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Arrét « Commission c. Autriche » :
la lutte contre la pollution aux prises
avec la libre circulation des marchandises
Anne-Lise Sibony: et Sophie Lieven-

ANS LE CADRE de la confrontation entre "objectif égitime de lutte contre la pollution et la libre

circulation des marchandises, il résulte de I'arrét annoté que I'Ftat, qui entre deux violations

du droit européen doit choisir la moindre, se trouve soumis a une obligation renforcée de
motivation et de preuve s'il adopte des mesures plus restrictives que celles suggérées par la

Commission.

Introduction

Dans un arrét de grande chambre, la Cour
constate que I’Autriche a manqué a ses obliga-
tions en adoptant une interdiction partielle de
circuler : la mesure, qui visait a lutter contre la
pollution et, ce faisant, a mettre en ceuvre des
directives environnementales, restreignait de
maniere excessive la libre circulation des mar-
chandises. A la lecture de cet arrét, la position
des autorités nationales parait inconfortable.
S'il est classique d'affirmer que les Etats doivent
en toutes circonstances — et donc méme lors-
qu’ils appliquent des directives environnemen-
tales — s’abstenir de restreindre davantage que
nécessaire la libre circulation des marchandi-
ses, |'intensité des obligations mises a leur char-
ge par la Cour parait nouvelle. Un dilemme fré-
quent pour les autorités nationales (1) donne ici
lieu a une surveillance renforcée de leur action

2).

Le dilemme
des autorités nationales :
I"arbitrage entre lutte
contre la pollution
et liberté de circulation

Depuis 2002, les autorités autrichiennes cons-
tataient une pollution préoccupante le long des
autoroutes du Tyrol. La concentration de dioxy-
de d’azote dans |’air ambiant y dépassait de fa-
¢on récurrente les seuils autorisés par les direc-
tives environnementales?. Les autorités ont

(*) L'auteur est professeur de droit européen a I'Univer-
sité de Liege (Belgique) et codirectrice de I'Institut d’étu-
des juridiques européennes (L.E.J.E.). Elle peut étre con-
tactee a I’adresse : alsibony@ulg.ac.be.

(**) L'auteur est assistante en droit européen a I'l.E.J.E.,
Université de Liege (Belgique). Elle peut étre contactée a
I’adresse : sophie.lieven@ulg.ac.be.

(1) C.J., 21 décembre 2011, Commission c. Autriche, C-
28/09, non encore publié au Recueil.

(2) Directive 96/62/CE du Conseil du 27 septembre
1996 concernant I'évaluation et la gestion de la qualité

donc décidé de prendre des mesures afin de ré-
duire la pollution, ainsi qu’elles y étaient du
reste obligées par le droit de I’Union?.

Parmi les mesures adoptées par les autorités
autrichiennes figurait une interdiction sélective
de circuler sur un troncon de 84 kilomeétres de
["autoroute A 12 de la vallée de IInn, 'une des
principales voies de communication entre le
sud de I’Allemagne et le nord de I'ltalie. Cette
interdiction sectorielle de circuler visait spécifi-
quement les camions de plus de 7,5 tonnes
transportant certaines marchandises, telles des
déchets, cailloux ou encore du marbre. Le
choix de ces marchandises avait été motivé par
le fai} qu’elles auraient une« affinité avec le
rail »*.

Cette justification n’a pas convaincu la Com-
mission. En effet, bien que I’Autriche disposat
d’une certaine marge d’appréciation en ce qui
concerne les mesures qu’elle devait adopter en
application des directives environnementales,
elle n’en était pas moins tenue de respecter le
principe fondamental de la libre circulation des
marchandises®. Or la mesure adoptée en I'es-
péce constituait une restriction caractérisée a la
libre circulation des marchandises, puisqu’elle
empéchait le transit routier de plusieurs catégo-
ries de marchandises sur un axe important. La
mise en ceuvre du droit européen de I'environ-
nement pouvait-elle justifier une mesure aussi
radicale? C'est sur ce point qu’existait un dés-
accord persistant entre la Commission et
I’Autriche. En effet, une interdiction sectorielle
de circuler similaire avait déja fait I’objet d’une
suspension en référé® puis d’'un arrét en man-
quement en 2005’. Dans ce premier arrét, c’est

de Iair ambiant, J.O. L 296, p. 55; directive 1999/30/CE
du Conseil du 22 avril 1999 relative a la fixation de va-
leurs limites pour I"anhydride sulfureux, le dioxyde
d’azote et les oxydes d’azote, les particules et le plomb
dans I'air ambiant, .O. L 163, p. 41. Il faut noter que la
directive 2008/50/CE a abrogé les deux directives sus-
mentionnées, ce qui n’affecte pas la portée de I'arrét.
(3) Larticle 8, § 3, de la directive 96/62/CE obligeait les
Etats membres a prendre des mesures dans les zones et
agglomérations ou les niveaux de polluants dépassaient
la' valeur limite, augmentée des marges de dépassement
applicables.

