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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEGBERT ALBER
vom 24. Oktober 20021

I — Finleitung

1. Die Kommission eréffnete 1996 eine
Ausschreibung zur Lieferung von Fruch-
siften, die fir Hilfssendungen in den
Kaukasus vorgesehen waren. Der Zu-
schlagsempfinger sollte statt einer Geld-
zahlung mit — aus Interventionsbestinden
stammenden, vom Markt zuriickgenomme-
nen — Apfeln entgolten werden, wobei die
Bieter die als Entgelt geforderte Menge
anzugeben hatten. Die Kldgerin erhielt den
Zuschlag nicht und klagte auch nicht
dagegen. Nach der Zuschlagserteilung an
andere Firmen teilte die Kommission der
Interventionsstelle mit, dass statt Apfel auch
Pfirsiche abgenommen werden konnten,
was spiter noch auf andere Obstsorten
ausgedehnt wurde, wobei auch gewichts-
miflige Gleichwertigkeitsverhiltnisse zwi-
schen den einzelnen Sorten festgelegt wur-
den. Diese Aquivalenzverhiltnisse wurden
durch eine weitere Entscheidung der Kom-
mission gedndert, gegen die erst die Klige-
rin gerichtlich vorging. Das Gericht erster

1 — Originalsprache: Deutsch.
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Instanz gab der Nichtigkeitsklage statt,
wogegen die beklagte Kommission das
jetzige Rechtsmittel einlegte.

2. Die Kommission stiitzt ihr Rechtsmittel
auf insgesamt fiinf Rechtsmittelgriinde.
Hinsichtlich der Zulissigkeit der Klage riigt
sie eine fehlende Klageberechtigung und ein
fehlendes Rechtsschutzbediirfnis der C.A.S.
Succhi di Frutta SpA (im Folgenden: Kli-
gerin), hinsichtlich der Begriindetheit die
Schlussfolgerung des Gerichts, es wire eine
neue Ausschreibung erforderlich gewesen,
sowie Fehler des Gerichts bei der Fest-
stellung der in der Gemeinschaft vorhande-
nen Apfelmenge zum mafigeblichen Zeit-
punkt (siehe dazu im Einzelnen Nr. 18).

II — Rechtlicher Rahmen und Sachverhalt

3. Mit der Verordnung (EG) Nr. 228/96
vom 7. Februar 1996 zur Lieferung von
Fruchtsiften und Fruchtkonfitiiren fiir die
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Bevolkerung von Armenien und Aserbaid-
schan? er6ffnete die Kommission eine Aus-
schreibung, zu der es in Artikel 1 dieser
Verordnung heiflt: ,, Gemafl der Verord-
nung (EG) Nr. 2009/95 3. insbesondere
Artikel 2 Absatz 2, sowie gemdfl den
besonderen Bestimmungen der vorliegen-
den Verordnung wird eine Ausschreibung
iiber die in Anhang I beschriebene Lieferung
einer Hochstmenge von 1 000 Tonnen
Fruchtsaft, 1 000 Tonnen konzentriertem
Fruchtsaft und 1 000 Tonnen Fruchtkonfi-
tiire eroffnet.“ Artikel 2 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 2009/95 lautet: ,,Die Aus-
schreibung kann sich auf die Menge der
Erzeugnisse beziehen, die aus Interventions-
bestinden als Zahlung fiir die Lieferung
artverwandter Verarbeitungserzeugnisse
auf der in der Ausschreibungsbekanntma-
chung bezeichneten Lieferstufe zu iiber-
nehmen sind.“

4. In Anhang [ der Verordnung Nr. 228/96
waren fiir jede der ausgeschriebenen sechs
Partien zum einen die Merkmale der zu
liefernden Erzeugnisse und zum anderen
das Riicknahmeerzeugnis aufgefihrt, das
die Zuschlagsempfinger bei den Interven-
tionsstellen als Zahlung fiir die Lieferung zu
iibernehmen hatten. Das Riicknahmeer-
zeugnis fiir die ersten beiden Partien waren
Apfel.

2 — ABL L 30, 5. 18.

3 — Verordnung {EG) Nr. 2009/95 der Kommission vom
18. August 1995 mit Durchfuhrungsbestimmungen zur in
der Verordnung (EG) Nr. 1975/95 ﬁcs Rates vorgesehenen
unentgeltlichen Licferung landwirtschafthcher Erzeugnisse
aus Interventionsbestinden nach Georgien, Armenien,
Ascrbaidschan, Kirgistan und Tadschikistan, ABlL. L 196,
S. 4.

5. Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 228/96 lautet: ,, Das Angebot des
Bieters enthilt fiir jede Partie die Gesamt-
menge an Obst, die nach den Artikeln 15
und 15a der Verordnung (EWG)
Nr. 1035/72 vom Markt zuriickgenommen
wurde und die der Bieter sich verpflichtet,

a) bei den betreffenden Erzeugerorgani-
sationen abzuholen und als Bezahlung
samtlicher Lieferkosten bis zu der in
Artikel 2 vorgesehenen Lieferstufe zu
betrachten. [...]

[...]*

6. Nachdem mehrere Angebote innerhalb
der in der Verordnung Nr. 228/96 vorge-
sehenen Frist vorgelegt worden waren,
erhielten die Trento Frutta SpA und die
Loma GmbH die Zuschlige.

7. Die Kligerin hatte an der Ausschreibung
der ersten beiden Partien teilgenommen.
Aus den Akten geht hervor, dass ihre
Angebote nicht beriicksichtigt wurden, weil
sie eine erheblich grofere Menge Apfel als
Zahlung fiir die Lieferung ihrer Erzeugnisse
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gefordert hatte als die Mengen, die von den
beiden Zuschlagsempfingern in ihren je-
weiligen Angeboten genannt worden wa-
ren. Weiter ergibt sich aus den Akten, dass
die Trento Frutta SpA in ihren Angeboten
angegeben hatte, sie wire fiir den Fall, dass
Apfel nicht in ausreichender Menge zur
Verfiigung stiinden, auch bereit, Pfirsiche
abzunehmen, eine Maéglichkeit, die in der
Ausschreibung nicht erwihnt worden war.

8. Mit Schreiben vom 6. Mirz 1996 teilte
die Kommission der Azienda di Stato per gli
interventi nel mercato agricolo (AIMA), der
italienischen Interventionsstelle, mit, dass
die Trento Frutta SpA den Zuschlag er-
halten habe. Sie wies darauf hin, dass dieser
Zuschlagsempfinger je nach Partie eine
bestimmte Menge Apfel — oder wahlweise:
Pfirsiche — oder Orangen — oder wahl-
weise: Apfel oder Pfirsiche — an Zahlungs
statt erhalten werde.

9. Mit der — zeitlich nach der Zuschlags-
erteilung erlassenen — Entscheidung vom
14, Juni 1996 gestattete es die Kommission
den Zuschlagsempfingern, anstelle von
Apfeln oder Orangen ,,andere vom Markt
genommene Erzeugnisse in einem vorher
nach Mafigabe der Verarbeitungsiquiva-
lenz der betreffenden Erzeugnisse festge-
setzten Mengenverhiltnis [zu iiberneh-
men]“. Nach dem zweiten Erwigungsgrund
dieser Entscheidung war Grund fiir thren
Erlass die Tatsache, dass seit der Zuschlags-
eLtellung die bei den betreffenden Erzeug-
nissen vom Markt zuriickgenommenen
Mengen gegeniiber den erforderlichen Men-
gen bedeutungslos gering gewesen seien
und die Riicknahmeperiode praktisch be-
endet sei. Als Ersatzerzeugnisse sah diese
Entscheidung Pfirsiche und Aprikosen vor.
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Bei Pfirsichen legte die Entscheidung ein
Aquivalenzverhiltnis gegeniiber Apfeln von
1:1 fest. Auflerdem lief} die Kommission mit
einer weiteren Entscheidung vom 22. Juli
1996 die Ersetzung der von den Zuschlags-
empfingern als Zahlung fiir die Lieferung
ihrer Erzeugnisse zu iibernehmenden Apfel
durch Nektarinen zu.

10. Am 26. Juli 1996 trug die Kligerin auf
einer auf ihren Wunsch einberufenen Sit-
zung mit den Dienststellen der General-
direktion Landwirtschaft der Kommission
(GD VI) ihre Einwiinde gegen die von der
Kommission gebilligte Ersetzung von Ap-
feln und Orangen durch andere Friichte
vor. Am 2. August 1996 leitete die Kligerin
der Kommission den vom Dipartimento
Territorio e Sistemi Agro-Forestali der
Universitdt Padua erstellten technischen
Bericht Nr. 94 iiber die Koeffizienten der
wirtschaftlichen Aquivalenz bestimmter
Friichte fiir die Zwecke der Verarbeitung
zu Saft zu. (Hintergrund war, dass —
unabhingig vom konkreten Fall — die
Aquivalenzentscheidung zwischen Apfeln
und Pfirsichen von 1:1 durch die damit
verbundene Verbilligung der Pfirsiche zu
Verzerrungen anf dem Pfirsichmarkt gene-
rell gefiihrt hatte.) Im Zuge dieser Verhand-
lungen iiberpriifte die Kommission die
Modalititen der Ersetzung von Apfeln
und Orangen durch andere Obstsorten. In
ihrer Entscheidung vom 6. September 1996
zur Anderung der Entscheidung vom 14. Ju-
ni 1996 legte die Kommission neue Aquiva-
lenzkoeffizienten fiir das Verhiltnis von
Pfirsichen zu Apfeln und Orangen fest, die
fir die Zuschlagsempfinger weniger giin-
stig waren. Nach dieser Entscheidung, die
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wie die vorhergehende Entscheidung vom
14. Juni 1996 an ltalien, Frankreich, Grie-
chenland und Spanien gerichtet war, konn-
ten eine Tonne Apfel durch 0,914 Tonnen
Pfirsiche und eine Tonne Orangen durch
0,372 Tonnen Pfirsiche erserzt werden.
Diese neuen Koeffizienten waren nur auf
Erzeugnisse anwendbar, die von den Zu-
schlagsempfiangern am 6. September 1996
noch nicht als Zahlung fiir die Lieferungen
abgeholt worden waren.

M — Verfahren vor dem Gericht erster
Instanz und dessen Urteil

11. Mit Klageschrift, die am 25. November
1996 in das Register der Kanzlei des
Gerichts eingetragen worden ist, hat die
Kligerin Klage erhoben mit dem Antrag,

-— die Entscheidung der Kommission vom
6. September 1996 zur Anderung der
Entscheidung der Kommission vom
14. Juni 1996 iiber die Lieferung von
Fruchtsiiften und Fruchtkonfitiiren fiir
die Bevélkerung von Armenien und
Aserbaidschan fiir nichtig zu erklaren;

— der Kommission die Kosten aufzuer-
legen.

12. Die Kommission hat beantragt,

— die Klage als unzulissig, hilfsweise als
unbegriindet abzuweisen;

— der Klagerin die Kosten aufzuerlegen.

13. Mit Urteil vom 14. Okctober 1999
(CAS Succhi di Frutta SpA/Kommission,
Slg. 1999, 1I-3181) erachtete das Gericht
erster Instanz die Klage in der Rechtssache
T-191/96 fiir zuldssig und begriindet. Hier-
gegen richtet sich das Rechtsmittel der
Kommission.

A — Zur Zulissigkeit

14. Nach den Ausfithrungen im angefoch-
tenen Urteil hat die Kommission hierzu
Folgendes vorgetragen:

»41 Die Kommission macht geltend, die
Klage sei unzulassig, weil die Kligerin
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durch die Entscheidung vom 6. Septem-
ber 1996 nicht unmittelbar und indi-
viduell betroffen sei und weil sie
keinerlei Interesse daran habe, deren
Nichtigerkldrung zu erwirken.

