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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO

vom 23. November 1999 *

1. Im Rahmen seiner Zustindigkeit aus
Artikel 181 EG-Vertrag (jetzt Artikel 238
EG) ist der Gerichtshof mit einer Klage der
Kommission der FEuropdischen Gemein-
schaften befaflt worden, mit der diese be-
gehrt, die Van Balkom Non-Ferro Schei-
ding BV (im folgenden: Beklagte), mit der
sie vertragliche Vereinbarungen getroffen
hat, zu verurteilen, ihr zuviel gezahlte Be-
triige zu erstatten und auf den geschuldeten
Betrag Zinsen zu zahlen.

2. Der Vertrag, um den es geht, wurde im
Rahmen der Verordnung (EWG) Nr
3640/85 des Rates vom 20. Dezember
1985 zur Forderung von Demonstrations-
vorhaben und industriellen Pilotvorhaben
im Energiebereich durch finanzielle Unter-
stiitzung ! geschlossen. Die Kommission
vereinbarte am 4. Dezember 1990 mit drei
Gesellschaften, daf8 diese mit finanzieller
Unterstiitzung der Gemeinschaft ein Vor-
haben zur Energieerzeugung bei der Ver-
wertung von Autoschrott durchfithren
sollten.

* Originalsprache: Franzosisch.
1 — ABL L 350,S. 29.
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3. Diese drei Gesellschaften sind:

— die Beklagte mit Sitz in Oss (Nieder-
lande),

— die Van Balkom Seeliger GmbH (im
folgenden: VBS) mit Sitz in Heidelberg
(Deutschland),

beide bei der Vertragsunterzeichnung ver-
treten durch ihren Geschiftsfithrer Antoon
van Balkom,

und

— die Deutsche Filterbau GmbH (im fol-
genden: DF) mit Sitz in Diisseldorf
(Deutschland).
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4. Nach dem Vertrag haften die drei Ge-
sellschaften der Gemeinschaft gegeniiber
als Gesamtschuldner. Die finanzielle Un-
terstiitzung fiir die Durchfiihrung des Vor-
habens wurde auf 17 % der tatsichlichen
Kosten ohne Mehrwertsteuer bis zu einem
Héchstbetrag von 987 343 ECU festge-
setzt.

5. Artikel 8 des Vertrages sieht die Mog-
lichkeit eines Riicktritts der Kommission
fiir den Fall vor, daf§ ihre Vertragspartner
ihre Verpflichtungen nicht einhalten, wih-
rend Artikel 9 Absatz 1 bestimmt:

»Der vorliegende Vertrag kann von jeder
der Vertragsparteien mit einer zwei-
monatigen Kiindigungsfrist gekiindigt wer-
den, falls das in Anhang I vorgesehene Ar-
beitsprogramm insbesondere wegen eines
voraussichtlichen technischen oder wirt-
schaftlichen Miflerfolges oder einer als zu
hoch betrachteten Uberschreitung der ver-
anschlagten Kosten des Vorhabens hinfillig
geworden ist.“

Artikel 9 Absatz 3 lautet:

»Falls sich die von der Kommission iiber-
wiesenen Betrige bei einer Uberpriifung als
zu hoch erweisen, wird der zuviel gezahlte
Betrag vom Vertragspartner umgehend zu-
riickerstattet zuziiglich der vom Zeitpunkt
des Abschlusses oder der Beendigung der
im Vertrag vorgesehenen Arbeiten ange-
fallenen Zinsen.

6. Nach Artikel 13 des Vertrages ist fiir alle
etwaigen Streitigkeiten zwischen den Par-
teien iiber die Giiltigkeit, die Auslegung
und die Anwendung des Vertrages der Ge-
richtshof zustindig; nach Artikel 14 unter-
liegt der Vertrag jedoch dem deutschen
Recht. Anhang I des Vertrages enthilt ein
Arbeitsprogramm, das in fiinf Ab-
schnitte — ,,Engineering®, ,Herstellung
und Lieferung®, ,Montage®, ,,Demonstra-
tionsbetrieb“, , Schluffbericht und Doku-
mentation“ — gegliedert ist, dessen Ab-
wicklung bis zum 30. Juni 1993 vorgesehen
ist und zu dessen Einhaltung sich die Ver-
tragspartner der Gemeinschaft gemifi Ar-
tikel 2 verpflichten.

7.Bei der Durchfithrung des Vertrages
traten verschiedene unvorhersehbare Er-
eignisse ein, die die Kommission am
16. August 1994 dazu veranlafliten, von
threm Kiindigungsrecht nach Artikel 9 des
Vertrages Gebrauch zu machen und am
29. November 1994 von der Beklagten die
Erstattung eines Betrages von 334 481
ECU einschliefSlich Zinsen zu verlangen. Sie
erlief eine entsprechende Zahlungsauf-
forderung am 8. Februar 1995.

8. Die einzelnen unvorhersehbaren Er-
eignisse lassen sich wie folgt zusammen-
fassen:

Anfang 1991 zahlte die Kommission an die
VBS gemidfl Anhang II des Vertrages einen
Vorschuf§ von 296 203 ECU. Mit Schreiben
vom 21. August 1991 teilte die DF der
Kommission mit, daf$ sie sich nicht mehr
am Vorhaben beteiligen konne, da sie auf-
grund von innerhalb des Konzerns, dem sie
angehore, beschlossenen internen MaR3-

I-1097




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — RECHTSSACHE C-156/97

nahmen nicht mehr iiber die Lizenz fiir die
ins Werk zu setzende Technologie verfiige.

9. In diesem Schreiben, von dem die VBS
eine Abschrift erhielt, heifit es, daf§ die
durch dieses Ausscheiden erforderlich ge-
wordenen vertraglichen Anderungen mit
der VBS durchgefiihrt wiirden.

