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Briissel, den 23 Juni 2006
JURM(2006)9159

AN DEN HERRN PRASIDENTEN UND DIE DAMEN UND HERREN
MITGLIEDER DES GERICHTS FUR DEN OFFENTLICHEN
DIENST DER EUROPAISCHEN UNION

GEGENERWIDERUNG

in der RechtssacheF-44/05 (ex T-222/05)

Herr Guido STRACK, Beamter der Kommission im Ruhestand, wohnhaft in D-51105
Kéln, Taunusstrasse 29 a, nunmehr vertreten durch- Rechtsanwalt Frangois Gengler,
Luxemburg

- Kliiger -

gegen

die KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, vertreten durch
die Herren Gérard BERSCHEID, Rechtsberater im Juristischen Dienst, und Hannes
KRAEMER, Mitglied des Juristischen Dienstes, als Prozessbevollmichtigte;
Zustellungsbevollmiéchtigter: Luis ESCOBAR GUERRERO, Mitglied des Juristischen
Dienstes, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg

- Beklagte -

wegen einer Klage gemidl Artikel 91 des Statuts der Beamten der Europiischen
Gemeinschaften auf Authebung der ablehnenden Beschwerdeentscheidung der
Kommission vom 22. Mirz 2005 und der ablehnenden Entscheidung der Kommission
vom 19. November 2003 zur Bewerbung des Kligers im Bewerbungsverfahren
COM/A/057/04, auf Aufhebung dieses Bewerbungsverfahrens und auf Zahlung von
Schadenersatz in der Hohe von 5.000 € wegen des angeblich durch die
Ablehnungsentscheidung vom Kl4ger erlittenen immateriellen Schadens.
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Die Beklagte beehrt sich, zu der Erwiderung des Kldgers wie folgt Stellung
zu nehmen:

L

Zur Zulissigkeit der Klage:

Il

Die Beklagte verweist in erster Linie auf ihre Ausfithrungen in ihrem Antrag vom 3.
Oktober 2005 auf gesonderte Entscheidung iiber eine prozesshindernde Einrede

sowie in der Klagebeantwortung.

Zu Randnr. 6 der Klagerwiderung bemerkt die Beklagte, dass, selbst wenn es
zutreffen sollte (quod non), dass die Ehre des Kldgers durch bestimmte
Ausfithrungen in der seine Beschwerde zurlickweisenden Entscheidung verletzt
worden ist, es dem Kliger gleichwohl oblegen hétte, zundchst einen Antrag auf
Schadenersatz und sodann gegebenenfalls eine Beschwerde gegen dessen
Zuriickweisung einzulegen. Denn die Klageerhebung vor dem =zustindigen
Gemeinschaftsgericht bewirkt, selbst wenn sie formal gegen die Zurtickweisung der
Beschwerde des Beamten gerichtet ist, dal das Gericht mit der beschwerenden
MaBnahme befasst wird, gegen die die Beschwerde gerichtet ist (Urteil des
Gerichtshofs vom 17. 1. 1989, Vainker / Parlement, Slg. S. 23, Rdnr. 8). Ist damit
aber Klagegegenstand ausschliesslich die urspriingliche beschwerende Mafinahme,
so konnen mit einer hiergegen gerichteten Klage auch nur solche
Schadensersatzanspriiche ohne vorherigen Antrag auf Schadenersatz geltend
gemacht werden, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dieser beschwerenden
Mafinahme als solcher stehen. Dies ist aber nicht der Fall bei eventuellen
ehrverletzenden Ausfiihrungen, die in einem ablehnenden Beschwerdebescheid
enthalten sind. Diese Schlussfolgerung ist somit gerade deshalb zu ziehen, weil -
wie der Klager zutreffend hervorhebt - der ablehnende Beschwerdebescheid

grundsétzlich nicht Gegenstand einer isolierten Nichtigkeitsklage sein kann.

Zum ersten Klagegrund {angeblich rechtswidrige Besetzung des

Vorauswahlgremiums):

Die Beklagte hilt daran fest, dass fiir die Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens -
und damit auch fiir die Zusammensetzung des Vorauswahlausschusses - allein die

im Zeitpunkt des Schlusses der Bewerbungsfrist geltenden Bestimmungen



massgeblich sind. Denn in diesem Zeitpunkt endet die Bewerbungs- und beginnt die
eigentliche Auswahlphase des Verfahrens. Eventuelle Anderungen, die nach diesem
Zeitpunkt aber vor Abschluss des Auswahlverfahrens in kraft treten, sind dagegen

nicht zu beriicksichtigen.

