URTEIL VOM 1. 7. 2010 — RECHTSSACHE T-62/08

URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte Kammer)
1. Juli 2010*

In der Rechtssache T-62/08

ThyssenKrupp Acciai Speciali Terni SpA mit Sitz in Terni (Italien), Prozessbevoll-
méchtigte: Rechtsanwilte T. Salonico, G. Pellegrino, G. Pellegrino und G. Barone,

Klagerin,

gegen

Europidische Kommission, vertreten durch C. Giolito und G. Conte als
Bevollmichtigte,

Beklagte,

wegen Nichtigerkldrung der Entscheidung 2008/408/EG der Kommission vom
20. November 2007 tiber die staatliche Beihilfe C 36/A/06 (ex NN 38/06), die Italien

* Verfahrenssprache: Italienisch.
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ThyssenKrupp, Cementir und Nuova Terni Industrie Chimiche gewéhrt hat (ABL
2008, L 144, S. 37),

erlasst

DAS GERICHT (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Priasidenten M. Vilaras (Berichterstatter) sowie der Richter
M. Prek und V. M. Ciuca,

Kanzler: J. Palacio Gonzélez, Hauptverwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 1. Juli
2009

folgendes

Urteil

Dem Rechtsstreit zugrunde liegender Sachverhalt

Mit dem Gesetz Nr. 1643 vom 6. Dezember 1962 zur Schaffung der Ente naziona-
le per l'energia elettrica (ENEL) und zur Ubertragung der Unternehmen der Strom-
wirtschaft auf diese (GURI Nr. 316 vom 12. Dezember 1962, S. 5007, im Folgenden:
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Gesetz Nr. 1643/62) verstaatlichte die Italienische Republik den Stromsektor. Sie
tibertrug der ENEL mit diesem Gesetz das Inlandsmonopol fiir die Erzeugung, die
Ein- und Ausfuhr, den Transport, die Umwandlung, den Vertrieb und den Verkauf
von elektrischer Energie unabhédngig von deren Erzeugungsquelle, jedoch mit einigen
Ausnahmen.

So wurden nach Art. 4 Abs. 6 des Gesetzes Nr. 1643/62 diejenigen Unternehmen von
der Verstaatlichung des Stromsektors ausgenommen, die Strom im Wesentlichen fiir
den Eigenverbrauch erzeugten (im Folgenden: Eigenerzeuger).

Zur damaligen Zeit war Terni, eine Gesellschaft mit staatlicher Mehrheitsbeteiligung,
in den Sektoren Eisen und Stahl, Chemie und Zement tétig. Dariiber hinaus besaf3
und betrieb sie Wasserkraftwerke, deren Erzeugung im Wesentlichen fiir ihre Ferti-
gungsprozesse genutzt wurde.

In Anbetracht seiner strategischen Bedeutung fiir die Stromversorgung des Landes
wurde der Geschiftsbereich Wasserkraft von Terni trotz ihrer Stellung als Eigener-
zeuger in die Verstaatlichung einbezogen.

Mit dem Dekret Nr. 1165 des Prasidenten der Republik vom 21. August 1963 iiber die
Ubertragung des von der ,Terni: Societd per I'Industria e 1Elettricita“ SpA fiir Titig-
keiten im Sinne des Art. 1 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 1643/62 genutzten Betriebsvermo-
gens auf die ENEL (Ordentliche Beilage zur GURI Nr. 230 vom 31. August 1963, S. 58,
im Folgenden: Dekret Nr. 1165/63) entschédigte die Italienische Republik Terni fiir
die Ubertragung ihrer Anlagen durch die Gewihrung eines Vorzugsstromtarifs (im
Folgenden: Terni-Tarif) fiir den Zeitraum von 1963 bis 1992.
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1964 wurde Terni in drei Gesellschaften aufgespalten: Terni Acciai Speciali, die Stahl
herstellt, Nuova Terni Industrie Chimiche, die im Chemiesektor titig ist, und Cemen-
tir, die Zement erzeugt (im Folgenden zusammen: Terni-Nachfolgegesellschaften).
Diese Gesellschaften wurden in der Folge privatisiert und von ThyssenKrupp, Norsk
Hydro und Caltagirone tibernommen, woraus die ThyssenKrupp Acciai Speciali Ter-
ni SpA, die Nuova Terni Industrie Chimiche SpA und die Cementir SpA hervorgin-
gen, die weiterhin vom Terni-Tarif profitierten.

Mit dem Gesetz Nr. 9 vom 9. Januar 1991 mit Durchfithrungsvorschriften zum neuen
nationalen Energieplan: institutionelle Aspekte, Wasserkraftwerke und Stromleitun-
gen, Kohlenwasserstoffe und Erdwérme, Eigenverbrauchserzeugung und Steuerbe-
stimmungen (Ordentliche Beilage zur GURI Nr. 13 vom 16. Januar 1991, S. 3, im
Folgenden: Gesetz Nr. 9/91) verlangerte die Italienische Republik die Laufzeit der be-
stehenden Wasserkraftstromkonzessionen, auf deren Grundlage die Gesellschaften
titig sind, die offentliche Wasservorkommen zur Stromerzeugung bewirtschaften,
bis zum 31. Dezember 2001.

Mit Art. 20 Abs. 4 dieses Gesetzes verlingerte die Italienische Republik auch die
Laufzeit des Terni-Tarifs bis zum 31. Dezember 2001. Ferner wurde eine stufenweise
Verringerung der den Terni-Nachfolgegesellschaften gelieferten Menge subventio-
nierten Stroms im Laufe der anschlief$enden sechs Jahre (2002—2007) bis zum Aus-
laufen der Tarifvergiinstigung bis Ende 2007 vorgesehen.

Das Gesetz Nr. 9/91 wurde von den italienischen Behorden bei der Kommission an-
gemeldet, die am 6. August 1991 eine Entscheidung erlief3, keine Einwénde zu erhe-
ben (Entscheidung betreffend die staatliche Beihilfe NN 52/91, im Folgenden: Ent-
scheidung vom 6. August 1991).
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Mit dem Decreto legislativo Nr. 79 vom 16. Mérz 1999 zur Umsetzung der Richtli-
nie 96/92/EG betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt
(GURI Nr. 75 vom 31. Marz 1999, S. 8, im Folgenden: Dekret Nr. 79/99) verlédngerte
die Italienische Republik die Laufzeit der bestehenden Wasserkraftstromkonzessio-
nen. Art. 12 Abs. 7 und 8 dieses Dekrets sah Folgendes vor:

»7. Die bis zum 31. Dezember 2010 abgelaufenen oder dann ablaufenden Konzessi-
onen werden zu diesem Datum verlingert, und die betroffenen Konzessionsinhaber
fithren die Tétigkeit ohne Notwendigkeit einer Verwaltungshandlung fort und teilen
dies der konzessionserteilenden Verwaltung binnen neunzig Tagen nach Inkrafttre-
ten dieses Dekrets mit ...

8. Fiir die Konzessionen, deren Ablauf fiir nach dem 31. Dezember 2010 festgesetzt
ist, gilt die in der Konzession festgelegte Ablauffrist:*

Nach Art. 11 Abs. 11 des in das Gesetz Nr. 80 vom 14. Mai 2005 (im Folgenden: Ge-
setz Nr. 80/05) umgewandelten Decreto-legge Nr. 35 vom 14. Mérz 2005 tiber Dring-
lichkeitsmafSinahmen im Bereich des Aktionsplans fiir die wirtschaftliche, soziale und
territoriale Entwicklung (GURI Nr. 62 vom 16. Mérz 2005, S. 4) verldngerte die Itali-
enische Republik die Laufzeit des Terni-Tarifs erneut, und zwar bis 2010, wobei die
Mafinahme ab dem 1. Januar 2005 Anwendung fand (im Folgenden: streitige Maf3-
nahme). In dem Gesetz Nr. 80/05 heifit es, dass den Terni-Nachfolgegesellschaften
bis 2010 weiterhin die Behandlung gewéhrt wird, von der sie am 31. Dezember 2004
hinsichtlich Liefermengen (zusammen 926 GWh fiir die drei Gesellschaften) und
Preis (1,32 Eurocent/kWh) profitierten. Wenig spéter wurde die Laufzeit der Wasser-
kraftstromkonzessionen mit dem Gesetz Nr. 266 vom 23. Dezember 2005 allgemein
bis 2020 verlangert.
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Nachdem der Kommission diese VerldngerungsmafSsnahme im Rahmen von Untersu-
chungen in einer anderen Sache zur Kenntnis gelangte, forderte sie die italienischen
Behorden mit Schreiben vom 23. Dezember 2005 zu Auskiinften auf, die ihr von den
genannten Behorden mit Schreiben vom 24. Februar 2006, gefolgt von zwei weiteren
Schreiben vom 2. Mérz und 27. April 2006, erteilt wurden.

Mit Schreiben vom 19. Juli 2006 unterrichtete die Kommission die Italienische Repu-
blik von ihrer Entscheidung, das Verfahren nach Art. 88 Abs. 2 EG einzuleiten. Diese
Entscheidung wurde im Amtsblatt der Europdischen Union (ABL C 214, S. 5) verof-
fentlicht, und die Kommission forderte alle betroffenen Dritten zur Stellungnahme zu
der streitigen Mafinahme auf.

Die Italienische Republik duflerte sich mit Schreiben vom 25. Oktober 2006 und er-
teilte mit Schreiben vom 9. November und 7. Dezember 2006 zusitzliche Auskiinfte.

Die Kommission erhielt Stellungnahmen von betroffenen Dritten und iibermittelte
sie den italienischen Behorden, wobei sie diesen die Moglichkeit gab, sich dazu zu du-
Bern. Die Stellungnahmen der Italienischen Republik gingen ihr mit Schreiben vom
22. Dezember 2006 zu.

Mit Schreiben vom 20. Februar 2007 forderte die Kommission weitere Informatio-
nen an, die ihr von den italienischen Beh6rden mit Schreiben vom 16. April, 10. und
14. Mai 2007 tibermittelt wurden.

Am 20. November 2007 erlief§ die Kommission die Entscheidung tiber die staatliche
Beihilfe C 36/A/06 (ex NN 38/06), die Italien ThyssenKrupp, Cementir und Nuova
Terni Industrie Chimiche gewéhrt hat (ABIL. 2008, L 144, S. 37, im Folgenden: ange-
fochtene Entscheidung).
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Der 163. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung lautet:

»Die Kommission stellt fest, dass [die Italienische Republik] mit der rechtswidrigen
Ausfithrung von Artikel 11 Absatz 11 des [Decreto-Legge NR. 35/05] — konvertiert
zu Gesetz [Nr. 80/05] — zur Anderung und Verlingerung des ermifigten Stromta-
rifs fur die drei aus Terni hervorgegangenen Unternehmen bis 2010 gegen Artikel 88
Absatz 3 EG-Vertrag verstofien hat. Die Kommission ist der Ansicht, dass auf die-
se Mafinahme, die eine reine Betriebsbeihilfe darstellt, keine der vom EG-Vertrag
vorgesehenen Ausnahmetatbestinde angewandt werden konnen und sie somit mit
dem Gemeinsamen Markt unvereinbar ist. Daher sind die Beihilfeelemente der bean-
standeten Mafinahme, die noch nicht gewéhrt oder ausgezahlt wurden, aufzuheben.
Die bereits ausgezahlten Beihilfebetriage sind zuriickzufordern. Die Beihilfebetrige,
auf die die Begiinstigten aufgrund des Gesetzes Nr. [9/91] in den Jahren 2005, 2006
und 2007 Anspruch gehabt hitten, konnen von dem zuriickzufordernden Gesamtbe-
trag in Abzug gebracht werden

Im verfiigenden Teil der angefochtenen Entscheidung heifit es:

SArtikel 1

(1) Die staatliche Beihilfe, die [die Italienische Republik] zugunsten der Unterneh-
men ThyssenKrupp, Cementir und Nuova Terni Industrie Chimiche durchgefiihrt
hat, ist mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar.

(2) Die von [der Italienischen Republik] ThyssenKrupp, Cementir und Nuova Terni
Industrie Chimiche bereits gewihrte, jedoch noch nicht ausgezahlte Beihilfe ist eben-
falls mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar [und darf nicht vollzogen werden].
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Artikel 2

(1) [Die Italienische Republik] fordert die in Artikel 1 Absatz 1 genannte Beihilfe von
den Empféingern zuriick.

Verfahren und Antrige der Parteien

Mit Klageschrift, die am 6. Februar 2008 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist,
hat die Klédgerin die vorliegende Klage erhoben.

Die Klédgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung fiir rechtswidrig und insgesamt nichtig zu
erkliren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen;
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— erforderlichenfalls der Kommission geméf3 den Art. 64 und 66 der Verfahrens-
ordnung des Gerichts die Vorlage der von den italienischen Behorden im Sep-
tember und November 1991 versandten und empfangenen Schriftstiicke aufzu-
geben sowie jede andere fiir angebracht gehaltene prozessleitende Mafinahme
oder Beweisaufnahme anzuordnen;

oder, hilfsweise, die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erklédren, soweit darin

— festgestellt wird, dass die Italienische Republik die Beihilfe zugunsten der Kldge-
rin, von Cementir und von Nuova Terni Industrie Chimiche unter Verstof; gegen
Art. 88 Abs. 3 EG durchgefiihrt hat;

— festgestellt wird, dass von der Klédgerin, Cementir und Nuova Terni Industrie Chi-
miche Gelder zuriickzufordern sind, und demzufolge

— angeordnet wird, dass die Italienische Republik diese Gelder zuziiglich Zinsen
unverziiglich zuriickzufordern hat;

oder, weiter hilfsweise, die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erklédren, soweit
darin der Italienischen Republik aufgegeben wird, die Beihilfe zuztglich Zinsen un-
verziiglich zuriickzufordern, weil eine solche Riickforderung gegen den allgemeinen
Grundsatz des Vertrauensschutzes verstofit.
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2 Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Kldgerin die Kosten aufzuerlegen.

Rechtliche Wiirdigung

13 Die Klagerin macht vier Klagegriinde geltend, ndmlich erstens einen Verstof; gegen
Art. 87 Abs. 1 EG, zweitens einen Verstof$ gegen wesentliche Formvorschriften und
gegen die Art. 87 EG und 88 EG aufgrund eines offensichtlichen Fehlers bei der Be-
urteilung der von den italienischen Behorden vorgelegten Wirtschaftsstudie, drit-
tens einen Verstof$ gegen Art. 88 Abs. 3 EG und viertens einen Verstof gegen Art. 14
Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mirz 1999 tiber be-
sondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel [88 EG] (ABL. L 83, S. 1) sowie
gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes.
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Zum Klagegrund eines VerstofSes gegen Art. 87 Abs. 1 EG

Vorbringen der Parteien

Die Klégerin ist der Ansicht, die Kommission habe die streitige MafSnahme zu Unrecht
als staatliche Beihilfe angesehen und infolgedessen fiir anmeldepflichtig erachtet.

Sie weist darauf hin, dass, wie die Kommission im 70. Erwdgungsgrund der ange-
fochtenen Entscheidung selbst einrdume, EntschddigungsmafSnahmen, die von den
Mitgliedstaaten zum Ersatz von Schiden gewihrt wiirden, die Unternehmen infolge
insbesondere einer Enteignung entstiinden, nicht als staatliche Beihilfen gélten.

Im vorliegenden Fall habe die ausnahmsweise Enteignung von Terni im Jahr 1962
dieser einen klaren Wettbewerbsnachteil gegeniiber ihren Konkurrenten zugefiigt,
was den Gesetzgeber veranlasst habe, fiir Terni, um dieser schwerwiegenden Dis-
kriminierung abzuhelfen, ein ganz anderes Entschadigungs-,Kriterium“ als die den
anderen enteigneten Unternehmen gewdhrte einmalige finanzielle Entschiadigung
einzufiihren und so ,nicht das innere Gleichgewicht dieses Unternehmens zu stéren®,
das der Verstaatlichung nach dem Gesetz hitte entgehen miissen.

Deshalb sei Terni mit dem Gesetz Nr. 1643/62 das Recht gewihrt worden, tiber eine
langere Zeit eine in eine virtuelle Eigenerzeugerstellung versetzende wirtschaft-
liche Entschiadigung in Form eines Sondertarifs fiir die Belieferung mit Strom zu
erhalten, um langfristig die — zum Zeitpunkt der Enteignung schwer absehbaren
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— strompreisentwicklungsbedingten etwaigen Zusatzschiden abzudecken und so
die Folgen dieser Entwicklung auf Dauer zu neutralisieren.

In Anwendung dieses flexiblen Kriteriums, mit dem ein nicht diskriminierender
Gleichlauf zwischen Terni und den anderen, nicht enteigneten Eigenerzeugern auf-
rechterhalten worden sei, habe das Dekret Nr. 1165/63 vorgesehen, dass der Terni-
Tarif dieselbe Laufzeit haben miisse wie die den nicht enteigneten Eigenerzeugern
gewihrten Wasserkraftstromkonzessionen, also bis zum 31. Dezember 1992, dem
Zeitpunkt, zu dem die diskriminierenden Folgen der Enteignung des Geschiiftsbe-
reichs Wasserkraft von Terni wahrscheinlich ein Ende gefunden hitten. Ende 1992
hétte Terni ndmlich die Konzessionen fiir die Bewirtschaftung von Wasservorkom-
men mit dem Ziel der Eigenstromerzeugung verlieren miissen.

Die so festgelegte Entschadigung sei damit das Ergebnis dreier Faktoren: der Strom-
menge, des Strompreises und der Dauer. Nur der erste dieser Faktoren sei endgiil-
tig festgelegt worden, und zwar nach Mafigabe des Verbrauchs von Terni im Jahr
1961 und des voraussichtlichen Verbrauchsanstiegs im Zusammenhang mit bereits
begonnenen, aber 1962 noch nicht abgeschlossenen Investitionen. Der Preis sei nicht
der Hohe, sondern der Berechnungsmethode nach festgelegt worden, da allein seine
Flexibilitit es gestattet habe, den Grundgedanken der gewidhlten Entschiddigung zu
befolgen. Die Laufzeit sei auf 30 Jahre festgesetzt worden, und zwar nicht, weil mit
dieser Dauer der Wert der enteigneten Giiter habe abgedeckt werden kénnen, son-
dern, weil sie nach dem Kriterium des Vergleichs mit den nicht enteigneten Eigen-
erzeugern stets der Laufzeit der Wasserkraftstromkonzessionen entspreche, was die
Kommission in den Erwégungsgriinden 18 und 77 der angefochtenen Entscheidung
auch anerkannt habe.

Das Ziel, die wirtschaftlichen Bedingungen und das Unternehmensgleichgewicht
von Terni aus der Zeit vor der Enteignung weitestmoglich wiederherzustellen, sei
auch gemaf italienischen Verfassungsgrundsétzen, ndmlich dem Diskriminierungs-
verbot und dem Grundsatz einer ,ernstlichen®, ,sachgerechten und angemessenen”
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Enteignungsentschidigung, sowie gemif} dem in Art. 4 Abs. 1 EG enthaltenen ge-
meinschaftsrechtlichen Grundsatz des Schutzes des freien Wettbewerbs zugrunde
gelegt worden.

Dieser urspriingliche Entschadigungsmechanismus entspreche auch den Grundsat-
zen des Art. 1 des Zusatzprotokolls zur am 4. November 1950 in Rom unterzeichneten
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (im Folgenden:
EMRK) und der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(im Folgenden: EGMR).

Die Kommission behaupte zu Unrecht, dass jede zeitliche Verldngerung dieser Re-
gelung eine Anderung des Ursprungsmechanismus mit sich bringe, die ihrem We-
sen nach den Wiedergutmachungscharakter der Entschiddigung ohne Frage und
ausnahmslos verdndere. Bei der Beurteilung der Frage, ob der Charakter der Entsché-
digung durch die Verlingerung der Tarifmafinahme verdndert werde, sei das oben
genannte Ziel, wie es ex ante festgelegt worden sei, zu beachten.

Die Klégerin weist darauf hin, dass mit dem Gesetz Nr. 529 vom 7. August 1982 zur
Regelung der Beziehungen zwischen der ENEL, den Elektrizititsunternehmen der
Gebietskorperschaften und den Eigenstrom erzeugenden Unternehmen auf dem
Gebiet der Konzessionen fiir Grofiwasserkraftwerke (GURI Nr. 222 vom 13. August
1982, S. 5771) und Art. 24 des Gesetzes Nr. 9/91 die Laufzeit der Ende 1992 auslau-
fenden Wasserkraftstromkonzessionen zugunsten der damaligen Konzessionire bis
zum 31. Dezember 2001 verlingert worden sei und dass diese ganz ausnahmsweise
und zur Zeit der Verstaatlichung sicher nicht vorhersehbare Verlingerung das Prob-
lem der Umsetzung des fiir Terni geschaffenen Entschadigungskriteriums habe wie-
deraufleben lassen. Im Einklang mit der durch das Gesetz Nr. 1643/62 und das Dekret
Nr. 1165/63 festgesetzten Entschiddigungsmethode und zur Aufrechterhaltung des
Gleichlaufs zwischen Terni und den anderen Eigenerzeugern habe der Gesetzgeber
mit dem Erlass von Art. 20 Abs. 4 des Gesetzes Nr. 9/91 beschlossen, die Laufzeit des
Terni-Tarifs bis zum 31. Dezember 2001 zu verldngern.
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Anders als die Kommission behaupte, enthalte Art. 20 des Gesetzes Nr. 9/91, der die
Verldngerung des Terni-Tarifs vorsehe, zwei ausdriickliche Bezugnahmen und eine
mittelbare auf die Eigenerzeuger, die bestdtigten, dass die Verldngerung dieses Tarifs
fir den italienischen Staat eine zwingende MafSnahme zur Umsetzung des mit dem
Gesetz Nr. 1643/62 festgesetzten Entschiadigungs-,Kriteriums“ gewesen sei.

Mit der Entscheidung vom 6. August 1991 habe die Kommission beschlossen, ,kei-
ne Einwénde” gegen die Anwendung des Gesetzes Nr. 9/91 ,zu erheben”. Auflerdem
habe sie, nachdem sie bei der Italienischen Republik spezifische Auskiinfte ,zu einer
vermutlichen Beihilfe fiir die Gesellschaft Ilva [Rechtsnachfolgerin von Terni] durch
eine Stromtarifminderung® angefordert und den tatséchlichen Entschddigungscha-
rakter des Vorzugstarifs verdeutlichende Antworten erhalten habe, in dieser Sache
kein Verfahren eingeleitet. Daraus folge, dass die Kommission zu der Erkenntnis ge-
langt sei, dass diese Verlangerung eine rechtméifSige Fortfithrung der mit dem Gesetz
Nr. 1643/62 und dem Dekret Nr. 1165/63 erlassenen EntschiddigungsmafSnahme zu-
gunsten von Terni gewesen sei und die betreffende Tarifregelung aus diesem Grund
nicht der Gemeinschaftsregelung iiber staatliche Beihilfen unterlegen habe.