10. Am 26. August 1991 informierte die
VBS die Kommission iiber das Ausscheiden
der DF und teilte ihr mit, daf§ die Techno-
logie, die die DF habe einbringen sollen,
nunmehr einer anderen Gesellschaft des-
selben Konzerns, der DE Deutsche
Engineering der Voest-Alpine Industriean-
lagenbau GmbH Essen (im folgenden: DE),
zustehe, mit der sie bereits in Verbindung
stehe, so daf ihr die Fortfithrung des Vor-
habens als in vollem Umfang gewihrleistet
erscheine. :

11. Im selben Schreiben versicherte die
VBS, daff mit der DF und der DE Ver-
handlungen wegen der erforderlichen ver-
traglichen Festlegungen gefithrt wiirden
und daf8 die Kommission iiber den Fort-
gang der Verhandlungen umfassend unter-
richtet werde.

12. Weiter fiihrte die VBS in diesemn
Schreiben aus: ,Selbstverstindlich wird
sich an der Einhaltung unserer Verpflich-
tungen gegeniiber der EG-Kommission im
Rahmen des Demonstrationsvorhabens
nichts 4ndern®; aufgrund der gefiihrten
Gespriche sei davon auszugehen, daff der
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neue Vertragspartner alle Verpflichtungen
der DF iibernehmen werde.

13. Die VBS berichtete indessen von ge-
wissen Schwierigkeiten, die bei der Er-
langung der Genehmigung zum Bau der im
Vertrag vorgesechenen Anlagen in Hei-
delberg ‘aufgetreten seien und die die
Einhaltung des vorgesehenen Arbeits-
programms unméglich machten, dessen
Anderung sie vorschlagen werde.

14. Vorsorglich habe sie Schritte im Hin-
blick auf die Wahl eines anderen Stand-
orts — in Thiiringen — unternommen.

15. Mit Schreiben vom 7. Oktober 1991
iiberreichte die VBS der Kommission den
ersten Technischen Bericht und den ersten
Finanzbericht, die im Vertrag vorgesehen
waren, wobei sie auf Schwierigkeiten bei
der Erlangung der fiirr die Errichtung der
technischen Anlagen erforderlichen Ver-
waltungsgenehmigung  zuriickkam. Auf-
grund dieses Berichtes zahlte die Kommis-
sion der VBS einen weiteren Vorschuf§ in
Hohe von 39 169 ECU.

16. Mit Schreiben vom 29. Oktober 1992
iibersandte die VBS der Kommission den
zweiten Technischen Bericht und den
zweiten Finanzbericht; dabei teilte sie ihr
zum einen mit, dafd sie angesichts.der Tat-
sache, daf sich die Muttergesellschaft der
DF und der DE vom Sektor der Hoch-
temperaturvergasung zuriickgezogen habe,
einen neuen Partner gefunden habe, die
VEBA-Oeltechnologie GmbH, und hoffe,
dafl die Kommission deren Beteiligung ak-
zeptiere, und zum anderen, dafl am Vor-
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haben wegen des Riickgriffs auf eine andere
Technologie eine Reihe von technischen
Anderungen vorgenommen werden miifi-
ten.

17. Einige Wochen spiter teilte die VBS der
Kommission jedoch in einem von Herrn
van Balkom unterzeichneten Schreiben mit,
daf§ ihr die Beteiligung an der Durch-
fithrung des Vorhabens aus verschiedenen
Griinden nicht mehr méglich sei und sie
sich daher unter Verzicht auf alle der
Kommission gegeniiber aus dem Vertrag
zustehenden Rechte aus diesen Vorhaben
zuriickziehe.

18. Auflerdem werde sie zur Fortfiihrung
des Projekts alle erhaltenen Unterlagen und
gewonnenen Erkenntnisse an die Beklagte
weitergeben; sie bitte die Kommission,
diesen MafSnahmen zuzustimmen.

19. In einem neuen Schreiben vom 16. Fe-
bruar 1993 bat die VBS die Kommission
um Abrechnung auf der Grundlage des
zweiten Finanzberichts und teilte ihr mit,
daff die Beklagte in finanzielle Schwierig-
keiten geraten sei, die eine etwaige Riick-
zahlung zuviel gezahlter Betrige unmoglich
machten.

20. Am 9. Mirz 1993 richtete die Kom-
mission ein Schreiben an Herrn van Balkom
in seiner Eigenschaft als Geschiftsfiihrer
der Beklagten, in dem sie im Anschluf an
eine Besprechung vom 3. Mirz, an der er
teilgenommen hatte, den aktuellen Stand
des Vorhabens festhielt.

21. Sie stellt die Situation wie folgt dar:

— Die VBS und die DF zdgen sich wegen
wirtschaftlicher Schwierigkeiten aus
dem Vorhaben zuriick;

— die Beklagte fiithre das Vorhaben unter
folgenden Bedingungen weiter:

— Es sei eine revidierte Fassung des
technischen Anhangs des Vertrages
vorzulegen;

— die Genehmigung zur Errichtung
der Anlagen sei spitestens bis
31. Dezember 1993 zu besorgen;

— bis zu diesem Zeitpunkt wiirden
von der Kommission keine weite-
ren Zahlungen geleistet.

Fiir den Fall, dal die gesetzte Frist nicht
eingehalten werde, behalte sich die Kom-
mission vor, den Vertrag nach seinem Ar-
tike! 9 zu kiindigen.
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Eine Abschrift dieses Schreibens wurde an
den fiir das Vorhaben zustindigen Mitar-
beiter der VBS gesandt.

22. Mit Schreiben vom 27. September
1993 unterrichtete Herr van Balkom als
Liquidator der VBS die Kommission iiber
eine Reihe von Ereignissen. Dabei ging es
erstens um die gerichtliche Entscheidung,
mit der die Eréffnung des Konkursverfah-
rens iiber das Vermogen der VBS mangels
Masse abgelehnt worden sei, und zweitens
um die erheblichen Schwierigkeiten, in die
die Beklagte infolge der Probleme des
Konzerns, zu dem sie gehore, geraten sei.

23. Nachdem die Beklagte zahlungsunfihig
geworden sei, habe sie nur durch eine Ver-
einbarung zwischen ihren Gliubigern und
ihrer Hausbank sowie durch das Engage-
ment eines neuen Investors gerettet werden
konnen, der sich allerdings wieder zuriick-
ziehen werde. Unter diesen Umstidnden sei
die Beklagte weder in der Lage, das Vor-
haben allein durchzufiihren, noch, im Fall
der Kindigung des Vertrages mit der
Kommission ihren Verpflichtungen nach-
zukommen.

