SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE 142/85

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 2. Juli 1986 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. Diese Rechtssache ist die Verlingerung
derjenigen Rechtssache, tiber die Sie in Th-
rem Urteil vom 16. Oktober 1984 (Rechts-
sache 257/83, C. Williams/Rechnungshof,
Slg. 1984, 3547) zu befinden hatten, mit
dem Sie auf die Klage von Herrn Williams
hin die Entscheidung vom 24. Mirz 1983
iiber die Ernennung von Herrn Schwiering
zum Beamten auf Probe der Besoldungs-
gruppe A 5 im Anschlufl an ein internes
Auswahlverfahren aufgehoben haben. Herr
Schwiering, der heute der Kliger ist, hatte
an jenem Verfahren nicht teilgenommen.

Herr Schwiering, Attaché im Kabinett des
Herrn Leicht, des deutschen Mitglieds des
Rechnungshofes ab 1. Dezember 1977, be-
warb sich 1982 bei diesem internen Aus-
wahlverfahren. An erster Stelle auf der vom
Priifungsausschuff erstellten Eignungsliste
eingestuft, wurde er am 1. April 1983 zum
Beamten auf Probe der Besoldungsgruppe
A 5, um eine Hauptverwaltungsratsstelle zu
versehen, und dann mit Wirkung vom 1. Ja-
nuar 1984 zum Beamten auf Lebenszeit er-
nannt. In Ihrem Urteil in der Rechtssache
257/83 haben Sie entschieden, dafl die Ent-
scheidung iiber die Ernennung zum Beam-
ten auf Probe ,,als nie getroffen anzusehen®
sei (Randnr. 24 der Entscheidungsgriinde).

Zur Durchfihrung dieses Urteils hat der
Rechnungshof die beiden folgenden Maf}-
nahmen ergriffen:

— Am 18. Oktober 1984 ernannte er Herrn
Williams, den Zweiten der Eignungsliste,

# Aus dem Franzosischen tibersetzt,
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fur die Hauptverwaltungsratsstelle, die
Herr Schwiering nicht mehr einnehmen
konnte.

— Am 24. Oktober 1984 teilte er Herrn

Schwiering die zum 16. Oktober 1984
erfolgte Aufhebung der Entscheidung,
mit der er zum Beamten ernannt worden
war, mit und bot ihm mit Wirkung vom
letztgenannten Zeitpunkt einen Vertrag
als Bediensteter auf Zeit der Besoldungs-
gruppe A 7 Dienstaltersstufe 3 an. Er
hatte auflerdem beschlossen, daff nach
Artikel 85 des Statuts die negativen fi-
nanziellen Folgen, die sich aus der be-
sonderen dienstrechtlichen Stellung des
Betroffenen ergaben, am ersten Tag des
Monats, der auf die Mitteilung folgte,
also am 1. November 1984, beginnen
sollten.

Mit Schreiben vom 25. Oktober 1984 an
den Beklagten machte Herr Schwiering gel-
tend, er habe die durch das Urteil in der
Rechtssache 257/83 entstandene Lage nicht
zu vertreten und nehme den Zeitvertrag nur
,unter dem ausdriicklichen Vorbehalt an,
daf er vor einer endgiiltigen Regelung [sei-
ner Situation, insbesondere in bezug auf die
Einkommenseinbufle] gegebenenfalls noch
verlingert werden kann®, Hier ist anzumer-
ken, daR der Zeitvertrag stindig verlingert
worden ist.

Am 19. Dezember 1984 legte der Anwalt
des Kligers dem Rechnungshof einen Kom-
promifivorschlag vor. Ausgehend von der
Vorstellung, daB ,,mit der riickwirkenden
Annullierung der Ernennung von Herrn
Schwiering [die] stillschweigende Beendi-
gung des Zeitvertragsverhilinisses automa-
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tisch auch rechtsunwirksam geworden® sei,
er also wieder gelte, ging der Vorschlag da-
hin, daf Herr Schwiering zwischen dem 1.
April 1983 und einem ,,zu vereinbarenden
Zeitpunkt® die in dem ,,am 1. April 1983
bestehenden Zeitvertrag festgesetzten Be-
ziige erhalten sollte. Der frithere Zeitvertrag
sollte ab dem zu vereinbarenden Zeitpunke
durch einen anderen Vertrag fiir eine Dau-
erplanstelle der Besoldungsgruppe A 5 oder
- der Laufbahn A 7/A 6, dann aber mit Zah-
lung einer Ausgleichszulage, abgelost wer-
den, was der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes iiber die Gemeinschaftsbediensteten
entspreche. Im ibrigen sollte der ,,Rech-
nungshof ... Herrn Schwiering die Moglich-
keit geben, an einem internen Auswahlver-
fahren fiir die definitive Besetzung der [ihm
entsprechend seinen Qualifikationen] zuge-
wiesenen Planstelle teilzunehmen®. Bei einer
Einigung wiirden sich rechtliche Schritte des
Herrn Schwiering eriibrigen. Dieses Schrei-
ben enthielt auflerdem die Erklirung, daf
aus Rechtsgriinden Schadensersatzansprii-
che fiir Herrn Schwiering ,,aus den Rechts-
folgen des Anstellungsvertrags vom 15. De-
zember 1977 nebst Zusatz sowie aus der
Aufhebung seiner Ernennung zum Beamten
auf Lebenszeit” vorbehalten wiirden.

