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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
JEAN MISCHO

fremsat den 23. november 1999 *

1. Domstolen skal inden for rammerne af
sin kompetence i henhold til EF-traktatens
artikel 181 (nu artikel 238 EF) tage stilling
til en sag anlagt af Kommissionen for De
Europziske Fellesskaber, hvori denne har
nedlagt pastand om, at Van Balkom Non-
Ferro Scheiding BV (herefter »Balkom«),
hvormed den har indgdet en kontrakt,
tilpligtes at tilbagebetale et for meget
udbetalt beleb med renter.

2. Den pagzldende kontrakt er omfattet af
Ridets forordning (EQF) nr. 3640/85 af
20. december 1985 om ydelse af finansiel
stotte til fremme af demonstrationsprojek-
ter og industrielle pilotprojekter pa ener-
giomrddet!. Den blev indgdet den
4. december 1990 mellem Kommissionen
og tre selskaber, som ved hjzlp af finansiel
stotte fra Feellesskabet skulle udfere et
projekt, der tog sigte pad energiproduktion
pa grundlag af opskiret bilskrot.

* Originalsprog: fransk.
1-— EFT L 350,s. 29.
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3. De tre selskaber er:

— Balkom, med hjemsted i Oss (Neder-
landene)

— Van Balkom Seeliger GmbH (herefter
»VBS«), med hjemsted i Heidelberg
(Tyskland),

der ved undertegnelsen begge var repree-
senteret ved deres direkter, Antoon Van
Balkom,

og

— Deutsche Filterbau GmbH (herefter
»DF«), med hjemsted i Diisseldorf
(Tyskland). '
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4. I henhold til kontrakten hzfter de tre
selskaber som solidariske debitorer over for
Fellesskabet. Fellesskabets finansielle
stotte til projektets udferelse er fastsat til
17% af de faktiske omkostninger uden
mervzrdiafgift, med et maksimumsbelab
pa 987 343 ECU.

5. Kontraktens artikel 8 giver Kommissio-
nen mulighed for at heve kontrakten, hvis
dens medkontrahenter misligholder deres
forpligtelser. I artikel 9, stk. 1, bestemmes:

»Denne kontrakt kan opsiges af hver af
kontrahenterne med et varsel pd to mane-
der, sifremt det i bilag I nzvnte arbejds-
program falder bort, bl.a. pd grund af et
forudseligt teknisk eller gkonomisk uhel-
digt udfald eller en uforholdsmessig over-
skridelse af projektets omkostninger i for-
hold til overslagene.«

I artikel 9, stk. 3, hedder det:

»Hvis det ved en kontrol viser sig, at de af
Kommissionen udbetalte belgb er for hgje,
skal det med urette udbetalte belob med
rente fra datoen for arbejdernes afslutning
eller ferdiggerelse som fastsat i kontrakten
ojeblikkelig tilbagebetales af kontrahen-
ten. «

6. Holge kontraktens artikel 13 er Dom-
stolen kompetent til at afgare alle eventu-
elle tvister mellem parterne om kontraktens
gyldighed, fortolkning og anvendelse. Det
bestemmes dog i artikel 14, at den er
undergivet tysk ret. Bilag I til kontrakten
indeholder et arbejdsprogram, som er ind-
delt i fem faser: »Ingenierarbejde«, »Pro-
duktion og levering«, »Installation«,
»Demonstration« og »Endelig rapport og
dokumentation«. Det bestemmes, at
arbejdsprogrammet skal veere afsluttet den
30. juni 1993, og Fellesskabets partnere er
i henhold til artikel 2 forpligtet til at over-
holde denne frist.

7. Gennemfprelsen af kontrakten er stedt
pé en rzkke uforudsete begivenheder, som
har fort til, at Kommissionen den
16. august 1994 gjorde brug af sin opsigel-
sesret i henhold til fernzvnte artikel 9 og
den 29. november 1994 kravede, at Bal-
kom tilbagebetalte den et beleb pa 334 481
ECU inklusive renter. Den 8. februar 1995
udstedte den et betalingspdleg 1 dette
gjemed.

8. De uforudsete begivenheder kan sam-
menfattes siledes:

I begyndelsen af 1991 udbetalte Kommis-
sionen, som bestemt i bilag II til kontrak-
ten, et forskud pa 296 203 ECU til VBS.
Den 21. august 1991 underrettede DF ved
en skrivelse Kommissionen om, at selskabet
ikke lengere var i stand til at deltage i
projektet, fordi det som felge af interne
foranstaltninger i den koncern, det tilhorte,
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ikke leengere rddede over rettighederne til
den teknologi, der skulle anvendes.

9. Endvidere meddeltes det 1 skrivelsen,
hvoraf der blev fremsendt kopi til VBS, at
DF sammen med VBS ville foretage de
kontraktmassige @ndringer, som DF’
udtreeden havde nedvendiggjort.

10. Ved skrivelse af 26. august 1991 under-
rettede VBS Kommissionen om DF’s udtreae-
den og oplyste, at den teknologi, hvormed
DF skulle have bidraget til projektet, nu
henhorte under et andet selskab i koncer-
nen, nemlig Deutsche Engineering der
Voest-Alpine Industrieanlagenbau GmbH
(Essen) (herefter »DE«), som VBS havde
sat sig i forbindelse med. VBS ansi det
derfor for fuldstzndig sikkert, at projektet
kunne viderefores.