Die Kommission trigt zunichst vor,
die Kldgerin beanstande nicht die
Vergabe der Partien, fiir die sie ein
Angebot abgegeben habe. Sie macht
geltend, der hier angefochtene Rechts-
akt habe nicht die Ersetzung von
Apfeln und Orangen durch Pfirsiche
vorgesehen, sondern dndere lediglich
die Aquivalenzkoeffizienten fiir diese
Friichte, deren Ersetzung durch die
Entscheidung vom 14. Juni 1996 er-
laubt worden sei.

Der Umstand aber, dass diese Aquiva-
lenzkoeffizienten fiir die Zuschlags-
empfinger mehr oder minder giinstig
seien, koénne nur diese individuell be-
treffen. Die Lage der Kligerin unter-
scheide sich im Hinblick auf die
Entscheidung vom 6. September 1996
in nichts von der irgendeines anderen
Marktbeteiligten des betroffenen Sek-
tors, der keinen Zuschlag erhalten

habe [...].

Die Rechtsprechung zur Beanstandung
von Vergabeverfahren [..] sei nicht
einschldgig. Die Entscheidung vom
6. September 1996 sei ein von der
Ausschreibungsbekanntmachung un-
abhingiger Rechtsakt, der nach der
Auftragsvergabe erlassen worden sei

I-3808
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und der an dieser Vergabe nichts
gedndert habe. Bei den Zuschlagsem-
pfingern handele es sich nimlich um
die Bieter, die die Ubernahme der
geringsten Menge Apfel als Bezahlung
angeboten hitten. Somit verleihe die
Teilnahme der Kligerin an der fragli-
chen Ausschreibung ihr im Hinblick
auf die Entscheidung vom 6. September
1996 im Vergleich zu jedem beliebigen
Dritten keinerlei besondere Eigen-
schaf.

Im Ubrigen konne allein die Tatsache,
dass eine Maflnahme geeignet sei, die
auf dem betroffenen Markt bestehen-
den Wettbewerbsverhiltnisse zu beein-
flussen, nicht ausreichen, jeden
Marktbeteiligten, der in irgendeiner
Wettbewerbsbeziehung zum Adressa-
ten der Maflnahme stehe, als durch
diese unmittelbar und individuell be-
troffen anzusehen [...].

Da die angefochtene Entscheidung
zudem die in der Entscheidung vom
14. Juni 1996 festgelegten Aquivalenz-
koeffizienten in dem von der Kligerin
gewiinschten Sinne gedndert habe,
habe diese kein Interesse, deren Nich-
tigerkldrung zu fordern, da diese Nich-
tigerklirung dazu fithren wiirde, die
fritheren Koeffizienten wiederherzu-
stellen [...].

Die Kommission trigt schlieflich vor,
die von der Kligerin geltend gemach-
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ten Klagegriinde hitren gegen die fiir
sie ungiinstigere Entscheidung vom
14. Juni 1996 gerichtet werden kon-
nen, die sie jedoch nicht fristgerecht
angefochten habe.“

15. Hierzu hat das Gericht erster Instanz

unter Zitierung zahlreicher Urteile ausge-
fithre:

»50 Nach Artikel 173 Absatz 4 EG-Vertrag

51

(nach Anderung jetzt Artikel 230 EG)
kénnen natiirliche oder juristische Per-
sonen Anfechtungsklage gegen [an] sie
ergangene Entscheidungen sowie gegen
diejenigen Entscheidungen erheben,
die, obwohl sie als Verordnung oder
als eine an eine andere Person gerich-
tete Entscheidung ergangen sind, sie
unmittelbar und individuell betreffen.

Nach stindiger Rechtsprechung kén-
nen andere Personen als die Adressaten
einer Entscheidung nur dann geltend
machen, individuell im Sinne dieser
Bestimmung betroffen zu sein, wenn
die in Rede stehende Entscheidung sie
wegen bestimmter personlicher Eigen-
schaften oder besonderer, sie aus dem
Kreis aller iibrigen Personen heraushe-
bender Umstinde beriihrt und sie da-
durch in dhnlicher Weise
individualisiert wie einen Adressaten

[...].

52

53
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[...]

Die Kommission bestreitet im Ubrigen
nicht, dass ihre erwihnte Note
Nr. 10663 vom 6. Marz 1996 [siehe
oben Nr. 8] Bestandteile enthilt, die
mit den in der Ausschreibungsbekannt-
machung gemifl der Verordnung
Nr. 228/96 aufgestellten Bedingungen
insoweit nicht im Einklang stehen, als
darin insbesondere die Ersetzung von
Apfeln und Orangen durch Pfirsiche
als Form der Bezahlung der Lieferun-
gen von Trento Frutta vorgesehen ist.
Diese Note zndert somit die Zahlungs-
modalitdten fir die einzelnen Partien.

Die Anderung der Zahlungsmodali-
titen fiir die einzelnen Partien wurde
durch die Entscheidung vom 14. Juni
1996 fiir alle Zuschlagsempfanger be-
statigt. Im Anschluss daran forderte die
Kligerin die Kommission auf, diese
Entscheidung zu iiberpriifen. Zu die-
sem Zweck fand am 26. Juli 1996 eine
Sitzung der Dienststellen der GD VI
und der Kligerin statt, nach der die
Kligerin der Kommission den techni-
schen Bericht Nr. 94 zuleitete [...],
[siehe dazu auch oben Nr. 10].

Im Licht der ihr so zur Kenntnis
gebrachten neuen Gesichtspunkte und
einer Uberpriifung der gesamten Situa-
tion, insbesondere des von ihren
Dienststellen Mitte August 1996 fest-
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gestellten Niveaus der Pfirsichpreise
auf dem Markt der Gemeinschaft [...],
erlieff die Kommission die streitige
Entscheidung vom 6. September 1996
mit neuen Aquivalenzkoeffizienten fiir
Pfirsiche auf der einen und Apfel und
Orangen auf der anderen Seite,

Dementsprechend ist die streitige Ent-
scheidung als eigenstindige Entschei-
dung anzusehen, die nach einer
Aufforderung durch die Kligerin auf
der Grundlage never Gesichtspunkte
erlassen wurde, und sie dndert die
Ausschreibungsbedingungen insoweit,
als sie mit anderen Aquivalenzkoeffi-
zienten die Ersetzung von Apfeln und
Orangen durch Pfirsiche als Form der
Bezahlung der Zuschlagsempfinger
vorsieht und dies trotz der Kontakte,
die in der Zwischenzeit zwischen den
Beteiligten stattgefunden hatten.

Unter diesen Umstinden ist davon
auszugehen, dass die Kligerin durch
die angefochtene Entscheidung indivi-
duell betroffen ist. Sie ist es in erster
Linie in ihrer Eigenschaft als nicht
beriicksichtigte Bieterin insoweit, als
eine der wesentlichen Bedingungen der
Ausschreibung — diejenige in bezug
auf die Form der Bezahlung der be-
treffenden Lieferungen — nachtriglich
von der Kommission gedndert wurde.
Ein solcher Bieter ist nimlich nicht nur
durch die Entscheidung der Kommis-
sion iiber Annahme oder Ablehnung
jedes auf die Ausschreibung unterbrei-
teten Angebots individuell betroffen
(Urteil Simmenthal/Kommission,

I-3810
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Randnr. 25). Er hat auflerdem weiter-
hin ein individuelles Interesse daran,
dass die in der Ausschreibungsbe-
kanntmachung genannten Bedingun-
gen in der Durchfiithrungsphase der
Ausschreibung selbst eingehalten wet-
den. Denn der fehlende Hinweis der
Kommission in der Ausschreibungsbe-
kanntmachung auf die Méglichkeit der
Zuschlagsempfinger, andere als die
zur Bezahlung ihrer Lieferungen vor-
gesehenen Friichte zu erhalten, hat der
Klagerin die Maoglichkeit genommen,
ein anderes Angebot abzugeben als
das, das sie unterbreitet hatte, und
somit iiber die gleiche Chance zu
verfiigen wie Trento Frutta,

Zweitens ist die Klagerin unter den hier
gegebenen besonderen Umstinden des-
halb durch die angefochtene Entschei-
dung individuell betroffen, weil diese
Entscheidung nach einer auf ihren
Wunsch vorgenommenen Uberpriifung
der gesamten Situation und u. a. im
Licht der erginzenden Angaben, die sie
der Kommission gegeniiber gemacht
hat, erlassen wurde.

Im Ubrigen ist das Vorbringen zuriick-
zuweisen, die Kligerin habe die Ent-
scheidung vom 14. Juni 1996 nicht
fristgerecht angefochten, da die strei-
tige Entscheidung lediglich als reine
Bestdtigung jener Entscheidung anzu-
sehen sei. [...]
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61 Daritber hinaus ist das Vorbringen
zuriickzuweisen, die Kligerin habe
kein Rechtsschutzinteresse, da die
Nichtigerkldrung der streitigen Ent-
scheidung nur dazu fithren wiirde, die
fiir sie ungiinstigeren Aquivalenzkoef-
fizienten gemifd der Entscheidung vom
14. Juni 1996 wiederherzustellen.

62 Bei der Beurteilung der Zulissigkeit
der vorliegenden Klage ist namlich
nicht davon auszugehen, dass ein Ur-
teil iiber die Nichtigerkliarung der
Entscheidung vom 6. September 1996
nur dazu fithren wiirde, die Aquiva-
lenzkoeffizienten gemifl der Entschei-
dung vom 14. Juni 1996
wiederaufleben zu lassen; dies gilt
insbesondere im Hinblick auf die Ver-
pflichtung der Kommission, gemaf$
Artikel 176 EG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 233 EG) die Mafinahmen zu
treffen, die die Durchfiihrung des vor-
liegenden Urteils umfasst [...].

63 Jedenfalls behalt ein Bieter nach Rand-
nummer 32 des Urteils Simmenthal/
Kommission, auch wenn eine Vergabe-
entscheidung zugunsten anderer Be-
werber vollstindig durchgefiihre sein
sollte, doch ein Interesse an der Auf-
hebung einer solchen Entscheidung, sei
es, um eine angemessene Berichtigung
seiner Rechtssituation durch die Kom-
mission zu erreichen, sei es, um die
Kommission zu veranlassen, das Aus-
schreibungssystem fiir die Zukunft in
geeigneter Weise zu dndern, falls fest-
gestellt werden sollte, dass es bestimm-
ten rechtlichen Anforderungen nicht

geniigt. [...]

64 Demnach ist die Klage zulissig.“

B — Zur Begriindetheit

16. Nach den Ausfithrungen im angefoch-
tenen Urteil hat die Kommission zum
Klagegrund des Verstofles gegen die Ver-
ordnung Nr. 228/96 sowie gegen die
Grundsitze der Transparenz und der
Gleichbehandlung unter anderem Folgen-
des vorgetragen:

»71 Die Ersetzung der als Bezahlung zu
iibernehmenden Friichte nach Zuschlagser-
teilung stelle keineswegs einen Verstof§
gegen die Grundsdtze der Gleichbehand-
lung und der Transparenz dar, da sie
keinerlei Einfluss auf den Ablauf des Aus-
schreibungsverfahrens gehabt habe. Denn
fir alle Bieter hitten die gleichen Wettbe-
werbsbedingungen geherrscht, namlich die
der Verordnung Nr. 228/96 und ihres
Anhangs I. Da die Ersetzung der Friichte
erst nach der Zuschlagserteilung erfolgt sei,
habe sie nicht den geringsten Einfluss auf
den Ablauf des Vorgangs gehabt.“

I-3811
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17. Hierzu hat das Gericht ausgefiihrt:

»72 Zur Richtlinie 71/305/EWG des Rates

73

vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe 6ffent-
licher Bauauftrige (ABL L 185, S. )
hat der Gerichtshof entschieden, dass,
wenn ein Auftraggeber in den Auf-
tragsunterlagen Festlegungen getroffen
hat, es der Grundsatz der Gleichbe-
handlung der Bieter verlangt, dass alle
Angebote diesen Festlegungen entspre-
chen, damit ein objektiver Vergleich
der Angebote gewihrleistet ist (Urteile
des Gerichtshofes vom 22, Juni 1993
in der Rechtssache C-243/89, Kommis-
sion/Didnemark, Slg. 1993, I-3353,
Randnr. 37, und vom 25. April 1996
in der Rechtssache C-87/94, Kommis-
sion/Belgien, Slg. 1996, 1-2043,
Randnr. 70). Zudem wurde festge-
stellt, dass das Verfahren zum Ver-
gleich der Angebote in jedem Abschnitt
sowohl den Grundsatz der Gleichbe-
handlung der Bieter als auch den
Grundsatz der Transparenz wahren
muss, damit alle Bieter bei der Auf-
stellung ihrer Angebote iiber die glei-
chen Chancen verfiigen (Urteil
Kommission/Belgien, Randnzr. 54).