Am 16. Januar 1985 bat Herr Schwiering
die Anstellungsbehsrde, das Schreiben sei-
nes Anwalts als Beschwerde im Sinne von
Artikel 90 Absatz 2 des Statuts zu betrach-
ten.

Mit Schreiben vom 15, Februar 1985 nahm
der Prisident des Rechnungshofes von die-
ser Bitte Kenntnis, wies aber gleichzeitig die
Beschwerde zuriick. In dem Schreiben hief}
es, dafl alle Attachés im Kabinett eines Mit-
glieds des Rechnungshofes, deren Zeitver-
trag nicht, wie im Fall des Herrn Schwie-
ring, eine Klausel enthalte, wonach der Ver-
trag mit dem Ende des Mandats des Mit-
glieds ablaufe, ein Schreiben erhalten hiit-
ten, in dem ihnen mitgeteilt worden sei, daf§
ihr Vertrag, falls er nicht verlingert werde,

bei Ablauf des Mandats des betreffenden
Mitglieds von Rechts wegen ende. Weiter
hief es, daf} die Fiirsorgepflicht ihm gegen-
iiber voll erfiillt worden sei, da man ihm die
giinstigste Stellung verschafft habe, die nach
den Bestimmungen des Statuts méglich sei.

2. Mit am 14. Mai 1985 eingereichter Kla-
geschrift beantragt Herr Schwiering,

in der Hauptsache,

— die Entscheidung des Prisidenten des
Rechnungshofes vom 15. Februar 1985
tiber die Zuriickweisung seiner Be-
schwerde sowie die Entscheidungen der-
selben Stelle vom 24, Oktober 1984 auf-
zuheben;

~— den Rechnungshof zu verpflichten, ihn
in seiner dienstlichen Laufbahn so wei-
terzufithren, wie sie vor dem Urteil vom
16. Oktober 1984 bestanden hat;

bilfsweise,

das genannte interne Auswahlverfahren auf-
zuheben und ihm eine Ausgleichszulage zu-
zusprechen, falls er in einer niedrigeren Be-
soldungsgruppe und Dienstaltersstufe als
vor dem 16. Oktober 1984 ernannt wird;

weiterhin hilfsweise,

ihm einen Schadensersatz in Hohe eines an-
gemessenen Teils der Dienstbeziige zuzubil-
ligen, die er bis zur Vollendung des 65. Le-
bensjahres als Hauptverwaltungsrat der
Besoldungsgruppe A 5 aufgrund seiner
Rechtsstellung vor dem 16. Oktober 1984
bezogen hitte.

3. Diese Klage, die in den Grundziigen den
Wortlaut des Schreibens des Anwalts des
Klagers vom 19. Dezember 1984 aufgreift,
ist, was den Hauptantrag angeht, im we-
sentlichen auf folgende Erwigungen ge-
stiitzt,

Die Anstellungsbehsrde habe trotz all ihrer
Bemiihungen dem Kliger gegeniiber nicht
alle Mafinahmen getroffen, die ihre Fiirsor-
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gepflicht gegentiber einem Bediensteten er-
forderlich mache, der unverschuldet auf-
grund eines Verwaltungsakts cinen Schaden
erlitten habe. Gemif§ den Regeln des offent-
lichen Dienstes, die in den meisten Mit-
gliedstaaten bekannt seien, sei der Grund-
satz anzuwenden, wonach rechtswidrige
Verwaltungsakte die Laufbahn der betroffe-
nen Beamten nicht beeintrichtigen diirfren.
Der Kliger, der seit dem 1. Januar 1984 Be-
amter der Gemeinschaften gewesen sei,
habe einen Anspruch auf Beibehaltung die-
ses Rechtsstatus, nachdem der Gerichtshof
die Konsequenzen aus der Rechtswidrigkeit
des Ernennungsverfahrens gezogen habe.