(4) Point 41.

(5) Point 111.

(6) Ordonnance du président de la Cour du 30 juillet
2003, Commission c. Autriche, C-320/03 R, Rec., p. I-
7929.

(7) C.J., 15 novembre 2005,Commission c. Autriche, C-
320/03, Rec., p. 1-9871. Il faut cependant remarquer que
I'interdiction sectorielle de circuler en cause dans I'arrét
commenté concerne un plus grand trongon de I"auto-

déja sur le fondement de la proportionnalité
que la Cour avait condamné I’Autriche. A la
suite de cette condamnation, I’Autriche s’était
efforcée d’aménager |'interdiction sectorielle
de circulation, ainsi que le reléve I'avocat géné-
ral Trstenjak dans ses conclusions8. 1l n’est
donc pas ici question de la mauvaise foi ou du
manque récurrent de diligence d’un Etat, mais
d’une réelle divergence d’appréciation entre un
Etat et la Commission. Outre |'incidence éco-
nomique majeure des mesures en cause et les
antécédents du litige?, c’est 1a sans doute I'une
des raisons qui a justifié 'attribution de I'affaire
a la grande chambre. Cette formation de juge-
ment donne un relief tout particulier a la solu-
tion, qui consacre, sous couvert de controle de
proportionnalité, un droit de regard trés intrusif
de la Commission sur les décisions que doivent
prendre les Etats membres pour concilier deux
obligations issues du droit européen.

La justification environnementale
au crible de la proportionnalité

Dans la présente affaire, I'existence d’une en-
trave ne soulevait aucun doute. Toute la dis-
cussion portait donc sur sa justification. Clas-
siquement, I"analyse se fait en trois temps : ap-
préciation de la légitimité de la justification
invoquée, vérification de I'aptitude de la me-
sure a atteindre I’objectif 1égitime, puis appré-
ciation de la proportionnalité proprement dite,
c’est-a-dire vérification que la mesure adoptée
n’est pas plus restrictive (ici de la libre circula-
tion des marchandises) que nécessaire. Dans
I'arrét rapporté, les deux premiéres étapes du
contrdle sont traitées sans innovation majeure
et peuvent étre évoquées brievement. En re-
vanche, la derniére étape mérite que l'on s’y
arréte, car elle parait faire I'objet d’un controle
renforcé.

route A12 et plus de marchandises que I'interdiction
condamnée en 2005.

(8) Conclusions de I'avocat général Trstenjak dans I'af-
faire C-28/09, point 2.

(9) Op. cit., note 9. L'arrét précédent au fond (C-320/
03), avait déja été rendu par la grande chambre.
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A. — La légitimité de la justification
environnementale réaffirmée

La protection de I'environnement et de la santé
est de longue date considérée comme une exi-
gence impérative d'intérét général, de nature a
justifier des entraves aux libertés de
circulation'. Le contrdle de légitimité du but
poursuivi ne souleve donc aucune difficulté.
Tout au plus peut-on relever que la Cour insiste
tout particulierement sur la possibilité de justi-
fier des entraves a la libre circulation des mar-
chandises pour des motifs liés a la protection de
I’environnement, citant non seulement le Traité
et sa propre jurisprudence, mais aussi la
Charte'".

