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Attendu depuis six ans, l’arrêt rendu le 22 mars 1995 
 par la deuxième chambre de la Cour constitutionnelle fédérale de Karlsruhe sur la directive «télévision sans frontières» semble satisfaire les parties, tout en décevant certains représentants de la doctrine qui s’attendaient à ce que cette affaire donne lieu à un arrêt de principe en matière de contrôle des compétences communautaires 
.

Les parties intéressées à l’issue du litige, à savoir les Länder allemands, le gouvernement fédéral et, de façon indirecte, la Commission de l’Union européenne peuvent chacune afficher une certaine satisfaction. Certes, les neuf Länder qui, la Bavière en tête, avaient saisi la Cour n’ont pas obtenu gain de cause sur toutes leurs demandes, puisque la directive restera applicable sur leur territoire, mais néanmoins ils ont remporté une victoire judiciaire sur le gouvernement fédéral 
. Ce dernier peut également se féliciter dans la mesure où le blâme que la Cour lui a infligé ne vise que la manière  dont il a fait usage de ses droits d’État membre au sein du Conseil lors de l’adoption de la directive. En estimant que “l’arrêt ne met pas en cause la directive elle-même et qu’il s’agit d’une question interne de transposition” 
, la Commission paraît être soulagé de son côté et ceci d’autant plus qu’elle a réussie à adopter une proposition de modification de la directive «télévision sans frontières» tendant à renforcer le caractère contraignant des quotas de diffusion 
. Le fait que la Commission soit arrivée à un compromis sur ce texte le jour même où l’arrêt fut rendu par le Bundesverfassungsgericht peut étonner. S’agit-il là d’une pure coïncidence ? 

La saisine de la Cour de Karlsruhe avait soulevé un vif intérêt dans la doctrine allemande. Certains auteurs s’attendaient même à ce que la Cour revienne dans cette affaire sur la solution retenue dans l’arrêt “Solange II” en matière de standards de protection des droits de l’homme, pour imposer cette fois-ci son contrôle sur l’exercice des compétences communautaires qui risquent de porter atteinte au fédéralisme allemand 
. 

Cette fonction devait finalement revenir à l’arrêt “Maastricht” du 12 octobre 1993 
 où la Cour signale qu’elle

contrôlera si les actes juridiques des institutions européennes restent dans les limites des droits souverains qui leur sont attribués ou s’ils s’échappent de ces limites 
.

Sur la base de cette position, réaffirmée à plusieurs reprises dans l’arrêt “Maastricht”, les craintes ou espoirs que la Cour puisse suivre les Länder dans leur demande et déclarer la directive inapplicable sur leur sol, parurent en effet fondés. La Cour adopta cependant dans cette affaire une position qui apparaît comme étant très en retrait par rapport aux mises en garde formulées le 12 octobre 1993.

Sans avoir donc l’importance de l’arrêt “Maastricht”, l’arrêt du 22 mars 1995 présente toutefois un intérêt indéniable en ce qui concerne la répartition et l’exercice des compétences décisionnelles entre trois niveaux de législation à savoir : les Länder allemands, la République fédérale et l’Union européenne, car il ne faut pas perdre de vue le fait que l’objet du litige ne fut pas la conformité de la directive avec la Loi fondamentale ni même le contenu de la directive ou sa transposition en droit allemand mais :

la question des obligations du gouvernement fédéral lorsque la CE revendique une compétence pour une matière dont la réglementation relève sur le plan interne de la compétence législative des Länder, l’existence ou la portée de la compétence de la CE étant cependant controversée entre la Fédération et les Länder. 

Il s’ensuit que la Cour constitutionnelle n’était qu’accessoirement amenée à se prononcer sur la directive elle-même, elle devait avant tout préciser les devoirs du gouvernement fédéral et les droits des Länder à l’occasion de la négociation et de l’adoption d’un acte communautaire touchant à un domaine de compétence des Länder. En l’espèce il s’agit des conditions d’adoption de la directive 89/552/CE du 3 octobre 1989 plus connue sous le nom de directive «télévision sans frontières» 
. Cette directive “visant à la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres relatives à l’exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle” touche en effet par certaines de ses dispositions à un domaine dans lequel les Länder disposent d’une compétence résiduelle, à savoir la culture. 

L’arrêt nous rappelle donc, si besoin en était, que le vieux problème de la présence d’un État fédéral au sein de la Communauté 
 est toujours d’actualité. Certes, l’adoption et l’entrée en vigueur du traité de Maastricht ainsi que l’insertion du nouvel article 23 dans la Loi fondamentale ont quelque peu changé les termes du débat et la prise de position des juges de Karlsruhe à propos d’un litige remontant à 1989 pourrait paraître dépassée. On verra cependant qu’il n’en est ainsi que pour certains passages. Les difficultés soulevées par la présence d’États fédéraux au sein de l’Union européenne, qui présente elle-même des caractères d’un ordre juridique fédéral, n’ont pas fini d’occuper les juristes. Les réflexions publiées par Hans Kelsen en 1927 sur le phénomène d’un “État fédéral à trois étages” à propos de “l’Anschluß” de l’Autriche à l’Empire allemand restent à cet égard d’un intérêt certain 
.

Afin d’apprécier le verdict des juges de Karlsruhe à sa juste valeur, il convient dans un premier temps de rappeler les termes du conflit de compétence existant entre les Länder et la Communauté qui est à l’origine de la saisine de la Cour (I.). On procédera ensuite à l’analyse du fond de l’arrêt dont l’apport principal est de préciser les devoirs du gouvernement fédéral agissant en tant que mandataire pour les droits des Länder (II.). 

I. La compétence en matière d’audiovisuel disputée entre la Communauté et les Länder

Le litige opposant les Länder au gouvernement fédéral se présente au départ comme un conflit de compétences entre les Länder allemands d’un côté et la Communauté de l’autre. La prétention de la Communauté d’intervenir dans le domaine de l’audiovisuel ne pouvait en effet laisser indifférent ces premiers dans la mesure où la répartition interne des compétences dans la République fédérale leur attribue la compétence exclusive pour la culture (A.). Pour des raisons tenant essentiellement à la recevabilité, la Cour constitutionnelle fédérale a cependant su éviter de se prononcer sur l’existence et la portée de la compétence communautaire, ceci au prix d’être obligée de raisonner de façon hypothétique (B.).

