SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-142/91

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
E G. JACOBS

vom 1. Juli 19927

Herr Président,
metne Herren Richter!

1. Im Rahmen verschiedener Ausschreibun-
gen (Mafinahmen Nrn. 401/89, 759/89,
760/89 und 904/89) wurde die Cebag, die
Kligerin des vorliegenden Verfahrens, von
der Kommission mit der Lieferung von
Rapsél im Rahmen der Nahrungsmittelhilfe
nach Uganda, Mosambik und Bangladesch
betraut. Fiir die vier Verfahren galten eine
Reihe von  Kommissionsverordnungen,
die aufgrund der Verordnung (EWG)
Nr. 2200/87 der Kommission vom 8. Juli
1987 iber allgemeine Durchfithrungsbestim-
mungen fiir die Bereitstellung und Lieferung
von Waren im Rahmen der Nahrungsmittel-
hife der Gemeinschaft (ABl. 1987, L 204,
S. 1) erlassen wurden.

2. Die fraglichen Zuschlige wurden im
Februar 1990 erteilt und die Lieferungen
zwischen April und August 1990 durchge-
filhrt. Gemifl Artikel 12 Absatz 2 der Ver-
ordnung Nr. 2200/87 hinterlegte die Kligerin
Liefergarantien. In allen Fillen wurden die
Garantien freigegeben, che die ganze Liefe-
rung erfolgte. Vermutlich gab die Kommis-
sion die Garantie gemifl Artkel 22 Ziffer
2 Buchstabe a letzter Gedankenstrich der
Verordnung Nr. 2200/87 nach Stellung einer
»Garantie fiir den VorschuR“ frei. Aus ver-
schiedenen Griinden kam es in jedem der
Fille bei der Lieferung zu einer Verzoge-
rung. Bei der abschlieflenden Zahlung nahm

* Originalsprache: Englisch.
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die Kommission in allen vier Fillen gemif}
Artikel 22 Ziffer 2 Buchstabe b dritter
Gedankenstrich der Verordnung Nr. 2200/87
Abziige wegen verspiteter Lieferung vor. Sie
betrugen insgesamt 104 508,61 ECU. Die
Kiirzungen erfolgten fiir die Mafinahme
Nr. 760/89 (Mosambik) am 23. Oktober
1990, fiir die Mafinahme Nr. 401/89 (Ugan-
da) und 759/89 (Mosambik) am 31. Oktober
1990 und fir die Maflnahme Nr. 904/89
(Bangladesch) am 21. Januar 1991.

3. Im Urteil vom 12, Dezember 1990 zu der
Rechtssache C-172/89  (Vandemoortele/
Kommission, Slg. 1990, 1-4677) und
im Urteil vom 21. Mirz 1991 zu der
Rechtssache C-226/89 (Haniel Spedition/
Kommission, Slg. 1991, 1-1599) hat der
Gerichtshof festgestellt, die Kommission
habe nicht das Recht, bei der abschliefenden,
sich auf Zuschlige im Rahmen der
Nahrungsmittelhilfe gemifl der Verordnung
Nr. 2200/87 bezichenden Zahlung Abzige
wegen verspiteter Lieferung vorzunehmen.
Unter ausdriicklicher Berufung auf das
Urteil in der Rechtssache Vandemoortele
forderte die Kligerin die Kommission am 4.
Mirz 1991 auf, keine Abziige vorzunehmen.
In einem Telex vom 27. Mirz 1991 antwor-
tete die Kommission darauf, das Urteil in der
Rechtssache Vandemoortele sei nur fiir Zah-
lungen nach dem 23. Januar 1991 (dem Tag
der Veréffentlichung des Urteils im Amts-
blatt) maflgeblich.

4. Am 27. Mai 1991 hat die Cebag beim
Gerichtshof Klage erhoben mit dem Antrag,
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1) die Kommission zur Zahlung von
104 508,61 ECU nebst Zinsen gemifl
Artikel 18 der Verordnung Nr.
2200/87 zu verurteilen;

2) die im Fernschreiben vom 27. Mirz
1991 enthaltene Entscheidung der Kom-
mission ganz oder teilweise fiir nichtig
oder zumindest fiir ungiiltig zu erkliren;

3) alle Maflnahmen zu ergreifen, die der
Gerichtshof fiir notwendig hilt;

4) die Kommission zur Tragung der Kosten
zu verurteilen.

