ALITALIA / KOMMISSION
URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte erweiterte Kammer)
9. Juli 2008 *

In der Rechtssache T-301/01

Alitalia — Linee aeree italiane SpA mit Sitz in Rom (Italien), Prozessbevollmichtigte:
Rechtsanwilte M. Siragusa, G. M. Roberti, G. Scassellati Sforzolini, F. Moretti und
F. Sciaudone,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europédischen Gemeinschaften, vertreten durch V. Di Bucci als
Bevollmichtigten im Beistand der Rechtsanwilte A. Abate und G. Conte,

Beklagte,

wegen Nichtigerklarung der Entscheidung 2001/723/EG der Kommission vom 18. Juli

2001 tiber eine Kapitalerhohung zugunsten des Unternehmens Alitalia (ABL. L 271,
S. 28)

erlasst

* Verfahrenssprache: Italienisch.
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DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Fiinfte erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten M. Vilaras, der Richterin M. E. Martins Ribeiro, der
Richter F. Dehousse und D. Svaby sowie der Richterin K. Jiirimée,

Kanzler: C. Kantza, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
24. Oktober 2006

folgendes

Urteil

Sachverhalt

Alitalia — Linee aeree italiane SpA (im Folgenden: Alitalia oder Kldgerin) ist eine
Fluggesellschaft, deren Kapital am 1. Juli 1996 zu etwa 90 % von der staatlichen
italienischen Finanzgesellschaft Istituto per la ricostruzione industriale SpA (im
Folgenden: IRI) und im Ubrigen von privaten Anlegern gehalten wurde.
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Zu Beginn der 90er Jahre war bei Alitalia eine Unterkapitalisierung eingetreten. Im
selben Zeitraum hatte sie aufgrund des Golfkriegs, der Rezession im Flugverkehr in den
Jahren 1992 und 1993 sowie des durch die fortschreitende Liberalisierung des
Luftverkehrsmarktes bedingten stirkeren Wettbewerbs mit Schwierigkeiten zu
kdmpfen. Diese Vorgénge veranlassten sie, Kostensenkungen durchzusetzen und die
Produktivitit zu erhohen; trotz dieser Bemithungen konnte sie nicht in die Rentabilitat
zuriickgefiihrt werden.

Diese Situation veranlasste Alitalia, im Juli 1996 einen Umstrukturierungsplan fiir den
Zeitraum von 1996 bis 2000 vorzulegen. Dieser Plan, von dem die italienischen
Behorden die Kommission mit Schreiben vom 29. Juli 1996 unterrichteten, umfasste
eine Sanierungsphase und eine Entwicklungsphase. Der finanzielle Teil sah eine
Kapitalzufuhr durch IRI in Hohe von insgesamt 2 750 Mrd. italienische Lire (ITL) vor,
die in drei Tranchen gezahlt werden sollte, wobei die Zahlung der zweiten Tranche fiir
Mai 1998 und die der dritten Tranche fiir Mai 1999 vorgesehen war.

Am 9. Oktober 1996 beschloss die Kommission, wegen der im Plan vorgesehenen
Kapitalerh6hungen das Verfahren geméf3 Art. 88 Abs. 2 EG einzuleiten (ABL C 346,
S. 13). Sie holte in verschiedenen Stadien des Verfahrens die Stellungnahme
unabhingiger Berater ein (im Folgenden: Berater der Kommission).

Der urspriingliche Plan wurde im Laufe des Verfahrens mehrfach gedndert. Seine letzte
Fassung wurde der Kommission von den italienischen Behorden am 26. Juni 1997
tibermittelt.

Am 15. Juli 1997 erlief die Kommission die Entscheidung 97/789/EG {iiber eine
Kapitalerhohung zugunsten des Unternehmens Alitalia (ABL. L 322, S. 44, im
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Folgenden: Entscheidung von 1997). Sie war der Auffassung, dass die Kapitalzufuhr
von IRI zugunsten von Alitalia eine mit dem Gemeinsamen Markt vereinbare staatliche
Beihilfe darstelle, sofern Italien zehn in Art. 1 der Entscheidung von 1997 aufgefiihrte
Bedingungen erfiillte.

In ihrer Entscheidung vom 3. Juni 1998 erhob die Kommission keine Einwénde gegen
die Zahlung der dritten Tranche der Kapitalerh6hung durch IRI, wobei sie die neuen
Zusagen beriicksichtigte, die die italienischen Behorden gemacht hatten, nachdem in
den ersten sechs Monaten nach Erlass der Entscheidung von 1997 Verstofie gegen die
dort festgesetzten Bedingungen festgestellt worden waren.

Alitalia erhob mit Klageschrift, die am 26. November 1997 bei der Kanzlei des Gerichts
einging, Klage gegen die Entscheidung von 1997. Das Gericht gab dem Antrag von
Alitalia auf Nichtigerkldrung dieser Entscheidung mit Urteil vom 12. Dezember 2000,
Alitalia/Kommission (T-296/97, Slg. 2000, 11-3871, im Folgenden: Urteil Alitalia I), mit
der Begriindung statt, die Kommission habe nicht begriindet, warum sie dieselbe
Mindestrendite wie in der Entscheidung 96/278/EG vom 31. Januar 1996 betreffend die
Kapitalaufstockung zugunsten der Gesellschaft Iberia (ABL. L 104, S. 25, im Folgenden:
Entscheidung Iberia) angewandt habe, und ihr seien offensichtliche Beurteilungsfehler
unterlaufen, indem sie bei der Berechnung des internen Ertragssatzes die Insolvenz-
kosten, die IRI im Fall der Liquidation von Alitalia zu tragen hitte, ausgeschlossen und
die Anderungen des Umstrukturierungsplans vom Juni 1997 nicht beriicksichtigt habe.

Am 1. Juni 2001 tibergaben die Berater der Kommission dieser auf ihr Ersuchen einen
Bericht, in dem sie ihre vorhergehende Untersuchung, die sie im Rahmen des
Verfahrens durchgefiihrt hatten, das zum Erlass der Entscheidung von 1997 fiihrte,
aktualisiert hatten, um die letzte Fassung des Umstrukturierungsplans fiir die
Berechnung der Mindestrendite und des internen Ertragssatzes zu beriicksichtigen.
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Am 18. Juli 2001 erlief3 die Kommission die Entscheidung 2001/723/EG tber eine
Kapitalerh6hung zugunsten des Unternehmens Alitalia (ABl. L 271, S. 28, im
Folgenden: angefochtene Entscheidung).

Angefochtene Entscheidung

Die Kommission fiihrte zunichst in ihrer rechtlichen Beurteilung aus, dass Art. 233 EG
sie nicht verpflichte, im vorliegenden Fall das Verfahren wieder zu er6ffnen, das zu der
Entscheidung von 1997 gefiihrt habe, und vor Erlass einer neuen Entscheidung das
gesamte Verfahren erneut durchzufiihren. Sie widmete sodann zwanzig Erwadgungs-
griinde (Erwédgungsgriinde 15 bis 34 der angefochtenen Entscheidung) der Unter-
suchung des Kriteriums des privaten Investors.

Hinsichtlich der Ermittlung des internen Ertragssatzes des Vorhabens nahm die
Kommission von der Verpflichtung Kenntnis, bei der Berechnung der erwarteten
Rendite die Insolvenzkosten einzubeziehen, die IRI im Fall der Liquidation von Alitalia
zu tragen hitte. Sie kam nach Abschluss ihrer Untersuchung zu dem Ergebnis, dass sich
der interne Ertragssatz der Investition von 2 750 Mrd. ITL in das Alitalia-Kapital fiir IRI
im Jahr 1997 je nach der beriicksichtigten steuerlichen Behandlung auf 25,2 % bzw.
26,1 % belaufe (23. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

Beziiglich der Mindestrendite, die ein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber
fordern wiirde, vertrat die Kommission auf der Grundlage der ihr vorliegenden
Informationen, insbesondere der von ihren Beratern durchgefiihrten Arbeiten, die
Auffassung, dass diese Mindestrendite wegen der Hohe der fraglichen Summe und vor
allem wegen der dem Vorhaben innewohnenden Risiken, die trotz der Verbesserungen
des Plans im Jahr 1997 hoch geblieben seien, nahe bei 30 % liege. Sie fiihrte dazu aus,
dass die Risiken der zugunsten von Alitalia im Juli 1997 vorgenommenen Kapitaler-
héhung mindestens so grof3 seien wie die Risiken der Kapitalerhohung zugunsten von
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Iberia im Januar 1996, und erlduterte in den Erwidgungsgriinden 30 und 31 der
angefochtenen Entscheidung, inwiefern die Situation dieser beiden Unternehmen trotz
bestimmter Unterschiede vergleichbar sei.

Im 33. Erwdgungsgrund kam die Kommission zu dem Schluss, dass die Mindestrendite,
die ein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber fordern wiirde, um unter den
dargelegten Bedingungen eine Kapitalzufithrung von 2750 Mrd. ITL zugunsten von
Alitalia vorzunehmen, den internen Ertragssatz dieses Vorhabens iibersteige.

Abschlieflend wies die Kommission (in den Erwigungsgriinden 35 bis 37 der
angefochtenen Entscheidung) darauf hin, dass sie die beiden Beurteilungsfehler und
den Begriindungsmangel, die das Gericht im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8
angefiihrt) festgestellt habe, korrigiert habe. Beziiglich der tibrigen Begriindung der
angefochtenen Entscheidung verwies die Kommission auf die Erwdgungsgriinde der
Entscheidung von 1997, die als Bestandteil der angefochtenen Entscheidung anzusehen
seien, ohne dass es notwendig wire, sie noch einmal wiederzugeben (36. Erwdgungs-
grund der angefochtenen Entscheidung).

Aufgrund dieser Uberlegungen erlief§ die Kommission die angefochtene Entscheidung,
deren verfiigender Teil wie folgt lautet:

LArtikel 1

Die dem Unternehmen Alitalia ... von [der Italienischen Republik] gewéhrte Beihilfe in
Form einer [in drei Tranchen zu zahlenden] Kapitalerhohung von insgesamt
2750 Mrd. ITL zur Umstrukturierung des Unternehmens auf der Grundlage des der
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Kommission am 29. Juli 1996 tibermittelten und am 26. Juni 1997 gednderten Plans
wird gemaf3 Artikel [87] Absatz 3 Buchstabe ¢ [EG] und Artikel 61 Absatz 3 Buchstabe c
EWR-Abkommen [Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum] angesichts
der Zusagen und Bedingungen in den Artikeln 1, 2 und 3 der Entscheidung [von 1997],
die im ersten Erwagungsgrund dieser Entscheidung wiedergegeben sind, als mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen.

Artikel 2

Die Kommission erhebt keine Einwénde gegen die Zahlung der zweiten Tranche der
Kapitalerh6hung zugunsten des Unternehmens Alitalia ...

Artikel 3

Diese Entscheidung ist an die Italienische Republik gerichtet.”

Die zehn in Art. 1 der angefochtenen Entscheidung genannten und in ihrem erstem
Erwiagungsgrund wiedergegebenen Bedingungen sind folgende:

»1. Italien wird gegeniiber Alitalia ein normales Aktionérsverhalten an den Tag legen,
eine Unternehmensfithrung nach rein kommerziellen Grundsatzen zulassen und
sich aufler aus Griinden, die mit dem Status Italiens als Aktiondr in Verbindung
stehen, nicht in das Management einmischen.
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2. Alitalia werden weder neues Kapital, noch andere Beihilfen jedweder Art,
einschliefllich Darlehensbiirgschaften, gewidhrt.

3. Bis zum 31. Dezember 2000 darf die Beihilfe von Alitalia ausschliefSlich fiir die
Umstrukturierung des Unternehmens und nicht zum Erwerb neuer Beteiligungen
an anderen Luftverkehrsgesellschaften verwendet werden.

4. Gegentber den anderen Luftverkehrsgesellschaften der Gemeinschaft wird
Alitalia in keiner Weise bevorzugt; dies betrifft insbesondere die Vergabe von
Verkehrsrechten (einschliefllich auf Verbindungen nach Drittlandern auflerhalb
des Europidischen Wirtschaftsraums), die Slot-Zuweisung, die Bodenabfertigung
und den Zugang zu Flughafeneinrichtungen, soweit eine derartige MafSnahme
oder Vorzugsbehandlung dem Gemeinschaftsrecht widersprechen sollte. Insbe-
sondere bestdtigt Italien, dass es nicht gegen gemeinschaftliche Vorschriften
verstoflen wird, und garantiert Folgendes:

a) Die Revision der Konvention Nr. 4372 vom 15. April 1992, genehmigt durch
den Erlass vom 16. April 1992, wird unverziglich eingeleitet und spitestens
zum 31. Dezember 1998 abgeschlossen, damit sie nicht linger den gemein-
schaftlichen Rechtsvorschriften, insbesondere im Hinblick auf ,Prioritits-
recht’, ,regierungsseitiges Eingreifen’, ,Vereinbarkeit mit den Verordnungen
zur Liberalisierung des Luftverkehrs‘ und ,Privilegien auf Flughéfen’, wider-
spricht;

b) im Anschluss an einen Schriftwechsel mit Alitalia auf der Grundlage von
Artikel 50 der Konvention ist diese im Hinblick auf die oben genannten Punkte
de facto bereits insofern geandert worden, als sie nur dort gilt, wo sie mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist;
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c) Alitalia verzichtet auf das Prioritdtsrecht gemdfd Artikel 3 der genannten
Konvention;

d) Italien benennt auf den koordinierten oder vollstindig koordinierten
italienischen Flughdfen vor Beginn der Wintersaison 1997/98 einen von
Alitalia unabhéngigen Koordinator, der gegeniiber diesem Unternehmen vollig
frei handeln kann.

Bis zum 31. Dezember 2000 wird die durch Flugzeuge, die von Alitalia oder
anderen Gesellschaften so betrieben werden, dass Alitalia das kommerzielle Risiko
tragt (Wet leasing’-, ,Blocked space’- oder ,Joint Venture‘-Vereinbarungen),
angebotene Kapazitit folgende Grenzwerte nicht tiberschreiten:

a) Zahl der verfiigbaren Sitze: 28 985, davon 26 350 fiir die Alitalia-Flotte;

b) jéhrliche Steigerung der angebotenen Sitzkilometer

— innerhalb des Europédischen Wirtschaftsraums mit Ausnahme Italiens und

— innerhalb Italiens,
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nicht mehr als 2,7 %; ein derartiges Wachstum wird nicht genehmigt, wenn das
Wachstum der entsprechenden Mirkte unterhalb von 2,7% bleibt. Sollte dieses
Wachstum jedoch 5 % tibersteigen so darf auch das Angebot tiber 2,7 % um den
tiber 5 % hinausgehenden Prozentsatz gesteigert werden.

Alitalia wird tiber eine analytische Buchfiithrung verfiigen, die es erlaubt, kurzfristig
fiir jede Strecke ein Rentabilitdtsverhiltnis zu bestimmen, das sich aus den
gesamten Einnahmen und den gesamten Kosten (Summe der variablen Kosten und
der Festkosten) auf der jeweiligen Strecke ergibt.

Bis zum 31. Dezember 2000 verzichtet Alitalia darauf, auf den vom Unternehmen
bedienten Strecken Tarife anzubieten, die unter denen seiner Wettbewerber fiir ein
gleichwertiges Angebot liegen.

Spétestens zum ... verdufSert Alitalia seine Beteiligung an Malév.

Alitalia vollendet die Durchfithrung des Umstrukturierungsplans, der der
Kommission am 29. Juli 1996 iibermittelt und am 26. Juni 1997 geéndert wurde,
insbesondere im Hinblick auf die Einhaltung der beschriebenen Produktivitéts-,
Rentabilitdts- und Sanierungsziele.

Bis Ende Mairz 1998, Mirz 1999, Mirz 2000 und Mirz 2001 legt Italien der
Kommission Jahresberichte iiber die Umsetzung des Umstrukturierungsplans, die
wirtschaftliche und finanzielle Situation von Alitalia und die Einhaltung der
vorliegenden Bedingungen fiir das jeweils vorangegangene Jahr vor. Die Berichte
enthalten eine Beschreibung (Art und Identitit der Vertragspartner) tiber
kommerzielle oder operationelle Kooperationsvereinbarungen, die Alitalia im
Berichtszeitraum geschlossen hat. Die Kommission ldsst die in den Berichten
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enthaltenen Informationen gegebenenfalls durch einen von ihr nach Anhérung
Italiens ausgewdhlten unabhéngigen Berater priifen.”

Verfahren

Alitalia hat mit Klageschrift, die am 30. November 2001 bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen ist, die vorliegende Klage erhoben.

Alitalia hat ferner am 13. Februar 2002 eine Klage erhoben, mit der sie Ersatz des
Schadens begehrt, den sie ihrer Meinung nach durch den Erlass der Entscheidung von
1997 und der angefochtenen Entscheidung erlitten hat. Sie hat diese Klage jedoch
zuriickgenommen, und die Rechtssache ist durch Beschluss des Préisidenten der
Dritten Kammer des Gerichts vom 8. April 2003, Alitalia/Kommission (T-35/02, nicht
in der amtlichen Sammlung veréffentlicht), im Register gestrichen worden.

Die Kommission gab der Italienischen Republik mit Schreiben vom 19. Juni 2002 ihre
Entscheidung betreffend die unter den Nummern C 54/96 und N 318/02 registrierten
staatlichen Beihilfen bekannt, die die Zahlung der dritten Tranche der von der
Kommission am 18. Juli 2001 genehmigten Umstrukturierungsbeihilfe zugunsten des
Unternehmens Alitalia und eine neue Kapitalzufithrung in Hohe von 1432 Mio. Euro
betraf (im Folgenden: Entscheidung vom 19. Juni 2002). Diese wurde durch die
Entscheidung K(2002)3151 endg. vom 27. August 2002 berichtigt und ist Gegenstand
einer im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften vom 4. Oktober 2002 (ABL. C 239,
S. 2) veroffentlichten Mitteilung. Air One SpA, eine italienische Fluggesellschaft,
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verlangte die Nichtigerklarung der Entscheidung vom 19. Juni 2002 (Rechtssache
T-344/02). Alitalia trat diesem Verfahren als Streithelferin zur Unterstiitzung der
Antrédge der Kommission bei.

Die Parteien haben am 5. September 2002 gemeinsam die Aussetzung des vorliegenden
Verfahrens beantragt. Das Verfahren ist durch Beschluss des Gerichts vom
19. September 2002 bis zum 30. November 2002 ausgesetzt worden.

Eine Berichtigung der angefochtenen Entscheidung wurde im Amtsblatt vom 8. April
2003 (ABL L 90, S. 54) veroffentlicht. Zum einen wurde der letzte Satz des
20. Erwagungsgrundes der angefochtenen Entscheidung, in dem es geheifien hatte,
dass der Betrag von 750 Mrd. ITL als Gesamtbetrag der Insolvenzkosten von Alitalia
akzeptiert worden sei, gestrichen. Zum anderen wurden im letzten Satz des
22. Erwagungsgrundes der angefochtenen Entscheidung die Angaben {iber den Wert
der Beteiligung von IRI an Alitalia am 31. Dezember 2000 geéndert.

Das Gericht hat Alitalia mit Schreiben vom 10. Mérz 2004 aufgefordert, zu dem
Vorbringen der Kommission in ihrer Gegenerwiderung vom 24. April 2003, dass
Alitalia kein Rechtsschutzinteresse mehr habe, Stellung zu nehmen. Alitalia ist dieser
Aufforderung mit Schreiben vom 1. April 2004 nachgekommen.

Das Gericht hat auf Bericht des Berichterstatters die miindliche Verhandlung eroffnet
und im Rahmen von prozessleitenden Mafsnahmen geméfd Art. 64 seiner Verfahrens-
ordnung Alitalia und der Kommission schriftliche Fragen gestellt. Die Parteien haben
diese fristgemafs beantwortet.
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Die Parteien haben in der miindlichen Verhandlung vom 24. Oktober 2006 miindlich
verhandelt und Fragen des Gerichts beantwortet.

Antrige der Parteien

Die Klédgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung insgesamt fiir nichtig zu erkliren,

— hilfsweise, Art. 1 der angefochtenen Entscheidung insoweit fiir nichtig zu erkléren,
als die Kommission die Vereinbarkeit der streitigen Kapitalerhohung von der
Einhaltung der in der Entscheidung von 1997 aufgestellten Bedingungen abhéngig
macht,

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen,

— der Klédgerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Zur Zuléssigkeit

A — Vorbringen der Parteien

Die Kommission trégt in ihrer Gegenerwiderung vor, dass Alitalia kein Rechtsschutz-
interesse mehr habe.

Sie macht erstens geltend, dass die Kapitalerh6hung von Alitalia vollstindig genehmigt
und durchgefithrt worden sei, da sie in der Entscheidung vom 19. Juni 2002 keine
Einwinde gegen die Zahlung der dritten und letzten Tranche der Beihilfe erhoben
habe. Alitalia wiirde somit keinen Vorteil aus der Nichtigerkldrung der angefochtenen
Entscheidung ziehen. Die Nichtigerkldrung wiirde vielmehr der Entscheidung vom
19. Juni 2002 ihre Rechtsgrundlage entziehen.

Zweitens konnte die vorliegende Klage auch nicht eine Schadensersatzklage
erleichtern, da Alitalia ihre auf Schadensersatz gerichtete Klage in der Rechtssache
T-35/02 zuriickgenommen habe.

Schliefilich weist die Kommission darauf hin, dass Air One gegen die Entscheidung
vom 19. Juni 2002 eine Klage erhoben habe, die unter der Nummer T-344/02 in das
Register des Gerichts eingetragen und noch anhéngig sei und dass Alitalia diesem
Verfahren zur Unterstiitzung der Antridge der Kommission beigetreten sei. Wenn
Alitalia wolle, dass die Entscheidung vom 19. Juni 2002 aufrechterhalten werde, miisse
sie die Konsequenzen hinsichtlich der vorliegenden Klage ziehen.
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In ihrer Antwort vom 1. April 2004 auf die Fragen des Gerichts zu dem Vorbringen der
Kommission, dass Alitalia ihr Rechtsschutzinteresse verloren habe, fithrt diese aus, ein
Urteil, in dem festgestellt wiirde, dass die streitige Kapitalzufuhr keine staatliche
Beihilfe sei, wiirde es ihr erméglichen, in Zukunft eine solche Beihilfe zu beantragen.
Die angefochtene Entscheidung verschliefle ihr jedoch diese Moglichkeit, da ihr
normalerweise keine andere Beihilfe gewdhrt werden konne. Auflerdem hitte ein
solches Urteil zur Folge, dass die Zahlung der dritten Tranche der streitigen
Kapitalzufuhr nicht von einer vorherigen Genehmigung der Kommission hitte
abhingig gemacht werden diirfen.

Im Ubrigen werde das Urteil des Gerichts in der vorliegenden Rechtssache einen
Einfluss auf die Rechtssache T-344/02 haben, denn wenn die Kapitalzufuhr nicht mehr
als staatliche Beihilfe angesehen wiirde, miissten mehrere Klagegriinde von Air One
zuriickgewiesen werden.

Abschlieflend tragt Alitalia vor, die Klageriicknahme in der Rechtssache T-35/02
hindere sie nicht, erneut auf Schadensersatz zu klagen, denn die Frist fiir die Erhebung
einer solchen Klage sei noch nicht verstrichen. Jedenfalls wiirde ein auf Nichtiger-
klarung lautendes Urteil in der vorliegenden Rechtssache ihre Stellung fiir den Fall
stirken, dass sie erneut Klage auf Ersatz des Schadens erheben wiirde, der sich aus der
angefochtenen Entscheidung ergebe.

B — Wiirdigung durch das Gericht

Im Rahmen der Priifung der Zulissigkeit der vorliegenden Klage ist darauf
hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung die Nichtigkeitsklage einer natiir-
lichen oder juristischen Person nur insoweit zuléssig ist, als der Kldger ein Interesse an
der Nichtigerklarung der angefochtenen Handlung hat. Es muss sich dabei um ein
bestehendes und gegenwirtiges Interesse handeln (vgl. Urteil des Gerichts vom
14. April 2005, Sniace/Kommission, T-141/03, Slg. 2005, II-1197, Randnr. 25 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Ein solches Interesse setzt voraus, dass die Nichtigerkldrung der Handlung als solche
Rechtswirkungen haben kann oder dass — nach einer anderen Formel — der
Rechtsbehelf der Partei, die ihn eingelegt hat, im Ergebnis einen Vorteil verschaffen
kann (vgl. Urteil des Gerichts vom 28. September 2004, MCI/Kommission, T-310/00,
Slg. 2004, 11-3253, Randnr. 44 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass fiir die Priifung der Zulassigkeitsvoraussetzungen
einer Klage, abgesehen von der getrennt zu beurteilenden Frage eines Wegfalls des
Rechtsschutzinteresses, der Zeitpunkt des Eingangs der Klageschrift maf3geblich ist
(vgl. Urteil des Gerichts vom 21. Mérz 2002, Shaw und Falla/Kommission, T-131/99,
Slg. 2002, 11-2023, Randnr. 29 und die dort angefithrte Rechtsprechung). Im Interesse
einer geordneten Rechtspflege darf diese Erwédgung betreffend den Zeitpunkt der
Prifung der Zuldssigkeit der Klage das Gericht jedoch nicht an der Feststellung
hindern, dass der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist, wenn ein Klédger, der
urspriinglich ein Rechtsschutzinteresse hatte, wegen eines nach Klageerhebung
eingetretenen Ereignisses jedes personliche Interesse an der Nichtigerklarung der
angefochtenen Entscheidung verloren hat. Ein Klidger kann eine Klage auf Nichtiger-
klarung einer Entscheidung ndmlich nur dann weiterverfolgen, wenn er weiterhin ein
personliches Interesse an der Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung hat
(vgl. Beschluss des Gerichts vom 17. Oktober 2005, First Data u. a./Kommission,
T-28/02, Slg. 2005, 11-4119, Randnrn. 36 und 37 und die dort angefithrte Recht-
sprechung).

Die Kommission hat das Rechtsschutzinteresse von Alitalia in ihrer Klagebeant-
wortung vom 25. Mérz 2002 nicht bestritten. Das Gericht hat im Ubrigen in Randnr. 74
des Urteils Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) festgestellt:

»Der Umstand, dass die Kommission in der ... Entscheidung [von 1997] die Beteiligung
von IRI am Kapital der Kldgerin als staatliche Beihilfe qualifiziert hat, beschwert die
Klégerin offensichtlich. Diese Qualifizierung hat es der Kommission namlich ermog-
licht, in der ... Entscheidung [von 1997] die Vereinbarkeit der Mafinahme mit dem

1I-1774



39

40

41

ALITALIA / KOMMISSION

Gemeinsamen Markt zu priifen und Bedingungen aufzustellen, die sich unmittelbar auf
die Geschiftstatigkeit der Klagerin auswirken.”

Die Kommission hat in ihrer Gegenerwiderung vom 24. April 2003 geltend gemacht,
dass Alitalia aufgrund seither eingetretener Ereignisse kein Rechtsschutzinteresse
mehr habe. Dabei handele es sich um die Entscheidung vom 19. Juni 2002, in der die
Kommission beschlossen habe, keine Einwidnde gegen die Zahlung der dritten Tranche
der Beihilfe an Alitalia zu erheben, und um den Beschluss vom 8. April 2003, Alitalia/
Kommission (siehe oben, Randnr 19), mit dem der Prasident der Dritten Kammer des
Gerichts die Streichung der Rechtssache T-35/02 aufgrund der Klagerticknahme von
Alitalia angeordnet habe.

Zwar beschloss die Kommission in der Entscheidung vom 19. Juni 2002, ,von der
Zahlung der zweiten Tranche der [Alitalia] gewdhrten und durch die 2001 bestitigte
Entscheidung von 1997 genehmigten Beihilfe Kenntnis zu nehmen und keine
Einwénde gegen die Zahlung der dritten Tranche zu erheben”. Alitalia hat somit den
Gesamtbetrag der in Rede stehenden Beihilfe erhalten und unterliegt nicht mehr den
Bedingungen und den Zusagen, die sie wihrend der Umsetzung des Plans zu beachten
hatte.

Gleichwohl fiihrte die angefochtene Entscheidung dadurch, dass sie die Qualifizierung
der streitigen Kapitalzufithrung als staatliche Beihilfe aufrechterhielt, dazu, dass die
Zahlung der dritten Tranche der Beihilfe der Genehmigung der Kommission unterlag.
Die angefochtene Entscheidung bildet somit die Rechtsgrundlage fiir die Entscheidung
vom 19. Juni 2002, da die Kommission in dieser keine Einwénde gegen diese dritte
Zahlung erhob.
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Somit hitte eine vom Gericht ausgesprochene Nichtigerkldrung der angefochtenen
Entscheidung insoweit, als darin die streitige Kapitalerhohung als staatliche Beihilfe
angesehen wird, Rechtsfolgen fiir die Entscheidung vom 19. Juni 2002, da diese dann
ihre Rechtsgrundlage verlieren wiirde.

Allerdings sind sich die Parteien tiber die genaue Natur dieser Rechtsfolgen nicht einig.

Nach Auffassung von Alitalia wiirde die Entscheidung vom 19. Juni 2002 im Fall der
Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung hinsichtlich der Zahlung der
zweiten und dritten Tranche der Beihilfe gegenstandslos, und die insoweit von Air One
im Rahmen ihrer Klage gegen die Entscheidung vom 19. Juni 2002 in der Rechtssache
T-344/02 vorgebrachten Klagegriinde wiirden gegenstandslos. Air One kénnte somit
diese Zahlungen nicht mehr in Frage stellen.

Die Kommission ist dagegen der Meinung, dass sie im Fall der Nichtigerklarung der
angefochtenen Entscheidung die neue Kapitalzufuhr fiir Alitalia vom Jahr 2002
iiberpriifen miisste, um festzustellen, ob sie eine staatliche Beihilfe darstelle.

Es ist jedoch festzustellen, dass in beiden Fillen die Klage von Air One gegen die
Entscheidung vom 19. Juni 2002, soweit sie die Zahlungen der in Rede stehenden
Beihilfe betrifft, wegen fehlender Rechtsgrundlage keinen Erfolg mehr haben konnte.

Alitalia hat somit nach wie vor ein Rechtsschutzinteresse, ohne dass die iibrigen zu
dieser Frage vorgebrachten Argumente gepriift zu werden brauchen.
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Zur Begriindetheit

Alitalia macht im Wesentlichen sechs Klagegriinde geltend: erstens Verfahrensmiss-
brauch, zweitens Verletzung der Verteidigungsrechte, drittens Verletzung des Art. 233
EG wegen Nichtberiicksichtigung des Urteils Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt)
durch die angefochtene Entscheidung, viertens Verletzung und unrichtige Auslegung
der Art. 87 EG und 88 EG bei der Anwendung des Kriteriums des privaten
Kapitalgebers, fiinftens Verletzung des Art. 87 Abs. 3 EG bei der Festsetzung der
Bedingungen fiir die Beihilfe und sechstens Verletzung des Art. 253 EG. Dieser sechste
Klagegrund, der auf eine Verletzung der Begriindungspflicht gestiitzt wird, ist zuerst zu
priifen.

A — Zum Klagegrund der Verletzung der Begriindungspflicht

Dieser Klagegrund umfasst zwei Teile. Der erste Teil betrifft die Begriindung der
Ergebnisse der angefochtenen Entscheidung und der zweite die Begriindung der in
dieser aufgestellten Bedingungen.

1. Unzureichende Begriindung der Ergebnisse der angefochtenen Entscheidung

a) Vorbringen der Parteien

Alitalia erinnert zunidchst an die Rechtsprechung tiber die Verpflichtung der
Gemeinschaftsorgane, ihre Handlungen zu begriinden, insbesondere im Bereich der
staatlichen Beihilfen, und macht sodann geltend, dass die angefochtene Entscheidung
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nicht auf die Entscheidung von 1997 gestiitzt werden konne, da das Gericht diese
riickwirkend fiir nichtig erklart habe. Folglich miisse die angefochtene Entscheidung in
sich selbst rechtmiflig sein.

Aus der angefochtenen Entscheidung gehe jedoch keineswegs klar hervor, wie die
Kommission das Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers ange-
wandt habe. Hinsichtlich der Mindestrendite beschranke sich die Kommission auf
einen Vergleich mit der Situation, um die es in der Rechtssache Iberia gegangen sei. In
der angefochtenen Entscheidung werde nicht auf die Konsultation von Finanz-
investoren zu der letzten Fassung des Umstrukturierungsplans eingegangen. Der
endgiiltige Inhalt des Programms sei nicht beriicksichtigt worden. Alitalia verweist
insbesondere auf die Beschleunigung des Projekts Alitalia Team SpA (Low-Cost-
Unternehmen), die Vereinbarungen iiber die Bodenabfertigung (Handling), die
Durchfithrung des Vorhabens betreffend die Tarifinitiativen und den Personalabbau.
All dies seien Aspekte, deren Auswirkungen feststellbar seien, da seit Beginn der
Umsetzung des Plans sechs Monate vergangen seien.

Hinsichtlich des internen Ertragssatzes sei die angefochtene Entscheidung so wenig
transparent, dass das Gericht selbst andere Informationen werde einholen miissen, um
feststellen zu konnen, ob dieser richtig berechnet sei. So wiirden zu wenige Angaben
gemacht, als dass die Berechnung des Schlusswerts von Alitalia und der Insolvenz-
kosten, die IRI im Fall der Liquidierung von Alitalia zu tragen hitte, nachgepriift
werden konnten.

Alitalia meint, dass die Kommission den Bericht ihrer Berater vom Juni 2001 der
angefochtenen Entscheidung hitte beifiigen oder seinen wesentlichen Inhalt in diese
hitte ibernehmen konnen.

Sie ist deshalb der Auffassung, dass die angefochtene Entscheidung einen schweren
Begriindungsmangel aufweise und somit gegen Art. 253 EG verstofle.
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Die Kommission bestreitet in allen ihren Schriftsitzen, dass die angefochtene
Entscheidung ungeniigend begriindet sei. Sie macht weiter geltend, die Klagegriinde
und wesentlichen Argumente von Alitalia zeigten, dass die Begriindung ihre Funktion
vollauf erfiillt habe, ndmlich es den Beteiligten zu ermdéglichen, zu verstehen, wie die
Kommission den Vertrag angewandt habe, und gegebenenfalls ihre Rechte wahrzu-
nehmen, und dem Richter die Ausiibung der gerichtlichen Nachpriifung zu
ermoglichen.

b) Wiirdigung durch das Gericht

Nach stédndiger Rechtsprechung ist die Frage, ob die Begriindung einer Entscheidung
den Anforderungen des Art. 253 EG geniigt, nicht nur im Hinblick auf deren Wortlaut
zu beurteilen, sondern auch aufgrund ihres Zusammenhangs sowie sdmtlicher
Rechtsvorschriften auf dem betreffenden Gebiet. Zwar braucht die Kommission in
der Begriindung einer Entscheidung nicht auf alle tatséchlichen und rechtlichen
Gesichtspunkte einzugehen, die von den Beteiligten wihrend des Verwaltungsver-
fahrens vorgetragen worden sind, sie hat jedoch alle maf3geblichen Umstinde und
Faktoren des Einzelfalls zu beriicksichtigen, damit das Gemeinschaftsgericht seine
Rechtmafiigkeitskontrolle ausiiben kann und sowohl die Mitgliedstaaten als auch die
beteiligten Biirger sich dariiber unterrichten konnen, unter welchen Voraussetzungen
die Kommission den Vertrag angewandt hat (vgl. Urteil des Gerichts vom 25. Juni 1998,
British Airways u. a./Kommission, T-371/94 und T-394/94, Slg. 1998, II1-2405,
Randnr. 94 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Die Antwort auf die Frage, ob ein Gemeinschaftsrechtsakt der in Art. 253 EG
verankerten Begriindungspflicht geniigt, hingt von der Art des Rechtsakts und den
Umsténden ab, unter denen er erlassen wurde. Wenn der Betroffene am Entstehungs-
prozess der angefochtenen Entscheidung eng beteiligt war und daher wusste, weshalb
die Verwaltung der Ansicht war, dass seinem Antrag nicht stattzugeben sei, hiangt der
Umfang der Begriindungspflicht von dem durch diese Beteiligung geschaffenen
Kontext ab. In einem solchen Fall stellt die einschldgige Rechtsprechung wesentlich
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geringere Anforderungen (vgl. Urteil des Gerichts vom 12. Juni 1997, Tiercé Ladbroke/
Kommission, T-504/93, Slg. 1997, 1I-923, Randnr. 52 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Bei der Priifung des Begriindungserfordernisses im vorliegenden Zusammenhang ist
darauf hinzuweisen, dass das Verfahren zur Kontrolle staatlicher Beihilfen ein
Verfahren ist, das gegeniiber dem fiir die Gewéhrung der Beihilfe verantwortlichen
Mitgliedstaat eroffnet wird, und dass die Beteiligten im Sinne von Art. 88 Abs. 2 EG, zu
denen der Beihilfeempfinger gehort, nicht selbst einen Anspruch auf eine kontra-
diktorische Erdrterung mit der Kommission haben, wie sie zugunsten des Mit-
gliedstaats eingeleitet wird (vgl. Urteil des Gerichts vom 8. Juli 2004, Technische
Glaswerke [lmenau/Kommission, T-198/01, Slg. 2004, 1I-2717, Randnr. 61 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Anhand dieser Grundsétze ist zu priifen, ob die Begriindung der angefochtenen
Entscheidung den Anforderungen des Art. 253 EG entspricht.

Dazu ist festzustellen, dass sich die Tatsachen und die Erwigungen, die in der
Systematik der angefochtenen Entscheidung wesentlich sind und anhand deren sich
erkennen ldsst, unter welchen Voraussetzungen die Kommission nach der Nichtiger-
klarung der Entscheidung von 1997 durch das Gericht das Kriterium des marktwirt-
schaftlich handelnden Kapitalgebers erneut angewandt hat, aus der angefochtenen
Entscheidung ergeben (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 15. September
1998, European Night Services u. a./Kommission, T-374/94, T-375/94, T-384/94 und
T-388/94, Slg. 1998, 11-3141, Randnr. 95).

Hinsichtlich der Begriindung der Festsetzung der Mindestrendite ist zundchst auf die
Erwagungsgriinde 24 bis 29 der angefochtenen Entscheidung zu verweisen, wo die auf
der besonderen Situation von Alitalia beruhenden Griinde dargelegt werden, die nach
der Meinung der Kommission die Festsetzung der Mindestrendite auf 30 % rechtfer-
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tigten. Im 25. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung heifit es zunéchst,
bevor die fiir das Unternehmen bestehenden besonderen Risiken aufgefiihrt werden:

»lm vorliegenden Fall ist die Kommission auf der Grundlage der ihr vorliegenden
Informationen, insbesondere der [von den Beratern] durchgefithrten Arbeiten, der
Auffassung, dass die Mindestrendite wegen der Hohe der fraglichen Summe und vor
allem wegen der dem Vorhaben innewohnenden Risiken nahe bei 30 % liegt. Diese
Rendite von mindestens 30 % bezieht die Moglichkeit mit ein, dass der Plan nicht wie
vorgesehen durchgefiihrt wird und die tatsdchliche Rendite der Investition am Ende
erheblich geringer ausfillt. Im Ubrigen muss die Rendite {iber den Kosten des
Eigenkapitals liegen, da letztere nicht alle mit dem Unternehmen verbundenen Risiken
beriicksichtigen. Trotz der stetigen Verbesserungen bei den Anderungen des Plans im
Februar und Juni 1997, die der Kommission am 26. Juni 1997 mitgeteilt wurden,
erscheint Alitalia als Unternehmen mit sehr hohem Risiko ...*

Die Kommission begriindete aufSerdem in den Erwédgungsgriinden 30 und 31 der
angefochtenen Entscheidung die Mindestrendite, die sie im vorliegenden Fall in
Anlehnung an die Mindestrendite in der Entscheidung Iberia festgesetzt habe (siehe die
nachstehenden Randnrn. 109 bis 111).

Im Ubrigen enthilt die angefochtene Entscheidung eine formliche Begriindung der
Beriicksichtigung der letzten Fassung des Umstrukturierungsplans bei der Festsetzung
der Mindestrendite.

Im 27. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung heifit es ndmlich:

,Die letzten Anderungen des Plans, die von den italienischen Behorden im Juni 1997
vorgenommen und der Kommission offiziell am 26. Juni 1997 tibermittelt wurden, sind
nicht geeignet, die Bewertung der Hohe der Mindestrendite in Frage zu stellen. AufSer
der Entscheidung der italienischen Behorden, dass Alitalia die Vorruhestandskosten zu
tragen hat, umfassen diese Anderungen eine beschleunigte Senkung der Kosten des
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Unternehmens durch eine schnellere Ubertragung des Personals von Alitalia an Alitalia
Team, eine Verringerung der Kapitalerhohung von 2 800 Mrd. ITL auf 2 750 Mrd. ITL
sowie die Abgabe der Anteile von Alitalia an der ungarischen Luftverkehrsgesellschaft
Malév und an sechs italienischen Regionalflughifen. Durch diese Anderungen werden
die dem Vorhaben innewohnenden Risiken zwar vermindert und die Rentabilitdt der
Kapitalerhohung gesteigert, aber die Verdnderungen sind geringfiigig und weitaus
weniger schwerwiegend als die ersten Anderungen des Plans, die die italienischen
Behorden im Februar 1997 vornahmen. Die im Juni 1997 vorgenommenen
Anderungen des Plans wirken sich nur wenig auf die Hauptergebnisse des Plans und
auf die von den Anteilseignern zu erwartenden Dividenden aus ...”

Die angefochtene Entscheidung enthélt zudem eine Tabelle, in der diese Auswirkungen
bewertet werden, und ist somit auch in diesem Punkt begriindet.

Die Begriindung der Festsetzung des internen Ertragssatzes findet sich in den
Erwidgungsgriinden 19 bis 23 der angefochtenen Entscheidung. Dort werden die
Informationen genannt, auf die sich die Kommission bei ihrer Berechnung stiitzte,
insbesondere im 20. Erwdgungsgrund beziiglich der Insolvenzkosten und im
22. Erwédgungsgrund hinsichtlich des Schlusswerts.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass Alitalia sehr eng an dem Verfahren, das zum Erlass
der Entscheidung von 1997 fiihrte, beteiligt war. Dieses Verfahren ist vom Gericht nicht
fiir nichtig erklédrt worden (siehe die nachstehenden Randnrn 96 bis 101). Alitalia hatte
insbesondere Zugang zum zweiten und dritten Bericht der Berater der Kommission, die
sie ihrer Klageschrift in der vorliegenden Rechtssache als Anlagen beigefiigt hat.

Das Vorbringen von Alitalia, die Kommission hétte der angefochtenen Entscheidung
den Bericht ihrer Berater vom 1. Juni 2001 beiftigen konnen, ist nicht geeignet, die
Behauptung eines Begriindungsmangels zu stiitzen. Soweit damit eine Verletzung der
Verteidigungsrechte geltend gemacht werden soll, wird es in den nachstehenden
Randnrn 164 bis 177 untersucht.
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Auflerdem ist zu beriicksichtigen, dass die angefochtene Entscheidung nach der
Entscheidung von 1997 und nach einem Urteil des Gerichts, durch das diese fiir nichtig
erkldart wurde, ndmlich dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt), erlassen
wurde (vgl. Urteil des Gerichthofs vom 29. Februar 1996, Belgien/Kommission,
C-56/93, Slg. 1996, 1-723, Randnr. 87). In diesem Urteil werden der dem Rechtsstreit
zugrunde liegende Sachverhalt dargelegt (Randnrn. 1 bis 12), das Verwaltungsver-
fahren, das zum Erlass der Entscheidung von 1997 gefithrt hat, beschrieben
(Randnrn. 13 bis 35) und der Inhalt der Entscheidung von 1997 wiedergegeben
(Randnrn. 36 bis 48). Die angefochtene Entscheidung erging somit in einem Kontext,
der der Kldgerin wohlbekannt war (vgl. dazu Urteil des Gerichts vom 15. Juni 2005,
Olsen/Kommission, T-17/02, Slg. 2005, 1I-2031, Randnr. 97).