24. Zur Zeit liefen Verhandlungen, um ei-
nen Nachfolger fiir die VBS zu finden. Er
hoffe jedoch, daf$ ihm dies bis zum Ablauf
der Frist am 31. Dezember 1993 gelingen
werde.

25. Mit an Herrn van Balkom gerichtetem
Schreiben vom 8. Oktober 1993 bestitigte
die Kommission die Verbindlichkeit des
Stichtags des 31. Dezember 1993. In einer
als ,unverbindliche Diskussionsgrundlage*
bezeichneten Note vom 20. Januar 1994
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erwog die Kommission, daf$ die Riick-
zahlung, auf die sie nach Artikel 9 des
Vertrages Anspruch habe, auf der Grund-
lage eines von den Vertragspartnern aufge-
wendeten Ausgabenbetrags von 1 127 800
DM berechnet werden koénne, falls ent-
sprechende Nachweise vorligen.

26. Mit Schreiben vom 14. April 1994 un-
terrichtete die VBS die Kommission dar-
iiber, daf3 ein Nachfolger gefunden sei, der
an der Weiterfithrung des Vorhabens sehr
interessiert sei. Mit Telefax vom 8. Juni
1994 gewihrte die Kommission der VBS
eine neue Frist bis zum 30. Juni 1994,

27. Mit weiterem Telefax vom 29. Juni
1994 ersuchte der Anwalt der VBS die
Kommission, in Anbetracht der laufenden
Verhandlungen mit einem eventuellen
Ubernehmer von der Kiindigung des Ver-
trages abzusehen.

28. Mit sowohl an die Beklagte als auch an
die VBS gerichtetem Schreiben vom
16. August 1994 kiindigte die Kommission
den Vertrag und forderte die beiden Un-
ternehmen auf, die zur endgiltigen Ab-
rechnung erforderlichen Unterlagen vor-
zulegen, da andernfalls die Beklagte die
gezahlten Zuschiisse in voller Hohe nebst
Zinsen zuriickzahlen miisse.

29. Mit Schreiben vom 17. Oktober 1994
wies die Beklagte die Kommission darauf
hin, dafl diese bereits im Besitz der ver-
langten Unterlagen sei, die ihr die VBS, mit
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der stets alle finanziellen Fragen behandelt
worden seien, zur Verfiigung gestellt habe.

30. Mit Schreiben vom 29. November
1994 teilte die Kommission der Beklagten
und der VBS mit, daf sie einen weiteren
Aufschub ablehne und daf sie auf der
Grundlage eines anerkannten Ausgaben-
betrags von 943 662,74 DM oder 492 489
ECU von den Gesamtschuldnern die
Riickzahlung eines Betrages von 251 649
ECU zuziiglich Zinsen in Hohe von 82 832
ECU bis 16. Oktober 1994, also insgesamt
von 334 480 ECU, verlange.

31. Am 8. Februar 1995 erlief} die Kom-
mission eine an die Beklagte und die VBS
gerichtete Zahlungsaufforderung iiber die-
sen Betrag,.

32. Es wurden noch drei weitere Schreiben
ausgetauscht: erstens ein Schreiben der
Kommission vom 30. Mai 1995, mit dem
sie der Beklagten die Begleichung ihrer
Schuld in Raten vorschlug, zweitens ein
Schreiben des Beraters der Beklagten vom
15. Juni 1995, mit dem dieser Vorschlag
abgelehnt wurde, und drittens ein weiteres
Schreiben dieses Beraters vom 28. Juni
1995, in dem einerseits die Giiltigkeit der
Zahlungsaufforderung an die Beklagte in
Zweifel gezogen und geriigt wurde, daf es
unangemessen sei, die Beklagte fiir den ge-
samten Riickzahlungsbetrag haftbar zu
machen, und andererseits vorgeschlagen
wurde, einen Vergleich anzustreben. Letzt-
lich hat die Kommission am 23. April 1997
die vorliegende Klage erhoben.

33. Diese Aufzihlung der zwischen der
Unterzeichnung des Vertrages und der An-
rufung des Gerichtshofes eingetretenen Er-
eignisse, wie sie sich aus den von den Par-
teien vorgelegten Unterlagen ergeben, mag
etwas lang erscheinen; ich glaube jedoch,
daf8 sie sich bei der Beurteilung der Be-
griindetheit der von den Parteien vorge-
brachten Argumente, die es nunmehr dar-
zulegen gilt, als niitzlich erweisen wird.

34. Die Kommission trigt vor, sie habe die
Klage deshalb allein gegen die Beklagte
gerichtet, weil die DF und die VBS spite-
stens ab Mirz 1993 nicht mehr Parteien des
Vertrages gewesen seien. Selbst wenn dieses
Ausscheiden nicht wirksam gewesen sei,
kénne wegen der gesamtschuldnerischen
Haftung, die zwischen den drei Vertrags-
partnern der Gemeinschaft vereinbart
worden sei, von der Beklagten die Zahlung
des gesamten Betrages verlangt werden, auf
dessen Riickzahlung die Kommission nach
Artikel 9 des Vertrages Anspruch habe.

35. Was die Kiindigung des Vertrages an-
gehe, so handele es sich bei diesem, da von
Anfang an ein genauer Vollzugszeitplan
vereinbart worden sei, nicht um ein Dau-
erschuldverhiltnis im Sinne des deutschen
Rechts, das nur allen Vertragsparteien ge-
geniiber gekiindigt werden kénne; die
Kiindigung des Vertrages sei daher wirk-
sam, obwohl sie nicht der DF gegeniiber
erklirt worden sei, unterstellt, diese sei —
quod non — zum Zeitpunkt der Kiindi-
gung noch Partei des Vertrages gewesen.