5. In der Klagebeantwortung hat die Kom-
mission erklirt, das Telex vom 27. Mirz
1991 habe sich nur auf die Uganda und
Mosambik betreffenden Maflnahmen bezo-
gen. Was die Bangladesch betreffende Mafi-
nahme angehe, so habe sie beschlossen, die
wegen verspiteter Lieferung einbehaltene
Summe deswegen zu zahlen, weil die Zah-
lung am 21. Januar 1991 erfolgt sei und der
Antrag der Cebag vom 4. Mirz 1991 daher
als ,eine rechtzeitig gegen die Abschluflzah-
lung eingelegte Beschwerde® angesehen wer-
den koénne. Dementsprechend hat die Cebag
in der Erwiderung ihren Antrag geindert; er
lautet  danach  auf  Zahlung  von
65 093,10 ECU nebst Zinsen.

Zur Begriindetheit

6. Angesichts der Urteile zu den Rechtssa-
chen Vandemoortele und Haniel gibt es kei-
nen Zweifel daran, dafl die Kommission nach
der Verordnung Nr. 2200/87 nicht berechtigt

war, von den der Klagerin letztlich geschul-
deten Betrigen Abziige zu machen. Im vor-
liegenden Fall ist also nur zu klaren, ob die
Klage zulissig ist. Wenn sie zuldssig ist, muf}
sie fiir begriindet erklirt werden.

Zur Zulissigkeit

7. In der Klageschrift wird erklirt, sie stiitze
sich auf Artikel 181 EWG-Vertrag, Artikel
23 der Verordnung Nr. 2200/87 sowie auf die
Bestimmungen der Vertrige, die zwischen
der Kligerin und der Kommission zustande
gekommen sein sollen. In der Klagebeant-
wortung filhrt die Kommission aus, die
Klage kénne nicht auf Artikel 181 gestiitzt
werden, vielmehr stelle fir derartige Anspri-
che Artikel 173 die angemessene Rechts-
grundlage dar. Sie erklirt aber auch, daff die
Klage, wire sie auf Artikel 173 gestiitzt wor-
den, in jedem Fall verspitet erhoben worden
wire. In der Erwiderung beruft sich die Kli-
gerin hilfsweise auf Artikel 173 als Rechts-
grundlage und macht geltend, in dem Fern-
schreiben vom 27. Mirz 1991 sei ein
anfechtbarer Akt zu sehen. Dazu weist die
Kommission in der Gegenerwiderung darauf
hin, Artikel 42 §2 der Verfahrensordnung
lasse nicht zu, daf} sich die Kligerin zum
ersten Mal in der Erwiderung auf den Arti-
kel 173 berufe. Auflerdem steht die Kommis-
sion auf dem Standpunke, das Fernschreiben
vom 27. Mirz 1991 stelle keinen anfechtba-
ren Akt dar, weil darin nur friither — im
Oktober 1990 — getroffene Entscheidungen,
Abziige wegen verspiteter Lieferung vorzu-
nehmen, bestitigt wiirden.

8. Ich erinnere daran, dafl die Kommuission
in der Rechtssache Haniel die Ansicht

[-563



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-142/91

vertreten hat, eine derartige Klage sei, soweit
sie auf die Zahlung einer Geldsumme gerich-
tet sei, als auf Artikel 181 EWG-Vertrag in
Verbindung mit Artikel 23 der Verordnung
Nr. 2200/87 gestiitzt anzusehen. In Artikel
181 EWG-Vertrag heifit es:

»Der Gerichshof ist fiir Entscheidungen auf-
grund einer Schiedsklausel zustindig, die in
einem von der Gemeinschaft oder fiir ihre
Rechnung  abgeschlossenen  éffentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Vertrag
enthalten ist.“

Artikel 23 der Verordnung Nr. 2200/87 hat
folgenden Wortlaut:

»Der Gerichtshof der Europiischen Gemein-
schaften ist fiir Entscheidungen in allen
Streitsachen tiber die Erfiillung, die Nichter-
fillung oder die Auslegung der Bedingungen
fir die Lieferungen, die gemifl dieser Ver-
ordnung erfolgen, zustindig.“

Die Kommission hat also in Artike] 23 der
Verordnung Nr. 2200/87 eine ,Schiedsklau-

sel“ im Sinne des Artikels 181 EWG-Vertrag
gesehen.