Sonach ist die angefochtene Entscheidung in den von Alitalia im ersten Teil dieses
Klagegrundes aufgefithrten Punkten, ndmlich der Festsetzung der Mindestrendite und
des internen Ertragssatzes und damit der Anwendung des Kriteriums des markwirt-
schaftlich handelnden Kapitalgebers, ausreichend begriindet.

Soweit Alitalia die sachliche Richtigkeit der Begriindung der Festsetzung der
Mindestrendite und des internen Ertragssatzes bestreitet, ist auf die nachstehenden
Randnrn. 178 bis 370 zu verweisen.

2. Unzureichende Begriindung der in der Entscheidung von 1997 festgelegten
Bedingungen in der angefochtenen Entscheidung

a) Vorbringen der Parteien

Alitalia fithrt aus, die angefochtene Entscheidung enthalte keine Begriindung fiir die
Bedingungen, von denen die Vereinbarkeit der streitigen Kapitalerh6hung mit dem
Gemeinsamen Markt abhingig gemacht worden sei. Die Kommission kénne nicht
behaupten, dass die im Jahr 1997 dargelegten Griinde im Jahr 2001 ihre Giiltigkeit
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behalten hitten, wihrend der Unterschied zwischen der Mindestrendite und dem
internen Ertragssatz nicht mehr 10 %, sondern nur noch 3,9 % betragen habe. Die
angefochtene Entscheidung enthalte insoweit keine Berechnung. Alitalia wende sich
nicht gegen die in der Entscheidung von 1997 festgelegten Bedingungen als solche,
sondern mache geltend, dass die Kommission in der angefochtenen Entscheidung nicht
dieselben Bedingungen hitte festlegen diirfen, ohne dies angemessen zu begriinden.

Die Kommission erwidert, sie habe, wie sich aus dem ersten und dem 36. Er-
wigungsgrund der angefochtenen Entscheidung ergebe, eine Begriindung im Wege der
Verweisung gegeben. Im Ubrigen handele es sich bei den Bedingungen in Wirklichkeit
um Zusagen der italienischen Behorden, die nicht der Kommission zuzurechnen seien,
so dass sie sie nicht habe zu begriinden brauchen. Auch habe der Umstand, dass die
Begriindung der angefochtenen Entscheidung im Wege der Verweisung gegeben
worden sei, Alitalia nicht am Versténdnis ihres Inhalts gehindert.

b) Wiirdigung durch das Gericht

Die in der Entscheidung von 1997 aufgefithrten Bedingungen, von denen die
Vereinbarkeit der streitigen Kapitalerh6hung mit dem Gemeinsamen Markt abhéngig
gemacht wurde, wurden in den ersten Erwdgungsgrund der angefochtenen Ent-
scheidung tibernommen. AufSerdem verweist die Kommission im 36. Erwdgungsgrund
der angefochtenen Entscheidung hinsichtlich der Begriindung ausdriicklich ,auf die
Erwégungsgriinde der Entscheidung von 1997

Alitalia hat klargestellt, dass sie sich nicht gegen die in der Entscheidung von 1997
festgelegten Bedingungen als solche wende, sondern geltend mache, dass die
Kommission in der angefochtenen Entscheidung nicht dieselben Bedingungen hitte
festlegen diirfen, ohne dies angemessen zu begriinden.
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Der zweite Teil dieses allgemein von Alitalia vorgebrachten Klagegrundes betrifft nicht
die Form — die sie nicht in Frage stellt —, sondern den Inhalt der Begriindung dafiir,
dass die angefochtene Entscheidung dieselben Bedingungen enthilt wie die Ent-
scheidung von 1997. Dieser Teil ist somit in den nachstehenden Randnrn. 399 bis 418
zu priifen. Soweit Alitalia die Begriindung auflerhalb des Rahmens des vorliegenden
Klagegrundes punktuell beanstandet, wird bei der Priifung jeder einzelnen Bedingung
darauf eingegangen.

Alitalia hat somit im Rahmen dieses allgemeinen Klagegrundes nicht dargetan, dass die
Begriindung der angefochtenen Entscheidung unzureichend war. Dieser Klagegrund
ist demnach insgesamt zuriickzuweisen.

B — Zum Klagegrund der Verletzung des Art. 233 EG

Alitalia beruft sich auf die Verletzung des Art. 233 EG sowohl im Rahmen des ersten
Teils des ersten Klagegrundes wegen Nichteinleitung eines neuen Priifverfahrens als
auch im Rahmen des dritten Klagegrundes. Diese sind zusammen zu priifen.

1. Vorbringen der Parteien

Alitalia weist darauf hin, dass das beklagte Organ nach Art. 233 EG verpflichtet sei,
aufgrund eines die Nichtigerklarung aussprechenden Urteils die notwendigen Maf3-
nahmen zu treffen, um die Auswirkungen der festgestellten Rechtsverstofie zu
beseitigen. Dies konne im Fall eines bereits durchgefiihrten Rechtsakts bedeuten, dass
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die Klégerin in die Situation zuriickversetzt werden miisse, in der sie sich vor Erlass
dieses Rechtsakts befunden habe.

Nach dem Vorbringen von Alitalia ergibt sich aus einer stdndigen Rechtsprechung,
dass Art. 233 EG das Organ verpflichte, dem Nichtigkeitsurteil nachzukommen, indem
es nicht nur den Tenor des Urteils beachte, sondern auch die Griinde, die zu diesem
gefithrt hitten, und indem es die Wirkungen des Nichtigkeitsurteils auf die
vorhergehenden Phasen des Verfahrens sorgfiltig priife. Das Organ konne das
Verfahren nur dann von dem Stadium an wieder aufnehmen, in dem der vom Richter
beanstandete Fehler eingetreten sei, wenn es sich um einen Form- oder Verfahrens-
fehler handele. Es sei dagegen verpflichtet, das Verfahren von Anfang an wieder
aufzunehmen, wenn es nicht iiber die notwendigen Untersuchungsergebnisse verfiige,
um den Sachverhalt erneut beurteilen zu kénnen.

In der vorliegenden Rechtssache handele es sich bei den vom Gericht im Urteil AlitaliaI
(oben in Randnr. 8 angefiihrt) beanstandeten Verst6f3en um materielle Verstofe, so
dass die Kommission verpflichtet sei, ein neues Priifverfahren einzuleiten.

Zur Begriindung dieses Vorbringens weist Alitalia zunédchst darauf hin, dass das
Gericht die inhaltlichen Beurteilungen der Kommission in zwei wesentlichen Punkten
beanstandet habe, ndamlich hinsichtlich der Nichtberiicksichtigung der Insolvenz-
kosten einerseits und der im Juni 1997 vorgelegten letzten Fassung des Umstrukturie-
rungsplans andererseits.

Zudem hitte die Kommission auf jeden Fall das in Art. 88 Abs. 2 EG vorgesehene
formliche Priifverfahren wieder eréffnen miissen, da sie nicht iiber ein vollstdndiges
und unbestrittenes Spektrum von Untersuchungsergebnissen verfiigt habe und die
Beurteilung der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt auf ernsthafte
Schwierigkeiten gestofSen sei, die in der Vorpriifungsphase nicht iiberwunden worden
seien. Nach Auffassung von Alitalia hétte insbesondere zur Festlegung der Mindest-
rendite eine neue Befragung der institutionellen Kapitalgeber durchgefiihrt werden
miissen. Die Notwendigkeit, sich neue Daten fiir die Untersuchung zu beschaffen, hitte
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ferner die Bestellung eines neuen technischen Gutachtens durch die Kommission
erforderlich gemacht, das mit Alitalia und den italienischen Behorden hitte erdrtert
werden miissen.

Die Kommission habe Art. 233 EG auch dadurch verletzt, dass sie den Inhalt des Urteils
Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt), dem die angefochtene Entscheidung nicht
nachkomme, eindeutig falsch wiedergegeben habe.

So wiirden die Insolvenzkosten in der angefochtenen Entscheidung mit 750 Mrd. ITL
beziffert, wihrend sie sich nach dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) auf
1140 Mrd. ITL beliefen. Die Zahl von 750 Mrd. ITL sei nicht diskutiert, in der
Entscheidung von 1997 nicht genannt und von Alitalia nicht akzeptiert worden.

Zur letzten Fassung des Umstrukturierungsplans macht Alitalia geltend, die
Kommission hitte, um dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt)
nachzukommen, bei der durch diese Fassung des Plans erforderlich gemachten
Neuberechnung von der nunmehr unwiderleglichen Idee ausgehen miissen, dass diese
Fassung die Rentabilitit des streitigen Vorhabens erhoht und die damit verbundenen
Risiken verringert habe. Folglich hitten der interne Ertragssatz erhoht und die
Mindestrendite gesenkt werden miissen. Die Kommission hétte somit nicht zu dem
Ergebnis kommen diirfen, dass diese letzten Anderungen nur ,geringe Auswirkungen*
auf die vorgenannten Parameter gehabt hatten, und hitte deshalb die Berechnungen
nicht unverdndert lassen diirfen.

Insbesondere habe die Kommission die Auswirkungen der letzten Anderungen des
Umstrukturierungsplans auf die Risiken nicht beziffert. Auf diese Weise sei die
Mindestrendite unveréindert geblieben. Zudem habe die Kommission nicht die Etappen
erneut durchlaufen, die sie urspriinglich zur Festsetzung der Mindestrendite auf 30 %
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gefiihrt hitten. Sie habe ihr Urteil iiber die Vergleichbarkeit der Situationen von Alitalia
und Iberia nicht gedndert und keine neue Konsultation durchgefiihrt.

Zum internen Ertragssatz bemerkt Alitalia, dass der im 23. Erwdgungsgrund der
angefochtenen Entscheidung genannte Satz von 26,1 % genau demjenigen entspreche,
der sich aus der Berechnung ergeben habe, die die Kommission ihrer Gegenerwiderung
in der Rechtssache T-269/97 beigefiigt habe. Dieser sei somit lediglich in die
angefochtene Entscheidung iibernommen worden, ohne dass allen Elementen der
letzten Fassung des Umstrukturierungsplans Rechnung getragen worden wire.

Im Ubrigen werde durch die Bemerkung des Gerichts, die in der Entscheidung von
1997 vorgenommene Ubertragung der in der Entscheidung Iberia angewandten
Mindestrendite auf Alitalia entbehre der Begriindung, die Grundlage der Uber-
legungen der Kommission selbst in Frage gestellt. Das Gericht habe sich im Urteil
Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) nicht darauf beschrénkt, die Entscheidung von
1997 wegen ihrer ungeniigenden Begriindung zu beanstanden, sondern den Vergleich
zwischen Alitalia und Iberia selbst kritisiert. Es habe festgestellt, dass zwischen der
Entscheidung der Kommission, fiir Alitalia von der in der Entscheidung Iberia
angewandten Mindestrendite auszugehen, und der Auffassung der Kommission und
ihrer Berater, der Umstrukturierungsplan von Alitalia enthalte geringere Risiken als der
von Iberia, ein inhaltlicher Widerspruch bestehe. Das Gericht habe folglich ent-
schieden, dass es nicht gerechtfertigt sei, die auf Alitalia anwendbaren Mindestrendite
nach Mafigabe der Mindestrendite, von der fiir Iberia ausgegangen worden sei, auf 30 %
festzusetzen. Die angefochtene Entscheidung stehe somit implizit im Widerspruch zu
dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt), statt diesem nachzukommen, wie
Art. 233 EG dies vorschreibe. Auch finde die Kommission, indem sie eine neue
Begriindung fiir diese unverhiltnismiflige Mindestrendite geltend mache, neue
Rechtfertigungen, die sie wihrend des Verwaltungsverfahrens nie geltend gemacht
habe und die das Gericht somit zuriickweisen miisse.

Die Kommission trdgt vor, die Riigen von Alitalia beruhten auf einem falschen
Verstindnis der Tragweite und der Wirkungen des Urteils Alitalia sowie der
Verpflichtungen, die sich aus Art. 233 EG fir die Kommission ergiben. Die
Nichtigerklarung des Gerichts betreffe nur die endgiiltige Beurteilung der Kommission
und nicht das Priifverfahren, das zum Erlass der Entscheidung von 1997 gefiihrt habe.
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Die Rechtswidrigkeit der Entscheidung von 1997 erstrecke sich also nicht auf die
Vorbereitungshandlungen, so dass die Kommission das Priifverfahren genau an dem
Punkt hétte wieder aufnehmen kénnen und sogar miissen, an dem die Rechtswidrigkeit
eingetreten sei, das heif3t im Zeitpunkt des endgiiltigen Erlasses der Entscheidung von
1997.

Das Gericht habe im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) lediglich einen
Begriindungsfehler beanstandet, aber nicht die Vergleichbarkeit der Situation von
Alitalia und der von Iberia verneint. Dass in der angefochtenen Entscheidung von einer
Mindestrendite von 30 % ausgegangen worden sei, beruhe auf der besonderen Situation
von Alitalia und ergebe sich nicht aus einer blofien Verweisung auf den Fall Iberia.

Aus dem 20. Erwagungsgrund der angefochtenen Entscheidung gehe hervor, dass die
Insolvenzkosten in die Berechnung des internen Ertragssatzes einbezogen worden
seien. Die Kommission erinnert daran, dass sich die Einbeziehung dieser Kosten in die
Berechnung des internen Ertragssatzes bereits aus der Tabelle ergebe, die sie in der
Rechtssache T-296/97 aufgestellt und die Alitalia ihrer Klageschrift in der vorliegenden
Rechtssache in Kopie beigefiigt habe. Sie habe geglaubt, das Einverstéindnis von Alitalia
mit dem Betrag von 750 Mrd. ITL daraus herleiten zu konnen, dass diese diesen Betrag
in der Rechtssache T-296/97 nicht bestritten habe, obwohl sie ihn in ihren Schriftsatzen
erwihnt habe. Die Kommission nimmt davon Kenntnis, dass dies nicht der Fall ist,
macht jedoch geltend, darauf komme es hier nicht an, da die Begriindung der
angefochtenen Entscheidung nicht darauf gestiitzt werde. Im Ubrigen finden sich
die Griinde, aus denen sie diese Kosten mit 750 Mrd. ITL beziffert habe, im
20. Erwéagungsgrund der angefochtenen Entscheidung und seien in den Berichten ihrer
Berater vom 21. Februar und 18. Juni 1997, die Alitalia ihrer Klageschrift als Anlagen
beigefiigt habe, dargelegt worden.

Die Kommission fiihrt aus, sie habe den internen Ertragssatz und die Mindestrendite
anhand der Anderungen, die in der letzten Fassung des Umstrukturierungsplans
vorgenommen worden seien, erneut iiberpriift. Der interne Ertragssatz, der in der
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Entscheidung von 1997 mit 20 % angegeben worden sei, sei in der angefochtenen
Entscheidung nach Einbeziehung der Insolvenzkosten in die Berechnung mit 26,1 %
beziffert worden. Sie habe die wesentlichen Elemente der Berechnung in den
Erwiagungsgriinden 19 bis 23 der angefochtenen Entscheidung aufgefiihrt.

Die Festlegung der Mindestrendite hidnge auch von subjektiven Gesichtspunkten wie
der Einstellung des Kapitalgebers zum Risiko ab, so dass jede spitere erneute
Konsultation durch die Kenntnis der Entwicklung des Sektors allgemein und des
betroffenen Unternehmens im Besonderen verfilscht worden wire. Die Berater der
Kommission hitten die Anderungen in der letzten Fassung des Umstrukturierungs-
plans sehr wohl beriicksichtigt und seien zu der Uberzeugung gelangt, dass ihre
wirtschaftlichen und finanziellen Auswirkungen nicht zu einer Anderung der
urspriinglich auf 30 % festgesetzten Mindestrendite fithren konnten.

Die Kommission erinnert ferner daran, dass die Ermittlung der Mindestrendite, die ein
privater Kapitalgeber fordern wiirde, eine Prognose und nicht eine nachtrégliche
Beurteilung erfordere. Die Betriebsergebnisse des Jahres 1997 hitten deshalb nicht
beriicksichtigt werden diirfen.

Jedenfalls konne selbst dann, wenn der fiir nichtig erkldrte Rechtsakt einen inhaltlichen
Fehler aufweise, aufgrund eines zuvor durchgefiihrten Priifverfahrens eine neue
Entscheidung erlassen werden, wenn genau dieselben Tatsachen zu beurteilen seien
wie schon in der urspriinglichen Entscheidung. Es wire unsinnig gewesen, im Jahr 2001
eine erneute Befragung der institutionellen Kapitalgeber durchzufithren, um riick-
wirkend die Mindestrendite zu ermitteln, die sie fiir angemessen gehalten hitten, wenn
sie 1997 aufgrund der letzten Anderungen des Umstrukturierungsplans eine
Entscheidung getroffen hitten.
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2. Wiirdigung durch das Gericht

Nach Art. 233 EG hat das Organ, dem das fiir nichtig erkldrte Handeln zur Last fillt, die
sich aus dem Nichtigkeitsurteil ergebenden Mafinahmen zu ergreifen.

Die Organe kommen dem Nichtigkeitsurteil nur dann nach und fithren es nur dann voll
durch, wenn sie nicht nur den Tenor des Urteils beachten, sondern auch die Griinde,
die zu diesem gefiihrt haben und die ihn in dem Sinne tragen, dass sie zur Bestimmung
der genauen Bedeutung des Tenors unerlésslich sind. Diese Griinde benennen zum
einen exakt die Bestimmung, die als rechtswidrig angesehen wird, und lassen zum
anderen die spezifischen Griinde der im Tenor festgestellten Rechtswidrigkeit
erkennen, die das betroffene Organ bei der Ersetzung des fiir nichtig erklarten Aktes
zu beachten hat (Urteil des Gerichtshofs vom 26. April 1988, Asteris u. a./Kommission,
97/86, 99/86, 193/86 und 215/86, Slg. 1988, S. 2181, Randnr. 27).

Das Verfahren, in dem ein solcher Akt ersetzt werden soll, kann daher genau an dem
Punkt wieder aufgenommen werden, an dem die Rechtswidrigkeit eingetreten ist (vgl.
Urteil des Gerichtshofs vom 3. Oktober 2000, Industrie des poudres sphériques/Rat,
C-458/98 P, Slg. 2000, 1-8147, Randnr. 82 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Nach stindiger Rechtsprechung beriihrt die Nichtigerklarung eines Rechtsakts der
Gemeinschaft nicht notwendig die vorbereitenden Handlungen (Urteil des Gerichts-
hofs vom 12. November 1998, Spanien/Kommission, C-415/96, Slg. 1998, 1-6993,
Randnr. 32; vgl. in diesem Sinne auch Urteil des Gerichtshofs vom 13. November 1990,
Fedesa u. a., C-331/88, Slg. 1990, [-4023, Randnr. 34). Die Nichtigerkldrung eines
Rechtsakts, der ein Verwaltungsverfahren abschlieft, das mehrere Phasen umfasst, hat
nicht notwendig und unabhéngig von den materiellen oder formellen Griinden des
Nichtigkeitsurteils die Nichtigkeit des gesamten Verfahrens zur Folge, das dem Erlass
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des angefochtenen Rechtsakts vorausgegangen ist (vgl. Urteil des Gerichts vom
15. Oktober 1998, Industrie des poudres sphériques/Rat, T-2/95, Slg. 1998, 11-3939,
Randnr. 91 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Wenn trotz des Umstands, dass die Ermittlungshandlungen eine erschépfende
Untersuchung der Vereinbarkeit der Beihilfe erlaubt hitten, die Untersuchung der
Kommission unvollstindig ist und deshalb zur Nichtigerkldrung der Entscheidung
fithrt, kann das Verfahren zur Ersetzung dieser Entscheidung an diesem Punkt wieder
aufgenommen werden, indem die Ermittlungshandlungen erneut untersucht werden
(vgl. in diesem Sinne Urteil Spanien/Kommission, oben in Randnr. 100 angefiihrt,
Randnr. 34).

Anhand dieser in der Rechtsprechung herausgearbeiteten Grundsétze ist, da der Tenor
des Urteils Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) eine Nichtigerkldrung enthielt, zu
priifen, ob die Kommission in der angefochtenen Entscheidung die sich aus diesem
Urteil ergebenden Mafinahmen ergriffen hat. In diesem Rahmen ist insbesondere zu
untersuchen, ob die Kommission nach der Begriindung dieses Urteils verpflichtet war,
das gesamte Verfahren von Anfang an wieder aufzunehmen.

Zunichst macht die Rechtsprechung entgegen dem Vorbringen von Alitalia die
Moglichkeit, nicht das gesamte dem Erlass eines Rechtsakts, der anstelle eines anderen
ergeht, vorausgegangene Verfahren noch einmal durchzufiihren, nicht davon abhingig,
dass der Letztere wegen Verfahrensfehlern fiir nichtig erkldrt wurde (Urteil vom
15. Oktober 1998, Industrie des poudres sphériques/Rat, oben Randnr. 100 angefiihrt,
Randnr. 91).

Im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) hat das Gericht klar zum Ausdruck
gebracht, dass ,[d]ie von der Kommission in der ... Entscheidung [von 1997]
angewandte Methode ... an sich nicht zu beanstanden [ist]“. Das Gericht hat die
Entscheidung von 1997 gleichwohl fiir nichtig erklart, da sie ,unzureichend begriindet
[ist], soweit darin fiir die Beteiligung von IRI dieselbe Mindestrendite festgelegt wird
wie in der Entscheidung Iberia“ (Randnr. 137). Es hat die Entscheidung von 1997
auflerdem mit der Begriindung fiir nichtig erklirt, der Kommission seien zwei
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offensichtliche Beurteilungsfehler unterlaufen, als sie erstens ,,auf der Grundlage der in
der ... Entscheidung [von 1997] angefiihrten Erwdgungen angenommen hat, dass die
Insolvenzkosten im Zusammenhang mit den Krediten der Cofiri [einer Gesellschaft der
IRI-Gruppe] von der Berechnungsgrundlage fiir den internen Ertragssatz auszu-
schliefSen seien” (Randnr. 150), und zweitens ,als sie annahm, dass die im Juni 1997
vorgenommenen Anderungen des Umstrukturierungsplans, die nach ihren eigenen
Erkenntnissen zu einer weiteren Verringerung der mit dem Plan verbundenen Risiken
und zu einer Verbesserung der Rentabilitit des Unternehmens fiihrten, keine
Auswirkungen auf die Berechnung der Mindestrendite und des internen Ertragssatzes
und damit auf die Beurteilung der Frage hitten, ob die Beteiligung von IRI dem
Kriterium des privaten Kapitalgebers entsprach” (Randnr. 169).

Es sind die Griinde zu priifen, aus denen das Gericht im Urteil Alitalia I (oben in
Randnr. 8 angefiihrt) zu diesem Ergebnis gekommen ist.

Zunéchst hat das Gericht vor der Untersuchung des Klagegrundes der unzureichenden
Begriindung der Festlegung der Mindestrendite das Vorbringen der Klagerin gepriift
und zuriickgewiesen, mit dem diese die Gesichtspunkte beanstandete, auf die die
Kommission und ihre Berater die Festlegung der Mindestrendite gestiitzt hatten. Das
Gericht hat namentlich darauf hingewiesen, dass ,[k]einer der von der Klédgerin
vorgebrachten Gesichtspunkte ... Zweifel daran [begriindet], dass die von [den
Beratern der Kommission] befragten Experten tiber die fiir die Bestimmung der
Mindestrendite erforderlichen Informationen verfiigten“ (Randnr. 121).

Im Rahmen der Priiffung der Frage, ob die Begriindung unzureichend war, hat das
Gericht zunichst an die Uberlegungen erinnert, die die Kommission veranlassten, die
Mindestrendite in der Entscheidung Iberia auf 30% festzulegen (Randnr. 128), und
sodann ausgefiihrt, dass die Klédgerin wahrend des gesamten Verwaltungsverfahrens
betont habe, dass ihre Situation nicht mit der von Iberia vergleichbar sei, wobei sie
insbesondere darauf hingewiesen habe, dass die Unwégbarkeiten, die die Sache Iberia
kennzeichneten, in ihrem Fall nicht bestiinden (Randnr. 131). Das Gericht hat jedoch
festgestellt, dass ,[d]ie Kommission ... in der ... Entscheidung [von 1997] keine
Erklarung dafiir gegeben [hat], warum sie fiir die Beteiligung von IRI dieselbe
Mindestrendite von 30 % fiir erforderlich hielt, die sie in der Entscheidung Iberia
angewandt hatte, obwohl in der angefochtenen Entscheidung getroffene Feststellungen
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nahe legen, dass bestimmte Risikofaktoren, die die Kommission in der Entscheidung
Iberia veranlasst hatten, die Mindestrendite ,sehr hoch ... und weit iiber den
marktiiblichen Zinssatzen‘ festzulegen, im Fall Alitalia nicht oder nur in geringerem
Mafle vorlagen (Randnr. 136). Das Gericht hat daraus hergeleitet, dass die
Entscheidung von 1997 unzureichend begriindet sei.

Die Priifung dieses ersten Nichtigkeitsgrundes ergibt, dass damit nicht das Priifver-
fahren in Frage gestellt wird, das zur Festlegung der Mindestrendite auf 30 % fiithrte. Das
Gericht war auch entgegen dem Vorbringen von Alitalia nicht die Auffassung, dass die
Mindestrendite nicht auf 30 % festgelegt werden diirfe oder dass jeder Vergleich
zwischen Iberia und Alitalia unzuléssig sei. Dieser erste Grund fiir die Nichtigerklarung
der Entscheidung von 1997 durch das Gericht stand somit dem erneuten Erlass des
Rechtsakts auf der Grundlage der verfigbaren Informationen mit einer genaueren
Begriindung nicht entgegen.

Die Kommission beschrieb in den Erwédgungsgriinden 25 bis 29 der angefochtenen
Entscheidung ausfiihrlich die mit der besonderen Lage von Alitalia zusammen-
hingenden Griinde, die es rechtfertigten, die Mindestrendite auf 30 % festzulegen, und
stellte im 30. Erwidgungsgrund fest, dass diese Rendite mit der von ihr in der
Entscheidung Iberia zugrunde gelegten Rendite iibereinstimme. Sie legte sodann dar,
dass sie ,der Auffassung [ist], dass die Risiken der zugunsten von Alitalia im Juli 1997
vorgenommenen Kapitalerh6hung mindestens so grofy sind wie die Risiken der
Kapitalerh6hung zugunsten von Iberia im Januar 1996 und fithrte den Vergleich im
31. Erwidgungsgrund der angefochtenen Entscheidung fort.

Zu der vom Gericht im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) angesprochenen
Lage beider Unternehmen bei den Arbeitsbeziehungen fiihrte die Kommission sodann
aus, sie stelle sich ,aus Anlegersicht ... sehr dhnlich dar” und bemerkte dazu: ,Der
Kapitalgeber wird zur Kenntnis nehmen, dass sich die Sozialpartner in beiden Féllen
verpflichtet haben, im Rahmen des Plans in gewissem Mafe Produktivitétssteige-
rungen und eine Senkung der Produktionskosten zu akzeptieren, insbesondere wird er
jedoch die Schwierigkeiten in den Arbeitsbeziehungen beriicksichtigen, die die beiden
Unternehmen in den Jahren vor der Kapitalerhohung gepriagt haben, sowie die
Notwendigkeit, vor der beide stehen, ihr Selbstverstindnis als 6ffentliches Unter-
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nehmen zu dndern, das lange Zeit Monopolanbieter war und sich neuen Markt-
bedingungen anpassen muss“ (31. Erwidgungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission bemerkt zu dem realistischen Charakter des Umstrukturierungsplans
von Alitalia gegeniiber der Ungewissheit, die die Kapitalerhdhung von Iberia
gekennzeichnet habe — einem Unterschied, auf den auch das Gericht im Urteil
Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefithrt) hingewiesen habe — ebenfalls im
31. Erwédgungsgrund: ,Den Risikofaktoren, die die Lage von Iberia kennzeichnen,
steht aus Sicht eines Kapitalgebers im Fall Alitalias die doppelte Ungewissheit
gegeniiber, was die Bedingungen der Entwicklung des Unternehmens in Malpensa als
maf3gebendem Bestandteil des Plans und die Auswirkungen der Liberalisierung des
italienischen Luftverkehrsinlandsmarkts angeht.“ Sie erinnert insoweit daran, dass
s[d]Jer spanische Luftverkehrsinlandsmarkt ... bereits mehrere Jahre vor dem
italienischen liberalisiert worden [war], so dass es schon 1996 moglich [war], die
Auswirkungen dieser Liberalisierung auf Iberia zu ermessen, wihrend die Aus-
wirkungen der Offnung des italienischen Inlandsmarktes noch 1997 recht unbestimmt
sind. AufSerdem verfiigt Iberia iiber eine privilegierte Stellung im Luftverkehr zwischen
Europa und Lateinamerika, wohingegen Alitalia keinen vergleichbaren Trumpf
vorweisen kann®.

Aufgrund dieser Ausfiihrungen ist festzustellen, dass die Kommission Art. 233 EG
beachtet hat, als sie die angefochtene Entscheidung in diesem Punkt begriindete.

Was zweitens die beiden offenkundigen Beurteilungsfehler betrifft, hat das Gericht
zundchst im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) festgestellt, ,dass die
Kommission in der ... Entscheidung [von 1997] angibt, sie habe bei der Berechnung des
internen Ertragssatzes die Insolvenzkosten ausgeschlossen (Randnr. 142). Es hat
sodann die Griinde dargelegt, aus denen die Kommission diesen Ausschluss
vorgenommen hat (Randnr. 144), und sie mit der Bemerkung zuriickgewiesen, dass
die Argumentation der Kommission beziiglich der Insolvenzkosten auf einem
Zirkelschluss beruhe (Randnrn. 146 bis 149). Das Gericht ist deshalb zu dem Ergebnis
gekommen, dass ,[d]ie Kommission ... im vorliegenden Fall einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen [hat], als sie auf der Grundlage der in der angefochtenen
Entscheidung angefithrten Erwégungen angenommen hat, dass die Insolvenzkosten im
Zusammenhang mit den Krediten der Cofiri von der Berechnungsgrundlage fiir den
internen Ertragssatz auszuschliefSen seien” (Randnr.150). Es hat sodann das Vor-
bringen der Kldgerin zuriickgewiesen, der interne Ertragssatz sei falsch berechnet
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worden, weil die Kommission ihr die Pflicht auferlegt habe, die Kosten fiir den
Vorruhestand von 700 Beschiiftigten zu tragen (Randnrn. 152 bis 156).

Das Gericht hat im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) die Nicht-
beriicksichtigung dieser Kosten bei der Berechnung des internen Ertragssatzes
beanstandet, ohne das Priifverfahren oder die sachliche Richtigkeit der in diesem
Verfahren zusammengetragenen grundlegenden Informationen, insbesondere der
Insolvenzkosten, in Frage zu stellen.

Dieser Fehler bei der Auswahl und der endgiiltigen Behandlung der verfiigbaren
Informationen konnte durch die Einbeziehung dieser Kosten in die Berechnung
des internen Ertragssatzes geheilt werden. Deshalb fithrte die Kommission im
20. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung zu Recht aus, dass diese Kosten
in die Berechnung einbezogen werden miissten.

Die Kommission beziffert die gesamten Insolvenzkosten auf 750 Mrd. ITL und tragt
vor, Alitalia konne nicht behaupten, sie habe diesen Betrag erstmals in der
angefochtenen Entscheidung gesehen, ohne Gelegenheit gehabt zu haben, ihn zu
diskutieren. Denn schon in dem Bericht vom 21. Februar 1997 (den Alitalia ihrer
Klageschrift als Anlage beigefiigt habe und den das Gericht als Teil der Begriindung der
Entscheidung von 1997 angesehen habe) hitten die Berater der Kommission zu
Abschluss ihrer Analyse der Insolvenzkosten ausgefiihrt, dass deren Betrag anstatt der
von Alitalia genannten 1140 Mrd. ITL hochstens 750 Mrd. ITL betrage.

Dazu ist festzustellen, dass das Gericht, wie auch Alitalia einraumt, im Urteil Alitalia I
(oben in Randnr. 8 angefiihrt) nicht zu der sachlichen Richtigkeit des Betrags von
750 Mrd. ITL Stellung genommen hat. Es hat auch dem von Alitalia in der Begriindung
ihrer ersten Klage genannten Betrag von 1140 Mrd. ITL nicht zugestimmt
(Randnr. 138). Aus dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) kann somit
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nicht hergeleitet werden, dass die Kommission fiir die Insolvenzkosten von diesem oder
jenem Betrag ausgehen muss, um der Begriindung des Urteils nachzukommen.

Im Ubrigen wurde die im 20. Erwigungsgrund der angefochtenen Entscheidung
enthaltene Behauptung, Alitalia habe den Betrag von 750 Mrd. ITL akzeptiert, in einer
Berichtigung gestrichen (siehe oben, Randnr. 22).

Auflerdem hat das Gericht in Randnr. 150 des Urteils Alitalia I (oben in Randnr. 8
angefiihrt) das Vorliegen eines offensichtlichen Beurteilungsfehlers ,,auf der Grundlage
der in der ... Entscheidung [von 1997] angefiihrten Erwdgungen” bejaht. Mit anderen
Worten hat das Gericht nicht ausgeschlossen, dass die Kommission tiberzeugendere
Griinde hétte vorbringen konnen.

Das Gericht hat ferner daran erinnert, dass es ,im Rahmen einer Nichtigkeitsklage
nicht den internen Ertragssatz fiir eine Investition neu festlegen und ermitteln [darf], ob
dieser Satz im Fall der Einbeziehung der Insolvenzkosten in die Berechnungsgrundlage
noch unter der Mindestrendite liegen wiirde* (Randnr. 151). Das Gericht hat somit
auch nicht ausgeschlossen, dass der interne Ertragssatz unter der Mindestrendite liegt.

Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Erwéigungen hat die Kommission somit
beim Erlass der angefochtenen Entscheidung Art. 233 EG beachtet, indem sie die
Insolvenzkosten in die Berechnung des internen Ertragssatzes einbezogen hat, ohne
das Priifverfahren wieder von Beginn an aufzunehmen.

Was schliefSlich die Beriicksichtigung der im Juni 1997 vorgenommenen letzten
Anderungen des Umstrukturierungsplans angeht, hat das Gericht im Urteil Alitalia I
(oben in Randnr. 8 angefiihrt) zunichst die zeitliche Reihenfolge der Ereignisse
untersucht (Randnrn. 158 bis 161) und sodann das Vorbringen der Kommission
wiedergegeben, dass die letzten Anderungen des Umstrukturierungsplans keinen
entscheidenden Einfluss hétten haben konnen (Randnr. 163). Es hat dieses Vorbringen
zuriickgewiesen, da es sich auf Ereignisse beziehe, die sich nach dem Erlass der
Entscheidung von 1997 zugetragen hitten (Randnr. 164). Abschlief}end hat das Gericht
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ausgefiihrt, dass nach der Beschreibung der Kommission die Mindestrendite direkt
proportional zu dem mit der Investition verbundenen Risiko sei und dass der interne
Ertragssatz die der Transaktion zugrunde liegende Rentabilitit wiedergebe. Das
Gericht hat allerdings hinzugefiigt, dass ,,[d]ie Kommission ... in der ... Entscheidung
von 1997 selbst festgestellt [hat], dass die letzten Verbesserungen des Umstrukturie-
rungsplans von Juni 1997 die mit dem Umstrukturierungsplan verbundenen Risiken
[weiter] verringern und die Rentabilitit der Kapitalzufuhr noch weiter steigern®, und
ausgefiihrt: ,Die letzten Anderungen konnten also zu einer Steigerung des internen
Ertragssatzes (erhohte Rentabilitit) und einer Senkung der Mindestrendite (geringere
Risiken) fithren“ (Randnr. 167). Daher war das Gericht der Auffassung, dass die
Kommission die Mindestrendite und den internen Ertragssatz anhand der letzten
Fassung des Umstrukturierungsplans hitte neu festsetzen miissen, um korrekt
beurteilen zu konnen, ob die Beteiligung von IRI dem Kriterium des privaten
Kapitalgebers entsprach (Randnr. 168). Das Gericht ist zu dem Ergebnis gekommen,
dass ,die Kommission einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen [hat], als sie
annahm, dass die im Juni 1997 vorgenommenen Anderungen des Umstrukturierungs-
plans, die nach ihren eigenen Erkenntnissen zu einer weiteren Verringerung der mit
dem Plan verbundenen Risiken und zu einer Verbesserung der Rentabilitit des
Unternehmens fiithrten, keine Auswirkungen auf die Berechnung der Mindestrendite
und des internen Ertragssatzes und damit auf die Beurteilung der Frage hétten, ob die
Beteiligung von IRI dem Kriterium des privaten Kapitalgebers entsprach”
(Randnr. 169).

Aus alledem ergibt sich, dass es dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt)
zufolge zu dem vom Gericht festgestellten Beurteilungsfehler im Endstadium der
Entscheidungsfindung nach den letzten Verbesserungen des Umstrukturierungsplans
kam. Das Gericht stellt nicht das Priifverfahren in Frage, namentlich was die
Beschaffung und die Kenntnis der Informationen tiber diese letzten Verbesserungen
betrifft. Es beurteilt auch nicht die Mindestrendite oder den internen Ertragssatz, wie
sie in den vorhergehenden Berichten der Berater der Kommission berechnet wurden.
Entgegen dem Vorbringen von Alitalia gibt das Gericht keine Hinweise darauf, wie
hoch diese anzusetzen seien, sondern weist im Gegenteil darauf hin, dass es im Rahmen
einer Nichtigkeitsklage ,nicht die Mindestrendite und den internen Ertragssatz einer
Investition neu festsetzen und dariiber entscheiden [darf], ob ein privater Kapitalgeber
die von IRI bei Erlass der ... Entscheidung [von 1997] beabsichtigte Investition
durchgefiihrt hitte* (Randnr. 170).
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Die Verpflichtung, die der Kommission durch das Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8
angefithrt) auferlegt wurde, bezog sich somit auf die Beriicksichtigung der letzten
Fassung des Umstrukturierungsplans bei der Berechnung der Mindestrendite und des
internen Ertragssatzes. Es ist zu priifen, ob die Kommission dieser Verpflichtung
nachgekommen ist.

Hinsichtlich der Festsetzung der Mindestrendite geht aus dem 27. Erwdgungsgrund der
angefochtenen Entscheidung hervor, dass die Kommission die Anderungen des Plans
betreffend die Ubernahme der Vorruhestandskosten durch Alitalia, die beschleunigte
Senkung der Personalkosten durch eine schnellere Ubertragung des Personals von
Alitalia an Alitalia Team, die Verringerung der Kapitalerh6hung von 2 800 Mrd. ITL auf
2750 Mrd. ITL sowie die Abgabe der Anteile von Alitalia an der ungarischen
Luftverkehrsgesellschaft Malév und an sechs italienischen Regionalflughéfen beriick-
sichtigte.

Ebenfalls im 27. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung bezifferte die
Kommission auch die Auswirkungen dieser Anderungen.

In den Erwédgungsgriinden 25 bis 28 der angefochtenen Entscheidung nannte die
Kommission jedoch eine Reihe von Umsténden, die ihrer Meinung nach die Risiken des
Vorhabens erhéhten und damit die Wirkungen der fraglichen Anderungen neutrali-
sierten.

Was die Festlegung des internen Ertragssatzes betrifft, weist Alitalia darauf hin, dass
der im 23. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung angegebene Prozentsatz
von 26,1% nur die Wiedergabe eines Prozentsatzes sei, den die Kommission schon
zuvor festgelegt habe. Die Kommission habe diesen Prozentsatz somit nicht aufgrund
der Lektiire der letzten Fassung des Umstrukturierungsplans neu festgesetzt, wie es das
Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) gefordert habe.
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Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Kommission den internen Ertragssatz in der
Entscheidung von 1997 (Kapitel VII, Abs. 8) auf ungefihr 20 % festgesetzt hatte. Bei
dem Prozentsatz von 26,1% handelt es sich somit nicht um die Wiedergabe des
Prozentsatzes, der in dem ersten durch das Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8
angefiihrt) abgeschlossenen Verfahren beriicksichtigt wurde.

Dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) zufolge fithrte die Kommission ,in
ihrer Gegenerwiderung aus, dieser [Prozentsatz] belaufe sich bei einer Neuberechnung
auf der Grundlage der letzten Fassung des Planes unter Einbeziehung der Insolvenz-
kosten auf hochstens 26,1%“ (Randnr. 163). Diesem Schriftsatz war eine Tabelle als
Anlage beigefiigt. Das Gericht hat diesen Prozentsatz nur deshalb nicht beriicksichtigt,
weil nach der Rechtsprechung ,,[d]as Gericht ... die RechtmifSigkeit der angefochtenen
Entscheidung nur anhand der Informationen [priift], iiber die die Kommission bei
Erlass dieser Entscheidung verfiigte ... Soweit sich die Kommission auf Ereignisse
beruft, die sich nach dem Erlass der ... Entscheidung [von 1997] zugetragen haben, ist
ihr Vorbringen daher zuriickzuweisen” (Randnr. 164).

Demnach hatte die Kommission schon im Stadium der Gegenerwiderung in der
Rechtssache T-296/97 diesen Prozentsatz aufgrund der letzten Fassung des Plans neu
berechnet und auf 26,1 % festgelegt. Das Gericht hat jedoch ohne ndhere Priifung die
Moglichkeit, diesen Prozentsatz zu beriicksichtigen, ausgeschlossen, da er nicht in der
Entscheidung von 1997 enthalten gewesen sei. Aus dem Urteil Alitalia I (oben in
Randnr. 8 angefiihrt) kann nicht hergeleitet werden, dass bei der Festlegung dieses
Prozentsatzes von 26,1% der letzten Fassung des Umstrukturierungsplans nicht
Rechnung getragen wurde.

Somit war die Kommission durch nichts gehindert, in dieser Frage auf die Tabelle Bezug
zu nehmen, die sie im Verfahren T-296/97 aufgestellt hatte und die Alitalia ihrer
Klageschrift in der vorliegenden Rechtssache als Anlage beigefiigt hat. Die Kommission
hielt es jedoch fiir angezeigt, sich an die Berater zu wenden, die sie schon vor Erlass der
Entscheidung von 1997 hinzugezogen hatte, und sie insbesondere mit der ,,Berechnung
des internen Ertragssatzes der Kapitalerhohung und [der] Schéitzung der erforderlichen
Mindestrendite“ zu beauftragen, ,wobei [der Begriindung des Urteils Alitalia I (oben in
Randnr. 8 angefiihrt)] Rechnung zu tragen ist“ (10. Erwdgungsgrund der angefochtenen
Entscheidung).
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Die Berater der Kommission wiesen in ihrem Bericht vom 1. Juni 2001, der der
Klagebeantwortung als Anlage beigefiigt ist, darauf hin, dass der in der Anlage zur
Gegenerwiderung in der Rechtssache T-296/97 erwartete Cashflow demjenigen
entspreche, den Alitalia in der letzten Fassung des Plans von Juni 1997 angegeben
habe, mit Ausnahme des Schlusswerts der Gesellschaft Ende 2000, und zwar aus
Griinden, die mit der Wachstumsrate der Gesellschaft nach diesem Jahr zusammen-
hingen sowie mit dem unterschiedlichen Wert, der dem ,normalisierten” Cashflow im
Jahr 2000 beigemessen worden sei. Im Ubrigen sei der negative Cashflow, der sich aus
der Zeichnung der Kapitalerh6hungen ergebe, die fiir Juni 1997 (1 000 Mrd. ITL), Mérz
1998 (500 Mrd. ITL) und Mérz 1999 (250 Mrd. ITL) vorgesehen gewesen seien, durch
die Anwendung eines risikolosen Zinssatzes aktualisiert worden. Auch seien
hinsichtlich der Hohe der Beteiligung von IRI zwei Szenarien, ndmlich 79% oder
86 %, ins Auge gefasst worden.