A. La Communauté revendique une compétence appartenant sur le plan interne aux Länder

A partir du moment où la Communauté prétend régir un domaine pour lequel, d’après le droit constitutionnel allemand, les Länder sont seuls compétents, on se retrouve en présence d’un conflit de compétences dont les acteurs ne peuvent pas s’affronter directement car chacun d’eux n’a comme interlocuteur direct que le gouvernement fédéral. Telle était au moins la situation en 1989, situation qui a perduré jusqu’à l’entrée en vigueur du traité sur l’Union européenne. Dès lors, cette situation implique qu’on recherche les réponses aux deux questions suivantes : (1°) la Communauté dispose-t-elle d’une compétence clairement attribuée en la matière ? (2°) Si les Länder sont compétents selon le droit constitutionnel interne, quels sont leurs moyens pour résister à l’érosion de leurs compétences ?

1° L’existence et l’étendue de la compétence communautaire

Dès les années 60, la Communauté avait pris des initiatives dans le secteur de l’audiovisuel 
 et la Cour de justice des Communautés européennes a jugé à plusieurs reprises que des émissions de télévision pouvaient bénéficier de la liberté de prestation de services selon l’article 59 du traité de Rome 
. La Cour avait cependant également admis que les États membres continuent à appliquer dans ce domaine des réglementations nationales limitatives justifiées par des considérations d’intérêt général 
. Les obstacles qui en résultent pour la libre circulation des services devaient dès lors être supprimés par la voie d’une directive harmonisant les réglementations nationales en vertu des articles 57 et 66 du traité CE.

Les efforts de la Communauté européenne pour réaliser cette harmonisation des réglementations nationales dans le domaine de l’audiovisuel remontent à 1982, lorsque la Commission, conformément à une demande du Parlement européen, entreprit d’élaborer son “livre vert” relatif à l’établissement d’un marché commun pour la radiodiffusion qu’elle présenta le 14 juin 1984 
. Le 29 avril 1986 la Commission présenta une proposition de directive “visant à la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres relatives à l’exercice d’activités de radiodiffusion”. Modifiée pour tenir compte des amendements suggérés par le Parlement européen, la directive fut discutée au Conseil, lequel adopta sa position commune le 13 avril 1989 à la majorité qualifiée contre les voix de la République fédérale d’Allemagne, de la Belgique et du Danemark. Lors de la deuxième lecture de la directive le gouvernement fédéral vota cependant pour le texte légèrement modifié de la directive en estimant avoir obtenu un résultat globalement satisfaisant.

Parallèlement à l’adoption de la directive communautaire, des négociations furent conduites au Conseil de l’Europe afin de conclure une “Convention européenne sur la télévision transfrontière” qui aboutirent le 5 mai 1989 à sa signature 
. Ceci ne fut pas un hasard du calendrier mais le résultat des efforts de plusieurs États membres qui voulaient empêcher ou retarder l’adoption de la directive 
. Ces efforts restèrent vains car le Conseil européen décida en décembre 1988 lors de sa réunion à Rhodes d’accélérer les travaux préparatoires pour la directive et de charger la Commission d’adapter sa proposition en tenant compte de la Convention.

La directive fut finalement adoptée le 3 octobre 1989 à une large majorité mais contre les voix de la Belgique et du Danemark. Ses dispositions ont été très largement harmonisées avec celles de la Convention du Conseil de l’Europe pour éviter que des États tiers européens soient exclus de l’espace audiovisuel communautaire. Ainsi, la version finale du texte de la directive 
 comporte deux séries de dispositions, les unes visant à favoriser la diffusion dans chaque État membre des émissions de télévision produites dans les autres États membres et les autres cherchant à encourager la production “d’oeuvres européennes”. Pour favoriser la libre circulation des émission de télévision, la directive consacre le principe de la reconnaissance mutuelle. Elle n’autorise qu’exceptionnellement, et sous le contrôle de la Commission, la suspension d’une retransmission d’émission télévisée par un État membre lorsque plusieurs conditions sont réunies. Elle harmonise en outre les réglementations nationales en matière de publicité, de protection des mineurs et de droit de réponse 
.

Le deuxième objectif de la directive, à savoir la promotion des productions européennes relève de la politique industrielle. Il est poursuivi par le moyen de l’obligation faite aux États membres de veiller

chaque fois que cela est réalisable et par des moyens appropriés, à ce que les organismes de radiodiffusion télévisuelle réservent à des oeuvres européennes, au sens de l’article 6, une proportion majoritaire de leur temps de diffusion, à l’exclusion du temps consacré aux informations, à des manifestations sportives, à des jeux, à la publicité ou aux services de télétexte (Article 4 al. 1).

En sus de ce quota de diffusion d’oeuvres européennes fixé par l’article 4, l’article 5 demande aux États membres de réserver dans les mêmes conditions 10 % de leur temps d’antenne ou 10 % de leur budget de programmation “à des oeuvres européennes émanant de producteurs indépendants. Ce système des quotas de diffusion et de production, introduit à la demande de la France, a été dès le départ très controversé 
.

Le caractère obligatoire de ces quotas prête à discussion. Le libellé des articles 4 et 5 paraît en effet fort peu contraignant puisqu’on ne demande aux États membres de veiller au respect des quotas que “chaque fois que cela est réalisable”. Au cours de la négociation en deuxième lecture, le gouvernement allemand avait en outre obtenu des déclarations de la part du Conseil et de la Commission selon lesquelles ils s’accordent à ce que les objectifs fixés aux articles 4 et 5 constituent des engagements politiques de la part des États membres 
. Sur la base de ces déclarations qui furent inscrites au protocole de la session du Conseil, le gouvernement allemand, conscient de ne pas pouvoir empêcher l’adoption de la directive 
, accepta de voter en sa faveur. 

Le débat sur l’existence et l’étendue d’une compétence communautaire en matière audiovisuelle fut à cette époque particulièrement virulent en Allemagne et fit couler beaucoup d’encre 
. La position des Länder fut dès le départ très nette et quasiment unanime. Lors d’une conférence des chefs de gouvernement des Länder, début octobre 1986, ils prirent position de façon catégorique en considérant la proposition de la Commission comme une “ingérence inacceptable” dans  leur compétence pour la radiodiffusion dépourvue de tout fondement juridique dans le droit communautaire. Ils rejetèrent notamment toute interprétation visant à fonder la compétence communautaire sur une approche économique du domaine de la radiodiffusion. 