Die Klagerin erinnert daran, dass die Laufzeit der Wasserkraftstromkonzessionen
durch Art. 12 Abs. 7 des Dekrets Nr. 79/99 erneut, bis zum 31. Dezember 2010, ver-
langert worden sei, wihrend der Terni-Tarif nicht gleichzeitig verldngert worden sei,
da mit der im Gesetz Nr. 9/91 vorgesehenen Verlangerung auch eine Regelung des
stufenweisen Ausstiegs eingefithrt worden sei, der mit dem Auslaufen der Wasser-
kraftstromkonzessionen (d. h. Ende 2001) hitte beginnen und bis Ende 2007 abge-
schlossen sein sollen. Auflerdem sei erwartet worden, dass die ebenfalls mit dem
Dekret Nr. 79/99 eingefiihrte Liberalisierung des Strommarkts die Terni-Nachfol-
gegesellschaften in die Lage versetzen wiirde, auf dem liberalisierten Markt Strom
zu Wettbewerbspreisen in Hohe etwa der Erzeugungskosten zu beziehen, die ihnen
entstanden wiren, wenn sie im Besitz der enteigneten Kraftwerke geblieben wiren.
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Allerdings habe die Liberalisierung des Strommarkts in Italien im Jahr 2005 nicht
die erwarteten positiven Wettbewerbsauswirkungen gehabt, und die Terni-Nachfol-
gegesellschaften hitten sich erneut in einer gegeniiber den nicht enteigneten Eigen-
erzeugern nachteiligen Lage wieder gefunden, was den Gesetzgeber zum Erlass der
streitigen Mafinahme veranlasst habe. Es liege auf der Hand, dass die Klédgerin und
die anderen Terni-Nachfolgegesellschaften, als die Italienische Republik die nochma-
lige Verschiebung des Auslaufens der Wasserkraftstromkonzessionen bis 2010 be-
schlossen habe, bereits einen Anspruch auf die Fortfithrung des Terni-Tarifs, wenn
auch in einem anderen Mafle und fiir eine andere Dauer als bei diesen Konzessionen,
gehabt hitten. Letztlich habe die streitige Mafinahme den urspriinglichen Grundge-
danken der Entschiddigung intakt gehalten, Terni wie einen virtuellen Eigenerzeuger
zu behandeln.

Dieser Status als virtueller Eigenerzeuger sei tiber die Zeit hinweg auch zu anderen
Zwecken aufrechterhalten worden, u. a. bei der Aufnahme des als ,Warmezuschlags”
bezeichneten Bestandteils in den Stromtarif in Italien, von dem Terni wie alle Eigen-
erzeuger befreit worden sei. Zudem hétten sowohl die Corte suprema di cassazione
(italienischer Kassationsgerichtshof) als auch der Consiglio di Stato (italienischer
Staatsrat) in Urteilen, die zu einem neutralen Zeitpunkt und in Rechtssachen mit ei-
nem ganz anderen Gegenstand als dem vorliegenden ergangen seien, offiziell die spe-
zifische Logik des Gleichlaufs und des Kriteriums des virtuellen Eigenerzeugers, die
die Grundlage fiir den Terni-Tarif bildeten, anerkannt. Diese beiden Hochstgerichte
hitten nédmlich bestdtigt, dass sich selbst nach 1992 der Stromtarif, den Terni der
ENEL habe bezahlen miissen, genauso habe zusammensetzen miissen wie die Kosten
der anderen Eigenerzeuger. Der Einwand der Kommission, dass diese Auslegung in-
soweit unerheblich sei, als sie sich nicht auf das Dekret Nr. 1165/63, sondern nur auf
das Gesetz Nr. 9/91 beziehe, sei formalistisch und entspreche nicht der Wirklichkeit,
da die Schlussfolgerungen jener Urteile gerade auf der spezifischen Logik der Terni
im Rahmen der Verstaatlichung gewihrten Entschiadigung und insbesondere auf der
Auslegung des Art. 4 des Gesetzes Nr. 1643/62 und der Art. 7 und 8 des Dekrets
Nr. 1165/63 beruhten.
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Der Standpunkt der Kommission lasse Widerspriiche sowohl innerhalb der ange-
fochtenen Entscheidung selbst als auch zwischen dieser und der Klagebeantwortung
erkennen.

Die Behauptung der Kommission, dass ,[jledwede Anderung der Betrige oder des
Mechanismus ex post ... zwangsldufig die Mafinahme an sich verdndert,’ stehe in of-
fenem Widerspruch zu dem, was die Kommission selbst anerkenne, ndmlich, dass
die Logik der Verlangerungen in der ,Aufrechterhaltung einer Gleichbehandlung mit
den ... [Wasserkraft-]Stromerzeugern ..., deren Konzessionen verldngert wurden®,
bestehe (92. Erwéigungsgrund der angefochtenen Entscheidung), dass die urspriing-
liche Laufzeit nach Mafigabe des Auslauftermins der Wasserkraftstromkonzessionen
festgesetzt worden sei (77. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung) oder
dass die vom italienischen Gesetzgeber 1962 gewihlte Entschidigungsmethode ge-
rechtfertigt gewesen sei, da dadurch, ,das Risiko eines eventuellen weiteren Schadens
fiir [Terni] fiir den Fall eines Anstiegs der Energiepreise in den nachfolgenden Jahren
... neutralisiert wurde“ (73. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

Darin liege die implizite Anerkennung dessen, dass der Terni infolge der Enteignung
entstandene Schaden eng mit dem Vorteil der anderen Eigenerzeuger hinsichtlich der
Stromversorgungskosten zusammenhinge, so dass anerkannt werden miisse, dass die
an die Verldngerung der Laufzeit der Konzessionen gekniipfte Verldngerung der Ent-
schiadigungsdauer keine neue Mafinahme (und auch kein neues Kriterium), sondern
nur die berechtigte Durchfithrung der urspriinglichen MafSnahme sei.

Der einzige Grund, aus dem die Kommission in der angefochtenen Entscheidung den
Entschiadigungscharakter der Verlingerung des Terni-Tarifs in Abrede stelle, beru-
he auf dem zeitlichen Gesichtspunkt, worin eine duferst formliche Herangehens-
weise zum Ausdruck komme, die weder mit den Auslegungskriterien des italieni-
schen Rechts, das die Bedeutung des gesetzgeberischen Willens anerkenne, noch mit
der sowohl bei der Kommission als auch bei den Gemeinschaftsgerichten {iblichen
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»materiellen Wiirdigung®, insbesondere bei der Anwendung der Bestimmungen des
EG-Vertrags, in Einklang stehe.

Sobald man anerkenne, dass die Entschddigung nicht in der effektiven Bewertung des
enteigneten Vermogens bestanden habe, sondern das wirtschaftliche und finanziel-
le Gleichgewicht von Terni mit Blick auf die Stromkosten dem Grundgedanken der
Behandlung als virtueller Eigenerzeuger folgend habe aufrechterhalten sollen, konne
nicht mehr behauptet werden, dass eine der zur Erreichung dieses Ergebnisses festge-
legten Variablen unveréindert bleiben miisse, wenn sich der Faktor, anhand dessen sie
urspriinglich festgelegt worden sei, gedndert habe. Das bedeute, dass, genauso wie der
Strompreis fiir Terni (d. h. der Terni-Tarif) der Tarifentwicklung bei der ENEL habe
folgen sollen, auch die Geltungsdauer des Anspruchs auf diesen Tarif nach Mafigabe
der Verschiebung des dann auf den 31. Dezember 2001 festgelegten Auslauftermins
der Wasserkraftstromkonzessionen geéndert worden sei. Der einzige Unterschied
bestehe darin, dass, wihrend die Preisinderung klar und ausdriicklich in Art. 8 des
Dekrets Nr. 1165/63 vorgesehen gewesen sei, weil die Anderung der von der ENEL
berechneten Preise bei Erlass dieser Vorschrift ein normales und vorhersehbares Er-
eignis gewesen sei, auf die Anderung der Laufzeit nicht ausdriicklich eingegangen
worden sei, da niemand 30 Jahre im Voraus die Entscheidung des Gesetzgebers fiir
die Verldngerung der Laufzeit der Konzessionen habe absehen konnen.

SchliefSlich unterlaufe der Kommission ein weiterer Denkfehler, wenn sie ausfiihre,
dass Terni die Entschddigungsmafinahme nach Art. 5 Abs. 5 des Gesetzes Nr. 1643/62
hitte anfechten miissen, wenn sie damit nicht zufrieden gewesen sei. Die Kommis-
sion berticksichtige nicht, dass in Anbetracht des ganz eigenen Charakters und der
Flexibilitidt der Methode, die gewéhlt worden sei, um Terni den Vorzugstarif zu ge-
wihren, diese keinerlei Interesse daran hitte haben konnen, die Angemessenheit die-
ses Tarifs in Frage zu stellen. Auflerdem sei die fragliche Bestimmung tatséchlich nur
auf die Falle anwendbar, in denen die Enteignungsentschédigung in ,Zahlungen” und
nicht wie bei Terni in einem Vorzugstarif bestanden habe.
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Die Kommission bringt vor, der von der Kldgerin geltend gemachte Klagegrund miis-
se als auf eine falsche Pramisse gestiitzt zuriickgewiesen werden, und sie bestreitet,
dass ihr Standpunkt in dieser Sache in irgendeiner Weise widerspriichlich sei.

In der angefochtenen Entscheidung werde ausgefiihrt, dass der Terni-Tarif genau fiir
eine gemifl den Bestimmungen des Art. 6 des Dekrets Nr. 1165/63 festgelegte Dauer
gewidhrt worden sei, ndmlich bis zum 31. Dezember 1992. Aus diesen Bestimmungen
gehe klar hervor, dass dieser Tarif Terni als Entschidigung fiir einen zum Zeitpunkt
der Enteignung ein fiir allemal festgelegten Zeitraum gewdhrt worden sei und dass
die Dauer wahrscheinlich unter Beriicksichtigung der Restlaufzeit der Wasserkraft-
stromkonzession von Terni festgelegt worden sei, die ein grundlegendes Kriterium
fir die Ermittlung des Wertes der enteigneten Konzession dargestellt habe.

Weder das Gesetz Nr. 1643/62 noch das Dekret Nr. 1165/63 hitten in irgendeiner
Weise die Laufzeit des Terni-Tarifs mit einer Art dynamischen Verweises an die zu-
kiinftige Laufzeit der Wasserkraftstromkonzessionen der anderen, nicht enteigneten
Eigenerzeuger gekoppelt, indem die automatische Fortfithrung des genannten Ta-
rifs fiir den Fall der Erneuerung oder Verldngerung dieser Konzessionen vorgesehen
worden wire. Selbst wenn es moglich sei, dass der italienische Gesetzgeber bei der
Festlegung der Laufzeit des Terni-Tarifs an das Auslaufen der anderen Wasserkraft-
stromkonzessionen gedacht habe, konne nicht geleugnet werden, dass der Wortlaut
des Gesetzes Nr. 1643/62 nur die Entscheidung des Gesetzgebers erkennen lasse, Ter-
ni (fiir die Enteignung der Konzession fiir die Stromerzeugung aus Wasserkraft) nicht
mit einer Einmalzahlung, sondern mit der Lieferung von Strom zu einem niedrigeren
Preis wihrend eines bestimmten (spater durch das Dekret Nr. 1165/63 festgelegten)
Zeitraums zu entschadigen.

Nach der italienischen Rechtsprechung gehe das Auslegungskriterium, nach dem das
Gesetz dem eigentlichen Wortsinn nach zu verstehen sei, jedem anderen Kriterium
vor, wenn der Gesetzeswortlaut eindeutig sei. Dieser Grundsatz werde tiblicherweise
von den Gemeinschaftsgerichten angewandt.

II - 3253



49

50

51

URTEIL VOM 1. 7. 2010 — RECHTSSACHE T-62/08

Die von der Kommission vertretene Lesart des Dekrets Nr. 1165/63 stehe in keinerlei
Widerspruch zu den von der Klégerin angefithrten Urteilen der Corte suprema di
cassazione und des Consiglio di Stato. Diese Urteile beruhten ndmlich nicht auf dem
urspriinglichen Wortlaut des genannten Dekrets, sondern auf der Regelung, die nach
der mit dem Gesetz Nr. 9/91 verfiigten Verlingerung der Laufzeit des Terni-Tarifs
anwendbar gewesen sei. Es liege auf der Hand, dass sich die genannten Urteile auf
die Bestimmungen des Gesetzes Nr. 1643/62 und des Dekrets Nr. 1165/63 nur bezo-
gen, soweit deren Geltungsdauer verlingert worden sei und sie gemafd dem Gesetz
Nr. 9/91 auch nach dem Stichtag des 31. Dezembers 1992 weitergegolten hitten. Die-
se Urteile widerlegten die Auffassung der Kldgerin.

Was das Gesetz Nr. 9/91 betreffe, werde in der angefochtenen Entscheidung nur aus-
gefiithrt, dass die Kommission auf der Grundlage der von den italienischen Behérden
gegebenen Informationen davon ausgegangen sei, dass die Entscheidung, den Terni-
Tarif bis 2001 zu verldngern (mit einer stufenweisen Abschaffung im Laufe der Jah-
re 2002-2007), unter Beriicksichtigung der fast gleichzeitigen Laufzeitverlingerung
fiir die Wasserkraftstromkonzessionen erlassen worden sei. Aus dem Wortlaut des
fraglichen Gesetzes gehe jedoch deutlich hervor, dass dieses die Verlingerung der
Laufzeit des Terni-Tarifs nicht an die Verlangerung der Laufzeit der Konzessionen
anderer Eigenerzeuger fiir die Stromerzeugung aus Wasserkraft gekoppelt habe, und
die Behauptung, dass die Verldngerung der Laufzeit des Terni-Tarifs eine ,zwingend
gebotene” Handlung sei, entbehre in Anbetracht des Inhalts des Gesetzes Nr. 1643/62
und des Dekrets Nr. 1165/63 klar einer Grundlage.

Ebenso wenig gebe es einen Grund, davon auszugehen, dass die 2005 mit der strei-
tigen Mafinahme gewihrte Verlangerung der Laufzeit dieses Tarifs insbesondere an
die sechs Jahre zuvor mit dem Dekret Nr. 79/99 gewihrte Laufzeitverlangerung fiir
die Konzessionen gekoppelt sei. Abgesehen davon, dass der Wortlaut der streitigen
Mafinahme keinerlei Hinweis darauf enthalte, sei schwer nachvollziehbar, weshalb
der Gesetzgeber, wenn seine tatsdchliche Absicht gewesen sei, den Terni-Tarif an
den neuen Auslauftermin der Wasserkraftstromkonzessionen anzupassen, sechs Jah-
re gewartet habe, bevor er diesen Tarif verlingert habe. Diese Unstimmigkeit werde
auch dadurch deutlich, dass einige Monate nach der Verlangerung der Laufzeit des
Terni-Tarifs mit dem Gesetz Nr. 266/05 eine erneute Laufzeitverlangerung (bis 2020)
fir die Wasserkraftstromkonzessionen gewdhrt worden sei, ohne jedoch Entspre-
chendes fiir den Terni-Tarif vorzusehen.
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Im Gegenteil ergebe sich aus dem Gesetz Nr. 80/05 klar, dass die Verldngerung der
Laufzeiten der Vorzugstarife, zu denen der Terni-Tarif gehore, pauschal zu dem
von den italienischen Behorden im Verwaltungsverfahren ausdriicklich bestétigten
Zweck gewéhrt worden sei, ,die Entwicklung und die Restrukturierung der Erzeu-
gung der betroffenen Unternehmen zu erméglichen®

Wenn das Dekret Nr. 1165/63 eine automatische Verldngerung der Laufzeit des Ter-
ni-Tarifs fiir den Fall einer Laufzeitverldngerung fiir die Konzessionen anderer Ei-
generzeuger vorgesehen hitte, wire es dem Grundsatz zuwidergelaufen, wonach die
Entschéadigung fiir die Enteignung eines Gutes unter Beriicksichtigung des (im Fall
der Enteignung einer Konzession auch von deren Restlaufzeit abhidngigen) Wertes
dieses Gutes zum Zeitpunkt der Enteignung festzusetzen sei. Sei die Entschidigung
einmal unter Berticksichtigung des Wertes des enteigneten Gutes festgesetzt wor-
den, kénne sie nicht nachtriglich auf der Grundlage spiterer Anderungen (nach oben
oder nach unten) des Wertes des Guts infolge von Anderungen von Gesetzes- oder
Verordnungstexten geéndert werden.

Die Wahl der Art und Weise der Entschiddigung von Terni bringe kein unbegrenztes
oder dauerhaftes Recht zur Aufrechterhaltung dieses Vorzugstarifs mit sich, und fiir
die Kommission sei nicht nachvollziehbar, wie die von der Klagerin vorgeschlagene
Auslegung durch die Rechtsprechung des EGMR bestiitigt werden soll.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach stédndiger Rechtsprechung verlangt die Qualifizierung als ,Beihilfe” im Sinne
des Art. 87 Abs. 1 EG, dass alle in dieser Bestimmung genannten Voraussetzun-
gen erfiillt sind (Urteile des Gerichtshofs vom 21. Mérz 1990, Belgien/Kommission,
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»Tubemeuse®, C-142/87, Slg. 1990, I-959, Randnr. 25, und vom 1. Juli 2008, Chronopost
und La Poste/Ufex u. a., C-341/06 P und C-342/06 P, Slg. 2008, 1-4777, Randnr. 121).

Erstens muss es sich um eine staatliche Mafinahme oder eine Mafsnahme unter Inan-
spruchnahme staatlicher Mittel handeln. Zweitens muss diese Mafinahme geeignet
sein, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréichtigen. Drittens muss dem
Begiinstigten durch sie ein Vorteil gewdhrt werden. Viertens muss sie den Wettbewerb
verfilschen oder zu verfilschen drohen (Urteile des Gerichtshofs vom 30. Mirz 2006,
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C-451/03, Slg. 2006, 1-2941, Randnr. 56, und
Chronopost und La Poste/Ufex u. a., oben in Randnr. 55 angefiihrt, Randnr. 122).

Verglinstigungen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG sind Mafinahmen, die in verschie-
dener Form die Belastungen vermindern, die ein Unternehmen normalerweise zu
tragen hat, und die damit einer Subvention gleichkommen (Urteile des Gerichtshofs
vom 23. Februar 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Hohe Behor-
de, 30/59, Slg. 1961, 1, 43, vom 29. Juni 1999, DM Transport, C-256/97, Slg. 1999,
[-3913, Randnr. 19, und vom 14. September 2004, Spanien/Kommission, C-276/02,
Slg. 2004, 1-8091, Randnr. 24), wie insbesondere die Bereitstellung von Giitern und
Dienstleistungen zu Vorzugsbedingungen (vgl. Urteil des Gerichts vom 16. Septem-
ber 2004, Valmont/Kommission, T-274/01, Slg. 2004, 1I-3145, Randnr. 44 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Hier macht die Kldgerin geltend, die streitige Mafinahme konne nicht als staatliche
Beihilfe angesehen werden, da die Bedingung der Gewidhrung eines Vorteils fiir die
Begiinstigten aufgrund des reinen Entschidigungscharakters der MafSnahme nicht
erfiillt sei.

Es steht fest, dass bestimmte Formen der Entschiddigung von Unternehmen keine
Beihilfe darstellen.
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So hat der Gerichtshof im Urteil vom 27. September 1988, Asteris u. a. (106/87
bis 120/87, Slg. 1988, 5515, Randnrn. 23 und 24), klargestellt, dass sich staatliche Bei-
hilfen als Mafinahmen der 6ffentlichen Hand zur Begiinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder bestimmter Erzeugnisse in ihrem rechtlichen Charakter grundlegend
von Zahlungen unterscheiden, zu denen nationale Behorden gegebenenfalls zum Er-
satz eines Schadens verurteilt werden, den sie Privatpersonen verursacht haben, und
dass solche Schadensersatzzahlungen somit keine Beihilfen im Sinne der Art. 87 EG
und 88 EG darstellen.

Ferner hat der Gerichtshof entschieden, dass 6ffentliche Zuschiisse, die ausdriicklich
mit gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen betrauten Unternehmen gewidhrt wer-
den, um die bei der Erfiillung dieser Verpflichtungen entstehenden Kosten auszu-
gleichen, und die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, nicht unter Art. 87 Abs. 1 EG
fallen (Urteil des Gerichtshofs vom 24. Juli 2003, Altmark Trans und Regierungspra-
sidium Magdeburg, C-280/00, Slg. 2003, 1-7747, Randnr. 94).

Im vorliegenden Fall weist die Kommission darauf hin, dass eine vom Staat fiir die
Enteignung von Wirtschaftsgiitern geleistete Entschddigung in der Regel keine staat-
liche Beihilfe darstelle (Erwagungsgrund 70 der angefochtenen Entscheidung).

Die streitige Mafinahme besteht in der Verlangerung einer ersten Mafinahme, mit der
Terni ein Strombezugvorzugstarif als Entschddigung nach der Verstaatlichung ihres
Geschiiftsbereichs Wasserkraft im Jahr 1962 eingerdumt wurde.
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Art. 6 des Dekrets Nr. 1165/63, der diese Entschiddigung festlegt, bestimmt:

»Die ENEL beliefert Terni ... mit jahrlichen 1025000000 (einer Milliarde fiinfund-
zwanzig Millionen) kWh mit einer Leistung von 170000 (hundertsiebzigtausend) kW
entsprechend dem Stromverbrauch von Terni ... im Jahr 1961 fiir die nicht zu den
Tétigkeiten im Sinne des Art. 1 des Gesetzes [Nr. 1643/62] gehorenden Tétigkeiten
und 595000000 (fiinfhundertfiinfundneunzig Millionen) kWh jahrlich mit einer zu-
satzlichen Leistung von 100000 (hunderttausend) kW fiir die bei Inkrafttreten des
Gesetzes [Nr. 1643/62] in Entfaltung begriffenen Tatigkeiten.

Diese Lieferungen erfolgen bis zum 31. Dezember Neunzehnhundertzweiundneun-
zig an von den Parteien einvernehmlich bestimmte Abnahmestellen in den Nieder-
lassungen von Terni:*

Diese Stromfestmenge war zu einem Vorzugstarif zu liefern, der in Art. 7 des Dekrets
Nr. 1165/63 wie folgt bestimmt wurde:

sFur die Lieferung von jahrlichen 1025000000 ... kWh wird der Lieferpreis pro
kWh auf der Grundlage der Verrechnungspreise bestimmt, die der Geschiftsbereich
Stromerzeugung von Terni ... in dem Dreijahreszeitraum von 1959-1961 den Nie-
derlassungen dieser Gesellschaft fir Tatigkeiten anderer Geschiftsbereiche durch-
schnittlich in Rechnung gestellt hat.

