SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MANCINI — VERBUNDENE RECHTSSACHEN 44, 77, 294
UND 295/85

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
G. FEDERICO MANCINI
vom 22. Januar 1987 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Mit vier Klagen, die zwischen Februar
und Oktober 1985 erhoben worden sind,
begehren die Kliger Ingfried Hochbaum
(Rechtssachen 44 und 294/85) und Edward
Rawes (Rechtssachen 77 und 295/85), Be-
amte der Besoldungsgruppe A 4 in der Ge-
neraldirektion Wettbewerb - (GD IV) der
Kommission, die Aufhebung der Mafl-
nahme, durch die der Leiter der Abteilung
»Offentliche Unternehmen und Staatsmo-
nopole®” in dieser Generaldirektion ernannt
wurde.

Der Sachverhalt: Am 30. Mai 1984 beschloff
die Kommission nach Priffung der gemif§
Artikel 29 Absatz 1 Buchstabe a des Beam-
tenstatuts eingereichten Bewerbungen, diese
Planstelle durch Beférderung von Paul Wa-
terschoot, Beamter der Besoldungsgruppe
A 4 in der Generaldirektion gewerbliche
Wirtschaft und Technologie (GD III), zu
besetzen. Gegen diese Entscheidung legte
der Kliger Hochbaum am 17. Juli Be-
schwerde ein mit der Begriindung, die An-
stellungsbehérde habe bei der Beurteilung
der Mbglichkeiten einer Beférderung keine
wirksame Abwigung der Verdienste vorneh-
men koénnen. Es hitten die dienstlichen Be-
urteilungen verschiedener Bewerber (zu de-
nen er selbst und Herr Waterschoot gehort
hdtten) der Jahre 1979 bis 1983 gefehlt, da
sie noch nicht erstellt gewesen seien. Der
Name Waterschoot sei dariiber hinaus in ei-
nem ,,inoffiziellen Organisationsplan der
GD IV erschienen, der im Berlaymont-Ge-
biude drei Monate vor der Stellenausschrei-
bung umgelaufen sei. Die Entscheidung sei

* Aus dem Italienischen tibersetzt.
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somit aus dem dienstlichen Interesse frem-
den Erwigungen getroffen worden, und je-
denfalls, ohne den Verdiensten der anderen
Bewerber Rechnung zu tragen.

Am 30. August 1984 legte auch der Kliger
Rawes aus den bereits von seinem Kollegen
geltend gemachten Griinden Beschwerde
gegen die Ernennung des Herrn Water-
schoot ein, in der er auflerdem riigte, dafl
die in der Stellenbekanntgabe genannten
Anforderungen nicht beachtet worden seien.

In Schreiben vom 20. Dezember 1984 und
vom 21. Januar 1985 an die Kliger Hoch-
baum und Rawes riuvmte der Direktor der
Personalabteilung ein, dafl im Zeitpunkt der
angefochtenen Entscheidung die Personal-
akten einiger Bewerber unvollstindig gewe-
sen seien. Er fiigte hinzu, die Verwaltung
habe die verantwortlichen Direktoren be-
reits aufgefordert, die fehlenden Beurteilun-
gen abzufassen, ,afin que la Commission
puisse procéder 4 un nouvel examen compa-
ratif des mérites de 'ensemble des candi-
dats. Die Kommission trat, nachdem sie
diese Unterlagen erhalten hatte, in eine er-
neute Priifung der Bewerbungen ein und be-
stiitigte am 30. Januar 1985 die Beforderung
und die Ernennung von Herrn Waterschoot.

Die Kliger gaben sich nicht geschlagen und
legten gegen diese zweite Entscheidung ge-
trennt zwel weitere Beschwerden ein. Die
vier Verwaltungsverfahren, die durch diese
Rechtsbehelfe in Gang gebracht worden wa-
ren, gingen indes negativ aus; das Ergebnis
waren die Klagen, auf die ich zu Anfang
eingegangen bin.
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2. Mit Beschluff vom 12. Juni 1986 hat die
Zweite Kammer des Gerichtshofes die Ver-
bindung der vier Rechtssachen zu gemeinsa-
mer Verhandlung und Entscheidung ange-
ordnet. Im Laufe des Verfahrens hat die Be-
klagte allerdings die Auffassung vertreten,
die Klagen gegen die erste Entscheidung
(Rechtssachen 44 und 77/85) seien als ge-
genstandslos anzusehen. Denn diese Mafi-
nahme sei in Ermangelung der notwendigen
Unterlagen rechiswidrig gewesen und durch
eine neue Ernennung ersetzt worden, die
die Kommission unter strikter Beachtung
des Statuts vorgenommen habe; deshalb sei
allenfalls die zweite Entscheidung anfecht-
bar, weil die Bewerber um die Planstelle des
Leiters der Abteilung ,,Monopole” nur
durch diese Entscheidung einen Nachteil
hitten erleiden konnen.