B. — Le test d’aptitude :
une mesure nationale
peut viser un objectif intermédiaire

En ce qui concerne I'aptitude de la mesure a
atteindre |’objectif environnemental poursui-
vi, la Commission avancait un argument cu-
rieux. Elle estimait que, bien que I'interdiction
sectorielle de circuler puisse contribuer a la
réalisation de I’objectif environnemental, le
test d’aptitude n’était pas satisfait, car la mesu-
re aurait été entachée de contradictions inter-
nes. Habituellement, le reproche d’incohéren-
ce est invoqué dans des cas clairs de
contradiction'?. Ici, I'argument était beau-
coup plus subtil. Selon la Commission, un pre-
mier facteur de contradiction interne tenait au
fait que les autorités autrichiennes auraient
poursuivi comme objectif principal non pas la
réduction des émissions produites par les vé-
hicules, mais celle du trafic routier'>. Cet ar-
gument peut surprendre, car il parait transpo-
sable a toute action publique qui définit un
objectif intermédiaire (réduire la circulation)
pour atteindre un objectif plus global (réduire
la pollution). Il est donc heureux que la Cour
rejette implicitement cet argument’*. On rele-
vera aussi que la Cour écarte un second argu-
ment invoqué par la Commission au soutien
de I'allégation d’incohérence. Le fait que les
mesures visent a inciter les opérateurs a trans-
férer vers le rail le transport routier des mar-
chandises qui s’y prétent le mieux (autre ob-
jectif intermédiaire) n’affecte pas la cohérence
des mesures. La Cour rappelle a cet égard que
la nécessité de réduire le transport routier de
marchandises en les orientant notamment vers
le rail a été expressément reconnue dans le ca-
dre de la politique commune des transports'®.
[l semble donc qu’un objectif intermédiaire,
lorsqu’il est prévu par le droit de I'Union, ne
puisse étre considéré comme de nature a en-
trainer I'incohérence de la mesure nationale
qui le vise.

(10) C.J., 5 avril 2001, Bellamy, C-123/00, Rec., p. I-
2795; C.J., 4 juin 2009, Mickelsson, C-142/05, Rec.,
p. 1-4273.

(11) Points 120-122.

(12) Voy. par exemple, C.J., 6 novembre 2003, Gambel-
li, C-243/01, Rec., p. 1-13031, points 67-69; C.J.,
10 avril 2008, Commission c. Portugal, C-265/06, Rec.,
p. 1-2245, point 44.

(13) Point 63.

(14) Point 129.

(15) Points 130 et 131.

C. — Le test de proportionnalité
stricto sensu : vers un contrdle accru
des décisions nationales

La Cour aborde dans I'arrét rapporté le test de
proportionnalité dans un contexte particulier,
qui explique probablement l'intensité particu-
liere du contréle. Deux éléments caractéri-
saient ce contexte : en premier lieu, la mesure
en cause constituait une restriction caractérisée
— et méme « radicale » selon les termes de la
Cour'® — de la libre circulation des marchan-
dises; en second lieu, des mesures alternatives
avaient été identifiées et examinées a la fois par
I'Etat et par la Commission. Leur désaccord
portait sur I'efficacité respective de ces différen-
tes mesures pour réduire la pollution. Il s’agis-
sait la d’un point décisif, puisque les mesures
choisies par I’Autriche n’auraient pu étre justi-
fiées que si, étant nettement plus restrictives,
elles étaient aussi nettement plus efficaces.

Dans ce contexte, on comprend que la Cour
parte des mesures écartées par les décideurs
autrichiens et envisage si, comme le soutenait
la Commission, c’est a tort qu’elles avaient été
rejetées. Deux mesures sont a cet égard exami-
nées.

La premiere mesure proposée par la Commis-
sion consistait dans I’extension de l'interdiction
de circulation frappant les camions de certaines
classes Euro a de camions correspondant a
d’autres classes Euro'”. L'Autriche considérait
que cette mesure n’était pas fiable, car les ca-
mions correspondant a la norme Euro IV émet-
taient souvent plus de dioxyde d’azote que les
camions correspondant a la norme Euro 1118,
La Cour écarte I"argument au motif que les clas-
ses Euro sont de plus en plus exigeantes. Ce rai-
sonnement revient a dire deux choses : en pre-
mier lieu, I'Etat qui veut adopter une mesure
plus restrictive qu’une mesure suggérée par la
Commission doit établir que cette derniere me-
sure ne peut pas étre plus efficace que la mesu-
re plus restrictive qu’il envisage d’adopter. Il
s’agit d’une preuve négative, donc diabolique
par nature. En second lieu, la Cour évacue le
diable par un argument qui reléve plus de I’ar-
gument d’autorité que d’un argument de droit
(les classes Euro sont congus pour étre de plus
en plus exigeantes, mais le sont-elles vrai-
ment?). Ce type d’argument laisse tres peu de
place a une preuve contraire reposant sur des
éléments de fait'?. D’un point de vue procédu-
ral, il semble donc trés difficile a I’Etat de décli-
ner une proposition de mesure moins restrictive
émise par [a Commission, et ce méme dans
I"éventualité ou il aurait procédé a des études
approfondies, ce qui était le cas en I'espece
pour I'autre mesure alternative en discussion.