Die Kommission erklarte ferner in den Erwagungsgriinden 19 bis 23 der angefochtenen
Entscheidung, wie sie je nach Ausgangshypothese zu dem internen Ertragssatz von
25,2 % bzw. 26,1 % gekommen sei. Sie erlauterte insbesondere im 22. Erwagungsgrund
die Art und Weise, wie sie den Wert der Firma Alitalia ende 2000 berechnet habe.

Somit begniigten sich weder die Berater der Kommission noch diese selbst damit,
lediglich ihre vorherigen Berechnungen wiederzugeben.

Zudem geht aus dem Bericht vom 1. Juni 2001 auch hervor, dass die Berater der
Kommission die Verringerung des Betrags der Kapitalerhohung, die Verduflerung
anderer Beteiligungen, die Beschleunigung der Umstrukturierung von Alitalia und die
Ubernahme der Kosten der Vorruhestandsregelung durch Alitalia beriicksichtigten.
Sie bezifferten die Auswirkungen dieser neuen Hypothesen auf die wesentlichen
wirtschaftlichen Daten des Plans.

Im Ubrigen durfte die Kommission keine Informationen beriicksichtigen, tiber die sie
beim Erlass der Entscheidung von 1997 noch nicht verfiigte (vgl. in diesem Sinne Urteil
des Gerichtshofs vom 16. Mai 2002, Frankreich/Kommission, C-482/99, Slg. 2002,
[-4397, Randnr. 71). Deshalb durfte sie dem Zeitraum der Umsetzung des Plans, der
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zwischen dem Erlass der Entscheidung von 1997 und dem Erlass der angefochtenen
Entscheidung lag, nicht Rechnung zu tragen.

Abschlieflend ist festzustellen, dass die Kommission auch hinsichtlich dieses letzten
Grundes fiir die Nichtigerklarung der Entscheidung von 1997 im Urteil Alitalia I (oben
in Randnr. 8 angefiihrt) Art. 233 EG beachtete.

Unter Anwendung der oben in den Randnrn. 98 bis 101 und 137 zitierten
Rechtsprechung konnte die Kommission das Priifverfahren in dem Stadium wieder
aufnehmen, in dem die unzureichende Begriindung und die Beurteilungsfehler vom
Gericht festgestellt worden sind, denn zu berticksichtigen ist derselbe Sachverhalt wie
in der Entscheidung von 1997, und das Gericht hat das Priifverfahren nicht
beanstandet. Um Art. 233 EG nachzukommen und den Tenor und die Begriindung
des Urteils Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) zu beachten, brauchte sie nur die
Festlegung derselben Mindestrendite wie in der Entscheidung Iberia zu begriinden, die
Insolvenzkosten in die Berechnung des internen Ertragssatzes einzubeziehen und bei
der Berechnung der Mindestrendite und des internen Ertragssatzes die letzte Fassung
des Umstrukturierungsplans zu beriicksichtigen.

Diesem Ergebnis steht keines der von Alitalia vorgebrachten Argumente entgegen.

Zu dem Vorbringen, die Kommission hitte das formliche Priifverfahren wieder
eroffnen miissen, da sie nicht iiber vollstindige und unbestrittenen Informationen
verfiigt habe, ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission das in Art. 88 Abs. 2 EG
vorgesehene formliche Priifverfahren am 9. Oktober 1996 einleitete und dass dieses
Verfahren durch die Entscheidung von 1997 abgeschlossen wurde.

Nachdem das Gericht die Entscheidung von 1997 fiir nichtig erklart hatte, konnte das
Verfahren zur Ersetzung dieses Rechtsakts somit genau an dem Punkt wieder
aufgenommen werden, an dem die Rechtswidrigkeit eingetreten war. Die Kommission
war nach der Nichtigerklarung der Entscheidung von 1997 durch das Gericht nicht
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verpflichtet, das Verfahren in der Weise wieder aufzunehmen, dass sie iiber den
genauen Punkt hinaus zuriickging, an dem die beanstandete Rechtswidrigkeit
eingetreten waren (sieche oben, Randnr. 99). Die vom Gericht beanstandeten
Rechtsverstofie reichen jedoch nicht bis zur Einleitung des Verfahrens zuriick.

Was weiter die Frage betrifft, ob nach den Anderungen des Umstrukturierungsplans
durch die Fassung vom 26. Juni 1997 die Veroéffentlichung einer neuen Mitteilung im
Amtsblatt und die Wiedereroffnung des formlichen Priifverfahrens zwecks erneuter
Konsultation der Investoren und der Sachverstindigen zwingend erforderlich waren,
ist darauf hinzuweisen, dass keine Bestimmung der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des
Rates vom 22. Mérz 1999 tiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel
[88 EG] (ABL. L 83, S. 1) die Wiederertffnung des Verfahrens in den Féllen vorschreibt,
in denen an dem urspriinglichen Projekt wihrend der formlichen Priifung Anderungen
vorgenommen werden, obwohl solche Anderungen in Art. 7 Abs. 2 und 3 der
Verordnung Nr. 659/1999 angesprochen werden.

Zudem geht aus dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt), namentlich aus den
Randnrn. 123, 133, 143 und 163 bis 167 hervor, dass das Gericht der Kommission
vorgeworfen hat, sie habe Informationen, tiber die sie verfiigt habe und von denen sie
Kenntnis gehabt habe, nicht begriindet oder beriicksichtigt. Da die Kommission iiber
die Informationen verfiigte, die fiir die vom Gericht geforderte erneute Untersuchung
notwendig waren, insbesondere tiber die letzten Verbesserungen des Umstrukturie-
rungsplans von Juni 1997 (Randnr. 167), war sie nicht verpflichtet, die Untersuchung
der Angelegenheit von vorn zu beginnen, und brauchte sie nicht einmal durch eine
erneute Konsultation der Kapitalgeber und der Sachverstindigen oder durch ein neues
technisches Gutachten zu ergénzen.

Insoweit geht aus dem von der Kommission auf Ersuchen des Gerichts vorgelegten
Dokument, in dem die ihren Beratern nach der Nichtigerkldrung der Entscheidung von
1997 ibertragene Aufgabe definiert wurde, hervor, dass die Kommission diese
entgegen dem Vorbringen von Alitalia nicht damit beauftragte, neue Informationen
einzuholen, sondern ihren vorherigen Bericht durch die Einbeziehung der Insolvenz-
kosten in die Berechnung des internen Ertragssatzes und durch die Beriicksichtigung
der eventuellen Auswirkungen der Anderungen des Plans in seiner letzten Fassung von
Juni 1997 auf die Berechnung des internen Ertragssatzes und der Mindestrendite zu
ergdanzen und zu aktualisieren. In der Beschreibung der den Beratern der Kommission
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tibertragenen Aufgabe wird aufSerdem darauf hingewiesen, dass diese durch ihre
Mitwirkung an der Abfassung der Gegenerwiderung, die die Kommission am 13. Juli
1999 in der Rechtssache T-296/97 eingereicht hat, bereits den grofiten Teil der Arbeit
verrichtet hatten

Jedenfalls wiirde es der Rechtsprechung widersprechen, wollte man die Kommission
verpflichten, das Verfahren wieder zu er6ffnen, um nach Ereignissen zu suchen, die sich
nach Erlass der Entscheidung von 1997 zugetragen haben. Denn fiir die Priifung der
Frage, ob sich der Staat wie ein umsichtiger marktwirtschaftlich handelnder Kapital-
geber verhalten hat, muss man sich in den Kontext der Zeit zurtickversetzen, in der die
finanziellen UnterstiitzungsmafSnahmen getroffen wurden, um beurteilen zu kénnen,
ob das Verhalten des Staates wirtschaftlich verniinftig ist, und sich jeder Beurteilung
aufgrund einer spéteren Situation enthalten (siehe oben, Randnr. 137).

Folglich sind der erste Teil des ersten Klagegrundes, mit dem Verfahrensfehler geriigt
werden, und der dritte Klagegrund, mit dem die mangelnde Ubereinstimmung der
angefochtenen Entscheidung mit dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt)
geltend gemacht wird, nicht begriindet.

C — Zum Klagegrund der Verletzung der Verpflichtung, in der in Art. 4 Abs. 5 der
Verordnung Nr. 659/1999 vorgesehenen Zweimonatsfrist eine Entscheidung zu erlassen

1. Vorbringen der Parteien

Alitalia macht im zweiten Teil ihres ersten Klagegrundes geltend, dass die Kommission
nach der Nichtigerklarung der Entscheidung von 1997 durch das Urteil Alitalia I (oben
in Randnr. 8 angefiihrt) nach Art. 4 Abs. 5 der Verordnung Nr. 659/1999 zwei Monate
Zeit gehabt habe, um eine Entscheidung zu erlassen. Die Kommission habe diese
Verpflichtung verletzt.
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Der Grundsatz der Rechtssicherheit wiirde verletzt, wenn es einem Organ gestattet
wiirde, frei die Fristen fiir die Durchfithrung eines Urteils zu wéhlen, durch das eine
Entscheidung im Bereich der staatlichen Beihilfen fiir nichtig erklirt werde. Dies gelte
umso mehr, als das Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) rechtskriftig
geworden sei, weil die Kommission von ihrem Recht, gegen dieses Urteil ein
Rechtsmittel beim Gerichtshof einzulegen, keinen Gebrauch gemacht habe, so dass
Alitalia davon habe ausgehen konnen, dass ihre rechtliche Stellung endgiiltig geklart
sei.

Das Untitigbleiben der Kommission zwischen der Zustellung des Urteils Alitalia I
(oben in Randnr. 8 angefiihrt) und dem Erlass der angefochtenen Entscheidung sei als
stillschweigende Anerkennung der Vereinbarkeit der streitigen Beihilfe im Sinne von
Art. 4 Abs. 6 der Verordnung Nr. 659/1999 anzusehen.

In ihrer Erwiderung fiigt Alitalia hinzu, selbst wenn die Kommission nicht verpflichtet
gewesen wire, das formliche Verfahren zur Priifung des streitigen Vorhabens wieder zu
eroffnen, so dass Art. 7 Abs. 6 der Verordnung Nr. 659/1999 anwendbar wire, sei die
Gesamtdauer des Verfahrens jedenfalls zu lang gewesen. Die Kommission habe
namlich seit der Anmeldung des Beihilfevorhabens fast 19 Monate gebraucht, um zu
einer endgiiltigen Entscheidung zu kommen. Zudem seien zwischen der Verkiindung
des Urteils Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) und dem Erlass der angefochtenen
Entscheidung etwas mehr als sieben Monate verstrichen. Eine solche Dauer sei
unangemessen, da die Kommission lediglich die Ergebnisse des Priifverfahrens neu
bewertet habe und wéhrend der ersten vier Monate untitig geblieben sei.

Nach Auffassung der Kommission beruht der zweite Teil des ersten Klagegrundes auf
einer offensichtlich falschen Voraussetzung. Durch das Urteil Alitalia I (oben in
Randnr. 8 angefiihrt) sei das Verfahren nicht in die Vorpriifungsphase, sondern in das
Stadium des Abschlusses des formlichen Priifverfahrens zuriickversetzt worden.
Folglich habe nicht die in Art. 4 Abs. 5 der Verordnung Nr. 659/1999 vorgesehene
zwingende Zweimonatsfrist gegolten, sondern die in Art. 7 Abs. 6 vorgesehene Frist
von 18 Monaten, die keine Ausschlussfrist sei. Die Gesamtdauer des Verfahrens von
etwas mehr als 16 Monaten bis zum Erlass der angefochtenen Entscheidung sei kiirzer
gewesen als diese Frist.
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Die Rechtsprechung riume dem Organ, dessen Rechtsakt fiir nichtig erklart worden
sei, eine angemessene Frist fiir die Durchfithrung des Nichtigkeitsurteils ein. Die Frist,
tiber die die Kommission hier verfiigt habe, konne somit nicht automatisch Art. 7 Abs. 6
der Verordnung Nr. 659/1999 entnommen werden. Vielmehr seien Natur und Umfang
der fiir den Erlass einer neuen Entscheidung notwendigen Mafinahmen zu
beriicksichtigen.

Das Vorbringen von Alitalia, in der vorliegenden Rechtssache sei eine ,angemessene
Frist“ tiberschritten worden, sei ein neues Angriffsmittel. Da es verspitet geltend
gemacht worden sei, sei es unzuléssig; aufSerdem sei es unbegriindet.

2. Wiirdigung durch das Gericht

Die Verpflichtung eines Gemeinschaftsorgans zur Durchfiithrung eines Nichtigkeits-
urteils des Gemeinschaftsrichters ergibt sich aus Art. 233 EG. Der Gerichtshof hat
festgestellt, dass diese Durchfithrung bestimmte Verwaltungsmafinahmen erforderlich
macht und normalerweise nicht sofort erfolgen kann und dass das Organ iiber eine
angemessene Frist verfiigt, um dem Urteil, mit dem eine seiner Entscheidungen fiir
nichtig erklart wurde, nachzukommen. Ob die Frist angemessen war, hingt von der
Natur der zu ergreifenden Mafinahmen sowie den Umsténden des Falles ab (vgl. Urteil
des Gerichts vom 19. Mirz 1997, Oliveira/Kommission, T-73/95, Slg. 1997, 11-381,
Randnr. 41 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall vergingen zwischen der Verkiindung des Urteils Alitalia I (oben in
Randnr. 8 angefiihrt) und dem Erlass der angefochtenen Entscheidung etwas mehr als
sieben Monate. Es kann nicht gesagt werden, dass diese Frist zu lang war, um die
praktischen Konsequenzen aus dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) zu
ziehen, insbesondere indem auf der Grundlage der verfiigbaren Informationen das
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Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden privaten Kapitalgebers neu angewendet
wird, was eine griindliche finanzielle Analyse voraussetzt.

Im Ubrigen unterscheidet Art. 88 EG bei der Priifung der neuen Beihilfen, die die
Mitgliedstaaten zu gewidhren beabsichtigen, zwischen einer Vorpriifungsphase und
einem formlichen Priifverfahren. Die Vorpriifungsphase geméaf$ Art. 88 Abs. 3 EG dient
lediglich dazu, der Kommission eine ausreichende Uberlegungs- und Untersuchungs-
frist zu verschaffen, um ihr eine erste Meinungsbildung iiber die ihr angezeigten
Beihilfevorhaben zu ermoglichen, damit sie feststellen kann, dass diese entweder keine
Beihilfen sind oder mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind oder dass die insoweit
noch bestehenden Zweifel eine eingehende Priifung erforderlich machen (Urteile des
Gerichtshofs vom 11. Dezember 1973, Lorenz, 120/73, Slg. 1973, 1471, Randnr. 3, und
vom 3. Mai 2001, Portugal/Kommission, C-204/97, Slg. 2001, I-3175, Randnr. 34).
Unter Beriicksichtigung des Interesses des betroffenen Mitgliedstaats, rasch Klarheit
zu erlangen, besteht grundsitzlich ein dringendes Bediirfnis zum Eingreifen, und zwar
binnen einer Frist von zwei Monaten seit Eingang einer vollstindigen Anmeldung bei
der Kommission (vgl. das vorgenannte Urteil Lorenz, Randnr. 4, sowie das Urteil des
Gerichtshofs vom 28. Januar 2003, Deutschland/Kommission, C-334/99, Slg. 2003,
I-1139, Randnrn. 49 und 50).

Das in Art. 88 Abs. 2 Unterabs. 1 EG vorgesehene férmliche Priifverfahren ist immer
dann unerlésslich, wenn die Kommission nach Abschluss der Vorpriifungsphase nicht
die Uberzeugung gewonnen hat, dass ein Vorhaben keine Beihilfe darstellt oder dass es
zwar eine Beihilfe bildet, aber mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist. Das
Verfahren soll es einerseits der Kommission ermdoglichen, sich vollstindige Kenntnis
aller Aspekte des Vorhabens zu verschaffen, indem sie, wie es ihre Pflicht ist, vor Erlass
ihrer endgiiltigen Entscheidung alle erforderlichen Stellungnahmen einholt, und es soll
andererseits die Rechte moglicherweise interessierter Dritter schiitzen, indem ihnen
Gelegenheit gegeben wird, sich zu &uflern (Urteil des Gerichts vom 15. Juni 2005,
Regione autonoma della Sardegna/Kommission, T-171/02, Slg. 2005, I11-2123,
Randnr. 32).
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In der vorliegenden Rechtssache war das Gericht der Meinung, dass die Kommission
nach der Nichtigerkldrung der Entscheidung von 1997 nicht verpflichtet gewesen sei,
das ganze Verfahren von Beginn an wieder aufzunehmen und dabei iiber den genauen
Punkt hinaus zuriickzugehen, an dem der beanstandete Rechtsverstof3 eingetreten war,
nidmlich in der Endphase des formlichen Priifverfahrens (vgl. Randnrn. 97 bis 144).

Das formliche Priifverfahren unterliegt seit Inkrafttreten der Verordnung Nr. 659/1999
am 16. April 1999 der Frist von 18 Monaten nach Eréffnung des Verfahrens. Da es sich
bei der Frist, die in Art. 7 Abs. 6 der Verordnung Nr. 659/1999 geregelt ist, nicht um
eine Ausschlussfrist handelt, ist zu priifen, ob der Ablauf des formlichen Priifverfahrens
zeigt, dass die Kommission eine angemessene Frist iiberschritten hat oder mit grofier
Verspétung tdtig geworden ist (vgl. in diesem Sinne Urteil Regione autonoma della
Sardegna/Kommission, oben in Randnr. 158 angefiihrt, Randnrn. 56 und 57).

Die Kommission eroffnete das Verfahren nach Art. 88 Abs. 2 EG am 9. Oktober 1996
und erlief$ die Entscheidung von 1997 am 15. Juli 1997. Nachdem das Gericht diese
Entscheidung mit dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt), das am
12. Dezember 2000 verkiindet wurde, fiir nichtig erklért hatte, erlief} die Kommission
am 18. Juli 2001 die angefochtene Entscheidung. Die formliche Priifung dauerte also
etwas mehr als neun Monate vor dem Nichtigkeitsurteil und wurde etwas mehr als
sieben Monate nach Erlass dieses Urteils wieder aufgenommen. Somit iiberschreitet die
Gesamtdauer der formlichen Priiffung nicht die in der Verordnung Nr. 659/1999
vorgesehene Frist.

Auch kann Alitalia nicht allein daraus, dass die Kommission kein Rechtsmittel gegen
das Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) eingelegt hat, eine Verletzung des
Grundsatzes des Vertrauensschutzes herleiten, denn dieses Urteil schloss eine
Uberarbeitung der angefochtenen Entscheidung nicht aus. Zudem war die Frist, iiber
die die Kommission verfiigte, um die praktischen Konsequenzen aus diesem Urteil zu
ziehen, langer als die Zweimonatsfrist, in der sie ihr Rechtsmittel gegen das Urteil hétte
einlegen miissen.
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Folglich ist auch der zweite Teil des ersten Klagegrundes, mit dem Verfahrensfehler
geltend gemacht worden sind, zuriickzuweisen.

D — Zum Klagegrund der Verletzung der Verteidigungsrechte

1. Vorbringen der Parteien

Alitalia macht geltend, die angefochtene Entscheidung sei rechtswidrig, da die
Kommission ihre Verteidigungsrechte in schwerwiegender Weise verletzt habe. Der
Gerichtshof habe die Bedeutung der Verteidigungsrechte im Bereich der staatlichen
Beihilfen ausdriicklich bekréftigt und namentlich bejaht, dass die Empfanger
staatlicher Beihilfen sich auf den Schutz der Verteidigungsrechte berufen kénnten.

Auf jeden Fall miisse der Empfinger einer Beihilfe das Recht haben, Stellungnahmen
abzugeben.

Ihr sei aber trotz entsprechender Antrige keine Gelegenheit gegeben worden, ihren
Standpunkt zu der Zweckmafligkeit des Erlasses einer neuen Entscheidung nach der
Nichtigerklarung der Entscheidung von 1997 und zu deren Inhalt darzulegen. Es habe
keine Erérterung des Berichts der Berater der Kommission mit den italienischen
Behorden und Alitalia gegeben. Die Wahrung aller Verfahrensgarantien sei jedoch
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umso wichtiger gewesen, als die Kommission nicht verpflichtet gewesen sei, dieselbe
Haltung einzunehmen wie in der Entscheidung von 1997.

Die Kommission macht geltend, dass das Verwaltungsverfahren bei staatlichen
Beihilfen nur gegeniiber dem betroffenen Mitgliedstaat erdffnet werde, und leitet
daraus her, dass nur dieser sich auf Verteidigungsrechte im eigentlichen Sinne berufen
konne.

Jedenfalls sei das Recht von Alitalia, Erklarungen abzugeben, schon 1996 durch die
Veroffentlichung der Entscheidung tiber die Eroffnung des formlichen Priifverfahrens
garantiert worden. Tatsdchlich habe Alitalia nach dieser Veroffentlichung ihre
Auffassung dargelegt. Ferner habe sie in ihrer Klage auf Nichtigerklirung der
Entscheidung von 1997 ihren Standpunkt vertreten konnen. Da der Gegenstand des
Prifverfahrens nach dem Erlass des Urteils Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt)
derselbe geblieben sei und die Tatsachen, auf die sie sich in der angefochtenen
Entscheidung gestiitzt habe, mit den in der Entscheidung von 1997 dargelegten
Tatsachen identisch seien, habe sie Alitalia nicht zur Abgabe einer erneuten
Stellungnahme aufzufordern brauchen.

2. Wiirdigung durch das Gericht

Nach stidndiger Rechtsprechung ist die Wahrung der Verteidigungsrechte in allen
Verfahren, die gegen eine Person eingeleitet werden und zu einer den Betreffenden
beschwerenden Mafsnahme fithren konnen, ein elementarer Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts und muss auch dann sichergestellt werden, wenn eine besondere
Regelung fehlt. Nach diesem Grundsatz ist dem Betreffenden bereits im Verwaltungs-
verfahren Gelegenheit zu geben, zum Vorliegen und zur Erheblichkeit der von der
Kommission angefithrten Tatsachen, Beanstandungen und Umstinde gebiihrend
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Stellung zu nehmen (vgl. Urteil des Gerichts vom 6. Mérz 2003, Westdeutsche
Landesbank Girozentrale und Land Nordrhein-Westfalen/Kommission, T-228/99 und
T-233/99, Slg. 2003, 11-435, Randnr. 121 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Das Verwaltungsverfahren in Beihilfesachen wird aber nur gegen den betroffenen
Mitgliedstaat eingeleitet. Die durch Beihilfen begiinstigten Unternehmen und die die
Beihilfen gewidhrenden, unterhalb der staatlichen Ebene angesiedelten Gebietskorper-
schaften sowie die Wettbewerber der Beihilfeempfinger gelten in diesem Verfahren
nur als ,Beteiligte” (vgl. Urteil Westdeutsche Landesbank Girozentrale/Kommission,
oben in Randnr. 169 angefiihrt, Randnr. 122 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

AufSerdem muss die Kommission nach stidndiger Rechtsprechung in der Priifungs-
phase nach Art. 88 Abs. 2 EG die Beteiligten zur Au8erung auffordern. Zu dieser Pflicht
hat der Gerichtshof entschieden, dass die Verédffentlichung einer Mitteilung im
Amtsblatt ein angemessenes Mittel zur Unterrichtung aller Beteiligten tiber die
Einleitung eines Verfahrens darstellt; dabei hat er klargestellt, dass diese Mitteilung
lediglich dem Zweck dient, von den Beteiligten alle Auskiinfte zu erhalten, die dazu
beitragen konnen, der Kommission Klarheit iiber ihr weiteres Vorgehen zu verschaffen
(vgl. Urteil Westdeutsche Landesbank Girozentrale/Kommission, oben in Randnr. 169
angefithrt, Randnrn. 123 und 124 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Diese Rechtsprechung weist den Beteiligten im Wesentlichen die Rolle von
Informationsquellen fiir die Kommission im Rahmen des nach Art. 88 Abs. 2 EG
eingeleiteten Verwaltungsverfahrens zu. Daraus folgt, dass die Beteiligten keinesfalls
einen Anspruch auf rechtliches Gehor geltend machen konnen, wie er denjenigen
zusteht, gegen die ein Verfahren eingeleitet worden ist, sondern lediglich tiber das
Recht verfiigen, am Verwaltungsverfahren unter Beriicksichtigung der Umstdnde des
Einzelfalls angemessen beteiligt zu werden (vgl. Urteil Westdeutsche Landesbank
Girozentrale/Kommission, oben in Randnr. 169 angefiihrt, Randnr. 125 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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Da Alitalia keinen Anspruch auf rechtliches Gehor geltend machen kann, wie er
denjenigen zusteht, gegen die ein Verfahren eingeleitet worden ist, ist anhand dieser
Rechtsprechung zu priifen, ob sie unter Beriicksichtigung der Umstinde des
vorliegenden Falles angemessen am Verwaltungsverfahren beteiligt wurde.

Insoweit ergibt sich aus den Feststellungen, die das Gericht im Urteil Alitalia I (oben in
Randnr. 8 angefiihrt, Randnrn. 22 bis 31) getroffen hat, dass die italienischen Behérden
und Alitalia vor Erlass der Entscheidung von 1997, an deren Stelle nach ihrer
Nichtigerklarung die angefochtene Entscheidung trat, eng an der Priifung der streitigen
Beihilfe beteiligt wurden. Zudem durfte die Kommission ihre erneute Priifung nur auf
Informationen stiitzen, iiber die sie seinerzeit verfiigte (siche oben, Randnr. 137) und zu
denen sowohl die Italienische Republik als auch Alitalia bereits Stellung genommen
hatten, so dass es nicht erforderlich war, sie erneut zu konsultieren. SchliefSlich wurde
das Recht Drittbetroffener, Erklirungen abzugeben, durch die Veroffentlichung einer
Mitteilung im Amtsblatt vom 16. November 1996 (ABI. C 346, S. 13) gewahrt, und keine
Bestimmung der Verordnung Nr. 659/1999 enthélt die Verpflichtung, ihnen diese
Moglichkeit erneut zu erdffnen, wenn das urspriingliche Vorhaben wihrend der
Untersuchung abgedndert wird.

Was genauer das Vorbringen zum Bericht der Berater der Kommission vom 1. Juni
2001 angeht, kann auch dann, wenn man unter Beriicksichtigung der Umstidnde des
vorliegenden Falles von einer Verpflichtung zur Anhérung der italienischen Behérden
zu diesem Bericht ausgehen wollte, daraus nicht in Anwendung des Urteils
Westdeutsche Landesbank Girozentrale/Kommission (siehe oben, Randnr. 169)
hergeleitet werden, dass diese Verpflichtung auf Drittbetroffene erstreckt werden
muss. Diese haben im Wesentlichen eine Rolle von Informationsquellen und kénnen
keine Verteidigungsrechte geltend machen, wie sie denjenigen zustehen, gegen die ein
Verfahren eingeleitet worden ist (siehe oben, Randnr. 172).

Jedenfalls sollte die Kommission, wie sich aus Randnr. 145 ergibt, durch die sehr
begrenzte Aufgabe, die sie ihren Beratern iibertrug und die nur darin bestand, ihren
vorhergehenden Bericht unter Beriicksichtigung der Begriindung des Urteils Alitalia I
(oben in Randnr. 8 angefiihrt) zu aktualisieren, lediglich bei ihrer Analyse und ihrer
Beurteilung der Informationen, iiber die sie bereits verfiigte, ,in rein technischer
Hinsicht unterstiitzt [werden]“ (zehnter Erwédgungsgrund der angefochtenen Ent-
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scheidung), wie auch eine ihrer Dienststellen dies hitte tun konnen. Die angefochtene
Entscheidung enthilt in den Erwégungsgriinden, die der rechtlichen Beurteilung der
streitigen Kapitalzufithrung gewidmet sind, keine ausdriicklichen Verweisungen auf
den Bericht vom 1. Juni 2001. Dieser kann somit nicht als wesentliches Element der
Begriindung der angefochtenen Entscheidung angesehen werden.

Aufgrund aller dieser Erwdgungen ist der zweite Klagegrund zuriickzuweisen.

E — Zum Klagegrund der Verletzung und der falschen Anwendung der Art. 87 EG und
88 EG

Alitalia macht geltend, die Fehler, die der Kommission in der angefochtenen
Entscheidung unterlaufen seien, betrifen zum grofien Teil gerade die Berichtigung
der Fehler, die das Gericht im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) festgestellt
habe. Nach einer Reihe von Vorbemerkungen zum Kriterium des privaten Kapitalge-
bers wendet sich Alitalia gegen die Festlegung der Mindestrendite einerseits und des
internen Ertragssatzes andererseits.

1. Festlegung der Mindestrendite

Alitalia rigt die Anwendung der in der Entscheidung Iberia herangezogenen
Mindestrendite auf ihren Fall, die unzureichende Beriicksichtigung der letzten Fassung
des Umstrukturierungsplans und den Umstand, dass die Kommission von falschen
Voraussetzungen ausgegangen sei.
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a) Anwendung der in der Entscheidung Iberia herangezogenen Mindestrendite auf
Alitalia

Vorbringen der Parteien

Alitalia wirft der Kommission vor, ihre Situation nicht genau mit der Situation von
Iberia verglichen zu haben, auf die sie sich beziehe, um die Festlegung der
Mindestrendite auf 30 % zu rechtfertigen. Die in den Erwédgungsgriinden 30 und 31
der angefochtenen Entscheidung enthaltenen Argumente der Kommission seien im
Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) bereits zuriickgewiesen worden.

Auf3erdem seien diese Argumente unrichtig. Alitalia und Iberia seien keine Unter-
nehmen vergleichbarer Dimension. Die Kapitalzufuhren seien nur deshalb in beiden
Fillen so gut wie gleich, weil die Kommission eine Kapitalerh6hung des spanischen
Unternehmens unberiicksichtigt gelassen habe. Die Behauptung, das Risiko sei umso
hoher, je bedeutender die Kapitalerh6hung sei, sei eindeutig falsch. Das Vorbringen, die
beiden Unternehmen seien auf einem Markt titig, der geografisch nicht in der Mitte
Europas gelegen sei, verkenne die geografische Lage Nord- und Mittelitaliens. Iberia sei
es nicht gelungen, zu wirklichen Abkommen mit den Gewerkschaften zur Ver-
besserung der Stiickkosten zu gelangen; sie sei lediglich in den Genuss einer begrenzten
und befristeten Aktion gekommen, wihrend es bei Alitalia bereits ein innovatives
langfristiges Abkommen gegeben habe, das auch den Aktienerwerb der Arbeitnehmer
vorgesehen habe, um deren grofiere Beteiligung sicherzustellen. Die Liberalisierung des
spanischen Luftverkehrsmarktes habe eine Bedrohung fiir Iberia dargestellt, da die
Bodenabfertigung, die sie anderen Fluggesellschaften geboten habe, liberalisiert
worden sei, wihrend die Liberalisierung des italienischen Luftverkehrsmarktes Alitalia
Gelegenheit gegeben habe, in diesem Tatigkeitsbereich ein Projekt fiir ihre eigene
Rechnung zu entwickeln (self handling). Die Projekte betreffend den Flughafen
Malpensa (Italien) bildeten nicht den wesentlichen Teil der in dem streitigen Plan
enthaltenen Wirtschafts- und Finanzprognosen. Alitalia sehe auch nicht ein, weshalb
der Umstand, dass sie auf bestimmten Strecken keine Vorzugsstellung einnehme, ein
Risikofaktor sei, der Auswirkungen auf die Mindestrendite haben koénne. Die
Arbeitsbeziehungen bei Iberia, die durch stindige Streiks gekennzeichnet seien,
unterschieden sich von denen bei Alitalia. Die Auswirkungen der Liberalisierung des
italienischen Luftverkehrsmarktes hitten in dem streitigen Plan angemessen und ohne
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tibertriebenen Optimismus berticksichtigt werden miissen. Unrichtig sei dagegen das
Vorbringen, dass es der Kommission schon beim Erlass der Entscheidung Iberia
moglich gewesen sei, die Auswirkungen der Liberalisierung des spanischen Luftver-
kehrsmarktes auf die Markanteile von Iberia vollstandig zu {iberblicken.

Schlief3lich liege der Hinweis auf Continental Airlines, Air Partners und Air Canada im
32. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung voéllig neben der Sache.

Die Kommission tragt vor, Iberia und Alitalia seien insoweit vergleichbar, als beide von
mittlerer Grofle seien und einen dhnlichen Wert hitten. Alitalia leide vor allem unter
dem Nachteil, keinen privilegierten Markt zu haben, der mit Lateinamerika fiir Iberia
vergleichbar sei. Hinsichtlich des sozialen Klimas sei die Situation bei Alitalia
schwieriger als bei Iberia. Auch miisse im Fall von Alitalia der Ungewissheit Rechnung
getragen werden, die sich daraus ergebe, dass die Liberalisierung des italienischen
Marktes im Jahr 1997 unmittelbar bevorgestanden habe.

Abschlieflend bezeichnet die Kommission das Argument, das Alitalia aus der
Investition von Air Canada und Air Partners in die Fluggesellschaft Continental
Airlines hergeleitet hat, als fadenscheinig.

Wiirdigung durch das Gericht

Erstens ist darauf hinzuweisen, dass die von der Kommission vorzunehmende Priifung
der Frage, ob eine Investition dem Kriterium des privaten Kapitalgebers entspricht, eine
komplexe wirtschaftliche Beurteilung umfasst. Die Kommission besitzt jedoch ein
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weites Ermessen, wenn sie eine Handlung vornimmt, die eine derart komplexe
wirtschaftliche Beurteilung umfasst, und die gerichtliche Kontrolle dieser Handlung
beschrankt sich demnach — auch wenn die Frage, ob eine MafSnahme in den
Anwendungsbereich von Art. 87 Abs. 1 EG fillt, grundsitzlich umfassend zu priifen
ist — auf die Priifung, ob die Vorschriften iiber das Verfahren und die Begriindung
eingehalten worden sind, ob der Sachverhalt, der der beanstandeten Entscheidung
zugrunde gelegt wurde, zutreffend festgestellt worden ist und ob keine offensichtlich
fehlerhafte Wiirdigung dieses Sachverhalts oder ein Ermessensmissbrauch vorliegt.
Insbesondere darf das Gericht die wirtschaftliche Beurteilung des Urhebers der
Entscheidung nicht durch seine eigene Beurteilung ersetzen (vgl. Urteil Alitalia I, oben
in Randnr. 8 angefiihrt, Randnr. 105 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zweitens ergibt die oben in den Randnrn. 106 bis 112 vorgenommene Untersuchung,
dass sich das Gericht im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) nicht
grundsitzlich gegen einen Vergleich zwischen Alitalia und Iberia ausgesprochen hat,
sondern insoweit lediglich eine unzureichende Begriindung festgestellt hat. Die
Behauptung von Alitalia, das Gericht habe die in den Erwédgungsgriinden 30 und 31 der
angefochtenen Entscheidung aufgefithrten Vergleichspunkte bereits zuriickgewiesen,
ist somit unzutreffend.

Anhand dieser Erwédgungen ist das Vorbringen der Parteien zu beurteilen.

In erster Linie nennt die Kommission im 30. Erwédgungsgrund der angefochtenen
Entscheidung eine Reihe vergleichbarer Daten, die sowohl Iberia als auch Alitalia
kennzeichneten. Die beiden Unternehmen erzielten einen Umsatz von rund 4 Mrd.
Euro, iibten ihre Tatigkeit in der gleichen Branche und im gleichen Umfeld aus, das sich
in der Gemeinschaft auf dem Weg der Liberalisierung befinde, verfiigten iiber einen
Inlandsmarkt, der geografisch nicht in der Mitte Europas liege, und hitten in den
Jahren vor der ihnen gewéhrten Kapitalzufuhr regelméflig Verluste erlitten. Auflerdem
hétten sich beide zum Zeitpunkt der Kapitalerhohung in einer sehr schwierigen
Finanzlage befunden, die durch eine hohe Verschuldung und ein praktisch auf Null
zuriickgegangenes Eigenkapital gekennzeichnet gewesen sei. Die Kommission fiigt im
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31. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung hinzu, dass sich die Lage beider
Unternehmen bei den Arbeitsbeziehungen aus Anlegersicht sehr dhnlich darstelle.

Alitalia bestreitet mehrere dieser Angaben.

Erstens ist zu der fehlenden Vergleichbarkeit bestimmter bezifferter Angaben von
Alitalia darauf hinzuweisen, dass Iberia und Alitalia, wie Letztere im Ubrigen einrdumt,
im Vergleich zu den grofien und den kleinen Fluggesellschaften von mittlerer Grofie
sind. Auf die dazu vom Gericht gestellte schriftliche Frage hat die Kommission mehrere
Tabellen der Association of European Airlines (AEA), des Verbandes der européischen
Fluggesellschaften, vorgelegt, aus denen hervorgeht, dass Alitalia und Iberia im
Hinblick auf Umsatz, angebotene Sitzkilometer und Beforderungsleistung in
Passagierkilometern in derselben mittleren Bandbreite liegen.

Auflerdem haben die Parteien in der miindlichen Verhandlung die von der
Kommission angegebenen konsolidierten Umsétze von Alitalia und Iberia nicht
bestritten und bestitigt, dass es sich dabei um vergleichbare Daten handele; dies ist im
Sitzungsprotokoll vermerkt worden.

Zweitens ist zu dem Vorbringen von Alitalia, mit dem sie bestreitet, dass die beiden
Unternehmen auf einem Markt tdtig seien, der geografisch nicht in der Mitte Europas
liege, zu bemerken, dass dieses Vorbringen im Wesentlichen auf der Behauptung
beruht, dass Mittel- und Norditalien nicht als ein dezentraler Markt angesehen werden
konnten. Der italienische Inlandsmarkt umfasst jedoch das gesamte italienische
Hoheitsgebiet und nicht nur den Norden des Landes, so dass der Vergleich nicht in der
Weise vorgenommen werden kann, dass Norditalien in geografischer Hinsicht mit dem
gesamten spanischen Hoheitsgebiet verglichen wird.
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Auch lésst sich nicht bestreiten, dass die geografische Lage Spaniens und Italiens in
Europa vergleichbar ist, da ihr Inlandsmarkt nicht in der Mitte Europas gelegen ist.

Drittens erscheint das Vorbringen, dass die Arbeitsbeziehungen in den beiden
Unternehmen nicht vergleichbar seien, unbegriindet. Zum einen leugnet Alitalia nicht
das Bestehen von ,Schwierigkeiten in den Arbeitsbeziehungen ..., die die beiden
Unternehmen in den Jahren vor der Kapitalerh6hung gepréigt haben” (31. Erwédgungs-
grund der angefochtenen Entscheidung). Die beiden Unternehmen hatten somit unter
diesem Gesichtspunkt eine vergleichbare Vergangenheit, die, wie die Kommission in
der angefochtenen Entscheidung bemerkte, einen Kapitalgeber beeinflussen konnte.
Zum anderen weist Alitalia fiir die Zukunft auf ihr langfristiges Abkommen mit den
Gewerkschaften hin, das sie nicht der Untiétigkeit von Iberia, sondern ,.einer begrenzten
und zeitlich befristeten Aktion“ dieser Letzteren entgegensetzt. Dieser Unterschied, der
im Wesentlichen die Dauer der fiir die Zukunft unternommenen Aktionen betrifft,
kann nicht dazu fiithren, dass die Auffassung, dass sich ,[a]Jus Anlegersicht ... die Lage
beider Unternehmen bei den Arbeitsbeziehungen sehr dhnlich dar[stellt], offensicht-
lich falsch war.

Zweitens hebt die Kommission in den Erwigungsgriinden 30 und 31 auch die
Gesichtspunkte hervor, unter denen sich die beiden Unternehmen hinsichtlich der
Risiken unterschieden, wobei sie jedoch darauf hinweist, dass einige davon sich
ausglichen.

Zum einen hatten nach dem 30. Erwégungsgrund der angefochtenen Entscheidung die
Kapitalzufuhren, um die es hier geht, einen unterschiedlichen Umfang: 1,42 Mrd. Euro
im Fall von Alitalia und 0,522 Mrd. Euro im Fall von Iberia, was nach Auffassung der
Kommission die mit der Rekapitalisierung von Alitalia verbundenen Risiken erhoht.

Bekanntlich erhielt Iberia, wie Alitalia ausgefiihrt hat, zwei Kapitalzufuhren, eine 1992
und die andere 1995. Die Kommission duf3erte sich in der Entscheidung Iberia nur zu
der zweiten, die 0,522 Mrd. Euro betrug, und legte die Mindestrendite allein fiir diese
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auf 30 % fest. In der vorliegenden Rechtssache belduft sich das Vorhaben dagegen auf
1,42 Mrd. Euro. Somit kann das Vorbringen, im Fall von Alitalia bringe das Vorhaben a
priori ein hoheres Risiko fiir den Kapitalgeber mit sich, nicht als offensichtlich falsch
angesehen werden.

Zum anderen heifdt es im 31. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung, dass
die Produktivitit von Iberia geringer sei als die von Alitalia und dass fiir Iberia
Ungewissheiten beziiglich der Auswirkungen der Liberalisierung des Marktes fiir die
Bodenabfertigung in Spanien bestiinden. Iberia verfiige jedoch tiber eine privilegierte
Stellung im Luftverkehr zwischen Europa und Lateinamerika, wihrend fiir Alitalia eine
doppelte Ungewissheit bestehe, die mit ihrer Entwicklung in Malpensa und der
Liberalisierung des italienischen Luftverkehrsmarktes zusammenhénge.

Alitalia erklért allerdings, sie verstehe nicht, weshalb der Umstand, dass sie keine
privilegierte Stellung auf bestimmten Strecken einnehme, einen Risikofaktor darstellen
konne.

Dieses Vorbringen, das im Ubrigen nicht den Ausfithrungen der Kommission in der
angefochtenen Entscheidung entspricht, vermag keinen offensichtlichen Beurteilungs-
fehler zu begriinden. Alitalia hat weder bestritten, dass sie nicht {iber eine privilegierte
Stellung auf bestimmten Strecken verfiigt, noch die privilegierte Stellung von Iberia auf
den fraglichen Strecken verneint. Weiter hat die Kommission in ihren Schriftsatzen
erklart, dass Iberia mit Lateinamerika tiber einen Markt verfiige, fiir den sie eine solide
kommerzielle Strategie besitze, so dass ihre Zukunft weit weniger durch Unsicherheit,
d. h. einen Risikofaktor gekennzeichnet sei. Die Auffassung, dass die privilegierte
Stellung einer Fluggesellschaft auf bestimmten Strecken ihr moglicherweise einen
Vorteil verschafft, der den Risikofaktor fiir sie verringert, ist nicht offensichtlich
unrichtig.
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Die Kommission leugnet die Auswirkungen der Liberalisierung des Marktes fiir die
Bodenabfertigung in Spanien nicht, weist jedoch darauf hin, dass auf die Bodenab-
fertigung nur 13 % des Umsatzes von Iberia als Luftverkehrsgesellschaft entfielen und
dass der Anteil bezogen auf den gesamten Konzern noch geringer sei (31. Erwdgungs-
grund der angefochtenen Entscheidung). Alitalia bestreitet diesen Prozentsatz nicht.
Insoweit ist also kein offensichtlicher Beurteilungsfehler festzustellen.