Diese Rechtsprechung lisst sich auf
den vorliegenden Fall iibertragen.
Demnach war die Kommission ver-
pflichtet, in der Ausschreibungsbe-
kanntmachung Gegenstand und
Bedingungen der Ausschreibung klar
zu beschreiben und sich streng an die
genannten Bedingungen zu halten, da-
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mit alle Bieter bei der Aufstellung ihrer
Angebote iiber die gleichen Chancen
verfiigten. Insbesondere konnte die
Kommission nicht nachtriglich die
Ausschreibungsbedingungen, darunter
diejenigen, die das abzugebende Ange-
bot betrafen, in einer in der Ausschrei-
bungsbekanntmachung selbst nicht
vorgesehenen Weise dndern, ohne den
Grundsatz der Transparenz zu verlet-
zen.

Wie oben festgestellt, ermoglicht die
streitige Entscheidung den Zuschlags-
empfingern, d. h. Trento Frutta und
Loma, andere Friichte als in der Aus-
schreibungsbekanntmachung angege-
ben, insbesondere Pfirsiche anstelle
von Apfeln und Orangen als Bezahlung
fiir ihre Lieferungen zu iibernehmen.

Ausweislich der Verordnung
Nr. 228/96 ist eine solche Ersetzung
in der Ausschreibungsbekanntma-
chung nicht vorgesehen. Aus Anhang
I zu dieser Verordnung [...] geht nim-
lich hervor, dass nur die aufgefiihrten
Erzeugnisse, d. h. fiir die Partien Nr. 1,
Nr. 2 und Nr. 5§ Apfel und fiir die
Partien Nr. 3, Nr. 4 und Nr. 6
Orangen von den Zuschlagsempfin-
gern als Bezahlung fiir die Lieferungen
tibernommen werden durften.

Im Ubrigen sind nach Artikel 6 Ab-
satz 1 Buchstabe e Nummer 1 der
Verordnung Nr. 2009/95 [...] nur
solche Angebote giiltig, die die Angabe
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der Menge an Erzeugnissen enthalten,
die der Bieter als Bezahlung fiir die
Lieferung der Verarbeitungserzeug-
nisse zu den in der Ausschreibungsbe-
kanntmachung genannten Bedin-
gungen fordert.

Die Ersetzung von Apfeln und Oran-
gen durch Pfirsiche als Bezahlung der
betreffenden Lieferungen sowie die
Festlegung von Aquivalenzkoeffizien-
ten fiir diese Friichte stellen daher eine
erhebliche Anderung einer wesentli-
chen Bedingung der Ausschreibungs-
bekanntmachung dar, niamlich der
Modalitdten fiir die Bezahlung der zu
liefernden Erzeugnisse.

78 Jedoch ermichtigt entgegen den Be-

79

hauptungen der Kommission keine der
von ihr angefithrten Bestimmungen,
insbesondere nicht die erste und die
zweite Begriindungserwigung der Ver-
ordnung Nr. 228/96 und Artikel 2
Absatz 2 der Verordnung Nr. 1975/95
[...], und sei es auch nur stillschwei-
gend, zu einer solchen Ersetzung. Eine
Ersetzung ist auch nicht in dem von der
Kommission vorgetragenen Fall vorge-
sehen, dass die Mengen an Friichten in
den Interventionsbestinden nicht aus-
reichen [...].

Im Ubrigen sieht die streitige Entschei-
dung nicht nur die Ersetzung von
Apfeln und Orangen durch Pfirsiche
vor, sondern sie legt auch unter Bezug-
nahme auf nach der Ausschreibung
eingetretene Umstdnde, ndmlich das

80

81

82

Preisniveau der betreffenden Friichte
auf dem Markt Mitte August 1996,
Aquivalenzkoeffizienten fest, obwohl
die Beriicksichtigung solcher, sich nach
der Ausschreibung ergebender Ge-
sichtspunkte bei der Festlegung der
auf die betreffenden Lieferungen anzu-
wendenden Zahlungsmodalitdten in
der Ausschreibungsbekanntmachung
an keiner Stelle vorgesehen ist.

Auflerdem belegen die von der Kom-
mission im Laufe des Verfahrens ge-
machten Angaben [...] nicht, dass zum
Zeitpunkt des Erlasses der streitigen
Entscheidung in den Interventionsbe-
stinden so wenig Apfel zur Verfiigung
standen, dass dies die Durchfiihrung
der in der Ausschreibungsbekanntma-
chung genannten Vorginge hitte ver-
hindern kénnen.

Aber selbst wenn auf Gemeinschafts-
ebene keine Apfel zur Ubernahme
verfiigbar gewesen sein sollten, wire
es zur Beachtung der Grundsitze der
Transparenz und der Gleichbehand-
lung Sache der Kommission gewesen,
in der Ausschreibungsbekanntma-
chung die genauen Bedingungen fiir
eine Ersetzung der als Bezahlung der
betreffenden Lieferungen vorgesehenen
Fricchte durch andere zu nennen. Da
sie dies nicht getan hat, musste die
Kommission ein neues Ausschrei-
bungsverfahren einleiten.

Demnach verstofst die streitige Ent-
scheidung gegen die Ausschreibungs-
bekanntmachung [...] sowie gegen die
Grundsitze der Transparenz und der
Gleichbehandlung und ist daher fir
nichtig zu erkldren, [...].“

[-3813
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IV — Rechtsmittelgriinde

18. Die Kommission stiitzt ihr mit Schrift-
satz vom 21. Dezember 1999 eingereichtes
Rechtsmittel auf fiinf Griinde:

a) Die Stellung der Kldgerin unterscheide
sich nicht von der eines beliebigen
Dritten, der als solcher nicht berechtigt
sei, die Aquivalenzentscheidung anzu-
fechten;

b) das Gericht vertrete die Ansicht, die
Kommission kénne nicht die Zah-
lungsbedingungen indern, fiihre aber
zugleich aus, die Kommission hitte
eine neue Ausschreibung durchfiihren
miissen. Das hitte erst recht zu einer
Anderung der Zahlungsbedingungen
fir die Zuschlagsempfinger gefiihre,
die ihre vertraglichen Verpflichtungen
bereits erfiillt hitten;

c) das Gericht habe das Gemeinschafts-
recht rechtsfehlerhaft ausgelegt, und
zwar den Begriff individuelles Inter-
esse, aus dem das Gericht ableite, dass
die Kldgerin von der angefochtenen
Entscheidung individuell betroffen sei;
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d) rechtsfehlerhafte Auslegung des Be-
griffs Rechtsschutzinteresse, insbeson-
dere der Tragweite des Artikels 176
des Vertrages (jetzt Artikel 233 EG),
wodurch das Gericht der Kligerin ein
Rechtsschutzinteresse zuerkenne;

e) rechisfehlerhafte Auslegung der Be-
stimmungen tiber die von der gemein-
samen Marktordnung fiir Obst und
Gemiise vorgesehene Riicknahme von
Obst, aufgrund deren das Gericht
Obst, das vor dem Datum, an dem
eine Zahlung méglich gewesen sei,
zuriickgenommen worden sei, als ver-
fiigbar angesehen habe.

V — Wiirdigung

19. Eine Priifung des ersten und dritten
Rechtsmittelgrundes ergibt, dass beide die
gleiche Frage betreffen. Der dritte Rechts-
mittelgrund befasst sich mit der individuel-
len Betroffenheit der Kligerin.* Nach der
Rechtsprechung ist eine Person im Sinne
von Artikel 230 Absatz 4 EG individuell
betroffen, ,,wenn die Entscheidung [sie]
wegen bestimmter persénlicher Eigenschaf-
ten oder besonderer, [sie] aus dem Kreis
aller iibrigen Personen heraushebender Um-
stdnde berithrt und [sie] daher in dhnlicher

4 — Insoweit es in der iibersetzten Mitteilung im Awmisblart
yunmittelbar betroffen® heiSt, hitte ,,individuellement®
richtig mit ,individuell“ tibersetzt werden miissen, Die
Kommission hat in ihren Schriftsitzen keine Ausfiihrungen
zu einer angeblich fehlenden unmittelbaren Betroffenheit
gemacht.
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Weise individualisiert wie den Adressa-
ten.“® Diese Definition stellt also darauf
ab, ob sich die Stellung der Kligerin
aufgrund bestimmter Umstinde von der
eines beliebigen Dritten unterscheidet und
entspricht damit dem Wortlaut des ersten
Rechtsmittelgrundes. Da die Parteien zu-
dem zu beiden Rechtsmittelgriinden in
dhnlicher Weise vorgetragen haben, werden
diese im Folgenden zusammen gepriift.

C — Zum ersten und dritten Rechtsmittel-
grund der fehlenden Klageberechtigung der
Kliigerin mangels individueller Betroffen-
heit

a) Parteivortrag

i) Kommission

20. Die Kommission ist der Ansicht, die
Klidgerin sei nicht klageberechtigt gewesen,
da sie von der angegriffenen Entscheidung
nicht individuell betroffen gewesen sei.

5 — Urteil des Gerichtshofes vom 15, Juli 1963 in der Rechts-
sache 25/62 (Plaumann/Kommisston, Slg. 1963, 213).

21. Die in dem angegriffenen Urteil zum
Ausdruck gekommene Rechtsansicht des
Gerichts erster Instanz erweitere den
Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter
zu sehr. Wihrend es zutreffe, dass alle
Bieter im 6ffentlich-rechtlichen Vergabever-
fahren vor der Zuschlagserteilung gleich zu
behandeln seien, sei nach der Vergabe die
rechtliche Stellung von erfolgreichen und
nicht erfolgreichen Bietern verschieden. Das
Verhiltnis der Kommission zum erfolgrei-
chen Bieter sei ein vertragliches, das ent-
sprechend durch die Regelungen uber die
Unméglichkeit, hohere Gewalt, etc. be-
stimmt werde. Zu den nicht erfolgreichen
Bietern bestehe dagegen keine rechtliche
Beziehung mehr. Die Vergaberichtlinien
seien nach Zuschlagerteilung nicht mehr
anwendbar.

22. Die von der Kligerin angegriffene
Entscheidung, die nur das interne Verhalt-
nis zum erfolgreichen Bieter betreffe, sei
geraume Zeit nach der Vergabe aufgrund
auflergewohnlicher Umstinde getroffen
worden. Damit konne sie die Kldgerin nicht
anders als jeden beliebigen Dritten beriih-
ren. Logische Folge der Ansicht des Ge-
richts erster Instanz sei, auch der Allione
Industria Alimentare SpA eine Klageberech-
tigung zuzubilligen, was das Gericht jedoch
ausdriicklich nicht getan habe.

