RENCO / RAT

URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte Kammer)
25. Februar 2003 *

In der Rechtssache T-4/01

Renco SpA mit Sitz in Mailand (Italien), Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte
D. Philippe und F. Apruzzi, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Kligerin,

gegen

Rat der Europdischen Union, vertreten durch F. van Craeyenest und M. Arpio
Santacruz als Bevollmichtigte im Beistand von Rechtsanwalt J. Stuyck,

Beklagter,

wegen Ersatzes des Schadens, der der Kldgerin angeblich durch die Entscheidung
des Rates entstanden ist, den Auftrag, der Gegenstand der am 30. Juli 1999
bekannt gemachten Ausschreibung Nr. 107865 (ABI. S Nr. 146) fiir die Durch-
fiihrung allgemeiner Ausbau- und Instandsetzungsarbeiten in den Gebéuden des
Rates war, nicht an sie zu vergeben,

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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erldsst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten J. D. Cooke sowie des Richters
R. Garcia-Valdecasas und der Richterin P. Lindh,

Kanzler: D. Christensen, Verwaltungsritin

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
7. Februar 2002,

folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

Die Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige durch den Rat wird im Titel IV Abschnitt I
(Artikel 56 bis 64a) der Haushaltsordnung vom 21. Dezember 1977 fiir den
Gesamthaushaltsplan der Europiischen Gemeinschaften (ABL L 356, S. 1), vor
Erhebung der vorliegenden Klage zuletzt gedndert durch die Verordnung (EG,
EGKS, Euratom) Nr. 2673/1999 des Rates vom 13. Dezember 1999 (ABI. L 326,
S. 1), ndher geregelt.
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Nach Artikel 56 der Haushaltsordnung muss bei der Vergabe von Auftrigen,
deren Volumen die in den Richtlinien iiber die Vergabe von offentlichen Bau-
auftrigen festgesetzten Betriige erreicht oder iibersteigt, ,jedes Organ den Ver-
pflichtungen nachkommen, die sich fiir die Behorden der Mitgliedstaaten aus
diesen Richtlinien ergeben®.

Im vorliegenden Fall ist die Regelung, auf die damit verwiesen wird, die Richtlinie
93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABL. L 199, S. 54) in der Fassung der Richtlinie
97/S2/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 1997
(ABL L 328,S. 1).

Artikel 8 der Richtlinie 93/37 in der Fassung der Richtlinie 97/52 bestimmt:

(1) Der offentliche Auftraggeber teilt innerhalb einer Frist von fiinfzehn Tagen
nach Eingang eines entsprechenden schriftlichen Antrags den nicht beriicksich-
tigten Bewerbern oder Bietern die Griinde fiir die Ablehnung ihrer Bewerbung
oder ihres Angebots und den Bietern, die ein ordnungsgemifles Angebot einge-
reicht haben, die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebots und den
Namen des erfolgreichen Bieters mit.

In Artikel 18 der Richtlinie 93/37 in gednderter Fassung heifSt es:

»Der Zuschlag des Auftrags erfolgt aufgrund der in [den Artikeln 30 bis 32 dieser
Richtlinie] vorgesehenen Kriterien ...«
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Artikel 30 der Richtlinie 93/37 bestimmt;

»(1) Bei der Erteilung des Zuschlags wendet der offentliche Auftraggeber fol-
gende Kriterien an:

a) entweder ausschliefSlich das Kriterium des niedrigsten Preises

b) oder — wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot er-
folgt — verschiedene auf den jeweiligen Auftrag bezogene Kriterien, wie z. B.
Preis, Ausfithrungsfrist, Betriebskosten, Rentabilitit oder technischer Wert.

(2) In dem in Absatz 1 Buchstabe b) genannten Fall gibt der 6ffentliche Auf-
traggeber in den Verdingungsunterlagen oder in der Bekanntmachung alle Zu-
schlagskriterien an, deren Verwendung er vorsieht, méglichst in der Reihenfolge
der ihnen zuerkannten Bedeutung.

(4) Scheinen bei einem Auftrag Angebote im Verhiltnis zur Leistung un-
gewoOhnlich niedrig, so muss der 6ffentliche Auftraggeber vor der Ablehnung
dieser Angebote schriftlich Aufklirung iiber die Einzelposten der Angebote ver-
langen, wo er dies fiir angezeigt hilt; die anschlieffende Priifung dieser Einzel-
posten erfolgt unter Beriicksichtigung der eingegangenen Erlduterungen.
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Der offentliche Auftraggeber kann Erliduterungen beziiglich der Wirtschaftlich-
keit des Bauverfahrens, der gewihlten technischen Losungen, auffergewohnlich
giinstiger Bedingungen, iiber die der Bieter bei der Durchfithrung der Arbeiten
verfiigt, oder der Originalitit des Projekts des Bieters anerkennen.

[34
.

Sachverhalt

Das Generalsekretariat des Rates veroffentlichte mit der Bekanntmachung Nr.
107 865 vom 30. Juli 1999 (ABL S Nr. 146) eine Ausschreibung im nichtoffenen
Verfahren fiir allgemeine Ausbau- und Instandsetzungsarbeiten in den Gebéduden
des Rates in Briissel; diese Bekanntmachung ersetzte eine Bekanntmachung vom
4, Juni 1999 (ABl. S Nr. 107). Das Verfahren zielte auf den Abschluss eines
Rahmenvertrags mit einer Laufzeit von fiinf Jahren und der Moglichkeit der
Verlingerung um jeweils zwolf Monate. Weiterhin wurde in der Bekannt-
machung darauf hingewiesen, dass sich fiir ,, 1998 ... die Kosten der allgemeinen
Ausbau- und Instandsetzungsarbeiten in der Groflenordnung von 5 000 000
EUR“ bewegt hitten.