Zur Liberalisierung des italienischen Luftverkehrsmarktes ist darauf hinzuweisen, dass
Alitalia deren Auswirkungen nicht bestreitet, sondern behauptet, sie in ihrem Plan
beriicksichtigt zu haben. Dieser Umstand allein kann das Risiko, das diese
Liberalisierung in den Augen der Kapitalgeber darstellt, nicht beseitigen und folglich
auch nicht seine Beriicksichtigung bei der Festlegung der Mindestrendite verbieten.
Auch begann die Liberalisierung des spanischen Luftverkehrsmarktes vor der des
italienischen Marktes. Die Kommission fithrte deshalb zu Recht aus, dass sie die
Auswirkungen dieser Liberalisierung auf Iberia habe ermessen konnen, wihrend die
Auswirkungen der Offnung des italienischen Inlandsmarktes noch 1997 recht
unbestimmt gewesen seien.

Was schliefllich das Vorbringen zum Flughafen Malpensa betrifft, so hat Alitalia dieses
in der Klageschrift bestritten, in der Erwiderung dagegen eingerdumt, es treffe zu, dass
das Drehkreuz Malpensa ein wesentliches strategisches Element fiir die Entwicklung
des Unternehmens sei.

Zudem geht aus dem Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) hervor, dass ,[d]ie
Entwicklungsphase ... in erster Linie auf der Indienststellung des Drehkreuzes
Malpensa ab 1998 [basiert]“ (Randnr. 12). Im Ubrigen wird das Drehkreuz Malpensa
unter den ,Schliisselelemente[n] des Planes erwihnt, die in einem Dokument von
Alitalia genannt werden, auf das das Urteil verweist (Randnr. 120).
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Es kann somit nicht bestritten werden, dass die Entwicklung des Drehkreuzes
Malpensa einen wesentlichen Teil des Umstrukturierungsplans fiir Alitalia bildete. Der
Umstand, dass Alitalia die positiven Auswirkungen der Entwicklung dieser Plattform
(Hub) nur fur die beiden letzten Jahre dieses Plans verbuchen konnte, kann das Risiko,
das dieses Vorhaben in den Augen der Kapitalgeber darstellte, nicht beseitigen und
folglich auch nicht seine Beriicksichtigung bei der Festlegung der Mindestrendite
verbieten. Auch lésst sich nicht bestreiten, dass dieses Risiko speziell Alitalia betraf und
nicht Iberia.

Im Ergebnis hat diese Priifung nicht gezeigt, dass der Kommission bei dem Vergleich
der Situation von Alitalia mit der Situation von Iberia ein offensichtlicher Beur-
teilungsfehler unterlaufen ist. Sie konnte aufgrund der Vergleichbarkeit der Lage dieser
beiden Fluggesellschaften ohne offensichtlichen Irrtum in der vorliegenden Rechts-
sache eine Mindestrente von 30 % festlegen, die mit der {ibereinstimmt, die sie fiir Iberia
ermittelt hatte. Jedenfalls ist darauf hinzuweisen, dass der Vergleich der beiden
Unternehmen in der Begriindung fiir die Festlegung der Mindestrendite auf 30 % nur
hilfsweise oder zur Bestitigung vorgenommen wurde.

Auflerdem ist in Beantwortung des Vorbringens von Alitalia, mit dem sie die
Verweisung auf Continental Airlines durch die Kommission im 32. Erwigungsgrund
der angefochtenen Entscheidung beanstandet, darauf hinzuweisen, dass die Kommis-
sion bei dem Vergleich mit diesem amerikanischen Unternehmen den Zeitraum bis
November 1998 beriicksichtigte. Es handelt sich also um Informationen, iiber die sie
zur Zeit des Erlasses der Entscheidung von 1997 nicht verfiigte. Die Kommission muss
sich jedoch jeder Beurteilung aufgrund einer spéteren Situation enthalten (siehe oben,
Randnr. 137).

Somit ist die Verweisung auf das amerikanische Unternehmen Continental Airlines im
32. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung als unerheblich anzusehen,
ohne dass es erforderlich wire, das Vorbringen von Alitalia hierzu zu priifen. Der
Umstand, dass dieser hilfsweise erfolgte und rein bestitigende Hinweis unerheblich ist,
vermag jedoch die Uberlegungen der Kommission und die Rechtmifligkeit der
angefochtenen Entscheidung nicht zu beeintrachtigen.
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b) Unzureichende Beriicksichtigung der Auswirkungen der letzten Fassung des Plans
bei der Berechnung der Mindestrendite

Vorbringen der Parteien

Alitalia tragt vor, die Kommission rdume im 27. Erwdgungsgrund der angefochtenen
Entscheidung ein, dass durch die letzten Anderungen des Umstrukturierungsplans im
Juni 1997 ,die dem Vorhaben innewohnenden Risiken ... vermindert [werden]“, und
vertritt die Auffassung, dass diese Feststellung die Kommission hitte veranlassen

miissen, eine niedrige als die zuvor ermittelte Mindestrendite festzulegen.

Alitalia fithrt dazu aus, fir die Ermittlung des Risikos einer Investition in ein
Unternehmen und der sich daraus ergebenden Mindestrendite beriicksichtigten die
Analysten dessen Verschuldung im Verhiltnis zu seinem Eigenkapital. Um diesen
Indikator in ein tatséchliches Signal fiir das finanzielle Risiko umzuwandeln, sei es
jedoch unerlasslich, das fiir dieses Unternehmen spezifische Verhéltnis Schulden/
Eigenkapital (,gearing”, im Folgenden: Verschuldungsgrad) mit dem durchschnitt-
lichen Verschuldungsgrad der vergleichbaren Unternehmen zu vergleichen. Da der
Verschuldungsgrad von Alitalia mit dem ihrer wichtigsten Konkurrenten vergleichbar
sei, konne er entgegen den Ausfithrungen der Kommission im 28. Erwidgungsgrund der
angefochtenen Entscheidung nicht zu den Faktoren gehoren, die eventuell zu einer
hoheren als der normalerweise fiir eine Investition in dem betreffenden Sektor
heranzuziehenden Mindestrendite fithrten.

Die Kommission macht geltend, man konne nicht, wie Alitalia dies tue, ihren
Verschuldungsgrad beim Ablauf des Umstrukturierungsplans im Jahr 2000 mit dem
der anderen Unternehmen vergleichen.
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Sie habe im 28. Erwégungsgrund der angefochtenen Entscheidung darauf hingewiesen,
dass die letzten Anderungen des Plans ohne Auswirkung auf den Verschuldungsgrad
geblieben seien, der unter den Faktoren, die ein privater Kapitalgeber bei seiner
Investitionsentscheidung beriicksichtige, von wesentlicher Bedeutung sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Kommission weist im 27. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung
darauf hin, dass durch die letzte Fassung des Umstrukturierungsplans von Alitalia die
dem Vorhaben innewohnenden Risiken vermindert wiirden und die Rentabilitét der
Kapitalerhohung gesteigert werde. Sie ist jedoch der Auffassung, dass die in der letzten
Fassung vorgenommenen Anderungen ,geringfiigig und weitaus weniger schwer-
wiegend [sind] als die ersten Anderungen des Plans, die die italienischen Behérden im
Februar 1997 vornahmen®.

Es ist daran zu erinnern (vgl. Randnrn. 125 bis 136 sowie die Erwédgungsgriinde 10
und 27 der angefochtenen Entscheidung), dass die Kommission die Auswirkungen
dieser Anderungen bezifferte und bei dieser Gelegenheit die Berechnungen ihrer
Berater in deren Bericht vom 1. Juni 2001, der der Klagebeantwortung als Anlage
beigefiigt ist, ibernahm. Gegen diese Berechnungen erhebt Alitalia keinen substan-
tiierten Einwand.

Die Kommission fihrt im 28. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung fort:

»Es ist darauf hinzuweisen, dass sich die Verschuldung von Alitalia und das Verhaltnis
Schulden/Eigenkapital (,gearing’) zum Jahr 2000 nicht wesentlich verédndern. Diese
Daten sind aus Sicht eines Kapitalgebers zur Bewertung des Risikos von wesentlicher
Bedeutung. Die im Juni 1997 vorgenommenen Anderungen des Plans bleiben somit
praktisch ohne Auswirkung auf das Ergebnis der Beurteilung, zu dem ein ausschlief3lich
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nach wirtschaftlichen Kriterien handelnder Kapitalgeber angesichts des Fortbestehens
der mit dem Vorhaben verbundenen, oben dargelegten Risiken gelangen wiirde.”

Aus den Antworten der Parteien auf die schriftlichen Fragen des Gerichts geht hervor,
dass Alitalia nicht bestreitet, dass der Verschuldungsgrad in der letzten Fassung des
Plans keine wesentliche Anderung erfuhr, aber geltend macht, eine solche Anderung sei
nicht notig gewesen, da ihr Verschuldungsgrad dem Durchschnitt des Sektors
entsprochen habe.

Die Feststellung der Kommission, dass sich der Verschuldungsgrad von Alitalia im Jahr
2000 nicht wesentlich geéndert habe, enthélt somit keinen offensichtlichen Beur-
teilungsfehler. Dass er, wie Alitalia behauptet, dem Durchschnitt des Sektors
entsprochen habe, dndert nichts an dieser Feststellung.

Alitalia hat sonach nicht bewiesen, dass die Kommission bei der Festlegung der
Mindestrendite die Auswirkungen der letzten Fassung des Umstrukturierungsplans
unzureichend beriicksichtigt hat.

c) Berechnung der Mindestrendite aufgrund falscher Voraussetzungen

Vorbringen der Parteien

Alitalia vertritt die Auffassung, dass die Mindestrendite nach Mafigabe der Kosten des
Eigenkapitals des Unternehmens, d. h. nach Mafigabe der erwarteten Rendite der
Investition von Risikokapital in dieses Unternehmen festzulegen sei. Diese Rendite
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werde ihrerseits anhand einer Formel berechnet, die das allgemeine Investitionsrisiko
und da Risiko der Investition in ein bestimmtes Unternehmen widerspiegele.

Es sei unverstindlich, wie die Kommission die Kosten des Eigenkapitals auf 14 % habe
veranschlagen und zugleich eine Mindestrendite von 30 % habe festlegen konnen. Die
nach dem Capital Asset Pricing Model (MEDAF) berechneten Eigenkapitalkosten von
14 % berticksichtigten bereits Risikofaktoren fiir den Luftverkehrssektor sowie den
spezifischen Risikofaktor des Unternehmens. Aus dem Bericht der Berater der
Kommission vom 18. Juni 1997 gehe hervor, dass die Berater zu diesem Prozentsatz
gelangt seien, indem sie sich auf einen besonders hohen ,Koeffizienten “ von 1,23
gestiitzt hitten, der die Korrelation zwischen der Variabilitit des Marktrendite und der
Variabiltdt der Rendite des betreffenden bérsennotierten Unternehmens zum Aus-
druck bringe und somit bereits ein Werturteil {iber das mit der streitigen Investition
verbundene Risiko widerspiegele.

Alitalia beanstandet in diesem Zusammenhang die verschiedenen von der Kommission
in den Erwéagungsgriinden 25 und 26 der angefochtenen Entscheidung aufgefiithrten
Risikofaktoren.

Sie weist ferner darauf hin, dass sie in der Zeit vor dem Umstrukturierungsplan positive
Betriebsergebnisse erzielt habe. Sie habe jedoch mehrere Jahre lang wegen eines
Ungleichgewichts zwischen Eigen- und Fremdkapital keine positiven Betriebser-
gebnisse erzielt; dieses Ungleichgewicht habe durch den Umstrukturierungsplan
gerade behoben werden sollen. Dariiber hinaus habe sie im ersten Halbjahr 1997 ein
giinstigeres Ergebnis erzielt als nach dem Plan vorgesehen. Schliefllich habe IRI als
Holding, die bereits Aktiondr der Gesellschaft gewesen sei, eine Sonderstellung
innegehabt, die es ihr ermdglicht habe, sich aufgrund einer besseren Kenntnis und eines
besseren Verstindnisses des Unternehmens ein Urteil {iber die Investition zu bilden.
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Alitalia halt der Auffassung der Kommission, dass dem Plan optimistische Annahmen
tiber die Entwicklung der Produktivitit, der Betriebskosten, der Ladefaktoren und der
Durchschnittserlose des Unternehmens zugrunde lédgen, entgegen, dass die Berater der
Kommission die im Plan des Unternehmens enthaltenen Prognosen akzeptiert hitten,
ohne andere Quellen heranzuziehen, aufgrund deren diese Annahmen hitten in Frage
gestellt werden konnen. Die Kommission habe sogar eingerdumt, dass der Plan in der
seit Januar 1997 verbesserten und angepassten Form realistisch sei.

Zu der Rolle des Drehkreuzes Malpensa bei der erwarteten Sanierung bemerkt Alitalia,
dass diese im Umstrukturierungsplan nur eine sehr geringe Rolle gespielt habe, selbst
wenn das fragliche Vorhaben zweifellos von grofler Bedeutung fiir das Unternehmen
gewesen sei. Die Auswirkungen der Indienststellung dieses Drehkreuzes wiirden sich
erst nach 2000 zeigen und seien bei der Berechnung des Schlusswerts vorsichtshalber
nicht beriicksichtigt worden. Die Entfernung zwischen Malpensa und Mailand sei mit
der Entfernung zwischen anderen europiischen Flughdfen und den Stédten, an die sie
angebunden seien, vergleichbar, wie z. B. Gatwick oder Stanstead im Vereinigten
Konigreich, Miinchen in Deutschland und Oslo in Norwegen. Dasselbe gelte fiir die
Fahrzeit von Mailand zum Flughafen Malpensa.

Zur Liberalisierung des italienischen Inlandsmarktes fiihrt Alitalia aus, der Plan habe
einem Verlust von Marktanteilen, der fiir Alitalia grofer gewesen sei als fiir die anderen
europdischen Luftfahrtgesellschaften, dadurch Rechnung getragen, dass er einen realen
Riickgang der Durchschnittserlose um 23 % vorhergesehen habe. Unerheblich sei auch
das Vorbringen der Kommission, dass der italienische Inlandsmarkt in Wirklichkeit
erst Ende 1995 liberalisiert worden sei und dass sehr ungewiss sei, wie Alitalia der
Konkurrenz standhalten werde.

Ihre durchschnittlichen Betriebskosten hétten sich denen ihrer hauptsichlichen
Konkurrenten angeglichen. Die Kommission habe dazu in der angefochtenen
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Entscheidung eine andere Auffassung vertreten als in der Entscheidung von 1997, weil
sie die Entwicklung der Betriebsergebnisse des Unternehmens ex post beurteilt habe.

Was schliefdlich die erheblichen Schwierigkeiten mit der Arbeitnehmerschaft betreffe,
denen sie 1995 und 1996 ausgesetzt gewesen sei, habe die verinderte Unternehmens-
kultur ihren konkreten Ausdruck in den 1996 unterzeichneten Abkommen mit den
Gewerkschaften gefunden. Wihrend des gesamten Untersuchungszeitraums habe es
keinen Streik gegeben.

Die Kommission fiihrt aus, die Berechnung der Mindestrendite miisse sich in einen
historischen Zusammenhang einfiigen, der anhand einer vorausschauenden Be-
wertung unter Beriicksichtigung der psychologischen und subjektiven Risikobereit-
schaft oder Risikoscheu in einem besonders gearteten Sektor definiert werde, in dem
soviel Interdependenz herrsche wie im Luftverkehrssektor. Die Berechnung der
Mindestrendite miisse unter Beriicksichtigung der spezifischen Risiken des fraglichen
Vorhabens vorgenommen werden.

Die Kosten des Eigenkapitals, die nach der Methode MEDAF auf 14 % geschitzt
worden seien, hitten mit der Mindestrendite nichts zu tun und seien vielmehr bei der
Berechnung des internen Ertragssatzes zu beriicksichtigen. Der Koeffizient P sei
ausschliefllich im Rahmen der globalen Berechnung der Beteiligung von IRI an Alitalia
am 31. Dezember 2000 benutzt worden. Dieser Koeffizient driicke das spezifische
Risiko des Unternehmens im Zusammenhang mit der Borse aus und sei nicht
signifikant, da Alitalia nicht ausreichend borsennotiert gewesen sei.

Es sei unerheblich, welche Ergebnisse Alitalia im ersten Halbjahr 1997 erzielt habe, da
diese zur Zeit des Erlasses der Entscheidung von 1997 noch nicht bekannt gewesen
seien.
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Die Kommission fiithrt aus, das Vorbringen von Alitalia, dass das Drehkreuz von
Malpensa nur begrenzte Auswirkungen habe, stehe in krassem Widerspruch zu den
Erwartungen, die dieses Unternehmen im Umstrukturierungsplan seit seiner ersten
Fassung zum Ausdruck gebracht habe. Auch ihre auf den Vergleich zwischen dem
Drehkreuz Malpensa und den Flughidfen Gatwick, Standstead, Miinchen und Oslo
gestiitzten Argumente seien nicht stichhaltig.

Die Liberalisierung des italienischen Inlandsmarktes sei fiir Alitalia sehr wichtig, denn
die Italienische Republik sei der einzige grofie Mitgliedstaat der Gemeinschaft, der die
durch die Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates vom 23. Juli 1992 iiber den Zugang
von Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft zu Strecken des innergemeinschaftichen
Flugverkehrs (ABI. L 240, S. 8) eroffneten Moglichkeiten so weit wie moglich genutzt
habe, um seinen Markt zum ausschliefilichen Nutzen seiner nationalen Fluggesell-
schaft zu schiitzen. Folglich habe 1997, zur Zeit der Liberalisierung und der Beendigung
der Monopolstellung, das Risiko erheblicher Nachteile fiir Alitalia nicht ausgeschlossen
werden kénnen. im Ubrigen sei von den drei von Alitalia genannten Beispielen nur der
Fall des Konigreichs Spanien erheblich, denn das Vereinigte Konigreich und die
Bundesrepublik Deutschland hitten ihre Mirkte zu einer ganz anderen Zeit
liberalisiert als in dem von Alitalia gewéhlten Vergleichszeitraum 1992 bis 1995.

Die durchschnittlichen Betriebskosten bezégen sich nach dem 26. Erwédgungsgrund,
vierter Gedankenstrich, auf den Zeitraum 1996/1997 und nicht auf das Jahr 2000, das
Datum des Abschlusses der Umsetzung des Plans. Deshalb sei unbestreitbar, dass die
Durchschnittskosten von Alitalia um 12 % hoher gewesen seien als die seiner
europdischen Konkurrenten.

Unerheblich sei schliellich der Umstand, dass es keine Streiks gegeben habe.
Tatsdchlich wire die Mindestrendite weit hoher gewesen als 30 %, wenn es wihrend
des Prifverfahrens zu Streiks gekommen wire.
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Wiirdigung durch das Gericht

Alitalia ragt die Methode der Berechnung der Mindestrendite und beanstandet die
Wahl der Risiken, die die Kommission bei der Ermittlung der Mindestrendite
beriicksichtigt hat.

— Methode der Berechnung der Mindestrendite

Das Gericht hat im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt, Randnrn. 98 und 99)
ausgefiihrt, dass die Kommission ihre Beurteilung der Frage, ob die Beteiligung von IRI
dem Kriterium des privaten Kapitalgebers entspreche und ob sie Elemente einer
staatlichen Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG aufweise, an den Grundsitzen der
Mitteilung tiber die Anwendung der Artikel [87 EG] und [8 EG] sowie des Artikels 61
des EWR-Abkommens auf staatliche Beihilfen im Luftverkehr (ABIl. 1994, C 350, S. 5;
im Folgenden: Mitteilung tiber den Luftverkehr) ausgerichtet habe. Die Kommission
habe nédmlich in der Entscheidung von 1997 (Kapitel VII) den Betrag der Investition von
IRI mit dem Wert des in Zukunft erwarteten Cashflow des Vorhabens, aktualisiert mit
Hilfe der Mindestrendite, die ein privater Kapitalgeber fordern wiirde, verglichen und
sei zu dem Ergebnis gekommen, dass im vorliegenden Fall der interne Ertragssatz unter
der Mindestrendite bleibe und dass die Investition folglich nicht dem Kriterium des
privaten Kapitalgebers entspreche. Das Gericht hat entschieden, dass die von der
Kommission in ihrer Entscheidung von 1997 angewandte Methode als solche nicht zu
beanstanden sei.

Die Kommission fithrt im 25. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung aus:
»lm vorliegenden Fall ist die Kommission auf der Grundlage der ihr vorliegenden
Informationen, insbesondere der [von ihren Beratern] durchgefiihrten Arbeiten, der
Auffassung, dass die Mindestrendite wegen der Hohe der fraglichen Summe und vor
allem wegen der dem Vorhaben innewohnenden Risiken nahe bei 30 % liegt.“ Sie
erlautert, dass ,[d]iese Rendite von mindestens 30 % ... die Moglichkeit mit
ein[bezieht], dass der Plan nicht wie vorgesehen durchgefiihrt wird und die tatsachliche
Rendite der Investition am Ende erheblich geringer ausfillt“ und fihrt fort: ,,Im Ubrigen
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muss die Rendite tiber den Kosten des Eigenkapitals liegen, da letztere nicht alle mit
dem Unternehmen verbundenen Risiken beriicksichtigen.”

Zu der von Alitalia erhobenen Riige, zwischen den auf 14 % veranschlagten Kosten
ihres Eigenkapitals und der Mindestrendite bestehe ein Verhiltnis von 1:2, geht aus der
angefochtenen Entscheidung klar hervor, dass die Kommission die anhand des MEDAF
berechneten Kosten des Eigenkapitals von Alitalia zunéchst beriicksichtigte, um den
Wert der Beteiligung von IRI an Alitalia im Dezember 2000 zu berechnen
(22. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung), und sodann, um auf der
Grundlage dieser Daten den internen Ertragssatz (23. Erwdgungsgrund) und nicht die
Mindestrendite zu ermitteln.

Auch im zweiten und im dritten Bericht der Berater der Kommission, die der
Klageschrift als Anlagen beigefiigt sind, wird bestitigt, dass dieser Prozentsatz von 14 %
berechnet wurde, um eines der Elemente zu ermitteln, die bei der Festlegung des
internen Ertragssatzes zu beriicksichtigen sind.

Da dieser Prozentsatz von 14 % zur Berechnung des internen Ertragssatzes und nicht
der Mindestrendite diente, hat Alitalia Unrecht, wenn sie ihn im Rahmen ihrer Kritik an
der Festlegung der Mindestrendite auf 30 % beanstandet und auf das Verhaltnis von 1:2
zwischen beiden hinweist.

Die Kommission hat im Ubrigen im 22. Erwigungsgrund der angefochtenen
Entscheidung und in ihren Schriftsdtzen darauf hingewiesen, dass die mit Hilfe des
Koeffizienten f von Alitalia berechneten Kosten des Eigenkapitals den Risiken, die sich
aus der Lage des Unternehmens insgesamt ergében, sowie den dem betroffenen Sektor
innewohnenden Risiken Rechnung triigen. Da Alitalia in den Jahren 1996/1997 nicht
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ausreichend borsennotiert gewesen sei, sei die im Jahr 2000 vorgenommene Schitzung
von 14 % und des Koeffizienten p von Alitalia das Ergebnis einer Operation, die
notwendigerweise theoretisch und auf den Koeffizienten  anderer vergleichbarer
Fluggesellschaften gestiitzt gewesen sei. Der so berechnete Koeffizient § konne das
spezifische Risiko von Alitalia in den Jahren 1996/1997 nicht widerspiegeln, und der so
definierte gewogene Mittelwert der geschitzten Kapitalkosten trage ,dem fiir Alitalia
spezifischen Risiko nicht anderweitig Rechnung® (22. Erwigungsgrund der ange-
fochtenen Entscheidung).

Die Mindestrendite beriicksichtigt jedoch die ,Hohe der fraglichen Summe und vor
allem [die] dem Vorhaben innewohnenden Risiken“ (25. Erwigungsgrund der
angefochtenen Entscheidung). Die Methode der Kommission ist somit folgerichtig,
zumal Alitalia selbst geltend macht, dass die Festlegung der Mindestrendite nicht auf
der Anwendung einer mathematischen Formel, sondern auf empirischen Unter-
suchungen beruhe, bei denen nicht die das Investitionsziel eines mit einem 6ffentlichen
Kapitalgeber vergleichbaren Kapitalgebers aus den Augen verloren werden diirfe (vgl.
auch den 24. Erwigungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

Schlief3lich ist der Kommission auch kein offensichtlicher Beurteilungsfehler unter-
laufen, als sie zu der Auffassung kam, dass die Sonderstellung von IRI als Holding, die
bereits Aktiondr der Gesellschaft gewesen sei, es ihm nicht ermoglicht habe, sich
aufgrund einer besseren Kenntnis und eines besseren Verstindnisses des Unter-
nehmens ein Urteil iber die Investition zu bilden. Denn bei IRI handelt es sich um eine
Holding, die zu 100 % vom italienischen Staat gehalten wird. Die Vergleichsparameter
fiir die Berechnung der Mindestrendite sind jedoch nicht die des Staates, sondern die
des Marktes. Zudem konnte IRI, die bereits Aktionédr von Alitalia war, ein Interesse
daran haben, den Wert des Unternehmens zu hoch anzusetzen. Deshalb kann nicht
vermutet werden, dass die Beteiligung von IRI am Kapital von Alitalia sie zwangsldufig
besser dazu befihigt, die Mindestrendite zu beurteilen, die ein privater marktwirt-
schaftlich handelnder Kapitalgeber fordern wiirde.

Folglich sind die Riigen, die Alitalia hinsichtlich der von der Kommission angewandten
Methode erhoben hat, nicht begriindet.
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— Von der Kommission berticksichtigte Risiken

Alitalia beanstandet die Auswahl der Risiken, die die Kommission in der angefochtenen
Entscheidung fiir die Festlegung der Mindestrendite beriicksichtigt hat. Diese sind
einzeln zu priifen.

Erstens bestreitet Alitalia die Behauptung der Kommission, im Luftverkehrssektor
seien die Margen traditionell gering und die Schwankungen bei Gewinnen und
Verlusten hoch (25. Erwdgungsgrund erster Gedankenstrich der angefochtenen
Entscheidung), nicht als solche, sondern macht geltend, die mit dem Tétigkeitssektor
verbundenen Risiken seien bereits anderweit beriicksichtigt worden.

Dazu ist zum einen festzustellen, dass sich diese Beriicksichtigung durch die
Anwendung des Koeffizienten p der MEDAF-Formel in der angefochtenen Ent-
scheidung auf die Festlegung eines der Elemente des internen Ertragssatzes beschrinkt,
ndmlich des Schlusswerts zu Ende des Jahres 2000 (22. Erwigungsgrund der
angefochtenen Entscheidung). AufSerdem driickt der Koeffizienten [ nicht speziell
das mit dem betreffenden Sektor zusammenhingende Risiko aus, sondern erméglicht
es, wie auch Alitalia einrdumt, die Korrelation zwischen der Variabilitit der Rendite des
Marktes und der Variabilitdt der Rendite des Unternehmens, das Gegenstand der
Bewertung ist, zu messen.

Zum anderen erfolgt die Festlegung der Mindestrendite nicht in der gleichen Weise wie
die Berechnung des internen Ertragssatzes, die sich eher aus der Anwendung einer
mathematischen Formel ergibt. Es geht darum, empirisch und vorausschauend die
Mindestrendite zu ermitteln, die ein privater marktwirtschaftlich handelnder Kapital-
geber fordern wiirde, um unter Berticksichtigung der damit verbundenen Risiken eine
solche finanzielle Operation vorzunehmen (siehe oben, Randnr. 242). In diesem
Rahmen wire ein privater Kapitalgeber berechtigt, unter den mit dem fraglichen
Vorhaben verbundenen spezifischen Risiken den Umstand zu beriicksichtigen, dass es
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sich um ein Vorhaben im Luftverkehrssektor handelt, in dem die Margen traditionell
gering und die Schwankungen bei Gewinnen und Verlusten hoch sind.

Die Erwdhnung dieses Risiko im 25. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung
lasst somit keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler der Kommission erkennen.

Zweitens bestreitet Alitalia nicht das Fehlen signifikant positiver Ergebnisse ihres
Unternehmens (25. Erwédgungsgrund, zweiter Gedankenstrich, der angefochtenen
Entscheidung). Die Tatsache, dass der streitige Umstrukturierungsplan namentlich
einer Unterkapitalisierung abhelfen sollte, éndert nichts an der schlechten Finanzlage
von Alitalia, die ein Risiko darstellte, das von einem privaten Kapitalgeber vor der
Zeichnung einer Kapitalerhohung berticksichtigt werden konnte.

Dem steht nicht entgegen, dass Alitalia ihrem Vorbringen nach im ersten Halbjahr
1997 ein giinstigeres Betriebsergebnis erzielte als im Umstrukturierungsplan vorge-
sehen. Denn unterstellt, dass diese Zahlen spétere Ergebnisse des Plans préjudizieren
konnen, wurden sie jedenfalls erst nach der Beurteilung des Risikos in der
Entscheidung von 1997 bekannt und durften somit nicht beriicksichtigt werden
(siehe oben, Randnr. 137).

Die Schétzung der Ergebnisse fiir das erste Quartal 1997, aus der sich ein besseres
Abschneiden des Unternehmens als vorgesehen ergab, beruhte auf vorldufigen, nicht
gepriiften Zahlen, was Alitalia nicht bestritten hat. Die Kommission konnte aufgrund
der mangelnden Verldsslichkeit dieser Daten sowie der Kiirze des beriicksichtigten
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Zeitraums davon ausgehen, dass diese Daten ihre Beurteilung des Risikos nicht in Frage
stellten, die darauf gestiitzt war, dass Alitalia seit Ende der achtziger Jahre trotz der
Verbesserung der Konjunktur seit 1994 keine signifikant positiven Ergebnisse erzielt
hatte.

Was drittens die Behauptung der Kommission angeht, dem Plan lidgen optimistische
Annahmen iiber die Entwicklung der Produktivitéit, der Betriebskosten, der Lade-
faktoren und der Durchschnittserlose des Unternehmens zugrunde (26. Erwagungs-
grund, erster Gedankenstrich, der angefochtenen Entscheidung), ist festzustellen dass
in dem Bericht der Berater der Kommission vom 18. Juni 1997, der der Klageschrift als
Anlage beigefiigt ist, Anderungen des vorhergehenden Plans aufgefithrt werden, zu
denen die Berater bemerken, dass der gednderte Plan vorsichtiger sei als der
urspriingliche Plan. In dem Bericht wird jedoch darauf hingewiesen, dass der Plan
weiterhin mehrere optimistische Annahmen enthalte und dass bestimmte Ziele nur
schwer erreichbar sein diirften. Die genannten Annahmen sind aber genau die, die in
den 26. Erwdgungsgrund, erster Gedankenstrich, der angefochtenen Entscheidung
iibernommen und als ,optimistische Annahmen*® bezeichnet wurden.

Im Ubrigen beurteilten die Berater der Kommission in dem erginzenden Bericht, der
dem Bericht vom 18. Juni 1997 als Anlage beigefiigt ist, die allgemeine Durch-
fithrbarkeit des Umstrukturierungsplans und die Angemessenheit der streitigen
Kapitalzufuhr und erkléren, dass sie in ihren vorhergehenden Berichten die Merkmale
des Plans gepriift hitten, um die Mindestrendite zu ermitteln, die ein potenzieller
Kapitalgeber verniinftigerweise gefordert hitte, um in Alitalia zu investieren. In diesem
Zusammenhang seien die Annahmen, die sie als ,,optimistisch“ angesehen hétten, fiir
die Ermittlung der Rendite verwendet worden, die ein privater Kapitalgeber gefordert
hatte. Diese Annahmen bedeuteten jedoch nicht, dass der Plan undurchfiihrbar war.

Alitalia kann somit nicht bestreiten, dass in ihrem Umstrukturierungsplan von
optimistischen Hypothesen ausgegangen wurde, indem sie sich darauf beruft, dass die
Berater der Kommission in ihrem ergdnzenden Bericht zu dem Ergebnis kamen, dass
der Plan im Allgemeinen durchfiihrbar sei, denn sowohl in diesem ergénzenden Bericht
als auch im ersten Bericht vom 18. Juni 1997 wird auf den optimistischen Charakter
dieser Annahmen hingewiesen.
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Jedenfalls steht der Umstand, dass bestimmte Annahmen als optimistisch eingestuft
wurden, als solcher nicht im Widerspruch zu der Bejahung der Durchfiithrbarkeit des
Umstrukturierungsplans im Allgemeinen.

Schliefdlich haben die Kommission und ihre Berater entgegen dem Vorbringen von
Alitalia bei ihren laufenden Kontrollen der Umsetzung des Plans nicht immer die
Erreichung der die Produktivitdt und die Betriebskosten betreffenden Ziele festgestellt.
So waren nach dem Auszug aus dem Bericht der Berater der Kommission vom Juli
1999, den Alitalia ihrer Erwiderung als Anlage beigefuigt hat, die Betriebskosten hoher
als im Plan vorgesehen und die Produktivitit, auch wenn sie in bestimmten Féllen
hoher war als 1997, entsprach nicht den gesetzten Zielen.

Jedenfalls sind dieses Vorbringen von Alitalia und die zu seiner Begriindung
angefithrten Tatsachen zuriickzuweisen, da sie auf spdter eingetretenen Ereignissen
beruhen.

Sonach ist kein offensichtlicher Beurteilungsfehler darin zu sehen, dass die
Kommission unter den zusitzlichen Risikofaktoren, denen ein privater Kapitalgeber
Rechnung tragen konnte, den Umstand beriicksichtigt hat, dass dem Plan optimisti-
sche Annahmen tber die Entwicklung der Produktivitit, der Betriebskosten, der
Ladefaktoren und der Durchschnittserlose des Unternehmens zugrunde lagen.

Zum vierten Punkt, ndmlich den Risiken, die sich daraus ergaben, dass das genaue
Potenzial der neuen Infrastruktur von Malpensa sowie die Modalitéiten der Einrichtung
dieses Drehkreuzes weiterhin teilweise unbekannt waren (26. Erwdgungsgrund, zweiter
Gedankenstrich, der angefochtenen Entscheidung), ist auf die vorstehenden
Randnrn. 203 und 204 zu verweisen, aus denen sich ergibt, dass der Flughafen
Malpensa ein Schliisselelement des Umstrukturierungsplans war. Die Feststellung der
Kommission, dass der erwartete Aufschwung weitgehend von der Einrichtung des
zentralen Flughafens Malpensa ab 1998 abhénge, enthélt somit keinen offensichtlichen
Beurteilungsfehler.
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Alitalia hat das Vorbringen der Kommission, die Wettbewerber konnten ebenfalls vom
Ausbau des Flughafens Malpensa profitieren, da dort wesentlich mehr Zeitnischen
verfiigbar seien als an dem weitgehend ausgelasteten Flughafen Linate, nicht bestritten.
Die Entwicklung der Konkurrenz stellt indes fiir Alitalia ein Risiko dar.

Zum Vergleich mit den anderen europiischen Flughéfen hinsichtlich der Entfernung
ist darauf hinzuweisen, dass die Entfernung des Flughafens Miinchen vom Stadt-
zentrum von Miinchen, die 37 km betrégt, nicht vergleichbar ist mit der Entfernung des
Flughafens Malpensa vom Stadtzentrum von Mailand, ob man nun mit der
Kommission von 55 km oder mit Alitalia von 48 km ausgeht. Fiir die anderen drei
Flughéfen kann diese Entfernung als vergleichbar angesehen werden. Malpensa gehort
also zu den Flughifen, die vom Zentrum der Stddte, die ihr Einzugsgebiet bilden, am
weitesten entfernt liegen. Gegen den von Alitalia angestellten Vergleich lassen sich
jedoch Einwdnde beziiglich der Vergleichbarkeit der Grofe der Flughéfen oder ihres
Platzes innerhalb des untersuchten Flughafensystems erheben. Denn der Flughafen
Oslo hat nicht dieselbe Grofie wie der Flughafen Mailand, und die Flughdfen Gatwick
und Stanstead sind nicht die Hauptflughifen von London, im Gegensatz zum Flughafen
Malpensa, der der Hauptflughafen fir Mailand werden sollte. Deshalb konnte
angenommen werden, dass das Entfernungsrisiko im Fall von Malpensa grofier war.

Das wesentliche mit der Inbetriebnahme des zentralen Flughafens Malpensa ab 1998
verbundene Risiko wird im zweiten Satz des 26. Erwdgungsgrundes wie folgt
zusammengefasst:

»Das genaue Potenzial der neuen Infrastruktur sowie die Modalitdten der Einrichtung
des Drehkreuzes sind weiterhin teilweise unbekannt.”
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Alitalia hat dies nicht bestritten. Der Kommission ist also kein offensichtlicher
Beurteilungsfehler unterlaufen, als sie zu dem Ergebnis gekommen ist, dass die
Einrichtung des Drehkreuzes Malpensa einen zusitzlichen Risikofaktor darstelle, dem
ein privater Kapitalgeber Rechnung tragen konne.

Was funftens die Liberalisierung des italienischen Inlandsmarktes betrifft
(26. Erwidgungsgrund, dritter Gedankenstrich, der angefochtenen Entscheidung),
steht fest, dass diese erst Ende 1995 erfolgte.

Alitalia beruft sich zur Rechtfertigung des in ihrem Plan festgehaltenen Riickgangs der
Durchschnittserlése um 23% auf einen Vergleich mit dem Vereinigten Konigreich,
Deutschland und Spanien.

Weder das Vereinigte Konigreich noch Deutschland waren jedoch im Vergleichszeit-
raum in einer vergleichbaren Lage wie Italien, denn diese beiden Landern hatten ihren
Inlandsmarkt Anfang bzw. Ende der achtziger Jahre getffnet. Nach den Angaben von
Alitalia haben sie in der Folgezeit ihren Markt auf Gemeinschaftsebene vollig geoffnet,
und zwar das Vereinigte Konigreich 1993 und Deutschland 1997. Diese Lage ist nicht
zu vergleichen mit der Italiens, das beide Mairkte, den Inlandsmarkt und den
Gemeinschaftsmarkt, fast gleichzeitig, ndmlich 1996 bzw. 1997, liberalisiert hat,
wodurch Alitalia an zwei Fronten zugleich einem neuen Wettbewerb ausgesetzt war.
Diese Lage erhohte somit die Risiken in den Augen eines privaten Kapitalgebers.

Demnach kann der Kommission kein offensichtlicher Beurteilungsfehler vorgeworfen
werden, weil sie unter den Risikofaktoren, denen ein privater Kapitalgeber Rechnung
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tragen konnte, die Liberalisierung des italienischen Inlandsmarktes Ende 1995 und die
Ungewissheit, wie Alitalia, bislang in der Lage des Monopolisten, mit dem Wettbewerb
zurechtkommen werde, beriicksichtigt hat.

Sechstens schliefit die Feststellung der Kommission, die Durchschnittskosten von
Alitalia ldgen weiterhin {iber denen der Hauptwettbewerber in der Gemeinschaft
(26. Erwidgungsgrund, vierter Gedankenstrich, der angefochtenen Entscheidung), in
dieser Formulierung keineswegs eine Verbesserung der Situation aus; die Verwendung
des Wortes ,weiterhin“ scheint diese vielmehr zu implizieren.

Die Kommission trigt vor, sie habe ihre Beurteilung auf die Zahlen gestiitzt, die ihr 1996
mitgeteilt worden seien. Alitalia weist darauf hin, dass diese Zahlen in Wirklichkeit aus
dem Jahr 1994 stammten und dass ihre Kosten seither gesunken seien. Zum Beweis fiir
diese Kostensenkung hat sie als Anlage zur Erwiderung statistische Angaben vorgelegt,
die aus einer Veroffentlichung der AEA stammen.

Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Kommission die Informationen benutzen
musste, die zur Zeit des Erlasses der Entscheidung von 1997 verfiigbar waren (siehe
oben, Randnr. 137). Die von Alitalia vorgelegten statistischen Angaben stammen aus
einer vertraulichen Veroffentlichung der AEA, deren bei den Akten befindliche Kopie
kein offizielles Datum, sondern die handschriftliche Angabe ,,26. Juni 1998 trigt. Die
Kommission behauptet, diese Veroffentlichung sei erst Ende 1997 erschienen und von
Alitalia erstmals im Stadium der Erwiderung im vorliegenden Verfahren vorgelegt
worden. Alitalia hat somit nicht bewiesen, dass die Kommission beim Erlass der
Entscheidung von 1997 von diesen Angaben Kenntnis hatte oder haben konnte.

Der Kommission kann deshalb nicht vorgeworfen werden, dass sie sich auf die Angaben
stiitzte, iiber die sie bei Erlass der Entscheidung von 1997 verfiigte, und weiter davon
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ausging, dass die Durchschnittskosten von Alitalia um 12 % hoher lagen als die ihrer
Konkurrenten, wie dies in der Entscheidung von 1997 dargelegt worden war.

Was siebtens die Behauptung angeht, dass das Unternehmen 1995 und 1996
erheblichen Schwierigkeiten mit der Arbeitnehmerschaft ausgesetzt gewesen sei und
dass sich allgemein der Wandel der Unternehmenskultur als schwierig zu bewéltigen
erweisen konnte (26. Erwédgungsgrund, fiinfter Gedankenstrich, der angefochtenen
Entscheidung), ist der erste Teil unstreitig und konnte einen privaten Kapitalgeber
veranlassen, den notwendigen Wandel des Unternehmens trotz des Abschlusses von
Abkommen mit den Gewerkschaften als Risiko anzusehen, da diese nicht alle
Ungewissheiten hinsichtlich der Reaktion des Personals beseitigen konnten,

Die Priifung der Risiken, auf die sich die Kommission zur Begriindung der Festlegung
einer Mindestrendite von 30 % stiitzte, hat ergeben, dass die Kommission keinen
offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat.

Der Klagegrund der Verletzung und falschen Anwendung der Art. 87 EG und 88 EG bei
der Festlegung der Mindestrendite ist somit zuriickzuweisen.

2. Festlegung des internen Ertragssatzes

Im Rahmen dieses Klagegrundes beanstandet Alitalia die Hohe der von der
Kommission in die Berechnung des internen Ertragssatzes einbezogenen Insolvenz-
kosten, die Festlegung des internen Ertragssatzes aufgrund der letzten Fassung des
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Plans, die von der Kommission angewandten Parameter und die Auswirkungen der
Umwandlung der Darlehen in Kapital auf die Berechnung des internen Ertragssatzes.

a) Hohe der Insolvenzkosten

Die Frage der Einbeziehung der Insolvenzkosten ist bereits oben in den Randnrn. 113
bis 121 angesprochen worden, aber nur hinsichtlich der Verletzung des Art. 233 EG
unter Beriicksichtigung des Inhalts des Urteils Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt).
Hier ist zu untersuchen, ob die Kommission bei ihrer Bewertung nicht von unrichtigen
Tatsachen ausgegangen ist und ob ihr kein offensichtlicher Beurteilungsfehler
unterlaufen ist.