Thre Rechtsprechung, der zufolge nach der
Aufhebung einer Beforderung der Beamte
seine frithere Rechtsstellung wiedererlange,
sei analog anzuwenden. Nach dem Grund-
satz der Rechtssicherheit hitte der Kliger
also in seine Stellung eines Bediensteten auf
Zeit der Besoldungsgruppe A 4, die nur
stillschweigend beendet worden sei, zuriick-
fallen miissen, und zwar unter Beibehaltung
der damit verbundenen Beziige, um — im
Hinblick auf die Fiirsorgepflicht — jede fi-
nanzielle Einbufle zu vermeiden.

Die gleichen Argumente werden fur die Ge-
wihrung einer Ausgleichszulage geltend ge-
macht.

In bezug auf dic anderen Hilfsantrige hat
der Kliger im wesentlichen vorgetragen,
weder Herr Williams noch: die anderen Be-
werber hitten — mehr als er selbst — die
Voraussetzungen fiir die Zulassung zum
Auswahlverfahren erfiillt.

Was schlieflich den Schadensersatzantrag
angeht, so wird er hauptsichlich auf die er-
littene Einkommenseinbufle, auf die ,,mora-
lische Belastung® des Kligers und auf das
. Zwielicht gegeniiber seinen Kollegen ge-
stiitzt, die sich. aus einer Lage ergiben, fiir
die der Rechnungshof voll verantwortlich
sel.
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4. Der Rechnungshof hat die Unzulissig-
keit der Klage geltend gemacht und hilfs-
weise beantragt, die Klage als unbegriindet
abzuweisen.

Nach seiner Ansicht hat es niemals eine Be-
schwerde im Sinne des Statuts gegeben, da
in. dem Schreiben des Anwalts des Klagers,
das dieser als Beschwerde betrachte, weder
der Gegenstand der-Beschwerde noch der
beschwerende Rechtsakt oder schliefllich die
genaue Mafinahme, die die Anstellungsbe-
horde habe treffen sollen, klar angegeben
seien. Die Antwort der Anstellungsbehorde
vom 15. Februar 1985 sei nur eine informa-
tive Stellungnahme zu bestimmten Rechts-
ansichten des Kligers gewesen. Der Authe-
bungsantrag sei also unzulissig. Was die an-
deren Forderungen angehe, so seien sie nie-
mals in irgendeiner Form vor der Erhebung
der Klage gestellt worden. Sie seien daher
ebenfalls unzulissig.

Zur Begriindetheit vertritt der Rechnungs-
hof die Ansicht, er habe die Fiirsorgepflicht
innerhalb der durch die Bestimmungen des
Statuts gezogenen Grenzen voll erfiille. Der
Vertrag eines Bediensteten auf Zeit hitte
auf jeden Fall mit dem Ausscheiden des
Herrn Leicht geendet. Auflerdem habe die
Tatsache, dafl der Kliger den Beamten-
dienstposten akzeptiert habe, zu einer still-
schweigenden Beendigung des Zeitvertrags
gefiihrt, der deshalb nicht von neuem habe
Wirkungen entfalten kénnen. Dariiber hin-
aus sei aufgrund Thres Urteils vom 16. Ok-
tober 1984 auch eine Weiterfiihrung als Be-
amter auf Lebenszeit ausgeschlossen. Der
Rechnungshof verweist schlieflich auf Thr
Urteil vom 29. September 1976 in der
Rechtssache 105/75 (Giuffrida/Rat, Slg.
1976, 1395), wonach es einen Ermessens-
mifbrauch darstelle, wenn die Anstellungs-
behorde ein Auswahlverfahren allein zu dem
Zweck veranstalte, die Anomalien des
Dienstverhiltnisses eines bestimmten Beam-
ten zu beseitigen.
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Was die Hilfsantrige betreffe, so seien sie
unbegriindet, da der Kliger die giinstigste
Behandlung erhalten habe, die méglich ge-
wesen sei, und da dem Beklagten kein
schuldhaftes Verhalten vorzuwerfen sei. In
diesem Zusammenhang hat der Rechnungs-
hof vorgetragen, der Kliger hitte wissen
miissen, dafl die Beurteilung der Berufser-
fahrung fiir die Zulassung zu dem Auswahl-
verfahren von entscheidender Bedeutung
gewesen sei und dafl die Nachweise, die er
zu diesem Zweck habe vorlegen kénnen, zu
Schwierigkeiten hitten fithren konnen.