36. Zum Vorliegen eines Kiindigungs-
grundes fithrt die Kommission aus, die
Voraussetzungen des Artikels 9 — voraus-
sichtlicher ~ wirtschaftlicher MiRerfolg —

I-1101




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — RECHTSSACHE C-156/97

seien unter Beriicksichtigung der ver-
schiedenen vorstehend aufgefiihrten un-
vorhersehbaren Ereignisse im Jahr 1994
eindeutig erfilllt gewesen, insbesondere
angesichts der Tatsache, daff nach dem
Ausscheiden der DF und der VBS die Be-
klagte, die sich selbst erheblichen fi-
nanziellen  Schwierigkeiten — gegeniiber-
gesehen habe, offensichtlich nicht mehr in
der Lage gewesen sei, dieses Vorhaben er-
folgreich durchzufiihren.

37. Das Vorhaben, das nach der Planung
bis Juni 1993 hitte abgeschlossen werden
sollen, sei ohnehin wegen fehlender Ge-
nehmigung zur Errichtung der notwendigen
Anlagen blockiert gewesen, so daf es nicht
mit Erfolg habe zu Ende gefithrt werden
konnen.

38. Zur Hohe des Riickzahlungsbetrags
legt die Kommission dar, von den insgesamt
an die VBS gezahlten Betrigen, fiir die die
Beklagte als Gesamtschuldnerin hafte, habe
sie einen Betrag in Hohe von 17 % der
Kosten ohne Mehrwertsteuer fiir die auf-
gewandten Betrige abgezogen, wie sie sich
aus dem von ihr gepriiften und gebilligten
ersten Finanzbericht ergiben; in ihrem
Schreiben vom 9. Mirz 1993 habe sie dar-
auf hingewiesen, daf sie keine Zahlungen
mehr leiste, wenn die Verwaltungsge-
nehmigung zur Errichtung der Anlagen
nicht spitestens am 31. Dezember 1993
vorliege. ‘

39. Ihr konne somit nicht zum Vorwurf
gemacht werden, den zweiten Finanzbe-
richt nicht beschieden zu haben. Im iibrigen
seien Zinsen nach Artikel 9 Absatz 3 des
Vertrages, auf den sie sich bei dessen Kiin-
digung berufen habe, ab 1. Juli 1991 zu
zahlen, da der erste und einzige tatsdchlich
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durchgefiihrte Abschnitt des Vorhabens zu
diesem Zeitpunkt fertiggestellt gewesen sei.

40. Die Beklagte tritt diesen einzelnen Ar-
gumenten entschieden entgegen. lhrer An-
sicht nach ist der Vertrag nie wirksam ge-
kiindigt worden. Da es sich bei diesem um
ein Dauerschuldverhiltnis handele, kénne
die Kiindigung nur allen Vertragsparteien
gegeniiber wirksam erklirt werden. Die
Kommission habe jedoch die Kiindigung
nie der DF gegeniiber erklirt, die entgegen
der Auffassung der Kommission zum Zeit-
punkt der Kiindigung immer noch Ver-
tragspartei gewesen Sei.

41. Hierzu weist die Beklagte darauf hin,
daf sich das Ausscheiden der DF als Ver-
tragsiibernahme darstelle, die nur durch
einen Vertrag zwischen allen Parteien hitte
bewirkt werden kénnen, der nach Artikel 7
des Vertrages der Schriftform bedurft hatte.

42. Ein solches Schriftstiick, in dem die
Kommission selbst, die VBS und die Be-
klagte mit-der DF die Bedingungen fiir de-
ren Ausscheiden und den Ubergang ihrer
Rechte und Pflichten auf ihre beiden Part-
ner geregelt hitten, habe die Kommission
jedoch nicht vorgelegt.

43. Selbst wenn die Kiindigung aber in der
vorgeschriebenen Form erklirt worden
wire, seien doch keine Kiindigungsgriinde
gegeben, da nicht vom Vorliegen eines
voraussichtlichen ~wirtschaftlichen Mif3-
erfolgs ausgegangen werden kénne.
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44. Um die Bedeutung des Begriffes des
wirtschaftlichen MifSerfolgs zu verstehen,
sei nimlich Nummer A.4 von Anhang I des
Vertrages heranzuziehen, der die wirt-
schaftlichen und technischen Risiken des
Vertrages behandele und den Miferfolg
anhand eines unter Beriicksichtigung der
Marktbedingungen zu hohen Investitions-
betrags definiere.

45.In dem Stadium, bis zu dem die
Durchfihrung des Vorhabens gediehen sei,
habe jedoch nichts den Schlufs darauf zu-
gelassen, daff die Investitionskosten letzt-
lich iiber den genannten Betrag hinaus-
gehen wiirden. Zwar seien bei der Ver-
wirklichung des Vorhabens Schwierigkeiten
aufgetreten, die zu Verzégerungen gegen-
iiber einem nur voraussichtlichen Zeitplan
gefithrt hitten; dies lasse jedoch keineswegs
den Schluf auf einen voraussichtlichen
wirtschaftlichen Miflerfolg im Sinne des
Vertrages zu.

46. Uberdies konne sich die Kommission
fir einen Anspruch auf Erstattung von
Zuvielzahlungen nicht auf Artikel 9 Ab-
satz 3 berufen, da die Berechnung eines
etwaigen zuviel gezahlten Betrages deshalb
nicht méglich sei, weil die Arbeiten nicht
abgeschlossen seien; sie mache daher hin-
sichtlich eines Teils der von der Kommis-
sion verlangten Betrige ein Zuriick-
behaltungsrecht geltend, da die Kommis-
sion noch nicht zu dem ihr von der VBS
iberreichten zweiten Finanzbericht Stel-
lung genommen habe, der fiir den Zeitraum
vom 1. Juli 1991 bis 30. Juni 1992 gegen-
iiber dem ersten Finanzbericht Mehraus-
gaben ausweise, die eine weitere Zahlung
der Kommission erforderlich machten.

47. Die ihr von der Kommission mit
Schreiben vom 9. Mirz 1993 mitgeteilte
Ablehnung jeder weiteren Zahlung kénne
nicht als Entscheidung iiber den von der
VBS iiberreichten zweiten Finanzbericht
angesehen werden.

48. Der 1. Juli 1991 sei schlie8lich als
Zinsbeginn unzutreffend, da die Auffas-
sung nicht haltbar sei, dafl der erste Ab-
schnitt der Durchfithrung des Vorhabens
am 30. Juni 1991 beendet gewesen sei;
dieser Abschnitt habe sich vielmehr weit
iber diesen Tag hinaus erstreckt.

