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W Sammlung der Rechtsprechung

BESCHLUSS DES GERICHTS (Achte Kammer)

2. September 2010*

»Nichtigkeitsklage — Zusammenschliisse — Aufgabe des Zusammenschlussvorhabens — Entscheidung,
das nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 eingeleitete Verfahren einzustellen —
Unanfechtbare Handlung — Unzuléssigkeit*

In der Rechtssache T-58/09

Schemaventotto SpA, mit Sitz in Mailand (Italien), Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte
M. Siragusa, G. Scassellati Sforzolini, G. Rizza und M. Piergiovanni,

Klagerin,
unterstutzt durch

Abertis Infraestructuras, SA, mit Sitz in Barcelona (Spanien), Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwilte
M. Roca Junyent und P. Callol Garcia,

Streithelferin,
gegen
Europiische Kommission, vertreten durch V. Di Bucci und E. Gippini Fournier als Bevollmichtigte,
Beklagte,

wegen Nichtigerklarung einer Entscheidung oder von Entscheidungen im Schreiben der Kommission
vom 13. August 2008 iiber ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des
Rates vom 20. Januar 2004 uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABL L 24, S. 1)
betreffend einen Zusammenschluss zwischen der Streithelferin und der Autostrade SpA (Sache
COMP/M.4388 — Abertis/Autostrade)
erldsst

DAS GERICHT (Achte Kammer)

unter Mitwirkung der Priasidentin M. E. Martins Ribeiro sowie der Richter N. Wahl und A. Dittrich
(Berichterstatter),

Kanzler: E. Coulon,

folgenden

* Verfahrenssprache: Italienisch.
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BESCHLUSS VOM 2. 9. 2010 — RECHTSSACHE T-58/09
SCHEMAVENTOTTO/KOMMISSION

Beschluss

Rechtlicher Rahmen

Die Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliisssen (ABl. L 24, S. 1) sieht ein System der Kontrolle von
Zusammenschliissen mit gemeinschaftsweiter Bedeutung im Sinne der Art. 1 und 3 dieser
Verordnung durch die Europdische Kommission vor. Diese Zusammenschliisse sind vor ihrem Vollzug
bei der Kommission anzumelden (Art. 4 der Verordnung Nr. 139/2004). Die Kommission priift ihre
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt (Art. 2 der Verordnung Nr. 139/2004).

Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 bestimmt:
»~Anwendung dieser Verordnung und Zustandigkeit

1. Diese Verordnung gilt allein fiir Zusammenschliisse im Sinne des Artikels 3; die Verordnungen (EG)
Nr. 1/2003, (EWG) Nr. 1017/68, (EWG) Nr. 4056/86 und (EWG) Nr. 3975/87 des Rates gelten nicht,
aufler fiir Gemeinschaftsunternehmen, die keine gemeinschaftsweite Bedeutung haben und die
Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens unabhéngig bleibender Unternehmen bezwecken oder
bewirken.

2. Vorbehaltlich der Nachpriifung durch den Gerichtshof ist die Kommission ausschliefilich dafiir
zustdndig, die in dieser Verordnung vorgesehenen Entscheidungen zu erlassen.

3. Die Mitgliedstaaten wenden ihr innerstaatliches Wettbewerbsrecht nicht auf Zusammenschliisse von
gemeinschaftsweiter Bedeutung an.

Unterabsatz 1 beriihrt nicht die Befugnis der Mitgliedstaaten, die zur Anwendung des Artikels 4
Absatz 4 oder des Artikels 9 Absatz 2 erforderlichen Ermittlungen vorzunehmen und nach einer
Verweisung geméifs Artikel 9 Absatz 3 Unterabsatz 1 Buchstabe b) oder Artikel 9 Absatz 5 die in
Anwendung des Artikels 9 Absatz 8 unbedingt erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen.

4. Unbeschadet der Absdtze 2 und 3 konnen die Mitgliedstaaten geeignete MafSnahmen zum Schutz
anderer berechtigter Interessen als derjenigen treffen, welche in dieser Verordnung beriicksichtigt
werden, sofern diese Interessen mit den allgemeinen Grundsidtzen und den ibrigen Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts vereinbar sind.

Im Sinne des Unterabsatzes 1 gelten als berechtigte Interessen die oOffentliche Sicherheit, die
Medienvielfalt und die Aufsichtsregeln.

Jedes andere offentliche Interesse muss der betreffende Mitgliedstaat der Kommission mitteilen; diese
muss es nach Prifung seiner Vereinbarkeit mit den allgemeinen Grundséitzen und den sonstigen
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts vor Anwendung der genannten Mafinahmen anerkennen. Die
Kommission gibt dem betreffenden Mitgliedstaat ihre Entscheidung binnen 25 Arbeitstagen nach der
entsprechenden Mitteilung bekannt.”
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Vorgeschichte des Rechtsstreits

Die Klagerin, die Schemaventotto SpA, ist eine italienische Gesellschaft. Sie kontrolliert die Atlantia
SpA, vormals Autostrade SpA, die ihrerseits die Autostrade per I'ltalia SpA (ASPI), Konzessiondrin fiir
den Bau und die Verwaltung gebiihrenpflichtiger Autobahnen in Italien, kontrolliert. Die Streithelferin,
die Abertis Infraestructuras, SA, ist ein spanisches Unternehmen, dessen Haupttitigkeit die Verwaltung
gebiihrenpflichtiger Autobahnen ist.

Am 23. April 2006 stimmten die Verwaltungsrite der Autostrade und der Streithelferin dem
»Zusammenschluss Abertis/Autostrade”, einer geplanten Vereinigung, bei der eine Fusion durch
Eingliederung von Autostrade in die Streithelferin erfolgen und eine neue Gesellschaft mit Sitz in
Spanien errichtet werden sollte, zu. Diesem Zusammenschluss stimmten dann die
Aktionédrsversammlungen der Autostrade und der Streithelferin zu.

Der Antrag auf Genehmigung des Zusammenschlusses der Streithelferin mit der Autostrade, den
Letztere gestellt hatte, wurde vom italienischen Minister fiir Infrastruktur und dem italienischen
Wirtschafts- und Finanzminister mit bindender Stellungnahme vom 4. August 2006 sowie von der
Azienda nazionale autonoma delle Strade (ANAS) (fiir die Vergabe von Autobahnkonzessionen in
Italien zustdndige offentliche Einrichtung) mit Entscheidung vom 5. August 2006 abgelehnt. Nach
Ansicht von ANAS unterlag der Zusammenschluss der vorherigen Zustimmung der Behorden, weil er
zu einer Anderung des Inhabers der Konzession fiihre.

Am 18. August 2006 meldeten die Autostrade und die Streithelferin den geplanten Zusammenschluss
gemifl der Verordnung Nr. 139/2004 bei der Kommission an. Diese entschied am 22. September 2006
nach der Feststellung, dass der Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung sei und dass das
Vorhaben keine erhebliche Behinderung eines wirksamen Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt oder
in einem wesentlichen Teil desselben zur Folge habe, keine Einwidnde gegen den angemeldeten
Zusammenschluss zu erheben und erklarte ihn fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar.

Obwohl die Kommission dem Zusammenschluss zugestimmt hatte, unterbrachen die Autostrade und
die Streithelferin dessen Umsetzung, weil die ANAS ihre Genehmigung verweigerte. Sie befiirchteten,
die italienischen Behorden wiirden im Fall einer Durchfithrung des Zusammenschlusses ohne diese
Genehmigung die Autobahnkonzession in Italien, die das wesentliche Vermoégen der Autostrade
darstellte, widerrufen.

Am 29. September 2006 erlief} die italienische Regierung das Decreto-legge Nr. 262 (su) disposizioni
urgenti in materia tributaria e finanziaria (Decreto-legge Nr. 262 mit Dringlichkeitsmafinahmen auf
dem Gebiet der Steuern und Finanzen, GURI Nr. 230 vom 3. Oktober 2006, im Folgenden:
Decreto-legge Nr. 262). Am 24. November 2006 wurde das Decreto-legge Nr. 262 nach Anderung in
das Gesetz Nr. 286 umgewandelt (Gesetz Nr. 286, GURI Nr. 277 vom 28. November 2006,
Supplemento ordinario).

Das Decreto-legge Nr. 262 fiihrte das Muster einer Einheitsvereinbarung ein und sah vor, dass alle
nach seinem Inkrafttreten geschlossenen Vereinbarungen iiber Autobahnkonzessionen nach
demselben Muster abgefasst werden und dieselben Grundsitze beachten sollten. Diese
Einheitsvereinbarung sollte alle bestehenden Autobahnkonzessionen bei ihrer ersten nach dem
Inkrafttreten des Decreto-legge Nr. 262 stattfindenden turnusmifligen Uberpriifung ersetzen, wobei
die bestehende Vereinbarung, sollte ein Konzessiondr die neuen Bedingungen nicht akzeptieren,
automatisch widerrufen werden sollte.

Nachdem die Kommission die oben aufgefiihrte Entwicklung zur Kenntnis genommen hatte,
informierte sie mit Schreiben vom 18. Oktober 2006 die italienischen Behorden, dass nach ihrer
vorldaufigen Beurteilung die Italienische Republik gegen Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004
verstofSen habe, indem sie den Zusammenschluss in ungerechtfertigter Weise verhindert habe.

ECLILEU:T:2010:342 3



11

12

13

14

15

16

17

BESCHLUSS VOM 2. 9. 2010 — RECHTSSACHE T-58/09
SCHEMAVENTOTTO/KOMMISSION

Nachdem die italienischen Behorden die vorldufige Beurteilung der Kommission erhalten hatten,
beschlossen sie, der vom italienischen Minister fiir Infrastruktur und dem italienischen Wirtschafts-
und Finanzminister gemeinsam abgegebenen bindenden Stellungnahme vom 4. August 2006 sowie der
Entscheidung von ANAS vom 5. August 2006 die Wirksamkeit zu nehmen.

Am 14. November 2006 leitete die Kommission gegen die Italienische Republik ein
Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 226 EG wegen eines moglichen Verstofies gegen die Art. 43 EG
und 56 EG im Rahmen der Reform des Systems von Konzessionen fiir den Betrieb von Autobahnen in
Italien und der geplanten Fusion zwischen der Autostrade und der Streithelferin ein.

