DETTI / GERICHTSHOF

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
G. FEDERICO MANCINI
VOM 30. JUNI 1983 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter,

1. In der Klage, mit der das vorlie-
gende Streitverfahren eingeleitet worden
ist, geht es um eine Reihe von Ansprii-
chen, die Friulein Armelle Detti, Be-
dienstete des Gerichtshofes der Euro-
piischen Gemeinschaften, gegen dieses
Organ geltend macht: Aufnahme in dies
Reserveliste fiir Biirosekretirinnen des
Auswahlverfahrens CJ 49/79, Einstellung
in der Laufbahn C 3/C 2, Aufhebung des
die Verwaltungsbeschwerde zuriickwei-
senden Bescheids, Vorlage des Proto-
kolls des Priifungsausschusses und der
stenographischen Priifungsarbeit, erneute
Beurteilung dieser Arbeit durch einen
neuen Priifungsausschufl.

2. Lassen sie mich den Sachverhalt
zusammenfassen. Die Klidgerin war als
Buroassistentin - beim  Gerichtshof be-
schiftigt, und zwar als Hilfskraft (4. Sep-
tember 1979 bis 31. Oktober 1980, Ein-
gangsbesoldungsgruppe C VII, Dienst-
altersstufe  2;  Endbesoldungsgruppe
CVI, Dienstaltersstufe 1), sodann als
Bedienstete auf Zeit (1. bis 31. Juli 1981,
Besoldungsgruppe C 4, Dienstaltersstufe
3) und schliefllich ab 1. August 1981 als
Beamtin in derselben Besoldungsgruppe
und Dienstaltersstufe. Im Jahre 1980
nahm sie am allgemeinen Auswahlverfah-
ren CJ 49/79 zur Bildung einer Einstel-
lungsreserve von Biirosekretirinnen und
Biiroassistentinnen franzosischer Sprache
teil. Am 12. Dezember 1980 erstattete
der Priiffungsausschufl dieses Auswahl-
verfahrens scinen abschlieRenden Bericht.

I — Ausdem Italienischen iberserzt.

Mit Schreiben vom 27. Januar 1981 teilte
der Direktor der Verwaltung des Ge-
richtshofes der Kligerin mit, sie sei in
die Reserveliste aufgenommen worden,
ohne aber anzugeben, ob sie darin als
Biirosekretirin oder als Biiroassistentin
vermerkt war. In einem auf den 19. Juli
1981 datierten, wahrscheinlich aber im
August  desselben  Jahres verfafiten
Schreiben an den Kanzler des Gerichts-
hofes wandte sich Friulein Detti gegen
die ihr vom Priifungsausschufl erteilte
Benotung und beantragte eine ,,ernst-
hafte Neubewertung™ der stenographi-
schen Priifungsarbeit. Der Verlauf der
stenographischen Priifungen (Aufnahme
von 240 Worten in drei Minuten) war
nidmlich — und dieses ist, wie wir sehen
werden, der Kern des Streitverfahrens —
an den Orten des Auswahlverfahrens
(Luxemburg und Briissel) nicht der
gleiche. Es ist véllig unbestritten, dafl
den in Luxemburg anwesenden Bewer-
bern — unter ihnen befand sich Friulein
Detti — die Uberschrift des Priiffungstex-
tes, die aus elf Worten bestand, nicht
diktiert wurde. Da sich aber der Prii-
fungsausschuf fiir verpflichtet hielt, alle
Bewerber gleich zu behandeln und somit
den mutmaflichen Vorteil des Diktats
eines kiirzeren Textes innerhalb dersel-
ben Zeit auszugleichen, wandte er einen
Berichtigungsfaktor fiir die Benotung der
Priifungsarbeiten derjenigen Kandidaten
an, die sich dem Auswahlverfahren in
Luxemburg unterzogen hatten. Zu dieser
Frage ersuchte der Direktor der Verwal-
tung des Priifungsausschufl um einen er-
ginzenden Bericht. In diesem im Sep-
tember 1981 abgegebenen und vom
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Kanzler am 14. Oktober desselben Jahres
Friulein Detti mitgeteilten Bericht wies
der Priifungsausschufl auf die Schwierig-
keiten hin, mehr als neun Monate nach
Abgabe des eigentlichen abschlieflenden
Berichts erneut iiber die Pritfungsleistung
der Bewerberin zu befinden, und er-
klirte, keine Anderung an der getroffe-
nen Entscheidung vornehmen zu kén-
nen. Der Ausschul riumte ein, bei der
Korrektur der Priffungsarbeit die Tat-
sache, dafl in Luxemburg das ,Diktat
Jangsamer gewesen war®, beriicksichtigt
zu haben.

