URTEIL VOM 11. 5. 2010 — RECHTSSACHE T-121/08

URTEIL DES GERICHTS (Zweite Kammer)
11. Mai 2010*

In der Rechtssache T-121/08

PC-Ware Information Technologies BV mit Sitz in Amsterdam (Niederlande),
Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte L. Devillé und B. Maerevoet,

Klagerin,

gegen

Europiische Kommission, vertreten durch E. Manhaeve als Bevollméchtigten im
Beistand von Rechtsanwalt P. Wytinck,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Niederlandisch.
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PC-WARE INFORMATION TECHNOLOGIES / KOMMISSION
betreffend eine Klage auf Nichtigerklarung der Entscheidung der Kommission vom
11. Januar 2008, das von der Kldgerin im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens DI-

GIT/R2/P0O/2007/022 abgegebene Angebot abzulehnen, hilfsweise, auf Ersatz des der
Klégerin durch das Verhalten der Kommission entstandenen Schadens

erldsst

DAS GERICHT (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung der Présidentin I. Pelikdnova sowie der Richterin K. Jiiriméde
(Berichterstatterin) und des Richters S. Soldevila Fragoso,

Kanzler: ]. Plingers, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 7. Juli
2009
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folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

Die Vergabe von Lieferauftrigen der Europdischen Kommission unterliegt den
Bestimmungen des Teils 1 Titel V der Verordnung (EG, Euratom) Nr. 1605/2002 des
Rates vom 25. Juni 2002 iiber die Haushaltsordnung fiir den Gesamthaushaltsplan der
Europdischen Gemeinschaften (ABL L 248, S. 1, im Folgenden: Haushaltsordnung)
sowie des Ersten Teils Titel V der Verordnung (EG, Euratom) Nr. 2342/2002 der Kom-
mission vom 23. Dezember 2002 mit Durchfithrungsbestimmungen zur Haushalts-
ordnung (ABL L 357, S. 1, im Folgenden: Durchfithrungsbestimmungen) in ihrer auf
den vorliegenden Fall anwendbaren Fassung.

Art. 100 der Haushaltsordnung bestimmt:

»(1) Der Anweisungsbefugte benennt den Auftragnehmer unter Beachtung der Aus-
wahl- und Zuschlagskriterien, die in den Ausschreibungsunterlagen und den Vor-
schriften iiber die Auftragsvergabe festgelegt sind.
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(2) Der offentliche Auftraggeber unterrichtet alle Bewerber oder Bieter, deren Bewer-
bung oder Angebot abgelehnt wurde, iiber die Griinde fiir die Ablehnung; er teilt die
Merkmale und Vorteile seines Angebots sowie den Namen des Auftragnehmers allen
Bietern mit, die ein anforderungsgemaifles Angebot eingereicht und schriftlich um
diese Mitteilung ersucht haben.

Die Veroffentlichung bestimmter Informationen kann entfallen, wenn sie Geset-
zesvollzug behindern, dem offentlichen Interesse zuwiderlaufen, die legitimen
Geschiftsinteressen offentlicher oder privater Unternehmen beeintréchtigen wiirde
oder dem lauteren Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern schaden kénnte.

Art. 130 Abs. 1 und 3 der Durchfithrungsbestimmungen sieht vor:

»(1) Die Ausschreibungsunterlagen umfassen mindestens:

b) die Leistungsbeschreibung ...;
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(3) Die Verdingungsunterlagen enthalten mindestens Folgendes:

c) die technischen Spezifikationen ...;

Art. 139 Abs. 1 der Durchfithrungsbestimmungen schreibt vor:

»Scheinen im Fall eines bestimmten Auftrags Angebote im Verhiltnis zur Leistung
ungewohnlich niedrig zu sein, so muss der offentliche Auftraggeber vor Ablehnung
dieser Angebote schriftlich die Aufklarung tiber die Einzelposten des Angebots ver-
langen, die er fiir angezeigt halt; die anschliefSende kontradiktorische Priifung dieser
Einzelposten erfolgt unter Beriicksichtigung der eingegangenen Begriindungen. Die
entsprechenden Erldauterungen kénnen insbesondere die Einhaltung der Vorschriften
iber Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen, die am Ort der Leistungserbringung
gelten, betreffen.

Der offentliche Auftraggeber kann insbesondere Begriindungen beriicksichtigen, die
Folgendes betreffen:

a) die Wirtschaftlichkeit des Herstellungsprozesses, der Leistungserbringung oder
des Bauverfahrens;

b) die technischen Losungen oder aulergewohnlich giinstige Bedingungen, tiber die
der Bieter bei der Ausfithrung des Auftrags verfiigt;
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c) die Originalitét des Projekts des Bieters.

Art. 146 Abs. 4 der Durchfithrungsbestimmungen bestimmt:

»Bei auflergewohnlich niedrigen Angeboten geméf’ Artikel 139 bittet der Bewer-
tungsausschuss um néhere Angaben zur Zusammensetzung des Angebots.

Art. 149 der Durchfiihrungsbestimmungen sieht vor:

»(1) Der offentliche Auftraggeber teilt den Bewerbern und Bietern so schnell wie
moglich mit, ob sie den Zuschlag fiir einen Auftrag oder einen Rahmenvertrag erhal-
ten haben oder zu einem dynamischen Beschaffungssystem zugelassen worden sind.
Er nennt gegebenenfalls die Griinde, warum er auf die Vergabe eines ausgeschriebe-
nen Auftrags oder Rahmenvertrags oder die Einrichtung eines geplanten dynami-
schen Beschaffungssystems verzichtet oder die Einleitung eines neuen Verfahrens
beschlossen hat.

(2) Der offentliche Auftraggeber iibersendet binnen 15 Kalendertagen nach Eingang
eines entsprechenden schriftlichen Antrags die in Artikel 100 Absatz 2 der Haus-
haltsordnung genannten Informationen.

(3) Bei Auftrigen, die die Gemeinschaftsorgane fiir eigene Rechnung vergeben,
deren Wert nicht unter den in Artikel 158 festgesetzten Schwellenwerten liegt und
die in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG fallen, teilt der o6ffentli-
che Auftraggeber allen abgelehnten Bietern oder Bewerbern in einer der folgenden
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Phasen zeitgleich in einem Schreiben, per Fax oder E-Mail mit, dass ihr Angebot
oder ihre Bewerbung nicht ausgewidhlt worden ist:

a)

bei zweistufigen Vergabeverfahren kurz nachdem die Beschliisse im Zusammen-
hang mit den Ausschluss- und Auswahlkriterien gefasst wurden und bevor der
Beschluss tiber den Zuschlag ergeht;

bei Beschliissen iiber die Zuschlagserteilung und die Ablehnung von Angeboten,
so rasch wie moglich und spéitestens binnen einer Woche nach dem Beschluss
iiber die Zuschlagserteilung.

In der Mitteilung sind die Griinde fiir die Ablehnung des Angebots bzw. der Be-
werbung sowie die Rechtsmittel anzugeben, die eingelegt werden konnen.

Der offentliche Auftraggeber unterrichtet zeitgleich mit der Ubersendung der
vorgenannten Mitteilung an die abgelehnten Bieter oder Bewerber den ausge-
wihlten Auftragnehmer von der Erteilung des Zuschlags und weist ihn darauf
hin, dass diese Tatsache allein noch keinerlei Verpflichtung seitens des 6ffentli-
chen Auftraggebers begriindet.