Jusqu’au début de l’année 1989 le gouvernement fédéral parut partager les doutes des Länder quant à la compétence de la Communauté et quant à l’opportunité de la directive fixant des quotas obligatoires. Cependant, le 8 mars 1989 une décision du gouvernement allemand fut transmise au Bundesrat en vertu de l’article 2 de la loi de ratification de l’Acte unique européen (EEAG) qui prévoit une procédure spécifique de coopération entre les Länder et la Fédération dans les affaires européennes. Le gouvernement y précisa la position que le représentant de l’Allemagne devait adopter au sein du Conseil lors de la discussion sur la proposition de directive. Cette position consistait à accepter la compétence de la Communauté pour harmoniser les réglementations nationales empêchant la libre circulation des émissions télévisuelles tout en récusant la compétence pour la fixation de quotas de diffusion d’oeuvres européennes. La décision gouvernementale aménagea cependant une porte de sortie car le texte précise que :

Au cas où la disposition sur les quotas n’est formulée qu’en tant que but politique, le gouvernement fédéral donnera son accord à une directive représentant une solution satisfaisante dans son ensemble 
.

Les positions des Länder et du gouvernement fédéral devinrent ainsi antagonistes. En l’absence d’une disposition attribuant expressément à la Communauté une compétence pour intervenir dans le domaine de la culture, les Länder contestèrent la compétence communautaire pour réglementer la radiodiffusion. Leur argumentation consistait en substance à dire qu’il ne suffit pas de découvrir un aspect économique à la radiodiffusion afin de rattacher ce domaine à la compétence communautaire pour l’harmonisation des législations nationales en matière de libre circulation des services. De cette façon on pourrait, disaient-ils, élargir le champ des compétences communautaires à l’infini car toute activité revêt une dimension économique. Une telle démarche ne serait pas couverte par l’article 24 de la Loi fondamentale, puisqu’elle permettrait de toucher aux structures constitutives de la constitution allemande à savoir notamment le fédéralisme qui serait en danger si les Länder ne disposaient plus d’un noyau dur de compétences étatiques.

Le gouvernement fédéral défendit une position plus nuancée devant la Cour de Karlsruhe. Il accepta la compétence communautaire pour réglementer la radiodiffusion, considérant celle-ci comme un service à titre onéreux et entrant de ce fait dans le champ de la libre circulation des services. Il récusa par contre en convergence avec les Länder une compétence communautaire pour la fixation de quotas contraignants sur le motif que cette mesure aurait constitué une intervention sur le contenu de la radiodiffusion et aurait ainsi concerné la radiodiffusion en tant qu’affaire culturelle d’importance socio-politique 
. Dans la mesure où les quotas ne constituent qu’une obligation politique, le gouvernement fédéral estima cependant avoir été en droit de voter pour la directive.

La question de l’existence de la compétence communautaire pour la directive 89/552 doit être posée en tenant compte des objectifs poursuivis par celle-ci. Entre la libre circulation des services et la culture, quel est l’objectif poursuivi en premier lieu ? Seule une interprétation minutieuse des dispositions de la directive permettrait de trancher. On revient alors à la question du quis iudicabit. Quel juge doit statuer sur les éventuels dépassements de compétences des institutions communautaires ? 
 C’est aussi une des questions que les Länder se sont posées en tentant de mettre un terme au “grignotage” de leurs compétences dont ils accusent la Communauté.

2° Les Länder tentent de stopper l’érosion de leurs compétences 

Les pertes de compétences dont se plaignent les Länder allemands résultent des transferts de compétences à la Communauté en vertu de l’article 24 de la Loi fondamentale (GG) qui autorise la Fédération à “transférer, par voie législative, des droits de souveraineté à des institutions internationales”. Selon l’interprétation dominante, cet article autorise également des transferts de compétences des Länder 
. Par son arrêt “Solange II” du 22 octobre 1986 
, la Cour constitutionnelle a cependant jugé que :

Cette disposition n’autorise pas (...) d’aliéner, par le biais de l’attribution de droits souverains à des institutions interétatiques, l’identité de l’ordre constitutionnel de la République fédérale d’Allemagne par une irruption dans ses éléments fondamentaux dans les structures qui le constituent.

Concernant “l’organisation de la Fédération en Länder” qui ne peut faire l’objet d’une révision constitutionnelle en vertu de l’article 79 al. 3 GG et qui est certainement un élément fondamental de l’identité de l’ordre constitutionnel allemand, on a généralement déduit de ce dictum que le noyau dur des compétences des Länder ne peut être transféré à la Communauté.

La limite exacte des transferts reste néanmoins difficile à déterminer et les Länder craignent particulièrement la “stratégie du saucisson”
 consistant à leur enlever des compétences tranche par tranche. Ils ne sont pas protégés non plus contre une interprétation extensive des compétences déjà attribuées à la Communauté. Confrontés à une telle situation ils ont finalement peu de moyens à leur disposition pour y résister que ce soit avant ou après l’adoption d’un acte communautaire.

En l’absence d’une disposition constitutionnelle empêchant le gouvernement fédéral de transférer des compétences des Länder à la Communauté, ceux-ci ont cherché à obtenir des droits de participation aux affaires européennes pour compenser leurs pertes de compétences. La loi de ratification des traités de Rome du 25 mars 1957 
 avait déjà prévu dans son article 2 que le gouvernement fédéral informe continuellement le Bundesrat des activités du Conseil des ministres. Développée par un accord entre le Chancelier et le Président de la Conférence des ministres-présidents des Länder sous forme d’un échange de lettres, cette procédure fut remplacée le 19 décembre 1986 par une nouvelle procédure dite “du Bundesrat” par l’article 2 de la loi de ratification de l’Acte unique européen (EEAG).

Le “livre vert” de la Commission du 14 juin 1984 et la proposition de la directive «télévision sans frontières» ont contribué à la prise de conscience des Länder quant aux risques réels d’érosion de leurs compétences constitutionnelles du fait de l’intégration communautaire. Saisissant l’occasion de la procédure de ratification de l’Acte unique européen du 28 février 1986, ils ont imposé l’inscription de cette procédure dans la loi de ratification, obligeant ainsi la Fédération à tenir compte des intérêts fédérés lorsqu’elle prend position à Bruxelles 
.

