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die Anstellungsbehérde fiir die Beforde-
rung eines Beamten, der nicht zu den
Beamten gehért, die im Verzeichnis eines
konsultativ beteiligten parititischen Aus-
schusses genannt sind, so geniigt sie ihrer
Begriindungspflicht, wenn sie in dem
Schreiben iber die Zuriickweisung der
Beschwerde klar zum Ausdruck bringt,
daB die von ihr vorgenommene Abwi-
gung simtlicher fir die Wahrnehmung
der dienstlichen Aufgaben erforderlichen
Qualifikationen, Verdienste und Kennt-
nisse der Bewerber auf der Grundlage der
Beurteilungen aller Beamten, die fiir die
Beforderung in Betracht kamen, erfolgt
ist.

. Artikel 26 des Statuts hat den Zweck, das
Verteidigungsrecht des Beamten zu
gewihrleisten und zu verhindern, daf}
Verfiigungen der Anstellungsbehérde, die
sein Dienstverhiltnis und seine Laufbahn

berithren, aufgrund sich auf sein Verhal-
ten beziehender Tatsachen getroffen wer-
den, die in seiner Personalakte nicht
erwihnt sind. Eine auf solche Tatsachen
gestiitzte Verfiigung verstofit gegen die
Garantien des Statuts und ist aufzuheben,
weil sie in einem fehlerhaften Verfahren
ergangen ist.

Dies ist nicht der Fall bei einer Beforde-
rungsentscheidung ~ zugunsten  eines
Beamten gegeniiber anderen, bei deren
Erlaf sich die Anstellungsbehérde auf die
Beurteilungen der Bewerber und auf eine
vergleichende Wiirdigung ibrer jeweiligen
Befihigung durch ihren Vorgesetzten
gestiitzt hat, die als Werturteil, das den
nicht beférderten Bewerbern zum Nach-
teil gereichen konnte, diesen nicht
bekanntzugeben und nicht in ihre Perso-
nalakte aufzunehmen ist.

URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte Kammer)
28. September 1993

In der Rechtssache T-84/92

Finn Nielsen, wohnhaft in Rixensart (Belgien), und Pia Meller, wohnhaft in Briis-
sel, Beamte des Wirtschafts- und Sozialausschusses der Europdischen Gemein-
schaften, Prozebevollmichtigte: Rechtsanwilte Thierry Demaseure und Jean-
Noél Louis, Briissel, Zustellungsanschrif: Fiduciaire Myson SARL, 1, rue
Glesener, Luxemburg,

Klager,

* Verfahrenssprache: Franzésisch.
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gegen

Wirtschafts- und Sozialausschufl der Europiischen Gemeinschaften, vertreten
durch den Rechtsberater Moisés Bermejo Garde als Bevollmichtigten, Beistand:
Rechtsanwalt Denis Waelbroeck, Briissel, Zustellungsbevollmichtigter: Nicola
Annecchino, Juristischer Dienst der Kommission, Centre Wagner, Luxemburg-
Kirchberg,

Beklagter,

wegen Aufhebung der Entscheidung Nr. 451/91 A des Prisidenten des
Wirtschafts- und Sozialausschusses der Europiischen Gemeinschaften vom 16.
Oktober 1991 iiber die Beférderung von Herrn E nach Besoldungsgruppe LA 4,
der Entscheidung, die Kliger nicht nach Besoldungsgruppe LA 4 zu befdrdern,
und erforderlichenfalls der Entscheidung vom 1. Juli 1992, mit der die Beschwerde
der Kliger ausdriicklich zuriickgewiesen wurde,

erlifit

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten D. P. M. Barrington, der Richter R. Schintgen
und K. Lenaerts,

Kanzler: J. Palacio Gonzalez, Verwaltungsrat

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 22,
Juni 1993,

folgendes
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Urteil
Sachverhalt

Die Kliger, Herr Nielsen und Frau Meller, wurden vom Wirtschafts- und Sozial-
ausschufl der Europiischen Gemeinschaften (im folgenden: WSA) am 1. Juli
1973 als Ubersetzer dinischer Sprache eingestellt. Frau Meller wurde am 1. Mai
1978 und Herr Nielsen am 1. Juli 1982 zu Hauptiibersetzern der Besoldungs-
gruppe LA 5 beférdert.

Mit Beschlufl Nr. 2117/74 vom 29. Juli 1974, geindert durch die Beschliisse Nr.
1515/81 A vom 15. Juni 1981 und Nr. 2903/81 A vom 13. Dezember 1981, richtete
der WSA einen parititischen Beférderungsausschufl (im folgenden: Ausschufl) ein,
dessen Aufgabe es ist, ,im Rahmen des Konsultationsverfahrens, das den Beforde-
rungen innerhalb der Laufbahnen mit zwei Besoldungsgruppen vorausgeht, Stel-
lungnahmen abzugeben ... [und] einmal jihrlich ein Verzeichnis der Beamten auf-
zustellen, die eine Beforderung in die nichsthéhere Laufbahn verdienen®. Gemif§
dieser Entscheidung ernannte der Prisident des WSA am 16. Mai 1991 die sechs
Mitglieder des Ausschusses fiir das Beforderungsjahr 1991, in dem zwei Stellen der
Besoldungsgruppe LA 4 durch Beférderung besetzt werden sollten; eine dritte
Stelle der Besoldungsgruppe LA 4 sollte infolge einer Versetzung in den Ruhestand
wegen Invaliditit zum 1. Januar 1992 frei werden.

In einer Sitzung vom 2. Dezember 1991 stellte der Ausschuff zunichst fest, daff
zwei Stellen der Besoldungsgruppe LA 4 im Jahr 1991 verfiigbar seien und eine
weitere zum 1. Januar 1992 frei werde; sodann stimmte er mehrheitlich fiir zwei
Bewerber, ein dritter Bewerber erhielt drei, ein vierter zwei Stimmen und ein fiinf-
ter eine Stimme. Am gleichen Tag gab der Ausschuf§ eine Stellungnahme ab, in der
er vorschlug, die beiden Bewerber, die die Stimmenmehrheit erhalten hatten, nach
Besoldungsgruppe LA 4 zu beférdern.

