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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JEAN MISCHO

foredraget den 23 november 1999 *

1. Europeiska gemenskapernas kommis-
sion har, inom ramen for den behérighet
den har enligt artikel 181 i EG-fordraget
(nu artikel 238 EG), vickt talan vid dom-
stolen och yrkat att bolaget van Balkom
Non-Ferro Scheiding BV (nedan kallat
Balkom), med vilket kommissionen slutit
avtal, skall forpliktas att dterbetala ett for
hogt utgivet belopp jamte rinta.

2. Avtalet i friga faller inom ramen for
ridets forordning (EEG) nr 3640/85 av den
20 december 1985 om frimjande av
demonstrationsprojekt och industriella
pilotprojekt inom energisektorn genom
finansiellt stéd 1. Avtalet ingicks den 4 de-
cember 1990 mellan kommissionen och tre
bolag 1 syfte att de sistnimnda, med hjilp
av ett finansiellt stod frdn gemenskapen,
skulle genomféra ett projekt avseende ener-
giproduktion genom anvindning av skro-

tade bildelar.

* Originalsprik: franska.
1 — EGT L 350, s. 29.
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3. Dessa tre bolag var:

— Balkom, vars huvudkontor fanns i Oss
(Nederlanderna),

— van Balkom Seeliger GmbH (nedan
kallat VBS), som hade sitt site i
Heidelberg (Tyskland),

bada dessa foretraddes vid avtalets under-
tecknande av sin verkstillande direktor,
Antoon van Balkom,

och

— Deutsche Filterbau GmbH, som hade
sitt sdte i Diisseldorf (Tyskland) (nedan
kallat DF).



KOMMISSIONEN MOT VAN BALKOM

4. Enligt avtalets lydelse var de tre bolagen
bundna i férhallande till gemenskapen
sasom solidariskt betalningsansvariga.
Gemenskapens finansiella stéd for genom-
forandet av projektet bestimdes till 17
procent av den verkliga kostnaden, exklu-
sive mervirdesskatt, upp till ett belopp om
hogst 987 343 ecu.

5. Artikel 8 i avtalet stadgade en méijlighet
fér kommissionen att frintrida avtalet for
det fall de avtalsbundna foretagen skulle
brista 1 sina férpliktelser, medan det i
artikel 9 forsta stycket foreskrevs att:

”Foreliggande avtal kan sdgas upp av var
och en av undertecknande parter genom ett
meddelande hirom tvd manader i foérvig,
om syftet med det arbetsprogram som
beskrivs i bilaga I forfaller, sirskilt om det
sker genom ett forutsebart tekniskt eller
ekonomiskt misslyckande eller ett alltfor
hogt overskridande av planerade kostnader
for projekeet.”

och i det tredje stycket att:

”Om det vid en kontroll visar sig att de
belopp som utbetalats av kommissionen ir
fér hoga, skall den felaktigt utbetalade
summan, jimte upplupen rinta frdn och
med dagen f6r avslutandet eller avbrytan-
det av de arbeten som avses i avtalet,
omedelbart dterbetalas av avtalsparten.”

6. Enligt artikel 13 i avtalet dr domstolen
behorig att avgora alla eventuella tvister
mellan parterna avseende avtalets giltighet,
tolkning och tillimpning. Enligt artikel 14
dr avtalet emellertid understillt tysk ritt.
Avtalets bilaga I innehiller ett arbetspro-
gram, indelat i fem faser: ”Teknik”, ”Pro-
duktion och leverans”, ”Montage”,
”Demonstration” och ”Slutrapport och
dokumentation”, vilka férutsattes vara
avslutade den 30 juni 1993. Gemenskapens
avtalsparter forband sig enligt artikel 2 att
iaktta detta datum.

7. Under genomfoérandet av avtalet har
olika oférutsigbara hindelser intriffat,
vilka foranlett kommissionen att den
16 augusti 1994 gora bruk av sin ritt att
sdga upp avtalet enligt ovannidmnda arti-
kel 9 i avtalet och att den 29 november
1994 kriva Balkom pa aterbetalning av ett
belopp, inklusive rinta, om 334 481 ecu.
For detta dandamdl upprittade kommissio-
nen den 8 februari 1995 ett betalningskrav.

8. De olika hindelserna kan sammanfattas
pa foljande sitt:

I borjan av dr 1991 utbetalade kommissio-
nen, 1 enlighet med vad som stadgats i
bilaga II till avtalet, ett belopp om 296 203
ecu till VBS sdsom forskott. Den 21 augusti
1991 sinde DF en skrivelse till kommissio-
nen for att meddela att bolaget inte lingre
var i stind att delta i projektet, eftersom det
pa grund av drgirder som vidtagits inom
den koncern som det tillhdrde inte lingre
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forfogade over rittigheterna till den teknik
som skulle anvindas.

9.1 denna skrivelse, av vilken en kopia
sindes till VBS, meddelades ocksi att de
avtalsmissiga dndringar som blivit nédvan-
diga genom frantridet skulle utarbetas i
samarbete med VBS.

10. Den 26 augusti 1991 informerade VBS
kommissionen om DF:s frdntride och
angav att den teknik som DF skulle ha
tillfért projektet hidanefter tillhorde ett
annat bolag i samma koncern, namligen
Deutsche Engineering der Voest-Alpine
Industrieanlagenbau GmbH (Essen) (nedan
kallat DE), med vilket bolag VBS satt sig i
sddan férbindelse att projektets fortsatta
genomforande enligt VBS mening tycktes
vara helt sikrad.