11. I samme skrivelse forsikrede VBS, at
der var indledt forhandlinger med DF og
dette andet selskab med henblik pi fast-
leggelsen af de nedvendige kontraktbe-
stemmelser, og at Kommissionen ville blive
holdt fuldt underrettet om forhandlinger-
nes forlogb.

12. VBS anferte yderligere i skrivelsen, at
opfyldelsen af selskabets egne forpligtelser
pa ingen mdde var bragt i fare (»Selbstver-
stindlich wird sich an der Einhaltung
unserer Verpflichtungen gegeniiber der
EG-Kommission im Rahmen des Demon-
strationsvorhabens nichts indern«), og at
det pi baggrund af de ferte forhandlinger
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kunne anses for givet, at den nye partner
ville overtage alle DF’s forpligtelser.

13. VBS navnte imidlertid ogsa, at der var
opstdet problemer med hensyn til at opna
tilladelse til at opfere de i kontrakten
omhandlede anleg i Heidelberg, og at disse
problemer gjorde det umuligt at overholde
det fastlagte arbejdsprogram. VBS ville
derfor foresld @ndringer heri.

14. For en sikkerheds skyld havde VBS
taget skridt til at disponere over en anden
grund, nemlig i Thiiringen.

15. Den 7. oktober 1991 tilsendte VBS,
som bestemt i kontrakten, Kommissionen
den forste tekniske og den forste skonomi-
ske rapport. 1 forbindelse hermed vendte
VBS tilbage til sine problemer med hensyn
til at opnd den nedvendige administrative
tilladelse til at opfere de tekniske anleg.
Efter gennemgang af rapporterne udbetalte

Kommissionen et nyt forskud til selskabet
pa 39 169 ECU.

16. Den 29. oktober 1992 tilsendte VBS
Kommissionen den anden tekniske og den
anden gkonomiske rapport og meddelte
den samtidig, at DF’s og DE’s moderselskab
var ophert med at beskzftige sig med
forgasning ved hgj temperatur. VBS havde
derfor fundet en ny partner, VEBA-Oel-
technologie GmbH, hvis deltagelse det
hibede Kommissionen ville acceptere. Der
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maitte foretages en rekke tekniske @ndrin-
ger i projektet, fordi der skulle anvendes en
anden teknologi.

17. Nogle uger senere underrettede VBS
imidlertid ved en skrivelse undertegnet af
Van Balkom Kommissionen om, at selska-
bet af forskellige grunde ikke leengere var i
stand til at deltage i gennemferelsen af
projektet og derfor trak sig ud af det, idet
det gav afkald pa samtlige de rettigheder
over for Kommissionen, som det var tillagt
i kontrakten.

18. VBS meddelte ligeledes, at selskabet
med henblik pi videreforelsen af projektet
ville overdrage samtlige dokumenter og den
opndede knowhow til Balkom og anmo-
dede om Komimissionens samtykke til disse
foranstaltninger.

19. Ved en ny skrivelse af 16. februar 1993
anmodede VBS Kommissionen om en
afregning pa grundlag af den anden gko-
nomiske rapport og oplyste den om de
gkonomiske vanskeligheder, som Balkom
stod over for, og som gjorde det umuligt
eventuelt at tilbagebetale et for meget

udbetalt belab.

20. Den 9. marts 1993 tilsendte Kommis-
sionen Van Balkom en skrivelse i hans
egenskab af direkter for Balkom for i
tilknytning til et mede den 3. marts, som
han havde deltaget i, at gore status over
projektet.

21. Ifelge Kommissionen var situationen
som falger:

— VBS og DF skulle trakke sig ud af
projektet pi grund af ekonomiske
vanskeligheder.

— Balkom skulle viderefere projektet pa
folgende betingelser:

— der skulle fremlegges en @ndret
udgave af det tekniske bilag til
kontrakten

— senest den 31. december 1993
skulle der vere opndet tilladelse
til at opfere anleggene

— Kommissionen skulle ikke foretage
nogen udbetaling for dette tids-
punkt.

Endelig forbeholdt - Kommissionen sig at
opsige kontrakten i henhold til dens arti-
kel 9, hvis den fastsatte frist ikke blev
overholdt.
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En kopi af skrivelsen blev tilsendt den
projektansvarlige hos VBS.

22. Ved skrivelse af 27. september 1993
underrettede Van Balkom som likvidator
for VBS Kommissionen om en rzkke
indtrufne omstandigheder. For det forste
var der truffet en retsafgerelse, ifolge
hvilken der ikke kunne indledes en kon-
kursprocedure mod VBS, fordi selskabet
ikke rddede over tilstreekkelige aktiver. For
det andet havde Balkom faet alvorlige
pgkonomiske vanskeligheder pad grund af
problemerne i den koncern, som selskabet
tilhorte.

23. Balkom, som var insolvent, var kun
blevet reddet af en aftale mellem sine
kreditorer og sin bank og af en ny investors
indtrzeden; denne ville dog traekke sig ud.
Balkom kunne derfor ikke viderefare pro-
jektet alene og ville heller ikke kunne
overholde sine forpligtelser, hvis den kon-
trakt, som selskabet havde indgiet med
Kommissionen, blev opsagt.