Am 13. Dezember 2006 entschieden die Autostrade und die Streithelferin, auf den Vollzug des
Zusammenschlusses zu verzichten, da die Ausfithrung des Vorhabens bis zum 31. Dezember 2006, der
in den von den Aktiondren der beiden Unternehmen gebilligten Fusionsvorhaben vorgesehenen Frist
nicht moglich war. Als einen der Griinde fiir diese Entscheidung nannten die beiden Unternehmen in
ihrer Pressemitteilung vom 13. Dezember 2006 neben dem Inkrafttreten des Decreto-legge Nr. 262 die
Schwierigkeit, die Genehmigung der ANAS im Kontext einer neuen Regelung zu erhalten.

Am 31. Januar 2007 tbermittelte die Kommission den italienischen Behorden eine neue vorldufige
Bewertung nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004. Sie kam zu dem vorldufigen Ergebnis, dass das
Versdaumnis der italienischen Behorden, die Kriterien fiir den Schutz des offentlichen Interesses im
Voraus und in aller Klarheit fiir das Genehmigungsverfahren festzulegen und nach dem Antrag der
Autostrade und der ASPI eine Genehmigungsentscheidung zu erlassen, Mafinahmen im Sinne von
Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 seien, die dazu beigetragen hitten, den Vollzug eines
Zusammenschlusses von gemeinschaftsweiter Bedeutung de facto zu verhindern oder in erheblichem
Mafle zu erschweren. Die italienischen Behorden hitten gegen die in Art. 21 der Verordnung
Nr. 139/2004 vorgesehene Anmelde- und ,Stillhaltefrist® verstofien, indem sie diese Mafinahmen ohne
Anmeldung bei der Kommission und ohne deren Genehmigung umgesetzt hétten. Die fraglichen
Mafinahmen seien mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit nicht vereinbar und bewirkten nach den
bisher verfiigbaren Informationen eine ungerechtfertigte Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs und
der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG und 56 EG). Die Kommission fiihrte weiter aus, dass sie, sollte
sich ihre Einschdtzung bestitigen, eine Entscheidung mit der formlichen Feststellung erlassen konne,
dass die Italienische Republik gegen Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 verstofSen habe.

Nach Gesprachen mit den italienischen Behorden veroffentlichte die Kommission am 18. Juli 2007 eine
Pressemitteilung, in der sie den Entwurf einer von den italienischen Behorden vorgelegten
ministeriumsiibergreifenden Richtlinie zur Kldrung des rechtlichen Rahmens fiir die Genehmigungen
der Ubertragung von Autobahnkonzessionen in Italien begriifite. Die Kommission wies darauf hin,
dass sie nach Inkrafttreten dieser Richtlinie und der entsprechenden Durchfithrungsbestimmungen das
Verfahren gegen die Italienische Republik im Rahmen von Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004
einstellen konne.

Am 30. Juli 2007 erlief3 der italienische Infrastrukturminister in Absprache mit dem italienischen
Wirtschafts- und Finanzminister die Direttiva (su) criteri di autorizzazione alle modificazioni del
concessionario autostradale derivanti da concentrazione comunitaria (Richtlinie betreffend die
Kriterien fiir die Genehmigung von Anderungen des Inhabers einer Autobahnkonzession nach
Zusammenschliissen von gemeinschaftsweiter Bedeutung, GURI Nr. 224 vom 26. September 2007).
Das Dekret mit den Durchfithrungsbestimmungen wurde am 29. Februar 2008 erlassen (GURI Nr. 52
vom 3. Mirz 2008).

Mit Schreiben vom 19. Miarz 2008 beantragte die Klagerin bei der Kommission, das Verfahren gegen

die Italienische Republik betreffend den Zusammenschluss mit einer Entscheidung einzustellen, in der
festgestellt werde, dass diese gegen Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 verstof3en habe.
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Am 22. Mai 2008 unterrichtete die Generaldirektion (GD) ,Wettbewerb“ der Kommission die Kldgerin
von ihrer Absicht, die Einstellung des Verfahrens nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004
vorzuschlagen, und forderte sie auf, dazu Stellung zu nehmen. Die Kldgerin antwortete mit Schreiben
vom 5. Juni 2008.

Am 13. August 2008 sandte die Kommission den italienischen Behorden das Schreiben, das
Gegenstand der vorliegenden Klage ist.

In diesem Schreiben teilte die Kommission den italienischen Behorden mit, dass sie die aktuelle
Entwicklung begriifle und dass sie insbesondere der Ansicht sei, dass die Veroffentlichung der
Richtlinie vom 30. Juli 2007 sowie der Erlass und die Veroffentlichung des Durchfithrungsdekrets vom
29. Februar 2008 sicherstellten, dass fiir die in ihren vorldufigen Beurteilungen nach Art. 21 der
Verordnung Nr. 139/2004 vom 18. Oktober 2006 und vom 31. Januar 2007 geduflerten Bedenken in
Zukunft kein Anlass mehr bestehe. In Anbetracht dieser Erwédgungen erklirte die Kommission, sie
habe entschieden, das Verfahren nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 in der Sache
Abertis/Autostrade betreffend eventuelle bei der vorlaufigen Priifung vom 31. Januar 2007 festgestellte
Zuwiderhandlungen nicht weiterzuverfolgen.

Weiter fiihrte sie in diesem Schreiben aus, auch wenn sie es nicht mehr fiir angebracht angesehen
habe, das Verfahren nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 weiterzuverfolgen, miissten die
Rechtsvorschriften beziiglich des Genehmigungsverfahrens fiir die Ubertragung von Konzessionen auf
alle Fille die in den Binnenmarktregeln vorgesehenen allgemeinen Bedingungen erfiillen. Die
Kommission stellte klar, dass sie sich in dieser Hinsicht ihren Standpunkt vorbehalte.

Auflerdem werde sie auf alle Fille weiterhin jede spezifische Mafinahme tiberpriifen, die im Rahmen
der Neuregelung erlassen werde und eventuell auf zukiinftige Zusammenschliisse von
gemeinschaftsweiter Bedeutung anwendbar sei.

Schliefllich stellte die Kommission in diesem Schreiben klar, dass sie anderen gegenwartigen oder
zukiinftigen Untersuchungen, insbesondere den von der GD ,Binnenmarkt” und der GD ,Energie und
Verkehr” durchgefiihrten spezifischen Verfahren, keinesfalls vorgreife.

Mit Schreiben vom 4. September 2008 unterrichtete die Kommission die Kldgerin und die
Streithelferin tiber ihr Schreiben vom 13. August 2008.

Mit Schreiben vom 15. Oktober 2008 bat die Kldgerin die Kommission um eine Kopie des Schreibens
vom 13. August 2008.

Am 16. Oktober 2008 stellte die Kommission auch das am 14. November 2006 nach Art. 226 EG gegen
die Italienische Republik eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren ein, das Beschrédnkungen des freien
Kapitalverkehrs und der Niederlassungsfreiheit im Rahmen der Reform des Systems der Konzessionen
fiir den Betrieb von Autobahnen in Italien und der geplanten Fusion zwischen Autostrade und der
Streithelferin betraf.

Mit Schreiben vom 1. Dezember 2008 {ibermittelte die Kommission der Kldgerin ihr Schreiben vom
13. August 2008.

Verfahren und Antrige der Parteien

Mit Klageschrift, die am 11. Februar 2009 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, hat die
Klagerin die vorliegende Klage erhoben.
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Mit besonderem Schriftsatz, der am 4. Mai 2009 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, hat die

Kommission eine Einrede der Unzuléssigkeit gemaf$ Art. 114 § 1 der Verfahrensordnung des Gerichts

erhoben.

Mit Schreiben, das am 25. Mai 2009 bei der Kanzlei des Gerichts eingetragen worden ist, hat die

Streithelferin beantragt, in der vorliegenden Rechtssache als Streithelferin zur Unterstiitzung der

Antrédge der Klagerin zugelassen zu werden. Diesem Antrag wurde mit Beschluss des Prasidenten der

Achten Kammer des Gerichts vom 23. Juli 2009 stattgegeben.

Die Klagerin hat ihre Stellungnahme zur Einrede der Unzuléssigkeit am 15. Juni 2009 eingereicht.

Die Streithelferin hat ihren auf die Frage der Zuldssigkeit der Klage beschriankten Streithilfeschriftsatz

am 29. September 2009 eingereicht. Mit Schriftsatz, der am 23. November 2009 bei der Kanzlei des

Gerichts eingegangen ist, hat die Klagerin zu diesem Schriftsatz Stellung genommen. Die Kommission

hat keine Stellungnahme zu diesem Schriftsatz eingereicht.

In der Klageschrift beantragt die Kldgerin,

— die im Schreiben der Kommission vom 13. August 2008 enthaltene Entscheidung oder enthaltenen
Entscheidungen {iber das Verfahren nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 betreffend den
Zusammenschluss zwischen der Streithelferin und der Autostrade fiir nichtig zu erkléren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen;

— jede vom Gericht fiir sachdienlich gehaltene andere Mafisnahme, einschliefSlich Beweiserhebungen,
anzuordnen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage vorab als offensichtlich unzuldssig abzuweisen;
— hilfsweise, die Klage als unzuldssig abzuweisen;

— der Klagerin die Kosten aufzuerlegen.

In ihrer Stellungnahme zur Einrede der Unzuldssigkeit tragt die Klagerin vor, die Klage sei zuléssig,
und bestitigt die Antrage der Klageschrift.

In ihrem Streithilfeschriftsatz fiithrt die Streithelferin aus, die Klage sei zuldssig.

Rechtliche Wiirdigung

Nach Art. 114 §§ 1 und 4 der Verfahrensordnung kann das Gericht auf Antrag einer Partei vorab iiber
die Unzuldssigkeit entscheiden. Gemiafy Art. 114 § 3 der Verfahrensordnung wird iiber den Antrag
miindlich verhandelt, sofern das Gericht nichts anderes bestimmt. Im vorliegenden Fall ist das Gericht
in der Lage, auf der Grundlage des Akteninhalts ohne miindliche Verhandlung iiber den Antrag zu
entscheiden.

Zur Begriindung ihrer Antrége erhebt die Kommission eine Einrede der Unzuldssigkeit, die auf die
Natur der angefochtenen Handlung gestiitzt ist.
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Vorbringen der Parteien

Die Kommission macht geltend, ihr Schreiben vom 13. August 2008 habe nicht den Inhalt, den ihm die
Klagerin beimesse.