Am 3. Dezember 1991 richtete der Leiter der dinischen Ubersetzungsabteilung,
Herr Feilberg, an den Leiter der Abteilung ,Einstellung und Personalverwaltung®
einen Vermerk, in dem es hief: ,Ich bestitige IThnen hiermit die Erklirung, die ich
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gestern vor dem Beférderungsausschuff zu den Verdiensten der drei Beamten der
Besoldungsgruppe LA 5 der dinischen Ubersetzungsabteilung abgegeben habe, die
die Voraussetzungen fiir eine Beférderung nach Besoldungsgruppe LA 4 erfiillen,
d. h. zu den Verdiensten von Frau Pia Mgller, von Herrn Finn Nielsen und von
Herrn F. Insbesondere bestitige ich Thnen, dafl ich mich im dienstlichen Interesse
und nach Abwigung der Qualifikationen und Verdienste der drei Bewerber veran-
lalt gesehen habe, die Beférderung von Herrn E vorzuschlagen, da er mir, auch
unter Berticksichtigung der in Betracht kommenden Beurteilungen, als der geeig-
netste der drei Bewerber erscheint.”

Am 6. Dezember 1991 richtete der Direktor der Personal- und Finanzverwaltung
ein Schreiben an den Generalsekretir, dem die Stellungnahmen des Ausschusses,
die Verzeichnisse der Beamten mit dem erforderlichen Dienstalter, eine Aufstellung
tiber die durchschnittlichen Wartezeiten bis zu einer Beférderung, eine Aufstellung
der fir das Wirksamwerden jeder Beférderung vorgeschlagenen Daten und die
Entwiirfe der Beforderungsverfiigungen beigefiigt waren. Er schlug auflerdem die
Beforderung von Herrn F. auf die Stelle der Besoldungsgruppe LA 4 vor, die
infolge der Versetzung eines Beamten in den Ruhestand wegen Invaliditit frei
wurde, womit er den Vorschlag des Leiters der dinischen Ubersetzungsabteilung
vom 3. Dezember 1991 bestitigte.

Am 12, Dezember 1991 iibermittelte der Direktor der Personal- und Finanzver-
waltung dem Generalsekretir das Verzeichnis der fiir eine Beférderung in Betracht
kommenden Beamten, wozu er angab, die Personalakten der Betroffenen, die iiber
sie erstellten Beurteilungen und die Stellungnahme des Ausschusses wiirden beige-

fiigt.

Mit Entscheidung vom 16. Dezember 1991 beférderte die Anstellungsbehérde die
beiden vom Ausschuf} vorgeschlagenen Beamten sowie Herrn F nach Besoldungs-
gruppe LA 4. Herr E, Hauptiibersetzer in der dinischen Abteilung, war am 1. Mai
1988 nach Besoldungsgruppe LA 5 beférdert worden.

Das Verzeichnis der Beamten, die im Rahmen der Beférderungen des Jahres
1991 innerhalb der Laufbahnen beférdert wurden, wurde am 18. Dezember
1991 ausgehingt, und die Kliger erlangten zu diesem Zeitpunkt davon Kenntnis.
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Am 8. Januar 1992 erklirten der Vorsitzende und vier Mitglieder des Ausschusses
dem Generalsekretir gegeniiber ihren Riicktritt. Sie warfen der Anstellungsbe-
hérde vor, von den Stellungnahmen des Ausschusses abgewichen zu sein, ohne die
abweichenden Entscheidungen durch die Angabe von Griinden gerechtfertigt zu

haben.

Am 17. Mirz 1992 legten beide Kliger gemif} Artikel 90 Absatz 2 des Statuts der
Beamten der Europiischen Gemeinschaften (im folgenden: Statut) Beschwerden
ein gegen die Entscheidung Nr. 451/91 A vom 16. Dezember 1991, mit der Herr E
nach Besoldungsgruppe LA 4 beférdert worden war und mit der ihre Bewerbun-
gen stillschweigend abgelehnt worden waren.

Mit Schreiben vom 1. Juli 1992 lehnte der Prisident des WSA die Beschwerden mit
folgenden Worten ab:

»Ihre Beschwerde vom 17. Mirz 1992 gegen die Entscheidung Nr. 451/91 A vom
16. Dezember 1991 iiber die Befoérderung von Herrn F. nach Besoldungsgruppe
LA 4 ist eingehend gepriift worden.

Nach Abschluf dieser Priifung mochte ich Thnen folgendes mitteilen:

Die Anstellungsbehorde hat gemifl Artikel 45 Absatz 1 des Statuts nach Abwi-
gung der Verdienste der Beamten, die fiir die Beférderung in Frage kamen, sowie
der Beurteilungen tiber diese Beamten eine Auswahl unter den Beamten getroffen,
die in ihrer Besoldungsgruppe eine Mindestdienstzeit aufweisen.

Insoweit erlaube ich mir den Hinweis darauf, daf} die Anstellungsbehorde bei der
Wiirdigung der Verdienste und Beurteilungen, die fiir die Beférderung zu beriick-
sichtigen sind, iiber ein weites Ermessen verfiigt; dies ist im tibrigen vom Gerichts-
hof der Europiischen Gemeinschaften in stindiger Rechtsprechung ausdriicklich
anerkannt worden.
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Im vorliegenden Fall mufl ich Thnen bestitigen, daff die Anstellungsbehérde die
Vorschriften des Artikels 45 des Statuts streng eingehalten hat.

Der parititische Beférderungsausschuf} ist vor dem Erlafl der streitigen Entschei-
dung und der beiden anderen Entscheidungen iiber Beférderungen in der Lauf-
bahn LA 5/4 ausdriicklich angehért worden.