24. Med hensyn til VBS, som var tradt i
likvidation, var der indledt forhandlinger
med henblik pd at finde en kober. Van
Balkom havde ikke opgivet hibet om at
finde en sddan inden udlebet af fristen den
31. december 1993.

25. Den 8. oktober 1993 bekraftede Kom-
missionen i en skrivelse til Van Balkom, at
fristen den 31. december 1993 var ufravi-
gelig. Den 20. januar 1994 meddelte den i
et »notat, der kan danne grundlag for en
dreftelse«, at den tilbagebetaling, som den
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kunne gare krav pa i henhold til artikel 9 i
kontrakten, kunne beregnes af et for afta-
lepartnernes udgifter opgjort belab pa
1 127 800 DEM, forudsat at der var bevis-
dokumenter herfor.

26. Den 14. april 1994 underrettede VBS
Kommissionen om, at der fandtes en keber,
som var meget interesseret i at viderefere
projektet. Kommissionen meddelte pr. tele-
fax af 8.juni 1994 VBS en ny frist, der
udleb den 30. juni 1994.

27.Den 29.juni 1994 anmodede VBS’
advokat, ogsa pr. telefax, Kommissionen
om ikke at opsige kontrakten under hensyn
til forhandlingerne med den eventuelle
keber, der stadig foregik.

28. Den 16. august 1994 meddelte Kom-
missionen ved skrivelse til sdvel Balkom
som VBS, at den havde besluttet at opsige
kontrakten, og anmodede selskaberne om
at tilsende den de dokumenter, som var
nedvendige for afslutte regnskaberne ende-
ligt. Hvis dette ikke skete, ville Balkom
skulle tilbagebetale samtlige udbetalte til-
skudsbelgb med renter.

29. Den 17. oktober 1994 meddelte Bal-
kom’s advokat Kommissionen, at denne
allerede var i besiddelse af de dokumenter,
som den havde anmodet om. De var blevet
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indgivet til den af VBS, hvormed den altid
havde droftet samtlige finansielle spergs-
mal.

30. Den 29. november 1994 tilsendte
Kommissionen Balkom og VBS en skri-
velse, hvori den meddelte de to selskaber, at
den ikke ville fastsztte nogen ny tidsfrist.
Samtidig krevede den, at de solidarisk
heftende debitorer pd grundlag af en
accepteret udgiftsopgerelse pi 943 662,74
DEM eliler 492 489 ECU tilbagebetalte et
beleb pad 251 649 ECU, hvortil der skulle
leegges 82 832 ECU i renter fra den
16. oktober 1994, dvs. i alt 334 480 ECU.

31. Den 8. februar 1995 udstedte Kommis-
sionen et betalingspéleg pa dette belab til
Balkom og VBS.

32. Derpa fulgte yderligere tre skrivelser. I
den forste, der blev afsendt den 30. maj
1995, foreslog Kommissionen Balkom en
ratevis betaling af selskabets gzld. I den
anden, der blev fremsendt den 1S5. juni
1995, afviste Balkom’s advokat dette for-
slag. I den tredje skrivelse, som var dateret
den 28. juni 1995, og som havde samme
afsender, bestred denne gyldigheden af det
til Balkom udstedte betalingspileg,
udtalte, at det var urimeligt at palegge
Balkom ansvaret for den samlede tilbage-
betaling, men foreslog ikke desto mindre,
at man forsegte at finde frem til et kom-
promis. Endelig anlagde Kommissionen
den 23. april 1997 den foreliggende sag.

33. Dette referat af begivenhedsforlabet fra
kontraktens undertegnelse til anleggelsen
af sagen for Domstolen, siledes som det
fremgar af de af parterne fremlagte doku-
menter, kan forekomme en smule langt,
men jeg mener, det vil vise sig nyttigt ved
vurderingen af, hvor velbegrundede de
argumenter er, som parterne har udvekslet,
og som jeg nu skal redegore for.

34. Ifelge Kommissionen er &rsagen til, at
dens sagsanleg udelukkende er rettet mod
Balkom, at DF og VBS senest i marts 1993
opherte med at vere parter i kontrakten.
Desuden kan den i henhold til kontraktens
artikel 9 og i medfer af den solidariske
heftelse, der blev aftalt mellem de tre
kontrahenter, kraeve, at Balkom udreder
hele det beleb, som den kan krave til-
bagebetalt, ogsd selv om DF’s og VBS’
udtreden ikke var gyldig.

35. Vedrerende opsigelsen af kontrakten
gor Kommissionen galdende, at der ikke er
tale om en kontrakt med ubestemt varighed
i tysk rets forstand, som kun kan haves
over for samtlige parter, idet der oprindelig
blev aftalt en neje tidsplan for gennem-
forelsen. Selv om man antager, at DF stadig
var part i kontrakten pa opsigelsestids-
punktet —— hvilket ikke er tilfeldet — er
opsigelsen derfor gyldig, selv om den ikke
er blevet meddelt DE

36. Kommissionen finder med hensyn til
det berettigede i opsigelsen, at betingelserne
i artikel 9, nemlig at projektet kunne
forudses at ville sli fejl ekonomisk, bevis-
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ligt var opfyldt 1 1994, nir henses til de
forskellige uforudsete begivenheder, der
omtales ovenfor, herunder navilig den
omstendighed, at Balkom, der selv stod
over for alvorlige skonomiske vanskelighe-
der, tydeligvis ikke leengere var i stand til at
fuldfere projektet efter DF’s og VBS’
udtreden.

