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2. Die Kligerin wird verurteilt, die Kosten mit Ausnahme derjenigen zu
tragen, die durch die Wiedereréffnung der miindlichen Verhandlung
verursacht worden sind; diese werden der Kommission auferlegt.
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Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 23. November 1978.

Fiir den Kanzler

Der Hilfskanzler
J. Pompe

Fiir den Prisidenten

Der Prisident der Ersten Kammer

J. Mertens de Wilmars

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS GERHARD REISCHL
VOM11. OKTOBER 1978

Herr Prasident
meine Herren Richter!

Lassen Sie mich zum Sachverbalt des Ver-
fahrens, mit dem wir uns heute zu be-
schiftigen haben, folgendes vorausschik-
ken:

Die Kligerin, die Gesellschaft belgischen
Rechts Agence européenne d’Interims SA
(AEI), hatte seit dem 31. Juli 19701in Aus-
fithrung von Rahmenvertrigen der Kom-
mission in Briissel ,;personnel intéri-
maire’ zur Verfiigung gestellt. Nachdem
die Beklagte im November 1976 beschlos-
sen hatte, den Vertrag mit der Kligerin
nach seinem Ablauf am 19. Mirz 1977
nicht mehr zu verlingern, veranstaltete
sie am 7. Dezember 1976 eine be-
schrinkte Ausschreibung im Leistungs-
wettbewerb im Sinne des Artikels 59 Ab-
satz 2 der Haushaltsordnung vom 25.
April 1973 (ABL. L 116 vom 1. Mai 1973,
S 1), der folgenden Wortlaut hat:
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»Bei Vergabe im Leistungsweubewerb
wird der Vertrag zwischen den Vertrags-
parteien nach einer Ausschreibung zur
Teilnahme an einem Wetbewerb abge-
schlossen. Hierbei kann das Angebot frei
gewihlt werden, das hinsichtlich des Prei-
ses der Leistungen, der sich aus diesen er-
gebenden Betriebskosten, ihres techni-
schen Werts und ihrer Ausfilhrungsfrist
sowie der von jedem Bieter gebotenen
fachlichen und finanziellen Sicherheiten
als am vorteilhaftesten befunden wird.

Die Vergabe im Leistungswettbewerb ist
dann offentlich, wenn sie mit einer allge-
meinen Ausschreibung zur Teilnahme am
Wettbewerb verbunden ist; sie gilt als be-
schrinkt, wenn sich die Ausschreibung
nur an die Bewerber wendet, deren Betei-
ligung aufgrund der besonderen Qualifi-
kation beschlossen worden ist.*
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Zur Teilnahme an diesem Ausschrei-
bungsverfahren wurde auch die Kldgerin
eingeladen. Uber Inhalt und Text der
Ausschreibung sowie iiber das einzuhal-
tende Verfahren hatte die Beklagte vor-
her die — nicht obligatorische — Stel-
lungnahme des Vergabebeirats eingeholt.

Die Klagerin reichte mit achtzehn ande- .

ren Bietern ihr Angebot ein. Die Ange-
bote wurden, wie in Artikel 62 der Haus-
haltsordnung vorgesehen, dem Vergabe-
beirat zur Stellungnahme vorgelegt. Die-
ser sprach sich am 25. Februar 1977 fiir
den Abschlufl eines Vertrages iiber die
Zurverfiigungstellung von ,,personnel inté-
rimaire* mit der Firma Randstad SA aus,
wobei er sich zur Begriindung nicht nur
auf die seiner Ansicht nach unter Beriick-
sichtigung aller Umstinde giinstigsten
Preise, sondern auch darauf berief, daff
die dem Personal tatsichlich bezahlten
Gehilter, verglichen mit den von der
Kommission bezahlten Gehiltern, zu den
héchsten gehorten, dafl das bisher gele-
gentlich von der Firma Randstad be-
stellte Personal immer den gestellten An-
forderungen voll entsprochen und diese
Firma das in sie gesetzte Vertrauen im-
mer verdient habe.