In den Verdingungsunterlagen fiir die Ausschreibung hief§ es im Abschnitt IV.5
unter der Uberschrift ,,Auswahlkriterien®:

»Das [Generalsekretariat des Rates] wihlt aus den eingegangenen Angeboten das
Angebot aus, das ihm unter Beriicksichtigung der von dem Unternehmen mit-
geteilten Informationen am giinstigsten erscheint. Als mafigebende Kriterien sind
insbesondere anzusehen:

— die OrdnungsmaifSigkeit des Angebots;
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— der Betrag des Angebots;

— die Erfahrung und das Leistungsvermdgen der Stammbelegschaft hinsichtlich
der Erbringung von Leistungen, die den in den Verdingungsunterlagen be-
schriebenen Leistungen dhnlich sind;

— die Erfahrung und das technische Leistungsvermégen des Unternehmens;

— der unterbreitete Vorschlag hinsichtlich des Koordinators fiir Sicherheits-
fragen;

— die Qualitit etwaig vorgeschlagener Subunternehmer und Lieferanten;

— die technische Qualitit der vorgeschlagenen Ausriistung und Materialien;

— die vorgeschlagenen Mafinahmen, um die Einhaltung der vorgeschriebenen
Ausfithrungsfristen sicherzustellen.

(13
.o

Nach den Verdingungsunterlagen handelte es sich bei dem Auftrag um einen
Rahmenvertrag, der die beiden Parteien hinsichtlich der allgemeinen ad-
ministrativen und technischen Fragen sowie der Modalititen fiir die Festsetzung
der Preise, der Beschaffenheit und der Fristen binden sollte.
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Die Verdingungsunterlagen sahen drei Arten von Leistungen vor. Erstens musste
das Unternehmen eine polyvalent zusammengesetzte Stammbelegschaft von
sechzehn Personen einsetzen. Diese sollte zum einen die Ausbau- und In-
standsetzungsarbeiten vorbereiten, verwalten und koordinieren und zum anderen
einen Teil dieser Arbeiten ausfithren. Die Bieter mussten in Teil A einer Leis-
tungsbeschreibung den Einzelpreis pro Stunde fiir jedes Mitglied der Stamm-
belegschaft sowie den Gesamtbetrag fiir die Leistungen der Stammbelegschaft auf
der Grundlage einer angenommenen Menge von 1 800 Stunden pro Mitglied
angeben. Im Ubrigen umfasste der Auftrag zwei Arten von Vorhaben. Die erste
Art Vorhaben umfasste Ausbau- und Instandsetzungsarbeiten, die vom Rat noch
nicht festgelegt worden waren. Fiir diese Arbeiten mussten die Bieter in Teil B der
Leistungsbeschreibung ihre Preise fiir jeden Posten einer Beispielliste von Ar-
beitsleistungen und Materiallieferungen angeben. Die zweite Art Vorhaben um-
fasste sicben Posten von Arbeiten, die der Rat zum Zeitpunkt der Ausschreibung
bereits festgelegt hatte, {iber deren Ausfithrung er aber spater entscheiden konnte.
In Teil C der Leistungsbeschreibung mussten die Bieter einen Preis fir diese
Arbeiten festsetzen.

Nach den Verdingungsunterlagen sollten die Leistungen der Stammbelegschaft
nach dem Preis vergiitet werden, der durch Anwendung der vertraglichen Sitze
auf die tatsdchliche Dauer der Leistungen ermittelt wurde, die Leistungen im
Zusammenhang mit den verschiedenen Vorhaben der Teile B und C der Leis-
tungsbeschreibung dagegen nach den Ausschreibungspreisen. In den drei vor-
stehend genannten Fillen mussten die Bieter ihre Sdtze und Preise unter
Beriicksichtigung des Umstands festlegen, dass bei der Inrechnungstellung ein
Steigerungskoeffizient oder ein Multiplikationsfaktor auf die ,,allgemeinen Kos-
ten des Sitzes des Unternehmens® angewandt werden sollte.

Nach den Verdingungsunterlagen waren nimlich in den Preisen und Sétzen der
Teile A, B und C der Leistungsbeschreibung nicht beriicksichtigt ,,die Leistungen,
die am Sitz des Unternehmens erbracht werden oder mit diesem zu-
sammenhingen, wie [insbesondere]: indirekte Personalkosten, soweit diese Kos-
ten in den Sidtzen nicht beriicksichtigt sind, Personalverwaltung, allgemeine
Betriebskosten, allgemeine Buchfithrung, Baurisikoversicherung und Haft-
pflichtversicherung, Erfiillungsgarantie, Vergiitung von Geschaftsfithrern, Kosten
der Personalausbildung, Steuern [und] Gewinne des Unternehmens“. Die vor-
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stehend aufgefiihrten ,,allgemeinen Kosten des Sitzes“ wurden mittels eines ein-
heitlichen Steigerungskoeffizienten oder einen Multiplikationsfaktors vergiitet,
den die Bieter bei Abgabe ihrer Angebote festzulegen hatten und der auf die Preise
und Sitze der in den Teilen A, B und C der Leistungsbeschreibung genannten
Leistungen angewandt werden sollte. Ferner geht aus den Akten hervor, dass der
erfolgreiche Bieter, wenn er fiir die Ausfithrung der Arbeiten Subunternehmer
verpflichtete, den in seinem Angebot angegebenen Steigerungskoeffizienten auf
die Preise der Subunternehmer anwenden durfte. Bei den betreffenden Arbeiten
konnte es sich um solche handeln, die in den Verdingungsunterlagen vorgesehen
waren, oder solche, die nicht vorgesehen waren.

Die fiir die Teile A und B vorgeschlagenen Preise stellten nur die ungefihren
Kosten der Leistungen in einem Zeitraum von einem Jahr dar, wihrend es sich bei
dem fiir Teil C vorgeschlagenen Preis um den Preis bestimmter Vorhaben han-
delte, die in den Verdingungsunterlagen beschrieben waren und wihrend der
Laufzeit des Vertrages durchgefiihrt werden sollten.

Die insgesamt acht Bewerber wurden am 28. Oktober 1999 davon unterrichtet,
dass sie fiir die Teilnahme an der nichtoffenen Ausschreibung ausgewihlt worden
waren. Von diesen acht Bewerbern reichten drei ein ordnungsgemafSes Angebot
ein, und zwar Strabag Benelux N. V. (im Folgenden: Strabag), die Gesellschaft
Entreprises Louis De Waele (im Folgenden: De Waele) und die Kldgerin.