Sie haben zwar die erforderliche Mindestdienstzeit; die Abwigung aller Qualifika-
tionen, Verdienste und Sprachkenntnisse nach den Beurteilungen der betroffenen
Beamten ist aber im Ergebnis eindeutig zugunsten der beférderten Person ausge-
fallen. Eine Mitteilung tiber Einzelheiten der getroffenen Auswahl oder die ver-
schiedenen Umstinde, die bei der umfassenden Wiirdigung der Beurteilungen
beriicksichtigt wurden, kénnte den nicht beférderten Beamten zum Nachteil gerei-
chen und ist mir deshalb nicht méglich.

Die von der Anstellungsbehérde zugunsten von Herrn F. getroffene Auswahl wird
auch durch die Stellungnahmen des parititischen Beférderungsausschusses und des
Leiters der dénischen Ubersetzungsabteilung, die Thre Beférderung nicht vorge-
schlagen haben, bestitigt.“

Verfahren

Die Kldger haben daraufhin die vorliegende Klage erhoben, die am 1. Oktober
1992 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist.

Das Gericht (Fiinfte Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen,
die miindliche Verhandlung zu erdffnen. Es hat gegeniiber den Parteien folgende
Verfiigung getroffen:

»1. Dem WSA wird aufgegeben, die sich auf den Zeitraum vom 1. September
1988 bis 31. August 1990 bezichenden Beurteilungen iiber die Kliger, Frau
Pia Meller und Herrn Finn Nielsen, sowie iiber Herrn F. vorzulegen.
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2. Die Parteien werden um Bestitigung ersucht, dafl Herr F. bei der Abstim-
mung in der Sitzung des parititischen Befoérderungsausschusses vom 2.
Dezember 1991 drei Stimmen erhielt.”

Die Parteien haben in der Sitzung vom 22. Juni 1993 miindlich verhandelt und Fra-
gen des Gerichts beantwortet.

Antrige der Parteien

Die Kliger beantragen,

1) die Entscheidung Nr. 451/91 A vom 16. Dezember 1991 iiber die Beférderung
von Herrn F. nach Besoldungsgruppe LA 4 sowie die Entscheidungen aufzu-
heben, mit denen die Bewerbungen der Kliger um diese Stelle stillschweigend
abgelehnt wurden;

2) dem Beklagten die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Der WSA beantragt,
1) die Klage als ﬁnbegrﬁndet abzuweisen;

2) iiber die Kosten nach Rechtslage zu entscheiden.

Klagegriinde und Vorbringen der Parteien

Die Kléitge'r stiitzen -ihre Klage auf zwei Griinde. Mit dem ersten machen sie gel-
tend, die Anstellungsbehorde habe dadurch gegen Artikel 45 des Statuts verstofien,
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dafl sie Herrn F. bef6rdert habe, ohne den Ausschuff angehért und eine Abwigung
der Verdienste aller Bewerber vorgenommen zu haben.

Mit dem zweiten Klagegrund riigen sie, Artikel 26 des Statuts sei dadurch verletzt
worden, dafl ihnen bestimmte Stellungnahmen und miindliche Erklirungen zu
ihren Verdiensten nicht mitgeteilt worden und diese nicht in ihre Personalakte auf-
genommen worden seien.

Zum ersten, einen Verstof§ gegen Artikel 45 des Statuts betreffenden Klagegrund

Vorbringen der Parteien

Die Kliger beanstanden erstens, dafl die Anstellungsbehorde vor der Entschei-
dung, Herrn E zu befordern, nicht den Ausschuff angeh6rt habe. Nach Artikel
5 der Entscheidung Nr. 2903/81 A nehme die Anstellungsbehorde Beférderungen
erst vor, nachdem sie von dem Verzeichnis der Bewerber Kenntnis genommen
habe, die nach Auffassung des Ausschusses eine Beférderung am meisten verdient
hétten. Bilde ein Organ bei sich einen vom Statut nicht vorgeschriebenen beraten-
den Ausschuf}, um fiir die Besetzung bestimmter Stellen iiber eine Stellungnahme
zur Befdhigung und Eignung der Bewerber im Hinblick auf die erforderlichen
Qualifikationen zu verfiigen, so diene diese Mafinahme nach der Rechtsprechung
des Gerichts dazu, dem Organ als Anstellungsbehdrde eine bessere Grundlage fiir
die nach Artikel 45 des Statuts notwendige Abwigung der Verdienste der Bewer-
ber zu sichern (vgl. Urteil vom 30. Januar 1992 in der Rechtssache T-25/90,
Schénherr/WSA, Slg. 1992, 11-63).

Im vorliegenden Fall sei der Ausschuf iiber das Freiwerden einer dritten Stelle der
Besoldungsgruppe LA 4 in der dinischen Ubersetzungsabteilung nicht unterrichtet
worden und habe daher keine Stellungnahme zur Befihigung und Eignung der
Bewerber im Hinblick auf die Anforderungen dieser Stelle abgeben konnen.

Die Kldger haben jedoch in der Erwiderung eingerdumt, dafl sich aus den vom
Beklagten vorgelegten Schriftstiicken ergebe, daff der Ausschufl die Moglichkeit
gepriift habe, einen dritten Beamten fiir die Beférderung nach Besoldungsgruppe
LA 4 vorzuschlagen; sie haben daher auf dieses Vorbringen verzichtet.
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Die Kliger beanstanden zweitens, dafl die Anstellungsbehérde Herrn F. befordert
habe, ohne dem Ausschuf) vorher die fiir die Abgabe einer objektiven Stellung-
nahme erforderlichen Informationen zur Verfiigung gestellt zu haben. Der Aus-
schuf§ habe die Bewerbung dieses Beamten zwar gepriift, er sei aber der Auffas-
sung gewesen, dafl er nicht iiber die Informationen verfiigt habe, die fiir die
Abgabe einer objektiven Stellungnahme hierzu unerlifilich seien.