Fiir den Stromverbrauch von Terni ... Giber diese jahrlichen 1025000000 ... kWh hin-
aus und bis zu jdhrlichen 595000000 ... kWh wird der Preis im Sinne des vorstehen-
den Absatzes um 0,45 ... [ITL] pro kWh erhoht!”
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Die Mafinahme zugunsten von Terni stellt sich somit als das Ergebnis dreier Faktoren
dar: der Strommenge, des Strompreises und der Laufzeit der Vorzugsregelung.

Die Kommission ist der Ansicht, die urspriingliche Mafinahme sei eine Entschiadigung
gewesen, sie sei angemessen gewesen, und der Terni-Tarif habe den Begiinstigten
wihrend der gesamten von dieser Mafinahme vorgesehenen Laufzeit, also bis 1992,
keinen Vorteil gewéhrt. Unter Berufung auf ein schlicht wortliches Verstandnis von
Art. 6 des Dekrets Nr. 1165/63 und auf die klare Festsetzung einer Laufzeit von 30
Jahren fiir die Geltung dieses Tarifs macht sie geltend, die Tarifverlingerung konne
nicht als integrierender Bestandteil der Entschidigung angesehen werden, und fol-
gert daraus, dass der den Terni-Nachfolgegesellschaften ab dem 1. Januar 2005 ge-
méfS Art. 11 Abs. 11 des Gesetzes Nr. 80/05 eingerdumte Tarif eine staatliche Beihilfe
im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG sei (Erwégungsgriinde 78, 79, 94 und 117 der ange-
fochtenen Entscheidung).

Die Klédgerin tritt dieser Schlussfolgerung entgegen und stiitzt sich dabei auf eine
dynamische Auslegung der staatlichen Entschiadigungsmafinahmen. Sie macht gel-
tend, diese richteten einen besonderen, weil flexiblen, Entschiadigungsmechanismus
ein, bei dem die Strommenge der einzige der drei die Entschiadigung bestimmenden
Faktoren, zu denen auch der Preis und die Laufzeit gehorten, sei, der ein fiir allemal
festgesetzt worden sei.

Dieser Mechanismus bezwecke, das wirtschaftliche Gleichgewicht sicherzustellen, in
dem sich Terni vor der Verstaatlichung im Jahr 1962 befunden habe, die eine im Ver-
héltnis zu den anderen Stromeigenerzeugern, ob Konkurrenten von Terni oder nicht,
diskriminierende Ausnahmemafinahme darstelle. Unter diesen Umstinden sei es die
Absicht des Gesetzgebers gewesen, Terni mittels eines Mechanismus zu entschédi-
gen, der auf ihrer Behandlung als virtueller Eigenerzeuger aufbaue und fortlaufend
ihre Gleichbehandlung verglichen mit den nicht enteigneten Eigenerzeugern gewahr-
leisten solle.
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Entsprechend diesem urspriinglichen Grundgedanken der Entschéddigung hétten die
italienischen Behorden deshalb die Laufzeit des Terni-Tarifs nach Mafigabe der Er-
neuerungen der Wasserkraftstromkonzessionen der Eigenerzeuger verliangert, wobei
diese Verldngerung zur Umsetzung der Entschiddigungsmafinahme zwingend und
von dieser nicht abtrennbar gewesen sei.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.

Erstens ist darauf hinzuweisen, dass der vorliegende Rechtsstreit im Zusammenhang
mit der Verstaatlichung des Stromsektors in Italien steht, die auf Art. 43 der italieni-
schen Verfassung beruht, dessen rechtliches Durchfithrungsinstrument das Gesetz
Nr. 1643/62, ergénzt durch das Dekret Nr. 1165/63, ist.

Somit sind es die beiden letztgenannten Rechtstexte, die heranzuziehen sind, um die-
se Verstaatlichung in all ihren Dimensionen zu erfassen, einschlieflich der rechtlich
gebotenen Entschiddigung bei diesem Sachverhalt einer von einem Staat einseitig ent-
schiedenen Eigentumsiibertragung.

Aus dem ganz eindeutigen Wortlaut des Art. 6 des Dekrets Nr. 1165/63 ergibt sich
aber, dass der Terni-Tarif als Entschiddigung fiir einen ganz bestimmten Zeitraum
ohne Verlangerungsmaoglichkeit gewéhrt wurde. So bestimmt dieser Artikel, dass die
Stromlieferungen an Terni ,bis zum 31. Dezember [1992]“ erfolgen, wobei die An-
gabe eines genauen Datums von vornherein keinerlei Auslegungsschwierigkeit hin-
sichtlich der zeitlichen Reichweite der Bestimmung aufkommen lésst.
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Zudem nennt die Kldgerin keine Bestimmung des Gesetzes Nr. 1643/62 oder des De-
krets Nr. 1165/63, die eine Uberpriifung der Geltungsdauer des Terni-Tarifs mit einer
Verlangerungsmoglichkeit dieser Dauer iiber den vorgesehenen Auslauftermin hin-
aus vorsihe. Demgegeniiber ist festzustellen, dass die Méglichkeit einer Uberpriifung
des Preises fiir die Stromlieferung an Terni vom nationalen Gesetzgeber in Art. 8 des
Dekrets Nr. 1165/63 ausdriicklich vorgesehen wurde.

Die Kldgerin macht unter Betonung dessen, dass der nationale Gesetzgeber zur Zeit
der Verstaatlichung das Datum des 31. Dezembers 1992 im Dekret Nr. 1165/63 unter
Beriicksichtigung des Auslauftermins der Wasserkraftstromkonzessionen der Eigen-
erzeuger gewdhlt habe, geltend, das Fehlen einer ausdriicklichen Bestimmung tiber
die Moglichkeit, die Geltungsdauer des Terni-Tarifs anhand der Laufzeit der Konzes-
sionen zu tiberpriifen, erklare sich dadurch, dass die Erneuerung der Konzessionen
fir den Gesetzgeber zum damaligen Zeitpunkt ein ,sicher nicht vorhersehbares” Er-
eignis dargestellt habe.

Es ist festzustellen, dass in der urspriinglichen Festsetzung einer Geltungsdauer fiir
die Konzessionen bereits die Frage nach dem Schicksal der Konzessionen nach ih-
rem Auslaufen angelegt war und dass ihre Aufrechterhaltung infolge einer gesetzlich
verfiigten Verldngerung oder einer Ausschreibung zum Wettbewerb eine absehba-
re Fallgestaltung und kein ,sicher nicht vorhersehbares” Ereignis darstellte. Somit
erweist sich nach Aktenlage das Fehlen einer ausdriicklichen Bestimmung iiber die
Méglichkeit einer Uberpriifung der Geltungsdauer des Terni-Tarifs im nationalen
Recht schlicht als das Ergebnis der Entscheidung des Gesetzgebers, Terni durch ei-
nen Strombezugvorzugstarif fiir einen ganz bestimmten, zur Zeit der Verstaatlichung
endgiiltig festgelegten Zeitraum zu entschédigen.

Selbst wenn, wie die Kldgerin meint, trotz des eindeutigen Wortlauts der fraglichen
nationalen Vorschriften bei ihrer Auslegung der Kontext und die Absichten des Ge-
setzgebers zu beriicksichtigen wéren, konnte das nicht die vorstehende Analyse in
Frage stellen.
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An erster Stelle verweist die Kldgerin auf die parlamentarischen Vorarbeiten, ge-
nauer auf die aus der Sitzung der Abgeordnetenkammer vom Nachmittag des
18. September 1962 und aus der Sitzung des Senats der Republik vom Nachmittag des
15. November 1962 hervorgegangen Arbeiten.

Zum ersten Verweis fiihrt sie folgenden Auszug an:

»Was kénnen wir also tun[, um Terni zu entschiadigen]? ... Der Ausschuss hatte sich
urspriinglich fiir ein ganz genaues Kriterium ausgesprochen, namlich die derzeit von
Terni betriebenen Anlagen mit den im Jahr 1961 verbrauchten Energiemengen zu
den Preisen jenes Jahres zu beliefern. ... Dagegen konnen wir ein Kriterium vorgeben*

Zur Senatssitzung weist die Kldgerin darauf hin, dass ausdriicklich klargestellt wor-
den sei, dass die fir Terni gewihlte besondere Entschadigungsform ,natiirlich darauf
gerichtet ist, das Unternehmen nicht aus dem inneren Gleichgewicht zu bringen®.

Diesen beiden Verweisen ist allenfalls das Anliegen der Abgeordneten zu entnehmen,
zum einen das finanzielle Gleichgewicht von Terni, die im Grunde nicht unter das
Gesetz Nr. 1643/62 hitte fallen sollen, zu wahren und zum anderen ein Entschidi-
gungskriterium oder einen Entschddigungsmechanismus zu wéhlen, was dann, wo-
von der Inhalt von Art. 6 des Dekrets Nr. 1165/63 zeugt, auch in der Entscheidung fiir
einen spezifischen Entschidigungsmodus gesetzgeberischen Niederschlag gefunden
hat.

Im vorliegenden Fall besteht die Entschddigung unstreitig nicht in der Zahlung eines
nach dem Marktwert der enteigneten Giiter bemessenen Pauschalbetrags, sondern
in einem Mechanismus, der die Belieferung mit einer bestimmten Strommenge zu
dem Preis, den Terni hitte zahlen miissen, wenn sie ihre Erzeugungsanlagen behal-
ten hitte, und fiir einen der Restlaufzeit der enteigneten Konzession entsprechenden
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Zeitraum vorsieht, worin das Anliegen des Gesetzgebers zum Ausdruck kommt,
nicht in das innere Gleichgewicht von Terni einzugreifen.

Zwar Uberschreitet die Geltungsdauer des Terni-Tarifs die Restlaufzeit der Konzessi-
on von Terni leicht, und die Kommission weist darauf hin, dass es vorstellbar sei, dass
die italienischen Behorden beschlossen hitten, den Auslauftermin fiir diesen Tarif
mit dem allgemeinen Auslauftermin der italienischen Wasserkraftstromkonzessionen
zusammen fallen zu lassen (Erwdgungsgrund 77 der angefochtenen Entscheidung).

Das éndert jedoch nichts daran, dass der nationale Gesetzgeber im Dekret Nr. 1165/63
ein genaues Datum fiir das Auslaufen des Terni-Tarifs ohne weitere zeitliche Aussage
festgelegt hat und die Klagerin nicht den Nachweis erbringt, dass die parlamentari-
schen Arbeiten einen Willen dieses Gesetzgebers erkennen lassen, die Geltungsdauer
des Terni-Tarifs der Geltungsdauer der Wasserkraftstromkonzessionen der Eigener-
zeuger in dem Sinne anzugleichen, dass die Erneuerung der Letztgenannten automa-
tisch zur Verldngerung dieses Tarifs fithren solle.

An zweiter Stelle beruft sich die Klédgerin auf die eindeutige Auslegung der Absicht
des nationalen Gesetzgebers durch die hochsten italienischen Gerichte und fiihrt da-
fiir das Urteil Nr. 17686 der Corte suprema di cassazione vom 21. November 2003
und das Urteil Nr. 606 des Consiglio di Stato vom 21. Februar 2005 an, die selbst fiir
die Zeit nach 1992 die Notwendigkeit bestétigt hitten, eine vergleichbare Behand-
lung von Terni und den nicht enteigneten Eigenerzeugern sicherzustellen.

Der Verweis auf diese beiden Urteile geht jedoch insoweit fehl, als sie nach dem
Gesetz Nr. 9/91 ergingen, das die Bestimmungen, mit denen Terni zur Entschidi-
gung ein Vorzugstarif gewihrt wurde, verldngerte und nach dem Auslauftermin des
31. Dezembers 1992 fortgelten lief3.
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Auflerdem ergingen diese Urteile, wie die Klégerin ausfiihrt, ,in Rechtssachen mit ei-
nem ganz anderen Gegenstand als dem vorliegenden®. Die nationalen Gerichte waren
nicht mit der Frage befasst, ob die italienischen Behérden mit der Verlangerung der
Laufzeit des Terni-Tarifs iiber den 31. Dezember 1992 hinaus gegen die Verpflichtung
der Mitgliedstaaten aus Art. 88 Abs. 3 EG verstoflen hatten, eine neue Beihilfe nicht
ohne vorherige Anmeldung bei der Kommission durchzufiihren.

Die Frage, mit der jene Gerichte befasst waren, war diejenige, ob Terni nach der An-
derung der nationalen Stromtarifstruktur zusitzliche Stromversorgungskosten tra-
gen miisse. Die Gerichte haben das in dem oben in Randnr. 87 geschilderten rechtli-
chen Zusammenhang verneint und sich dabei auf den Zweck der als Entschiddigung
fiir Terni infolge der Verstaatlichung gewidhlten Sonderregelung fiir die Bestimmung
deren Stromversorgungspreises gestiitzt.

Es wurde entschieden, dass der Terni-Tarif bezwecke, fiir diese Gesellschaft die Mog-
lichkeit aufrechtzuerhalten, sich mit Strom ,,zu Kosten, die insgesamt denjenigen ent-
sprechen, die Terni selbst entstanden wiren, wenn sie weiterhin auf den Strom aus
Eigenerzeugung hitte zuriickgreifen konnen®, zu versorgen, und dass von ihr deshalb
nicht , die Zusatzkosten” fiir die Stromversorgung gefordert werden konnten, ,von
denen sie befreit gewesen wire, wenn sie weiterhin Strom fiir den Eigenverbrauch
erzeugen und so den selbst erzeugten Strom hitte verbrauchen konnen®.

Diese Begriindung spricht gegen die Auffassung der Kldgerin. Anders als sie vorbringt,
waren die nationalen Gerichte nicht der Ansicht, dass der von Terni an die ENEL zu
zahlende Stromtarif gleichbleibend ,dem der anderen Eigenerzeuger” entsprechen
miisse, sondern, dass er den Kosten entsprechen miisse, die ,, Terni selbst” entstanden
wiéren, wenn sie weiterhin auf den Strom aus Eigenerzeugung hitte zuriickgreifen
konnen, was nur auf der Grundlage ihrer Konzession fiir die Stromerzeugung aus
Wasserkraft und wiahrend deren Laufzeit moglich war.
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Geméif der so von den nationalen Gerichten hinsichtlich des Strompreiselements
definierten Entschddigungslogik durfte die Laufzeit des Terni-Tarifs, wie die Kom-
mission zu Recht geltend macht, nicht losgelost von der Restlaufzeit der enteigneten
Konzession gesehen und an die kiinftige Entwicklung der Wasserkraftstromkonzessi-
onen der Eigenerzeuger gekoppelt werden.

Zweitens ist festzustellen, dass die zeitlich nach dem Gesetz Nr. 1643/62 und dem
Dekret Nr. 1165/63 erlassenen Rechtsvorschriften iiber die Verlingerung der Was-
serkraftstromkonzessionen dem Verstindnis der Kldgerin von den erstgenannten
Rechtstexten widersprechen, wonach diese die Laufzeit des Terni-Tarifs mit einer Art
dynamischen und impliziten Verweises an die Dauer der Wasserkraftstromkonzessi-
onen der Eigenerzeuger gekoppelt hitten, so dass die Verldngerung dieser Konzessio-
nen ohne Weiteres zur Verldngerung der Laufzeit dieses Tarifs fiihre.

Dieser Auslegung steht bereits entgegen, dass die alles andere als automatischen Ver-
langerungen des Terni-Tarifs ein gesetzgeberisches Tatigwerden bendtigten, um die
urspriinglich mit dem Dekret Nr. 1165/63 festgelegte Entschidigung zu édndern.

Die erste Verlingerung des Terni-Tarifs ergibt sich aus Art. 20 Abs. 4 des Gesetzes
Nr. 9/91, mit dem auch die damals bestehenden Wasserkraftstromkonzessionen
bis 2001 verlingert wurden. Dieses Gesetz kann nicht, wie die Klédgerin es tut, als
die blof3e gleichzeitige Verldngerung der Laufzeiten des Terni-Tarifs und der Was-
serkraftstromkonzessionen der Eigenerzeuger bis 2001 dargestellt werden, da es
ein doppeltes Ziel hatte, nimlich die Verlingerung des Terni-Tarifs, aber auch seine
Abschaffung bis 2007 (vgl. 19. Erwégungsgrund der angefochtenen Entscheidung),
einem spiteren und damit vom Auslauftermin der damals bestehenden Wasserkraft-
stromkonzessionen unabhéngigen Zeitpunkt. Diese beiden Elemente sind untrenn-
bar und belegen in Wirklichkeit, dass die Frage der Laufzeit dieses Tarifs unabhingig
von der Lage der Eigenerzeuger ist.
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Die Entkoppelung des Schicksals der Terni-Nachfolgegesellschaften von dem der Ei-
generzeuger wird dadurch bestitigt, dass die italienischen Behorden 1999 nur zur
Erneuerung der damals bestehenden Wasserkraftstromkonzessionen bis 2010 titig
wurden.

Die zweite Verlingerung des Terni-Tarifs geht auf Art. 11 Abs. 11 des Gesetzes
Nr. 80/05 zuriick, der bestimmt:

»,Um die Entwicklung und die Restrukturierung der Erzeugung der betroffenen
Unternehmen zu ermoglichen, wird die Geltung der Tarifvorzugsbedingungen fiir
die Stromversorgung im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Buchst. ¢ des mit Anderungen in
das Gesetz Nr. 83 vom 17. April 2003 umgewandelten Decreto-legge Nr. 25 vom
18. Februar 2003 bis einschliefSlich 2010 zu den Tarifbedingungen verldngert, wie sie
am 31. Dezember 2004 galten.”

Diese Bestimmung nimmt nicht einmal Bezug auf die Wasserkraftstromkonzessio-
nen und enthélt keinen Hinweis darauf, dass es die Absicht des Gesetzgebers gewesen
wire, die Laufzeit des Terni-Tarifs derjenigen dieser Konzessionen anzupassen.

Im Gegenteil ergibt sich aus ihr, dass der Terni-Tarif nur eine der Tarifvorzugsbe-
dingungen ist, deren Verlingerung bezweckt, ,die Entwicklung und die Restruk-
turierung der Erzeugung der betroffenen Unternehmen zu ermoéglichen”. Im 67.
Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung, der sich in die Zusammenfassung
der von den italienischen Behorden im férmlichen Priifverfahren abgegebenen Erkla-
rungen einfiigt, wird klargestellt, dass diese Folgendes betont hitten:

»[D]ie beanstandete Verldngerung des in Artikel 11 Absatz 11 des Gesetzes Nr. 80/
[05] verfiigten Tarifs [ist] mit einem umfangreichen Investitionsprogramm von
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ThyssenKrupp im Industriegebiet Terni-Narni verbunden ... Nach diesem Aktions-
programm sollen in dieser Gegend neue Kapazititen zur Stromerzeugung errichtet
werden. Der Tarif dient daher als Ubergangslosung, bis diese Stromerzeugungska-
pazitét installiert ist[, und d]ie Abschaffung dieses Tarifs wiirde die derzeit durchge-
fithrten Investitionen gefihrden

Wie im 61. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung zu den ,politischen
Griinden fiir die zweite Verlangerung“ ausgefiihrt wird, trugen die italienischen Be-
horden Folgendes vor:

»[D]er Tarif war notwendig ..., um die Gleichbehandlung zwischen diesen in Itali-
en ansdssigen Unternehmen mit hohem Energieverbrauch und ihren Konkurren-
ten in der [Europdischen Union] wiederherzustellen, die ebenfalls in den Genuss
von reduzierten Preisen fiir Energie kommen (iiber Sondertarife oder vertragliche
Vereinbarungen), bis die laufenden Infrastrukturprojekte zur Stromerzeugung und
Stromiibertragung abgeschlossen sind. Wiirde der Tarif abgeschafft, wiirden die be-
troffenen Unternehmen ihre Produktion nach auflerhalb der [Union] verlegen. Dies
wiirde unweigerlich eine wirtschaftliche Krise auslosen und schwere Verluste an Ar-
beitspldtzen in den betroffenen Regionen nach sich ziehen. Daher ist die Verldnge-
rung des Tarifs aus italienischer Sicht als eine Ubergangslésung zu sehen

Somit ist keine Rede von einer MafSnahme, die die rechtmaéfliige Fortfithrung der Ent-
schiadigung von Terni infolge der Verstaatlichung ihres Geschiftszweigs Wasserkraft
im Jahr 1962 darstellt.

Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass diese Verldngerung des Terni-Tarifs fast
sechs Jahre nach der Erneuerung der Wasserkraftstromkonzessionen durch das De-
kret Nr. 79/99 liegt und eine solche Zeitspanne gegen den behaupteten Zusammen-
hang zwischen der streitigen MafSnahme und der Verldngerung dieser Konzessionen
spricht.
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Die Kldgerin macht geltend, der Terni-Tarif sei deshalb nicht zeitgleich im Jahr 1999
verldngert worden, weil das Gesetz Nr. 9/91 eine Regelung des ,sanften Ausstiegs”
eingefithrt habe, nach der die Geltung dieses Tarifs 2007 habe enden sollen. Dazu
geniigt die Feststellung, dass dieses Vorbringen, das die Auffassung der Klégerin nicht
im Entferntesten trédgt, nur die Entkoppelung des Schicksals des Terni-Tarifs vom
Schicksal der Eigenerzeuger mit Wasserkraftstromkonzessionen bestitigt.

Diese Feststellung eines objektiven Zusammenhangs zwischen der geplanten und
stufenweisen Abschaffung des Terni-Tarifs und seiner unterbliebenen Verlangerung
im Jahr 1999 kann auch nicht durch die schlichte Behauptung der Kldgerin in Fra-
ge gestellt werden, dass der fragliche Tarif 1999 in Erwartung eines Strompreisriick-
gangs nach der Liberalisierung des Marktes nicht verlingert worden sei, zumal es sich
um eine Behauptung handelt, die von der Kldgerin auch gar nicht belegt wird.

In Wirklichkeit verhilt es sich so, dass die italienischen Behorden 1991 die Entschei-
dung trafen, die Anwendung des Terni-Tarifs stufenweise zu beenden, und sich 2005
anders besannen, wobei die streitige MafSnahme die ganz konkret von der Klédgerin
getétigten Investitionen begleitete.

Schliefilich ist festzuhalten, dass einige Monate nach der Verldngerung des Terni-
Tarifs mit dem Gesetz Nr. 266/05 eine neuerliche Verlangerung (bis 2020) der Was-
serkraftstromkonzessionen gewéhrt wurde, ohne dass jedoch die entsprechende Ver-
langerung des Terni-Tarifs vorgesehen worden wire.

Drittens ist hervorzuheben, dass die Argumentation der Kldgerin mit der Entschei-
dung vom 6. August 1991 und, in allgemeinerer Weise, mit den angeblichen Wider-
spriichen der Kommission nicht durchgreift.
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Die Klagerin macht an erster Stelle geltend, aus der Entscheidung vom 6. August
1991, gegen die Anwendung des Gesetzes Nr. 9/91 ,keine Einwénde zu erheben®, und
aus einem Schriftwechsel zwischen der Kommission und den italienischen Behérden
ergebe sich, dass Erstere zu der Erkenntnis gelangt sei, dass die Verlangerung des Ter-
ni-Tarifs im Jahr 1991 eine rechtméflige Fortfithrung der mit dem Gesetz Nr. 1643/62
und dem Dekret Nr. 1165/63 zugunsten von Terni getroffenen Entschiadigungsmaf3-
nahme gewesen sei und die betreffende Tarifregelung aus diesem Grund nicht der
Gemeinschaftsregelung tiber staatliche Beihilfen unterlegen habe.