Die Beklagte erteilte daraufhin der Firma
Randstad SA den Zuschlag und verstin-
digte die iibrigen Bieter, daruntér auch
die Kligerin, davon, daff ihr Angebot
nicht angenommen worden sei. In der
Folgezeit bot die Mehrzahl der ,jintéri-
maires* der Klidgerin ihre Dienste der
Firma Randstad SA an, die sie auch tat-
sichlich einstellte.

Mit der Begriindung, die Kommission
habe die Entscheidung, mit der sie das
Angebot der Kligerin zuriickgewiesen
habe, nicht ordnungsgemif begriindet,
sie habe ferner die Vorschriften der
Haushaltsordnung und der Ausfithrungs-
vorschriften dazu verletzt und schiief8lich
thr Ermessen miflbraucht, indem sie beim
Zuschlag die Firma Randstad SA aus
sachfremden Erwigungen bevorzugt
habe, fordert AEI mit der am 3. Mai
1977 erhobenen Klage die Aufhebung

der ihr Angebot zuriickweisenden Ent-
scheidung sowie die Verurteilung der
Kommission zur Zahlung eines Scha-
densersatzes in Hohe von 26,6 Millionen
BFR.

Die Kommission beantragt Abweisung
der Klage, da der Zuschlag in einem ord-
nungsgemiflen Vergabeverfahren unter
Beachtung der einschligigen Vorschrif-
ten und in Ausiibung pflichtgemiflen Er-
messens erteilt worden sei.

Die Firma Randstad SA ist dem Verfah-
ren als Intervenientin auf seiten der Be-
klagten beigetreten.

A — Zulissigkeit der Klage

Die Zulissigkeit der Klage, die einerseits
auf die Aufhebung einer Entscheidung
der Kommission in einem Verfahren zur
Vergabe eines offentlichen Auftrags, an-
dererseits auf Verurteilung der Kommis-
sion zur Zahlung von Schadensersatz ab-
zielt, ist von der Beklagten bereits in ih-
rer Klageerwiderung ausdriicklich nicht
in Frage gestellt worden. Da aber die Zu-
lassigkeit der Klage in der miindlichen
Verhandlung vom 15. Juni 1978 auf aus-
driicklichen Wunsch des Gerichtshofes
nochmals erdrtert, wenn auch von beiden
Parteien bejaht worden ist, mochte auch
ich auf diese Frage ausfiihrlicher einge-
hen.

I — Was die Anfechtbarkeit von Mafinah-
men im Zusammenhang mit der Vergabe
Gffentlicher Auftrige anbelangt,” so ist
nicht in allen Mitgliedstaaten ein Rechts-
weg gegen solche Mafinahmen erdffnet.
Wihrend. in einigen Mitgliedstaaten —
so in der Bundesrepublik Deutschland
und in den Niederlanden — keine
Rechtsmittel gegen derartige Mafinah-
men zu Gebote stehen, ist in mehreren
anderen Staaten — so in Frankreich, Bel-
gien, Luxemburg und Italien — die ge-
richtliche Nachpriifung bestimmter Ent-
scheidungen im &ffentlichen Vergabever-
fahren zugelassen. Allerdings sind dort
nicht alle beliebigen Mafinahmen anfecht-
bar, sondern nur bestimmte Entscheidun-
gen bei der Vorbereitung der Vergabe
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(Wahl der Vergabeart, Auswahl der Bie-
ter) sowie die Zuschlagserteilung, also
die Vergabeentscheidung selbst (vgl.
dazu im einzelnen Schmitz, Das Recht
der offentlichen Aufiurige im Gemeinsa-
men Markt, 1972, S. 152 ff.).