Es habe fiir die Anstellungsbehérde nicht eindeutig sein konnen, dafl Herr E die
besten Qualifikationen besitze, denn in dem Ausschufl, der die Akten aller Bewer-
ber gepriift und ihren Vorgesetzten angehort habe, habe sich keine Mehrheit fiir
Herrn E gefunden. )

Die Kliger machen drittens geltend, aus den — im iibrigen nicht hinreichend
begriindeten — Schreiben vom 1. Juli 1992, mit denen ihre Beschwerden zuriickge-
wiesen worden seien, gehe hervor, daf} die Anstellungsbehorde ihre Entscheidung,
Herrn F. zu befordern, ausschliefllich anhand eines Vergleichs der Beurteilungen
getroffen habe. Der Ausschuf§ sei jedoch der Auffassung gewesen, dafl diese Beur-
teilungen eine objektive Auswahl unter den Bewerbern nicht gestattet hitten;
zumindest hitte die Anstellungsbehérde die genauen Griinde fir ihre Entschei-
dung angeben miissen, der Stellungnahme des Ausschusses nicht zu folgen.

‘In der Erwiderung haben die Kliger indessen ausgefiihrt, dem Schreiben des

Direktors der Personal- und Finanzverwaltung vom 6. Dezember 1991 an den
Generalsekretir sei zu entnehmen, daf§ die Verwaltung die genannten Beurteilun-
gen der Anstellungsbehérde nicht {ibermittelt habe, so dafl letztere die Verdienste
der Bewerber und ihre Beurteilungen nicht im Einklang mit Artikel 45 des Statuts
habe abwigen kénnen.

Die Anstellungsbehorde habe sich auf eine Bestitigung der Auswahl beschrinkt,
die die Verwaltung getroffen habe, von der, wie aus dem Schreiben der fiir Personal
und Finanzen zustindigen Direktion vom 6. Dezember 1991 an den Generalse-
kretir hervorgehe, zuvor bereits eine Aufstellung der fiir das Wirksamwerden der
vorzunehmenden Beférderungen vorgeschlagenen Daten und Entwiirfe fiir die
verschiedenen Beforderungsverfiigungen angefertigt worden seien.
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Demnach sei davon auszugehen, dafl die Anstellungsbehdrde die nach Artikel
45 des Statuts erforderliche Abwigung der Verdienste nicht vorgenommen oder
aber Umstinde beriicksichtigt habe, von denen sie dem Ausschuf} keine Mitteilung
gemacht habe, was ihn an der Abgabe einer giiltigen Stellungnahme gehindert
habe.

Nach Auffassung des Beklagten ist die von den Kligern erhobene Riige einer Ver-
letzung des Artikels 45 des Statuts in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht unbe-
griindet. Aus dem Protokoll iiber die Ausschufisitzung vom 2. Dezember
1991 gehe klar hervor, dafl der Ausschuf} dariiber unterrichtet gewesen sei, dafl
infolge einer Versetzung in den Ruhestand wegen Invaliditit zum 1. Januar 1992 in
der dinischen Ubersetzungsabteilung eine Stelle der Besoldungsgruppe LA 4 frei
werden wiirde.

Nachdem es dem Ausschuff nicht gelungen sei, mit Stimmenmehrheit einen Bewer-
ber fiir die dritte Stelle der Besoldungsgruppe LA 4 vorzuschlagen, und der Aus-
schufl, der sich eine Stellungnahme zur Besetzung dieser Stelle im {ibrigen auch
nicht vorbehalten habe, sich somit gegeniiber der Anstellungsbehérde unentschlos-
sen gezeigt habe, habe diese sich fiir ihre Entscheidung vor allem auf den Vermerk
des Leiters der dinischen Ubersetzungsabteilung gestiitzt, in dem die Beférderung
von Herrn E vorgeschlagen worden sei. Folglich habe die Anstellungsbehérde die
Entscheidung, Herrn E zu beférdern, im Einklang mit Artikel 45 des Statuts
durchaus auf der Grundlage von dessen Verdiensten und Beurteilungen sowie nach
Abwigung der Verdienste der Beamten mit dem erforderlichen Dienstalter getrof-
fen.

Uberdies beschrinke sich die Zustindigkeit des Ausschusses auf die Abgabe einer
Stellungnahme, und die Anstellungsbehérde kénne, wenn eine Stellungnahme
nicht abgegeben werde, in eigener Zustindigkeit eine Auswahl der zu beférdern-
den Beamten treffen.

In seiner Gegenerwiderung widerspricht der Beklagte dem in der Erwiderung der
Kldger enthaltenen Vorbringen, die fehlende Erwihnung der Beurteilungen im
Schreiben vom 6. Dezember 1991 beweise, dafl der Anstellungsbehérde diese Beur-
teilungen beim Erlall der streitigen Beférderungsverfiigung nicht vorgelegen hit-
ten.
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Vielmehr ergebe sich aus der Antwort auf die Beschwerde, aus der Mitteilung des
Direktors der Personal- und Finanzverwaltung vom 12. Dezember 1991 an den
Generalsekretir, aus dem Schreiben des Leiters der dinischen Ubersetzungsabtei-
lung vom 3. Dezember 1991 an die Anstellungsbehorde sowie aus dem Protokoll
tiber die Ausschufisitzung vom 2. Dezember 1991, dafl die Beurteilungen iiber die
Bewerber in deren Akten enthalten gewesen seien und der Anstellungsbehérde
somit beim Erlaf} ihrer Entscheidung vorgelegen hitten.

Rechtliche Wiirdigung

Zunichst ist festzustellen, dafy der Ausschuf8 bei seiner Sitzung am 2. Dezember
1991 davon Kenntnis hatte, daff im Verlauf des Jahres 1991 und zum 1. Januar
1992 drei Beforderungsstellen innerbalb der Laufbahn LA 5/4 zur Verfiigung ste-
hen wiirden, dafl er der Anstellungsbehorde aber gleichwohl nur zwei Beamte fiir
eine Beforderung vorgeschlagen hat.