Den abgelehnten Bewerbern oder Bietern, die schriftlich mit Schreiben, Fax oder
E-Mail darum ersuchen, werden ergénzende Auskiinfte zu den Griinden fiir die
Ablehnung und im Falle der Einreichung eines anforderungsgeméfien Angebots
und vorbehaltlich Artikel 100 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Haushaltsordnung auch
Informationen tiber die Merkmale und Vorteile des ausgewéhlten Angebots so-
wie die Identitdt des Zuschlagsempfingers mitgeteilt. Die Antwort des offentli-
chen Auftraggebers erfolgt binnen einer Frist von hochstens 15 Kalendertagen
nach Eingang des Ersuchens um ergénzende Auskiinfte.
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InNr. 3.3 der technischen Spezifikationen zur Ausschreibung DIGIT/R2/P0O/2007/022
»GrofShandler fiir Microsoft-Produkte (LAR 2007)%, die von der Kommission im Sup-
plement zum Amtsblatt der Europdischen Union (ABL 2007, S 183, im Folgenden:
Ausschreibung) veroffentlicht wurde, heifit es:

»~Abweichend vom Leitfaden ,,Abgabe von Angeboten auf eine von der Generaldirek-
tion Informatik durchgefiihrte Ausschreibung;, gilt fiir den Vertrag, der aufgrund der
vorliegenden Ausschreibung geschlossen wird, das Recht der Européischen Gemein-
schaft, das hinsichtlich der Aspekte, in Bezug auf die die betreffende Rechtsfrage vom
Gemeinschaftsrecht nicht geregelt wird, durch das belgische Recht ergénzt wird

Nr. 1.1.1 des Leitfadens ,,Abgabe von Angeboten auf eine von der Generaldirektion
Informatik durchgefithrte Ausschreibung” bestimmt:

»[Flir das Vergabeverfahren der Organe, Institutionen und Agenturen der Europii-
schen Union gelten die folgenden besonderen Vorschriften:

(1) Teil1 Titel V der Verordnung (EG, Euratom) Nr. 1605/2002 des Rates vom 25. Juni
2002 iiber die Haushaltsordnung fiir den Gesamthaushaltsplan der Europaischen
Gemeinschaften in der zuletzt geinderten Fassung,

(2) der Erste Teil Titel V der Verordnung (EG, Euratom) Nr. 2342/2002 der Kommis-
sion vom 23. Dezember 2002 mit Durchfithrungsbestimmungen zur Verordnung
(EG, Euratom) Nr. 1605/2002 des Rates vom 25. Juni 2002 iiber die Haushalts-
ordnung fiir den Gesamthaushaltsplan der Européischen Gemeinschaften in der
zuletzt gednderten Fassung,
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(3) das Ubereinkommen der Welthandelsorganisation (WTO) iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen, dem die Europidische Gemeinschaft im Anschluss an den
Beschluss des Rates vom 16. November 1987 betreffend den Abschluss des Pro-
tokolls zur Anderung des GATT-Ubereinkommens iiber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen beigetreten ist.]“

B — Nationales Recht

Art. 40 der Loi, du 14 juillet 1991, sur les pratiques du commerce et sur 'information
et la protection du consommateur (Gesetz vom 14. Juli 1991 iiber die Handelsprak-
tiken und den Verbraucherschutz, Moniteur belge vom 29. August 1991, S. 18712, im
Folgenden: belgisches Gesetz tiber die Handelspraktiken) bestimmt:

»Kaufleuten ist es untersagt, Waren mit Verlust zum Kauf anzubieten oder zu
verkaufen.

Als Verlustverkauf gilt jeder Verkauf zu einem Preis, der nicht mindestens genauso
hoch ist wie der Preis, zu dem die Ware bei der Beschaffung in Rechnung gestellt
wurde, oder zu dem sie im Fall einer Neubeschaffung in Rechnung gestellt werden
wiirde.
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Dem Rechtsstreit zugrunde liegender Sachverhalt

Die Kommission veréffentlichte am 30. Mérz 2007 im Supplement zum Amtsblatt der
Europdischen Union (ABL S 63) eine Vorinformation iiber die Vergabe des Auftrags
Nr. DIGIT/R2/PO/2007/022 mit der Bezeichnung ,Large Account Reseller [Grof3-
hiandler] fir Microsoft-Produkte (LAR 2007)“ im Hinblick auf den Abschluss eines
Rahmenvertrags fiir die Schaffung einer einheitlichen Einkaufsstelle fiir den Erwerb
von Software-Produkten und Lizenzen des Lieferers Microsoft (im Folgenden: Liefe-
rer) durch die Kommission und die anderen européischen Einrichtungen.

Mit Schreiben vom 21. September 2007 erhielt die Kldgerin, die PC-Ware Information
Technologies BV, eine Abschrift der technischen Spezifikationen fiir diesen Auftrag.

Am 22. September 2007 veroffentlichte die Kommission die Bekanntmachung der
Ausschreibung.

Mit Schreiben vom 2. November 2007 iibersandte die Klagerin der Kommission ihr
Angebot. In diesem Angebot heifit es, dass der von der Klédgerin auf den Preis fiir die
Erzeugnisse und Lizenzen des Lieferers gewéhrte Preisnachlass im Rahmen des frag-
lichen Auftrags insbesondere aufgrund des Art. 40 des belgischen Gesetzes tiber die
Handelspraktiken, der Verlustverkdufe untersage, 17,70 % betrage.

Mit Schreiben vom 3. Dezember 2007 bat die Kommission den Auftragnehmer um
Bestdtigung, dass sein Angebot die anwendbaren Rechtsvorschriften einhalte und,
insbesondere, dass er nicht mit Verlust verkaufe. Der Auftragnehmer bestitigte dies
mit Schreiben vom 4. Dezember 2007.
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Am 10. Januar 2008 entschied die Kommission, dem Auftragnehmer den Zuschlag
fiir den fraglichen Auftrag zu erteilen.

Mit Schreiben vom 11. Januar 2008 teilte die Kommission der Kldgerin mit, dass sie
entschieden habe, deren Angebot abzulehnen, weil es nach Mafigabe der Zuschlags-
formel nicht das beste Preis-Leistungs-Verhiltnis aufweise. In diesem Schreiben
wurde weiter darauf hingewiesen, dass die Klagerin zusitzliche Informationen anfor-
dern konne.

Mit E-Mail vom 16. Januar 2008 und Erinnerungs-E-Mail vom 18. Januar 2008
ersuchte die Kldgerin die Kommission um eine Nachbesprechung, wobei sie beson-
ders darauf hinwies, dass sie mit dieser Zusammenkunft eine Ubersicht iiber die Stir-
ken und Schwichen ihres Angebots im Vergleich zum erfolgreichen Angebot erhalten
wolle, um das Ergebnis der Bewertung nachvollziehen zu kénnen.

Auf dieses Ersuchen hin veranstaltete die Kommission eine Nachbesprechung mit
den Vertretern der Klagerin, die am 28. Januar 2008 stattfand.

Mit Schreiben vom 29. Januar 2008 teilte die Kommission der Klédgerin den Namen
des Auftragnehmers fiir den fraglichen Auftrag mit und tibersandte ihr ein Protokoll
der Nachbesprechung, dem u. a. zu entnehmen ist, dass das Preisangebot des Auf-
tragnehmers 81,75 % des Preises fiir die vom fraglichen Auftrag betroffenen Erzeug-
nisse und damit einem Preisnachlass von 18,25 % entspreche. Auflerdem heifst es in
diesem Schreiben, dass der Auftrag deshalb an den Auftragnehmer vergeben worden
sei, weil sein Angebot das beste Preis-Leistungs-Verhéltnis aufgewiesen habe.

Am 21. Februar 2008 schloss die Kommission mit dem Auftragnehmer einen Vertrag
mit der Nr. DI 06270 00.

Am 15. Mirz 2008 veréffentlichte die Kommission eine Bekanntmachung tiber die
Vergabe dieses Auftrags im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Union
(ABL S 53).
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Verfahren und Antrige der Parteien

Mit Klageschrift, die am 10. Marz 2008 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist,
hat die Klagerin die vorliegende Klage erhoben.

Die Parteien haben in der Sitzung vom 7. Juli 2009 miindlich verhandelt und Fragen
des Gerichts beantwortet.

