ITALSOLAR / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Sechste Kammer)
14. Januar 1993 :

In der Rechtssache C-257/90

Italsolar SpA, Gesellschaft italienischen Rechts mit Sitz in Mailand, Prozefbevoll-
michtigte: Rechtsanwilte Mario Siragusa, Rom, Massimo Nicolazzi, Mailand, und
Giuseppe Scassellati-Sforzolini, Bologna, Zustellungsanschrift: Kanzlei der Rechts-
anwilte Arendt und Medernach, 8-10, rue Mathias Hardt, Luxemburg,

Kldgerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch die Rechtsbera-
ter Eugenio de March und Hans-Peter Hartvig als Bevollmichtigte, Zustellungsbe-
vollmichtigter: Roberto Hayder, Vertreter des Juristischen Dienstes, Centre
Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

wegen Antrigen nach den Artikeln 173 Absatz 2, 175 Absatz 3, 178 und
215 Absatz 2 EWG-Vertrag im Zusammenhang mit der beschrinkten Ausschrei-
bung (Nr. 6100.20.94.216 [REG/6116]) fiir die Lieferung und Installation photo-
voltaischer Wasserhaltungsanlagen fiir die Linder des Comité permanent Inter-
Etats de lutte contre la sécheresse dans le Sahel (CILSS — Stindiger
Zwischenstaatlicher Ausschufl zur Bekimpfung der Diirre in den Sahel-Lindern),
die von der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft aus dem Europiischen Ent-
wicklungsfonds (EEF) finanziert werden,

erlaflt

* Verfahrenssprache: Ttalienisch.
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DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten C. N. Kakouris, der Richter J. L. Mur-
ray, G. E Mancini, E A. Schockweiler und M. Diez de Velasco,

Generalanwalt: C. O. Lenz
Kanzler: D. Triantafyllou, Verwaltungsrat

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der Parteien in der Sitzung vom 7. Mai 1992, in der die Italsolar
SpA durch die Rechtsanwilte Siragusa, Rom, und Scassellati-Sforzolini, Bologna,
vertreten worden ist,

nach Anhérung der Schluffantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 30. Juni
1992,

folgendes

Urteil

Die Italsolar SpA hat mit Klageschrift, die am 22, August 1990 bei der Kanzlei des
Gerichtshofes eingegangen ist, auf der Grundlage der Artikel 173 Absatz 2, 175
Absatz 3, 178 und 215 Absatz 2 EWG-Vertrag Klage erhoben in erster Linie auf
Nichtigerklirung der Handlung der Kommission, die der Kligerin mit Schreiben
der Generaldirektion ,Entwicklung® vom 12. Juni 1990 mitgeteilt wurde, in dem
diese bestitigte, dafl der Exekutivsekretir des Comité permanent Inter-Etats de
lutte contre la sécheresse dans le Sahel (Stindiger Zwischenstaatlicher Ausschuf}
zur Bekimpfung der Diirre in den Sahel-Lindern; im folgenden: CILSS) das Ange-
bot nicht beriicksichtigt habe, das die Kligerin im Rahmen der Ausschreibung
eines Auftrags fiir die Lieferung und Installation photovoltaischer Wasserhaltungs-
anlagen zugunsten der in dieser Organisation zusammengeschlossenen Linder ein-
gereicht hatte. In zweiter Linie begehrt die Kligerin die Feststellung, daf} die
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Kommission nicht die Maflnahmen ergriffen hat, zu denen sie der Kligerin
gegeniiber verpflichtet war, um deren Wiederzulassung im Ausschreibungsverfah-
ren zu erreichen. Schliefllich zielt die Klage auf Ersatz der Schiden, die der Kli-
gerin durch ihren Ausschlufl von diesem Verfahren entstanden sind.

Der vorgenannte Auftrag gehodrt zu einem regionalen Programm zur Nutzung der
Sonnenenergie, das vom Européischen Entwicklungsfonds gemif} den Vorschriften
des am 8. Dezember 1984 in Lomé unterzeichneten Dritten AKP—EWG-
Abkommens (ABI. 1986, L 86, S. 3; im folgenden: Abkommen) finanziert wurde.

