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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
JEAN MISCHO
fremsat den 19. januar 1988 #

Haje Domstol.

1. Tribunal de commerce de Bruxelles har
stillet Domstolen to spergsmil, som er op-
stdet under en wvist mellem Office belge de
Péconomie et de I'agriculture (herefter be-
nevnt »OBEA«) og Société anonyme Eta-
blissements Soules et Cie om manglende op-
fylde af en licitationskontrakt vedrerende
levering af 550 tons mel af bled hvede som
fedevarehjelp til Sudan. Erablissements
Soules har anfzgtet de betingelser, p4 hvilke
OBEA senere indgik en underhindsaftale
om levering med en anden virksomhed for
at afhjzlpe ferstnzvnte firmas manglende
opfyldelse af kontrakten.

2. Denne anden kontrakt blev indgiet i
henhold til Kommissionens forordning
(EQDF) nr. 1058/82 af 4. maj 1982 om &b-
ning af en ny licitation med henblik p4 lici-
tation af mel af bled hvede til Den Interna-
tionale Rede Kors Komité som fedevare-
hjzlp (EFT L 123 af 6.5.1982, s. 18).

3. 1 henhold til forordningens artikel 1
skulle aktionen gennemfores i overensstem-
melse med bestemmelserne i Kommissionens
forordning (EQF) nr. 1974/80 af 22. juli
1980 om almindelige bestemmelser for gen-
nemforelse af visse fedevarehjzlpeaktioner i
form af korn og ris (EFT L 192 af
26.7.1980, s. 11).

4. Vedrerende indgielse af underhindsaf-
tale bestemmer artikel 9, stk. 1, i denne for-
ordning felgende:

* Oversat fra fransk.
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»Safremt det besluttes at faststte leverings-
omkostningerne ved en underhindsaftale,
indgér det interventionsorgan, der er udpe-
get hertil, efter at have sikret sig konkur-
rence mellem flere bydende kontrakten pi
de gunstigste vilkir.«

5. Far jeg gennemgir de stillede spargsmal,
skal jeg gore nogle bemarkninger om de
problemer, som Etablissements Soules be-
tuldmagtigede rejste under den mundtlige
forhandling, for at forklare, hvorfor disse
problemer efter min opfattelse ikke er rele-
vante i denne przjudicielle sag.

6. a) Sagsegte 1 hovedsagens befuldmagti-
gede har for det forste bestridt, at Kommis-
sionen og OBEA befandt sig i en presse-
rende situation. Omstendighederne beretti-
gede pd ingen mide anvendelsen af si hur-
tige fremgangsmider som dem, Kommissio-
nen og OBEA har gjort brug af.

7. Hertil skal jeg alene anfere, at de spergs-
madl, der er stillet af tribunal de commerce,
ikke vedrerer spergsmilet, om det under de
foreliggende omstendigheder var berettiget
at velge at indgd en underhindsaftale.

8. Under alle omstendigheder kan den has-
tende karakter af denne stotteforanstaltning
til fordel for Sudan ikke bestrides under
henvisning ul den omstendighed, at de 550
tons mel havde kunne tilvejebringes i hen-
hold til en beslutning fra Radet af 1980 om
at stille et vist parti korn til ridighed for
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Det Internationale Rede Kors. Det er sed-
vanligt, at Riadet som sikkerhedsforanstalt-
ning pitager sig sidanne forpligtelser. Det
tilkommer si modtagerorganisationerne at
piberibe sig dette lefte om hjzlp, efter-
hinden som behovet derfor opstar. I det fo-
religgende tilfelde blev det pi anmodning
fra Rede Kors besluttet at stille fedevare-
hjzlp til fordel for Sudan til radighed i de-
cember 1981, og indskibningsfristen blev
fastsat til februar aret efter. Der kan ikke
vare tvivl om, at sagen var hastende, idet le-
veringen endnu ikke var gennemfert i be-
gyndelsen af maj.