Die Klagerin beantragt,

die Klage fiir zuldssig zu erklaren;

die ihr mit Schreiben vom 11. Januar 2008 mitgeteilte Entscheidung der Kom-
mission, ihr auf die Ausschreibung DIGIT/R2/PO/2007/022-LAR 2007 hin abge-
gebenes Angebot abzulehnen und den Zuschlag dem Auftragnehmer zu erteilen,
fiir nichtig zu erklaren;

festzustellen, dass das rechtswidrige Verhalten der Kommission einen Rechtsver-
stof3 darstellt, der deren Haftung auslost;

hilfsweise fiir den Fall, dass der Auftrag bereits ausgefithrt worden ist, wenn das
Gericht sein Urteil erldsst, oder die Entscheidung nicht mehr fiir nichtig erklart
werden kann, die Kommission zur Zahlung von 654962,38 Euro als Ersatz des ihr
in Bezug auf dieses Verfahren entstandenen Schadens zu zahlen;

der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

II - 1555



URTEIL VOM 11. 5. 2010 — RECHTSSACHE T-121/08

35 Die Kommission beantragt,

— den Antrag auf Nichtigerklarung fiir insgesamt unzulédssig, zumindest aber fiir
unbegriindet zu erkldren;

— den Schadensersatzantrag fiir unzuléssig, zumindest aber fiir unbegriindet zu
erklidren;

— der Klédgerin die Kosten aufzuerlegen.

Rechtliche Wiirdigung

A — Zum Antrag auf Nichtigerkldrung

3% Die Kldgerin begehrt mit ihrem vorstehend in Randnr. 24 wiedergegebenen zwei-
ten Klageantrag, die ihr mit Schreiben vom 11. Januar 2008 mitgeteilte Entscheidung
der Kommission, ihr Angebot abzulehnen und den Zuschlag dem Auftragnehmer zu
erteilen, fiir nichtig zu erkléren.

27 Wie jedoch aus der vorstehenden Randnr. 16 hervorgeht, hat die Kommission der
Klagerin im Schreiben vom 11. Januar 2008 lediglich mitgeteilt, dass sie entschie-
den habe, deren Angebot abzulehnen, weil es nach MafSgabe der Zuschlagsformel
nicht das beste Preis-Leistungs-Verhéltnis aufweise. Daher kann dieses Schreiben
nicht dahin ausgelegt werden, dass es als solches eine Entscheidung enthilt, dem
Auftragnehmer den Zuschlag zu erteilen. Im vorliegenden Fall ist die Entscheidung
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iiber die Zuschlagserteilung, wie vorstehend in Randnr. 15 ausgefiihrt worden ist, am
10. Januar 2008 ergangen.

Nach der Rechtsprechung stehen jedoch ein Antrag auf Nichtigerkldrung einer Ent-
scheidung, einen Auftrag an einen Bieter zu vergeben, und die Entscheidung, das
Angebot eines anderen Bieters, das denselben Auftrag betrifft, abzulehnen, in engem
Zusammenhang (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 18. April 2007, Deloitte
Business Advisory/Kommission, T-195/05, Slg. 2007, 1I-871, Randnr. 113).

Es ist daher davon auszugehen, dass mit der im Rahmen der vorliegenden Klage ange-
fochtenen Entscheidung sowohl die Ablehnungsentscheidung als auch die Entschei-
dung iiber die Zuschlagserteilung gemeint ist.

1. Zur Zuldssigkeit des Antrags auf Nichtigerkldrung

Ohne ausdriicklich eine Einrede der Unzuléssigkeit zu erheben, macht die Kom-
mission geltend, dass der Antrag auf Nichtigerkldrung zum einen wegen fehlenden
Rechtsschutzinteresses der Klagerin und zum anderen wegen Gegenstandslosigkeit
unzuléssig sei.

a) Zum fehlenden Rechtsschutzinteresse der Kldgerin

Vorbringen der Parteien

Nach Ansicht der Kommission ist der Antrag auf Nichtigerkldrung wegen fehlenden
Rechtsschutzinteresses zuriickzuweisen. Wenn dem zur Stiitzung der Klage vorge-
tragenen Argument der Klédgerin, dass das Angebot des Zuschlagsempfingers fiir den
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fraglichen Auftrag gegen den Verlustverkdufe verbietenden Art. 40 des belgischen
Gesetzes iiber die Handelspraktiken verstof3e, zu folgen wire, miisste dementspre-
chend auch das Angebot der Kldgerin gegen Art. 40 des belgischen Gesetzes iber die
Handelspraktiken verstofSen. Denn die Kldgerin raume selbst ein, dass sie die Erzeug-
nisse ohne Gewinnspanne verkauft habe, was nach Art. 40 des belgischen Gesetzes
iiber die Handelspraktiken ebenfalls einem Verlustverkauf gleichzusetzen sei. Daraus
folge, dass nicht nur das Angebot der Klédgerin keine Aussicht auf Erfolg habe, son-
dern dass die Kldgerin zudem auch keinen Schadensersatz verlangen konne, da ihr
durch das angeblich rechtswidrige Handeln der Kommission kein Schaden entstehe.

Die Klagerin macht geltend, die Erwdgungen der Kommission zur Unzuldssigkeit
wegen fehlenden Rechtsschutzinteresses betrifen die Begriindetheit der Rechtssa-
che, so dass sie mit der Frage der Zuldssigkeit der Klage nichts zu tun hétten.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach stdndiger Rechtsprechung ist eine Nichtigkeitsklage einer natiirlichen oder
juristischen Person nur zulédssig, wenn diese ein Interesse an der Nichtigerklarung
der angefochtenen Handlung hat. Ein solches Interesse setzt voraus, dass die Nichtig-
erklarung der angefochtenen Handlung als solche Rechtswirkungen haben kann und
dass der Rechtsbehelf damit der Partei, die ihn eingelegt hat, im Ergebnis einen Vor-
teil verschaffen kann (vgl. Beschluss des Gerichts vom 30. April 2007, EnBW Energie
Baden-Wiirttemberg/Kommission, T-387/04, Slg. 2007, II-1195, Randnr. 96 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Das Vorbringen der Kommission zum fehlenden Rechtsschutzinteresse der Klagerin
beruht auf der Pramisse, dass auf den vorliegenden Fall Art. 40 des belgischen Geset-
zes Uber die Handelspraktiken anwendbar sei. Aus den Schriftsédtzen der Kommission
geht namlich ausdriicklich hervor, dass dieses Rechtsschutzinteresse der Kldgerin nur
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fehlen wiirde, wenn das Gericht einen Verstofy des Angebots des Auftragnehmers
gegen Art. 40 des belgischen Gesetzes tiber die Handelspraktiken annehmen sollte.

Es ist jedoch festzustellen, dass die Kommission ihren schriftsitzlichen Auflerungen
zum zweiten Nichtigkeitsgrund zufolge die Anwendbarkeit dieser Bestimmung auf
den vorliegenden Fall verneint. Daher ist mit der Klagerin davon auszugehen, dass
diese Frage der Anwendung von Art. 40 des belgischen Gesetzes tiber die Handels-
praktiken zur Begriindetheitspriifung des Antrags auf Nichtigerklarung gehort.

In Ermangelung eines schliissigen Vorbringens der Kommission zur Stiitzung ihrer
Behauptung eines fehlenden Klageinteresses ist somit diese Einrede der Unzuléssig-
keit zuriickzuweisen.

b) Zur Gegenstandslosigkeit des Antrags auf Nichtigerkldrung

Vorbringen der Parteien

Die Kommission vertritt die Ansicht, die Kldgerin verlange nur noch Schadensersatz
und ihr Hauptantrag auf Nichtigerkldrung sei gegenstandslos geworden. Der Auftrag
sei ndmlich zum Teil schon ausgefithrt worden, was nach den Antrégen der Klagerin
impliziere, dass diese im Rahmen der vorliegenden Klage auf ihren Antrag auf Nich-
tigerkldrung verzichtet und diesen durch einen Schadensersatzantrag ersetzt habe.

Die Kldgerin weist das Vorbringen der Kommission zuriick und gelangt zu dem
Ergebnis, dass sie ein Interesse an der Nichtigerkldrung der angefochtenen Entschei-
dung behalte.
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Wiirdigung durch das Gericht

Nach der Rechtsprechung behilt der Kldger nur dann wéhrend des Verfahrens ein
Interesse an der Nichtigerklarung der angefochtenen Handlung, wenn diese Nichtig-
erklarung selbst geeignet ist, rechtliche Wirkungen zu erzeugen, die insbesondere
darin bestehen konnen, dass etwaige sich aus der Handlung ergebende Schadensfol-
gen beseitigt werden oder dass verhindert wird, dass sich der behauptete Rechtsver-
stof} in Zukunft wiederholt (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 26. April
1988, Apesco/Kommission, 207/86, Slg. 1988, 2151, Randnr. 16; Urteil des Gerichts
vom 25. Miérz 1999, Gencor/Kommission, T-102/96, Slg. 1999, 1I-753, Randnr. 41,
und Beschluss des Gerichts vom 5. Dezember 2007, Schering-Plough/Kommission
und EMEA, T-133/03, nicht in der amtlichen Sammlung veré6ffentlicht, Randnr. 31).