Gemifl Artikel 222 des Abkommens wurde zwischen der Gemeinschaft, vertreten
durch die Kommission, und den betreffenden neun Sahellindern, vertreten durch
den CILSS, eine Finanzierungsvereinbarung fiir das Vorhaben getroffen.

Auf die Ausschreibung Nr. 2731 zur Vorauswahl von Unternchmen (ABI.
S 62 vom 29. Mirz 1988) reichte die Kligerin einen Antrag auf Zulassung zu der
beschrinkten Ausschreibung ein, die als Vorhaben wunter der Nummer
6100.20.94.216 (REG/6116) gefiihrt wurde.

Mit Schreiben vom 6. Juli 1989, das vom Exekutivsekretir des CILSS unterzeich-
net war, wurde die Kligerin aufgefordert, an der beschrinkten Ausschreibung teil-
zunehmen und zu diesem Zweck ihr gemifl den der Aufforderung beigefiigten
Ausschreibungsunterlagen erstelltes Angebot bis zum 5. November 1989 bei der
Generaldirektion ,Entwicklung® einzureichen. Es wurde vor allem deutlich
gemacht, daf} fiir den Auftrag die Allgemeinen Bestimmungen fiir die Vergabe von
offentlichen Bau- und Lieferauftrigen, die vom EEF finanziert werden (ABI. 1972,
L 39, S. 3), gilten.

Die Kligerin reichte ihr Angebot fristgerecht ein. Nach Offnung der Umschlige
mit den eingegangenen Angeboten und deren Priifung wurden die Bieter um ver-
schiedene Auskiinfte und Erlduterungen gebeten; die Kligerin legte die von ihr
verlangten Informationen fristgerecht vor.
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In einem spiteren Abschnitt des Verfahrens schlug der CILSS vor, den Auftrag
vorldufig an andere Bieter als die Kligerin zu vergeben und mit ihnen gemif} den
Ausschreibungsunterlagen in die technische Erprobungsphase einzutreten. Diesem
Vorschlag stimmte die Kommission am 30. April 1990 zu.

Daraufhin teilte der CILSS der Kligerin mit Fernschreiben vom 3. Mai 1990, das
mit Schreiben vom 7. Mai 1990 bestitigt wurde, die Ablehnung ihres Angebots
mit.

Da die Kligerin der Ansicht war, daff ihr Angebot das wirtschaftlich giinstigste sei
und zu Unrecht abgelehnt worden sei, machte sie mit Schreiben vom 7. Mai
1990 bei der Kommission geltend, daf} sie die Mitteilung vom 3. Mai, wenn sie ihr
in definitiver Form zugehen sollte, aus sehr schwerwiegenden Griinden, die sie
noch mitteilen wiirde, als rechtswidrig ansihe. Die Klidgerin behielt sich auflerdem
die Moglichkeit vor, ihre Rechte vor den zustindigen Gerichten zu wahren. Das
Schreiben schloff mit folgenden Worten: ,,In der Hoffnung, daff die uns zugegan-
gene Mitteilung auf einem Irrtum beruht, wiren wir Ihnen dankbar, wenn Sie uns
insoweit moglichst schnell antworten kénnten.”

Mit Schreiben vom 12. Juni 1990 antwortete die Kommission der Kligerin, daff die
Befugnis zur Bestimmung des Auftragnehmers dem Exekutivsekretir des CILSS
zustehe und dafl die Kligerin ihre Vorbehalte gegeniiber dem Ausschreibungsver-
fahren bei dieser Organisation duflern miisse. Die Kommission stellte klar, daf§ sie
den Vorgang jedenfalls aufmerksam tiberwacht habe und dafl der CILSS fiir die
Beurteilung der in den verschiedenen Angeboten enthaltenen technischen Spezifi-
kationen internationale Sachverstindige beigezogen habe.

