COE CLERICI LOGISTICS / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Funfte Kammer)
17. Jum 2003 *

In der Rechtssache T-52/00

Coce Clerici Logistics SpA mit Sitz in Triest (Italien), Prozebevollmachtigte:
Rechtsanwilte G. Conte, G. M. Giacomini und E. Minozzi, Zustellungsanschrift
in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch R. Lyal und
L. Pignataro als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: tahiemsch.
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unterstiitzt durch

Autorita Portuale di Ancona, Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte S. Zunarelli,
C. Perrella und P. Manzini,

Streithelferin,

wegen Nichtigerklirung des Schreibens der Kommission vom 20. Dezember 1999
(D 17482), mit dem die Beschwerde der Kligerin nach den Artikeln 82 EG und
86 EG zuriickgewiesen wurde,

erlidsst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des DPrisidenten J. D. Cooke sowie des Richters
R. Garcia-Valdecasas und der Richterin P. Lindh,

Kanzler: J. Palacio Gonzilez, Hauptverwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
19. September 2002

II-2126



COE CLERICI LOGISTICS / KOMMISSION

folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

Nach dem Urteil des Gerichtshofes vom 10. Dezember 1991 in der Rechtssache
C-179/90 (Merci convenzionali porto di Genova, Slg. 1991, I-5889) erliefSen die
italienischen Stellen u. a. das Gesetz Nr. 84/94 vom 28. Januar 1994 zur An-
passung der Rechtsvorschriften betreffend Hafen (GURI Nr. 21 vom 4. Februar
1994, im Folgenden: Gesetz Nr. 84/94) und das Dekret Nr. 585 des Ministeriums
fir Verkehr und Schifffahrt vom 31. Mirz 1995 iber die Regelung nach
Artikel 16 des Gesetzes Nr. 84/94 (GURI Nr. 47 vom 26. Februar 1996, im
Folgenden: Dekret Nr. 5§85/95), mit denen der rechtliche Rahmen fiir die italie-
nischen Hifen reformiert wurde.

Im Rahmen dieser Reform wurde die Titigkeit der fritheren Hafenbetriebs-
gesellschaften, die mit dem Gesetz Nr. 84/94 zu den Hafenbehorden wurden, auf
die Hafenverwaltung beschrinkt. Sie diirfen seither nicht mehr unmittelbar oder
mittelbar Hafendienste erbringen, worunter nach Artikel 16 Absatz 1 des Ge-
setzes Nr. 84/94 das Be-, Ent- und Umladen, die Lagerung und allgemein die
Behandlung von Waren oder anderen Giitern auf dem Hafengeldnde fallt.

Diese Hafenbehorden sind Personen des offentlichen Rechts, zu deren Zu-
stindigkeit die Vergabe von Konzessionen fiir die Hafenkais an Hafen-
unternehmen gehort.
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Nach Artikel 18 Absatz 1 des Gesetzes Nr. 84/94 konnen zur Durchfithrung von
Hafenarbeiten Konzessionen fiir die staatlichen Grundflichen und die Kais auf
dem Hafengeldnde vergeben werden; hiervon ausgenommen sind die staatlichen
Gebiude, die die offentliche Verwaltung fiir die Wahrnehmung ihrer Aufgaben
im Bereich der Seeschifffahrt und des Hafens nutzt. Absatz 3 dieses Artikels legt
auflerdem die Kriterien fest, die die Hafenbehdrden bei der Konzessionsvergabe
beachten miissen, um auf dem Hafengelinde Betriebsflichen fiir Hafenarbeiten
von Unternehmen freizuhalten, die keine Konzession besitzen.

Nach dem Dekret Nr. 585/95 kann die Hafenbehorde Arbeiten zur Selbst-
versorgung gestatten. Darunter wird die fiir ein Schiff eingerdumte Méglichkeit
verstanden, Hafenarbeiten durch die eigene Schiffsbesatzung ausfiihren zu lassen;
eine solche Erlaubnis bedeutet eine Ausnahme von den vergebenen Konzessionen.
So kann die Hafenbehoérde nach Artikel 8 des Dekrets Frachtfithrern oder Ree-
dereien die Erlaubnis erteilen, bei der Ankunft oder Abfahrt von Schiffen mit
entsprechender mechanischer und personeller Ausstattung Hafenarbeiten selbst
durchzufithren.

Die Tragweite des Artikels 8 des Dekrets Nr. 585/95 wird niher festgelegt durch
den vom 15. Februar 1996 datierenden Runderlass Nr. 33 der Generaldirektion
fur die Arbeit auf See und in Hifen des italienischen Ministeriums fiir Verkehr
und Schifffahrt, der im Einzelnen die Voraussetzungen bestimmt, unter denen die
Selbstversorgung zuldssig ist. Danach diirfen Arbeiten der Selbstversorgung auf
Kais oder Grundflichen, fiir die eine Konzession erteilt wurde, nur durchgefiihrt
werden, wenn nutzbare Betriebsflichen fiir den offentlichen Gebrauch nicht
ausreichend zur Verfiigung stehen. Es ist Sache der Hafenbehorde, die Aus-
fihrung der Selbstversorgung allgemein und auflerdem in jeder Konzession ein-
vernehmlich mit dem Konzessionir im Einzelnen zu regeln.