11. I samma skrivelse forsikrade VBS att
férhandlingar inletts med DF och med DE i
syfte att faststilla erforderliga avtalsbe-
stimmelser och att kommissionen skulle
héllas fullstindigt informerad om férhand-
lingarnas férlopp.

12. 1 samma skrivelse anférde VBS ocksa
att uppfyllandet av dess egna skyldigheter
inte pd nagot vis var i fara (”Selbstver-
stindlich wird sich an der Einhaltung
unserer Verpflichtungen gegeniiber der
EG-kommission im Rahmen des Demon-
strationsvorhabens nichts indern”) och att
det, med hinsyn tll pdgdende forhand-
lingar, fanns anledning att ta for givet att
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alla DF:s forpliktelser skulle 6vertas av den
nya parten. :

13. VBS redogjorde emellertid for vissa
svarigheter som uppkommit avseende dess
ansékan om tillstdnd att i Heidelberg bygga
de i avtalet omnimnda anldggningarna.
Dessa svarigheter omojliggjorde iaktragan-
det av det planerade arbetsprogrammet.
VBS skulle diarfér foresld dndringar i
arbetsprogrammet.

14. For sikerhets skull hade VBS vidtagit
steg for att f& forfoga 6ver en annan plats, i
Thiiringen.

15. Den 7 oktober 1991 sinde VBS de
forsta tekniska och finansiella rapporterna
till kommissionen, sdsom stadgats i avtalet,
varvid man dter nimnde de svarigheter som
man mott avseende erhéllandet av nddvin-
digt administrativt tillstdnd fér uppforan-
det av de tekniska anliggningarna. Med
hinsyn till denna rapport utbetalade kom-

missionen ett nytt férskott om 39 169 ecu
till VBS.

16. Den 29 oktober 1992 sinde VBS en
andra uppsittning tekniska och finansiella
rapporter till kommissionen, samtidigt som
bolaget informerade dels om att, eftersom
DF:s och DE:s moderbolag dragit sig ur
verksamheten med forgasning vid hég tem-
peratur, det hade funnit en ny partner, Veba
Oel Technologie GmbH, vars deltagande i
projektet bolaget énskade att kommissio-
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nen skulle acceptera, dels om att projektet
mdiste genomgd ett visst antal tekniska
forindringar pd grund av anvindningen
av en annan teknik.

17. Ndigra veckor senare meddelade emel-
lertid VBS — i en skrivelse undertecknad
av Antoon van Balkom — kommissionen
att bolaget, av olika orsaker, inte lingre var
i stind att delta i genomférandet av pro-
jektet och foljaktligen drog sig ur det
samtidigt som det avsade sig alla sina
rittigheter enligt avtalet gentemot kommis-
sionen.

18. VBS meddelade likaledes att det till
Balkom skulle 6versinda sdvil alla hand-
lingar som uppgifter om de kunskaper som
forviarvats, for att projektet skulle kunna
fortsitta. VBS bad kommissionen att god-
kinna dessa atgirder.

19. Genom en ny skrivelse av den 16 feb-
ruari 1993 begirde VBS att kommissionen
skulle gra en avrikning pa grundval av
den andra finansiella rapporten och infor-
merade vidare om de finansiella svarigheter
som Balkom befann sig i, svdrigheter som
skulle gora en eventuell aterbetalning av ett
for hogt utgivet belopp oméjlig.

20. Den 9 mars 1993 sinde kommissionen
en skrivelse till Antoon van Balkom, i hans
egenskap av verkstillande direktor for
Balkom, for att i anslutning till ett samtal
den 3 mars, didr denne deltagit, klarligga
det aktuella liget for projektet.

21. Enligt kommissionen var laget féljande:

— VBS och DF skulle dra sig ur projektet
pd grund av ekonomiska svarigheter,

— Balkom skulle fullfélja projektet pa
foljande villkor:

— en indrad version av avtalets tek-
niska bilaga skulle upprittas,

— tillstdnd att uppfora anldggning-
arna skulle erhdllas senast den
31 december 1993,

— ingen utbetalning skulle ske fran
kommissionen fére detta datum.

Slutligen forbeholl sig kommissionen, om
den bestimda fristen inte iakttogs, ritten
att siga upp avtalet med tillimpning av
dess artikel 9.
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En kopia av denna skrivelse sindes till den
for projektet ansvariga personen hos VBS.

22. Den 27 september 1993 skrev Antoon
van Balkom, i egenskap av VBS likvidator,
till kommissionen f&r att underritta denna
om en rad hindelser. Det rorde sig for det
forsta om ett domstolsavgorande, enligt
vilket det inte kunde inledas nigot kon-
kursférfarande gentemot VBS pid grund av
dess otillrdckliga tillgdngar, och for det
andra om de allvarliga svidrigheter som
Balkom befann sig i pd grund av problemen
i den koncern som det tillhérde.

23. Balkom var insolvent och hade raddats
genom en overenskommelse mellan dess
borgenidrer och dess bank samt av en ny
investerare, vilken dock drog sig ur affiren.
Under dessa forhdllanden var Balkom inte i
stand vare sig att ensam fullfélja projektet
eller att fullgora sina skyldigheter for det
fall avtalet med kommissionen skulle sigas

upp.