9. In meinen Schluflantrigen zu den Rechts-
sachen Vandemoortele und Haniel habe ich
bezweifelt, dafl eine derartige Klage auf Arti-
kel 181 EWG-Vertrag gestiitzt werden
konne. Da die Schlulantrige zu der Rechts-
sache Haniel nicht in vollem Umfang in der
Sammlung der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes veroffentlicht worden sind, gebe ich
jetzt den Teil der Schluflantrige in vollem
Umfang wieder, in dem ich dargelegt habe,
welche Argumente dagegen sprechen, eine
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solche Klage als vertragsrechtliche Klage
anzusehen (Randnr. 9 bis 12):

»Im vorliegenden Fall stiitzt sich die Kom-
mission ausdriicklich auf Artikel 181, ich bin
aber nicht davon iiberzeugt, daff die Kom-
mission insofern recht hat. Zunichst einmal
geht es in Artikel 181 um eine Zustindigkeit
des Gerichtshofes, die vertraglich und nicht
in einer Verordnung der Kommission
begriindet ist.

Ferner bezweifle ich, daff es sich bei der zwi-
schen der Kommission und der Kligerin
bestehenden Beziehung iiberhaupt um eine
Vertragsbezichung handelt. Es scheint sich
eher um eine gesetzliche Beziehung zu han-
deln, denn die Rechte und Pflichten der Par-
teien sind einseitig in einem normativen Akt
festgelegt worden, und es besteht fiir die
Kommission und den an der Ausschreibung
Beteiligten keine Moglichkeit, sie in Ver-
handlungen zu andern. Zwischen einer Ver-
ordnung und einem Vertrag, auch einem
Standardvertrag oder ’contrat d’adhésion’
besteht ein grundlegender Unterschied.
Hitte man es mit einer vertraglichen Bezie-
hung zu tun, stiinde es den Partnern, auch
im Falle eines Standardvertrags oder eines
’contrat d’adhésion’, frei, den Vertragsinhalt
zu indern und — beispielsweise — eine
andere Streitschlichtungsklausel zu wihlen.
Im vorliegenden Fall waren sowohl die Kli-
gerin als auch die Kommission an die Vor-
schriften der Verordnung gebunden.

Auflerdem wiirden sich bestimmte prakti-
sche Schwierigkeiten ergeben, wenn man den
vorliegenden Fall wie eine vertragsrechtliche
Streitigkeit behandeln wiirde, fiir die der
Gerichtshof gemafl Artikel 181 EWG-Ver-
trag zustindig ist. Nach Artikel 215 Absatz
1 bestimmt sich die vertragliche Haftung der
Gemeinschaft nach dem Recht, das auf den
betreffenden Vertrag anzuwenden ist. Wie
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ich in meinen Schluflantrigen zu der Rechts-
sache Vandemoortele ausgefiihrt habe, wiirde
man erwarten, dafy eine ’Schiedsklausel’ im
Sinne des Artikels 181 mit einer Klausel ver-
bunden ist, in der das auf den Vertrag
anwendbare Recht bestimmt wird. Fehlt es
an einer solchen Wahl des anwendbaren
Rechts, so hitte der Gerichtshof das fiir den
Vertrag mafigebliche Recht zu bestimmen. Es
wire aber ungew&hnlich, wenn eine Gemein-
schaftsverordnung je nach dem mafgebli-
chen innerstaatlichen Vertragsrecht unter-
schiedlich ausgelegt wirde oder
unterschiedliche Wirkungen hitte. Dieses
Ergebnis ist jedoch nicht unausweichlich,
weil die zwischen der Kligerin mit der Kom-
mission bestehende ~ Rechtsbeziehung
erschopfend gesetzlich geregelt ist. Es ist
iiberhaupt nicht notwendig, auf den Artikel
181 zuriickzugreifen. Dieser Standpunkt hat
auch den Vorzug, dafl es nicht zu dem von
der Kommission fiir richtig gehaltenen
Ergebnis kommt, die Klage sei zum Teil auf
Artikel 173 und zum Teil auf Artikel
181 gestiitzt.

Ich bin daher der Meinung, daf} die vorlie-
gende Klage nicht als eine vertragsrechtliche
auf Artikel 181 EWG-Vertrag gestiitzte
Klage angeordnet werden kann. Die Klage
muf vielmehr als eine auf Artikel 173 Absatz
2 gestiitzte Nichtigkeitsklage angesehen wer-
den.“

10. In den Urteilen zu den Rechtssachen
Haniel und Vandemoortele hat der Gerichts-
hof nicht ausdriicklich dazu Stellung genom-
men, ob sich seine Zustindigkeit aus Artikel
173 oder aus Artikel 181 ergibt. Er hat ein-
fach die Entscheidungen iiber Abziige wegen
verspiteter Lieferung fiir nichtig erklirt. In
der Rechtssache Haniel hat er die Kommis-
sion auch dazu verurteilt, an den Kliger eine
Geldsumme nebst Zinsen zu zahlen.