Am 13. Oktober 1981 richtete die Klige-
rin an die Anstellungsbehorde einen An-
trag gemifl Artikel 90 Absatz 1 des
Beamtenstatuts, in dem sie die Abinde-
rung der Entscheidung vom 11. August
1981 iiber die Ernennung zur Beamtin
auf Probe als Biiroassistentin der Besol-
dungsgruppe C 4 und eine neue Ernen-
nung zur Biirosekretirin der Besoldungs-
gruppe C3 mit Riickwirkung auf den
Zeitpunkt dieser Entscheidung bean-
tragte. Friulein Detti begriindete ihren
Anspruch damit, dafl der Priifungsaus-
schuf des Auswahlverfahrens CJ 49/79
sie deshalb nicht in die Reserveliste fiir
Biirosekretirinnen aufgenommen habe,
weil er die fehlenden elf Worte der
Uberschrift des Priifungstextes als Fehler
gewertet habe. Mit ebenfalls an die An-
stellungsbehorde gerichtetem Schreiben
vom 5. November 1981 bat die Kligerin,
ihren Antrag vom 13. Oktober 1981 als
Verwaltungsbeschwerde gemdfl Artikel
90 Absatz 2 des Beamtenstatuts zu be-
trachten. '

Im Zusammenhang mit dieser Be-
schwerde und den Bedenken, die die
Personalvertretung hinsichtlich des ord-
nungsgemiflen Ablaufs der Arbeiten des
Priifungsausschusses vorgetragen hatte
(Schreiben vom 23. Oktober 1981),
wandte sich der Direktor der Verwal-
tung erneut an den Prifungsausschufl.
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Mit Schreiben vom 24. November 1981
erlauterte dieser in etwas deutlicherer
Form die bei der Korrektur angewandte
Methode. Da ,,die Bewerber ... in Lu-
xemburg die Uberschrift des stenographi-
schen Priifungstextes (elf Worte) nicht
aufzunehmen brauchten® und ,um die
Gleichbehandlung aller Bewerber sicher-
zustellen, habe er den eigentlichen Prii-
fungstext ,,strenger bewertet; zu diesem
Zweck wurde zunichst ohne Riicksicht
auf die Priifungsarbeiten der Bewerber
den verschiedenen moglichen Fehlerarten
ein bestimmtes Gewicht beigemessen und
dann auf der Grundlage dieser Kriterien
die Korrektur der Priifungsarbeiten der
Bewerber in Luxemburg vorgenommen®.

Mit Bescheid vom 11. Februar 1982 wies
der Prisident des Gerichtshofes in seiner
Eigenschaft als Anstellungsbehorde die
Beschwerde von Friulein Detti zuriick.
Der Bescheid bestitigt das Versehen, dafl
nimlich die Uberschrift des stenographi-
schen Priifungstextes nicht dikeiert
wurde, hilt aber den von dem Priifungs-
ausschufl bei der Korrektur der Pri-
fungsarbeiten vorgenommenen Ausgleich
fiir ,,angemessen‘. Dieses Versehen habe
der Anstellungsbehorde zufolge ,.keine
nachteiligen, die OrdnungsméfBigkeit des
Verfahrens beriihrenden Folgen gehabt®.
Die angewandte Korrekturmethode
(,,geringfiigig  strengere  Korrektur®)
habe auch keine unbilligen Ergebnisse
mit sich gebracht, da mehrere Bewerber,
die sich der Priifung in Luxemburg un-
terzogen hitten, in die Reserveliste auf-
genommen worden seien.

