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Keine Entscheidung des Gerichtshofs. Dieses Dokument ist ein unabhangiger Entscheidungsvorschlag an den
Gerichtshof. Der Gerichtshof ist daran nicht gebunden und kann anders entscheiden.

Ergebnis: Vorschlag an den Gerichtshof

Ich beantrage Klageabweisung und Verurteilung der Firma Gauff zur Tragung der Kosten.
SchluRantrage des Generalanwalts Simone Rozes

vom 29. oktober 1981

Herr Préasident,

meine Herren Richter!

Die auf dem Gebiet des Verkehrswesens und der Wasserwirtschaft spezialisierte deutsche Firma H. P.
Gauff ist seit 1965 in den mit der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft assoziierten afrikanischen
Staaten tatig. Unter anderem war sie an der Ausfiihrung verschiedener Vorhaben beteiligt, die von den
durch die beiden Abkommen von Jaunde von 1964 und 1969 geschaffenen Europdaischen
Entwicklungsfonds finanziert wurden.

Etwa seit 1973 ist sie von der Teilnahme an Ausschreibungen oder der freihandigen Vergabe von
Dienstleistungsauftrdgen im Rahmen dieser beiden Abkommen und — seit 1975 — der beiden
Abkommen AKP—EWG von Lomé von 1975 und 1979 ausgeschlossen.

Der Geschéftsfuhrer dieser Firma, Helmut P. Gauff, ersuchte den Leiter der Generaldirektion Entwicklung
der Kommission der Europaischen Gemeinschaften am 13. Januar 1976, die Firma in das Verzeichnis
der geeigneten Bewerber um die Teilnahme an einem Ausschreibungsverfahren fur ein Vorhaben in
Zaire aufzunehmen.

Mit Schreiben vom 9. Februar 1976 wies der Generaldirektor dieses Ersuchen mit der Bemerkung
zurlck, er glaube nicht, dal3 es notwendig sei, Herrn Gauff die Grinde hierfur darzulegen.

Die Firma Gauff erneuerte ihr Ersuchen am 3. Dezember 1976. Der Generaldirektor antwortete jedoch,
daf das Verfahren bei der Auswahl der Studienburos, die fur Projekte des Europaischen
Entwicklungsfonds unter dem Abkommen von Lomé von 1975 arbeiteten, ein anderes sei als das zuvor
unter dem Abkommen von Jaunde von 1969 geltende Verfahren.

Da sich die Firma Gauff auch weiterhin ausgeschlossen sah, forderte sie den Leiter der Generaldirektion
Entwicklung am 21. April 1980 durch ihren Rechtsanwalt unter Fristsetzung auf, zu erklaren, daf3 sie
wieder als eligible betrachtet und zur Teilnahme an der Ausfihrung der von den verschiedenen EEF
finanzierten Vorhaben zugelassen werde.

Der Generaldirektor des Juristischen Dienstes der Kommission antwortete hierauf, es sei nicht mdglich,
ihr diese Zusicherung zu geben.

Die Begrundung fir die Zuriickweisung des Ersuchens der Firma Gauff &nderte sich im Laufe der Zeit.
Nach der wenig aufschluBreichen Antwort vom 9. Februar 1976 hiel3 es in der Antwort vom 22.
Dezember 1976, die Anfrage der Firma sei an das hierfur zustandige Referat weitergegeben worden,
wahrend in der Antwort vom 20. Juni 1980 ausgefihrt wird: Die Auswahl der Bewerber erfolgt... jeweils
von Fall zu Fall unter Beriicksichtigung aller Umstande.
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In Wahrheit bestand fiir die anhaltende Zurlickweisung des Ersuchens der Firma Gauff immer derselbe
Grund: Einer Aktennotiz vom 22. Dezember 1977 zufolge hatte der Generaldirektor fur Entwicklung zwei
Vertretern der Firma Gauff in einem auf deren Wunsch gefiihrten Gesprach dargelegt, daf3 alle mit der
Auftragsvergabe zusammenhangenden Entscheidungen von Fall zu Fall getroffen werden, nach
bestimmten Kriterien, die im Finanzreglement festgelegt sind und an die die Kommission gebunden ist.
Der Generaldirektor hatte jedoch seinen Gespréachspartnern auch deutlich zu verstehen gegeben, dal3
die Firma von vom Européischen Entwicklungsfonds finanzierten offentlichen Auftrégen ausgeschlossen
bleibe, solange in der Firma Gauff die gleichen Persénlichkeiten verantwortlich seien wie zu dem
Zeitpunkt, als die Firma Gauff einen Beamten der Kommission ... bestochen habe.