Fiir einen solchen Grundsatz der Kontinuitdt der Verfahrensregeln sprechen
insbesondere Erwégungen der Rechtssicherheit und der Verfahrensékonomie. Dies
wird insbesondere durch folgende Uberlegung gestiitzt: Der gegenteilige und vom
Klager vertretene Ansatz bedeutet notwendig, dass Anderungen der Regeln auch
dann zu berlicksichtigen wiren, wenn siec erst nach einer im Rahmen des
Auswahlverfahrens getroffenen  Entscheidung (wie der Erstellung der
Vorauswahlliste oder der endgiiltigen Auswahlentscheidung) aber vor der
Stellenbesetzung in kraft treten (vgl. Rdnr. 12 der Erwiderung). In diesem Fall wire
aber entweder ein Teil des Verfahrens nach den alten und ein anderer eil des
Verfahrens nach den neuen Regeln durch zufiihren - was das Risiko einer der
Rechtssicherheit abtriglichen inkohédrenten Verfahrensgestaltung in sich biirge -
oder es miisste das gesamte Verfahren unter Zugrundlegung der neuen Regeln neu

durchgefiihrt werden, was der Verfahrenstkonomie widerspréche.

Wenn auch im vorliegenden Fall die Anderungen der Regeln am 1. Mai 2004 , also
bereits vor der ersten im Rahmen des Auswahlverfahrens getroffenen Entscheidung
(ndmlich der Erstellung der Vorauswahlliste in Kraft getreten ist, so hat die
Anstellungsbehérde doch bereits zuvor Dispositionen au f der Grundlage der ,,alten*
Regeln getroffen, in Gestalt der am 31. Médrz 2004 erfolgten Ernennung eines
Berichterstatters fir das Auswahlverfahren (Frau [JJJEJJJ} Direktorin des
OIL). Auf die Frage, zu welchem genauen Zeitpunkt - nach Ablauf der
Bewerbungsfrist am 15. April 2004 - das Vorauswahlgremium seine Tatigkeit

faktisch aufgenommen hat, kommt es nach dem bisher Gesagten somit nicht an.

Was dic Tatsache betrifft, dass dem Vorauswahlgremium neben den beiden
Referatsleitern - Herrn (Leiter des Personalreferats) und Herrn
“ (Leiter des Referats Verteilung) - auch ein Direktor - Herr
(Direktor der Produktion) - angehdorte, so ist das Argument des Kligers, wonach
hierdurch die Gefahr begriindet sei, dass der Direktor ,,den Ton angebe[...]* (Rdnr.

18 der Erwiderung), rein spekulativ.



7. Im ibrigen besteht der Sinn von Abschnitt 4 des Verfahrenshandbuchs fiir die
Einstellung von Referatsleitern (A4/A5) im Amt fiir Veroffentlichungen (Anhang
B.2)) darin, zu gewdhrleisten, dass die Mitglieder des Gremiums aufgrund ihrer
Tatigkeit und ihres herausgehobenen Ranges Erfahrung als Fithrungskraft besitzen.
Dies ist aber bei Direktoren in noch htherem Masse der Fall als bei Referatsleitern,
da sie einer groBeren Verwaltungseinheit als einem Referat vorstehen. Der Aspekt
der ,,Gleichrangigkeit der Mitglieder des VorausWahlgremiums“, auf den der Klager

abstellt (Rdnr. 17 in fine der Erwiderung), ist demgegeniiber nicht entscheidend.

I, Zum zweiten Klagegrund (angeblich rechtswidrige Beteiligung der Herren
und :

8. Entgegen der Behauptung des Kldgers (Rdnr. 26 der Erwiderung) hat die die
Beklagte in den Rdnrn. 37 ff. Klagebeantwortung sehr wohl mit Artikel 11 a des

Statuts auseinandergesetzt.

9. Die Beklagte unterstreicht nochmals, dass das Ergebnis der Vorauswahl — wie auch
des Stellenbesetzungsverfahrens insgesamt — keinerlei Zusammenhang mit einer
durch OLAT gefithrten Untersuchung in bezug auf die Herren und
aufweist. Der Ausgang dieser Untersuchung — an deren Ausgang die
genannten Herren in der Tat ein Interesse haben mochten - hing ndmlich in keiner
Weise davon ab, ob der Kldger oder ein anderer Bewerber den in dem - dem
vorliegenden Rechtsstreit zugrundeliegenden - Auswahlverfahren zu besetzenden
Dienstposten erhalten wiirde. Uberdies lag die Untersuchung in den Hdnden von

OLAF und nicht von Angehdrigen des Amts fiir amtliche Veroffentlichungen.

10. Dies mag mit einer Uberlegung e contrario verdeutlicht werden: Die Ausfithrungen
des Kldgers hitten eine gewisse Plausibilitdt lediglich in der umgekehrten
Konstellation, in der etwa ein Beamter A, der mit einem Beamten B um die
Besetzung eines Dienpostens konkurriert, an einer Untersuchung beteiligt wire,

deren Gegenstand die Ermittlung eines méglichen Fehlverhaltens des Beamten B ist.

11. Im tGbrigen verweist die Beklagte auf Rdnrm. 35 bis 43 der Klagebeantwortung.



IV.

Zum dritten Klagegrund (angebliche Ermessungsfehler durch Nichtauswahl des am

12.

13.

14.

15.