3. Das beklagte Organ macht zunichst
die Unzulissigkeit der Klage geltend und
filhrt dazu mehrere Grinde an: Die
Klage sei verspitet erhoben worden, die
Verwaltungsbeschwerde und die Klage
betrafen nicht denselben Streitgegen-
stand, die Kligerin habe stillschweigend
auf Rechtsbehelfe verzichtet.
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Lassen Sie mich zunichst den Einwand
der verspiteten Klageerhebung untersu-
chen. Nach Ansicht des beklagten Or-
gans ist die Klage nicht rechtzeitig erho-
ben worden, da Friulein Detti spitestens
am 23. April 1981, dem Zeitpunkt, zu
dem ihr die Verwaltung einen Vertrag
als Bedienstete auf Zeit in einer Biiroassi-
stentenstelle anbot, davon Kenntnis er-
langt habe, dafl sie nicht in die Reserveli-
ste aufgenommen worden war. Dieses
Vorbringen scheint mir nicht stichhaltig
zu sein. Der Beklagte hat niamlich nicht
bewiesen, daf} die Kligerin von diesem
Zeitpunke an iiber das Ergebnis des Aus-
wahlverfahrens unterrichtet war. Aufler-
dem nimmt das betreffende Schreiben
keinen Bezug auf ein solches Ergebnis,
sondern enthilt lediglich das Angebot
einer Beschiftigung als Biiroassistentin.
Im {ibrigen #dndert auch das Schreiben
des Direktors der Verwaltung des Ge-
richtshofes vom 27. Januar 1981 an Friu-
lein Detti nichts im Hinblick auf die
Frage der Aufnahme der Kldgerin in die
Reservelisten fiir Biirosekretirinnen oder
Biiroassistentinnen. Vielmehr legt das
Schreiben wegen seines Gegenstandes
und Wortlauts — jeder Hinweis darauf,
dafl die Kligerin lediglich in die Liste
der Biiroassistentinnen aufgenommen
war, fehlt — sogar die Annahme nahe,
dafl die Kldgerin auch die stenographi-
sche Priifung bestanden hatte. Tatsiich-
lich erfuhr Friulein Detti von dem Er-
gebnis der Priifungen erst durch die
Mitteilung des Kanzlers vom 14. Ok-
tober 1981,

Auch kann die Klage nicht als verspitet
angesehen werden, wenn man das
Schreiben von Friulein Detti an den
Kanzler vom 19. Juli 1981 als Verwal-
tungsbeschwerde wertet. Es fehlt nimlich
bereits an der Form, sei es auch nur, weil
die Beschwerde nicht an die Anstellungs-
behsrde gerichtet ist. Ich habe bereits
ausgefiihrt, dafl die Kldgerin zu diesem

Zeitpunke jedenfalls noch keine Mittei-
lung dariiber erhalten hatte, dafi sie nicht
in die Liste fiir Biirosekretirinnen aufge-
nommen worden war: mit anderen Wor-
ten, sie hatte keine Kenntnis von dem
beschwerenden Rechtsakt.

Der Beklagte begriindet die Unzulissig-
keit der Klage auch damit, dafi die Be-
schwerde und die Klage verschiedene
Gegenstinde betrifen, Es trifft zu, daff
die Beschwerde sich gegen die Entschei-
dung des Priifungsausschusses richtet,
wihrend die Klage die Ernennung der
Klagerin zur Beamtin auf Probe angreift.
Der Einwand der Unzulissigkeit ist aber
auch unter diesem Gesichtspunkt zu-
riickzuweisen. Mit der Anfechtung der
Entscheidung der Anstellungsbehsrde
hat Friaulein Detti stillschweigend auch
die Entscheidung des Priifungsausschus-
ses angegriffen und deren Anderung be-
antragt. Lassen Sie mich hinzufiigen, daf§
die stindige Rechtssprechung des Ge-
richtshofes die einschligigen Bestimmun-
gen des Statuts in der Weise auslegt, daf§
die vorherige Beschwerde keine fiir die
Zulissigkeit der Klage unerlifiliche Vor-
aussetzung und bei Beanstandungen von
Entscheidungen eines Priifungsausschus-
ses ,,sinnlos* ist: Die Anstellungsbehorde
ist ndmlich nicht befugt, solche Entschei-
dungen abzuindern. Daraus folgt, dafl
»oinn und Wesen sowohl des Verwal-
tungsverfahrens als auch des gerichtli-
chen Verfahrens eine Auslegung von Ar-
tikel 91 Absatz 2 [verbieten], die — vom
Buchstaben dieser Bestimmung ausge-
hend — einzig und allein darauf hinaus-
liefe, das Verfahren ohne jeden Nutzen
zu verlingern® (Urteil vom 16. Mirz
1978 in der Rechtssache 7/77, von Wiil-
lerstorff und Urbair gegen Kommission,
Slg. 1978, 769, Randnummer 7 und 8
der Entscheidungsgriinde.