Celle-ci prévoit notamment l’information du Bundesrat, la possibilité pour ce dernier de donner son avis lorsqu’un acte communautaire touche aux compétences des Länder et l’obligation du gouvernement de tenir compte de cet avis. Suite à la proposition de la Commission du 29 avril 1986, la procédure de l’article 2 EEAG a donc été appliquée et le Bundesrat s’est prononcé le 20 février 1987 en reprenant les protestations des gouvernements fédérés 
 à son compte. Il y a ajouté un argument supplémentaire basé sur la méconnaissance du principe de proportionnalité 
. Il n’a pas pu convaincre le gouvernement fédéral qui, on le sait, décida le 8 mars 1989 de voter pour la directive à la condition que les quotas ne seraient fixés qu’en tant qu’objectif politique. 

Que les Länder reprochent à la Communauté d’agir ultra vires ne change rien au fait qu’ils restent obligés d’appliquer ou de transposer l’acte de droit communautaire si cela est de leur ressort. Ils ne peuvent y échapper qu’en obtenant un jugement sur l’irrégularité ou l’inapplicabilité de la mesure incriminée. Seule la Cour de Luxembourg est compétente pour statuer sur la légalité des actes communautaires. Cependant, en vertu de l’article 173 CE, les Länder ne peuvent la saisir d’un recours en annulation que sur les décisions qui leur sont directement destinées 
.

Confrontés à la directive 89/552, ils ne leur restaient donc qu’à saisir la Cour de Karlsruhe en espérant d’obtenir gain de cause sur le plan du droit constitutionnel. Le gouvernement de la Bavière formula ainsi deux recours successifs, dont le premier était destiné à empêcher le gouvernement fédéral d’exécuter cette décision du 8 mars 1989. La Bavière saisit en effet la Cour en référé en vue d’obtenir une ordonnance provisoire empêchant le gouvernement fédéral d’appliquer sa décision. Ce recours fut rejeté le 11 avril 1989 après évaluation des conséquences d’une telle ordonnance 
.

Après l’adoption de la directive, le gouvernement de la Bavière intenta un deuxième recours devant la Cour constitutionnelle visant cette fois ci la décision gouvernementale du 8 mars et l’assentiment donné le 3 octobre par le gouvernement allemand à la directive. La Bavière demanda en substance à la Cour de déclarer que les deux mesures du gouvernement fédéral l’avaient lésée dans ses droits contenus dans l’article 30 GG disposant que :

L’exercice des prérogatives étatiques et l’accomplissement des tâches de l’État incombent aux Länder, à moins que la présente Loi fondamentale n’en dispose autrement ou n’admette un autre règlement.
Elle demanda en outre à la Cour de déclarer la directive inapplicable sur le territoire bavarois pour avoir méconnu l’article 30 GG combiné avec les limites fédérales inhérentes à l’article 24 GG. Par la suite, huit autres Länder se joignirent au recours de la Bavière.

Seul le premier moyen fut déclaré recevable par la Cour. Celle-ci ne s’est donc prononcée que sur la question de savoir si le gouvernement fédéral avait méconnu les droits des Länder en adoptant la décision du 8 mars et en votant pour la directive le 3 octobre. Elle n’a en aucune manière évoqué la conformité de la directive avec les dispositions de la Loi fondamentale. Il reste à comprendre les raisons qui ont amené la Cour à ne pas se prononcer sur l’applicabilité de la directive.

B. Le Bundesverfassungsgericht évite de se prononcer sur le conflit de compétence

Si le juge constitutionnel allemand pouvait difficilement contourner l’irrecevabilité d’une partie de la requête qui lui aurait permis de se prononcer sur la régularité de la directive elle-même, sa position peut néanmoins surprendre compte tenu des avertissements qu’il avait formulés dans sa décision sur le traité de Maastricht (1°). La Cour indique par ailleurs une issue à ce type de conflit de compétence qui risque de porter atteinte au principe fédéral de la Loi fondamentale : dans un tel cas, le gouvernement allemand doit faire valoir l’obligation de coopération loyale vis-à-vis des institutions communautaires. Selon la Cour, ce principe donnerait-il naissance à un devoir des institutions communautaires au respect des structures fédérales d’un État membre ? (2°)

1° La demande de déclarer la directive inapplicable est jugée irrecevable

Le recours qui était ouvert aux Länder dans la situation donnée était celui prévu par la Loi fondamentale en cas de litige opposant la Fédération et les Länder à propos d’un désaccord de nature constitutionnelle sur leurs droits et obligations respectifs en vertu de l’article 93 §1 al. 3 GG. Un tel litige, appelé “Bund-Länder-Streit” est relativement rare et présente quelques spécificités d’ordre procédural. En ce qui concerne la recevabilité notamment, un Land ne peut saisir la Cour que

lorsqu’il fait valoir le fait d’avoir été lésé ou immédiatement menacé par une mesure ou une omission de la Fédération dans un des droits et obligations que la Loi fondamentale lui attribue 
. 

Les deux premières branches de la requête sont donc jugées recevables par la Cour, les mesures incriminées étant la décision du 8 mars 1989 et le comportement du représentant du gouvernement fédéral au sein du Conseil lors de l’adoption de la directive le 3 octobre de la même année. La demande présentée à la Cour de déclarer la directive inapplicable sur le territoire des Länder requérants, ou d’obliger subsidiairement le gouvernement fédéral de reconnaître à l’égard des Länder que la directive y est inapplicable, est cependant déclarée irrecevable. 

En vertu des paragraphes 64 et 69 de la loi relative au Bundesverfassungsgericht une telle demande n’est en effet recevable que :

lorsque le demandeur fait valoir que ses droits et obligations constitutionnels, ou ceux de l’organe auquel il appartient, ont été violés ou sont immédiatement menacés par une mesure ou une omission du défendeur.
Aucune mesure du gouvernement fédéral n’étant intervenue à ce jour ou n’étant prévisible pour contraindre les Länder à transposer la directive, la Cour devait par conséquent déclarer irrecevable les demandes présentées en ce sens, la directive elle-même ne pouvant être considérée comme une mesure du gouvernement allemand.