Ferner geht aus dem Protokoll dieser Sitzung hervor, daf} die beiden vom Aus-
schuff vorgeschlagenen Beamten die absolute Mehrheit der Stimmen erhalten
haben, die nach Artikel 7 der Entscheidung Nr. 2903/81 A fiir ihre Aufnahme in
das Verzeichnis der Beamten notwendig gewesen ist, die eine Beforderung nach
Auffassung des Ausschusses am meisten verdient hatten; drei Beamte erhielten bei
dieser Abstimmung dagegen nicht die erforderliche Mehrheit, sondern nur drei
Stimmen, zwei Stimmen und eine Stimme. Nach dem vom Beklagten am 27. Mai
1993 bei der Kanzlei des Gerichts eingereichten Schreiben, dessen Inhalt von den
Kligern nicht bestritten worden ist, handelt es sich bei dem Bewerber, der bei der
Abstimmung des Ausschusses drei Stimmen erhalten hat, um Herrn F.

Dem Protokoll der Sitzung vom 2. Dezember 1991 13flt sich weiter entnehmen,
dafl der Ausschuff im Einklang mit Artikel 4 der Entscheidung Nr. 2903/81 A
»nach Kenntnisnahme von den Beurteilungen® aller Beamten, die das fiir eine
Beforderung erforderliche Dienstalter besaflen und iiber deren Namen abgestimmt
wurde, seine Stellungnahme und das Verzeichnis der Beamten, die eine Beforde-
rung nach seiner Ansicht am meisten verdient hatten, festgelegt hat. Aus dem Pro-
tokoll ergibt sich auflerdem, dafl die Diskussion im Ausschuf} gefithrt wurde,
nachdem ,die Leiter der Sprachabteilungen bereits angeh6rt worden“ waren.
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Nachdem die Klidger zunichst in der Klageschrift ausgefiihrt hatten, die Entschei-
dung tiber die Ernennung von Herrn E sei ausschliefilich auf der Grundlage des
Vergleichs der Beurteilungen getroffen worden, haben sie erst mit der Erwiderung
geltend gemacht, die Beurteilungen hitten der Anstellungsbehdrde zum Zeitpunkt
des Erlasses der streitigen Beforderungsverfiigung nicht vorgelegen; zum Beweis
fiir dieses Vorbringen hat der Vertreter der Kliger in der miindlichen Verhandlung
darauf verwiesen, dafl ihre Beurteilungen nicht aus ihren Personalakten herausge-
nommen worden seien.

Gemif} Artikel 48 § 2 der Verfahrensordnung kénnen neue Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel im Laufe des Verfahrens nicht mehr vorgebracht werden, es sei denn,
dafl sie auf rechtliche oder tatsichliche Griinde gestiitzt werden, die erst wihrend
des schriftlichen Verfahrens zutage getreten sind (vgl. Urteile des Gerichts vom 10.
Juli 1992 in der Rechtssache T-53/91, Mergen/Kommission, Slg. 1992, 11-2041, und
in den verbundenen Rechtssachen T-59/91 und T-79/91, Eppe/Kommission, Slg.
1992, 11-2061). Nach Artikel 48 § 1 der Verfahrensordnung kénnen die Parteien
Beweismittel noch in der Erwiderung oder in der Gegenerwiderung benennen,
sofern sie diese Verspitung begriinden.

Die Anstellungsbehérde hatte jedoch in ihren Schreiben an die Kliger vom 1. Juli
1992, mit denen sie ihre Beschwerden zuriickwies, ausgefiihrt, sie habe ihre Aus-
wahl unter den Beamten mit der Mindestdienstzeit in ihrer Besoldungsgruppe
»nach Abwigung der Verdienste der Beamten, die fiir die Beforderung in Frage
kamen, sowie der Beurteilungen iiber diese Beamten® getroffen. In diesem Schrei-
ben war den Kligern weiter erldutert worden, daf} ,die Abwigung aller Qualifika-
tionen, Verdienste und Sprachkenntnisse nach den Beurteilungen der betroffenen
Beamten im Ergebnis eindeutig zugunsten der beférderten Person ausgefallen sei.

Demnach kann nur festgestellt werden, daf} die Kliger, die seit der Zuriickweisung
ihrer Beschwerden hitten bestreiten kénnen, daff die Beurteilungen bei Erlafl der
Entscheidung tiber die Beférderung von Herrn E fiir die Anstellungsbehérde ver-
fiighar waren, zur Stiitzung ihres Vorbringens, die Beurteilungen hitten nicht vor-
gelegen, keinerlei tatsichlichen oder rechtlichen Grund angefiihrt haben, der erst
wihrend des schriftlichen Verfahrens zutage getreten wire. Dieses Vorbringen
stellt deshalb ein neues Angriffsmittel im Sinne von Artikel 48 § 2 der Verfahrens-
ordnung dar.
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Das in der miindlichen Verhandlung gemachte Beweisangebot fiir die Behauptung,
die Beurteilungen seien fiir die Anstellungsbehérde nicht verfiigbar gewesen, ist
ebenfalls als verspitet anzusehen, da die Kliger nichts dafiir angefithrt haben, daff
sie daran gehindert gewesen seien, es im Verlauf des schriftlichen Verfahrens zu
unterbreiten. Es ist deshalb gemifl Artikel 48 § 1 der Verfahrensordnung gleichfalls
zuriickzuweisen.

Nach Artikel 5 der Entscheidung Nr. 2903/81 A nimmt die Anstellungsbehorde
die Beforderungen nach Kenntnisnahme von dem vom Ausschuf} aufgestellten Ver-
zeichnis vor.