Mit Schreiben vom 9. Juli 1990 an den Exekutivsekretir des CILSS verlangte die
Kligerin die Riicknahme der Entscheidung iiber den Ausschluff und die Erlaubnis
zur Teilnahme am Fortgang des Verfahrens bis zur endgiiltigen Vergabe des Auf-
trags. Sollten keine Mafinahmen zu ihren Gunsten getroffen werden, werde die
Klagerin das Schiedsgerichtsverfahren des Artikels 238 des Abkommens einleiten,
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um ihr Recht anerkennen zu lassen, an dem Verfahren teilzunehmen, und den
Zuschlag fiir den Auftrag zu erhalten, weil ihr Angebot das wirtschaftlich giinstig-
ste sei, oder andernfalls, um Schadensersatz zu erhalten.

Mit Schriftsatz, der am selben Tag wie die vorliegende Klage bei der Kanzlei des
Gerichtshofes eingegangen ist, hat die Klidgerin nach den Artkeln 185 und
186 EWG-Vertrag einen Antrag auf einstweilige Anordnung der Aussetzung des
Vollzugs der angefochtenen Handlung oder auf Erlaf aller sonstigen einstweiligen
Mafinahmen, die zur Wiederzulassung der Kligerin zu dem Ausschreibungsverfah-
ren fiihren kdnnen, cingereicht. Dieser Antrag ist mit Beschluf des Prisidenten des
Gerichtshofes vom 25. Oktober 1990 zuriickgewiesen worden.

Am 4. Dezember 1990 hat die Kligerin bei der Internationalen Handelskammer
einen Schiedsantrag gegen den CILSS eingereicht.

Auf Antrag der Kligerin hat der Gerichtshof die Kommission aufgefordert, Unter-
lagen beziiglich des fraglichen Ausschreibungsverfahrens vorzulegen. Diese Unter-
lagen sind am 7. Februar 1992 von der Kommission vorgelegt worden, die jedoch
bemerkt hat, dafl sie vertraulich seien,

Mit Entscheidung vom 20. Februar 1992 hat der Prisident der Sechsten Kammer
angeordnet, dafl die betreffenden Unterlagen wegen ihres vertraulichen Charakeers
aus der Akte entfernt und der Kommission zuriickgegeben werden. Demzufolge
sind diese Unterlagen vom Gerichtshof fiir das vorliegende Urteil nicht beriick-
sichtigt worden.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sachverhalts, des Verfahrensablaufs und des Par-
teivorbringens wird auf den Sitzungsbericht verwiesen. Der Akteninhalt wird im
folgenden nur insoweit wiedergegeben, als die Begriindung des Urteils dies erfor-
dert.
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Zur Zuldssigkeit der Nichtigkeitsklage

Die Klagerin trigt im wesentlichen vor, die Kommission habe mit der angefochte-
nen Handlung die vorliufige Vergabe des Auftrags durch den CILSS an die ande-
ren Bieter gebilligt und damit den Ausschlufl der Kligerin vom Ausschreibungs-
verfahren stillschweigend hingenommen; gleichzeitig habe sie es abgelehnt, die von
der Kligerin zur Wahrung ihrer Interessen beantragten Mafinahmen zu erlassen.

Die vorldufige Aufiragsvergabe und damit der Ausschluff der Kligerin seien der
Kommission zuzurechnen, die selbst das Verfahren zur Vorauswahl der Bieter fiir
den CILSS durchgefiihrt habe. Dieser sei in bezug auf die Finanzierung des Vor-
habens vollig von der Kommission abhingig, und die von dieser Organisation
getroffene Ausschluflentscheidung sei rein formal gewesen.

Die Klagerin macht auflerdem geltend, daf} nach den Vorschriften des Abkommens
tiber die finanzielle und technische Zusammenarbeit der CILSS und die Kommis-
sion die gemeinsame Verantwortung fiir das Ausschreibungsverfahren einschliei-
lich der Auftragsvergabe hitten und der CILSS nur fiir den Abschluf} des Vertra-
ges mit dem ausgewdhlten Bieter ausschliefflich zustindig sei.

Demgegeniiber bestreitet die Kommission die Zulissigkeit der Nichtigkeitsklage
unter Berufung darauf, dafl es nach den Bestimmungen iiber die Aufgabenvertei-
lung zwischen der Kommission und den Beh6rden der AKP-Staaten im Ausschrei-
bungsverfahren, wie sie vom Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung ausgelegt
wiirden, gegeniiber den Bietern keine Entscheidungshandlung der Kommission
geben konne, gegen die eine Nichtigkeitsklage erhoben werden kénne.