11. Man koénnte aber annehmen, dafl der
Gerichtshof in diesen Fillen stillschweigend
eine Entscheidung zu der fiir solche Verfah-
ren maflgeblichen Rechtsgrundlage getroffen
hat. Insbesondere kénnte aus dem Umstand,
dafl der Gerichtshof in der Rechtssache
Haniel die Kommission zur Zahlung einer
Geldsumme verurteilt hat, geschlossen wer-
den, dafl der Gerichtshof in der Klage die
Geltendmachung eines vertraglichen
Anspruchs nach Artikel 181 gesehen hat.
Streng genommen scheint der Gerichtshof
eine derartige Verurteilung aufgrund von
Artikel 173 nicht aussprechen zu konnen.
Andererseits hitte er genau dasselbe Ergeb-
nis aufgrund dieses Artikels erreichen kén-
nen, denn die Kommission wire in jedem
Fall gemifl Artikel 176 EWG-Vertrag ver-
pflichtet gewesen, die sich aus dem Urteil
ergebenden Mafinahmen zu ergreifen.

12. Die Kommission sieht in dem Urteil
Haniel keine Bestitigung des Standpunkts,
den sie in diesem Verfahren vertreten hatte.
Im Gegenteil, sie beruft sich auf die Urteile
in den Rechtssachen Vandemoortele und
Haniel, um geltend zu machen, daf es sich,
anders als sie in der Rechtssache Haniel
angenommen hatte, bei den aufgrund der
Verordnung Nr. 2200/87 zustande gekom-
menen Geschiften nicht um vertragliche
Abmachungen handelt und daf demgemif
in Artikel 23 dieser Verordnung keine
Schiedsklausel im Sinne des Artikels
181 EWG-Vertrag gesehen werden kann.

13. Meines Erachtens besteht kein Zweifel
daran, dafl ein Unternehmen in der Lage der
Cebag grundsitzlich auf Artikel 173 Absatz
2 zuriickgreifen kann, um eine Entscheidung
der Kommission anzufechten, in der mitge-
teilt wird, dafl im Zusammenhang mit der
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Durchfithrung eines Nahrungsmittelhilfe-
programms fillige Betrige gekiirzt werden
miissen. Dies ist ein typisches Beispiel fiir die
Anrufung des Gerichtshofes durch eine na-
viirliche oder juristische Person zu dem
Zweck, eine von der Kommission an diese
Person gerichtete Entscheidung auf ihre
Rechtmifligkeit berpriifen zu lassen; es
wird nach dem Wortlaut des Artikels
173 Absatz 2 von dieser Vorschrift ohne wei-
teres erfaflt. Deshalb werde ich zuerst der
Frage nachgchen, ob die vorliegende Klage
nach dieser Vorschrift zulissig ist.

14. Dazu hat die Kommission zwei Einwen-
dungen. Zum einen ist sie der Ansicht, Arti-
kel 42 § 2 der Verfahrensordnung lasse nicht
zu, dafl die Cebag in der Erwiderung die
Rechtsgrundlage ihrer Klage — von Artikel
181 zu Artikel 173 iibergehend — indere.
Zum anderen macht sie geltend, eine Klage
nach Artikel 173 sei in jedem Fall verspitet
erhoben worden.

15. Artikel 42 § 2 Absatz 1 lautet:

»Im tibrigen kénnen neue Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel im Laufe des Verfahrens
nicht mehr vorgebracht werden, es sei denn,
dafl sie auf rechtliche oder tatsichliche
Griinde gestiitzt werden, die erst wihrend
des schriftlichen Verfahrens zutage getreten
sind.”

16. Wiirde Artikel 42 § 2 in strengem Sinne
angewandt, so wire héchst fraglich, ob ein
Kliger in der Erwiderung von einer auf Arti-
kel 181 EWG-Vertrag gestiitzten vertrags-
rechtlichen Klage zu einer Nichtigkeitsklage
gemifl Artikel 173 iibergehen konnte. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist
anzunehmen, dafl die Rechtsgrundlage einer
Klage im Laufe des Verfahrens nicht
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geindert werden kann: vgl. Rechtssache
17/57 (Steenkolenmijnen/Hohe Behorde, Slg.
1959, 9) sowie Rechtssache 125/78 (Gema/
Kommission, Slg. 1979, 3173, 3191,
Randnr. 26).