Aus der Rechtsprechung des Gerichts (vgl. Urteil Schénherr/WSA, a. a. O.) ergibt
sich, daf§ das vom Beférderungsausschufl aufgestellte Verzeichnis zu den Faktoren
gehdrt, auf die das Organ seine cigene Beurteilung der Bewerber stiitzen muf}, und
daf} die Anstellungsbehorde zur Beriicksichtigung dieses Verzeichnisses verpflich-
tet ist, auch wenn sie der Ansicht ist, von ihm abweichen zu miissen. Erwihnt die
Anstellungsbehdrde die Stellungnahme des Beférderungsausschusses nicht oder
weist sie nicht nach, daf sie ihrer Verpflichtung zur Beriicksichtigung dieser Stel-
lungnahme nachgekommen ist, so verletzt sie nach dieser Rechtsprechung ihre
Verpflichtung, eine angefochtene Beforderungsverfiigung wenigstens bei der
Zuriickweisung der Beschwerde zu begriinden, wenn sie sich zu einer Abweichung
von den in der Stellungnahme des Beforderungsausschusses enthaltenen Vorschli-
gen veranlaflt gesehen hat.

Ebenso ist die Anstellungsbehérde dann, wenn sie sich — wie im vorliegenden Fall
— fiir die Befdrderung eines Beamten entscheidet, der nicht zu den im Verzeichnis
des Beférderungsausschusses genannten Beamten gehort, nach Artikel 90 Absatz
2 des Statuts verpflichtet, ihre Entscheidung, mit der eine gegen eine Beférderung
gerichtete Beschwerde zuriickgewiesen wird, so zu begriinden, daff der Gemein-
schaftsrichter die Rechtmifigkeit der Beférderungsverfiigung iiberpriifen kann
und der Betroffene iiber geniigend Angaben verfiigt, um zu beurteilen, ob die Ver-
fiigung sachgerecht ist oder ob sie wegen eines Mangels angefochten werden kann.
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Die Anstellungsbehérde hat jedoch in den Schreiben vom 1. Juli 1992 an die Kl4-
ger, mit denen sie ihre Beschwerden zuriickgewiesen hat, klar zum Ausdruck
gebracht, dafl die von ihr vorgenommene Abwigung simtlicher Qualifikationen,
Verdienste und Sprachkenntnisse der Bewerber auf der Grundlage der Beurteilun-
gen aller Beamten, die fiir die Beférderung in Betracht kamen, erfolgt war.

Es ist auch darauf hinzuweisen, daf§ sich bei Betrachtung der Einzelbeurteilungen,
die Bestandteil der — ausweislich des Schreibens vom 12. Dezember 1991 an den
Generalsekretir der Anstellungsbehdrde mitgeteilten — Beurteilungen {iber die
Betroffenen sind, fiir Herrn E fiir den Beurteilungszeitraum 1988 bis 1990 achtmal
die Note ,ausgezeichnet* und sechsmal die Note ,,sehr gut“ ergibt, wihrend fiir
den gleichen Beurteilungszeitraum im Fall des ersten Kligers siebenmal die Note
»ausgezeichnet” und siebenmal ,sehr gut” sowie im Fall der Kligerin fiinfmal die
Note ,ausgezeichnet” und neunmal ,sehr gut“ gezihlt werden konnen. Der Ein-
zelbeurteilung von Herrn F. war zudem eine duflerst lobende Erliuterung beige-
fiigt, in der insbesondere ausgefiihrt wurde, dafl ,Herr F. das hohe Maf} seiner
Kompetenz und Erfahrung weiter entwickelt habe, dafi er ,in der tdglichen
gemeinsamen Arbeit eine ausgezeichnete Leistung erbracht® habe und daf er ,mit
seinen Kollegen ausgezeichnet zusammenarbeitet*.

Demnach hat die Anstellungsbehédrde, der fiir die Abwigung des dienstlichen
Interesses und der bei einer Beférderungsverfiigung gemifl Artikel 45 des Statuts
zu beriicksichtigenden Verdienste ein weites Ermessen zukommt (vgl. Urteil
des Gerichts vom 13. Dezember 1990 in der Rechtssache T-20/89,
Moritz/Kommission, Slg. 1990, I1I-769), mit ihrer Entscheidung, Herrn F. zu befor-
dern, nicht zu beanstandende Grenzen eingehalten und von ihrem Ermessen nicht
in offensichtlich fehlerhafter Weise Gebrauch gemacht.

Der auf einen Verstof gegen Artikel 45 des Statuts gestiitzte Klagegrund ist des-
halb zuriickzuweisen.
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Zum zweiten, anf einen VerstofS gegen Artikel 26 des Statuts gestiitzten Klagegrund

Vorbringen der Parteien

Hierzu verweisen die Kliger auf das Urteil des Gerichts vom 5. Dezember 1990 in
der Rechtssache T-82/89 (Marcato/Kommission, Slg. 1990, 11-735), wonach miind-
liche Erklirungen des Vertreters eines Generaldirektors, die im Rahmen eines
Beférderungsverfahrens vor einem dazu gebildeten Ausschuff abgegeben worden
seien, als Beurteilung im Sinne des Artikels 26 des Statuts zu betrachten und daher
sofort schriftlich niederzulegen sowie zur Personalakte zu nehmen seien, wie es
Artikel 26 verlange.

Die Kliger fithren aus, den zwischen dem Ausschufivorsitzenden und der Anstel-
lungsbehorde gewechselten Vermerken sei zu entnehmen, daf letztere behaupte,
sie habe die angefochtenen Entscheidungen ,nach Stellungnahme des Beforde-
rungsausschusses, der zustindigen Mitarbeiter der Verwaltung, verschiedener
Direktoren und anderer Personen® getroffen. Diese Stellungnahmen zu ihrer Befd-
higung, Leistung und dienstlichen Fiithrung seien ihnen jedoch weder mitgeteilt
noch zu ihrer Personalakte genommen worden, wodurch ihre Verteidigungsrechte
beeintrichtigt worden seien.