Die Firma Gauff kannte diesen Grund sehr wohl, denn ihr Rechtsanwalt flhrte in seinem bereits
erwéahnten Schreiben an den Generaldirektor vom 21. April 1980 vor einer Stellungnahme zur
Stichhaltigkeit dieses Grundes aus: Der Ausschlul? meiner Mandantin wird anscheinend aus einem
Vorfall aus dem Jahr 1968 hergeleitet, in den ein friiherer Mitarbeiter der Kommission ... verwickelt war.
[Dieser] soll im Jahr 1975 aufgrund eines Disziplinarverfahrens aus der EG-Kommission ausgeschieden
sein. Der Vorwurf sei dahin gegangen, daf3 [er] es als Mitarbeiter der Kommission akzeptiert habe, fur die
Firma Gauff KG im Jahr 1968 Kommissionen bzw. Abgaben an hochgestellte afrikanische
Personlichkeiten weiterzuleiten.

Aufgrund dieses Sachverhalts beantragt die Firma Gauff mit am 25. August 1980 in das Register
eingetragener Klageschrift,

die Entscheidung der Kommission aufzuheben, dal die Klagerin nicht zulassungsféhig (eligible) ist zur
Teilnahme an Ausschreibungen oder der freihAndigen Vergabe von éffentlichen
Dienstleistungsauftragen, die vom EEF finanziert werden;

hilfsweise festzustellen, daf} die Kommission verpflichtet ist, die Klagerin zu bescheiden, ob sie
zulassungsfahig ist oder nicht;

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin DM 1 als Schadensersatz zu zahlen.
IN—

Es stellen sich mehrere Probleme. Fraglich ist zun&chst in formaler Hinsicht, ob es sich bei dem an die
Firma Gauff gerichteten Schreiben des Generaldirektors des Juristischen Dienstes vom 20. Juni 1980 um
einen Akt der zusténdigen Stelle handelt. Dies ist zweifelhaft. Ferner sei darauf hingewiesen, daf3 die
Firma Gauff nicht die Aufhebung einer Entscheidung beantragt, mit der ein von ihr im Anschluf® an eine
bestimmte Ausschreibung abgegebenes Angebot zuriickgewiesen worden ist, wie dies im Januar 1976
der Fall war.

Wenn auch die Antwort vom 20. Juni 1980 nur eine tatsachliche Situation unter Verwendung neuer
Argumente bestatigt, so besteht diese Situation doch fort: Die Firma Gauff ist allgemein und andauernd
ausgeschlossen; der Generaldirektor vertrat seiner Aktennotiz vom 22. Dezember 1977 zufolge die
Auffassung, daR die Anderung in der rechtlichen Struktur der Klégerin, die 1970 von einer Einzelfirma in
eine Kommanditgesellschaft umgewandelt wurde, hinsichtlich der tatsachlichen Ausiibung der
Geschaftsleitung nichts geandert habe. Hierbei handelt es sich um eine eindeutig der Kommission
zuzurechnende Stellungnahme, die sich diese im ubrigen in ihren Schriftsatzen zu eigen gemacht hat.

Die Firma Gauff ist durch diese Situation immer dann beschwert, wenn ein Verfahren zur freihandigen
Vergabe oder ein Ausschreibungsverfahren veranstaltet wird, an dem sie sich als Bewerberin beteiligen
kénnte, wenn dieser Vorwurf nicht gegen sie erhoben wirde. Die Firma Gauff hat somit ein Interesse an
der Klarung ihrer rechtlichen Lage (Urteil vom 7. Marz 1971 in der Rechtssache 47/70, Kschwendt, Slg.
1971, 251, 257).
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Die begrenzte Ausschreibung und die freihdndige Vergabe sind die normalen Formen der Vergabe von
Dienstleistungsauftragen (Studien, technische Hilfe, Uberwachung der Arbeiten), auf die der
Gesellschaftszweck der Firma Gauff gerichtet ist. Sie erscheinen in der Tat fir die in der Form von
Dienstleistungen erbrachten besonderen Leistungen angemessener.