Es ist unstreitig, dass die Kommission nach der Anmeldung des Gesetzes Nr. 9/91
durch die italienischen Behorden, mit dessen Art. 20 Abs. 4 der Terni-Tarif erstmals
verldngert wurde, die Entscheidung vom 6. August 1991 erlief3, mit der sie beschloss,
keine Einwdnde zu erheben.

In der angefochtenen Entscheidung stellt die Kommission — von der Kldgerin un-
widersprochen — klar, dass das Gesetz Nr. 9/91 bei ihr zusammen mit dem Gesetz
Nr. 10/91, das auch die Energiefrage betroffen habe, angemeldet worden sei und dass
die Unterlagen, auf deren Grundlage sie ihre Entscheidung erlassen habe, nur eine
knappe Beschreibung und Bewertung der Artikel enthalten hétten, die im Hinblick
auf die staatlichen Beihilfen von Interesse gewesen seien. Art. 20 Abs. 4 des Gesetzes
Nr. 9/91, mit dem der Terni-Tarif verldngert wurde, sei nicht erwidhnt worden (vgl.
Erwédgungsgriinde 20 und 134 der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission fiigt hinzu, dass es angesichts der spérlich verfiigbaren Unterlagen
leider nicht méglich sei, die damaligen Uberlegungen zu rekonstruieren und insbe-
sondere in Erfahrung zu bringen, ob der Terni-Tarif gepriift worden sei und habe ge-
nehmigt werden sollen, dass sich aber jedenfalls sowohl die Anmeldung durch die Ita-
lienische Republik als auch die Genehmigungsentscheidung auf das gesamte Gesetz
bezogen hitten (Erwégungsgriinde 135 und 136 der angefochtenen Entscheidung).
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Entgegen den Behauptungen der Klédgerin habe die Kommission erklért, dass ,die
durch die beiden Gesetze gewdhrten Beihilfen mit den Regeln iiber staatliche Beihil-
fen vereinbar seien” (20. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

Dies findet Bestidtigung im Wortlaut der Entscheidung vom 6. August 1991, in der
die Kommission ausfiihrt, dass sie ,,unter Beriicksichtigung dessen, dass Energieein-
sparungen ein Ziel der gemeinschaftlichen Energiepolitik darstellen, nach Priifung
der von den [betreffenden] Gesetzen vorgesehenen finanziellen Anreize im Licht
der Verpflichtungen der italienischen Behorden hinsichtlich bestimmter Vorschrif-
ten entschieden [hat], keine Einwénde gegen ihre Anwendung zu erheben®. Die
ausdriickliche Erinnerung an einen Umweltzweck und an die Verpflichtungen der
nationalen Behorden in den nachfolgenden Absitzen dieser Entscheidung mit u. a.
einem Verweis auf die fiir die Regionalbeihilfen vorgesehene Deckelung bestitigt,
dass die in den Gesetzen Nrn. 9/91 und 10/91 enthaltenen Mafinahmen, nachdem sie
urspriinglich als Beihilfen angesehen wurden, aufgrund ihrer Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt genehmigt wurden, auch wenn in der Entscheidung vom 6. Au-
gust 1991 nicht ausdriicklich die Rede von der Ausnahme ist, die angewandt wurde.

Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass die Entscheidung, keine Einwénde zu er-
heben, nach der Definition in Art. 4 Abs. 3 der Verordnung Nr. 659/1999, die die
in Ubereinstimmung mit der Gemeinschaftsrechtsprechung entwickelte Praxis im
Bereich der Priifung staatlicher Beihilfen kodifiziert und verstéarkt (Urteil des Ge-
richtshofs vom 17. Juli 2008, Athinaiki Techniki/Kommission, C-521/06 P, Slg. 2008,
1-5829, Randnr. 5), dem Sachverhalt entspricht, dass die Kommission nach einer vor-
laufigen Priifung feststellt, dass die angemeldete Mafinahme, soweit sie in den An-
wendungsbereich des Art. 87 Abs. 1 EG fillt, keinen Anlass zu Bedenken hinsichtlich
ihrer Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt gibt und demzufolge entscheidet,
dass die Mafsnahme mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist.

Die Klédgerin behauptet auflerdem unter Berufung auf ein an das italienische Mi-
nisterium fiir Staatliche Beteiligungen gerichtetes Schreiben des italienischen Mi-
nisteriums fiir Industrie, Handel und Handwerk vom 19. September 1991, dass die
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Kommission bei den italienischen Behorden Auskiinfte zu einer vermutlichen Beihil-
fe fiir die ,,Gesellschaft Ilva“ (vormals Terni) angefordert und nach Erhalt der Antwort
dieser Behorden, dass die Verlingerung des Terni-Tarifs durch das Gesetz Nr. 9/91
keine Beihilfe, sondern eine Art Verlingerung der Entschidigung nach dem Gesetz
Nr. 1643/62 darstelle, diese Auslegung nicht in Frage gestellt habe.

Abgesehen davon, dass die Kommission die Ubermittlung dieser Antwort durch die
italienischen Behorden bestreitet, konnte einem bloflen Schweigen ihrerseits in An-
sehung des Wortlauts der Verordnung Nr. 659/1999 keine irgendwie geartete Stel-
lungnahme dieses Organs zu der im Gesetz Nr. 9/91 vorgesehenen Mafinahme ent-
nommen werden, die im Ubrigen bereits in der Entscheidung vom 6. August 1991
enthalten ist.

Jedenfalls ist zu betonen, dass die Verlangerung des Terni-Tarifs durch das Gesetz
Nr. 9/91 nicht die streitige Mafinahme darstellt, die zum Erlass der angefochtenen
Entscheidung, die Gegenstand der vorliegenden Klage ist, gefithrt hat und dass die
Argumentation der Kldgerin mit der Entscheidung vom 6. August 1991 und einem
angeblichen Schriftwechsel zwischen der Kommission und den italienischen Behor-
den zur Erdrterung des behaupteten Verstofles gegen den Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes durch dieses Organ gehort, der Gegenstand des letzten von der Klagerin
vorgebrachten Nichtigkeitsgrundes ist.

An zweiter Stelle macht die Klédgerin geltend, die angefochtene Entscheidung sei wi-
derspriichlich, da die Kommission darin die streitige Mafinahme als staatliche Beihil-
fe eingestuft habe, obwohl sie eingerdumt habe, dass die Logik der Verldngerungen
in der ,Aufrechterhaltung einer Gleichbehandlung mit den ... [Wasserkraft-]Strom-
erzeugern ..., deren Konzessionen verlingert wurden®, bestehe (92. Erwdgungsgrund
der angefochtenen Entscheidung), dass die urspriingliche Laufzeit nach Maf3gabe
des Auslauftermins der Wasserkraftstromkonzessionen festgesetzt worden sei (77.
Erwigungsgrund der angefochtenen Entscheidung) oder dass die vom italienischen
Gesetzgeber 1962 gewihlte Entschddigungsmethode gerechtfertigt gewesen sei, da
dadurch, ,das Risiko eines eventuellen weiteren Schadens fiir [Terni] fiir den Fall ei-
nes Anstiegs der Energiepreise in den nachfolgenden Jahren ... neutralisiert wurde®
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(73. Erwigungsgrund der angefochtenen Entscheidung), wobei mit der letzten Aus-
sage implizit anerkannt werde, dass der Terni infolge der Enteignung entstandene
Schaden eng mit dem Vorteil der anderen Eigenerzeuger zusammenhénge.

Dieses Vorbringen geht auf eine teilweise und subjektive Lektiire der angefochtenen
Entscheidung zuriick, insbesondere ihres 92. Erwdgungsgrundes, der die Analyse der
Kommission mit folgenden Worten zusammenfasst:

»Was die Verldngerung des Terni-Tarifs angeht, so hat die Kommission Verstindnis
fir die dahinter stehende Uberlegung der Aufrechterhaltung einer Gleichbehand-
lung mit den anderen [Wasserkraft-]Stromerzeugern, deren Konzessionen verlidngert
wurden. Diese Gleichbehandlung, die dem Ausgleichsmechanismus zugrunde liegt,
war [jedoch] im Enteignungsgesetz lediglich [fiir 30] Jahre ... und nicht auf unbe-
stimmte Zeit vorgesehen. Daher kann man aus den in den Erwédgungsgriinden 73
bis 78 bereits erlauterten Griinden nicht davon ausgehen, dass diese Verlingerungen
eine Entschédigungsfunktion haben

Im 93. Erwagungsgrund der angefochtenen Entscheidung fiigt die Kommission hinzu:

»Noch offensichtlicher ist diese Schlussfolgerung im Fall der zweiten Tarifverldn-
gerung[. D]amit wurde der Mechanismus der schrittweisen Reduzierung unterbro-
chen, der den Unternehmen den Ubergang zum vollen Tarif erleichtern sollte, was
wiederum beweist, dass die italienischen Behorden davon {iberzeugt waren, dass die
Unternehmen vollstindig entschiadigt waren. [Die italienische Republik] hatte ja die
Griinde fiir diese zweite Verldngerung selbst ausfithrlich erldutert, die allein in der In-
dustriepolitik begriindet lag (s. die Bemerkungen [der Italienischen Republik] unter
Erwidgungsgrund 60)

II - 3272



121

122

123

124

THYSSENKRUPP ACCIAI SPECIALI TERNI / KOMMISSION

Somit gibt es weder irgendeine Mehrdeutigkeit noch irgendwelche Widerspriiche
in der Begriindung der Kommission, nach deren Ansicht die Logik, nach der sich
die Wahl des Entschddigungsmechanismus fiir Terni richtete, eine Verlangerung der
Geltungsdauer des Terni-Tarifs tiber die vom nationalen Gesetzgeber ganz genau
festgelegte Laufzeit von 30 Jahren hinaus nicht rechtfertigen konnte.

Schliefilich ist darauf hinzuweisen, dass die Argumentation der Kldgerin zur Durch-
fithrung einer Entschddigung wihrend einer unbestimmten Dauer und damit in un-
begrenzter Hohe fiithren wiirde; die Zulassigkeit dessen hat die Kldgerin aber weder
aus Sicht des nationalen Rechts noch aus dem Blickwinkel der Rechtsprechung des
EGMR dargetan.

Wie dargelegt, wurde die Entscheidung der italienischen Behorden, den Geschafts-
zweig Wasserkraft von Terni zu verstaatlichen, gemaf3 Art. 43 der italienischen Ver-
fassung getroffen, der bestimmt, dass ,[a]us Griinden des Gemeinwohls ... das Gesetz
bestimmte Unternehmen oder Kategorien von Unternehmen, die lebenswichtige 6f-
fentliche Dienste oder die Nutzung von Energiequellen betreffen oder die eine mo-
nopolartige Stellung innehaben und fiir die Allgemeinheit eine hervorragende Be-
deutung besitzen, durch Enteignung und gegen Entschiddigung von Anfang an dem
Staate, offentlichen Korperschaften oder Arbeiter- und Verbrauchergemeinschaften
vorbehalten oder auf diese iibertragen [kann]“

Die Klagerin gibt an, dass nach der Rechtsprechung der Corte suprema di cassazione
und der Corte costituzionale (italienischer Verfassungsgerichtshof) die Entschédi-
gung ,sachgerecht und angemessen” sowie ,.ernstlich“ zu sein habe und sich ihre Be-
rechnung nach ,dem Wert des Gutes unter Beriicksichtigung seiner wesentlichen, in
der potenziellen wirtschaftlichen Nutzung zum Ausdruck kommenden Eigenschaf-
ten” richten miisse.
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Die Kommission bestreitet dies nicht und fithrt das Urteil Nr. 5/1980 der Corte costi-
tuzionale vom 30. Januar 1980 an, in dem es heif3t:

»Der fiir den Enteigneten ... sichergestellte Schadensersatz muss zwar keine vollstan-
dige Wiedergutmachung des erlittenen Verlustes darstellen — da das Individualrecht
mit dem mit der Enteignung verfolgten Allgemeininteresse in Einklang zu bringen ist
-, er darf aber nicht in unerheblichem Maf3e oder rein symbolisch festgesetzt werden,
sondern muss eine ernstliche Entschiddigung sein. Damit dies moglich ist, ist nach
dem Gesetz bei der Bestimmung des Schadensersatzes der Wert des Gutes gemessen
an seinen wesentlichen, in seiner potenziellen wirtschaftlichen Nutzung zum Aus-
druck kommenden Eigenschaften heranzuziehen

Es steht fest, dass der Entschiadigungsmodus des Art. 6 des Dekrets Nr. 1165/63
nach MafSgabe der Eigenschaften des verstaatlichten Vermogens, d. h. der Stromer-
zeugungsanlagen, die auf der Grundlage einer Konzession betrieben wurden, deren
Laufzeit dem Konzessiondr die Amortisierung der Investitionen erlauben sollte, fest-
gesetzt wurde.

Die Italienische Republik entschied sich fiir eine Entschddigung nicht in Form der
Zahlung eines nach dem Marktwert der enteigneten Giiter bemessenen Pauschalbe-
trags, sondern mittels der Belieferung von Terni mit einer bestimmten Strommenge
zu dem Preis, den sie hitte zahlen miissen, wenn sie ihre Anlagen behalten hatte. In
diesem Rahmen beriicksichtigten die nationalen Behorden logischerweise die Rest-
laufzeit der Konzession von Terni, um die Geltungsdauer des Terni-Tarifs zu bestim-
men, wobei dessen Auslauftermin sogar etwas spéter liegt als im Fall der Konzession.

Wie die Kommission im 75. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung be-
tont, hingt deshalb die Gesamthohe der Entschéddigung von der Laufzeit des Terni-
Tarifs ab.
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Nach Ansicht der Kldgerin muss die Laufzeit dieses Tarifs gemafd der urspriinglichen
Logik des vom nationalen Gesetzgeber gewihlten Entschiadigungsmechanismus sys-
tematisch nach Mafigabe der Erneuerungen der Konzessionen der nicht enteigneten
Eigenerzeuger verlingert werden, damit die nachteiligen Wirkungen der Verstaatli-
chung im Hinblick auf die Strompreisentwicklung ,fortlaufend“ ausgeglichen wiirden.

Die Auslegung von Art. 6 des Dekrets Nr. 1165/63 durch die Kldgerin wiirde bewirken,
dass die Entschidigung nach der Verstaatlichung des Geschiftsbereichs Wasserkraft
von Terni fiir eine unbestimmte Dauer gewdhrt worden wire, dass sie hinsichtlich
der Berechnung ihrer Hohe von — selbst mehrere Jahre — nach der Verstaatlichung
liegenden Ereignissen abhinge und dass folglich sowohl die Hohe der Entschadigung
als auch der Wert des verstaatlichten Vermogens unbestimmt und unbegrenzt wéren.

Es ist aber festzustellen, dass die Kldgerin keine Regel, keinen gemeinschaftsrechtli-
chen Grundsatz, keine innerstaatliche Rechtsbestimmung und auch keine Entschei-
dung eines nationalen Gerichts nennt, die ihre Auslegung stiitzen konnten, die zur
Gewithrung einer Entschiddigung fiihrt, die auf unbestimmte Zeit festgesetzt ist oder
allgemein die Moglichkeit einer Beriicksichtigung spiterer Ereignisse bei der Festset-
zung der Entschddigung vorsieht, um die Bewertung des verstaatlichen oder enteig-
neten Gutes und demzufolge den Umfang der Entschddigung zu verandern.

Im Ubrigen scheint die Kldgerin die Unméglichkeit einer solchen Auslegung einzu-
sehen, wenn sie den Regelungsgehalt einer Bestimmung einrdumt, auf die die Kom-
mission verweist, ndmlich Art. 32 des Dekrets Nr. 327 des Prasidenten der Republik
vom 8. Juni 2001 tiber die Vereinheitlichung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten iiber die gemeinniitzige Enteignung. Sie fiihrt insoweit aus, dass ,zwar ... die ,Ent-
schiddigung fiir eine Enteignung nicht in einer Mafinahme von unbestimmter Dauer
bestehen [darf]‘ und dass sie ,klar zum Zeitpunkt der Enteignung absehbar festge-
setzt werden [muss]“ In der Tat wird nach Art. 32 dieses Dekrets , die Entschadigung
fiir die Enteignung auf der Grundlage der Eigenschaften des Gutes zum Zeitpunkt
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der Einigung tiber die Eigentumsiibertragung oder der Veroffentlichung des Enteig-
nungsdekrets berechnet”.

Die Kldgerin macht jedoch geltend, dass der ,urspriingliche flexible Ausgleichsme-
chanismus ... unter Berticksichtigung des Ausnahmecharakters der Enteignung von
Terni auch den Grundsitzen des Art. 1 des Zusatzprotokolls zur [EMRK] und der ...
Rechtsprechung des [EGMR] [entspricht]*

Dieser Artikel mit der Uberschrift ,Schutz des Eigentums* lautet:

»Jede natiirliche oder juristische Person hat das Recht auf Achtung ihres Eigentums.
Niemandem darf sein Eigentum entzogen werden, es sei denn, dass das 6ffentliche
Interesse es verlangt, und nur unter den durch Gesetz und durch die allgemeinen
Grundsitze des Volkerrechts vorgesehenen Bedingungen.

Absatz 1 beeintriachtigt jedoch nicht das Recht des Staates, diejenigen Gesetze an-
zuwenden, die er fiir die Regelung der Benutzung des Eigentums im Einklang mit
dem Allgemeininteresse oder zur Sicherung der Zahlung der Steuern oder sonstigen
Abgaben oder von Geldstrafen fiir erforderlich halt."

Es geniigt die Feststellung, dass in dieser Bestimmung das Eigentumsrecht unter
gleichzeitiger Definition seiner Schranken verankert ist und dass der Verweis allein
auf diese Bestimmung nicht die Schlussfolgerung der Klagerin im vorliegenden Fall
zu tragen vermag.
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In Bezug auf die Rechtsprechung des EGMR fiihrt die Kldgerin das Urteil vom
11. April 2002, Lallement/France, an, aus dem hervorgehe, dass das Erfordernis ei-
ner Entschidigung, die in einem angemessenen Verhaltnis zum Wert des enteigneten
Gutes steht, ,bisweilen die Notwendigkeit mit sich bringen [kann], Betrége vorzuse-
hen, die den schlichten Wert des enteigneten Gutes deutlich tibersteigen®.

In jenem Urteil, das eine Enteignung eines zu landwirtschaftlichen Zwecken genutz-
ten Grundstiicks betrifft, fiihrt der EGMR aus, dass eine Mafinahme wie eine Enteig-
nung, mit der in das Recht auf Achtung des Vermdogens eingegriffen wird, Riicksicht
auf ein ,angemessenes Gleichgewicht“ zwischen den Erfordernissen des Gemeinin-
teresses und denjenigen des Schutzes der Grundrechte des Einzelnen nehmen muss.
Im Bereich der Enteignung ist diesem Gleichgewicht in der Regel geniigt, wenn der
Enteignete eine Entschiadigung erhilt, die ,in angemessenem Verhiltnis“ zum Ver-
kaufswert des Gutes steht, doch konnen legitime Ziele des Gemeinwohls fiir eine
Erstattung unter dem vollen Marktwert sprechen. Nach Ansicht des EGMR steht un-
geachtet des Beurteilungsspielraums des Staates fiir den Fall, dass das enteignete Gut
das ,Arbeitsmittel” des Enteigneten ist, die gezahlte Entschiddigung in keinem ange-
messenen Verhiltnis zum Wert des Gutes, wenn sie nicht in der einen oder anderen
Weise diesen spezifischen Verlust deckt oder den Neuaufbau dieses Arbeitsmittels
nach der Enteignung ermdglicht (Nrn. 18, 20, 23).

Nicht nur ist die Analogie fragwiirdig, die die Kldgerin zwischen der Lage von Ter-
ni und dem jenem Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt zieht, bei dem es um die
Enteignung von landwirtschaftlichen Flachen ging, die die Produktionsmittel eines
Landwirts beeintréchtigte und seine Féhigkeit zur Fortfithrung seiner Berufstatigkeit
in Frage stellen konnte, sondern das Urteil des EGMR enthélt auch keinerlei aus-
driicklichen Hinweis auf die ,Notwendigkeit ..., Betrage vorzusehen, die den schlich-
ten Wert des enteigneten Gutes deutlich tibersteigen®

Tatséchlich baut dieses Urteil auf der Verhiltnisméfligkeit auf, die zwischen dem
Entschédigungsbetrag und dem jeweiligen Wert des enteigneten Gutes bestehen
muss, einer Begriindung, mit der das Ergebnis der Auslegung von Art. 6 des De-
krets Nr. 1165/63, wie sie von der Kldgerin vertreten wird und die mangels zeitlicher
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Klarstellung zu einem unbegrenzten oder fortwihrenden Anspruch auf den Terni-
Tarif fithren kann, nicht vereinbar ist.

1o Nach alledem kann die Verldngerung des Terni-Tarifs im Jahr 2005 durch die streiti-

141
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ge MafSnahme nicht als integraler Bestandteil der Terni fiir ihre Enteignung im Jahr
1962 zustehenden Entschidigung angesehen werden. Die entsprechende Behaup-
tung der Klédgerin geht mehr auf eine Extrapolation des vom nationalen Gesetzgeber
verfolgten urspriinglichen Grundgedankens der Entschédigung zuriick, der auf ei-
ner Behandlung von Terni als virtueller Eigenerzeuger aufbaut. Bezweckt wird damit
die Beseitigung der zeitlichen Grenze fiir die Anwendung des Terni-Tarifs, und sie
fithrt zu einer Entstellung des klaren und genauen Wortlauts von Art. 6 des Dekrets
Nr. 1165/63.

Somit ist die Kommission nach der Klarstellung, dass die Lieferung von elektrischer
Energie zu niedrigeren Preisen als dem normalen Tarif zweifellos einen klaren wirt-
schaftlichen Vorteil fiir die Begiinstigten darstelle, die damit ihre Produktionskosten
senken und ihre Wettbewerbsposition stirken konnten (99. Erwégungsgrund der an-
gefochtenen Entscheidung), zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass der den Terni-
Nachfolgegesellschaften ab dem 1. Januar 2005 gewéhrte Vorzugstarif eine staatliche
Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG ist.

