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. Le processus de transposition

La transposition de directives de |a Communauté Européenne en
droit national constitue un acte du pouvoir national dont les |i-
mtes sont tracées dans |a constitution.

A —Qelles sont les autorités habilitées a transposer la direc—
tive en droit interne? Y—a—t'il eu des conflits de conpétence?

1. La distribution des conpétences entre Bund et Lander

En Allenagne, la transposition de directives de |la Conmunaut ée
Européenne en droit interne doit tenir conpte du fait que la Ré-
publ i que fédérale d A | emagne est une fédérati on conposeée d un

él énent central - |a Fédération proprenent dite (le "Bund") et
des pays menbres (les "Lander", actuellenent 16, fort différents
entre eux par leur taille, leur population et |eur pouvoir écono-
maque). La distribution des conpétences entre Bund et Lander est
inscrite dans la constitution, la Loi Fondanental e (@ undgeset z)
de 1949 - GG -. Dun part |la conpétence pour les affaires étran-
geres y conpris les affaires communautaires inconbe a | a Fédéra-
tion, (voir art. 32, 24, 59 &3, d autre part |a conpétence de

| égi sl ation est divisée entre Bund et Lander d apres un regl enent
conpliqué, fixé dans les articles 70 a 75 G5 Le princi pe en est
que tout droit de | égislation est attribué aux Lander sauf pour
les matieres énunerées de mani ére exhaustive dans | e catal ogue
des dits articles réservant le droit de |égislation a | a Fédéra-
tion. Ce catal ogue - constamment agrandi depuis 1949 - conprend,
cependant, en grande partie les matieres essentielles, |aissant
aux Lander un chanps d' activitée trés limtée. Dune nani ére gene-
rale on peut dire que les Lander ont gardé |a conpétence pour |a
sécurité intérieure (police), la culture et la formation (radio,
t él évi sion, écoles, universités, recherche scientifique), |'en-
couragenent de |'économe régionale et la structure agricole.
Quant aux autres matieres, |la conpétence du Bund |ui pernet de



les régler soit |ui seul (conpétence |égislative exclusive) soit
en concurrence avec |les Lander, soit en édictant des |ois-cadres.

2.La conpétence Bund/Lander avant |la transposition des directives

La structure fédérale de |la République fédérale d Al emagne peut
conduire aux difficultés dans |e processus de transposition. Il
inporte de trouver un nodus capabl e d écarter d avance |es pro-

bl enes princi paux. En néme tenps |es Lander se voient depuis

| ongt enps confrontés a une dimnution de |eur conpétences qui |es
menace de perdre leur statut d état. Le Traité de Maastricht,

dont |'entrée en vigueur dépendait de |'approbation des Lander, a
donné lieu a un nouvel effort pour résoudre |es deux questions
évoquées, ou aux noins pour en atténuer les difficultés.

a) Sur le plan national, le Traité a eu pour conséquence d i ncor -
porer un nouvel article 23 a la Loi Fondarmental e. Les di sposi -
tions de cet article, dont le texte intégral se trouve conme an-
nexe a ce rapport, augnentent les droits de participation des
Lander au processus de | égislation conmunautaire, tout en rédui-
sant les frictions qui lui étaient inhérentes. Il oblige | e gou-
vernenent fédéral a laisser prendre part |es Lander au role que

| e gouvernenment fédéral lui méne joue dans |e processus de |a
formulation de la directive. Ceci assure autant que possible |a
sauvegarde des intéréts des Lander et garantit que ceux-ci ne se
trouvent pas posés devant le fait acconpli. Mlgré ce reglenent
il nest pas toujours possible d obtenir au cours des négoci a-
tions avec les autres Bats nenbres que les désirs des Landers
soient satisfaits par |la directive. En accord avec cet article,
le parlenment fédéral (Bundestag) a adopté en 1993 deux lois ré-
glant en détail |a coopération entre |e gouvernenent et |e parle-
ment fédéral et |a coopération entre le Bund et |es Lander dans
les affaires de |'Ulhion Européene (B®BL 1993 S 311 et 313). Les
régl enentations de ces lois sont conpl étées par un accord entre
le Bund et |es Lander (BAnz 1993, 10425) qui concrétise |es dé-
tails de la participation des Lander et en réegle |a procédure



technique. Toutes les autorités fédéral es concernées sont appel é-
es a respecter ces reégl enentations.

b) Sur le plan communautaire, il est certain que la distribution
du pouvoir en Al emagne qui est due a sa structure fédérale a
rendu | es organes concernés spécial enent sensibles a |'idée de la
subsidiarité, mentionné désormais dans |'article 3b al. 2 du
Traité. En 1994 |e Comté des Sécrétaires d Bat responsabl es des
guestions européenes a adopt € une sorte de "Quide pour la trans-
position des directives en vue d un exanen de |la subsidiarité"

Ce guide - purenent interne - oblige les ressorts a vérifier si
pendant |'élaboration de la directive européene |es restrictions
découlant de |'idée de la subsidiarité ont été suffisanment re-
spectées. Le résultat de cette étude doit étre soums au cabi net
des mnistres fédéraux. Au cas ou |la réponse serait négative, le
cabi net est chargé de décider s'il est nécessaire de communi quer
les objections a la Coomssion et s'il faut |ui proposer de nodi -
fier e passage en question. Ml gré |les objections qui peuvent
exister, les travaux de transposition sont a poursuivre afin

d assurer la transposition de la directive avant |le délai fixé.
Au cas ou |e gouvernenent fédéral n'a pas consenti a la directive
et des doutes portants sur la subsidiarité surgissent, il est du
ressort conpétent d' examner |a question de savoir si |e gouver-
nenent doit s adresser a la Cour de Justice pour y intenter une
action en annul ati on.

Il est & noter que |"argunent de |la subsidiarité souvent avancé
par | e gouvernenent fédéral dans |es négociations des directives
est de plus en plus accepté par la Conmssion et le (onseil des
Mnistres. Le gouvernenent tend a soul ever |a question |e plus

t6t possible pour trouver une solution avant que |a Conmssion ne
prenne des décisions difficiles a renettre en cause. Ceci corre-
spond & la juridiction de la Gour constitutionelle fédéral e qui
exi ge que | e gouvernenent prenne |es nesures possibles pour assu-
rer que |a Conmunaut é Eur opéenne n' agi sse pas en exces de ses com
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pétences (cf. arrét du 12 octobre 1993 - BVerf(GE 89, 155, 188,
210 - concernant le Traité de Miastricht).

3. Le gouvernerent fédéral comre partenaire des organes de |'UE

a) Les directives du Conseil sont considérées d étre adressées
seul au gouvernenent fédéral sans égard de la distribution de
conpétence entre Bund et Lander. Ceci était clair tant que les
directives n' étaient pas publiées dans |le Bulletin de |a Commun-
auté, les directives étant fornellenment conmuni quées au Mnistere
des Affaires Eirangéres. Pourtant, |a publication des directives
mai nt enant obligatoire n'a pas changé la situation juridique. Le
gouver nement fédéral ne partage pas une certaine opinion exprimée
dans la littérature juridique, a savoir selon |aquelle les direc-
tives ne s adressent pas seulenent a |'Bat fédéral mais aussi
directement aux autorités intérieures de |'Bat. Cependant, le
gouvernenent de |a République fédérale d Al enmagne accepte sans
réserve la juridiction de la GCour de Justice qui souligne que

| " obligation de transposition d une directive s'inpose a toute
pui ssance publ i que concernée dans les Etats nenbres (p.e. arrét
du 20 septenbre 1988 - 31/87 - Rec. 1988, 4635, 4662), donc pas
seul enent au Bund mai s aussi, |e cas échéant, aux Lander. L' obli-
gation du gouvernenent fédéral de transposer |a directive en
droit national ne peut pas limter son obligation envers les Lan-
der de respecter |es conpétences |égislatives national es.