37. Under alle omstzndigheder havde pro-
jektet, som skulle have varet afsluttet i juni
1993, ikke kunnet fuldferes pad grund af
den manglende tilladelse til at opfere de
nedvendige anlzeg.

38. For sa vidt angir det krzvede belob har
Kommissionen forklaret, at den fra sum-
men af de til VBS udbetalte midler, som
Balkom hzfter solidarisk for, har trukket et
beleb, der svarer til 17% af de afholdte
udgifter eksklusive moms, siledes som disse
fremgir af den forste skonomiske rapport,
som den har kontrolleret og godkendt.
Endvidere har den fremhzvet, at den i sin
skrivelse af 9. marts 1993 meddelte, at den
ikke ville udbetale yderligere stotte, hvis
den administrative tilladelse til at opfere
anleggene ikke var opndet senest den
31. december 1993.

39. Derfor, har Kommissionen tilfajet, kan
den ikke kritiseres for ikke at have truffet
beslutning om den anden skonomiske rap-
port. Den gor desuden geldende, at der i
medfer af kontraktens artikel 9, stk. 3,
hvorpi den stettede opsigelsen af kontrak-
ten, skal betales renter fra den 1. juli 1991,
da det var pad dette tidspunkt, at projektets
forste fase, som i realiteten er den eneste,
der er blevet gennemfort, blev afsluttet.
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40. Balkom’s standpunkt gir ud pa det stik
modsatte af disse argumenter. Efter selska-
bets opfattelse er kontrakten aldrig blevet
gyldigt opsagt. For at vere gyldig skal
opsigelsen nemlig foretages over for samt-
lige medkontrahenter, da der er tale om en
kontrakt med ubestemt varighed. Men
Kommissionen har aldrig meddelt DF sin
beslutning om at opsige kontrakten, selv
om DF, i modsatning til hvad Kommissio-
nen pdstdr, stadig var part i den, da
Kommissionen traf beslutning om at opsige
den.

41. Balkom har i forbindelse hermed
bemzrket, at DF’s udtreden skal betragtes
som en overdragelse af kontrakten, og at en
sddan kun kan finde sted, hvis samtlige
parter har indgiet en aftale derom, som
ifolge kontraktens artikel 7 skal have
skriftlig form.

42. Kommissionen har imidlertid ikke kun-
net fremlagge et sidant dokument, hvori
den selv, VBS og Balkom sammen med DF
aftaler vilkirene for DF’s udtreden og
overforsien af selskabets rettigheder og
pligter til dets to partnere.

43. Selv hvis opsigelsen havde overholdt de
foreskrevne formkrav, ville den efter Bal-
kom’s opfattelse ikke have varet berettiget,
eftersom det ikke kan hzvdes, at der foreld
et forudseligt, skonomisk uheldigt udfald.



44, For at forstd betydningen af begrebet
»gkonomisk uheldigt udfald« skal man
nemlig henholde sig til punkt A, afsnit 4, i
bilag I til kontrakten, som omhandler de
med kontrakten forbundne ekonomiske og
tekniske risici, og hvori et uheldigt udfald
defineres som et i forhold til de geldende
markedsvilkar for hejt investeringsbelsb.

45. P4 det stadium, hvortil man var kom-
met i udferelsen af projektet, var det
imidlertid ikke muligt at fastsla, at investe-
ringsomkostningerne ville komme til at
overstige det navnte belob. Ganske vist
var der under gennemferelsen af projektet
opstiet vanskeligheder, der havde medfert
forsinkelser i forhold til tidsplanen, som
udelukkende var provisorisk, men det
kunne pd ingen mdde sluttes heraf, at der
foreld et forudseligt, skonomisk uheldigt
udfald i kontraktens forstand.

46. Balkom hzvder i forlengelse af dette
resonnement, at Kommissionen ikke kan
kreve tilbagebetaling af et for meget udbe-
talt belob under paberabelse af artikel 9,
stk. 3, idet storrelsen af belagbet ikke kunne
beregnes, da arbejdet ikke var afsluttet.
Desuden hzvder Balkom at have tilbage-
holdsret for si vidt angir en del af de
midler, som Kommissionen krzver tilbage-
betalt. Balkom begrunder dette med, at
Kommissionen endnu ikke har taget stilling
til den anden skonomiske rapport, der blev
fremlagt af VBS, og hvorefter der i perioden
fra den 1. juli 1991 til den 30. juni 1992 er
blevet afholdt yderligere udgifter i forhold
til dem, der var angivet i den ferste rapport,
hvilket forpligter Kommissionen til at fore-
tage en supplerende udbetaling.
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47. Balkom mener ikke, at den afvisning af
at foretage yderligere udbetalinger, som
Kommissionen meddelte selskabet i sin
skrivelse af 9. marts 1993, kan betragtes
som en beslutning vedrgrende VBS’ anden
skonomiske rapport.

48. Endelig anfegter Balkom for si vidt
angar det tidspunkt, hvorfra renterne skal
beregnes, datoen den 1. juli 1991. Selska-
bet mener nemlig ikke, at forste fase i
gennemforelsen af projektet kan betragtes
som afsluttet den 30. juni 1991, idet den
rent faktisk fortsatte leenge ud over dette
tidspunkt.