In einer Rahmenvereinbarung wie der hier fraglichen, die geeignet ist, als Muster
fiir die kiinftige Vergabe entsprechender Auftrige zu dienen, ist ein Interesse daran,
zu verhindern, dass sich der von der Kldgerin behauptete Rechtsverstof3 in Zukunft
wiederholt, zu bejahen.

Angesichts der oben in den Randnrn. 36 und 40 gezogenen Schlussfolgerungen ist
der vorliegende Antrag auf Nichtigerkldrung zuléssig.

2. Zur Begriindetheit

Die Klégerin stiitzt ihren Antrag auf Nichtigerklarung der angefochtenen Entschei-
dung auf zwei Griinde, mit denen sie erstens eine Verletzung der Begriindungspflicht
und zweitens einen Verstofy gegen Art. 55 der Richtlinie 2004/18/EG des Europé-
ischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 iiber die Koordinierung der
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Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungs-
auftrage (ABL L 134, S. 114) sowie die Art. 139 Abs. 1 und 146 Abs. 4 der Durchfiih-
rungsbestimmungen in Verbindung mit dem Verlustverkiufe verbietenden Art. 40
des belgischen Gesetzes iiber die Handelspraktiken geltend macht.

Zunichst ist die Begriindetheit des zweiten Nichtigkeitsgrundes zu priifen, um den
Gegenstand der vorliegenden Klage einzugrenzen.

a) Zum zweiten Nichtigkeitsgrund: Verstof3 gegen Art. 55 der Richtlinie 2004/18 sowie
die Art. 139 Abs. 1 und 146 Abs. 4 der Durchfiihrungsbestimmungen in Verbindung
mit Art. 40 des belgischen Gesetzes {iber die Handelspraktiken

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht erstens geltend, sie habe die Kommission bei der Einreichung
ihres Angebots ausdriicklich darauf aufmerksam gemacht, dass sie im Rahmen des
fraglichen Vergabeverfahrens den hochstmoglichen Prozentsatz fiir einen Preisnach-
lass, namlich 17,70 %, anbiete. Dieser Preisnachlasshochstsatz habe fiir alle mit der
Vergabe des fraglichen Auftrags in Zusammenhang stehenden Angebote einschlief3-
lich desjenigen des Auftragnehmers gegolten. Diese Behauptung stiitzt die Kldgerin
auf ein Schreiben des Lieferers vom 29. Oktober 2007 an sie, das sie ihrem Angebot
vom 2. November 2007 beigefiigt habe (im Folgenden: Schreiben des Lieferers). Sie
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werde auch dadurch bestitigt, dass drei weitere Bieter ein Angebot mit einem Preis-
nachlass von 17,70 % eingereicht hétten, was der Kommission bekannt gewesen sei.

Den Akten sei jedoch zu entnehmen, dass das Angebot des Auftragnehmers einen
Preisnachlass von 18,25 % enthalten habe, der iiber den vom Lieferer allen Wiederver-
kéufern gewdhrten Nachlass hinausgegangen sei. Ein solcher Preisnachlass verstofie
daher gegen Art. 40 des belgischen Gesetzes {iber die Handelspraktiken, der Verlust-
verkdufe untersage und nach Nr. 3.3 der technischen Spezifikationen auf den vor-
liegenden Fall anwendbar sei. Damit stelle das Angebot des Auftragnehmers wegen
der Hohe des von diesem angebotenen Preisnachlasses ein ungewohnlich niedriges
Angebot im Sinne der Art. 139 Abs. 1 und 146 Abs. 4 der Durchfithrungsbestimmun-
gen dar.

Die Klédgerin schliefit daraus, dass die Kommission, indem sie sich fiir das Angebot
des Auftragnehmers entschieden habe, obwohl dieses ein ungewdhnlich niedriges
Angebot dargestellt habe, gegen Art. 55 der Richtlinie 2004/18 sowie die Art. 139
Abs. 1 und 146 Abs. 4 der Durchfithrungsbestimmungen verstoflen habe. Ihrer
Ansicht nach hétte ein solches Angebot von der Kommission sofort abgelehnt wer-
den miissen.

Zweitens habe die Kommission, da sie trotz der von der Klagerin erteilten Informa-
tionen nicht kontrolliert habe, ob das Angebot des Auftragnehmers dem Verbot von
Verlustverkdufen zuwiderlaufe, den Grundsatz der ordnungsgeméfien Verwaltung
verletzt, denn sie habe nicht alle mafigeblichen Umsténde sorgfiltig und unparteiisch
geprift.

Drittens konne die RechtméifSigkeit des von der Kommission mit dem Auftragnehmer
geschlossenen Vertrags nach den Art. 95 und 98 des belgischen Gesetzes iiber die
Handelspraktiken oder den Art. 6 und 1133 des belgischen Code civil (Zivilgesetz-
buch) von allen Beteiligten vor den belgischen Gerichten in Frage gestellt werden.
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Die Kommission tritt dem Vorbringen der Kldgerin entgegen und gelangt zu dem
Schluss, dass der zweite Nichtigkeitsgrund als unbegriindet zuriickzuweisen sei.

Wiirdigung durch das Gericht

— Zu den Teilen des zweiten Nichtigkeitsgrundes, die den Verstof3 gegen eine
Richtlinie und das belgische Recht betreffen

Als Erstes ist vorab darauf hinzuweisen, dass der zweite Nichtigkeitsgrund insbe-
sondere auf einen Verstof$ gegen Art. 55 der Richtlinie 2004/18 gestiitzt wird. Die
Richtlinie 2004/18 ist jedoch an die in ihr bezeichneten Mitgliedstaaten gerichtet und
gilt damit nicht fir offentliche Auftrige, die, wie im vorliegenden Fall, von einem
Gemeinschaftsorgan vergeben werden. Daher ist dieser Teil des zweiten Nichtigkeits-
grundes als ins Leere gehend zuriickzuweisen.

Als Zweites ist festzustellen, dass die Kldgerin nach ihren Schriftsitzen den zweiten
Nichtigkeitsgrund im Wesentlichen auf einen Verstof$ gegen die auf ungewohnlich
niedrige Angebote anwendbaren Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts, ndmlich
Art. 139 Abs. 1 und Art. 146 Abs. 4 der Durchfithrungsbestimmungen, stiitzt und
sich zudem in Verbindung mit diesen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts auf
Art. 40 des belgischen Gesetzes tiber die Handelspraktiken bezieht.
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Zum einen wirft die Klagerin ndmlich der Kommission ausdriicklich vor, gegen diese
Artikel der Durchfithrungsbestimmungen verstof3en zu haben.

Zum anderen ist festzustellen, dass die Kldgerin einen Verlustverkauf im Sinne von
Art. 40 des belgischen Gesetzes iiber die Handelspraktiken aus zwei Griinden unge-
wohnlich niedrigen Angeboten gleichstellt. Sie sieht erstens das Angebot des Auf-
tragnehmers deshalb sowohl als einen Verlustverkauf als auch ein ungewohnlich
niedriges Angebot an, weil es einen hoheren Preisnachlass enthalte, als der Lieferer
angeboten habe. Zweitens meint sie, das Angebot des Auftragnehmers hitte, weil es
dabei sowohl um ein ungewd6hnlich niedriges Angebot als auch um einen Verlustver-
kauf gehe, nach Art. 139 Abs. 1 der Durchfithrungsbestimmungen sofort vom fragli-
chen Vergabeverfahren ausgeschlossen werden miissen.