La question n'est pourtant pas entierenent academ que puisqu' i

en découl e de savoir a qui inconbe |a responsabilité envers |a
Communaut € d' assurer |a transposition en bonne et due forne, et
qui doit en assumer |es conséquences si |la transposition n'est
pas effectuée de telle naniere. Jusqu a présent la Commssion n'a
pas hésité de reprocher a |a République féedérale d A lemagne - et
non pas aux Lander - d avoir nmanqué a ses obligations de transpo-
sition, ménme si la transposition en inconbait aux Lander



Pui sque | es directives adoptées par | e Conseil des Mnistres de

| a Communaut € sont adressées au gouver nenent fédéral, c'est donc
en priorité la tache des mnistéres fédéraux concernés d en vér-

ifier le contenu et la portée afin de décider |a question de com
pétence pour |a transposition.

b) Le gouvernenent fédéral s acquitte de son devoir de notifier a
la Commssion la transposition d une directive aprés |'écoul e-
ment du dél ai accordé en lui renettant le texte intégral de la
loi (ou des lois) adoptée(s) a cet effet, acconpagné d une synop-
se nmontrant paragraphe par paragraphe le texte de la directive et
le texte du reglenent national respectif. Lorsqu' il s'agit d une
directive dont |a transposition inconbe aux Lander il est inévi-
tabl e que | e gouvernenent répete 16 fois cette procédure.

4. La transposition des directives par |a Fédération

Lorsque la transposition exige |"adoption d une loi fédérale,
celle ci, rédigée par e mnistére concerné, doit passer par |es
ménmes stades qu' une | oi non inspirée par |'existence d une direc-
tive européene. Le projet de loi est alors soums a tout ceux qui
doi vent y consentir ou qui ont |e droit de donner |eur avis,

c'est adire, le projet passe, selon le cas, a d autres mni ste-
res égal enent concernés, aux parties intéressées (par exenpl e aux
associ ations national es du coomerce, de |'industrie, des syndi-
cats), aux partis politiques et aussi a certains représentants
des Lander, dans le cas - fréguent - gque |e consentenent du Bun-
desrat est nécessaire pour faire passer la loi. La rédaction du
projet de loi une fois termnée, |le projet, approuvé par |e gou-
vernement fédéral, est soums a |'avis du Bundesrat et passe en
suite au Parlenent (Bundestag) qui doit |'adopter, dans beaucoup
de cas avec | e consentement du Bundesrat. Finalenent, la loi doit
étre signée par le Président de |la Republique et publiée dans |e
Bul l etin Fédéral .



L' autorisation du pouvoir exécutif de rendre une ordonnance est
sérieusenent |imté par |"art. 80 G5 qui prévoit que toute ordon-
nance doit étre basée sur une loi statuant de naniere explicite
le contenu, le but et les limtes de |'ordonnance a |aquelle elle
donne droit. La loi peut habiliter soit |e gouvernenent fédéral
soit, le cas échéant, |es gouvernenents des Lander a rendre une
ordonnance destinée a la transposition d une directive. Il est a
soul i gner que néne dans |e cas ou une directive peut étre trans-
posée par |a promul gation d une ordonnance | e consentenent du
Bundesrat (2ene chanbre réuniant |es gouvernenents des Lander)
reste souvent nécessaire. Pour obtenir ce consentenent, |e gou-
vernenent doit nettre en oeuvre le néme appareil admnistratif;

il en résulte, que |le rendement d une ordonnance ne se rével e pas
toujours comme étant une voie plus sinple que celle de la |égis-

| ation.

5. La transposition des directives par |les "Lander"

Sil s'agit d une nmatiere pour |aquelle les Lander sont conpé-
tents, |e processus se déroul e de nani ere anal ogue selon les re-
gl es assez unifornes de | égislation prévues dans |es constitu-
tions des Lander. S tous |es Lander sont concernés de |a néne
mani ére, les mnistéres conpétents ont |'habitude de se mettre

d accord et d élaborer un projet de |oi commun. Les Lander se
sont ménme ms d' accord pour que chaqu un d entre eux soit spécia-
lise dans |le traitenent d une matiere. Ceci, pourtant, se fait

d une nani ére volontaire et non pas obligatoire.

Reste a noter que dans certains cas il ne suffit pas de constater
que la transposition d une directive doit étre effectuée par |es

Lander. Bien que la Loi Fondanental e ne fait pas de différencia-

tions sur le plan des Lander il faut prendre en considération que
parfois ce ne sont pas |les Lander eux ménes (représentés par |eur
gouvernenents) mai s |es communes, les régions ou d autres person-
nes admnistratives de conpétence |ocal e qui sont appel ées a pro-



céder a la transposition. Dans ces cas la les difficultés se nul -
tiplient.

6. La transposition en cas d une conpéetence m xte

Les directives ne suivent évidemment pas |e systene de réparti -
tion des conpétences établi par la Loi Fondanentale sur le plan
national . En Al |l enagne, cette répartition est plutot régie par le
choi x des matiéres, tandis que sur le plan européen |e principe
de la finalité des nmesures et de |'effet utile senble ére dom -
nant. Il se peut alors que |la transposition d une directive in-
conbe, en partie, au Bund et, en partie, aux Lander. Il est inu-
tile de remarquer que dans ce cas il peut y avoir de graves dif-
ficultés a surnonter pour obtenir des résultats |égislatifs co-
hérents a la fois avec la directive et avec le droit national des
différents niveaux.

7. Conflit de conpétences Bund/ Lander

Le gouvernerent fédéral ne dispose pas dinstrunents efficaces
pour parvenir a une transposition qui inconbe a un Land ou aux
Lander, dans |le cas ou ceux-ci ne prennent pas |es nesures néces-
saires pour s'acquitter de leur responsabilité. La possibilité de
faire appel a la Gour constitutionelle fédérale en |ui demandant
de constater |'infraction du Land, ainsi que la possibilité

d exécuter |e pouvoir coercitif du Bund sur le Land (At. 37 Q3
sont purenent théoriques et nont janais été ms en pratique dans
|"histoire de | a République Fédéral e d' All emagne. Les possibili -
tés réelles du gouvernenent sont limtées a des appels, a des
réunions de travail avec les représentants des Lander et a des
entretiens infornels.

L"avenir nous dira si |la jurisprudence de |a Gour de Justice
aboutira a un dédommagenent pour défaut de transposition, attri-
buabl e a un particulier et payable non pas par |le Bund conme de-
stinataire de la directive mais par |'unité a I aquelle inconbe



|"obligation de sa transposition. Ceci pourrait constituer un |e-
vier efficace pour encourager |le sens de |a discipline dun Land
qgui manque a ses obligations (voir Chapitre Il C 3).

8. La voie de transposition (loi ou ordonnance)

La voi e de transposition pose noins des probl émes en Al | enagne.

D une nani ére générale la transposition est effectuée par voie de
loi. Lorsque une matiere est déja régl ée par une loi |e principe
de |' hiérarchie des nornes exige que tout changement qui |ui est
apporté a la suite d une directive doit égal enent étre régl é par
une loi. De plus, la Loi Fondanental e exige |'adoption d une |o
des que le reglement porte atteinte aux droits fondanmentaux. En-
finla Cour constitutionelle fédérale a statué |a doctrine que |la
responsabilité pour tout reglenment d une certaine inportance doit
étre assunée par le parlenent, qui ne se peut s'acquitter de cet-
te responsabilité que par |e noyen de |'"adoption d une |oi.

La nécessité d une initiative du | égislateur n'exlut pas que
celui-ci autorise |le pouvoir exécutif des transposer |es détails
d une directive par voi e de |'ordonannce. Le plus souvent, |es
lois déja existantes ne représentent pas une base suffisante pour
rendre une ordonnance transposant une directive. Par contre, si
une nouvel | e directive denmande une transposition par |'adoption
d une nouvel le loi, cette loi a tendance a étre fornul ée de telle
facon que les détails de la directive ainsi que des directives
futures portant sur le méne thene puissent étre régl és par ordon-
nance.

Les lois (ou ordonnances) destinées a |a transposition d une di-
rective citent la directive en question soit dans le titre de la
loi ("Loi destinée a |la transposition de la directive X') soit a
|"aide d une note ajoutée au texte de la loi. Dans |les nénes |i-
mtes inposées a la législation nationale il est admssible que

| es ordonnances - comme les lois - prévoient un renvoi dynan que
aladirective, nais un tel renvoi est plutét rare.



B. La juridiction supréme admnistrative a—t—elle un réle a jouer
dans | e processus de transposition? Dans |'affirnative, coment:
s'en acquitte-t-elle?

Aucune cour de la République fédérale d Al enagne n' est appel | ée
a jouer un réle dans e processus de |a transposition, c'est a
dire, ni la Cour constitutionelle feédéral e (Bundesverfassungsge-
richt) ni les autres cours suprénes fédéral es (Qur supréne adm -
nistrative fédéral e - Bundesverwal tungsgericht - CGours suprénes
fédérales des affaires fiscales ou sociales, du droit civil et
pénal , de prud hommes) ni |es cours de conpétence correspondant e
des Lander sont inpliquées dans la transposition, celle-ci étant
alors entierenent confiée aux pouvoirs exécutifs et |égislatifs
de la république, c'est a dire aux mnisteres conpétents du Bund
et des Lander d' une part et des Parlenents de ces unités d autre
part.