24. Vad gillde VBS i likvidation pigick
samtal for att hitta en kdpare. Antoon van
Balkom hade dock inte givit upp hoppet
om att hitta en sadan fére fristens utging
den 31 december 1993.

25. Den 8 oktober 1993 bekriftade kom-
missionen genom en skrivelse till Antoon
van Balkom att fristen per den 31 december
1993 var oeftergivlig. I en “skrivelse, som
kan utgéra diskussionsunderlag” av den
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20 januari 1994, meddelade kommissionen
att den éverviigde att berikna storleken av
den aterbetalning som den kunde kriva
enligt artikel 9 i avtalet pad grundval av ett
belopp om 1127 800 DEM avseende de
utgifter som avtalsparterna haft, i den min
bestyrkande handlingar avseende dessa
fanns tillgingliga.

26. Den 14 april 1994 informerade VBS
kommissionen om att det fanns en kdpare
som var mycket intresserad av att fortsitta
projektet. Genom telefax den 8 juni 1994
beviljade kommissionen VBS en ny tidsfrist,
som skulle gd ut den 30 juni 1994.

27. Den 29 juni 1994 begirde VBS advo-
kat, ocksd per telefax, att kommissionen,
med hinsyn till de samtal som fortfarande
fordes med en eventuell kopare, inte skulle
sdga upp avtalet.

28. Den 16 augusti 1994 meddelade kom-
missionen genom en skrivelse till sdvil
Balkom som VBS sitt beslut att siga upp
avtalet och bad dem samtidigt att inge
noédvindiga handlingar for att definitivt
kunna avsluta rikenskaperna. Om dessa
dokument inte ingavs skulle Balkom for-
pliktas att dterbetala samtliga utbetalade
mede] jimte rinta.

29. Den 17 oktober 1994 meddelade Bal-
koms advokat kommissionen att denna
redan hade de handlingar den begirt in
och att dessa ingivits av VBS, med vilket
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bolag alla finansiella frigor alltid hade
behandlats.

30. Den 29 november 1994 sinde kommis-
sionen en skrivelse till Balkom och VBS och
meddelade att ndgon ny tidsfrist inte kunde
komma i frga och att de solidariskt betal-
ningsansvariga parterna krivdes pi dterbe-
talning av en summa om 251 649 ecu,
berdknad pd grundval av de urgifter —
uppgaende till 943 662,74 DEM eller 492
489 ecu — som godkints av kommissionen
och till vilka skulle liggas 82 832 ecu i
upplupen rinta per den 16 oktober 1994,
det vill sdga totalt 334 480 ecu.

31. Den 8 februari 1995 skickade kommis-
sionen ett betalningskrav pd detta belopp
till Balkom och VBS.

32. Direfter foljde ytterligare tre skrivelser,
den forsta fran kommissionen den 30 maj
1995, i vilken Balkom féreslogs en avbetal-
ningsplan fér skulden, den andra fran
Balkoms styrelse den 15 juni 1995, i vilken
detta forslag avbéjdes, och en tredje fran
samma avsandare den 28 juni 1995, i
vilken giltigheten av betalningskravet till
Balkom bestreds och i vilken anmirktes pa
det oskiliga 1 att ligga betalningsansvaret
f6r hela dterbetalningen pi Balkom, men i
vilken icke desto mindre foreslogs att
forlikning skulle sékas. Slutligen vickte
kommissionen den 23 april 1997 forelig-
gande talan.

33. Denna upprikning av hindelser som
intrdffat mellan tidpunkten fér avtalets
undertecknande och tidpunkten fér talans
vickande i domstolen, sisom de tergetts i
de av parterna ingivna handlingarna, kan
verka nagot ling, men jag tror att den
kommer att visa sig anvindbar da det skall
beddmas hur vil grundade parternas argu-
ment, som nu skall redovisas, ar.

34. Enligt kommissionen beror den
omstindigheten att deras anstkan endast
avser Balkom pd att DF och VBS sedan i
vart fall senast i mars 1993 inte langre varit
kommissionens avtalsparter. For 6vrigt kan
Balkom, dven om DF:s och VBS frantri-
dande inte skulle ha varit giltigt, krivas pa
hela det belopp som kommissionen kan
begira aterbetalning av enligt artikel 9 i
avtalet med stod av det solidariska betal-
ningsansvar som kommissionens tre avtals-
parter kommit dverens om.

35. Vad giller uppsigningen av avtalet
hivdar kommissionen, eftersom ett exakt
tidsschema f6r genomférandet av projektet
ursprungligen hade 6verenskommits, att
det inte rorde sig om ett avtal med obe-
stamd giltighetstid i tysk ritts mening,
vilket endast kan sigas upp i forhillande
till samtliga parter. Uppsigningen skulle
darfor dga giltighet dven om den inte
meddelats DF, om det skulle antas att
sistnimnda bolag — vilket inte var fal-
let — fortfarande var avtalspart pi upp-
sdgningsdagen.