Fir den Hafen Ancona hat die Autoritd Portuale di Ancona (Hafenbehorde
Ancona) Konzessionen an drei Unternehmen vergeben: Ancona Merci (Kais Nrn.
1, 2, 4, 15, 23 und 25), Silos Granari della Sicilia (Kai Nr. 20) und Sai (Kai
Nr. 21).
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Der Prisident der Autoritd Portuale di Ancona verabschiedete am 20. Marz 1998
den Erlass Nr. 6/98 iiber Arbeiten der Selbstversorgung im Hafen Ancona. In
diesen Erlass wurde mit dem Erlass Nr. 21/99 der Autorita Portuale di Ancona
vom 8. September 1999 ein Artikel 5a eingefiigt, der die Voraussetzungen regelt,
unter denen in Konzession vergebene Kais fiir Selbstversorgungsarbeiten zur
Verfilgung gestellt werden kénnen, wenn die 6ffentlichen Kais bereits belegt oder
unzureichend sind.

Nach dieser Bestimmung fordert die Autorita Portuale di Ancona, wenn nach
ihrer Feststellung Hafenkais, die dem offentlichen Gebrauch bereits gewidmet
sind oder gewidmet werden kénnen, fehlen oder unzureichend sind, einen Kon-
zessionir oder mehrere Konzessionire auf, Hafenkais zur Verfiigung zu stellen,
die sie in der Zeit der beantragten Selbstversorgungsarbeiten nicht selbst benutzen
wollen. Dabei sind nur Arbeiten des Be- oder Entladens ohne Benutzung der in
Konzession vergebenen Lagerflichen zugelassen. In der Erlaubnis zur Durch-
fithrung solcher Arbeiten, die unter den in Artikel 3 des Erlasses Nr. 6/98 fest-
gelegten Voraussetzungen erteilt wird, wird angegeben, welche Kais nach
Eingang der Freigabebescheinigung des Konzessiondrs verfiigbar sind, an wel-
chem Kai das Schiff landen darf und welche einvernehmlich festgelegten prakti-
schen Modalitdten zu beachten sind. Obgleich der Konzessiondr die
Verfiigbarkeit der Kais im von der Erlaubnis umfassten Zeitraum nicht beein-
trichtigen darf, kann er jederzeit die Aussetzung der Selbstversorgungsarbeiten
verlangen, wenn er die auf einem seiner Kais installierten mechanischen Anlagen
nutzen mochte. SchlieBlich haben die Selbstversorger den Konzessiondren fiir die
Nutzung der Kais ein Entgelt zu zahlen. Sieht sich ein Konzessionér auf§erstande,
entsprechenden Ersuchen der Autoritd Portuale di Ancona nachzukommen, so
kann diese die tatsdchliche Auslastung der Kais jederzeit nachpriifen.

Sachverhalt

Die Kligerin, die Coe Clerici Logistics SpA, ist im Bereich des Seetransports
trockener Rohstoffe als Schiittgut titig. Sie befoérdert u. a. Kohle fiir die ENEL
SpA, die fiir die nationale Stromversorgung Italiens zustindige Stromerzeugerin.
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Die ENEL besitzt im Hafen Ancona ein Lager, das iiber eine ortsfeste, ebenfalls
der ENEL gehoérende Anlage mit Forderbiandern und Einfiilltrichtern mit dem Kai
Nr. 25 des Hafens Ancona verbunden ist; dieser Kai ist in Konzession an das
Unternehmen Ancona Merci vergeben.

Die Klégerin trigt vor, dass sie ihre Schiffe, darunter die ,,Capo Noli“, mit einer
speziellen, auf die ortsfeste Forder- und Einfiillanlage der ENEL abgestimmten
Ausriistung versehen habe.

Sie fithrt aus, dass fiir das Entladen der Kohle fiir die ENEL nur der Kai Nr. 2§
benutzt werden konne, da er als einziger Kai

— mit einem Kran ausgestattet sei, der fiir das Loschen des Frachtguts geeignet
sei,

— eine geniigende Wassertiefe habe und

— durch eine ortsfeste Forder- und Einfiillanlage direkt mit dem Depot der
ENEL verbunden sei.

Die Klédgerin beantragte im August 1996 bei der Autorita Portuale di Ancona, ihr
eine Erlaubnis fiir die Selbstversorgung auf dem Kai Nr. 25 zu erteilen.
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Mit Schreiben vom 13. Februar 1998 mahnte die Kldgerin bei der Autorita
Portuale di Ancona eine Sachentscheidung iiber ihren Antrag an.

Mit Schreiben vom 17. Februar 1998 begriindete der Prasident der Autorita
Portuale di Ancona die Verzdgerung seiner Antwort damit, dass die beantragte
Erlaubnis nach Artikel 9 der der Ancona Merci erteilten Konzession deren Ein-
vernehmen voraussetze.

Artikel 9 der der Ancona Merci erteilten Konzession bestimmt, dass diese den in
Artikel 8 des Dekrets Nr. 585/95 genannten Hafennutzern die Benutzung der von
ihrer Konzession umfassten Kais gestattet, wenn festgestellt wird, dass fiir den
offentlichen Gebrauch bestimmte Kais oder Flichen nicht oder nicht ausreichend
vorhanden sind. Die Erlaubnis fiir die Selbstversorgungsarbeiten auf den von der
Konzession umfassten Kais ist nach Maflgabe der Modalitdten und Vorausset-
zungen zu erteilen, die sich aus den geltenden Vorschriften und aus der be-
sonderen Regelung, die die Autoritd Portuale di Ancona nach dem Runderlass
Nr. 33 vom 15. Februar 1996 im Einvernehmen mit dem Konzessionir erldsst,
ergeben.

