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CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENERAL
M. F. G. JACOBS

présentées le 15 novembre 2001 !

1. Le présent recours préjudiciel, formé par
le Finanzgericht Hamburg (juridiction com-
pétente en matiere fiscale) (Allemagne),
souleve une question importante, relative
au domaine de compétence de la Cour de
justice pour statuer sur les questions qui lui
sont soumises par les juridictions nationa-
les, et fournit a la Cour Ioccasion de
revenir sur sa jurisprudence Leur-Bloem 2
et Giloy 3,

2. La juridiction a quo pose une séric de
questions détaillées relatives a I'interpréta-
tion de certaines dispositions techniques de
la quatrieme directive concernant les comp-
tes de certaines sociétés?. Toutefois, ces
questions sont posées dans le cadre d’une
procédure concernant le traitement comp-
table, a des fins fiscales — non couvertes
par la directive — d’une provision inscrite
au bilan d’un commergant qui ne reléve pas
du champ d’application de la directive.
Dans ces conditions, les dispositions de la
directive ne sont applicables qu’en vertu
d’une série de renvois complexes et de
suppositions en droit national.

I — Langue ongiale: Ianglais.

2 — Arret du £ pwaller 1997128795, Rec. p. 1-4161).

3 — Arrét du 17 quiller 1997 (C-130/95, Rec. p. 1-4291),

4 — Quarneme directive "R660/CEE du Consell, du 2§ Juiblet
1978, tondee sur arncle S4 paragraphe 3 sous gi du traé
et concernant les comptes annuels de certames tormes de
societds (JO L 222, p.

3. La procédure au principal concerne le
calcul de I'impot dii au titre de P’exercice
1989 par une succursale d’une banque
frangaise située 3 Hambourg. Ni les suc-
cursales ni les banques ne relevent du
champ d’application de la quatriéme direc-
tive. Le montant de la taxe professionnelle
due dépend de I'évaluation correcte d’une
provision inscrite au bilan du 31 décembre
1989. Le cadre juridique national détermi-
nant le revenu imposable du commercant
est pour Pessentiel le suivant:

— la loi allemande relative 3 la taxe
professionnelle renvoie (sauf disposi-
tions spécifiques) aux lois allemandes
relatives a Pimpdt sur le revenu et 2
I'impot sur les sociétés;

— la loi allemande relative a P'impét sur
les sociétés renvoie (sauf dispositions
spécifiques) a la loi allemande relative a
Pimpét sur le revenu;
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— la loi allemande relative & Pimpdt sur le
revenu renvoie (sauf dispositions spéci-
fiques) aux «principes d’une comptabi-
lité réguliére du droit commercial»;

— On SUppOse que ce concept renvoie aux
principes en matiére de bilan figurant
dans le code de commerce, communs a
tous les commercants;

— on suppose que certaines de ces régles
ont été adoptées en transposition en
droit national des dispositions litigieu-
ses de la quatriéme directive, s’agissant
non seulement des commergants ren-
trant dans le champ d’application de la
directive, mais également en ce qui
concerne tous les autres commergants.

4, A nos yeux, il convient de se deman-
der — et la juridiction nationale a explici-
tement déféré a la Cour trois questions
concernant la recevabilité — si, dans ce

contexte, la Cour est compétente pour |

interpréter certaines dispositions de la qua-
trieme directive.

I-6

Les questions posées a la Cour

5. Les questions soumises par le Finanzge-
richt Hamburg 4 la Cour se lisent comme
suit:

«I. Compétence de la Cour de justice

La Cour de justice est-elle compétente, dans
le cadre de la procédure préjudicielle ins-
tituée & Particle 177 du traité CE {(devenu
article 234 CE dans la version du traité
d’Amsterdam du 2 octobre 1997, entré en
vigueur le 1% mai 1999), pour interpréter la
quatrieme directive du Conseil, du 25 juillet
1978, concernant les comptes annuels de
certaines formes de sociétés (directive
78/660/CEE; JO L 222, p. 11) non seule-
ment en cas de doutes quant a "application
conforme 4 la directive de la législation
nationale en matiére de bilan des sociétés
de capitaux (en I'occurrence les articles 264
et suivants du Handelsgesetzbuch: code de
commerce allemand, ci-aprés ‘HGB’), mais
également

1) dans la mesure ot, lors de sa trans-
position en droit allemand (par le
Bilanzrichtlinien-Gesetz: loi de trans-
position de la quatriéme-directive), des
contenus de la quatriéme directive ont
été intégrés dans la législation natio-
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nale en matiére de bilan commune 2
tous les commercants (articles 238 et
suivants du HGB), méme si le texte de
la loi n’a pas repris, en ce qui les
concerne, le principe de I*image fidele’
consacré dans le préambule et I'article 2
de la directive (contrairement au cas
des sociétés de capitaux: voir les
articles 264, paragraphe 2, et 289,
paragraphe 1, du HGB);

dans la mesure ot la législation fiscale
nationale [en I'occurrence Particle S,
paragraphe 1, premiére phrase, de
’Einkommensteuergesetz (loi alle-
mande relative a 'impér sur le revenu,
ci-apres “Estg’) lu en combinaison
avec larticle 8, paragraphe 1, du Kér-
perschaftsteuergesetz (loi relative 3
Pimpét sur les sociétés, ci-apres le
‘Kstg’) et Particle 7 du Gewerbesteuer-
gesetz (loi relative 2 la taxe profession-
nelle, ci-aprés le ‘GewStG’)] admet
Papplicabilité, aux fins de la détermi-
nation du bénéfice des commercants
qui établissent leur bilan, des principes
d’une comptabilité réguliere du droit
commercial et

a) dans la mesure ol ces principes
sont régis par les dispositions har-
monisées (par la loi de transposi-
tion de la quatrieme directive)
communes a tous les commercants
(articles 238 et suivants du HGB),
ou

b) dans la mesure on les regles spé-
ciales en matiére de bilan des
sociétés de capitaux (articles 264
et suivants du HGB) sont applica-
bles;

3) dans la mesure ot le droit fiscal interne

se référe, dans un autre contexte,  des
concepts ou a des critéres relevant de la
législation en matiére de bilan?

IL. Inscription au bilan des risques de crédit

1)

Lorsque des crédits extérieurs sont
consentis, faut-i! procéder, dans le
bilan, & une correction de valeur affé-
rente a un risque pays (risque de change
ou de transfert) — et ce tant a Pactif
par des amortissements de créances
sur I’étranger [articles 19 et 39,
paragraphe 1, sous b) et ¢), de la
quatrieme directive; article 253, para-
graphes 3 et 4, du HGB] qu’au passif
par des provisions (article 20, paragra-
phe 1, de la quatrieme directive;
article 249, paragraphe 1, premiére
phrase, du HGB) — en ce qui
concerne des engagements éventuels
inscrits hors bilan découlant d'avals
ou de garanties relatifs a des créances
sur Pétranger détenues par des tiers
(article 14 de la quatrieme directive;
article 251 du HGB; ‘Risk Subpartici-
pation Agreement’)?
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2) Est-il compatible avec la régle de

I’évaluation séparée des postes du bilan
[article 31, paragraphe 1, sous e), de la
quatriéme directive; article 252, para-
graphe 1, point 3, du HGB], de tenir
compte des risques non pas au moyen
de pures et simples corrections de
valeur ou de provisions séparées, mais
de corrections de valeur ou de provi-
sions globales, méme si, dans un cas
donné, un non-paiement du crédit n’est
pas trés probable:

a) le risque d’insolvabilité non mani-
feste, mais simplement latent
peut-il étre pris en compte au
moyen d’une correction de valeur
globale, et cela non seulement sous
forme d’un amortissement de
créance, mais également d’une pro-
vision pour engagement éventuel
(découlant d’un aval ou d’une
garantie)?

b) Un risque pays qui n’est pas trés
probable peut-il &tre pris en
compte au moyen d’une correction
de valeur globale par pays (correc-
tion de valeur séparée globalisée),
et cela non seulement sous forme
d’un amortissement de créance,
mais également d’une provision
pour engagement éventuel (décou-
lant d’un aval ou d’une garantie)?

Est-il licite ou prescrit de déterminer le

risque pays sur la base de relations
personnelles, d’expériences et d’infor-
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4)

mations ou au moyen de données
sectorielles ou de tableaux de notation
financiére, ou en recourant a une
combinaison de ces méthodes ou a
une autre méthode d’estimation?