36. Vad giller frigan om uppsigningen
varit vilgrundad bedémer kommissionen
att villkoret som anges i artikel 9, nimligen
att ett forutsebart ekonomiskt misslyck-
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ande skall ha varit fér handen, bevisligen
var uppfyllt under ar 1994 med beaktande
av de olika hindelser som atergetts ovan,
sirskilt som Balkom, efter DF:s och VBS
frantride, sjilv hade allvarliga finansiella
svarigheter och uppenbarligen inte var i
stind att slutféra projektet.

37. D projektet var planerat att firdig-
stillas i juni 1993 foreldg i vart fall hinder
att slutfora det pd grund av art tillstind att
uppfora nodvindiga anliggningar inte
meddelats.

38. Vad betriffar det krivda beloppet for-
klarar kommissionen att den dragit av ett
belopp motsvarande 17 procent frin utgif-
terna exklusive mervirdesskatt sisom de
dtergetts 1 den forsta finansiella rappor-
ten — vilken kommissionen kontrollerat
och godkiant — frén det totala belopp
som utbetalats till VSB och som Balkom
var solidariskt betalningsansvarigt fér.
Kommissionen erinrar vidare om att den i
sin skrivelse av den 9 mars 1993 angett att
den inte skulle utbetala nigot ytterligare
stod om ett administrativt tillstind att
uppféra anlidggningarna inte erholls senast
den 31 december 1993.

39. Kommissionen tilligger att man siledes
inte kan klandra den fér att inte ha fattat
nigot beslut pd grundval av den andra
finansiella rapporten. Kommissionen gor
dessutom gillande att med tillimpning av
artikel 9 tredje stycket i avtalet, med stod
av vilken den sagt upp avtalet, skall rinta
utga fran och med den 1 juli 1991, efter-
som det var vid detta datum som projektets

forsta fas, den enda som faktiskt genom-
fordes, fullbordades.

I1-1102

40. Balkom bestrider helt och hillet dessa
argument. Enligt Balkom har avtalet aldrig
blivit uppsagt pa ett giltigt sitt. Da det rort
sig om ett avtal som Balkom anser har
ingdtts pd obestimd tid 4r en uppsdgning
nimligen endast giltig om den skett i
forhillande till samtliga avtalsparter. Kom-
missionen har emellertid aldrig meddelat
DF, vilket bolag i motsats till vad kommis-
sionen pastar fortfarande var avtalspart vid
tidpunkten fér uppsigningen, sitt beslut att
sdga upp avtalet.

41. Balkom papekar apropa detta att DF:s
frintride mdste anses ha varit en &ver-
litelse av avtalet, ndgot som endast kan ske
genom en Overenskommelse mellan samt-
liga avtalsparter. En sidan overenskom-
melse skulle i enlighet med avtalets arti-
kel 7 ha skriftlig form.

42. Kommissionen har dock inte kunnat
uppvisa en sidan skriftlig 6verenskom-
melse, genom vilken kommissionen sjalv,
VBS och Balkom med DF skulle ha reglerat
villkoren for den sistnimndas frantride och
dverlatelsen av dess rittigheter och skyldig-
heter till dess tvd samarbetsparter.

43, Men dven om uppsigningen skett med
iakttagande av de formkrav som gillde
skulle den alls inte ha varit vilgrundad
eftersom det, enligt Balkom, inte kan
hivdas att bolaget befann sig i en situation
dir ett forutsebart ekonomiskt misslyck-
ande var for handen.
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44. Betydelsen av begreppet ekonomiskt
misslyckande framgir av bilagal A
punkt 4 i avtalet, dir avtalets ekonomiska
och tekniska risker behandlas och dir
misslyckande definieras som ett i forhal-
lande till ridande marknadsvillkor alltfér
hégt investeringsbelopp.

45. P4 det stadium som utférandet av
projektet natt var det emellertid oméjligt
att sluta sig till att kostnaden fér invester-
ingarna slutligen skulle éverstiga nimnda
belopp. Visserligen hade genomforandet av
projektet mott flera svirigheter som inne-
burit forseningar i férhillande till den
endast provisoriska tidsplanen, men detta
innebar inte pd nigot vis att man kunde
fastsla att ett forutsebart ekonomiske miss-
lyckande i avtalets mening forelag.

46. Balkom, som driver sitt resonemang
vidare, hivdar att kommissionen inte kun-
nat aberopa artikel 9 tredje stycket i avtalet
for att kridva dterbetalning av ett f6r hogt
utgivet belopp, eftersom det inte var méj-
ligt att berdkna storleken av ett eventuellt
for hogt utgivet belopp dd arbetena dnnu
inte fullbordats. Balkom pastar sig vidare
ha retentionsritt avseende en del av de
medel som kommissionen kriver det pa, pa
den grunden att kommissionen dnnu inte
tagit stdllning tll den andra finansiella
rapport som VBS framlagt och i vilken
aberopas ytterligare utgifter avseende peri-
oden mellan den 1 juli 1991 och den
30 juni 1992 utéver dem som angetts i
den forsta rapporten, vilket innebir krav p&
en kompletterande utbetalning fran kom-
missionen.

47. Enligt Balkom kan kommissionens vig-
ran att utféra kompletterande utbetal-
ningar, som meddelats genom dess skrivelse
av den 9 mars 1993, inte betraktas som ett
beslut avseende den andra finansiella rap-
port som VBS framlagt.