Am 11. Januar 2000 reichte die Kligerin ein Angebot mit einem Betrag von
jahrlich 3 946 745,49 Buro ein, dessen Ubereinstimmung mit den Bestimmungen
der Verdlngungsunterlagen festgestellt wurde.

Nach einer ersten Priifung des Angebots der Kligerin vertrat der Rat die Auf-
fassung, dass einige der darin genannten Preise ,,ungewohnlich niedrig schienen
und andere ,noch nicht einmal die blofSe Lieferung von Material und Ausriistung
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[deckten]“. Mit Schreiben vom 20. Januar 2000 forderte er die Klagerin auf,
unter Erlduterung der betreffenden Posten ihre Berechnungen zu iiberpriifen. Er
stellte ferner fest, dass sie einige Preise fiir Kochgerite nicht aufgefithrt habe.

Mit Schreiben vom 24. Januar 2000 an den Rat bestétigte die Klagerin ihre Preise,
bestritt, dass sie ungewohnlich niedrig seien, und fiihrte aus:

»... wir haben unser Angebot duflerst sorgfiltig bewertet und vorbereitet und bei
der Erstellung unserer Preise unsere iiblichen Lieferanten (mit denen wir seit
vielen Jahren eng zusammen arbeiten) beriicksichtigt; wir hatten insoweit das
Ziel, ein auflerordentlich wettbewerbsfihiges Angebot abzugeben (unter Ein-
haltung aller technischen Spezifikationen), damit wir schliefflich den Zuschlag
erhalten®.

Mit Schreiben vom 1. Februar 2000 an die Kldgerin verlangte der Rat Auskiinfte
iiber bestimmte Preise, die im Angebot der Kldgerin nicht angegeben waren. Er
erklirte auflerdem, dass die Kligerin zwar in ihrem Schreiben vom 24. Januar
2000 die von ihm fiir ungewohnlich niedrig gehaltenen Preise bestimmter Posten
bestitigt habe, dass das Schreiben aber keine Begriindung fiir diese Preise ent-
halte, von denen einige, insbesondere im Sanitirbereich, noch nicht einmal die
Lieferung von Material deckten. Der Rat verlangte ferner erginzende Auskiinfte
zu ungefihr hundert Posten.

Die Vertreter der Kligerin und des Rates trafen sich am 9. Februar 2000 in
Briissel, um bestimmte Punkte des Angebots zu kliren. Nach diesem Treffen
antwortete die Kligerin mit Schreiben vom 11. Februar 2000 férmlich auf das
Schreiben des Rates vom 1. Februar 2000; darin blieb sie allgemein bei den in
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ihrem Angebot vom 11. Januar 2000 vorgeschlagenen Preisen, die sie damit be-
griindete, dass die Pauschalierung der Posten einen Ausgleich der einzelnen Preise
ermogliche. Insbesondere fiihrte sie aus:

»[U]nsere Politik war es, jedes Vorhaben auf der Grundlage eines Pauschalpreises
zu bewerten, wobei die Kosten fiir die einzelnen Posten nicht immer homogen,
sondern so aufgespalten wurden, dass bei der Vorbereitung des Angebots Zeit
gespart werden konnte. Dies gilt im Ubrigen nicht nur fiir die Preise, sondern
auch fiir die in dem Angebot veranschlagten Gewinne. Wir bestitigen jedenfalls
erneut, dass wir uns dazu verpflichten, die Arbeiten in vollem Umfang oder zum
Teil entsprechend unserem Angebot und IThren Anforderungen auszufithren. Der
mit unserer Entscheidung verbundenen Risiken sind wir uns bewusst.“

Mit Entscheidung vom 12. April 2000, die auf der Grundlage einer Stellung-
nahme des Vergabebeirats vom 5. April 2000 und eines diesem iibermittelten
Berichts vom selben Tag (im Folgenden: Bericht an den Vergabebeirat) vergab der
Rat den Auftrag an De Waele, deren Angebot sich auf jahrlich 4 088 938,10 Euro
belief. Diese Entscheidung war Gegenstand der am 29. April 2000 veroffent-
lichten Bekanntmachung Nr. 054869 (ABI. S Nr. 84).

Mit Schreiben vom 14. April 2000 teilte der Rat der Kligerin mit, dass ihr
Angebot abgelehnt worden sei.

Mit Schreiben vom 26. April 2000 ersuchte die Kligerin den Rat, ihr ,,innerhalb
von acht Tagen die offiziellen Griinde, aus denen die Gemeinschaftsbehorde sie
fiir den genannten Auftrag [nicht beriicksichtigt habe]“, zu iibermitteln. Mit
Schreiben vom 10. Mai 2000 wiederholte die Kldgerin diese Aufforderung.
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Mit Schreiben vom 11. Mai 2000 entgegnete der Rat auf die Aufforderung der
Kligerin:

,Die fiir die Zuschlagserteilung maflgebenden Kriterien waren gemifl der
Richtlinie 93/37/EWG des Rates zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftriage in den Verdingungsunterlagen der Ausschreibung an-
gegeben worden ...

Demgemif wurden die drei am 11. Januar 2000 eingegangenen Angebote anhand
dieser Kriterien gepriift und miteinander verglichen. Der Auftrag wurde sodann
an das Unternehmen De Waele vergeben, das das wirtschaftlich giinstigste An-
gebot eingereicht hatte.

Zu lhrer Information teile ich erginzend mit, dass das Angebot von Renco bei
keinem der acht in den Verdingungsunterlagen genannten Kriterien besser ein-
gestuft ist als das von De Waele.“

Mit Schreiben vom 15. Mai 2000 erklirte die Kldgerin, dass sie ihr Angebot fiir
giinstiger als das von De Waele halte, und bat den Rat um erginzende Auskiinfte
zur Ablehnung ihres Angebots.

