SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — RECHTSSACHE 79/87

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO
vom 19. Januar 1988 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Das Tribunal de commerce Briissel stellt
uns zwei Fragen, die im Rahmen eines
Rechtsstreits zwischen dem Office belge de
économie et de Pagriculture (OBEA, Kli-
ger) und der Société anonyme Etablisse-
ments Soules & Cie (Beklagte) entstanden
sind, der die Nichtdurchfithrung eines auf-
grund einer Ausschreibung geschlossenen
Vertrages iiber die Lieferung von 550 t Wei-
zenmehl betrifft, die im Rahmen der Nah-
rungsmittelhilfe zugunsten des Sudan erfol-
gen sollte. Die Beklagte mifibilligt die Um-
stinde, unter denen der Kliger in der Folge
im Wege der frethindigen Vergabe einen
Lieferungsvertrag mit einem anderen Unter-
nehmen schlof}, um Ersatz fiir die Nichter-
fillung durch die Beklagte zu schaffen.

2. Dieser zweite Vertrag wurde gemifl der
Verordnung (EWG) Nr. 1058/82 der Kom-
mission vom 4. Mai 1982 iiber die Durch-
fihrung einer neuen Ausschreibung zur Be-
reitstellung von Weichweizenmehl an das
Internationale Komitee vom Roten Kreuz
im Rahmen der Nahrungsmittelhilfe (ABL L
123 vom 6. 5. 1982, S. 18) geschlossen.

3. GemafB Artikel 1 dieser Verordnung war
diese Aktion gemifl den Bestimmungen der
Verordnung (EWG) Nr. 1974/80 der Kom-
mission vom 22. Juli 1980 iiber allgemeine
Durchfithrungsbestimmungen fiir bestimmte
Nahrungsmittelhilfeaktionen auf dem Ge-
treide- und Reissektor (ABL. L 192 vom 26.
7. 1980, S. 11) auszufiihren.

* Aus dem Franzésischen tibersetzt.
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4. Zu dem Verfahren der freihindigen Ver-
gabe bestimmt Artikel 9 Absatz 1 dieser
Verordnung folgendes:

»Wird die Festlegung der Lieferkosten im

Wege der freihindigen Vergabe beschlos-

sen, so hat die hierfiir bestimmte Interven- -
tionsstelle mehrere konkurrierende Bieter

zur  Angebotsabgabe aufzufordern; sie

schliefit den Vertrag auf der Grundlage der

giinstigsten Bedingungen ab.,,

5. Vor Priifung der gestellten Fragen sehe
ich mich veranlafit, einige Bemerkungen zu
bestimmten von der Beklagten in der miind-
lichen Verhandlung angesprochenen Proble-
men zu machen, womit erliutert werden
soll, weshalb diese Probleme meiner Ansicht
nach auflerhalb des Rahmens dieses Vorab-
entscheidungsverfahrens liegen.

6. a) Die Beklagte zieht zunichst in Zwei-
fel, dafl die Kommission und der Kliger ei-
lig hitten handeln miissen. Die Umstinde
hitten es keinesfalls gerechtfertigt, so ziigig
zu verfahren, wie es die Kommission und
der Kldger getan hitten.

7. Insoweit geniigt der Hinweis, daf} die
Fragen des Tribunal de commerce in keiner
Weise das Problem betreffen, ob die Wahl
des Verfahrens der freihindigen Vergabe
unter Umstinden wie denen des vorliegen-
den Falles gerechtfertigt war.

- 8. Jedenfalls kann die Tatsache, dafl die

550 t Mehl gemif einem Beschluf} des Ra-
tes aus dem Jahre 1980, dem Internationa-
len Roten Kreuz eine bestimmte Menge Ge-
treide zur Verfiigung zu stellen, bereitge-
stellt wurden, nicht als Argument gegen die
Eilbediirftigkeit dieser Hilfsmafnahme zu-
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gunsten des Sudan angefithrt werden. Beim
Rat besteht ndmlich die Ubung, solche Ver-
pilichtungen vorsichtshalber einzugehen. Es
1st somit Sache der gemeinniitzigen Organi-
sationen, sich entsprechend dem jeweiligen
Bedarf auf dieses Versprechen zu berufen.
Vorliegend wurde auf Antrag des Roten
Kreuzes im Dezember 1981 eine Lebensmit-
telhilfe zugunsten des Sudan beschlossen
und die Verladefrist auf Februar 1982 fest-
gesetzt. Es besteht kein Zweifel, daf} die
Angelegenheit in besonderem Mafle eilbe-
diirftig geworden war, als die Mafinahme
Anfang Mai immer noch nicht durchgefiihrt
war.