Fiir die Beurteilung der Zulissigkeit der Nichtigkeitsklage ist die Rechtsnatur der
angefochtenen Handlung zu priifen. Denn nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes sind nur Mafinahmen, die verbindliche Rechtswirkungen erzeugen,
die die Interessen des Kligers beeintrichtigen kénnen, Handlungen, gegen die die
Nichtigkeitsklage gegeben ist (vgl. insbesondere Urteil vom 11. November 1981 in
der Rechtssache 60/81, IBM/Kommission, Slg. 1981, 2639, Randnr. 9).
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Dies ist bei der angefochtenen Handlung nicht der Fall. Nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes (vgl. insbesondere Urteile vom 10. Juli 1984 in der Rechtssache
126/83, STS/Kommission, Slg. 1984, 2769, Randnrn. 16 bis 18, und vom 10. Juli
1985 in der Rechtssache 118/83, CMC/Kommission, Slg. 1985, 2325, Randnr. 28)
bleiben die vom EEF finanzierten &ffentlichen Auftrige nationale Auftrige, fiir
deren Vorbereitung, Aushandlung und Abschluff nur die Vertreter der AKP-
Staaten verantwortlich sind, wihrend die Beteiligung der Vertreter der Kommis-
sion am Verfahren der Vergabe dieser Auftrige nur auf die Feststellung gerichtet
ist, ob die Voraussetzungen fiir die Gemeinschaftsfinanzierung vorliegen. Die
Unternehmen, die fiir die fraglichen Auftrige ein Angebot einreichen oder denen
dieses Auftrige erteilt werden, unterhalten Rechtsbeziehungen nur mit dem fiir
den Auftrag verantwortlichen AKP-Staat, und die Handlungen der Vertreter der
Kommission kénnen nicht bewirken, dafl ihnen gegeniiber die Entscheidung des
AKP-Staates durch eine Gemeinschaftsentscheidung ersetzt wird.

Daraus folgt, dafl die Entscheidung tiber die Vergabe des Auftrags selbst in die
Zustindigkeit fillt, die nach dem Abkommen den AKP-Staaten vorbehalten ist,
und daf} sich der Vertreter der Kommission insoweit darauf beschrinkt, dem Vor-
schlag des Vertreters der AKP-Staaten fiir die Auftragsvergabe unter dem
Gesichtspunkt der finanziellen Ordnungsmifligkeit des Vorgangs zuzustimmen.

Im iibrigen wird diese Zustindigkeit der AKP-Staaten durch Artikel 45 der vorge-
nannten Allgemeinen Bestimmungen bekriftigt, wonach die Auswahl des wirt-
schaftlich giinstigsten Angebots Aufgabe der Verwaltung der AKP-Staaten ist.

Daraus folgt, daf} sich die Kommission in ihrem Schreiben vom 12, Mai 1990 dar-
auf beschrinket hat, der Klidgerin zu antworten, daf} die Befugnis zur Bestimmung
des Auftragnehmers dem Exekutivsekretir des CILSS zustehe und daff die Klige-
rin ihre Vorbehalte gegeniiber dem Ausschreibungsverfahren dieser Organisation
mitzuteilen habe.

Aus diesen Feststellungen ergibt sich, dafl die angefochtene Handlung keine
Rechtswirkungen gegeniiber der Kligerin erzeugt und somit nicht von ihr mit
einer Nichtigkeitsklage angegriffen werden kann.
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Folglich ist die Nichtigkeitsklage als unzulissig abzuweisen.

Zur Zulissigkeit der Untitigkeitsklage

Die Kligerin trigt zur Begriindung ihrer Untitigkeitsklage im wesentlichen vor,
die Kommission habe es unterlassen, die erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen,
um die Wiederzulassung der Kligerin im Ausschreibungsverfahren zu erreichen,
obwohl es ihre Aufgabe gewesen wire, derartige Mafinahmen zu erlassen, da sie
die Ordnungsmifigkeit des Ausschreibungsverfahrens habe gewihrleisten miissen.