Da der Rechnungshof der Ansicht ist, daf§
die Kosten, die er gehabt habe, vom Klager
ohne angemessenen Grund verursacht wor-
den seien, hat er schlieflich beantragt, dem
Klager die Kosten in vollem Umfang aufzu-
erlegen.

Ich weise noch darauf hin, daff Herr Willi-
ams dem Verfahren zur Unterstiitzung der
Antrige des Beklagten beigetreten ist.

5. Hinsichilich der Zulissigkeit ist auf Thre
stindige Rechtsprechung zu verweisen, wie
sie noch ganz kiirzlich in Threm Urteil vom
7. Mai 1986 in der Rechtssache 52/85 (Ri-
houx u. a./Kommission, Slg. 1986, 1555)
bestiitigt worden ist. Sie haben nimlich ent-
schieden, daf}

»Artikel 91 des Statuts eine einverstindliche
Beilegung des zwischen dem Beamten und
der Verwaltung entstandenen Streits ermog-
lichen und fordern soll. Hierzu ist wichtig,
dafl die Verwaltung von den Beschwerde-
punkten oder Wiinschen des Betroffenen
mit hinreichender Genauigkeit Kenntnis
nehmen kann. Hingegen soll diese Vor-
schrift den méglichen Rechtsstreit nicht
streng und endgiiltig begrenzen, solange nur
die Klageantrige weder den Grund noch
den Gegenstand der Beschwerde indern
(Urteil vom 1. Juli 1976 in der Rechtssache
58775, Sergy/Kommission, Slg. 1976, 1139;
Urteil vom 20. Mirz 1984 in den verbunde-
nen Rechtssachen 75 und 117/82, Razzouk

und Beydoun/Kommission, Slg. 1984, 1509;
Urteil vom 23. Januar 1986 in der Rechtssa-
che 173/84, Rasmussen/Kommission, Slg.
1986, 197) (Randnr. 12 der Entscheidungs-
griinde).

Es ist nicht zweifelhaft, dafl der Klager eine
Beschwerde eingereicht hat, die, auch wenn
sie die Form eines Schreibens seines Anwalts
hatte, als solche von der Anstellungsbehsrde
angenommen wurde. Diese gebrauchte,
nachdem sie dem Betroffenen gegeniiber be-
statigt hatte, dafl er dieses Schreiben als Be-
schwerde qualifiziert wissen wolle, mehrfach
die Worte: ,,Thre Beschwerde wird zuriick-
gewiesen.“

Der Gegenstand der Beschwerde betraf die
dienstrechtliche und finanzielle Stellung, die
dem Kléger ab 1. April 1983 zustand. Die
Hauptantrige sind daher zulissig. Der
Hilfsantrag auf Aufhebung des Auswahlver-
fahrens war dagegen in der Beschwerde
nicht enthalten. Er ist somit unzulissig.

Was die Hilfsantrige auf Gewihrung einer
Ausgleichszulage und eines Schadensersat-
zes angeht, so waren sie, wenn auch nur
kurz, in der Beschwerde erwihnt. Sie sind
daher ebenfalls fiir zulissig zu erkliren.

6. Innerhalb der genannten Grenzen ist die
Klage, so denke ich, nicht begriindet. Denn
wir sind mit einer Situation konfrontiert, die
sich aus der gerichtlichen Aufhebung einer
Entscheidung ergibt, mit der ein Bedienste-
ter auf Zeit zum Beamten ernannt wurde.