Ceci correspond a la notion traditionelle de la juridiction selon
| aquel le le principe de la répartition du pouvoir est réalisé de
mani ere assez stricte. La loi fixant |e cadre juridique de la
Qour constitutionel le fédéral e prévoyait, dans sa premére ver-
sion de 1951 (B@L. | 243), le droit du gouvernenent feédéral et
des deux chanbres du Parlenment de demander a la Gour un avis ju-
ridique sur une question de droit constitutionel (8§ 97). Ce fai-
bl e él énent de participation a |'élaboration du droit antérieure
a sa promulgation fut déja suppriné en 1956 (B®EBL | 662), |ais-
sant a la Gour |a conpétence contentieuse habituelle.

C La transposition a-t-elle lieu par une reprise littérale des
di spositions de la directive dans un texte national, ouy a-t-i
plut6t tendance a adapter la fornmulation de la directive aux re-
gles existantes en droit interne?

1. Lajuridiction de la Gour de Justice



Belgacom


La Gour de Justice répond a cette question en rappel ant que

|"art. 189 al. 3 du Traité n'exige pas que dans chaque Eat nem
bre le | égislateur entre en action. Dapres cette juridiction,

| es principes généraux du droit constitutionel ou admnistratif
déj a existants peuvent écarter |a nécessité d une transposition,
a condition que ces principes assurent |'entiére effectivité de
la directive, pour autant que celle-ci soit destinée a conférer
des droits individuel s aux particuliers, et a condition que ces
princi pes soient suffisamrent précis et clairs, pernettant aux
particuliers d avoir connai ssance de tous leurs droits et de

s'en prévaloir devant un tribunal national. La Gour de Justice en
conclut qu' une sinple pratique admnistrative existente n'est pas
conforme a ces exigences puisqu elle peut étre changée et gu'elle
n'est pas suffisamment connue. Meme une pratique conforne a une
directive ne peut donc écarter |a nécessité d une transposition.
Spéci al enent dans | e donaine de |a protection de |I'environnenent
cette juridiction a causé des difficultés en All emagne, parce que
la Gour n'a pas accepté |'argunent avancé par |e gouvernenent fé-
déral a savoir qu'il existe des régles qui, malgré leur nature
purenent admnistrative, sont considérées et appliquées comme des
lois (v. Arrét du 30 Mai 1991 - Rec. | 2607).

2. Reprise littérale

a) Comme |e gouvernenent fédéral a participé a toutes |es étapes
de |'élaboration de la directive, il est au courant des lois na-
tional es existantes, portant sur |a néme natiere; il est donc a
méne de juger dans quelle nesure la directive exige une transpo-
sition. Ceci reflete le fait que, dans beaucoup de cas, la |égis-
| ation existante correspond déja en partie ou entierenent a la
réglenentation exigée par la directive. Pourtant, il n est pas
toujours facile dintégrer dans |l e cadre du systene juridique al -
| emand les instrunents juridiques prévus dans une directive. 1l
se révele parfois difficile de transposer notamment des directi -
ves dont | e caractere est purenent procédural. Le systene all e-
mand connait une loi générale relative a la procédure adm nistra-
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tive et juridictionelle, et réserve aux lois réglant en néne
tenps la mati ére nméne des procédures qui s en écartent.

Les textes de certaines directives, notanment dans |e domai ne de
| a protection de |'environnenent naturel, sont parfois anbi gus ou
néne contradictoires et souvent ne sont pas suffisament preécis.
Ceci peut creer des doutes dans |'interprétation et |la concreti-
sation de certains reglenents. Par exenple, dans |e droit alle-
mand, |a voie des tribunaux n'est accessible qu a celui qui peut
se prévaloir de droits destinés a protéger ses intéréts. Les |lois
nat1 onal es concernant |a protection de I'' environnenent n'ont en
general pas ce but; elles se limtent a la protection des resour-
ces naturelles etc. sans tenir conpte des intéréts des particu-
liers. Cependant |a Gour de Justice n'a pas considéere une telle
|oi comme suffisante; elle exige que la loi qui transpose |a di-
rective confere des droits subjectifs aux particuliers et |eur
donne la possibilité de s'en prévaloir a |I'encontre de |'Bat de
mani ere effective devant un tribunal national.

La reprise littérale du texte intégral d une directive n'est pra-
tiquenent jamais considérée come sol ution adéquate du probl eme
en question. Presque chaque directive demande une fornulation qu
s'insere de mani ere exacte dans |le cadre juridique existant. Ceci
inmplique |"enploi de notions parfois différentes ainsi qu une

structure du texte différente de celle de la directi ve.

Le procés de transposition connait pourtant |a reprise plus ou
moins littérale d une partie du texte de la directive quand ceci
est conpatible avec le but de |'opération. Lorsqu' il s agit d une
mati ére régl ée de mani ére trés détaillée, une reprise presque
littérale du texte de la directive est parfois |e seul moyen pour
satisfaire aux exigences strictes de la Gour quant a |a précision
de I a transposition

b) De tenps en tenps, des probl enes |inguistiqgues peuvent s'éle-
ver. Nornalenent, le texte allenand de la directive est pris com
me base. Cependant, dans | e cas ou ce texte ne correspond pas aux
résultats des négoci ations antérieures nenées dans |es | angues de
travail, un recours aux textes des autres |angues officielles
utilisées peut s'inposer.



c) Reste a ajouter que nalgré les probl émes créés par les diffi-

cultés de transposition, les autorités concernées préferent |'in-
strunent de la directive a celui de |'ordonnance selon |"art. 189
al. 2 du Traité parce qu'il leur laisse |a possibilité de trouver

une sol ution plus cohérente au droit national.

3. Le retard de transposition

Les rapports annuel s de la Commssion sur le contrdle de |'appli-
cation du droit commnautaire nontrent clairenent que |a Républi -
que fédérale d Al enagne est souvent considérabl enent en retard
dans |a transposition des directives. Le 31 décenbre 1994 elle se
rangeait, en effet, a la 8éne place (sur 12). Ce fait ne refléte
pas un manque de bonne volonté des autorités responsabl es de |a
transposition mais plutdét les difficultés parfois extrénes qui se
posent. Ms a part les difficultés résultant de la structure fé-
dérale de |"Alemagne il s'agit notamment des difficultés suivan-
tes, soit passagéres, soit de nature pernanente:

a) La quantité des directives pronul guées dans |e contexte de |a
mse sur pied du marché interne a parfois dépassé |es ressources
admnistratives disponibles. Il faut rappel er que les derniéres
années ont égal enent été narquées par une | égislation intensive
concernant |es probl enes posés par la réunification de |' Al ena-
gne. Vu le nonbre de directives et les détails parfois insignifi-
ants qu' elles prennent en considération, |les autorités chargées
de | a transposition essayent de trouver des sol utions rédui sant

| e dépl oi ement admnistratif a un niveau rai sonabl e.

b) Pour des raisons déj a expliqués, les directives sont, en Alle-
magne, transposées en général par voie de loi et non pas par or-
donnance. Le procées législatif est plus long et plus conpliqué.
Parfois le retard dans |la transposition vient de ce que |'une des
parties intéressées désir saisir |'occasion de |a transposition
pour apporter d autres changenments a la loi en question qui ne
sont point exigés par la directive.



Par exenple, lors de la transposition de la directive concernant
| a protection des oi seaux chanteurs (en grande partie natiere a
regler par les Lander) |le Bund a essayé de prevoir dans la |oi
fedéral e concernée la création d un Bureau Fedéral de protection
de la nature. Ceci a suscité |a résistance des Lander et causé un
retard considérable dans |la transposition des regles inposées par
| a directive.

c) Le délai accordé aux Etats nenbres pour |a transposition des
directives n' est souvent pas suffisant pour écarter toutes | es
difficultés résultant de la structure fédérale de |' Al enagne.
Mene si les Lander ne s' opposent pas a |a coopération avec |e
Bund il faut accepter qu en Al enmagne, pour beaucoup de natiéres
régl ées par une directive, il existe dé a un systene juridique et
| égal tres élaboré, et qu il faut beaucoup de délibération et de
concertation pour en trouver une solution de transposition cohé-

rente et conpatible

d) Dans le cas ou la transposition ne peut étre effectué dans |e
dél ai accordé, |e gouvernenent fédéral tend a sauvegarder |es
droits des sujets concernés en communi cant des conseils écrits
aux autorités responsabl es pour |le traitenent des cas concernés
par la directive. Bien que ces conseils ne portent pas de carac-
tere obligatoire et ne correspondent null ement aux exigences |ié-
es a une transposition en regle, ils se sont nmontrés utiles pour
atténuer |es conséquences d un retard de transposition.