9. b) Med hensyn til forskellen mellem tit-
len pa forordning nr. 1058/82 og dens an-
den betragtning pa den ene side, hvor der er
tale om en ny licitation, og bilaget til denne
forordning pa den anden side, som bestem-
mer, at den fremgangsmide, der skal anven-
des til bestemmelse af leveringsomkostnin-
gerne, er underhindsaftale, mid det pi ny
konstateres, at den belgiske domstol ikke
har stillet Domstolen spergsmil herom.
Dette er i evrigt fuldt ud forstaeligt, idet det
i betragtningerne forklares, hvorfor denne
nye forordning har mittet udstedes (mang-
lende gennemferelse af licitationen), og in-
den for hvilke rammer aktionen skulle fo-
regd. Bilaget, som indeholder de nzrmere
regler for gennemferelsen af forordningen,
lader ingen tvivl om, at man har villet
iverksztte en underhandsaftale.

10. ¢) Et andet spergsmil, som blev draftet
vidt og bredt under den mundtlige forhand-
ling, er spergsmilet, om Kommissionen har
iverksat den nye fremgangsmide for sent.

11. Domstolen er heller ikke blevet spurgt
om dette, men jeg skal for alle tilfzldes
skyld papege, at artikel 21 i forordning nr.
1974/80 bestemmer folgende:

»Sifremt der i en fedevarehjzlpeaktion
medvirker flere interventionsorganer henhe-

rende under forskellige medlemsstater, med-
deler disse hurtigst muligt hinanden de op-
lysninger, der er nedvendige for gennemfs-
relsen af deres opgaver og for aktionens
rette afslutning.«

Artikel 22, stk. 4, bestemmer folgende:

»Interventionsorganet i afskibningslandet...
treffer de nedvendige foranstaltninger il at
kontrollere, at den af modtageren overtagne
vare forlader Fzllesskabets geografiske om-
rade fra den fastsatte havn.«

Kommissionen og OBEA modtog altsi op-
lysninger fra dette organ og fra det tlslags-
modtagende firma selv. Det fremgir af et
udateret telex fra det italienske interven-
tionsorgan til Kommissionen og 1l OBEA,
at fristen for gennemferelse af den pigzl-
dende levering var blevet forlenget tl 22.
marts 1982. Der er imidlertid intet doku-
ment i sagens akter, der giver grundlag for
at konkludere, at Kommissionen var blevet
underrettet lenge for datoen for dens udste-
delse af den nye forordning om, at licita-
tionskontrakten ikke var blevet opfyldt.

12. d) Sagsegte har endelig gjort gxldende,
at priserne pa hvedemel var faldende mellem
januar og maj 1982, hvorfor det var urime-
ligt at palegge firmaet forskellen mellem
den ved licitationen af 8. januar fastsatte
pris (14 479 BFR pr. ton) og den pris, der
blev aftalt ved underhindsaftalen den 10.
maj 1982 (17 510 BFR pr. ton), dvs. 3031
BFR.

13. Det fremgir imidlertid af akterne i ho-
vedsagen, som er stillet til Domstolens ri-
dighed, at sagsegte for tribunal de com-
merce de Bruxelles har anfert, at »i verste
fald ville selskabet blive ansvarligt for en
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kursforskel pi 1 548 BFR pr. ton«. Selskabet
har altsd erkendt, at der var induradt en
kursstigning mellem januar og maj.

14. Under alle omstendigheder kan der
ikke under en sag i henhold til artikel 177
vaere tale om, at Domstolen skal afgore fak-
tiske spergsmal, som spiller en rolle under
hovedsagen, og som rettelig ikke er gen-
stand for de spergsmal, som den nationale
domstol har sullet. Jeg mener derfor, at det
ikke tilkommer mig, hverken at annalysere
eller drage konklusioner af de prislister, som
er blevet forelagt Domstolen ved afslutnin-
gen af den mundtlige forhandling.

