DOM AF 28.3.2000 — SAG T-251/97

RETTENS DOM (Femte Afdeling)
28. marts 2000 *

I sag T-251/97,

T. Port GmbH & Co., Hamburg (Tyskland), ved advokat G. Meier, Kéln, og med
valgt adresse i Luxembourg hos advokat M. Baden, 34 B, rue Philippe II,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europziske Fellesskaber ved K.-D. Borchardt og H. van
Vliet, Kommissionens Juridiske Tjeneste, som befuldmegtigede, og med valgt
adresse i Luxembourg hos C. Gémez de la Cruz, Kommissionens Juridiske
Tjeneste, Wagnercentret, Kirchberg,

sagsogt,

stottet af

Kongeriget Spanien ved statens advokat, R. Silva de Lapuerta, som befuld-
meegtiget, og med valgt adresse i Luxembourg pd Spaniens Ambassade, 4-6,
boulevard Emmanuel Servais,

* Processprog: tysk.
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og

Den Franske Republik ved kontorchef K. Rispal-Bellanger, Afdelingen for
International @konomisk Ret og EF-ret, Juridisk Tjeneste, Udenrigsministeriet,
som befuldmegtiget, og med valgt adresse i Luxembourg pa Frankrigs
Ambassade, 8 B, boulevard Joseph II,

intervenienter,

angdende en pastand om annullation af Kommissionens afslag af 9. juli 1997 pa
at udstede supplerende importlicenser til sagsegeren i form af overgangsforan-
staltninger inden for rammerne af den feelles markedsordning for bananer,

har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J.D. Cooke, og dommerne R. Garcia-
Valdecasas og P. Lindh,

justitssekreteer: H. Jung,

pd grundlag af den skriftlige forhandling og efter mundtlig forhandling den
24, juni 1999,

afsagt felgende
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Dom

1 Relevante retsregler

Med Radets forordning (EQF) nr. 404/93 af 13. februar 1993 om den felles
markedsordning for bananer (EFT L 47, s. 1) blev der indfert en felles
importordning for bananer, som erstattede de forskellige nationale ordninger.

I forordningens afsnit IV om ordningen for samhandelen med tredjelande
bestemtes i artikel 18, stk. 1 — som ndret ved Radets forordning (EF)
nr. 3290/94 af 22. december 1994 om de tilpasninger og overgangsforanstalt-
ninger, der er nedvendige i landbrugssektoren for gennemforelsen af de aftaler,
som er indgdet under de multilaterale handelsforhandlinger i Uruguay-rundens
regi (EFT L 349, s. 105) — at der abnedes et toldkontingent pa 2,1 mio. tons
nettovaegt for 1994 og pa 2,2 mio. tons nettovaegt for de folgende ar for indfersel
af bananer fra andre tredjelande end AVS-staterne (Afrika, Caribien, Stillehavet)
(herefter »tredjelandsbananer«) og ikke-traditionelle bananer fra AVS-staterne
(herefter »ikke-traditionelle AVS-bananer«. Inden for rammerne af dette kon-
tingent blev der opkravet en told pa nul for indfersler af ikke-traditionelle AVS-
bananer og pd 75 ECU pr. ton for indfersler af tredjelandsbananer. De senere
andringer i den fzlles markedsordning i denne sektor er ikke relevante for denne
sag.

I artikel 19, stk. 1, fordeltes det toldkontingent, der var dbnet, med 66,5% til
erhvervsdrivende, der havde markedsfert tredjelandsbananer ogfeller ikke-
traditionelle AVS-bananer (kategori A), 30% til erhvervsdrivende, der havde
markedsfert EF-bananer og/eller traditionelle AVS-bananer (kategori B), og 3,5%
til erhvervsdrivende, der var etableret i Feellesskabet, og som siden 1992 var
begyndt at markedsfere andre bananer end EF- ogfeller traditionelle AVS-
bananer. (kategori C).
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I artikel 19, stk. 2, hedder det:

»P4 baggrund af beregninger, der foretages seerskilt for hver af de kategorier af
erhvervsdrivende, som er nzevnt i stk, 1 ... vil hver enkelt erhvervsdrivende fa
udstedt importlicenser pa grundlag af de gennemsnitlige mengder bananer, som
han har solgt i de seneste tre ar, for hvilke der foreligger oplysninger.

I andet halvar af 1993 udstedes der licens til den enkelte erhvervsdrivende pa
grundlag af halvdelen af den gennemsnitlige arlige meengde, der blev markedsfort
fra 1989 til 1991.«

Artikel 30 bestemte falgende:

»Hvis serlige foranstaltninger er nedvendige fra juli 1993 for at lette overgangen
fra de ordninger, der eksisterede for denne forordnings ikrafttreeden, til den
ordning, der indferes med denne forordning, treeffer Kommissionen, for at
afhjelpe vasentlige vanskeligheder, de fornedne overgangsforanstaltninger ...«

Faktiske omstendigheder og retsforhandlinger

Sagsegeren er et frugtimportfirma med hjemsted i Tyskland, der har drevet handel
med tredjelandsbananer siden begyndelsen af 1900-tallet.
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I 1990 indgik sagsegeren en forkontrakt (bensevnt »carta de intencién«) med det
columbianske selskab Proban (herefter »Proban«) om ugentlig levering af
bananer med henblik pa forhandling af disse i Tyskland. Enhver tvist om denne
aftales opfyldelse skulle foreleegges voldgiftsmaend udpeget efter Hamburgs regler
om voldgift (»Hamburger freundschaftliche Arbitrage«). Proban overholdt ikke
bestemmelserne i denne forkontrakt og valgte at levere bananer til en anden
virksomhed, siledes at sagsogeren blev nodsaget til at soge en anden leverander.

Sagsegeren indgik derfor i 1991 en kontrakt (til tider bensvat »agreementx,
sudkast til kontrakt«, »forkontrakt« eller »forberedende kontrakt«) med
selskabet McKenza organisation de Paris (herefter »McKenza«). Denne aftale
var omfattet af tysk ret og bestemte ligeledes, at enhver tvist om dens opfyldelse
skulle forelaegges voldgiftsmend udpeget efter Hamburgs voldgiftsregler. I
november 1991 gik McKenza’s hovedleverander, det ecuadorianske selskab
Sembriosa (herefter »Sembriosa«), konkurs, og dets leder blev myrdet.