Beurteilung

49. Wie ist bei diesen véllig entgegenge-
setzten Auffassungen zu entscheiden? Um
bei der Suche nach einer Losung metho-
disch vorzugehen, sind meines Erachtens
die einzelnen Fragestellungen getrennt zu
behandeln. Zur Beantwortung der Frage,
ob die Kommission tatsichlich Anspruch
auf den Betrag hat, dessen Zahlung sie von
der Beklagten verlangt, ist zunichst die
Wirksamkeit der von ihr erklirten Kiindi-
gung des Vertrages zu priifen. Diese Wirk-
samkeit unterliegt ihrerseits zwei Voraus-
setzungen: Hat die Kommission die fiir
diese Kiindigung vorgeschriebenen Form-
erfordernisse beachtet, und konnte sie
angesichts des zum Zeitpunkt der Kiindi-
gung erreichten Standes der Verwirklichung
des Vorhabens von ihrem Recht aus Arti-
kel 9 des Vertrages Gebrauch machen? Die
von mir zu priifende Frage, ob die fiir die
Kiindigung vorgeschriebenen Formerfor-
dernisse eingehalten worden sind, hingt
wiederum von der Beantwortung der Frage
ab, ob die Kommission der DF trotz deren
Ankiindigung eines Ausscheidens die Kiin-
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digung hitte erkliren miissen, was, wie die
Kommission selbst einriumt, tatsichlich
nicht geschehen ist.

50. Nach einer Beantwortung dieser ver-
schiedenen Fragen bleibt — einmal unter-
stellt, ich gelange zu dem Schluf, daf der
Kommission fiir die Ausiibung ihres Kiin-
digungsrechts aus Artikel 9 des Vertrages
ein Grund zur Seite stand — noch zu pri-
fen, ob die Hohe des zu erstattenden Be-
trages von ihr sowohl hinsichtlich der
Hauptforderung als auch hinsichtlich der
Zinsen richtig berechnet worden ist.

Zur Wirksamkeit der Kiindigung des Ver-
trages

51. Beginnen wir mit der Priifung der Fra-
ge, ob die Kommission, als sie den Vertrag
mit Schreiben vom 16. August 1994 ge-
kiindigt hat, diesen Vertrag oder das deut-
sche Recht, soweit dieses mangels ab-
weichender Bestimmungen des Vertrages
eingreift, eingehalten hat. Wie unstreitig ist,
war dieses Schreiben an die VBS und die
Beklagte, nicht jedoch an die DF gerichtet.
Hitte es dies aber sein miissen?

52. Sicher nicht, wenn als feststehend be-
trachtet wird, daf8 zu diesem Zeitpunkt von
den urspriinglich drei Vertragspartnern der
Kommission nur noch ein einziger, die Be-
klagte, iibrigblieb, auch wenn die Kiindi-
gung auflerdem der VBS gegeniiber erklirt
worden ist. Kann daher angenommen wer-
den, daf} die DF zu diesem Zeitpunkt keine
vertraglichen Beziehungen mehr zur Kom-
mission unterhielt? Angesichts der oben in
Erinnerung gebrachten unvorhersehbaren
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Ereignisse wire ich geneigt, diese Frage zu
bejahen.

53. Zwar konnte das Schreiben, mit dem
die DF der Kommission ihr Ausscheiden
ankiindigte, wegen seines vollig einseitigen
Charakters nicht allein die Beendigung der
am 4. Dezember 1990 begriindeten ver-
traglichen Beziehungen bewirken, weshalb
es als eine Absichtserklirung, ein Angebot
ihres Ausscheidens und ein Verzicht auf die
Rechte aus dem Vertrag zu bewerten ist. Ist
dieses Angebot aber von den iibrigen Ver-
tragsparteien angenommen worden?

54. Meines Erachtens kann die Beklagte
dies heute kaum in Abrede stellen. Die
Zustimmung der Kommission steht aufSer
Zweifel, auch wenn man dariiber erstaunt
sein mag, dafd sie sich so leicht mit dem
Ausscheiden eines Partners abgefunden hat,
der iiber eine Technologie verfiigte, die
durch das Vorhaben ins Werk gesetzt wer-
den sollte. Die Zustimmung der VBS lafit
sich meiner Ansicht nach aus deren
Schreiben vom 26. August 1991 an die
Kommission entnehmen.

55. Zwar berichtet die VBS in diesem
Schreiben von Gespriachen zum Zweck der
Regelung der vertraglichen Schwierig-
keiten, die mit der Einbindung der DE in
das Vorhaben zu tun hitten, was bedeutet,
dafl diese Schwierigkeiten zu diesem Zeit-
punkt noch nicht iiberwunden waren; es ist
jedoch festzustellen, daf$ die VBS nie Be-
dingungen an das Ausscheiden der DF ge-
kniipft hat, sondern dieses Ausscheiden als
feststehend angesehen hat, obwohl sie
Vorbehalte hitte anmelden und ihre Zu-
stimmung zu diesem Ausscheiden von der
Erfilllung bestimmter Voraussetzungen
hitte abhingig machen kénnen.




56. Was die Beklagte angeht, so finden sich
in den Akten tatsichlich keine Unterlagen
aus der Zeit des Ausscheidens der DF, de-
nen mit Sicherheit entnommen werden
konnte, daf$ die Beklagte mit diesem Aus-
scheiden einverstanden war.

57. Zwar liefe sich die Ansicht vertreten,
dafd die Beklagte, wenn sie Einwinde gegen
dieses Ausscheiden gehabt hitte — wobei
auszuschlieffen ist, daf§ sie hiervon nichts
gewult hatte, da ihr Herr van Balkom
vorsteht, der auch Geschiftsfithrer der VBS
ist —, diese auch geduflert hitte. Auf eine
derartige Argumentation, bei der der Per-
sonalunion in der Geschiftsfilhrung Vor-
rang vor dem Bestehen zweier ver-
schiedener juristischer Personen eingerdiumt
wiirde, braucht aber keineswegs niher
eingegangen zu werden, da uns das iiberaus
deutliche Schreiben der Kommission vom
9. Miarz 1993 an die Beklagte vorliegt, in
dem das Ausscheiden der DF — wie iibri-
gens auch das der VBS — als feststehende
Tatsache dargestellt wird, das auf die Ge-
spriche folgte, an denen Herr van Balkom
im Namen der Beklagten teilnahm, und bei
dieser keine negative Reaktion ausgelost
hat.