Dès lors, la Cour n’était plus obligée de se prononcer sur l’applicabilité de la directive et donc sur l’existence et la portée de la compétence de la Communauté. Il peut surprendre que la Cour ne soit pas allée au-delà de cette constatation de l’irrecevabilité qui en soi n’est en rien contestable. En effet, pourquoi avoir affirmé avec tant de force dans la décision “Maastricht” qu’elle contrôlera l’exercice des compétences communautaires, si c’est pour y renoncer à la première occasion ? Supposé que la Cour ait eu des doutes sur la compétence de la Communauté pour fixer des quotas, elle aurait au moins pu rechercher d’office si une autre forme de recours lui permettait d’effectuer ce contrôle 
. Les critiques formulées dans la doctrine quant à la recevabilité du recours relatif au traité de Maastricht fondé sur l’article 38 GG l’auraient-elles intimidée à ce point 
? Si on admet que des individus peuvent saisir la Cour d’une plainte constitutionnelle contre des actes de la “puissance publique” européenne au motif que leurs droits fondamentaux pourraient être méconnus, il faut être conséquent et reconnaître un droit de recours équivalent aux Länder lorsque les droits constitutionnels de ceux-ci sont en cause.

Il reste qu’à aucun moment la Cour de Karlsruhe ne se prononce directement sur la question de savoir si la directive «télévision sans frontières» entre dans les compétences communautaires 
. Elle prend par contre grand soin de se référer chaque fois à des positions du gouvernement fédéral, des Länder ou de la Cour de justice lorsqu’elle évoque cette question.

De toute façon, il ne lui appartenait pas de confirmer ou d’infirmer l’existence de la compétence communautaire. Seule la Cour de justice des Communautés européennes y est autorisée en vertu du traité. L’article 177 al. 3 du traité CE aurait contraint la Cour de Karlsruhe de poser une question préjudicielle à la Cour de Luxembourg, ce qu’elle a toujours su éviter jusqu’à ce jour. Comment faut-il alors comprendre le fameux rapport de coopération entre les deux Cours (Kooperationsverhältnis) auquel la Cour allemande avait fait allusion dans la décision sur le traité de Maastricht 
? Serait-il limité aux seules questions touchant au respect des droits de l’homme ?

A défaut de se prononcer sur la compétence de la Communauté, la Cour indique au moins une issue intéressante au conflit opposant les Länder à celle-ci. Elle indique en effet au gouvernement fédéral qu’en dernier recours il devrait faire valoir le principe communautaire de la coopération loyale afin de protéger les droits des Länder.

2° Le renvoi au principe communautaire de la coopération loyale 

A bien comprendre les juges allemands il existerait en effet une obligation de la Communauté au respect de la structure fédérale d’un État membre. Ils font effectivement référence à ce principe en indiquant qu’il en résulterait une obligation de considération réciproque (wechselseitige Rücksichtsnahme) 
. Une référence semblable se trouve déjà dans la décision “Maastricht” où la Cour indiquait que 

le principe majoritaire trouve, conformément à l’obligation découlant de la loyauté communautaire, une limite dans les principes constitutionnels et intérêts élémentaires des États membres 
.

La Cour allemande peut s’appuyer à cet égard sur une évolution dans la jurisprudence de la Cour du Kirchberg. Celle-ci a en effet peu à peu élargi son interprétation de l’article 5 CE dont le texte ne vise que les obligations des États membres 
 pour en déduire l’existence d’une obligation de coopération loyale pesant à la fois sur les États membres et les institutions communautaires 
. Elle a notamment considéré que l’article 5 “est l’expression de la règle plus générale imposant aux États membres et aux institutions communautaires des devoirs réciproques de coopération et d’assistance loyale” 
.

La portée accordée à ce principe par la Cour allemande dépasse cependant de loin les interprétations qui en ont été faites dans la jurisprudence de la Cour de justice. Elle est également controversée dans la doctrine. Selon plusieurs auteurs l’article 5 CE pourrait jouer le rôle d’une limite à l’exercice des compétences communautaires dès lors que cet exercice porterait atteinte au fédéralisme dans un État membre. L’article 5 obligerait en tout cas la Communauté à tenir compte des structures fédérales des États membres 
. Le seuil de tolérance d’une intervention communautaire dans un domaine de compétence d’un État fédéré est cependant difficile à déterminer. L’adoption de la directive 89/552 ne semble pas porter atteinte au principe fédéral de la Loi fondamentale, seul un transfert de la politique culturelle dans son ensemble pourrait être constitutif d’une telle atteinte et justifier ainsi l’invocation du principe de coopération loyale 
.

La mention faite à ce principe de la loyauté communautaire dans l’arrêt du 22 mars 1995 se noie dans des considérations sur les obligations du gouvernement fédéral. Elle mérite néanmoins l’attention en raison du fait que lesdites obligations découlent du principe constitutionnel allemand de fidélité fédérale qui a inspiré l’article 5 CE et donc le principe de la loyauté communautaire 
. 

En se plaçant sur le plan des obligations procédurales du gouvernement fédéral, la Cour était amenée à préciser le rôle constitutionnel de celui-ci lorsqu’il participe à la prise de décision communautaire au sein du Conseil des ministres. Ce rôle doit être, selon la Cour, celui d’un mandataire.

II. Le gouvernement fédéral chargé d’agir en tant que mandataire des droits des Länder auprès de la Communauté

Il convient maintenant d’apprécier la portée de l’arrêt sur le fond. Afin de juger si le gouvernement fédéral avait manqué à l’une de ses obligations il fallait d’abord que la Cour précise le contenu exact des obligations qui découlent de la Loi fondamentale. Elle l’a fait en utilisant les termes suivants :

Lorsque la Communauté européenne revendique une compétence, il appartient à la Fédération de défendre les droits de la République fédérale d’Allemagne face à la Communauté et à ses organes. Lorsque sur le plan interne la Loi fondamentale réserve le droit de réglementation de la matière pour laquelle la Communauté revendique la compétence au législateur du Land, la Fédération représente également, en tant que mandataire (Sachwalter) des Länder, les droits constitutionnels de ces derniers vis-à-vis de la Communauté. Quand il s’agit de l’existence et de la portée d’une telle compétence communautaire, le principe fédéral oblige la fédération à tenir compte de la position juridique des Länder 
.
En précisant qu’en tant que mandataire des Länder, le rôle du gouvernement allemand était de défendre leurs droits face à la Communauté, la Cour définit les obligations qui incombent à celui-ci (A.). Aux obligations du gouvernement correspondent des droits des Länder et notamment leurs droits de participation aux affaires européennes. Ces droits ont cependant beaucoup évolué depuis l’année 1989 et les considérations de la Cour à cet égard ont nécessairement perdu de leur intérêt (B.).