II. Les effets juridiques d une directive

A Les effets juridiques d une directive avant sa transposition,
aussi | ongtenps que | e délai |aissé aux Bats n' est pas écoul é

La Gour supréne administrative fédéral e a écarté |' hypot hése,
gu il faut tirer des conséquences de |'existence d une directive
avant |'expiration du délai |aissé aux Bats pour |a transposi-
tion, méne si la conclusion s'inpose, que le |égislateur ne pro-
cédera pas a la transposition dans le délai qui lui est inparti



et que la directive sur la base de la définition de la Gour de
Justice des Communaut és européennes aura un effet direct apres

| " écoul enent du délai (v. ordonnance du 5 juin 1992 - BVerwG 4 NB
21.92 - NWZ 1992, 1093). Il est a présuner gue cette décision
s'insere dans le cadre de la jurisprudence de la GCour de Justi ce,
qui a constaté dans |"arrét du 5 avril 1979 - Aff. 148/78 - (Rec.
1979, 1629, 1642), qu' un Etat menbre aprés |'expiration du dél ai
pour |a transposition d une directive n'est plus autorisé a ap-
pliquer des sanctions pénal es faisant partie du droit interne,
guil n'a pas encore adapté, a une personne, qui S'est confornée
aux dispositions de la directive. On peut déduire de cette formu-
lation qu avant |'expiration du délai de transposition |'Eat
menbre est libre d appliquer son droit national nméne s'il s'agit
de normes pénal es.

Des arguments pour une appréciation contraire ne saurai ent pas
étre tirés de |'arrét de la Gour de Justice du 8 octobre 1987 -
Aff. 80/8 - (Rec. 1987, 3969, 3984), sur lequel une partie de la
doctrine s'appuie pour justifier la these, qu une interprétation
en conformté avec une directive peut, |e cas échéant, s'inposer
déja avant |'expiration du délai. La Gour de Justice a en effet
constaté, que |'obligation ou la possibilité pour Ia juridiction
nationale d interpréter les nornes internes dans la lumere de |a
directive pertinente ne dépendait pas du fait que le délai de
transposition était écoul € ou non.

Cette observation ne devrait pourtant pas donner |ieu a une géné-
ralisation irréfléchie. Il faut se rendre conpte que |a décision
de la Cour visait a une directive, qui attribuait des charges aux
particuliers. Suivant |a jurisprudence de | a Gour de Justice une
telle directive n'est pas un noyen appropri € pour entrainer sans
internédiaire dun acte de transposition des obligations a |I'en-
contre des ressortissants communautaires. S cette qualification
lui fait défaut, il ne convient pas non plus de s en servir conmme
regle dinterprétation dans |e cadre de |"application du droit
interne. Lorsque pour |le particulier la réglenentati on national e



est plus favorable qu une directive coomunautaire, qui n'a pas
encore été transposée, la juridiction nationale n'est pas tenue
dinterpréter les normes du droit interne dans |e sens des dispo-
sitions de la directive, sans qu'il inporte si |le terne de trans-
position est écoul € ou non (dans ce sens voir |"avis de |a Com
m ssi on européenne, préc. p. 3975, ainsi que les conclusions de

| " avocat général M scho, préc. p. 3980).

La Gour supréme admnistrative fédérale, dans |'ordonnance préci-
tée, aexpriné |'avis, que |'insignificance juridi que d une di-
rective pendant |'époque, ou le délai inparti nest pas encore
écoul é, est justifiable par le principe général de sécurité ju-
ridique. L' Bat menbre ne doit s acquitter de |'obligation comm
unaut ai re de transposer une directive qu' a |'expiration méne du
terme prévu. R en ne |'enpéche de profiter du délai jusqu au der-
ni er nonent possible. Avant |a date d échéance son chanp d action
n'est pas encore limte définitivement. A cet égard la situation
est conparable a la nodification du droit dans |e domai ne interne
hors de la portée du droit comunautaire. Le droit nouveau n'ob-
tient la qualité de droit que quand il entre en vigueur. Jusqu a
ce nonent |'autorité du droit ancien n'est pas atteinte. Le juge
n'est pas obligé dinterpréter ce droit ancien déa dans la |u-
mere du droit futur.

Quant aux directives, qui ne sont pas dotées d un effet direct,

il convient au surplus de prendre en considération, qu'il ne faut
pas enpi éter sur les droits du | égislateur national, qui jouit

d une certaine liberté de détermnation, puisque |"art. 189 al. 3
du Traité lui concéde le choix quant a la fornme et aux noyens de
| a transposition.

B. Les effets juridiques d une directive apres sa transposition
conpl eéte et correcte

L'interprétation des nornes est une tache essentielle de la juri-
diction en Allenagne. La juridiction allenande est donc aussi ha-



bilitée dinterpréter en premer lieu |le contenu des directives,
de vérifier la conpatibilité d un acte avec la directive ou avec
| a norne nationale assurant |a transposition de celle-ci et de
saisir suivant |'art. 177 de Traité la CGour de Justice |orsqu' une
question d'interprétation du droit communautaire est soul evee

1. congruence et divergence du droit national

S ladirective a été transposée dans le délai inparti dans une
mani ére conpl ete et correcte, il est, en général, inutile d en
faire usage comme norne d'interprétation, car dans ce cas nodél e
il y a congruence entre le droit conmunautaire et le droit natio-
nal, par lequel celui-la a été transposé. Le juge national, en
princi pe, se peut borner a interpréter le droit interne perti-
nent. Pourtant il faut faire attention. Méne si le droit comun-
autaire et le droit national senblent étre concordants, il peut
se révéler qu'il y a des divergences. La nméne expression en droit
communautaire ou en droit national peut avoir une signification
différente selon le cadre dans lequel elle est utilisée. Il ne
suffit pas que le | égislateur national s'adapte verbal enent aux
exigences d une directive; il doit prendre |les précauti ons néces-
saires, pour que |'essence d une réglenentation communautaire ne
soit pas faussée par |'enploi de notions, qui dans |'ordre juri-
dique interne suscitent des idées différentes.

Atitre dexenple dun tel genre de divergence voil ée on pourrait
mentionner |a notion de "déchets", qui est bien connue en droit

al l emand aussi bien qu' en droit communautaire, mais dont |a por-
tée est différente dans les deux ordres juridiques. La notion du
droit interne, néme si |'expression traditionelle ne subit pas de
changenent, doit désormais étre prise a un sens nodifié, voire le
sens qui est a la base des dispositions comunautaires. e telle
modi fication peut avoir pour conséquence, que |e contenu d une
notion nméne differe en dépendance de ce que celle-ci est attachée
a des matieres qui sont réglenmentées par le droit communautaire
ou non.



2. interprétation du droit national en confornmté avec |le droit
communaut ai re

a) L'obligation dinterpréter toutes les catégories du droit na-
tional en conformté avec les directives pertinentes ne constitue
gu' un cas spécial de |'obligation générale d interpréter |les nor-
mes nationales qui ont trait a des matieres régl enentées par |e
droit communautaire en conformté avec |es exigences de ce droit-
ci. S une norne interne, destinée ou non a transposer du droit
communautaire, dans la lumere d une directive donne lieu a des
doutes, elle doit étre interprétée de la fagcon qui au meux pos-
sible tient conpte du texte de la directive.