48. Slutligen giller det frin vilken dag
upplupen ridnta skall beriknas. Balkom
bestrider att den 1 juli 1991 ar ritt dag,
dd det enligt dess mening oméjligen kan
anses att den forsta fasen av projektets
genomférande var slutford den 30 juni
1991, utan denna fas pagick faktiskt under
lang tid darefter.

Bedomning

49. Hur skall man avgora tvisten mellan
dessa helt motstridiga stindpunkter? Jag
anser att det, for att metodiskt kunna soka
en 16sning, dr nédvindige att skilja de olika
fragorna at. For att utréna om kommissio-
nen verkligen har ritt till det belopp som’
den kriaver Balkom pd maste det allra forst
undersékas om dess beslut att siga upp
avtalet var giltigt. Denna giltighet beror pa
tvd faktorer: Har kommissionen iakttagit
foreskrivna formkrav for uppsigningen och
kunde kommissionen, med hinsyn till hur
langt genomférandet av projektet kommit
vid den tidpunkt dd den fattade sitt beslut,
anvidnda sig av sin ritt till uppsdgning
enligt artikel 9 i avtalet? Den bedémning
som jag skall gora avseende frigan om
foreskrivna formkrav for uppsigningen har
iakttagits kommer i sin tur att bero pa
huruvida DF, i motsats till vad som —
vilket dven kommissionen medger — skett,
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borde ha underrittats om kommissionens
beslut, oaktat dess tillkdnnagivande av dess
frantride.

50. DA dessa olika fragor har losts, och
under foérutsittning att jag kommit fram till
slutsatsen att kommissionen ritteligen
anvint sig av den ritt till uppsigning som
den haft enligt artikel 9, kvarstar det att
undersoka om storleken av det belopp som
skall terbetalas, savil vad giller kapital-
beloppet som rintan, har beriknats pa ett
korrekt sdtt av kommissionen.

Giltigheten av uppsigningen av avtalet

51. Jag inleder med att underséka om
kommissionen i formellt hinseende har
iakttagit avtalsbestimmelserna eller tysk

rdtt — i den min denna ir tillimplig pd -

grund av att ndgon annan bestimmelse inte
finns i avtalet — da den sade upp avtalet
genom sin skrivelse av den 16 augusti
1994. Det ir ostridigt att denna skrivelse
- sandes till VBS och till Balkom, men inte
till DE. Borde den ha skickats till DF?

52. Naturligtvis inte, om man anser att det
ar klarlagt att endast en av kommissionens
ursprungliga tre avtalsparter aterstod vid
denna tidpunkt, nimligen Balkom, dven
om ocksd VBS underrittades om uppsig-
ningen. Kan man anse att DF vid denna
tidpunkt inte lingre hade nigra avtalsmis-
siga band till kommissionen? Fér min del dr
jag benigen att, med hinsyn till de hindel-
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ser som atergetts ovan, besvara denna friga
jakande.

53. Det ir riktigt att DF:s skrivelse till
kommissionen, genom vilken dess fran-
tride meddelades, pad grund av dess ensi-
diga karaktir inte i sig kunde ha till foljd
att det avtalsforhallande som uppkommit
den 4 december 1990 upphérde. Skrivelsen
mdste betraktas som en avsiktsforklaring,

ett erbjudande om frantride och en avsi-

gelse av de rittigheter som bolaget till-
erkints genom avtalet. Accepterades detta
erbjudande av 6vriga avtalsparter?

54. Jag tror att Balkom i dag i rimlighetens
namn knappast kan bestrida detta. Kom-
missionens godkidnnande av frantridandet
ar stille utom allt tvivel, 4ven om man kan
forvana sig 6ver att kommissionen s litt
funnit sig i att en part, vilken férfogade
over en teknik som skulle ha anvints i
projektet, hoppade av. VBS godkinnande
tycks mig kunna utldsas av dess skrivelse
till kommissionen av den 26 augusti 1991.

55. 1 ndamnda skrivelse anger VBS visserli-
gen att samtal som syftar till att losa
avtalsmissiga problem med anknytning till
DE:s medverkan i projektet foérs, vilket
betyder att dessa problem vid denna tid-
punkt innu inte var lésta, men det kan
konstateras att VBS inte uppstillt ndgot
villkor fér DF:s frantride. Tvidrtom ansag
VBS att detta frintride var fullbordat, trots
att bolaget kunde ha gjort forbehall och
villkorat sitt godkinnande av frantridet
med att vissa krav skulle uppfyllas.
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56. Vad giller Balkom stimmer det att det i
handlingarna i malet inte gr att finna
nigon handling, samtida med DF:s frin-
tride, av vilken det med sikerhet gir att
utldsa att Balkom godkint frantridet.

57. Visserligen skulle man med ritta kunna
hivda att om Balkom hade haft nigra
invindningar mot frantridet, vilket det pa
grund av Antoon van Balkoms — som fér
ovrigt var chef f6r VBS — ledande stillning
ir uteslutet att bolaget inte kinde till,
borde det ha uttryckt dessa. Men det ir
inte alls nédvindigt att ge sig in pd ett
sadant resonemang, enligt vilket det for-
hallandet att bolagen haft gemensam led-
ning skulle anses ha storre vikt dn férhal-
landet att det rérde sig om tvd olika
juridiska personer, eftersom kommissio-
nens skrivelse till Balkom — som inte
kunde vara mer explicit — av den 9 mars
1993, foreligger i mélet. 1 skrivelsen
beskrivs DF:s frantride, liksom fér ovrigt
dven VBS, som fullbordat. Skrivelsen sin-
des i anslutning till de diskussioner som
forts, 1 vitka Antoon van Balkom deltog i
Balkoms namn, diskussioner som inte hade
lett till ndgon negativ reaktion fran Bal-
koms sida.