Dabher halte ich es nicht fiir relevant, sich im
vorliegenden Fall auf Ihre Rechtsprechung
iber die rechiswidrige Beforderung eines
Beamten zu berufen. Die geforderte Analo-
gie liefe darauf hinaus, Artikel 47 des Sta-
tuts, der nur fiir Beamte gilt, auf die Be-
diensteten auf Zeit zu erstrecken. Infolge
des Urteils vom 16. Oktober 1984, gegen
das Herr Schwiering keine Drittwider-
spruchsklage mehr erheben kann, hat dieser
aber niemals die Beamteneigenschaft beses-
sen. Die Regelung fiir die Bediensteten auf
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Zeit, die auf ihn anwendbar war, unter-
scheidet sich durch ihren unsicheren Cha-
rakter wesentlich von der fiir die Beamten.
Indem Herr Schwiering am 1. April 1983
die mit der Stelle eines Verwaltungsrats auf
Probe verbundenen Aufgaben iibernahm,
hat er zwangslidufig seinem fritheren Ar-
beitsvertrag ein Ende gesetzt. Die Aufhe-
bung seiner Ernennung zum Beamten
konnte nicht zur Folge gehabt haben, dafl
dieser Vertrag wieder auflebte. Der Antrag,
den ‘er als Hauptantrag stellt, ist daher fiir
unbegriindet zu erkldren,

Aus den gleichen Griinden kann seinem
Hilfsantrag auf Gewidhrung einer Aus-
gleichszulage nicht statigegeben werden.
Denn Herr Schwiering, der so zu betrach-
ten ist, dafl er niemals die Beamteneigen-
schaft besessen hat, und der keine Wieder-
einweisung in seine Bedienstetenstelle auf
Zeit verlangen kann, kann kein Recht aus
den beiden Umstinden herleiten, die er zur
Begriindung seines Antrags, den er in dieser
Beziechung gestellt hat, anfiihrt.

Ich mochte im iibrigen bemerken, dafl die
Fiirsorgepflicht es nicht gestattet, sich von
den Bestimmungen des Statuts zu befreien.
Es hat auflerdem den Anschein, dafl diese
Pflicht weitgehend beachtet worden ist, da
der Rechnungshof dem Kliger die Stelle ei-
nes A-7/A-6-Bediensteten auf Zeit angebo-
ten hat, wobei ihm bis zum 1. November
1984 die Beziige, die er aus der aufgehobe-
nen Ernennung erhalten hatte, weitergezahlt
werden sollten.

7. Es bleibt noch der ganz hilfsweise ge-
stellte Antrag auf Schadensersatz. Wie ich in

meinen Schlufantrigen in der Rechissache
Williams gesagt habe, war die Anstellungs-
behorde verpflichtet zu priifen, ob Herr
Schwiering, der vom Priifungsausschufl auf
die Eignungsliste gesetzt worden war, tat-
sichlich die Voraussetzungen in bezug auf
Diplome und Berufserfahrung erfiillte, die
sie selbst aufgestellt hatte. Indem sie dies
unterlief, hat sie einen Amtsfehler began-
gen, der Herrn Schwiering einen gewissen
Schaden verursacht hat, da der Betroffene
unter den vorhin genannten Bedingungen
seinen . Zeitvertrag beenden mufite.

Es ist jedoch zu beriicksichtigen, daf§ dieser
Schaden durch die Mafinahmen vollig aus-
geglichen worden ist, die die Anstellungsbe-
hérde gerade aufgrund ihrer Fiirsorgepflicht
zugunsten des Betroffenen ergriffen hat.
Der Zeiwvertrag des Herrn Schwiering en-
dete am 30. Mirz 1983. Alles spricht dafiir,
dafl er normalerweise bis zum 17. Oktober
1983, dem Ende des Mandats von Herrn
Leicht, fortgesetzt worden wire. Nichts er-
Jaubt dagegen die Feststellung, dafl er nach
der Ankunft des Nachfolgers von Herrn
Leicht verlingert worden wire. Der Kliger,
der den Vorteil der mit der A-5-Stelle ver-
bundenen Beziige vom 1. April 1983 bis
zum 1. November 1984 behalten hat, ist
aber seitdem aufgrund eines neuen Zeitver-
trags eingestellt, bei dem er zwar weniger
gut bezahlt wird, der ihm aber eine Beschif-
tigungsdauer verschafft, die ihm die Verwal-
tung nach dem Statut nicht einriumen
mufite.

Herr Schwiering kann daher nach meiner
Ansicht keinen noch bestehenden Schaden
geltend machen.

Ich schlage deshalb vor, die Klage abzuweisen. Hinsichtlich der Kosten erscheint
es mir angesichts der vorliegenden Umstinde nicht erforderlich, Thnen eine andere
Losung als die fiir solche Falle tbliche vorzuschlagen, namlich die Anwendung von
Artikel 69 § 2 Unterabsatz 1 der Verfahrensordnung, vorbehaltlich des Artikels 70
der Verfahrensordnung, wobei die Kosten der Streithilfe dem beklagten Organ

aufzuerlegen sind. -
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