Den 7. november 1991 underskrev sagsegeren en forkontrakt (ligeledes betegnet
»carta de intencidn«) med det ecuadorianske selskab Carrion Internacional
(herefter »Carridon«), som senere blev opkebt af den ecuadorianske koncern
Bananor (herefter »Bananor«). Sagsegeren indgik en distributionskontrakt med
Carrién den 11. marts 1993, som blev erstattet af en anden med samme indhold,
indgdet med Bananor, den 1. juli 1993.

Efter at den falles markedsordning for bananer trdte i kraft den 1. juli 1993,
forspgte sagsegeren at fa tildelt referencemengder, som gjorde det muligt for
selskabet at overleve skonomisk som importer af bananer.
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Ved kendelse om forelabige retsmidler af 9. februar 1995 tildelte Hessischer
Verwaltungsgerichtshof (Tyskland) sagsegeren supplerende importlicenser og
stillede i henhold til EF-traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF) przjudicielle
sporgsmal, bl.a. om fortolkningen af artikel 30 i forordning nr. 404/93.

Ved dom af 26. november 1996 (sag C-68/95, T. Port, Sml. I, s. 6065, herefter
»T. Port-dommen«) fastslog Domstolen bl.a., at »forordningens artikel 30
bemyndiger Kommissionen til, og efter omstendighederne palegger den, at
fastszette bestemmelser for sezrligt vanskelige tilfzlde, som opstir ved, at
importerer af tredjelandsbananer eller ikke-traditionelle AVS-bananer trues pa
deres eksistens, nar de har féet tildelt et uszedvanligt lavt kontingent pa grundlag
af de referencedr, som skal tages i betragtning i henhold til samme forordnings
artikel 19, stk. 2, safremt disse vanskeligheder er forbundet med overgangen fra
de nationale ordninger, der bestod, for forordningen om den felles markedsord-
ning traddte i kraft, og ikke skyldes manglende omhu fra de pageldende
erhvervsdrivendes side.«

Ved anbefalet brev af 16. december 1996, modtaget af Kommissionen den
23. december 1996, anmodede sagsogeren Kommissionen om hurtigt at vedtage
bestemmelser, der kunne finde anvendelse pa serligt vanskelige tilfelde, og
anmodede navnlig om inden for rammerne af toldkontingentet at f3 tildelt
supplerende importlicenser for bananer med oprindelse i tredjelande.

Da Kommissionen ikke havde taget stilling til denne anmodning inden for de
folgende to madneder, har sagsogeren ved stevning indleveret pd Rettens
Justitskontor den 27. februar 1997 i henhold til EF-traktatens artikel 175 (nu
artikel 232 EF) anlagt passivitetssogsmal (sag T-39/97).
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Ved saerskilt processkrift, indleveret til Rettens Justitskontor samme dag,
fremsatte sagsegeren i medfor af EF-traktatens artikel 185 og 186 (nu artikel 242
EF og 243 EF) begering om forelebige forholdsregler (sag T-39/97 R). Da
sagsegeren senere frafaldt sin begeering om forelobige forholdsregler, blev sagen
slettet af Rettens register ved kendelse afsagt af Rettens preesident den 13. juni
1997.

Ved afgorelse af 9. juli 1997 afslog Kommissionen sagsegerens anmodninger i
dennes skrivelse af 16. december 1996 (herefter »den anfegtede afgorelse«).

Ved stavning indleveret til Rettens Justitskontor den 12. september 1997 har
sagsegeren anlagt nervaerende sag.

Retten har ved kendelse af 26. november 1997 i sagen T. Port mod Kommis-
sionen (sag T-39/97, Sml. I, s. 2125) bestemt, at det er ufornedent at treeffe
afgorelse i passivitetssggsmalet.

Ved kendelser af 17. juni 1998 har formanden for Rettens Fjerde Afdeling tilladt
Kongeriget Spanien og Den Franske Republik at intervenere til stotte for
Kommissionens pastande i naervaerende sag. Intervenienterne har afgivet indleg
henholdsvis den 30. juli og den 3. september 1998.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret Rettens sporgsmal under
retsmedet den 24. juni 1999.

II-1784



T. PORT MOD KOMMISSIONEN

Den anfzgtede afgorelse

I den anfaegtede afgorelse har Kommissionen udtalt med hensyn til den med
Proban indgdede forkontrakt, at der ikke foreld nogen endelig, bindende aftale
med denne virksomhed, og at forkontrakten kun var en hensigtserklering uden
bindende juridisk veerdi. Den har desuden fremheavet, at sagsogeren forst havde
fremlagt en version, der kun var underskrevet af sagsogeren selv, og dernzest en
anden, som bar endnu en underskrift, der blev tilskrevet Proban’s repraesentant,
og at vaesentlige omsteendigheder som leverancernes begyndelse samt afskibnings-
og losningshavnene ikke figurerede i nogen af de to versioner. Under disse
omstendigheder var det ikke godtgjort, at der foreld en kontrakt, hvis
misligholdelse kunne anses for et serligt vanskeligt tilfeelde i T. Port-dommens
forstand.

Hvad angéar kontrakten med McKenza er Kommissionen af den opfattelse, at
Sembriosa’s konkurs den 4. november 1991 ikke kunne anerkendes som et serligt
vanskeligt tilfeelde. Datoen pa denne kontrakt, nemlig den 22. oktober 1991, som
ligger nogle dage for konkursen, var nemlig tvivisom, da den var blevet tilfgjet i
hdnden og ikke fandtes ved siden af underskrifterne. Desuden havde sagsegeren
anfort i skrivelsen af 16. december 1996, at denne aftale var blevet underskrevet
den 17. oktober 1991. Endvidere var det ikke muligt at bestemme denne aftales
gyldighedsperiode. Desuden naevnede kontrakten, at andre producenter end
Sembriosa kunne forsyne McKenza. Sagsegeren havde imidlertid ikke godtgjort,
at disse havde veeret ude af stand til at levere samme mengde bananer, eller at
sagsogeren havde taget noget skridt over for McKenza for at opna opfyldelse af
kontrakten, skent det var bestemt, at sagsogeren havde mulighed for i tilfelde af
en tvist at indbringe denne for en voldgiftsret i Hamburg. Sagsegeren havde
folgelig ikke fort bevis for at have udvist den omhu, som kraves i henhold til
T. Port-dommen.