58. Man kan emellertid forutsitta att Bal-
kom vid denna tidpunkt, di genomférandet
av projektetr tycktes vara i fara, kraftigt
skulle ha reagerat pd en skrivelse som
gjorde gillande att bolaget godkint att
tvd parter frantritt avtalet, om ett sidant
godkidnnande inte hade limnats.

59. Jag anser saledes att man ur de olika
skrivelser som jag just erinrat om — lasta
mot bakgrund av artikel 157 i BGB, enligt

vilken avtal skall tolkas pd grundval av
godtrosprincipen — kan hirleda att samt-
liga avtalsparter senast i mars 1993 ansig
att DF frantritt avtalet och att det vore
onddigt formalistiskt att anse att en sidan
6verenskommelse, f6r att vara giltig, maste
ha formen av en enda handling som under-
tecknats av samtliga parter.

60. Men dven om man, vilket Balkom med
dberopande av den tyska doktrinen gor,
forutsitter att foérhdllandena kring DF:s
frantridde varit sidana att dess giltighet ar
tvivelaktig med hinsyn till avtalets art,
anser jag inte att man ddrav kan sluta sig
till att det forhdllandet att DF inte under-
rittats om kommissionens beslut om upp-
sdgning innebdr att uppsidgningen varit
utan verkan i forhallande till Balkom.

61. For att Balkom skall kunna gora gil-
lande att formkraven inte iakttagits krivs
namligen att det kan &beropa att dess
rittigheter eller intressen krinkts. Men det
enda bolag som, under forutsittning att
berittigandet av dess frantride ifragasitts,
skulle kunna gora en sddan krinkning
gillande 4r, med hinsyn till det solidariska
betalningsansvar som stadgats i avtalet, DF.

62. Det framgir emellertid att DF p& ett sd
klart sitt som mojligt angett att det var
omojligt for det att fullfolja avtalsférhal-
landet och att det, pa grund hirav, givit upp
sin ritt att av kommissionen bli betraktat
som part till avtalet fran ar 1990, pa s sitt
att det star klart att DF rimligen inte skulle
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kunnat ha invindningar mot att kommis-
sionen inte underrittat det om uppsig-
ningen.

63. Jag bedomer sdledes att kommissionen,
med hinsyn till den utveckling som avtals-
forhillandet genomgétt mellan dren 1990
och 1994, har gjort en i formellt hinseende
korrekt uppsigning av avtalet.

Berittigandet av uppsigningen av avtalet

64. Kan uppsigningen dven i Ovrigt ha
varit berittigad? Jag anser dven hir att
Balkoms invindningar viger latt. Balkom
har hivdat att begreppet ekonomiskt miss-
lyckande enligt artikel 9 i avtalet maste
forstds mot bakgrund av en bilaga till
avtalet rérande ekonomiska och tekniska
risker.

65. Det framgar emellertid att bestimmel-
sen i friga, punkrt 4.1 i bilaga I, i huvudsak
dr av beskrivande karaktir. Den anger
storleken av de investeringar som genom-
férandet av projektet forutsitter, samt den
ovre grinsen for de finansiella forpliktelser
som kommissionens tre avtalsparter har.
Bestimmelsen kan pa intet sitt anses ge
nagon definition av begreppet forutsebart
ekonomiskt misslyckande 1 den mening
som avses i artikel 9 i avtalet.

I-1106

66. En sadan tolkning skulle f6r 6vrigt vara
oforenlig med den sistnimnda artikeln,
enligt vilken varje avtalspart har ritt att
sdga upp avtalet om syftet med det arbets-
program som beskrivs i bilaga I forfaller,
sirskilt om det sker genom ett férutsebart
tekniskt eller ekonomiskt misslyckande
eller ett alltfor hogt overskridande av de
planerade kostnaderna”. Hirav féljer att
man inte kan begrinsa inneborden av
begreppet ekonomiskt misslyckande till
att, sasom Balkom velat gora, avse endast
ett dverskridande av planerade kostnader.

67. D4 denna invidndning frin svaranden
tillbakavisats anser jag inte att jag hirefter
mer ingdende behover forklara pa vilket
sdtt man med ritta, i motsats till de
argument som Balkom anfort och som
knappast tycks mig ha anforts i god tro,
kan hivda att ett forutsebart ekonomiskt
misslyckande foreligger nidr ett projekt,
som skulle ha slutférts under ar 1993,
fortfarande under ar 1994 befinner sig i ett
mycket ringa framskridet skede, nir det av
de ursprungligen tre samarbetande fore-
tagen endast terstod ett, vilket trots sina
anstringningar inte kunnat finna nya sam-
arbetsparter och som sjilvt dberopade den
omdgjliga situation som det befann sig i vad
avsdg dess formdga att bidra till nédvindig
finansiering av projektets fullbordan, och
nir slutligen dessutom det administrativa
tillstdnd, pd vilket Overgdngen till den
andra fasen berodde, innu inte hade erhél-
lits trots att rattsliga atgirder vidtagits.