Un risque peut-il étre pris en compte
également,

a) lorsqu’il existait déja au moment
de la conclusion de I’opération
sous-jacente, et

b) qu’il est plusicurs fois supérieur au
bénéfice ou aux revenus pouvant
8tre retirés de cette opération (en
Poccurrence la commission d’aval
pour une période inférieure A un
an)?

Le risque pays et le risque d’insolvabi-
lité doivent-ils étre, le cas échéant, pris
en compte simultanément en ce qui
concerne le méme crédit au moyen
d’une correction de valeur ou d’une
provision, que ce soit en un seul
montant ou séparément?

Une prise en compte combinée des
risques est-elle admissible -méme
lorsqu’un risque est évalué séparément
et Pautre globalement?



BIAO

7) Une double prise en compte des risques
est-elle évitée de maniére appropriée
lorsque, aprés avoir tenu compte de
'un des risques, seul le montant du
crédit diminué de ce risque est pris
pour base de calcul de I'autre risque?

II. Réévaluation [Wertaufhellung]

1) Au-dela du libellé de I'article 31, para-
graphe 1, sous c), bb), de la quatrieme
directive (article 252, paragraphe 1,
point 4, premier membre de phrase du
HGB), faut-il prendre en compte, aux
fins de réévaluation, non seulement les
augmentations, mais également les
réductions de risque?

2) Le remboursement d’un crédit entre la
date de cloture du bilan et la date
d’établissement du bilan constitue-t-il
un fait entrainant (rérroactivement)
une réévaluation, et non un simple fait
ayant une incidence sur la valeur seu-
lement au cours de I'année de rem-
boursement?

3) Peut-on se référer, lors de la réévalua-
tion de risques relativement mineurs
pour Ientreprise concernée, plutot qua
la période allant jusqu’a la signature du
bilan ou jusqu’a P'arrété des comptes
annuels, a la date de cloture de 1’éva-
luation du poste de bilan concerné?»

La quatrieme directive sur le droit des
sociétés

6. A lorigine’, la quatrieme directive
devair étre transposée dans I'ordre juridi-
que allemand pour trois types de sociétés:
I’Aktiengesellschaft (société anonyme), la
Kommanditgesellschaft auf Aktien (société
en commandite par actions) et la Gesell-
schaft mit beschrankter Hafrung (société a
responsabilité limitée)¢. La République
fédérale d’Allemagne n’est pas tenue de
transposer la directive en ce qui concerne
les autres commergants, en ce compris les
succursales de sociétés enregistrées dans
d’autres Etats membres”. Par conséquent,
la directive ne trouve pas application a la
présente affaire.

7. En outre, la quatrieme directive ne
s’applique pas aux banques ni aux autres
établissements financiers®, qui relévent
d’une directive de coordination postérieure,

§ — La quatnieme directive a postéricurement — en tout état de
cause, apres les événements a 'ongine de la procédure au
pnncipal — été modifide par la- directive’ du Conseil
90/605/CEE, du 8 novembre 1990, modifiant les directives
78/660/CEE et 83/349/CEE concernant respectivement les
comptes annuels, les comptes consolidés, en ce qui concerne
leur champ d'apphcanion (JO et L 317, p. 60), afin
d'intégrer d’autres ennités dans son champ (anpllcmmn,
et notamment la GmbH & Co. KG, société en commandite
simple catre une soctété A responsabihité linmtée et ses
associés,

6 — Arucle 1, paragraphe 1.

7 — Malgré le faie qu'elle dotve mamtenant obhger de telles
succursales & publier les documents en matére de bilan de la
soctété «tels qu'étabhs, contrdlés et pubhés selon le droir de
I'Etat membre dont la société reléven, conformément a la
quatnieme direcuve: voir la onzigme directive 89/666/CEE
Ju Consel, du 21 décembre 1989, concernant la publicité
des succursales créées dans un Etat membre par certaines
formes de société relevant du droit d'un autre Erat Jo
L 395, p. 36). La directive devait étre transposée a compter
du 1 janvier 1993 (arucle 16, paragraphe 2); ne serait-ce
que pour ce motf, elle n'est donc pas pertnente en I'espece.

8 — Arucle 1, paragraphe 2.

I-9



CONCLUSIONS DE M. JACOBS — AFFAIRE C-306/99

la directive 86/635/CEE?, non transposée
en Allemagne 4 ’époque pertinente 1% En
vertu de la directive 86/635/CEE, et sauf
disposition contraire 1, certaines disposi-
tions de la quatriéme directive, dont celles
en cause dans la présente affaire, s’appli-
quent aux banques et aux autres établisse-
ments financiers. Les succursales des éta-
blissements financiers ne relévent pas du
champ d’application de la directive
86/635 12 bien que, en vertu de la directive
89/117/CEE 13, qui devait étre transposée
avant le 1% janvier 199114, elles soient
tenues de publier les comptes de leur
établissement financier 15, Les succursales
ne peuvent étre tenues de publier des
comptes se rapportant & leur propre acti-
vité 16,

8. Le quatrieme considérant du préambule
de la quatrieme directive dispose:

«Considérant que les comptes annuels
doivent donner une image fidéle du patri-

9 — Directive du Conseil, du 8 décembre 1986, concernant les
comptes annuels et les comptes consolidés des banques et
autres établissements financiers (JO L 372, p. 1).

10 — La directive 86/635 devait &tre transposée avant le

31 décembre 1990, Elle a été mise en ceuvre en Allemagne
par le Bankbilanzrichtlinie-Gesetz du 30 novembre 1990,
Bundesgesetzblatt 1, p. 2570 et par la Verordnung iiber die
Rechnungslegun, der Kreditinstitute (ci-aprés la «Rech-
KredV») du 10 tévrier 1992, Bundesgesetzblatt I, p. 203.

11 — Acticle 1%, paragraphe 1, de la directive 86/635.

12 — Article 2, paragraphe 1.

13 — Directive du Conseil, du 13 février 1989, concernant les
obligations en matiére de publicité des docyments comp-
tables des succursales, établies dans un Etat membre,
détablissernents de crédit et d’étgblissements financiers
ayz%t) leur siége social hors de cet Etat membre (JO L 44,
p. 40).

14 — Article 6, paragraphe 1. La directive 89/117 @ été trans= ~

posée en Allemagne par la RechKredV, précitée, note 10.
15 — Article 2, paragraphe 1.
16 — Article 2, paragraphe 3.
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moine, de la situation financiére ainsi que
des résultats de la société [...]»

9. L’article 2, paragraphe 3, se lit comme
suit:

«Les comptes annuels doivent donner une
image fidele du patrimoine, de la situation
financiere ainsi que des résultats de la
société.»

10. La Cour a dit pour droit que le respect
du principe de I’image fidele est 'objectif
primordial de la quatriéme directive 7.

11. La directive contient des dispositions
concernant notamment le traitement comp-
table des engagements pris au titre d’une
garantie (article 14), les corrections de
valear des éléments du bilan [articles 19
et 39, paragraphe 1, sous b) et sous c)], les
provisions pour risques et charges
(articles 20, paragraphe 1, et 42), I’évalua-
tion séparée des postes de Pactif et du passif
[article 31, paragraphe 1, sous e)] et I'éva-
luation des risques et des pertes connus
aprés la date de cldture du bilan [article 31,
paragraphe 1, sous c), bb)]. Certains, sinon
la totalité des domaines couverts par ces

17 — Arrét du 27 juin 1996, Tomberger (C-234/94, Rec.
p. 1-3133, point 17).
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dispositions sont concernés par la procé-
dure au principal, méme si leur utilité aux
fins de la solution du litige est contestée.

La réglementation nationale relative aux
comptes et la premiére question relative a la
compétence

12. Dans son ordonnance de renvoi, la
juridiction a quo expose que les disposi-
tions de la législation allemande obligeant
les commercants a établir des comptes
annuels sont divisées entre, d’une part,
celles qui sont communes a tous les com-
mergants, et donc également aux succursa-
les des sociétés (banques apparemment
comprises) immatriculées dans d’autres
Etats, et, d’autre part, celles qui trouvent
application aux seules sociétés de capitaux.