Hvad angér kontrakterne af 11. marts og 1. juni 1993 med henholdsvis Carrién
og Bananor er det Kommissionens opfattelse, at de ikke kunne tages i
betragtning, fordi de var blevet indgéet, da forordning nr. 404/93 allerede var
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offentliggjort i De Europeiske Fellesskabers Tidende. Denne forordnings
restriktive virkninger med hensyn til mulighederne for indforsel af bananer fra
tredjelande til nedsat sats var folgelig allerede kendt, da kontrakterne blev
indgdet. Desuden bestemtes det udtrykkeligt i kontrakten af 1. juni 1993, at
problemer med hensyn til licenser var et tilfzlde af force majeure, som kunne fore
til, at kontrakten blev haevet. Sagsegeren var folgelig ikke forpligtet til at
forhandle bananer fra Carrion og Bananor og at szlge dem med tab.

Hvad angar Carrion’s hensigtserklering af 7. november 1991 er det Kommis-
sionens opfattelse, at den ikke indebar noget bindende juridisk tilsagn, og at den
intet indeholdt om det eventuelle sporgsmal om godtgerelse for det tilfzlde, at
der ikke blev indgdet en kontrakt. Desuden métte sagsogeren beere folgerne af, at
selskabet, fordi de nedvendige dispositioner ikke var blevet truffet rettidigt, forst
havde kunnet pabegynde indfersler af bananer leveret af Carrion i forste halvar af
1993.

P4 baggrund af alle disse betragtninger neegtede Kommissionen at anerkende, at
sagsogerens situation udgjorde et serligt vanskeligt tilfzlde, og afslog derfor
dennes ansegning om supplerende importlicenser.

Parternes pdstande

Sagsegeren har nedlagt folgende pastande:

— Den anfegtede afgorelse annulleres.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Kommissionen, stattet af Kongeriget Spanien og Den Franske Republik, har
nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsogeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige omsteendigheder

Sagsegeren har til stette for sit segsmal paberdbt sig to anbringender, nemlig
henholdsvis at artikel 30 i forordning nr. 404/93 er tilsidesat, og at Kommis-
sionen har handlet ulovligt. Kommissionen har indledningsvis anfert, at
dokumenterne i bilag K1 og K4 til steevningen ikke kan tages i betragtning
under denne sag. Den Franske Republik har rejst samme indsigelse med hensyn til
dokumenterne i bilag K1 til stevningen. Der skal forst tages stilling til
Kommissionens og Den Franske Republiks begering om, at visse dokumenter
udelukkes fra retsforhandlingerne.

Hensyntagen til dokumenterne i steevningens bilag K1 og K4

Kommissionens og Den Franske Republiks argumentation

Ifelge Kommissionen er den forkontrakt med Proban, der er vedlagt stzevningens
bilag K1, hverken identisk med den version, der blev meddelt sammen med
begeringen af 16. december 1996, eller med den, der blev fremlagt under
tidligere tvister for Retten i Forste Instans (sag T-39/97 og T-39/97 R).
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Den version, der er vedlagt steevningen, indeholder, til forskel fra de foregdende,
angivelse af datoen for pabegyndelsen af leveringer af bananer samt af
udskibnings- og bestemmelseshavne. Disse punkter er ikke uden betydning med
hensyn til den omstendighed, at Kommissionen i den anfegtede afgorelse har
bestridt, at denne forkontrakt har nogen juridisk veerdi.

Ifolge fast retspraksis skal lovligheden af en anfegtet retsakt bedemmes efter de
faktiske og retlige omstandigheder pa det tidspunkt, da retsakten blev udstedt.
Under nervarende sag er den version af forkontrakten med Proban, som findes i
bilag K1, en ny faktisk omsteendighed og skal derfor udelades af sagens akter.
Den Franske Republik har stottet Kommissionens argument pa dette punkt.

Ligeledes ma erkleringen pd tro og love af 11.juli 1997 fra Nazzari, som
repraesenterede McKenza under forhandlingerne med sagsegeren, og som er
vedlagt i steevningens bilag K4, udelukkes fra sagens akter. Datoen for indgaelsen
af kontrakten med McKenza er nemlig uvis, idet datoen den 22. oktober 1991 er
blevet tilfojet i hinden og ikke findes ved siden af underskrifterne, og da
sagsogerens advokat har haevdet, at kontrakten blev underskrevet den 17. okto-
ber 1991.

Der er heller ingen vished med hensyn til de vasentlige punkter i denne kontrakt.
Hvad séledes angér dens gyldighedsperiode har Nazzari anfort, at den var blevet
fastsat til fem &r, mens Port i en erkleering pa tro og love af 14. marts 1997 har
hevdet, at den var pa mindst tre 4r. I kontrakten, siledes som den er blevet
meddelt Kommissionen sammen med begeringen af 16. december 1996, er der
ikke fastsat nogen gyldighedsperiode.
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Da Kommissionen pd det tidspunkt, da den behandlede ansegningen om
regulering af et seerligt vanskeligt tilfzlde, kun kunne basere sig pa oplysninger
afgivet af ansegeren, er enhver rettelse i kontrakten, som er foretaget under
sagens behandling, for sen.

Sagsegerens argumentation

Sagsegeren erkender at have fremlagt to forskellige versioner af forkontrakten
med Proban under denne sag. Den version, som sagsegeren havde tilsendt
Kommissionen sammen med skrivelsen af 16. december 1996, przciserede ikke
datoen for leverancernes pabegyndelse eller udskibningshavnen. Sagsegeren har
derneest i steevningens bilag K1 vedlagt et udfyldt eksemplar af forkontrakten,
som indeholder bestemmelser om disse to punkter. At dokumentet er blevet
fremlagt pa forskellige stadier, skyldes, at sagsegeren havde et arkiveringssystem
pa tre niveauer, og at forskellige personer har tilsendt Kommissionen dokumenter.
Sagsegeren overlader det til Retten at tage stilling til, om et bevismiddel, som
fremleegges i et bilag til steevningen, kun kan tages i betragtning i den version,
som Kommissionen havde til radighed, da den anfaegtede afgorelse blev truffet.