68. Man kan svirligen forestilla sig ett mer
uppenbart misslyckande. Dessutom kan
man 4n en gang uttrycka foérvining over
att kommissionen inte tidigare sade upp
avtalet eller anvinde sig av sin rdtt dll
frantride enligt artikel 8 i avtalet — med
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betydligt svdrare foljder for dess avtalspar-
ter — eller dtminstone att den inte tidigare
beaktat det sikra misslyckandet, utan tvirt-
om forldngt de tidsfrister som den sjilv
tidigare betecknat som oeftergivliga.

69. 1 vart fall anser jag att kommissionens
uppsigning av avtalet, vid den tidpunkt di
den skedde, var fullt berittigad med hinsyn
till avtalets bestimmelser.

Storleken pa yrkad &terbetalning

70. Foreligger didrmed grund for kommis-
sionen att kriva &terbetalning av ett for
hoégt utgivet belopp, som den faststillt till
251 649 euro, da euro under tiden ersatt
ecu? Kommissionen har kommit fram till
detta belopp genom att endast beakta de
stodberittigade kostnader som avtalspar-
terna haft, kostnader som kommissionen
medgett genom att godkidnna den foérsta
finansiella rapporten.

71. Efter den f6rsta muntliga férhand-
lingen ansag jag att det borde vara méjligt
fér parterna att nd fram till en Sverens-
kommelse vad giller fragan huruvida vissa
av de kostnader som anges i den andra

finansiella rapporten, som sindes av VBS
till kommissionen ir 1992, borde beaktas
pa sd sitt att det belopp som kommissionen
krivde skulle kunna sinkas.

72. Det framgdr niamligen inte av hand-
lingarna i milet om kommissionen klart
har tagit stillning till den andra finansiella
rapporten. I sin replikinlaga forklarade
kommissionen att den fattat beslut pa
grundval av denna rapport (”den
2. Finanzbericht bescheiden”) genom att i
en skrivelse av den 9 mars 1993 faststilla
en frist fram till den 31 december 1993
inom vilken svaranden skulle ha erhillit det
administrativa tillstindet och med upplys-
ning om att kommissionen inte skulle géra
nigon ytterligare utbetalning fore detta
datum. Det ir emellertid en sak att instilla
betalningarna och en annan att férklara att
man inte lingre dver huvud taget ir betal-
ningsskyldig.

73. Kommissionen har dessutom i en inof-
ficiell skrivelse av den 20 januari 1994
meddelat att den var beredd att godkinna
kostnader inom fasen “teknik” upp till ett
belopp om 1 127 800 DEM, pi det
villkoret att bestyrkande handlingar avse-
ende dessa kostnader foreligger (“falls
entsprechende Nachweise vorliegen”).

74. Vid den andra muntliga férhandlingen
har kommissionen emellertid angett att inte
nagon av de kostnader som angetts i den
andra finansiella rapporten kunde godkin-
nas, och det av féljande skal.
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75. For det fall att kostnader avseende den
andra fasen av programmet, kallad ”Pro-
duktion och leverans”, hade omnimnts i
den andra rapporten — vilket emellertid
inte dr fallet — skulle sddana arbeten
endast ha kunnat inledas pa svarandens
egen risk, eftersom denna fas enligt
punkt 2.2 i bilaga 1 till avtalet inte kunde
inledas forrin efter det att forfarandet for
tillstand till byggnadsarbetet i friga avslu-
tats. Det framgick emellertid uttryckligen
av den andra arbetsrapporten att detta
forfarande stod stilla.

76. Kommissionen har vid den andra
muntliga férhandlingen dessutom informe-
rat domstolen om att nigon bestyrkande
handling, i strid med den skyldighet som
anges i artikel 4, punkt 4.3.2 i avtalet, inte
har bifogats den andra finansiella rappor-
ten och att sidana handlingar inte heller
sints in senare, trots att kommissionen 1 sin
skrivelse av den 16 augusti 1994 om upp-
signing av avtalet meddelat att den 6ns-
kade erhdlla bestyrkande handlingar avse-
ende de kostnader som skulle kunna god-
kiannas (*The Commission... would like to
receive the corresponding statements”).

77. 1 en skrivelse av den 17 oktober 1994,
som &terfinns som bilaga 7 till ansokan,
meddelade Balkoms advokat slutligen fsl-
jande till kommissionen:

”Min klient har hela tiden utgétt fran att
Ni tidigare har erhallit fulistindiga finansi-
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ella bevis (full financial statements’) fran
van Balkom Seeliger...

Min klient skulle givetvis vilja bitrdda Er pa
det sitt Ni onskar och inge de rikenskaps-
handlingar som begirts. Men av skil som
forklarats for Er inser Ni sidkert att detta
skulle innebdra betydande svarigheter for
min klient, eftersom han sjilv aldrig har
innehaft dessa handlingar. 2”

78. Eftersom svaranden vid den muntliga
forhandlingen den 21 oktober 1999 inte
kunnat visa att handlingarna i fraga over-
lamnats, utan endast har férnekat att det
har begirts att de skall inges, finns det skal
att dra slutsatsen att kommissionen inte
givits mojlighet att med giltig verkan
besluta om de kostnader som uppstatt efter
den férsta finansiella rapporten.