Vorbringen der Parteien

Alitalia weist zunéchst darauf hin, dass sie entgegen der Behauptung der Kommission
im 20. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung die von dieser errechnete
Zahl von 750 Mrd. ITL nie akzeptiert habe.

Die erste Tranche der Kapitalerh6hung habe es ihr ermoglicht, IRI kurzfristige
Darlehen in Hohe von 900 Mrd. ITL zuriickzuzahlen, die nicht zuriickgezahlt worden
wiren, wenn das Insolvenzverfahren gegen sie er6ffnet worden wire. Diese 900 Mrd.
ITL bildeten die Untergrenze und nicht die Obergrenze der Insolvenzkosten, die auf
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diese Weise hitten vermieden werden konnen. Bei Beriicksichtigung dieser Riick-
zahlung von 900 Mrd. ITL sei die Festsetzung der Insolvenzkosten auf 750 Mrd. ITL
unverstdndlich und unbegriindet.

Alitalia erldutert, wie sie die Kosten, die IRI im Fall ihrer Insolvenz zu tragen gehabt
hitte, auf 1 140 Mrd. ITL festgesetzt hat. Diese Zahl stelle den Mittelwert zwischen dem
Mindest- und dem Hochstbetrag der Insolvenzkosten dar. Die in der angefochtenen
Entscheidung angegebenen Insolvenzkosten miissten demnach um 236 Mrd. ITL
erhoht werden, was zu einer Erh6hung des internen Ertragssatzes um mehr als 4 %
fithren wiirde.

Alitalia bestreitet, die Risiken des kurzfristigen Verlustes der fiir den Erwerb neuer
Flugzeuge geleisteten Vorauszahlungen zu hoch angesetzt zu haben, und vertritt die
Auffassung, dass Vorauszahlungen fiir den Erwerb von Flugzeugen im Insolvenzfall
nicht zuriickgefordert werden konnten.

Auch habe sie den Verduflerungswert der Flotte nicht zu niedrig angesetzt. Thre
Schitzung beruhe auf den in Fachkatalogen angegebenen VerdufSerungswerten, von
denen 25 % bis 45 % abgezogen werden miissten, je nachdem, ob der Verkauf bei
Fortbestehen des Unternehmens erfolge oder ob es sich um einen Zwangsverkauf
handele. Beim gleichzeitigen Verkauf von mehr als zwei oder drei Maschinen miisse der
Wert um mindestens 12 % gesenkt werden, und die Bewertung miisse fiir jeden
Flugzeugtyp gesondert vorgenommen werden. Schliefllich betrage der Prozentsatz der
Abziige, der nicht tiberschritten werden diirfe, 10 % bis 15 % fiir den Verkauf en gros im
Verhiltnis zum Einzelverkauf, wozu die von der Kommission vorgesehenen 20%
hinzugezahlt werden miissten, so dass die Gesamtabziige 30 % bis 35 % betriigen.
Zudem fithre die Kommission keinerlei Tatsachen zur Begriindung ihrer Behauptun-
gen an.

Im Ubrigen habe sie die Insolvenzkosten nicht zu hoch angesetzt. Bei der Festsetzung
dieser Kosten auf etwa 10 % des realisierbaren Wertes habe sie die fiir das Verfahren
notwendigen Fristen und die Kosten des Liquidierungsverfahrens eingerechnet. Es sei
ihr unmoglich, den von der Kommission fiir die Insolvenzkosten angesetzten Betrag zu
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beanstanden, da dieser nicht angegeben werde und seine Schiatzung nach dem Bericht
der Berater der Kommission vom 18. Juni 1997 auf deren eigener Erfahrung beruhe.

Alitalia weist abschliefiend darauf hin, dass ihre Liquidation negative Auswirkungen
auf die finanzielle Situation von IRI mit einer Verschlechterung des Rating der
Verschuldung von Alitalia und folglich hohere Insolvenzkosten zur Folge gehabt hatte.
Diese Auswirkungen habe sie jedoch vorsichtshalber nicht beziffert.

Zusammenfassend macht Alitalia geltend, dass die Rendite der Investition 33%
betragen hitte, wenn man die Insolvenzkosten mit einem Mittelwert von 1 140 Mrd.
ITL ansetze.

Die Kommission nimmt zur Kenntnis, dass Alitalia die Berticksichtigung des Betrages
von 750 Mrd. ITL nicht akzeptierte, und erldutert, wie sie zu diesem Ergebnis kam.

Die Griinde, aus denen sie diesen Betrag festgelegt habe, seien im 20. Erwdgungsgrund
der angefochtenen Entscheidung und in den Berichten ihrer Berater vom 21. Februar
und 18. Juni 1997 angegeben. Die Einbeziehung der Insolvenzkosten in die Berechnung
des internen Ertragssatzes ergebe sich schon aus der Tabelle, die sie in dem Verfahren,
das zum Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) gefithrt habe, aufgestellt habe
und die Alitalia ihrer Klageschrift als Anlage beigefiigt habe.
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Die Kommission bestreitet ferner das Vorbringen von Alitalia, sie habe bei der
Festlegung des internen Ertragssatzes systematisch extreme Werte beriicksichtigt, und
fithrt dazu Beispiele von bei dieser Berechnung angewandten Parametern an, die fiir
Alitalia giinstig gewesen seien.

Sie weist darauf hin, dass Fehler, deren Berichtigung den internen Ertragssatz nicht
tiber den Mindestsatz von 30 % hinaus anheben wiirde, keinen Einfluss auf die
Rechtméfligkeit der angefochtenen Entscheidung hitten. Sie zeigt in verschiedenen
Tabellen die Unterschiede zwischen ihrer Bewertung und der von Alitalia auf, die ihrer
Meinung nach auf der Bewertung der Flotte, die die Garantie fiir die Darlehen bildete,
und der Bewertung der Riickzahlung an die nicht bevorrechtigten Gléubiger aufgrund
der Liquidierung der Aktiva beruhten.

Der Umstand, dass Darlehen in Hohe von 900 Mrd. ITL mit der ersten Tranche der
Kapitalerhohung zuriickgezahlt worden seien, rechtfertige es nicht, die Insolvenz-
kosten auf denselben Betrag festzusetzen.

Die Kommission wendet sich unter verschiedenen Aspekten gegen die Beurteilung
durch Alitalia. Sie legt eine Tabelle vor, aus der die Meinungsunterschiede der Parteien
hinsichtlich der Bewertung der fiir die Glaubiger vorgesehenen Riickzahlungen
hervorgehen, und erkldrt, dass diese sich auf die Spalten ,Vorauszahlungen fiir
Maschinen®, ,Flotte®, ,Forderungen” und ,Liquidationskosten” bezogen.

Die Vorauszahlungen fiir Maschinen kénnten zu 100 % zuriickgefordert werden, denn
die Klausel, in der die Moglichkeit der Kiindigung von Kaufvertriagen iiber Flugzeuge
vorgesehen sei, schliefSe die Erstattung von Vorauszahlungen nicht aus. Auch sei es
angesichts der seinerzeit verfiigbaren Informationen nicht gerechtfertigt gewesen, von
einem Totalverlust dieser Ratenzahlungen auszugehen oder die Moglichkeit, die
Vertrége an andere Fluggesellschaften abzutreten, auszuschlieflen.

II - 1843



293

294

295

URTEIL VOM 9. 7. 2008 — RECHTSSACHE T-301/01

Die Kommission macht geltend, bei der Bewertung der Flotte im Insolvenzfall sei von
den Werten von 1996 und nicht, wie Alitalia zu Unrecht meine, von den Werten von
1999 oder 2000 auszugehen. Sie habe sich auf die detaillierte Bewertung in dem Bericht
ihrer Berater vom Juni 1997 gestiitzt, wonach vom Handelswert der Flugzeuge ein
Abzug von etwa 10 % bis 20 % vorzunehmen sei. Ihre Berater hitten bei der
Nachpriifung ihrer Bewertung mit der Hilfe eines Sachverstindigen fiir diesen Sektor
einen Fachkatalog benutzt, in dem die Preise fiir Linienflugzeuge im Detail angegeben
seien. Der Prozentsatz des Abzugs, der nicht tiberschritten werden diirfe, entspreche
einer Preissenkung von 20 % gegeniiber dem Grofihandelspreis, der schon um 8 % oder
9 % gegeniiber dem Einzelhandelspreis reduziert sei.

Die Kommission schétzt die Insolvenzkosten auf 64 Mrd. bis 92 Mrd. ITL, wahrend
Alitalia sie auf 287 Mrd. bis 427 Mrd. ITL veranschlagt. Die Kommission tragt vor, fur
eine korrekte Schitzung dieser Kosten seien nach italienischem Recht zwei ver-
schiedene Liquidationsregelungen zu unterscheiden, ndmlich die freiwillige Liquida-
tion und das Insolvenzverfahren. Die freiwillige Liquidation werde von einem externen
Liquidator vorgenommen; ihre Kosten beliefen sich auf 1 % der realisierten Aktiva.
Dazu komme die Vergiitung in Hohe von 0,75 % der endgiiltig bewerteten Passiva;
beide Zahlen ergiben sich aus der Gebiihrentabelle der italienischen Buchpriifer. Bei
Insolvenzverfahren erhalte der Liquidations- oder Vergleichsverwalter bis zu 0,9 % der
realisierten Aktiva, wozu eine Vergiitung von hochstens 0,37 % der bewerteten Passiva
hinzukomme (Art. 1 und 2 des Ministerialdekrets Nr. 570 vom 20. Juli 1992). In beiden
Fillen miissten auflerdem die Kosten der Sachverstindigengutachten berticksichtigt
werden, in denen der realisierbare Wert der zu liquidierenden Giiter festgelegt werde.
Diese Kosten konnten anhand der Gebiihrentabellen der verschiedenen Berufsver-
einigungen berechnet werden, denen die Sachverstindigen angehérten. Im Fall von
Alitalia sei dies die Gebiihrentabelle der Ingenieure und der Architekten, die in
derartigen Féllen eine Gebiihr von 0,05 % fiir jeden geschétzten Gegenstand vorsehe.
Bei Anwendung der hochsten Tarife fiir den Liquidator oder den Liquidationsverwalter
und fiir den Sachverstandigen betriigen die Insolvenzkosten somit 2,2% der liquidierten
Gesamtaktiva im Fall der Liquidation oder 1,49% der liquidierten Gesamtaktiva im Fall
eines Insolvenzverfahrens.

Zur Berticksichtigung des Zeitfaktors bei der Berechnung der Insolvenzkosten fiihrt die
Kommission aus, es sei unzutreffend, dass ein Zeitraum von sechs Jahren notwendig
gewesen wire, um die Liquidation aller Aktiva von Alitalia zu beenden. Diese Zahl
ergebe sich aus der Anwendung von Durchschnittsstatistiken — die nur am Rande auf
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Aktiengesellschaften und grofle Industriekonzerne zugeschnitten seien — auf einen
ganz anderen Wirtschaftsteilnehmer, ndmlich ein grofSes nationales Unternehmen.
Aber selbst wenn man von dieser Durchschnittsdauer von sechs Jahren ausgehen
wollte, sei es absolut nicht wahr und nicht beweisbar, dass der Gesamtbetrag in einem
einzigen Mal zu Abschluss des Verfahrens vereinnahmt werden miisse, denn die
Glaubiger konnten im Laufe der Liquidierung des Vermdgens ausgezahlt werden.
Deshalb sei es unmoglich, die Wirkungen des Zeitfaktors genau und glaubhaft zu
bewerten. Wenn man im Ubrigen einen Verlust hinsichtlich der Ratenzahlungen
aufgrund des Zeitfaktors bejahen wollte, miisste dieser nicht an den Nominalwert der
Raten selbst, sondern an ihren aktualisierten Wert ankniipfen, der wesentlich niedriger
sei.

Schliefilich seien die Auswirkungen der Liquidation von Alitalia auf IRI unbedeutend,
denn die einzigen mit den Insolvenzkosten zusammenhédngenden Ausgaben bestiinden
in den von IRI bis zu einem Hochstbetrag von 41 Mrd. ITL garantierten Schulden.
Dieser Betrag entspreche kaum 0,16 % der Verschuldung der IRI-Gruppe, was mit der
Kapitalerh6hung von 2750 Mrd. ITL nicht im Entferntesten vergleichbar sei, so dass
dies keine Auswirkungen auf die Gesamtbewertung der IRI-Gruppe habe.

Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission am 8. April 2003 eine Berichtigung
der angefochtenen Entscheidung veréffentlichte, in der sie zur Kenntnis nahm, dass
Alitalia die Festsetzung der Insolvenzkosten auf 750 Mrd. ITL nicht akzeptierte (siehe
oben, Randnr. 22).

Die Begriindung fiir diese Zahl findet sich im 20. Erwédgungsgrund der angefochtenen
Entscheidung und im Bericht der Berater der Kommission vom 18. Juni 1997, auf den in
diesem Erwdgungsgrund hingewiesen wurde und zu dem Alitalia Zugang hatte (vgl.
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Randnrn. 66 und 67). Diese Begriindung ist in der Folgezeit in den Schriftsétzen der
Kommission, namentlich in der Klagebeantwortung prézisiert worden. Deshalb kann
nicht angenommen werden, dass fiir diesen Betrag von 750 Mrd. ITL keine
Begriindung gegeben worden ist.

Alitalia wendet sich jedoch gegen die Bezifferung der Insolvenzkosten auf 750 Mrd.
ITL, und die Kommission bestreitet den insoweit von Alitalia angegebenen Betrag von
1140 Mrd. ITL. Gegenstand ihrer Meinungsverschiedenheit ist im Wesentlichen die
Frage, wie die Rickzahlung kurzfristiger Darlehen von 900 Mrd. ITL, die Ruck-
forderung der Vorauszahlungen fiir den Kauf der neuen Maschinen, der Wert der
Flotte im Insolvenzfall und die Festlegung der Insolvenzkosten zu berticksichtigen sind.

Die Diskussion zwischen den Parteien tiber die Frage, ob die 900 Mrd. ITL, ndmlich der
Betrag der mit Hilfe der ersten Tranche der Kapitalerhohung zuriickgezahlten
Darlehen, die Unter- oder die Obergrenze der Insolvenzkosten, die vermieden werden
konnten, bildeten, ist fiir die Beurteilung der Frage, ob der von der Kommission fiir die
gesamten Insolvenzkosten angesetzte Betrag richtig war, unerheblich. Im Ubrigen
haben die Parteien nichts dafiir vorgetragen, dass der zuriickgezahlte Betrag von
900 Mrd. ITL als solcher als Unter- oder Obergrenze der Insolvenzkosten, die
vermieden werden konnten, anzusehen ist.

Zur Frage, ob die fiir den Kauf neuer Maschinen geleisteten Vorauszahlungen hatten
zuriickgefordert werden konnen, ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission, wie
Alitalia eingerdumt hat, beim Erlass der Entscheidung von 1997 keine Kenntnis von
dem Vertragsprotokoll zwischen dem Flugzeugbauer McDonnell Douglas und Alitalia
hatte, aus dem sich ergab, dass Letztere auf den Kauf von fiinf Flugzeugen verzichtet
und McDonnell Douglas die Vorauszahlung von 500000 Dollar der Vereinigten
Staaten (USD) pro Maschine einbehalten hatte. Die Kommission konnte dies somit
nicht beriicksichtigen.
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Selbst wenn dieses Beispiel bei der Untersuchung der einschldgigen Praxis
beriicksichtigt werden miisste, konnte Alitalia keinerlei Konsequenzen aus der
Unmoglichkeit, die fiir diese fiinf Maschinen geleisteten Vorauszahlung zuriickzuer-
langen, fiir die tibrigen Bestellungen ziehen, zumal sie selbst vortrigt, dass dieses
Vertragsprotokoll speziell auf ihr Unternehmen zugeschnitten gewesen sei.

Alitalia behauptet im Ubrigen, dass die von ihr geschlossenen Kaufvertrige iiber
Flugzeuge ,im allgemeinen® nicht die Erstattung eventuell geleisteter Vorauszahlungen
vorgesehen hitten. Sie hat dafiir jedoch keinen Beweis beigebracht.

So schlief3t die Klausel tiber die Kiindigung des Vertrags wegen Insolvenz (termination
for insolvency) in dem Vertrag iiber den Kauf von Aktiva (Asset Purchase Agreement),
der 1989 zwischen Airbus Industrie und Alitalia geschlossen wurde und der
Klageschrift als Anlage beigefiigt ist, die Erstattung dieser Vorauszahlungen nicht
aus. Sie regelt nicht ausdriicklich die Anspriiche des Verkdufers gegen den insolventen
Kéaufer und sieht erst recht nicht die vollstdndige Erstattung der Vorauszahlung an den
Kéaufer vor. Zum Beweis einer allgemeinen Praxis wire ein einziger Vertrag ohnehin
nicht ausreichend.

Alitalia hat somit nicht nachgewiesen, dass vor Erlass der Entscheidung von 1997 eine
stindige Praxis dahin gehend bestand, dass die beim Kauf von neuen Maschinen
geleisteten Vorauszahlungen nicht erstattet wurden. Deshalb stellt es keinen
offensichtlichen Beurteilungsfehler dar, dass die Kommission bei ihren Berechnungen
nicht davon ausgegangen ist, dass Alitalia den Gesamtbetrag dieser Vorauszahlungen
nicht zuriickbekommen konnte.

Auch hat es Alitalia in ihrer Antwort auf eine schriftliche Frage des Gerichts, in der sie
darauf hingewiesen hat, dass es vollig unmoglich sei, diese Vorauszahlungen
zuriickzubekommen, nicht fiir zweckméflig gehalten, zu den Auswirkungen einer
teilweisen Wiedererlangung dieser Vorauszahlungen auf den Betrag der Insolvenz-
kosten und auf die Berechnung des internen Ertragssatzes Stellung zu nehmen. Aus der
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von der Kommission in ihrer Antwort auf die schriftliche Frage des Gerichts
vorgenommenen Simulation ergibt sich jedoch, dass die Moglichkeit, bis zu 50 % der im
Voraus gezahlten Betrige zuriickzuerlangen, den internen Ertragssatz iiberhaupt nicht
beeinflussen wiirde, und dass dieser um 1 % steigen wiirde, wenn die Vorauszahlungen
gar nicht oder nur zu 25 % zuriickgefordert werden konnten.

Selbst wenn man es fiir falsch halten wiirde, dass die geleisteten Vorauszahlungen
grundsatzlich vollstindig wiedererlangt werden konnten, hétte dieser Irrtum also keine
Auswirkungen auf die endgiiltige Feststellung der Kommission, dass der interne
Ertragssatz niedriger sei als die Mindestrendite. Dieser Fehler wire unerheblich und
konnte die Nichtigerkldrung der angefochtenen Entscheidung nicht rechtfertigen, da er
unter den konkreten Umstinden des vorliegenden Falles das Ergebnis nicht
entscheidend hitte beeinflussen konnen (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts
vom 14. Mai 2002, Graphischer Maschinenbau/Kommission, T-126/99, Slg. 2002,
1I-2427, Randnr. 49, und die dort angefiihrte Rechtssprechung).

Schliefllich fithrt die Kommission im 20. Erwégungsgrund der angefochtenen
Entscheidung zum Veréduflerungswert der Flotte unter Berufung auf den Bericht
ihrer Berater vom 18. Juni 1997 aus, dass der von den italienischen Behérden genannte
Betrag zu niedrig sei.

In diesem Bericht heifdt es:

»Alitalia, in assessing the current market value of its used aircraft, reduced the current
value indicated in aircraft catalogues, applying a discount ranging between 25 and 45 %.
Lower discount rates (10-20 %) might be more reasonable, if one also considers that
Alitalia, in its calculation, includes, in addition to the discounts, the financial effects of a
one year selling process.”
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Auflerdem ergibt sich aus der Klagebeantwortung, dass die Berater der Kommission bei
der Nachpriifung der ersten Schitzung von 1977 mit Hilfe eines Sachverstindigen fiir
diesen Sektor Preislisten aus einem Fachkatalog benutzt hétten, in dem die Preise der
Linienflugzeuge im Detail angegeben seien. In diesem Katalog wird folgendes
Kriterium vorgeschlagen:

»Fleet values are discounted from wholesale price (average price paid by dealers or
airlines for four or more aircrafts) at one half of one per cent times number of aircraft in
fleet not to exceed 20 per cent discount.”

Alitalia nimmt ohne irgendeinen Beweis einen Abzug von 25 % bis 45 % vor. Sie weist
darauf hin, dass die Fachkataloge Prozentsitze fiir die Abziige im Fall des gleichzeitigen
Verkaufs von zwei oder mehr Flugzeugen angében, aber nicht den Fall auflerge-
wohnlicher Verkdufe vorsihen. Ihr Fall sei somit aufSergewohnlich und mache einen
besonders hohen Abzug erforderlich, den sie ohne Bezugnahme auf Unterlagen zur
Stiitzung ihrer Behauptungen selbst festlegt. Alitalia nimmt allerdings auf die
Erkldrungen des Présidenten der International Aircraft Remarketing LLC, Herrn B.,
auf einer Konferenz im Jahr 2001 Bezug.

Abgesehen von dem eher personlichen Charakter der Bewertung des Letzteren, die
2001 und nicht im entscheidungserheblichen Zeitraum vorgenommen wurde, liegt der
in seinen Erkldrungen erwéhnte Abzug von 15 % bis 30 % jedoch im Durchschnitt néher
an dem Abzug der Kommission (20 %) als an dem von Alitalia (35 % im Durchschnitt).

Der Kommission ist deshalb kein offensichtlicher Beurteilungsfehler unterlaufen, als
sie von dem in den Fachkatalogen, in denen dem Flugzeugtyp und seiner modernen
oder édlteren Konzeption Rechnung getragen wird, festgesetzten Marktpreis einen
Abzug von 20 % vorgenommen hat.
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Im Ubrigen widerspricht Alitalia sich selbst, wenn sie zum einen vortrigt, dass ein
zusitzlicher Abzug wegen des Verkaufs einer grofien Anzahl von Flugzeugen desselben
Typs en bloc vorgenommen werden miisse, und zum anderen, dass eine so grofien
Flotte nicht von heute auf morgen verkauft werden konne und dass die Berechnungen
dem Zeitfaktor Rechnung tragen miissten.

Hinsichtlich des Arguments, das Alitalia glaubt aus den moglicherweise bedeutenden
Abziigen bei Zwangsverkiufen und aus dem Umstand herleiten zu konnen, dass das
von der Kommission angefithrten Gegenbeispiel wegen des nachgefragten Flugzeug-
typs keine Beweiskraft habe, kann aus der Diskussion zwischen den Parteien allenfalls
hergeleitet werden, dass fiir denselben Flugzeugtyp, selbst wenn er stark nachgefragt
ist, der im Fall eines Verkaufs im Rahmen eines Insolvenzverfahrens erzielte Preis
geringfiigig niedriger oder geringfiigig hoher sein kann als die in den Fachkatalogen
angegebenen Preise.

Aus der Tabelle, die Alitalia dazu in ihrer Erwiderung vorgelegt hat, ergibt sich jedoch,
dass der im Rahmen eines Insolvenzverfahrens erzielte Verkaufspreis auf jeden Fall
hoher wire als der im Fachkatalog zum Vergleich angegebene Grofihandelspreis. Die
Kommission stiitzt sich jedoch bei ihren Berechnungen auf die GrofShandelspreise, von
denen hochstens 20 % abgezogen werden diirfen (siehe oben, Randnr. 310). Diese
beiden von Alitalia genannten Beispiele bestitigen somit das Vorbringen der
Kommission, dass der Wiederverkaufspreis der Flugzeuge im Insolvenzfall nicht
zwangsldufig sehr viel niedriger ist. Die von Alitalia beigebrachten Beispiele stiitzen
jedenfalls nicht ihre These eines Abzugs von 25 % bis 40 % (oder 35 % im Durchschnitt).

Schliefdlich macht die Kommission zu Recht geltend, dass auf den Wert der Flotte nach
Mafigabe der zur Zeit des Erlasses der Entscheidung von 1997 geltenden Weiterver-
kaufspreise abzustellen sei.

Alitalia hat somit nicht nachgewiesen, dass der Abzug von 20 % von dem in den
Fachkatalogen angegebenen Weiterverkaufspreis der Flugzeuge im Grofshandel bei der
Ermittlung des Wertes ihrer Flotte einen offensichtlichen Beurteilungsfehler der
Kommission darstellt.
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Viertens wirft die Kommission den italienischen Behorden vor, die im 20. Erwagungs-
grund der angefochtenen Entscheidung bezeichneten Liquidationskosten tiberbewer-
tet zu haben. Dazu heif3t es in dem von ihr zitierten Bericht der Berater der Kommission
vom 18. Juni 1997:

»Alitalia determined the liquidation costs (essentially the compensation of the officiel
reveiver and the expenses he supposed to occur) as a percentage (10 %) of the realised
assets. According to the official professional fees and to our experience, the mentioned
amount appears too high.”

Zuniéchst beriefen sich die Kommission oder ihre Berater in der Begriindung der
Insolvenzkosten entgegen dem Vorbringen von Alitalia nicht nur auf ihre eigene
Erfahrung, sondern auch auf die geltenden Gebiihrensitze.

Aus der Klagebeantwortung ergibt sich jedoch, dass die Berechnung der Insolvenz-
kosten ganz wesentlich auf diesen Gebiihrentabellen beruht und dass es auf die
Erfahrung nur am Rande ankommt. In der Tat benutzte die Kommission fiir den
externen Liquidator die offiziellen Tarife des Buchpriiferverbandes und fiir den
Insolvenzverwalter die im Ministerialdekret Nr. 570 vom 20. Juli 1992 festgelegten
Tarife. Fiir den Sachverstindigen benutzte sie den Tarif der Ingenieure und der
Architekten, den sie auf die Vermogenswerte anwandte, die in der von Alitalia
vorgelegten Schitzung der Insolvenzkosten (Estimated insolvency statements) vom
31. Mirz 1996 angegeben sind. Bei dieser Berechnung wandte die Kommission sowohl
fiir den Liquidator oder den Insolvenzverwalter als auch fiir den Sachverstindigen die
Hochsttarife an. Alitalia verfiigte somit iiber die erforderlichen Angaben, um die von
der Kommission errechneten Insolvenzkosten bestreiten zu koénnen, und kann
insoweit keinen Begriindungsmangel geltend machen.
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Alitalia hat im Ubrigen die Verwendung dieser Tarife der italienischen Berufsverbinde
nicht beanstandet. Sie macht vielmehr geltend, bei der Ermittlung der Insolvenzkosten
diirfe man sich nicht auf die von der Kommission vorgenommene Berechnung
beschrianken, sondern miisse die fiir die vollstindige Durchfithrung des Insolvenzver-
fahrens erforderlichen Fristen und die insoweit von IRI in ihrer Gruppe gewonnene
Erfahrung beriicksichtigen.

Was die Beriicksichtigung des Zeitfaktors angeht, kann man, auch wenn man dem
Vorbringen, dass ein derartiges Verfahren sechs Jahre dauern konne, zustimmt, nicht
davon ausgehen, dass sich die Insolvenzkosten gleichmiflig auf diesen Zeitraum
verteilen und der Verkauf der Aktiva zu Ende dieses Zeitraums erfolgt.

Alitalia hat im Ubrigen nicht erklart, weshalb und in welchem MafSe dieser Zeitfaktor
fiir den von ihr angewandten Prozentsatz von 10 % der Insolvenzkosten eine Rolle
spielen soll. Sie hat namlich in ihrer Erwiderung die gesamten Insolvenzkosten neu
berechnet und dabei die Forderungen, die ihrer Meinung nach beigetrieben werden
konnten, aktualisiert. Folglich betrifft diese Neuberechnung nicht eigentlich die
Insolvenzkosten, abgesehen davon, dass sie schon deshalb zuriickzuweisen ist, weil sie
erstmals in der Erwiderung vorgenommen worden ist.

Zu den Beispielen, die Alitalia unter Bezugnahme auf die von IRI in ihrer Gruppe
gewonnene Erfahrung anfiihrt, trigt die Kommission von Alitalia unbestritten vor, dass
sie sich auf freiwillige Liquidationen und nicht auf Insolvenzen beziehen. Diese Zahlen
sind somit nicht signifikant.

Jedenfalls hat Alitalia die Methode und die Berechnungen, die sie veranlasst haben, die
Insolvenzkosten auf 10 % der Aktiva festzusetzen, nicht niher erliutert und im Ubrigen
nichts dafiir vorgetragen, dass der Kommission bei der Beurteilung der Insolvenz-
kosten ein offensichtlichen Beurteilungsfehler unterlaufen ist.
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Aus alledem folgt, dass der Kommission bei der Festlegung der Insolvenzkosten auf
750 Mrd. ITL kein offensichtlicher Beurteilungsfehler unterlaufen ist.

b) Ermittlung des internen Ertragssatzes aufgrund der letzten Fassung des Um-
strukturierungsplans

Vorbringen der Parteien

Alitalia fiihrt aus, die Kommission lasse bei ihrer Feststellung im 27. Erwigungsgrund
der angefochtenen Entscheidung, dass die im Juni 1997 vorgenommenen Anderungen
des Plans sich nur wenig auf die Hauptergebnisse des Plans und auf die von den
Anteilseignern zu erwartenden Dividenden auswirkten, die tatsdchlich erfolgte
beschleunigte Griindung der Low-Cost-Gesellschaft Alitalia Team und den Beginn
der Durchfiithrung der hauptséchlichen Projekte der zeitweiligen Unterbrechung und
der Optimierung der Kosten, die das mit der Verfolgung der Rentabilitétsziele des Plans
verbundene Risiko gesenkt hétten, vollig unberiicksichtigt gelassen.

Vorab kritisiert Alitalia, dass die Kommission die Beteiligung von IRI an ihrem Kapital
mit 79 % angesetzt habe; dies stelle einen Beurteilungsfehler dar. Augrund der
damaligen Gesetzgebung hitte dieser Prozentsatz 86 % betragen miissen.

Die Zahlen, die der von der Kommission in der angefochtenen Entscheidung
vorgenommenen Berechnung des internen Ertragssatzes zugrunde ldgen, seien nur
in deren 22. Erwigungsgrund angegeben. Diese Angaben seien jedoch duflerst spérlich
und ermoglichten es keinesfalls, die vorgenommenen Operationen ganz zu verstehen.
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Die wenigen in der angefochtenen Entscheidung angegebenen Parameter seien
dieselben wie in der Tabelle im Anhang zur Gegenerwiderung in dem Verfahren
aufgrund der Klage gegen die Entscheidung von 1997.

Alitalia macht geltend, die Kommission miisse erklédren, wie sie sowohl nach der alten
als auch nach der neuen Fassung des Plans zu dem Prozentsatz von 21 % gekommen sei.

Die Kommission entgegnet, dass die in der letzten Fassung des Plans vorgesehenen
strategischen Aktionen seine Aussichten verbesserten, aber als solche keinen Beweis
fiir seine tatsdchlichen Durchfiihrungschancen erbréchten. Der Inhalt des neuen Plans
habe nur begrenzte Auswirkungen auf die Ermittlung des internen Ertragssatzes

gehabt.

Die Ausgliederung ihrer Berechnung in zwei Hypothesen, ndmlich einen Prozentsatz
der Beteiligung von IRI am Kapital von Alitalia von 79 % oder von 86%, beruhe darauf,
dass im Juli 1997 Ungewissheit hinsichtlich der geltenden Steuervorschriften
bestanden habe. Bei der Berechnung des internen Ertragssatzes sei sie von dem
giinstigeren dieser beiden Prozentsitze (86 %) ausgegangen und zu dem Schluss
gekommen, dass der interne Ertragssatz hochstens 26,1 % betrage.

Die Kommission fithrt aus, im 22. Erwigungsgrund sei ihr ein bedauerlicher
Schreibfehler bei der Angabe des Werts der Beteiligung von IRI am Kapital von
Alitalia im Dezember 2000 unterlaufen, die nicht 4206 bzw. 4330 Mrd. ITL, sondern
4179 bzw. 4550 Mrd. ITL betragen habe. Den internen Ertragssatz von 25,2% bzw.
26,1 % habe sie jedoch aufgrund der richtigen Zahlen berechnet.

Zu der Berechnungsmethode, die sie angewandt habe, um zu diesem Ergebnis zu
kommen, verweist die Kommission auf die erlduternde Tabelle in der Klagebeant-
wortung.
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Wiirdigung durch das Gericht

Beziiglich des Vorbringens zur mangelnden Begriindung der letzten Fassung des
Umstrukturierungsplans ist auf die Randnrn. 124 bis 138 zu verweisen.

Zu dem von der Kommission bedauerten Schreibfehlers wird auf die Randnr. 22
verwiesen.

Die Details der Parameter und die Methode, die die Kommission bei der Berechnung
des internen Ertragssatzes angewandt hat, werden im Rahmen des nichsten Teils des
vorliegenden Klagegrundes untersucht werden (siehe die nachstehenden Randnrn. 352
bis 361).

Das Vorbringen von Alitalia, die Beteiligung von IRI an ihrem Kapital habe nicht 79 %,
sondern 86 % betragen, vermag nicht zu iiberzeugen. Wie sich ndmlich aus dem
23. Erwidgungsgrund der angefochtenen Entscheidung ergibt, liegt der interne
Ertragssatz bei 25,2 % bzw. 26,1 %, je nachdem, ob man von der einen oder der
anderen Hypothese ausgeht, nicht dagegen, wenn man sich nur auf den Prozentsatz
von 79 % stiitzt. Die Kommission hat somit auf jeden Fall in der angefochtenen
Entscheidung den Prozentsatz von 86% beriicksichtigt. In diesem Zusammenhang
bleibt der interne Ertragssatz unter der Mindestrendite, selbst wenn man die hochste
sich auf der Anwendung des Prozentsatzes von 86 % ergebende Zahl zugrunde legt.

Soweit Alitalia mit ihrem Vorbringen die fehlende oder unzureichende Begriindung
beanstanden will, hat das Gericht bereits festgestellt, dass sie nicht geltend machen
kann, dass fiir die Berechnung des internen Ertragssatzes keine Begriindung gegeben
worden sei (sieche oben, Randnr. 66). In der Sache selbst erméglichen es die
Erwagungsgriinde 19 bis 23 der angefochtenen Entscheidung, die Methode und die
grundlegenden Daten, die die Kommission fiir die Berechnung des internen Ertrags-
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satzes benutzt hat, zu verstehen. Die ersten beiden Berichte der Berater der
Kommission, die Bestandteil der Entscheidung von 1997 waren, auf die die
angefochtene Entscheidung verweist, enthalten die Details dieser Berechnung.

Auflerdem wies das Gericht im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt,
Randnr. 163) darauf hin, dass die Kommission in der Gegenerwiderung ausgefiihrt
habe, dass der interne Ertragssatz nach der Neuberechnung aufgrund der letzten
Fassung des Plans unter Einbeziehung der Insolvenzkosten 26,1 % erreiche. Das
Gericht hat dazu auf die Gegenerwiderung in der Rechtssache T-296/97 und eine ihrer
Anlagen verwiesen. Alitalia fihrt in ihrer Klageschrift in der vorliegenden Rechtssache
aus, sie habe Zugang zu diesem Dokument gehabt, und fugt es als Anlage bei.

In Beantwortung des Klagevorbringens von Alitalia hat die Kommission ferner die von
ihr bei der Berechnung des internen Ertragssatzes angewandten Parameter noch weiter
erlautert. Alitalia kann also nicht behaupten, dass sie nicht iiber die notwendigen
Informationen verfiigt habe, um die Festlegung des internen Ertragssatzes durch die
Kommission zu beanstanden.

¢) Anwendung unrichtiger Parameter durch die Kommission

Vorbringen der Parteien

Alitalia, die von dem Grundsatz ausgeht, dass die Berechnung des internen
Ertragssatzes, die die Grundlage der angefochtenen Entscheidung bilde, derjenigen
entspreche, die die Kommission in der Anlage zu ihrer Gegenerwiderung in der
Rechtssache T-296/97 dargelegt habe, macht erstens geltend, dass der Wert des
Unternehmens falsch berechnet worden sei, da von dem in der vorletzten Fassung des
Plans angegebenen Bruttoertrag ausgegangen worden sei und nicht von dem, der in der
letzten Fassung des Plans enthalten sei, ndmlich 1485 Mrd. ITL.
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Zweitens fiihrt Alitalia aus, die Kommission hétte bei der Berechnung der fiir 1996
und 1997 vorgesehenen Tranchen der Kapitalerhohung nicht den risikolosen
Prozentsatz von 6,6 % anwenden diirfen. Bei der Berechnung des internen Ertragssatzes
sei nicht die Aktualisierung des Cashflow vorgesehen worden, sondern seine
Reinvestition in den internen Ertragssatz. Die Hypothese einer risikofreien Aktuali-
sierung aufzustellen komme der Behauptung gleich, dass der Kapitalgeber rechtlich
verpflichtet sei, den Betrag der Kapitalzufuhr in jedem Fall aus vertraglichen Griinden
einzuzahlen, und dass er in der Lage sei, die Zahlung mit einem Maf$ an Zuverldssigkeit
zu tétigen, das ihn der Zentralbank eines Landes mit einer soliden Wirtschaft
vergleichbar mache. Im vorliegenden Fall sei IRI jedoch nicht verpflichtet gewesen, das
Kapital unabhingig von der Entwicklung der Investition einzuzahlen. AufSerdem seien
die Kosten der Verschuldung von IRI als Unternehmen hoéher gewesen als der
risikolose Zinssatz.

Drittens sehe der Plan Riicklagen fiir ungewisse kiinftige Ereignisse (contingency costs)
in Hohe von 30 % der Gewinne vor, um eventuelle Verspédtungen bei der Umsetzung des
Plans aufzufangen. Die Berechnung des Cashflow im Vergleichsjahr diirfe diese Betrige
jedoch nicht einschlieflen, da die Durchfithrung der Vorhaben iiber die Prognosen
hinausgehe. Die Argumentation der Kommission sei widerspriichlich, denn einerseits
senke sie nicht den erwarteten Ertragssatz, nicht einmal aufgrund der letzten Fassung
des Plans, in der wesentliche Riicklagen fiir ungewisse zukiinftige Ereignisse
(contingency) vorgesehen seien, und beharre darauf, diesen Ertragssatz auf 30 %
festzusetzen, andererseits wolle sie bei der Berechnung des Wertes von Alitalia nicht
beriicksichtigen, dass diese Riicklagen im Laufe der Zeit verringert werden konnten.

Viertens werde der Schlusswert des Unternehmens am 31. Dezember 2000 dadurch zu
niedrig angesetzt, dass die Kommission langfristig von einer Wachstumsrate des
Cashflow von 4,5 % ausgehe. Zu dieser Rate komme sie namentlich durch die
Anwendung zweier wesentlicher Parameter, ndmlich der Variation des Riickgangs der
Durchschnittserlose und des Multiplikators des Lufttransports, dessen Werte niedriger
seien als die externen Quellen vorhergesehen hitten. Die Kommission habe den
positiven Wirkungen des Flughafens Malpensa auf den Flugverkehr von Alitalia nicht
Rechnung getragen. Der Luftverkehrssektor habe in Europa noch nicht sein hochst-
mogliches Wachstum erreicht. Aber selbst wenn man die Situation in Amerika zum
Vergleich heranziehen wollte, ligen die Wachstumsprognosen fiir den Passagier-
transport auf dem nordamerikanischen Markt bei etwa 6,6 %. Es wire somit verniinftig,
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fur die ersten fiinf Jahre von einem nominellen Wachstum von 6,5 %, d. h. einem
Realwachstum von 3,9 %, und sodann von einer Stabilisierung dieser Zahl bei 4,5 % bzw.
1,9 % auszugehen.

Die blof3e Berichtigung dieser letzten drei Elemente wiirde selbst bei Beibehaltung der
Insolvenzkosten in Hohe von 750 Mrd. ITL zu einem internen Ertragssatz von 42,3 %
fuhren.

Die Kommission tragt vor, der Wert des Unternehmen sei auf einen Bruttoertrag von
1485 Mrd. ITL gestiitzt, und gibt in ihrer Klagebeantwortung die Berechnungen wider,
aufgrund deren sie zum dem internen Ertragssatz von 26,1 % gelangte.

Die Anwendung der Methode der Aktualisierung der zukiinftigen Tranchen der
Beihilfe zum risikolosen Zinssatz von 6,6 % sei durch die Natur des Cashflow selbst
gerechtfertigt. Die Erhohung des Gesellschaftskapitals, die IRI bereits gezeichnet habe,
sei eine Ausgabe fur Alitalia, die keiner Ungewissheit unterliege und fiir die eine
Zahlungsfrist vorgesehen gewesen sei, die nur unter dem Gesichtspunkt der
Opportunitéitskosten zu sehen sei. Zudem sei das Bestreben von Alitalia, die
verbleibenden Tranchen der Kapitalerhohung auf 61,9 % zu senken, nicht vereinbar
mit einer korrekten Représentation der Bewertung des Investitionsvorhabens, denn
dann wiirde den von IRI noch zu leistenden Zahlungen ein sehr viel niedrigerer als der
wirkliche Wert beigemessen.

Die Riicklagen fiir ungewisse kiinftige Ereignisse hatten in der letzten Fassung des Plans
47 Mrd. ITL betragen und machten somit nur 3,2 % des Bruttoertrags von 1485 Mrd.
ITL aus. Auflerdem miissten derartige Riicklagen wegen des ehrgeizigen Charakters
des Sanierungsplans, der grofien Anzahl der Projekte, der unausgewogenen Situation
des Unternehmens und der allgemeinen Tendenzen des Sektors auch fiir ein normales
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Jahr vorgesehen werden. Das Vorbringen von Alitalia laufe auf die Behauptung hinaus,
sie werde alle ihre Ziele im Jahr 2000 erreicht haben, so dass keine Vorsicht mehr
geboten gewesen sei.

Die Kommission macht ferner geltend, dass man bei der Festsetzung der Wachstums-
rate des Cashflow Vorsicht walten lassen miisse. Der Luftfahrtsektor in Europa habe
fast seinen Sittigungsgrad erreicht, so dass kein spiirbares Wachstum mehr zu
erwarten sei. Nach Auffassung bestimmter Autoren entspreche der Wachstumsfaktor
oder ,Faktor g“ nur der erwarteten Inflationsrate. In dem besonderen Fall von Alitalia
wiirde die Eliminierung der Inflationsfaktoren, die mit 2,5 % veranschlagt wiirden, bei
Anwendung der Fisher-Gleichung zu einer realen Wachstumsrate von 1,95 % fiihren.
Die Kommission zitiert auch das Werk , The Valuation of Firms*“ (Abhandlung tiber die
Bewertung von Unternehmen) von Guatri, wonach sich aus zahlreichen inter-
nationalen, insbesondere amerikanischen Daten ergebe, dass der Faktor g im
Allgemeinen zwischen 0 % und 5% liege, wobei Werte zwischen 1 % und 3 % am
héufigsten seien. Die Kommission macht weiter auf einen Fehler in der von Alitalia fiir
die Berechnung des Schlusswerts angewandten Formel aufmerksam, denn diese habe
vergessen, den Zihler nach der Formel von Gordon mit (1 + g) zu multiplizieren.