Dieses Schreiben enthalte ndmlich weder eine ausdriickliche Billigung der von den italienischen
Behorden im Juli 2007 und im Februar 2008 erlassenen Rechtsvorschriften noch eine implizite
Beurteilung der Vereinbarkeit der nationalen Mafinahmen, die Gegenstand des Verfahrens nach
Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 gewesen seien, mit dem Gemeinschaftsrecht. Es informiere nur
iber die Entscheidung, das zuvor nach Art. 21 der genannten Verordnung eingeleitete Verfahren nicht
weiterzuverfolgen.

Was die Natur und die Funktion der nach Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004
erlassenen Entscheidungen betreffe, sei die Kommission zustindig, eine Entscheidung tber die
Vereinbarkeit anderer, von einem Mitgliedstaat geschiitzter 6ffentlicher Interessen als derjenigen, die in
Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 2 der Verordnung Nr. 139/2004 ausdriicklich als berechtigt anerkannt
wiirden, mit den allgemeinen Grundsitzen und den sonstigen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts
zu treffen, selbst wenn der betreffende Mitgliedstaat diese Interessen nicht mitgeteilt habe.

Nach Ansicht der Kommission bezieht Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 den Schutz der
Zustandigkeitsverteilung zwischen Mafinahmen der nationalen und der Gemeinschaftsbehérden. Der
Gesetzgeber habe der Kommission die ausschlieflliche Zustdndigkeit fiir die Kontrolle von
Zusammenschliissen von gemeinschaftsweiter Bedeutung zuweisen und sicherstellen wollen, dass diese
Kontrolle innerhalb kurzer Zeit durchgefiihrt werden konne.

Dies habe zweierlei Konsequenzen. Erstens, erlasse ein Mitgliedstaat MafSnahmen, die nicht im Sinne
von Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 2 der Verordnung Nr. 139/2004 gerechtfertigt seien, habe die
Entscheidung, fiir deren Erlass die Kommission nach Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 dieser Verordnung
zustiandig sei, eine einem Verfahren nach Art. 226 EG analoge Funktion. Zweitens, diese Entscheidung
sei ein Instrument, das besonders geeignet sei, den der Kontrolle von Zusammenschliissen
innewohnenden spezifischen Schnelligkeitserfordernissen gerecht zu werden, da sie darauf gerichtet
sei, eine Entscheidung auf Gemeinschaftsebene innerhalb der kurzen Fristen der Verordnung
Nr. 139/2004 zu erhalten und das Risiko auszuschlieflen, dass eine solche Entscheidung erst dann
erfolge, wenn ein Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung durch nationale MafSnahmen
endgiiltig Schaden genommen habe.

Die Kommission betont, dass ihre Entscheidung, ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 der
Verordnung Nr. 139/2004 nicht weiterzuverfolgen, keine anfechtbare Handlung sei.

Hierzu tragt sie vor, dass nach stindiger Rechtsprechung ein Antrag auf Nichtigerklairung der
Entscheidung der Kommission, kein Vertragsverletzungsverfahren gegen einen Mitgliedstaat
einzuleiten, unzulédssig sei. Aus der Systematik von Art. 226 EG folge, dass die Kommission nicht
verpflichtet sei, ein Verfahren im Sinne dieser Vorschrift einzuleiten, sondern insoweit iiber ein
Ermessen verfiige, das ausschliefe, dass Einzelne berechtigt seien, von ihr eine bestimmte Haltung zu
verlangen und gegen die Weigerung, titig zu werden, eine Nichtigkeitsklage zu erheben.

Dieser Grundsatz sei auch auf Klagen gegen die Weigerung der Kommission, eine an einen
Mitgliedstaat gerichtete Entscheidung nach Art. 86 Abs. 3 EG zu erlassen, angewandt worden.

Wie im Fall der Weigerung, ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 226 EG einzuleiten oder
fortzusetzen oder eine Entscheidung nach Art. 86 Abs. 3 EG zu erlassen, erzeuge die Weigerung, eine
Entscheidung nach Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 zu erlassen oder doch das
Verfahren einzuleiten oder fortzusetzen, keine verbindlichen Rechtswirkungen und koénne von einem
Einzelnen nicht mit einer Nichtigkeitsklage angefochten werden.
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Bei der Entscheidung nach Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 verfiige die
Kommission iiber ein sehr weites Ermessen. Es sei ebenso Sache der Kommission, zu bestimmen, ob,
wie und wann das fragliche Verfahren einzuleiten oder weiterzuverfolgen sei, wie in der
vergleichbaren  Situation der Verdacht des Verstofles eines Mitgliedstaats gegen das
Gemeinschaftsrecht, die Gegenstand eines Vertragsverletzungsverfahrens gemiaf; Art. 226 EG oder
einer Entscheidung nach Art. 86 Abs. 3 EG sein konne. Das gelte namentlich im Fall einer fehlenden
Anmeldung durch den Mitgliedstaat.

Die Kommission betont, dass die im vorliegenden Fall in Rede stehende Situation nicht mit derjenigen
bei Beschwerden im Bereich staatlicher Beihilfen vergleichbar sei. Die Rechtsprechung, in der die
Verpflichtung der Kommission verankert sei, auf eine solche Beschwerde eine an den Mitgliedstaat
gerichtete Entscheidung zu erlassen, und in der Nichtigkeitsklagen der Beschwerdefiihrer gegen solche
Entscheidungen als zulédssig angesehen wiirden, beruhe entscheidend darauf, dass fiir die Feststellung
der eventuellen Unvereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt die Kommission
ausschliefSlich zustandig sei.

Fir die Beurteilung der Vereinbarkeit der von einem Mitgliedstaat erlassenen Mafinahmen mit Art. 21
der Verordnung Nr. 139/2004 oder mit anderen Normen des Gemeinschaftsrechts sei die Kommission
aber nicht ausschliefllich zustandig. Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 sei Teil einer Verordnung,
die gemdfS Art. 249 Abs. 2 EG in all ihren Teilen verbindlich sei und unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat gelte. Jedes nationale Gericht konne sie anwenden.

Die Kommission fiihrt weiter aus, dass die Bestimmungen, die durch die nationalen Mafinahmen
verletzt sein konnten, deren Vereinbarkeit die Kommission mit einer Entscheidung nach Art. 21 der
Verordnung Nr. 139/2004 priifen miisste, unmittelbare Wirkung hétten. Es handele sich um die
Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die Grundfreiheiten, insbesondere die Art. 43 EG und 56 EG.

Auch wenn die Kommission keine Entscheidung nach Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 der Verordnung
Nr. 139/2004 erlasse, konnten die Betroffenen zur Feststellung eines VerstofSes gegen diesen Art. 21
oder gegen die Bestimmungen des EG-Vertrags iiber den freien Kapitalverkehr und die
Niederlassungsfreiheit ein nationales Gericht anrufen. Die Kommission erkldrt, dass darin der
grundlegende Unterschied zwischen dem im vorliegenden Fall und dem auf staatliche Beihilfen
anwendbaren Mechanismus liege. Im letztgenannten Fall spiele das nationale Gericht bei der der
Kommission vorbehaltenen Vereinbarkeitspriifung nur eine untergeordnete Rolle.

Daraus ergebe sich, dass der Rechtsschutz gewihrleistet sei, ohne dass die Einholung einer
Entscheidung der Kommission oder die Anrufung des Gemeinschaftsgerichts notwendig sei.

Schliefllich sei die Klage zudem deshalb unzuldssig, weil die betroffenen Unternehmen auf den
Zusammenschluss verzichtet hitten. Die Kommission habe ihre Entscheidung, das Verfahren nach
Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 nicht weiterzuverfolgen, getroffen, nachdem
die am Zusammenschluss Beteiligten auf dessen Umsetzung verzichtet hitten.

Die Kommission miisse keine Entscheidung erlassen, sobald der Zusammenschluss, iiber den
entschieden werden sollte, aufgegeben worden sei, und es dem Mitgliedstaat nicht mehr moglich sei,
der Entscheidung nach ihrem Erlass nachzukommen. Ein Ermessen der Kommission, auf die
Fortsetzung des Verfahrens zu verzichten, miisse namentlich anerkannt werden, wenn, wie im
vorliegenden Fall, der nationale rechtliche Rahmen in der Zwischenzeit positiv gedndert worden sei.

Die Kldgerin erwidert, das Schreiben der Kommission vom 13. August 2008 enthalte eine ,komplexe
Entscheidung®, ja sogar zwei getrennte Entscheidungen.
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Die erste, ausdriickliche Entscheidung bestehe darin, dass die Kommission die im Juli 2007 und im
Februar 2008 in die italienische Rechtsordnung eingefiihrten Vorschriften zur Regelung der
Genehmigungsverfahren fiir die Ubertragung von Autobahnkonzessionen gebilligt habe. Die zweite,
implizite Entscheidung betreffe die Beurteilung der Vereinbarkeit der nationalen MafSnahmen, die
Gegenstand des Verfahrens nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 waren, mit dem
Gemeinschaftsrecht.

Die implizite Entscheidung ergebe sich aus der Einstellung des fraglichen Verfahrens, die der
Italienischen Republik mit Schreiben vom 13. August 2008 mitgeteilt worden sei. Diese Einstellung
schliefSe denkgesetzlich die urspriinglich in der vorldufigen Beurteilung der Kommission vom
31. Januar 2007 in Betracht gezogene Feststellung des Vorliegens eines Verstofles gegen das
Gemeinschaftsrecht nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 aus. Wire die Kommission dagegen
davon ausgegangen, dass ein Verstofl vorliege, hitte sie, anstatt das Verfahren einzustellen, diesen
Verstof$ mit einer formlichen Entscheidung ausdriicklich feststellen miissen. Sollte das Schreiben vom
13. August 2008 nicht die implizite Entscheidung enthalten, wiirde dies gleichzeitig bedeuten, dass die
Kommission zum Vorliegen des urspriinglich in der vorldufigen Beurteilung in Betracht gezogenen
Verstofles gegen das Gemeinschaftsrecht noch nicht Stellung genommen habe, wodurch die
ausdriickliche Entscheidung willkiirlich und unlogisch werde.