In den gemeinschaftsrechtlichen Vor-
schriften iber die Vergabe offentlicher
Auftirige durch Organe der Gemeinschaf-
ten, die sich zum Teil sehr eng an das
franzosische Recht anlehnen — so ent-
spricht beispielsweise der in der vorliegen-
den Rechtssache einschlagige Artikel 59
Absatz 2 der Haushaltsordnung von
1973 fast wortlich dem Artikel 97 Absatz
1 des franzosischen Code des marchés
publics von 1964 —, ist die Frage des
Rechtswegs nicht ausdricklich geregelt.
Allerdings hat der Gerichtshof in der
Rechissache 23/76, in der ein erfolgloser
Bieter die Ablehnung seines Angebots
und die Zuschlagserteilung an einen Mit-
bieter angefochten hatte, die Begriindet-
heit des entsprechenden Anfrechtungsan-
trags gepriift und verneint, zur Zulissig-
keit der Anfechtungsklage jedoch nicht
ausdriicklich Stellung genommen (Urteil
vom 7. Dezember 1976 — Pellegrini —,
Slg. 1976, 1807). Der Gerichtshof hat
aber meines Erachtens damit, dafl er
priifte, ob der Antrag begriindet war, an-
erkannt, daf} die Anfechtungsklage zulis-
sig war. Dies mufl um so mehr gelten, als
Generalanwalt Mayras in seinen Schlufl-
antrigen in dieser Sache die Frage der
Zulissigkeit der Klage nach Artikel 146
des Euratom-Vertrags, der Artikel 173
des EWG-Vertrags entspricht, ausfithr-
lich untersucht und bejaht hat. Er iiber-
trug hierbei die fiir das franzosische
Recht der offentlichen Auftrige entwik-
kelte Lehre von der Anfechtbarkeit des
Zuschlags als eines ,,acte détachable® —

die der deutschen Zweistufentheorie im"

Recht der Subventionen ihnelt — auf
das Gemeinschaftsrecht und zog ferner
eine Parallele zum Auswahlverfahren zur
Besetzung einer freien Planstelle.

Ich mochte mich auch fiir den vorliegen-
den Fall der von Generalanwalt Mayras
in der Sache Pellegrini vertretenen Auf-
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fassung in vollem Umfang anschliefen.
Die Kommission hat im Rahmen eines
Vergabeverfahrens im Leistungswettbe-
werb gemifl Artikel 59 Absatz 2 der
Haushaltsordnung von 1973 der Firma
Randstad den Zuschlag erteilt. Dieser Zu-
schlag ist eine Entscheidung der Kommis-
sion, die unter den Voraussetzungen des
Artkels 173 Absatz 2 des EWG-Vertrags
auch von natiirlichen oder juristischen
Personen wie der Klagerin angefochten
werden kann. Daf sich der Zuschlag nur
an die Firma Randstad und nicht an die
Mitbieter wie die Kligerin richtete, spielt
nach Artikel 173 Absatz 2 des EWG-Ver-
trags keine Rolle, da diejenigen, deren
Angebote beim Zuschlag nicht bertick-
sichtigt wurden, von dieser Entscheidung
unmittelbar und individuell betroffen
wurden. Denn mit dem Zuschlag an
einen Bieter waren die iibrigen Angebote
abgelehnt, und die nicht beriicksichtigten
Bieter waren auch individuell genau be-
stimmbar.

Nun hat die Kligerin im vorliegenden
Verfahren beantragt, eine ,,Entschei-
dung” der beklagten Kommission vom
1. Mirz 1977 aufzuheben, mit der diese
das in einem Leistungswettbewerb nach
Artikel 59 Absatz 2 der seinerzeit gelien-
den Haushaltsordnung abgegebene Ange-
bot der Kligerin ,,zuriickgewiesen® hat.