Mit Telefax vom 24. Mai 2000 bat die Klidgerin um Beantwortung ihres
Schreibens vom 15. Mai 2000, und mit Schreiben vom 2. Juni 2000 wiederholte
sie die Aufforderung in ihrem Schreiben vom 26. April 2000. Sie bat ferner um
eine ,, Kopie der Protokolle des Ausschusses, der die im Rahmen der genannten
Ausschreibung abgegebenen Angebote bewertet hat*.

Mit Schreiben vom 14. Juni 2000 beantwortete der Rat die Schreiben der Kli-
gerin vom 15. Mai und 2. Juni 2000 und machte erginzende Angaben zur Ab-
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lehnung ihres Angebots. Er teilte mit, wie das Angebot der Kligerin beziiglich der
acht Zuschlagskriterien im Vergleich zu den Angeboten von De Waele und
Strabag eingestuft worden sei. Speziell zum Betrag des Angebots erklirte der Rat,
dass das Angebot der Kligerin wegen der ,sehr grofle[n] Zahl ungewohnlich
niedriger Preise, die [die Klidgerin] nicht angemessen begriindet hat ..., [dem]
hohe[n] Multiplikationsfaktor fiir die allgemeinen Kosten [und] de[m] hohere[n]
Betrag des Auftrags, wenn man ihn {iber die vertragliche Laufzeit von fiinf Jahren
betrachtet” an dritter Stelle liege. Er kam zu dem Ergebnis:

»Obwohl das Angebot [der Klidgerin]| kurzfristig am giinstigsten erscheint, ist es
nicht beriicksichtigt worden, was zum einen am Betrag ihres Vorschlags iiber
einen Zeitraum von fiinf Jahren sowie an zahlreichen Fragen im Zusammenhang
mit ihren Preisen und zum anderen daran liegt, dass sie bei den iibrigen Be-
wertungskriterien nicht besser eingestuft wurde als De Waele.“

Mit Schreiben vom 21. Juni 2000 bat die Kligerin den Rat erneut, ihr eine Kopie
der Verwaltungsakten zukommen zu lassen. Mit Schreiben vom 4. Juli 2000
lehnte der Rat diese Bitte ab.

Mit Klageschrift, die am 3. August 2000 beim Gericht eingegangen und unter
dem Aktenzeichen T-205/00 eingetragen worden ist, hat die Kligerin Klage auf
Nichtigerkldrung der Entscheidung des Rates vom 4. Juli 2000 erhoben, mit der
dieser es abgelehnt hatte, ihr Einsicht in die Verwaltungsakten zur Bewertung der
Angebote zu gewihren.

Mit am §. Februar 2001 beim Gericht eingegangenen Schreiben hat die Kligerin
dem Gericht mitgeteilt, dass sie ihre Klage in der Rechtssache T-205/00 zu-
riicknehme, da der Rat bei Einreichung seiner Klagebeantwortung am
12. Oktober 2000 endlich iiber die Kanzlei die Verwaltungsakten zur Bewertung
der Angebote iibermittelt habe.
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Verfahren und Antrige der Parteien

Mit Klageschrift, die am 5. Januar 2001 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen
ist, hat die Kligerin die vorliegende Klage erhoben.

Das Gericht (Fiinfte Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen,
die miindliche Verhandlung zu eréffnen. Im Rahmen der in Artikel 64 der Ver-
fahrensordnung vorgesehenen prozessleitenden Mafinahmen hat es den Parteien
schriftliche Fragen gestellt und den Rat aufgefordert, Informationen mitzuteilen,
was fristgerecht geschehen ist.

Die Parteien haben in der Sitzung vom 7. Februar 2002 miindlich verhandelt und
Fragen des Gerichts beantwortet.

Die Klidgerin beantragt,

— die Klage fiir zuldssig und begriindet zu erkldren;

— den Rat zu verurteilen, 26 063 000 Euro Schadensersatz zuziiglich Aus-
gleichszinsen ab 12. April 2000 zu zahlen;

— dem Rat die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Der Rat beantragt,

— die Klage als unbegriindet abzuweisen;

— der Kligerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Griinde

Die Kligerin beantragt die Zahlung von 26 063 000 Furo als Ersatz fiir den
Schaden, der ihr durch die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Rates im Ver-
fahren zur Vergabe des betreffenden Auftrags entstanden sei. Der Rat habe die
Grenzen seiner Befugnisse missachtet und das Verfahren mit offenkundig man-
gelnder Sorgfalt betrieben. Die Fehler, die dem Rat zur Last gelegt werden
konnten, ergiben sich daraus, dass er

— in den Verdingungsunterlagen unklare Auswahlkriterien genannt habe, die
beziiglich des Gegenstand des Auftrags ein zu weites Ermessen zulieflen;

— bei der abschliefenden Wahl des Vertragspartners unter Verstof§ ins-
besondere gegen Artikel 18 der Richtlinie 93/37 Kriterien verwendet habe,
die in den Verdingungsunterlagen nicht genannt seien, und so die berech-
tigten Erwartungen der Kldgerin enttiduscht habe;
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— die Ablehnung ihres Angebots nicht begriindet habe.