Sagsegeren har gjort geeldende, at kontrakten med McKenza er blevet indgéet pa
grundlag af aftalen mellem parterne af 17. oktober 1991, saledes som det fremgar
af Nazzari’s tro og love-erklering i stzevningens bilag K4. Den 22. oktober 1991
er den dato, da sagsegeren fik det af McKenza underskrevne dokument tilbage.

Sagsegeren har tilfejet, at parterne var blevet enige om en gyldighedsperiode for
kontrakten pa fem ar, og har henvist til Nazzari’s neevate tro og love-erklaering.
Der er ingen modstrid mellem denne erkleering og Port’s erkleering (jf. preemis 33
ovenfor).
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Rettens bemeerkninger

Ifolge fast retspraksis skal lovligheden af en retsakt under et annullationssegsmal
bedemmes efter de faktiske og retlige omstendigheder pa det tidspunkt, da
retsakten blev udstedt (Domstolens dom af 7.2.1979, forenede sager 15/76 og
16/76, Frankrig mod Kommissionen, Sml. s. 321, praemis 7, og af 5.7.1984, sag
114/83, Société d’initiatives et de coopération agricoles og Société interprofes-
sionnelle des producteurs et expéditeurs de fruits, légumes, bulbes et fleurs d’Ille-
et-Vilaine mod Kommissionen, Sml. s. 2589, premis 22; Rettens dom af
22.10.1996, forenede sager T-79/95 og T-80/95, SNCF og British Railways mod
Kommissionen, Sml. I, s. 1491, preemis 48). Serligt fremgar det af retspraksis, at
Kommissionens komplicerede vurderinger kun skal bedemmes pa baggrund af de
oplysninger, som Kommissionen sad inde med pi det tidspunkt, den anlagde
vurderingerne (Domstolens dom af 26.9.1996, sag C-241/94, Frankrig mod
Kommissionen, Sml. I, s. 4551, premis 33, og Rettens dom af 25.6.1998,
forenede sager T-371/94 og T-394/94, British Airways m.fl. og British Midland
Airways mod Kommissionen, Sml. II, s. 2405, preemis 81).

Det folger heraf, at sagsogeren ikke kan pdberdbe sig den version af
forkontrakten med Proban, som er vedlagt staevningen, til statte for sit segsmal,
men kun den, som Kommissionen ridede over pa det tidspunkt, da den
behandlede sagsogerens ansggning af 16. december 1996.

Sagsogeren kan heller ikke udfylde bestemmelserne i den med McKenza indgaede
kontrakt under henvisning til Nazzari’s erklering, da Nazzari giver en anden
version af denne aftales indhold end den version, der foreld for Kommissionen, da
den anfzgtede afgorelse blev truffet.

Det folger heraf, at bilag K1 og K4 ikke kan tages i betragtning under denne sag.
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Det forste anbringende: tilsideseettelse af artikel 30 i forordning nr. 404/93

Sagspgerens argumentation

Kommissionen har ifelge sagsegeren ikke foretaget en korrekt vurdering af den
med Proban indgdede forkontrakts karakter og retlige konsekvenser. En
forkontrakt er parternes anticiperede tilsagn, nir der stadig er faktiske eller
retlige hindringer for at indgd den egentlige kontrakt.

Hverken aftalens betegnelse eller vurderingen af hensigtserkleringer i alminde-
lighed er af betydning. Det eneste afgerende er parterne vilje, og i mangel af
viljeserkleering skik og brug pd opfyldelsesstedet, som i dette tilfzlde var
Hamburg. Forkontrakten med Proban beviser begge parters vilje til at forpligte
sig, og den omfatter alle de veesentlige elementer i denne forbindelse. Datoen for
leverancernes begyndelse og udskibnings- og losningshavnene er i modszatning til,
hvad Kommissionen hevder, ikke vasentlige elementer i en forkontrakt. De
eneste veasentlige elementer er varernes kvantitet og kvalitet, deres pris og
fordelingen af udgiftsbyrden ved markedsfering samt aftalens mindste varighed.

Et »carta de intencion« som de forkontrakter, der er underskrevet med Proban og
Carridn (jf. preemis 49 nedenfor), er en gyldig kontrakt ifelge lokal handelsskik i
Hamburg, nar den er tilstreekkelig preecis og detaljeret til, at det er muligt at opna
tvangsfuldbyrdelse af den ved domstolene. En parts manglende overholdelse af en
sadan aftale giver ogsd den kraenkede medkontrahent mulighed for at anlegge
erstatningssag som felge af denne manglende opfyldelse.

Der foreligger altsd en juridisk bindende kontrakt om forhandling med Proban,
ifelge hvilken sagsogeren skulle have modtaget leverancer i referenceperioden,
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hvis medkontrahenten ikke af konkurrenter var blevet tilskyndet til at handle i
strid med sine lofter.

I betragtning af, at et sogsmal ikke ville have gjort det muligt for sagsegeren at
opnd varer fra Proban i referenceperioden, besluttede selskabet at finde en anden
partner.

Hvad angar kontrakten med McKenza var leveranderen ifelge denne udeluk-
kende Sembriosa og dennes plantager. De sidstnevnte var i mangel af
eksportlicenser ikke retligt i stand til at levere direkte til McKenza. Da McKenza
ikke havde indgiet aftale med en anden eksporter i Ecuador, og da de ovrige
producenter ikke havde mulighed for at eksportere, bortfaldt aftalen mellem
McKenza og sagsegeren efter Sembriosa’s konkurs. En sag mod McKenza ville
have veret formélsles, sivel fra et skonomisk som fra et retligt synspunkt, fordi
den ikke ville have givet sagsogeren mulighed for at importere meengder, som
kom i betragtning med henblik pd referenceperioden.

Med hensyn til Sembriosa’s konkurs har sagsegeren gjort geldende at veere blevet
underrettet telefonisk derom i slutningen af oktober eller i begyndelsen af
november 1991 af Nazzari, som meddelte, at kontrakten med McKenza pa grund
af denne omstaendighed ikke kunne opfyldes.