Der Klagegrund eines Verstofies gegen Art. 87 Abs. 1 EG ist somit zuriickzuweisen.
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Zum Klagegrund eines VerstofSes gegen wesentliche Formvorschriften und gegen die
Art. 87 EG und 88 EG aufgrund eines offensichtlichen Fehlers bei der Beurteilung der
von den italienischen Behorden vorgelegten Wirtschaftsstudie

Zum Verstof} gegen wesentliche Formvorschriften

— Vorbringen der Parteien

Die Klédgerin bringt vor, die Kommission habe mit Schreiben vom 20. Februar 2007
die Italienische Republik ausdriicklich um Auskiinfte gebeten, anhand deren der
Wert des enteigneten Vermogens objektiv mit dem Wert des Vorteils verglichen wer-
den konne, der aus dem Terni-Tarif ab dem Geltungsbeginn dieser Regelung bis 2010
erwachse, wobei der Vergleichsmoglichkeit wegen um eine Aktualisierung der betref-
fenden Werte ersucht worden sei. In diesem Schreiben habe die Kommission darauf
aufmerksam gemacht, dass die erbetenen Auskiinfte ,notwendig [sind], um in den
betreffenden Sachen zu einem Ergebnis zu gelangen®, worauthin die italienischen Be-
hérden und die begiinstigten Gesellschaften im Rahmen ihrer Rechte als Beteiligte
am formlichen Priifverfahren das Ergebnis der verlangten vergleichenden Analyse als
ausschlaggebend fiir die Entscheidung tiber die Einstufung des Terni-Tarifs als staat-
liche Beihilfe angesehen hitten.

In Beantwortung dieses Ersuchens hitten die italienischen Behorden der Kommissi-
on im April 2007 eine im Auftrag der Terni-Nachfolgegesellschaften von einem un-
abhéngigen und im Energiesektor anerkannten Berater erstellte Studie vorgelegt, die
gezeigt habe, dass der Gesamtwert des durch den Terni-Tarif vermittelten Vorteils
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unter dem (2006 aktualisierten) Buchwert der aufgrund der Verstaatlichung enteig-
neten Giter gelegen habe und deshalb keine Uberkompensation vorliege.

In der angefochtenen Entscheidung behaupte die Kommission aber aus dem Stegreif
und ,als Mittel zum Zweck", dass die Studie v6llig unmafigeblich sei, weil die Ange-
messenheit des Ausgleichsmechanismus nur zum Zeitpunkt der Enteignung (ex ante)
und nicht danach (ex post) beurteilt werden konne.

Die angefochtene Entscheidung sei unter Bedingungen erlassen worden, die die Kla-
gerin daran gehindert hitten, ihre Verteidigungsrechte voll auszuiiben und an dem
Verfahren hinsichtlich der Frage, die Verfahrensgegenstand gewesen sei, teilzuneh-
men. Indem namlich die Kommission der Kligerin die grundlegende Anderung ihrer
Beurteilung wihrend des Verfahrens nicht mitgeteilt habe, habe sie die Aufmerk-
samkeit der Kldgerin auf Gesichtspunkte gelenkt, die sie letztlich in der angefochte-
nen Entscheidung fiir vollig unbedeutend gehalten habe. Daraus folge ein schwerer
Verstof3 gegen den Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens, der die hauptséch-
liche und unantastbare Sicherheit jedes Verwaltungsverfahrens, einschliefllich des
gemeinschaftlichen, darstelle. In keinem Verwaltungsverfahren diirfe der fundamen-
tale Grundsatz des rechtlichen Gehors der an einem solchen Verfahren beteiligten
Einzelnen missachtet werden.

Die von der Kommission in ihren Schriftsitzen angefithrte Rechtsprechung beruhe
auf einer unvollstindigen Lektiire von Art. 20 der Verordnung Nr. 659/1999 und be-
riicksichtige nicht Art. 88 Abs. 2 EG, der ein kontradiktorisches Verfahren insoweit
vorsehe, als die Kommission ,,den Beteiligten eine Frist zur Auflerung” setzen miisse.
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Es liege auf der Hand, dass der Mitgliedstaat sicher nicht das einzige Rechtssubjekt
sei, das von einer Handlung betroffen sei, mit der eine Beihilfemafinahme fiir unverein-
bar im Sinne von Art. 87 EG erklart werde. Vielmehr seien sowohl der Beihilfeempfinger
als auch die mit ihm im Wettbewerb stehenden Unternehmen in ihrer Eigenschaft als
~Beteiligte“ unmittelbar von der der Gemeinschaftsverwaltung zuerkannten Entschei-
dungsgewalt und deren damit einhergehender Befugnis zur Anordnung der Riickforde-
rung der rechtswidrigen Beihilfen betroffen, wobei sie wohlgemerkt gegen eine negative
Entscheidung der Kommission klagebefugt wiren. Die Verteidigungsrechte kniipften so-
mit an die fiir alle Adressaten (d. h. sowohl fiir den Staat als auch fiir die Dritten, die nicht
in den Genuss der von der Kommission beanstandeten Beihilfe kimen) ungiinstigen Ver-
waltungshandlungen an, und diese Nachteilssituation miisse als Anwendungsvorausset-
zung fiir den Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens in Bezug auf alle Adressaten
angesehen werden.

Die von der Kommission angefiihrte Rechtsprechung erkenne zumindest an, dass das
»Recht [der anderen Beteiligten als des Mitgliedstaats], am Verwaltungsverfahren un-
ter Berticksichtigung der Umsténde des Einzelfalls angemessen beteiligt zu werden®,
sichergestellt sein miisse. Im vorliegenden Verfahren sei aber einer der ausschlag-
gebenden Punkte fiir die Entscheidung iiber die Vereinbarkeit des Terni-Tarifs mit
dem gemeinschaftlichen Beihilferecht die Beurteilung der Wirtschafts- und Finanz-
lage der Terni-Nachfolgegesellschaften zur Zeit der Enteignung durch das Gesetz
Nr. 1643/62. Dieser Punkt sei gleichermaflen ausschlaggebend, ob nun die Entschei-
dung der Sache vom Vergleich des aktualisierten Wertes des enteigneten Vermogens
von Terni mit dem bis zum 31. Dezember 2010 aktualisierten Wert des Terni-Tarifs
abhinge oder ob der Streitpunkt allein die Moglichkeit betreffe, die jiingste Verlange-
rung dieses Tarifs als zusitzliche Entschadigung fiir die ausnahmsweise Enteignung
von Terni anzusehen.

Schliefllich habe die Kommission, sogar wenn man all das beiseite lasse, gleichwohl
im formlichen Priifverfahren sowohl gegeniiber der Kldgerin als auch gegeniiber der
Italienischen Republik einen schweren Verstof3 gegen wesentliche Formvorschrif-
ten begangen. Selbst wenn man die Verteidigungsrechte der Kldgerin einschrédn-
kend betrachten wolle, sei die angefochtene Entscheidung dennoch rechtswidrig,
da ihr der unheilbare Mangel eines Widerspruchs zwischen der Untersuchung, ih-
rer Begriindung und ihrem verfiigenden Teil anhafte. Den Verfahrensbeteiligten
seien namlich die angemessenen Garantien der streitigen Erorterung mit dem die
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Verfahrensherrschaft innehabenden Organ in Bezug auf einen Punkt verwehrt wor-
den, der sich spiter als wesentlich fiir den Erlass der angefochtenen Entscheidung
erwiesen habe. Dieser Mangel habe der ausfithrlichen Antwort der Italienischen Re-
publik auf die Fragen der Kommission aus ihrem Schreiben vom 20. Februar 2007
faktisch jeden Nutzen genommen.

Die Kommission erwidert, nach stindiger Rechtsprechung hétten im Rahmen des
Verfahrens zur Priifung staatlicher Beihilfen die Beihilfeempfinger keinen Anspruch
auf eine streitige Erorterung mit ihr, sie besidflen keinen Anspruch auf rechtliches
Gehor und konnten sich auch nicht auf die Verteidigungsrechte des Staates berufen,
gegeniiber dem das Verfahren eingeleitet worden sei.

Nur ergdnzend macht die Kommission geltend, ihr kénne im vorliegenden Fall kei-
nerlei Verletzung des Grundsatzes des kontradiktorischen Verfahrens oder der
Verteidigungsrechte der Italienischen Republik vorgeworfen werden. So habe sie
wihrend des Verfahrens gegeniiber diesem Mitgliedstaat nie geduflert, dass sie die
Angemessenheit des Terni-Tarifs ex post beurteilen wiirde, ohne zu priifen, ob die
durch die streitige Mafinahme vorgesehene Verldngerung der Laufzeit dieses Ta-
rifs mit der Entschidigung fiir die Enteignung von Terni im Jahr 1962 gerechtfertigt
werden konne, was auch dadurch belegt werde, dass die italienischen Behorden und
die Terni-Nachfolgegesellschaften im Verfahren tatsdchlich Argumente dafiir vorge-
bracht hitten, dass diese Verldngerung als integrierender Bestandteil des vom Dekret
Nr. 1165/63 zur Entschiddigung von Terni ex ante vorgesehenen Kriteriums angese-
hen werden miisse.

Selbst wenn die von den italienischen Behorden vorgelegte Studie als unmafigeblich
eingestuft worden sei, sei sie doch inhaltlich gepriift worden, mit dem Ergebnis, dass
die ihr zugrunde liegende Methode ungenau und/oder unzutreffend sei. Auflerdem
bringe die Kldgerin einen neuen, nach Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung fiir unzu-
lassig zu erklarenden Klagegrund vor, wenn sie geltend mache, dass ,die [angefoch-
tene] Entscheidung jedenfalls rechtswidrig ist, da ihr der unheilbare Mangel eines
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Widerspruchs zwischen der Untersuchung, ihrer Begriindung und ihrem verfiigen-
den Teil anhaftet”.

— Wiirdigung durch das Gericht

Die Kommission teilte der Italienischen Republik mit Schreiben vom 19. Juli 2006
ihre Entscheidung mit, das Verfahren nach Art. 88 Abs. 2 EG zu er6ffnen, und for-
derte mit der Veroffentlichung dieser Entscheidung im Amtsblatt der Europdischen
Union alle betroffenen Dritten auf, zu der streitigen Mafinahme Stellung zu nehmen.

Mit Schreiben vom 20. Februar 2007 bat sie die Italienische Republik, nach der Fest-
stellung, dass weitere Informationen ,notwendig [sind], um ... zu einem Ergebnis zu
gelangen®, u. a. um Auskiinfte, anhand deren der Wert des enteigneten Vermogens
objektiv mit dem Wert des Vorteils verglichen werden konne, der aus dem Terni-Tarif
ab dem Geltungsbeginn dieser Regelung bis 2010 erwachse, und zwar mit einer Aktu-
alisierung der betreffenden Werte.

Auf dieses Ersuchen hin tibermittelten die italienischen Behorden der Kommission
im April 2007 eine im Auftrag der Terni-Nachfolgegesellschaften von einem unab-
hingigen Berater erstellte Studie, in der es heifit, dass der Gesamtwert des durch den
Terni-Tarif vermittelten Vorteils unter dem (2006 aktualisierten) Buchwert der auf-
grund der Verstaatlichung enteigneten Giiter gelegen habe und deshalb keine Uber-
kompensation vorliege.
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Aus den Erwédgungsgriinden 82 und 83 der angefochtenen Entscheidung ergibt sich,
dass die Kommission diese Studie in erster Linie deshalb fiir nicht maf3geblich hielt,
weil eine Analyse der Angemessenheit des Entschiddigungsmechanismus nur ex ante,
d. h. zum Zeitpunkt der Enteignung, vorgenommen werden konne. Entsprechend die-
sem Ansatz gelangte sie zu dem Schluss, dass die Begiinstigten bis zum Auslaufen der
urspriinglichen Ausgleichstarifregelung — und auch nur bis zu diesem Zeitpunkt —
daraus keinerlei Vorteil hétten ziehen konnen, wobei diese Schlussfolgerung nicht
wieder durch die Anwendung von alternativen Gewinn- und Verlustrechnungen
in Frage gestellt werden diirfe, schon gar nicht, wenn diese riickwirkend angestellt
wiirden.

Hilfsweise unterzog die Kommission die von den italienischen Behorden vorgeleg-
te Studie einer inhaltlichen Priifung und kam zu dem Ergebnis, dass die der Studie
zugrunde liegende Methode insoweit ungenau und unzutreffend sei, als sie systema-
tisch den tarifbedingten Vorteil fiir die Terni-Nachfolgegesellschaften zu niedrig und
den Wert der enteigneten Wirtschaftsgiiter wahrscheinlich zu hoch ansetze (Erwé-
gungsgriinde 87 bis 90 der angefochtenen Entscheidung).

Die Klagerin bringt in erster Linie vor, die angefochtene Entscheidung sei unter Be-
dingungen erlassen worden, die sie daran gehindert hitten, ihre Verteidigungsrechte
auszuiiben und ,an dem Verfahren hinsichtlich der Frage, die Verfahrensgegenstand
gewesen sei’, teilzunehmen. Die Kommission habe, nachdem sie eine Studie mit der
verlangten vergleichenden Analyse erhalten habe, aus dem Stegreif und ohne dariiber
zu informieren, diese Studie als vollig unmafigeblich erachtet. Indem sie der Kldgerin
die wihrend des Verfahrens erfolgte Anderung ihrer Beurteilung der mit dem
Schreiben vom 20. Februar 2007 angeforderten Auskiinfte und damit der streitigen
Mafinahme nicht mitgeteilt habe, habe sie ihr keine Gelegenheit gegeben, ihrem
Standpunkt zur beihilferechtlichen Rechtswidrigkeit der Verlingerung des Terni-
Tarifs im formlichen Priifverfahren zu widersprechen.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.
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Zum Vorwurf einer Verletzung der Verteidigungsrechte ergibt sich aus einer stin-
digen Rechtsprechung, dass das Verfahren zur Kontrolle staatlicher Beihilfen nach
seinem allgemeinen Aufbau ein Verfahren ist, das gegeniiber dem im Licht seiner ge-
meinschaftsrechtlichen Verpflichtungen fiir die Gewéhrung der Beihilfe verantwort-
lichen Mitgliedstaat eroffnet wird (Urteile des Gerichtshofs vom 10. Juli 1986, Belgi-
en/Kommission, 234/84, Slg. 1986, 2263, Randnr. 29, und vom 24. September 2002,
Falck und Acciaierie di Bolzano/Kommission, C-74/00 P und C-75/00 P, Slg. 2002,
1-7869, Randnr. 81).

Im Rahmen dieses Verfahrens haben andere Beteiligte als der fiir die Gewdhrung
der Beihilfe verantwortliche Mitgliedstaat somit nicht selbst Anspruch auf eine strei-
tige Erorterung mit der Kommission, wie sie zugunsten dieses Staates eingeleitet
wird (Urteile des Gerichtshofs vom 2. April 1998, Kommission/Sytraval und Brink’s
France, C-367/95 P, Slg. 1998, I-1719, Randnr. 59, und Falck und Acciaierie di Bolza-
no/Kommission, oben in Randnr. 161 angefiihrt, Randnr. 82). Sie haben daher im
Wesentlichen die Rolle einer Informationsquelle fiir die Kommission (Urteile des
Gerichts vom 22. Oktober 1996, Skibsveerftsforeningen u. a./Kommission, T-266/94,
Slg. 1996, 11-1399, Randnr. 256, und vom 25. Juni 1998, British Airways u. a./Kommis-
sion, T-371/94 und T-394/94, Slg. 1998, 11-2405, Randnr. 59).

Keine Vorschrift des Verfahrens zur Kontrolle staatlicher Beihilfen weist insoweit
dem Beihilfeempfinger eine besondere Rolle unter den Beteiligten zu. Das Verfahren
zur Kontrolle staatlicher Beihilfen ist auch kein Verfahren ,gegen” den Beihilfeemp-
finger, das zur Folge hitte, dass dieser so umfassende Rechte wie die Verteidigungs-
rechte als solche geltend machen konnte (Urteil Falck und Acciaierie di Bolzano/
Kommission, oben in Randnr. 161 angefiihrt, Randnr. 83, und Urteil des Gerichts
vom 8. Juli 2004, Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, T-198/01, Slg. 2004,
11-2717, Randnr. 193).

Die Kldgerin macht geltend, die vorstehend genannte Rechtsprechung beruhe auf ei-
ner unvollstindigen Lektiire von Art. 20 der Verordnung Nr. 659/1999 und beriick-
sichtige nicht Art. 88 Abs. 2 EG, der ein kontradiktorisches Verfahren insoweit vorse-
he, als die Kommission ,den Beteiligten eine Frist zur AufSerung” setzen miisse.
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Dazu geniigt die Feststellung, dass diese Rechtsprechung gerade zum Gegenstand
hat, Art. 88 Abs. 2 EG sowie die Art. 6 und 20 der Verordnung Nr. 659/1999 auszule-
gen, die fiir die Beteiligten das Recht zur Stellungnahme im férmlichen Priifverfahren
vorsehen.

Im Ubrigen kann die Kligerin entgegen ihrer Behauptung nicht als Adressatin der
angefochtenen Entscheidung angesehen werden, auch wenn mit dieser die von ihr
empfangene Beihilfe fiir unvereinbar erklart wird. Adressaten der von der Kommis-
sion auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen erlassenen Entscheidungen sind einzig
und allein die betroffenen Mitgliedstaaten (vgl. Art. 25 der Verordnung Nr. 659/1999
und Urteil Kommission/Sytraval und Brink’s France, oben in Randnr. 162 angefiihrt,
Randnr. 45).

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass die von der Klagerin angefithrten
allgemeinen Rechtsgrundsitze wie die des Rechts, gehort zu werden, und der ord-
nungsgemaiflen Verwaltung es dem Gemeinschaftsrichter nicht erlauben konnen, die
Verfahrensrechte auszudehnen, die den Beteiligten im Rahmen der Verfahren zur
Kontrolle staatlicher Beihilfen durch den Vertrag und das abgeleitete Recht einge-
raumt werden (Urteil Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, oben in Rand-
nr. 163 angefiihrt, Randnr. 194). Auch der Umstand, dass die Kldgerin gegen die an-
gefochtene Entscheidung klagebefugt wire, erlaubt das nicht.

SchliefSlich ist entschieden worden, dass die Kommission weder nach einer Vor-
schrift iiber staatliche Beihilfen noch nach der Rechtsprechung verpflichtet ist, den
Empfinger staatlicher Mittel zu ihrer rechtlichen Beurteilung der fraglichen Maf3-
nahme zu horen oder den betroffenen Mitgliedstaat — oder gar den Beihilfeempfian-
ger — vor Erlass ihrer Entscheidung tiber ihren Standpunkt zu informieren, wenn den
Beteiligten und dem Mitgliedstaat Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wurde
(Urteil Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, oben in Randnr. 163 angefiihrt,
Randnr. 198).
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Jedenfalls ist zu betonen, dass die Kldgerin zur Auflerung aufgefordert wurde und von
dieser Moglichkeit mit der Einreichung einer ausfiihrlichen Stellungnahme bei der
Kommission auch Gebrauch machte.

Sie brachte vor, der Terni-Tarif stelle die rechtméfige Ausgleichsleistung dar, auf die
Terni infolge der Enteignung ihrer betrieblichen Giiter Anspruch gehabt habe, und
konne daher nicht als staatliche Beihilfe eingestuft werden. Sie zeichnete die Vorge-
schichte dieses Tarifs nach und betonte dabei, dass alle seine Verlingerungen iiber
1991 hinaus mit der allgemeinen Verlédngerung der anderen Unternehmen gewihrten
Wasserkraftstromkonzessionen zusammengefallen seien und damit dem Grundsatz
entsprochen hiétten, wonach es keinerlei Diskriminierung zwischen Terni und den
anderen Eigenerzeugern geben diirfe, die nicht enteignet worden seien und folglich
weiterhin Strom erzeugen und Energie zu niedrigen Kosten verbrauchen konnten
(Erwagungsgriinde 43 und 44 der angefochtenen Entscheidung).

Die Kldgerin machte somit im formlichen Prifverfahren Argumente geltend, mit de-
nen dargetan werden sollte, dass die Verlangerung des Terni-Tarifs als integrierender
Bestandteil des in Art. 6 des Dekrets Nr. 1165/63 zur Entschédigung von Terni ex
ante vorgesehenen Kriteriums angesehen werden miisse.

Gerade diesen Punkt hat aber die Kommission in den Vordergrund gestellt, als sie
zu dem Ergebnis gelangte, dass die streitige Mafinahme eine staatliche Beihilfe im
Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG sei. Die Kldgerin ist somit zu Unrecht der Ansicht, die
Kommission habe sie daran gehindert ,an dem Verfahren hinsichtlich der Frage, die
Verfahrensgegenstand gewesen sei”, teilzunehmen, oder sie habe ihr ,unbegriindet
das Recht verwehrt ..., dem Standpunkt der Gemeinschaftsverwaltung zur beihilfe-
rechtlichen Rechtswidrigkeit der Verlingerung des Vorzugstarifs zu widersprechen®.
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Es ist auch darauf hinzuweisen, dass die Behauptung der Klédgerin, dass die Kom-
mission wihrend des Verfahrens ihre Beurteilung der mit dem Schreiben vom
20. Februar 2007 angeforderten Auskiinfte und damit der streitigen Mafinahme
grundlegend gedndert habe, den Zweck des formlichen Priifverfahrens verkennt und
auf eine falsche Lektiire der Formulierungen des Auskunftsersuchens vom 20. Febru-
ar 2007 zuriickgeht.

Tatsachlich hielt es die Kommission fiir erforderlich, Informationen tiber den Buch-
wert der auf den Staat iibergegangenen Giiter zum Zeitpunkt der Verstaatlichung ein-
zuholen. Dabei handelte es sich jedoch nicht um den einzigen Zweck des im Schrei-
ben vom 20. Februar 2007 enthaltenen Auskunftsersuchens, und die Formulierung,
dass die angeforderten Informationen erforderlich seien, um in der betreffenden
Sache ,zu einem Ergebnis zu gelangen®, ist in den Zusammenhang des formlichen
Priifverfahrens und seiner Zwecke einzuordnen, die darin bestehen, den Beteiligten
Gehor zu gewidhren und die Kommission in die Lage zu versetzen, sich vor Erlass
ihrer Entscheidung umfassend {iber alle entscheidungserheblichen Gesichtspunkte
zu unterrichten (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 20. Mirz 1984,
Deutschland/Kommission, 84/82, Slg. 1984, 1451, Randnr. 13).

Das formliche Priifverfahren kann keine andere als die vorstehend beschriebene Be-
deutung haben und insbesondere nicht diejenige, schon vor Erlass der abschlieflen-
den Entscheidung endgiiltig {iber bestimmte Aktenbestandteile zu entscheiden.

Dem Schreiben vom 20. Februar 2007 kann nicht, wie die Klagerin behauptet, ent-
nommen werden, dass die Kommission ,fiir die Entscheidung tiber die Einstufung
des Vorzugstarifs als staatliche Beihilfe den Nachweis, dass der (aktualisierte) Wert
dieses Ausgleichs den Wert der enteigneten Giiter nicht iibersteigt, als ausschlagge-
bend angesehen” hat. Diese Behauptung geht auf ein Fehlverstdndnis von dem ge-
nannten Schreiben zuriick.
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Die Kommission hat jedenfalls weder gegeniiber den italienischen Behorden noch
gegeniiber den Terni-Nachfolgegesellschaften jemals geduflert, dass sie die Angemes-
senheit des Terni-Tarifs ex post beurteilen wiirde, ohne zu priifen, ob die durch die
streitige Mafinahme vorgesehene Verlédngerung der Laufzeit dieses Tarifs mit der Ent-
schidigung fiir die Enteignung von Terni im Jahr 1962 gerechtfertigt werden konne.