Der Rat ist der Ansicht, dass der Antrag der Klidgerin unbegriindet sei, hilfsweise,
dass eine unverhaltnismifig hohe Entschidigung verlangt werde. Er habe keinen
der ihm vorgeworfenen Fehler begangen; zumindest seien diese Fehler nicht
hinreichend qualifiziert im Sinne der Rechtsprechung. Der Rat verweist insoweit
darauf, dass nach dem Urteil des Gerichtshofes vom 4. Juli 2000 in der Rechts-
sache C-352/98 P (Bergaderm und Goupil/Kommission, Slg. 2000, I-5291) nur
dann, wenn das betreffende Organ nur iiber einen erheblich verringerten oder gar
auf Null reduzierten Gestaltungsspielraum verfiige, die bloe Verletzung des
Gemeinschaftsrechts ausreichen konne, um einen Verstoff anzunehmen, der
hinreichend qualifiziert sei, um die aufervertragliche Haftung der Gemeinschaft
nach Artikel 288 EG zu begriinden. Ferner verfiige der Rat nach stindiger
Rechtsprechung wie die anderen Organe bei der Beurteilung der Gesichtspunkte,
die bei einer Entscheidung iiber die Vergabe eines ausgeschriebenen Auftrags zu
beriicksichtigen seien, iiber ein weites Ermessen, und die Kontrolle durch den
Gemeinschaftsrichter miisse sich auf die Priifung der Frage beschrinken, ob ein
schwerer und offenkundiger Fehler vorliege (Urteil des Gerichtshofes vom
23. November 1978 in der Rechtssache 56/77, Agence européenne d’intérims/
Kommission, Slg. 1978, 2215, Randnr. 20; Urteile des Gerichts vom 8. Mai 1996
in der Rechtssache T-19/95, Adia interim/Kommission, Slg. 1996, II-321,
Randnr. 49, vom 17. Dezember 1998 in der Rechtssache T-203/96, Embassy
Limousines & Services/Parlament, Slg. 1998, 11-4239, Randnr. 56, und vom
6. Juli 2000 in der Rechtssache T-139/99, AICS/Parlament, Slg. 2000, I1-2849).

Vorbringen der Parteien

Zum Vorwurf der Verwendung unklarer Auswahlkriterien

Die Kligerin wirft dem Rat vor, die von ihm in den Verdingungsunterlagen
verwendeten Auswahlkriterien seien nicht klar genug. Nach den Verdingungs-
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unterlagen miissten ndmlich Faktoren als mafsgeblich beriicksichtigt werden, die
mit dem Leistungsvermogen des Unternehmers oder seiner Subunternehmer zu-
sammenhingen; Kriterien, die sich auf das Angebot bezdgen seien — mit Aus-
nahme  seiner  ,Ordnungsmif@igkeit® und  seines  ,Betrages® —
erstaunlicherweise kaum vorhanden, obwohl nur objektive Faktoren, die mit der
Ausfithrung des Auftrags und damit dem Angebot zusammenhingen, die
Gleichheit der Bieter hitten gewihrleisten und somit schwer zu rechtfertigende
Werturteile hitten verhindern kénnen. Auflerdem fithre Artikel 30 Absatz 1
Buchstabe b der Richtlinie 93/37, der das ,,wirtschaftlich giinstigste Angebot“
betreffe, nur Faktoren auf, die sich auf das Angebot selbst bezogen, wozu im
vorliegenden Fall einige der in den Verdingungsunterlagen genannten Kriterien,
wie die Erfahrung und das technische Leistungsvermdgen des Unternehmens so-
wie die Qualitdt etwaiger Subunternehmer und Lieferanten, die schwer zu be-
urteilen seien, nicht gezihlt werden konnten.

Nach Auffassung des Rates kann diesem Standpunkt nicht gefolgt werden. In der
Ausschreibung seien klar die acht Kriterien angegeben worden, anhand deren er
tiber die Vergabe des Auftrags habe entscheiden miissen (siehe oben, Randnr. 8).
Aus diesen Kriterien gehe klar hervor, dass die Ordnungsmifigkeit und der Be-
trag des Angebots nicht die einzigen Faktoren seien, die zu beriicksichtigen seien,
sondern dass der Zuschlag auf das im Sinne von Artikel 30 Absatz 1 Buchstabe b
der Richtlinie 93/37 ,wirtschaftlich giinstigste Angebot“ erfolge (sieche oben,
Randnr. 6). Diese Bestimmung enthalte nur Beispiele von Kriterien, die her-
angezogen werden konnten und auf den jeweiligen Auftrag bezogen seien. Im
vorliegenden Fall seien in der Ausschreibung auf klare Weise acht Kriterien an-
gegeben worden, darunter die Erfahrung und das technische Leistungsvermogen
des Unternehmens und die Qualitdt etwaig vorgeschlagener Subunternehmer und
Lieferanten. Der Rat erginzt, dass die Kligerin nicht dartue, dass er das Er-
messen, iiber das er bei der Auffithrung der genannten Kriterien verfiigt habe,
erheblich und offenkundig {iberschritten habe. Im Ubrigen gehe sowohl aus sei-
nem Schriftwechsel mit der Kligerin als auch aus dem Bericht an den Ver-
gabebeirat hervor, dass er die drei eingegangenen Angebote objektiv anhand der
acht Kriterien der Verdingungsunterlagen gepriift habe.

Zum Vorwurf der Verwendung von in den Verdingungsunterlagen nicht ange-
gebenen Kriterien

Die Kldgerin macht geltend, dass der Rat seine Auswahl des Bieters nicht auf die
in den Verdingungsunterlagen genannten Kriterien gestiitzt habe. Ihr Angebot
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entspreche den Verdingungsunterlagen, erfiille hinreichend die iibrigen vor-
gesehenen Kriterien und liege weit unter dem der tibrigen Angebote. Der Rat habe
deshalb durch die Anwendung anderer Kriterien, die der Klagerin nicht mitgeteilt
worden seien, ihr berechtigtes Vertrauen in die OrdnungsgemifSheit des Ver-
fahrens zur Vergabe des Auftrags und die Einhaltung der aufgestellten Voraus-
setzungen enttiuscht und den allgemeinen Grundsatz der Sorgfalt und der
Genauigkeit verletzt, den die Organe nach der Rechtsprechung beachten miissten
(Urteil des Gerichts vom 19. Mirz 1997 in der Rechtssache T-73/95, Oliveira/
Kommission, Slg. 1997, 11-381). Der Rat habe das Angebot der Klagerin haupt-
sichlich unter Berufung darauf abgelehnt, dass die Preise ungewohnlich niedrig,
der Multiplikationsfaktor zu hoch und die Gesamtpreise fur die Gesamtdauer des
Auftrags von fiinf Jahren zu hoch seien. Die Kldgerin habe jedoch hinreichend
erkldrt, wie sie jedes dieser Elemente berechnet habe, und so aufgezeigt, dass die
Kriterien, die die Wahl des Rates tatsichlich bestimmt hitten, nicht gerechtfertigt
gewesen seien und ihre berechtigten Erwartungen enttiuscht hétten. Die Kldgerin
erginzt, dass ihr Ausschluss in keiner Weise gerechtfertigt wire, wenn sich der
Rat auf die Verdingungsunterlagen gestiitzt hitte.