16.

besten geeigneten Bewerbers):

Die Beklagte hilt daran fest, dass der Klager nichts vorgetragen hat, woraus sich
ergeben wiirde, dass der von der Anstellungsbehorde ausgewdhlte Bewerber (Herr

) die in der Ausschreibung festgelegten Bedingungen nicht erfiillt.

In Rdnr. 31 der Erwiderung wiederholt der Kléger lediglich den bereits in der Klage
(Randnr. 37, Seite 12) erhobenen Vorwurf, Herr sei in seiner
Eigenschaft als Auditor untétig geblieben in bezug auf bestimmte, vom Kliger
geriigte angebliche Missstédnde, die auch den Gegenstand seiner spiteren Anzeige an
OLAF bildeten. Der Kldger legt aber in keiner Weise dar - geschweige denn beweist

-, welche in der Stellenausschreibung festgelegte Anforderung im Falle von Herrn

nicht erfiillt sein soll.

Weiterhin ist die Aussage des Kldgers (Rdnr. 32 der Erwiderung), im Falle von
Herrn sei “‘eine Arbeitgeberschulung unbekannter Dauer in fiscalité’
zur , Zusatzausbildung auf dem Gebiet des Steuerrechts’ aufgebauscht* worden zum
einen vollig unsubstantiiert und zum ldsst anderen wiederum nicht erkennen,
inwieweit Herrn eine bestimmte in der Stellenausschreibung
festgelegte Anforderung nicht erfiillt.

Zu Rdnr. 34 der Erwiderung bemerkt die Beklagte, das es ihr im vorliegenden
Verfahren nicht obliegt, nachzuweisen dass der Kldger nicht geeigneter als der

ausgewdhlte Bewerber ist.

Die Riige einer fehlenden Beiziehung der Personalakten der Bewerber (Rdnr. 34 der
Erwiderung) ist in der Klageschrift nicht vorgebracht worden und daher nach

Artikel 48 Absatz 2 der Verfahrensordnung des Gerichts erster Instanz unzuldssig.

Zum vierten Klagegrund (fehlerhafte Begriindung):

17.

Die Beklagte erinnert daran, dass die Begriindung lediglich darzulegen hat, dass der

der von der Anstellungsbehorde ausgewihlte Bewerber (vorliegend Herr



18.

19.

) die in der Ausschreibung festgelegten Bedingungen erfiillt, nicht aber,

dass ein abgelehnter Bewerber nicht geeigneter als der ausgew#hlte Bewerber ist.

Anders als der Kliger dies in Rdnr. 38 der Erwiderung behauptet, enthilt der
ablehnende Beschwerdebescheid (Anhang A.9, dort S. 6) jedoch sehr wohl
diesbeziigliche Ausfithrungen.

Die weitere Riige des Klagers (Rdnr. 42 der Erwiderung), die Griinde fiir seine
Nichtaufnahme in die von dem Vorauswahlgremium fiir die engere Auswahl
erstellte Liste mit vier Bewerbern (,,short list) seien nicht dargelegt worden, ist zum
einen nach Artikel 48 Absatz 2 der Verfahrensordnung des Gerichts erster Instanz
unzulissig, da sie in der Klageschrift nicht vorgebracht worden ist. Zum anderen ist
sie unbegriindet, da sich die Begriindungspflicht nicht auf erstreckt vorbeeitende
Empfehlungen — wie etwa des Vorauswahlgremiums — bezieht sondern lediglich auf

die endgtiltige Entscheidung tiber die Stellenbesetzung.

Zum Antrag auf Schadenersatz:

20.

21

22.

Zu den in dem Beschwerdebescheid enthaltene angeblich unwahre
Tatsachenbehauptung, der Kliger habe ,iiber sein ,Whistleblowing’ offen
gesprochen® (Rdnr. 49 ff. der Erwiderung) bemerkt die Beklagte folgendes:

Erstens sind diese Ausfilhrungen (auf S. 6 oben des Beschwerdebescheides) im
Zusammenhang zu lesen mit denjenigen (auf S. 5, vorletzter Absatz, des
Beschwerdebescheides), wonach der Kliager - lediglich — mit seinen
Dienstvorgesetzten, also mit einem erheblich kleineren Personenkreis, hieriiber

gesprochen hat.

Zweitens ist der Beschwerdebescheid selbst keinem Personenkreis bekannt
geworden, der tiber die mit seiner Erstellung befasste Diensten hinausreicht. Sollte
daher (quod non) ein Schaden des Kldgers anzunehmen sein, wére dessen Ausmass

entsprechend begrenzt.



AUS DEN GENANNTEN GRUNDEN HALT DIE BEKLAGTE IHREN
ANTRAG AUFRECHT, DAS GERICHT MOGE:

1) Die Klage als unzuldssig, und, hilfsweise, als unbegriindet abweisen.
2) Uber die Kosten des Verfahrens nach den gesetzlichen Vorschriften
entscheiden.,

H fooens

H. KRAEMER G. BERSCHEID

Prozessbevollmachtigte der Kommission