13. Ces dispositions figurent dans le troi-
sieme livre du Handelsgesetzbuch (ci-aprés
le «<HGB», code de commerce) qui trans-
pose la quatrieme directive de telle sorte
que certains éléments en sont incorporés a
la premiére section (articles 238 i 263),
commune a tous les commergants, et d’au-
tres a la deuxiéme section (articles 264 a
365), applicable de maniére spécifique aux
sociétés de capitaux.

14. Le principe de I’«image fidéle» consa-
cré dans le préambule et a Particle 2 de la

directive n’est pas repris expressément dans
la premiére section du troisieme livre du
HGB, commune a tous les commercants.

15. Les dispositions pertinentes de
larticle 238, paragraphe 1, du HGB se
lisent comme suit:

«Tout commergant est tenu de tenir des
livres de commerce et d’y retracer ses
opérations commerciales ainsi que la situa-
tion de son patrimoine dans le respect des
principes d’une comptabilité réguliére. La
comptabilité doit étre tenue de maniére a
donner a un expert étranger a I’entreprise,
dans un délai raisonnable, un apercu de la
situation de I’entreprise.»

16. L’article 239, paragraphe 2, du HGB
énonce:

«Les inscriptions dans les livres et les
indications requises par ailleurs doivent
étre effectuées de maniére complete, exacte,
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ponctuelle et réguliére.»

17. Aux termes des dispositions pertinentes
de Particle 242, paragraphe 1, du HGB:

«Le commercant doit, au début de son
activité commerciale et 4 la fin de chaque
exercice, établir des comptes (bilan d’ou-
verture, bilan) présentant son actif et ses
dettes.»

18. L’article 243, paragraphes 1 et 2, du
HGB prévoit:

«1) Les comptes annuels doivent &tre éta-
blis conformément aux principes d’une
comptabilité réguliére.

2) Ils doivent étre clairs.»

19. La juridiction de renvoi expose que,
quand bien méme le principe de I'«<image
fidéle» n’aurait pas été repris expressément,

les dispositions communes & tous les com-~

mergants doivent étre comprises comme
signifiant que, en vertu de la premiére

I-12

phrase de P’article 242, paragraphe 1, du
HGB, le bilan doit donner une image exacte
de Pactif et du passif.

20. Les dispositions spéciales relatives aux
comptes annuels des sociétés de capitaux
commencent & Darticle 264 du HGB et
adoptent explicitement le principe de
I’«image fidéle».

21, L’article 264, paragraphe 2, du HGB
dispose:

«Les comptes annuels des sociétés de capi-
taux doivent donner une ‘image fidele’ (ein
den tatsichlichen Verhilinissen entspre-
chendes Bild) du patrimoine, de la situation
financiére ainsi que des résultats de la
société, conformément aux principes d’une
comptabilité réguliere. Lorsque, du fait des
circonstances particuliéres, les comptes
annuels ne donnent pas une image fidele
au sens de la premiére phrase, des indica-
tions complémentaires doivent étre fournies
dans P'annexe.»
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22. L’article 289, paragraphe 1, du HGB,
dispose, dans la mesure pertinente en
I’espece:

«Le rapport de gestion doit présenter au
moins la marche des affaires et la situation
de la société de capitaux de maniére a en
donner ‘une image fidele’ (einr den tatsich-
lichen Verhiltnissen entsprechendes Bild);
a cet égard, il y a lieu également d’indiquer
les risques pouvant surgir a I’avenir.»

23. La juridiction de renvoi reléve I’exis-
tence de certains commentaires selon les-
quels Dintention du législateur allemand
était de transposer la quatriéme directive
dans le cadre de la seule deuxiéme section
du troisieme livre du HGB. Il n’en est pas
moins admis que certaines régles de comp-
tabilité, auparavant communes a tous les
commercants et également reflétées dans la
directive, ont été intégrées a la premiere
section du troisieme livie du HGB. Ces
régles incluent les dispositions spécifiques
de la directive présentement litigieuse 8,

24. La juridiction a quo ajoute que la Cour
s’est en conséquence reconnue compétente,
dans le cas d’une société de capitaux, pour
interpréter la directive dans le contexte de
application conforme a la directive d’une

18 — Ces dispositions sont visées au pomt 11 ari-dessus et
couvertes dans le cadre de la premuére section du troisieme
hvre du HGB par les arucles 251 (arucle 14 de la
directve), 253, paragraphes 3 et 4 Jarucles 19 ¢t 39,
paragraphe 1, sous b et o)), 249, paragraphe 1 article 20,
paragraphe 1), 253, paragraphes 1 et 4 [arucle 31, para-
zraphe 1, sous ¢}, bb)] et 252, paragraphes 1 et 3
fams;lc 31, paragraphe 1, sous o)}

disposition de la premiére section du troi-
sieme livre du HGB . Toutefois, la pré-
sente affaire concerne I'application de la
premiere section du troisieme livre du HGB
aux autres commerg¢ants ne relevant pas du
champ d’application de la quatriéme direc-
tive, mais traités de la méme maniére que
les sociétés de capitaux par la législation
nationale.

25. La premiére question de la juridiction
nationale concernant la compétence de la
Cour pour statuer a titre préjudiciel en
interprétation de la quatrieme directive
survient dans ce contexte. Plus précisément,
la juridiction a quo demande si la Cour est
compérente lorsque, dans le cadre de la
transposition de la directive, certains de ses
éléments ont été incorporés dans la législa-
tion nationale en matiére de bilan com-
mune a tous les commercants, méme si
cette législation n’impose pas le principe de
I’«image fidéle», consacré dans le préam-
bule et a P’article 2 de la directive, a tous les
commergants (alors que les sociétés de
capitaux y sont toutes soumises).

26. Aux yeux de la juridiction a quo, la
jurisprudence existante de la Cour milite en
faveur de la compétence de cette derniére.
En vertu de cette jurisprudence (arréts
Leur-Bloem 20 et Giloy?2!), la Cour est
compétente dans le cadre d’un recours

19 — Arrét Tomberger, préaité, note 17, En réalité, le HGB n'est
aé m dans la quesnon déféree m dans I'areér de la Cour;
tous deux renvoient aux disposittons pertinentes de la
quatneme directive.

20 — Préaité, note 2.
21 — Précité, note 3.
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préjudiciel pour interpréter le droit com-
munautaire lorsque la situation litigieuse
n’est pas régie directement par le droit
communautaire, mais que le législateur
national, en transposant une directive dans
son ordre juridique, a traité des situations
purement internes de la méme facon que
des situations réglementées par la directive,
en sorte d’aligner sa législation interne sur
le droit communautaire. Lorsqu’elle saisit
la Cour 2 titre préjudiciel, la juridiction
nationale doit déterminer P’étendue précise
du renvoi qu’opére le droit national au
droit communautaire.

La législation fiscale nationale et les
deuxiéme et troisiéme questions relatives a
la compétence

27. Larticle 7 du GewStG dispose, dans la
mesure pertinente en ’espéce:

«Le bénéfice d’exploitation est le bénéfice,
calculé conformément aux dispositions de
la loi relative & Pimpbt sur le revenu [Estg]
ou de la loi relative a 'imp6t sur les sociétés
[Kstg], résultant d’une activité industrielle
ou commerciale, qui doit étre pris en

considération lors du calcul du revenu”

correspondant [...] & la période d’imposi-
tion.»

I-14

28. L’article 8, paragraphe 1, du Kstg (loi
relative & 'impot sur les sociétés) énonce:

«La notion de revenu et son mode de calcul
sont régis par les dispositions de la loi
relative a ’impdt sur le revenu [Estg] et de
la présente loi.»

29. D’aprés Particle 5, paragraphe 1, pre-
miére phrase, de I'EStG:

«Les artisans, commercants et industriels
légalement obligés de tenir une comptabi-
lité et d’établir régulierement des comptes,
ainsi que ceux qui, bien que n’étant pas
tenus & cette obligation, tiennent une
comptabilité et établissent réguli¢rement
des comptes, doivent, en fin d’exercice,
évaluer le patrimoine de [’entreprise
(article 4, paragraphe 1, premiére phrase)
en se conformant aux principes d’une
comptabilité réguliére du droit commer-
cial.»