Wirdigung durch das Gericht

Was erstens den Bruttoertrag angeht, beriicksichtigt die Kommission bei den in ihrer
Klagebeantwortung dargelegten Berechnungen, die zur Festlegung des internen
Ertragssatzes auf 26,1 % fithrten, sehr wohl die Zahl von 1485 Mrd. ITL, die in der
letzten Fassung den Umstrukturierungsplans enthalten ist. Sie hat ferner in ihrer
Gegenerwiderung Berechnungen vorgelegt, aus denen sich ergibt, dass sich der interne
Ertragssatz, wenn man von dem in der vorletzten Fassung des Plans angegebenen
Bruttoerlds, ndmlich 1462 Mrd. ITL, ausgeht, auf 24,6 % belduft. Somit riigt Alitalia zu
Unrecht die Beriicksichtigung eines falschen Bruttoertrags.

Was zweitens die Anwendung des risikolosen Zinssatzes von 6,6 % bei der Berechnung
der Aktualisierung der zur entscheidungserheblichen Zeit vorgesehenen Tranchen der
Kapitalerhohung betriftt, hatte IRI die Kapitalerhohung von Alitalia schon gezeichnet,
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und dies unabhéngig von der positiven oder negativen Entwicklung der Situation und
der Ergebnisse seiner Investition. Diese Kapitalzufuhr unterlag somit fiir Alitalia keiner
Ungewissheit. Da der Kapitalgeber in der Lage war, die Zahlung mit einem hohen Grad
an Zuverldssigkeit zu leisten, war der Cashflow zwischen IRI und Alitalia nicht mit den
anderen Cashflows vergleichbar, die den Unwiégbarkeiten der Umsetzung des
Umstrukturierungsplans unterlagen. Unter diesen Umstdnden erscheint die An-
wendung des streitigen risikolosen Zinssatzes gerechtfertigt. Folglich ist der
Kommission kein offensichtlicher Beurteilungsfehler unterlaufen, als sie bei der
Berechnung der Aktualisierung der Tranchen der Kapitalzufuhr durch IRI den
risikolosen Zinssatz anwandte

Drittens verweist Alitalia zu den Riicklagen fiir ungewisse kiinftige Ereignisse im
Wesentlichen auf die Notwendigkeit, dem Fortgang der Umsetzung des Plans
Rechnung zu tragen, und auf den Umstand, dass dieses Risikos bereits im Rahmen
der Mindestrendite beriicksichtigt sei. Zum ersten Punkt ist jedoch daran zu erinnern,
dass sich die Kommission bei der Ermittlung des internen Ertragssatzes auf die
Informationen stiitzen musste, tiber die sie bei Erlass der Entscheidung von 1997
verfiigte (siehe oben, Randnr. 137). Sie durfte somit die Art und Weise der Umsetzung
des Plans in der Folgezeit und die eventuelle spatere Verringerung der Risiken nicht
beriicksichtigen, selbst wenn sie nachgewiesen wire. Was den zweiten Punkt angeht,
kann der Umstand, dass ein privater Kapitalgeber bei der Berechnung der Mindest-
rendite das allgemeine Risiko der Investition beriicksichtigt, als solcher nicht die
Einbeziehung der durch die Umstinde gerechtfertigten Rucklagen fiir ungewisse
kiinftige Ereignisse bei der Berechnung des internen Ertragssatzes verbieten. Unter
Berticksichtigung des Kontexts des Vorhabens, insbesondere der Verschuldung des
Unternehmens, der Bedeutung des Sanierungsplans und der Tendenz des Sektors im
Jahr 1997 beruht die Einbeziehung der Riicklagen fiir ungewisse kiinftige Ereignisse in
Hohe von 47 Mrd. ITL durch die Kommission nicht auf einem offensichtlichen
Beurteilungsfehler.

Viertens vermogen auch die Einwénde von Alitalia gegen die Wachstumsrate der
Bargeldfliisse nicht zu iiberzeugen. Denn Alitalia beruft sich zur Begriindung ihrer
Behauptung, dass verniinftigerweise mit einem nominellen Wachstum von 6,5 % (oder
einem realen Wachstum von 3,9 %) zu rechnen sei, lediglich auf den Jahrsbericht der
International Air Transport Association (IATA) fiir 1996 — den sie nicht vorlegt —,
wonach die Wachstumsaussichten des Passagiertransports auf dem nordamerikani-
schen Markt 6,6 % pro Jahr betriigen, und den Jahresbericht fiir 2001 — den sie auch
nicht vorlegt —, wonach der Umsatz auf den amerikanischen Flugstrecken zwischen
1996 und 2000 jahrlich um 3,7 % gewachsen sei. Die Einwénde von Alitalia gegen die
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Variation des Riickgangs der Durchschnittserlose und den Multiplikator des Lufttran-
sports, die die Kommission anwandte, werden dagegen auf eine Studie von Boeing
gestuitzt.

Die Berater der Kommission priiften in ihrem Bericht vom 18. Juni 1997 die von Alitalia
fiir diese beiden Elemente beriicksichtigten Werte und erlduterten fiir jeden von ihnen
ihre Entscheidung:

»On the basis of our analysis, we determined the GNP multiplier in 1.4. This value is
consistent with the US Dept of Transportation analysis on the US market for the period
1980-1995.

The most important reasons behind our decision are the following:

— higher values (UBS, Boeing) refer to the world-wide market;

— Alitalia’s most relevant markets (domestic and international) can be considered,
after the US one, amongst the more mature, with lower prospective growth rates;

— as a consequence, in the long term, the US market multiplier (which has recently
reduced) seems to be more realistic.
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With reference to the real yield growth rate adopted by Alitalia on the basis of the
Boeing studies, some considerations can be made:

— in the long term, a study from McDonell Douglas foresees an average decline of
1.47 %;

— both the mentioned studies (McDonell Douglas, Boeing) were prepared by
aircrafts manufacturers; therefore they can be considered optimistic;

— the estimate were prepared referring to the world-wide market, while Alitalia
market has to be considered much more competitive than the average;

— AEA historical data appear to be lower than those from Boeing and the forecasts for
the period 1996-2000 are more prudent.

On the basis of the above and our experience, it appears that the negative trend of the
yield could be worse.”

Im Ubrigen stiitzt die Kommission ihre Entscheidung, ihren Berechnungen eine reale
Wachstumsrate von 1,95 % zugrunde zu legen, auf das Werk , Evaluation of Firms*“ von
Guatri, wonach sich aus zahlreichen internationalen, insbesondere amerikanischen
Daten ergebe, dass der Wachstumsfaktor im Allgemeinen zwischen 0 % und 5 % liege.
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Die Kommission gibt sodann eine aus derselben Quelle stammende Tabelle wieder, aus
der sich ergibt, dass die durchschnittlichen Werte zwischen 1 % und 3 % liegen. Die
Wahl der Kommission kann somit nicht als extrem angesehen werden.

Die Wirkungen der Entwicklung des Flughafens Malpensa auf die Wachstumsrate von
Alitalia waren anhand der im Juli 1997 verfiigbaren Informationen gewiss schwer zu
beurteilen. Die Vorsicht, die die Kommission insoweit walten lief$, kann nicht als
offensichtlichen Beurteilungsfehler angesehen werden (siehe oben, Randnrn. 260
bis 264). Zudem brachte die Offnung des italienischen Luftfahrtmarktes fiir den
Wettbewerb zahlreiche unbekannte Faktoren mit sich, die geeignet waren, Zweifel an
der Hypothese zu wecken, dass das Wachstum von Alitalia grofler sein wiirde als das
des tibrigen Sektors. Zumindest konnte dies nicht als feststehend angesehen werden.

Unter Beriicksichtigung aller dieser Umstdnde und des weiten Ermessens, iiber das die
Kommission in diesem komplexen wirtschaftlichen Bereich verfiigte, fallt dieser kein
offensichtlichen Beurteilungsfehler zur Last, weil sie die Wachstumsrate der Bar-
geldfliisse auf 4,5 % (bzw. eine reales Wachstum auf 1,95 %) festgelegt hat.

Schliefllich scheint Alitalia in der Erwiderung einzurdumen, dass sie, worauf die
Kommission hingewiesen hat, bei der Berechnung des Schlusswerts eine falsche
Formel angewandt hat.

Diese Untersuchung ergibt somit keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler beziiglich
der Parameter, die die Kommission bei der Berechnung des internen Ertragssatzes
angewandt hat.
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d) Auswirkung der Umwandlung der Darlehen in Kapital auf die Berechnung des
internen Ertragssatzes

Vorbringen der Parteien

Nach der Auffassung von Alitalia belief sich die Kapitalzufuhr, die IRI vornehmen
wollte, in Wirklichkeit nur auf 1 850 Mrd. ITL, da der grofte Teil der Kapitalzufuhr von
1000 Mrd. ITL zur Riickzahlung der Darlehen in Hohe von 900 Mrd. ITL an IRI
gedient habe und als Umwandlung von Darlehen in Kapital anzusehen sei.

Wenn man diesen Betrag zugrunde lege, belaufe sich der interne Ertragssatz auf 28,7 %.
Er wiirde sogar 30,1 % erreichen, wenn man den Bruttoertrag von 1462 Mrd. ITL
berichtigen wiirde, von dem die Kommission zu Unrecht ausgegangen sei. Im Ubrigen
hitte die Mindestrendite niedriger angesetzt werden miissen, da die Kapitaleinlage
begrenzt gewesen sei.

Die Kommission entgegnet, der interne Ertragssatz bleibe in jedem Fall unter der
Mindestrendite, da er 28,7 % betrage. Sie wendet sich gegen das Vorbringen von
Alitalia, dass, wenn die Umwandlung nicht erfolgt wire, das gesamte Kapital im
Liquidationsverfahren verloren gegangen wire. Tatséchlich hitte dieses nach ihren
Prognosen die Befriedigung der nicht bevorrechtigten Gldaubiger zu 30 % ermdoglicht.

Zudem handele es sich bei der Kapitalzufuhr von 2 750 Mrd. ITL fir Alitalia und der
Riickzahlung der Darlehen der Cofiri um zwei verschiedene Vorgénge. Im vorliegenden
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Fall betrage die Investition 2750 Mrd. ITL, ndmlich 1850 Mrd. in Form einer
Kapitalzufuhr und 900 Mrd. ITL in Form der Umwandlung von Darlehen in Kapital.

Wiirdigung durch das Gericht

Im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt, Randnr. 145) hat das Gericht
ausgefiihrt: ,Es ist unstreitig, dass der grofite Teil der 1996 erfolgten Kapitalzufuhr von
1000 Mrd. ITL zur Riickzahlung von Darlehen im Betrag von ca. 900 Mrd. ITL an IRI
verwendet wurde und dass hierin eine Umwandlung von Krediten in Kapital gesehen
werden kann.“

Die Parteien sind sich zwar dariiber einig, dass der Vorgang als Umwandlung von
Darlehen in Kapital anzusehen ist, nicht jedoch tiber die Konsequenzen, die daraus zu
ziehen sind. Nach der Meinung von Alitalia ist der Betrag der zuriickgezahlten
Darlehen ganz einfach vom Betrag der Kapitalzufuhr abzuziehen, die IRI vorzunehmen
beabsichtigte.

Es kann nicht bestritten werden, dass die Riickzahlung der Darlehen und die streitige
Kapitalzufuhr zwei verschiedene Vorgénge sind, die somit nicht auf der gleichen Ebene
liegen, selbst wenn arithmetisch gesehen der zugefiihrte Betrag im Grofien und Ganzen
dem zuriickgezahlten Betrag entsprach. Die Umwandlung von Darlehen in Kapital
andert die Natur des Titels fiir seinen Inhaber und die sich daraus fiir ihn ergebenden
Wirkungen, denn Darlehen erbringen Zinsen zu einem bestimmten Zinssatz und zu
festgelegten Zahlungsterminen, wihrend die Rendite von Aktien ungewiss ist. Zudem
ist die Reihenfolge fiir die Befriedigung der Glaubiger im Insolvenzfall verschieden,
denn der Aktiondr kommt erst nach den {ibrigen Gldubigern. Folglich sind in den
Augen eines privaten Kapitalgebers die mit den beiden Vorgingen verbundenen
Unwigbarkeiten verschieden. Die von IRI im Jahr 1996 vorgenommene Kapitalzufuhr
von 1000 Mrd. ITL bleibt, auch wenn sie zum grofiten Teil zur Riickzahlung der
Darlehen der Cofiri in Hoéhe von 900 Mrd. ITL diente, gleichwohl eine Investition fiir
IRI, die bei der Ermittlung des internen Ertragssatzes als solche zu beriicksichtigen ist.
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Somit ist darin, dass die Kommission die zuriickgezahlten Darlehen nicht einfach vom
Gesamtbetrag der Investition von 2 750 Mrd. ITL abgezogen hat, kein offensichtlicher
Beurteilungsfehler zu sehen.

Insoweit ist die Frage, ob fiir den Fall, dass die Darlehen nicht in Kapital umgewandelt
worden wiren, das gesamte Kapital verloren gegangen wire, unerheblich fiir die
Beurteilung der Auswirkungen dieser Umwandlung der Darlehen in Kapital auf die von
der Kommission vorgenommene Berechnung des internen Ertragssatzes. Auflerdem
bleibt der von Alitalia aufgrund der Zahl von 1850 Mrd. ITL, also unter Abzug des
Betrags der Umwandlung der Darlehen in Kapital, berechnete interne Ertragssatz in
jedem Fall unter der Mindestrendite.

Allen diesen Uberlegungen zufolge fillt der Kommission bei der Festlegung des
internen Ertragssatzes kein offensichtlicher Beurteilungsfehler zur Last.

F — Zum Klagegrund eines VerstofSes gegen Art. 87 Abs. 3 EG

Im Rahmen dieses Klagegrundes beanstandet Alitalia, dass die Kommission ohne
erneute Priifung die in der vom Gericht fiir nichtig erklirten Entscheidung von 1997
aufgestellten Bedingungen in der streitigen Entscheidung erneut aufgestellt habe. Sie
hélt diese Bedingungen fiir unverhéltnisméflig, diskriminierend, rechtswidrig und
ungerechtfertigt.
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Die Kommission macht geltend, dieser Klagegrund sei wegen fehlenden Rechts-
schutzinteresses unzuléssig. Deshalb ist zunéchst die Zuléssigkeit dieses Klagegrundes
zu priifen.

1. Zur Zuléssigkeit

a) Vorbringen der Parteien

Die Kommission fithrt aus, die fraglichen Bedingungen seien weder in der ange-
fochtenen Entscheidung noch in der Entscheidung von 1997 zwingend vorgeschrieben
worden, sondern es handele sich dabei in Wirklichkeit um Zusagen der italienischen
Behorden. Daraus folge, dass sie kein externer Faktor seien, sondern ein Bestandteil des
Vorhabens, zu dessen Vereinbarkeit sie Stellung genommen habe. Diese Zusagen seien
nicht der Kommission, sondern den italienischen Behorden zuzurechnen.

Unter diesen Umstdnden ergebe sich aus dem Urteil des Gerichts vom 30. Januar 2002,
Nuove Industrie Molisane/Kommission (T-212/00, Slg. 2002, II-347), dass der
verfiigende Teil der angefochtenen Entscheidung die Interessen von Alitalia nicht
beeintrichtige, so dass sie kein Rechtsschutzinteresse habe. Eine entsprechende
Argumentation habe Generalanwalt Mischo in seinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Deutschland/Kommission (Urteil des Gerichtshofs vom 18. Juni 2002,
C-242/00, Slg. 2002, I-5603, 5605) entwickelt.

In der Gegenerwiderung duflert die Kommission ferner Zweifel an der praktischen
Wirksamkeit der diese Bedingungen betreffenden Riigen. Die angefochtene Ent-
scheidung sei 2001, ungefihr sieben Monate nach dem fiir den 31. Dezember 2000
vorgesehenen Abschluss der Umsetzung des Umstrukturierungsplans ergangen, der
gleichzeitig das Ende der Verpflichtungen bedeutet habe, die Alitalia aufgrund der
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streitigen Bedingungen zu erfiillen gehabt habe. Deren eventuelle Nichtigerklarung
wiirde Alitalia somit weder einen wirtschaftlichen noch einen rechtlichen Vorteil
verschaffen.

Alitalia trégt vor, weder das Urteil noch die Schlussantrage, auf die sich die Kommission
berufe, seien geeignet, ihr Vorbringen zu stiitzen. Im Urteil Nuove Industrie Molisane/
Kommission (siehe oben, Randnr. 374) habe das Gericht keineswegs ausgeschlossen,
dass das betroffenen Unternehmen Teile einer ihm nachteiligen Entscheidung
anfechten konne, wenn diese das Ergebnis von Konzessionen seien, die die nationalen
Behorden der Kommission gemacht hétten.

b) Wiirdigung durch das Gericht

Nach Art. 1 der angefochtenen Entscheidung wird die fragliche Beihilfe ,angesichts der
Zusagen und Bedingungen in den Artikeln 1, 2 und 3 der Entscheidung [von 1997], die
im ersten Erwédgungsgrund dieser Entscheidung wiedergegeben sind“, als mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen.

Zwar geht aus der Beschreibung des Ablaufs des Verwaltungsverfahrens im Urteil
Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt, Randnrn. 13 bis 35) hervor, dass sich die
italienischen Behorden in ihrem Schreiben vom 26. Juni 1997 verpflichteten,
bestimmte Bedingungen einzuhalten. Aus demselben Urteil (Randnrn. 29 und 30)
ergibt sich jedoch, dass die Kommission Alitalia und den italienischen Behorden
zunéchst mitgeteilt hatte, dass sie nicht in der Lage sei, in dieser Angelegenheit eine
positive Entscheidung nach dem Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden
Kapitalgebers zu treffen. Sie iibermittelte Alitalia sodann ein informelles Dokument,
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das mogliche Leitlinien fiir eine Verbesserung des Umstrukturierungsplans sowie
Angaben zu den Bedingungen enthielt, unter denen die Beihilfe fiir Alitalia genehmigt
werden konnte.

Dariiber hinaus weist die Kommission in der Gegenerwiderung darauf hin, dass sie
nach der Mitteilung tiber den Luftverkehr (Randnr. 38) ,,Umstrukturierungsbeihilfen
nur in ganz seltenen Ausnahmefillen und unter strengsten Auflagen [habe]
genehmigen konnen“. Sie habe sich stets an diese Regeln gehalten, indem sie die
Beihilfe fiir Alitalia an Bedingungen gekniipft habe, die mit denen vergleichbar seien,
die sie zuvor fiir alle Beihilfen zugunsten anderer Fluggesellschaften aufgestellt habe.
Deshalb wire, wenn sie die Alitalia gewéhrte Beihilfe nicht den heute beanstandeten
Bedingungen unterworfen hitte, die angefochtene Entscheidung wegen Verstof3es
gegen Art. 87 EG, gegen die Mitteilung iiber den Luftverkehr und gegen allgemeine
Rechtsgrundsitze wie den Gleichbehandlungsgrundsatz rechtswidrig gewesen.

Die Kommission kann also nicht behaupten, dass diese Bedingungen ihr nicht
zuzurechnen seien, sondern sich ausschlieflilich aus Zusagen der italienischen
Behorden ergiben. Zwar waren sie Gegenstand von Diskussionen zwischen der
Kommission, Alitalia und den italienischen Behorden, und Letztere verpflichteten sich,
sie einzuhalten. Dies éndert jedoch nichts daran, dass die Kommission fiir die
Feststellung der etwaigen Unvereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt
ausschliefilich zusténdig ist (Urteil des Gerichtshofs vom 22. Mirz 1977, Steinike &
Weinlig, 78/76, Slg. 1977, 595, Randnr. 9, und Urteil des Gerichts vom 15. Mérz 2001,
Prayon-Rupel/Kommission, T-73/98, Slg. 2001, II-867, Randnr. 40). Im Rahmen dieser
ausschliefllichen Zustandigkeit konnte sie — oder musste sie sogar, wie sie vortragt —
ihre Entscheidung {iber die Vereinbarkeit an bestimmte Bedingungen kniipfen.

Deshalb kann der Klagegrund, der gegen die Bedingungen gerichtet ist, von deren
Erfillung die angefochtene Entscheidung die Vereinbarkeit der in Rede stehenden
Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt abhéngig macht, nicht mit der Begriindung fiir
unzuléssig erkldrt werden, dass diese Bedingungen der Kommission nicht zuzurechnen
seien.
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Dem steht auch nicht die von der Kommission angefiihrte Rechtsprechung entgegen.

Es trifft zwar zu, dass das Gericht im Urteil Nuove Industrie Molisane/Kommission
(siehe oben, Randnr. 374) die Klage fiir unzuléssig erklart hat. Dabei hat es sich jedoch
nicht auf das von der Kommission geltend gemachte Argument gestiitzt, dass die Wahl
des angegriffenen Berichtigungskoeffizienten nicht von ihr, sondern direkt von den
italienischen Behorden getroffen worden sei. Dieses Urteil kann somit nicht dahin
ausgelegt werden, dass es die Befugnis des durch die Beihilfe begiinstigten Unter-
nehmens ausschlief3t, vor dem Gemeinschaftsrichter die Bedingungen anzufechten, an
die eine ihm nachteilige Entscheidung gekniipft ist, falls diese Bedingungen Gegen-
stand von Verhandlungen zwischen der Kommission und den nationalen Behoérden
oder selbst von Zusagen dieser Behorden waren.

Im Ubrigen wird das Urteil Nuove Industrie Molisane/Kommission (siehe oben,
Randnr. 374) entgegen dem Vorbringen der Kommission nicht darauf gestiitzt, dass
eine Entscheidung, durch die eine Beihilfe genehmigt wird, nicht geeignet ist, die
Rechte des Mitgliedstaats und des begiinstigten Unternehmens zu beeintrachtigen. Das
Gericht hat vielmehr ausgefiihrt, dass die blof3e Tatsache, dass die angemeldete Beihilfe
durch die Entscheidung fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erkldrt worden sei
und diese somit fiir die Kldgerin in jener Rechtssache grundsitzlich keine Beschwer
dargestellt habe, es nicht von der Priifung befreie, ob die Beurteilung der Kommission
verbindliche Rechtswirkungen erzeuge, die die Interessen der Kldgerin beeintrichtig-
ten. Das Gericht hat dazu entsprechend auf das Urteil des Gerichts vom 22. Mérz 2000,
Coca-Cola/Kommission (T-125/97 und T-127/97, Slg. 2000, 11-1733, Randnr. 79),
verwiesen.

Was das Urteil vom 18. Juni 2002, Deutschland/Kommission (siehe oben, Randnr. 374),
betrifft, standen sich in jenem Rechtsstreit anders als in der vorliegenden Rechtssache
ein Mitgliedstaat und die Kommission gegeniiber. Der Gerichtshof hat die Klage der
Bundesrepublik Deutschland fiir unzuldssig erklirt, weil die angefochtene Ent-
scheidung als solche keine Nachteile fiir die Bundesrepublik Deutschland mit sich
brachte und sie daher nicht beschwerte. Im vorliegenden Fall kann jedoch nicht davon
ausgegangen werden, dass die italienischen Behorden selbst darum gebeten hétten,
ihnen die Bedingungen vorzuschreiben, von denen die angefochtene Entscheidung die
Erklarung der Vereinbarkeit der Beihilfe abhingig machen werde, und dass die
angefochtene Entscheidung deshalb keine Nachteile fiir die Italienische Republik mit
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sich bringe. Dies gilt erst recht fiir Alitalia, die im Ubrigen, wie oben in Randnr. 38
festgestellt worden ist, durch die angefochtene Entscheidung beschwert wird.

Zur praktischen Wirksamkeit des die fraglichen Bedingungen betreffenden Klage-
grundes ist in erster Linie darauf hinzuweisen, dass Alitalia im Rahmen ihrer
Hauptantrige aufgrund der angeblichen Rechtswidrigkeit dieser Bedingungen die
Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung insgesamt beantragt. An dieser
Nichtigerklarung hat sie nach wie vor ein Interesse, wie sich aus den Randnrn. 35 bis 47
oben ergibt. Alitalia behdlt somit ein Interesse daran, die Rechtswidrigkeit der
genannten Bedingungen darzutun.

Zweitens ist eine Handlung, die bereits vollzogen wurde, immer noch geeignet,
Rechtswirkungen zu erzeugen. Die Handlung hat ndmlich in der Zeit, in der sie galt,
Rechtswirkungen zeitigen konnen, die mit der Vollziehung der Handlung nicht
zwangslaufig beseitigt sind (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 25. Mérz 1999,
Gencor/Kommission, T-102/96, Slg. 1999, I11-753, Randnr. 41). Die Rechte von Alitalia
wurden jedoch wihrend der Umsetzung des Umstrukturierungsplans zumindest durch
diejenigen Bedingungen beeintrachtigt, die die Begrenzung der angebotenen
Kapazititen und die Verduflerung von Anteilen vorschrieben. Auflerdem hatte die
Anwendung bestimmter Bedingungen wie die VerdufSerung von Anteilen dauerhafte
Auswirkungen auf die Situation von Alitalia, die nach Abschluss der Umsetzung des
Umstrukturierungsplans fortdauerten.

Alitalia hat somit ein Rechtsschutzinteresse an der Beanstandung der in Rede
stehenden Bedingungen.
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2. Zur Begriindetheit

Alitalia erhebt eine Reihe von Riigen, mit denen sie die in der angefochtenen
Entscheidung enthaltenen Bedingungen beanstandet. Einige davon sind allgemeiner
Natur, und die anderen beziehen sich auf bestimmte angegebene Bedingungen. Die
Riigen sind somit einzeln zu priifen.

a) Riigen, mit denen die in der angefochtenen Entscheidung enthaltenen Bedingungen
allgemein beanstandet werden

Vorbringen der Parteien

Alitalia fithrt aus, die Kommission beschrinke sich in der angefochtenen Entscheidung
darauf, die Bedingungen zu wiederholen, die in der Entscheidung von 1997 enthalten
gewesen seien. Diese Bedingungen hitten jedoch keine Rechtsgrundlage mehr, da die
Entscheidung von 1997 vom Gericht fiir nichtig erkldrt worden sei. Sie wende sich nicht
gegen die Bedingungen, wie sie in der Entscheidung von 1997 aufgestellt worden seien,
sondern bestreite, dass die Kommission dieselben Bedingungen in der angefochtenen
Entscheidung erneut habe aufstellen kénnen, ohne eine angemessene Begriindung
dafiir zu geben.

Auflerdem hitte die Kommission die streitigen Bedingungen unter Beriicksichtigung
der letzten Fassung des Plans und der erhohten Rentabilitdt, zu der dieser fithren
wiirde, Giberpriifen miissen. Diese Verpflichtung ergebe sich daraus, dass das Gericht
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die Entscheidung von 1997 im Wesentlichen deshalb fiir nichtig erklart habe, weil die
Kommission sie nicht aufgrund der letzten Fassung des Umstrukturierungsplans
erlassen habe.

Schliefilich seien diese Bedingungen in jedem Fall unverhaltnisméaf3ig, diskriminierend,
rechtswidrig und ungerechtfertigt. Da der Umstrukturierungsplan die in der Mitteilung
iiber den Luftverkehr aufgestellten Kriterien respektiert habe, hitte er unverandert
angenommen werden missen, ohne dass es erforderlich gewesen wire, zusitzliche
Bedingungen aufzustellen. So hitten diese dem Unternehmen sehr schwerwiegende
Opfer und Beschriankungen auferlegt, und dies entgegen den Leitlinien (Mitteilung
tiber den Luftverkehr und Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten —
Anwendung der Artikel [87 EG] und [88 EG] und des Artikels 5 der Kommissions-
richtlinie 80/723/EWG iiber 6ffentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie,
ABI.1993,C 307, S. 3), die nur in zwei Féllen die Festlegung von Bedingungen vorséhen.
Durch diese Bedingungen habe die Kommission Alitalia ernsthaft gegeniiber Flugge-
sellschaften diskriminiert, auf die kirzlich die tiblichen Verfahren iiber staatliche
Beihilfen angewandt worden seien, darunter Air France. Die Kommission habe die
autonome Geschiftsfiihrung einer Fluggesellschaft niemals zugleich so vielen und so
einschneidenden Beschriankungen unterworfen. Diese Bedingungen konnten auch
nicht als Antwort auf ein angeblich missbrauchliches Verhalten von Alitalia dargestellt
werden, das in einem anderen Verfahren hitte behandelt werden miissen.

Die Kommission trégt vor, fiir eine angemessene Beurteilung der angegriffenen
Bedingungen, die das Ergebnis von langen Uberlegungen und von Zusammenkiinften
mit den italienischen Behorden und Alitalia seien, miisse die extrem schwierige
Situation, in der sich das Unternehmen 1996 befunden habe, gepriift werden.

Zu der angeblichen Rechtswidrigkeit der fraglichen Bedingungen fiihrt die Kommis-
sion aus, es scheine Alitalia zu entgehen, dass zwischen den Bedingungen und dem
Plan, der ihr Geriist bilde, sehr enge Beziehungen bestiinden. Bei ihren Bean-
standungen lasse Alitalia die Gegenleistung fiir die Gemeinschaft, die doch eine
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notwendige Voraussetzung fiir die Feststellung der Vereinbarkeit der Beihilfe nach
Art. 87 Abs. 3 Buchst. ¢ EG und Randnr. 41 der Mitteilung tiber den Luftverkehr bilde,
vollig unberiicksichtigt.

Zu der angeblichen Unverhéltnisméaf3igkeit der Bedingungen tragt die Kommission vor,
abgesehen von der vierten und der achten Bedingung, die speziell Alitalia betréfen,
entsprichen die meisten Bedingungen dem {iblichen Vorgehen und seien mit allen
Genehmigungen von Umstrukturierungsbeihilfen verbunden. Nur drei dieser Bedin-
gungen, namlich die dritte, die fiinfte und die siebte, hitten wirkliche wirtschaftliche
und finanzielle Wirkungen, was aber keineswegs den nachteiligen Wirkungen
gleichkomme, auf die sich Alitalia berufe, ohne den geringsten Beweis dafiir zu
erbringen. In diesem Zusammenhang koénne keine Rede von irgendeiner Art
Unverhaltnisméfligkeit sein.

Zu der angeblichen Notwendigkeit, die Bedingungen aufgrund der Anderung des Plans
zu Uberpriifen, weist die Kommission darauf hin, dass Alitalia weder die betroffenen
Bedingungen noch die praktischen Ergebnisse, zu denen ihre Uberpriifung fiihren
solle, angebe. Im Ubrigen sei die endgiiltige Formulierung dieser Bedingungen nach der
Vornahme und unter Beriicksichtigung der letzten Anderungen des Plans erfolgt.
Schliefllich konnten daraus, dass die Rentabilitat des Plans von 25,7 % auf 26,1 %
gestiegen sei, keine spiirbaren Konsequenzen fiir den Inhalt der Bedingungen gezogen
werden.

Zu der angeblich unzureichenden Begriindung verweist die Kommission auf den
36. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung.

Zu der angeblichen Diskriminierung von Alitalia, insbesondere gegeniiber Air France,
fihrt die Kommission aus, Alitalia scheine zu tibersehen, dass sie die Kriterien fiir
bestimmte Bedingungen aufgrund der Entscheidung 94/653/EG der Kommission vom
27.Juli 1994 iiber die angemeldete Kapitalerh6hung von Air France (ABI. L 254, S. 73,
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im Folgenden: Entscheidung Air France) auf ausdriickliches Ersuchen der italienischen
Behorden gerade im Namen des Gleichbehandlungsgrundsatzes festgelegt habe.

Wiirdigung durch das Gericht

Was erstens die Riige der fehlenden Rechtsgrundlage der in Rede stehenden
Bedingungen betrifft, ist festzustellen, dass diese ihre Grundlage zunichst in der
Anmeldung des Umstrukturierungsplans durch die italienischen Behtérden und
sodann in Art. 7 Abs. 4 der Verordnung Nr. 659/1999 finden. Dort heifit es:

»Die Kommission kann eine Positiventscheidung mit Bedingungen und Auflagen
verbinden, die ihr erméglichen, die Beihilfe fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
zu erkldren bzw. die Befolgung ihrer Entscheidung zu tiberwachen.”

Somit kann nicht behauptet werden, dass die fraglichen Bedingungen keine Rechts-
grundlage hitten.

Was zweitens die behauptete Verpflichtung zur Uberpriifung der Bedingungen
aufgrund der letzten Fassung des Plans betrifft, geht aus dem Urteil Alitalia I (oben in
Randnr. 8 angefiihrt, Randnr. 33) hervor, dass die in dem Schreiben vom 26. Juni 1997
(das der Klagebeantwortung als Anlage beigefiigt ist), gemachten Zusagen der
italienischen Behorden, die genau mit den Bedingungen tibereinstimmen, die in der
angefochtenen Entscheidung enthalten sind, der Kommission von den italienischen
Behorden zu derselben Zeit tibermittelt wurden wie die endgiiltige Fassung des
Umstrukturierungsplans.
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Aus der gleichzeitigen Ubermittlung der letzten Fassung des Plans und der Zusagen der
italienischen Behorden und damit der mit diesen identischen in der angefochtenen
Entscheidung enthaltenen Bedingungen ergibt sich, dass es nicht erforderlich war,
diese zu iiberpriifen, um sie an die letzte Fassung des Plans anzupassen.

Im Ubrigen ist zu diesem Punkt zu bemerken, dass nicht alle Bedingungen die
Riickkehr des Unternehmens zur Rentabilitit bezweckten. Durch viele Bedingungen
sollte Wettbewerbsverzerrungen vorgebeugt werden, so dass die Erhohung des
internen Ertragssatzes nicht unbedingt zu ihrem Erlass fithren musste. Alitalia hat
allerdings zu diesem Umstand nichts Genaues vorgetragen.

Weas drittens die Riige der Rechtswidrigkeit dieser Bedingungen betrifft, verfiigt die
Kommission grundsétzlich tiber die Befugnis, eine Entscheidung, mit der eine Beihilfe
im Sinne des Art. 87 Abs. 3 Buchst. ¢ EG genehmigt wird, mit Bedingungen zu
verbinden, um zu verhindern, dass die Handelsbedingungen in einem dem gemein-
schaftlichen Interesse zuwiderlaufenden MafSe beeintrachtigt werden (Urteile des
Gerichts vom 13. September 1995, TWD/Kommission, T-244/93 und T-486/93,
Slg. 1995, 11-2265, Randnr. 55, und British Airways u. a./Kommission, oben in
Randnr. 56 angefiihrt, Randnr. 288).

Im Ubrigen kann sich die Kommission nach stindiger Rechtsprechung bei der
Ausiibung ihres Ermessens durch Mafinahmen wie die fraglichen Leitlinien selbst
binden, wenn sie Grundsitze der von diesem Organ verfolgten Politik aufzeigen und
nicht von den Vorschriften des Vertrags abweichen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
6. April 2006, Schmitz-Gotha Fahrzeugwerke/Kommission, T-17/03, Slg. 2006, 11-1139,
Randnr. 42).

Nach der Mitteilung iiber den Luftverkehr, auf die im 15. Erwdgungsgrund der
angefochtenen Entscheidung verwiesen wird, miissen die Umstrukturierungsbeihilfen
jedoch Bestandteil eines Programms zur Wiederherstellung der Leistungsfahigkeit der
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Fluggesellschaft sein, so dass davon ausgegangen werden kann, dass sie innerhalb eines
angemessenen Zeitraums lebensfihig ist. Die Kommission wird Umstrukturierungs-
beihilfen nur in ganz seltenen Ausnahmefillen und unter strengsten Auflagen
genehmigen kénnen (Randnr. 38 Ziff. 1 und 2 und Randnr. 41).

Daraus folgt, dass die Kommission in einer Entscheidung, die wie die angefochtene
Entscheidung auf der Grundlage von Art. 87 Abs. 3 Buchst. ¢ EG erlassen wird, alle
Bedingungen aufstellen kann, die sie fiir unerlésslich halt, um sicherzustellen, dass das
durch die Beihilfe begiinstigte Unternehmen nach seiner Umstrukturierung lebens-
fahig ist.

Dagegen verlangt keine der vorgenannten Bestimmungen, dass alle in diesem Rahmen
aufgestellten Bedingungen notwendig sind, um die Lebensfihigkeit des Unternehmens
sicherzustellen. Aus der Mitteilung iiber den Luftverkehr geht vielmehr hervor, dass die
Kommission auch bestrebt ist, die wettbewerbsverzerrenden Wirkungen soweit wie
moglich einzuddmmen (Randnr. 41), und dass sie dafiir Sorge tragen muss, dass sich
der Staat aufler aus Griinden, die mit seinen Rechten als Eigentiimer zusammen-
héngen, nicht in die Fiihrung des Unternehmens einmischt (Randnr. 38 Ziff. 5) und
dass die Beihilfe nur fir Zwecke des Umstrukturierungsprogramms eingesetzt wird
und im Verhiltnis zu dessen Erfordernissen nicht disproportioniert ist (Randnr. 38
Ziff. 6).

Entgegen dem Vorbringen von Alitalia bestimmt die Randnr. 38 Ziff. 3 der Mitteilung
iber den Luftverkehr keineswegs, dass die Kommission Bedingungen nur in zwei Féllen
aufstellen kann, ndmlich wenn die Wiederherstellung der finanziellen Lebensfihigkeit
und/oder die Uberkapazitit des Marktes dies verlangen. Diese Randnummer lautet:

»Wenn die Wiederherstellung der finanziellen Lebensfihigkeit und/oder die Markt-
situation dies verlangen, muss das Programm die Verringerungen von Kapazititen
umfassen.”
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Alitalia scheint sich auch auf die Leitlinien der Gemeinschatft fiir staatliche Beihilfen zur
Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten vom 9. Oktober
1999 (ABL. C 288, S. 2) berufen zu wollen. Diese sind hier jedoch nicht anwendbar, denn
der Umstrukturierungsplan wurde der Kommission von den italienischen Behorden
mit Schreiben vom 26. Juli 1996 bekannt gegeben. Aufierdem findet das Vorbringen
von Alitalia in diesen Leitlinien keine Stiitze. Dort heif3t es in Abschnitt 3.2.2 Buchst. ¢
Ziff. i: ,Bestehen auf der Ebene der Gemeinschaft oder des EWR strukturelle
Uberkapazititen auf einem Markt, auf dem der Beihilfeempfinger titig ist, so muss der
Umstrukturierungsplan nach MafSgabe der erhaltenen Beihilfe und ihrer Auswirkun-
gen auf den betreffenden Markt durch einen endgiiltigen Kapazititsabbau zu dessen
Sanierung beitragen.” Weiter heifSt es in Abschnitt 3.2.2 Buchst. ¢ Ziff. Ii: ,,Bestehen
dagegen in der Gemeinschaft [oder im EWR] keine strukturellen Uberkapazititen auf
einem Markt, auf dem der Beihilfeempfinger titig ist, so prift die Kommission
dennoch, ob nicht Gegenleistungen verlangt werden sollten.”

Die Kommission kann also auch dann Bedingungen aufstellen, wenn keine
strukturellen Uberkapazititen bestehen. Deshalb war die Kommission entgegen dem
Vorbringen von Alitalia nicht verpflichtet, das Bestehen von Uberkapazititen
darzutun, um die Genehmigung der Beihilfe an Bedingungen kniipfen zu kénnen.

Was viertens das allgemeine Vorbringen angeht, die Bedingungen seien unverhaltnis-
miflig, kann allein der Umstand, dass die Rentabilitdtsquote in der letzen Fassung des
Plans verbessert wurde, nicht bedeuten, dass die Kommission diesen bedingungslos
akzeptieren musste. Wie bereits dargelegt, muss die Kommission auch bestrebt sein,
die wettbewerbsverzerrenden Wirkungen des Plans einzudammen. Sie kann deshalb zu
diesem Zweck die Genehmigung des Plans von Bedingungen abhéngig machen.

Zudem bleibt das Vorbringen von Alitalia allgemein und enthidlt keine genauen
Angaben zur Stiitzung ihrer These. Zum einen legt Alitalia nicht dar, inwiefern die
festgesetzten Bedingungen ihrer Meinung nach nicht in einem angemessenen
Verhiltnis zu ihrer Situation stehen. Zum anderen kann nicht vermutet werden, dass
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die Situation, in der sie sich befand, mit der der vorgenannten Fluggesellschaften
vergleichbar war, zu deren Gunsten die Kommission bereits Entscheidungen erlassen
hatte. Selbst wenn die Befugnis von Alitalia, ihre Geschéfte unabhéngig zu fiihren, stark
eingeschriankt wurde, reicht dies zum Beweis der Unverhdltnisméfligkeit der ihr
auferlegten Bedingungen nicht aus.

Was fiinftens das Vorbringen angeht, die festgesetzten Bedingungen diskriminierten
Alitalia gegeniiber ihren Konkurrenten, insbesondere Air France, so ist darauf im
Rahmen der Priifung der spezifischen Beanstandungen bestimmter Bedingungen
zuriickzukommen. In diesem Stadium ist allerdings allgemein daran zu erinnern, dass
das Gericht im Urteil British Airways u. a./Kommission (oben in Randnr. 56 angefiihrt,
Randnr. 443) eine dhnliche Riige zuriickgewiesen hat. Dort hat das Gericht ausgefiihrt,
dass die Kommission in Anbetracht des Rahmens des Umstrukturierungsplans nicht
verpflichtet gewesen sei, spezifische Erlduterungen in Form eines Vergleichs des Planes
der Air France mit den Umstrukturierungsplénen anderer Fluggesellschaften wie
Lufthansa und British Airways vorzulegen. Diese Pliane hitten ndmlich andere zu
unterschiedlichen Zeiten umstrukturierte Gesellschaften betroffen. Folglich reicht ein
derartiger Vergleich angesichts der Verschiedenheit der Situationen nicht aus, um das
Vorliegen einer Diskriminierung zu begriinden.

Was sechstens die Begriindung dieser Bedingungen und die Unmdglichkeit, sie im
Rahmen der angefochtenen Entscheidung erneut aufzustellen, betrifft, ist zunachst auf
die vorstehenden Randnrn. 74 bis 77 zu verweisen.

Des weiteren ist daran zu erinnern, dass sich die Kommission beim Erlass und bei der
Begriindung der angefochtenen Entscheidung in den Kontext der Zeit zuriickversetzen
musste, in der die finanziellen Unterstiitzungsmafinahmen getroffen wurden, und
somit die Informationen beriicksichtigen musste, {iber die sie beim Erlass der
Entscheidung von 1997 verfiigte, so dass sie spéter eingetretenen Ereignissen nicht
Rechnung tragen durfte (siehe oben, Randnr. 137).

Auflerdem kam die Kommission in der angefochtenen Entscheidung zu dem Ergebnis,
dass die Mindestrendite hoher sei als der interne Ertragssatz, und dies trotz der
Erhohung dieses letzteren. Die endgiitige Schlussfolgerung, ndmlich die Qualifizierung
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der fraglichen Operation als staatliche Beihilfe, entspricht somit dem Ergebnis der in
der Entscheidung von 1997 vorgenommenen Priifung. Diese Qualifizierung als
staatliche Beihilfe setzt die Priifung der Vereinbarkeit der Beihilfe, an die die in Rede
stehenden Bedingungen gekniipft sind, voraus. Da diese in keinem direkten
Zusammenhang mit dem internen Ertragssatz stehen, verpflichtete dessen Erhohung
die Kommission nicht, sie durch eine spezielle Begriindung zu rechtfertigen.

Daher sind alle allgemeinen Riigen zurtickzuweisen, mit denen Alitalia die in der
angefochtenen Entscheidung enthaltenen Bedingungen beanstandet.

b) Spezifische Beanstandungen bestimmter in der angefochtenen Entscheidung
enthaltener Bedingungen

Alitalia wendet sich speziell gegen die in der angefochtenen Entscheidung enthaltenen
Bedingungen 2 bis 8. Diese sind jede fiir sich zu priifen.