I-3815
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23. Die wirtschaftlichen Folgen einer zu
grof$ziigigen, beziehungsweise auf Be-
schwerde der Kligerin angepassten Aquiva-
lenzentscheidung zwischen Apfeln und Pfir-
sichen trifen offensichtlich alle Produzenten
von Fruchtsaft und nicht lediglich die nicht
erfolgreichen Bieter. Mit seiner Argumenta-
tion mache das Gericht die nicht erfolgrei-
chen Bieter zu Gendarmen des Prinzips der
Nichtdiskriminierung, ohne die in Arti-
kel 230 Absatz 4 EG fiir die Klageberechti-
gung vorgesehene Unterscheidung von ge-
nerellem und individuellem Interesse zu
beachten.

24. Das Gericht erster Instanz habe der
nach Meinung der Kommission unverbind-
lichen Note vom 6. Mirz 1996 an die
AIMA eine zu hohe Bedeutung beigemes-
sen. Diese sei aufgrund von auflergewéhn-
lichen Umstdnden abgefasst worden und
beinhalte lediglich den Vorschlag, nicht die
zwingende Vorgabe, die erfolgreichen Bie-
ter, die dies akzeptierten, mit anderen als
den urspriinglich in der Ausschreibung
vorgesehenen Friichten zu bezahlen.

25. Aus der Rechtsprechung ergebe sich
im Ubrigen, dass eine Person nicht dadurch
individualisiert werde, dass eine Entschei-
dung gefillt werde, die auf ihren Antrag

6 — Urteil des Gerichts erster Instanz vom 13. Dezember 1995 in
den verbundenen Rechtssachen T-481/93 und T-484/93
(Exporteurs in Levende Varkens u. a./Kommission,
Slg. 1995, 11-2941, Randnr. 59), Beschluss des Gerichtshofes
vom 23. November 1995 in der Rechtssache C-10/95 P
{Asocarne/Rat, Slg. 1995, 1-4149, Randnr. 39).
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zuriickgehe. Dies gelte umso mehr dann,
wenn verschiedene Mitgliedstaaten Adres-
sat der Entscheidung seien und sie Aus-
wirkungen nur fiir die erfolgreichen Bieter
habe.

ii) C.A.S. Succhi di Frutta

26. Nach Ansicht der Klidgerin ist der erste
Rechtsmittelgrund unzuldssig, weil die
Kommission lediglich ein Argument vor-
bringe, das sie bereits vor dem Gericht
erster Instanz dargelegt habe.” Der dritte
Rechtsmittelgrund sei unzulissig, weil die
Kommission ihn zum ersten Mal in zweiter
Instanz vorbringe, obwohl sie von ihm
berelts in erster Instanz Kenntnis gehabt

habe. 8

27. Das Urteil des Gerichts erster Instanz
sei richtig. Die Kligerin sei von der ange-
griffenen Entscheidung individuell betroffen
und dementsprechend klageberechtigt. Dies
gelte nicht nur, weil sie einen wirtschaft-
lichen Schaden erlitten und bei der Kom-
mission interveniert habe, sondern allein
aus dem Grunde, dass sie an der Aus-
schreibung teilgenommen habe. Die Stel-

7 — Beschluss des Gerichtshofes vom 26. April 1993 in der
Rechtssache C-244/92 P (Kupka—Florldl/CES Slg. 1993, I-
2041, Randnr, 10), Urteil des Gerichtshofes vom 22. De-
zember 1993 in der Rechtssache C-354/92 (Eppe/Kommiis-
sion, Slg. 1993, 1-7027, Randnr. 8), Beschluss des
Gerichtshofes vom 7, Mirz 1994 in der Rechtssache
C-338/93 (De Hoe/Kommission, Slg. 1994, 1-819,
Randar. 19).

8 — Hierzu beruft sich die Kligerin u. a. auf das Urteil des
Gerichtshofes vom 28. Mai 1998 in der Rechtssache
C-7/95 P {Deere/Kommission, Slg. 1998, I-3111,
Randnr, 62).
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lung als Bieter wirke nach dem Zuschlag
fort.

28. Billige man der Kligerin entsprechend
der Ansicht der Kommission im vorliegen-
den Fall kein Klagerecht zu, habe dies
untragbare Konsequenzen. Der offentliche
Auftraggeber konne wihrend der Vertrags-
ausfithrung grundlegende Modifikationen
an der Ausschreibung vornehmen, ohne das
Risiko eines Rechtsstreites fiirchten zu
miissen. Im Extremfall — bei Verhand-
lungsverfahren — habe nur der mit der
Kommission verhandelnde Bieter ein Klage-
recht.

29. Der Gerichtshof® und auch die Kom-
mission in ihren Verlautbarungen und
gegeniiber den mitgliedstaatlichen Behor-
den hitten stets den Grundsatz der Gleich-
behandlung der Bieter im Rahmen von
Vergabeverfahren hochgehalten. Hieraus
folge, dass die ausschreibenden Behorden
sich strikt an die von ihnen fesigelegten
Ausschreibungsbedingungen, die die Bieter
zur Teilnahme am Ausschreibungsverfah-
ren und zur Abgabe eines bestimmten
Angebots veranlasst hitten, zu halten hit-
ten. Wegen der Bedeutung der Prinzipien
der Gleichbehandlung und der Transparenz
kénne man deren Anwendbarkeit nicht auf
die Phase vor dem Zuschlag beschrianken.

9 — Urteil des Gerichtshofes vom 22. Juni 1993 in der Rechts-
sache C-243/89 (Kommission/Dinemark, Slg. 1993,1-3353,
Randnr. 37), Urteil des Gerichtshofes vom 25. April 1996 in
der Rechtssache C-87/94 (Kommission/Belgien, Slg. 1996, I-
2043, Randnr. 54), Urteil des Gerichts erster Instanz vom
17. Dezember 1998 in der Rechtssache T-203/96 (Embassy
Limousines & Services/Parlament, Slg. 1998, 11-4239,
Randnr. 85), Urteil des Gerichts erster Instanz vom
24, Februar 2000 in der Rechtssache T-145/98 (ADT/
Kommission, Slg. 2000, 11-387, Randnr. 164).

30. Voraussetzung fiir eine freie Vertrags-
gestaltung nach zivilrechtlichen Regeln
nach der Vergabe sei, dass zuvor alle Regeln
der Transparenz beachter worden seien.
Durch diese Regelungen des Vergaberechts,
denen der 6ffentliche Auftraggeber unter-
worfen sei, werde die Vertragsfreiheit ein-
geschriankt. Mit der Forderung, aufgrund
von auflergewohnlichen Umstinden Auf-
trage anders als urspriinglich ausgeschrie-
ben ausfiihren zu diirfen, erlaube es sich die
Kommission, die Pflichten, die die Verga-
berichtlinien den Mitgliedstaaten auferleg-
ten, selbst zu verletzen.

b) Wiirdigung

i) Zur Zuldssigkeit

31. Das Urteil des Gerichts erster Instanz
befasst sich in den Randnummern 50 bis 58
mit der Frage der individuellen Betroffen-
heit. Damit ist der dritte Rechtsmittelgrund
zulissig, da durch sein Vorbringen nicht der
vor dem Gericht verhandelte Streitgegen-
stand im Sinne von Artikel 113 § 2 VerfO
in zweiter Instanz verdandert wird.

32. Zu dem von der Klagerin auch gegen
die Zulidssigkeit des zweiten und vierten
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Rechtsmittelgrundes angefithrten Argu-
ments des bereits erfolgten Vortrages in
erster Instanz sollen an dieser Stelle all-
gemein geltende Ausfilhrungen gemacht
werden, die bei der spiteren Priifung der
anderen Rechtsmittelgriinde nicht wieder-
holt werden.

33. Ziel des Rechtsmittels ist es, ein Urteil
des Gerichts erster Instanz gemifl Arti-
kel 225 Absatz 1 EG im Hinblick auf
dessen Beurteilung von Rechtsfragen iiber-
priffen zu lassen. Dies bringt es selbst-
verstandlich mit sich, dass Rechtsfragen,
die bereits in erster Instanz diskutiert
wurden, vor dem Gerichtshof erneut aufge-
worfen werden. Die von der Kligerin
zitierte Rechtsprechung * weist demgegen-
tiber solches Vorbringen in der zweiten
Instanz zuriick, das die tatsichliche Priifung
des Gerichts beanstandet und die bereits vor
dem Gericht vorgetragenen Argumente ein-
schlieSlich derjenigen, die auf vom Gericht
zuriickgewiesenes Tatsachenvorbringen ge-
stittzt waren, lediglich wiederholt oder
wortlich wiedergibt, ohne dass es Rechts-
ausfithrungen zur Begriindung der Rechts-
mittelantrige enthilt. Solche Rechtmittel-
griinde zielen in Wirklichkeit auf eine blofe
erneute Priifung der beim Gericht einge-
reichten Klageschrift, zu der der Gerichts-
hof tatsdchlich nicht befugt ist.

34. Vorliegend setzt sich die Kommission
mit den Rechtsansichten des Gerichts erster
Instanz auseinander und begriindet mit

10 — Beschliisse in den Rechtssachen Kupka Floridi und De Hoe
(zitiert in Funote 7), Urteil in der Rechtssache Eppe (zitiert
in Fuflnote 7).
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ihren davon abweichenden Ansichten ihr
Rechtsmittel. Insoweit liegt keine reine
Wiederholung eines tatsichlichen Vortrags
vor, sondern der fiir ein Rechtsmittelver-
fahren typische Streit um Rechtsfragen.

35. Die ersten vier Rechtsmittelgriinde der
Kommission sind somit zuldssig.

ii) Zur Begrindetheit

36. Die Kommission ist der Ansicht, die
Kldgerin sei von der angegriffenen Aquiva-
lenzentscheidung vom 6. September 1996
nicht individuell betroffen und folglich
nicht klagebefugt gemiff Artikel 230 Ab-
satz 4 EG.

37. Da die Kldgerin nicht Adressatin der
angegriffenen Entscheidung war, kommt es
nach der oben genannten Defxmtlon11
darauf an, ob die Entscheidung sie wegen
bestimmter personlicher Eigenschaften oder
besonderer, sie aus dem Kreis aller iibrigen
Personen heraushebender Umstinde be-
riithrt und sie dadurch in dhnlicher Weise
individualisiert wie einen Adressaten.

11 — Siehe Nummer 19.
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38. Ankniipfungspunkt der Definition ist
mithin die Vergleichbarkeit mit einem
Adressaten. Die Art und Weise, wie die
angegriffene Entscheidung zustande gekom-
men ist, enthdlt mehrere Elemente, die die
Kligerin gleichsam als Adressatin erschei-
nen lassen. Sie hat sich an die zustindigen
Dienststellen der Kommission gewandt, mit
ihr wurde von dort aus intensiv verhandelt.
Auf ihre Beschwerde hin wurde die zuvor
giitltige Entscheidung vom 14. Juni 1996
iiberpriift. Sie iibermittelte Daten und an-
dere Dokumente an die Kommission, die zu
weiteren Marktanalysen fithrten. Schliefi-
lich erging mit der angegriffenen eine neue
Entscheidung, die zumindest teilweise dem
Ansinnen der Kligerin entsprach. Diese
Umstande begriinden es, die Klagerin aus
dem Kreis aller iibrigen Personen heraus-
zuheben.

39. Die Kommission ist hingegen unter
Berufung auf die Rechtsprechung Aso-
carne *? der Ansicht, dass eine Person nicht
allein dadurch von einer Entscheidung
individuell betroffen werde, dass sie am
Zustandekommen dieser Entscheidung be-
teiligt gewesen sei.

40. In der Rechtssache Asocarne hat der
Gerichtshof festgestellt, dass der Einzelne
nicht schon aufgrund seiner Beteiligung an
der Vorbereitung einer gesetzgeberischen
Handlung spiter eine Klage gegen diese

12 — Beschluss in der Rechtssache C-10/95 P (zitiert in Fufinote
6).