Die begrenzte Ausschreibung wendet sich nur an die Bewerber, die der 6ffentliche Auftraggeber zu
bertcksichtigen beschlief3t, und zwar gegebenenfalls nach einem Vorauswahlverfahren, in dem die
Entscheidung unter anderem nach der besonderen Art oder dem Umfang der zu erbringenden
Leistungen getroffen wird. Die begrenzte Liste wird in enger Zusammenarbeit zwischen der Kommission
und dem betreffenden AKP-Staat erstellt. Zwar ist es letztlich Sache des begiinstigten AKP-Staats, aus
der begrenzten Liste das Buro auszuwahlen, mit dem er abschlief3en will, doch ist die Aufnahme in diese
Liste eine notwendige Voraussetzung fiir die Erlangung des betreffenden Auftrags. Die Erteilung des
Zuschlags bedarf der Zustimmung des Hauptanweisungsbefugten des EEF; dieser ist seit Beginn der
Leiter der Generaldirektion Entwicklung.

Um eine freihdndige Vergabe handelt es sich, wenn es der dffentliche Auftraggeber selbst in die Hand
nimmt, die von ihm fir sachdienlich gehaltenen Unterredungen aufzunehmen, und den Auftrag an den
von ihm ausgesuchten Unternehmer oder Lieferer vergibt. In diesem Fall nimmt die Kommission die
Vorauswahl der Bewerber und die Aufstellung der Liste selbst vor.

Schon begrifflich verfugt die Kommission in diesen Verfahren tber einen gréf3eren Ermessensspielraum
als im Falle der offenen Vergabe im Leistungswettbewerb, die mit einer Ausschreibung zur Teilnahme an
einem Wettbewerb verbunden ist. Der Gerichtshof hat den Ermessensspielraum zu respektieren, den der
offentliche Auftraggeber zur Wahrung des Allgemeininteresses bendétigt. Dagegen ist der Gerichtshof
befugt, die Ermessensausubung der Dienststellen der Kommission nachzuprifen, um das mdgliche
Vorliegen eines Ermessensmif3brauchs oder eines schweren und offenkundigen Ermessensfehlers
festzustellen (Urteil vom 23. November 1978 in der Rechtssache 56/77, Agence européenne d'intérims,
Sig. 1978, 2215, Randnr. 20 der Entscheidungsgriinde).

Innerhalb dieser Grenzen ist also die Begrindetheit der Klagegrinde und Argumente der Firma Gauff zu
prufen.

1. Die Mehrdeutigkeit und der dilatori-, sehe Charakter der Zuriickweisung der Firma Gauff stellen fur
sich gesehen keinen Aufhebungsgrund dar, da die Kommission die Grunde fir diese Zuriickweisung klar
erlautert hat.

2. Weder die Durchfiihrungsbestimmungen, die in den Artikeln 22 und 26 des Protokolls Nr. 2 zum ersten
Abkommen von Lomé von 1975 vorgesehen sind, noch die Allgemeinen Bedingungen flr die Vergabe
und Ausflihrung der 6ffentlichen Auftrage, die von dem mit dem zweiten Abkommen von Lomé von 1979
geschaffenen Fonds finanziert werden (Artikel 131 dieses Abkommens), sind bisher erlassen worden.
Demgemal richtet sich die Vergabe der Vertrage tber technische Zusammenarbeit, die nach dem 1.
Mérz 1980 abgeschlossen werden, rein rechtlich gesehen noch immer nach den Artikeln 24 bis 27 des
Protokolls Nr. 2 zum ersten dieser Abkommen. Obwohl der Ermessensspielraum der Kommission im
Falle begrenzter Ausschreibungen und um so mehr im Falle der freihAndigen Vergabe gréRer ist, kann
man mit der Firma Gauff davon ausgehen, daf3 die Hinderungsgriinde, die in Artikel 22 Absatz 2 der
Allgemeinen Bestimmungen fir die Vergabe von &ffentlichen Bau- und Lieferauftragen, die im Rahmen
des zweiten Abkommens von Jaunde finanziert werden, und in Artikel 17 des Entwurfs der allgemeinen
Bestimmungen fur die Vergabe von 6ffentlichen Dienstleistungsauftrédgen, die im Rahmen des ersten
Abkommens von Lomé finanziert werden, aufgefiihrt sind, entsprechende Anwendung finden.