9. b) Hinsichtlich des Unterschieds zwi-
schen einerseits dem Titel sowie der zweiten
Begriindungserwigung der Verordnung Nr.
1058/82, wo von einer neuen Ausschreibung
die Rede ist, und andererseits dem Anhang
dieser Verordnung, der als Verfahren zur
Feststellung der Lieferungskosten das Ver-
fahren der freihindigen Vergabe vorsieht,
ist nochmals festzustellen, dafl das belgische
Gericht uns hierzu nicht befragt. Dies ist
iibrigens vollkommen verstindlich, weil die
Begriindungserwigungen schon erliutern,
weshalb diese neue Verordnung erlassen
werden mufite (Nichtdurchfihrung der Lie-
ferung im Rahmen der Ausschreibung) und
in welchem Rahmen die Aktion abliuft. Der
Anhang, der den operativen Teil der Ver-
ordnung darstellt, Lifit keinen Zweifel
daran, dafl die Einleitung eines Verfahrens
der freihindigen Vergabe beabsichtigt war.

10. ¢) Eine andere im Rahmen der miindli-
chen Verhandlung ausfithrlich erorterte
Frage lautet, ob die Kommission mit der Er-
dffnung des neuen Verfahrens zu lange ge-
zogert hat.

11. Auch hierzu sind wir nicht befragt wor-
den. Ich méchte jedoch fiir alle Fille darauf
hinweisen, dafl Artikel 21 der Verordnung
Nr. 1974/80 folgendes bestimmt:

»oind bei derselben Nahrungsmittelhilfeak-
tion mehrere Interventionsstellen eingeschal-

tet, die zu verschiedenen Mitgliedstaaten
gehoren, so iibermitteln sich diese sobald
wie moglich alle Angaben, die fiir die
Durchfithrung ihrer Aufirige erforderlich
und fiir eine ordnungsgemifle Abwicklung
der Aktion niitzlich sind.*

Artikel 22 Absatz 4 bestimmt:

»Die Interventionsstelle des Verschiffungs-
landes ... wifft die erforderlichen Mafinah-
men, um zu kontrollieren, ob die vom Emp-
fanger iibernommene Ware das geographi-
sche Gebiet der Gemeinschaft von dem an-
gegebenen Hafen aus verldf3t.

Die Kommission und der Kliger waren so-
mit von den Informationen des Kligers und
der Firma, die den Zuschlag erhalten hatte,
abhdngig. Aus einem nicht datierten Telex
der italienischen Interventionsstelle an die
Kommission und an den Kliger geht her-
vor, daf} die Frist zur Durchfithrung der be-
treffenden Lieferung bis zum 22. Mirz 1982
verlingert worden war. Die Akten lassen je-
doch nicht den Schluf} zu, dafl die Kommis-
sion von der Nichtdurchfihrung des auf-
grund der Ausschreibung geschlossenen
Vertrags lange vor der Verabschiedung ih-
rer neuen Verordnung unterrichtet worden
wiire.

12. d) Die Beklagte macht schliefilich gel-
tend, daf die Preise fiir Weizenmehl von
Januar bis Mai 1982 riickliufig gewesen
seien und daf} es deshalb unbillig sei, sie mit
dem Unterschiedsbetrag von 3031 BFR
zwischen dem bei der Ausschreibung vom 8.
Januar festgesetzten Preis (14 479 BFR je t)
und dem im Rahmen des freihindig verge-
benen Geschifts vom 10, Mai 1982 verein-
barten Preis (17 510 BFR je t) zu belasten,

13. Aus den dem Gerichtshof zur Verfii-
gung gestellten Akten des Ausgangsverfah-
rens geht jedoch hervor, dafl die Beklagte
beim Tribunal de commerce Briissel ausge-
fithrt hatte, dafl ,,sie im schlimmsten Falle
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fiir einen Unterschied der Notierungen in
Hohe von 1548 BFR je t haftbar sei. Sie
rdumt somit ein, daf} die Notierungen von
Januar bis Mai gestiegen seien.

14. In jedem Falle kommt es fiir den Ge-
richtshof im Rahmen des Verfahrens nach
Artikel 177 nicht in Betracht, die Tatfragen,
die im Ausgangsverfahren eine Rolle spielen
und die zu Recht in keiner Weise Gegen-
stand der Fragen des nationalen Gerichts
sind, zu behandeln. Mir steht es deshalb
meines Erachtens nicht zu, die dem Ge-
richtshof nach Abschlufl der miindlichen
Verhandlung iibermittelten Preislisten zu
analysieren oder Schlufifolgerungen hieraus
zu ziehen.