In ihrem Schreiben vom 17. Februar 1998 wies die Autorita Portuale di Ancona
ferner darauf hin, dass der Ancona Merci ein Entwurf fir die Regelung zur
Priifung zugeleitet worden sei.

Mit Schreiben vom 13. Mirz 1998 teilte die Autorita Portuale di Ancona der
Kligerin mit, dass die Regelung fiir die Selbstversorgung auf den in Konzession
vergebenen Kais durch einen Ad-hoc-Ausschuss geprift werden miisse. Sie wies
die Kldgerin darauf hin, dass sie die Selbstversorgung auf den offentlichen Kais
und Flichen des Hafens Ancona durchfithren kénne.

Da die Kligerin der Auffassung war, dass die von der Autorita Portuale di An-
cona erlassenen Vorschriften dadurch, dass sie der Ancona Merci die aus-

IT- 2131



20

21

22

23

URTEIL VOM 17. 6. 2003 — RECHTSSACHE T-52/00

schlieBliche Nutzung der in Konzession vergebenen Kais erméglichten, ihren
Rechtsanspruch auf Selbstversorgung beeintrichtigten, erhob sie am 30. Mirz
1999 bei der Kommission eine Beschwerde wegen VerstofSes gegen die Artikel 82
EG und 86 EG. Mit ihrer Beschwerde riigte sie weiterhin die Vergabe staatlicher
Beihilfen an den Hafen Ancona.

In der Beschwerde bezog sich die Kligerin insbesondere auf Artikel Sa des Er-
lasses Nr. 6/98, der ihr Recht einschrinke, auf den in Konzession vergebenen Kais
und vor allem auf dem Kai Nr. 25 zur Selbstversorgung titig zu werden. Die
Kléagerin beantragte bei der Kommission, festzustellen, dass die ,,Hafenbehorde ...
mit der Ausiibung ihrer ausschlieflichen Regelungsbefugnis die freie Wahr-
nehmung des Rechts [der Kligerin] auf Selbstversorgung verhindert, indem sie de
facto der Ancona Merci die ausschlieliche Nutzung der in Konzession ver-
gebenen Kais erméglicht, und damit den Artikeln [82 EG und 86 EG zuwider-
handelt].

Mit Schreiben vom 26. April 1999 bestitigte das Generalsekretariat der Kom-
mission der Kldgerin den Eingang ihrer Beschwerde.

Mit Schreiben vom 10. August 1999 teilte die Generaldirektion ,,Verkehr® (GD
VII) der Kommission der Kligerin mit, dass sie die Beschwerde unter dem Ge-
sichtspunkt der staatlichen Beihilfen priifen werde, wihrend fiir die Priifung der
Beschwerde unter dem Aspekt eines VerstofSes gegen die Artikel 82 EG und 86
EG die Generaldirektion ,,Wettbewerb“ (GD IV) zustindig sei.

Mit Schreiben vom 20. Dezember 1999 (im Folgenden: angefochtene Handlung
oder angefochtenes Schreiben) teilte die Kommission der Klidgerin sodann mit,
dass sie ihrer Beschwerde nicht stattgebe.
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In diesem Schreiben wies die Kommission zunichst darauf hin, dass diese ,,aus-
schlieflich den Aspekt des behaupteten VerstofSes gegen die Artikel 82 EG und 86
EG [betreffe]“. Die Kommission fiihrte sodann aus, dass ihre Priiffung der Be-
schwerde gewisse Abweichungen des Sachverhalts vom Beschwerdevorbringen
ergeben habe:

— Der Kai Nr. 22 scheine in Wirklichkeit ein 6ffentlicher Kai zu sein;

— die Kais Nr. 20 (in Konzession vergeben an Silos Granari della Sicilia) und
Nr. 22 (6ffentlich) seien nach Linge und Wassertiefe fiir die Landung des
Schiffes der Kligerin offenbar ebenfalls geeignet;

— dass die Lastkrine des Kais Nr. 25 benutzt werden miissten, sei nicht ein-
deutig nachgewiesen, da sich die Beschwerde dagegen richte, dass der Kli-
gerin nicht die eigene Nutzung ihres Krans erlaubt worden sei. Von Nutzen
fiir die Klagerin konne der Kai Nr. 25 damit nur wegen der ortsfesten Forder-
und Einfiillanlage auf der Mole sein.