15. Jeg vil derimod nu gi over til en gen-
nemgang af de stillede spergsmal, hvis ord-
lyd findes i retsmederapporten. Da disse
spergsmil henviser til precise omstendighe-
der i det foreliggende tilfzlde, m4 der deraf
uddrages de elementer til fortolkning af fal-
lesskabsretten, som de omfatter.

I — Det forste sporgsmal

16. Tribunal de commerce de Bruxelles on-
sker i det vesentlige at vide, om et nationalt
interventionsorgan i henhold til artikel 9 i
forordning nr. 1974/80 har ret tl kun at
indhente tilbud fra to firmaer, i dette til-
felde dem, som allerede uden held havde
deltaget i licitationen om samme fodevare-
hjzlpeaktion.

17. Det m4 herved bemarkes, at der ikke er
nogen bestemmelse, hverken i grundforord-
ning nr. 1974/80 eller i forordning nr.
1058/82 om indgdelse af underhindsaftale,
der udelukker firmaer, hvis tilbud ikke blev
antaget under en forudgiende licitation om
samme transaktion.
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18. For det andet ma det konstateres, at be-
tingelsen i artikel 9 i forordning nr.
1974/80, hvorefter der skal sikres »konkur-
rence mellem flere bydende«, er blevet re-
spekteret, idet »flere« ifelge almindelig
sprogbrug betyder »mere end én«. Som
Kommissionen med rette har pipeget, an-
vender Traktaten selv udtrykket i denne be-
tydning i artikel 86, og Domstolen har i sag
4/54 ligeledes talt om »én eller flere virk-
somheder« (dom af 11. februar 1955,
ISA mod Den Heje Myndighed, Sml.
1954-1964, s. 11, org. ref.: Rec. bind I,
5. 193).

19. Desuden tror jeg, at de szrlige omstzn-
digheder i deue tilfzlde har berettiget
OBEA’s fremgangsmide. For det farste er
der den omstendighed, at OBEA under den
forudgiende licitation allerede havde ladet
alle de virksomheder i Fzllesskabet konkur-
rere, som kunne vare interesseret 1 at levere
de 550 tons hvedemel.

20. Dernzst var — henset til de mangder,
der skal leveres inden for de fastsatte ind-
skibningsfrister — antallet af virksomheder,
som potentielt kunne vare interesserede i
den pig=ldende kontrakt og egnede til at
opfylde den, under alle omstzndigheder til-
syneladende begrenset. Ved den oven-
navnte licitation deltog alene tre virksomhe-

der.

21. Endelig md det ikke glemmes, at for-
ordning nr. 1058/82 er blevet offentliggjort
i1 EF-Tidende af 6. maj 1982. Underhandsaf-
talen var altsa kendt i hele Fellesskabet. An-
dre virksomheder havde kunnet give uduyk
for deres utilfredshed med ikke at vaere ble-
vet kontaktet af OBEA. Men det er ikke
blevet gjort gzldende, at en anden virksom-
hed har ytret interesse for denne kontrakt.
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22. Jeg foreslar derfor Domstolen at besvare det forste sporgsmal siledes:

»Et interventionsorgan, der er blevet palagt at indg4 en underhandsaftale i henhold
til artikel 9 i forordning nr. 1974/80, har ret til at indhente et tilbud fra virksom-
heder, som allerede uden held har deltaget i en licitation vedrerende samme fede-
varehjxlpeaktion, ogsi selv om der kun er tale om to virksomheder.«

II — Det andet sporgsmil

23. Den belgiske domstols andet spergsmal
er, om et tilbud, der accepteres af et inter-
ventionsorgan, efter at forordningen om
procedurens indledning er tradt i kraft, skal
anses for gyldigt, nir tlbudet er blevet ind-
hentet og afgivet for forordningens ikraft-
treden og endog fer dens offentliggerelse i
EF-Tidende.