Die zweite Bedingung: Verbot neuer Beihilfen

— Vorbringen der Parteien

Alitalia tragt vor, die Bedingung, nach der sich die italienischen Behorden verpflichten
mussten, ,Alitalia ... weder neues Kapital, noch andere Beihilfen jedweder Art,
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einschliefSlich Darlehensbiirgschaften, [zu] gewéhr[en]” sei in dieser Allgemeinheit
willkiirlich und extrem belastend fiir sie, besonders in einer Zeit, in der sich der gesamte
Sektor in einer duflerst schwerwiegenden Krise befinde.

Diese Bedingung widerspreche der Logik der Mitteilung tiber den Luftverkehr, denn die
Kommission fiihre dort lediglich aus, dass Umstrukturierungsbeihilfen grundsétzlich
nur einmal gewédhrt werden konnten, und prézisiere, dass wihrend der Dauer des
Programms keine weitere Beihilfe erforderlich werden sollte, lasse allerdings ,die Tir
fir die Zukunft offen”.

Schliefilich fiihrt Alitalia aus, es sei falsch, zu behaupten, dass diese Bedingung in allen
Entscheidungen enthalten sei, mit denen Umstrukturierungsbeihilfen zugunsten mit
ihr im Wettbewerb stehender Fluggesellschaften genehmigt worden seien. So habe die
Kommission in ihrer Entscheidung vom 22. Juli 1992 {iber eine Kapitalzufuhr und ein
vollstdndiges Programm der Umstrukturierung und der Investition zugunsten der
Gesellschaft Iberia die Genehmigung der Beihilfe namentlich von der Bedingung
abhingig gemacht, dass die Beihilfe ,die letzte wihrend der Dauer des strategischen
Plans” sein miisse.

Die Kommission ist der Auffassung, dass die zweite Bedingung vollauf gerechtfertigt sei
und nicht als willkiirlich oder extrem belastend angesehen werden konne. Diese
Bedingung finde sich in allen Entscheidungen, mit denen Umstrukturierungsbeihilfen
zugunsten von Fluggesellschaften genehmigt wiirden.

Das Verbot von Beihilfen ergebe sich aus Art. 87 Abs. 1 EG, und natiirlich kénne eine
Einzelentscheidung den Vertrag nicht éndern. Dies sei der Kontext, in dem die
festgesetzte Bedingung gesehen und ausgelegt werden miisse. Sie habe zwangslaufig
nur eine relative Tragweite, denn sie gelte nur wihrend der Umstrukturierung von
Alitalia und stehe vorbehaltlich der Beachtung des Art. 87 Abs. 3 EG der Gewéhrung
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horizontaler Beihilfen fiir Investitionen nicht entgegen, die von den im Umstrukturie-
rungsplan vorgesehenen verschieden seien und nichts mit ihnen zu tun hétten.

— Waiirdigung durch das Gericht

Die Parteien sind sich uneinig tiber die Tragweite des Verbots neuer Beihilfen in der
angefochtenen Entscheidung. Alitalia sieht darin eine zeitlich unbegrenzte allgemeine
und willkiirliche Bedingung.

Der allgemeine Charakter des grundsitzlichen Verbots staatlicher Beihilfen ergibt sich
nicht aus der angefochtenen Entscheidung, sondern aus Art. 87 Abs. 3 EG. Dieses
Verbot hindert die Mitgliedstaaten keineswegs daran, geméf3 Art. 88 Abs. 3 EG neue
Beihilfevorhaben bei der Kommission anzumelden. Die Kommission, die die Aufgabe
hat, diese zu priifen, hat Leitlinien erlassen, an die sie sich bei ihrer Beurteilung der
Beihilfevorhaben einer bestimmten Art oder in bestimmten Sektoren hilt, so fiir den
Luftfahrtsektor die Mitteilung {iber den Luftverkehr.

Randnr. 38 Ziff. 2 der Mitteilung tiber den Luftverkehr bestimmt, dass die Kommission
»im Allgemeinen ... von den betreffenden Regierungen eine schriftliche Zusicherung
verlangen [wird], dass die betreffende Beihilfe [wihrend der Laufzeit des Programms]
die letzte Kapitalzufuhr aus offentlichen Mitteln in dieser oder einer sonstigen Form
sein wird; es gilt Gemeinschaftsrecht”.
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Angesichts dieser Bestimmungen kann die zweite Bedingung nicht als allgemein und
willkiirlich angesehen werden.

Was den Umstand betrifft, dass die zweite Bedingung unbeschadet der Anwendung des
Art. 87 Abs. 1 EG keine zeitliche Begrenzung enthilt, sind die Zusagen der italienischen
Behorden, die in die streitigen Bedingungen iibernommen wurden, wie sich aus der
Mitteilung tiber die Luftfahrt ergibt und wie die Kommission in der Klagebeantwortung
bestitigt hat, auf die Laufzeit des Umstrukturierungsplans begrenzt. Die Geltung der
zweiten Bedingung ist somit notwendigerweise befristet.

Alitalia bestreitet zu Unrecht, dass diese Bedingung in allen anderen gleichartigen
Entscheidungen der Kommission zur Genehmigung von Umstrukturierungsbeihilfen
zugunsten von Fluggesellschaften enthalten ist, indem sie sich auf die Entscheidung der
Kommission vom 22. Juli 1992 iiber die Genehmigung einer Umstrukturierungsbeihilfe
zugunsten des Unternehmen Iberia beruft. Denn eine der dort aufgestellten
Bedingungen ging, wie Alitalia selbst in ihrer Erwiderung ausfithrt, dahin, dass die
Beihilfe ,die letzte wihrend der Dauer des strategischen Plans“ sein miisse. Die
Kommission stellt somit zu Recht fest, dass das Verbot in dieser Entscheidung etwas
anders formuliert sei als in der angefochtenen Entscheidung, aber denselben Inhalt
habe, da die Bedingung in beiden Fallen auf die Laufzeit des Umstrukturierungsplans
befristet sei (siehe die vorstehende Randnummer). Das einzige von Alitalia angefiihrte
Beispiel steht somit nicht der Tatsache entgegen, dass diese Bedingung in allen
gleichartigen Entscheidungen der Kommission enthalten ist.

Alitalia hat auch nichts dafiir vorgetragen, dass diese Bedingung im Fall der anderen
genannten Fluggesellschaften gerechtfertigt gewesen sei, nicht aber in ihrem.
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Demnach ist die zweite Bedingung aus keinem der von Alitalia aufgefithrten Griinde
rechtwidrig. Die insoweit erhobenen Riigen sind deshalb zuriickzuweisen.

Die dritte Bedingung: Verbot, Beteiligungen an anderen Fluggesellschaften zu
erwerben

— Vorbringen der Parteien

Alitalia macht geltend, die dritte Bedingung, wonach die Beihilfe ,[blis zum
31. Dezember 2000 ... von Alitalia ausschliefSlich fiir die Umstrukturierung des
Unternehmens und nicht zum Erwerb neuer Beteiligungen an anderen Luftverkehrs-
gesellschaften verwendet werden [darf]“, sei unverhéltnisméflig und diskriminierend.

In der Entscheidung 94/118/EG der Kommission vom 21. Dezember 1993 iiber eine
Beihilfe Irlands zugunsten des Aer-Lingus-Konzerns (ABL 1994, L 54, S. 30, im
Folgenden: Entscheidung Aer-Lingus) und in der Entscheidung 94/696/EG der
Kommission vom 7. Oktober 1994 iiber die dem Unternehmen Olympic Airways vom
griechischen Staat gewéhrten Beihilfen (ABI. L 273, S. 22, im Folgenden: Entscheidung
Olympic Airways) sei es diesen Fluggesellschaften lediglich untersagt worden,
Beteiligungen an anderen Fluggesellschaften der EU oder des EWR zu erwerben. In
der Entscheidung 91/555/EWG der Kommission vom 24. Juli 1991 betreffend Beihilfen
der belgischen Regierung zugunsten der Luftverkehrsgesellschaft Sabena (ABI. L 300,
S. 48, im Folgenden: Entscheidung Sabena) sei kein derartiges Verbot enthalten.
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Auflerdem sei ihre Lage nicht vergleichbar mit der von Air France, die wesentlich
kritischer gewesen sei, so dass ein Verbot in jenem Fall vertretbar gewesen sei. Das ihr
auferlegte Verbot sei vollig unverhiltnisméfig, da der Betrag und die Intensitét der
Beihilfe nachweislich den Erfordernissen der Umstrukturierung angepasst seien und
eine fiir den Sektor tiberdurchschnittliche Rendite garantierten.

Dass die dritte Bedingung zu streng und diskriminierend sei, werde noch klarer, wenn
man sie im Zusammenhang mit der achten Bedingung sehe, wonach Alitalia
verpflichtet gewesen sei, ihre Beteiligung an Malév zu verdufSern. Dagegen habe die
Kommission Air France lediglich verpflichtet, Tétigkeiten, die mit ihrem Hauptgeschaft
(Core Business) nichts zu tun hétten, aufzugeben.

Die Kommission trégt vor, die dritte, die fiinfte und die siebte Bedingung, die den harten
Kern der Umstrukturierung bildeten, miissten zusammen gepriift werden, denn sie
verfolgten dasselbe Ziel, ndmlich die Wiederherstellung der Rentabilitit und der
Wettbewerbsfihigkeit von Alitalia bis zum Jahr 2000 sowie die Einddmmung der durch
die Beihilfe bewirkten Wettbewerbsverzerrungen. Sie stellten ein Gleichgewicht
zwischen den Interessen von Alitalia und dem gemeinsamen Interesse her.

Auch hénge der Umfang des Verbots, neue Beteiligungen zu erwerben, mit der
Liberalisierung des Luftverkehrs auf der Ebene des Europdischen Wirtschaftsraums im
Jahr 1997 zusammen. Die Kommission verweist dazu auf ihre Mitteilung tiber den
Luftverkehr.

Die Kommission weist insoweit darauf hin, dass die von Alitalia herangezogenen
Entscheidungen Aer-Lingus und Olympic Airways vor dieser Liberalisierung erlassen
worden seien. Zudem seien diese Fluggesellschaften im Wesentlichen auf regionaler
Ebene titig und agierten somit nicht auf dem Weltmarkt. Dies sei nicht der Fall von Air
France. Die Entscheidung Air France enthalte jedoch dasselbe Verbot wie das, das in
der angefochtenen Entscheidung gegentiber Alitalia ausgesprochen werde; dies sei
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dadurch gerechtfertigt, dass die beiden letztgenannten Fluggesellschaften weltweite
Strategien verfolgten und teilweise auf denselben Mirkten im Wettbewerb stiinden.

Abschlief3end fiihrt die Kommission aus, die dritte Bedingung sei keine ungerechtfer-
tigte Beschriankung der Verwendung ihrer Finanzmittel durch Alitalia, sondern die
Konsequenz der dieser auferlegten Verpflichtung, die Beihilfe geméf3 Randnr. 38 Ziff. 4
der Mitteilung {iber den Luftverkehr nur fiir die Umstrukturierung und nicht fiir ihre
Expansion zu verwenden.

— Wiirdigung durch das Gericht

Bekanntlich wurde der Luftverkehrssektor in der Gemeinschaft schrittweise liberali-
siert; das Liberalisierungsprogramm 1997 war beendet. Diese Liberalisierung ist der
hauptséchliche Gegenstand der Mitteilung {iber den Luftverkehr, wie sich aus ihrer
Einleitung ergibt. Die Kommission fiihrt unter der Uberschrift: ,Liberalisierung des
Luftverkehrs in der Gemeinschaft” aus:

»1. Kennzeichnend fiir den gemeinschaftlichen Luftverkehr waren bislang ein hohes
Maf3 an staatlichen Interventionen und eine Vielzahl bilateraler Abkommen ...
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Inzwischen hat der Rat allerdings sein Programm zur Liberalisierung des Luftverkehrs
in der Gemeinschaft abgeschlossen. Angesicht des hirteren Wettbewerbs innerhalb
der Gemeinschaft ist eine striktere Anwendung der Regeln fiir die staatlichen Beihilfen
somit unerlésslich.

2. Die Liberalisierungs- und Wettbewerbsvorschriften, die jetzt in Kraft sind, haben das
wirtschaftliche Umfeld des Luftverkehrs tief greifend verdndert ...

In einem stirker wettbewerbsorientierten Umfeld konnen staatliche Beihilfen fiir
Regierungen, die nach Mafinahmen zum Schutz der wirtschaftlichen Interessen ihrer
,eigenen’ Fluggesellschaft Ausschau halten, eine erheblich groflere strategische
Bedeutung erlangen. Hierbei konnte es zu einem Subventionswettlauf kommen, der
sowohl dem gemeinsamen Interesse als auch den grundlegenden Zielen des
Liberalisierungsprozesses zuwiderliefe.”

Ferner stellt die Kommission in Randnr. 38 Ziff. 2 der Mitteilung tiber den Luftverkehr
fest, dass die ,endgiiltige Vollendung des gemeinsamen Luftverkehrsmarktes im Jahr
1997 ... zu einer erheblichen Verschirfung des Wettbewerbs innerhalb des Gemein-
samen Marktes fithren“ werde, und fiigt hinzu, unter diesen Umstdnden werde sie
»~Umstrukturierungsbeihilfen ... nur noch in ganz seltenen Ausnahmefillen und unter
strengsten Auflagen genehmigen konnen”. Die Kommission wiederholt dies am Ende
der Randnr. 41.

In Randnr. 38 Ziff. 4 der Mitteilung tiber den Luftverkehr heif3t es: ,,Ein Programm, das
mit staatlichen Beihilfen finanziert werden soll, kann deshalb nur dann als nicht dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlaufend ... betrachtet werden wenn es keine
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,expansiven’ Merkmale aufweist; das heif3t, Ziel des Programms darf keine Ausweitung
der Kapazitidt und des Angebots der betreffenden Fluggesellschaft auf Kosten ihrer
unmittelbaren européischen Wettbewerber sein.”

Schliefllich legt die Kommission in Randnr. 38 Ziff. 6 der Mitteilung {iber den
Luftverkehr dar, dass die Beihilfe ,nur fiir die Zwecke des Umstrukturierungspro-
gramms eingesetzt werden und im Verhiltnis zu dessen Erfordernissen nicht
disproportioniert sein [darf]“, und bestimmt abschlieflend, dass ,[d]as Unternehmen
... wihrend der Umstrukturierung keine Anteile an anderen Luftverkehrsunternehmen
erwerben [darf]“.

Die Alitalia auferlegte dritte Bedingung wird somit ausdriicklich unter den
Bedingungen genannt, an die die Genehmigung der Beihilfe durch die Kommission
gekniipft ist und die in der Mitteilung tiber den Luftverkehr, auf die die angefochtene
Entscheidung verweist, prazisiert werden. Diese Bedingungen, die sich in den Kontext
der Liberalisierung des Luftverkehrsmarktes einfiigen, wurden von der Kommission
gemdfd Art. 87 Abs. 3 Buchst. ¢ EG festgelegt, wonach eine Umstrukturierungsbeihilfe
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist, soweit sie die Handelsbedingungen nicht
in einer Weise verdndert, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft. Die
Beriicksichtigung der Liberalisierung des Handelsverkehrs und des gemeinsamen
Interesses durch die Kommission entspricht somit dem Gemeinschaftsrecht.

Auch wird Alitalia durch die Anwendung der dritten Bedingung nicht diskriminiert.

Zwar untersagte die Kommission in den Entscheidungen Aer-Lingus und Olympic
Airways diesen Fluggesellschaften lediglich, Anteile an anderen Luftfahrtunternehmen
der Gemeinschaft oder des Europdischen Wirtschaftsraums zu erwerben. Diese
Entscheidungen wurden jedoch, wie die Kommission ausfiihrt, vor der Liberalisierung
des Marktes und der Veroffentlichung der Mitteilung {iber den Luftverkehr (im
Dezember 1994) erlassen. Dies gilt erst recht fiir die Entscheidung Sabena, die zwar
kein derartiges Verbot enthielt, aber auf 1991 zuriickgeht. Die in diesen Ent-
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scheidungen festgelegten Bedingungen konnen nicht mit denen in der angefochtenen
Entscheidung verglichen werden, da der Kontext nicht derselbe ist.

Dariiber hinaus ist Alitalia, selbst wenn die vor der Liberalisierung des Marktes und vor
der Mitteilung tiber den Luftverkehr erlassenen Entscheidungen zu beriicksichtigen
wiren, aufgrund ihrer Grofe und des Marktes, auf dem sie titig ist, eher mit Air France
zu vergleichen als mit Aer-Lingus oder Olympic Airways. In der Entscheidung Air
France kniipfte die Kommission die Genehmigung der Beihilfe jedoch an eine
Bedingung mit derselben Tragweite wie die, die Alitalia in der angefochtenen
Entscheidung auferlegt wurde, indem sie bestimmte: ,Die Beihilfe wird von Air France
wihrend der Laufzeit des Programms ausschliefllich zu Umstrukturierungszwecken
und nicht zum Erwerb neuer Anteile an anderen Luftverkehrsunternehmen verwendet
werden.”

Im Ergebnis kann die dritte Bedingung nicht als unverhiltnisméflig und Alitalia
diskriminierend angesehen werden; die insoweit erhobenen Riigen sind deshalb
zurlickzuweisen.

Die vierte Bedingung: Verbot der Vorzugsbehandlung von Alitalia

— Vorbringen der Parteien

Nach der vierten Bedingung der angefochtenen Entscheidung sind die italienischen
Behorden verpflichtet, die Vorzugsbehandlung von Alitalia aufzugeben. Alitalia ist
jedoch der Auffassung, dass die Vorschriften, die in Italien auf den Luftverkehr
anwendbar seien, namentlich die Konvention Nr. 4372 vom 15. April 1992, genehmigt
durch den Erlass vom 16. April 1992, mit den einschldgigen Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts vereinbar seien. Deshalb sei die vierte Bedingung ungerechtfer-
tigt und fehlerhaft. Auflerdem sei fiir sei keinerlei Begriindung gegeben worden.
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Im Ubrigen sei in einem Schreiben des italienischen Transportministeriums erstens
ausgefiihrt worden, dass Alitalia entsprechend den Bestimmungen in der Entscheidung
von 1997 auf ihre Vorrechte verzichtet habe, zweitens, dass Alitalia bereits die nicht
ausgenutzten Verkehrsrechte entzogen worden seien, und drittens, dass die objektiven
Kriterien, anhand deren die Alitalia entzogenen oder anderweit verfiigbar gemachten
Verkehrsrechte gewéhrt werden sollten, derzeit definiert wiirden.

Schlief3lich bestreitet Alitalia, dass eine von der Kommission gemif Art. 87 EG und 88
EG erlassene Entscheidung Auswirkungen auf die Gewiahrung von Verkehrsrechten
aus Drittlindern auflerhalb des EWR oder in solche Linder haben konne, denn diese
Rechte seien in volkerrechtlichen Abkommen geregelt, die aufSerhalb der Zusténdig-
keit der Kommission lagen.

Die Kommission entgegnet, das in Rede stehende Verbot konne auf das allgemeine
Diskriminierungsverbot des Art. 12 EG zurtckgefihrt werden, das durch die
Vorschriften ergénzt wiirde, die die Liberalisierung des Luftverkehrsektors vorséihen.
Sie konne keine Beihilfe genehmigen, die gegen eine Vorschrift oder einen Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts verstofle und demzufolge mit dem Gemeinschaftsrecht
unvereinbar sei.

Alitalia seien durch die Konvention Nr. 4372 sehr wohl Vorrechte gewdhrt worden, die
in Art. 1 Abs. 4 der Entscheidung von 1997 aufgefiihrt seien. Dies habe zu berechtigten
Beschwerden der Fluggesellschaften gefiihrt, die sich an dem Verfahren beteiligt
hatten, wie sich aus Kapitel IV der Entscheidung von 1997 ergebe. Die Kommission
verweist ferner auf Kapitel IV Ziff. 4 der Entscheidung von 1997, in der darauf
hingewiesen werde, dass die italienischen Behorden die Existenz der Vorzugsbe-
handlung von Alitalia bei der Gewéahrung von Verkehrsrechten, der Slot-Zuweisung,
der Bodenabfertigung und dem Zugang zu Flughafeneinrichtungen eingerdumt hétten.
Diese Ungleichbehandlung habe bis Januar 1998 angedauert.
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— Waiirdigung durch das Gericht

Nach Art. 87 Abs. 3 Buchst. ¢ EG kann die Kommission eine Umstrukturierungsbeihilfe
nur dann fir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erkliren, wenn sie die
Handelsbedingungen nicht in einer Weise verdndert, die dem gemeinsamen Interesse
zuwiderlduft. Somit hatte die Kommission hier zu priifen, ob diese Bedingung erfiillt
war, zumal die Beteiligten, die im Rahmen des formlichen Priifverfahrens, das zum
Erlass der Entscheidung von 1997 fithrte und im Hinblick auf den Erlass der
angefochtenen Entscheidung wieder aufgenommen wurde, Erkldrungen abgaben,
ausdriicklich verlangten, dass die Diskriminierungen, von denen Alitalia in ver-
schiedener Hinsicht profitierte, abgestellt wiirden.

Die Konvention Nr. 4372 stand jedoch zur Zeit der Priiffung, die die Kommission vor
Erlass der Entscheidung von 1997 vornahm, nicht im Einklang mit dem Gemein-
schaftsrecht. So versicherten die italienischen Beh6rden in dem Schreiben vom 26. Juni
1997, das der Klagebeantwortung als Anlage beigefiigt ist, dass sie ,die Anderung [der
Konvention] unverziiglich in Angriff nehmen und bis zum 31. Dezember 1998
abschliefien” wiirden. Der Umstand, dass die Konvention Nr. 4372 de facto in dem
Sinne gedndert wurde, dass sie nur insoweit anwendbar war, als sie mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar war, reichte nicht aus, um das Recht zu dndern und seine
Anwendung zu gewihrleisten.

Alitalia kann deshalb nicht geltend machen, dass die Konvention Nr. 4372 von Anfang
an mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang gestanden habe, und kann sich nicht
einmal darauf berufen, dass die Anderung zur Herstellung dieser Vereinbarkeit zur Zeit
des Erlasses der Entscheidung von 1997 abgeschlossen gewesen sei. Deshalb war die
vierte Bedingung notwendig, um zu erreichen, dass die Beihilfe nicht die Handels-
bedingungen verdnderte und mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar war. Diese
Bedingung war somit gerechtfertigt, und Alitalia, die an dem Verfahren, das zum Erlass
der Entscheidung von 1997 fiithrte, und an dem formlichen Priifverfahren, das im
Hinblick auf den Erlass der angefochtenen Entscheidung wieder aufgenommen wurde,
eng beteiligt war, kann nicht behaupten, den Grund fiir diese Bedingung nicht gekannt
zu haben.
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Die Kommission kann sich nicht auf das Schreiben berufen, das der italienische
Transportminister am 6. Februar 1998 an sie richtete und das in der Mitteilung der
Kommission vom 18. September 1998 betreffend die zweite Tranche der Umstruktu-
rierungsbeihilfe fiir Alitalia (ABL 290, S. 3) wiedergegeben ist, da dieses Schreiben nach
Erlass der Entscheidung von 1997 verfasst wurde und somit bei der Priifung der
Berechtigung dieser Bedingung zu diesem Zeitpunkt nicht beriicksichtigt werden kann.
Dasselbe gilt fiir die Behauptung der Kommission, dass die Vorzugsbehandlung bis zu
ihrer Beendigung im Rahmen technischer Sitzungen im Juli und August 1999
angedauert habe.

Zu dem Vorbringen, eine von der Kommission gemifs Art. 87 EG und Art. 88 EG
erlassene Entscheidung konne keine Auswirkungen auf die Vergabe von Verkehrs-
rechten aus Léandern haben, die auflerhalb des Européischen Wirtschaftsraums lagen,
ist festzustellen, dass dieser Fall von der fraglichen Bedingung, die namentlich die
»Vergabe von Verkehrsrechten (einschlieSlich auf Verbindungen nach Drittlindern
auflerhalb des Europdischen Wirtschaftsraums)“ betrifft, nicht erfasst wird.

Hinsichtlich der Verbindungen nach Drittlindern stehen die Fluggesellschaften
ebenfalls im Wettbewerb auf den Strecken nach auflerhalb des EWR gelegenen
Landern, so dass die Kommission diesem Umstand bei ihrer Beurteilung der
Beihilfemafinahme Rechnung tragen muss (vgl. in diesem Sinne Urteil British Airways
u. a./Kommission, oben in Randnr. 56 angefiihrt, Randnr. 273).

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die in der vierten Bedingung enthaltene
Verpflichtung, Alitalia insbesondere bei der Gewdhrung von Verkehrsrechten nicht zu
bevorzugen, den italienischen Behorden auferlegt wird. Die Kommission wird somit bei
dieser Gewdhrung nicht selbst titig. Die Riige, dass die Kommission dafiir nicht
zustindig sei, ist deshalb gegenstandslos.
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Folglich sind die Riigen von Alitalia beziiglich der vierten Bedingung zuriickzuweisen.

Die fiinfte Bedingung: Begrenzung der Kapazititen

— Vorbringen der Parteien

Alitalia macht geltend, die fiinfte Bedienung enthalte eine zweifache Bedingung
beziiglich der Kapazitit, die sie mit den von ihr betriebenen Flugzeugen anbiete,
namlich eine Beschrinkung der Zahl der verfiigbaren Sitze und eine Beschrankung der
jahrlichen Steigerung der angebotenen Sitzkilometer. Diese Bedingung sei unver-
héltnisméaflig, diskriminierend und stehe im Widerspruch zu der ersten Bedingung,
nach der sie ihre Geschifte unabhingig fithren konne, um bestmoglich von den
Moglichkeiten der Entwicklung des Marktes profitieren zu konnen. Diese Bedingung
lahme sie, da sie sie hindere, mit der nétigen Flexibilitat auf dem Markt zu operieren.
Bei der Festsetzung dieser Bedingungen habe die Kommission weder die individuelle
Situation von Alitalia noch den wirtschaftlichen Zusammenhang, in dem sie titig
werde, zutreffend gewiirdigt. Zudem rechtfertige die Kommission die ihr auferlegte
Beschrankung mit einer rein formalen, auf Randnr. 38 Ziff. 4 der Mitteilung tiber den
Luftverkehr gestiitzten Begriindung.

Zu Buchst. a der fiinften Bedingung macht Alitalia geltend, der angewandte Parameter,
nidmlich die Beschrankung der Zahl der verfiigbaren Sitze, sei besonders einengend,
besonders wenn man ihn mit demjenigen vergleiche, der in der Entscheidung Air
France angewandt worden sei, wo sich die Kommission damit begniigt habe, eine
Hochstzahl fur die die Flotte bildenden Flugzeuge festzulegen. Dies gelte umso mehr,
als sich die Beschrinkung hier auf die Flugzeuge des gesamten Alitaliakonzerns
beziehe. Zudem betreffe die in Rede stehende Bedingung auch die Lander auferhalb
des EWR und tiberschreite somit den Rahmen der Mitteilung iiber den Luftverkehr.
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Zu Buchst. b der fiinften Bedingung, durch den die jihrliche Steigerung der
angebotenen Sitzkilometer beschréinkt wird, fithrt Alitalia aus, dass hier offensichtlich
die achte Bedingung der Entscheidung Air France zum Modell genommen worden sei.
Diese Bedingung sei jedoch vollig ungerechtfertigt und diskriminierend, da sie auf ein
wirtschaftlich gesundes Unternehmen angewandt werde. Auch sei sie strenger als im
Fall von Air France, denn sie betreffe Alitalia insgesamt, wihrend in der Entscheidung
Air France zwischen Air France, Air Charter und Air Inter unterschieden werde. Die
Alitalia auferlegte Beschriankung betreffe auch den inlindischen Verkehr und sei
deshalb noch weniger flexibel. Auflerdem sei die prozentuale Beschriankung des
Wachstums von Alitalia ohne Erkldrung aus der Entscheidung Air France iiber-
nommen worden. SchliefSlich habe die Kommission die in der Entscheidung von 1997
festgelegte Hochstgrenze fiir die Jahre 1999 und 2000 noch weiter gesenkt.

Die Kommission tragt vor, die Kapazitatsbeschrankung und das Verbot, die niedrigsten
Preise anzubieten (Verbot der Preisfiihrerschaft) seien ,die beiden Seiten derselben
Medaille“, denn die Preise und die Mengen seien die beiden hauptséchlichen variablen
Grof3en, anhand deren die Unternehmen ihre industrielle und kommerzielle Strategie
im Allgemeinen festlegten. Man kénne durch ein Einwirken auf die eine oder die andere
dieser Grofien verschiedene Wirkungen erzielen und zugleich dasselbe Ziel einer
Beschriankung des Angebots verfolgen. Diese beiden variablen Grofien seien somit
verhandelbar und seien im Fall von Alitalia Gegenstand langer Verhandlungen unter
enger Beteiligung der Vertreter des Unternehmens gewesen. Die in Rede stehenden
Bedingungen seien somit das Ergebnis griindlicher, komplexer und schwieriger
Marktanalysen, die die Kommission unter Beachtung der Diskussion mit Hilfe externer
Berater vorgenommen habe. In einem solchen Fall konne das Gericht nur offensicht-
liche Fehler bei der Beurteilung von Tatsachen oder bei der Anwendung des Vertrags
sanktionieren.

Zu dem sachlichen Grund der Kapazititsbeschriankung fithrt die Kommission aus, sie
habe bereits erklirt, dass dieser geméf3 Randnr. 38 Ziff. 3 und 4 der Mitteilung tiber den
Luftverkehr darin bestehe, dem Unternehmen die Wiederherstellung seiner finanz-
iellen Lebensfihigkeit zu ermoglichen.
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Die Riige von Alitalia, sie sei durch die Beschrinkung der Zahl der verfiigbaren Sitze
gegeniiber Air France diskriminiert worden, beruhe auf einem Irrtum, denn die
Entscheidung Air France enthalte Beschrinkungen sowohl hinsichtlich der ange-
botenen Sitzkilometer als auch der Zahl der genehmigten Fliige.

Auch die Riige eines angeblichen Verbotes, Handelsbeziehungen zu kniipfen, gehe ins
Leere, da es Alitalia gestattet worden sei, im Rahmen der fiinften Bedingung solche
Beziehungen zu kniipfen.

Das Vorbringen von Alitalia zur Beschriankung der jdhrlichen Steigerung der
angebotenen Sitzkilometer beriicksichtige nicht die fiir Alitalia bestehende Ver-
pflichtung, der Gemeinschaft eine Gegenleistung zu erbringen. Die Unterschiede zu
den fiir Air France im Jahre 1994 festgesetzten Bedingungen erklérten sich aus den in
der Mitteilung {iber den Luftverkehr dargelegten, inzwischen eingetretenen Um-
stinden. Aufgrund der auf dem Markt eingetretenen Anderungen sei die Situation der
beiden Unternehmen nicht immer vergleichbar.

Wenn die Steigerung der Kapazitit und das Angebot des betreffenden Unternehmens
das Wachstum der Mérkte nicht tibersteigen diirfe, miisse sie zwangsldufig geringer
oder allenfalls gleich sein wie diese, so dass das Vorbringen von Alitalia, Randnr. 38
Ziff. 4 der Mitteilung tiber den Luftverkehr sei nicht beachtet worden, unverstindlich
sei. Die Kommission habe diese Bestimmung eingehalten, indem sie den Satz auf 2,7 %
festgelegt und mogliche Anpassungen vorgesehen habe.

Was schliefilich die in der Entscheidung Air France vorgenommene Unterscheidung
zwischen Air France und Air Inter betreffe, wobei Letztere nicht wie Erstere einer
Begrenzung des Wachstums unterworfen worden sei, weist die Kommission darauf hin,
dass sie die notwendigen Mafinahmen ergriffen habe, um zu verhindern, dass die
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genehmigte Beihilfe Air Inter zugute komme; zudem habe das Gericht die insoweit
erhobenen Beanstandungen mit einer genauen Begriindung im Urteil British Airways
u. a./Kommission (oben in Randnr. 56 angefiihrt) zuriickgewiesen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Erstens ist festzustellen, dass die fiinfte Bedingung, die die von Alitalia angebotene
Kapazitdt beschrankt, nicht im Widerspruch zu der ersten Bedingung steht, wo es
heif3t: ,Italien wird gegentiber Alitalia ein normales Aktiondrsverhalten an den Tag
legen, eine Unternehmensfithrung nach rein kommerziellen Grundsétzen zulassen und
sich aufer aus Griinden, die mit dem Status Italiens als Aktionér in Verbindung stehen,
nicht in das Management einmischen.” Die erste Bedingung richtet sich an den
italienischen Staat, um seine Einmischung in das Management von Alitalia zu
begrenzen. Sie bezweckt in erster Linie, ein normales Aktiondrsverhalten des
italienischen Staates sicherzustellen, nicht dagegen, wie Alitalia meine, ihr eine
unabhingige Geschaftsfithrung zu erméglichen.

Ohnehin kann Alitalia im vorliegenden Kontext nicht eine véllig unabhéngige
Geschiftsfithrung beanspruchen. Diese wiirde gegen Art. 87 Abs. 3 Buchst. ¢ EG
verstofien, d. h. gegen die Bedingung, dass Umstrukturierungsbeihilfen die Handels-
bedingungen nicht in einer Weise verdndern diirfen, die dem gemeinsamen Interesse
zuwiderlduft.

Nach Randnr 38 Ziff. 4 der Mitteilung tiber den Luftverkehr kann, da ,Beihilfen im
Luftverkehr ... die Bedingungen des Handels zwischen Mitgliedstaaten [beein-
triachtigen]”, ein Programm, das mit staatlichen Beihilfemitteln finanziert wird, nur
dann als nicht dem gemeinsamen Interesse zuwiderlaufend betrachtet werden, wenn es
»keine Ausweitung der Kapazitit und des Angebots der betreffenden Fluggesellschaft
auf Kosten ihrer unmittelbaren europiischen Wettbewerber” zum Ziel hat. Weiter
heif3t es dort: ,Das Programm darf ... keinesfalls dazu fithren, dass auf den betreffenden
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Markten mehr Flugzeuge zum Einsatz kommen oder mehr Kapazititen (Sitzplitze)
angeboten werden, als es die Zuwéchse auf diesen Markten rechtfertigen.”

Weiter ist auf Randnr. 38 Ziff. 3 der Mitteilung tiber den Luftverkehr hinzuweisen, der
lautet: ,Wenn die Wiederherstellung der finanziellen Lebensfihigkeit und/oder die
Marktsituation dies verlangen, muss das Programm die Verringerungen von
Kapazititen umfassen.”

Die Kommission war somit durch die Vorschriften des Vertrags in Verbindung mit den
darauf gestiitzten, fiir sie verbindlichen Bestimmungen der Mitteilung iiber den
Luftverkehr berechtigt, Bedingungen fiir die Kapazititen aufzustellen, um Alitalia die
Riickkehr zur Rentabilitdt zu garantieren und das gemeinsame Interesse zu wahren.

Zu der Behauptung von Alitalia, sie sei in verschiedener Hinsicht namentlich
gegeniiber Air France diskriminiert worden, ist festzustellen, dass sich zwar nicht
ausschlieflen lasst, dass die Kommission die von Alitalia geplanten Umstrukturierungs-
mafinahmen mit den von anderen Fluggesellschaften ergriffenen Mafinahmen
vergleichen kann, dass aber die Umstrukturierung eines Unternehmens auf dessen
innere Probleme ausgerichtet sein muss und die Erfahrungen, die andere Unternehmen
in unterschiedlichen wirtschaftlichen und politischen Zusammenhingen zu anderen
Zeiten gemacht haben, nicht unbedingt relevant sein miissen (vgl. in diesem Sinne
Urteil British Airways/Kommission, oben in Randnr. 56 angefiihrt, Randnr. 135).

Die Kommission erkldrt zu Recht, dass der Kontext, in dem die Entscheidung Air
France erlassen wurde, und der Kontext des Erlasses der angefochtenen Entscheidung
sich dadurch unterschieden, dass die Umstrukturierung von Air France in den
Zeitraum 1994 bis 1996 und die von Alitalia in den Zeitraum von 1996 bis 2000 fielen.
Tatséchlich befindet sich Alitalia in einem Kontext der vollstdndigen Liberalisierung
des Marktes und damit eines verschirften Wettbewerbs, in dem die strengere
Anwendung der Regeln iiber die staatlichen Beihilfen, wie in der Mitteilung iiber den
Luftverkehr hervorgehoben wird, einem offenkundigen Bediirfnis entspricht. Der
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Vergleich zwischen den Bedingungen, denen die beiden Unternehmen unterworfen
wurden, geht schon wegen dieses unterschiedlichen Kontextes ins Leere.

Zudem behauptet Alitalia zu Unrecht, dass sich die Kommission in ihrer Entscheidung
Air France damit begniigt habe, eine Hochstzahl fiir die die Flotte bildenden Flugzeuge
vorzusehen. Aus Art. 1 Abs. 8, 11 und 12 dieser Entscheidung ergibt sich vielmehr, dass
Air France und Air Charter Beschrinkungen sowohl der Zahl der angebotenen
Sitzkilometer als auch der autorisierten Linienverbindungen auferlegt werden.

Im Ubrigen sollte in jener Rechtssache die gesamte Beihilfe ausschlieSlich Air France
und ihren Tochtergesellschaften mit Ausnahme von Air Inter zugute kommen (vgl.
Art. 1 Abs. 1 der Entscheidung Air France). Diese Regelung wurde vom Gericht im
Urteil British Airways u. a./Kommission (vgl. oben Randnr. 56) gebilligt. Alitalia kann
sich somit nicht darauf berufen, dass die in der Entscheidung Air France aufgestellten
Bedingungen nicht fiir Air Inter gegolten hatten.

Auflerdem ist das Vorbringen von Alitalia zum Vergleich zwischen ihrem Fall und dem
Fall von Air France widerspriichlich. Sie beruft sich nimlich bisweilen darauf, dass ihre
Situation mit der von Air France vergleichbar sei, so dass auf sie die gleichen
Bedingungen hitten angewandt werden miissen und nicht eine strengere Bedingung
wie z. B. bei der Beschrinkung der Zahl der verfiigbaren Sitze (fiinfte Bedingung,
Buchst. a). Hinsichtlich der jahrlichen Steigerungsrate der Zahl der angebotenen
Sitzkilometer (fiinfte Bedingung, Buchst. b) macht sie dagegen geltend, dass die
Kommission ihr zu Unrecht dieselbe Beschriankung auferlegt habe wie Air France,
obwohl ihre Situation nicht vergleichbar sei.

Zu der in der fiinften Bedingung festgelegten Steigerungsrate von 2,7 % ist erstens
festzustellen, dass sich die Mitteilung tiber den Luftverkehr darauf beschrénkt, eine
Obergrenze fiir die Erhohung der Zahl der Flugzeuge oder der auf den betroffenen
Mirkten angebotenen Sitze im Verhaltnis zum Wachstum dieser Markte festzulegen
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(siehe oben, Randnr. 475). Die Festlegung eines Prozentsatzes, der niedriger ist als die
Wachstumsrate der betreffenden Markte, steht somit nicht im Widerspruch zu der
Mitteilung tiber den Luftverkehr.

Zweitens gilt dieser Prozentsatz von 2,7 % nach dem Wortlaut der angefochtenen
Entscheidung fiir die ,jdhrliche Steigerung der angebotenen Sitzkilometer”, und zwar
sinnerhalb des [EWR] mit Ausnahme Italiens” und ,innerhalb Italiens”. Es handelt sich
somit nur um einen Parameter unter anderen fiir die allgemeine Situation und das
Wachstum von Alitalia. Die Zahlen, die Alitalia dem Gericht in Beantwortung seiner
Fragen zu diesem Punkt vorgelegt hat, beziehen sich jedoch allgemein auf die
,Wachstumsrate von Alitalia“ ohne weitere Prizisierung. Im Ubrigen betreffen die
Angaben in einer der eingereichten Tabellen das internationale Streckennetz und nicht
den EWR.

Alitalia hat somit nicht dargetan, dass dieser in der fiinften Bedingung festgelegte
Prozentsatz, der tibrigens noch erhoht werden kann, unverhiltnismafSig ist.

Jedenfalls machen die von der Kommission festgelegten Parameter wie die Zahl der
verfiigharen Sitze und die jahrliche Steigerungsrate der Zahl der angebotenen
Sitzkilometer, die nicht {iberschritten werden darf, eine komplexe wirtschaftliche
Beurteilung erforderlich. Die Kommission besitzt also insoweit ein weites Ermessen.

Alitalia hat nicht nachgewiesen, dass der Kommission bei der Beurteilung ihrer
Situation und des Kontextes, in den sich diese einfiigte, ein offensichtlicher
Beurteilungsfehler unterlaufen ist.
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Insbesondere kann Alitalia nicht geltend machen, dass die fiinfte Bedingung, Buchst. b,
ungerechtfertigt und diskriminierend sei, weil sie auf ein wirtschaftlich gesundes
Unternehmen angewandt worden sei. Die Situation, die die Kommission bei Erlass der
angefochtenen Entscheidung zu beriicksichtigen hatte, ndmlich die, die bei Erlass der
Entscheidung von 1997 bestand und insbesondere im Urteil Alitalia I (oben in
Randnr. 8 angefiihrt, Randnrn. 5 bis 7) beschrieben wird, war vielmehr wegen der
Unmoglichkeit, zur Rentabilitit zuriickzufinden, durch eine Verschuldung, die
bedeutende Finanzierungskosten verursachte, sowie erhebliche Verluste gekennzeich-
net.

Auch die Behauptung von Alitalia, aus der finften Bedingung ergebe sich ein Verbot,
kommerzielle Beziehungen zu kniipfen, ist unrichtig. Zum einen spricht die
angefochtene Entscheidung im ersten Erwédgungsgrund von der Zusage der italieni-
schen Behorden, einen Bericht mit einer Beschreibung der ,kommerzielle[n] oder
operationelle[n] Kooperationsvereinbarungen, die Alitalia im Berichtszeitraum ge-
schlossen hat”, vorzulegen (zehnte Bedingung). Zum anderen verweist sie ausdriicklich
auf die Kapazitit, die durch Flugzeuge angeboten wird, die von Alitalia ,,oder anderen
Gesellschaften so betrieben werden, dass Alitalia das kommerzielle Risiko trigt (,eWet
leasing’-, ,eBlocked space’- oder ,eJoint Venture’-Vereinbarungen)“. Der Abschluss
kommerzieller Vereinbarungen war somit keineswegs ausgeschlossen.

Zu dem Vorbringen, die genannte Bedingung sei auf die auflerhalb des EWR gelegenen
Lander anwendbar, ist daran zu erinnern, dass sich diese Bedingung auf die Zahl der
verfiigbaren Sitze, die die Alitalia-Flotte nicht iiberschreiten darf, und auf die
Obergrenze der Steigerung der Zahl der angebotenen Sitzkilometer ,innerhalb des
[EWR] mit Ausnahme Italiens” und ,innerhalb Italiens“ bezieht.

Dariiber hinaus wire die Senkung der Hochstgrenze fiir die Jahre 1999 und 2000, selbst
wenn sie feststiinde, unbeachtlich, da sie zeitlich nach den zu beriicksichtigenden
Tatsachen liegt.
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Was schliefllich die Begriindung der fiinften Bedingung betrifft, so ergibt sich diese aus
der angefochtenen Entscheidung und der Entscheidung von 1997, auf die sie verweist,
und ladsst erkennen, weshalb die Kommission diese Bedingung aufstellte (siehe oben,
Randnr. 74).