Weiterhin wendet der Beklagte die Un-
zulissigkeit der Klage unter dem Ge-
sichtspunke des stillschweigenden Ver-
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zichts der Bediensteten auf Rechtsbehelfe
ein. Dieser ergebe sich aus der vorbehalt-
losen Annahme der Biiroassistentinnen-
stelle zundchst als Bedienstete auf Zeit
(29. April 1981) und sodann als Beamtin
auf Probe (11. August 1981). Auch dieses
Vorbringen ist nicht stichhaltig. Wie ich
bereits bei der Priifung des Einwandes
der verspiteten Klageerhebung ausge-
fiihre habe, kannte Friulein Detti das Er-
gebnis des Auswahlverfahrens erst am 14.
Oktober 1981; von einem stillschweigen-
den Verzicht auf Rechtsbehelfe kann
selbstverstindlich dann nicht die Rede
sein, wenn dem Betreffenden die ihm
nachteilige Rechtslage nicht bekannt ist.
Generalanwalt Capotorti hat dazu in sei-
nen Schluflantrigen in der Rechtssache
145/80 bemerkt: ,,Damit man dem Ver-
halten eines einzelnen die Bedeutung
eines Verzichts auf bestimmte Rechtspo-
sitionen beimessen kann, muff dieses
Verhalten unbedingt eindeutig sein, d. h.
es muf klar und unbezweifelbar den Wil-
len dieses einzelnen erkennen lassen, auf
ein Recht zu verzichten“ (Slg. 1981,
1990-1991). In unserem Fall kann der
Annahme der Beschiftigung als Biiroassi-
stentin in keiner Weise die Bedeutung
eines Rechtsverzichts beigemessen wer-
den.

4. Ich gehe nun zu den- Angriffen der
Kligerin in der Sache iiber.

Die Kligerin riigt verschiedene Fehlér
des Auswahlverfahrens, insbesondere: die
Nichtbeachtung der Regeln iiber den
Zeitpunkt, zu dem die Kriterien tiber die
Bewertung der Priifungsarbeiten festge-
legt werden miissen; das Versehen des
Priifungsausschusses — unterbliebenes
Diktat der Uberschrift des stenographi-
schen Priifungstextes —, das den Gleich-
heitsgrundsatz verletze; die Art und
Weise der Korrektur der Priifungsarbei-
ten (sogenannter Ausgleich der Vorteile),
auch dies unter dem Gesichtspunke der

2442

Grundsitze der Gleichheit und der Ver-
haltnismaRigkeit; schliefilich die Verlet-
zung des berechtigten Vertrauens. Die
an den Auswahlverfahren teilnehmenden
Bewerber — so die Kligerin — miifiten
sich darauf verlassen konnen, dafl den
Priifungsausschiissen keine Versehen un-
terliefen; die Mitteilung der Verwaltung
tiber den Ausgang der Priifungen habe
jedenfalls die Erwartung eines giinstigen
Ergebnisses hervorgerufen. '

Das beklagte Organ verneint, dafl dem
Priifungsausschufl ein Versehen unterlau-
fen sei. Es meint, die Bewertung der Prii-
fungsarbeiten falle in den vom Gerichts-
hof nicht iberpriifbaren Beurteilungs-
spielraum. Sodann entbehre die Ansicht
der Kligerin, dafl die Regeln iiber die
Bestimmung der Kriterien fiir die Kor-
rektur der Priifungsarbeiten nicht beach-
tet seien und der vorgenommene Aus-
gleich mit dem Gleichheitsgrundsatz un-
vereinbar sei, einer rechtlichen Grund-
lage. Schliefllich sei das berechtigte Ver-
trauen von Friulein Detti in keiner
Weise verletzt worden.