Diese Bewertung des Schreibens vom 13. August 2008 ergebe sich insbesondere aus einem Vergleich
mit den vorldufigen Beurteilungen vom 18. Oktober 2006 und vom 31. Januar 2007. Seinerzeit habe
die Kommission ndmlich die von der Italienischen Republik getroffenen Mafinahmen als rechtswidrig
angesehen. Nach der Anderung der italienischen Rechtsvorschriften im Juli 2007 und Februar 2008
hiatten diese Mafsnahmen der Einstellung des Verfahrens nicht mehr im Wege gestanden. Das
Schreiben vom 13. August 2008 sei deshalb das Ergebnis einer neuen und anderen Beurteilung dieser
Mafsnahmen.

Die Klagerin fithrt weiter aus, dass ihre Auslegung des Schreibens vom 13. August 2008 durch die
Ausfithrungen der Kommission in deren Schreiben vom 16. Mérz 2009 an die Streithelferin bestitigt
werde (siehe auch unten, Randnrn. 75 und 76).

Die Kldgerin weist darauf hin, dass das am 14. November 2006 nach Art. 226 EG eingeleitete
Vertragsverletzungsverfahren, das einen moglichen Verstof$ gegen die Art. 43 EG und 56 EG betroffen
habe, am 16. Oktober 2008 eingestellt worden sei. Diese Einstellung habe dem Vorbehalt im Schreiben
vom 13. August 2008 in Bezug auf die Vereinbarkeit der italienischen Vorschriften iiber die Regelung
des Genehmigungsverfahrens fiir die Ubertragung von Autobahnkonzessionen mit den
Binnenmarktregeln jede rechtliche Wirkung genommen.

Nach Ansicht der Kldgerin kann ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004
einem Verfahren nach Art. 226 EG nicht vollig gleichgestellt werden. Die Befugnisse der Kommission
im Rahmen einer Priifung nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 seien streng an den
Kontext der Beurteilung eines spezifischen Zusammenschlusses von gemeinschaftsweiter Bedeutung,
den die streitigen nationalen Mafinahmen betrifen, gekniipft. Daraus ergebe sich die Notwendigkeit,
eine Entscheidung innerhalb der kiirzesten mit den Geschiftsinteressen der am Zusammenschluss
Beteiligten zu vereinbarenden Zeit zu erlassen. Das Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 226 EG
konne diesem Erfordernis nicht geniigen. Auflerdem fiihre das Verfahren nach Art. 21 der Verordnung
Nr. 139/2004 im Gegensatz zu einem Verfahren nach Art. 226 EG zum Erlass einer
rechtsverbindlichen Entscheidung der Kommission gegeniiber einem Mitgliedstaat, die von diesem mit
einer Nichtigkeitsklage angefochten werden konne.

Die Kommission sei nicht befugt, zu beurteilen, ob eine Priifung hinsichtlich der nationalen
Mafsnahmen, mit denen ein auf anderen Interessen als denjenigen, die in Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 2
der Verordnung Nr. 139/2004 genannt seien, gestiitzter Zusammenschluss blockiert werde,
durchzufiihren sei, und sie konne auch nicht den fiir eine eventuelle Klageerhebung giinstigen Moment
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bestimmen. Die Kommission miisse sofort titig werden, bevor ihre Aktion dadurch verspitet sei und
nutzlos werde, dass der Zusammenschluss aufgegeben werde, wozu die Beteiligten — trotz der
tatsdchlichen Genehmigung des Zusammenschlusses durch die Kommission — durch die Blockade des
betreffenden Mitgliedstaats gezwungen seien. Sei das Verfahren nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung
Nr. 139/2004 erst einmal eingeleitet, sei die Kommission denkgesetzlich auch nicht mehr befugt, die
Priifung der Sache nicht fortzusetzen.

Die Klagerin betont weiter die Unterschiede zwischen dem Verfahren nach Art. 21 Abs. 4 der
Verordnung Nr. 139/2004 und demjenigen nach Art. 86 Abs. 3 EG. Im Gegensatz zum zweiten
Verfahren sei das erste namlich darauf gerichtet, den Grundsatz der ausschliefllichen Zustidndigkeit
der Kommission im Bereich der Kontrolle von Zusammenschliissen von gemeinschaftsweiter
Bedeutung zu gewihrleisten. Auflerdem sei der betrachtliche Spielraum, tiber den die Kommission
nach Art. 86 Abs. 3 EG verfiige, im Zusammenhang mit der Verpflichtung der Kommission nach
Art. 86 Abs. 2 EG zu sehen, die Erfordernisse, die mit der besonderen Rolle der betroffenen
Unternehmen verkniipft sind, und die Tatsache zu beriicksichtigen, dass die Behorden der
Mitgliedstaten in bestimmten Féllen iiber einen ebenso grofien Spielraum verfiigen, um bestimmte
Bereiche zu regeln, die Teil des Geschiftsbereichs dieser Unternehmen sein konnen. Dieser Grundsatz
gelte nicht fiir die Befugnisse der Kommission nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004-.

Entgegen dem Vorbringen der Kommission habe eine Entscheidung, das Priifverfahren nach Art. 21
Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 einzustellen, verbindliche Rechtswirkungen fiir die am
Zusammenschluss Beteiligten; dies gelte erst recht, wenn der Zusammenschluss genehmigt sei. In
Anbetracht der ausschliefllichen Zustindigkeit der Kommission fiir die Anwendung von Art. 21
Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 wiirde eine solche Entscheidung rechtlich verbindlich das dem
Vollzug des Zusammenschlusses entgegenstehende Hindernis, das der nationalen Blockademafsnahme
zugrunde liegt, vorbehaltlich einer gerichtlichen Entscheidung ,endgiiltig und fiir immer”
festschreiben. Die Entscheidung der Kommission, ein Priifverfahren nach Art. 21 Abs. 4 der
Verordnung Nr. 139/2004 einzustellen, kdnne mit einer Entscheidung, einen Zusammenschluss, der
nach Uberpriifung gemif3 Art. 8 Abs. 3 dieser Verordnung fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen
Markt angesehen wiirde, nicht zu genehmigen, verglichen werden, wobei der letztgenannten
Entscheidung offensichtlich verbindliche Rechtswirkungen zuerkannt wiirden.

Auflerdem macht die Kldgerin geltend, dass die Kommission sowohl fiir die Beurteilung der
Berechtigung der anderen Interessen als derjenigen, die in Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 2 der Verordnung
Nr. 139/2004 ausdriicklich als berechtigte Interessen genannt werden, als auch fiir die Beurteilung der
Vereinbarkeit der MafSnahmen, die der Mitgliedstaat zu erlassen beabsichtigt, mit dem
Gemeinschaftsrecht nach Art. 21 Abs. 2 dieser Verordnung iiber eine ausschliefSliche Zustandigkeit
verfiige. Infolgedessen wiirde der Klagerin, falls die Klage fiir unzuléssig erklart wiirde, das Recht auf
einen effektiven Rechtsschutz genommen. Ferner habe das in Rede stehende Verfahren im Licht der in
Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 vorgesehenen Anmelde- und ,Stillhaltepflicht” grofie
Ahnlichkeit mit dem Verfahren der Kontrolle staatlicher Beihilfen.

Entgegen den Ausfiihrungen der Kommission gebe es bei der Anwendung von Art. 21 Abs. 4 der
Verordnung Nr. 139/2004 keine konkurrierenden Zustdndigkeiten der nationalen Gerichte und der
Kommission. Diese Verordnung beruhe auf dem Grundsatz einer exakten Kompetenzaufteilung
zwischen den nationalen Kontrollbehoérden und denen der Gemeinschaft. Die Kommission sei allein
fir alle Entscheidungen in Bezug auf Zusammenschliissse von gemeinschaftsweiter Bedeutung
zustdndig. Wie sich aus dem 17. Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 139/2004 ergebe, verleihe diese
Verordnung der Kommission vorbehaltlich der Nachpriifung durch den Gerichtshof die ausschliefliche
Zustandigkeit fiir die Anwendung dieser Verordnung.

Die Klagerin fithrt hierzu weiter aus, dass die Annahme einer konkurrierenden Zusténdigkeit des

nationalen Gerichts konkret nicht umgesetzt werden konne, da es kein eindeutiges und anwendbares
Kriterium fiir eine Koordination gebe.
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Das von den Beteiligten etwa angerufene nationale Gericht miisse sich fiir unzustandig erkldren, da die
Beurteilung der Vereinbarkeit der in Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004
genannten  Interessen  sowie ihrer = Angemessenheit, = Verhdltnismafligkeit —und  ihres
nichtdiskriminierenden Charakters gemif; Abs. 2 dieses Artikels der Kommission vorbehalten sei. Es
gebe fiir die Kldgerin schon deshalb keine Moglichkeit, vor einem nationalen Gericht Schutz ihrer auf
dem Gemeinschaftsrecht beruhenden und durch nationale BlockademafSnahmen verletzten Rechte zu
erlangen, da die Entscheidung, das Verfahren im vorliegenden Fall einzustellen, implizit auf einer
Beurteilung der Vereinbarkeit der nationalen MafSnahmen beruhe, die Gegenstand des Verfahrens nach
Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 gewesen seien. Es stelle sich also die Frage, warum der nationale
Richter einen Ansatz vertreten sollte, der von dem von der Kommission vertretenen abweiche.

Um eine Rechtschutzverweigerung zu verhindern, miisse die Rechtsprechung, wonach ein Einzelner,
der von einer Entscheidung unmittelbar und individuell betroffen sei und ein Interesse an ihrer
Nichtigerkldrung habe, diese im Fall einer Entscheidung der Kommission, kein Verfahren nach Art. 88
EG gegen einen Mitgliedstaat einzuleiten, vor Gericht beantragen konne, auf den vorliegenden Fall
tibertragbar sein. Bei der Entscheidung der Kommission, das Verfahren nach Art. 21 Abs. 4 der
Verordnung Nr. 139/2004 nicht weiterzuverfolgen, handele es sich also um eine anfechtbare
Handlung.

Zum Vorbringen der Kommission, die Klage sei wegen der von der Autostrade und der Streithelferin
am 13. Dezember 2006 beschlossenen Aufgabe des Zusammenschlusses unzuléssig, fithrt die Klagerin
aus, wenn dieses Vorbringen erheblich wire, wire das Verhalten der Kommission, die ihre zweite
vorldufige Beurteilung am 31. Januar 2007 den italienischen Behorden mitgeteilt habe, als Verstof$
gegen den Grundsatz der ordnungsgeméfien Verwaltung anzusehen.