In der Erwiderung, in der die Kliger anerkennen, daf} die einzige fragliche Stel-
lungnahme im vorliegenden Fall der Vermerk des Leiters der dinischen Uberset-
zungsabteilung sei, machen sie erstens geltend, dafl dieser Vermerk die Ausfiihrun-
gen seines Verfassers vor dem Ausschuf} nicht zutreffend wiedergebe, da angesichts
der Vorschlige, die der Ausschuf gemacht habe, unméglich angenommen werden
konne, dafl der Verfasser des Vermerks vor dem Ausschuff erklirt habe, Herr F.
erscheine ihm als der geeignetste Bewerber.

Zweitens lasse der vom Leiter der dinischen Ubersetzungsabteilung angefertigte
Vermerk selbst erkennen, daff sein Verfasser seine Stellungnahme auf das Ergebnis

II - 964



51

52

53

NIELSEN UND MOLLER / WSA

der Abwigung simtlicher Qualifikationen der Bewerber und damit auf die Ver-
dienste der drei Bewerber in Zeiten, die noch nicht Gegenstand einer Beurteilung
gewesen seien, gestiitzt habe. Folglich habe der Leiter der dinischen Uberset-
zungsabteilung eine Beurteilung tiber ihre Verdienste und Befihigungen abgege-
ben, die gemifl Artikel 26 des Statuts nach Einrdumung der Méglichkeit zur Stel-
lungnahme zu ihrer Personalakte hitte genommen werden miissen.

Der Beklagte trigt zunichst vor, die Auslegung des Urteils Marcato/Kommission
durch die Kliger sei verfehlt. Denn dort sei das Gericht aufgrund besonderer
Umstinde, namentlich weil eine Beurteilung gefehlt habe und die Entscheidung
des Ausschusses, Herrn Marcato nicht in das Verzeichnis der Bewerber mit den
grofiten Verdiensten aufzunehmen, darum praktisch ausschlieflich auf die miindli-
chen Ausfiihrungen des Vertreters des Generaldirektors gestiitzt worden sei, zu
dem Ergebnis gekommen, dafl im Hinblick ,auf die Bedeutung, die ihnen somit
beigemessen worden ist, ... diese miindlichen Erklirungen, die im Rahmen eines
Beférderungsverfahrens vor einem dazu gebildeten Ausschufl abgegeben worden
sind, als Beurteilung im Sinne des Artikels 26 des Statuts zu betrachten [sind]“ und
daf sie also ,,sofort schriftlich niedergelegt und zur Personalakte des Kligers [hit-
ten] genommen werden miissen, wie es Artikel 26 verlangt*.

Dagegen hitten der Anstellungsbehérde im vorliegenden Fall die Beurteilungen
der fiir die Bef6érderung in Betracht kommenden Beamten vorgelegen, und die ein-
zige ihr zugegangene Erklirung sei die duflerst knappe Auferung des Leiters der
dinischen Ubersetzungsabteilung gewesen, die er in dem Vermerk vom 3. Dezem-
ber 1991 festgehalten habe und in der er angesichts der Beurteilungen, der Qualifi-
kationen und der Verdienste der drei Bewerber Herrn F als den eindeutig am
besten geeigneten Bewerber eingestuft habe.

Daher habe keine ,wichtige Erklirung® zum Verhalten der Kliger vorgelegen, die
sie personlich betroffen hitte und die in ihre Personalakte hitte aufgenommen
werden miissen. Es sei klar und entspreche der Rechtsprechung des Gerichtshofes
(vgl. Urteil vom 30. Oktober 1974:in der Rechtssache 188/73, Grassi/Rat, Slg.
1974, 1099), dafl die Bewertung, die nach der Abwigung der Qualifikationen der
Bewerber habe vorgenommen werden kénnen, nicht in die Personalakte des Beam-
ten aufzunechmen sei, da sich ihre Begriindung zum Nachteil des Beamten auswir-
ken konne.
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Fir die kligerische Behauptung, der Vermerk vom 3. Dezember 1991 gebe die
Auferungen seines Verfassers vor dem Ausschuf§ offenbar nicht zutreffend wieder,
fehle jeder formelle Beweis. Dieser Vermerk enthalte vielmehr selbst den Hinweis
darauf, daf er lediglich ,bestitige®, was sein Verfasser am Vortag vor dem Aus-
schuf geduflert habe.

Ebenso sei die Ansicht der Kliger zurlickzuweisen, daf§ der Vermerk deshalb zu
ihrer Personalakte hitte genommen werden miissen, weil er einer Beurteilung im
Sinne von Artikel 26 des Statuts gleichzustellen sei; nach der Rechtsprechung des
Gerichts seien vielmehr nur die Tatsachen dem Beamten mitzuteilen und in seiner
Akte festzuhalten, die sein Verhalten betrifen (vgl. Urteil Marcato/Kommission,
a.a. 0.).

Der Vermerk vom 3. Dezember 1991 enthalte aber keine individuelle Beurteilung
des Verhaltens der Kliger und der Art und Weise, in der sie ihren Dienst versihen,
sondern er stelle eine vergleichende Wiirdigung der Befihigung der verschiedenen
Bewerber dar, was im iibrigen durch die in dem Vermerk enthaltene Bezugnahme
auf die Beurteilungen bestitigt werde. So habe auch Generalanwalt Darmon in sei-
nen Schluflantrigen in der Rechtssache Bonino/Kommission ausgefiihrt: ,Es geht
... nicht darum, daf die Anstellungsbehdrde Inhalt und Ergebnis der vergleichen-
den Wiirdigung der Befihigung der verschiedenen Bewerber bekanntgibt, die sie
vorgenommen hat, um ihre Auswahl zu treffen. Dieses Werturteil bringt das der
Anstellungsbehérde hier zuzubilligende Ermessen zum Ausdruck, und seine Mit-
teilung an die abgewiesenen Bewerber brichte, wie ich ausgefiihrt habe, die Gefahr
mit sich, ihnen zu schaden® (Schlufantrige vom 22. Januar 1987 in der Rechtssa-
che 233/85, Slg. 1987, 739, 748).