La seconde mesure mise en avant par la Com-
mission consistait dans une limitation de vitesse
permanente a 100 km/h sur le trongon concer-
né. Cette mesure avait été écartée par I’Autriche
sur la base d’une étude?® d’oui il ressortait que
la réduction d’émission de dioxyde d’azote ne
serait que de 1,1% avec une limitation perma-
nente de vitesse a 100 km/h, alors que I'inter-

(16) Point 140.

(17) Points 141 ets. Les classes Euro llI, 1V, V correspon-
dent a des normes de pollution de plus en plus exigean-
tes.

(18) Point 142.
(19) Point 143.
(20) Létude Okoscience. Points 97 et 98 de I'arrét.

diction sectorielle de circuler induirait une ré-
duction supérieure, a savoir 1,5%. Cette étude
se basait, pour ses calculs, sur les vitesses effec-
tivement pratiquées par les usagers. La Cour
juge cependant que |’Autriche ne peut pas se
fonder sur ces vitesses « réelles » mais doit uni-
quement se fonder sur la vitesse maximale
autorisée, vitesse qu’il incombe a I'Etat de faire
respecter?!. Or, si I'on se base sur la vitesse
maximale autorisée, le potentiel de réduction
de la limitation uniforme de vitesse passe a
1,8%, la mesure suggérée par la Commission
apparaissant alors comme plus efficace du
point de vue environnemental que la mesure
choisie par I’Autriche. Dés lors, la Cour conclut
que I’Autriche n’a, derechef, pas démontré a
suffisance de droit qu’elle avait choisi la mesure
la moins restrictive??.

D. — Le mécanisme
d'approfondissement
du contréle de proportionnalité

Comment passe-t-on d’un contréle souvent [é-
ger de la proportionnalité a un contréle beau-
coup plus serré, comme celui pratiqué ici, dans
lequel I"Etat doit prouver contre la Commis-
sion? Il semble que les étapes soient les
suivantes : tout d’abord, pése sur |'Etat le devoir
général de choisir une mesure parmi les moins
restrictives des libertés de circulation. Ce devoir
ne peut faire I'objet d’un controle que s'il est
assorti d'une obligation de motivation. Il est
donc normal que I'Etat doive justifier du fait
qu’il a examiné plusieurs mesures alternatives
avec le sérieux requis. C’est cette obligation
d’examen diligent et de motivation qui était en
cause dans l'arrét Commission c. Autriche de
2005. En I'espéce, I’Autriche avait examiné les
alternatives et les avait écartées car leur poten-
tiel de réduction de la pollution était moindre.
On pouvait donc penser qu’elle avait satisfait a
ses obligations. En outre, rien ne laissait présa-
ger que la Cour allait contréler 'appréciation
faite par I’Autriche de fagon beaucoup plus ap-
profondie. En effet, la Cour, suivant sa pratique
habituelle, avait déclaré qu’il lui suffisait de vé-
rifier si les autorités autrichiennes avaient rem-
pli leur obligation d’examen des mesures alter-
natives « sans qu'’il y ait lieu pour la Cour de se
prononcer elle-méme sur I’existence de
moyens de remplacement (...) ni de vérifier si
d’autres mesures, combinées ou non, auraient
pu étre adoptées pour atteindre I'objectif de ré-
duction des émissions de polluants dans la
zone concernée »%3. Il est vrai que, dans Iaffai-
re de 2005, la Cour n’avait pas eu besoin de
pousser son examen des preuves, car elle avait
retenu un défaut d’étude des modes de trans-
port alternatifs a la route?* et I’absence totale
d’examen de mesures alternatives.

[l est a noter que le contréle plus poussé de la
Cour dans le présent arrét est précisément ren-
du possible par le fait que I’Autriche avait ré-
pondu aux reproches qui lui avaient valu d’étre
condamnée. C’est parce qu’elle avait commu-
niqué a la Commission son analyse des mesu-
res alternatives que celle-ci a été en mesure de

(21) Point 147 de 'arrét.
(22) Point 148.