Diese letztere Bemerkung scheint mir zu-
treffend zu sein. Die Betroffenen kénnen
niamlich stets die einem Priifungsaus-
schuf  moglicherweise  unterlaufenen
Verschen und Rechtsfehler gerichilich
anfechten; die Mitteilung der Verwal-
tung iiber das Ergebnis der Priifungsar-
beiten hat fir die Betroffene keine
Rechtsbeeintrichtigung zur Folge ge-
habt, da sie diese ja nicht daran gehin-
dert hat, ihre Klage fristgemifl zu erhe-
ben.

Die Ansicht von Friulein Detti, das Ver-
fahren sei dadurch rechtsfehlerhaft ge-
worden, dafl der Priifungsausschufl die
bereits festgelegten Kriterien gedndert
habe, halte ich als solche zwar fiir ver-
tretbar, im vorliegenden Fall aber nicht
fiir durchgreifend. Nach Artikel 1 Absatz
1 Buchstabe e von Anhang III (Auswahl-
verfahren) des Beamtenstatuts sind in der
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Ausschreibung ,,bei einem Auswahlver-
fahren aufgrund von Priiffungen die Art
der Priifungen und ihre Bewertung® an-
zugeben; abgesehen von dieser Vor-
schrift, der unsere Ausschreibung ent-
sprechen diirfte, enthilt das Statut aber
keine ausdriickliche Regelung iiber den
Zeitpunkt, in dem die Kriterien festzule-
gen sind, Zwar bestimmt ein allgemeiner
Grundsatz, der aus den Rechtsnormen
der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des
Zugangs zu den 6ffentlichen Laufbahnen
ableitbar ist und dem Gedanken einer
ordnungsgemifilen  Verwaltung  ent-
spricht, dafl die Bewertungskriterien vor
der Offnung der Umschlige mit den
Priifungsarbeiten bestimmt sein miissen.
In unserem Fall ist aber nicht bewiesen
worden, dafl dieser Grundsatz verletzt
worden ist, dafl also der Priifungsaus-
schufl die Kriterien wihrend der Korrek-
tur verindert hat.

Damit kommen wir zur schwierigsten
Frage des Rechtsstreits: nimlich zur Ver-
letzung der Grundsitze der Gleichheit
und der Verhiltnismifighkeit im Verlauf
der Priifungen und bei der Korrektur der
Pritfungsarbeiten.

Mir scheint, dafl iber einen Punkt —
Auslassen der elf Worte, die die Uber-
schrift des stenographischen Priifungstex-
tes bildeten, beim Diktat fiir die in Lu-
xemburg anwesenden Bewerber — kein
Streit zwischen den Parteien besteht.
Auch wenn es der Beklagte nicht als sol-
ches anerkennt, liegt das Versehen des
Priifungsausschusses klar zutage und die
daraus abzuleitenden rechtlichen Folge-
rungen sind eindeutig. Mit Recht hat der
Gerichtshof festgestellt: ,,Handelt es sich
um ein Auswahlverfahren aufgrund von
Priifungen, so gebietet der Gleichheits-
grundsatz, dafl die Priifungen fiir alle
Bewerber unter den gleichen Bedingun-
gen stattfinden, und im Falle schriftlicher
Priifungen ist es wegen der praktischen
Schwierigkeit, die Arbeiten der Bewerber

zu vergleichen, notwendig, daf die Prii-
fungen fiir alle gleich sind* (Urteil vom
27. Oktober 1976 in der Rechtssache
130/75, Prais gegen Rat, Slg. 1976,
1589, Randnummer 13). Der Unter-
schied in den Priifungsanforderungen an
die Bewerber in Luxemburg und in Briis-
sel beeintrichtigt also die Ordnungsmi-
Rigkeit des Auswahlverfahrens, da der
Gleichheitsgrundsatz verletzt ist.

Jedoch berufen sich gerade der Prii-
fungsausschufl und die Anstellungsbe-
hérde auf diesen Grundsatz, um die Kri-
terien zu rechtfertigen, die beim Aus-
gleich des Vorteils der in Luxemburg an-
wesenden Bewerber, die in derselben
Zeit eine geringere Anzahl an Worten
(genau elf von zweihundertvierzig) auf-
genommen hatten, angewandt worden
waren. Es ist also zu fragen, ob ein sol-
cher Ausgleich oder die Art und Weise,
in der er vorgenommen worden ist, ge-
richtlich tiberpriifbar sind.