Die Kommission bestreitet die Zulissigkeit der Untitigkeitsklage mit der Begriin-
dung, daf angesichts der Aufgabenverteilung zwischen ihr und den Behérden der
AKP-Staaten kein Unterlassen ihrerseits gegeniiber den Bietern vorliegen kénne,
gegen das die Untitigkeitsklage gegeben wire.

Es geniigt der Hinweis darauf, daf} die Kommission wegen der oben erwihnten
Aufgabenverteilung zwischen ihr und dem CILSS gegeniiber der Kligerin jeden-
falls keine andere Handlung als eine Empfehlung oder eine Stellungnahme im
Sinne von Artikel 175 Absatz 3 EWG-Vertrag hitte erlassen kénnen.

Unter diesen Umstinden ist die Untitigkeitsklage als unzulissig abzuweisen.

Zur Schadensersatzklage

Die Kligerin trigt vor, ihr sei durch den rechtswidrigen Ausschlufl vom Aus-
schreibungsverfahren, der auf das zumindest fahrldssige Verhalten der Kommission
zuriickgehe, ein schwerer Schaden entstanden, der ihr ersetzt werden miisse.
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Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes (vgl. insbesondere Urteil vom 8.
April 1992 in der Rechtssache C-55/90, Cato/Kommission, Slg. 1992, 1-2533,
Randnr. 18) ergibt sich aus Artikel 215 Absatz 2 EWG-Vertrag, dafl zur Begriin-
dung der auflervertraglichen Haftung der Gemeinschaft und zur Geltendmachung
eines Schadensersatzanspruchs eine Reihe von Bedingungen erfiillt sein muff, nim-
lich die Rechtswidrigkeit des den Gemeinschaftsorganen vorgeworfenen Verhal-
tens, das tatsichliche Vorliegen eines Schadens und das Bestehen eines Kausalzu-
sammenhangs zwischen diesem Verhalten und dem geltend gemachten Schaden.

Zur Rechtswidrigkeit des der Kommission vorgeworfenen Verhaltens ist darauf
hinzuweisen, daf sich die Zustindigkeit der Kommission auf die Feststellung
beschrinkt, ob die Voraussetzungen fiir die Gemeinschaftsfinanzierung vorliegen,
und daf} ihr daher keine Verpflichtung gegeniiber der Kligerin oblag, sich ihrem
Ausschlufl zu widersetzen oder sich fiir ihre Wiedereinsetzung zu verwenden.

Im iibrigen hat die Kldgerin weder nachweisen kénnen, dafl die Kommission den
CILSS widerrechtlich beeinfluflt hatte, um die Kligerin vom Ausschreibungsver-
fahren auszuschliefen, noch, daf} sie sich fehlerhaft verhalten hatte, als sie meinte,
keine verniinftigen Griinde fiir die Annahme zu haben, daf} die Voraussetzungen
fir die Gemeinschaftsfinanzierung des Vorhabens nicht vorgelegen hitten.

Unter diesen Umstinden ist die Schadensersatzklage abzuweisen, ohne dafl es
erforderlich wire, {iber den Schaden und den Kausalzusammenhang zwischen ihm
und dem der Kommission vorgeworfenen Verhalten zu entscheiden.
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Kosten

Gemifl Artikel 69 §2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kligerin mit ihrem Vorbrin-
gen unterlegen ist, sind ihr die Kosten einschliefllich der Kosten des Verfahrens der
einstweiligen Anordnung aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden
hat
DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)
fiir Recht erkannt und entschieden:
1) Die Nichtigkeitsklage wird als unzulissig abgewiesen.
2) Die Untitigkeitsklage wird als unzulissig abgewiesen.
3) Die Schadensersatzklage wird als unbegriindet abgewiesen.

4) Die Kligerin trigt die Kosten des Verfahrens einschliefllich der Kosten des
Verfahrens der einstweiligen Anordnung.

Kakouris Murray

Mancini Schockweiler Diez de Velasco

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 14. Januar 1993.

Der Kanzler Der Prisident der Sechsten Kammer

J.-G. Giraud C. N. Kakouris