A. Les obligations du gouvernement fédéral

Fondés principalement sur le principe de la fidélité fédérale (1°), les devoirs du gouvernement fédéral sont ceux d’un mandataire qui doit défendre les droits des Länder auprès de la Communauté (2°).

1° Le fondement constitutionnel des obligations : le principe de la fidélité fédérale

La Cour de Karlsruhe a pris soin de préciser les dispositions constitutionnelles applicables en l’espèce. S’agissant d’une affaire antérieure à l’introduction du nouvel article 23 dans la Loi fondamentale, elle a du recourir à une application combinée des articles 70 § 1, 24 §1 (précité) et du principe constitutionnel du comportement bienveillant à l’égard de la Fédération (Bundesfreundliches Verhalten).

L’article 70 § 1 dispose que :

Les Länder ont le droit de légiférer dans les cas où la présente Loi fondamentale ne confère pas à la Fédération des pouvoirs de légiférer.

S’agissant du principe du comportement bienveillant à l’égard de la Fédération, la Cour précise en se référant à une décision antérieure 
 qu’il exige :

que la Fédération ainsi que les Länder aient la considération qui s’impose et qu’on peut attendre d’eux pour l’intérêt général de l’État fédéral et les intérêts des Länder quand ils exercent leur compétences. Lors de la préparation d’actes juridiques de la Communauté concernant la compétence législative des Länder, il s’ensuit que la Fédération et les Länder collaborent étroitement 
. 
Ce principe du comportement favorable ou bienveillant à l’égard de la Fédération, qui découle lui-même du principe plus général de la fidélité fédérale (Bundestreue) joue donc un rôle central dans l’arrêt du 22 mars 1995. En tant que principe non écrit du droit constitutionnel allemand il a été développé et concrétisé par la Cour elle-même à travers sa jurisprudence. Il découle du principe fédéral et a pour fonction de renforcer la Fédération dans son ensemble en obligeant l’État fédéral, ainsi que les États fédérés, à prendre en considération dans leur comportement l’intérêt commun 
.

Le Bundesverfassungsgericht à eu l’occasion dans de nombreuses décisions de déduire du principe de la Bundestreue des effets juridiques très divers. Qu’il s’agisse d’obligations juridiques concrètes ou de règles de comportement, leur point commun est de subordonner les actions des différents acteurs dans l’État fédéral au respect de leur intérêt collectif. La plupart de ces décisions sur le principe de la fidélité fédérale avaient apporté des précisions sur les devoirs réciproques de la Fédération et des Länder dans les affaires internes. Le présent arrêt démontre que ce principe peut également trouver application en matière d’intégration européenne.

Après avoir ainsi décrit de façon générale les obligations de la Fédération et des Länder, la Cour s’emploie à déduire des règles constitutionnelles évoquées les obligations procédurales concrètes qui pèsent sur le gouvernement fédéral lorsqu’il participe à la prise de décision au niveau communautaire.

2° Les devoirs qui en découlent pour le comportement du gouvernement fédéral 

Le juge constitutionnel évoque à cet égard les règles formelles et procédurales contenues dans les lois de ratification des traités de Rome et de l’Acte unique européen (article 2 EEAG déjà mentionné) qui concrétisent les devoirs constitutionnels de la Fédération et des Länder de se tenir informés et de rechercher une concertation. Se prononçant sur un litige de nature constitutionnelle, la Cour n’entre cependant pas dans le détail de ces dispositions de valeur législative. 

Elle déduit les obligations concrètes de la Fédération de la responsabilité qui lui incombe en tant que mandataire des droits des Länder. Dès que le gouvernement fédéral a connaissance d’un projet de réglementation communautaire, il doit, selon la Cour, examiner les intérêts de la Fédération dans son ensemble, en vue de savoir si l’Allemagne doit soutenir, tolérer ou rejeter le projet. Cet examen implique notamment l’analyse de la répartition interne des compétences ainsi que celle de l’existence et de la portée d’une compétence communautaire. Le gouvernement fédéral doit ensuite exposer sa position juridique afin de permettre aux Länder de la contester le cas échéant à travers le Bundesrat. 

La Cour précise cependant que les Länder doivent à cet égard :

tenir compte de l’engagement résultant pour la République fédérale du droit communautaire tel qu’il est interprété avec effet obligatoire par la Cour de justice des Communautés européennes 
. 
Dès lors, deux hypothèses peuvent se présenter. Soit les deux protagonistes sont d’accord sur l’absence d’une compétence communautaire, soit un désaccord subsiste sur ce point. En l’occurrence, les deux situations coexistaient puisque Fédération et Länder estimaient que la Communauté n’était pas compétente pour fixer des quotas de diffusion d’oeuvres européennes, tandis qu’à la différence des Länder le gouvernement fédéral ne contestait pas généralement la compétence communautaire pour harmoniser les législations nationales en matière de libre circulation des émissions télévisuelles basée sur les articles 57 et 66 du traité de Rome.

a) En cas de convergence d’opinion avec les Länder :

Dans cette première hypothèse, le gouvernement fédéral ne doit en aucun cas abandonner la position juridique fixée en accord avec les Länder. La possibilité d’obtenir un compromis sur le contenu de la norme communautaire qui s’approche de la position des Länder ne justifierait pas plus un tel abandon que l’argument selon lequel le caractère obligatoire de la norme serait atténué par des déclarations versées au protocole. La Cour se réfère en ce lieu aux déclarations de la Commission et du Conseil dont avait fait état le gouvernement fédéral pour justifier la signature de la directive. La portée de telles déclarations apparaît de toute façon très limitée. La Cour indique à cet égard qu’il semble pour le moins douteux qu’une déclaration de cette nature puisse affecter le caractère obligatoire d’une directive 
.