Was die als ungewdhnlich niedrig angesehenen Preise angehe, erklire sich diese
Feststellung dadurch, dass die genannten Preise Gesamtpreise und keine Einzel-
preise seien, so dass einige niedrig angesetzte Preise durch hoch angesetzte Preise
hitten ausgeglichen werden kénnen (siehe insbesondere oben, Randnrn. 17 und
19). Auflerdem habe sie in ihrem Schreiben vom 24. Januar 2000 (siche oben,
Randnr. 17) mitgeteilt, dass sie zu ihren blichen Lieferanten privilegierte Be-
ziehungen habe. Im Ubrigen verpflichte Artikel 30 Absatz 4 der Richtlinie 93/37
den offentlichen Auftraggeber nicht, jeden ungewohnlich niedrigen Preis ab-
zulehnen. Der Auftraggeber miisse lediglich Aufkldarung iiber die Einzelposten
derjenigen Angebote verlangen, die ungewohnlich niedrig erschienen. Dass Ein-
zelpreise angegeben wiirden, die ungewdhnlich niedrig seien, wihrend die Ge-
samtpreise der einzelnen Posten es nicht seien, konne die Entscheidung des Rates
daher nicht rechtfertigen.

Was den Multiplikationsfaktor fiir die allgemeinen Kosten betreffe, sei er-
staunlich, dass der Rat einen Koeffizienten von 20 % als hoch eingestuft und
nicht vielmehr iiberrascht gewesen sei, dass De Waele und Strabag einen Multi-
plikationskoeffizienten von 6 % bis 8 % verwendet hdtten, obwohl dieser Ko-
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effizient nach den Verdingungsunterlagen alle oben in Randnummer 12 ge-
nannten Kosten umfassen miisse. Die Kldgerin habe den Koeffizienten von 20 %
unter Beriicksichtigung der Grundsitze der geordneten Betriebsfithrung ange-
wandt. Nach diesen Grundsitzen sei es nicht moglich, die neun genannten Kosten
in einer Spanne von 6 % bis 8 % zu halten. Auflerdem sei in den Verdingungs-
unterlagen jedenfalls nicht empfohlen worden, diesen Koeffizienten so niedrig wie
moglich zu halten.

Was die Berechnung des Betrages der Angebote iiber die Gesamtdauer des Auf-
trags von fiinf Jahren angehe, sei der Rat zu Unrecht zu dem Ergebnis gekommen,
dass das Angebot der Kldgerin langfristig weniger wettbewerbsfahig sei. Dieses
Kriterium sei in den Verdingungsunterlagen nicht aufgefithrt und diese Berech-
nungsmethode zum Zeitpunkt der Ausschreibung daher nicht vorhersehbar ge-
wesen. Die Berechnungsmethode sei auch fehlerhaft, da sie zur Errechnung eines
Gesamtpreises fithre, der den in diesem Zeitraum tatsdchlich entstandenen Kos-
ten nicht entsprechen konne. Es sei unbestreitbar, dass einige Preise schwanken
konnten und andere nur ein einziges Mal zu entrichten seien.

Die Klidgerin macht weiter geltend, dass sie als einzige den Verdingungsunterlagen
entsprochen und — wie in den die Ausschreibung regelnden amtlichen Unter-
lagen von ihr verlangt — ihre Gewinnspanne in ,Teil A ihres Preises auf-
gegliedert habe, wihrend Strabag und De Waele die Gewinnspanne in den Posten
B und C aufgegliedert hitten. Deshalb sei unvermeidbar gewesen, dass die Pau-
schalierung des Postens A fiir die Klidgerin nachteilig sei und dass ihr Angebot in
diesem Punkt iiber denen der beiden anderen Gesellschaften liege (siche oben,
Randnrn. 10 bis 13). Dariiber hinaus hitte der Rat den Multiplikationsfaktor fiir
die allgemeinen Kosten und die Vertragsdauer nicht nebeneinander beriicksich-
tigen diirfen, da es sich bei diesen beiden Elementen in Wirklichkeit nur um ein
Element handele.

Auch sei weder erldutert worden noch klar, welcher Logik der Rat bei der Be-
wertung des Kriteriums der Erfahrung und des technischen Leistungsvermoégens
des Unternehmens gefolgt sei.
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Der Rat tragt vor, dass dem Vorbringen der Kldgerin nicht gefolgt werden kénne.
Er habe seine abschliefende Wahl auf die in der Ausschreibung und den Ver-
dingungsunterlagen genannten Kriterien gestiitzt und sorgfiltig gepriift, ob die
drei Angebote jedem dieser Kriterien entspriachen.

Seine Priifung des Angebots der Kldgerin habe zu folgenden Ergebnissen gefiihrt:

»— Ordnungsmifligkeit: Gleichheit der drei Bewerber ...;

— Betrag des Angebots: [Kldgerin] an dritter Stelle;

— qualitative Kriterien: Bei drei Kriterien ist [die Kldgerin] an die letzte Stelle
gesetzt worden, bei einem Kriterium ex aequo an die letzte Stelle, und bei
zwei Kriterien sind die drei Bieter gleich eingestuft worden.“