17. Ich denke aber, daf} es unter den beson-
deren Umstinden des vorliegenden Falles
nicht billig wire, Artikel 42 § 2 streng anzu-
wenden. Die Unklarheit iiber die angemes-
sene Rechtsgrundlage fiir eine Klage wie die
im vorliegenden Fall zu beurteilende geht
weithin auf den Wortlaut des Artikels 23 der
Verordnung Nr. 2200/87 zuriick, und sie
wurde durch die Urteile des Gerichtshofes in
den Rechtssachen Vandemoortele und
Haniel nicht beseitigt. Hitte der Gerichtshof
im Urteil in der Rechtssache Vandemoortele,
das die vorliegende Klage unmittelbar ausge-
16st hat, klargestellt, woraus sich seine
Zustindigkeit ergibt, so hitte es fiir die
Cebag keinen Zweifel gegeben, wie eine ord-
nungsgemifle Anrufung des Gerichtshofes
auszusehen hat. Auflerdem haben die Kliger
in den Rechtssachen Vandemoortele und
Haniel nicht genau angegeben, aus welcher
Vertragsvorschrift sich die Zustindigkeit des
Gerichtshofes ergibt; dennoch hat sich der
Gerichtshof in der Lage gesehen, den auf
Nichtigerklirung und Verurteilung gerichte-
ten Antrigen stattzugeben. Es wire aber
befremdlich, wenn ein Kliger, der eine —
wenn auch unrichtige — Rechtsgrundlage
fir die Zustindigkeit des Gerichtshofes
angegeben hat, schlechter behandelt wiirde
als ein Kliger, der iberhaupt keine Rechts-
grundlage benannt hat. Jedenfalls hat die
Cebag nach meiner Ansicht den wesentli-
chen Inhalt ihrer Klage nicht geindert. Der
Antrag auf Nichtigerklirung der Entschei-
dung der Kommission vom 27. Mirz
1991 war in dem von der Cebag in ihrer
Klage geltend gemachten Anliegen enthalten.
Die Kommission kann sich auch nicht darauf
berufen, sie sei an der Vorbereitung einer
wirksamen Verteidigung gehindert worden,
weil die Cebag die Rechtsgrundlage fiir
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dieses Anliegen — durch Ubergang von
Artikel 181 zu Artikel 173 — geindert hat.
Natiirlich kann ein Kliger die Klage nicht
derart indern, daf8 die Bestimmungen iiber
die Einhaltung von Fristen umgangen wer-
den. Wenn beispielsweise eine Klage nach
Artikel 173 wegen Fristablaufs nicht mehr
zulissig wire, wiare es mnatiirlich nicht
moglich, die Klage zunichst auf Artikel
181 zu stiitzen und sie dann in eine Nichtig-
keitsklage gemifl Artikel 173 umzuwandeln.
Unter den folgenden Randnummern werde
ich untersuchen, ob die auf Arukel
173 gestiitzte Klage verspitet erhoben wor-
den ist.

18. Der von der Cebag angegriffene Akt ist
das Fernschreiben vom 27. Mirz 1991, in
dem es die Kommission abgelehnt hat, die im
Oktober 1990 gemachten und die Lieferun-
gen nach Mosambik und Uganda betreffen-
den Abziige im Lichte des Urteils zu der
Rechtssache Vandemoortele zu iiberpriifen.
Die Kommission ist der Ansicht, diese Ent-
scheidung sei kein anfechtbarer Akt, weil mit
ihr lediglich Entscheidungen bestitigt wor-
den seien, die nach Ablauf der in Artkel
173 vorgesehenen Zweimonatsfrist nicht
mehr angefochten werden koénnten. Die
Cebag steht auf dem Standpunkt, bei der
Entscheidung vom 27. Marz 1991 handele es
sich nicht um einen rein bestitigenden Akt,
denn er enthalte das Ergebnis der Interessen-
abwigung, zu der die Kommission nach dem
Urteil in der Rechtssache Vandemoortele
verpflichtet gewesen sei.