La Cour supréne admnistrative fédéral e devait, par exenple, sta-
tuer sur la question, s'il y a fraudes et tronperies en natiere
de denrées alinentaires, quand un produit est ms sur |le narche
sous | a dénom nation "sauci sson", quoi (%ue sa conposition ne cor-
responde pas aux prescriptions pertinentes de la'|oi allenande
sur les additifs alinentaires. La Qour a interpreté |'interdic-
tion national e de fraudes et tronperies dans |"esprit de |la di-
rective communautaire 79/112/CEE sur |'étiquetage et a résung,
8ue | a protection des consonmateurs n'exige pas une interdiction
e commercialisation, si elle peut étre assurée d une nmaniere
suffisante par |'aide d indications sur |a conposition obligatoi-
res, selon les nornes comunaut ai res.

b) Cependant une telle interprétation en conformté avec une di-
rective n'est possible que sous Ia condition que la norne natio-
nal e est susceptible d une interprétation en ce sens, c'est-a-
dire, en tant que son texte |le pernet. Il n'est pas admssible de
| "enporter sur un sens inverse au noyen d une interprétation.
Celle-ci ne peut jouer que dans les limtes tracées par le texte,
| a genése, le contexte systénatique et la finalité de [a norne
pertinente. Les conséquences pour |'efficacité du droit commnau-

taire sont différentes.

c) Les limtes de |'interprétation en conformté avec une direc-
tive ne portent pas atteinte a la mse en oeuvre du droit commun-
autaire dans les cas, ou les conditions sont réunies dans |es-



quelles selon la jurisprudence de la Gour de Justice une directi-
ve est dotée d un effet direct. S les dispositions d une direc-
tive qui entrainent des obligations pour |'Bat et qui favorisent
| e particulier, sont fornul ées d une facon inconditionnelle et
suffi samment précise, elles s'inposent aprés |'expiration du de-
| ai de transposition dans | e domai ne interne aux nornes nationa-
les, sans qu'il inporte si celles-ci sont susceptibles ou non

d une adaptation par |'internédiaire d une interprétation. Par
rapport au droit national elles jouissent d une prinauté. HIles
sont applicables sans que |es nornes internes s'y pui ssent oppo-
ser.

d) Par contre les nécanismes de |'interprétation peuvent s'avérer
d une inportance considérable pour la mse en fonction du droit
communaut ai re dans |es cas de manque d un effet direct, qui conp-
rennent notamment les directives dont |le but se borne a régler
les relations entre particuliers. S |"application directe d une
directive n'entre pas en ligne de conpte, |'interprétation se ré-
vel e le seul noyen d' harnonisation entre |e droit communautaire
et le droit national. Elle peut aboutir a des résultats favorab-

| es, mais aussi a des résultats défavorables pour |e ressortis-
sant intéressé. Ceci ne revient pas au néne que préter main-forte
a |l"extension de |'effet direct aux relations horizontales que |a
Qour de Justice a toujours écartée (v. arrét du 8 octobre 1987 -
Aff. 80/86 - Rec. 1987, 3969, 3987). Dans cette hypot hese | a di -
rective ne sert pas de base juridique, mais sinplenent de critere
dinterprétation. Les effets négatifs ont leur origine dans |la
norne interne néne, dont |e texte rend possible une telle inter-
prétation. Une norne nationale, qui est contraire a une directive
sans effet direct, a noins que la conformté pui sse étre assurée
par | e noyen de |'interprétation, reste applicable malgré |a vio-
|ation du droit commnautaire, jusqu a ce que |le |égislateur na-
tional |'adapte au droit européen.



C Les effets juridiques d une directive en cas d une absence de
transposition ou d' une transposition inconpléte

1. L' effet direct en droit interne

a) L'effet vertical contrel"autoritépublique

La question vise a un aspect particulier de la thénatique généra-
le de prinmauté, si en vue des nénes faits matériels | es consé-
guences juridiques varient selon que le droit communautaire ou |e
droit national est appliqué.

aa) Pour les cas ou il y a une divergence de nornes, |a Gour de
Justice a dével oppé des |e début de ses activités une regle de
conflit, dapres laquelle |'application du droit comunautaire
prévaut sur |'application des nornmes internes. Cette regle
s'étend a toute norne national e sans égard pour son rang dans

| "hiérarchie juridique nationale et la date de son entrée en vi-
gueur. Hle veut dire, que le droit national - qui reste applica-
ble aux affaires de caractére purenent interne sans ayant trait a
|a régl enentati on cormunautaire - est écarté dans |a mesure qu'i
est contraire au droit communautaire.

Un conflit de nornmes dans lequel le principe de la prinmauté du
droit communautaire doit étre respecté, ne peut pas apparaitre
excl usi verrent dans | e donai ne des dispositions du droit commnau-
taire prinaire et des reglenents, qui en vertu de |'art. 189 al.
2 du Traité sont directenent applicables, nais égal enent sur |le
chanp des directives. Quoique celles-ci visent a étre transpo-
sées, puisqu elles lient |'Bat nenbre, destinataire seul enent
guant au résultat a atteindre tout en |aissant aux instances na-
tionales |a conpétence quant a la forne et aux noyens, il se peut
gu elles s averent aprés |'expiration du délai de transposition
avoir un effet direct nénme sans aucun acte de transposition.
Lorsqu’' une directive de caractere inconditionnel confére d une
mani ere suffisamment précise des droits aux ressortissants comm



unautaires, |'exécution de ces droits ne saurait pas étre enpé-
chée par |'objection, que |a transposition exigée est défectueuse
ou manque total ement (v. Gour de Justice, arréts du 4 décenbre
1974 - Aff. 41/74 - Rec. 1974, 1337, 1348, du 19 janvier 1982 -

AFf. 881 - Rc. 1982, 53, 71, et du 10 avril 1984 - Aff. 14/83 -
Rec. 1984, 1891, 1909).

Cette jurisprudence repose surtout sur |'idee que |'affectivite

du droit comunautaire serait mse en cause, si les particuliers
n'avai ent pas la possibilité de se prévaloir des droits qui |eur
sont attribués. La Cour de Justice tire un argunent suppl énentai -
re de la "doctrine of estoppel". Un Bat menbre qui a manqué aux
obligations qui lui inconbent envers |a Communauté n'est pas en
mesure de profiter du non-respect du droit communautaire.

bb) Gette juridiction est restée sans écho dans |a jurisprudence
des Qours suprénes al |l enandes jusqu aux années 80. La Cour supré-
me admnistrative fédérale suivait tout de méme un chemn qui
s'approchait de la solution de Ia Gour de Justice européenne.
Elle retenait la these que les directives nont pas |a qualité de
droit directement applicable dans les relations entre |'Eat mem
bre concerné et les individus, nais elle statuait que |les instan-
ces all emandes n'agiraient pas en bonne foi, si elles insistaient
al'application de dispositions internes, a |'adaptation desquel -
les elles étaient tenues en raison d une directive comunautaire
(v. arrét du 5 juin 198 - BverwG 3 C 12.87 - BVerwGE 74, 241).

Ala différence de la Gour supréne admnistrative federale |a
Qour supréne des finances prenait bientdt connai ssance de la ju-
risprudence sur |'effet direct potentiel. Pourtant elle refusait
ouvertenent de s'allier a la Gour de Justice au notif qu'il
s'agirait d une dissimlation intol érabl e des chanps d applica-
tion respectifs du réglenent et de la directive, qui ne serait

pl us couverte de | a conpétence conférée a | a Comunaut é par |e

| égi slateur allenmand (v. arrét du 25 avril 1985 - V 123/84 - BFHE
143, 383). Cette décision était |'objectif d un recours constitu-




tionnel. A cette occasion |la Gour constitutionnelle fédérale
s'est rangee a |'avis de la Gour de Justice que la jurisprudence
sur |'effet direct de directives n'excéde en rien les limtes du
pouvoi r |égislatif de la Communauté, mais s'insere dans |a struc-
ture de |'état du droit de |a Cormunauté en contribuant a |' évo-
lution du droit communautaire (v. ordonnance du 8 avril 1987 - 2
BvR 687/85 - BVerfGE 75, 223). Depuis cette décision il n'est
plus ms en doute dans la jurisprudence des Gours suprénes, que
devant les juridictions nationales |e particulier est autorisé a
se préval oir de ce que des directives qui d une naniere incondi-
tionnelle et suffisamment claire entrainent des obligations pour
|' B at, soient appliquées par toutes |es instances auxquel | es in-
conbe |'exécution sans égard pour des nornes internes qui S' oppo-
seraient (v. CGour supréne administrative fédérale, arrét du 29
novenbre 1990 - BverwG 3 C 77.87 - BVerwCGE 87, 154). Dans ce con-
texte il est sans aucune inportance si |'obligation de |'Bat
consi ste en s'abstenant d'interventions ou en assurant des pre-
stati ons.

b) |'effet vertical inverse et |'effet horizontal contre |es
particuliers

L'effet direct ne joue pas, lorsqu une directive crée pour |e
particulier des obligations envers |'Bat ("effet vertical inver-
se"). Pour inposer |es charges, qui découlent d une telle direc-
tive & un pariculier, il faut que |'Bat nenbre adapte son ordre
juridique interne. En outre, il ny a pas d effet direct dans |es
cas ou une directive conporte des droits et des obligations sur

| e seul chanp des relations entre les particuliers ("effet hori-
zontal"). Mvins évidente est la solution quand on envi sage des
rapports triangulaires dont le trait caractéristique repose sur
le fait qu une directive inpose a |'Bat nenbre de prendre des
mesures qui du coté des particuliers intéressés sont favorabl es
pour les uns et défavorabl es pour |es autres. De telles constel -
| ations seront de plus en plus fréquentes dans | e donaine de |a
protection de |'environnenent, qui depuis la révision du Traité



en 1987 rel eve expressément de |a conpétence de la |égislation
communaut ai re.