Das Kriterium der OrdnungsmaifSigkeit des Angebots sei ein absolutes Kriterium
in dem Sinne, dass das Unternehmen, das es nicht erfiille, von vornherein aus-
geschlossen werde, ohne dass sein Angebot gepriift zu werden brauche. Das
Kriterium des Betrages des Angebots sei ein objektives Kriterium, da es erlaube,
eine Rangordnung der Angebote festzulegen. Das giinstigste Angebot sei fiir den
Rat am interessantesten, sofern es die qualitativen Kriterien erfiille. Die iibrigen
Kriterien seien simtlich qualitativer Art und erlaubten eine Beurteilung der
Qualtidt und des Leistungsvermdgens des Unternehmens, der Belegschaft und der
vorgeschlagenen Mittel. Sie seien jedoch simtlich weniger wichtig als die Ord-
nungsmafligkeit und der Preis, da diese qualitativen Kriterien zum Teil bereits im
ersten Abschnitt der Ausschreibung anhand der jeweiligen Angebotsunterlagen
gepriift worden seien.
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Zu den ungewdhnlich niedrigen Preisen fiihrt der Rat aus, dass er nach Artikel 30
Absatz 4 der Richtlinie 93/37 verpflichtet sei, jeden ungewohnlich niedrigen Preis,
der nicht begriindet werden kénne, abzulehnen. Nach dieser Bestimmung diirfe er
Aufklirung iiber die ungewohnlich niedrigen Preise verlangen und das Angebot
ablehnen, wenn die Erlduterungen nicht iiberzeugend seien. In Ubereinstimmung
mit dieser Bestimmung habe der Rat die Kligerin bei zwei Gelegenheiten zu einer
groflen Zahl ungewdhnlich niedriger Preise befragt, doch habe die Kldgerin zu
diesen Preisen nur vage Erklirungen abgegeben und lediglich behauptet, dass sie
richtig seien (siche insbesondere oben, Randnrn. 16 bis 19). Der Rat ergénzt, dass
die ,,pauschale® Art und Weise, in der die Kligerin auf eine Ausschreibung ein-
gehe, Spekulation dhnele und daher nicht akzeptiert werden konne.

Zum Multiplikationsfaktor fiir die allgemeinen Kosten macht der Rat geltend,
dass dieser ein wichtiger Gesichtspunkt bei der Organisation des Auftrags sei.
Dieser Faktor miisse auf die ,,Grundpreise® jeder Leistung angewandt werden
und sei daher als Bestandteil des Kriteriums ,,Betrag des Auftrags® in den Ver-
dingungsunterlagen aufgefiihrt (siche oben, Randnrn. 11 und 12). Dieser Koef-
fizient sei im Angebot der Kligerin sehr hoch, wihrend er in denen der beiden
anderen Bieter deutlich niedriger sei und der Marktpraxis entspreche. Der von der
Kligerin vorgeschlagene hohe Prozentsatz hitte folglich ein finanzielles Risiko fiir
den Rat dargestellt, wenn die Kligerin fiir Arbeiten, die nicht unter den in der
Leistungsbeschreibung aufgefilhrten Leistungen vorgesehen seien, Sub-
unternechmer hitte hinzuziehen miissen. In einem solchen Fall hitten die tat-
sichlichen Kosten des Rates nidmlich aus dem Preis der Weitervergabe des
Auftrags oder der Lieferung zuziiglich des genannten Koeffizienten bestanden.
Die tatsdchlichen Kosten des Rates wiren somit unter derartigen Umstinden im
Fall der Kligerin deutlich hoher gewesen als im Fall der beiden anderen Bieter.
Die Kligerin miisse deshalb dartun, dass der Rat sein Ermessen erheblich und
offenkundig iiberschritten habe, als er die Auffassung vertreten habe, dass der von
ihr vorgeschlagene Koeffizient von 20 % fiir ihn ein finanzielles Risiko darstelle.
Dariiber hinaus habe die Kligerin nichts vorgetragen, was ihre Behauptung
stiitze, dass es nicht moglich sei, die neun in den Verdingungsunterlagen ge-
nannten Kosten (siche oben, Randnr. 12) in einer — der Marktpraxis ent-
sprechenden — Spanne von 6 % bis 8 % zu halten.

Der Rat fithrt weiter aus, dass es in seinem Interesse liege, den Betrag der An-
gebote nicht nur fiir ein Jahr, sondern fiir die gesamte Vertragsdauer zu ver-
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gleichen. Da in den Verdingungsunterlagen festgelegt sei, dass der Werkvertrag
fir finf Jahren geschlossen werde, sei es natiirlich und liege in seinem Interesse,
die Kosten der einzelnen Angebote fiir diesen Zeitraum zu prifen. Auf der
Grundlage dieses Vergleichs sei das Angebot der Kligerin wegen eines hohen
Steigerungskoeffizienten nicht das wirtschaftlich giinstigste. Der Rat erlautert,
dass die Arbeiten des Teils C des Angebots (die vorab bestimmten Vorhaben) nur
ein einziges Mal ausgefiihrt werden konnten, die Leistungen der Teile A und B
dagegen wihrend der gesamten Vertragsdauer. Der Rat habe die Angebote der
Bewerber in finanzieller Hinsicht unter Verwendung objektiver und einheitlicher
Kriterien gepriift. Folgende beide Kriterien ergdben sich klar aus den Ver-
dingungsunterlagen:

,— theoretisches Volumen der Arbeiten iiber ein Jahr (= Betrag des Angebots),
d.h:A+B+50%C;

— theoretisches Volumen der Arbeiten iiber fiinf Jahre (= Vertragsdauer), d. h.
SA + 5B + 100 % C“.

Das Vorbringen der Kligerin, dass der Rat einen hohen Multiplikationsfaktor
und die Vertragsdauer nebeneinander beriicksichtigt habe (siche oben,
Randnr. 43), sei dem Rat in seiner Bedeutung nicht klar.