1. Bedenken gegen die Zulissigkeit der
Anfechtungsklage konnten sich somit
daraus ergeben, dafl die Kligerin ledig-
lich beantragt, die Zuriickweisung thres
Angebots aufzuheben. Es ist fraglich, ob
in dieser ,,Zuriickweisung® — also in
Wahrheit in der bloflen Nichtannahme
— des Angebots eine isoliert anfechtbare
»Entscheidung® der Beklagten gesehen
werden kann. Kommt es aufgrund eines
Leistungswettbewerbs nach Artikel 59 Ab-
satz 2 der Haushaltsordnung zum Ab-
schluf eines Vertrages mit einem der Bie-
ter, so ist — wie sich aus dem Wortlaut
und dem Zweck der genannten Vor-
schrift ergibt — die einzige Mafinahme,
die sich als unmittelbare Regelung mit
Auflenwirkung darstellt, die dem Ver-
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tragsabschluff vorausgehende Entschei-
dung der Verwalwung, nimlich die Zu-
schlagserteilung. Die Nichtannahme der
iibrigen Angebote ist lediglich ein not-
wendiger Reflex dieser Entscheidung,
nicht aber eine selbstindige — und selb-
stindig anfechtbare — Mafinahme. Die
Klagerin mufl also die Aufhebung des Zu-
schlags erreichen, um so die Grundlage
der von ihr angefochtenen ,,Zuriickwei-
sung* ihres Angebots zu beseitigen. Dies
wird durch eine gemeinschaftsrechtliche
und eine rechtsvergleichende Parallele
deutlich. In seinen Schluflantrigen in der
Rechtssache Pellegrini hat Generalanwalt
Mayras auf die Ahnlichkeit hingewiesen,
die zwischen dem Ausschreibungsverfah-
ren im Leistungswettbewerb und dem
Auswahlverfahren zur Besetzung einer
freien Planstelle besteht (Slg. 1976, 1827
ff). Ebenso wie ein nicht ernannter Be-
werber im Auswahlverfahren, der geltend
machen will, nicht der tatsichlich Er-
nannte, sondern er hitte ernannt werden
miissen, nicht seine Nichternennung an-
fechten kann, sondern die Ernennung
des erfolgreichen Kandidaten anfechten
mufl, mufl auch der im Ausschreibungs-
verfahren nicht beriicksichtigte Bieter,
der geltend machen will, daf8 sein Ange-
bot hitte angenommen werden miissen,
die Zuschlagserteilung selbst anfechten.
Soweit ferner nach innerstaatlichem
Recht Rechtsmittel im Zusammenhang
mit der Vergabe 6ffentlicher Auftrige ge-
geben sind und nicht lediglich die Vor-
bereitung der Vergabe angegriffen wird,
ist Gegenstand der Anfechtung immer
die Zuschlagserteilung selbst (vgl. Hai-
naut und Joliet, Le contrat de travaux et
de fournitures de ’administration dans le
marché commun, Band 1, 1962, S. 229
ff., 236 ff.; Band 2, 1963, S. 52 ff., 168
ff.; Schmitz, a.a.0., S. 152 ff)).

2. Dafl dies auch das eigentliche Rechts-
schutzziel der vorliegenden Klage ist,
folgt aus der Klagebegriindung. Dort
wird deutlich, dafl sich die Kligerin in
Wahrheit gegen den Zuschlag an die In-
tervenientin wendet. Sie macht gelend,

der Zuschlag hitte nicht der Intervenien-
tin erteilt werden diirfen, sondern hitte
ihr,. der Kligerin, erteilt werden miissen,
weil thr Angebot, nicht aber das der In-
tervenientin, das ,,vorteilhafteste” gewe-
sen sei.

Die Klage muf} also gegen die Zuschlags-
erteilung gerichtet verstanden und der
Antrag in diesem Sinne ausgelegt wer-
den. Die Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes zur Auslegung der Klageantrige (vgl.
die Kommentierung von Wolf zu Artikel
38 der Verfahrensordnung des Gerichts-
hofes, Anmerkung 1d), im Handbuch
der Europidischen Wirtschaft unter
I A 63) deckt wohl auch diesen Fall, zu-
mal der Gerichtshof anderenfalls im
Laufe des Verfahrens einen entsprechen-
den -Hinweis hitte geben konnen und
miissen.

Zusammenfassend ist also festzustellen,
daf die Anfechtungsklage gegen den Zu-
schlag zulissig ist.