30. La juridiction de renvoi expose que, en
vertu de cette disposition, les «principes
d’une comptabilité réguliére» du droit
cominiercial-sont applicables en [PPabsence
de régles fiscales de rang supérieur relatives
a Pétablissement du bilan.
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31. Elle expose encore que, en vertu des
renvois légaux décrits plus haut, les princi-
pes d’une comptabilité réguliere valent non
seulement pour I'impét sur le revenu des
personnes physiques, mais également pour
I’assiette de Pimpét sur les sociétés de
capitaux et de la raxe professionnelle, objet
du présent litige. La référence aux principes
d’une comptabilité réguliére faite par
Particle 5, paragraphe 1, de 'EStG s’étend
aux principes d’une comptabilité réguliere
obligatoires pour tous les commercants,
ainsi que le prévoient les arricles 238,
paragraphe 1, premiére phrase?2, et 243,
paragraphe 123, du HGB, tels que codifiés
dans la premiére section du troisieme livre
du HGB. Ces principes comprennent, outre
les exigences formelles, également les régles
matérielles des comptes annuels et les
dispositions en matiére de comptabilisation
et d’évaluation, qui figurent également
dans la premiére section du troisieme livre
du HGB 4. Les principes d’une comptabi-
lité réguliére s’appliquent donc a I'imputa-
tion des provisions et (sauf régle plus
spécifique figurant a l'article 6 de I’EStG,
sur lequel il sera revenu plus loin25) a leur
évaluation.

32. La juridiction nationale ajoute qu’il y a
contestation sur le point de savoir si et dans
quelle mesure, au-dela des principes d’une
comptabilité réguliere communs 2 tous les
commergants, le principe de I’«image
fidele» trouve également application en
vertu de Particle S, paragraphe 1, premiére
phrase, de 'EStG.

22 — Repos au pomt 15 ci-dessus.
23 — Repris au pomt 18 ci-dessus.
24 — Arncles 246 4 256 du HGB.
28 — Pomt 38.

33. La deuxiéme question de la juridiction
nationale porte sur le point de savoir si la
Cour est compétente pour interpréter la
directive lorsque la législation fiscale natio-
nale est fondée sur I'idée que les principes
d’une comptabilité réguliere du droit com-
mercial sont applicables pour déterminer le
bénéfice des commergants qui établissent
leur bilan, et

a) dans la mesure ou ces principes sont
régis par les dispositions harmonisées
{(par la loi de transposition de la
quatrieme directive) communes 4 tous
les commergants (premiére section du
troisiéme livre du HGB), ou

b) dans la mesure o les régles spéciales en
matiére de bilan des sociétés de capi-
taux (deuxiéme section du troisieme
livie du HGB) sont applicables.

34. S’agissant de la question sous a), la
juridiction nationale estime que la Cour est
compétente pour interpréter la quatriéme
directive dans le cadre de I’applicabilité, en
droit fiscal, des principes d’une comptabi-
lité réguliere du droit commercial, dans la
mesure ou les dispositions de la premiére
section du troisiéme livre du HGB, com-
munes a tous les commergants, d’une part,
1) sont incluses dans le renvoi opéré par le
droit fiscal et, d’autre part, ii) transposent
des éléments de la quartrieme directive de la
méme maniere pour les sociétés de capitaux
et pour les autres commergants,

I-15



CONCLUSIONS DE M. JACOBS — AFFAIRE C-306/99

35. Pour ce qui a trait & la question sous b),
la Cour est également compétente aux yeux
de la juridiction nationale, qui renvoie au
raisonnement tenu par avocat général
Léger dans ses conclusions relatives a
Iaffaire DE + ES Bauunternehmung 26.

36. Enfin, la juridiction a quo indique dans
son ordonnance de renvoi que la législation
nationale en matiére de traitement compta-
ble des provisions, objet du litige au
principal, opére une distinction entre les
provisions pour pertes et les provisions
pour dettes.

37. Dans le cas d’une provision pour per-
tes, les principes d’une comptabilité régu-
liere, applicables en vertu de larticle 5,
paragraphe 1, premiére phrase, de EStg,
comprennent le principe selon lequel les
provisions ne doivent pas excéder le mon-
tant nécessaire selon une appréciation
commerciale raisonnable, Ce principe est
consacré aux articles 253, paragraphe 1, du
HGB et 42 de la directive.

38. Toutefois, la situation est différente
dans le cas d’une provision pour dettes.
Comme indiqué plus haut?’, les principes
d’une comptabilité réguliere s’appliquent

26 — Arrét du 14 septembre 1999 (C-275/97, Rec:-p. 1-53315
points 26 et suiv.). La Cour a statué dans cette af})aire aprés
gue le Finanzgericht Hamburg I’a saisie 2 titre préjudiciel

ans la présente affaire. Voir ci-aprés, point 48,

27 — Voir ci-dessus, point 30.
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en vertu de Particle 5, paragraphe 1, pre-
miére phrase, de PEStG, seulement en
Pabsence de regles fiscales spécifiques de
rang supérieur. L’EStG contient de telles
régles spécifiques 28 réglementant ’évalua-
tion d’une provision pour dettes. En sub-
stance, ces régles requiérent une apprécia-
tion commerciale raisonnable. Selon la
juridiction a quo, la jurisprudence recon-
naft que, dans le contexte de ces régles
également, il convient de recourir aux
principes d’une comptabilité réguliére,

39. Par sa troisiéme question, la juridiction
nationale demande i la Cour si elle est
compétente pour interpréter la quatrieme
directive lorsque le droit fiscal national se
référe, dans un autre contexte (& savoir
autrement que par le biais de Particle 5,
paragraphe 1, premiére phrase, de PEStG),
3 des concepts ou a des critéres relevant de
la législation en matiere de bilan.

La compétence de la Cour

40. La question de la compétence de la
Cour a fait Pobjet d’une argumentation
extensive de la part de toutes les parties
ayant présenté des observations — écrites
en ce qui concerne le Finanzamt fiir Gro-

28 —Ta juridiction nationale-expose-que-ces régles spécifiques
figurent i l"article 6, paragraphes 1 et 3, lu en combinaison
avec les points 1 et 2 de 'EStG, spécialement applicable,
conformément 4 I’article 5, paragraphe S (devenu article S,
paragraphe 6) de I'EStG, appliqué par analogie.
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Bunternehmen in Hamburg (défendeur au
principal), le gouvernement allemand et la
Commission, et lors de I’audience s’agissant
du gouvernement allemand et de la Com-
mission.

41. En substance, le gouvernement alle-
mand et la Commission estiment tous deux
que la Cour est compétente sur la base des
arréts Leur-Bloem2? et Giloy 39, sur les-
quels on reviendra plus loin. En revanche,
le Finanzamt fiir GroBunternchmen in
Hamburg soutient que linterprétation de
la quatrieme directive n’est pas pertinente
aux fins de la résolution du litige au
principal. En effet, les Erats membres
seraient seuls compétents pour déterminer
dans quelle mesure les provisions sont
déductibles fiscalement. Le renvoi aux
principes en matiére de bilan figurant a
Particle 5, paragraphe 1, de I’'EStG avait été
inséré pour la premiére fois dans cette loi en
1934; cette version serait toujours en
vigueur a ce jour. En tout érar de cause,
ni la quatriéme directive ni le droit com-
mercial allemand ne réglementeraient le
mode d’évaluation des «coiits d’acquisi-
tion» des provisions 3!, Pour cette raison, le
lien entre bilans commercial et fiscal ne
résoudrait aucune difficulté s’agissant
d’une telle évaluation. Les régles spéciales
de 'EStG relatives a Iévaluation des pro-
visions *2 établissent un critére autonome
en droit fiscal national; cette autonomie

29 — Préanté, note 2.

30 — Préaté, note 3.

31 — Areét DE + ES Bavunternchmung, préaité, note 26.
32 — Vair note 28.

existe méme lorsque, dans son résultat, ce
critere coincide largement, voire totale-
ment, avec les principes du droit commu-
nautaire.

42, Clest dans les arréts Leur-Bloem et
Giloy que la question de la compétence de
la Cour pour interpréter des dispositions de
droit national ayant pour effet de rendre la
Iégislation communautaire applicable i des
situations auxquelles elle n’a pas lieu d’érre
appliquée en verru du droit communautaire
a ¢ré ¢rudiée de maniere extrémement
exhaustive.