Als Dirittes ist daran zu erinnern, dass, wie sich aus Art. 100 Abs. 1 der Haushalts-
ordnung ergibt, der Auftragnehmer unter Beachtung zum einen der Auswahl- und
Zuschlagskriterien und zum anderen der Vorschriften iiber die Auftragsvergabe zu
benennen ist. Diesem Artikel ist {iberdies zu entnehmen, dass die Auswahl- und
Zuschlagskriterien in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt sind.

Wie jedoch vorstehend in Randnr. 1 dargelegt worden ist, unterliegt die Vergabe von
Lieferauftragen der Kommission allein den Bestimmungen des Teils 1 Titel V der
Haushaltsordnung und des Ersten Teils Titel V der Durchfithrungsbestimmungen.

Auflerdem ist festzustellen, dass die Art. 139 Abs. 1 und 146 Abs. 4 der Durchfiih-
rungsbestimmungen, deren Verletzung die Klagerin im Rahmen des zweiten Nich-
tigkeitsgrundes rigt, zu Kapitel 1 Abschnitt 3 (,Vergabeverfahren®) des Ersten Teils
Titel V der Durchfithrungsbestimmungen gehoren.
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Erstens stellen daher die Art. 139 Abs. 1 und 146 Abs. 4 der Durchfithrungsbestim-
mungen Vorschriften tiber die Auftragsvergabe im Sinne von Art. 100 Abs. 1 der
Haushaltsordnung dar. Damit ist davon auszugehen, dass der zweite Nichtigkeits-
grund im Wesentlichen auf eine Verletzung der Vorschriften tiber die Auftragsver-
gabe gestiitzt wird.

Zweitens ist festzustellen, dass sich die Klagerin, wie sich aus der vorstehenden
Randnr. 45 ergibt, fiir ihren Vortrag, dass Art. 40 des belgischen Gesetzes iiber die
Handelspraktiken auf den vorliegenden Fall anwendbar sei, auf die Bestimmungen
der Nr. 3.3 der technischen Spezifikationen beruft.

Nach Art. 130 Abs. 1 Buchst. b und Abs. 3 Buchst. ¢ der Durchfiihrungsbestimmun-
gen sind die technischen Spezifikationen aber Bestandteil der Verdingungsunterla-
gen, die ihrerseits zu den Ausschreibungsunterlagen gehoren.

Angesichts der in der vorstehenden Randnr. 57 gezogenen Schlussfolgerung, dass
der zweite zur Stiitzung des Antrags auf Nichtigerklarung der angefochtenen Ent-
scheidung geltend gemachte Klagegrund im Wesentlichen auf die Verletzung einer
Vorschrift tiber die Auftragsvergabe im Sinne von Art. 100 Abs. 1 der Haushaltsord-
nung abstellt, beruft sich daher die Kldgerin, um die Anwendbarkeit von Art. 40 des
belgischen Gesetzes tiber die Handelspraktiken auf den vorliegenden Fall darzutun,
zu Unrecht auf eine Bestimmung der technischen Spezifikationen der fraglichen Aus-
schreibung, die keine Vorschrift tiber die Auftragsvergabe darstellt.
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Ergidnzend ist darauf hinzuweisen, dass, selbst wenn die Kldgerin einen eigenstindi-
gen Verstofd gegen Art. 40 des belgischen Gesetzes tiber die Handelspraktiken geltend
machen sollte, einer solchen Riige doch nicht stattzugeben wire.

Das Gericht ist ndmlich im Rahmen einer Nichtigkeitsklage fiir die Entscheidung
iiber Klagen wegen Unzustidndigkeit, Verletzung wesentlicher Formvorschriften, Ver-
letzung der Vertrége oder einer bei ihrer Durchfithrung anzuwendenden Rechtsnorm
oder wegen Ermessensmissbrauchs zustdndig. Folglich kann es den geltend gemach-
ten Verstof gegen die belgischen Rechtsvorschriften nicht als eine Rechtsfrage behan-
deln, die eine uneingeschrénkte rechtliche Priifung voraussetzt. Eine solche Prifung
steht vielmehr nur den belgischen Stellen zu (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts
vom 6. Juli 2000, AICS/Parlament, T-139/99, Slg. 2000, II-2849, Randnr. 40).

Nach den Grundsitzen der ordnungsgemaifien Verwaltung und der loyalen Zusam-
menarbeit zwischen den Unionsorganen und den Mitgliedstaaten hatte die Kommis-
sion jedoch sicherzustellen, dass die in der vorliegenden Ausschreibung vorgesehenen
Voraussetzungen die potenziellen Bieter nicht dazu veranlassten, gegen die belgischen
Rechtsvorschriften zu verstofSen, die moglicherweise auf den im vorliegenden Fall
fraglichen Vertrag Anwendung fanden (vgl. entsprechend Urteile des Gerichts AICS/
Parlament, oben in Randnr. 62 angefiihrt, Randnr. 41, und vom 11. Juni 2002, AICS/
Parlament, T-365/00, Slg. 2002, 1I-2719, Randnr. 63), was eine Frage der Tatsachen-
wiirdigung ist (Urteil des Gerichts vom 11. Juni 2002, AICS/Parlament, Randnr. 63).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass die Kommission im Anschluss an das
Schreiben der Klagerin vom 2. November 2007, in dem diese sie darauf aufmerksam
gemacht hatte, dass ihr Angebot Art. 40 des belgischen Gesetzes iiber die Handels-
praktiken geniige, den Auftragnehmer mit Schreiben vom 3. Dezember 2007 bat, zu
bestitigen, dass sein Angebot das anwendbare Recht einhalte und er insbesondere
nicht mit Verlust verkaufe, was der Auftragnehmer mit Schreiben vom 4. Dezem-
ber 2007 bestitigt hat. Damit hat die Kommission dafiir Sorge getragen, dass sie den
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Auftragnehmer nicht zu einem Verstof§ gegen das belgische Recht veranlasste, das
moglicherweise auf den im vorliegenden Fall fraglichen Vertrag anwendbar war.

Uberdies hat die Kligerin nicht dargetan, dass das Angebot des Auftragnehmers
offensichtlich oder notwendig einen Verstof§ gegen Art. 40 des belgischen Gesetzes
iber die Handelspraktiken bewirkte. Sie nimmt namlich lediglich an, dass der Auf-
tragnehmer den gleichen Preisnachlass wie sie in Anspruch genommen habe, und
stiitzt ihre Behauptung, dass sein Angebot einen Verlustverkauf im Sinne von Art. 40
des belgischen Gesetzes iiber die Handelspraktiken darstelle, allein auf das Schrei-
ben des Lieferers. Aus diesem Schreiben soll ihrer Ansicht nach hervorgehen, dass
der vom Lieferer im Rahmen des fraglichen Ausschreibungsverfahrens allen Wie-
derverkédufern einschliefllich des Auftragnehmers gewéhrte Preisnachlasshochstsatz
17,70 % betragen habe.

Dem Schreiben des Lieferers lisst sich jedoch nicht entnehmen, dass dieser von der
Kldgerin in ihrem Angebot offerierte Preisnachlass fiir alle Wiederverkaufer des Lie-
ferers galt.

Die beiden einzigen Absitze dieses Schreibens lauten ndmlich wie folgt:

»[ Wir bestitigen hiermit, dass im Rahmen der im Betreff genannten Ausschreibung
Ihr Grofihdndler-Preisnachlass bei Abschluss eines Custom-Enterprise-Vertrags
17,70 % betragt.

Der Grofihidndler-Nachlass, der IThnen fiir den Select-Vertrag gewéhrt wird, ist in der
Select-Preisliste von Microsoft genannt.]“
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Dem Wortlaut des — nur an die Kldgerin gerichteten — Schreibens des Lieferers ist
zu entnehmen, dass sein Verfasser eindeutig die Hohe des Preisnachlasses angegeben
hat, den allein die Kldgerin in Anspruch nehmen konnen sollte. Diese Darstellung
lasst mangels weiterer Angaben nicht die Annahme zu, dass der angegebene Preis-
nachlass, wie die Kldgerin meint, fiir alle Wiederverkaufer galt.