19. Meines Erachtens kann der von Cebag
vertretenen Ansicht nicht gefolgt werden.
Zwar war die Kommission sicher verpflich-
tet, die im Urteil zu der Rechtssache Vande-
moortele vom 12. Dezember 1990 aufgefiihr-
ten Grundsitze bei allen nach Erlafl des
Urteils getroffenen Entscheidungen (also
nicht nur — wie die Kommission meint —

bei Entscheidungen, die nach Verdffentli-
chung des Urteils im Amtsblatt getroffen
wiirden) zu bertcksichtigen. Sie konnte also
bei der abschlieffenden, die Mafinahme fiir
Bangladesch betreffenden Regelung im
Januar 1991 keinen Abzug wegen verspiteter
Lieferung vornehmen. Dies hat die Kommis-
sion im wesentlichen auch anerkannt. Sie war
dagegen nicht verpflichtet, rechtliche Bezie-
hungen erneut zu priifen, die vor Erlaf} des
Urteils in der Rechtssache Vandemoortele
abschliefend geregelt worden waren. Die
Cebag hitte die im Oktober 1990 erlassenen
Entscheidungen vor Ablauf der in Artikel
173 festgelegten Zweimonatsfrist anfechten
koénnen. Nach Ablauf dieser Frist konnten
die Entscheidungen nach Artikel 173 micht
mehr angefochten werden. An dieser Lage
hat sich durch das Urteil vom 12. Dezember
1990 nichts geindert. Nach gefestigter
Rechtsprechung des Gerichtshofes kann
ein Urteil des Gerichtshofes in einem
von einer anderen Partei eingeleiteten
Verfahren nicht die Wirkung haben, dafl
eine neue Klagefrist zu laufen beginnt:
Rechtssache 43/64 (Muller/Rat, Slg. 1965,
519); Rechrtssache 55/64 (Lens/Gerichtshof,
Slg. 1965, 1097); und Rechtssache 125/87
{(Brown/Gerichtshof, Slg. 1988, 1619). Zwar
sind alle diese Urteile zu Personalstreitigkei-
ten ergangen, derselbe Grundsatz mufl aber
auch fiir Nichrtigkeitsklagen nach Artikel
173 gelten. Eine andere Ldsung wire mit
dem Grundsatz der Rechtssicherheit nicht
vereinbar; hitte ein Urteil des Gerichtshofes
die Wirkung, dafl Klagefristen fiir Personen
neu zu laufen beginnen, die sie beschwe-
rende Entscheidungen nicht rechtzeitig
angefochten haben, so wiren die Organe
unter Umstinden gezwungen, vor Jahren
erlassene Entscheidungen erneut zu iiberprii-
fen. Ich bin daher der Ansicht, daff die Klage
der Cebag, soweit sie auf Artikel 173
gestiitzt ist, verspitet erthoben worden ist.

20. Die Tatsache, daf die Klage nach Artikel
173 nicht zulissig ist, bedeutet nicht, dafl sie
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nicht aufgrund einer anderen Vertragsbe-
stimmung fir zulissig gehalten werden kann.
Meines Erachtens ist klar, daf} es grundsitz-
lich moglich sein muff, einen Anspruch wie
den vorliegenden nach einer anderen Ver-
tragsvorschrift als Artikel 173 geltend zu
machen. Im Verfahren ist viel iiber die Frage
gesprochen worden, ob der Cebag nach Arti-
kel 181 eine auf Vertrag gestiitzte Klage
zusteht; niemand scheint aber an die Még-
lichkeit einer auflervertraglichen Klage nach
Artikel 178 EWG-Vertrag gedacht zu haben.
Dabei wire es doch logisch anzunehmen,
daf} der Anspruch der Cebag, wenn er nicht
vertraglicher Natur ist, fast notwendig aufler-
vertraglicher Natur sein mufs.

21. Tatsichlich kann nach den Umstinden
des vorliegenden Falles offen bleiben, ob wir
es mit einer vertraglichen oder auflervertrag-
lichen Klage zu tun haben. Die wesentlichen
Voraussetzungen fiir die Haftung sind wohl
nicht verschieden: In jedem Fall haftet die
Kommission wegen eines rechiswidrigen
Aktes, der darin besteht, daf} die an die
Cebag zu zahlenden Betrige gekiirzt worden
sind, obwohl es dafiir in der geltenden Rege-
lung keine Rechtsgrundlage gibt. An der
Rechtswidrigkeit dieses Verhaltens kann
nach dem Urteil in der Rechtssache Vande-
moortele kein Zweifel bestehen; ebensowe-
nig kann daran gezweifelt werden, daf} die
Cebag auf diese Weise einen Schaden erlitten
hat. Klar ist auch, daff auf den von der Cebag
beanspruchten Betrag Zinsen nach Artikel
18 Absatz 6 der Verordnung Nr. 2200/87, wo
von der ,bei der Kommission iiblichen
Hohe* die Rede ist, zu zahlen sind, und daf}
sie in dieser Hohe unabhingig davon fillig
sind, ob es sich um einen vertraglichen oder
auflervertraglichen Anspruch handelt, eben
weil sie in diesem Umfang von der Kligerin
verlangt werden: vgl. verbundene Rechtssa-
chen C-104/89 und C-37/90 (Mulder u. a.,
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Urteil vom 19. Mai 1992, Slg. 1992, 1-3061,
Randnr. 36).