Nach Auffassung der Firma Gauff ist jedoch der einzige Ausschlu3grund, der ihrem Fall nahekommt —
namlich der Grund, der in Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe d der Allgemeinen Klauseln und Bedingungen
fur die Vergabe und die Durchfiihrung der éffentlichen Bau- und Lieferauftrage, die vom EEF finanziert
werden (anwendbar aufgrund der Verordnung Nr. 282/72 des Rates vom 31. Januar 1972), genannt
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ist—, auf sie nicht anwendbar, da sie nicht rechtskraftig fur eine strafbare Handlung verurteilt ist, die ihre
Berufsqualifikation in Frage stellt.

In Artikel 17 des Entwurfs der Allgemeinen Bedingungen fiir die Vergabe o6ffentlicher
Dienstleistungsauftrage, die im Rahmen des ersten Abkommens von Lomé finanziert werden, ist dieser
Artikel 22 im wesentlichen tibernommen worden; zusétzlich wird dort der Fall von Personen genannt, die
aufgrund eines Beschlusses voribergehend oder dauernd wegen mangelhafter Ausfiihrung von
Studienauftragen oder technischer Hilfe von der Teilnahme an der Ausschreibung ausgeschlossen sind.

Fur eine weitergehende entsprechende Anwendung ist nach Ansicht der Klagerin kein Raum: Da sie
nicht in einem Gerichtsverfahren rechtskraftig verurteilt sei, kénne sie nicht endgiiltig von der Teilnahme
ausgeschlossen werden.

Die Kommission entgegnet, der Umstand, dal eine rechtskraftige Verurteilung der Firma Gauff nicht
vorliege, sei darauf zurlickzufiihren, daf3 die Kommission beim gegenwartigen Stand des
Gemeinschaftsrechts keine Mdglichkeit gehabt habe und noch immer keine Mdglichkeit habe, sich zum
Schutz ihrer Beamtenschaft auf die strafrechtlichen Bestimmungen zu berufen, die es in der
Bundesrepublik Deutschland den Behdrden ermdglichten, die aktive Bestechung ihrer Beamten zu
ahnden. Die Kommission habe den Entwurf eines Vertrages zur Regelung dieser Fragen ausgearbeitet,
der im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften vom 22. September 1976 verdffentlicht worden sei;
bisher sei es jedoch bei diesem Entwurf geblieben.

Unstreitig erhielt die Kommission im Marz 1973 durch die deutschen Steuerbehdrden Kenntnis davon,
dalB anlaglich einer bei der Firma Gauff durchgefiihrten Betriebspriufung festgestellt worden war, daf3
diese in den Jahren 1967 und 1968 insgesamt 88000 DM an einen Beamten der Generaldirektion
Entwicklung gezahlt hatte, der fiir die technische Vorbereitung, Ausfihrung und Kontrolle der vom EEF
finanzierten Vorhaben zustandig war. Die Firma Gauff erklarte bei dieser Betriebsprifung, dal ein Teil
des Geldes (50000 DM) mittels eines Barschecks gezahlt, ein anderer auf das Konto der Ehefrau des
betreffenden Beamten Uiberwiesen worden sei.

Auf diesen Hinweis hin leitete die Kommission im Méarz 1975 ein Disziplinarverfahren gegen den
Beamten ein, das mit dessen Entfernung aus dem Dienst endete. Der Unternehmensileiter der Firma
Gauff kam einer Aufforderung der Kommission, in diesem Verfahren als Zeuge auszusagen, nicht nach.