Nach alledem ist die Riige einer Verletzung der Verteidigungsrechte der Kldgerin
zuriickzuweisen.

An zweiter Stelle bringt die Klagerin vor, selbst wenn man die Verteidigungsrechte
der Beteiligten im Rahmen des Verfahrens nach der Verordnung Nr. 659/1999 ein-
schrinkend betrachten wolle (was jedoch nicht zutreffe), sei die angefochtene Ent-
scheidung dennoch rechtswidrig, da ihr der unheilbare Mangel eines Widerspruchs
zwischen der Untersuchung, ihrer Begriindung und ihrem verfiigenden Teil anhafte.

Die Kommission hélt diese Riige fiir unzuldssig und beruft sich dafiir auf einen Ver-
stof$ gegen Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung, nach dem neue Angriffs- und Vertei-
digungsmittel im Laufe des Verfahrens nicht mehr vorgebracht werden konnen, es
sei denn, dass sie auf rechtliche oder tatsdchliche Griinde gestiitzt werden, die erst
wihrend des Verfahrens zutage getreten sind.

Es ist jedoch festzustellen, dass diese Riige in dem Sinn nicht als neu angesehen wer-
den kann, als sie bereits in der Klageschrift erwéhnt worden ist. Der Unzuléssigkeits-
antrag der Kommission ist deshalb zuriickzuweisen.
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Gleichwohl ist die genaue Reichweite der Riige schwer zu erfassen, da sich anhand
der bloflen Behauptung eines ,unheilbaren Mangels eines Widerspruchs zwischen
der Untersuchung, [der] Begriindung und [dem] verfiigenden Teil“ der Entscheidung
keine genaue Rechtswidrigkeit im Hinblick auf einen etwaigen Verstof§ der Kommis-
sion gegen eine Regelungsbestimmung oder einen allgemeinen Rechtsgrundsatz der
Union ausmachen lésst.

In der Erwiderung findet sich nach der Formulierung der Riige folgende Erlduterung:
»Den Verfahrensbeteiligten sind nédmlich die angemessenen Garantien der streitigen Er-
orterung mit dem die Verfahrensherrschaft innehabenden Organ (der Kommission) in
Bezug auf einen Punkt verwehrt worden, der sich spéter als wesentlich fiir den Erlass der
angefochtenen Entscheidung erwiesen hat”. Diese Ausfithrung zeigt, dass sich die fragli-
che Riige nicht von der Riige einer Verletzung der Verteidigungsrechte der Klagerin un-
terscheidet, die vorstehend in Randnr. 178 zuriickgewiesen worden ist.

Schliefilich heifit es in der Erwiderung, dass ,... die Kommission ... gleichwohl im
formlichen Priifverfahren einen schweren Verstof$ gegen wesentliche Formvorschrif-
ten sowohl gegeniiber dem Italienischen Staat als auch gegentiber der Klégerin be-
gangen [hat], denen beiden unbegriindet das Recht verwehrt wurde, dem Standpunkt
der [V]erwaltung zur beihilferechtlichen Rechtswidrigkeit der Verlangerung des Vor-
zugstarifs zu widersprechen®.

Soweit die Kldgerin damit einen Klagegrund vorbringen wollte, der auf die Verletzung
der Verteidigungsrechte der Italienischen Republik gestiitzt ist, ist dieser Klagegrund
als unzulédssig und jedenfalls unbegriindet zuriickzuweisen.
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Eine Verletzung der Verteidigungsrechte ist ndmlich ihrem Wesen nach eine Ver-
letzung von subjektiven Rechten (vgl. Urteil des Gerichts vom 8. Juli 2004, JFE En-
gineering u. a./Kommission, T-67/00, T-68/00, T-71/00 und T-78/00, Slg. 2004,
II-2501, Randnr. 425 und die dort angefiihrte Rechtsprechung), die daher von dem
betroffenen Mitgliedstaat selbst geltend gemacht werden muss (vgl. in diesem Sinne
Urteil Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, oben in Randnr. 163 angefiihrt,
Randnr. 203).

Die Kldgerin kann deshalb mit einem Klagegrund nicht zuldssigerweise eine Verlet-
zung der Verteidigungsrechte des betroffenen Mitgliedstaats, hier der Italienischen
Republik, riigen.

Selbst wenn ein solcher Klagegrund zulédssig wére, wire er nicht begriindet.

Nach stindiger Rechtsprechung gebietet es der Grundsatz der Wahrung der Vertei-
digungsrechte, dass dem betroffenen Mitgliedstaat Gelegenheit gegeben wird, zu den
Auflerungen beteiligter Dritter nach Art. 88 Abs. 2 EG, auf die die Kommission ihre
Entscheidung stiitzen will, in zweckdienlicher Weise Stellung zu nehmen. Die Kom-
mission darf solche Auerungen in ihrer Entscheidung gegen diesen Staat nicht be-
riicksichtigen, soweit dieser keine Gelegenheit hatte, dazu Stellung zu nehmen. Eine
solche Verletzung der Verteidigungsrechte fiihrt jedoch nur dann zu einer Nichtig-
erklarung, wenn das Verfahren ohne diesen Rechtsfehler zu einem anderen Ergebnis
hitte fithren kénnen (Urteile des Gerichtshofs vom 11. November 1987, Frankreich/
Kommission, 259/85, Slg. 1987, 4393, Randnrn. 12 und 13, und vom 14. Februar 1990,
Frankreich/Kommission, C-301/87, Slg. 1990, I-307, Randnrn. 29 bis 31).

Im vorliegenden Fall geniigt die Feststellung, dass der Kommission in keiner Wei-
se vorgeworfen wird, sie habe die angefochtene Entscheidung auf die Auflerungen
von beteiligten Dritten gestiitzt, zu denen die Italienische Republik keine Stellung
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habe nehmen koénnen. Der Italienischen Republik wurde gemaf} den Vorgaben der
Art. 88 Abs. 2 EG und 6 Abs. 2 der Verordnung Nr. 659/1999 Gelegenheit gegeben,
sich zur Entscheidung tiber die Einleitung des Verfahrens zu duflern, und die in die-
sem Zusammenhang von den Beteiligten abgegebenen Stellungnahmen wurden ihr
ibermittelt, worauf sie mit Schreiben vom 22. Dezember 2006 reagierte (Sechster
Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

Die Kldgerin macht geltend, die Kommission habe der Italienischen Republik, in-
dem sie dieser die wihrend des Verfahrens erfolgte grundlegende Anderung ihrer
Beurteilung der mit dem Schreiben vom 20. Februar 2007 angeforderten Auskiinf-
te und damit der streitigen MafSnahme nicht mitgeteilt habe, ebenso wenig wie ihr
selbst Gelegenheit gegeben, dem Kommissionsstandpunkt zur beihilferechtlichen
Rechtswidrigkeit der Verlangerung des Terni-Tarifs im formlichen Prifverfahren zu
widersprechen.

Es ist hervorzuheben, dass die Italienische Republik in ihren im formlichen Priifver-
fahren bei der Kommission abgegebenen Stellungnahmen die Ansicht vertrat, dass
sowohl der urspriingliche Tarif — der die legitime Entschiadigung von Terni fiir die
Enteignung ihrer Wirtschaftsgiiter dargestellt habe — als auch seine spéteren Ver-
langerungen keine staatliche Beihilfe darstellten. Zur Untermauerung dieser Ansicht
fithrte sie eine Reihe von Urteilen des Gerichtshofs an, nach denen bestimmte For-
men von Entschddigungen fiir Unternehmen keine Beihilfen darstellen, insbesondere
im Fall von Schadensersatz und von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse (58. Erwidgungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

Im 59. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung wird auch klargestellt:

»Hinsichtlich der Genehmigung des Terni-Tarifs als staatliche Beihilfe verweist
[die Italienische Republik] darauf, dass das Gesetz Nr. 9/1991, mit dem die erste
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Verlangerung des Tarifs verfiigt wurde, der Kommission ordnungsgeméfd gemeldet
und von ihr gebilligt worden war. Die nachfolgenden Verliangerungen des [T]arifs, die
gleichzeitig mit den Verldngerungen der [Konzessionen der Wasserkraftstromerzeu-
ger] stattfanden, erfolgten nach dem gleichen Prinzip, das von der Kommission nie in
Frage gestellt wurde. Daher miisste der [Terni-] Tarif nach italienischer Auffassung als
eine bereits bestehende Mafinahme betrachtet werden, die keine Beihilfe darstellt.

Die Italienische Republik brachte somit im formlichen Priifverfahren ihren Stand-
punkt zum Entschédigungscharakter der streitigen Mafinahme klar zum Ausdruck.

Auflerdem verkennt das oben in Randnr. 191 wiedergegebene Vorbringen der Kldge-
rin, wie vorstehend ausgefiihrt, den Zweck des formlichen Prifverfahrens und geht
auf eine falsche Lektiire der Formulierungen des Auskunftsersuchens vom 20. Febru-
ar 2007 zuriick.

SchliefSlich ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission weder nach einer Vorschrift
iiber staatliche Beihilfen noch nach der Rechtsprechung verpflichtet ist, den Emp-
fanger staatlicher Mittel zu ihrer rechtlichen Beurteilung der fraglichen Mafsnah-
me zu horen oder den betroffenen Mitgliedstaat — oder gar den Beihilfeempfanger
— vor Erlass ihrer Entscheidung iiber ihren Standpunkt zu informieren, wenn den
Beteiligten und dem Mitgliedstaat Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wurde
(Urteil Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, oben in Randnr. 163 angefiihrt,
Randnr. 198).
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Zum offensichtlichen Fehler bei der Beurteilung der von den italienischen Behorden
vorgelegten Wirtschaftsstudie

— Vorbringen der Parteien

Die Klédgerin bringt vor, die Kommission bestreite die Stichhaltigkeit der von den
italienischen Behorden vorgelegten Studie in zwei Punkten.

Erstens solle in dieser Studie der Wert der enteigneten Anlagen {iberbewertet sein,
weil angeblich aufSer Acht gelassen werde, dass diese Anlagen und die mit ihnen ver-
bundenen Vermogenswerte bei Konzessionsende an den Staat hitten zuriickfallen
miissen.

Die Klagerin macht geltend, die Berechnung des Wertes der enteigneten Giiter an-
hand der Jahresbilanzen von Terni entspreche genau der von der Kommission ver-
langten Berechnungsweise, und die von einem Notar beglaubigten Originalbilanzen
stiinden vollig in Einklang mit den Vorschriften des Gesellschaftsrechts und des Bi-
lanzierungsrechts, nach denen u. a. der Wert der Giiter nach Mafigabe der Restlauf-
zeit etwaiger Konzessionen proportional ,amortisiert werden msse.

Abgesehen davon, dass die Argumentation der Kommission zu einer Beweislastum-
kehr fithren wiirde, beriicksichtige sie nicht, dass die Wasserkraftstromkonzessionen
von Terni ohne die Enteignung wie alle anderen Wasserkraftstromkonzessionen der
nicht enteigneten Eigenerzeuger mehrmals, bis zum 31. Dezember 2020 verlédngert
worden wéren.
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Zweitens trégt die Klagerin vor, dass nach Ansicht der Kommission in der fraglichen
Studie der Wert des durch den Terni-Tarif vermittelten Vorteils zu niedrig angesetzt
worden sein solle, weil zur Berechnung dieses Tarifvorteils der tatsédchlich von Terni
gezahlte Betrag angeblich mit dem Tarif hétte verglichen werden miissen, den norma-
lerweise ein Wirtschaftsteilnehmer gezahlt hitte, der nicht Eigenerzeuger sei und ein
dhnliches Verbrauchsprofil wie Terni habe.

Darauf hilt die Kldgerin entgegen, dass Terni und ihre Rechtsnachfolger von be-
stimmten Tarifbestandteilen (u. a. dem Warmezuschlag) durch ganz andere und
spétere Rechts- und Verwaltungsvorschriften als das Gesetz Nr. 1643/62 und sein
Anwendungsdekret, aber entsprechend der diesem Gesetz zugrunde liegenden Lo-
gik des Vergleichs mit den Eigenerzeugern befreit worden seien. Somit konne nicht
behauptet werden, dass der Terni-Tarif zur Ermittlung des Wertes der empfangenen
Vorteile mit dem ,Normaltarif“ (einschliefllich des Warmezuschlags) verglichen wer-
den miisse, den ein Wirtschaftsteilnehmer, der nicht Eigenerzeuger sei, zahlen miisse.
Der gleiche Gedanke gelte fiir die Berechnung der , Ausgleichsvergiinstigungen®, die
die Terni-Nachfolgegesellschaften von der Ausgleichskasse fiir den Stromsektor von
2000-2006 erhalten hitten.

Somit miisse die Vergiinstigung nach MafSgabe des Preises berechnet werden, den
die Terni-Nachfolgegesellschaften jedenfalls nach den vorstehend genannten Bestim-
mungen (die sich vom Terni-Tarif unterschieden) hitten zahlen miissen, und nicht
nach Mafigabe des normalen Strommarktpreises, wie die Kommission falschlicher-
weise behaupte.

Die Kommission ruft in Erinnerung, dass sie die von den italienischen Behorden vor-
gelegte Studie nur hilfsweise inhaltlich gepriift habe und dass, wenn ihre Schluss-
folgerung, dass die Studie unmafigeblich sei, Bestétigung finde, die im zweiten Teil
dieses Klagegrundes vorgebrachten Argumente ins Leere gingen.
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Sie weist darauf hin, dass die Kldgerin die im 90. Erwédgungsgrund der angefochtenen
Entscheidung getroffene Feststellung nicht bestreite, wonach ,[z]Jur Ermittlung des
Buchwerts der Wirtschaftsgiiter ... in der Studie [schlicht] die Differenz zwischen
dem Posten ,Anlagen und Maschinen’ der Bilanz von Terni fiir 1962 ... und dem
gleichen Posten im darauf folgenden Jahr errechnet [wird]“, wihrend ,es keinerlei
konkreten Beweis dafiir gibt, dass diese Differenz ausschliefSlich auf den Verlust [des
Wasserkraftwerks] zurtickzufithren ist. Dieser Einwand reiche fiir den Nachweis der
geringen Zuverlassigkeit der Studie aus, da diese nicht dartue, dass die Angemes-
senheit der Entschddigung nur im Hinblick auf die enteigneten Wasserkraftanlagen
gepriift worden sei.

In der von den italienischen Behorden vorgelegten Studie werde nicht naher ausge-
fiihrt, ob bei dem Anlagenwert, der sich aus der Bilanz von Terni fiir 1963 ergebe,
berticksichtigt sei, dass bei Konzessionsende ein grofier Teil dieser Anlagen auf den
Staat Gibergegangen wire. Die mangelnde Eindeutigkeit in diesem grundlegenden
Punkt werde auch nicht durch die féormliche Erklirung der Klidgerin zu der Bedeu-
tung einer durch einen Notar beglaubigten Bilanz behoben. Was die Behauptung der
Klégerin betreffe, dass die Wasserkraftstromkonzession von Terni ohne die Enteig-
nung bis Dezember 2020 verldngert worden wire, so miisse fiir die Ermittlung des
Wertes der 1962 enteigneten Giiter auf die Lage zum Zeitpunkt der Enteignung ab-
gestellt werden, ohne dass die Anderungen beriicksichtigt werden kénnten, die ohne
Enteignung spiter hitten eintreten konnen, und die Jahreszahl 2020 sei jedenfalls
falsch, da die im Gesetz Nr. 266/05 vorgesehene Verlingerung der Wasserkraftstrom-
konzessionen bis 2020 fiir verfassungswidrig erklart worden sei.

Zur vergleichenden Analyse der Tarife bringt die Kommission vor, die fragliche Stu-
die stelle zu Unrecht auf den von einem Eigenerzeuger gezahlten Preis (anstelle des
normalen Marktpreises) als Bezugspunkt ab und lasse dabei aufler Acht, dass die Be-
handlung von Terni als virtueller Eigenerzeuger bis zum Jahr 1992 Teil der ihr ge-
wihrten Entschidigung gewesen sei. Wire diese Gesellschaft ohne Entschidigung
enteignet worden, wire sie nicht wie ein ,virtueller Eigenerzeuger” behandelt wor-
den und hitte den Strom folglich zum normalen Marktpreis (und nicht zum Preis ei-
nes von bestimmten Tarifbestandteilen befreiten Eigenerzeugers) bezahlen miissen.
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Deshalb miisse zur Ermittlung der Hohe der Terni gewéhrten Entschiadigung der Un-
terschiedsbetrag zwischen dem Marktpreis (d. h. dem Preis ohne Entschiadigung) und
dem ihr (entsprechend einem virtuellen Eigenerzeuger) als Entschiadigung gewédhrten
niedrigeren Tarif berechnet werden.

— Wiirdigung durch das Gericht

Die Kommission hat die fragliche Studie nur hilfsweise inhaltlich gepriift und hielt
sie in erster Linie fiir unmafigeblich, weil eine Analyse der Angemessenheit des Ent-
schiadigungsmechanismus nur ex ante, d. h. zum Zeitpunkt der Enteignung, vorge-
nommen werden konne. Entsprechend diesem Ansatz gelangte sie zu dem Schluss,
dass die Begiinstigten bis zum Auslaufen der urspriinglichen Ausgleichstarifregelung
— und auch nur bis zu diesem Zeitpunkt — daraus keinerlei Vorteil hétten ziehen
konnen, wobei diese Schlussfolgerung nicht wieder durch die Anwendung von alter-
nativen Gewinn- und Verlustrechnungen in Frage gestellt werden diirfe, schon gar
nicht, wenn diese riickwirkend angestellt wiirden (Erwégungsgriinde 82 bis 85 der
angefochtenen Entscheidung).

Die Klégerin tritt diesem Ansatz der Kommission, dass die fragliche Studie im Hin-
blick auf die beihilferechtliche Einstufung der streitigen Mafinahme a priori nicht
mafigeblich sei, nicht ausdriicklich entgegen. Sie hat im Rahmen des zweiten Nich-
tigkeitsgrundes nur einen Verfahrensmangel wegen Verletzung ihrer Verteidigungs-
rechte geltend gemacht.

Dagegen hat sie die Richtigkeit des Ergebnisses dieses Ansatzes im Rahmen des auf
einen Verstofd gegen Art. 87 Abs. 1 EG gestiitzten Nichtigkeitsgrundes in Abrede
gestellt. Wie dargelegt war aber die Kommission zu Recht der Ansicht, dass die 2005
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mit der streitigen MafSnahme gewéhrte Verlingerung des Terni-Tarifs kein integrie-
render Bestandteil der Terni aufgrund ihrer Enteignung im Jahr 1962 geschuldeten
Entschidigung sei, und gelangte richtigerweise zu dem Ergebnis, dass der den Terni-
Nachfolgegesellschaften ab dem 1. Januar 2005 gewéhrte Vorzugstarif eine staatliche
Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG darstelle.

Unter diesen Umsténden geht der Klagegrund eines offensichtlichen Fehlers bei der
Beurteilung der von den italienischen Beho6rden vorgelegten Wirtschaftsstudie durch
die Kommission fehl und ist zuriickzuweisen.

Zum Klagegrund eines VerstofSes gegen Art. 88 Abs. 3 EG

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin macht geltend, die angefochtene Entscheidung sei insoweit rechtswid-
rig, als die Kommission feststelle, dass die Italienische Republik die streitige Maf3-
nahme unter Verstof$ gegen Art. 88 Abs. 3 EG durchgefiihrt habe, und dieser deshalb
die Wiedereinziehung der in Ausfithrung des Gesetzes Nr. 80/05 bereits gezahlten
Betrige aufgebe.

Die streitige MafSnahme habe das Gesetz Nr. 9/91, das eine Verlidngerung der Lauf-
zeit des Terni-Tarifs bis zum 31. Dezember 2007 mit einer stufenweisen Verringe-
rung der Mengen von 2002-2007 vorgesehen habe, nicht aufgehoben, sondern in
Wirklichkeit insoweit ,iiberholt®, als sie die Mengen, auf die die Unternehmen am
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31. Dezember 2004 Anspruch gehabt hitten, bei gleichzeitiger Verldngerung der Gel-
tungsdauer dieses Tarifs bis zum Jahr 2010 eingefroren habe. Wenn die streitige Maf3-
nahme rechtswidrig sei, gélten daher die Bestimmungen des Gesetzes Nr. 9/91 bis
zu ihrem natiirlichen Giiltigkeitsende fort. Die Autorita per l'energia elettrica e il gas
(Strom- und Gasbehorde, im Folgenden: AEEG) habe aber 2005 und 2006 aus Vor-
sichtsgriinden eine Reihe von Entscheidungen getroffen, damit die Klagerin und die
anderen Terni-Nachfolgegesellschaften nur die Betrage des Terni-Tarifs erhielten, die
in Anwendung des bereits von der Kommission gepriiften und gebilligten Gesetzes
Nr. 9/91 geschuldet gewesen seien.

Aus den Zahlungsmitteilungen, die die Klagerin von der Ausgleichskasse fiir den
Stromsektor im Zeitraum von 2005-2007 erhalten habe, ergebe sich, dass alle Zah-
lungen im Rahmen des Terni-Tarifs stets, auch nach Inkrafttreten des Gesetzes
Nr. 80/05, ohne jede Bezugnahme auf diese Regelung gezahlt worden seien, was bele-
ge, dass die unterbliebene Auszahlung der mit der streitigen MafSnahme vorgesehe-
nen Betrége an die Kldgerin auf den Willen der italienischen Behorden zuriickgehe,
die in Art. 88 Abs. 3 EG vorgesehene Stillhaltepflicht zu beachten. Die Kldgerin habe
somit weder wihrend des Verfahrens, das zum Erlass der angefochtenen Entschei-
dung gefiihrt habe, noch danach irgendeinen Betrag auf der Grundlage des mit der
streitigen Mafinahme verldngerten Tarifbestandteils empfangen, denn die erhaltenen
Gelder seien nur in Anwendung des Gesetzes Nr. 9/91 geflossen.

Die Kommission habe, wie die Erwigungsgriinde 33 bis 35 und 162 der angefoch-
tenen Entscheidung belegten, gewusst, dass die Betrige, die die Klagerin bis 2007
erhalten habe, dieser als Anzahlung auf die nach dem Gesetz Nr. 9/91 geschuldeten
Betrige gezahlt worden seien. Die Aussage der Kommission, dass dieser Umstand
nicht die Giiltigkeit der angefochtenen Entscheidung berithren konne und nur de-
ren Durchfithrung betreffe, sei offenkundig falsch. Es konne nicht geleugnet werden,
dass in Ermangelung der tatsichlichen Durchfithrung der streitigen Mafinahme im
Sinne des Art. 88 Abs. 3 EG die wesentlichen Voraussetzungen fiir die Erkldrung der
Beihilfe fiir rechtswidrig und fiir die Riickforderungsanordnung gegeniiber dem Staat
nicht vorlagen.
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Auflerdem laufe die Auffassung der Kommission, dass ein Verstof$ gegen die Pflicht
zum Aufschub der Beihilfegewdhrung allein in der Veréffentlichung oder dem In-
krafttreten der streitigen Mafinahme liege, nicht nur dem Wortsinn von Art. 88
Abs. 3 EG zuwider, sondern stehe auch im Widerspruch zum Zweck und zur prakti-
schen Wirksambkeit dieses Verbots.