Handlung erheben dirfe, wenn im Rahmen
des Verfahrens zum Erlass dieses Rechts-
aktes eine Beteiligung einzelner nicht vor-
gesehen sei. Grund fiir die Annahme einer
eingeschriankten Klagemoglichkeit war im
wesentlichen der abstrakt-generelle, norma-
tive Charakter der damals den Klagegegen-
stand bildenden Richtlinie. '

41. Vorliegend wurde jedoch weder eine
Richtlinie noch eine insofern vergleichbare
Verordnung angegriffen, sondern Gegen-
stand der Klage war eine Kommissionsent-
scheidung. Einer solchen fehlt grundsatzlich
der allgemeine und normative Charakter,
wie er der Verordnung gemifl Artikel 249
Unterabsatz 1 EG ausdriicklich zukommt
und wie er der Richtlinie aufgrund ihres
gesetzgeberischen Auftrags an die Mitglied-
staaten nach Artikel 249 Unterabsatz 2 EG
innewohnt. Die Entscheidung ist demgegen-
iiber gemafs Artikel 249 Unterabsatz 3 EG
nur fir diejenigen verbindlich, die sie be-
zeichnet. Die Aussage des Gerichtshofes in
der Rechtssache Asocarne ist damit auf den
vorliegenden Fall nicht ohne weiteres iiber-
tragbar.

42. Als Beleg fiir die im vorliegenden Fall
anzuerkennende individuelle Betroffenheit

13 — Zitiert in Fuffnote 6, Randnrn. 37, 39, 40.
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kann vielmehr das Urteil in der Rechtssache
CIRFS ™ dienen, auf das auch der Gerichts-
hof im Beschluss Asocarne®® abgrenzend
hinwies. Gegenstand dort war die Anfech-
tung einer an die Franzosische Republik
gerichteten Entscheidung in einem Wettbe-
werbsverfahren durch einen Verband. Der
Gerichtshof stellte fest, dass der Kliger, der
bei der Festlegung und Anpassung der
Beihilfedisziplin Gesprichspartner der
Kommission war und mit ihr im Vorver-
fahren zu dem damaligen Rechtsstreit aktiv
die Verhandlungen fiihrte, namentlich in-
dem er schriftliche Bemerkungen vorlegte
und engen Kontakt zu den zustindigen
Dienststellen hielt, durch die angefochtene
Entscheidung in seiner Eigenschaft als Ver-
handlungsfithrer bei der Ausarbeitung der
Beihilfendisziplin individuell betroffen
war, 16

43. Auch in der Rechtssache van der
Kooy !’ hat der Gerichtshof festgestellt,
dass aus einer vorangegangenen aktiven
Beteiligung im Beihilfeverfahren durch Ab-
gabe von schriftlichen Stellungnahmen und
engen Kontakt zu den zustidndigen Dienst-
stellen der Kommission eine Individualisie-
rung folgt.

14 — Urteil des Gerichtshofes vom 24. Mirz 1993 in der
Rechtssache C-313/90 (Comité International de la Ray-
onne et des Fibres Synthétiques (CIRFS) u, a./Kommission,
Slg. 1993, 1-1125).

15 — Zitiert in Fuffnote 6, Randnr. 36.

16 — Urteil in der Rechtssache CIRFS {zitiert in Fufinote 14,
Randnrn. 29 bis 31).

17 — Urteil des Gerichtshofes vom 2. Februar 1988 in den
verbundenen Rechtssachen 67/85, 68/85 und 70/85 (van
der Kooy u. a./Kommission, Stg. 1988, 219, Randuor. 22).
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44. Schliefllich stellte der Gerichtshof in
einem neueren Urteil *® erneut die Bedeu-
tung der Rolle, die natiirliche oder juristi-
sche Personen im vorprozessualen Verfah-
ren gespielt haben, fiir die Bejahung deren
individueller Betroffenheit heraus.

45. Damit ist die Kldgerin wegen ihrer
Stellung als Verhandlungspartner im vor-
prozessualen Verfahren von der angegrif-
fenen Entscheidung individuell betroffen.

46. Die Kommission ist der Auffassung,
dass diesem Ergebnis auch das Urteil in der
Rechtssache Exporteurs in Levende Var-
kens entgegensteht, Hierin stelite das Ge-
richt erster Instanz fest, dass eine Indivi-
dualisierung nicht dadurch erfolgt, dass ein
Einzelner in beliebiger Weise in das Ver-
fahren, das zum Erlass einer Gemeinschafts-
handlung fithrt, eingreift, namentlich, in-
dem er an das zustindige Gemeinschafts-
organ Briefe schickt, die eine bereits er-
lassene Handlung kritisieren und das
spitere Vorgehen beeinflussen sollen. °

47. Wegen ihrer Stellung als Bieterin im
vorherigen Vergabeverfahren ist fraglich,
ob das FEingreifen der Kligerin mittels

18 — Urteil des Gerichtshofes vom 31, Mirz 1998 in den
verbundenen Rechtssachen C-68/94 und C-30/95 (Frank-
reich u. a/Kommission, Slg. 1998, 1-1375, Randnrn. 53
bis 55).

19 — Urteil in den verbundenen Rechtssachen T-481/93 und
T-484/93 (zitiert in Fulnote 6, Randnr. 59),
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Beschwerde als solcher Art beliebig bezeich-
net werden kann. Insoweit unterscheidet sie
sich von Allione, die im Vergabeverfahren
kein Angebot abgegeben hatte und der das
Gericht erster Instanz die Beteiligtenfihig-
keit absprach %°.

48. Als Bieterin im Vergabeverfahren ste-
hen der Kligerin gegeniiber dem offentli-
chen Auftraggeber bestimmte Rechte zu,
insbesondere das Recht auf Gleichbehand-
lung aller Bieter. Dieses Recht ist zum
Beispiel in Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie
92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992
iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftra-
ge?T und in Artikel 4 Absarz 2 der Richt-
linie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni
1993 zur Koordinierung der Auftragsver-
gabe durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorigung
sowie im Telekommunikationssektor 2% ver-
ankert. Es lisst sich als allgemeiner Grund-
satz auf das vorliegende Verfahren iiber-
tragen.

49. Der Gerichtshof hat die Bedeutung
dieses Grundsatzes in mehreren Urteilen

20 — Beschluss vom 20. Marz 1998 in der Rechtssache T-191/96
(CAS Succhi di Frutta SpA/Kommission, Slg. 1998, 11-573).

21 —ABLL L 209,5. 1.
22 — ABL. L 199, S. 84.

23 — Urteil des Gerichtshofs in der Rechissache Kommission/
Dianemark (zitiert in Fulnote 9, Randne, 37), Urteil des
Gerichtshofes in der Rechtssache Kommission/Belgicn
(zinert in Fuflnote 9, Randnr. 54), Urteil des Gerichts
erster Instanz in der Rechtssache ADT (zitiert in Fufinote 9,
Randnr. 164), Urteil des Gerichts erster Instanz in der
Rechtssache Embassy Limousines (zitiert in Fuffinote 9,
Randnr. 85).

hervorgehoben.?* In den Rechtssachen
Kommission/Belgien** und Embassy Li-
mousines*® hat er zudem den gleichfalls
das Verfahren bestimmenden Grundsatz
der Transparenz herausgestellt.

50. Der Kommission als ausschreibender
Behérde fillt dadurch ein Verstof§ gegen die
genannten Grundsitze zur Last, dass in der
Note an die AIMA zur Durchfiihrung der
Zuschlagserteilung an den erfolgreichen
Bieter die Gegenleistung (Apfel oder Pfirsi-
che) als elementarer Bestandteil eines Auf-
trages nicht mit der in der Ausschreibungs-
bekanntmachung genannten Gegenleistung
(nur Apfel) ibereinstimmte. ¢ Dies muss
wegen der besonderen Bedeutung der
Grundsitze der Gleichbehandlung der Bie-
ter und der Transparenz unabhingig davon
gelten, ob feststeht, dass der Bieter bei
Kenntnis der geinderten Zahlungsbedin-
gung ein besseres Angebot abgegeben hitte.

51. Die Klagerin hat mit ihrer Beschwerde,
auf die hin die angegriffene Entscheidung
erging, gefordert, dass dieser VerstofS gegen

24 — Zitiert in Funote 9, Randnr. §4.

25 — Zitiert in FuBnote 9, Randnr. 85.

26 — Vgl. hierzu auch die unter il 2) zitierten Ausfuhrungen im
erstinstanzlichen Urteil, Randnrn. 72 bis 79. Die Kommis-
sion wendet sich in zwetter Instanz nicht gegen die
grundsitzliche Annahme eines solchen Verstofies im
Vergabeverfahren.
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die Grundsitze der Gleichbehandlung und
Transparenz durch eine giinstigere, den
Marktgegebenheiten entsprechende Aqui-
valenzentscheidung zwischen Apfeln und
Pfirsichen zumindest abgemildert werde.

52, Damit hat sie nicht beliebig in das
Verfahren eingegriffen, sondern ihre ur-
spriinglichen Rechte als Bieter geltend ge-
macht. Dies gilt unabhéingig davon, dass sie
daneben von den Folgen der unrichtigen
Aquivalenzentscheidung fiir den Pfirsich-
markt auch als normaler Wirtschaftsteil-
nehmer betroffen war. Sie ist als nicht
erfolgreiche Bieterin nicht mit allen anderen
Fruchtsaftherstellern oder Friichtehdndlern
vergleichbar, die von der Entscheidung
lediglich aufgrund ihrer objektiven Eigen-
schaft als die gleiche Titigkeit ausiibende
Wirtschaftsteilnehmer betroffen waren. Der
Verstof§ gegen die Gleichbehandlung der
Bieter durch die in der Ausschreibungsbe-
kanntmachung nicht genannte, aber dem
erfolgreichen Bieter gewihrte Ersetzungs-
moglichkeit der zur Bezahlung aus Inter-
ventionsbestinden zu liefernden Apfel
durch Pfirsiche setzte sich in allen nach-
folgenden Entscheidungen fort. Er war
Grundlage der ersten und der zweiten,
streitgegenstidndlichen Aquivalenzentschei-
dung, die jeweils das Ersetzungsverhilinis
zwischen Apfeln und Pfirsichen festlegten.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob diese
einen ausdriicklichen Verweis enthielten;
Inhalt einer Aquivalenzentscheidung ist die
grundsitzliche Entscheidung, dass die von-
einander zu unterscheidenden Friichte in ein
Gleichwertigkeitsverhiltnis gebracht wer-
den kénnen. Ohne die grundsitzliche Ent-
scheidung einer Ersetzungsmoglichkeit der
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Apfel durch Pfirsiche hitte es der Aquiva-
lenzkoeffizienten zwischen den beiden
Fruchtarten nicht bedurft; sie wiren dann
gegenstandslos.

53. Die Kommission meint demgegeniiber,
dass die Kligerin sich nicht mehr auf die
Rechtsposition als Bieter berufen konne
und folglich auch nicht individuell betroffen
sei. Die angegriffene Entscheidung sei erst
lingere Zeit nach der Vergabe im Rahmen
eines zivilrechtlich geprigten Vertragsver-
héltnisses zwischen ihr und dem erfolgrei-
chen Bieter aufgrund des nicht vorherseh-
baren Umstandes eines Mangels an Apfeln
ergangen.