58. Es kann jedoch angenommen werden,
dafl die Beklagte zu dieser Zeit, als die
Verwirklichung des Vorhabens gefihrdet
erschien, auf ein Schreiben, in dem von
ihrer Zustimmung zum Ausscheiden zweier
Partner die Rede war, entschieden reagiert
hitte, wenn diese Zustimmung tatsichlich
nicht vorgelegen hitte.

59. Ich meine daher, daff den von mir ge-
rade erwihnten verschiedenen Schreiben —
unter Beriicksichtigung von § 157 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB), wonach
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Vertrage nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben auszulegen sind — zu ent-
nehmen ist, daf spitestens im Mirz 1993
alle Beteiligten das Ausscheiden der DF als
feststehend angesehen haben und daff es
einen ungerechtfertigten Formalismus dar-
stellen wiirde, wenn man annihme, dafl
dieser Konsens nur in Form eines von allen
Beteiligten unterzeichneten besonderen
Schriftstiicks wirksam wire.

60. Selbst wenn es aber, wie die Beklagte
unter Berufung auf die Rechtslehre in
Deutschland meint, immer noch zwei-
felhaft sein sollte, ob die DF angesichts des
Wesens des Vertrages die Voraussetzungen
fiir ein Ausscheiden erfiillt hat, kann meines
Erachtens daraus, daf§ die Kommission die
Kiindigung nicht der DF gegeniiber erklirt
hat, nicht geschlossen werden, dafl diese
Kiindigung gegeniiber der Beklagten wir-
kungslos sei.

61. Um sich auf die Nichteinhaltung einer
Formvorschrift berufen zu kénnen, miiflte
die Beklagte ndmlich eine Verletzung ihrer
Rechte und Interessen dartun kénnen. Die
einzige, die sich, falls die Rechtmifigkeit
ihres Ausscheidens in Frage gestellt wiirde,
im Hinblick auf die im Vertrag vorgesehene
gesamtschuldnerische Haftung auf eine
solche Verletzung berufen kénnte, wire
aber die DE.

62. Die DF hat jedoch iiberaus deutlich
erklirt, daf§ ihr die Fortsetzung des Ver-
tragsverhiltnisses unméglich sei, und hat
deshalb darauf verzichtet, von der Kom-
mission als Partei des Vertrages von 1990
behandelt zu werden, so dafl sie gewifs
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nicht berechtigt wire, der Kommission
vorzuwerfen, die Kiindigung nicht ihr ge-
geniiber erklirt zu haben.

63. Ich meine daher, daff die Kommission
angesichts der Entwicklung der vertragli-
chen Beziehungen zwischen 1990 und 1994
den Vertrag in formeller Hinsicht ord-
nungsgemif gekiindigt hat.

Zu den Griinden fiir die Kiindigung des
Vertrages

64. Lag fiir diese Kiindigung aber auch ein
Grund vor? Auch hier bin ich der Auffas-
sung, daf} die Einwinde der Beklagten we-
nig Gewicht haben. Die Beklagte macht
geltend, der Begriff des wirtschaftlichen
Miflerfolgs in Artikel 9 des Vertrages sei
anhand eines diesem beigefiigten Anhangs
zu den wirtschaftlichen und technischen
Risiken auszulegen.

65. Die betreffende Bestimmung, Nummer
4.1 des Anhangs I, ist jedoch tatsichlich im
wesentlichen beschreibender Natur. Sie
nennt die Hohe der fiir die Durchfiithrung
des Vorhabens erforderlichen Investitionen
und die Obergrenze der von den drei
Unternchmen, den Vertragspartnern der
Kommission, einzugehenden finanziellen
Verpflichtungen. Keinesfalls kann aber da-
von ausgegangen werden, daf diese Be-
stimmung die Definition eines voraussicht-
lichen wirtschaftlichen Miflerfolgs im Sinne
von Artikel 9 des Vertrages enthilt.
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66. Eine solche Auslegung wire auch mit
diesem Artikel 9 unvereinbar, der jeder
Partei das Kiindigungsrecht fir den Fall
einrdumt, dafl ,das in Anhang I vorgese-
hene Arbeitsprogramm insbesondere wegen
eines voraussichtlichen technischen oder
wirtschaftlichen MiSerfolges oder einer als
zu hoch betrachteten Uberschreitung der
veranschlagten Kosten des Vorhabens hin-
fillig geworden ist“. Die Hinfilligkeit des
Arbeitprogramms kann also entgegen der
Auffassung der Beklagten nicht auf den Fall
der Uberschreitung der veranschlagten Ko-
sten beschrinkt werden.

67. Nachdem dieser Einwand der Be-
klagten zuriickgewiesen ist, bedarf es mei-
nes Erachtens keiner lingeren Aus-
fishrungen mehr dariiber, warum entgegen
dem Vorbringen der Beklagten — die mir
von Treu und Glauben nicht sehr viel zu
halten scheint — dann von einem voraus-
sichtlichen wirtschaftlichen MifSerfolg aus-
gegangen werden kann, wenn sich ein
Vorhaben, das 1993 beendet sein sollte, im
Jahr 1994 immer noch in einem sehr wenig
fortgeschrittenen Stadium befindet, wenn
von den drei Unternehmen, die sich anfangs
zusammengetan haben, nur noch eines iib-
rigbleibt, das trotz seiner Bemiihungen
keine neuen Partner hat finden kénnen und
sich selbst auflerstande erkldrt, die zur
Fortfithrung des Vorhabens notwendigen
finanziellen Beitrige weiterzuleisten, und
wenn iiberdies die Verwaltungsgenehmi-
gung, von der der Ubergang zum zweiten
Abschnitt abhingt, trotz gerichtlicher Kla-
ge immer noch nicht vorliegt.