Vurdering

49. Hvordan skal man lese konflikten
mellem disse diametralt modsatte opfattel-
ser? En metodisk fremgangsmide mener
jeg kraever, at man adskiller de forskellige
spergsmal. For at afklare, om Kommissio-
nen rent faktisk har ret til det beleb, som
den krzever af Balkom, mé det for det forste
underspges, om dens beslutning om at
opsige kontrakten var gyldig. Dette afhen-
ger pa sin side af, om to betingelser var
opfyldt: Om Kommissionen overholdt de
for opsigelsen foreskrevne formkrav, og om
den pa baggrund af, hvor langt man var
kommet i gennemforelsen af projektet, da
den traf sin beslutning, kunne gore brug af
sin opsigelsesret i henhold til kontraktens
artikel 9. Min vurdering af, om de for
opsigelsen foreskrevne former blev over-
holdt, afhenger for sit vedkommende af,
om DF skulle have veret underrettet om
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dens beslutning, hvilket Kommissionen selv
har medgivet ikke skete.

50. Nar disse sporgsmil er blevet afklaret,
og hvis den konklusion har mattet drages,
at Kommissionen var berettiget til at gore
brug af sin opsigelsesret i henhold til
kontraktens artikel 9, stir det tilbage at
undersoge, om den har beregnet det til-
bagebetalingspligtige beleb korrekt, for s
vidt angdr sdvel hovedstolen som renterne.

Gyldigheden af opsigelsen af kontrakten

51. Jeg skal indledningsvis undersoge, om
Kommissionen overholdt enten kontrakten
eller tysk ret — idet sidstnzvnte finder
anvendelse, hvor intet andet er bestemt i
kontrakten — da den opsagde kontrakten
ved skrivelse af 16. august 1994. Det er
ubestridt, at denne skrivelse blev stilet til
VBS og Balkom, men ikke til DE. Skulle den
have varet det?

52. Naturligvis ikke, hvis det skal anses for
godtgjort, at der af Kommissionens oprin-
delig tre medkontrahenter pa det pagel-
dende tidspunkt kun var én tilbage, nemlig
Balkom, selv hvis opsigelsen ligeledes var
blevet meddelt VBS. Kan DF anses for pa
dette tidspunkt ikke langere at have haft
noget kontraktligt band til Kommissionen ?
Det er jeg fristet til at svare bekraftende pa
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i betragtning af de ovenfor omtalte ufor-
udsete begivenheder.

53. Det er korrekt, at DF’s skrivelse til
Kommissionen om, at selskabet trak sig ud,
pa grund af sin helt ensidige karakter ikke i
sig selv kunne medfere en afbrydelse af de
kontraktlige band, der blev knyttet den
4. december 1990, og at den skal betragtes
som en hensigtserklering, et tilbud om at
treekke sig ud samt en afstielse af selska-
bets rettigheder ifolge kontrakten. Blev
dette tilbud accepteret af kontraktens
ovrige parter?

54. Det mener jeg ikke, at Balkom i dag
kan bestride. Kommissionens samtykke er
der ikke tvivl om, om end man kan undre
sig over, at den havde sa let ved at acceptere
frafaldet af en partner, som radede over en
teknologi, der skulle have veret anvendt i
forbindelse med projektet. VBS’ samtykke
mener jeg kan udledes af selskabets skri-
velse til Kommissionen af 26. august 1991.

55. 1 denne skrivelse henviser VBS ganske
vist til, at der forhandles om lgsningen af de
kontraktmassige spergsmal i forbindelse
med DE’s deltagelse i projektet, hvilket
betyder, at disse spergsmal ikke var lost pa
det pagzldende tidspunkt, men det skal
bemerkes, at VBS pa intet tidspunkt stil-
lede betingelser for DF’s udtrzden. VBS
betragtede den tvertimod som en fuld-
byrdet kendsgerning. I modsat fald kunne
selskabet have taget forbehold og gjort sit
samtykke til DF’s udtrzden betinget af, at
visse krav blev opfyldt.
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56. Med hensyn til Balkom er det korrekt,
at der blandt sagens akter ikke kan findes
noget dokument, der er samtidigt med DF’s
udtraeden, og hvoraf det sikkert kan udle-
des, at Balkom samtykkede i denne.

57. Det ma givet vere berettiget at antage,
at Balkom ville have taget forbehold, hvis
selskabet havde haft indvendinger imod
DF’s udtrzden, idet det pd grund af Van
Balkom’s stilling som direktor for sivel
Balkom som VBS er udelukket, at Balkom
ikke kendte til den. Det er dog ingenlunde
nedvendigt at g ind pa et sadant rasonne-
ment, som tillegger det storre vagt, at de
to selskaber havde den samme direkter, end
at der var tale om to sarskilte juridiske
personer, ndr man rader over Kommissio-
nens szrdeles klare skrivelse til Balkom af
9. marts 1993, hvori DF’s, og i evrigt ogsa
VBS’, udtraeden fremstilles som en fuld-
byrdet kendsgerning. Skrivelsen fremsend-
tes efter de droftelser, som Van Balkom
deltog i pa Balkom’s vegne, og fremkaldte
ikke nogen negativ reaktion fra dennes side.