Die Entscheidung vom 30. Januar 1985, so
filhren demgegeniiber die Kliger aus, ent-
behre der rechtlichen Eigenstindigkeit, da
es sich um eine Mafinahme handele, die
dazu bestimmt sei, eine vorangegangene un-
giiltige Verfligung zu ,,bestitigen (der Be-
griff sei von der Anstellungsbehérde selbst
verwendet worden). Sie konnten sie also
nicht isoliert anfechten. Somit hitten sie die
Klagen in den Rechtssachen 294 und
295/85 rein vorsorglich erhoben; der Akt
der Bestitigung werde nimlich mit der Auf-
hebung der Mafinahme, an die er ankniipfe
und die er bekriftige, automatisch hinfillig.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt wer-
den. Es entspricht den Regeln einer guten
Verwaltung und einem gemeinsamen
Grundsatz der Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten, daf} eine Behorde, die eine feh-
lerhafte und somit aufhebbare Mafinahme
erlassen hat, befugt ist, diese Mafinahme
zurlickzunehmen, oder besser gesagt, sie
riickwirkend zu heilen und auf diese Weise
zu vermeiden, dafl die nachteiligen Auswir-
kungen, die durch die Rechtswidrigkeit her-
vorgerufen werden, fortdauern (Urteile vom
12. Juli 1957 in den verbundenen Rechtssa-

chen 7/56 und 3 bis 7/57, Algera u. a./Ver-
sammlung, Slg. 1957, 85, und vom
22. Mirz 1961 in den verbundenen Rechts-
sachen 42 und 49/59, Snupat/Hohe Be-
hérde, Slg. 1961, 111). Die Heilung mufl je-
doch erfolgen, bevor die rechtswidrige
Mafinahme bestandskriftig wird, und somit,
bevor die Frist zu ihrer Anfechtung abgelau-
fen ist, oder, wenn bereits Klage erhoben
worden ist, solange noch nicht die richterli-
che Entscheidung ergangen ist.

Im vorliegenden Fall besteht kein Zweifel
daran, daf} die Entscheidung vom 30. Januar
1985, die von der Anstellungsbehtrde aus-
driicklich erlassen wurde, um einen Fehler
der vorangegangenen Entscheidung zu be-
richtigen, betrichtliche Zeit vor deren An-
fechtung getroffen wurde. Die Bestdtigung
des Herrn Waterschoot ist somit im techni-
schen Sinn eine ,,Richtigstellung®, also eine
neue Ernennungsverfigung, die die Riick-
nahme der ersten Maflnahme beinhaltet; bei
dieser Sachlage sind die Klagen in den
Rechtssachen 44 und 77/85 als unzulissig
abzuweisen, da die Kliger kein Rechts-
schutzbediirfnis an der Aufhebung einer zu-
riickgenommenen Mafinahme habe.

3. Ihre Klagen in den Rechtssachen 294
und 295/85 stiitzen die Klidger im wesentli-
chen auf drei Griinde: a) Verstof} gegen die
Artikel 45, 25 und 27 Absatz 3 des Beam-
tenstatuts, b) Nichtbeachtung der in der
Stellenbekanntgabe gestellten Anforderun-
gen und c) Ermessensmiflbrauch. Ich will
mich nur mit der ersten Riige beschiftigen,
die zweifelsohne begriindet ist.

Wir werden sehen, weshalb, Das Kommis-
sionsmitglied Christophersen fiihrte bei der
Zuriickweisung der Beschwerden gegen die
Entscheidung vom 30. Januar aus, die An-
stellungsbehorde habe es bei der Bestitigung
der ersten Verfiigung nicht fiir erforderlich
gehalten, den Ausschufl fiir Beforderungen
und Ernennungen in den Besoldungsgrup-
pen A 2 und A 3 ,saisic une deuxi®me
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fois“, denn dieses Gremium, ,,dont le role
est consultatif avait déja ... émis son avis le
25 mai 1984, Aber — und das ist das Pro-
blem — war diese Vorgehensweise rechtmii-
Rig?

Ich méchte daran erinnern, dafl der Aus-
schuff, von dem Christophersen spricht, in
der Entscheidung der Kommission vom 23.
Juli 1980 vorgesehen ist. Dieser als ,,Groupe
Nogl“ bekannte und aus vier Mitgliedern
(dem Generalsekretir des Organs, dem fiir
Personalfragen zustindigen Generaldirek-
tor, einem vom Prisidenten bestimmten Di-
rektor und einem Vertreter des fiir Persona-
langelegenheiten zustindigen Kommissions-
mitglieds)  zusammengesetzte  Ausschuf§
priift die Bewerbungen mit den dazugehori-
gen Unterlagen und gibt nach Wiirdigung
der Befihigung der Bewerber und ihrer Eig-
nung zur Wahrnehmung der mit der Plan-
stelle verbundenen Aufgaben eine unver-
bindliche Stellungnahme ab, in der der Be-
amte oder die Beamten angegeben sind, die
den gestellten Anforderungen am besten
entsprechen. Diese Stellungnahme wird so-
dann zusammen mit den Antrigen und den
Akten den Kommissionsmitgliedern zur
endgiiltigen Entscheidung ibermittelt (zu
diesem Verfahren siche das Urteil des Ge-
richtshofes vom 23. Oktober 1986 in der
Rechtssache 26/85, Vaysse/Kommission,
Slg. 1986, 3131).