Dazu heiflt es in dem angefochtenen Schreiben weiter, dass das Vorhandensein
dieser stationiren Forder- und Einfiillanlage jedoch nicht geniige, um den Kai Nr.
25 als eine wesentliche Einrichtung einzustufen. Die im Urteil des Gerichtshofes
vom 26. November 1998 in der Rechtssache C-7/97 (Bronner, Slg. 1998, 1-7791)
aufgestellten Voraussetzungen fiir die Feststellung, dass der Missbrauch einer
beherrschenden Stellung vorliege, seien hier nicht erfiillt. Zum einen habe die
Kligerin ihre Geschiftstitigkeit mit der ENEL, obwohl ihr die beantragte Er-
laubnis nicht erteilt worden sei, zwei Jahre lang fortgefiithrt, zum anderen verfiige
sie, um die Kohle ihrer Kunden zu 18schen, tiber Alternativlésungen.
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In dem angefochtenen Schreiben kommt die Kommission zu dem Ergebnis, dass
sie der Beschwerde nicht stattgeben kénne. Da die Beschwerde auflerdem den
Verstof§ eines Mitgliedstaats gegen die Wettbewerbsregeln betreffe, verleihe sie
der Beschwerdefiihrerin nicht die ,,Stellung®, die sich aus der Verordnung Nr. 17
des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Verordnung zur Durchfithrung der Artikel
[81] und [82] des Vertrages (ABL. 1962, Nr. 13, S. 204), gedndert und erginzt
durch die Verordnung Nr. 59 (ABL. 1962, Nr. 58, S. 1655), die Verordnung Nir.
118/63/EWG vom 5. November 1963 (ABI. 1963, Nr. 162, S. 2696) und die
Verordnung (EWG) Nr. 2822/71 vom 20. Dezember 1971 (ABL. L 285, S. 49),
und der Verordnung (EG) Nr. 2842/98 der Kommission vom 22. Dezember 1998
iiber die Anhérung in bestimmten Verfahren nach Artikel [81] und [82]
EG Vertrag (ABI. L 354, S. 18) ergebe. Diese ,,Stellung“ werde namlich nur einem
Beschwerdefithrer zuerkannt, der einen wettbewerbsrechtlichen Verstof§ durch
Unternehmen geltend mache.

Mit Schreiben vom §. Januar 2000 ersuchte die Kligerin die Kommission um
Klarstellung, ob das angefochtene Schreiben den Charakter einer Entscheidung
habe. Diese Aufforderung wiederholte sie mit Schreiben vom 9. Februar 2000.

Die Kommission hat auf diese Schreiben nicht schriftlich geantwortet.

Verfahren

Mit Klageschrift, die am 9. Mérz 2000 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen
ist, hat die Kldgerin die vorliegende Klage auf Nichtigerkldrung des angefochte-
nen Schreibens erhoben.

Mit Schriftsatz, der am 19. Mai 2000 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen
ist, hat die Kommission eine Einrede der Unzulissigkeit erhoben, zu der die
Klagerin mit Schriftsatz vom 7. Juli 2000 Stellung genommen hat.
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Mit Beschluss vom 13. Dezember 2000 hat das Gericht die Entscheidung tiber die
Zulissigkeit der Klage dem Endurteil vorbehalten.

Mit Schriftsatz, der am 11. Januar 2002 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen
ist, hat die Autorita Portuale di Ancona beantragt, zur Unterstiitzung der Antrige
der Beklagten als Streithelferin zugelassen zu werden. Die Kommission und die
Kligerin haben dazu am 29. Januar und 5. Februar 2002 Stellung genommen.

Mit Schriftsatz, der am §. Februar 2002 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen
ist, hat die Kldgerin beantragt, die Akten der vorliegenden Rechtssache gegeniiber
der Autorita Portuale di Ancona vertraulich zu behandeln und dieser gegebe-
nenfalls nur den Sitzungsbericht zu iibermitteln.

Mit Beschluss der Fiinften Kammer vom 30. Mai 2002 hat das Gericht die Au-
torita Portuale di Ancona als Streithelferin in der miindlichen Verhandlung auf
der Grundlage des Sitzungsberichts zugelassen und festgestellt, dass damit iiber
den Antrag der Klagerin auf vertrauliche Behandlung der Akten nicht entschieden
zu werden braucht.

Das Gericht (Fiinfte Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen,
die miindliche Verhandlung zu eroffnen, und der Beklagten die Einreichung be-
stimmter Unterlagen vor der miindlichen Verhandlung aufgegeben. Die Beklagte
ist dem fristgerecht nachgekommen.

Die Verfahrensbeteiligten haben in der 6ffentlichen Sitzung vom 19. September
2002 miindlich verhandelt und Fragen des Gerichts beantwortet.
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Antrage der Verfahrensbeteiligten

Die Klédgerin beantragt,

— die Klage fiir zulissig zu erkliren;

— das angefochtene Schreiben fiir nichtig zu erkliren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage als unzulissig abzuweisen;

— hilfsweise, die Klage als unbegriindet abzuweisen;

— der Kligerin die Kosten aufzuerlegen.
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In der miindlichen Verhandlung hat die Autorita Portuale di Ancona beantrag,

— die Klage als unzulissig abzuweisen;

— hilfsweise, die Klage als unbegriindet abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Zur Zulissigkeit