La situation typique est caractérisée par le fait, que |'autorite
conpétente pernet |'établissenent ou |"entreprise d une installa-
tion polluante sans tenir conpte des standards de protection con-
tenus dans une directive comunautaire. S un voisin agit en an-
nul ation de ce perms deux alternatives entrent en |igne de conp-
te. Le perms accordé correspond a |a réglenentati on communaut ai -
re, qui n'a pas encore été transfornée en bonne et due forne,
mals il est contraire au droit national plus sévere. Le principe
de |'effet direct vise a sauvegarder que |es personnes favorisées
par une directive insuffisanment transposée ne courent pas. |e
risque d étre privees des droits dont elles pourraient jouir si.
|'BEat menbre avait satisfait aux exigences du droit comunaut ai -
re.

Cette considération pourrait aboutir a |a reconnai ssance du droit
de seAPrevanLr,de |"effet direct, nmoyen unique de protection des
intéréts du bénéficiaire des dispositions communautaires. |1 faut
adnettre qu' une telle solution a des conséquences désavant ageuses
our levoisin, qui_est |a victinme des nuisances produites par

es émssions de |'installation. Quand néne il n'est pas en con-
tradiction avec la jurisprudence de |a Cour de Justice, puisque
les effets qui du point de vue du voisin ont |la qualité de désav-
antages ne sont pas de consequences directes de |la réglenentation
communautaire, mais resultent de |la conparai son avec Tes disposi-
tions plus exigeantes du droit national

Le cas inverse se distingue en ceci qu une directive insuffisamm
ent transposée prévoit des nesures préventives de protection qui
portent plus loin que celles du droit interne. Dans cette alter-
native il y a égalenent |ieu de supposer que |'effet direct s' ap-
plique. Lorsque le voisin agit en annul ati on en se préval ant

d une disposition favorable d une directive, il ne met pas en va-
leur |"effet direct a |'encontre du bénéficiaire du perms, ce
qui revenait a une inobservation de la regle selon laquelle |'ef-
fet direct ne joue pas sur le niveau horizontal entre les sujets
de droit prive. Il réclane que la directive soit respectée par

| "admni stration publique. Les inconvénients qui peuvent reésulter
d une telle action pour |'adversaire en sont une conséquence i n-

directe.



2. Interprétation du droit interne d une telle mani ere que |eur
conpati bilibté avec une directive est assurée au nmaxi num

Des questions de |'interprétation du droit interne vis-a-vis du
droit communautaire a été déja traité dans le chapitre Il B 1l
reste a ajouter |es remarques suivantes:

Il se peut que des questions d interprétation en pratique joue-
ront un réle moins inportant au futur gqu aux années passees. Ce
dével oppenent est dd a la jurisprudence de |a Gour de Justi ce,
qui récemment a plusieurs reprises a souligné qu' un Bat nmenbre,
en regle générale, ne se peut pas acquitter de son obligation de
transposi tion en invoquant tout sinplement |'existence de nornes
national es, qui ont été édictées avant |a mse en place de |la di-
rective, mais qui a son avis sont susceptibles d une interpréta-
tion en conformté avec |a directive. La Qour de Justice applique
des critéres tres strictes a |'acte de transposition. Dans |'in-
térét de la clarté et de la sécurité du droit elle exige que les
di spositions d une directive soient transfornees d une facon aus-
Si précise que possible en droit interne. Le raisonnenent est
fondé sur |'idée que quant a la transposition |la seule applica-
tion de nornes existentes en conformté avec une directive, en
regle générale, ne garantit pas |le nméne niveau d exactitude

gu' une norme spéciale qui est destinée expressénent a satisfaire
aux exi gences communautaires.

La Cour de Justice a statué dans |'arrét du 28 féevrier 1991 - C
131/88 - (Réc. 1991, | 825, 882), que |a Republique fedéral e d
Al | emagne n'a pas transposé en bonne et due forne |la directive
80/ 68/ (E sur la protecti on des eaux souterraines contre la pol -
| ution par certaines substances dangereuses. La directive prévoit
que | e déversenent de certai nes substances dans |es eaux souter-
raines est interdit ou lié a un exanen préal able. Pour transposer
cette directive en droit allemand on n'a pas ms en vigueur une
norme spéciale, puisqu on était convaincu qu'il existait une |e-
islation interne dont |'aptitude a étre interprétee et apPll uée
'une nani ere appropriee pour satisfaire aux finalites de la di-
rective était hors doute. La |oi allenmande sur |e régine des
eaux, qui date de 1960, |ie |e déversenent de toute substance
dans |es eaux souterraines a une permssion, |'octroi de |aquelle
est exclu lorsqu' il est a prévoir que |le déversenent portera at-




teinte a |'intérét général. Les représentants al |l emands fai sai ent
valoir, qu en raison de cette disposition il va de soi que |la
permssion devrait étre refusée dans tous les cas ou |e déverse-
ment serait contraire a |'interdiction de la directive. La Cour
de Justice n'a pas accepte cette argunentation. EHle n' a pas a,o-
prouvé | opinion, que sous le point de vue de la clarté et de |a
connai ssabilité de la situation juridique il ne fait pas une dif
ference, si une_denmande est rejetee, Parce gue | e conport enent
qui est sounms a approbation est |éegalenent interdit ou bien par-
ce gu'une atteinte au sens ou la loi sur le regine des eaux | en-
tend est inmnente. Dapres |'avis de la Gour de Justice il est

| ndi spensabl e pour |a sauvegarde d' une protection conplete et ef-
ficace des eaux souterraines que les interdictions contenues dans
| a directive soient insérées expressenent dans le droit national.

La GCour s'est inspirée de considérations anal ogues quant a la
transposition de |la directive 35 203/ (&E concernant |'azote bi ox-
yde, pour la mse en oeuvre de |aquelle le droit national égale-
ment disposait de noyens, qui senblaient étre propres a ces fins.
Cette jurisprudence imte considérablement |a possibilitée des.
Eats menbres de s'acquitter de leur obligation de transposition
en interprétant les nornmes internes existentes en conformté avec
| es di spositions d une directive.

3. La réparation des donmages causés par |a non—transposition des
di rectives

Sur la base de |'arrét de la Gour de Justice du 19 novenbre 1991
- C6et 990 - (Rec. 1991, | 5357, 5416) |'éventualité d une re-
sponsabilité de |'Bat en cas d une transposition insuffisante

d une directive en principe n'est plus mse en doute.

a) le droit commnautaire

Le recours pour violation du Traité selon |"art. 169 n'est qu' un
reméde inparfait vis-a-vis des Bats nenbres rénitents. L' anende
qui depuis récemment peut étre infligée sur la base de |'art. 171
al. 2 aune portée restreinte. Le droit coomunautaire en |"art.
215 du Traité ne contient qu une disposition pour |e cas ou un
organe de |a Communaut € contrevient a ses obligations, mais s'ab-
stient d une réglenentation concernant |a responsabilité des
Bats nmenbres, auxquel s |'exécution du droit conmunautaire incom
be. Dapres la jurisprudence de la Gour de Justice il y a lieu de
recourir au droit national pour conbler cette lacune, tout en te-



nant conpte des exi gences communautaires, qui découl ent not amment
de ['interdiction de toute discrimnation et du principe de |'ef-
fectivité.

b) le droit national

S - comme d habitude - |e manque de transposition consiste en ce
gu' une directive sans effet direct n'a pas été insérée dans
|"ordre juridique interne, parce que le |égislateur national a
oms |la pronul gation des dispositions nécessaires, la réalisation
du droit a dédommagenent dans | e cadre du systéne national de la
responsabilité de |'Bat se heurte & une multitude de difficul -
tés. S ce droit suivait les regles établies dans |a régl enenta-
tion pertinente all emande, il devrait étre écarté, puisque il n'y
a pas de fonderment approprié. Les élénents constitutifs des seu-

| es bases | égal es de |a responsabilité qui entrent en consi déra-
tion, a savoir la responsabilité de |a puissance publique en ver-
tude l'art. 34 GGet |"art. 839 du Code civil ou |a responsabi -
lité en raison d une intervention de caractére expropriant, ne
sont pas réunis.