Selbst - wenn man schlieBlich davon ausgehe, daff der Vermerk in die Personalakte
der Kliger hitte aufgenommen werden miissen, seien die Verteidigungsrechte
dadurch, daf dies nicht geschehen sei, nicht beeintrichtigt worden, und eine etwa-
ige Verletzung von Artikel 26 des Statuts sei im vorliegenden Fall jedenfalls nicht
geeignet, eine Aufhebung der angefochtenen Entscheidung zu rechtfertigen.
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Rechtliche Wiirdigung

Gemil Artikel 26 des Statuts enthilt die Personalakte des Beamten simtliche sein
Dienstverhaltnis betreffenden Schriftstiicke, jede Beurteilung seiner Befihigung,
Leistung und Fiihrung sowie die Stellungnahmen des Beamten zu diesen Vorgin-
gen.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes hat Artikel 26 den Zweck, das Vertei-
digungsrecht des Beamten zu gewihrleisten und zu verhindern, daf Verfiigungen
der Anstellungsbehorde, die sein Dienstverhiltnis und seine Laufbahn beriihren,
aufgrund von Tatsachen in bezug auf sein Verhalten getroffen werden, die in seiner
Personalakte nicht erwihnt sind. Aus diesen Bestimmungen ergibt sich, daf} eine
auf solche Tatsachen gestiitzte Verfiigung gegen die Garantien des Statuts verstofit
und aufzuheben ist, weil sie in einem fehlerhaften Verfahren ergangen ist (vgl.
Urteile in den Rechtssachen Bonino/Kommission und Marcato/Kommission,
a. a. O,, Urteile vom 28. Juni 1972 in der Rechtssache 88/71, Brasseur/Parlament,
Slg. 1972, 499, und vom 3. Februar 1971 in der Rechtssache 21/70,
Rittweger/Kommission, Slg. 1971, 7).

Zu der kligerischen Behauptung, der an die Anstellungsbehérde gerichtete Ver-
merk des Leiters der danischen Ubersetzungsabteilung vom 3. Dezember
1991 gebe dessen Auflerungen vor dem Ausschuf) nicht zutreffend wieder, ist
zunichst festzustellen, dafl die Kldger keinerlei Beweis dafiir angeboten haben, dafl
mit diesem Vermerk nicht bloff der Anstellungsbehérde gegeniiber die Griinde
bestitigt wurden, aus denen der Verfasser des Vermerks dem Ausschufl die Befor-
derung von Herrn F. vorgeschlagen hatte.

Weiterhin ist festzustellen, dafl sich der Vermerk des Leiters der dinischen Uber-
setzungsabteilung nicht in den Personalakten der Kliger befindet.
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In dem Vermerk vom 3. Dezember 1991 werden jedoch keine genauen Tatsachen
iiber das Verhalten der Kliger wiedergegeben, und er kann daher nicht als Beurtei-
lung im Sinne von Artikel 26 des Statuts angesehen werden. Der Vermerk hilt viel-
mehr das Ergebnis der vergleichenden Wiirdigung der Befihigung der verschiede-
nen Bewerber fest, die der Leiter der dinischen Ubersetzungsabteilung fiir seine
Auswahl vorgenommen hat, und er ist als Werturteil, das den Bewerbern zum
Nachteil gereichen konnte, diesen nicht bekanntzugeben (vgl. Urteile Grassi/Rat
und Bonino/Kommission, a.a. O.; vgl. ferner Urteile des Gerichtshofes vom 16.
Dezember 1987 in der Rechtssache 111/86, Delauche/Kommission, Slg. 1987, 5345,
und vom 22. Juni 1989 in der Rechtssache 104/88, Brus/Kommission, Slg. 1989,
1873).

Zudem ist zu beriicksichtigen, dafl das von den Kligern angefithrte Urteil
Marcato/Kommission in einem anderen Zusammenhang, als er hier in Frage steht,
ergangen ist. Dort waren nimlich, da eine Beurteilung fehlte, das von dem Befor-
derungsausschufy aufgestellte Verzeichnis und die anschlielende Entscheidung der
Anstellungsbehorde, mit der die Aufnahme von Herrn Marcato in das Verzeichnis
der Beamten abgelehnt worden war, allein auf die Erklirungen gestiitzt, die der
Vertreter des Generaldirektors vor dem Beforderungsausschufl iiber das Verhalten
von Herrn Marcato abgegeben hatte.

Im vorliegenden Fall hat sich die Anstellungsbehorde dagegen auf die Beurteilun-
gen aller Beamten, die fiir die Beférderung in Frage kamen, und nicht allein auf
den Vermerk vom 3. Dezember 1991 gestiitzt, mit dem der Leiter der dinischen
Ubersetzungsabteilung ihr gegeniiber lediglich die Griinde bestitigt und bekriftigt
hat, aus denen er dem Ausschuff die Beférderung von Herrn E vorgeschlagen hatte
und die vor allem auf einer vergleichenden Priifung der Beurteilungen der drei
Bewerber, nimlich der beiden Kliger und des Herrn E, beruhten, die nicht die fiir
die Aufnahme in das Verzeichnis erforderliche Mehrheit erhalten hatten.

Der auf die Verletzung von Artikel 26 des Statuts gestiitzte Klagegrund greift
daher nicht durch.

1L - 968



66

NIELSEN UND M@LLER / WSA

Kosten

Nach Artikel 87 § 2 ist die unterliegende Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten
zu verurteilen. Nach Artikel 88 der Verfahrensordnung tragen jedoch die Organe
in Rechtsstreitigkeiten mit Bediensteten der Gemeinschaften ihre Kosten selbst.

Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Fiinfte Kammer)

fir Recht erkannt und entschieden:

1) Die Klage wird abgewiesen.

2) Jede Partei trigt ihre eigenen Kosten.

Barrington Schintgen Lenaerts

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 28. September 1993.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung D. P. M. Barrington
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