Hvad angdr forkontrakten med Carrion af 7. november 1991 var den ligeledes
retligt bindende. Der er ingen tvivl om parternes vilje til at forpligte sig. De
pabegyndte deres samhandel pd grundlag af denne aftale, og de forste bananer
blev faktisk leveret i februar 1993, sdledes som det var aftalt. Ligeledes er alle
vaesentlige elementer i kontrakten blevet aftalt.
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Under alle omsteendigheder ma forkontrakten og de aftaler, der blev indgaet i
1993 med Carridn og Bananor, anses for at udgere et hele, fordi disse aftaler ikke
indeholder supplerende bestemmelser i forhold til forkontrakten, skent de er
blevet indgaet, efter at forordning nr. 404/93 blev udstedt.

Ganske vist havde parterne ret til at heeve disse aftaler, men denne mulighed er
uden forbindelse med de betingelser, der gzlder for Kommissionens indferelse af
overgangsforanstaltninger.

Hyvis sagsogeren tildeles et usedvanligt lavt kontingent af bananer, vil det true
selskabets overlevelse. Hvis den fzlles markedsordning ikke var blevet indfert,
ville sagsegeren have forhandlet de i forkontrakten med Carrién aftalte maengder
i Tyskland, og disse ville veere blevet taget i betragtning til selskabets fordel som
referencemaengder. Sagsegerens situation er folgelig et seerligt vanskeligt tilfzelde
ifolge T. Port-dommen. Den forssmmelighed, som sagsegeren ifelge Kommis-
sionen skal have gjort sig skyldig i, har pad ingen mdde bidraget til, at de
vanskeligheder er opstdet, som sagsegeren star over for. Lige sd urealistisk er
pastanden om, at safremt sagsegeren havde udvist omhu, ville selskabet havde
truffet de nedvendige foranstaltninger til at forhandle bananer fra Carrién i

Tyskland.

Kommissionens og intervenienternes argumentation

Med hensyn til forkontrakten med Proban, siledes som den er blevet meddelt
sammen med ansegningen af 16. december 1996, har Kommissionen bestridt
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sagsegerens argumentation om, at dens ophavsmeends viljeserkleering, eller i
mangel heraf gzldende seedvaner i Hamburg, skulle give grundlag for at antage,
at der foreld en kontrakt om forhandling, som var bindende for parterne.

For det forste mener Kommissionen, at hverken de forhandlinger, som var géet
forud for underskrivelsen af forkontrakten, eller den af parterne udtrykte hensigt
om at etablere forretningsforbindelser pa lang sigt kan give dette dokument retligt
bindende karakter.

For det andet hedder det i den sagkyndige erklering fra Walter Miiller om
szedvaner i Hamburg med hensyn til en forkontrakts karakter af kontrakt og dens
bindende virkning:

»Et ’carta de intencidén’ er en bindende kontrakt, hvis tilsideszttelse giver den
ikke-misligholdende part mulighed for at kraeve erstatning, hvis bestemmelserne
er tilstraekkeligt preecise til, at der, ndr principperne om udfyldende fortolkning af
kontrakter anvendes, kan indledes en sag om opfyldelse.«

Forkontrakten med Proban regulerer ikke alle en aftales vasentlige aspekter og
indeholder derfor ikke bestemmelser, der er tilstraekkeligt preacise ifolge
seedvanerne i Hamburg. I modsztning til hvad sagsegeren hzvder, indeholder
forkontrakten ingen angivelse af datoen for leverancernes begyndelse eller af
afsendelses- og losningshavnene.

I gvrigt ser sagsegeren bort fra den fundamentale forskel mellem retsvirkningerne
af en hensigtserklering og af en kontrakt. Kommissionen deler Miiller’s
opfattelse, hvorefter der kan opsta ret til erstatning, sdfremt en hensigtserklering
ikke overholdes, hvis dens indhold er tilstraekkeligt konkret. Denne ret er dog
begrenset til godtgarelse af det tab, som den anden part har lidt pd grund af, at
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kontrakten ikke blev indgdet, i betragtning af de foranstaltninger, som denne
allerede har truffet med henblik pd aftalens indgielse. Derimod kan en
hensigtserkleering ikke give grundlag for at kreeve opfyldelse af de fremtidige
kontraktlige forpligtelser, som den omhandler. Forkontrakten giver alts3 ikke en
juridisk bindende ret til at kraeve opfyldelse af de omhandlede leverancer af
bananer, sdledes at den feelles markedsordnings ikrafttraeden heller ikke har gjort
indgreb i en forretningsforbindelse, som allerede retligt var tilstreekkeligt
etableret, vedrerende levering af bananer fra tredjelande. Det er dbenbart, at
sagsegeren var klar over disse omstendigheder, da selskabet antyder, at
forkontrakten langt fra er en hensigtserkiering, men allerede en retsgyldig
kontrakt, hvilket ikke er tilfaeldet.

Miiller’s erkleering udtaler sig kun om de mindstebetingelser, som en hensigts-
erklering skal opfylde for at kunne have retsvirkninger, der giver ret til
erstatning, og ikke om reglerne om en kontrakts indgdelse og gyldighed.

Uanset hvordan denne forkontrakt betegnes, kan Proban’s manglende opfyldelse
af den ikke udgere et serligt vanskeligt tilfeelde, fordi denne aftale ifolge
sagsogerens egne udtalelser ikke sikrede selskabet en ret til levering af bananer.

Hvad angér kontrakten med McKenza er en fortolkning af denne, hvorefter
selskabets eneste partner i Ecuador var Sembriosa, hverken i overensstemmelse
med aftalens ordlyd eller med den situation, der bestod pa tidspunktet for dens
underskrivelse. Der er intet i kontrakten, der giver holdepunkter for at
konkludere, at det kun var Sembriosa’s leverancer, der var genstand for aftalen
med sagsegeren. Desuden forklarer Sembriosa’s ret begraensede leveringskapaci-
tet, at kontrakten henviste til andre leveranderer for at sikre, at McKenza sendte
de aftalte meengder bananer til sagsegeren.

Efter Sembriosa’s konkurs skulle de bananer, som dennes produktionsvirksom-
heder havde hestet, under alle omsteendigheder veere til radighed pd markedet,
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saledes at McKenza kunne opfylde sine leveringsforpligtelser over for sagsageren,
da det var dbenbart, at det ecuadorianske marked var i stand til at sikre denne
leverander forsyning med bananer.