43. Dans Dlaffaire Leur-Bloem, il était
demandé a la Cour d’interpréter la notion
«échange d’actions» figurant a Particle 2,
sous d), de la directive sur les fusions 33.
Cette directive a pour objet la suppression
des obstacles fiscaux aux fusions, scissions,
apports d’actifs et échanges d’actions intra-
communautaires. Elle s’applique seulement
aux «échanges d’actions qui concernent les
sociétés de deux ou de plusieurs Etats
membres» 3, L’opération litigieuse au prin-
cipal ne concernait pas des sociétés de
plusieurs Etats membres, mais était stricte-
ment interne aux Pays-Bas, et, partant, ne
relevait pas du champ d’application maté-
riel de la directive. Toutefois, la juridiction
de renvoi était d’avis que le législateur

33 — Directive 90/434/CEF du Conseil, du 23 juller 1990,
concernant le régime fiscal commun apphicable aux
tustons, scissions, apports d'acufs et échanges d’actions
mtéressant des socictés d'Erats membres différents (JO
L 225, p. 1.

34 — Arncle 1.
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néerlandais avait souhaité que les disposi-
tions de la législation nationale concernant,
d’une part, les fusions internes et, d’autre
part, les fusions intracommunautaires
devaient recevoir la méme interprétation.
Elle a abouti a cette conclusion sur la base
du libellé desdites dispositions, qui était le
méme pour les opérations nationales et
intracommunautaires, et de leur genése
législative, notamment des travaux prépa-
ratoires du ministére des Finances aux
termes desquels, bien que le droit commu-
nautaire n’ait pas expressément requis que
les fusions nationales devaient bénéficier
des mémes conditions que les fusions
intracommunautaires, il était cependant
souhaitable, aux fins de I’achévement du
marché unique, de réserver un traitement
identique aux deux catégories d’opérations.

44, Dans Iarrét Leur-Bloem, la Cour a dit
pour droit:

«Selon une jurisprudence constante, la
procédure prévue a larticle 177 du traité
est un instrument de coopération entre la
Cour et les juridictions nationales. Il en
découle qu’il appartient aux seules juridic-
tions nationales qui sont saisies du litige et
doivent assumer la responsabilité de la
décision judiciaire a intervenir d’apprécier,
au regard des particularités de chaque
affaire, tant la nécessité d’une décision

préjudicielle pour étre en mesure de rendre’

leur jugement que la pertinence des ques-
tions qu’elles posent & la Cour (voir,
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notamment, arréts du 18 octobre 1990,
Dzodzi, C-297/88 et C-197/89, Rec.
p. 1-3763, points 33 et 34, et Gmurzynska-
Bscher, précité, points 18 et 19).

En conséquence, dés lors que les questions
posées par les juridictions nationales por-
tent sur Pinterprétation d’une disposition
de droit communautaire, la Cour est, en
principe, tenue de statuer (voir arréts
Dzodzi et Gmurzynska-Bscher, précités,
respectivement points 35 et 20). En effet,
il ne ressort ni des termes de article 177 ni
de Pobjet de la procédure instituée par cet
article que les auteurs du traité aient
entendu exclure de la compétence de la
Cour les renvois préjudiciels portant sur
une disposition communautaire dans le cas
particulier oti le droit national d’un Etat
membre renvoie au contenu de cette dispo-
sition pour déterminer les régles applicables
3 une situation purement interne a cet Etat
(voir arréts Dzodzi et Gmurzynska-Bscher,
précités, respectivement points 36 et 2.5).

En effet, le rejet d’'une demande formée par
une juridiction nationale n’est possible que
$’il apparaft que la procédure de
Particle 177 du traité a été détournée de
son objet et tend, en réalité, & amener la
Cour & statuer par le biais d’un litige
construit ou §’il est manifeste que le droit
communautaire ne saurait trouver a s’ap-
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pliquer, ni directement ni indirectement,
aux circonstances de l’espéce (voir, en ce
sens, arréts Dzodzi et Gmurzynska-Bscher,
précités, respectivement points 40 er 23).

En application de cette jurisprudence, la
Cour s’est a maintes reprises déclarée
compétente pour statuer sur des demandes
préjudicielles portant sur des dispositions
communautaires dans des situations dans
lesquelles les faits au principal se situaient
en dehors du champ d’application du droit
communautaire, mais dans lesquelles lesdi-
tes dispositions de ce droit avaient été
rendues applicables soit par le droit natio-
nal, soit en vertu de simples dispositions
contractuelles (voir, en ce qui concerne
Papplication du droit communautaire par
le droit national, arréts Dzodzi et Gmur-
zynska-Bscher, précités; du 26 septembre
1985, Thomasdiinger, 166/84, Rec.
p. 3001; du 24 janvier 1991, Tomatis et
Fulchiron, C-384/89, Rec. p. I-127, et, en
ce qui concerne I’application du droit
communautaire par les dispositions
contractuelles, arréts du 25 juin 1992,
Federconsorzi, C-88/91, Rec. p. 1-4035, et
du 12 novembre 1992, Fournier, C-73/89,
Rec. p. 1-5621, ci-apreés la ‘jurisprudence
Dzodzi’). En effer, dans ces arréts, les
dispositions tant nationales que contrac-
tuelles reprenant les dispositions commu-
nautaires n’avaient manifestement pas
limité 'application de ces derniéres.

En revanche, la Cour s’est déclarée, dans
Parrét Kleinwort Benson, précité, incompé-
tente pour statuer sur une demande préju-
dicielle portant sur la convention.

Dans cet arrér, la Cour a souligné, au
point 19, que, a la différence de la juris-
prudence Dzodzi, les dispositions de la
convention soumises a Vinterprétarion de
la Cour n’avaient pas été rendues applica-
bles en tant que telles par le droit de I’Frat
contractant concerné. En effet, la Cour a
relevé, au point 16 de cet arrét, que la loi
nationale concernée se bornait a prendre la
convention pour modele et n’en reprodui-
sait que partiellement les termes. En outre,
elle a constaté, au point 18, que la loi
prévoyait expressément la possibilité pour
les autorités de I’Etat contractant concerné
d’adopter des modifications ‘destinées a
produire des divergences’ entre les disposi-
tions de celle-ci et les dispositions corres-
pondantes de la convention. De surcroit, la
loi opérait encore une distinction expresse
entre les dispositions applicables aux situa-
tions communautaires et celles applicables
aux situations internes. Dans le premier
cas, lors de Iinterprétation des dispositions
pertinentes de la loi, les juridictions natio-
nales étaient tenues par la jurisprudence de
la Cour relative a la convention, alors que,
dans le second cas, elles ne devaient qu’en
tenir compte de sorte qu’elles pouvaient
I’écarter.

Or, tel n’est pas le cas en Pespéce.

Le juge national estime que Pinterprération
de la notion de ‘fusion par échange d’ac-
tions’, prise dans son contexte communau-
taire, est nécessaire a la solution du litige
qui lui est soumis, que cette notion figure
dans la directive, qu'elle a été reprise dans
la loi nationale la transposant et qu’elle a
été étendue aux situations similaires pure-
ment internes.
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En effet, lorsqu’une législation nationale se
conforme pour les solutions qu’elle apporte
4 des situations purement internes a celles
retenues en droit communautaire afin,
notamment, d’éviter I’apparition de discri-
minations a Pencontre des ressortissants
nationaux ou, comme en ’espéce au prin-
cipal, d’éventuelles distorsions de concur-
rence, il existe un intérét communautaire
certain a ce que, pour éviter des divergences
d’interprétation futures, les dispositions ou
les notions reprises du droit communau-
taire recoivent une interprétation uniforme,
quelles que soient les conditions dans
lesquelles elles sont appelées & s’appliquer
(voir, en ce sens, arrét Dzodzi, précité,
point 37).

Il convient toutefois de préciser que, dans
un tel cas, et dans le cadre de la répartition
des fonctions juridictionnelles entre les
juridictions nationales et la Cour prévue
par Particle 177, il appartient au seul juge
national d’apprécier la portée exacte de ce
renvoi au droit communautaite, la compé-
tence de la Cour étant limitée a examen
des seules dispositions de ce droit (arréts
Dzodzi et Federconsorzi, précités, respecti-
vement points 41 et 42, et 10). En effet, la
prise en considération des limites que le
législateur national a pu apporter a I'ap-
plication du droit communautaire a des
situations purement internes reléve du droit
interne et, par conséquent, de la compé-
tence exclusive des juridictions de I’Etat
membre (arréts Dzodzi, précité, point 42, et
du 12 novembre 1992, Fournier, C-73/89,
Rec. p. [-5621, point 23).