Die Kommission macht geltend, die Klage sei unzulissig, da die Kldgerin von ihr
mit ihrer Beschwerde verlangt habe, von ihren Befugnissen aus Artikel 86
Absatz 3 EG Gebrauch zu machen, also eine an die Italienische Republik ge-
richtete Entscheidung zu erlassen. Erst im Stadium der Klage habe sich die Kla-
gerin auf das angebliche Versdumnis der Kommission berufen, die Beschwerde
unter dem Gesichtspunkt des behaupteten Verstofles gegen Artikel 82 EG zu
priifen, der darin liege, dass die Ancona Merci zu Unrecht die Erbringung einer
Dienstleistung verweigert und iiberhohte Preise fiir teilweise unersetzliche Leis-
tungen verlangt habe. In ihrer Beschwerde habe die Kldgerin jedoch nur einen
Verstof} gegen Artikel 82 EG in Verbindung mit Artikel 86 EG geriigt. Dies werde
durch den Grundtenor ihrer Beschwerde und durch ihren Antrag bestatigt.
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Auflerdem habe das angefochtene Schreiben nicht den Charakter einer Ent-
scheidung, weshalb die Klagerin auch nicht zur Erhebung einer Nichtigkeitsklage
befugt sei. Denn mit dem Schreiben habe die Kommission die Kligerin lediglich
tiber ihre Absicht unterrichtet, kein Verfahren gegen einen Mitgliedstaat nach
Artikel 86 Absatz 3 EG einzuleiten, und ferner darauf hingewiesen, dass die
Klagerin keine Rechte aus den Verordnungen Nrn. 17 und 2842/98 geltend
machen konne.

Die Kommission betont, dass die Verfahren nach den Artikeln 86 Absatz 3 EG
und 226 EG einander dhnlich seien; diese Parallelitit beider Verfahren habe auch
das Gericht in seinem Urteil vom 27. Oktober 1994 in der Rechtssache T-32/93
(Ladbroke/Kommission, Slg. 1994, 1I-1015, Randnr. 37) bestitigt.

Ferner stehe ,natiirlichen oder juristischen Personen, die die Kommission auf-
fordern, nach Artikel [86] Absatz 3 [EG] einzuschreiten, nicht das Recht zur
Erhebung einer Klage gegen den Beschluss der Kommission zu, von ihren Be-
fugnissen nach Artikel [86] Absatz 3 [EG] keinen Gebrauch zu machen® (Be-
schluss des Gerichts vom 23. Januar 1995 in der Rechtssache T-84/94,
Bilanzbuchhalter/Kommission, Slg. 1995, II-101, Randnrn. 31 und 32; Urteile des
Gerichts vom 9. Januar 1996 in der Rechtssache T-575/93, Koelman/Kommis-
sion, Slg. 1996, II-1, Randnr. 71, vom 17. Juli 1998 in der Rechtssache T-111/96,
ITT Promedia/Kommission, Slg. 1998, 11-2937, Randnr. 97, und vom 8. Juli 1999
in der Rechtssache T-266/97, Vlaamse Televisie Maatschappij/Kommission, Slg.
1999, 11-2329, Randnr. 75).

Der Gerichtshof habe den Beschluss in der Rechtssache Bilanzbuchhalter/Kom-
mission mit Urteil vom 20. Februar 1997 in der Rechtssache C-107/95 P (Bun-
desverband der Bilanzbuchhalter/Kommission, Slg. 1997, 1-947, Randnrn. 27
und 28) bestitigt.

Zwar habe der Gerichtshof im letztgenannten Urteil entschieden, dass es Aus-
nahmefille geben konne, in denen ein Einzelner zur Erhebung einer Klage gegen
eine Weigerung der Kommission, eine Entscheidung nach Artikel 86 Absitze 1
und 3 EG zu erlassen, befugt sei (Randnr. 25). Auch wenn der Gerichtshof die Art
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dieser Ausnahmeumstinde nicht prizisiert habe, handele es sich dabei aber ver-
mutlich um unvorhersehbare Situationen (Urteil des Gerichtshofes vom 12. Juli
2001 in den verbundenen Rechtssachen C-302/99 P und 308/99 P, Kommission
und Frankreich/TF1, Slg. 2001, 1-5603), die hier nicht gegeben seien. Anders als
nach dem Urteil des Gerichts vom 3. Juni 1999 in der Rechtssache T-17/96
(TF1/Kommission, Slg. 1999, 11-1757) zu verlangen sei, konne die Ancona Merci
zudem nicht als Wettbewerberin der Kligerin betrachtet werden, weil sie kein
Frachtunternehmen, sondern eine Konzessionirin von Hafenkais sei, deren Ta-
tigkeit im Wesentlichen im Be- und Entladen von Schiffen bestehe.

Mit der Beschwerde der Kligerin vom 30. Mirz 1999 sei offenbar das Ziel
verfolgt worden, die Kommission zu einer Stellungnahme nach Artikel 86 EG zu
einer bestimmten staatlichen MafSnahme, nimlich zu dem Erlass Nr. 6/98 der
Autorita Portuale di Ancona, insbesondere zu seinem Artikel 5a, zu verpflichten.
Damit stelle die Beschwerde aber die vom italienischen Gesetzgeber gewihlte
Organisation fiir Hafenarbeiten in Frage. Diese Organisation solle die Interessen
der Reedereien und des Konzessionirs dadurch zum Ausgleich bringen, dass dem
Konzessiondr zwar die ausschlieffSliche Nutzung bestimmter Hafenkais erlaubt
werde, ihm aber eben zugunsten der Reedereien, fiir die Selbstversorgung in
Betracht komme, bestimmte Beschrinkungen auferlegt wiirden. Eine etwaige
Entscheidung der Kommission, gegen die Autorita Portuale di Ancona ein Ver-
fahren nach Artikel 86 Absatz 3 EG einzuleiten, zwinge im Ergebnis den italie-
nischen Staat zu einer Anderung des Gesetzes Nr. 84/94 und hitte Auswirkungen
fur alle italienischen Héfen. Jedoch habe es der Gerichtshof in dem Urteil Bun-
desverband der Bilanzbuchhalter/Kommission (Randnrn. 26 und 28), in dem er
einen dhnlichen Sachverhalt gepriift habe, ausgeschlossen, dass ein Einzelner
gegen die Weigerung der Kommission, in einem solchen Fall eine Entscheidung
nach Artikel 86 Absatz 3 EG zu erlassen, eine Klage erheben konne.