54. Zunichst soll iiberpriift werden, ob
dieses Vorbringen mit den vom Gericht
erster Instanz festgestellten Tatsachen {iber-
einstimmt,

55. Die Entscheidung, eine Ersetzung von
Apfeln durch Pfirsiche zu erméglichen, die,
wie dargelegt, die wesentliche Grundlage
der spiteren Aquivalenzentscheidungen
war, wurde bereits in der Note vom 6. Mirz
1996 an die AIMA unmittelbar im An-
schluss an den Zuschlag fiir die Trento
Frutta SpA getroffen. Mit dieser Note
wurden der mitgliedstaatlichen Interven-
tionsstelle die Modalitdten fiir die Durch-
fiihrung der Vergabeentscheidung der Kom-
mission genau vorgegeben. Es handelt sich
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folglich entgegen der Ansicht der Kommis-
sion nicht um einen lediglich unverbindli-
chen Vorschlag. Zum Zeitpunkt der Abfas-
sung der Note gab es aber nach den
sonstigen Angaben der Kommission keinen
erkennbaren Mangel an Apfeln. Aus dem
Vorbringen zum fiinften Rechtsmittelgrund
ergibt sich, dass die Periode der Riicknahme
der Apfel vom Markt und damit die
Maéglichkeit der Zurverfiigungstellung von
Apfeln an die Interventionsstellen erst am
31. Mai 1996, das heifst drei Monate
spiter, endete. Auch war die urspriingliche
Gestaltung der Ausschreibungsbedingungen
nach dem Vortrag der Kommission da-
durch bedingt, dass in den vorangegange-
nen Jahren Apfel in ausreichendem Mafe
vorhanden waren. Die eigentliche Entschei-
dung fiir eine Ersetzungsmoglichkeit, die
Grundlage und Inhalt der klagegegenstind-
lichen Entscheidung ist, erging folglich
nicht erst aufgrund unvorhersehbarer Um-
stande nach der Vergabe des Auftrags.

56. Zudem richtete sich die angegriffene
Entscheidung an die Italienische Republik,
die Franzésische Republik, die Hellenische
Republik und das Konigreich Spanien. Da-
mit erging sie aufferhalb eines rein internen
Vertragsverhiltnisses mit dem erfolgreichen
Bieter.

57. Diese Konstellation von Adressaten
und Betroffenen der Entscheidung zeigt
noch ein Weiteres. Die Kommission legte

mit der angegriffenen, an bestimmte Mit-
gliedstaaten gerichteten Entscheidung gedn-
derte Bedingungen des Auftrags an den
erfolgreichen Bieter fest, iiber die sie nicht
mit diesem als threm Vertragspartner, son-
dern mit der Kldgerin verhandelt hatte. Sie
handelte somit weitgehend autonom in
einer Art Uber-/Unterordnungsverhiltnis,
nicht als gleichberechtigter Partner eines
rein zivilrechtlich geprigten Verhilmisses.
Thre Stellung als offentlicher Auftraggeber
setzte sich folglich auch bei der Ausfithrung
des Auftrages fort, verbunden mit den
entsprechenden Rechten und Pflichten.

58. Entsprechend bleibt auch die Rechts-
position der nicht erfolgreichen Bieter er-
halten, soweit eine Entscheidung ergeht, die
sie in ihren Bieterrechten betrifft.

59. Der Ansatz der Kommission, die Auf-
tragsvergabe strikt in zwei unabhingig
voneinander zu beurteilende Abschnitte
aufzuteilen, geniigt demgegeniiber auch
den Anforderungen an die Rechtssicherheit
nicht. Ein solches Vorgehen hitte zur Folge,
dass zunichst zwar die Kommission — und
jeder andere 6ffentliche Auftraggeber — an
die Vergaberegeln, insbesondere die Grund-
sitze der Gleichbehandlung und der Trans-
parenz, gebunden wiren. Hielten sie sich
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daran jedoch nicht, wire ein Vorgehen
hiergegen seitens der nicht erfolgreichen
Bieter in der iiberwiegenden Zahl der Fille
nicht moglich. Mangels Offenkundigkeit
wiirde der Verstoff mit der Vergabeent-
scheidung nicht sofort angegriffen. Dem
Trennungsansatz der Kommission folgend
wire er spiter einer gerichtlichen Uber-
pritfung entzogen.

60. Dies widerspriche ebenso dem Grund-
satz, dass verfahrensmiflige Rechte und
Garantien — wie es die der Gleichbehand-
lung und der Transparenz im Vergabever-
fahren sind — es bedingen, dass ein
Verfahren zu ihrer Durchsetzung exis-
tiert, >’

61. Die Kldgerin war damit als Verhand-
lungspartner der Kommission in dem der
Entscheidung vorangehenden Verfahren
und wegen ihrer Stellung als nicht erfolg-
reiche Bieterin von der angegriffenen Ent-
scheidung individuell betroffen und folglich
klageberechtigt.

62. Der erste und dritte Rechtsmittelgrund
sind demnach zuriickzuweisen.

27 — Urteil des Gerichtshofes vom 28. Januar 1986 in der
Rechtssache 169/84 (Cofaz, Slg. 1986, 391, Randnr, 23).
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D — Zum Rechismittelgrund der wider-
spriichlichen Forderung einer neuen Aus-
schreibung durch das Gericht

a) Parteivortrag

i) Kommission

63. Die Forderung des Gerichts erster
Instanz, bei einem Mangel an Apfeln eine
neue Ausschreibung durchzufiihren, sei
rechtsfehlerhaft und widerspriichlich, weil
das Gericht gleichzeitig der Ansicht sei, die
Kommission kénne die Zahlungsbedingun-
gen nicht dndern. Da die Kommission den
ihrerseits vertragstreuen erfolgreichen Bie-
tern in diesem Fall Schadensersatz in Geld
zu leisten hitte, wiirden sich auch auf diese
Weise die Zahlungsbedingungen wegen der
Ersetzung der Apfel durch Geld dndern. Der
Ansicht des Gerichts folgend hitten die
nicht beriicksichtigten Bieter bei Kenntnis
auch dieser Ersetzungsméglichkeit ihre An-
gebote anders formulieren kénnen.

64. Da die Vergaberichtlinien lediglich das
Stadium von der Ausschreibung bis zum
Zuschlag regelten, konnten sie nicht die
Forderung einer erneuten Ausschreibung
bei Modifizierungen im Rahmen der Aus-
filhrung eines Auftrages begriinden. Die
beiden Phasen der Ausschreibung und der
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Vertragsausfithrung mit dem erfolgreichen
Bieter seien scharf voneinander zu trennen.
Die erste beinhalte die Verpflichtung zu
Transparenz und Gleichbehandlung der
Bieter, das heifst unbedingte Vertragsbe-
stimmungen und vergleichbare Angebote.
Die zweite Phase, die der Ausfuhrung,
erfordere oftmals eine Vertragsanpassung
an unvorhergesehene Ereignisse. Hierbei
seien zwar die Prinzipien der Transparenz
und der Gleichbehandlung bei substantiel-
len Anderungen anwendbar?®, die ange-
griffene Aquivalenzentscheidung beinhalte
aber keine solch grundlegende Anderung.

65. Das Gericht erster Instanz habe die
beiden Phasen irrigerweise vermischt. Die
Kommission sei gegeniiber ihrem Vertrags-
partner verpflichtet gewesen, ihre Zahlung
trotz des unvorhersehbaren Mangels an
Apfeln zu leisten. Dem sei sie nachge-
kommen, indem sie Pfirsiche zur Verfiigung
stellte. Diese Verpflichtung, auf jeden Fall in
irgendeiner Form zu zahlen, entspringe
ihrer Stellung als Vertragspartner und sei
als solche nicht explizit in der Ausschrei-
bung aufzufithren gewesen.

28 — Urteil des Gerichtshofes vom 5. Oktober 2000 m der
Rechtssache C-337/98 (Komnussion/Frankreich, Slg. 2000,
1-8377, Randnrn. 44 ff.).

66. Es sei nicht praktikabel gewesen, in der
Ausschreibung alle Eventualitdten zu be-
riicksichtigen. Die Aufnahme eines Aquiva-
lenzverhiltnisses zwischen den Friichten
oder eines anderen abstrakten Zahlungs-
mechanismus hitte eine Bedingung bein-
haltet und damit zu einer Unsicherheit
gefiihrt, die sich nicht mit den Prinzipien
der Transparenz, der Gleichbehandiung
und der Vergleichbarkeit der Angebote
vertrage. Zudem habe die Kommission
zum Zeitpunkt der Ausschreibung nicht
gewusst, ob iiberhaupt Pfirsiche vom Markt
genommen werden wiirden. Deshalb sei es
erforderlich, das Aquivalenzverhiltnis erst
im Zeitpunkt einer moglichen Zahlung
festzulegen. Nur auf diese Weise konne
der Marktentwicklung ohne einseitige Be-
vorzugung oder Benachteiligung Rechnung
getragen werden.

it) C.A.S Succhi di Frutta

67. Nach Auffassung der Kldgerin ist der
zweite Rechtsmittelgrund ebenfalls nicht
zulissig, da er bereits in erster Instanz
vorgebracht worden sei.

68. In der Sache sei das Vorbringen der
Kommission unzutreffend. Die spitere An-
derung der Konditionen habe vor allem zu
einer Benachteiligung der nicht erfolgrei-
chen Bieter gefiihrt. Eine solche Anderung
hitte nur durch eine erneute Ausschreibung
erfolgen diirfen. Die ihrer Auffassung nach
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willkiitliche Vorgehensweise der Kommis-
sion stelle eine Verletzung der Prinzipien
der Transparenz, der Gleichbehandlung der
Bieter und letztlich der Legalitit dar.

b) Wiirdigung

69. Nach Auffassung der Kommission ist
die Forderung des Gerichts erster Instanz
nach einer neuen Ausschreibung im Falle
einer Verdnderung der Zahlungsbedingun-
gen widerspriichlich, da es auch bei der
Befriedigung eines Schadensersatzanspru-
ches im Falle der Unméglichkeit der Zah-
lung mit Apfeln zu einer Veriinderung der
Zahlungsbedingungen, nimlich durch Er-
fillung des Schadensersatzanspruches in
Geld gekommen wire.

70. Dem steht entgegen, dass der urspriing-
liche Zahlungsanspruch und der erst spiter
entstehende, aus Artikel 288 Absatz 1 EG
in Verbindung mit den entsprechenden
zivilrechtlichen Regelungen folgende Scha-
densersatzanspruch streng voneinander zu
trennende Anspriiche sind. Die Ausgestal-
tung des Zahlungsanspruchs als dem ur-
spriinglichen Erfilllungsanspruch wird
durch die Ausschreibungsbedingungen be-
stimmt. Der Schadensersatzanspruch ent-
steht gemil der zivilrechtlichen Vorschrif-
ten bei Unmoglichkeit oder Pflichtverlet-
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zung im Rahmen der spiteren Ausfithrung
des Auftrags. Seine Begriindung und Aus-
gestaltung ist unabhingig davon, ob der
urspriingliche Zahlungsanspruch in Geld
oder in Naturalien zu erfillen war.

71. An dieser Stelle wird die von der
Kommission stets hervorgehobene Tren-
nung der beiden Stadien einer Auftragsver-
gabe relevant. Auf die Angebotsgestaltung
der Bieter wird sich der stets potentiell
bestehende Schadensersatzanspruch jedoch
nicht auswirken.

Insoweit ist die Forderung des Gerichts
erster Instanz nach einer erneuten Aus-
schreibung nicht widerspriichlich.

72. Hinsichtlich der nach Ansicht der
Kommission ferner fiir eine Widerspriich-
lichkeit sprechenden Problematik, dass sich
bei einer neuen Ausschreibung zur Auf-
nahme einer Ersetzungsmoglichkeit durch
Pfirsiche die Zahlungsbedingungen fiir die
vertragstreuen erfolgreichen Bieter gedandert
hitten, wird zunichst erneut darauf ver-
wiesen, dass die Entscheidung fiir eine
Ersetzungsmoglichkeit bereits in der Note
an die AIMA vom 6. Mirz 1996 getroffen
wurde. Parallel hierzu erhielten die erfolg-
reichen Bieter ihren Zuschlag. Eine Erfiil-
lung des Vertrages ihrerseits konnte zu
diesem Zeitpunkt folglich noch nicht statt-
gefunden haben.
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73. Im Ubrigen entspricht nur eine neue
Ausschreibung dem Gebot der Rechtssi-
cherheit, wenn wie hier wihrend des Ver-
gabeverfahrens die Ausschreibungsbedin-
gungen in einem wesentlichen Punkt gedn-
dert werden. Dem konnen moglicherweise
entstehende Schadensersatzanspriiche nicht
entgegen stehen.