Les juges de Karlsruhe justifient l’interdiction faite au gouvernement de s’écarter de la position convenue avec les Länder et portant sur l’absence d’une compétence de la Communauté par le fait que tout comportement contraire :

aboutit à accepter au moins d’après les apparences une compétence communautaire de principe au détriment des compétences législatives des Länder selon le droit constitutionnel et à créer ainsi un précédent (Präjudiz) difficile à renverser à l’avenir 
.
L’article 2 §3 EEAG est rédigé de façon plus souple à cet égard puisqu’il permet au gouvernement de s’écarter de la position des Länder lorsqu’il y a des “raisons indéniables tenant à la politique étrangère et à l’intégration”. La Cour réduit cependant la portée de cette exception en obligeant désormais le gouvernement fédéral à rechercher en temps utile une entente avec le Bundesrat lorsqu’il veut en faire usage.

Quel est alors le comportement que le gouvernement doit adopter lorsqu’il estime, en accord avec les Länder, que la Communauté n’est pas compétente dans une matière pour laquelle le droit constitutionnel interne laisse la compétence aux Länder ? La Cour indique qu’il :

doit peser avec les moyens à sa disposition sur un comportement des institutions communautaires en accord avec leurs compétences et il doit défendre sa position juridique sans laisser de doute. Dans l’extrême limite il doit - là ou le droit communautaire permet une décision à la majorité mais le principe constitutionnel du fédéralisme (Bundesstaatlichkeit) (article 79 § 3 LF) s’y oppose - faire valoir l’obligation de considération réciproque (wechselseitiger Rücksichtsnahme) qui découle de la fidélité communautaire (Gemeinschaftstreue) 
.

L’invocation successive du principe de la fidélité fédérale et de celui de la loyauté communautaire ou du comportement loyal qui s’impose à la Communauté et à ses États membres permet à la Cour d’indiquer pour l’avenir une solution à un problème juridique qui apparaît de prime d’abord comme inextricable. Le jeu combiné des principes constitutionnels de la fidélité fédérale et de la loyauté communautaire est particulièrement intéressant compte tenu de leur parenté d’esprit.

Tandis que la fidélité fédérale oblige le gouvernement fédéral à agir comme un mandataire pour protéger les droits des Länder, la loyauté communautaire est opposée aux institutions communautaires pour amener ces dernières à tenir compte des difficultés spécifiques existant dans un État fédéral. Ce principe est interprété comme impliquant une obligation de la Communauté au respect de la structure fédérale d’un État membre. Il aurait ainsi pour fonction de concrétiser l’obligation générale de l’Union au respect de l’identité nationale de ses États membres posée par l’article F du traité sur l’Union européenne 
. A la différence de ce dernier il est justiciable devant la Cour de justice.

Une telle approche présente le mérite de combiner la grande souplesse inhérente à ces deux principes avec une solution juridique acceptable pour tous les acteurs. Elle permettrait également une coexistence plus harmonieuse des deux ordres juridiques communautaire et national.

Le gouvernement fédéral se trouvait en effet dans une situation où, quoi qu’il fasse, il commettait une violation du droit. Soit il votait pour la directive en violation des compétences constitutionnelles des Länder, soit il refusait de voter la directive et, ne pouvant empêcher son adoption, il s’exposait à un recours en manquement pour non transposition de la directive s’il voulait respecter la répartition interne des compétences. 

Ayant décrit les obligations du gouvernement fédéral dans la première hypothèse, la Cour se tourne ensuite vers la deuxième qui présuppose que l’existence et la portée d’une compétence fasse l’objet d’un désaccord entre la Fédération et les Länder. 

b) En cas de divergence :

Là aussi la Cour consacre un changement procédural par rapport aux dispositions de l’article 2 EEAG. La Cour permet en effet explicitement au gouvernement de s’écarter de la position du Bundesrat quand il peut :

se fonder sur une interprétation consolidée du traité donnée par la Cour de justice des Communautés européennes
.
C’est en effet ce qu’avait fait le gouvernement fédéral dans sa déclaration du 8 mars 1989 en arguant qu’en vertu de la jurisprudence de la CJCE, les émissions de radiodiffusion pouvaient être considérées comme des services dans le sens de la libre circulation des services prévue par l’article 59 du traité de Rome. Ce coup de chapeau à destination de la CJCE tranche une nouvelle fois avec la position que la Cour avait adoptée dans sa décision “Maastricht”. En s’adressant, sans la nommer, à la Cour de justice, elle avait alors fustigé “l’élargissement dynamique” des compétences communautaires 
.

Après avoir énuméré les obligations de la Fédération dans la matière, la Cour constitutionnelle entreprend de mesurer le comportement du gouvernement fédéral lors de la négociation et de l’adoption de la directive «télévision sans frontières» à l’aune des règles qu’elle vient de dégager. Elle parvient à la conclusion que seule la façon dont le gouvernement fédéral a fait usage des droits de la République fédérale au sein du Conseil concernant la disposition sur les quotas de diffusion a méconnu les droits des Länder. La déclaration du 8 mars n’a pas méconnu les droits des Länder puisqu’elle n’a pas préjugé la question de l’existence d’une compétence communautaire en matière de quotas. En ce qui concerne l’adoption de la directive et notamment de la disposition litigieuse concernant les quotas, et bien qu’elle soit assortie de déclarations tendant à en minimiser l’effet, la Cour juge que le gouvernement allemand :

a méconnu les droits des Länder en omettant d’informer le Bundesrat du résultat concret des négociations avant de décider de la démarche à suivre et en omettant de rechercher une entente avec celui-ci sur ce point 
.
Ce blâme infligé au gouvernement allemand entraîne-t-il pour autant des conséquences pour les droits des Länder ?

B. Conséquences pour les droits des Länder et leur participation aux affaires européennes

La participation des Länder aux affaires européennes est en règle générale perçue comme une compensation pour la perte de compétences au profit de la Communauté. Cette question, qui ne se posait pendant longtemps qu’en Allemagne, seul véritable État fédéral dans la Communauté jusqu’en 1993, mérite aujourd’hui une attention accrue du fait de la transformation de la Belgique en État fédéral 
 et depuis que l’adhésion de l’Autriche 
 a porté le nombre des Fédérations à trois. 

La participation des États fédérés aux affaires de l’Union européenne se réalise aujourd’hui sur la base de procédures prévues par le droit interne (1°) et depuis le traité de Maastricht également à travers des organes communautaires (2°).