Schlieflich sei darauf hinzuweisen, dass sich die Kldgerin zu Unrecht auf den
Beschluss des Gerichts vom 20. Mirz 2001 in der Rechtssache T-59/00 (Com-
pagnia Portuale Pietro Chiesa/Kommission, Slg. 2001, 1I-1019) berufe, da es sich
in diesem Fall bei der angefochtenen Handlung nur um eine Zwischenmafinahme
gehandelt habe, mit der die Position der Kommission noch nicht endgiiltig fest-
gelegt worden sei.
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Die Kligerin entgegnet hierauf erstens, dass ihre Beschwerde nicht nur einen
Verstof§ gegen Artikel 82 EG in Verbindung mit Artikel 86 EG betreffe, sondern
auch den Missbrauch einer beherrschenden Stellung der Ancona Merci als Kon-
zessiondrin des Kais Nr. 25. Dies sei ndmlich nach seinen technischen Merkmalen
und seiner Ausstattung der einzige Kai, an dem sie die Kohle der ENEL l6schen
konne. Dieser Missbrauch der beherrschenden Stellung folge aus der der Ancona
Merci von der Autorita Portuale di Ancona verliehenen Entscheidungsbefugnis
dariiber, welche Unternehmen selbst Hafenarbeiten auf ihrem Kai ausfithren
diirften.

Dass der fragliche Missbrauch einer beherrschenden Stellung hier durch Ver-
waltungs-, nicht aber durch gesetzliche Vorschriften zwangslaufig hervorgerufen
worden sei, dndere nichts daran, wie die geriigten Verhaltensweisen eines pri-
vaten Unternehmens nach Artikel 82 EG einzustufen seien, und fithre zu der
Feststellung eines VerstofSes gegen Artikel 82 EG in Verbindung mit Artikel 86 EG.
Insoweit sei darauf hinzuweisen, dass Artikel 86 EG den durch Artikel 82 EG
gewihrten Schutz dadurch verstirke, dass er auch Unternehmen, denen durch
offentliches Recht Befugnisse iibertragen seien, in den Anwendungsbereich von
Artikel 82 EG einbeziehe und dessen Anwendung auf Personen erstrecke, die an
der Ausiibung hoheitlicher Gewalt beteiligt seien.

Es sei auch darauf hinzuweisen, dass die Kommission das von ihr eingeleitete
Verfahren niemals als ein Verfahren nach Artikel 86 EG bezeichnet, sondern in
ihrem Schreiben vom 10. August 1999 mitgeteilt habe, dass die GD IV einen
Verstof§ gegen die Artikel 82 EG und 86 EG untersuche.

Zweitens hilt die Kligerin dem Vorbringen der Kommission zur Frage ihrer
Klagebefugnis entgegen, dass nach der Rechtsprechung in Ausnahmefillen na-
tiirliche oder juristische Personen im Rahmen eines Verfahrens nach Artikel 86
Absatz 3 EG zur Klage befugt seien. Nur ein Einzelner, der eine Klage gegen die
Weigerung der Kommission, eine Entscheidung nach Artikel 86 Absatz 3 EG zu
erlassen, erhebe und damit indirekt einen Mitgliedstaat zum Erlass eines all-
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gemeingiiltigen Gesetzgebungsaktes zwinge, sei eindeutig nicht klagebefugt (Ur-
teil Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Kommission, Randnr. 28).

Die Kligerin bezieht sich weiterhin auf den Beschluss Compagnia Portuale Pietro
Chiesa/Kommission (Randnrn. 41 und 42). Sie verweist daneben auf die
Schlussantridge von Generalanwalt La Pergola vom 11. Juni 1996 in der
Rechtssache C-107/95 P (Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Kommission), in
denen der Generalanwalt ausfithre, dass Artikel 86 Absatz 3 EG anders als
Artikel 226 EG zu den Vorschriften gehore, die gerade zum Schutz des Wett-
bewerbs und zur Regelung des Verhaltens der Unternehmen auf dem Marke er-
lassen worden seien.

Aus dem Urteil und den Schlussantrigen des Generalanwalts La Pergola in der
Rechtssache Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Kommission ergebe sich, dass
der wirksame gerichtliche Rechtsschutz des Einzelnen nicht in Frage gestellt
werden diirfe, wenn eine von der Kommission erlassene Regelung weder dem
Schutz offentlicher Interessen noch der Ordnung interinstitutioneller Beziehungen
diene. So kénnten natiirliche oder juristische Personen einen Mitgliedstaat nicht
zwingen, einen allgemeingiiltigen Gesetzgebungsakt zu erlassen, zu dndern oder
aufzuheben.