79. Det star niamligen helt klart att kom-
missionen, i egenskap av ansvarig for all-
méinna medel, inte kan gora utbetalningar
utan att forfoga over bestyrkande hand-
lingar som kan visas upp fér kontrollmyn-
digheterna, sirskilt for revisionsratten.

2 — Min fria 6versattning.
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80. Det ar Balkom som har pistdtr sig ha
rite till ett visst belopp, uppgiende till en i
avtalet faststilld procentsats av de kost-
nader som uppstitt vid genomférandet av
avtalet, och det ankommer siledes pi detta
bolag att visa att kostnaderna verkligen
uppstatt.

81. For att denna bevisbérda skall upp-
fyllas krivs uppenbarligen mer in att
endast en finansiell rapport inges, och det
krdvs dven att de rikenskapshandlingar pi
grundval av vilka rapporten upprittats
inges.

82. Eftersom forhandlingarna visat att det
ar illusoriskt att hoppas pa att dessa hand-
lingar kommer att inges, finns det inte
langre ndgon anledning att ge svaranden en
sista chans att styrka sina pdstienden att
kommissionen fortfarande skulle vara skyl-
dig bolaget ett visst belopp, vilket borde
dras av frdn det belopp som kommissionen
kravt.

83. Jag kan foljaktligen endast foresl3 att
domstolen vid faststillandet av det huvud-
belopp som Balkom ir skyldigt att betala
skall faststidlla summan 251 649 euro, det
belopp som kommissionen krivt.

84. Denna l6sning gor att all diskussion
avseende en eventuell retentionsritt for
Balkom ir overflodig.

Utgangspunkten fér rinteberikningen

85. De tvd parterna dr likaledes oense om
fran vilken dag rintan skall bérja l6pa.

86. Enligt kommissionens mening foljer
detta av artikel 9 tredje stycket i avtalet,
dir foljande anges:

”Om det vid en kontroll visar sig att de
belopp som utbetalats av kommissionen ir
for hoga skall det felaktigt utbetalade
beloppet, jimte upplupen rinta frin och
med dagen for avslutandet (Abschluss) eller
avbrytandet (Beendigung) av de arbeten
som avses i avtalet, omedelbart dterbetalas
av avtalsparten”. 3

87. Enligt kommissionen hade Balkom
avslutat den férsta fasen av projektet
den 30 juni 1991, sdsom foreskrivits i
avtalet. Foljaktligen skall rintan beriknas
frin denna dag, det vill sdga frin och med
den 1 juli 1991.

88. Balkom gor gillande att den forsta
fasen av projektet, tekniken, absolut inte
var avslutad den 30 juni 1991. Fér nirva-

3 — Min fria éversittning.
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rande dr Balkom inte i stind att avgéra nir
denna fas i stillet avslutades. I vart fall
skall VBS genom skrivelse av den 29 okto-
ber 1992 ha informerat kommissionen om
att fasen beriknades kunna avslutas den
30 september 1993.

89. For min del anser jag att man bér utgd
frdn att uttrycket ”avbrytande” (Beendi-
gung), i motsats till uttrycket ”avslutande”
(Abschlufs), syftar pid den tidpunkt da
arbetena verkligen upphorde, utan att pro-
jektet var firdigstillc. Kommissionen har
gjort ritt ndr den forsokt bestimma denna
tidpunkt, men det ir mdjligt att den
intriffade senare dn den 30 juni 1991.
Men eftersom detta datum, vilket Balkom
sjdlv medgett, i vart fall inte hanfér sig till
tid efter den 30 september 1993, foreslar
jag att domstolen skall ligga detta datum
till grund for sitt avgorande. Det finns
visserligen en alternativ 16sning, som inne-
bar att artikel 284 i BGB skall tillimpas.

Forslag till avgorande
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Enligt denna bestimmelse skall rintan
beriknas frin och med den tidpunkt da
krav pi betalning stillts pa den betalnings-
skyldige. I det betalningsféreldggande som
kommissionen utfirdade den 8 februari
1995 angavs emellertid datumet den
30 april 1995 som sista dag for Balkom
att uppfylla sin aterbetalningsskyldighet. I
sadant fall skulle rdntan borja l6pa fran och
med den 1 maj 1995. Det tycks mig
emellertid som om denna l6sning maste
avfirdas, eftersom utgdngspunkten for nir
rantan skall bérja 16pa i fall av aterbetal-
ning anges i artikel 9 i sjilva avtalet.

90. Jag vill slutligen for fullstindighetens
skull tilligga att Balkom, genom att efter
den férsta muntliga forhandlingen dberopa
preskription enligt BGB, har infért en ny
grund 1 processen, vilken, sdsom kommis-
sionen har gjort gillande, endast kan
avvisas.

91. Av de skil som angetts ovan foreslar jag att domstolen skall faststilla att:

1) van Balkom Non-Ferro Scheiding BV till Europeiska gemenskapernas
kommission skall betala ett belopp om 251 649 euro jimte rinta pa detta
belopp frin och med den 1 oktober 1993, beriknad enligt den pd forsta
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vardagen i varje manad offentliggjorda rintesats som Europeiska fonden for
monetirt samarbete tillimpar pa sina transaktioner i euro.

Talan ogillas i 6vrigt.

van Balkom Non-Ferro Scheiding BV skall ersitta rittegangskostnaderna.
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