Il résulte de ’ensemble des considérations
qui précedent qu’il y a lieu de répondre a la
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premiére question que la Cour est compé-
tente, au titre de Darticle 177 du traité,
pour interpréter le droit communautaire
lorsque celui-ci ne régit pas directement la
situation en cause, mais que le législateur
national a décidé, lors de la transposition
en droit national des dispositions d’une
directive, d’appliquer le méme traitement
aux situations purement internes et a celles
régies par la directive, en sorte qu’il a aligné
sa législation interne sur le droit commu-
nautaire» 3.

45. Dans IPaffaire Giloy, la Cour a été
invitée a interpréter une disposition du code
des douanes 36, Toutefois, la procédure au
principal avait trait non pas a des droits a
I’importation, mais a la TVA, 4 laquelle le
code des douanes avait été rendu applicable
par un renvoi du droit allemand en matiére
de TVA qui établissait une régle générale
selon laquelle les dispositions relatives aux
droits de douane s’appliquaient mutatis
mutandis 3 la TVA 2 'importation.

46. Dans son arrét Giloy, la Cour a repris
les points 24 a 29 de son arrét Leur-Bloem
(les six premiers points de I’extrait repris
ci-dessus)37. Elle a ensuite poursuivi
comme suit:

«En Pespéce, aucun élément du dossier ne
laisse supposer que le litige au principal ne

35 — Points 24 i 34 de Parrét.

36 —Réglement (CEE) n® 2913/92 du Conseil, du 12-octobre
1992, établissant le code des douanes communautaire (JO
L 303, p. 1).

37 — Ces points sont numérotés de 20 i 25 dans l'arrét Giloy.
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sera pas tranché par application des normes
de droit communautaire.

En effet, il ressort précisément de ce dossier
que les dispositions en cause du droit
national s’appliquent indistinctement —
et parfois méme simultanément — a des
situations relevant, d’une parr, du droit
national et, d’autre part, du droit commu-
nautaire. Selon le droit national, ces dispo-
sitions doivent étre interprétées et appli-
quées de maniére uniforme, que le droit
applicable soit national ou communautaire.
Aux fins de leur application aux situations
relevant du droit communautaire, ces dis-
positions doivent étre interprétées et appli-
quées conformément a larticle 244 du
code. Par conséquent, le droit national
exige que les dispositions nationales en
cause soient toujours appliquées conformé-
ment a cet article.

Dans ces conditions, lorsqu’une législation
nationale se conforme pour les solutions
quelle apporte a une situation interne i
celles retenues en droit communautaire,
afin d’assurer une procédure unique dans
des situations comparables, il existe un
intérét communautaire certain i ce que,
pour éviter des divergences d’interprétation
futures, les dispositions ou les notions
reprises du droit communautaire regoivent
une interprétation uniforme, quelles que
soient les conditions dans lesquelles elles
sont appelées a s’appliquer (voir, en ce sens,
arrét Dzodzi, précité, point 37).

Il résulte de I'ensemble de ce qui précéde
que la Cour est compétente pour statuer sur
les questions qui lui ont été posées» 38,

47. Dans la présente affaire, la Cour a une
occasion révée — selon les termes
employés par la Commission lors de I'au-
dience — de revenir sur sa jurisprudence
Leur-Bloem et Giloy: la juridiction natio-
nale demande en effet expressément a la
Cour si elle est compétente pour statuer
dans un contexte analogue. La Cour, qui a
décidé de statuer sur la présente affaire
dans sa formation pléniére, devrait selon
nous faire bon usage de cette occasion et
résister a toute tentation d’éluder la ques-
tion briilante de la recevabilité.

48. 11 est vrai que la Cour s’est déclarée
compétente a plusieurs reprises 3? depuis les
arréts Leur-Bloem et Giloy pour interpréter
la Iégislation communautaire appliquée par
le droit national a des situations ne relevant
pas du champ d’application de cette légis-
lation. On peut donc penser que ces arréts
ont été confirmés et ils peuvent sembler
avoir formé une jurisprudence constante.
Cependant, cette constance est a nos yeux
plus apparente que réelle. L’arrét Schoon-
broodt a été rendu par la premiére cham-
bre, et I'arrét Adam par la deuxiéme
chambre; dans les deux cas, les juges se
sont contentés de se fonder sur les arréts

38 — Poimnts 26 a 29 de l'arrét.

39 — Arréts du 3 décembre 1998, Schoonbroodt (C-247/97,
Rec. p. 1-8095); DE + ES Bmmmcrnclmmng, récité
(note 26); du 11 janvier 2001, Kofisa ltalia (C-1/99 , Rec.
p. 1:207), et du 11 octobre 2001, Adam (C-267/99, Rec.
p. [-7467)

I-21



CONCLUSIONS DE M. JACOBS — AFFAIRE C-306/99

plus anciens, sans s’interroger sur leurs
mérites, pour déclarer la Cour compétente.
Dans ’arrét DE + ES Bauunternehmung, la
cinquieéme chambre n’a pas du tout exa-
miné le probléme et a simplement statué sur
le fond. C’est seulement dans laffaire
Kofisa Italia que la Cour a réfléchi sur le
point de savoir si elle était compétente. 1l
est 2 noter toutefois que cette affaire a elle
aussi été jugée par une chambre (a nouveau
la cinquiéme), qui a trés bien pu se sentir
liée par les arréts précédents. En outre,
Parrét Kofisa Italia reprend largement des
passages de ’arrét Giloy; pour autant qu’il
cherche 4 s’attaquer A la question, il se
limite &4 reprendre des arguments dont
J’avocat général Ruiz-Jarabo Colomer avait
démontré de facon persuasive qu’ils
n’étaient pas convaincants, tout en ignorant
en bloc les arguments sérieux militant
contre la compétence de la Cour. De la
méme facon, Parrét Adam ne se référe
aucunement 3 I’analyse réfléchie et
convaincante de ’avocat général Tizzano,
qui avait conclu & Pincompétence de la
Cour.

49. Abstraction faite, méme, des réserves
ci-dessus, nous n’estimons pas qu’il faille
considérer que la jurisprudence de la Cour
est totalement constante. Il ne faut pas
oublier que dans Parrét du 28 mars 1995,
Kleinwort Benson (C-346/93, Rec.
p. 1-615), la Cour s’est déclarée incompé-
tente pour interpréter la convention de
Bruxelles dans un cas ou cette derniére
avait été prise pour modéle par la loi
nationale, et reproduite seulement en par-
tie, plutdt que d’avoir été rendue applicable

I-22

en tant que telle par cette loi. Il résulte
clairement de cet arrét que la Cour a
considéré les deux caractéristiques de la
loi nationale litigieuse comme des obstacles
insurmontables 3 sa compétence. Tout
d’abord, la loi en question n’opérait pas
de «renvoi direct et inconditionnel au droit
communautaire par lequel celui-ci serait
rendu applicable dans lordre juridique
interne» 40 et, en second lieu, elle ne faisait
pas obligation aux juridictions nationales
de trancher les litiges dont elles sont saisies
«en appliquant, de facon absolue et incon-
ditionnelle, P’interprétation» fournie par la
Cour#,

50. La Cour n’a pas mentionné larrét
Kleinwort Benson dans son arrét Schoon-
broodt. Elle a préféré ne pas appliquer cette
jurisprudence dans Parrét Kofisa Italia —
ainsi que dans les arréts Leur-Bloem et
Giloy — aux motifs que, dans Iaffaire
Kleinwort Benson, la loi nationale litigieuse
prévoyait la possibilité de se voir apporter
une modification «destinée & produire des
divergences» entre cette loi et les disposi-
tions correspondantes de la convention, et
que les juridictions nationales n’étaient pas
liées par la jurisprudence de la Cour
relative a la convention. Toutefois, il nous
semble qu’un législateur national sera tou-
jours en mesure de modifier une loi interne
allant au-dela du niveau de transposition
requis par la directive, qu’il y soit ou non
expressément habilité dans la loi elle-
méme. S’agissant de leffet obligatoire des
arréts de la Cour sur la législation commu-
nautaire parallele sur les juridictions natio-

40 — Point 16 de larrét.
41 — Point 20 de Parrét.
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nales tranchant des litiges survenant dans le
cadre d’une telle loi, les parties ayant
présenté des observations orales dans la
présente affaire n’ont pas été en mesure
d’avancer d’explication satisfaisante de la
position des juridictions allemandes, bien
que la Cour les ait expressément invitées a
se concentrer sur ce point lors de l'au-
dience. Le caractére controversé de la
question semble étre corroboré par I'arrét
récemment rendu par le Bundesfinanzhof,
cité par la Commission au cours de 'au-
dience %2, par lequel cette juridiction —
dont les décisions ne sont pas susceptibles
de recours — a estimé n’avoir pas été
tenue dans une telle affaire de demander a
la Cour de statuer a titre préjudiciel sur
I'interprétation de la législation commu-
nautaire, puisque c’était I'application du
droit national qui était en cause.