Det folger heraf, at sagsogerens argument om, at en sag anlagt mod McKenza
ville have veret uden virkning, savner grundlag.

Kommissionen har fremhzavet, at datoen for kontraktens indgaelse er relevant (jf.
preemis 32 ovenfor), fordi kun en aftale indgdet med McKenza for Sembriosa’s
konkurs den 4. november 1991 kunne vare grundlag for at anerkende, at der var
tale om et seerligt vanskeligt tilfelde. Uoverensstemmelserne mellem datoerne og
de ovrige ungjagtigheder, som er nzevnt ovenfor, afsvakker imidlertid vaesentligt
troveerdigheden af sagsegerens opfattelse.

Hvad angédr de kontrakter og forkontrakter, der er indgdet med Carridon og
Bananor, ma der sondres mellem de dispositioner, som sagsggeren har truffet, for
denne havde kendskab til den fzlles markedsordning, og de dispositioner, som
sagsogeren har truffet senere. Forkontrakten af 7. november 1991 er den eneste
omstendighed, der kan anvendes ved vurderingen af, om sagsegeren stod over for
et seerligt vanskeligt tilfeelde. Denne forkontrakt, hvis retlige veerdi ikke er mere
end en hensigtserklering, er ikke en relevant ekonomisk juridisk foranstaltning,
som den felles markedsordning har gjort virkningsles. Der er tale om en
nedvendig etape i oprettelsen af en kontrakt om levering, selv i betragtning af de
bestemmelser i tysk ret, som sagsegeren har paberdbt sig.

I denne forbindelse har Kommissionen anfert, at parterne ikke har ment, at de i
forkontrakten fastsatte maengder og leveringsbetingelser uden nogen zndring er
overtaget i kontrakten, men har erkendt, at disse punkter er blevet undersogt pa
ny og i givet fald justeret pa det tidspunkt, da aftalen blev indgiet. Folgelig kan
det ifelge Kommissionen ikke udledes af forkontrakten, at der var blevet fastsat
uigenkaldelige bestemmelser, som kunne annulleres af den fzlles markedsord-
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ning. Klausulen om ophzvelse i kontrakterne af 1993 viser desuden, at parterne
var fuldt ud klar over de vanskelxgheder, som indferelsen af denne felles ordning
kunne forarsage.

Sagsegeren kan heller ikke stette sit krav pa de kontrakter om levering, der er
indgdet med Carrién den 11. marts 1993 og med Bananor den 1. juni 1993, da
forordning nr. 404/93 var blevet offentliggjort i De Europaiske Feellesskabers
Tidende den 25. februar 1993. De problemer, som opstod ved opfyldelsen af disse
aftaler, skyldtes sdledes ikke den felles markedsordning, men en virksomheds-
beslutning truffet af sagsegeren. Under alle omstaendigheder havde denne kunnet
frigare sig for sine forpligtelser ved at udnytte sin mulighed for at hzeve aftalen.

Kongeriget Spanien har gjort geeldende, at de af sagsegeren paberibte omsten-
digheder ikke kan anses for et serligt vanskeligt tilfelde, der forpligter
Kommissionen til at treeffe overgangsforanstaltninger. En hensigtserklering som
den, der blev underskrevet med Proban, er en fase, der gir forud for oprettelsen af
en forelebig kontrakt, en fase, under hvilken parterne skitserer visse led i et
fremtidigt kontraktforhold. Det dokument, der blev udarbejdet sammen med
McKenza, var heller ikke en gyldig forberedende kontrakt, fordi s3 veesentlige
elementer som varigheden af eller ikrafttraedelsesdatoen for den aftale, der skulle
treeffes, ikke var preeciseret. For den felles markedsordnings ikrafttreeden har
sagsogeren folgelig blot haft forventninger, men har ikke veret indehaver af
nogen velerhvervet ret, som Kommissionen skulle have taget hensyn til ved
indferelsen af overgangsforanstaltninger i henhold til artikel 30 i forordning
nr. 404/93. Sagsegeren har heller ikke handlet med den fornedne omhu med
henblik pa, at alle disse aftaler med leverandererne kunne fa virkning.

Den Franske Republik deler Kommissionens opfattelse med hensyn til den retlige
verdi af hensigtserkleeringerne sammen med Proban og Carrién. Sddanne
erkleeringer kan ikke ligestilles med en kontrakt og har ikke samme konsekvenser;
i modsat fald kunne det haevdes, at deres ophavsmeaend havde indgaet en kontrakt
i behorig form. Datoerne for indgaelsen af kontrakterne med Carrién og Bananor
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er senere end offentliggorelsen af Kommissionens forslag om indferelse af den
felles markedsordning, og sagsegeren har felgelig haft kendskab til den ved
forordning nr. 404/93 indferte toldkontingentordning. Desuden har sagsegeren
ikke udvist den fornedne omhu. Med hensyn til kontrakten med McKenza har
sagsogeren siledes efter Sembriosa’s konkurs fortsat kunnet kraeve den opfyldt af
de andre producenter, der nzevnes i aftalen.

Rettens bemerkninger

Det fremgdr af T. Port-dommen (jf. praemis 12 ovenfor), at artikel 30 i
forordning nr. 404/93 giver Kommissionen mulighed for, og efter omsteendighe-
derne forpligter den til at fastsette bestemmelser for serligt vanskeligt tilfeelde,
ndr visse kumulative betingelser er opfyldt. For det forste skal den pageldende
importer af tredjelandsbananer eller ikke-traditionelle AVS-bananer std over for
vanskeligheder, der truer hans eksistens. For det andet skal de vanskeligheder,
som importeren kommer ud for, veere forbundet med overgangen fra de nationale
ordninger, der bestod, far forordning nr. 404/93 om den fzlles markedsordning
tradte i kraft. For det tredje kraeves det, at der er blevet tildelt ham et uszedvanligt
lavt kontingent pd grundlag af de referencedr, der skal tages i betragtning i
henhold til forordningens artikel 19, stk. 2. For det fjerde m4 disse vanskelighe-
der ikke skyldes manglende omhu fra den pageldende importers side.