68. Es a8t sich kaum ein offenkundigerer
Mif3erfolg vorstellen. Allenfalls konnte man
sich wieder einmal dariiber wundern, daf§
die Kommission den Vertrag nicht frither
gekiindigt oder von ihrem Recht aus Arti-
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kel 8 des Vertrages, von diesem — mit viel
einschneidenderen Folgen fiir ihre Ver-
tragspartner — zuriickzutreten, nicht frii-
her Gebrauch gemacht oder zumindest
diesen eindeutigen MifSerfolg nicht frither
zur Kenntnis genommen, sondern statt
dessen die Fristen, die sie zuvor selbst als
zwingend bezeichnet hatte, verlingert hat.

69. Jedenfalls lagen meines Erachtens die
Griinde fiir eine Kiindigung des Vertrages
durch die Kommission nach den Be-
stimmungen des Vertrages zum Zeitpunkt
der Kiindigung eindeutig vor.

Zur Hohe des geforderten Riickzah-
lungsbetrags

70. Kann die Kommission deshalb die Er-
stattung eines zuviel gezahlten Betrages
verlangen, den sie, nachdem der Ecu in-
zwischen durch den Euro ersetzt worden
ist, auf 251 649 EUR beziffert? Zu diesem
Betrag gelangt die Kommission dadurch,
daf$ sie nur diejenigen Ausgaben ihrer Ver-
tragspartner als zuschufSfihig ansieht, die
sie im Rahmen der Genehmigung des ersten
Finanzberichts gebilligt hat.

71. Nach der ersten miindlichen Ver-
handlung schien mir, dafl es den Parteien
moglich sein miifite, sich dariiber zu eini-
gen, ob ein Teil der Ausgaben, die in dem
der Kommission im Jahr 1992 von der VBS

iibersandten zweiten Finanzbericht aufge-
tiihrt waren, beriicksichtigt werden solle, so
daff der von der Kommission verlangte
Betrag herabzusetzen wire.

72. Aus den Akten geht namlich nicht her-
vor, daf§ die Kommission zum zweiten Fi-
nanzbericht klar Stellung genommen hite.
In ihrer Erwiderung erklirt die Kommis-
sion, diesen Bericht in der Weise beschieden
zu haben, daff sie mit Schreiben vom
9. Mirz 1993 der Beklagten zur Erlangung
der Verwaltungsgenehmigung eine Frist bis
zum 31. Dezember 1993 gesetzt und sie
dariiber unterrichtet habe, dafl sie bis zu
diesem Zeitpunkt keine Zahlungen mehr
leisten werde. Die Zahlungen einzustellen,
ist jedoch etwas anderes als zu behaupten,
daff man nichts mehr schulde.

73. Zudem hatte die Kommission in einem
inoffiziellen Vermerk vom 20. Januar 1994
erwogen, die Phase ,Engineering® mit ei-
nem Betrag von 1 127 800 DM anzuer-
kennen, ,falls entsprechende Nachweise
vorliegen“.

74.In der zweiten miindlichen Ver-
handlung hat die Kommission jedoch dar-
auf hingewiesen, daff aus den nach-
stehenden Griinden keine der im zweiten
Finanzbericht aufgefiihrten Ausgaben an-
erkannt werden kénnten.
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75. Die Kommission macht erstens geltend,
wenn der zweite Finanzbericht in bezug auf
die zweite Phase des Programms, ,Her-
stellung und Lieferung“, Ausgaben aus-
gewiesen hitte — was aber nicht der Fall
gewesen sei —, so hitte allein die Beklagte
die Gefahr fir den Beginn der ent-
sprechenden Arbeiten getragen, da diese
Phase nach Ziffer 2.2 des Anhangs I
des Vertrages erst nach Abschlufs des
Genehmigungsverfahrens hinsichtlich der
fraglichen Bauarbeiten hitte beginnen
kénnen. Dem zweiten Technischen Bericht
sei jedoch ausdriicklich zu entnehmen ge-
wesen, dafl dieses Verfahren blockiert ge-
wesen sel.

76. Zweitens hat die Kommission uns in
der zweiten miindlichen Verhandlung dar-
iiber unterrichtet, daf} entgegen der in Ar-
tikel 4 Ziffer 4.3.2 des Vertrages vorgese-
henen Verpflichtung dem zweiten Finanz-
bericht keine Belege beigefiigt gewesen sei-
en und daf solche Belege auch nicht spiter
itbersandt worden seien, obwohl die Kom-
mission in ihrem Kiindigungsschreiben vom
16. August 1994 darauf hingewiesen habe,
daf sie die Nachweise zu erhalten wiinsche,
die den fiir eine Anerkennung in Betracht
kommenden Ausgaben entsprichen (,The
Commission ... would like to receive the
corresponding statements®).

77. Schlieflich hat der Anwalt der Be-
klagten in einem Schreiben vom 17. Okto-
ber 1994, das der Klageschrift als Anlage 7
beigefiigt ist, der Kommission folgendes
mitgeteilt:

,Mein Mandant ist stets davon aus-
gegangen, daff Sie in der Vergangenheit
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umfassende finanzielle Nachweise (,full fi-
nancial statements‘) von Van Balkom See-
liger erhalten haben ...

Selbstverstindlich wire mein Mandant be-
reit, Sie in jeder von lhnen gewiinschten
Weise zu unterstiitzen und Abschriften der
von Thnen angeforderten finanziellen
Nachweise an Sie weiterzuleiten. Aus den
oben dargelegten Griinden werden Sie je-
doch verstehen, dafl hiermit fiir meinen
Mandanten betrichtliche Schwierigkeiten
verbunden sind, da er nie im Besitz dieser
Unterlagen war.“?2

78. Da die Beklagte in der miindlichen
Verhandlung vom 21. Oktober 1999 nicht
dartun konnte, daf8 die fraglichen Unter-
lagen iibermittelt wurden, und sich damit
begniigt hat, zu bestreiten, dafl die Unter-
lagen angefordert wurden, ist es erlaubt,
daraus zu folgern, daff die Kommission
nicht in die Lage versetzt worden ist, eine
korrekte Entscheidung hinsichtlich der auf
den ersten Finanzbericht folgenden Aus-
gaben zu treffen.