51. Toutefois, méme a supposer que le
principe établi dans les arréts Leur-Bloem
et Giloy constitue une jurisprudence
constante, la présente affaire illustre bien
a nos yeux les problémes qu’une telle
jurisprudence souleéve.

52. En matiére d’interprétation, comme la
Cour I’a généralement admis, le contexte
est d’une importance primordiale.

53. La Cour a été invitée a interpréter des
dispositions hautement techniques de la

42 — Arrét du 28 mars 2000, VIII R 77/96, BFHE 191, p. 339.

quatrieme directive, adoptées par le légis-
lateur communautaire en vue de contrain-
dre (a cette époque) les sociétés, succursales
et banques non incluses 43, a publier leurs
comptes. Ces dispositions sont transposées
en Allemagne dans la loi obligeant tous les
commercants, et donc également les suc-
cursales de banques établies dans un autre
Etat membre, a4 préparer et a publier des
comptes, conformément 4 certaines exigen-
ces. Ces exigences ne requiérent pas expres-
sément des comptes des commercants
autres que les sociétés de donner une
«image fidele» de leur situation financieére;
la quatriéeme directive et d’autres disposi-
tions allemandes prises pour sa transposi-
tion exigent cela des comptes des sociétés.
La législation fiscale allemande oblige les
commergants a évaluer leurs actifs fiscale-
ment conformément aux principes d’une
comptabilité réguliere du droit commercial.
Elle admet toutefois des exceptions impor-
tantes a 'application de ces principes #4.

54. 1l semble ne pas exister d’accord sur le
point de savoir si ces principes d’une
comptabilité réguliére comprennent, en ce
qui concerne les commergants qui ne sont
pas des sociétés, le principe d’«image
fidele» de leur situation financiére. La
juridiction nationale estime -— contre
PPavis du Finanzamt — que ces principes
comprennent les obligations légales aux-
quelles tous les commergants doivent se
conformer lorsqu’ils établissent une comp-
tabilité commerciale.

43 — Bien que les banques aient posténieurement fait 'objet de
nombreuses oblhigations équivalentes en vertu de la diree-
tive 86/635 (précitée, note 9), cette directive n'avait pas été
transposée en Allemagne au moment des faits a l'ongine de
la procédure au principal: voir note 10.

44 — Vour pount 38 ci-dessus.
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55. En outre, le Finanzamt conteste le point
de vue de la juridiction de renvoi selon
lequel le renvoi aux principes d’une comp-
tabilité réguliére est un lien suffisant avec la
législation transposant la quatriéme direc-
tive, faisant remarquer que ce renvoi était
antérieur & P’adoption de la directive de
plusieurs décennies; il apparait également
des observations présentées par la Com-
mission lors de 'audience que le Bundesfi-
nanzhof est d’avis que, dans le présent type
d’affaire, le lien avec le droit communau-
taire n’est pas suffisant pour justifier la
saisine de la Cour 2 titre préjudiciel 4°. Le
Finanzamt expose également que, selon lui,
la directive ne résout en aucun cas le
probléeme de fond devant la juridiction
nationale. Enfin, la législation fiscale natio-
nale établit ses propres régles d’évaluation
d’une provision pour dette; la jurisprudence
nationale admet apparemment que Pappli-
cation de ces régles impose le recours aux
principes d’une comptabilité régulidre; cette
jurisprudence n’a cependant pas été entié-
rement expliquée 2 la Cour.

56. Le contexte dans lequel les dispositions
litigieuses s’appliquent au litige ayant
donné lieu a la procédure au principal est
donc manifestement — trés — éloigné de
celui envisagé par la quatrigme directive.
Cette directive est fondée sur I’article 54,
paragraphe 3, sous g), du trait¢é CE [de-
venu, aprés modification, article 44, para-
graphe 2, sous g), CE] qui — dans le
contexte de la liberté d’établissement des
sociétés ~ habilite le Conseil et la Com-
mission 4 coordonner, «en vue de les rendre
équivalentes, les garanties qui sont exigées,

dans les Etats membres, des sociétés, pour

45 — Arrét précité, note 42.
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protéger les intéréts tant des associés que
des tiers». Son préambule reprend le théme
de la protection des associés et des tiers 46
en prescrivant la publication d’informa-
tions comparables#’. La directive n’a pas
pour objectif de réglementer le contenu et
la présentation des bilans fiscaux, et la
législation régissant les bilans fiscaux est
susceptible, comme nous l'indiquerons 48,
d’avoir des objectifs trés différents de ceux
de la législation en matiére de bilan en ce
qui concerne les sociétés.

57. En outre, il nous semble que des
difficultés similaires sont susceptibles de
survenir dés lors qu’une directive est trans-
posée par la loi nationale en dehors du
contexte qu’elle envisage: il sera nécessaire
de vérifier, par exemple, si la directive est
transposée dans sa totalité, d’examiner avec
soin le contexte législatif national et de voir
si Parrét de la Cour de justice liera les
juridictions nationales en vertu du droit
national. Cet exercice exigera fréquemment
de la Cour de s’intéresser aux questions de
droit national susceptibles d’&tre —
comme dans la présente affaire — 2 la fois
complexes et controversées.

58. La Cour est maintenant libre de remet-
tre en cause la décision prise dans les arréts
Leur-Bloem et Giloy — ou 4 tout le moins
sa portée — 4 la lumitre de la présente
affaire; selon nous, les éléments susmen-

. 46 — Premier considérant du préambule,

47 — Troisiéme, quatriéme, cinquiéme et sixiéme considérants
du préambule.
48 — Voir point 60 ci-aprés.
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tionnés montrent qu’un tel exercice est
nécessaire. Dans la mesure ou les argu-
ments militant contre la compétence de la
Cour dans ce type d’affaire sont exposés
dans leur intégralité dans les conclusions
que nous avons présentées dans les affaires
Leur-Bloem et Giloy, et sont renforcées de
fagon convaincante par les conclusions de
I'avocat général Ruiz-Jarabo Colomer dans
Iaffaire Kofisa Italia 4°, nous ne les présen-
terons pas une nouvelle fois dans le cadre
des présentes conclusions. Toutefois, nous
nous permettons de souligner que, a nos
yveux, la présente affaire met davantage en
relief certains des arguments militant
contre {a compétence de la Cour qui y sont
exposés. En particulier, nous souhaitons
mentionner les points suivants.

59. Premiérement, il est difficile de voir en
quoi il serait utile & objectif de I’article 234
CE, qui donne compétence a la Cour pour
statuer a titre préjudiciel en validité et en
interprétation des actes des institutions de
la Communauté, que celle-ci interpréte les
dispositions communautaires en tant qu’el-
les sont reprises en droit national et s’ap-
pliquent a une situation manifestement
extérieure a leur champ d’application et,
partant, ont une portée plus grande que
celle quelles auraient dii avoir. Pour la
Cour, se déclarer compétente reviendrait
dangereusement 4 assumer des missions
non imposées par les traités, particuliére-
ment dans des domaines tels que la fiscalité

49 — Voir également les conclusions de 'avocat général Tesauro
dans anfmrc Kleinwort Benson et de I'avocat général
Tizzano dans I'affaire Adam, ensemble avec les conclu-
sions plus_anciennes de I'avocat général Manam dans
I'affaire Thomasdunger (arrét du 26 septembre 1985,
166/84, Rec. p. 3001) et de I'avocat général Darmon dans
I'affaire Dzmyzn farrét du 18 octobre 1990, C-297/88 ct
C-197/89, Rec. p. 1-3763).

directe qui, pour I’heure, peut étre consi-
dérée comme relevant de la compétence des
Erats membres.