Zu den qualitativen Kriterien trigt der Rat ferner vor, dass die Kligerin beziiglich
des fiinften Kriteriums (Koordinator fiir Sicherheitsfragen) keine angemessene
Antwort gegeben habe und dass ihre Antwort beziiglich des sechsten Kriteriums
(Subunternehmer) nicht zufrieden stellend sei.
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Zum Vorwurf einer fehlenden Begriindung

Die Kldgerin macht geltend, dass der Rat einen offenkundigen Verstof§ gegen
Artikel 8 der Richtlinie 93/37 begangen habe, wonach er ihr innerhalb einer Frist
von 15 Tagen nach Eingang ihres Antrags die Griinde fiir die Ablehnung ihres
Angebots mitteilen miisse. Der Rat habe ferner gegen nationale Vorschriften
(belgisches Gesetz vom 24. Dezember 1993 iiber offentliche Auftrige und be-
stimmte Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftriige) verstoflen, die im Bereich der
Vergabe offentlicher Auftrige gilten. Diese Vorschriften enthielten eine Ver-
pflichtung zur Begriindung der Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber
sowie ein Verbot diskriminierender Vorgehensweisen. Im vorliegenden Fall habe
sich der Rat jedoch auf vage Ausfithrungen beschrinkt, die der Kldgerin in keiner
Weise erlaubten, ihre tatsichlichen Aussichten auf den Zuschlag oder die
Rechtfertigung der getroffenen Entscheidung zu beurteilen.

Die Anwendung des belgischen Gesetzes kénne nicht mit der Begriindung aus-
geschlossen werden, dass nur die Richtlinie 93/37 die Transparenz und die Be-
griindungspflicht des 6ffentlichen Auftraggebers der Gemeinschaft regele. Auf
Seite 32 der Verdingungsunterlagen heifle es nimlich, dass ,,vorbehaltlich der fiir
die Europdischen Gemeinschaften geltenden besonderen Vorschriften ... das
belgische Recht auf den Auftrag anwendbar [ist]“. Die Kldgerin erklirt ferner,
dass sie durch die Riicknahme ihrer Klage in der Rechtssache T-205/00 (siehe
oben, Randnrn. 28 und 29) nicht auf ihren Anspruch, sondern nur auf das Ver-
fahren verzichtet habe. Diese Klage habe nur die Entscheidung des Rates be-
troffen, ihr die angeforderten Verwaltungsakten zu {ibermitteln, und nicht die
Rechtmifigkeit seiner Entscheidung, das Angebot abzulehnen. Jedenfalls konne
sie die letztgenannte Entscheidung nach wie vor im Hinblick auf Artikel 8 der
Richtlinie 93/37 angreifen, soweit es um ihre Begriindung gehe.

Das Schreiben des Rates vom 11. Mai 2000 (siche oben, Randnr. 23), das die
erste Antwort auf ihre Aufforderung sei, ihr ,innerhalb von acht Tagen die of-
fiziellen Griinde, aus denen die Gemeinschaftsbehorde sie fiir den genannten
Auftrag [nicht beriicksichtigt habe]®, zu iibermitteln, konne nicht die von der
Richtlinie 93/37 verlangte Mitteilung der Griinde fiir die Ablehnung darstellen,
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da dieses Schreiben keinen einzigen Grund nenne. Auch das Schreiben des Rates
vom 14. Juni 2000 (siehe oben, Randnr. 26) kénne nicht die erforderliche Be-
griindung darstellen, da es mehr als anderthalb Monate nach ihrer ersten Auf-
forderung und einen Monat nach ihrer Bitte vom 15. Mai 2000 um Erlduterung
(siehe oben, Randnr. 24) verfasst worden sei und lediglich eine Rangordnung der
drei Bewerber nach den acht Kriterien enthalte, jedoch keine Rechtfertigung,
wenn man vom Kriterium des Betrages absehe, dessen Anwendung angegriffen
werde.

Der Rat vertritt die Ansicht, dass der Vorwurf der Kldgerin, es fehle an Trans-
parenz, vollig haltlos sei. Das belgische Gesetz vom 24. Dezember 1993 sei im
vorliegenden Fall nicht anwendbar, da er als 6ffentliche Stelle, die einen 6ffent-
lichen Bauauftrag vergebe, gehalten sei ,,die Richtlinie 93/37 zu beachten, die
allein die Transparenz und die Begriindungspflicht des 6ffentlichen Auftraggebers
der Gemeinschaft [regele]“.

Die Kldgerin habe auf der Grundlage des Artikels 8 Absatz 1 dieser Richtlinie eine
Klage auf Nichtigerklirung seiner Entscheidung, ihren Antrag auf Erhalt der
»Verwaltungsakten“ abzulehnen, erhoben und diese Klage zuriickgenommen,
weil er ihr wihrend des Verfahrens vor dem Gericht die betreffenden Akten
ibermittelt habe. Aus dieser Klageriicknahme miisse geschlossen werden, dass die
Kldgerin die Rechtmifigkeit der Entscheidung iiber die Ablehnung nicht mehr in
Frage stelle, soweit es um die Begriindung gehe.

Er habe die durch die Richtlinie 93/37 auferlegte Begriindungspflicht erfiillt, da er
die Kldgerin zunichst mit Schreiben vom 14. April 2000 von der Ablehnung ihres
Angebots unterrichtet habe und ihr anschliefend mit Schreiben vom 11. Mai
2000 auf ihre ausdriickliche Aufforderung vom 26. April und 10. Mai 2000, ihr
,die offiziellen Griinde, aus denen die Gemeinschaftsbehorde sie fiir den ...
Auftrag [nicht beriicksichtigt habe]®, mitzuteilen, geantwortet habe. Im Schrei-
ben vom 11. Mai 2000 habe der Rat der Kldgerin mitgeteilt, welches Verfahren
befolgt worden sei und aus welchen Griinden ihr Angebot abgelehnt und das von
De Waele ausgewihlt worden sei.
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Wiirdigung durch das Gericht

Nach Artikel 288 Absatz 2 EG ersetzt die Gemeinschaft im Bereich der aufler-
vertraglichen Haftung den durch ihre Organe oder Bediensteten in Ausiibung
ihrer Amtstitigkeit verursachten Schaden nach den allgemeinen Rechtsgrund-
sdtzen, die den Mitgliedstaaten gemeinsam sind.

Die aufServertragliche Haftung der Gemeinschaft setzt voraus, dass ein Tat-
bestand erfiillt ist, dessen Merkmale die Rechtswidrigkeit des den Organen zur
Last gelegten Verhaltens, das Vorliegen eines Schadens und das Bestehen eines
Kausalzusammenhangs zwischen diesem Verhalten u