Den omstendighed, at de foranstaltninger, som Kommissionen er bemyndiget til
at treeffe i henhold til artikel 30 i forordning nr. 404/93 som en undtagelse fra den
almindelige ordning for tildeling af importlicenser i henhold til denne forordning,
har karakter af en undtagelse, viser, at Kommissionen kun kan vere forpligtet til
at treeffe sidanne foranstaltninger, hvis det godtgeres ved tilstraekkelige beviser, at
alle de nevnte betingelser er opfyldt. I denne forbindelse pahviler bevisbyrden
den virksomhed, som anseger om, at der traffes sddanne foranstaltninger.
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I den anfzgtede afgerelse har Kommissionen konkluderet, at de omstzndigheder,
som sagsggeren har pdberdbt sig med hensyn til de fejlslagne kontrakter, der er
indgdet med Proban McKenza og Carridn/Bananor, ikke er et szrligt vanskeligt
tilfzelde som omhandlet i T. Port-dommen.

Med hensyn til den med Proban indgiede forkontrakt bemarkes, at det er med
rette, at Kommissionen har antaget, at sagsogeren ikke havde godtgjort, at denne
var retligt bindende. Kommissionen var nemlig berettiget til at neere tvivl om,
hvorvidt der faktisk var indgdet en aftale mellem parterne, nar forskellene mellem
de fremlagte versioner tages i betragtning. Den var ligeledes berettiget til at drage
i tvivl, om den angivelige aftale var endelig, da denne blev betegnet som
»forkontrakt«, og da den manglede visse vaesentlige elementer. Endelig er det s&
meget mere tvivlsomt, om aftalen er retligt bindende, som sagsegeren har afholdt
sig fra at udeve de rettigheder, som er fastsat i aftalen for det tilfeelde, at en af
parterne ikke opfylder sine forpligtelser, skent Proban bevidst har brudt sine
lofter.

Desuden var Kommissionen berettiget til at naere tvivl om, hvorvidt den med
McKenza indgédede aftale var retligt bindende, nar spergsmalene om datoen for
dens indgdelse og de manglende bestemmelser om dens gyldighedsperiode tages i
betragtning. Kommissionen var ligeledes berettiget til at rejse sporgsmalet om,
hvorfor opfyldelsen af denne kontrakt var mislykket eller var blevet opgivet pa
grund af Sembriosa’s konkurs, nar McKenza selv i aftalens bestemmelser havde
angivet at have indgdet en aftale med en gruppe producenter og befragtere, og nar
det stdr fast, at disse andre forsyningskilder i hvert fald havde kunnet levere en del
af de mangder, som Sembriosa skulle have leveret. Det er derfor med rette, at
Kommissionen har antaget, at sagsegeren ikke har fort bevis for den omhu, der
kraeves i den fijerde betingelse, som Domstolen har fastsldet i T. Port-dommen,
ved at afholde sig fra enten at sege kontrakten med McKenza opfyldt eller at
udeve de rettigheder, der er fastsat i denne aftale for det tilfxlde, at en
kontraherende part ikke opfylder sine forpligtelser.

Med hensyn til de kontrakter, der blev indgaet med Carrion den 11, marts 1993
og med Bananor den 1. juni 1993, er det ligeledes med rette, at Kommissionen
har fundet, at de ikke kunne tages i betragtning, da de var blevet indgaet, efter at
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forordning nr. 404/93 var blevet offentliggjort i De Europwiske Feellesskabers
Tidende.

Desuden mi det faktisk fastslds, at sagsegeren pdtog sig de importforpligtelser,
der palegges denne i de nzvnte kontrakter, selv om sagsegeren havde fuldt
kendskab til den nye markedsordnings regler, sdledes som selve ordlyden af
aftalerne viser. Begge bestemmer nemlig, at kontrakten kan heves i tilfelde af
force majeure, »nar forholdene i den internationale samhandel er til hinder for
udfersel af frugtproduktionen [...] i tilfzlde af serlige problemer med hensyn til
kvoter/licenser .

Vanskeligheder, der skyldes forpligtelser i henhold til kontrakter, som er indgaet
efter udstedelsen af forordning nr. 404/93, kan imidlertid i intet tilfzelde sidestilles
med vanskeligheder, der er forbundet med overgangen fra de nationale ordninger,
der bestod for denne ordnings ikrafttrzeden, til den ved denne indferte ordning.
Det folger heraf, at sidanne vanskeligheder ikke kan berettige, at der treeffes
seerlige foranstaltninger pd grundlag af et serligt vanskeligt tilfzelde. Den
omstzndighed, at sagsegeren allerede havde indgaet en forkontrakt med Carrion
den 7. november 1991, kan ikke rejse tvivl om denne vurdering, da forkontrakten
ikke forpligtede sagsegeren til at underskrive en kontrakt om forhandling.

Ligeledes bemerkes, at selv hvis det antages, at de med Proban og McKenza
indgdede aftaler var retligt bindende, siledes at sagsogeren faktisk havde ret til
levering af de i disse aftaler nevnte mengder i drene 1991-1993, kan de
vanskeligheder, som sagsageren kom ud for, fordi disse kontrakter ikke blev
opfyldt, ikke anses for at vere forbundet med overgangen fra de nationale
ordninger, der bestod, for forordning nr. 404/93 tridte i kraft, til den felles
markedsordning.

Sagsogeren har nemlig dels gjort geldende, at forkontrakten med Proban ikke
blev overholdt, fordi Proban havde valgt ikke at opfylde sine forpligtelser, og dels
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at kontrakten med McKenza var bortfaldet, efter at dennes hovedleverander gik
konkurs. Den manglende opfyldelse af de to aftaler skyldtes altsd, at der indtradte
almindelige handelsrisici, som den pageldende erhvervsdrivende ma pétage sig.
Den omstendighed, at sagsegeren allerede var begyndt at forhandle med Carrion,
mens der foregik forhandlinger med McKenza, viser i gvrigt, at sagsegeren var
klar over den risiko, selskabet lob. Kommissionen kan ikke vaere forpligtet til at
treeffe serlige foranstaltninger med henblik pa at afhjelpe de handelsmassige
vanskeligheder, som en importer kommer ud for, alene fordi dennes forhdbninger
med hensyn til muligheden for at indlede handelsforbindelser med en leverander
af bananer ikke opfyldes.