22. Was die verfahrensrechtlichen Vorausset-
zungen angeht, so kénnte bei den beiden
Klagen ein erheblicher Unterschied allenfalls
insoweit bestehen, als unterschiedliche Ver-
jahrungsfristen in Betracht kommen kdnn-
ten. Anspriiche aus auflervertraglicher Haf-
tung mnach Artikel 178 EWG-Vertrag
verjdhren gemafl Artikel 43 der EWG-
Satzung des Gerichtshofes in fiinf Jahren.
Fiir einen vertraglichen, gemifl Artikel
181 geltend zu machenden Anspruch gilt
wohl die Verjihrungsfrist, die in dem ,auf
den betreffenden Vertrag anzuwendenden®
Recht (vgl. Artikel 215 Absatz 1 EWG-Ver-
trag) vorgesehen ist. Bei Fehlen einer Rechts-
wahl wire es nicht einfach, das anwendbare
Recht zu bestimmen, und es wire auch —
wie ich in meinen Schlufflantrigen zu der
Rechtssache Haniel ausgefithrt habe — kaum
wiinschenswert, dafl auf Mafinahmen im
Rahmen der Nahrungsmittelhilfe verschie-
dene innerstaatliche Rechte — vielleicht je
nach dem Sitz des Zuschlagsempfingers —
zur Anwendung kimen. Moglich wire es
natiirlich, unter dem ,auf den Vertrag anzu-
wendenden Recht“ schlicht die in der Ver-
ordnung Nr. 2200/87 enthaltenen Bestim-
mungen zu verstehen, die erforderlichenfalls
durch die allgemeinen Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts erginzt werden. Da in
der Verordnung von einer Verjahrungsfrist
nicht gesprochen wird, kénnte eine Ldsung
darin bestehen, Artikel 43 der Satzung ana-
log anzuwenden und anzunehmen, daf§
innerhalb von fiinf Jahren nach Eintritt des
hafrungsbegriindenden Ereignisses geklagt
werden mufl. Bei dieser Lésung macht es
keinen Unterschied, ob die vorliegende
Klage als eine vertragliche oder eine aufler-
vertragliche Klage angesehen wird. Eine
andere Losung konnte in der Annahme
bestehen, dafl die vertragliche Klage — weil
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es an einer ausdriicklichen Vorschrift iiber
die Verjihrung fehlt — nur als verjihre gilt,
wenn der Klager so lange mit der Klageerhe-
bung gewartet hat, daf} darin ein Klagever-
zicht zu sehen ist: vgl. Rechtssache
25/60 (De Bruyn/Parlament, Slg. 1962, 43,
61). Von keinem dieser Standpunkte aus
kénnte die vorliegende Klage als verspitet
erhoben angesehen werden.

23. Zu priifen bleibt schliefflich noch, ob
eine vertragliche oder eine auflervertragliche
Klage erhoben werden kann, wenn sie den
gleichen Gegenstand hat wie eine Nichtig-
keitsklage, die, z. B. wegen Versiumung der
Klagefrist, unzulissig ist. Der Gerichtshof
hat einmal festgestellt, ein nicht fiir nichtig
erklirter Verwaltungsakt kénne als solcher
keinen Amtsfehler der Verwaltung darstellen,
aus dem sich Schadensersatzanspriiche her-
leiten lieflen: Urteil vom 15. Juli 1963 in der
Rechtssache 25/62 (Plaumann/Kommission,
Slg. 1963, 240).

24. Dieses Urteil ist jedoch scharf kritisiert
worden (vgl. die Autoren, die Generalanwalt
Roemer in seinen Schluflantrigen zu
der Rechtssache 5/71, Zuckerfabrik
Schoppenstedt/Rat, Slg. 1971, 975, 991 ange-
fihrt hat), und in jingeren Urteilen hat der
Gerichtshof betont, eine Schadensersatzklage
sei ein selbstindiger Rechtsbehelf und von
Voraussetzungen abhingig gemacht worden,
die ihrem besonderen Zweck angepafit sind:
vgl.  z.B. verbundene  Rechtssachen
197/80 bis 200/80, 243/80, 245/80 und
247/80 (Ludwigshafener Walzmiihle/Rat und
Kommission, Slg. 1981, 3211). Die Annahme,
es handele sich um einen selbstindigen
Rechtsbehelf, muf} in noch stirkerem Mafle
auf eine vertragliche Klage nach Artikel
181 zutreffen.