II — Die Kligerin beantragt ferner, die
Beklagte zur Zahlung von Schadensersatz
in Hohe von 26 600 000 BFR zu verurtei-
len. Sie leitet diesen Anspruch, wie sich
aus der Klageschrift und den Ausfithrun-
gen ihres Vertreters in der ersten miindli-
chen Verhandlung ergibt, aus einer feh-
lerhaften Amtshandlung der Beklagten
her, die in der rechtswidrigen Zuriickwei-
sung des Angebots der Kligerin und der
rechtswidrigen Erteilung des Zuschlags
an die Intervenientin bestehen soll. Gel-
tend gemacht wird damit ein Anspruch,
der sich auf die auflervertragliche Haf-
tung der Gemeinschaft fiir den durch
ihre Organe in Ausiibung ihrer Amtstitig-
keit im Rahmen des Vergabeverfahrens
verursachten Schadens stiitzt. Fiir derar-
tige Klagen ist der Gerichtshof gemif Ar-
tikel 178 EWG-Vertrag zustindig. Der
Anspruch ist beziffert und auch hinrei-
chend substantiiert. Die Klage ist damit
meines Erachtens auch insoweit zulissig.

B — Begriindetheit der Klage

Die Priifung der Frage, ob die Klage be-
griindet ist, kann ich zunichst auf die An-
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JSechtungsklage gegen den Zuschlag an die
Intervenientin beschrinken. Denn wenn
sich diese als unbegriindet erweisen
sollte, scheiterte die Schadensersatzklage
schon daran, daff es an einem rechtswidri-
gen Handeln der Beklagten fehlte.

Lassen Sie mich zur Anfechtungsklage
einige grundsitzliche Erwigungen voran-
stellen.

Der Zuschlag wurde der Intervenientin
in einem Vergabeverfahren nach Artikel
59 Absatz 2 der Haushaltsordnung er-
teilt. Diese Vorschrift rdumt der Kommis-
sion, wie insbesondere Satz 2 der bereits
eingangs zitierten Bestimmung zeigt,
einen sehr weiten Ermessensspielraum
ein. Die Kommission kann bei ihrer Ent-
scheidung, welchem Angebot sie den Zu-
schlag erteilen will, das Angebot frei aus-
wihlen, das ihr hinsichtlich des Preises
der Leistungen, der Betriebskosten, der
gebotenen fachlichen und finanziellen
Sicherheiten als das vorteilbafteste (la plus
intéressante) erscheint. Allein diese Be-
summung zeigt schon, dafl der von der
Kligerin so sehr in den Vordergrund ge-
stellte Preis fiir sich allein gar nicht ent-
scheidend sein kann, sondern dafl es im
Ermessen der Kommission liegt, unter
Abwigung aller fiir sie entscheidenden
Kriterien den Zuschlag zu erteilen. Es
kann also auch keinesfalls Sache. des die
Zuschlagsentscheidung prifenden  Ge-
richtshotes sein, umfangreiches und fiir
ihn kaum klar tberschaubares Rechen-
werk miteinander zu vergleichen und ge-
geneinander abzuwigen. Keinesfalls darf
das Ermessen der Kommission durch das
Ermessen des Gerichtshofes ersetzt wer-
den. Gegenstand der Nachpriifung durch
den Gerichtshof kann nur die Frage sein,
ob ein Ermessensmiflbrauch vorliegt. In
der bereits oben zitierten Rechtssache
Pellegrini hat der Gerichtshof in seinem
Urteil vom 7. Dezember 1976 diese
Frage auf die kurze Formel gebracht,
dafl ein Ermessensmifibrauch nur ange-
nommen werden kénnte, wenn nachge-
wiesen wire, dafl die Griinde fir die
Wah! der Kommission nicht im dienstli-
chen Interesse gelegen hitten (vgl. Slg.
1976, 1820, Randzahl 26/30).
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Im iibrigen — und damit mdchte ich
meine grundsitzlichen Erwigungen ab-
schliefen — ist fiir jede Nachpriifung
der Zeitpunkt mafigebend, zu dem der
Zuschlag erteilt wurde. Damals mufite
die Kommission der Meinung sein diir-
fen, dal das von ihr ausgewihite Ange-
bot das vorteilhafteste sei.