aa) En droit allemand une responsabilité de |a pui ssance publique
pour violation des obligations de droit public n'est retenue que
sous la condition de la violation d une obligation qui inconbe a
un agent public en raison de ses fonctions envers |a personne af -
fectée. Une obligation pareille, en régle général e, n existe pas
au processus de la | égislation, qui ne se borne pas a |'él abora-
tion des lois au sens fornmel, nais qui dans les cas ou il y a une
habi | i tation correspondante conprend égal enent |a mse au poi nt
des reéglenents. Exception faite de certaines normes particuliéres
les lois ainsi que les reglements se portent sur des régl enent a-
tions générales et abstraites. Le |égislateur acconplit des ta-
ches envers |le public et non envers des particuliers ou des grou-
pes d individus. Parm les autres él énents constitutifs conpte
dailleurs la culpabilité de |"agent public.



bb) La responsabilité en raison d une intervention de caractere
expropriant, en principe, se |imte a des domrages causes par un
conportement actif de la puissance publique. Une onission ne sau-
rait tonber dans |e chanp d application que si elle résulte d une
viol ation suffisamment caractérisée d une regle de droit. Il ne
peut en étre question lorsque le | égislateur n'est pas fixé a une
seule solution | égislative, nais jouit, come d habitude, d un

| arge pouvoir d appréciation. Au surplus la responsabilité en

rai son d une intervention de caractere expropriant est liée a la
condition, quil y a lésion d une position juridi que qui tonbe
sous |la protection de la propriéetée. Cet él énent souvent fera dé-
faut, lorsqu une directive n'est pas transposée en bonne et due
forme, parce que le particulier, méne s'il est ms dans |'inpos-
sibilité de profiter des chances qui résulteraient de |a régle-
ment ati on communautaire n'est en aucune maniere privé de la jou-

i ssance des biens dont il dispose déja.

cc) L' exclusion de la responsabilité dans les cas ou | e |égisla-
teur reste inactif vraisenbl abl enent n'est pas contraire au droit
communautai re sous |le point de vue de |'interdiction de toute

di scrimnation, puisque |les conditions de dédommagenent ne sont
pas noi ns favorabl es que celles qui concernent des réclanations
senbl abl es de nature interne dans |le sens de |a jurisprudence de
|a Gour de Justice. Par contre il est évident que le principe de
|'effectivité est violé, qui interdit aux Bats nenbres d appli-
quer leur droit national de maniére a rendre excessivenent diffi-
cile ou méne pratiquenent inpossible |'exercice des droits confé-
rés par |'ordre juridique communautaire.

dd) Par conséequence |a question se pose quel |l es nodifications du
droit traditionnel de la responsabilité de |a pui ssance publ i que
sont nécessitées par le droit comunautaire. Hle est actuelle-
ment |'objet d un exanen de |la Gour de Justice a la suite de plu-
si eures demandes préj udiciell es posées par |a Gour fédéral e de
justice, conpétente de statuer sur les litiges dans cette natiere
(arrét de 28 Janvier 1993 - [Il ZR 127/91 - NWZ 1993, 601). En-



tre outre les juridictions soul event |a question si |a Republique
fédérale d Al emagne en cas de violation du droit commnautaire
doit répondre pour les omssions du | égislateur, si, pour entrai-
ner une responsabilité, il suffit de constater qu'il y a un nman-
que quel conque ou il faut plutdét établir qu'il y a un manquenent
mani feste et grave, si la responsabilité est |iée a la constata-
tion préalable de a Gour de Justice que |a République fédérale a
manqué a ses obligations découl ant du Traité en nai ntenant dans
sa | égislation interne une disposition inconpatible avec une di -
rective et si le droit a indemisation dépend de |a cul pabilité
de |'organe auquel aurait inconbé |'adaptation du droit national .
La Gour de Justice n'a pas encore pris une décision, mais dans |a
lumére de |I"arrét du 19 novenbre 1991 il n'est pas difficile a
pronostiquer que le droit allemand de |a responsabilité de |a

pui ssance publ i que va connaitre un changenent profond sous |'in-
fluence du droit comunautaire.

Sil est vrai que |a responsabilité decoulant du droit conmunau-
taire tend a conpenser une violation du droit de |a Comunaut €,

| a question a savoir quel organe interne a manqué aux obligations
communaut ai res, en principe, ne peut pas jouer un rol e décisif.
Pui sque | a transposition des directives par |'internmédiaire de

| " adapt ati on des nornes internes est la regle, qui ne connait des
exceptions que dans des cas rares, |'effectivité du droit commun-
autaire serait sérieusement mse en cause, si |'Alenmagne ne de-
vait pas répondre de la violation du droit comunautaire dans
tous les cas ou |la cause de |la non-transposition d une directive
doit étre cherchée dans une omssion du | égislateur.

Il se peut que la question a savoir s'il y a une violation suffi-
samment caractérisée d une regle communautaire ou s'il y a une
faute de la part de |'agent agissant pour |'autorité publique
doit étre examnée dans |'hypothése ou une directive a été trans-
posée et |a question a examner se borne a ce que les nornes qu
ont été édictées a ces fins satisfont dans |eur ensenbl e aux

exi gences du droit communautaire. Dans de tels cas douteux une



certaine inportance peut égal enent étre attribuée a une éventuel -
le prise de position de la Gour de Justice. Mais si le fait de
manquenent est clair, des considérations de ce genre sont inuti-
les. Il en est ainsi lorsque le |égislateur, nméme apres |' expira-
tion du délai de transposition, persiste dans sa passivité.

ee) Ala différence des directives susnentionnées |a question de
| a responsabilité pour |'inactivité du |égislateur est d une im
portance secondaire dans les cas ou une directive est dotée d un
effet direct et attribue aux particuliers des droit individuels
subjectifs. En droit allemand le droit a indemnisation est exclu,
si la personne | ésée se voit exposée au reproche de ne pas

avoir fait usage des voies de recours pour éviter |le préjudice.
Cette regle pourrait égal enent exclure le droit a indemisation
gue résulte d une omssion du | égislateur.

Lorsque e particulier, néme sans aucune transposition, est auto-
risé a se prévaloir des droits qui lui sont conférées par une di-
rective |'exécution du droit communautaire est mse entre ses

mai ns. Sans égard pour des nornes internes qui sont en contradic-
tion avec la directive il est en nesure de tirer profit de la
primauté du droit commnautaire. Car ce ne sont non seul enent |es
juridictions nationales mais encore les autorités admnistratives
auxquel ' es inconbe |'obligation de recourir aux directives direc-
tenent applicables et a écarter toute norme interne qui y est
contraire. Lorsqu' elles refusent de se conforner aux exi gences du
droit communautaire, le particulier par voie de protection judi-
ciaire peut obtenir |a sauvegarde du droit individuel subjectif,
qui découle du droit communautaire sur le niveau primaire. S la
personne intéressée subit un dommage par |'exécution tardive,
elle a droit a une indemisation sans que |les restrictions en-
trent en considération, qui en droit allemand s' appliquent a |a
responsabilité dans les cas ou le | égislateur a nanqué a ses ob-
ligations. Lorsque |a personne | ésée n'a pas recours a la protec-
tion judiciaire primaire, elle ne saurait profiter sur le niveau
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secondai re du droit de dédomragenent en invoquant |e
non- acconpl i ssenent des obligations communaut ai r es.

ff) La protection judiciaire prinaire, |la sauvegarde de |aquelle
I nconbe aux juridictions allenmandes, supprine la violation du
droit commnautaire, pour ainsi dire, "a la source". Hle corre-
spond de la meilleure fagon au but proclané par la Gour de Justi -
ce d assurer le plein effet des normes communautaires. Dans |a
charge d avoir recours a la protection judiciaire prinaire s ex-
prime |'idée de corresponsabilité, que beaucoup de régines juri-
di ques ont en commun. L'interdiction de discrimnation qui décou-
le du droit communautaire n'en va pas a |'encontre. Le principe
de |'effectivité est égal ement respecté. L' exécution du droit
communautaire est ni rendue inpossible ni rendue excessivenent
difficile.