15. Vielmehr méchte ich mich jetzt der
Priifung der gestellten Fragen zuwenden,
die im Sitzungsbericht wiedergegeben sind.
Da diese Fragen auf die Einzelumstinde des
vorliegenden Falles Bezug nehmen, sind aus
ihnen jene Bestandteile herauszuldsen, die
die Auslegung des Gemeinschaftsrechts be-
treffen.

I — Zur ersten Frage

16. Das Tribunal de commerce Briissel er-
bittet im wesentlichen Auskunft dariiber, ob
eine nationale Interventionsstelle bei An-
wendung von Artikel 9 der Verordnung Nr.
1974/80 berechtigt ist, Angebote von nur
zwei Firmen anzufordern, vorliegend von
denjenigen Firmen, die bereits ohne Erfolg
an dem Ausschreibungsverfahren tiber die-
selbe Nahrungsmittelhilfemainahme teilge-
nommen hatten.

17. Insoweit ist zu bemerken, daf} keine Be-
stimmung der Grundverordnung Nr.
1974/80 oder der Verordnung Nr. 1058/82
iiber die Ersffnung des Verfahrens der frei-
hindigen Vergabe den Ausschluff von Fir-
men vorsieht, die bei einem vorherigen Aus-
schreibungsverfahren iiber dieselbe Mafi-
nahme nicht beriicksichtige wurden.
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18. Zweitens ist festzustellen, dafl Artikel 9
der Verordnung Nr. 1974/80, wonach
,smehrere konkurrierende Bieter zur Ange-
botsabgabe aufzufordern® sind, beachtet
wurde, da nach allgemeinem Sprachge-
brauch ,,mehrere® gleichbedeutend ist mit
,,mehr als einer”. Zu Recht weist die Kom-
mission darauf hin, daff der EWG-Vertrag
diesen Ausdruck selbst in diesem Sinne ver-
wendet, nimlich in Artikel 86, und daf
auch der Gerichtshof in der Rechtssache
4/54 von ,,einem oder mehreren ... Unter-
nehmen® gesprochen hat (Urteil vom 11.
Februar 1955, ISA/Hohe Behorde, Slg.
1955, 189, 205).

19. Dariiber hinaus meine ich, dafl die be-
sonderen Umstinde des vorliegenden Falles -
die Vorgehensweise des Kligers rechtferti-
gen. Zunichst hatte er im Rahmen des vor-
herigen Ausschreibungsverfahrens bereits
alle konkurrierenden Unternehmen der Ge-
meinschaft, die méglicherweise an der Lie-
ferung von 550 t Weizenmehl interessiert
waren, zur Angebotsabgabe aufgefordert.

20. Dann war die Anzahl der Unterneh-
men, die potentiell an dem betreffenden Ge-
schift interessiert #nd zu dessen Durchfiih-
rung in der Lage waren, angesichts der
Mengen, die innerhalb der gesetzten Verla-
defrist zu liefern waren, in jedem Fall be-
grenzt. Im Zusammenhang mit der Aus-
schreibung hatten sich nur drei Unterneh-
men gemeldet.

21. Schlieflich darf auch nicht tibersehen
werden, dafl die Verordnung Nr. 1058/82
im Amtsblatt vom 6. Mai 1982 veroffentlicht
wurde. Dieses Geschift der freihindigen
Vergabe war also in der gesamten Gemein-
schaft bekannt. Auch andere Unternehmen
hitten ihr Mififallen dariiber duflern kén-
nen, vom Kliger nicht angesprochen -wor-
den zu sein. Es ist jedoch nicht vorgetragen,
dafl ein weiteres Unternehmen an diesem
Geschift Interesse gezeigt hitte.
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22. Ich schlage Thnen deshalb vor, die erste Frage wie folgt zu beantworten:

Eine mit der Durchfiihrung eines Verfahrens der freihindigen Vergabe gemif} Ar-
tikel 9 der Verordnung Nr. 1974/80 beauftragte Interventionsstelle ist auch dann
berechtigt, ein Angebot von Unternechmen anzufordern, die bereits erfolglos an
einem Ausschreibungsverfahren tiber dieselbe Nahrungsmittelhilfemafinahme teil-
genommen hatten, wenn es sich dabei nur um zwei Unternehmen handel.

Il — Zur zweiten Frage

23. Mit seiner zweiten Frage bittet uns das
belgische Gericht um Auskunft, ob ein von
der Interventionsstelle nach Inkrafttreten
der Verordnung iiber die Eroffnung des
Verfahrens angenommenes Angebot als
wirksam anzusehen ist, obwoh! dieses Ange-
bot vor Inkrafttreten und sogar vor Versf-
fentlichung der Verordnung im Amtsblatt
angefordert und eingereicht worden war.