25. Gewif}, in der Rechtssache
175/84 (Krohn/Kommission, Slg. 1986, 753,

Randnr. 33) scheint der Gerichtshof die
Rechtsprechung Plaumann fir den Ausnah-
mefall aufrecht erhalten zu haben, daf} mit
einer Schadensersatzklage die Zahlung eines
Betrags beantragt wird, der dem vom Kliger
gemif} einer Einzelentscheidung zu entrich-
tenden Betrag entspricht (was tatsichlich auf
die Aufhebung der Einzelentscheidung hin-
ausliuft). Auch hat der Gerichtshof in eini-
gen Personalstreitigkeiten festgestellt, zwar
sei eine Partei, die Schadensersatzanspriiche
geltend machen will, nicht gezwungen, die
Aufhebung der rechtswidrigen Maflnahme
zu betreiben, die den Schaden verursacht hat;
sie konne aber auf diesem Wege nicht die
Unzulissigkeit einer dieselbe rechtswidrige
Mafinahme betreffenden und auf die gleichen
finanziellen Folgen abzielenden Klage
umgehen: vgl. z.B. Rechtssache 543/79
(Birke/Kommission und Rat, Slg. 1981, 2669,
Randnr. 28). Diese und andere entsprechende
Urteile lassen sich jedoch damit erkliren, dafl
ein Bediensteter der Gemeinschaft einen
Anspruch aus dem zwischen ihm wund
seinem Organ bestehenden Dienstverhaltnis
keinesfalls mit  einer Klage gemif3
Artikel 178 geltend machen kann: vgl
z. B. Rechtssache 9/75 (Meyer-Burckhardt/
Kommission, Slg. 1975, 1171, 1181,
Randnr. 7).

26. Was den in der Rechtssache Krohn
unternommenen Versuch des Gerichtshofes
angeht, zwischen einem Fall, in der die Scha-
densersatzklage vollig eigenstindig ist, und
dem anderen Fall zu unterscheiden, in der
die Schadensersatzklage nicht zulissig ist,
weil sie auf dasselbe Ergebnis abzielt wie
eine — unzulassige — Nichtigkeitsklage, so
habe ich grofle Zweifel, ob eine solche
Unterscheidung vertretbar ist. Hierzu hat
Generalanwalt Mancini in seinen Schluflan-
trigen zu der Rechtssache Krohn (S.762)
ausgefihrt:
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» Die Schadensersatzklage ist selbstindig,
oder sie ist es nicht; und ist sie es, so ist nicht
ersichtlich, warum die Wahl dieses Instru-
ments, mit seinen eingeschrinkteren Wir-
kungen, abstrakt betrachtet, so angesehen
werden sollte, dafl mit ihr die Nichtigkeits-
klage umgangen wird.”

Es muff auflerdem beriicksichtigt werden,
daf} die nach Artikel 173 Absatz 2 geltenden
Zulissigkeitsvoraussetzungen, sowohl was
das Klagerecht als auch was die Klagefrist
angeht, aufierordentlich streng sind. Wiirden

Antrag

28. Ich schlage daher vor,

sie iber ihren natiirlichen Anwendungsbe-
reich hinaus auf andere Klageformen ausge-
dehnt, so wire das Rechtsschutzsystem des
Vertrages ernsthaft geschwicht.

27. Nach alledem komme ich zu dem Ergeb-
nis, dafl der Gerichtshof durch den
Umstand, dafl die Klage, wiire sie auf Artikel
173 gestiitzt, als verspitet erhoben anzusehen
wire, nicht daran gehindert ist, der Cebag
Schadensersatz wegen vertraglicher oder
auflervertraglicher Haftung der Kommission
zuzusprechen.

1) die Kommission zu verurteilen, an die Kligerin 65 093,10 ECU nebst Zinsen
in der bei der Kommission iiblichen Héhe ab 23. Oktober 1990 (hinsichtlich
der Mafinahme Nr. 760/89) und ab 31. Oktober 1990 (hinsichtlich der Maf3-
nahmen Nrn. 401/89 und 759/89) zu zahlen;

2) die Kommission zur Tragung der Kosten zu verurteilen.
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