Des questions peuvent étre soul evées tout au plus en ce qui con-
cerne la portée de |a charge susnentionnée. Lorsque |a Gour de
Justice a déja constaté qu' une directive est dotée d un effet di-
rect le particulier ne doit pas s'abstenir de |a sauvegarde of -
ferte par la protection primaire. Sans cela il pourrait dépendre
de ce que les conditions d un effet direct en faveur du particu-
lier sont évidemment et clairenment réunies. S a cet égard il y a
des doutes sérieuses, en regle générale, il ne serait pas équita-
ble d exiger que le particulier court le risque du rejet de sa
demande en justi ce.

I1l1. La transposition des certaines directives

A) Les directives concernant |a reconnai ssance des di pl ones

1. Toutes les directives adoptées dans |es années 1975 a 1985
concernant |a reconnai ssance nut uel I e des di pl 6nes, certificats
et autres titres ainsi que la libre circulation ont été transpo-
sées en droit interne sans rencontrer des difficultés. Les diplo-



nes etc. reconnus sont annexés aux lois en question. La libre
circulation ne pose pas de probl éenes.

2. Quant aux directives adopt ées apres |les dates susnentionnées,
| e gouvernenent fédéral se trouve devant |es probl emes traités
dans | es réponses au questionnaire. La reéglenentation des profes-
sions nedi cal es est de |a conpétence du Bund, tandis que la ré-
glenentati on professionell e des architectes inconbe aux Lander.

B. La directive 95/46/CE concernant le traitenent et la libre
circul ation des données a caractére personel

1. Conpét ences

La protection des personnes physiques a |'égard du traitenent des
données a caractére personel est assurée en Al emagne par une |o
f édéral e (Bundesdat enschut zgesetz) dont |la premere version a
déja été adoptée en 1977, et par des |ois correspondantes des
Lander (dont celle de 1970 était la toute premere en Europe).
Actuel lenent, la loi fédérale porte sur |a protection des person-
nes physi ques face aux autorités fédérales et face au secteur
privé; les lois des Lander sont destinées a |la protection face
aux autorités des Lander. En plus il existe de nonbreuses |ois
concernant des mati eéres spécial es, qui contiennent des di sposi -
tions destinées a la protection a cet égard. On peut donc dire
guil s'agit d une matiere régl ée de nmani ere assez conpl éte. La
transposition consistera donc en une nodification de |a |égisla-
tion existante.

Comre dans les autres cas la Cour supréme admnistrative n'a au-
cun réle a jouer dans | e processus de transposition. Mais |a Cour
est habilitée a appliquer |es nornes national es aussi bien que |le
droit communautaire et de sauvegarder |la conformté du droit na-
tional aux exigences du droit conmunautaire.



2. Adaptation du droit national au droit communautaire

Quant aux dispositions de |la directive nentionnées dans |e que-
stionnnaire, il nest pas encore possible de donner des réponses
bi en fondées. Les juristes experts qui ont publié de nonbreux es-
sais sur le sujet avant et aprés la publication de la directive
senbl ent étre d accord qu un exanen consci enci eux soit nécessaire
pour éval uer |a di nension des changenents a effectuer pour trans-
poser |a directive.

a) Le droit national fait une différence entre "collecter" des
données, d une part, et les "traiter”, d autre part. |l réserve a
ces deux démarches des regles différentes, tandis que la directi-
ve conprend par “traitenent” ces deux fonctions (art. 2 al. b)).
Le droit national différe entre les "parties concernées” par |e
traitement des données et les "tiers" non concernés. La directive
prévoit, en outre, des regles a observer par |e "receveur" des
données (art. 2 al. g)); le "receveur" peut se classer parm |es
parties concernées et les tiers.

Quant a la qualité des données (art. 6) et les conditions pernet-
tant leur traitenent (art. 7), le reglenment du droit national
correspond - de mani ere général e - aux exigences de la directive.
Il est a noter que la directive regle de maniere différente |e
trai tenent des données personelles générales (art. 7) et celu
des données personelles a caractere sensible (art. 8). Cette dif-
ferentiation se trouve égal enent dans la loi allenande. Cela
n"exlut pas |a nécessité d apporter des changenents a la loi exi-
stante.

b) Le droit national prévoit des exenptions en faveur des journa-
listes et de |la recherche scientifique (art. 9), mais pas en fa-
veur des artistes. Pour pouvoir jouir des exenptions preévues,
notamrent celles de |'art. 13, il sera probabl enent nécessaire de
changer certaines dispositions nationales. Le droit national dé-
fend & |'Bat d attribuer aux personnes physiques un nunéro na-



- 32

tional didentification. Une réglenentation spéciale, conforne a
|*art. 8 al. 7 de ladirective, se trouve dans la |loi réglant

|" émssion des cartes d'identité et des passeports. Les condi-
tions inposées par le droit national en natiere d information a
fournir sont, de mani ere générale, confornes aux dispositions de
la directive (art. 10 a 13, 21 b) et ne dermanderont probabl ement
que des changenents de noindre inportance. Il reste a étudier |es
consequences découl ant du droit d opposition (art. 14) qui dépas-
se les dispositions de la loi interne existente.

c) Le droit allenmand ne prévoit ni des contrdles préal abl es comme
ceux décrits dans |'art. 20, ni |'existence d un code de conduite

(art. 27). Il n'est, pourtant, pas possible d en conclure que |es
buts que ces dispositions visent, ne soient pas atteints par
d autres regles existantes. Il y a dans |'ordre juridique alle-

mand des autorités de contrdl e indépendantes dont |e pouvoir et
|l es fonctions correspondent, de mani ere générale, a la directive.



Loi Fondamentale Annexe

Article 23 [L'Union européenng]

(1)

'Pour I'édification d'une Europe unie, la République fédérale d'Allemagne concourt
au développement de I'Union européenne qui est attachée aux principes féderatifs,
sociaux, d'Etat de droit et de démocratie ainsi qu'au principe de subsidiarité et qui
garantit une protection des droits fondamentaux substantiellement comparable a celle
de la présente Loi fondamentale. °A cet effet, la Federanon peut transférer des droits
de souveraineté par une loi approuvée par le Bundesrat. °L"article 79, al. 2 et 3 est

applicable a I'institution de I'Union europeenne ainsi qu'aux modifications de ses
bases conventionnelles et aux autres textes comparables qui modifient ou completent
la presente Lol fondamentale dans son contenu ou rendent possbles de tels
compléments ou modifications.

'Le Bundestag et les Lander par |'intermediaire du Bundesrat concourent aux affaires
de I'Union européenne. Le gouvernement fédeéral doit informer le Bundestag et le
Bundesrat de maniére compléte et aussi tot que possible.

Avant de concourir aux actes normatifs de I'Union euroPeenne le gouvernement
fédéral donne au Bundestag I'occasion de prendre position. “Dans les négociations, le
gouvernement fedéral prend en consideration les prises de position du Bundestag.
Les modalités sont reéglées par la loi.

Le Bundesrat doit &re associé a la formation de la volonté de la Fédération dans la
mesure ou son concours serait requis au plan interne pour une mesure analogue ou
que les Lander seraient compétents au plan interne.

IDans la mesure oul des intéréts des Lander sont touchés dans un domaine de compé-
tence exclusive de la Fédération ou lorsque |la Fédération a a un autre titre le droit de
|égiférer, Ie gouvernement fédéral prend en considération la prise de postion du
Bundesrat. “Lorsque des pouvoirs de législation des Lander, 'organisation de leurs
administrations ou leur procedure administrative sont concernés de maniere
prépondérante, 1'opinion du Bundesrat doit ére prise en considération de maniere
déterminante lors de la formation de la volonté de la Fédération ; Ia responsabilité de
la Fédération pour I'ensemble de I'Etat doit &re préservée *Dans les affaires
susceptibles d'entrainer une augmentation des dépenses ou une diminution des recettes
de la Fédération, I'approbation du gouvernement fedéral est nécessaire.

'Lorsque des pouvoirs exclusifs de |égislation des Lander sont concernés de maniére
prépondérante I"exercice des droits dont jouit la Republique fedérale d'Allemagne en
tant qu'Etat membre de ['Union européenne doit normalement etre transféré par la
Fédération a un représentant des Lander désigne par le Bundesrat. ?L'exercice de ces
droits a lieu avec la participation du gouvernement féderal et de concert avec lui ; la
responsabilité de la Fédération pour I'ensemble de I'Etat doit étre préservée.

Les modalités relatives aux alinéas 4 a 6 sont réglées par une loi requérant |'appro-
bation du Bundesrat.
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