Das konkrete und gegenwirtige Interesse der Kldgerin hidnge auch mit ihrer Absicht zusammen, die
Haftung der Italienischen Republik wegen Verstofies gegen das Gemeinschaftsrecht im Wege einer
zivilrechtlichen Klage vor den nationalen Gerichten geltend zu machen, um Ersatz des Schadens zu
erhalten, der infolge der erzwungenen Aufgabe des Zusammenschlusses entstanden sei.

Die von der Kommission angefithrte Rechtsprechung, dass eine Vertragsverletzungsklage als
gegenstandslos zu betrachten sei, wenn der Zusammenschluss von den Beteiligten vor Ablauf der fiir
die ,Riicknahme der Zuwiderhandlung“ vorgesehenen Frist, die von der Kommission in einer mit
Griinden versehenen Stellungnahme nach Art. 226 EG festgelegt worden sei, aufgegeben werde, sei im
vorliegenden Fall nicht einschldgig. Die Kommission habe némlich nicht die ihr in Art. 226 EG
verliehenen Befugnisse ausgetibt.

Die Streithelferin unterstiitzt das Vorbringen der Klagerin. Die Kommission habe sie mit Schreiben
vom 4. September 2008 iiber den Inhalt des Schreibens vom 13. August 2008 informiert. Wegen
fehlender Klarheit des Schreibens vom 4. September 2008 habe sie die Kommission mit Schreiben vom
9. Mirz 2009 um Erlduterungen gebeten, die sie am 16. Marz 2009 erhalten habe.

Das Schreiben der Kommission vom 16. Marz 2009 bestdtige die Auslegung der Kldgerin, nach der die
Kommission eine Entscheidung erlassen habe, in der sie die von den italienischen Behdrden im Juli
2007 und Februar 2008 erlassenen Rechtsvorschriften ausdriicklich gebilligt habe. In diesem Schreiben
weise die Kommission ndmlich darauf hin, dass sie beschlossen habe, das Zuwiderhandlungsverfahren
nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 nicht weiterzuverfolgen, weil sie der Ansicht sei, dass
durch die von den italienischen Behorden eingefithrte Regelung, unter expliziter Nennung des
Verfahrens der Ubertragung von Autobahnkonzessionen in Italien, die Zweifel, die die Kommission in
ihrer am 31. Januar 2007 an die Italienische Republik gerichteten vorldufigen Beurteilung geduflert
habe, beseitigt worden seien.
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Auflerdem sei die Auslegung des Schreibens vom 13. August 2008 durch die Kommission nicht
kohédrent mit dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004, da die
Kommission nach diesem Artikel die Vereinbarkeit der nationalen Mafinahmen mit den allgemeinen
Grundsdtzen und den sonstigen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts priifen miisse, bevor sie das
fragliche offentliche Interesse anerkenne.

Hinsichtlich der behaupteten Analogie zwischen den Verfahren nach Art. 226 EG und Art. 86 Abs. 3
EG zum einen und dem Verfahren nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 zum anderen tréagt die
Streithelferin vor, dass Art. 21 dieser Verordnung einen anderen Gegenstand und Zweck habe als
Art. 226 EG und Art. 86 Abs. 3 EG.

Hierzu macht die Streithelferin geltend, dass Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004, der die
ausschlieflliche Zustidndigkeit der Kommission schiitzen solle, in seinem Kontext und im Rahmen der
mit dieser Verordnung verfolgten Ziele auszulegen sei. Soweit die Verordnung Nr. 139/2004
Transaktionen zwischen Privatpersonen regele, konne das Verfahren nach Art. 21 dieser Verordnung
nicht von den Rechten und Erwartungen der am Zusammenschluss Beteiligten getrennt werden, vor
allem wenn Letztere durch die Handlung des Staats verletzt worden seien, deren Ahndung Art. 21 der
Verordnung Nr. 139/2004 bezwecke. Diese Erwidgungen unterschieden sich von dem ,allgemeinen
Ziel“ von Art. 226 EG, bei dem es nicht um ein Geschift zwischen Privatpersonen gehe, und dem
Erfordernis, eine ausschliefSliche Zusténdigkeit zu schiitzen.

Ferner sei Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 lex specialis gegentiber Art. 226 EG.

Die Streithelferin macht geltend, dass die Erwdgungen, die gegen eine Analogie zwischen Art. 226 EG
und Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 sprachen, mutatis mutandis erlaubten, eine Analogie
zwischen dieser letztgenannten Vorschrift und Art. 86 Abs. 3 EG zu verneinen.

Auflerdem werde der Klagerin wegen der ausschliefllichen Zustandigkeit der Kommission fiir alle
Entscheidungen in Bezug auf Zusammenschliisse mit gemeinschaftsweiter Bedeutung im Fall der
Unzuléssigkeit der Klage das Recht auf einen effektiven Rechtsschutz entzogen.

Hinsichtlich der Analogie zwischen den Verfahren nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 und
Art. 88 EG fiihrt die Streithelferin aus, dass die Kommission sowohl befugt sei, Zusammenschliisse
von gemeinschaftsweiter Bedeutung fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar zu erkldren als auch
die Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen mit den Regeln des Gemeinsamen Marktes zu beurteilen.
Auflerdem sdhen beide Verfahren die Pflicht zur vorherigen Anmeldung sowie ,Stillhaltefristen® vor
und entsprichen den Erfordernissen der Schnelligkeit. Ferner konne das nationale Gericht nach
Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004, ebenso wie im Fall von Art. 88 Abs. 3 EG, dessen letzter Satz
unmittelbare Wirkung habe, den Erlass staatlicher MafSnahmen verhindern, die die ausschliefSliche
Zustandigkeit der Kommission beeintrachtigten.

Zudem konne das nationale Gericht einer Klage auf Schadensersatz, die auf einen Verstofd gegen die
»otillhaltepflicht® nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 gestiitzt sei, nicht stattgeben, wenn
Grundlage dieser Klage die Blockade des vorgesehenen Zusammenschlusses sei. Das nationale Gericht
sei ndmlich nicht in der Lage, einen Kausalzusammenhang zwischen den entstandenen Schidden und
dem Verstof3 gegen die ,Stillhaltepflicht” festzustellen. Es sei Sache der Kommission, zu erkldren, dass
gegen die in Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 vorgesehenen Pflichten verstofSen worden sei. Die
Kommission miisse somit {iber diesen Verstofi befinden, damit das nationale Gericht {iber den
Schadensersatz entscheiden konne. Die Entscheidung der Kommission, das Verfahren nach Art. 21
der Verordnung Nr. 139/2004 nicht weiterzuverfolgen, habe der Kldgerin und der Streithelferin den
Anspruch genommen, vom Staat Schadensersatz zu erhalten, der aus einer Entscheidung folge, die
aufgrund dieser Vorschrift nur von der Kommission hétte erlassen werden diirfen.
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Auflerdem sieht nach Ansicht der Streithelferin das Verfahren nach Art. 21 der Verordnung
Nr. 139/2004 im Unterschied zum Verfahren nach Art. 88 Abs. 3 EG, bei dem der betroffene
Mitgliedstaat die gezahlte Beihilfe zuriickfordern konne, fiir die am Zusammenschluss Beteiligten
keine Moglichkeit der Wiederherstellung der urspriinglich von der Kommission genehmigten Situation
vor, sobald sie auf den vorgesehenen Zusammenschluss verzichten mussten. Es sei deshalb erforderlich,
dass die Kommission eine Vereinbarkeitsentscheidung nach Art. 21 dieser Verordnung erlasse.

Hinsichtlich des Vorbringens der Kommission in Bezug auf die Aufgabe des fraglichen
Zusammenschlusses bemerkt die Streithelferin, dass die Interessen der am Zusammenschluss
Beteiligten nur geschiitzt werden konnten, wenn die Kommission eine Entscheidung nach Art. 21 der
Verordnung Nr. 139/2004 erlasse. Die Kommission sei das einzige fiir den Erlass einer solchen
Entscheidung zustdndige Organ. Auflerdem nehme die Auslegung der Kommission dem Verfahren
nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 den Inhalt, denn miisse die Kommission in einem einmal
eingeleiteten Verfahren keine Entscheidung erlassen, konnte jeder Staat nach seinem Belieben einen
Zusammenschluss blockieren, indem er Vorschriften erlasse, um die Umsetzung eines von der
Kommission genehmigten Zusammenschlusses zu verhindern.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach stidndiger Rechtsprechung sind Mafinahmen mit verbindlichen Rechtswirkungen, die geeignet
sind, die Interessen des Klédgers zu beeintrichtigen, indem sie seine Rechtsstellung in qualifizierter
Weise verandern, Handlungen oder Entscheidungen, gegen die eine Nichtigkeitsklage gegeben ist. Fiir
die Feststellung, ob eine Handlung solche Rechtswirkungen erzeugt, ist auf das Wesen der Handlung
abzustellen. Die Form, in der Handlungen oder Entscheidungen ergehen, ist auf ihre Anfechtbarkeit
im Wege der Nichtigkeitsklage grundsitzlich ohne Einfluss (vgl. Urteil des Gerichtshofs vom
11. November 1981, IBM/Kommission, 60/81, Slg. 1981, 2639, Randnr. 9; und Beschluss des Gerichts
vom 22. Februar 2008, Base/Kommission, T-295/06, nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht,
Randnr. 56 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Gegenstand der vorliegenden Klage ist die Entscheidung oder sind die Entscheidungen im Schreiben
vom 13. August 2008, mit dem die Kommission der Italienischen Republik ihre Entscheidung mitteilt,
das in der Sache Abertis/Autostrade nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 eingeleitete Verfahren
betreffend eventuelle bei der vorldaufigen Priifung vom 31. Januar 2007 festgestellte Zuwiderhandlungen
nicht weiterzuverfolgen.

Nach Auffassung der Kldgerin enthélt dieses Schreiben zum einen eine ausdriickliche Entscheidung,
mit der die Kommission die von den italienischen Behorden erlassenen Rechtsvorschriften iiber die
Genehmigungsverfahren fiir die Ubertragung von Autobahnkonzessionen, nimlich die Richtlinie vom
30. Juli 2007 und das Dekret mit den Durchfiihrungsbestimmungen vom 29. Februar 2008 (siehe
oben, Randnr. 16), billigt. Zum anderen soll dieses Schreiben eine implizite Entscheidung mit einer
Beurteilung der Vereinbarkeit der Mafinahmen der italienischen Behorden, die Gegenstand des
Verfahrens nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 waren, ndamlich des Versdumnisses, die
Kriterien fiir den Schutz des offentlichen Interesses im Voraus und in aller Klarheit fiir das
Genehmigungsverfahren festzulegen und nach dem Antrag der Autostrade und der ASPI eine
Genehmigungsentscheidung zu erlassen (siehe oben, Randnr. 14), mit dem Gemeinschaftsrecht
enthalten.