58. Det kan antages, at Balkom pa det
pagzldende tidspunkt, hvor projektets gen-
nemforelse syntes i fare, ville have reageret
kraftigt pd en skrivelse, hvori der blev
henvist til, at Balkom havde samtykket i
de to partneres udtreeden, hvis selskabet
ikke havde givet et sidant samtykke.

59. Jeg mener derfor, at det kan udledes af
de netop omtalte skrivelser, leest pd bag-
grund af § 157 i Biirgerliches Gesetzbuch
(herefter »BGB«), hvorefter kontrakter skal

fortolkes pa grundlag af princippet om god
forretningsskik, at samtlige parter senest i
marts 1993 betragtede DF’s udtraeden som
en kendsgerning, og at det ville vaere udtryk
for en urimelig formalisme at antage, at en
sidan aftale skulle have form af et eneste
dokument, som var undertegnet af samtlige
parter.

60. Selv hvis man forudsztter, sidan som
Balkom ger under paberdbelse af tysk
retsteori, at omstzndighederne i forbin-
delse med DF’s tilbagetreden var diskuta-
ble henset til kontraktens art, mener jeg
ikke, man kan slutte, at opsigelsen var
ugyldig i relation til Balkom, fordi DF ikke
blev underrettet om Kommissionens beslut-
ning om at opsige kontrakten.

61. For at Balkom kan piberabe sig til-
sideszttelse af et formkrav, ma selskabet
nemlig ogsi kunne paberdbe sig en krzn-
kelse af sine rettigheder og interesser. Det er
imidlertid kun DF, der — forudsat at den
formelle rigtighed af dets udtreeden anfeg-
tes — ville kunne piberdbe sig en sidan
kraenkelse under henvisning til den i kon-
trakten foreskrevne solidariske haftelse.

62. Det fremgdr imidlertid, at DF pd en
seerdeles klar mide gjorde opmaerksom pa,
at det var umuligt for selskabet at fortsztte
kontraktforholdet, at det af samme grund
gav afkald pd at blive behandlet af Kom-
missionen som en part i den i 1990
indgdede kontrakt, og at det derfor ikke
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med rimelighed ville have kunnet kritisere
Kommissionen for ikke at have givet det
meddelelse om opsigelsen.

63. Derfor mener jeg, at Kommissionen
under hensyn til udviklingen i de kontrakt-
lige forbindelser i perioden 1990-1994 har
opsagt kontrakten pd en i formel henseende
korrekt made.

Berettigelsen af opsigelsen af kontrakten

64. Men var opsigelsen berettiget? Heller
ikke pd dette punkt mener jeg, at Balkom’s
indvendinger vejer sarlig tungt. Balkom
heevder, at begrebet »gkonomisk uheldigt
udfald« i kontraktens artikel 9 skal forstas
pa baggrund af et bilag til kontrakten, der
vedrerer gkonomiske og tekniske risici.

65. Det fremgér imidlertid, at den bestem-
melse, som det drejer sig om, nemlig afsnit
4.a 1 bilag I, hovedsagelig er beskrivende.
Den angiver, hvor stort et investeringsbelab
der er nodvendigt for at gennemfere pro-
jektet, og den ovre greense for de finansielle
forpligtelser, som pahviler Kommissionens
tre medkontrahenter. Den kan pi ingen
mdde anses for at indeholde en definition af
begrebet »forudseligt ekonomisk uheldigt
udfald«, som omhandlet i kontraktens
artikel 9.
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66. En sidan fortolkning ville i evrigt vere
uforenelig med denne artikel, som giver alle
parter mulighed for at opsige kontrakten,
»sifremt det i bilag I nevnte arbejdspro-
gram falder bort, bl.a. pd grund af et
forudseligt, teknisk eller skonomisk uhel-
digt udfald eller en uforholdsmessig over-
skridelse af projektets omkostninger i for-
hold til overslagene«, Man kan siledes ikke
havde, sidan som Balkom forseger at gore,
at arbejdsprogrammet kun er bortfaldet,
ndr projektets omkostninger har overskre-
det overslagene.

67. Nu hvor der kan ses bort fra denne
indvending fra sagsegte, finder jeg det
unedvendigt indgdende at forklare, hvorfor
det med foje kan fastslds — i modsztning
til Balkom’s argumenter, som kun i ringe
grad synes fremfort i god tro — at der
foreligger et forudseligt, skonomisk uhel-
digt udfald, nir et projekt, der skulle have
veeret fuldfert i 1993, i 1994 stadig bef-
inder sig pid et meget lidt fremskredet
stadium, ndr der af de oprindelig tre
samarbejdende virksomheder kun er én
tilbage, som pa trods af sine bestrabelser
derpa ikke har kunnet finde nye samar-
bejdspartnere, og som selv angiver, at den
ikke leengere kan bidrage til den for pro-
jektets videreferelse nedvendige finansie-
ring, og nar, ydermere, den administrative
tilladelse, som er en forudsetning for over-
gangen til anden fase, endnu ikke er
opndet, selv om der er truffet retslige
foranstaltninger.