24. Ligesom Kommissionen skal jeg indled-
ningsvis henvise til, at artikel 9 i forordning
nr. 1974/80 fra et retligt synspunkt klart
sondrer mellem to faser, nemlig:

a) en forudgiende konkurrence mellem de

bydende;

b) indgielse af kontrakten.

25. Til hver af disse to faser er der knyttet
en betingelse. Der skal sikres konkurrence
mellem flere bydende, og kontrakten skal
indgas pd de gunstigste vilkir.

26. Ellers suller artikel 9 interventionsorga-
net meget frit.

27. Til forskel fra, hvad der sker under en
licitation, hvor der skal overhoides en frist
pi mindst 10 dage mellem offentliggerelsen
af licitationsbekendtgerelsen og udlebet af
fristen for afgivelse af tilbud (artikel 3 i for-
ordning nr. 1974/80), er der siledes ikke
fastsat nogen betingelse med hensyn til det
tidspunkt, pa hvilket det kompetente natio-
nale interventionsorgan kan indgé kontrak-
ten: dette kan altsd tidligst indgd den samme
dag som forordningen treder i kraft. I det
foreliggende tilfzlde blev kontrakten ind-
giet 3 dage efter ikraftreedelsesdatoen.

28. Forordningen bestemmer heller ikke, pa
hvilket tidspunkt der skal sikres konkur-
rence mellem de bydende. Det kan derfor
antages, at spergsmilet, om betingelserne i
artikel 9 er overholdt, skal bedemmes pa det
tidspunkt, da kontrakten kommer i stand
ved, at tilbudet accepteres.

29. I det foreliggende tilfzlde ville det have
veret hensigismassigt at afvente forordnin-
gens ikrafttreden, fer man indhentede til-
bud, men jeg mener, at under de forelig-
gende omstendigheder kan den anvendte
fremgangsmade ikke anses for at pavirke
kontraktens gyldighed.

30. Jeg har allerede nzvnt, at der fer un-
derhindsaftalens indgaelse blev afholdt en
licitation om samme levering af mel som fe-
devarehjzlp. Man har sa at sige ladet virk-
somhederne konkurrere to gange.
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31. Endvidere mid man ogsi tage faktoren
»uopszttelighed« i betragtning, som blev
fremkaldt af de uszdvanlige omstzndighe-
der i form af tilstagsmodtagerens manglende
opfyldelse af licitationskontrakten og den
deraf folgende forsinkelse af leveringen af
melet. Det er denne forsinkelse, som med
rette foranledigede til indgielsen af en un-
derhandsaftale, og som efter min opfattelse
ogsi berettiger, at man lod de bydende kon-
kurrere allerede for forordningens udste-
delse. Desuden ma man ogsa tage i betragt-
ning, at indskibningen var blevet fastsat til

perioden fra 15.-31. maj 1982, hvilket var
mindre end en uge efter, at forordning nr.
1058/82 tradte i kraft.

32. Endelig er der ingen oplysninger i sa-
gens akter, hvoraf det fremgar, at indhent-
ningen af tilbud og deres afgivelse, for for-
ordning nr. 1058/82 tradte 1 kraft, har for-
rsaget tab. Indkaldelsen og modtagelsen af
tilbud medferte ingen forpligtelse for
OBEA. Dette organ kunne fortsat i givet
fald opfordre andre virksomheder til at af-
give tilbud.

33. Af alle disse grunde foreslar jeg Domstolen at besvare det andet spergsmal

saledes:

»Under de 1 hovedsagen foreliggende omstzndigheder er et interventionsorgan,
som skal varetage indgéelsen af en underhandsaftale, berettiget til at lade bydende
konkurrere, for forordningen om indledning af en procedure for en bestemt kon-
trakt treder i kraft, safremt indgielsen af kontrakten sker efter forordningens

ikrafttraeden.«
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