Ganske vist kan serlige foranstaltninger pd grundlag af et sezrligt vanskeligt
tilfzelde vise sig nedvendige, ndr en importer har forpligtet sig til at importere
specifikke meengder bananer, for han fik kendskab til den nye markedsordnings
regler, og dernzest ikke havde mulighed for at opfylde disse forpligtelser, fordi han
ikke kunne opné de nedvendige importlicenser. Dette er imidlertid ikke tilfaeldet
her.

Endelig skal det tilfojes, at sagsogeren hverken over for Kommissionen eller for
Retten har bevist, at den situation, der var opstaet, fordi de tre navnte kontrakter
ikke havde kunnet opfyldes, for den nye ordning tradte i kraft i juli 1993, var s&
alvorlig, at den truede sagsegerens bestden, og at sagsegeren folgelig stod over for
et seerligt vanskeligt tilfeelde.

Det bemeerkes i denne forbindelse, at det pa den ene side fremgar af sagsegerens
forklaringer under retsmeodet, at selv om indferslerne af bananer i almindelighed
udgjorde over 50% af sagsegerens omsatning, importerer denne ogsd andre
frugter og grentsager. P4 den anden side havde sagsegeren ogsi indgdet
kontrakter om indfersel med andre leveranderer end Proban og McKenza,
saledes at sagsegeren kunne importere bananer i referenceperioden trods
manglende leverancer fra disse to selskaber.
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Som svar pd et sporgsmal stillet af Retten under retsmedet har sagsegeren
desuden erkendt, at denne ikke havde fremlagt noget dokument til stette for sin
anmodning, som ville have givet Kommissionen mulighed for at vurdere
sagsegerens pkonomiske situation. Ligeledes bemzrkes, at selv om sagsegeren
under neerverende sag har givet Retten visse oplysninger pad dette punkt, viser
disse pa ingen mdde, at sagsogerens bestden var truet.

Det folger af det anforte, at det forste anbringende ma forkastes.

Det andet anbringende: Kommissionens ulovlige adferd

Sagsegerens argumentation

Sagsegeren har generelt henvist til sit indleeg i sag T-39/97. Efter sagsegerens
opfattelse ma denne henvisning vere tilstraekkelig til neermere at forklare dette
anbringende.

I replikken har sagsegeren imidlertid anfert, at Kommissionens ulovlige adfeerd
ligger 1, at den skulle have taget sit eget ansvar i betragtning. Ved sin retsstridige
passivitet siden den 1. juli 1993 har Kommissionen nemlig kraenket sagsegerens
ejendomsret og grundlaggende ret til at udeve erhvervsvirksomhed.

Ulovligheden bestdr ogsa i Kommissionens afslag pa at hore sagsegeren under
sagen vedrerende behandlingen af dennes ansegning. Kommissionen ville ikke
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have set bort fra den erhvervsretlige betydning af de af sagsegeren indgaede
aftaler, hvis den havde hert den, for den traf den anfzgtede beslutning.

Kommissionens argumentation

Dette anbringende ma ifelge Kommissionen afvises, da sagsegeren ikke har
forklaret det nzermere.

Selv hvis Retten madtte finde, at sagsegerens henvisning til sit indleg i
passivitetssogsmalet i sag T-39/97 er tilstraekkeligt til at forklare dette anbrin-
gende, savner det grundlag,.

Argumentet om tilsidesettelse af retten til at blive hort er fremsat for sent og ma
derfor afvises, fordi det paberdbes for farste gang i replikken og ikke stottes pd
faktiske eller retlige omsteendigheder, som har vist sig under sagens behandling.
Subsidizert har Kommissionen anfert, at retten til at blive hert er blevet
overholdt, da sagsegeren har fremsat en anmodning om anerkendelse af et szerligt
vanskeligt tilfelde, og da denne er blevet behandlet.

Rettens bemezrkninger

Artikel 44 i Rettens procesreglement bestemmer, at steevningen bl.a. skal
indeholde en kort fremstilling af sogsmalsgrundene. Ifolge retspraksis betyder
dette, at det af steevningen skal fremgd, hvilken sogsmadlsgrund sagen stottes pa,
sdledes at en rent abstrakt opregning ikke opfylder kravene i procesreglementet
(Rettens dom af 18.11.1992, sag T-16/91, Rendo m.fl. mod Kommissionen, Sml.
11, s. 2417, premis 130).

IT-1803



91

92

93

94

95

DOM AF 28.3.2000 — SAG T-251/97

Desuden skal denne fremstilling veere tilstreekkelig klar og preecis til, at sagsogte
kan tilrettelzegge sit forsvar, og Retten i givet fald pd det sdledes foreliggende
grundlag kan tage stilling til sagen. Af retssikkerheds- og retsplejehensyn er det en
forudszetning for, at en sag kan antages til realitetsbehandling, at de vasentlige
faktiske og retlige omstendigheder, som sogsmilet stottes pd, eventuelt kort-
fattet, men dog pi en sammenhzngende og forstdelig made, fremgir af selve
stzevningen (jf. Rettens dom af 14.5.1998, sag T-348/94, Enso Espafiola mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1875, preemis 143).

‘Da disse betingelser ikke er opfyldt her, ma det andet anbringende afvises. Det

skal tilfojes, at forklaringen vedrerende anbringendet i replikken er uden
betydning i denne henseende.

Det folger heraf, at Kommissionen i det hele ma frifindes.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, pdleegges det den tabende part
at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da
Kommissionen har nedlagt pastand om, at sagsegeren tilpligtes at betale sagens
omkostninger, og sagsegeren har tabt sagen, ber det palegges sagsogeren at
betale sagens omkostninger.

Ifelge samme reglements artikel 87, stk. 4, beerer medlemsstater og institutioner,
der er indtrddt i en sag, deres egne omkostninger. Folgelig bzrer Kongeriget
Spanien og Den Franske Republik, som er indtrddt i sagen til stette for
Kommissionens pastande, deres egne omkostninger.

IT - 1804
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P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Femte Afdeling)

1) Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber frifindes.

2) Sagsogeren betaler sine egne omkostninger samt Kommissionens omkost-
ninger.

3) Kongeriget Spanien og Den Franske Republik barer deres egne omkost-
ninger.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 28. marts 2000.

H. Jung R. Garcia-Valdecasas

Justitssekretaer Afdelingsformand

II - 1805