68. Det er vanskeligt at forestille sig et
uheldigt udfald, der er mere 4benbart.
Hejst kan man, nok en gang, undre sig
over, at Kommissionen ikke pa et tidligere
tidspunkt har opsagt kontrakten, gjort brug
af sin ret til at treede ud af den i henhold til
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dens artikel 8 — hvilket ville have haft
langt mere alvorlige folger for dens med-
kontrahenter — eller i det mindste taget det
uundgielige uheldige udfald til efterretning
og tvaertimod har forlenget frister, som den
indtil da havde betegnet som ufravigelige.

69. Under alle omstendigheder mener jeg,
at Kommissionens opsigelse af kontrakten,
pa det tidspunkt hvor den fandt sted, var
fuldt berettiget pa baggrund af kontraktens
bestemmelser.

Tilbagebetalingskravets storrelse

70. Folger det heraf, at Kommissionen har
fornedent grundlag for at kraeve tilbagebe-
taling af et for meget udbetalt beleb, som
den har fastsat til 251 649 EUR, idet
eurcen i mellemtiden har aflest ecuen?
Kommissionen kommer frem til dette beleb
ved kun at tage de af dens medkontrahen-
ters udgifter i betragtning som berettigede
til skonomisk stette, som den godkendte i
forbindelse med tiltraedelsen af den ferste
pkonomiske rapport.

71. Efter det forste retsmode mente jeg, at
det burde vaere muligt for parterne at na til
enighed om, hvorvidt nogle af de udgifter,
der angives i den anden ekonomiske rap-
port, som VBS fremsendte til Kommissio-

nen i 1992, ogsd burde tages i betragtning,
siledes at det af Kommissionen kraevede
belab blev nedsat.

72. Det fremgdr nemlig ikke af sagens
akter, at Kommissionen har taget klar
stilling til den anden ekonomiske rapport.
Den forklarer i sin replik, at den havde
truffet beslutning om rapporten (»den 2.
Finanzbericht beschieden«) ved i skrivelse
af 9. marts 1993 dels at fastsztte den
31. december 1993 som frist for opndelsen
af den administrative tilladelse, dels at
meddele sagsogte, at den ikke ville foretage
yderligere udbetalinger for denne dato. At
stille udbetalingerne i bero er imidlertid
ikke det samme som at erklere, at man
ikke leengere er pligtig at betale noget som
helst.

73. Desuden imedesd Kommissionen i et
notat af 20. januar 1994, at der for fasen
vedrerende ingenigrarbejde matte godken-
des et beleb pad 1 127 800 DEM pa betin-
gelse af, at der var bevisdokumenter herfor
(»falls entsprechende Nachweise vorlie-
gen«).

74. Under det andet retsmede understre-
gede Kommissionen imidlertid, at ingen af
de udgifter, der var angivet i den anden
gkonomiske rapport, kunne godkendes, og
det af folgende grunde.
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75. For det forste gor Kommissionen gal-
dende, at hvis der i denne anden rapport
havde veret angivet udgifter, som vedrorte
programmets anden fase, »Produktion og
levering« — hvilket dog ikke er tilfeldet —
ville de pagzldende arbejder kun kunne
vare pibegyndt pd sagsegtes egen risiko,
eftersom denne fase ifelge afsnit 2.2. i
bilag I til kontrakten forst kunne indledes
efter afslutningen af den procedure, hvor-
efter der skulle anseges om tilladelse til det
pagzldende byggeri. Det fremgar imidler-
tid udtrykkelig af den anden tekniske
rapport, at denne procedure endnu ikke
havde kunnet gennemfores.

76. For det andet oplyste Kommissionen
under det andet retsmode, at der i strid med
forpligtelsen i henhold til kontraktens arti-
kel 4, punkt 4.3.2, ikke var bilagt den
anden skonomiske rapport noget bevisdo-
kument, og at sidanne dokumenter ikke
senere var blevet fremsendt, selv om Kom-
missionen i sin opsigelsesskrivelse af
16. august 1994 havde anmodet om at fa
tilsendt bevisdokumenter for godkendelses-
berettigede udgifter (»The Commission ...
would like to receive the corresponding
statements«).

77. Endelig meddelte Balkom’s advokat i
en skrivelse af 17. oktober 1994, som er
vedlagt stevningen som bilag 7, Kommis-
sionen felgende:

»Min klient er hele tiden gdet ud fra, at Van
Balkom Seeliger tidligere har tilsendt Dem
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fuldsteendige skonomiske bevisdokumenter
(full financial statements’).

Min klient ville naturligvis gerne yde Dem
den bistand, som De onsker, og tilsende
Dem de regnskabsbilag, som De anmoder
om. Men som De vil kunne forsta, er dette
af de anferte grunde meget vanskeligt for
ham, da han aldrig selv har veret i
besiddelse af de pigzldende bilag« 2.

78. Da sagseogte under retsmedet den
21. oktober 1999 ikke kunne fore bevis
for, at de omtalte dokumenter var blevet
fremsendt, men indskrenkede sig til at
benzgte, at Kommissionen havde udbedt
sig dem, kan man drage den konklusion, at
Kommissionen ikke har haft mulighed for
at treffe gyldig beslutning om udgifter
afholdt efter fremsendelsen af den ferste
pkonomiske rapport.

79. Det mé nemlig std helt klart, at Kom-
missionen som ansvarlig for offentlige mid-
ler ikke kan foretage udbetalinger uden at
rdde over bevisdokumenter, der kan frem-
lzegges for kontrolmyndighederne, herun-
der navnlig Revisionsretten.