Vor dem Gerichtshof hat die Firma Gauff vorgetragen, der betreffende Beamte sei ein personlicher
Freund und Landsmann von Helmut P. Gauff; in dieser Eigenschaft und nicht in seiner Eigenschaft als
der fir die Vergabe der von den Gemeinschaftsfonds finanzierten Auftrage zustandige Beamte sei sie an
ihn herangetreten. Die an ihn gezahlte Provision sei nur durch seine Hande hindurchgegangen. Im
Ubrigen werde die Zahlung solcher Provisionen von den deutschen Steuerbehdérden als steuerlich
absetzbar anerkannt.

Unabhangig davon, welcher Wert diesen Angaben beizumessen ist, bin ich der Ansicht, dal3 es die
Kommission mit Riicksicht auf ihre eigenen Verantwortlichkeiten nicht zulassen kann, dal3 derartige
Betrage durch die Hande eines ihrer Beamten gehen, der mit der Vergabe eben dieser Auftrage befaldt
ist; dies gilt auch dann, wenn es sich um einen Freund und Landsmann der Person handelt, in deren
Héanden die tatsachliche Leitung der als Bewerber auftretenden juristischen Person liegt, und wenn der
Beamte dieser Person einen Dienst erweist. Dieses Vorgehen war sicherlich weder Ublich noch
ungefahrlich, denn die deutschen Steuerbehérden machten, der Kommission durch die Standige
Vertretung der Bundesrepublik Deutschland davon Mitteilung. Die Weigerung der Firma Gauff, in dem
gegen den Beamten eingeleiteten Disziplinarverfahren als Zeuge auszusagen, ist verstandlich, doch
kann die Klagerin jetzt nicht Beschwerde daruber fihren, dal3 sie nicht gehdrt worden sei. Meines
Erachtens durfte es die Kommission somit ablehnen, die Firma Gauff zur Teilnahme an den
Ausschreibungen zuzulassen.
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3. Im Ubrigen weise ich darauf hin, daf3 dieser Ausschluf3grund ausdricklich in der Richtlinie des Rates
vom 26. Juli 1971 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage und in der
Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1976 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Dienstleistungsauftrage genannt wird. In Artikel 23 der ersten und in Artikel 20 der zweiten Richtlinie
heil3t es:

Von der Teilnahme am Vergabeverfahren kénnen Unternehmer ausgeschlossen werden,

d) die im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung begangen haben, die vom
offentlichen

Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde.

Die Vorschriften fur die Vergabe 6ffentlicher Bau- oder Dienstleistungsauftrége in den Mitgliedstaaten
missen auch fur von den Europaischen Entwicklungsfonds finanzierte Dienstleistungsauftrage gelten, die
im Wege der freihdndigen Vergabe oder der Ausschreibung vergeben werden. Es sei darauf
hingewiesen, daf3 fur diesen AusschluRgrund keinerlei zeitliche Begrenzung aufgestellt ist.

4. Unter diesen Umstanden stellt die Behandlung der Firma Gauff weder eine Diskriminierung gegeniber
anderen Bietern noch einen Ermessensmif3brauch dar.

IV —

Das Schicksal des von der Firma Gauff erhobenen Schadensersatzbegehrens héangt davon ab, ob ihr
Ausschluf? begriindet ist.

Ich habe dargelegt, daf3 ich diesen Ausschluf} fiir gerechtfertigt halte. Das Verhalten bestimmter
Kommissionsbeamter, die den Schaden (Beeintrachtigung des geschéftlichen Rufs der Klagerin, Verlust
von Chancen) verursacht haben sollen, fur den die Klagerin einen rein symbolischen Ersatz fordert, wird
von der Kommission bestritten. Jedenfalls scheint mir nicht nachgewiesen zu sein, dal tatséchlich ein
Schaden eingetreten ist und ein Kausalzusammenhang zwischen diesem Schaden und dem Verhalten
der Beamten besteht.

Ich beantrage Klageabweisung und Verurteilung der Firma Gauff zur Tragung der Kosten.

Zitiervorschlag: Européischer Gerichtshof, Schlussantrage des Generalanwalts vom 29.10.1981 — C-182/80,
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