74. Gegen die Ansicht der Kommission, es
habe sich nicht um eine wesentliche Ande-
rung gehandelt, spricht, dass die Anderung
vorliegend die Form der Gegenleistung fiir
die zu liefernden Erzeugnisse betraf. Damit
ging es um den Austausch der Haupt-
leistungen des Vertrages, so dass ohne
weiteres eine substantielle Anderung der
Ausschreibungsbedingungen vorlag. Anders
als bei Ersetzung eines in Geld zu zahlenden
Preises durch einen Betrag in ausldndischer,
aber frei konvertierbarer Wahrung handelte
es sich bei der Ersetzung von Apfeln durch
Pfirsiche um ein echtes Aliud. An Pfirsichen
besteht fiir den einen ein hoheres Interesse
als an Apfeln, fiir den anderen keines. Bei
Apfeln und Pfirsichen handelt es sich nicht
ohne weiteres um austauschbare Produkrte.

75. Auch die Auffassung der Kommission,
die Aufnahme einer Ersetzungsmoglichkeit

mit anderen Friichten in die Ausschrei-
bungsbekanntmachung hitte diese mit einer
Unsicherheit belastet und insoweit den
Prinzipien der Gleichbehandlung und
Transparenz widersprochen, ist so nicht
zutreffend. Vielmehr fithrt umgekehrt die
Befiirchtung, der offentliche Auftraggeber
und andere Bieter konnten die Vergabe-
regeln umgehen und nachtriglich die Aus-
schreibungsbedingungen dndern, zu einem
Unsicherheitsfaktor, der den Anforderun-
gen an Transparenz und Rechtssicherheit
nicht gerecht wird.

76. Den vorgebrachten praktischen
Schwierigkeiten konnte durch Gestaltung
der Ausschreibungsbekanntmachung ent-
sprechend der Note an die AIMA, in der
parallel zur Zuschlagserteilung bereits de-
taillierte Regelungen der Ersetzung erfolg-
ten, begegnet werden. Diese konnte mit
einer Klausel verbunden werden, die die
Maoglichkeit einer hier nachtriglich vorge-
nommenen Anpassung des Aquivalenzko-
effizienten an Marktschwankungen bereits
frithzeitig enthile.

77. Insgesamt ist damit dem Gericht erster
Instanz zuzustimmen, dass die Kommission
entweder in der Ausschreibungsbekanntma-
chung die genauen Bedingungen fiir eine
Ersetzung der als Bezahlung der betreffen-
den Lieferungen vorgesehenen Friichte
hitte nennen miissen oder bei einer Ande-
rung der Ausschreibungsbedingungen ein
neues Ausschreibungsverfahren hitte ein-
leiten miissen.
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78. Der zweite Rechtsmittelgrund ist daher
zuriickzuweisen,

E — Zum Rechtsmittelgrund der rechts-
fehlerhaften Bejahung eines Rechisschutz-
interesses der Kligerin aufgrund von
Artikel 233 EG

a) Parteivortrag

i) Kommission

79. Die Kommission ist der Ansicht, dass
die Kldgerin kein Rechtsschutzinteresse an
der Nichtigerkldrung des angegriffenen
Aktes habe. Folge eines entsprechenden
Urteils sei lediglich, dass die fiir die Klagerin
ungiinstigere urspriingliche Aquivalenzent-
scheidung wieder auflebe. Diese habe sie
nicht angegriffen.

80. Ein Nichtigkeitsurteil kénne nur so
weit reichen, wie eine Handlung vor dem
Gerichtshof angefochten worden sei. Eine
dariiber hinausgehende angebliche Ver-
pflichtung der Kommission, die frithere,
nicht angegriffene Aquivalenzentscheidung
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aufzuheben, finde keine gesetzliche Grund-
lage und widerspreche der Rechtssicherheit.
Die Verpflichtung, die in dem Urteil fiir
rechtswidrig erkldrten Bestimmungen auf-
zuheben, beziehe sich nur auf Regelungen,
die nach dem fiir nichtig erkldrten Rechts-
akt erlassen worden seien.

81. Heute konne sie keine neue Ausschrei-
bung mehr durchfithren, da die Versendung
von Waren in den Kaukasus abgeschlossen
sei.

82. Die Vollstreckung des Urteils des Ge-
richts erster Instanz bereite Schwierigkeiten,
da es weder konkrete durchzufiihrende
Mafnahmen benannt noch eine Begren-
zung der Nichtigerklirung vorgenommen
habe. Wegen der daraus folgenden Riick-
wirkung seien jetzt moch Anspriiche der
erfolgreichen Bieter entsprechend den frii-
heren Entscheidungen zu befriedigen, ob-
wohl das Verfahren ohnehin sehr lang-
wierig gewesen sel.

it) C.A.S. Succhi di Frutta

83. Nach Auffassung der Kligerin ist der
vierte Rechtsmittelgrund ebenfalls unzulis-
sig, da er bereits in erster Instanz vorge-
bracht worden sei.
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84. Sie habe ein Rechtsschutzbediirfnis fiir
die Aufhebung der angegriffenen Entschei-
dung. Der Gerichtshof habe auch fiir den
Fall ein solches bejaht, dass die angegriffene
Entscheidung bereits ausgefithrt worden sei,
da sie noch weitere Konsequenzen zeitigen
und der Vermeidung von Wiederholungen
der rechtswidrigen Mafinahmen in der
Zukunft dienen konne. > Ein Rechtsschutz-
bediirfnis bestehe sogar fiir die Anfechtung
einer bereits aufgehobenen Entscheidung,
da deren Nichtigerkldrung durch das Ge-
richt eine andere Qualitit habe als eine
Aufhebung durch die Kommission und
auch fiir die Vergangenheit wirke. *°

85. Zudem bestehe ein Interesse an einer
Feststellung der Nichtigkeit von Rechts-
verstoflen, da das Organ, dem das fehler-
hafte Handeln zur Last falle, zur Beseiti-
gung von dessen Wirkungen gemif§ Arti-
kel 233 EG die sich aus dem Urteil
ergebenden Mafnahmen zu ergreifen ha-
be.3! Artikel 233 EG werde seines Inhaltes
beraubt, wenn verlangt werde, dass das
Gericht jeweils genau umrissene Mafnah-
men zu beschliefen habe. Vielmehr ent-
spreche es dem Grundsatz der ordnungsge-
méflen Verwaltung, aus dem Tenor und den

29 — Urteil des Gerichtshofes vom 24. Juni 1986 in der
Rechtssache §3/85 (AKZO Chemie/Kommission,
Slg. 1986, 1965, Randar, 21), Urteil des Gerichts erster
Instanz vom 8. November 2000 in der Rechissache
T-509/93 (Glencore Grain/Kommission, Slg. 2000, 1I-
3697, Randnr. 31).

30 — Urteil in der Rechtssache Exporteurs in Levende Varkens
{ziticrt in Fufnote 6, Randnr. 46).

31 — Urteil in der Rechtssache Exporteurs in Levende Vackens
{zitiert in FuBnote 6, Randnr. 47).

Griinden im Hinblick auf alle in dem
Zusammenhang ergangenen Entscheidun-
gen die richtigen Schliisse zu ziehen. Das
angegriffene Urtelil stelle eindeutig fest, dass
die nachtrigliche Ersetzungsmoglichkeit
durch Pfirsiche rechtsfehlerhaft gewesen sei.

b) Wiirdigung

86. Die Kommission ist der Auffassung,
der Kligerin fehle das Rechtsschutzbediirf-
nis fiir die Klage, da im Falle einer
Aufhebung der angegriffenen Entscheidung
die fiir die Kldgerin ungiinstigere Entschei-
dung vom 14. Juni 1996 wieder auflebe.

87. Die Entscheidung vom 6. September
1996 enthilt ein den Marktgegebenheiten
entsprechendes Aquivalenzverhilinis zwi-
schen Apfeln und Pfirsichen. Sie ist insofern
tatsichlich ginstiger fiir die Kldgerin als die
Entscheidung vom 14. Juni 1996, die die
erfolgreichen Bieter durch den in ihr fest-
gelegten, nicht markegerechten Aquivalenz-
koeffizienten begiinstigte.

88. Ein fehlendes Rechtsschutzbediirfnis
kann hieraus nur folgen, wenn es auf die
Ausgestaltung des Aquivalenzkoeffizienten
entscheidend ankommt und die Annahme
eines bloffen Wiederauflebens der ungiinsti-
geren Entscheidung tatsdchlich zutrifft.
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89. Oben wurde dargelegt, dass Grundlage
und Inhalt aller Aquivalenzentscheidungen
die nachtriglich in der Note an die AIMA
zur Durchfithrung der Zuschlagserteilung
eingefiihrte, in den Ausschreibungsbedin-
gungen nicht enthaltene Ersetzungsmoglich-
keit der zu zahlenden Apfel durch Pfirsiche
war. Dieser Verstoff gegen den Grundsatz
der Gleichbehandlung der Bieter und damit
gegen die Vergaberegeln wurde zwar durch
die Entscheidung vom 6. September 1996
gewissermafien abgemildert. Aber auch in
der giinstigeren Entscheidung ist mit dem
Verstof§ gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz die Verletzung einer bei der
Durchfithrung des EG-Vertrags anzuwen-
denden Rechtsnorm enthalten. Diese kann
nach Artikel 230 Absitze 2 und 4 EG im
Wege der Nichtigkeitsklage geltend ge-
macht werden. Das Rechtsschutzbediirfnis
fiir eine Nichtigerklirung einer mit einem
solchen Rechtsfehler behafteten Entschei-
dung hat der Gerichtshof allein zum Zwek-
ke der Verhinderung vergleichbarer rechts-
widriger Mafnahmen bejaht. 3 Durch den
Erlass der auf ihre Beschwerde hin er-
gangenen giinstigeren Aquivalenzentschei-
dung hat die Kligerin nur einen Teilerfolg
hinsichtlich der Aufhebung der Rechtsver-
letzung erreicht. Der Beseitigung der ver-
bleibenden Elemente des Verstofles dient
die vorliegende Klage. Insofern besteht nach
wie vor ein Rechtsschutzbediirfnis.

90. Zudem ist ein ,, Aufleben® der Entschei-
dung vom 14. Juni 1996 im Sinne einer
tatsichlichen Ausfithrung praktisch nicht

32 — Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache AKZO Chemie
(zitiert in Fufnote 29, Randnr. 21), Urteil des Gerichts
erster Instanz in der Rechtssache Glencore Grain (zitiert in
Fufinote 29, Randnr. 31),
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moglich, da das Verfahren der Lieferung
von Fruchtsaft in den Kaukasus bereits
abgeschlossen ist. Es wurde unter Zugrun-
delegung der angegriffenen Entscheidung
vom 6. September 1996 durchgefiihrt, da
die hiergegen gerichtete Klage gemifS Arti-
kel 242 Satz 1 EG keine aufschiebende
Wirkung hatte und der Prisident des
Gerichts erster Instanz den Antrag der
Klagerin auf Aussetzung des Vollzugs zu-
riickgewiesen hatte.®® Folglich kann sich
nur noch die Frage nach Schadensersatzan-
spriichen stellen.