2 — Frit oversat af forfatteren.



KOMMISSIONEN MOD VAN BALKOM

80. Det er Balkom, der pastir at have ret til
et vist belgb svarende til en i kontrakten
fastsat procentdel af de udgifter, som er
forbundet med dens gennemferelse, og det
pahviler derfor Balkom at dokumentere
deres rigtighed.

81. For at lofte denne bevisbyrde er det
naturligvis ikke tilstreekkeligt blot at frem-
lzegge en skonomisk rapport; de regnskabs-
bilag, pa grundlag af hvilke rapporten er
blevet udarbejdet, ma ogsd fremlagges.

82. Da retsforhandlingerne har vist, at det
er illusorisk at forvente, at de pagaldende
bilag bliver fremlagt, er der ikke lengere
nogen grund til at tilbyde sagsogte en sidste
mulighed for at dokumentere sine pastande
med hensyn til beleb, som han endnu har til
gode, og som ber fradrages i det af
Kommissionen krevede beleb.

83. Jeg kan folgelig kun foresld Domstolen,
at den fastsztter hovedstolen af det belab,
som Balkom er skyldig at betale, til det
beleb, som Kommissionen kraver, nemlig
251 649 EUR.

84. Denne konklusion ger det overfladigt
at behandle spergsmdlet om, hvorvidt Bal-
kom kan paberdbe sig en tilbageholdsret.

Tidspunktet, hvorfra renterne skal beregnes

85. De to parter er ligeledes uenige om, fra
hvilket tidspunkt renterne skal lobe.

86. Kommissionen mer{er, at dette tids-
punkt felger af kontraktens artikel 9,
stk. 3, hvori det hedder:

»Hvis det ved en kontrol viser sig, at de af
Kommissionen udbetalte beleb er for hgje,
skal det med urette udbetalte belob med
rente fra datoen for arbejdernes afslutning
(CAbschluf’) eller ferdiggerelse (*Beendi-
gung’) som fastsat i kontrakten gjeblikkelig
tilbagebetales af kontrahenten« 3.

87. Ifolge Kommissionen afsluttede Bal-
kom projektets forste fase den 30. juni
1991 som fastsat i kontrakten. Renterne
skal folgelig beregnes fra denne dato, dvs.
fra og med den 1. juli 1991.

88. Balkom ger gzldende, at projektets
forste fase, »Ingenigrarbejde«, bestemt ikke
var afsluttet den 30. juni 1991. Balkom er
pa nuverende tidspunkt ikke i stand til at
afgere, hvorndr denne fase blev afsluttet.

3 — Frit oversat af forfatteren.
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Under alle omstendigheder skulle VBS ved
skrivelse af 29. oktober 1992 have under-
rettet Kommissionen om, at afslutningen af
denne fase var beregnet til den 30. septem-
ber 1993.

89. Jeg mener, at man kan legge til grund,
at udtrykket »arbejdernes ferdiggerelse«
(»Beendigung«), i modsztning til udtrykket
»arbejdernes afslutning« (»Abschluff«),
tager sigte pa det tidspunkt, hvor arbej-
derne rent faktisk er ophert, uden at
projektet er fuldfert. Det er med rette, at
Kommissionen har forsegt at bestemme
dette tidspunkt, men det er muligt, at der
er tale om en senere dato end den 30. juni
1991. Men eftersom Balkom selv erkender,
at tidspunktet i hvert fald ikke er senere end
den 30. september 1993, si er det denne
dato, jeg foreslair Domstolen at fastsztte.
Der findes, naturligvis, den alternative
lesning at lade BGB’s § 284 finde anven-

Forslag til afgerelse

delse. Ifelge denne bestemmelse skal ren-
terne beregnes fra det tidspunkt, hvor der er
rettet anmodning til skyldneren om at
betale. I det betalingspilaeg, som Kommis-
sionen udstedte den 8. februar 1995, blev
datoen den 30. april 1995 fastsat som
sidste frist for, hvornar Balkom skulle have
opfyldt sin tilbagebetalingsforpligtelse.
Hvis denne frist legges til grund, skal der
betales rente fra den 1. maj 1995. Denne
lgsning mener jeg imidlertid, at man m4 se
bort fra, eftersom det tidspunkt, hvorfra
der skal beregnes rente i tilfelde af til-
bagebetaling, er fastsat i artikel 9 i selve
kontrakten.

90. Afslutningsvis skal det tilfajes, at Bal-
kom ved efter det forste retsmede at
paberdbe sig forzldelse ifelge BGB har
fremfert et nyt anbringende, der m4 afvises,
sddan som Kommissionen ogsid har gjort
gzldende.

91. Af de ovenfor angivne grunde foreslir jeg Domstolen, at den treffer folgende

afgorelse:

»1) Van Balkom Non-Ferro Scheiding BV betaler til Kommissionen for De
Europziske Fallesskaber 251 649 EUR med renter af dette belgb fra den
1. oktober 1993, beregnet efter de satser, der offentliggares den farste
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hverdag i hver méned, og som Den Europziske Fond for Monetaert
Samarbejde anvender ved sine transaktioner i euro.

2) T ovrigt frifindes sagsogte.

3) Van Balkom Non-Ferro Scheiding BV betaler sagens omkostninger. «