(23) C.J., 15 novembre 2005, Commission c. Autriche,
C-320/03,0p. cit., note 9, point 87.

(24) Ibidem.
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porter a son tour une appréciation, qui s’est ré-
vélée divergente. Comme dans d’autres domai-
nes, I'intensité du contréle judiciaire s’appro-
fondit donc ici par le jeu des arguments des
partles . En I’espece, cet approfondissement
s'opere au détriment de la marge de liberté de
I'Etat, sans toutefois qu'il en aille nécessaire-
ment ainsi.

Dans la présente affaire, le potentiel de réduc-
tion de la pollution attribué respectivement aux
différentes mesures alternatives était assez pro-

(25) A.-L. Sibony, Le juge et le raisonnement économi-
que en droit de la concurrence, L.G.D.).,
pp. 747 ets.

Paris, 2008,

che. Celui d’une limitation de vitesse perma-
nente a 100 km/h n’était, moyennant |’adop-
tion d'une hypothese de calcul favorable a la
Commission, supérieur a celui de I mterdlctlon
litigieuse que de 0,3 point de pourcentage®.

S’agissant de SImpIes projections, on peut se
demander si les chiffres discutés par la Com-
mission devant la Cour sont a ce point fiables
qu’ils puissent [égitimer un constat de manque-
ment au principe de proportionnalité. Si la
Cour ne pouvait trancher le litige entre la Com-
mission et I’Autriche qu’en entrant dans le dé-
tail des appréciations divergentes, on peut

(26) Points 144 a 148 de 'arrét.
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s’étonner que les parties n’aient pas débattu de
la marge d’erreur des prévisions qu’elles s’op-
posaient. Sans doute, I’Autriche aurait-elle eu
intérét a le faire. Faute d’arguments en ce sans,
la Cour n’a pas d’ avantage approfondi son con-
trole. Dés lors, c’est le jeu de la charge de la
preuve qui fait succomber I'Etat : il lui incom-
bait de prouver contre la Commission et il n’a
pas fait naitre le doute sur le bien-fondé des
allégations de cette derniére.

E. — La proportionnalité,
une appréciation en droit?

En dernier lieu, 'arrét souléve une interroga-
tion, sur le type d’appréciation dont reléve la
proportionnalité. Les preuves qu’examine la
Cour portent sur les effets prévisibles des mesu-
res en discussion. Pourtant, la Cour n’exige pas
de véritable analyse empirique. Au contraire, la
Cour adopte une méthode d’appréciation de la
proportionnalité que I'on peut qualifier d’abs-
traite. Cela transparait plus particulierement sur
un point, lorsque la Cour considere que I’Autri-
che a eu tort de se baser sur des faits (la vitesse
réelle des voitures mesurée sur le trongon con-
cerné) pour apprécier 'efficacité respective de
deux mesures envisageables alors qu’il aurait
fallu se baser uniquement sur le droit (vitesse
maximale autorisée). Si la proportionnalité doit
ainsi étre appréciée uniquement en droit et non
en fait, la Cour n’est pas moins bien placée que
les juges nationaux pour porter cette apprécia-
tion. Si cette méthode abstraite devait étre d’ap-
plication générale, on pourrait se demander
pourquoi, dans le cadre des questions préjudi-
cielles, la Cour renvoie habituellement cette
appréciation au juge national.

Conclusion

S'il est bien sdr acceptable en principe de faire
peser sur les Etats membres une obligation de
sérieux dans 'examen des mesures alternatives
afin de choisir les moins restrictives pour le
marché intérieur, I’arrét annoté montre com-
bien cette obllgatlon est forte dans le cas ol un
Etat adopte une mesure altérant radicalement
une liberté de circulation. Avant d’adopter une
mesure aussi drasthue qu’une interdiction de
circulation, I'Etat doit s'assurer que les mesures
moins restrictives seraient nécessairement
moins efficaces et étre en mesure de le prouver.
Les administrations devront a cet égard prendre
garde au fait que les études sur lesquelles elles
se basent pourront étre passées au crible lors
d’un contrdle de proportionnalité. La marge
d appreaatlon des Ftats ne pourra alors étre dé-
fendue qu’en poussant le débat sur un terrain
trées technique pour contrer les appréciations
éventuellement divergentes de la Commission.
Peut-étre la qualité de I’action publique en
sera-t-elle améliorée.