Auch der Vortrag der Klagerin, dass andere Wiederverkédufer bei der Kommission
Angebote eingereicht hitten, in denen ein Nachlassbetrag von 17,70 % angegeben
gewesen sei, stellt eine blofse Behauptung dar, die durch keine Beweismittel gestiitzt
wird.

Unter diesen Umstédnden hat die Kldgerin, unterstellt, Art. 40 des belgischen Gesetzes
iiber die Handelspraktiken sei auf den vorliegenden Fall anwendbar, nicht dargetan,
dass die Kommission einen offensichtlichen Fehler bei der Beurteilung der Rechtma-
Bigkeit des Angebots des Auftragnehmers nach den Bestimmungen des genannten
Artikels begangen hat.

— Zu dem auf die Verletzung der Durchfithrungsbestimmungen gestiitzten Teil des
zweiten Nichtigkeitsgrundes

Zu priifen ist, ob, wie die Kldgerin vortragt, die Kommission angesichts der ihr vorlie-
genden Informationen dariiber, dass das Angebot des Auftragnehmers ungewohnlich
niedrig sei, dessen Angebot zu Unrecht nicht sofort nach den Art. 139 Abs. 1 und 146
Abs. 4 der Durchfithrungsbestimmungen abgelehnt hat.
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Dazu ergibt sich aus Art. 139 Abs. 1 der Durchfithrungsbestimmungen, dass der
offentliche Auftraggeber dann, wenn er ein Angebot fiir ungewohnlich niedrig hélt,
vor dessen Ablehnung dem Bieter erlauben muss, die Merkmale seines Angebots zu
erldutern bzw. zu begriinden. Daher ergibt sich die Verpflichtung zur Priffung der
Seriositdt eines Angebots aus dem vorherigen Vorliegen von Zweifeln an dessen Ver-
lasslichkeit, wobei aufSerdem zu beriicksichtigen ist, dass dieser Artikel hauptsédchlich
verhindern soll, dass ein Bieter vom Verfahren ausgeschlossen wird, ohne dass er
die Moglichkeit hatte, den Inhalt seines ungew6hnlich niedrig scheinenden Angebots
zu begriinden (Urteil des Gerichts vom 6. Juli 2005, TQ3 Travel Solutions Belgium/
Kommission, T-148/04, Slg. 2005, 11-2627, Randnr. 49).

Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission bei der Beurteilung der
Gesichtspunkte, die bei einer Entscheidung tiber die Vergabe eines ausgeschriebenen
Auftrags zu beriicksichtigen sind, {iber ein weites Ermessen verfiigt und dass sich
die Kontrolle durch das Gericht auf die Priifung beschrédnken muss, ob die Verfah-
rensvorschriften und die Begriindungspflicht beachtet worden sind, der Sachverhalt
richtig ermittelt wurde und kein offensichtlicher Beurteilungsfehler oder Ermessens-
missbrauch vorliegt (vgl. Urteil TQ3 Travel Solutions Belgium/Kommission, oben in
Randnr. 72 angefiihrt, Randnr. 47 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall ist die einzige Informationsquelle, auf die die Klédgerin ihre
Behauptung, dass das Angebot des Auftragnehmers ungewohnlich niedrig gewesen
sei, griindet, wiederum das Schreiben des Lieferers. Insoweit macht sie geltend, der
héchstmogliche Prozentsatz fiir diesen Preisnachlass habe fiir alle mit der Vergabe
des fraglichen Auftrags zusammenhidngenden Angebote einschliefilich desjenigen
des Auftragnehmers gegolten.

Angesichts der Ausfithrungen des Gerichts in den vorstehenden Randnrn. 65 bis 68
ist jedoch festzustellen, dass diese Behauptung durch den Inhalt des Schreibens des
Lieferers nicht gestiitzt wird.
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Daher hat die Klédgerin angesichts des weiten Ermessens, iiber das die Kommission
bei der Beurteilung der Gesichtspunkte im Rahmen des Verfahrens zur Vergabe eines
ausgeschriebenen Auftrags verfiigt hat, der Kommission zu Unrecht vorgeworfen,
zum einen nicht beriicksichtigt zu haben, dass das Angebot des Auftragnehmers
ungewohnlich niedrig sei, und zum anderen demgemafd dieses Angebot als solches
nicht nach Art. 139 Abs. 1 der Durchfithrungsbestimmungen abgelehnt zu haben.

Die beiden nachstehenden Argumente, die von der Klagerin weiter zur Stiitzung des
zweiten Nichtigkeitsgrundes geltend gemacht werden, lassen diese Schlussfolgerung
unberiihrt.

Was erstens das Vorbringen der Klagerin zur Verletzung des Grundsatzes der ord-
nungsgemdfien Verwaltung angeht, die sich daraus ergeben soll, dass die Kommission
gegen ihre Verpflichtung zur sorgfaltigen und unparteiischen Priifung aller mafigeb-
lichen Umstidnde des vorliegenden Falles verstoflen habe, und insbesondere daraus,
dass sie das Angebot des Auftragnehmers nicht als ungewohnlich niedrig abgelehnt
habe, so geniigt die Feststellung, dass die Kommission, auch wenn sie dieses Ange-
bot nicht als ungewohnlich niedrig qualifiziert hat, gleichwohl bei dessen Priifung
mit Sorgfalt vorgegangen ist. Wie ndmlich oben in Randnr. 64 ausgefithrt worden
ist, hat sie den Auftragnehmer in ihrem Schreiben vom 3. Dezember 2007 gebeten,
zu bestitigen, dass sein Angebot das anwendbare Recht einhalte und insbesondere
keinen Verlustverkauf enthalte. Damit ist das Vorbringen der Klégerin, bei der Prii-
fung des Angebots des Auftragnehmers sei der Grundsatz der ordnungsgeméfien
Verwaltung verletzt worden, in Ermangelung weiterer Umstdnde als unbegriindet
zuriickzuweisen.

Was zweitens das Vorbringen der Kldgerin zur Méglichkeit angeht, die Giiltigkeit
des zwischen der Kommission und dem Auftragnehmer geschlossenen Vertrags
vor den belgischen Gerichten anzufechten, ist festzustellen, dass es sich nicht auf
die Rechtmaifligkeit der im Rahmen des Verfahrens zur Vergabe des fraglichen Auf-
trags ergangenen angefochtenen Entscheidung bezieht, sondern auf die Rechtméflig-
keit des aus dieser Vergabe resultierenden Vertrags. Dieses Vorbringen ist folglich
zuriickzuweisen.
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Aus den vorstehenden Erwdgungen ergibt sich, dass der zweite Nichtigkeitsgrund
zuriickzuweisen ist.

b) Zum ersten Nichtigkeitsgrund: Verletzung der Begriindungspflicht

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin macht geltend, die angefochtene Entscheidung sei weder formlich noch
sachlich ordnungsgemif3 begriindet.

Sie tragt erstens vor, sie habe die Kommission ausdriicklich darauf aufmerksam
gemacht, dass Art. 40 des belgischen Gesetzes iiber die Handelspraktiken auf das
fragliche Auswahlverfahren anwendbar sei und dass sie angesichts des in diesem
Artikel aufgestellten Verbots von Verlustverkaufen den hochstmoglichen Preisnach-
lass in ihr Angebot aufgenommen habe. Trotz der Verpflichtung der Kommission,
alle mafigeblichen Umstidnde des vorliegenden Falls sorgfiltig und unparteiisch zu
priifen, enthalte aber weder die angefochtene Entscheidung noch das Protokoll der
Nachbesprechung eine Begriindung zu diesem maf3geblichen Umstand, noch gehe
aus ihnen hervor, dass die Kommission diesem Umstand Rechnung getragen hitte.
Die angefochtene Entscheidung sei daher zu knapp, zu ungenau oder nicht klar genug
begriindet. Die Kommission habe deshalb gegen die allgemeine Begriindungspflicht
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und Art. 18 des durch die Entschlieffung des Européischen Parlaments vom 6. Sep-
tember 2001 (ABL 2002, C 72E, S. 331) genehmigten Européischen Kodex fiir gute
Verwaltungspraxis (im Folgenden: Kodex fiir gute Verwaltungspraxis) verstoflen.