Wie ich oben ausgefithrt habe, ordnet
ihn die Anstellungsbehérde dem Beurtei-
lungsspielraum der Priifungsausschiisse
zu, der einer gerichtlichen Uberpriifung
entzogen sei; auflerdem hilt sie den Aus-
gleich fiir angemessen und billig. Diese
Auffassung erscheint mir nicht iiberzeu-
gend. Die Anwendung eines Berichti-
gungsfaktors, die zweifelsohne grund-
sitzlich denkbar ist, hat sich auf streng
objektive Kriterien zu stiitzen, nimlich
nur auf solche, die eine richterliche
Uberpriifung dahin gehend gestatten, ob
die Bewertung den Grundsitzen der
Gleichheit und der VerhiltnismiRigkeit
im konkreten Fall entspricht. Auflerdem
ist es aus Griinden der Rechissicherheit
gefahrlich, den Beurteilungsspielraum
unbegrenzt auszuweiten und dadurch die
gerichtliche Uberpriffung unméglich zu
machen.

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte —
ihm oblag dazu die Beweislast ~— keine
Angaben iiber die vom Priifungsausschufi
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angewandten Kriterien gemacht. Er hat
keinerlei Tatsachen vorgetragen, die ge-
eignet sein konnten deren objektiven
Charakter zu beurteilen. Da somit eine
unmittelbare Kontrolle des Verfahrens
und der Ergebnisse der Ausgleichbewer-
tung durch den Gerichtshof nicht mog-
lich ist, mufl aus diesem Grunde deren
Rechtswidrigkeit vermutet werden.

Der Ablauf des Auswahlverfahrens war
nach allem fehlerhaft. Mit ihren verschie-
denen Anspriichen erstrebt Friulein Detti
nicht seine Nichtigerklirung. Im vorlie-
genden Fall halte ich jedoch die vom Ge-
richtshof zur Ablehnung der Zulassung
zu Priifungen entwickelte Rechtspre-
chung fiir anwendbar. ,,Da es sich um
ein allgemeines Auswahlverfahren zur
Bildung einer Einstellungsreserve han-
delt®, so haben Sie gesagt, ,,werden die
Rechte des Kligers angemessen ge-
schiitzt, wenn der Priifungsausschufl
seine Entscheidung noch einmal iiber-
denkt, ohne dafl es erforderlich wire,

das gesamte Ergebnis des Auswahlver-
fahrens in Frage zu stellen oder die im
Anschlufl daran erfolgten Ernennungen
aufzuheben® (Urteil vom 5. April 1979 in
der Rechtssache 117/78, Orlandi/Kom-
mission, Slg. 1979, 1613, Randnummer
25; ebenso die Urteile vom 28. Juni 1979
in der Rechtssache 255/78, Anselme/
Kommission, Slg. 1979, 2323; vom 30.
November 1978 in den verbundenen
Rechtssachen 4, 19 und 28/78, Salerno
und andere/Kommission, Slg. 1978,
2403, und vom 4. Dezember 1975 in der
Rechtssache 31/75, Costacurta/Kommis-
sion, Slg. 1975, 1563).

Der Antrag der Kligerin, riickwirkend
auf einen Dienstposten der Laufbahn
C 3/C 2 ernannt zu werden, ist dagegen
nicht zulissig. Der Gerichtshof darf aus-
schlieflich die Rechtmifligkeit des ange-
fochtenen Rechtsaktes iiberpriifen; in
keinem Fall kann er sich an die Stelle der
Anstellungsbehorde setzen.

5. Aus diesen Griinden schlage ich dem Gerichtshof vor, die Klage von
Friulein Armelle Detti vom 10. Mai 1982 fiir zulissig zu erkliren und den
Teil der Entscheidung des Priifungsausschusses des Auswahlverfahrens
CJ 49/79, aufgrund dessen die Kligerin nicht in die Reserveliste fiir Biiro-
sekretirinnen aufgenommen wurde, aufzuheben.

Die Kosten sind dem beklagten Organ, das unterlegen ist, aufzuerlegen.
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