Entgegen dem Vorbringen der Kommission berithre deren Tatigwerden nach
Artikel 86 Absatz 3 EG keineswegs die Rechtsvorschriften iiber die Konzessionen
an Kais in italienischen Hifen, sondern nur die dem Gemeinschaftsrecht zu-
widerlaufenden Verwaltungsvorschriften, die die Autorita Portuale di Ancona
zugunsten der Konzessionire des Hafens Ancona und insbesondere zugunsten der
Ancona Merci erlassen habe und die sich unmittelbar auf die Lage von Unter-
nehmen auswirkten, die mit der Ancona Merci in unmittelbarem Wettbewerb
stiinden.

In der miindlichen Verhandlung hat die Kligerin geltend gemacht, dass nach dem
im Urteil des Gerichts vom 30. Januar 2002 in der Rechtssache T-54/99
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(max.mobil/Kommission, Slg. 2002, 11-313) entwickelten Grundsatz das ange-
fochtene Schreiben als eine Entscheidung iiber die Zuriickweisung der Be-
schwerde anzusehen sei, deren Anfechtung durch die Kldgerin, die die
Beschwerde eingereicht habe, zulissig sei.

Zur Begriindetheit

Die Klagerin fithrt fiir ihre Klage mehrere Klagegriinde an. Diese lassen sich im
Wesentlichen zwei strittigen Fragen zuordnen, nimlich zum einen der Weigerung,
der Kldgerin die Verfahrensgarantien nach der Verordnung Nr. 2842/98 zuteil
werden zu lassen, und zum anderen dem von der Kommission vertretenen
Standpunkt, dass der Kai Nr. 25 keine ,,wesentliche Einrichtung® sei.

— Zu der Weigerung, zugunsten der Kligerin die Verordnung Nr. 2842/98 an-
zuwenden

Die Klégerin riigt, die Kommission habe ihre Verteidigungsrechte dadurch ver-
letzt, dass sie ihr im Verwaltungsverfahren keine Einsichtnahme in die Stellung-
nahmen der {brigen Verfahrensbeteiligten gewihrt habe. Damit habe die
Kommission gegen die Artikel 6 bis 8 der Verordnung Nr. 2842/98 verstofSen.

Die Kligerin meint, dass diese Verordnung, da zumindest einer der Beteiligten,
gegen die sich die Beschwerde richte, ein Unternchmen sei, selbst hinsichtlich
eines Verstofses gegen die Artikel 82 EG und 86 EG zu ihren Gunsten an-
zuwenden gewesen wire. Uberdies aber beruhe die Entscheidung der Kommis-
sion, die Verordnung Nr. 2842/98 nicht zugunsten der Kligerin anzuwenden,
darauf, dass die Kommission verkannt habe, dass die Kligerin in ihrer Be-
schwerde einen Verstof§ gegen Artikel 82 EG durch die Ancona Merci geriigt
habe.
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So habe die Ancona Merci ihre beherrschende Stellung dadurch missbrauchlich
ausgenutzt, dass sie die Ausfithrung von Selbstversorgungsarbeiten auf dem Kai
Nr. 25 von bestimmten Bedingungen abhingig gemacht und fiir das Loschen von
Waren iiberhohte Preise berechnet habe.

Im Ubrigen habe die Kommission einen Ermessensmissbrauch begangen, als sie
die angefochtene Handlung zum einen ohne Einhaltung des ,,Zeitplans des Ver-
fahrens zur Prisfung eines Verstofles gegen Artikel 82 EG“, wie er im Urteil des
Gerichts vom 9. September 1999 in der Rechtssache T-127/98 (UPS Europe/
Kommission, Slg. 1999, 11-2633) erliutert worden sei, und zum anderen auf der
Grundlage einer nur partiellen Untersuchung und unter Verletzung der Ver-
pflichtungen aus Artikel 6 der Verordnung Nr. 2842/98 erlassen habe.

Die Kommission erwidert hierauf im Wesentlichen, dass die Beschwerde der
Kligerin nur auf einen Verstof§ der Autorita Portuale di Ancona gegen Artikel 82
EG in Verbindung mit Artikel 86 EG und nicht auf eine eigenstindige Verletzung
des Artikel 82 EG durch die Ancona Merci gestiitzt worden sei. Daher sei das
Vorbringen der Kligerin zur Anwendung der Verordnung Nr. 2842/98 unbe-
achtlich.

— Zur Weigerung, den Kai Nr. 25 als eine ,,wesentliche Einrichtung” einzustufen

Die Kldgerin macht geltend, die Kommission habe in dem angefochtenen
Schreiben ihre Feststellung, dass eine missbriauchliche Ausnutzung der beherr-
schenden Stellung der Ancona Merci nicht vorliege, damit begriindet, dass der
Kai Nr. 25 keine wesentliche Einrichtung im Sinne des Urteils Bronner sei.

Die Kommission habe es jedoch versiumt, fiir den Erlass der angefochtenen
Handlung bestimmte Tatsachen zu beriicksichtigen. Dazu zihle erstens der
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Umstand, dass die Kais Nrn. 20 und 22 des Hafens Ancona ausschlieSlich dem
Loschen von Korn diene, also Giitern, die ihrer Art nach mit Kohle unvereinbar
seien. Zweitens sei die Nutzung dieser Kais wegen ihrer Linge und Tiefe keine
Alternative zu der des Kais Nr. 25, denn sie seien nicht mit ortsfesten Forder- oder
Einfiillanlagen wie der Kai Nr. 25 ausgestattet und erlaubten keinen Fracht-
umschlag unter umweltvertréiglichen und wirtschaftlich vertretbaren Bedingun-
gen.