Was, erstens, die behauptete ausdriickliche Entscheidung in Bezug auf die italienischen
Rechtvorschriften betrifft, so stiitzt der Wortlaut des Schreibens vom 13. August 2008 die Auslegung
der Kldgerin nicht. Die Kommission hat ndmlich hinsichtlich der Richtlinie vom 30. Juli 2007 und des
Dekrets mit den Durchfithrungsbestimmungen vom 29. Februar 2008 darauf hingewiesen, dass sie
diese Entwicklung begriifle und dass sie insbesondere der Ansicht sei, dass diese
Rechtssetzungsmafinahmen sicherstellten, dass die in ihren vorldufigen Beurteilungen nach Art. 21 der

ECLILEU:T:2010:342 13



90

91

92

93

94

95

96

BESCHLUSS VOM 2. 9. 2010 — RECHTSSACHE T-58/09
SCHEMAVENTOTTO/KOMMISSION

Verordnung Nr. 139/2004 vom 18. Oktober 2006 und vom 31. Januar 2007 zum Ausdruck gebrachte
Besorgnis sich in Zukunft nicht mehr wiederhole. In diesem Schreiben hat sie erklért, dass sie im
Hinblick auf diese Erwédgungen entschieden habe, das Verfahren nach Art. 21 der Verordnung
Nr. 139/2004 in der Sache Abertis/Autostrade betreffend eventuelle Zuwiderhandlungen, die bei der
vorldufigen Prifung vom 31. Januar 2007 festgestellt wurden, nicht fortzusetzen (siehe oben,
Randnr. 20). Insoweit ist das Schreiben rein verfahrensrechtlicher Natur. Auflerdem wird in diesem
Schreiben deutlich zwischen der Beurteilung der Kommission in Bezug auf die fraglichen
Rechtsvorschriften und ihrer Entscheidung betreffend die Fortsetzung des Verfahrens nach Art. 21 der
Verordnung Nr. 139/2004 unterschieden.

Aus dem Aufbau des Schreibens ergibt sich némlich, dass die Erwédgungen beziiglich der in Rede
stehenden Rechtsvorschriften nur die Entscheidung der Kommission, das Verfahren nach Art. 21 der
Verordnung Nr. 139/2004 in der Sache Abertis/Autostrade nicht weiterzuverfolgen, erkldren und
begriinden sollten.

Diese Auslegung wird durch die Feststellung der Kommission in diesem Schreiben untermauert, dass
sie, wenn sie es zwar nicht fiir angebracht gehalten habe, das Verfahren nach Art. 21 der Verordnung
Nr. 139/2004 weiterzuverfolgen, die Rechtsvorschriften beziiglich des Genehmigungsverfahrens fiir die
Ubertragung von Konzessionen, aber jedenfalls die in den Binnenmarktregeln vorgesehenen
allgemeinen Bedingungen erfiillen miissten. Die Kommission stellt klar, dass sie sich in dieser
Hinsicht ihren Standpunkt vorbehalte (siehe oben, Randnr. 21).

Uberdies hat die Kommission am 14. November 2006 mit besonderem Schreiben ein
Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 226 EG gegen die Italienische Republik wegen eines
moglichen Verstofles gegen die Art. 43 EG und 56 EG im Rahmen der Reform des Systems von
Konzessionen fiir den Betrieb von Autobahnen in Italien und der geplanten Fusion von Autostrade
und der Streithelferin eingeleitet, das am 16. Oktober 2008 eingestellt worden ist (siehe oben,
Randnrn. 12 und 26). Als das Verfahren nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 eingestellt wurde,
war die Priifung der auf die Ubertragung der Autobahnkonzessionen anwendbaren Rechtsvorschriften
noch nicht beendet.

Was das Vorbringen der Klagerin und der Streithelferin in Bezug auf den Wortlaut des Schreibens der
Kommission vom 16. Mirz 2009 betrifft, so ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission diesem
Schreiben ihr Schreiben vom 13. August 2008 beigefiigt hat, das die behauptete ausdriickliche
Entscheidung enthalten soll. Daher kann diesem Vorbringen in Anbetracht des eindeutigen Inhalts
des Schreibens vom 13. August 2008 zur Frage, ob die Kommission die behauptete ausdriickliche
Entscheidung erlassen hat (siehe oben, Randnrn. 89 bis 91), nicht gefolgt werden.

Somit enthélt das Schreiben vom 13. August 2008 entgegen der Behauptung der Klédgerin keine
ausdriickliche Entscheidung der Kommission, mit der die Richtlinie vom 30. Juli 2007 und das Dekret
mit den Durchfiihrungsbestimmungen vom 29. Februar 2008 gebilligt worden wiren.

Was, zweitens, die behauptete implizite Entscheidung betreffend die MafSnahmen der italienischen
Behorden in Bezug auf den in Rede stehenden geplanten Zusammenschluss anbelangt, stiitzt die
Klégerin ihr Vorbringen im Wesentlichen auf einen Vergleich des Schreibens vom 13. August 2008
mit den vorldufigen Beurteilungen vom 18. Oktober 2006 und vom 31. Januar 2007. Da die
Mafinahmen der italienischen Behorden, die Gegenstand der vorldufigen Beurteilungen gewesen seien,
der Einstellung des Verfahrens nicht mehr im Wege gestanden hitten, enthalte das fragliche Schreiben
implizit eine neue und andere Beurteilung dieser Mafinahmen.

Diese Auslegung findet im Wortlaut des Schreibens vom 13. August 2008 keine Stiitze.
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Es trifft zwar zu, dass die Kommission nach dem Wortlaut der vorldufigen Beurteilungen in Bezug auf
den beabsichtigten Zusammenschluss zwischen der Autostrade und der Streithelferin der Ansicht war,
dass die Italienische Republik gegen Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 verstofSen habe und dass die
von den italienischen Behorden ergriffenen Mafinahmen mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit
unvereinbar gewesen seien und eine ungerechtfertigte Beschrankung des freien Kapitalverkehrs und
der Niederlassungsfreiheit bewirkt hitten (siehe oben, Randnrn. 10 und 14).

Es ergibt sich jedoch aus dem Schreiben vom 13. August 2008, dass die Entscheidung, das nach Art. 21
Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 eingeleitete Verfahren einzustellen, in Anbetracht der Anderung
der nach der vorldufigen Beurteilung der Kommission vom 31. Januar 2007 in Italien vorgenommenen
Bestimmungen erging. Dieser Grund fiir die Einstellung des fraglichen Verfahrens ergibt sich auch aus
der Pressemitteilung der Kommission vom 18. Juli 2007, in der sie den Entwurf einer
ministeriumsiibergreifenden Richtlinie zur Klarung des rechtlichen Rahmens fiir die Genehmigungen
der Ubertragung von Autobahnkonzessionen in Italien begriifit. Die Kommission hat dort darauf
hingewiesen, dass sie nach Inkrafttreten der vorgeschlagenen Richtlinie und der entsprechenden
Durchfiihrungsbestimmungen dieses Verfahren gegen die Italienische Republik im Rahmen von
Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 einstellen konne (siehe oben, Randnr. 15). Die Einstellung des
nach Art. 21 Abs. 4 dieser Verordnung eingeleiteten Verfahrens erfolgte somit unabhingig von der
Beurteilung der Vereinbarkeit der den Gegenstand dieses Verfahrens bildenden Mafinahmen der
italienischen Behorden mit dem Gemeinschaftsrecht durch die Kommission.

Auflerdem ergibt sich aus der vorldufigen Beurteilung der Kommission vom 31. Januar 2007, dass diese
der Ansicht war, sie verfiige iiber ein Ermessen in Bezug auf die Fortsetzung eines nach Art. 21 Abs. 4
der Verordnung Nr. 139/2004 eingeleiteten Verfahrens. Nachdem die Kommission in dieser
Beurteilung ndmlich festgestellt hatte, dass die Italienische Republik gegen Art. 21 Abs. 4 der
Verordnung Nr. 139/2004 verstofSen habe und dass die Mafinahmen der italienischen Behorden mit
dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar seien, hat sie darauf hingewiesen, dass sie, sollte sich ihre
Einschitzung bestitigen, eine Entscheidung erlassen konne, in der sie formlich feststelle, dass die
Italienische Republik gegen Art. 21 der genannten Verordnung verstofifen habe (siehe oben,
Randnr. 14). Die Kommission war somit der Ansicht, dass sie eine solche Entscheidung erlassen
konne, aber nicht dazu verpflichtet sei. Die Italienische Republik als Empfingerin des Schreibens vom
13. August 2008 musste somit verstehen, dass die Kommission nur das von ihr angefiihrte Ermessen,
das Verfahren nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 nicht fortzufiihren, ausiiben wollte.

Auch die Klagerin wurde davon unterrichtet, dass die Kommission der Ansicht sei, sie habe in dieser
Hinsicht ein Ermessen. In ihrem Schreiben vom 22. Mai 2008 an die Kldgerin (siehe oben,
Randnr. 18) hat die Kommission diese iiber ihre Absicht informiert, das nach Art. 21 der Verordnung
Nr. 139/2004 eingeleitete Verfahren einzustellen. Hierzu hat sie ausgefiihrt, dass sie iiber ein Ermessen
verfiige, ein Verfahren nach dieser Vorschrift einzuleiten und weiterzufiihren, und dass sie davon
absehen konne, wenn sie der Ansicht sei, dass der sich aus dem kooperativen Verhalten der
nationalen Behorden ergebende Vorteil die Notwendigkeit, die VerstofSe dieser Behorden in der
Vergangenheit zu ahnden, aufwiege.

Infolgedessen bedeutet die Entscheidung der Kommission, das nach Art. 21 der Verordnung
Nr. 139/2004 eingeleitete Verfahren einzustellen, nicht gleichzeitig eine Neueinschiatzung der in Rede
stehenden nationalen Mafinahmen.