91. Fiir die Priifung eines eventuellen Scha-
densersatzanspruchs der Kligerin kommt es
darauf an, ob der Kommission ein Rechts-
verstofs zur Last gelegt werden kann, der zu
einem Schaden der Kligerin gefithrt hat.
Der Feststellung dieser Rechtsverletzung
kann das erstinstanzliche Nichtigkeitsurteil
dienen. Aus seinem die Nichtigkeit der
angegriffenen Entscheidung erklirenden
Tenor ergibt sich nach Artikel 231 Absatz 1
EG in Verbindung mit Artikel 230 Absitze
2 und 4 EG, dass eine Rechtsverletzung
vorlag, und aus den Griinden des Utteils,
worin diese bestand. Damit besteht auch
wegen der méoglichen Beriicksichtigung bei
einer spiteren Schadensersatzklage ein
Rechtsschutzbediirfnis an der Nichtigerkli-
rung der angegriffenen Entscheidung.

33 — Beschluss vom 26. Februar 1997 in der Rechtssache
T-191/96 R (C.A.S. Succhi di Frutta SpA/Kommission,
Slg. 1997, I1-211).
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92. Zudem ist die Kommission nach Arti-
kel 233 Unterabsatz 1 EG verpflichtet, alle
sich aus dem Urteil des Gerichtshofes
ergebenden MafSnahmen zu ergreifen. Hier-
zu gehért namentlich die Beseitigung der
Wirkungen der im Nichtigkeitsurteil fest-
gestellten Rechtsverstofe >, so dass die
Kommission durch das Urteil veranlasst
sein kann, von sich aus, ohne weitere Klage,
Schadensersatz zu leisten.

93. Die von der Kommission daneben
aufgeworfene Problematik bei der Voll-
streckung des erstinstanzlichen Urteils ist
nicht gegeben. Die Erkldrung der Nichtig-
keit der Entscheidung vom 6. September
1996 bedarf keiner weiteren Vollstreckung.
Anlass, die Wirkungen des Urteils fiir die
Vergangenheit zu begrenzen, besteht nichr,
da kein verniinftiger Grund besteht, einen
méglichen Schadensersatzanspruch zu be-
schrinken.

94. Die Kligerin hat somit ein Rechts-
schutzbediirfnis fiir die Klage, so dass auch
der vierte Rechtsmittelgrund zuriickzuwei-
sen ist.

34 — Vgl. Urteil Exporteurs in Levende Varkens (zitiert in
Fulnote 6, Randnr. 47).

F — Zum Rechtsmittelgrund der fehlerhaf-
ten Auslegung der Regelungen der gemein-
samen Marktordnung fiir Obst und Gemiise

a) Parteivortrag

1) Kommission

95. Die Kommission ist der Ansicht, der
fiinfte Rechtsmittelgrund sei zuldssig, da
sich die tatsichliche Fehlerhaftigkeit des
Urteils des Gerichts erster Instanz aus den
Akten ergebe und das Gericht die fest-
gestellten Tatsachen rechtlich qualifiziert
habe. 3

96. Die Wiirdigung des Gerichts, Apfel
seien in den Interventionsbestinden verfiig-
bar gewesen und deswegen habe kein Fall
whoherer Gewalt“ vorgelegen, sei mit einem
Rechtsfehler behaftet. Zwischen dem Be-
ginn der Abrufmoglichkeit durch die er-
folgreichen Bieter und dem Datum der
ersten Aquivalenzentscheidung am 14. Juni
1996 seien nur 19 958,648 Tonnen Apfel
im Rahmen von Interventionsmaffnahmen
vom Markt genommen worden, wihrend
die erfolgreichen Bieter ein Anrecht auf die
Lieferung von insgesamt 39 500 Tonnen
Apfel gehabt hitten.

35 — Urteil des Gerichtshofes vom 1. Juni 1994 in der Rechts-
sache C-136/92 P {Kommission/Brazzelli u. a., Slg. 1994, 1-
1981, Randnr. 49).
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97. Das Gericht und die Kligerin bezégen
sich fiir ihre jeweilige Berechnung der zur
Verfigung stehenden Apfelmenge auf fal-
sche, die Interventionsmechanismen miss-
achtende Zeitpunkte. Im Rahmen der ge-
meinsamen Marktordnung fiir Obst und
Gemiise bestehe — aufler im schweren
Krisenfall — fiir die Interventionsstellen
weder die Moglichkeit des Ankaufs noch
der Lagerhaltung. Die vom Markt genom-
menen Friichte miissten vernichtet oder
gratis an Hilfsorganisationen verteilt wer-
den.

98. Der Anhang ihrer Verteidigungsschrift
in erster Instanz mit der Angabe, es hitten
200 000 Tonnen zur Verfiigung gestanden,
habe lediglich zur Ilustration der Tatsache
gedient, dass in den vorangegangenen
Jahren Apfel in ausreichendem Mafe vor-
handen gewesen seien. Folglich sei die
Annahme zum Zeitpunkt der Ausschrei-
bung, die vom Markt zu nehmenden Apfel
reichten fiir die Bezahlung der gelieferten
Fruchtsifte aus, verniinftig gewesen.

99. Diese Rechtselemente habe das Gericht
erster Instanz missachtet und die Daten
falsch interpretiert. Aus den iiberlassenen
Dokumenten sei die materielle Fehlerhaftig-
keit klar ersichtlich. Mit der Qualifizierung
der vor dem Zeitpunkt der Abrufméglich-
keit der vom Markt genommenen Apfel als
solche, die in den Interventionsbestdnden
vorhanden seien, habe das Gericht einen
Rechtsfehler begangen, so dass dessen
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weitere Schlussfolgerungen mit einem Feh-
ler behaftet seien.

ii) C.A.S. Succhi di Frutta

100. Die Kldgerin ist der Auffassung, der
fiinfte Rechtsmittelgrund sei nicht zulissig,
da es sich um eine Riige der falschen
Beurteilung von Tatsachen handele, fiir die
der Gerichtshof in der Rechtsmittelinstanz
nicht zustindig sei. 3¢

101. Im Ubrigen habe das Gericht erster
Instanz die von der Kommission zur Verfii-
gung gestellten Dokumente korrekt aus-
gewertet und sei richtigerweise von einer
ausreichenden Verfiigbarkeit von Apfeln
fiir die erfolgreichen Bieter ausgegangen.

b) Wiirdigung

102. Gemif$ Artikel 225 Absatz 1 EG und
Artikel 51 EG-Satzung des Gerichtshofes ist
das Rechtsmittel auf Rechtsfragen be-
schrinkt. Somit kann es nur auf die

36 — Urteil in der Rechtssache Deere (zitiert in Fuflnote 8,
Randnr. 21), Beschluss des Gerichtshofes vom 27. April
1999 in der Rechtssache C-436/97 P (Deutsche Bahn/
Kommission, Slg. 1999, 1-2387, Randnr. 19).
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Verletzung von Rechtsvorschriften gestiitzt
werden, nicht aber auf die Wiirdigung von
Tatsachen. Fir die Feststellung der Tat-
sachen und fiir ihre Wiirdigung ist allem
das Gericht erster Instanz zustindig. >’ Bei
der Frage der Verfiigbarkeit von Apfeln
handelt es sich um eine Tatsachenfeststel-
lung, deren Uberpriifung folglich nicht
Aufgabe des Gerichtshofes im Rechtsmittel-
verfahren ist.

103. Zwar ist der Gerichtshof zu einer
Kontrolle der rechtlichen Qualifizierung
und der rechtlichen Folgen befugt, die das
Gericht erster Instanz aus den von ihm
festgestellten oder gewiirdigten Tatsachen
abgeleiter hat.?® Thm obliegt jedoch nicht
die neue Beurteilung der Tatsachen oder die
Wiirdigung der ihm vorgelegten Beweise. 3
Indem die Kommission meint, aus den ihm
vorgelegten Dokumenten hitte das Gericht
erster Instanz andere Schlussfolgerungen im
Hinblick auf die Velfugb"ukelt von Apfeln
zichen miissen, beanstandet sie lediglich die
vom Gericht vorgenommene Wiirdigung
der Tatsachen beziehungsweise der Be-
weise. Diese Wiirdigung ist folglich einer
Nachpriifung durch den Gerichtshof ent-
zogen, das entsprechende Vorbringen damit
unzuléssig.

37 — Urteil des Gerichtshofes vom 4. Juli 2000 in der Rechts-
sache C-352/98 P (Laboratoires pharmaceutiques Berg-
aderm, Slg. 2000, 1-5291, Randnr. 49), Urteil in der
Rechtssache Deere (zitiert in Fuflnote 8, Randnr. 21).

38 — Urteil in der Rechtssache Deere {zitiert in Fulnote 8,
Randar. 21), Beschluss des Gerichtshofes vom 17. Scptcm~
ber 1996 in der Rechtssache C-19/95 P (San Marco Impex,
Slg. 1996, 1-4435, Randnr. 39).

39 — Urteil in der Rechissache Eppe (zitiert in FuBnote 7,
Randnr. 29), Beschluss in der ?lcchrssnchc Deutsche B1hn
{zitert in Fufnote 36, Randnr. 19)

104. In der Rechtssache Brazzelli hat der
Gerichtshof allerdings die Aussage getrof-
fen, dass ,allein das Gericht fiir die Tat-
sachenfeststellung zustiandig (ist), sofern
sich nicht aus den Prozessakten ergibt, dass
seine Feststellungen tatsdchlich falsch
sind“ *°, Wiirde man jedoch ]eghche falsche
Tatsachenfeststellung, solange sie sich nur
aus den Prozessakten ergibt, zur Bejahung
einer Uberpriifungskompetenz des Gerichts-
hofes in zweiter Instanz geniigen lassen,
bestiinde die Gefahr, den Gerichtshof ent-
gegen den gesetzlichen Vorgaben in Arti-
kel 225 Absatz 1 Satz 1 EG zu einer zweiten
Tatsacheninstanz werden zu lassen.

105. Sollte der Gerichtshof sich doch fiir
befugt erachten, hier die Wirdigung der
Tatsachen durch das Gericht erster Instanz
zu tiberpriifen, kommt es nach der zugrun-
degelegten Konzeption auf den Streit iiber
die Verfiigbarkeit von Apfeln zum Zeit-
punkt des Erlasses der Aquivalenzentschei-
dungen nicht an. Wie oben mehrfach
dargelegt, lag der entscheidende Verstof§
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung
der Bieter darin, dass die Note an die AIMA
vom 6. Mirz 1996 zur Durchfithrung der
Zuschlagserteilung an den erfolgreichen
Bieter eine Ersetzungsmoglichkeit von Ap-
feln durch Pfirsiche bei der Bezahlung der
Lieferungen vorsah. Zu diesem Zeitpunkt
ging aber auch die Kommission nach
eigenen Angaben davon aus, dass nach
den Erfahrungen der Vorjahre geniigend
Apfel zur Verfiigung stehen wiirden. Zu
dem hier entscheidenden Zeitpunkt gab es
folglich keinen unvorhersehbaren Mangel
an Apfeln.

40 — Urteil in der Rechtssache C-136/92 P (zitiert in Fuflnote 35,
Randnr. 49).
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106. Der fiinfte Rechtsmittelgrund ist so-
mit als unzulissig, jedenfalls als unbegriin-
det zuriickzuweisen.

107. Infolgedessen ist festzustellen, dass
das Urteil des Gerichts erster Instanz in
der Rechtssache T-191/96 nicht an einem
Rechtsmangel leidet. Das Rechtsmittel ist
damit zuriickzuweisen.

VII — Ergebnis

VI — Kosten

108. GemafS Artikel 122 in Verbindung mit
den Artikeln 118 und 69 § 2 der Verfah-
rensordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zur verur-
teilen,

Aufgrund der vorstehenden Uberlegungen wird vorgeschlagen, folgendermafSen

zu entscheiden:

f) Das Rechtsmittel wird zuriickgewiesen.

g) Die Rechtsmittelfiithrerin trigt die Kosten des Verfahrens.
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