Betrachtet man nun die Zuschlagsertei-
lung im vorliegenden Fall unter Beriick-
sichtigung der vorstehend entwickelten
Grundsitze, so steht meines Erachtens
aufler Zweifel, dafl die Anfechtwungsklage
unbegriindet ist.

Soweit die Kligerin geltend macht, die
Entscheidung der Beklagten entbehre der
erforderlichen Begriindung, bezieht sich
dieser Vorwurf auf die Mitteilung, dafl
das Angebot der Kldgerin nicht beriick-
sichtigt worden sei, die als blofler Reflex
der Zuschlagserteilung an einen anderen
Bieter keiner besonderen Begriindung be-

darf.

Soweit die Kligerin eine Verletzung des
Artikels 59 Absatz 2 der Haushaltsord-
nung riigt, macht sie im Ergebnis nichts
anderes als einen Ermessensmiflbrauch
geltend, der weiter unten abzuhandeln
sein wird. Die weiter angegriffene Verlet-
zung des Artikels 61 Absatz 2 der Aus-
tihrungsverordnung zur Haushaltsord-
nung, die darin bestehen soll, dafl das An-
gebot der Intervenientin hitte zuriickge-
wiesen werden miissen, weil es nicht den
Anforderungen der Ausschreibung ent-
sprochen habe, konnte von der Kligerin
nicht bewiesen werden.

Ein Ermessensmiflbrauch, den die Klige-
rin in der Hauptsache riigt, lag nach mei-
ner Uberzeugung nicht vor. Die Beklagte
hatte vor Erteilung des Zuschlags die vor-
geschriebene Stellungnahme des Vergabe-
beirats eingeholt, der sich aus einer
Reihe von Griinden fiir den Vertragsab-
schlufl mit der Intervenientin aussprach.
Die Beklagte konnte also schon nach die-
sem Gutachten ohne Ermessensmif3-
brauch den Zuschlag der Nebeninterve-
nientin erteilen. Sie hat aber auch in al-
len ihren Schriftsitzen und nicht zuletzt
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zusammenfassend in der letzten miindli-
chen Verhandlung vorgetragen, dafl fur
thre Entscheidung neben dem Preis noch
eine Reihe anderer Gesichtspunkte mafi-
gebend war. Die Kligerin konnte meines
Erachtens nicht iiberzeugend nachwei-
sen, daf} die Beklagte zum Zeitpunk: der
Zuschlagsentscheidung nicht guten Ge-
wissens der Meinung sein konnte, das An-
gebot der Firma Randstad SA sei fir sie
das vorteilhafteste.

Die Anfechtungsklage gegen den Zu-
schlag ist somit unbegriindet, womit
auch der Schadensersatzklage der Rechts-
grund entzogen ist. Inwieweit die Klige-
rin ihre Behauptung, die Kommission
habe durch einige iirer Beamten aktiv

daran migewirkt, dafl ein grofler Teil
der bisher durch die Kligerin vermiuel-
ten Bediensteten in den Dienst der Inter-
venientin lbergetreten sei, als selbstin-
dige und von dem Bestand des Zuschlags
unabhingige Begriindung fiir ihre Scha-
densersatzklage verwenden wollte, ist
aus dem insoweit unterschiedlichen Vor-
trag im schriflichen Verfahren und in
der miindlichen Verhandlung nicht ganz
klargeworden. Dafl Beamte der Beklag-
ten hierbei rechtswidrig titig geworden
seien, ist aber nicht ausreichend substanti-
lert vorgetragen, geschweige denn bewie-
sen worden, um eine Amtshaftung der
Kommission zu begriinden.

Ich schlage daher vor, die Klage abzuweisen und der Kligerin die Kosten

des Verfahrens aufzuerlegen.
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