Wesentliches Ziel der Bestimmungen des Art. 88 Abs. 2 und 3 EG sei es, eine etwa-
ige Wetttbewerbsverzerrung im Binnenmarkt zu verhindern, die dadurch entstiin-
de, dass der Beihilfbegiinstigte bis zur Entscheidung der Kommission iiber die Ver-
einbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt einen Vorteil zu Lasten seiner
Konkurrenten habe. Die Stillhaltepflicht diene der Sicherstellung einer tatsédchlichen
Gleichbehandlung der Wirtschaftsteilnehmer, wobei ein Unternehmen erst dann ei-
nen Vorteil erlange, wenn der Staat eine Beihilfe durchfiihre, bevor die Kommission
ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt gepriift habe. Da die Klagerin im
vorliegenden Fall die mit der streitigen Mafinahme zugesprochenen Betridge nicht
habe erhalten konnen, habe sie keinerlei Vorteil gegeniiber ihren Konkurrenten er-
langt, und es sei zu keiner Verzerrung der Wettbewerbsbedingungen im Gemeinsa-
men Markt gekommen.

Die Kommission weist darauf hin, dass die Klagerin nicht bestreite, dass die mit der
streitigen MafSnahme vorgesehene Verldngerung der Laufzeit des Terni-Tarifs ohne
vorherige Anmeldung entgegen den Vorgaben des Art. 88 Abs. 3 EG in Kraft ge-
treten sei, und dass sie sogar einrdume, dass die AEEG spezifische Durchfithrungs-
mafinahmen hinsichtlich der dem Terni-Tarif entsprechenden Ausgleichselemente
erlassen habe, indem sie ihre Zahlung unter der Voraussetzung zugelassen habe,
dass die Empfingerunternehmen eine besondere Sicherheit leisteten. Unter diesen
Umstdnden und selbst wenn man annehme, dass die von der streitigen Mafinahme
vorgesehenen Betrage nicht gezahlt worden seien, bleibe es jedenfalls dabei, dass die
betreffende MafSnahme unter Verstof§ gegen die in Art. 88 EG vorgesehene Pflicht zur
vorherigen Anmeldung durchgefiihrt worden sei.
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Anders als die Klagerin behaupte, stehe diese Haltung der Kommission véllig in Ein-
klang mit dem Wortlaut und der Logik von Art. 88 Abs. 3 EG. Wenn eine Beihilfe-
regelung wie die mit der streitigen Mafsnahme vorgesehene erst einmal in Kraft ge-
treten sei, konne sie nicht mehr als nur ,beabsichtigte” Einfithrung einer Beihilfe im
Sinne dieses Artikels eingestuft werden. In einer solchen Situation wire es ndmlich
abwegig und widerspriche der Logik des Systems der Vorabkontrolle der staatlichen
Beihilfen, wenn die Kommission einen Verstof§ gegen Art. 88 Abs. 3 EG erst feststel-
len konnte, nachdem sie tiberpriift habe, dass jeder Empfanger tatséchlich von den
Vorteilen der fraglichen Regelung profitiere.

Aus der Rechtsprechung ergebe sich, dass der Umstand, dass die Klédgerin die von der
streitigen Mafsnahme vorgesehenen Betrige nicht erhalten habe, bei der Durchfiih-
rung der angefochtenen Entscheidung zu wiirdigen sei und nicht deren Rechtméflig-
keit beriihren konne.

Die Kommission betont, dass im Verwaltungsverfahren nicht geltend gemacht wor-
den sei, dass die Kldgerin trotz des Inkrafttretens der streitigen Mafinahme nicht von
den damit verbundenen Vorteilen profitiert hitte, was erklire, warum in der ange-
fochtenen Entscheidung von der rechtswidrigen Beihilfegewédhrung unter Verstofd
gegen Art. 88 Abs. 3 EG und der Riickforderungsanordnung die Rede sei, wobei je-
doch auf der Stufe der Durchfithrung der angefochtenen Entscheidung gepriift wer-
den miisse, welchen Beihilfebetrag die verschiedenen Empfinger tatsachlich erhalten
hétten. Sie erinnert an die stdndige Rechtsprechung, nach der ihr nicht vorgeworfen
werden konne, dass sie rechtliche oder tatsdchliche Gesichtspunkte, die ihr gegen-
iiber im Verwaltungsverfahren hitten vorgetragen werden konnen, aber nicht vorge-
tragen worden seien, nicht berticksichtigt habe, da sie nicht verpflichtet sei, von Amts
wegen und mutmafiend zu priifen, welche Gesichtspunkte ihr gegeniiber hétten vor-
getragen werden kénnen.

Schlieflich habe die Klagerin in keiner Weise dargetan, dass sie nicht in den Ge-
nuss der durch die streitige MafSnahme vermittelten Vorteile gekommen sei; im
Gegenteil lieflen die von den italienischen Behorden nach Erlass der angefochtenen
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Entscheidung vorgelegten Daten erkennen, dass die Terni-Nachfolgegesellschaften
zusammen von der Verlingerung der Laufzeit des Terni-Tarifs profitiert hitten, in-
dem sie Zahlungen erhalten hitten, die iiber die im Gesetz Nr. 9/91 vorhergesehenen
hinausgingen.

Wiirdigung durch das Gericht

Aus den Erwiagungsgriinden 118 bis 132 der angefochtenen Entscheidung ergibt sich,
dass die Kommission der Ansicht war, dass die streitige Mafinahme ab dem 1. Januar
2005 als neue Beihilfe gelten misse und diese rechtswidrig gewesen sei, da die Italie-
nische Republik Art. 11 Abs. 11 des Gesetzes Nr. 80/05 nicht angemeldet habe.

Nach der Feststellung, dass auf die fragliche Beihilfe keiner der in Art. 87 EG aufge-
fithrten Ausnahmetatbestande zutreffe, und der Erklarung der zweiten Verlangerung
des Terni-Tarifs fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt (Erwdgungsgrund
147 der angefochtenen Entscheidung) fithrte die Kommission aus, dass samtliche un-
vereinbaren Beihilfebetrige, die die Klagerin, Cementir und Nuova Terni Industrie
Chimiche aufgrund von Art. 11 Abs. 11 des Gesetzes Nr. 80/2005 erhalten hitten
und die sich auf den Zeitraum ab dem 1. Januar 2005 bezdgen, einschliefllich Zinsen
zuriickzufordern seien (160. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

In den Erwigungsgriinden 161 und 162 der angefochtenen Entscheidung stellte sie
noch klar:

»(161) In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass mit der Riickforde-
rung die Wettbewerbssituation des Begiinstigten von vor der Gewédhrung der
[unvereinbaren] Beihilfe wieder hergestellt werden soll. Bei der Ermittlung
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der Wettbewerbssituation der aus Terni hervorgegangenen Unternehmen
vor der Anwendung des Gesetzes ist zu berticksichtigen, dass die mit dem
Gesetz Nr. 9/[91] verfiigte Beihilfemafinahme existierte, die bis 2007 geneh-
migt worden war.

(162) Daher ist die Kommission der Ansicht, dass die Restbeihilfebetréige, auf die
die Begiinstigten aufgrund des Gesetzes Nr. 9/[91] in den Jahren 2005, 2006
und 2007 Anspruch gehabt hitten, wenn das Gesetz Nr. 80/[05] nicht zur
Anwendung gekommen wire, von den zuriickzufordernden Betrdgen in Ab-
zug gebracht werden konnen, falls [die Italienische Republik] der Ansicht ist,

dass die Beglinstigten aufgrund des nationalen Rechts ... Anspruch darauf
haben.

Die Kldgerin macht geltend, in Ermangelung der tatsdchlichen Durchfithrung der
streitigen Mafinahme im Sinne des Art. 88 Abs. 3 EG ldgen die wesentlichen Vor-
aussetzungen dafir, die Beihilfe firr rechtswidrig zu erklaren und ihre Riickforderung
gegeniiber dem Mitgliedstaat anzuordnen, nicht vor. Sie habe keinerlei Zahlung auf
der Grundlage des mit der streitigen Mafinahme verlédngerten Tarifbestandteils emp-
fangen, denn die bis 2007 erhaltenen Gelder seien nur als Anzahlung auf die nach
dem Gesetz Nr. 9/91 geschuldeten Betrédge gezahlt worden, das von der Kommission
gebilligt worden sei. Da kein Verstof} gegen die Pflicht zur vorherigen Anmeldung
vorliege und es keinen riickzufordernden Betrag gebe, habe die Kommission gegen
Art. 88 Abs. 3 EG verstofien, als sie die Beihilfe fiir rechtswidrig erklart und deshalb
ihre Riickforderung angeordnet habe.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.

Der Einfilhrung neuer Beihilfen durch die Mitgliedstaaten muss ein Priifverfahren
vorausgehen; andernfalls kann eine Beihilfe nicht als ordnungsgemif3 eingefiihrt an-
gesehen werden (Urteile des Gerichtshofs vom 9. August 1994, Namur-Les assuran-
ces du crédit, C-44/93, Slg. 1994, 1-3829, Randnr. 12, und Kommission/Sytraval und
Brink’s France, oben in Randnr. 162 angefiihrt, Randnr. 35).

II - 3303



229

230

231

232

233

234

URTEIL VOM 1. 7. 2010 — RECHTSSACHE T-62/08

Nach Art. 88 Abs. 3 EG und den Art. 2 und 3 der Verordnung Nr. 659/1999 muss
jede beabsichtigte Einfithrung oder Umgestaltung von Beihilfen bei der Kommission
angemeldet werden und darf nicht durchgefiithrt werden, bevor diese nicht, implizit
oder ausdriicklich, ihre Zustimmung erteilt hat.

Die Mitgliedstaaten miissen somit zwei nicht voneinander trennbaren Verpflichtun-
gen nachkommen, ndmlich der Pflicht zur vorherigen Anmeldung der Beihilfevorha-
ben und der Pflicht, mit der Durchfithrung dieser Vorhaben bis zur Entscheidung der
Kommission tiber die Vereinbarkeit der Mafinahme mit dem Gemeinsamen Markt
zu warten.

Nach Art. 1 Buchst. f der Verordnung Nr. 659/1999 sind rechtswidrige Beihilfen ,neue
Beihilfen, die unter Verstof3 gegen Artikel [88] Absatz 3 des Vertrags eingefiihrt wer-
den® also ohne vorherige Anmeldung bei der Kommission oder bei erfolgter Anmel-
dung, bevor die Kommission innerhalb der vorgesehenen Frist tiber die Vereinbarkeit
der MafSnahme mit dem Gemeinsamen Markt entschieden hat, gewdhrt werden.

Im vorliegenden Fall ist unstreitig, dass die zweite Verlingerung des Terni-Tarifs
nicht in einem Gesetzesvorhaben, sondern in Art. 11 Abs. 11 des Gesetzes Nr. 80/05
enthalten ist und dass die italienischen Behorden keine Anmeldung bei der Kommis-
sion vornahmen, was die Tatbestandsmerkmale eines Verstofies gegen Art. 88 Abs. 3
EG erfiillt.

Das Vorbringen der Klagerin, es habe keinerlei Zahlung auf der Grundlage des mit
der streitigen Mafinahme verlédngerten Tarifbestandteils stattgefunden, ist insoweit
unerheblich.

Aus der Rechtsprechung ergibt sich ndmlich, dass eine Beihilfe als gewahrt gelten
kann, auch wenn sie dem Begiinstigten noch nicht ausgezahlt wurde.
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So hat der Gerichtshof entschieden, dass ein Mitgliedstaat gegen seine Verpflichtun-
gen aus Art. 88 Abs. 3 EG verstoflen hatte, indem er Mafinahmen zur Einfithrung
von Beihilferegelungen erst nach ihrem Erlass als Gesetz anmeldete (Urteil des Ge-
richtshofs vom 27. Mirz 1984, Kommission/Italien, 169/82, Slg. 1984, 1603, Rand-
nr. 11). Das Gericht hat, gestiitzt auf den Wortlaut dieser Bestimmung, entschieden,
dass die Kommission von Beihilfemafinahmen zu unterrichten ist, wenn sich diese
noch im Entwurfsstadium befinden, d. h. vor der Durchfiihrung und solange sie noch
nach Mafigabe etwaiger Einwidnde der Kommission geéndert werden kénnen (Ur-
teil des Gerichts vom 16. September 1998, Waterleiding Maatschappij/Kommission,
T-188/95, Slg. 1998, 11-3713, Randnr. 118).

Diese Auslegung von Art. 88 Abs. 3 EG steht sowohl mit dem Wortlaut der Bestim-
mung in Einklang als auch mit den Zielen der Regelung, zu der die Bestimmung ge-
hort, ndmlich, die Gelegenheit fiir die Kommission sicherzustellen, ihre Kontrolle
iiber jede beabsichtigte Einfithrung oder Umgestaltung von Beihilfen rechtzeitig und
im allgemeinen Interesse auszuiiben und so eine vorbeugende Untersuchung durch-
zufiihren (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Februar 1990, Frankreich/Kommission,
oben in Randnr. 189 angefiihrt, Randnr. 17). Es widersprache der Logik des Systems
der Vorabkontrolle der staatlichen Beihilfen, wenn die Kommission einen Verstof3
gegen Art. 88 Abs. 3 EG erst feststellen konnte, nachdem sie iiberpriift hat, dass jeder
Empfinger tatsdchlich von den Vorteilen der fraglichen Mafinahme profitiert.

Somit hat die Kommission die streitige MafSnahme zu Recht als rechtswidrige Bei-
hilfe eingestuft.

Im 147. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung kommt die Kommissi-
on auch zu dem Ergebnis, dass die zweite Verlingerung des Terni-Tarifs mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar sei, weil auf die fragliche Beihilfe keiner der in
Art. 87 EG aufgefiithrten Ausnahmetatbestinde zutreffe.
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Nach Art. 14 der Verordnung Nr. 659/1999 entscheidet aber die Kommission ,,[ijn
Negativentscheidungen hinsichtlich rechtswidriger Beihilfen ..., dass der betreffende
Mitgliedstaat alle notwendigen MafSnahmen ergreift, um die Beihilfe ... zuriickzufor-
dern” In diesem Wortlaut kommt der systematische Charakter der Riickforderung
zum Ausdruck. Aus diesem Grund heif3t es in der angefochtenen Entscheidung, dass
die staatliche Beihilfe, die die Italienische Republik zugunsten der Klédgerin, der Ce-
mentir und der Nuova Terni Industrie Chimiche durchgefiihrt hat, mit dem Gemein-
samen Markt unvereinbar ist (Art. 1) und dass die Italienische Republik sie von den
Empfingern zuriickzufordern hat (Art. 2).

Die Klagerin bestreitet die Giiltigkeit der Riickforderungsanordnung unter Berufung
darauf, dass ihr die bis 2007 erhaltenen Betriage nur als Anzahlung auf die nach dem
Gesetz Nr. 9/91 geschuldeten Betrdge gezahlt worden seien, was der Kommission,
wie die Erwédgungsgriinde 33 bis 35 und 162 der angefochtenen Entscheidung zeig-
ten, auch bekannt gewesen sei.

Dazu ist zunéchst festzustellen, dass die Unterrichtung der Kommission im Verwal-
tungsverfahren dariiber, dass die streitigen Beihilfen den Empfiangern noch nicht aus-
gezahlt wurden, nicht gewihrleistet, dass diese Zahlungen nicht spiter erfolgt sind,
insbesondere zwischen dem Zeitpunkt, zu dem diese Information erteilt wurde, und
dem Zeitpunkt der Bekanntmachung der endgiiltigen Entscheidung. Der Kommissi-
on kann jedenfalls nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass sie in der Absicht, mehr
Rechtssicherheit zu gewihrleisten, die konkreten Folgen ihrer Entscheidung — wie
in den Erwégungsgriinden 160 bis 162 der angefochtenen Entscheidung — klar dar-
gelegt hat (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 28. April 1993, Italien/
Kommission, C-364/90, Slg. 1993, I-2097, Randnrn. 48 und 49).

Sodann ist darauf hinzuweisen, dass nach der angefochtenen Entscheidung die AEEG
nach Einleitung des formlichen Priifverfahrens per Beschluss Nr. 190/06 die gemaf3
dem Gesetz Nr. 80/2005 filligen Zahlungen an die Bedingung knipfte, dass die Terni-
Nachfolgegesellschaften eine Sicherheit fiir den Fall der Riickforderung der Beihilfe
leisteten (33. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung).
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Gleichzeitig sah die AEEG in demselben Beschluss die Alternative vor, dass die Bei-
hilfebetrédge, die bis zum Ende der Laufzeit der geméfd dem Gesetz Nr. 9/1991 gel-
tenden alten Regelung (2007) angefallen wéren, bereits 2006 als Anzahlung gezahlt
wiirden. Fir diese Betridge verlangte sie keine Sicherheitsleistung. Die Terni-Nach-
folgegesellschaften entschieden sich fiir diese Moglichkeit, die anschliefSend von der
AEEG umgesetzt wurde (34. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission erldutert, dass mit Ausnahme der Vorauszahlungen, wie sie in der
vorstehenden Randnummer genannt sind, ,fir simtliche anderen geméf§ dem Ge-
setz Nr. 80/2005 vorgenommenen Zahlungen der Cassa Conguaglio [per il settore
elettrico (Ausgleichskasse fiir den Stromsektor)] an die Unternehmen eine Sicherheit
geleistet” worden sei (35. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

Somit erweist sich, dass die Kommission in Ansehung der ihr im Verwaltungsverfah-
ren zur Verfigung stehenden Informationen der Auffassung war, dass die Klagerin
Beihilfebetrage sowohl, in 2006, als Anzahlung auf die Zahlungen gemif} dem Gesetz
Nr. 9/91 als auch nach dem Gesetz Nr. 80/05 erhalten habe. Dies erklért, weshalb
die Kommission die Riickforderung der bereits gezahlten Beihilfe mit der Klarstel-
lung verlangt hat, dass die Restbeihilfebetrige, auf die die Begiinstigten aufgrund des
Gesetzes Nr. 9/91 Anspruch gehabt hitten, ,wenn das Gesetz Nr. 80/[05] nicht zur
Anwendung gekommen wére", von den zuriickzufordernden Betridgen in Abzug ge-
bracht werden konnten (162. Erwégungsgrund der angefochtenen Entscheidung).

In ihren Schriftsidtzen hat die Kommission betont, dass im Verwaltungsverfahren
weder die italienischen Behorden noch die Kldgerin geltend gemacht hitten, dass
die Terni-Nachfolgegesellschaften trotz des Inkrafttretens der streitigen Mafinahme
nicht von den damit verbundenen Vorteilen profitiert hitten. Die Schriftsitze der
Klégerin enthalten nichts, was dem widerspréche.
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Im Gegenteil findet diese Aussage Bestitigung in der Klageschrift, in der die Klagerin
der Kommission vorwirft, Ermittlungen unterlassen zu haben, anhand deren sie hét-
te feststellen konnen, dass es keine zuriickzufordernden Betrige gebe. So macht die
Klagerin geltend, die Kommission habe sich nicht darum gekiimmert, ,zu priifen, ob
im konkreten Fall [die Italienische Republik] die neue Mafinahme tatséchlich in dem
Teil ausgefiihrt hat, der den Betrag, auf den die Klagerin nach dem Gesetz Nr. 9/91
Anspruch hatte, tibersteigt (gegebenenfalls gegen Stellung einer Sicherheit)”.

An dieser Stelle ist auf die stindige Rechtsprechung hinzuweisen, nach der die Recht-
méfSigkeit einer Entscheidung im Bereich staatlicher Beihilfen aufgrund der Infor-
mationen zu beurteilen ist, iiber die die Kommission beim Erlass der Entscheidung
verfiigte (Urteile des Gerichtshofs vom 13. Juni 2002, Niederlande/Kommission,
C-382/99, Slg. 2002, 1-5163, Randnr. 49, und Spanien/Kommission, oben in Rand-
nr. 57 angefiihrt, Randnr. 31).

Es ist aber nicht erwiesen, dass die Kommission beim Erlass der angefochtenen Ent-
scheidung davon Kenntnis hatte, dass die der Kldgerin von der Ausgleichskasse fiir
den Stromsektor gezahlten Betrédge nur in Anwendung des Gesetzes Nr. 9/91 gezahlt
wurden.

Schliefilich gehort die Pflicht eines Mitgliedstaats, den genauen Betrag der zuriickzu-
fordernden Beihilfen zu berechnen, insbesondere dann, wenn diese Berechnung von
Auskiinften abhingt, die der Mitgliedstaat der Kommission nicht {ibermittelt hat,
zu der allgemeineren Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit, die die Kommission und
die Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung der Vertragsbestimmungen iiber staatliche
Beihilfen gegenseitig bindet (Urteil Niederlande/Kommission, oben in Randnr. 248
angefiihrt, Randnr. 91). Der Kommission kann nicht vorgeworfen werden, dass sie
rechtliche oder tatsachliche Gesichtspunkte, die ihr gegeniiber im Verwaltungsver-
fahren hitten vorgetragen werden konnen, aber nicht vorgetragen wurden, nicht
berticksichtigt hat, da sie nicht verpflichtet ist, von Amts wegen und mutmafSend
zu priifen, welche Gesichtspunkte ihr gegeniiber hitten vorgetragen werden konnen
(Urteil des Gerichts vom 14. Januar 2004, Fleuren Compost/Kommission, T-109/01,
Slg. 2004, 1I-127, Randnr. 49).
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Der von der Klédgerin vorgebrachte und oben in Randnr. 249 wiedergegebene Um-
stand konnte daher, selbst wenn man ihn als wahr unterstellte, nicht die Gtiltigkeit
der angefochtenen Entscheidung, sondern nur die Modalitédten der Beihilferiickfor-
derung beriihren (Urteil des Gerichts vom 31. Mai 2006, Kuwait Petroleum [Neder-
land]/Kommission, T-354/99, Slg. 2006, 1I-1475, Randnr. 68). Die Riickforderung
der Beihilfe findet grundsitzlich nach Mafigabe des einschlidgigen nationalen Rechts
mit dem Vorbehalt statt, dass dessen Anwendung die gemeinschaftsrechtlich vor-
geschriebene Riickforderung nicht praktisch unméglich machen darf (Urteile des
Gerichtshofs Tubemeuse, oben in Randnr. 55 angefiihrt, Randnr. 61, und vom
20. September 1990, Kommission/Deutschland, C-5/89, Slg. 1990, 1-3437, Rand-
nr. 12), und tiber Streitigkeiten, die die Durchfithrung der Riickforderung betreffen,
entscheidet ausschliefSlich das nationale Gericht (Urteil Kuwait Petroleum [Neder-
land]/Kommission, Randnr. 68).