79. Denn es ist ganz klar, daf die Kom-
mission als Verwalterin von 6ffentlichen
Geldern keine Ausgaben titigen darf, ohne
iiber die entsprechenden Nachweise zu
verfiigen, die den Kontrollbehérden, ins-
besondere dem Rechnungshof, vorgelegt
werden konnten.

2 — Freie Ubersetzung.
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80. Die Beklagte ist es, die einen Anspruch
auf Zahlung eines bestimmten Betrages
geltend macht, der einem im Vertrag fest-
gelegten Prozentsatz der zur Durchfiihrung
des Vertrages getdtigten Ausgaben ent-
spricht; sie hat also auch zu beweisen, daff
sie diese Ausgaben tatsichlich getitigt hat.

81. Diese Beweislast geht natiirlich iiber die
bloSe Vorlage eines Finanzberichts hinaus
und erstreckt sich auch auf die Vorlage der
Buchungsbelege, auf deren Grundlage der
Finanzbericht erstellt wurde.

82. Da die miindliche Verhandlung gezeigt
hat, daf§ es illusorisch ist, auf die Vorlage
dieser Unterlagen hoffen zu wollen, ist der
Beklagten auch keine letzte Gelegenheit
mehr zu geben, darzutun, dafy ihre An-
spriiche hinsichtlich der Betrige begriindet
sind, die ihr noch geschuldet werden und
die von dem von der Kommission verlang-
ten Betrag abzuziehen sind.

83. Demgemifs kann ich Thnen nur vor-
schlagen, fiir die Feststellung der Hohe der
Hauptforderung gegen die Beklagte auf den
von der Kommission verlangten Betrag von
251 649 EUR abzustellen.

84. Diese Losung macht jede Diskussion
iiber ein etwaiges Zuriickbehaltungsrecht
der Beklagten iiberfliissig.

Zum Verzinsungsbeginn

85. Die beiden Parteien streiten auflerdem
tiber den Zeitpunkt, zu dem die Verzinsung
zu beginnen hat.

86. Dieser Zeitpunkt ergibt sich nach An-
sicht der Kommission aus Artikel 9 Ab-
satz 3 des Vertrages, der wie folgt lautet:

»Falls sich die von der Kommission iiber-
wiesenen Betrige bei einer Uberpriifung als
zu hoch erweisen, wird der zuviel gezahlte
Betrag vom Vertragspartner umgehend zu-
riickerstattet zuziiglich der vom Zeitpunkt
des Abschlusses oder der Beendigung der
im Vertrag vorgesehenen Arbeiten ange-
fallenen Zinsen.“3

87. Die Kommission meint, die Beklagte
habe den ersten Abschnitt des Vorhabens,
wie vertraglich vorgesehen, am 30. Juni
1991 beendet. Daher seien die Zinsen ab
diesem Zeitpunkt, also mit Wirkung vom
1. Juli 1991, zu berechnen.

88. Nach Auffassung der Beklagten ist der
erste Abschnitt ,Engineering® des Vor-
habens jedoch keineswegs am 30. Juni

3 — [Betrifft nur Originalfassung der Schluantrige.]
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1991 abgeschlossen worden. Zum gegen-
wirtigen Zeitpunkt erklirt sie sich aufler-
stande, den Zeitpunkt des Abschlusses der
Engineeringphase zu bestimmen. Jedenfalls
habe die VBS der Kommission mit Schrei-
ben vom 29. Oktober 1992 mitgeteilt, dafd
der Abschlufl dieses Abschnitts fiir den
30. September 1993 vorgesehen sei.

89. Meiner Ansicht nach ist davon auszu-
gehen, daff mit dem Ausdruck ,Beendi-
gung® im Gegensatz zum ,Abschluf§“ der
Arbeiten der Zeitpunkt gemeint ist, zu dem
die Arbeiten tatsichlich eingestellt wurden,
ohne daf§ das Vorhaben fertiggestellt wor-
den sein mufs. Die Kommission hat zu
Recht versucht, diesen Zeitpunkt zu be-
stimmen; moglicherweise liegt er jedoch
nach dem 30. Juni 1991. Da -aber die Be-
klagte selbst einrdumt, dafl dieser Zeit-
punkt keinesfalls nach dem 30. September
1993 liegen kann, schlage ich Ihnen vor,
dieses Datum als mafgeblich anzusehen.
Zwar gibe es eine alternative Losung, die

Ergebnis
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in der Anwendung von § 284 BGB be-
stiinde. Danach sind die Zinsen von dem
Zeitpunkt an zu berechnen, zu dem der
Schuldner wegen der Zahlung gemahnt
wurde. In der Zahlungsaufforderung der
Kommission vom 8. Februar 1995 wurde
der Beklagten jedoch fiir die Erfiillung ihrer
Riickzahlungsverpflichtung eine Frist bis
zum 30. April 1995 gesetzt. In diesem Fall
wiren Zinsen vom 1. Mai 1995 an ge-
schuldet. Diese Losung s\ileint mir jedoch
auszuscheiden, da der Veérzinsungsbeginn
im Fall der Riickerstattung im Vertrag —
Artikel 9 — selbst geregelt ist.

90. Der Vollstindigkeit halber mochte ich
schlieflich noch hinzufiigen, daff die Be-
klagte dadurch, daf§ sie die Verjihrung
nach dem BGB erst nach der ersten miind-
lichen Verhandlung geltend gemacht hat,
ein neues Argument vorgebracht hat, das,
wie die Kommission ausgefiihrt hat, nur
zuriickgewiesen werden kann.

91. Aus allen diesen Griinden schlage ich IThnen folgende Entscheidung vor:

1. Die Van Balkom Non-Ferro Scheiding BV wird verurteilt, der Kommission
der Europiischen Gemeinschaften 251 649 EUR zuziiglich der ab 1. Oktober
1993 auf diesen Betrag angefallenen Zinsen in Hohe der am ersten Werktag
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jedes Monats veroffentlichten Prozentsitze zu zahlen, die der Europiische

Fonds fiir wihrungspolitische Zusammenarbeit fiir seine Euro-Transaktionen
anwendet.

2. Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Van Balkom Non-Ferro Scheiding BV trigt die Kosten des Verfahrens.
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