Nun heiflt es in der Stellungnahme vom 25.
Mai 1984: ,,parmi les (16) candidats qui se
sont présentés, MM. Argyris, Hochbaum,
Van Ginderachter et Waterschoot, cités
dans 'ordre alphabétique, devraient étre pris
particuliérement en considération®. Wie wir
wissen, wurde dieser Vorschlag jedoch in
Ermangelung einer Wiirdigung der berufli-
chen Verdienste der verschiedenen Bewer-
ber in den letzten fiinf Dienstjahren unter-
breitet; dieser Umstand macht die Stellung-
nahme nicht nur in bezug auf die Ernen-
nung vom 30. Mai 1984, sondern auch im
Hinblick auf die bestitigende Entscheidung
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ungiiltig. Vor deren Erlaf} hitte die Anstel-
lungsbehérde ndmlich ein neues Verfahren
in Gang setzen und dem Ausschufl die ge-
samten — nunmehr vollstindigen — Unter-
lagen zuleiten miissen.

Man konnte einwenden, dafl, wie im Urteil
vom 18. Dezember 1980 in den verbunde-
nen Rechtssachen 156/79 und 51/80 (Gra-
treau/Kommission, Slg. 1980, 3943,
Randnr. 24 der Entscheidungsgriinde) aus-
gefithrt worden ist, das Fehlen einer Beur-
teilung fiir die Aufhebung der Beférderung
nicht ausreicht, ,,sofern nicht feststeht, daf§
dieser Umstand sich auf das Beférderungs-
verfahren entscheidend auswirken konnte®.
Im vorliegenden Fall fehlte indes nicht die
Beurteilung eines einzelnen Bewerbers, son-
dern es fehlten die Beurteilungen verschiede-
ner Bewerber einschliefllich der Beurteilung
des beforderten Beamten. Aus den Akten
geht férner hervor, dafl einige Beamte —
vor allem der Kliger Hochbaum — in dem
Fiinfjahreszeitraum, iiber den diese Beurtei-
lungen Zeugnis ablegen sollten, an Erfah-
rungen reicher geworden waren und fiir das
Amt des Leiters der Abteilung ,,Monopole®
besonders relevante Befihigungsnachweise
erbracht hatten. Die Unzulinglichkeit des
Urteils, das der Ausschufl iiber die Befihi-
gung und die Eignung der Bewerber abgab,
wog insgesamt zu schwer, um eine neue Ge-
samtpriifung seitens dieses Gremiums nicht
unabdingbar erscheinen zu lassen.

Man kann auch nicht sagen, daf} diese Prii-
fung von der Anstellungsbehorde korrekt
durchgefithrt worden wire und dafl die un-
terbliebene Einholung der Stellungnahme
der ,,Groupe Noé&l“ keinen Verstofi dar-
stelle, der die Aufhebung der zweiten Ent-

‘scheidung rechtfertige. In diesem Zusam-

menhang hat der Gerichtshof nimlich ent-
schieden: ,,Fithrt die Anstellungsbehorde
aus eigenem Antrieb durch eine verwal-
tungsinterne Mafinahme ein verbindliches
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Anhsrungsverfahren ein, das vom Beamten-
statut nicht vorgeschrieben ist, so mufl sie
dieses Verfahren einhalten; dieses Verfahren
kannn dann auch nicht als rechtlich unver-
bindlich angesehen werden (Urteil vom 21.
April 1983 in der Rechtssache 282/81, Ra-
gusa/Kommission, Slg. 1983, 1245, Randnr.
18).

Da der Nokl-Ausschufl eigens gebildet
wurde, um eine korrekte Anwendung des
Artikels 45 des Statuts zu gewihrleisten,
liegt es nach allem auf der Hand, daf} eine
Beférderung ohne ordnungsgemifle Anhé-
rung dieses Gremiums gegen diese Vor-
schrift verstéfit. Die Entscheidung vom 30.
Januar 1985 ist mithin rechtswidrig.

4. Aufgrund dieser Erwigungen schlage ich Ihnen vor,

a) die Klagen der Herren Ingfried Hochbaum und Edward Rawes gegen die
Kommission der Europiischen Gemeinschaften in den Rechtssachen 44 und 77/85

als unzulissig abzuweisen;

b) den Klagen dieser Beamten in den Rechtssachen 294 und 295/85 stattzugeben
und die Entscheidung vom 30. Januar 1985 aufzuheben.

Die Kosten des Verfahrens sind gemif} Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung der

Beklagten aufzuerlegen.
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