60. Il résulte clairement des développe-
ments ci-dessus que les objectifs et le champ
d’application matériel et personnel de la
quatrieme directive sont radicalement dif-
férents de ceux de la législation fiscale
litigieuse dans P’affaire au principal. Cette
différence de contexte nous améne au
deuxiéme point, 3 savoir que la présente
affaire illustre parfaitement le principe
selon lequel des dispositions apparemment
identiques peuvent avoir des significations
différentes dans des contextes différents.
Les régles du droit des sociétés régissant les
comptes sociaux — désormais harmoni-
sées au niveau communautaire — visent a
protéger les actionnaires et les tiers (par
exemple, les créanciers actuels ou futurs et
les employés) en prescrivant la publication
obligatoire des informations requises. Les
régles nationales concernant ’établissement
fiscal des comptes visent, de leur coté, a
améliorer et a protéger les revenus de I’Erat.
Ces deux contextes sont donc manifeste-
ment différents; en effer, dans plusieurs
Erats membres, des comptes totalement
distincts sont érablis aux fins, d’une part,
de la fiscalité, et, d’autre part, des comptes
sociaux.

61. Troisiemement, la juridiction de renvoi
ne sera pas, en vertu du droit communau-
taire, liée par I'arrét de la Cour, qui n’aura
donc inévitablement (encore une fois, en
droit communautaire) qu’une fonction
purement consultative. Une telle consé-
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quence modifie clairement la fonction de la
Cour telle qu’envisagée par le traité CE0.
Elle souléve également des questions
concernant P'allocation pertinente de res-
sources judiciaires °?,

62. Quatriémement, la compétence de la
Cour, loin de découler du traité CE,
dépendrait entiérement de la loi nationale,
dans la présente affaire, par le jeu de
différents renvois dont la portée précise
semble &tre controversée au niveau natio-
nal. Ce lien ténu illustre parfaitement que
Papplicabilité éventuelle du droit commu-
nautaire dans un tel contexte est en soi un
probléme de droit national, susceptible
d’&tre polémique.

63. Cinquiémement, la présente affaire
démontre que Pintérét communautaire,
lorsqu’il est invoqué pour justifier la com-
pétence de la Cour dans des cas analogues,
peut se révéler étre 4 double tranchant.
Dans ses arréts Leur-Bloem et Giloy, la
Cour a souligné qu’il «existe un intérét
communautaire certain a ce que, pour
éviter des divergences d’interprétation futu-
res, les dispositions ou les notions reprises
du droit communautaire recoivent une
interprétation uniforme, quelles que soient
les conditions dans lesquelles elles sont
appelées A s’appliquer» 52. Toutefois, I'in-
térét communautaire ne saurait s’accom-
moder de ce que la compétence de la Cour,
dans une affaire donnée, quelle qu’elle soit,

50 — Voir avis 1/91, Rec. p. 1-6079, point 61.
51 — Voir ci-aprés, point 65.
52 — Arréts Leur-Bloem, point 32 et Giloy, point 28,
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dépende seulement du droit national, ou
bien que la Cour rende un arrét que la
juridiction nationale, qui en est destina-
taire, n’est pas obligée d’appliquer.

64. Enfin, les réflexions ci-dessus, conjoin-
tement avec les observations soumises par
les parties dans la présente affaire, illustrent
le fait que le critére établi par la Cour dans
les arréts Leur-Bloem et Giloy ne garantit
pas la sécurité juridique. Lors de ’audience,
la Commission a exposé que beaucoup
d’incertitudes régnaient quant aux condi-
tions dans lesquelles la Cour serait ou ne
serait pas compétente dans ce type d’af-
faire, et a demandé a la Cour de lever cette
incertitude en confirmant la décision prise
dans arrét Leur-Bloem. Etant donné, tou-
tefois, que c’est précisément cet arrét qui a
créé cette incertitude, nous ne voyons pas
en quoi sa simple confirmation pourrait
étre utile.

65. Nous restons donc convaincu que les
objections 2 la compétence de la Cour pour
interpréter les dispositions de la législation
communautaire s’appliquant en vertu du
droit national a des personnes ou a des
situations ne relevant pas du champ d’ap-
plication de cette législation ne peuvent pas
étre ignorées. En outre, ces objections
semblent suffisamment fortes, sans méme
parler des difficultés pratiques que la
revendication de compétence dans de tels
cas ne manquerait pas de soulever, comme
une plus grande difficulté a statuer, 'aug-

‘mentation-sensible-de-la charge- de-travail

de la Cour et, partant, la mise sous pression
de ressources judiciaires limitées.
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66. On ajoutera encore que les objections
ci-dessus trouvent ’appui de la doctrine: les
arréts Leur-Bloem et Giloy ont en effet
généralement fait 'objet de critiques de la
part des commentateurs 53,

67. Aussi, la Cour devrait selon nous saisir
Poccasion offerte par la présente affaire
pour remettre en cause sa jurisprudence
Leur-Bloem et Giloy (ainsi que les arréts
associés) par laquelle elle s’est déclarée
compétente pour interpréter des disposi-
tions de droit communautaire s’appliquant,
en vertu du droit national, a des personnes
ou a des situations situées en dehors du
champ d’application de la législation com-
munautaire en question.

68. Si, toutefois, la Cour n’érait pas
convaincue de la nécessité d’aller aussi loin
en revenant sur ces arréts, il existe une
approche alternative qui pourrait, a nos
yeux, méme si elle ne les résout pas,
atténuer a4 tout le moins les difficultés
entrainées par les arréts précédents. Cette
alternative consisterait pour la Cour a
réaffirmer les critéres établis dans Parrét
Kleinwort Benson 5 (et ignorés par la suite
dans d’autres arréts), a savoir que, pour
permettre a la Cour de se déclarer compé-
tente, la législation nationale en cause doit
a la fois opérer un «renvoi direct et

53 — Vaur, par exemple, Arnull, A., The European Union and sts
Conrt of Justice (1999), p. $3 & 56; Rasmussen, H.,
«Remedying the crumbling EC judicial system» Commion
Market Law Revtete n° 37 (2000), p. 1071, en particulier
p. 1082 et 1083; Tesauro, G., Diritto Comuntario (2001),
p. 275 a 277, et Olwer, P., «La recevabihité des questions
préjudicielles: fa junsprudence des années 1990», Cabiers
de droit européen [2000] n” 15, p. 35 4 38,

54 — Poits 16 er 20 de Iarrét.

inconditionnel au droit communautaire» et
obliger les juridictions nationales a trancher
les litiges qui leur sont soumis en appli-
quant «de fagon absolue et incondition-
nelle» I'interprétation queleur a fournie la
Cour. Cette solution, on s’en souvient, était
I'approche préconisée par Pavocat général
Ruiz-Jarabe Colomer dans 1’affaire
Kofisa Italia 33,

69. A I'évidence, il résulterait de cette
approche également que la présente affaire
n’érait pas recevable, puisqu’aucune des
conditions ci-dessus n’est réunie. Mais
quand bien méme la Cour déciderait de
confirmer les arréts Leur-Bloem et Giloy, il
est a notre sens douteux, a la lumiére de
Pincertitude liée a leur champ d’application
et a la pertinence en I'espéce de la directive
en droit national, que ces arréts trouvent en
tout état de cause application a la présente
affaire.

70. L’idée pourrait voir le jour selon
laquelle il n’est donc pas nécessaire de
revenir sur les arréts Leur-Bloem et Giloy,
mais qu’il pourrait étre préférable de dis-
tinguer la présente affaire des affaires plus
anciennes. Toutefois, le refus de la Cour de
résoudre maintenant ce probléme de fagon
univoque conduira a nos yeux a ce que
Pincertitude subsiste dans des affaires futu-
res. En outre, la présente affaire montre —
encore une fols, pour les raisons dévelop-
pées plus haut — qu'il existe de bonnes
raisons de revenir sur les arréts précédents.

55 — Precuée, note 39, pomnts 38, SO et 51 des présentes
conclusions. Voir, toutefors, les objections a Fapproche de
la Cour dans I'arrét Kleinwort Benson figurant dans les
conclusions que nous avons présentées dans les affaires
Leur-Bloem et Giloy, points 67 3 74,
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Conclusion

71. Aussi, nous concluons que la réponse correcte a apporter aux questions
posées par le Finanzamt Hamburg serait pour la Cour de décliner sa compétence
pour interpréter les dispositions de la législation communautaire s’appliquant en
vertu du droit national 4 des personnes ou a des situations ne relevant pas de leur
champ d’application.