Das Vorbringen der Kldgerin und der Streithelferin, das Schreiben vom 13. August 2008 miisse wegen
der Formulierung von Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 die behauptete implizite
Entscheidung enthalten, beriicksichtigt nicht das Ermessen, auf das sich die Kommission beruft (siehe
oben, Randnrn. 99 und 100). Anstatt eine Entscheidung in Bezug auf die Vereinbarkeit der fraglichen
nationalen MafSnahmen mit den allgemeinen Rechtsgrundsitzen und den sonstigen
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften zu erlassen, wies die Kommission in dem Schreiben vom
13. August 2008 ausdriicklich darauf hin, dass sie beschlossen habe, das Verfahren nach Art. 21
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Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 nicht weiterzufithren. Diese Entscheidung beruhte auf dem
behaupteten Ermessen der Kommission. Entgegen dem Vorbringen der Klagerin und der Streithelferin
kommt eine solche Entscheidung nicht einer Entscheidung iiber die Vereinbarkeit der Mafinahmen der
italienischen Behorden iiber den fraglichen geplanten Zusammenschluss gleich.

Infolgedessen enthilt das Schreiben vom 13. August 2008 nicht die von der Kldgerin geltend gemachte
implizite Entscheidung.

In diesem Schreiben teilt die Kommission somit nur ihre Entscheidung mit, das Verfahren nach Art. 21
der Verordnung Nr. 139/2004 in der Sache Abertis/Autostrade betreffend eventuelle bei der
vorldufigen Priifung vom 31. Januar 2007 festgestellte VerstofSe nicht weiterzuverfolgen.

Es ist deshalb zu priifen, ob diese Mafinahme eine anfechtbare Handlung im Sinne der oben in
Randnr. 86 angefiihrten Rechtsprechung darstellt.

Die fragliche Mafinahme betrifft ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004.

Hierzu ist, erstens, daran zu erinnern, dass Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 die Anwendung
dieser Verordnung und die Verteilung der Zustdndigkeiten zwischen der Kommission und den
Mitgliedstaaten betrifft. Die Zusammenschliisse, die von dieser Verordnung nicht erfasst werden,
fallen grundsitzlich in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten. Dagegen ist die Kommission allein
zustindig fiir alle Entscheidungen in Bezug auf Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung
(vgl. in diesem Sinne und im Wege der Analogie Urteile des Gerichtshofs vom 25. September 2003,
Schliisselverlag J.S. Moser u. a./Kommission, C-170/02 P, Slg. 2003, 1-9889, Randnr. 32, und vom
22. Juni 2004, Portugal/Kommission, C-42/01, Slg. 2004, I-6079, Randnr. 50).

Aus Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 1 der Verordnung Nr. 139/2004 folgt, dass die ausschliefliche
Zustandigkeit der Kommission im Sinne von Art. 21 Abs. 2 dieser Verordnung nur den Schutz
derjenigen Interessen betrifft, die in der genannten Verordnung beriicksichtigt werden, ndmlich der
Interessen in Bezug auf den Schutz des Wettbewerbs. Im Hinblick auf diese Interessen ist die
Kommission berechtigt, nach Art. 8 Abs. 1 bis 3 der Verordnung Nr. 139/2004 eine Entscheidung zu
treffen, mit der ein Zusammenschluss fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar oder unvereinbar
erklart wird.

Dagegen hindert diese ausschlieflliche Zustdndigkeit der Kommission die Mitgliedstaaten nicht daran,
geeignete Mafisnahmen zum Schutz anderer berechtigter Interessen als derjenigen zu ergreifen, die in
der Verordnung Nr. 139/2004 beriicksichtigt werden, wie im 19. Erwédgungsgrund dieser Verordnung
ausgefithrt wird. Die Kommission verfiigt jedoch insoweit nach Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 der
Verordnung Nr. 139/2004 iiber eine Kontrollbefugnis in Bezug auf die Beachtung der allgemeinen
Grundsitze und der sonstigen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts durch den Mitgliedstaat, um
die Wirksamkeit ihrer nach Art. 8 dieser Verordnung getroffenen Entscheidung zu gewihrleisten.

Zweitens  betrifft die Verordnung Nr. 139/2004 nur die Kontrolle von konkreten
Unternehmenszusammenschliissen. Nach Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 dieser Verordnung sind
Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung im Sinne dieser Verordnung nach
Vertragsabschluss, Veréffentlichung des Ubernahmeangebots oder Erwerb einer die Kontrolle
begriindenden Beteiligung und vor ihrem Vollzug bei der Kommission anzumelden. Zudem ist die
Kommission nach Art. 8 Abs. 1 bis 3 der Verordnung Nr. 139/2004 berechtigt, eine Entscheidung in
Bezug auf den angemeldeten Zusammenschluss zu treffen, mit der sie diesen fiir mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar oder unvereinbar erklart.

Infolgedessen betrifft das in Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 vorgesehene Verfahren die

Kontrolle konkreter Zusammenschliisse nach dieser Verordnung durch die Kommission. Hinsichtlich
der den Wettbewerbsschutz betreffenden Interessen im Sinne der Verordnung Nr. 139/2004 verfiigt
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die Kommission nach Art. 8 dieser Verordnung iiber eine ausschlieflliche Zustindigkeit, eine
Entscheidung zu erlassen, mit der ein Zusammenschluss fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
oder unvereinbar erkldrt wird. Die in Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 dieser Verordnung vorgesehene
Kontrolle der anderen berechtigten Interessen als derjenigen, die in der Verordnung Nr. 139/2004
beriicksichtigt werden, durch die Kommission stellt die Wirksamkeit der nach Art. 8 dieser
Verordnung getroffenen Entscheidung der Kommission sicher.

Teilt ein Mitgliedstaat ein nicht von der Verordnung Nr. 139/2004 beriicksichtigtes offentliches
Interesse mit, dessen Schutz er sicherstellen mochte, so leitet die Kommission das in Art. 21 Abs. 4
Unterabs. 3 dieser Verordnung vorgesehene Kontrollverfahren ein. Sie hat dann die Vereinbarkeit
dieses Interesses mit den allgemeinen Grundsidtzen und den sonstigen Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts zu priifen, bevor sie dem betreffenden Mitgliedstaat ihre Entscheidung binnen 25
Arbeitstagen nach der entsprechenden Mitteilung bekannt gibt, wobei ihre Entscheidung moglichst
nicht erst dann ergehen sollte, wenn die nachteiligen Folgen der nationalen Mafinahmen fiir den
beabsichtigten Zusammenschluss bereits eingetreten sind (vgl. im Wege der Analogie Urteil
Portugal/Kommission, oben in Randnr. 107 angefiithrt, Randnr. 55). In einem solchen Fall ist die
Kommission also verpflichtet, zur Sicherstellung der Wirksambkeit ihrer nach Art. 8 der Verordnung
Nr. 139/2004 getroffenen Entscheidung gegeniiber dem betroffenen Mitgliedstaat eine Entscheidung zu
erlassen, mit der entweder das fragliche Interesse in Anbetracht seiner Vereinbarkeit mit den
allgemeinen Grundsitzen und den sonstigen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts anerkannt wird
oder angesichts seiner Unvereinbarkeit mit diesen Grundséitzen und Bestimmungen nicht anerkannt
wird.

Diese Erwdgungen gelten auch in den Féllen, in denen wie im vorliegenden Fall das in Art. 21 Abs. 4
der Verordnung Nr. 139/2004 vorgesehene Verfahren nicht durch eine Mitteilung des Mitgliedstaats
ausgelost, sondern von der Kommission von Amts wegen eingeleitet worden ist, wie vom Gerichtshof
im Urteil Portugal/Kommission (oben in Randnr. 107 angefithrt, Randnr. 60) anerkannt wurde, da
sich der Charakter des Verfahrens im Ubrigen nicht dndert.

Im vorliegenden Fall wurde jedoch der geplante Zusammenschluss der Autostrade und der
Streithelferin am 13. Dezember 2006 aufgegeben. Ihre Entscheidung, auf den Vollzug dieses
Vorhabens zu verzichten, wurde von diesen beiden Gesellschaften in einer Pressemitteilung vom
selben Tag veroffentlicht (siehe oben, Randnr. 13).

Hierzu ist, erstens, festzustellen, dass sich, wie oben in den Randnrn. 107 bis 111 dargelegt, das
Verfahren nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 auf die in der Verordnung vorgesehene
Kontrolle konkreter Zusammenschliisse durch die Kommission bezieht. Die Kontrolle der Interessen
durch die Kommission nach Art. 21 Abs. 4 Unterabs. 3 dieser Verordnung bezweckt, die Wirksamkeit
der nach Art. 8 dieser Verordnung getroffenen Entscheidung der Kommission sicherzustellen.

Zweitens hdngt die Befugnis der Kommission, eine Entscheidung nach Art. 8 der Verordnung
Nr. 139/2004 zu erlassen, wie es Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 dieser Verordnung klar zum Ausdruck
bringt, davon ab, dass es zu einem auf Zusammenschluss gerichteten ,Vertragsabschluss“ kommt.
Ebenso wie die Kommission zum Erlass einer Entscheidung nach der Verordnung Nr. 139/2004 nicht
vor einem solchen Vertragsabschluss befugt ist, endet ihre dahin gehende Befugnis, sobald der
entsprechende Vertrag aufgehoben wird, auch wenn die betroffenen Unternehmen ihre
Verhandlungen fortsetzen sollten, um einen Vertrag ,in einer anderen Form®“ zu schliefen (vgl. im
Wege der Analogie Urteil des Gerichts vom 28. September 2004, MCI/Kommission, T-310/00, Slg.
2004, 11-3253, Randnr. 89).

Somit war, da das in Rede stehende Zusammenschlussvorhaben der Autostrade und der Streithelferin
am 13. Dezember 2006 aufgegeben worden war und da die Kontrolle der Interessen im Sinne von
Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 bezweckt, die Wirksamkeit der von der Kommission nach
Art. 8 der Verordnung Nr. 139/2004 getroffenen Entscheidungen sicherzustellen, die Kommission
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nicht mehr befugt, das nach Art. 21 Abs. 4 dieser Verordnung eingeleitete Verfahren mit einer
Entscheidung tiber die Anerkennung eines von den in Rede stehenden nationalen Mafsnahmen
geschiitzten offentlichen Interesses abzuschliefien.