24. Ebenso wie die Kommission méchte ich
mit dem Hinweis beginnen, dafl Artikel 9
der Verordnung Nr. 1974/80 in rechtlicher
Hinsicht zwei Phasen deutlich unterschei-
det, nimlich

a) die Aufforderung an die konkurrieren-
den Bieter zur Angebotsabgabe;

b) den Abschlufl des Vertrages.

25. Jede dieser beiden Phasen ist mit einer
Voraussetzung verkniipft. Die Aufforderung
zur Angebotsabgabe mufl an mehrere kon-
kurrierende Bieter ergehen; der Vertrags-
schluf mufl auf der Grundlage der giinstig-
sten Bedingungen erfolgen.

26. Im ibrigen gewihrt Artikel 9 der Inter-
ventionsstelle eine sehr weitgehende Frei-
heit.

27. So wird, abweichend von den Modaliti-
ten eines Ausschreibungsverfahrens, bei dem
eine Frist von mindestens zehn Tagen zwi-
schen der Verdffentlichung der Ausschrei-
bungsbekanntmachung und dem Ablauf der
Frist fiir die Einreichung der Angebote zu
beachten ist (Artikel 3 der Verordnung Nr.
1974/80), hinsichtlich des Zeitpunkts, zu
dem die zustindige nationale Stelle den
Vertrag abschlieflen kann, keine Vorausset-
zung aufgestellt: Im duflersten Fall kann sie
diese Handlung somit schon am Tage des
Inkrafttretens der Verordnung vornehmen.
Vorliegend tat sie dies drei Tage danach.

28. Die Verordnung schreibt auch nicht
vor, zu welchem Zeitpunkt die konkurrie-
renden Bieter zur Angebotsabgabe aufzufor-
dern sind. Es ist deshalb davon auszugehen,
dafl fiir die Frage, ob Artikel 9 beachtet
wurde, derjenige Zeitpunkt maflgeblich ist,
zu dem der Vertrag durch Annahme des
Angebots zustande kommt.

29. Vorliegend wire es sicherlich besser ge-
wesen, mit der Anforderung der Angebote
bis zum Inkrafttreten der Verordnung zu
warten. Gleichwohl beriihrt die eingeschla-
gene Vorgehensweise unter Umstinden wie
denen des vorliegenden Falles die Wirksam-
keit des Vertrages nicht.

30. Ich habe bereits ausgefithrt, dafl dem
Verfahren der freihindigen Vergabe ein
Ausschreibungsverfahren  tiber  dasselbe
Mehllieferungsgeschift im Rahmen der
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Nahrungsmittelhilfe vorausgegangen war.
Die Aufforderung an die konkurrierenden
Unternehmen zur Angebotsabgabe ist sozu-
sagen zweimal ergangen.

31. Auflerdem ist der Gesichtspunkt der
»Eilbediirfrigkeit zu beriicksichtigen, die

durch die auflergewdhnlichen Umstinde -

aufgrund der Nichtdurchfihrung des im
Wege der Ausschreibung abgeschlossenen
Geschifts durch den Zuschlagsempfinger
und der deshalb verspiteten Lieferung des
Mehls entstanden war. Eben diese Verspi-
tung war fiir die Anwéndung des Verfah-
rens der frethindigen Vergabe mafigeblich;
sie rechtfertigt es meiner Ansicht nach auch,
dafl die konkurrierenden Bieter schon vor
Verabschiedung der Verordnung zur Ange-

botsabgabe aufgefordert wurden. Insoweit
ist auch die Tatsache bedeutsam, dafl fiir die
Verladung die Frist vom 15. bis zum 31.
Mai 1982 festgesetzt worden war; diese
Frist begann weniger als eine Woche nach
Inkrafttreten der Verordnung Nr. 1058/82.

32. Schlieflich geht aus den Akten nicht
hervor, dafl die Anforderung der Angebote
und ihre Einreichung vor Inkrafttreten der
Verordnung Nr. 1058/82 irgendeinen Scha-
den verursacht hitte. Die Anforderung und
die Entgegennahme der Angebote begriin-
deten fiir den Kliger keine Verpflichtung.
Ihm stand es weiterhin frei, gegebenenfalls
von anderen Unternehmen ein Angebot zu
erbitten.

33. Aus allen diesen Griinden schlage ich vor, die zweite Frage wie folgt zu beant-

worten:

»>Bei Vorliegen von Umstinden wie denen des Ausgangsverfahrens darf eine Inter-
ventionsstelle, die mit der Durchfithrung eines Verfahrens der freihindigen Ver-
gabe beauftragt ist, die konkurrierenden Bieter zur Angebotsabgabe vor Inkraftire-
ten der Verordnung, die das Verfahren fiir ein bestimmtes Geschift festlegt, auf-
fordern, wenn der Vertrag nach diesem Inkrafttreten geschlossen wird.
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