Nach alledem ist der Klagegrund eines Verstofles gegen Art. 88 Abs. 3 EG
zuriickzuweisen.

Zum Klagegrund eines VerstofSes gegen Art. 14 Abs. 1 der Verordnung Nr. 659/1999
und gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, nach Art. 14 Abs. 1 der Verordnung Nr. 659/1999 ,[ver-
langt d]ie Kommission ... nicht die Riickforderung der Beihilfe, wenn dies gegen einen
allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts verstofien wiirde”. Im vorliegenden
Fall begriinde aber die in der angefochtenen Entscheidung enthaltene Riickforde-
rungsanordnung einen Verstof} gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes, der
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zwar auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen eng ausgelegt werde, aber dann geltend
gemacht werden konne, wenn auflergewohnliche Bedingungen oder Umstdnde vor-
lagen, die geeignet seien, das Vertrauen in einen bestimmten Rechtsschein entstehen
zu lassen.

Die Kommission konne nicht aus einem Fall aus der Rechtsprechung, der in einem
anderen Zusammenhang als die vorliegende Rechtssache stehe, eine absolute und all-
gemein giiltige Regel ableiten, die den Vertrauensschutz rein auf die Fille beschrénke,
in denen die Verwaltung dem Adressaten , genaue Zusicherungen hinsichtlich dieses
Rechtsscheins gemacht habe.

Das berechtigte Vertrauen der Kldgerin in die Terni-Regelung gehe auf ein Biindel
von rechtlich erheblichen, nachpriifbaren und eindeutigen Handlungen und Verhal-
tensweisen zuriick.

Die italienischen Behorden hiatten den Terni-Tarif mit Art. 20 Abs. 4 des Gesetzes
Nr. 9/91 wegen der gleichlaufenden Verlingerung der Wasserkraftstromkonzessio-
nen der Eigenerzeuger, die der Verstaatlichung des Stromsektors im Jahr 1962 ,.ent-
gangen seien®, ein erstes Mal verldngert und dann der Kommission dieses Gesetz zur
beihilferechtlichen Priifung mitgeteilt.

Mit der Entscheidung vom 6. August 1991 habe die Kommission das Gesetz Nr. 9/91
insgesamt und ohne Einwéinde genehmigt. Diese Entscheidung enthalte keinen
Punkt, in dem die Verlingerung des Terni-Tarifs durch Art. 20 Abs. 4 des Gesetzes
Nr. 9/91 als ,vereinbare Beihilfe” eingestuft werde. Im Gegenteil erklire die Kom-
mission in dieser Entscheidung, dass sie beschlossen habe, keine Einwidnde gegen
die Anwendung der Bestimmungen des genannten Gesetzes zu erheben. Die Kom-
mission erbringe keinen Beweis fiir ihre Behauptung, dass die Entscheidung vom
6. August 1991 nicht etwa besage, dass die mit dem Gesetz Nr. 9/91 vorgesehene
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Regelung keinen Beihilfecharakter habe, sondern diese mit dem Gemeinsamen Markt
fiir vereinbar erklart habe.

Nach Erlass der Entscheidung vom 6. August 1991 habe es im Anschluss an eine
Nachfrage der Kommission zu der im Gesetz Nr. 9/91 enthaltenen Verldngerung des
Terni-Tarifs eine Phase des Dialogs zwischen den italienischen Behoérden und der
Kommission gegeben, was durch das Schreiben des italienischen Ministeriums fiir
Industrie, Handel und Handwerk an das italienische Ministerium fir Staatliche Be-
teiligungen vom 19. September 1991 und durch ein im November 1991 von der Pri-
sidentschaft des Rates an die Stindige Vertretung der Italienischen Republik bei den
Européischen Gemeinschaften gesandtes Fax belegt werde. In diesem Schriftwechsel
hétten sich die italienischen Behorden dagegen gewehrt, dass die Verlangerung des
Terni-Tarifs als staatliche Beihilfe angesehen werden konne. Die Kommission habe
aber keinerlei Einwand gegeniiber den Schlussfolgerungen der italienischen Behor-
den erhoben und ihre Richtigkeit damit implizit anerkannt.

Dieser Schriftwechsel, der nach der Entscheidung vom 6. August 1991 erfolgt sei,
widerspreche der These der Kommission, wonach mit der genannten Entscheidung
die Verldngerung der Laufzeit des Terni-Tarifs gebilligt worden sei, weil sie als mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbare Beihilfe angesehen worden sei. Die Kommission
beschrinke sich auf die Aussage, dass es unmoglich sei, den Inhalt des genannten
Schreibens und des erwédhnten Faxes in den Akten des Verfahrens zu finden, in dem
die Entscheidung vom 6. August 1991 ergangen sei, und miisse vom Gericht aufgefor-
dert werden, die — wahrscheinlich im September 1991 — an die Italienische Repub-
lik gerichteten Schriftstiicke zur Frage der Verlingerung des Terni-Tarifs vorzulegen.

Die Entscheidung vom 6. August 1991, der darauf folgende Schriftwechsel und die
Zustimmung der Kommission in der Folge seien geeignet, einen ,Rechtsschein“ zu
begriinden. Dieser habe bei der Kldgerin ein berechtigtes Vertrauen hinsichtlich des
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Fortbestands des Ausgleichscharakters der Terni-Regelung auch nach ihrer als recht-
méflig anzusehenden nachtréglichen Neubestimmung entstehen lassen. Diese Erwé-
gungen schlossen es aus, die fragliche Regelung als staatliche Beihilfe einzustufen.
Anhand der genannten Gesichtspunkte konne das Bestehen auflergew6hnlicher Um-
stinde nachgewiesen werden, die die Kldgerin genau wie die italienischen Behérden
veranlasst hétten, sich darauf zu verlassen, dass eine Verlingerung des Terni-Tarifs
unter Beachtung des urspriinglich beschlossenen Gleichlaufs zwischen einem vir-
tuellen Eigenerzeuger und den Eigenerzeugern mit Wasserkraftstromkonzessionen
nichts an dem Ausgleichscharakter der Terni-Regelung dndere.

Die Feststellung der Kommission im 123. Erwégungsgrund der angefochtenen Ent-
scheidung, dass die streitige MafSnahme die Berechnungsmethode fiir den Terni-Ta-
rif gedndert habe, konne daran nichts dndern. Die Gesamtheit der Gesichtspunkte,
die bei der Klagerin ein berechtigtes Vertrauen habe entstehen lassen, ergebe sich
nicht aus der Ubereinstimmung der Berechnungsmethoden, die erlassen worden sei-
en, um diesen Tarif 1991 und spiter dann 2005 zu definieren, sondern daraus, dass
in beiden Fillen die Terni (und ihren Rechtsnachfolgern) gewéhrte Entschiadigung ex
post gesetzlich und im Einklang mit ihrem urspriinglichen Berechtigungsgrund neu
definiert worden sei und dass, ebenfalls in beiden Fillen, die nachtrégliche Neube-
stimmung der Entschidigungsmafinahme nicht an sich zu deren Einstufung als Bei-
hilfe habe fithren kénnen. Die Kommission lasse auf3er Acht, dass diese Methode der
Anpassung die begiinstigten Unternehmen schlechter stelle als nach der Regelung
des Dekrets Nr. 1165/63 und ihr alleiniges Ziel darin bestehe, in bestimmten Grenzen
die Strompreisschwankungen auf den Mérkten weiterzugeben, was 1963 offenkundig
unmoglich gewesen sei.

Die Kldgerin unterstreicht, sie habe gutglaubig auf die Zustimmung vertraut, die die
Kommission letztlich in Bezug auf den Ausgleichscharakter der 1991 beschlossenen
Verldngerung erteilt habe, um auf der Grundlage einer Verstindigung mit den ita-
lienischen Behorden, deren Hauptverpflichtung im Gegenzug zu den bedeutenden
Zusagen in Sachen Investitionen und Erhalt von Arbeitsplitzen in der Verlangerung
der EntschiddigungsmafSsnahme bestanden habe, erhebliche Investitionen im Sektor
Eisen und Stahl zu tatigen.
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Schliefilich verstief3e die etwaige Riickforderung der Tarifvorteile auch gegen den
Grundsatz des non venire contra factum proprium, nach dem sich die Kommissi-
on in ein und derselben Frage nicht grundlegend widerspriichlich verhalten diirfe,
insbesondere dann nicht, wenn ihre Verhaltensweise bei den Adressaten die Uber-
zeugung vom Bestehen einer bestimmten Rechtslage habe entstehen lassen. Dieser
Gesichtspunkt des Grundsatzes des Vertrauensschutzes verbiete es der Kommission
im vorliegenden Fall, ihre Beurteilung in Bezug auf den Entschiddigungscharakter des
Vorzugstarifs zuriickzunehmen.

Die Kommission bringt vor, nach der klaren und stdndigen Rechtsprechung kénne
der Grundsatz des Vertrauensschutzes nur im Fall ,,genauer Zusicherungen” der Ver-
waltung geltend gemacht werden und nicht wie hier bei irgendwelchen Umsténden,
aufgrund deren ein nicht weiter ausgefiihrter ,Rechtsschein” entstanden sein solle.

Die Kldgerin konne ihren Klagegrund nicht auf einen schlichten Schriftwechsel zwi-
schen verschiedenen italienischen Behorden stiitzen. Es liege auf der Hand, dass,
selbst wenn man annehme, dass Kontakte zwischen der Kommission und den italie-
nischen Behorden tatséchlich stattgefunden hitten, jedenfalls nicht davon ausgegan-
gen werden konne, dass sie, ohne dass der Inhalt etwaiger Mitteilungen der Kommis-
sion, von denen es keine Spur gebe, bekannt sei, den von der Klagerin vorgebrachten
Rechtsschein hétten hervorrufen konnen.

Aus dem von der Kldgerin erwdhnten Schreiben vom 19. September 1991 scheine
hervorzugehen, dass die Kommission bei den italienischen Behorden Informationen
zu der im Gesetz Nr. 9/91 vorgesehenen Verlangerung des Terni-Tarifs angefordert
habe. Das scheine, weit davon entfernt, die These der Kldgerin zu bestitigen, vielmehr
ein Hinweis darauf zu sein, dass die Kommission in der Entscheidung vom 6. August
1991 zu der Verlangerung des Terni-Tarifs nicht spezifisch Stellung genommen habe,
da sonst das Auskunftsersuchen keinen Sinn hitte.
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In jedem Fall habe nichts in Bezug auf die Entscheidung vom 6. August 1991 die
italienischen Behorden oder die Terni-Nachfolgegesellschaften zu der Annahme ver-
anlassen konnen, dass die Kommission die Verlingerung des Terni-Tarifs nicht als
staatliche Beihilfe angesehen habe. Aufierdem habe die streitige Mafinahme nicht
nur die Laufzeit des Vorzugstarifs verlidngert, sondern auch die Berechnungsmetho-
de fiir diesen Tarif vollig verdndert, weshalb die Terni-Nachfolgegesellschaften auch
im Licht dieser erheblichen Anderung nicht davon hitten ausgehen kénnen, dass die
streitige Mafinahme von der Entscheidung vom 6. August 1991, die auf das Gesetz
Nr. 9/91 Bezug genommen habe, mittelbar gedeckt gewesen sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Wie dargelegt, wurde die streitige MafSnahme unter Verstof$ gegen Art. 88 Abs. 3 EG
ohne vorherige Mitteilung eingefiihrt.

Da aber die Uberwachung staatlicher Beihilfen durch die Kommission in Art. 88 EG
zwingend vorgeschrieben ist, diirfen Unternehmen auf die Ordnungsmaéfigkeit ei-
ner ihnen gewédhrten Beihilfe grundsétzlich nur dann vertrauen, wenn diese unter
Beachtung des dort vorgesehenen Verfahrens gewahrt wurde. Einem sorgfiltigen
Wirtschaftsteilnehmer muss es namlich regelmifliig moglich sein, sich zu vergewis-
sern, ob dieses Verfahren beachtet wurde (Urteile des Gerichtshofs Kommission/
Deutschland, oben in Randnr. 251 angefiihrt, Randnr. 14, und vom 14. Januar 1997,
Spanien/Kommission, C-169/95, Slg. 1997, 1-135, Randnr. 51; Urteil des Gerichts
vom 6. Mirz 2002, Diputacién Foral de Alava u. a./Kommission, T-127/99, T-129/99
und T-148/99, Slg. 2002, 11-1275, Randnr. 235).
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Insbesondere kann der Empfénger einer Beihilfe, die ohne vorherige Anmeldung bei
der Kommission durchgefiihrt wurde, so dass sie gemaf3 Art. 88 Abs. 3 EG rechtswid-
rig ist, kein berechtigtes Vertrauen in die Ordnungsméf3igkeit ihrer Gewdhrung haben
(Urteil des Gerichtshofs vom 11. November 2004, Demesa und Territorio Histérico
de Alava/Kommission, C-183/02 P und C-187/02 P, Slg. 2004, I-10609, Randnr. 45).

Allerdings ist es nach der Rechtsprechung nicht ausgeschlossen, dass die Empfén-
ger einer rechtswidrigen Beihilfe gegen deren Riickforderung Ausnahmeumstinde
anfiihren konnen, die bei ihnen ein berechtigtes Vertrauen in die Ordnungsmaf3ig-
keit dieser Beihilfe entstehen lassen konnten (Urteile des Gerichtshofs vom 10. Juni
1993, Kommission/Griechenland, C-183/91, Slg. 1993, I-3131, Randnr. 18, und De-
mesa und Territorio Histérico de Alava/Kommission, oben in Randnr. 270 angefiihrt,
Randnr. 51; Urteil des Gerichts vom 15. September 1998, BFM und EFIM/Kommissi-
on, T-126/96 und T-127/96, Slg. 1998, 11-3437, Randnr. 69).

Solche Umstdnde kénnen die Empfanger einer rechtswidrigen Beihilfe nach dem Ur-
teil des Gerichtshofs vom 24. November 1987, RSV/Kommission (223/85, Slg. 1987,
4617, Randnr. 17), zuldssigerweise geltend machen.

In jenem Urteil hat der Gerichtshof entschieden, dass ein sdumiges Verhalten der
Kommission bis zur Entscheidung, dass eine Beihilfe rechtswidrig sei und von einem
Mitgliedstaat aufgehoben und zuriickgefordert werden miisse, unter bestimmten
Umstdnden bei den Empfingern dieser Beihilfe ein berechtigtes Vertrauen wecken
konne, das es der Kommission verwehre, diesem Mitgliedstaat die Riickforderung der
fraglichen Beihilfe aufzugeben.

Daraus ergibt sich, dass eine Nichtigerklarung der Entscheidung der Kommission ge-
rechtfertigt sein kann, wenn von dieser nicht beriicksichtigte Ausnahmeumsténde
vorliegen, und dass sich der Beihilfeempfinger vor dem Gemeinschaftsrichter auf das
berechtigte Vertrauen berufen kann.
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Auch ist vor allem darauf hinzuweisen, dass der Erlass der Verordnung Nr. 659/1999
eine neue Situation hinsichtlich der Rickforderung unvereinbarer Beihilfen geschaf-
fen hat, aus der siamtliche rechtliche Konsequenzen zu ziehen sind. Art. 14 Abs. 1
dieser Verordnung bestitigt den systematischen Charakter der Riickforderung (Satz
1), sieht aber eine Ausnahme vor (Satz 2), wenn die Riickforderung gegen einen allge-
meinen Grundsatz des Unionsrechts verstofit.

Somit gibt es eine Bestimmung des abgeleiteten Rechts, die die Kommission beim
Erlass ihrer Entscheidungen beriicksichtigen muss und die sie dazu veranlassen kann,
gegebenfalls darauf zu verzichten, die Riickforderung unvereinbarer Beihilfen zu ver-
langen. Der Verstof3 gegen eine solche Bestimmung kann unbestreitbar fiir einen An-
trag auf Nichtigerkldrung der Entscheidung in dem Teil, mit dem die Riickforderung
verlangt wird, geltend gemacht werden.

So verhilt es sich im vorliegenden Fall in dem Sinne, dass die Kommission in den
Erwédgungsgriinden 149 bis 159 der angefochtenen Entscheidung das Vorliegen von
Ausnahmeumstéinden, aufgrund deren bei den Terni-Nachfolgegesellschaften ein be-
rechtigtes Vertrauen in die Rechtmifligkeit der streitigen Mafsnahme hitte entstehen
konnen, gepriift und verneint hat, was von der Klagerin unter Berufung gerade auf
einen Verstof$ gegen Art. 14 der Verordnung Nr. 659/1999 und den Grundsatz des
Vertrauensschutzes angegriffen wird.

Was die Begriindetheit dieses Klagegrundes angeht, wird mit dem Vorbringen der
Klagerin nicht der Nachweis erbracht, dass Ausnahmeumstinde vorlagen, die ein
berechtigtes Vertrauen in die Ordnungsmafigkeit der fraglichen Beihilfe oder, wie
die Kldgerin vorbringt, in die Tatsache, dass die streitige Mafinahme keine staatliche
Beihilfe gewesen sei, hitten begriinden kénnen.

Es steht ndmlich fest, dass die Entscheidung vom 6. August 1991, keine Einwénde
zu erheben, nach der Definition in Art. 4 Abs. 3 der Verordnung Nr. 659/1999 dem
Tatbestand entspricht, dass die Kommission nach einer vorldufigen Priifung feststellt,
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dass die angemeldete Mafinahme, soweit sie in den Anwendungsbereich des Art. 87
Abs. 1 EG fillt, keinen Anlass zu Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt gibt, und demzufolge entscheidet, dass die Mafinahme mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar ist. Der Wortlaut der genannten Entscheidung be-
kraftigt die Aussage der Kommission, dass die im Gesetz Nr. 9/91 enthaltene Maf3-
nahme der Verlingerung des Terni-Tarifs darin als vereinbare Beihilfe eingestuft
wurde (siehe oben, Randnr. 113).

Daran kann auch der Umstand nichts andern, dass sich aus dem Schreiben des itali-
enischen Ministeriums fiir Industrie, Handel und Handwerk an das italienische Mi-
nisterium fiir Staatliche Beteiligungen vom 19. September 1991 ergibt, dass die Kom-
mission nach dem Erlass der Entscheidung vom 6. August 1991 bei den italienischen
Behorden Informationen zu der im Gesetz Nr. 9/91 vorgesehenen Verlangerung des
Terni-Tarifs anforderte.

Wie die Kommission in den Erwigungsgriinden 134 und 135 der angefochtenen Ent-
scheidung ausfiihrt, weist dieser Umstand eher darauf hin, dass die Unterlagen, auf
deren Grundlage sie die Entscheidung vom 6. August 1991 erlief3, nur eine knappe
Beschreibung und Bewertung der Artikel des Gesetzes Nr. 9/91 enthielten, die im
Hinblick auf die staatlichen Beihilfen von Interesse waren, und dass Art. 20 Abs. 4
dieses Gesetzes, mit dem der Terni-Tarif verlangert wurde, nicht erwéhnt wurde,
weshalb nicht mit Sicherheit festgestellt werden kann, ob der Terni-Tarif gepriift wur-
de und genehmigt werden sollte.

Jedenfalls konnen das blofle Auskunftsersuchen der Kommission und ihr Schwei-
gen auf die Antwort der italienischen Behérden — wenn man unterstellt, dass sie
tatsdchlich iibermittelt wurde und bei der Kommission einging — kein berechtigtes
Vertrauen der Klagerin begriinden.
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Das Verhalten der Kommission von August bis November 1991 konnte aus Sicht der
Klégerin allenfalls den Eindruck einer gewissen Verwirrung hervorrufen und Fragen
aufwerfen. Der blofle Umstand, dass der Empfianger moglicherweise Zweifel an der
Bewertung der im Gesetz Nr. 9/91 vorgesehenen Mafinahme der Verlingerung des
Terni-Tarifs als staatliche Beihilfe hatte, reicht ganz offenkundig nicht aus, um bei
ihm ein wie auch immer geartetes berechtigtes Vertrauen in die Ordnungsmafligkeit
der Beihilfe oder darauf, dass die streitige Mafinahme keine staatliche Beihilfe dar-
stellte, zu erwecken (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 29. September 2000
EGTM/Kommission, T-55/99, Slg. 2000, II-3207, Randnr. 128).

Schliefilich bezog sich, wie die Kommission im 154. Erwégungsgrund der angefoch-
tenen Entscheidung ausfiihrt, die Entscheidung vom 6. August 1991 nur auf die im
Gesetz Nr. 9/91 vorgesehene MafSnahme, weshalb die Genehmigung dieser MafSnah-
me kein berechtigtes Vertrauen in die Rechtmifligkeit der mit dem Gesetz Nr. 80/05
eingefithrten neuen Beihilfemafinahme oder darauf, dass die darin enthaltene Verlan-
gerung des Terni-Tarifs keine Beihilfe war, begriinden konnte.

Insoweit ist zu beachten, dass das Gesetz Nr. 9/91 ein doppeltes Ziel hatte, ndmlich
die gleichzeitige Verldngerung der Laufzeiten des Terni-Tarifs und der Wasserkraft-
stromkonzessionen der Eigenerzeuger bis 2001, aber auch die Abschaffung dieses
Tarifs bis 2007.

Es steht fest, dass die streitige Mafinahme, wie sich aus den Erwédgungsgriinden 123
und 124 der angefochtenen Entscheidung ergibt, zum einen der schrittweisen Ab-
schaffung des Terni-Tarifs ein Ende setzte, indem sie seine Anwendung bis mindes-
tens 2010 vorsah, und zum anderen die Berechnungsmethode fiir diesen Tarif grund-
legend édnderte.
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Vor diesem Hintergrund nahm die Kommission die von der Kldgerin nicht bestritte-
ne Einstufung der streitigen Mafinahme als neue Beihilfe vor. Die Mafinahme hitte
nach Art. 88 Abs. 3 EG bei der Kommission angemeldet werden miissen, was nicht
geschah.

Demnach konnte die Kldgerin aus der Entscheidung vom 6. August 1991 und dem
nachfolgenden Verhalten der Kommission nicht schliefen, dass die mit dem Gesetz
Nr. 80/05 eingefiihrte neue VerldngerungsmafSnahme nicht als staatliche Beihilfe im
Sinne von Art. 87 EG eingestuft werden konnte.

Unter diesen Umstidnden ist der Klagegrund eines Verstofles gegen Art. 14 Abs. 1
der Verordnung Nr. 659/1999 und gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes
zuriickzuweisen.

Nach alledem ist die Klage insgesamt abzuweisen, ohne dass die beantragten prozess-
leitenden Mafinahmen beschlossen zu werden brauchten.

Kosten

Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kldgerin unterlegen ist, sind ihr gemaf3
dem Antrag der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Fiinfte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die ThyssenKrupp Acciai Speciali Terni SpA trédgt die Kosten.

Vilaras Prek Ciuca

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 1. Juli 2010.

Unterschriften
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