Dem steht nicht entgegen, dass das in Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 vorgesehene
Verfahren nicht nur eine objektive, sondern auch eine subjektive Funktion hat, ndmlich den Schutz
der Interessen der betroffenen Unternehmen in Bezug auf den beabsichtigten Zusammenschluss unter
dem Aspekt, die Rechtssicherheit und die in dieser Verordnung vorgesehene Schnelligkeit des
Verfahrens sicherzustellen. Wegen der Aufgabe des Zusammenschlussvorhabens durch die betroffenen
Unternehmen ist die subjektive Funktion hinfillig geworden. Da das Zusammenschlussvorhaben
aufgegeben worden ist, waren die Interessen der betroffenen Unternehmen in Bezug auf dieses
Vorhaben nicht mehr zu schiitzen.

Die Aufgabe des Zusammenschlussvorhabens ist auch der Grund dafiir, dass die Einstellung des
fraglichen Verfahrens durch die Kommission nicht einer Entscheidung der Kommission nach Art. 8
Abs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 gleichkommt, mit der ein Zusammenschluss fiir mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar erkldart wird. Diese Vorschrift betrifft ndmlich nur die Falle, in
denen das Zusammenschlussvorhaben von den betroffenen Unternehmen nicht aufgegeben worden ist
(siehe oben, Randnr. 116).

Somit war die Kommission nicht mehr befugt, das Verfahren nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung
Nr. 139/2004 durch eine Entscheidung iiber die Anerkennung eines durch die in Rede stehenden
nationalen Mafinahmen geschiitzten offentlichen Interesses abzuschlieflen. Nichts deutet darauf hin,
dass die Kommission im vorliegenden Fall eine Entscheidung getroffen hat, die ihre Befugnisse
tiberschreitet. Die Entscheidung vom 13. August 2008 hat somit keine verbindlichen Rechtswirkungen
erzeugt, die geeignet wiren, die Interessen der Kldgerin zu beeintrdchtigen, indem sie ihre
Rechtsstellung in qualifizierter Weise verdndern. Die Kommission konnte nur die formliche
Entscheidung erlassen, das in Rede stehende Verfahren einzustellen. Die Entscheidung vom
13. August 2008, das genannte Verfahren nicht weiterzufiihren, hatte keine andere Wirkung und kann
deshalb keine anfechtbare Handlung darstellen.

Das Vorbringen der Klagerin, dass der Nichtigkeitsklage zumindest als Grundlage fiir eine eventuelle
Schadensersatzklage gegen die Italienische Republik Bedeutung zukomme, dndert nichts daran, dass
die Entscheidung vom 13. August 2008 wegen der Aufgabe des Zusammenschlussvorhabens am
13. Dezember 2006 keine verbindlichen Rechtswirkungen gegeniiber der Kldgerin entfaltet hat.

Dem entspricht es, dass das von der Kommission nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004
tatsichlich  durchgefiilhrte  Verfahren nach der Aufgabe des in Rede stehenden
Zusammenschlussvorhabens den Charakter eines Vertragsverletzungsverfahrens gegen die Italienische
Republik hatte.

Im Ergebnis ihrer vorldufigen Beurteilung vom 31. Januar 2007 definierte die Kommission die von den
italienischen Behorden getroffenen Mafinahmen zundchst im Sinne von Art. 21 der Verordnung
Nr. 139/2004 und stellte dann fest, dass die Italienische Republik dadurch, dass sie diese umgesetzt
habe, gegen Art. 21 Abs. 4 dieser Verordnung verstofSen habe und dass diese Mafinahmen mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar seien. Die Kommission hat dann darauf hingewiesen, dass sie, sollte
sich diese Einschitzung bestdtigen, eine Entscheidung erlassen konne, in der sie formlich feststelle,
dass die Italienische Republik gegen Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 verstofSen habe.

Durch die Fortsetzung des nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 eingeleiteten Verfahrens
nach Aufgabe des in Rede stehenden Zusammenschlussvorhabens verfolgte die Kommission also nicht
mehr die Absicht, eine Entscheidung in Bezug auf die Anerkennung eines von den in Rede stehenden
nationalen MafSnahmen geschiitzten offentlichen Interesses zu erlassen, sondern vielmehr eine
Entscheidung mit der Feststellung, dass die Italienische Republik gegen Art. 21 der genannten
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Verordnung verstoflen hatte. Damit hat sie tatsdchlich den Rahmen des nach Art. 21 Abs. 4 der
Verordnung Nr. 139/2004 eingeleiteten Verfahrens verlassen, indem sie dieses als
Vertragsverletzungsverfahren wie die in Art. 226 EG oder Art. 86 Abs. 3 EG vorgesehenen
weitergefiihrt hat.

Die Kommission verfiigt aber {ber ein Ermessen hinsichtlich der Durchfithrung von
Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 226 EG (Urteile des Gerichtshofs vom 14. Februar 1989, Star
Fruit/Kommission, 247/87, Slg. 1989, 291, Randnr. 11, und vom 17. Mai 1990, Sonito
u. a./Kommission, C-87/89, Slg. 1990, 1-1981, Randnr. 6; Beschluss des Gerichtshofs vom 10. Juli
2007, AEPI/Kommission, C-461/06 P, nicht in der amtlichen Sammlung verédffentlicht, Randnr. 24)
und nach Art. 86 Abs. 3 EG (Urteil des Gerichtshofs vom 22. Februar 2005, Kommission/max.mobil,
C-141/02 P, Slg. 2005, I-1283, Randnr. 69).

Infolgedessen stellt die Entscheidung im Schreiben vom 13. August 2008 auch deshalb keine
anfechtbare Handlung dar, weil nach der Aufgabe des in Rede stehenden Zusammenschlussvorhabens
das von der Kommission nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 tatséchlich durchgefiihrte
Verfahren den Charakter eines Vertragsverletzungsverfahrens aufwies.

Dem Ergebnis, dass die Entscheidung der Kommission vom 13. August 2008, die Priifung der Sache
Abertis/Autostrade nach Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 nicht fortzusetzen, keine anfechtbare
Handlung darstellt, steht das weitere Vorbringen der Klégerin und der Streithelferin nicht entgegen.

Was das Vorbringen der Kléagerin betrifft, die Kommission habe den Grundsatz der ordnungsgeméfien
Verwaltung verletzt, da sie nach der Aufgabe des Zusammenschlussvorhabens am 13. Dezember 2006
ihre vorldufige Beurteilung vom 31. Januar 2007 erstellt habe, ist darauf hinzuweisen, dass, selbst
wenn man annimmt, dass das Erstellen dieser Beurteilung einen Verstofl gegen den Grundsatz der
ordnungsgeméflen Verwaltung darstellt, dieser weder zu einer Befugnis der Kommission, tiber die
Anerkennung eines durch die in Rede stehenden nationalen Mafinahmen geschiitzten offentlichen
Interesses zu entscheiden, noch dazu fithren kann, der Entscheidung, das Verfahren nach Art. 21
Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 nicht weiterzuverfolgen, den Charakter einer anfechtbaren
Handlung zu verleihen.

Hinsichtlich des Vorbringens der Klagerin und der Streithelferin, dass im Fall der Unzulédssigkeit der
Klage der Kldgerin das Recht auf einen effektiven Rechtsschutz genommen wiirde, ist darauf
hinzuweisen, dass die Vorschriften, die im vorliegenden Fall durch die nationalen Mafinahmen verletzt
sein konnten, ndmlich die Art. 43 EG und 56 EG, unmittelbare Wirkung haben und die Betroffenen fiir
die Feststellung eines Verstofles gegen sie ein nationales Gericht anrufen konnen.

Schliefllich berufen sich die Klagerin und die Streithelferin auf die Rechtsprechung, nach der die Klage
eines Konkurrenten des Empfingers einer staatlichen Beihilfe zuldssig ist, mit der die Feststellung
beantragt wird, dass die Kommission es unterlassen hat, im Rahmen der Vorpriifungsphase nach
Art. 88 Abs. 3 EG eine Entscheidung zu erlassen (Urteil des Gerichts vom 15. September 1998,
Gestevision Telecinco/Kommission, T-95/96, Slg. 1998, 11-3407, Randnrn. 49 bis 70).

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass, wihrend im vorliegenden Fall das Zusammenschlussvorhaben von
den betroffenen Unternehmen aufgegeben wurde, die im Urteil Gestevisién Telecinco/Kommission
(oben in Randnr. 130 angefiihrt) in Rede stehenden Mittelzuweisungen nicht zuriickgezahlt worden
waren.

Waihrend die Kommission aufSerdem eine ausschliefSliche Zustandigkeit fiir die Feststellung der

eventuellen Unvereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt besitzt (vgl. Urteil Gestevision
Telecinco/Kommission, oben in Randnr. 130 angefiihrt, Randnr. 54), kann im vorliegenden Fall das
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nationale Gericht eine Entscheidung iiber die Vereinbarkeit der in Rede stehenden nationalen
MafSnahmen mit den Art. 43 EG und 56 EG treffen, so dass der Kldgerin das Recht auf einen
effektiven Rechtsschutz nicht entzogen wurde (siehe oben, Randnr. 129).

Unter Beriicksichtigung dieser Unterschiede ist die oben in Randnr. 130 angefiihrte Rechtsprechung
nicht auf den vorliegenden Fall iibertragbar.

Nach alledem ist festzustellen, dass die Entscheidung der Kommission, das in der Sache
Abertis/Autostrade nach Art. 21 Abs. 4 der Verordnung Nr. 139/2004 eingeleitete Verfahren nicht

weiterzufiihren, keine mit einer Nichtigkeitsklage anfechtbare Handlung darstellt.

Die Klage ist daher als unzuldssig abzuweisen.

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 gemaf$ dem Antrag der Kommission die

Kosten aufzuerlegen.

Gemaéls Art. 87 § 4 Abs. 3 der Verfahrensordnung kann ein Gericht entscheiden, dass ein Streithelfer
seine eigenen Kosten triagt. Im vorliegenden Fall tragt die Streithelferin ihre eigenen Kosten.

Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Achte Kammer)
beschlossen:
1. Die Klage wird als unzulissig abgewiesen.

2. Die Schemaventotto SpA trigt ihre eigenen Kosten sowie die Kosten der Européischen
Kommission.

3. Die Abertis Infraestructuras, SA trigt ihr eigenen Kosten.

Luxemburg, den 2. September 2010.

Der Kanzler Der Prasident
E. Coulon M. E. Martins Ribeiro
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