Folglich greift keine der die fiinfte Bedingung betreffenden Riigen durch.

Die sechste Bedingung: Analytische Buchfiithrung

— Vorbringen der Parteien

Alitalia macht geltend, dass die sechste Bedingung, die sie zu einer analytischen
Buchfiithrung fiir jede von ihr bediente Strecke verpflichte, zu streng und ungerecht-
fertigt sei.

Diese Bedingung mache eine komplette Reorganisation ihrer Buchfithrung erforder-
lich, die sehr komplex sei und erhebliche Verwaltungskosten verursache. Sie sei
unverhiltnismiflig, denn die Entscheidung von 1997 habe bereits die Aufgabe
zahlreicher Strecken durch Alitalia vorgesehen. Auch konne die Rentabilitit der
Strecken nicht anhand einer einzigen Strecke beurteilt werden, sondern miisse im
allgemeinen Kontext des gesamten Streckennetzes des Unternehmens untersucht
werden.
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Die sechste Bedingung stehe im Widerspruch zu der Praxis der Fluggesellschaften, die
ihre Biicher nach dem Grundsatz der ,network analysis“, d. h. unter gleichzeitiger
Berticksichtigung der verschiedenen bedienten Strecken, fithrten. Zudem sei eine
solche Bedingung in keiner der Entscheidungen der Kommission iiber staatliche
Beihilfen im Luftverkehrssektor enthalten. Diese Bedingung weiche somit ohne
Rechtfertigung von der Praxis der Fluggesellschaften und der Kommission ab.

Auch sei die Kommission nicht befugt, eine solche Bedingung aufzustellen, da deren
Anwendung nicht auf die internen Strecken des EWR beschrénkt sei.

Schliefilich trégt Alitalia vor, man konne die sechste Bedingung nicht unter Berufung
auf die zehnte Bedingung (durch die Jahresberichte bestitigte korrekte Umsetzung des
Plans) rechtfertigen. Sie hiitte die in der zehnten Bedingung vorgesehene Verpflichtung
ohne Weiteres durch die Vorlage aller Daten zu den von ihr bedienten Strecken erfiillen
konnen. Auf jeden Fall sei es nicht gerechtfertigt, ihr eine solche Belastung
aufzuerlegen, nur um die Arbeit der Berater der Kommission zu erleichtern.

Die Kommission entgegnet, die Einfiihrung der analytischen Buchfiihrung entspreche
dem Grundsatz der Transparenz und dem Erfordernis der Kontrollierbarkeit der
verschiedenen Phasen der Umsetzung des Plans. Diese Methode erlaube es
insbesondere, kurzfristig die Entwicklung und die Rentabilitit jeder Strecke zu
ermitteln, einschliefllich der Strecken aufSerhalb des EWR, die einen Einfluss auf die
Rentabilitit des Unternehmens hitten. Diese Bedingung sei die Konsequenz oder die
Voraussetzung der Beachtung der zehnten Bedingung durch Alitalia, die diese nicht
bestritten habe.
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Die Kommission weist darauf hin, dass die sechste Bedingung in anderen Ent-
scheidungen deshalb nicht enthalten sei, weil die betroffenen Unternehmen nicht die
gleichen Probleme gehabt hitten wie Alitalia.

— Wiirdigung durch das Gericht

Die sechste Bedingung lautet: ,Alitalia wird tiber eine analytische Buchfiihrung
verfiigen, die es erlaubt, kurzfristig fiir jede Strecke ein Rentabilitdtsverhéltnis zu
bestimmen, das sich aus den gesamten Einnahmen und den gesamten Kosten (Summe
der variablen Kosten und der Festkosten) auf der jeweiligen Strecke ergibt.”

Vorab ist zu bemerken, dass die sechste Bedingung Alitalia entgegen ihrem Vorbringen
nicht direkt verpflichtet, eine nach Strecken getrennte analytische Buchfithrung
einzufithren, sondern nur — was nicht dasselbe ist —, eine Buchfithrung zu
praktizieren, die es ermoglicht, kurzfristig ein Rentabilitdtsverhéltnis fiir jede Strecke
zu bestimmen. Das Vorbringen von Alitalia beruht somit auf einem Fehlverstindnis der
fraglichen Bedingung.

Im Hinblick auf diese Bedingung ist daran zu erinnern, dass die Kommission nach
Art. 87 Abs. 3 Buchst. ¢ EG nur solche Umstrukturierungsmafinahmen fiir mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar erkldren kann, die die Handelsbedingungen nicht in
einer Weise verdndern, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft. Sie muss somit in
der Lage sein, die Wirkung der fraglichen Mafinahmen auf die Handelsbeziehungen
festzustellen. Im Ubrigen miissen nach Randnr. 38 Ziff. 8 der Mitteilung iiber den
Luftverkehr ,Beihilfen ... so gestaltet sein, dass sie transparent sind und kontrolliert
werden konnen”. Die Verpflichtung zur Einfithrung einer analytischen Buchfiihrung
fiigt sich also in diesen Rahmen ein. Diese Buchfithrung bildet eines der Instrumente,
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die es der Kommission ermdglichen sollen, zu tberpriifen, ,wie das mit Hilfe der
staatlichen Beihilfe finanzierte Umstrukturierungsprogramm verwirklicht wird®
(Randnr. 40 der Mitteilung tiber den Luftverkehr).

Zu den iibrigen die sechste Bedingung betreffenden Riigen von Alitalia ist erstens
festzustellen, dass die Einfiihrung einer analytischen Buchfiihrung, die es erlaubt, fiir
jede Strecke ein Rentabilitdtsverhiltnis zu bestimmen, nicht einer Praxis der Priifung
der Rentabilitit des Unternehmens widerspricht, die auf der Gesamtheit der
verschiedenen bedienten Strecken beruht. Die eine schlief3t nidmlich die andere nicht
aus, sondern kann vielmehr ihre Grundlage oder Ergénzung bilden.

Aber selbst wenn diese Bedingung zu einer zusétzlichen Belastung fiir Alitalia fithren
wiirde, kann sie angesichts der fiir die Kommission bestehenden Notwendigkeit,
schnell die tatséchliche Umsetzung des Plans kontrollieren zu kénnen, insbesondere im
Hinblick auf die Auszahlung der weiteren Tranchen, nicht als unverhiltnismaflig
angesehen werden. Dies gilt umso mehr, als der Plan in seiner angepassten Fassung, wie
Alitalia selbst vortrigt, die Aufgabe zahlreicher als nicht rentabel angesehener Strecken
und Frequenzen vorsah. Die Anwendung dieser Mafinahme machte deshalb eine
Buchfithrung erforderlich, aus der die Rentabilitét jeder Strecke hervorging.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die sechste Bedingung nicht dasselbe Ziel verfolgt
wie die zehnte Bedingung. Diese letztere bezweckt ndmlich die Kontrolle der
Umsetzung des Umstrukturierungsplans, der Lebensfihigkeit des Unternehmens
und der Einhaltung der aufgestellten Bedingungen in einer Gesamtschau, wihrend die
sechste Bedingung es der Kommission ermoglichen soll, iber genaue Informationen
iiber die Rentabilitét jeder Strecke zu verfiigen. Man kann somit nicht davon ausgehen,
dass die zehnte Bedingung es der Kommission ermdoglicht hitte, schnell das
Rentabilitdtsverhdltnis jeder Strecke zu bestimmen. Nach Randnr. 38 Ziff. 1 der
Mitteilung tiber den Luftverkehr muss die Kommission jedoch bei der Bewertung des
Umstrukturierungsprogramms insbesondere ,der Aufgabe unrentabler Strecken”
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besondere Aufmerksamkeit widmen. Dies erscheint unméglich, wenn sie nicht tiber ein
genaues Instrument verfiigt, um fiir jede Strecke beurteilen zu konnen, ob sie rentabel
ist.

Zweitens kann der Umstand, dass die anderen einschldgigen Entscheidungen der
Kommission keine entsprechende Bedingung enthalten, als solcher nicht als fiir Alitalia
diskriminierend angesehen werden. Denn zum einen hat sich der allgemeine Kontext
gedndert (vgl. oben Randnrn. 441, 447 und 479), und zum anderen unterschied sich die
damalige Buchfithrung von Alitalia méglicherweise von der der anderen betroffenen
Fluggesellschaften, so dass es nétig sein mochte, fiir ihren Fall eine besondere
Bedingung vorzusehen. Dem Urteil British Airways u. a./Kommission, oben in
Randnr. 56 angefithrt, Randnr. 135) zufolge ist die Kommission nicht verpflichtet,
dieselben Bedingungen wie in der Vergangenheit festzusetzen, sondern muss den
Kontext des Vorhabens und die besondere Situation des Unternehmens beriicksich-
tigen.

Drittens macht Alitalia zu Unrecht geltend, dass die Kommission nicht befugt sei, eine
solche Bedingung aufzustellen, da deren Anwendung nicht auf die internen Strecken
des EWR beschriankt sei. Tatsachlich stehen die innerhalb des EWR anséssigen
Fluggesellschaften auch auf den Strecken in Lénder auflerhalb des EWR im
Wettbewerb. Die Kommission war somit berechtigt, eine Mafinahme zur Kontrolle
der Einhaltung des Wettbewerbs auf den in Rede stehenden Strecken durch Alitalia zu
erlassen (siehe oben, Randnr. 460).

Folglich sind die die sechste Bedingung betreffenden Riigen von Alitalia zuriickzu-
weisen.
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Siebte Bedingung: Verbot der Preisfiihrerschaft

— Vorbringen der Parteien

Alitalia wendet sich ferner gegen die siebte Bedingung, nach der sie bis zum
31. Dezember 2000 darauf verzichten musste, auf den von ihr bedienten Strecken Tarife
anzubieten, die unter denen ihrer Wettbewerber fiir ein gleichwertiges Angebot lagen.

Sie macht geltend, das Verbot der Preisfithrerschaft sei in dem Dokument, das die
Kommission den italienischen Behorden am 14. Mai 1997 iibermittelt habe, nicht
enthalten gewesen. Somit sei diese Bedingung nicht diskutiert worden und verletze ihre
Verteidigungsrechte.

Die siebte Bedingung sei im Ubrigen unverhiltnismiig und diskriminierend im
Vergleich zu der Behandlung der anderen Fluggesellschaften durch die Kommission.
Alitalia weist darauf hin, dass die Kommission in der Entscheidung Air France das
Verbot der Preisfithrerschaft auf die von Air France innerhalb des EWR bedienten
Strecken beschrénkt habe, wihrend das Verbot in ihrem Fall alle von ihr bedienten
Strecken einschliefSlich der Strecken auflerhalb des EWR erfasse. Auflerdem sei die
Dauer des Verbots fiir sie langer als fiir Air France. Diese ihr gegeniiber gezeigte Strenge
sei umso weniger gerechtfertigt, als sie sich in einer weit weniger schwierigen Lage
befinde als Air France seinerzeit.

Das Verbot der Preisfithrerschaft belaste Alitalia auch viel.gt'airker als Air France, denn
es fiige sich in ihrem Fall in einen Kontext der endgiiltigen Offnung des Marktes fiir den
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Wettbewerb und einer keiner Bedingung unterworfenen Verkehrs- und Preisfest-
setzungsfreiheit ein.

Der diskriminierende Charakter der siebten Bedingung ergebe sich auch daraus, dass
weder in der Entscheidung Iberia von 1992 noch in der Entscheidung Aer-Lingus ein
Verbot der Preisfiihrerschaft ausgesprochen worden sei und dass dieses Verbot in der
Entscheidung Olympic Airways allein auf die Linienverbindungen zwischen Athen
(Griechenland) und Stockholm (Schweden) sowie zwischen Athen und London
beschrankt worden sei.

Alitalia &uflert im Ubrigen Zweifel an der Befugnis der Kommission fiir den Erlass einer
solchen MafSnahme, da das Verhalten, auf das sich diese Bedingung beziehe, keine
direkten Wirkungen auf die Handelsbeziehungen innerhalb der Gemeinschaft habe. Sie
verweist insofern auf die Mitteilung tiber den Luftverkehr.

Alitalia fithrt weiter aus, die siebte Bedingung sei rechtswidrig, da sie Verhaltensweisen
bestrafe, ,deren tatsdchliche Rechtswidrigkeit in keiner Weise konkret gepriift“ werde.
Ihre These, dass Preisfithrerschaftspraktiken in jedem Einzelfall gepriift werden
miissten, werde durch die Haltung bestétigt, die die Kommission selbst gegeniiber der
Missachtung dieses Verbots durch Air France eingenommen habe.

Das Urteil des Gerichtshofs vom 15. Juni 1993, Martra/Kommission, (C-225/91,
Slg. 1993, 1-3203, Randnr. 41), bestitige die Stichhaltigkeit dieses Klagegrundes.
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Schliefllich widerspreche die siebte Bedingung der Logik, die der angefochtenen
Entscheidung zugrunde liege, denn das Verbot sei geeignet, die Rentabilitit des
Unternehmens schwer zu beeintrdchtigen. Es habe Alitalia namentlich daran
gehindert, dem wachsenden Wettbewerb auf nationaler und internationaler Ebene
angemessen standzuhalten, neue Strecken zu eréffnen und auf den stark frequentierten
Stecken neue Shuttle-Dienste anzubieten.

Die Kommission macht geltend, mit dem Verbot der Preisfiihrerschaft solle verhindert
werden, dass eine Fluggesellschaft, die offentliche Mittel erhalte, Marktanteile zu
Lasten konkurrierender Fluggesellschaften erobere, die diese Moglichkeit nicht hétten.
Dieses Verbot solle die Wettbewerbsregeln wiederherstellen und trage zur Erreichung
des in der Mitteilung iiber den Luftverkehr genannten Ziels der Verringerung der
Produktionskapazitit bei. Die Kommission erinnert daran, dass sie in den Ent-
scheidungen Olympic Airways und Air France eine solche Bedingung vorgesehen habe.

Uber das Verbot der Preisfiihrerschaft sei lange verhandelt worden, und es sei von den
italienischen Behorden in dem Schreiben vom 26. Juni 1997 vorgeschlagen worden.
Diese hitten sogar dem Verbot der Preisfiihrerschaft den Vorzug vor einer starkeren
Kapazititsverringerung gegeben. Zudem sei das Verbot auf das ausdriickliche
Ersuchen von Alitalia auf die Fliige auf allen Strecken ausgedehnt worden, statt nur
in einer Beschrinkung der Zahl der Flige zu bestehen. Die Interventionen der
italienischen Behorden und von Alitalia wahrend des Verwaltungsverfahrens erklérten
somit die Unterschiede gegeniiber der Entscheidung Air France. Im Ubrigen sei das
Verbot der Preisfiithrerschaft in der Entscheidung vom 22. Juli 1992 zur Genehmigung
einer Umstrukturierungsbeihilfe fiir die Gesellschaft Iberia und in der Entscheidung
Aer-Lingus von 1993 nicht enthalten gewesen, da diese vor der Liberalisierung der
Mirkte erlassen worden seien. In der Entscheidung Olympic Airways betreffe das
Verbot nur die Strecken, die besondere Probleme aufgeworfen hétten.

Hinsichtlich ihrer Befugnis zur Festsetzung der fraglichen Bedingung fithrt die
Kommission aus, sie sei nach Art. 87 Abs. 3 Buchst. ¢ EG befugt, alle erforderlichen
Bedingungen festzusetzen, um es Alitalia zu ermoglichen, ihre wirtschaftliche und
finanzielle Lebensfihigkeit wiederzuerlangen. Die Befugnis, die sie aus dieser
Vorschrift herleite, sei unabhingig von Art. 82 EG. Dieselbe Vorschrift verleihe ihr
auflerdem die Befugnis, Bedingungen fiir die Fliige auflerhalb des EWR aufzustellen, da
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der Wettbewerb zwischen den Fluggesellschaften der Gemeinschaft nicht nur auf den
innergemeinschaftlichen Strecken, sondern auch auf den Flugstrecken von und nach
Drittlindern stattfinde. Im Ubrigen ergebe sich aus Art. 71 Abs. 1 Buchst. a EG und
Art. 80 Abs. 2 EG, dass diese Strecken in den Anwendungsbereich der gemeinsamen
Verkehrspolitik fielen.

Schlieflich wolle Alitalia, die sich beklage, dass es ihr unmoglich gemacht werde, mit
Hilfe der Preisfiihrerschaft neue Kunden auf neuen Strecken anzuziehen oder diese zur
hédufigeren Benutzung des Flugzeugs zu veranlassen, offensichtlich von der Beihilfe
profitieren, um einen grofleren Marktanteil zu erwerben, indem sie ihn dem
Wettbewerb entziehe.

— Wiirdigung durch das Gericht

Weas erstens die Verletzung der Verteidigungsrechte angeht, ist bereits oben in den
Randnrn. 169 bis 172 dargelegt worden, dass das Verwaltungsverfahren bei staatlichen
Beihilfen nur gegen den betroffenen Mitgliedstaat eingeleitet wird, der allein in den
Genuss des Schutzes der Verteidigungsrechte kommt. Die wesentliche Rolle der
Beteiligten, wozu auch die durch die Beihilfe Begiinstigten gehoren, ist die einer
Informationsquelle firr die Kommission. Somit kénnen sich die Beteiligten keineswegs
auf die Verteidigungsrechte berufen, die den Personen zustehen, gegen die ein
Verfahren eingeleitet wird, sondern haben nur das Recht, angemessen unter
Berticksichtigung der Umsténde des Einzelfalls am Verwaltungsverfahren beteiligt zu
werden. Alitalia kann sich somit nicht auf eine Verletzung ihrer Verteidigungsrechte
berufen. Im Ubrigen war sie an dem Verwaltungsverfahren, das dem Erlass der
Entscheidung von 1997 voranging und nicht fiir nichtig erkldrt worden ist, eng beteiligt.

Zweitens steht dem Vorbringen von Alitalia zu ihrer angeblichen Diskriminierung
gegeniiber anderen von den fritheren Entscheidungen der Kommission betroffenen
Fluggesellschaften der Umstand entgegen, dass der allgemeine Kontext, in dem diese
Entscheidungen ergingen, und die besondere Situation der betroffenen Unternehmen
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(sieche oben, Randnr. 507) nicht vergleichbar waren. Es wiirde der von Alitalia
befiirworteten Einzelfallbeurteilung des Verhaltens der Unternehmen widersprechen,
wollte man die Kommission verpflichten, in allen ihren Entscheidungen zu staatlichen
Beihilfen im Luftverkehrssektor dieselben Bedingungen aufzustellen.

Im Ubrigen ist das Vorbringen von Alitalia auch hier widerspriichlich (siehe oben,
Randnr. 482). Einerseits verlangt sie hinsichtlich der betroffenen Strecken und der
Dauer des Verbots dieselbe Behandlung wie Air France, was voraussetzt, dass ihre
Situation vergleichbar ist. Andererseits beruft sie sich in anderer Hinsicht auf einen
unterschiedlichen — also nicht vergleichbaren — Kontext, ndmlich die inzwischen
eingetretene Liberalisierung des Marktes, durch die es den Fluggesellschaften
allgemein gestattet wurde, ihre eigenen Tarife festzusetzen.

Soweit sich Alitalia auf die Liberalisierung des Luftverkehrsmarktes beruft, geht aus der
Mitteilung iiber den Luftverkehr eindeutig hervor, dass dieser Umstand die
Kommission veranlassen musste, bei der Genehmigung von staatlichen Beihilfen
und in Bezug auf die festgesetzten Bedingungen grofSere Strenge walten zu lassen. So
heif3t es in Randnr. 41 dieser Mitteilung:

»Die endgiiltige Vollendung des gemeinsamen Luftverkehrsmarktes im Jahr 1997 wird
zu einer erheblichen Verschiarfung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes fiithren. Die Kommission wird Umstrukturierungsbeihilfen dann nur noch in
ganz seltenen Ausnahmefillen und unter strengsten Auflagen genehmigen kénnen.”

Was drittens die Befugnis der Kommission zur Festlegung einer Bedingung wie der
siebten Bedingung betrifft, so beruht diese auf Art. 87 Abs. 3 Buchst. ¢ EG, wonach die
Kommission eine staatliche Umstrukturierungsbeihilfe nur dann fiir mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar erkliren kann, wenn sie die Handelsbedingungen
nicht in einer Weise verdndert, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft. Die
Kommission fiihrt in Randnr. 37 Abs. 2 der Mitteilung tiber den Luftverkehr aus:
»Gestiitzt auf diese letztgenannte Bestimmung muss die Kommission unter
Beriicksichtigung der Lage im Luftverkehrsgewerbe entscheiden, welche Bedingungen
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normalerweise zu erfiillen sind, damit eine Ausnahmegenehmigung erteilt werden
kann.“ Die Kommission besitzt insoweit ein Ermessen. Auch wenn das Verbot der
Preisfiihrerschaft in der Mitteilung tiber den Luftverkehr nicht ausdriicklich genannt
wird, trigt es eindeutig zur Erreichung des vom Vertrag angestrebten Ziels bei, zu
verhindern, dass die Beihilfe die Handelsbedingungen in einem nicht akzeptablen
Mafle verdndert.

Viertens sind, auch wenn das in den Art. 87 EG und 88 EG vorgesehene Verfahren, wie
sich aus Sinn und Zweck des Vertrags ergibt, niemals zu einem Ergebnis fithren darf,
das zu den besonderen Vorschriften des Vertrags im Widerspruch steht, die Verfahren
nach den Art. 81 ff. EG und 92 ff. EG voneinander unabhéngige Verfahren, fiir die
jeweils besondere Regeln gelten (vgl. in diesem Sinne Urteil Matra/Kommission, oben
in Randnr. 517 angefiihrt, Randnrn. 41 und 44). Das vorliegende Verfahren fillt nicht
unter Art. 82 EG, sondern unter Art. 87 EG. Das Vorbringen von Alitalia tiber die
Notwendigkeit, wettbewerbswidriges Verhalten im Einzelfall zu ahnden, greift deshalb
nicht durch.

Funftens macht Alitalia, wie bereits oben in Randnr. 460 dargelegt, zu Unrecht geltend,
dass die Kommission nicht befugt sei, eine Bedingung aufzustellen, die auch auflerhalb
des EWR bediente Strecken erfasst. Die Anwendung dieser Bedingung ist gerechtfer-
tigt, da Alitalia fiir diese Fliige mit anderen in der Gemeinschaft anséssigen
Fluggesellschaften im Wettbewerb steht.

Sechstens kann dem Vorbringen von Alitalia, die siebte Bedingung widerspreche der
Logik der angefochtenen Entscheidung, da sie die Rentabilitit von Alitalia schwer
beeintrichtigen konnte, nicht gefolgt werden. Denn nach Randnr. 38 Ziff. 1 und 2 der
Mitteilung {iber den Luftverkehr ist Zweck der Beihilfe die Riickkehr des Unter-
nehmens zur Lebensfihigkeit. Entgegen der offensichtlich von Alitalia vertretenen
Ansicht besteht das Ziel nicht darin, es ihr zu erméglichen, sich auszudehnen, neue
Dienste auf Strecken, auf denen sie bislang nicht titig war, einzufithren oder neue
Shuttle-Dienste auf stark frequentierten Strecken einzurichten.
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Hinsichtlich der Begriindung dieser Bedingung ist auf die vorstehenden Randnrn. 74
bis 77 zu verweisen. Die Kommission verweist in der angefochtenen Entscheidung wie
schon in der Entscheidung von 1997 u. a. auf die Art. 87 EG und 88 EG und auf die
Mitteilung {iber den Luftverkehr, wonach sie verpflichtet sei, sich zu vergewissern, dass
die Beihilfe nicht dazu fiihrt, dass die Schwierigkeiten des Unternehmen auf seine
Wettbewerber abgewilzt werden. Diese Begriindung lésst erkennen, weshalb die
Kommission diese Bedingung aufgestellt hat.

Da diese Priifung nichts ergeben hat, was die Giiltigkeit der siebten Bedingung in Frage
stellen konnte, sind die diese betreffenden Riigen zuriickzuweisen.

Die achte Bedingung: Verduflerung der Beteiligung an Malév

— Vorbringen der Parteien

Alitalia fithrt aus, die achte Bedingung, nach der sie verpflichtet sei, ihre Beteiligung an
Malév zu verduflern, sei nicht ausreichend begriindet. Diese Bedingung stehe im
Widerspruch zu den Ausfithrungen in der Entscheidung von 1997, dass sich Alitalia auf
ihre Hauptunternehmenstitigkeiten konzentrieren sollte und ,keine Vermogenswerte
aus [ihrem] Haupttitigkeitsbereich veraufSern [konnte], ohne den Erfolg des Plans zu
gefahrden” (Abschnitt VIII, 18. Absatz). Ihre Beteiligung an Malév sei ein Aktivposten,
der aufs engste mit ihren Haupttitigkeiten zusammenhénge.

Auch diese Bedingung sei diskriminierend, denn in der Entscheidung Air France habe
die Kommission die franzgsische Fluggesellschaft nur zur Verduflerung der Hotelkette
Le Méridien, die keine strategische Aktivitdt darstelle, verpflichtet.
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Schlief3lich habe die achte Bedingung keinerlei Rechtsgrundlage, da ein Umstrukturie-
rungsplan die Riickkehr zur Rentabilitit bezwecke und nicht das Erreichen einer
Rentabilitat, die ebenso hoch oder hoher sei als im Privatsektor. Selbst ohne diese
Bedingung hitte der Umstrukturierungsplan die Sanierung der Fluggesellschaft
bewirken koénnen, so dass sie gemdfy Randnr. 38 Ziff. 1 der Mitteilung iiber den
Luftverkehr innerhalb eines angemessenen Zeitraums und im Normalfall ohne weitere
Beihilfen lebensfihig gewesen wire.

Die Kommission entgegnet, dass die VerdufSerung der Beteiligung von Alitalia an Malév
wihrend des Verwaltungsverfahrens ausgehandelt und von Alitalia akzeptiert worden
sei. Da die Zusammenarbeit zwischen Alitalia und Malév sehr wenig ausgeprigt
gewesen sei, sei die fragliche Beteiligung als ein nicht strategischer Aktivposten
angesehen worden. Es sei davon ausgegangen worden, dass die Verduflerung notwendig
gewesen sei, um den finanziellen Teil des Umstrukturierungsplans zu konsolidieren.
Auch habe Alitalia nicht dargetan, weshalb die Verduflerung ihr einen schweren
Nachteil hitte zuftigen konnen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Was die Riige eines Widerspruchs zwischen der achten Bedingung und bestimmten
Ausfithrungen in der Entscheidung von 1997 betrifft, ist darauf hinzuweisen, dass
Alitalia diese nur unvollstindig zitiert. Tatsdchlich sah die Kommission in der
Entscheidung von 1997 die Beteiligung an Malév nicht als eine Haupttitigkeit von
Alitalia an. Die Verduflerung dieser Beteiligung wurde vielmehr als Beitrag zur
Konzentration von Alitalia auf ihre Haupttétigkeiten angesehen. Dies ergibt sich aus
folgenden Passagen:

»... Wie die meisten anderen Luftverkehrsgesellschaften, die die Krise des Luftverkehrs
zu Beginn der 90er Jahre meistern konnten, setzt auch Alitalia das Konzept der
Konzentration auf die Hauptunternehmenstitigkeiten (,ecore business’), d. h. den
Luftverkehr, fort. So ist im Plan nach der 1995 erfolgten VerdufSerung der Anteile am
Kapital der ,eSocieta Aeroporti di Roma‘ vor allem die baldige Verduflerung des
Unternehmenssitzes ,eLa Magliana’, sowie der Alitalia-Beteiligungen an den Unter-
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nehmen Alfa Romeo, Avio und SISAM, am computergesteuerten Buchungssystem
Galileo, an der ungarischen Luftverkehrsgesellschaft Malév und an sechs italienischen
Regionalflughéfen vorgesehen.

Auf dieser Grundlage sollten mit den fiir das Jahr 2000 erwarteten deutlich positiven
Ergebnissen sowohl der Bedarf an Umlaufvermégen und die Finanzierung der fiir das
kiinftige Bestehen des Unternehmens unerldsslichen Investitionen gedeckt als auch
langfristige Rentabilitdtsaussichten geboten werden konnen. Dariiber hinaus sollten sie
anderen Investoren positive Impulse geben und den Weg zum Abschluss von Allianzen
mit anderen Luftverkehrsgesellschaften frei machen.

Durch die Konzentration auf ihre Haupttitigkeiten und massive Desinvestitionen tragt
Alitalia mit ihrem Eigenkapital zur Deckung des Finanzbedarfs bei.

Die durch die Beihilfe zur Verfiigung gestellten Mittel erscheinen auch insofern nétig,
als Alitalia durch eine Verduflerung von Aktiva nicht in der Lage wire, ausreichende
Ressourcen aufzubringen. Wie bereits dargelegt, hat sich das Unternehmen zu einer
Desinvestitionspolitik und der Konzentration auf seine Schwerpunkttétigkeiten (,ecore
business’) verpflichtet. Allerdings sind diese so frei werdenden Ressourcen in einer
Grofienordnung von 600 Mrd. ITL, obwohl durch sie der Betrag der notwendigen
Kapitalerhohung verringert werden kann, nicht mit dem im Plan ausgewiesenen
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Finanzierungsbedarf vergleichbar. Das Unternehmen konnte im Ubrigen keine
Vermogenswerte aus seinem Haupttétigkeitsbereich verdufSern, ohne den Erfolg des
Plans zu gefihrden.”

Die Verdufierung von Malév bezweckte somit der Entscheidung von 1997 zufolge die
Deckung des Finanzbedarfs und die Verringerung des Betrags der Beihilfe. Die in der
Entscheidung von 1997 enthaltene Begriindung, auf die die angefochtene Ent-
scheidung ausdriicklich Bezug nimmt, ermoglichte es, dies zu verstehen (vgl. die
Randnrn. 74 bis 77).

Zudem trédgt Alitalia nichts dafiir vor, dass die Kommission nicht habe annehmen
konnen, dass Alitalias Minderheitsbeteiligung an Malév (30 %) ein nicht strategischer
Aktivposten sei und dass die Verdufierung dieses Aktivpostens notwendig gewesen sei,
um die Kapitalzufuhr zu begrenzen und die VerhéltnismafSigkeit der Beihilfe gegentiber
den sich aus dem Plan ergebenden Bediirfnissen sicherzustellen. Deshalb kann nicht
angenommen werden, dass der Kommission insoweit ein offensichtlicher Beur-
teilungsfehler zur Last fallt.

Im Ubrigen ergibt sich weder aus der angefochtenen Entscheidung noch aus den von
der Kommission herangezogenen Vorschriften, noch aus ihren Schriftsidtzen im
vorliegenden Verfahren, dass die in der angefochtenen Entscheidung enthaltenen
Bedingungen allein zum Ziel gehabt hitten, die Rentabilitdt des Umstrukturierungs-
plans zu verbessern.

Zunichst glaubte die Kommission ndmlich, dass der am 29. Juli 1996 angemeldete
Umstrukturierungspan des Unternehmens fiir den Erlass einer positiven Entscheidung
nicht ausreiche. Alitalia informierte die Kommission sodann von ihrer Bereitschaft,
diesen Plan anzupassen. Die Kommission teilte den italienischen Behorden nach
Priifung dieser Anderungen durch Schreiben vom 18. April 1997 mit, dass es ihr nicht
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moglich sei, in dieser Angelegenheit eine positive Entscheidung aufgrund des
Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden privaten Kapitalgebers zu erlassen,
und zwar wegen der Schwierigkeiten bei der Beriicksichtigung der im Fall der Insolvenz
von Alitalia vom IRI zu tragenden Kosten der Verschuldung und der nach wie vor mit
dem Plan verbundenen bedeutenden finanziellen Risiken. In einer dritten Phase fanden
dann Treffen zwischen den italienischen Behorden und der Kommission statt, bei
denen eine weitere Verbesserung des Plans in bestimmten Punkten erzielt werden
konnte, namlich hinsichtlich der Beschleunigung der Kostensenkung, der Verringe-
rung der Kapitalzufuhr und der Verduflerung der Anteile von Alitalia an der
ungarischen Fluggesellschaft Malév sowie an sechs italienischen Regionalflughéfen.

Somit erfiillte der Plan urspriinglich nicht die Voraussetzungen fiir die Anerkennung
seiner Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt. Die Verduflerung der von Alitalia
an Malév gehaltenen Anteile gehort zu den Verbesserungen, die es der Kommission
ermoglichten, nach Konsultation ihrer Berater diesen Plan als realistisch anzusehen,
und die es Alitalia erlaubten, innerhalb eines angemessener Zeitraums wieder rentabel
zu werden. Diese Verduf3erung war somit eine conditio sine qua non fiir die Feststellung
der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt.

Alitalia kann somit nicht behaupten, dass die achte Bedingung nur die Verbesserung
der Rentabilitit bezweckt habe und dass selbst ohne sie der Plan zur Sanierung der
Fluggesellschaft hitte fiihren konnen, so dass sie innerhalb eines angemessenen
Zeitraums und im Normalfall ohne weitere Beihilfen hitte lebensfihig werden konnen.
Alitalia hat dies jedenfalls nicht bewiesen.

Somit greift keine der die achte Bedingung betreffenden Riigen durch.
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Stillschweigende Bedingung: Ubernahme der Vorruhestandskosten

— Vorbringen der Parteien

Alitalia fithrt aus, in der ersten Fassung des Umstrukturierungsplans sei die Versetzung
von 700 Beschiftigten in den Vorruhestand vorgesehen gewesen. Nachdem die
Kommission, die die Meinung vertrat, dass die Kosten dieser Mafinahme selbst eine
Beihilfe darstellten, um Erlduterungen gebeten habe, hitten die italienischen Behorden
geantwortet, dies sei nicht der Fall, und zwar nicht nur, weil es sich um eine allgemein
anwendbare Mafinahme handele, sondern auch, weil sie nicht das Unternehmen,
sondern seine Beschiftigten begiinstige. Die Kommission habe die italienischen
Behorden dann durch die Androhung eines Ad-hoc-Verfahrens veranlasst, die
gesamten Vorruhestandskosten Alitalia aufzubiirden.

Angesichts der Unméglichkeit, ohne die Ubernahme der Vorruhestandskosten eine
positive Entscheidung der Kommission zu erhalten, habe Alitalia mitgeteilt, dass sie
bereit sei, diese Kosten zu tibernehmen, unter der Bedingung, dass die Kommission
anerkenne, dass das Vorhaben dem Kriterium des privaten Kapitalgebers entspreche.

Alitalia macht geltend, in ihrer Klage in der Rechtssache T-296/97 habe sie der
Kommission vorgeworfen, bei der Berechnung des internen Ertragssatzes dadurch zu
einem ungiinstigeren Ergebnis gekommen zu sein, dass sie die Kosten dieser
Mafinahme beriicksichtigt und ihre Entscheidung von dieser Voraussetzung abhingig
gemacht habe, ohne die positiven Konsequenzen fiir das Unternehmen daraus zu
ziehen. Das Gericht habe jedoch im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) nur
tiber die die Berechnung des internen Ertragssatzes betreffende Riige entschieden,
nicht dagegen iiber das Vorgehen der Kommission.
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Auf diese Feststellungen gestiitzt riigt Alitalia die angefochtene Entscheidung unter
zwei Gesichtspunkten. Erstens habe die Kommission sich im Jahr 2001 nicht die Frage
gestellt, ob es nicht zweckmiflig sei, den Standpunkt, den sie 1997 eingenommen habe,
beizubehalten. Diese Frage sei nicht kontrovers diskutiert worden, obwohl die
Umstidnde sich gedndert hitten. Wenn die Kommission seinerzeit Zweifel an der
Vereinbarkeit der Regelung mit dem Gemeinsamen Markt gehabt habe, hitte sie diese
nunmehr aufgeben oder durch die Einleitung eines Verfahrens bestitigen miissen.

Zweitens habe die Kommission in der angefochtenen Entscheidung die Genehmigung
der Investition von IRI in Alitalia zu Unrecht an die Bedingung gekniipft, dass diese sich
verpflichtete, die Kosten fiir die Versetzung von 700 ihrer Beschiftigten in den
Vorruhestand zu tragen. Diese Bedingung sei rechtswidrig, denn sie beruhe auf einer
falschen Auslegung des geltenden italienischen Rechts, einer oberflichlichen Priifung
der Vorruhestandsregelung, einer diskriminierenden Anwendung der Grundsétze des
Vertrags auf Alitalia und einer unzuldssigen Ausiibung der der Kommission
zustehenden Befugnisse, durch die Alitalia gezwungen worden sei, ihrem Wunsch
nachzukommen und die Zahlung schon vor der Entscheidung von 1997 zu leisten.

Die Kommission bemerkt, Alitalia versuche, eine Diskussion wiederzubeleben, die das
Gericht durch das Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt) bereits entschieden
habe. Die Bereitschaft des Unternehmens, die fraglichen Lasten zu iibernehmen, konne
nicht in Frage gestellt werden, da sie in erster Linie auf die italienischen Behorden
zurilickgehe, die offensichtlich gewiinscht hétten, dass die Kommission die Vorruhe-
standsregelung im Hinblick auf die staatlichen Beihilfen nicht ndher untersuche. Die
Kommission fiigt hinzu, wenn sie ernsthafte Zweifel an der Natur dieser Regelung
gehabt hitte, hitte sie auch ohne irgendwelchen Zwang die Einleitung des Verfahrens
nach Art. 88 Abs. 2 EG nicht vermeiden kénnen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Das Gericht hat im Urteil Alitalia I (oben in Randnr. 8 angefiihrt, Randnrn. 152 bis 156)
ausgefiithrt:
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»Die Klagerin macht zweitens geltend, die Kommission habe ihr willkiirlich die —
gemif} dem Decreto-legge Nr. 546 vom 23. Oktober 1996 (umgewandelt in Gesetz
Nr. 640 vom 20. Dezember 1996) dem Staat obliegende — Pflicht auferlegt, die Kosten
fiir den Vorruhestand von 700 Beschéftigten zu tragen, wodurch sich der Ertragssatz
fiir die Beteiligung von IRI nach den Berechnungen der Berater der Kommission um
mindestens zwei Prozentpunkte verschlechtert habe.

Die Klédgerin hat jedoch — wie die Kommission zu Recht hervorhebt — bereits vor dem
Erlass der ... Entscheidung [von 1997] unwiderruflich zugesagt, die Kosten fiir den
Vorruhestand von 700 Beschiftigten zu tragen ... Aus diesem Grund wird der
Entschluss der Klégerin, diese Kosten zu tibernehmen, weder in der rechtlichen
Wiirdigung noch im verfiigenden Teil der ... Entscheidung [von 1997] erwéhnt. Die
Kommission nimmt hiervon lediglich in der Darstellung des Sachverhalts der ...
Entscheidung [von 1997] Kenntnis.

Die Kldgerin hat zwar die fragliche Zusage zunidchst nur unter der Bedingung
abgegeben, dass in der endgiiltigen Entscheidung die Vereinbarkeit der Umstruktu-
rierung mit dem Kriterium des privaten Kapitalgebers anerkannt wird; die Zusage ist
jedoch inzwischen durch die Benennung von Treuhédndern im Juli 1997 unwiderruflich
geworden ... Die Kommission hatte also unter Beriicksichtigung dieser geénderten
Umstdnde dariiber zu entscheiden, ob die Beteiligung dem Kriterium des privaten
Kapitalgebers entsprach.

Die Klédgerin hitte sich schlief3lich im Verwaltungsverfahren dem angeblichen Druck
der Kommission, die fragliche Zusage zu geben, widersetzen konnen, oder sie hatte —
wie bei den anderen ,eBedingungen’ — von der Abgabe einer einseitigen, unwiderruf-
lichen Zusage Abstand nehmen konnen. Hitte sich die Kldgerin im Verwaltungsver-
fahren so verhalten, so hitte die Kommission die Frage der Vorruhestandskosten fiir die
700 Beschiftigten in der ... Entscheidung [von 1997] oder in einer anderen
Entscheidung, deren Rechtmifligkeit vom Gericht {iberpriift werden konnte, be-
handelt.
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Folglich ist das Vorbringen der Kldgerin zuriickzuweisen, soweit es sich auf eine
angeblich fehlerhafte Berechnung des internen Ertragssatzes bezieht, die darauf
zuriickzufiithren sei, dass sie von der Kommission zur Ubernahme der Vorruhestands-
kosten fiir 700 Beschiftigte gezwungen worden sei.”

Das Gericht hat somit nicht nur {iber die angeblich falsche Berechnung des internen
Ertragssatzes aufgrund der Beriicksichtigung der Vorruhestandskosten entschieden,
sondern auch tiber die Frage, ob die fragliche Zusage unter dem Druck der Kommission
gemacht wurde. Das Gericht hat befunden, dass Alitalia sich dem hitte widersetzen
oder es hitte vermeiden konnen, eine einseitige ,unwiderrufliche” Zusage zu machen.
Das Vorbringen, es sei Zwang ausgetibt worden, ist somit zuriickgewiesen worden und
kann im vorliegenden Verfahren nicht erneut gepriift werden.

Alitalia triagt auch zu Unrecht vor, dass die Kommission im Jahr 2001 den Standpunkt,
den sie 1997 eingenommen habe, hitte iiberpriifen miissen. Denn um nach der
Nichtigerklarung der Entscheidung von 1997 durch das Gericht ihre neue Ent-
scheidung zu erlassen, musste sich die Kommission in den Kontext zuriickversetzen, in
dem die Entscheidung von 1997 ergangen war, und den angemeldeten Plan unter
Beriicksichtigung der Informationen beurteilen, iber die sie seinerzeit verfiigte (siehe
oben, Randnr. 137).

Abschlieflend ist darauf hinzuweisen, dass die Einleitung des Verfahrens nach Art. 88
Abs. 2 EG strengen Regeln unterliegt. Nachdem Alitalia unwiderruflich zugesagt hatte,
die Vorruhestandskosten zu iibernehmen, konnte die Kommission kein Verfahren
gegen die Italienische Republik mehr einleiten, um die Vorruhestandsregelung im
Hinblick auf die staatlichen Beihilfen zu untersuchen.

Deshalb sind die Riigen, die sich auf diese stillschweigende, den Vorruhestand
betreffende Bedingung beziehen, zuriickzuweisen.
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Da keine der die streitigen Bedingungen betreffenden Riigen von Alitalia durchgreift,
ist der finfte Klagegrund zuriickzuweisen.

Folglich sind sowohl der erste als auch der zweite Antrag zuriickzuweisen.

Aufgrund der dargelegten Erwdgungen ist die Klage insgesamt abzuweisen.

Dem Antrag von Alitalia auf Beweisaufnahme ist nicht stattzugeben, denn die
Kommission hat den Bericht ihrer Berater vom 1. Juni 2001 als Anlage zu der
Klagebeantwortung eingereicht, und die verschiedenen angeforderten Berechnungs-
und Beurteilungsfaktoren ergeben sich aus den Akten, namentlich aus den Anlagen, die
Alitalia ihrer Klageschrift beigefiigt hat.

Kosten

Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da Alitalia mit ihrem Vorbringen unterlegen ist,
sind ihr gemdf} dem Antrag der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Fuinfte erweiterte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Alitalia — Linee aeree italiane SpA trigt die Kosten des Verfahrens.

Vilaras Martins Ribeiro Dehousse

Svéby Jurimée

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 9. Juli 2008.

Der Kanzler Der Priasident

E. Coulon M. Vilaras
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