1° Sur la base des procédures internes

La participation des Länder allemands aux affaires de la Communauté se faisait en vertu de la loi de ratification de l’Acte unique européen (EEAG) exclusivement par l’intermédiaire du Bundesrat en tant qu’organe fédéral. La Cour a évoqué la question de savoir si des Länder mis en minorité au Bundesrat conservent des droits individuels vis-à-vis de la Fédération sans y apporter de réponse 
. Elle a néanmoins indiqué que

s’agissant de la sauvegarde de ses droits constitutionnels, chaque Land a un droit à ce que le gouvernement fédéral respecte la procédure de l’article 2 EEAG et l’exerce selon les principes de la fidélité fédérale.

La solution de confier au Bundesrat la représentation des droits des Länder n’est pas sans défauts. Statuant à la majorité, le Bundesrat ne peut assurer aux Länder minoritaires une représentation de leurs intérêts spécifiques. Ces derniers n’ont alors plus aucune influence dans des domaines qui relèvent en principe de leur compétence.

Avec le nouvel article 23 GG, les Länder bénéficient désormais d’une garantie constitutionnelle de leur participation aux affaires de l’Union européenne. En vertu du paragraphe 1 alinéa 2 de cet article les transferts des droits de souveraineté ne peuvent plus se faire qu’avec le consentement du Bundesrat. Ceci n’empêche pas cependant que de nouveaux conflits surgissent à propos de l’exercice des compétences antérieurement transférés aux Communautés. 

La collaboration de la Fédération et des Länder dans les affaires de l’Union européenne n’a pas été fondamentalement modifiée par l’article 23 GG et la loi du 12 mars 1993 
 qui en précise les modalités. Elle se fait toujours par l’intermédiaire du Bundesrat dont l’influence sur la prise de position de la Fédération a toutefois été renforcée. Il paraît probable que les obligations du gouvernement fédéral qui en découlent doivent être interprétées à la lumière du principe de la Bundestreue tel qu’il a été développé dans l’arrêt du 22 mars 1995.

Le changement le plus notable intervenu après les événements sur lesquels la Cour de Karlsruhe avait à statuer est cependant sans conteste la représentation des entités fédérées sur la scène européenne.

2° Au sein d’organes communautaires

La Cour constitutionnelle a indiqué que la Fédération doit défendre les compétences qui sont attribuées par la Loi fondamentale aux Länder puisqu’ils ne peuvent le faire eux-mêmes vis-à-vis des institutions communautaires. 

Sur ce point, l’arrêt paraît quelque peu dépassé par les événements car le traité de Maastricht permet dorénavant aux Länder d’agir sur la scène européenne à travers le comité des Régions, et aménage aux États membres la possibilité de se faire représenter au sein du Conseil par un ministre d’un État fédéré “habilité à engager le gouvernement de cet État membre” 
. 

En statuant sur une affaire datant de 1989, la Cour ne pouvait pas tenir compte des évolutions qu’ont connues le droit communautaire et le droit constitutionnel allemand depuis lors. Non seulement l’Union européenne compte aujourd’hui trois États membres de structure fédérale, à savoir l’Allemagne, la Belgique et l’Autriche, mais le traité de Maastricht a mis un terme à la “Landes-Blindheit” (cécité par rapport aux Länder) dont furent frappées les Communautés selon la célèbre formule du professeur Ipsen 
. 

La présence des Länder ainsi que d’autres entités subétatiques au sein du comité des Régions n’est qu’un aspect de la nouvelle situation, à vrai dire sans grand intérêt concernant la problématique présente. Ne disposant que du pouvoir de rendre des avis, le comité des Régions ne peut permettre aux Länder de faire respecter leurs compétences législatives. La possibilité ouverte par la modification de l’article 146 présente à cet égard un intérêt bien plus réel, et ceci d’autant plus que la Loi fondamentale a été modifiée lors de la ratification du traité de Maastricht pour permettre aux Länder de défendre directement leurs points de vue au niveau communautaire.

En vertu du nouvel article 23 de la Loi fondamentale, les Länder disposent en effet désormais d’une garantie constitutionnelle de leurs prérogatives. Car :

Si des pouvoirs exclusifs de législation des Länder sont affectés de manière centrale, l’exercice des droits qui incombent à la République fédérale d’Allemagne en tant qu’État membre de l’Union européenne doit normalement être transféré par la Fédération à un représentant des Länder désigné par le Bundesrat 
.
Enfin, pour conclure, il restera à s’interroger sur les conséquences qui découlent de cet arrêt pour l’application de la directive «télévision sans frontières» en Allemagne fédérale. Comment faut-il apprécier la condamnation de principe du gouvernement allemand, et quelles en sont les conséquences pour la directive «télévision sans frontières» ? 

Y a-t-il dans cette affaire un vainqueur et un vaincu ? Le fédéralisme est-il sorti renforcé de ce litige ? On peut en douter car la position des Länder n’a pas changé sur le fond seules les garanties procédurales ont été réaffirmées avec force 
. 

Il faut souligner en premier lieu que les conséquences de l’arrêt pour la directive elle-même sont nulles. Les Länder ont transposé la directive par un traité d’État sur la radiodiffusion (Staatsvertrag über den Rundfunk im vereinten Deutschland) du 31 août 1991, approuvé par une loi dans chaque Land 
. Ils continuent cependant à refuser la transposition des dispositions sur les quotas en droit interne et, à cet égard, la position du gouvernement fédéral se trouve affaiblie par l‘arrêt de la Cour. Si la Commission voulait contraindre la République fédérale à transposer la directive par le moyen d’un recours en manquement, ce dernier ne pourrait s’exécuter, car chaque mesure tendant à contraindre les Länder à transposer la directive provoquerait automatiquement un nouveau recours devant le Bundesverfassungsgericht ayant cette fois-ci toutes les chances d’aboutir. Le recours à la contrainte fédérale prévue par l’article 37 GG nécessitant l’approbation du Bundesrat, le seul moyen permettant à la Fédération d’obtenir la transposition semble inefficace en l’espèce .

Par ailleurs on apprend de la part de la Commission qu’un recours en manquement aurait été préparé mais serais sur le point d’être abandonné. Le premier rapport allemand relatif à l’application des articles 4 et 5 de la directive fait en effet apparaître que les quotas de diffusion ont été respecté par la grande majorité des chaînes 
.
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