Zweitens habe die Kommission dariiber hinaus gegen ihre Verpflichtung aus Art. 18
Abs. 2 des Kodex fiir gute Verwaltungspraxis verstoflen, die angefochtene Entschei-
dung in Bezug auf die Anwendung von Art. 40 des belgischen Gesetzes iiber die Han-
delspraktiken individuell zu begriinden.

Drittens sei der Begriindung der angefochtenen Entscheidung nicht zu entnehmen,
dass der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne von Art. 5 des Kodex fiir gute
Verwaltungspraxis bei der Anwendung von Art. 40 des belgischen Gesetzes iiber
die Handelspraktiken von der Kommission tatsédchlich beachtet worden sei. Diese
Begriindung sei daher von Grund auf unzureichend.

Viertens ermogliche es die Begriindung der angefochtenen Entscheidung nicht,
gemifd Art. 4 des Kodex fiir gute Verwaltungspraxis zu priifen und zu kontrollieren,
ob das im vorliegenden Fall anwendbare Recht, ndmlich das durch Art. 40 des belgi-
schen Gesetzes iiber die Handelspraktiken erganzte Gemeinschaftsrecht, tatsichlich
angewandt und gewahrt worden sei.

Die Kommission tritt dem Vorbringen der Klagerin entgegen und gelangt zu dem
Schluss, dass dieser Nichtigkeitsgrund als nicht stichhaltig zuriickzuweisen sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Als Erstes ist zu bemerken, dass die Klédgerin zur Stiitzung des ersten Nichtigkeits-
grundes, mit dem sie eine Verletzung der Begriindungspflicht geltend macht, im
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Wesentlichen vier Argumente vortragt: Die angefochtene Entscheidung enthalte ers-
tens keine Begriindung hinsichtlich des Verbots von Verlustverkdufen nach Art. 40 des
belgischen Gesetzes {iber die Handelspraktiken, zweitens keine individuelle Begriin-
dung hinsichtlich der Bestimmungen dieses Artikels, drittens keinen Gesichtspunkt,
der die Feststellung ermdgliche, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung in Bezug
auf die Anwendung dieses Artikels tatsachlich beachtet worden sei, und viertens kei-
nen Gesichtspunkt, der es ermogliche, zu priifen und zu kontrollieren, ob das durch
diesen Artikel ergédnzte Gemeinschaftsrecht tatsdchlich angewandt und gewahrt
worden sei.

In Anbetracht der vorstehend in Randnr. 60 gezogenen Schlussfolgerung, dass Art. 40
des belgischen Gesetzes iiber die Handelspraktiken nicht auf das fragliche Ausschrei-
bungsverfahren anwendbar ist, sind die vier von der Klédgerin geltend gemachten
Argumente von vornherein zuriickzuweisen, da mit ihnen dargetan werden soll, dass
die angefochtene Entscheidung die Begriindungspflicht im Hinblick auf diesen Arti-
kel verletze.

Als Zweites ist festzustellen, dass die Kldgerin auf einen Verstofl gegen Art. 18 des
Kodex fiir gute Verwaltungspraxis sowie auf eine Verletzung der allgemeinen Begriin-
dungspflicht abhebt.

Wie aus der Rechtsprechung hervorgeht, handelt es sich beim Kodex fiir gute Ver-
waltungspraxis nicht um eine Rechtsvorschrift, sondern um eine Entschlieffung des
Parlaments, mit der Anderungen an einem ihm vom Europiischen Biirgerbeauftrag-
ten vorgelegten Vorschlag vorgenommen wurden und die Kommission aufgefordert
wurde, einen entsprechenden Gesetzesvorschlag vorzulegen (Beschluss des Gerichts
vom 24. April 2007, Gorostiaga Atxalandabaso/Parlament, T-132/06, nicht in der
amtlichen Sammlung veré6ffentlicht, Randnr. 73). Dieser Kodex stellt daher keine
fiir die Kommission verbindliche Vorschrift dar, und die Klagerin kann aus ihm kein
Recht ableiten.
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Jedoch ist, auch wenn sich die Klagerin nicht ausdriicklich auf Art. 253 EG beruft, der
Klageschrift zu entnehmen, dass sie sich im Wesentlichen auf die allgemeine Begriin-
dungspflicht, wie sie in dieser Vorschrift vorgesehen ist, berufen wollte.

Was in erster Linie die Frage angeht, ob die angefochtene Entscheidung der allge-
meinen Begriindungspflicht geniigt, wie sie sich aus Art. 253 EG ergibt, ist zundchst
auf die stindige Rechtsprechung zu verweisen, wonach sich die Begriindungspflicht
nach der Art des in Rede stehenden Rechtsakts und dem Kontext, in dem er erlassen
wurde, bemisst. Die Begriindung muss die Uberlegungen des Organs so klar und ein-
deutig zum Ausdruck bringen, dass es den Betroffenen moglich ist, Kenntnis von den
Griinden fiir die getroffene MafSnahme zu erlangen, damit sie ihre Rechte verteidigen
und priifen konnen, ob die Entscheidung in der Sache begriindet ist oder nicht, und
dass der Richter die ihm obliegende Kontrolle der Rechtméfligkeit des betreffenden
Rechtsakts wahrnehmen kann (Urteil des Gerichtshofs vom 14. Februar 1990, Del-
acre u. a./Kommission, C-350/88, Slg. 1990, I-395, Randnrn. 15 und 16; Urteile des
Gerichts vom 9. April 2003, Forum des migrants/Kommission, T-217/01, Slg. 2003,
1I-1563, Randnr. 68, und Deloitte Business Advisory/Kommission, oben in Randnr. 28
angefiihrt, Randnr. 45).

Sodann ist festzustellen, dass die Kommission im vorliegenden Fall der Klidgerin nach
Art. 100 Abs. 2 der Haushaltsordnung und Art. 149 Abs. 2 der Durchfithrungsbestim-
mungen die Griinde fiir die Ablehnung ihres Angebots und dartiber hinaus — da die
Klégerin ein anforderungsgemaifies Angebot eingereicht hatte — die Merkmale und
Vorteile des ausgewihlten Angebots sowie die Identitit des Zuschlagsempfingers
binnen 15 Kalendertagen nach Eingang eines entsprechenden schriftlichen Antrags
mitzuteilen hatte.

Nach stidndiger Rechtsprechung entspricht ein solches in Art. 100 Abs. 2 der Haus-
haltsordnung beschriebenes Vorgehen, das die Uberlegungen des Urhebers des
Rechtsakts klar und eindeutig zum Ausdruck bringt, dem Zweck der in Art. 253
EG verankerten Begriindungspflicht, wie er vorstehend in Randnr. 92 in Erinne-
rung gerufen worden ist (Urteil des Gerichts vom 12. Juli 2007, Evropaiki Dynamiki/
Kommission, T-250/05, nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht, Randnr. 69;

II - 1574



95

96

97

PC-WARE INFORMATION TECHNOLOGIES / KOMMISSION

vgl. in diesem Sinne auch Urteil des Gerichts vom 1. Juli 2008, AWWW/FEACVT,
T-211/07, nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Randnr. 34 und die dort
angefiithrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass die Kommission der Kldgerin in ihrem
Schreiben vom 11. Januar 2008 mitgeteilt hat, dass deren Angebot nicht beriick-
sichtigt worden sei, weil es nach MafSgabe der Zuschlagsformel in den Verdingungs-
unterlagen nicht das beste Preis-Leistungs-Verhiltnis aufweise. Es ist daher davon
auszugehen, dass die Kldgerin geméfs Art. 100 der Haushaltsordnung und Art. 149
der Durchfithrungsbestimmungen iiber die genauen Griinde fiir die Ablehnung ihres
Angebots unterrichtet wurde.

Zur Verpflichtung der Kommission, der Klédgerin die Merkmale und Vorteile des
ausgewihlten Angebots sowie die Identitidt des Zuschlagsempfingers mitzuteilen,
ist festzustellen, dass die Kommission aufgrund eines mit E-Mail vom 16. Januar
2008 gestellten Antrags der Kldgerin nach Art. 149 Abs. 3 Unterabs. 3 der Durchfiih-
rungsbestimmungen eine Nachbesprechung veranstaltet hat, um der Klégerin eine
Ubersicht iiber die Stirken und Schwichen ihres Angebots im Vergleich zu dem des
Auftragnehmers zu geben.

Auflerdem ist festzustellen, dass die Kommission mit Schreiben vom 29. Januar 2008
der Kldgerin zum einen den Namen des fraglichen Auftragnehmers mitgeteilt und
zum anderen als Anlage zu diesem Schreiben ein Protokoll der Nachbesprechung
ibersandt hat. Dieses Protokoll hat die Form von im Telegrammstil gehaltenen
Bemerkungen, in denen die fiir die technische Bewertung des Angebots mafigebli-
chen Kriterien sowie die vom Angebot der Kldgerin fiir jedes dieser Kriterien erziel-
ten Noten und die daraus resultierende Gesamtnote aufgefithrt werden. Nach dem
Protokoll wurde das Angebot der Kldgerin am Ende der technischen Bewertung auf
den ersten Rang eingestuft. Zur finanziellen Bewertung weist das Protokoll darauf hin,
dass Grundlage fiir diese Bewertung der von den Bietern gewéhrte Preisnachlass fir
die Erzeugnisse des Lieferers gewesen sei. Insoweit sei das Angebot der Klidgerin auf
den zweiten Rang eingestuft worden bei einer Differenz von 0,55 % zu dem vom Auf-
tragnehmer in dessen Angebot offerierten Preis. Weiter geht aus dem Protokoll der
Nachbesprechung hervor, dass das Angebot des Auftragnehmers nach Anwendung
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der entsprechenden Formel das beste Preis-Leistungs-Verhdltnis im Vergleich zum
Angebot der Kligerin aufgewiesen habe, was es gerechtfertigt habe, sein Angebot
auszuwéhlen.

Da die Pflicht zur Begriindung eines Rechtsakts, wie bereits vorstehend in Randnr. 92
ausgefithrt worden ist, vom Kontext abhingt, in dem er erlassen wurde, ist festzu-
stellen, dass im vorliegenden Fall die Angaben, die der Klagerin auf deren E-Mail
vom 16. Januar 2008 hin von der Kommission mitgeteilt wurden, deren Begriindung
hinreichend klar und eindeutig zum Ausdruck bringen. Diese Angaben ermoglichten
somit zum einen der Kldgerin, Kenntnis von den Griinden fiir die getroffene Maf3-
nahme zu erhalten, um ihre Rechte verteidigen und priifen zu konnen, ob die ange-
fochtene Entscheidung in der Sache begriindet ist oder nicht, und zum anderen dem
Gemeinschaftsrichter, die ihm obliegende Kontrolle der Rechtmifligkeit der ange-
fochtenen Entscheidung wahrzunehmen.

Mithin hat die Kommission im vorliegenden Fall der allgemeinen Begriindungs-
pflicht, wie sie sich aus Art. 253 EG ergibt, geniigt.

Aus den vorstehenden Ausfithrungen folgt insgesamt, dass der erste Nichtigkeits-
grund zuriickzuweisen ist.

In Anbetracht der vorstehend in den Randnrn. 80 und 100 gezogenen Schlussfolge-
rungen ist der Antrag auf Nichtigerkldrung der angefochtenen Entscheidung insge-
samt zuriickzuweisen.
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B — Zum Schadensersatzantrag

1. Vorbringen der Parteien

Die Klédgerin beantragt hilfsweise fiir den Fall, dass der Auftrag bereits ausgefiihrt ist
oder die Entscheidung nicht mehr fiir nichtig erkldrt werden kann, ihr Schadenser-
satz nach den Art. 235 EG und 288 EG zuzuerkennen. Die Kommission habe namlich
mit ihrem rechtswidrigen Verhalten einen Rechtsverstofs begangen, der ihre Haf-
tung auslose. Die Kligerin hilt einen Schadensersatzbetrag von 654962,38 Euro fiir
angemessen, der dem Bruttogewinn entspreche, den sie erzielt hitte, wenn sie den
Zuschlag fiir den Auftrag erhalten hitte. Alle Argumente, Riigen und Griinde, die sie
zur Begriindung des zweiten Nichtigkeitsgrundes geltend gemacht habe, stiitzten den
Schadensersatzantrag, so dass dieser hinreichend untermauert sei.

Nach Ansicht der Kommission ist der Schadensersatzantrag jedenfalls fiir unbegriin-
det zu erklaren.

2. Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist festzustellen, dass der dritte in der Klageschrift aufgefithrte Klageantrag,
festzustellen, dass das rechtswidrige Verhalten der Kommission einen Rechtsverstof
darstellt, der ihre Haftung auslost, in Verbindung mit dem vierten Klageantrag aus-
zulegen ist, die Kommission zur Zahlung von Schadensersatz zu verurteilen. Wie
sich ndmlich ausdriicklich aus den von der Kldgerin in der Klageschrift hilfsweise
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angefithrten Griinden ergibt, soll ihr Schadensersatzantrag nach Art. 235 EG und 288
EG deshalb begriindet sein, weil die Kommission mit ihrem rechtswidrigen Verhalten
einen ihre Haftung auslésenden Rechtsverstof8 begangen habe.

Als Erstes ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung die auflerver-
tragliche Haftung der Gemeinschaft fiir ein rechtswidriges Verhalten ihrer Organe
im Sinne von Art. 288 Abs. 2 EG nur dann ausgel6st wird, wenn mehrere Voraus-
setzungen erfiillt sind: Das den Gemeinschaftsorganen zur Last gelegte Verhalten
muss rechtswidrig sein, es muss ein Schaden entstanden sein, und zwischen dem
behaupteten Verhalten und dem geltend gemachten Schaden muss ein Kausalzusam-
menhang bestehen (vgl. Urteil des Gerichts vom 14. Dezember 2005, FIAMM und
FIAMM Technologies/Rat und Kommission, T-69/00, Slg. 2005, I1-5393, Randnr. 85
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Da diese drei Voraussetzungen fiir die auflervertragliche Haftung der Gemeinschaft
kumulativ sind, gentigt fiir die Abweisung einer Schadensersatzklage, dass eine von
ihnen nicht vorliegt, ohne dass die anderen Voraussetzungen gepriift zu werden
brauchen (vgl. Urteil des Gerichts vom 13. September 2006, CAS Succhi di Frutta/
Kommission, T-226/01, Slg. 2006, 11-2763, Randnr. 27 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall sind, wie sich aus den vorstehend in den Randnrn. 71 bis 80
dargelegten Griinden ergibt, alle Argumente, Riigen und Griinde, die die Klagerin zur
Stiitzung des zweiten Nichtigkeitsgrundes anfiihrt, auf den sie sich zur Untermau-
erung ihres Schadensersatzanspruchs beruft, gepriift und zuriickgewiesen worden.
Entsprechend ist, wie aus den vorstehend in den Randnrn. 87 bis 100 dargelegten
Griinden hervorgeht, das gesamte von der Klédgerin zur Stiitzung des ersten Nich-
tigkeitsgrundes geltend gemachte Vorbringen gepriift und zuriickgewiesen worden.
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Schliefilich ist festzustellen, dass die Kldgerin keine weitere Form der Rechtswidrigkeit
anfiihrt, die im Rahmen der Priifung ihres Schadensersatzanspruchs beriicksichtigt
werden konnte. Unter diesen Umstanden kann daher die Haftung der Gemeinschaft
aufgrund einer angeblichen Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung nicht
ausgelost sein.

Da somit die erste der drei Voraussetzungen fiir eine Haftung der Gemeinschaft nicht
erfillt ist, ist der Schadensersatzantrag als unbegriindet zuriickzuweisen.

Die vorstehend in den Randnrn. 101 und 108 gezogenen Schlussfolgerungen ergeben,
dass die Klage insgesamt abzuweisen ist.

Kosten

Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

Da hier die Klidgerin unterlegen ist, sind ihr entsprechend dem Antrag der Kommis-
sion die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Zweite Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die PC-Ware Information Technologies BV trigt die Kosten.

Pelikanova Jirimée Soldevila Fragoso

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 11. Mai 2010.

Unterschriften
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