Im Ubrigen bleibe bei der Alternative, die die Kommission der Kligerin anstelle
der Selbstversorgung bei den Hafenarbeiten vorschlage — namlich den Abschluss
privatrechtlicher Vertridge mit der Ancona Merci —, unberiicksichtigt, dass nur
die ENEL derartige Vertrige zu schliefen befugt sei.

Die Kldgerin weist ergidnzend darauf hin, dass sie keine andere Wahl gehabt habe,
als die Kohle der ENEL auf dem Kai Nr. 25 iiber die dortige Férder- und Ein-
fillanlage von der Ancona Merci 16schen zu lassen, obgleich deren Preise deutlich
héher seien als ihre eigenen. Die Kommission hitte damit feststellen miissen, dass
die Ancona Merci Dritten den Zugang zu der wesentlichen Einrichtung, die den
Kai Nr. 25 darstelle, verweigere, um die fraglichen Leistungen zu héheren Kosten
anzubieten, und damit ihre beherrschende Stellung missbriuchlich ausnutze.

Die Kommission habe in diesem Zusammenhang, wie sich aus dem Urteil
Bronner ergebe, den Begriff der wesentlichen Einrichtung fehlerhaft ausgelegt.
Denn um einen Anspruch auf Zugang zu einer wesentlichen Einrichtung zu
verneinen, miisse festgestellt werden, dass es eine der Leistung nach im Wesent-
lichen gleichwertige Anlage gebe, dass diese ohne iibermifSigen wirtschaftlichen
Nachteil tatsichlich nutzbar sei und dass es keine technischen, rechtlichen oder
wirtschaftlichen Hindernisse gebe, die die Parallelnutzung der Einrichtungen
unmoglich oder auflerordentlich schwierig mache.

Im vorliegenden Fall bestehe keine praktikable Losung, um die Nutzung des Kais
Nr. 25 zu ersetzen, beriicksichtige man den finanziellen Aufwand, den die Kli-
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gerin schon erbracht habe, um ihr Schiff, die ,,Capo Noli“, mit einer auto-
matischen, mit der Forderanlage der ENEL auf dem Kai Nr. 25 kompatiblen
Entladevorrichtung auszustatten, oder den sie weiter erbringen miisse, um die
Kohle an anderen Kais zu l6schen und mit Lastkraftwagen zum Depot der ENEL
zu transportieren. Die letztgenannte Losung konne schon wegen der damit ver-
bundenen Umweltbelastung nicht als eine angemessene Alternative angesehen
werden.

Der Kai Nr. 25 sei deshalb als eine wesentliche Einrichtung einzustufen, und die
Entscheidung der Kommission, der Beschwerde — ohne ausreichende vorherige
Priifung und damit ohne eine ausreichende ,,Begriindung® — nicht stattzugeben,
komme so einem Unternechmen zugute, das seine beherrschende Stellung miss-
brauchlich dadurch ausnutze, dass es Léscharbeiten mit modernen Technologien
und zu vertretbaren Kosten verhindere, um sie selbst teurer zu erbringen.

Die Kommission hilt dieses Vorbringen der Kligerin, wonach sie die Riige eines
Missbrauchs der beherrschenden Stellung der Ancona Merci nicht ausreichend
gepriift und deren angeblich iiberhohten Preise nicht untersucht habe, fiir un-
zulissig. Die iibrigen Argumente, die die Kligerin fiir diesen Komplex von Kla-
gegriinden anfiihre, seien jedenfalls nicht stichhaltig.

Wiirdigung durch das Gericht

Wie zunichst festzustellen ist, ist zwischen den Verfahrensbeteiligten erstens
streitig, ob mit der angefochtenen Handlung die von der Klagerin erhobene Be-
schwerde teilweise hinsichtlich eines eigenstindigen Verstofles gegen Artikel 82
EG durch die Ancona Merci zuriickgewiesen wurde. Zweitens ist zwischen den
Verfahrensbeteiligten streitig, ob die von der Kldgerin erhobene Nichtigkeitsklage
zulissig ist, soweit die Kommission entschieden hat, der Beschwerde der Klagerin
hinsichtlich des geriigten Verstoles der Autorita Portuale di Ancona gegen
Artikel 82 EG in Verbindung mit Artikel 86 EG nicht stattzugeben.
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Was die erste dieser Fragen angeht, so ist zunichst festzustellen, dass die Un-
terlassung der Kommission, iiber eine geriigte eigenstindige Verletzung des Ar-
tikels 82 EG zu entscheiden, nicht im Rahmen einer Rechtmifigkeitskontrolle
nach Artikel 230 EG sanktioniert werden kann. Denn die Kligerin kann einen
offensichtlichen Beurteilungsfehler bei der Anwendung des Artikels 82 EG sowie
die mangelnde Priifung, die sie in diesem Zusammenhang beanstandet, oder die
zwingende Anwendbarkeit der Verordnung Nr. 2842/98 zu ihren Gunsten nur
dann geltend machen, wenn die Zuriickweisung ihrer Beschwerde in eigen-
standiger Weise Artikel 82 EG betrifft.

Wie insoweit zu beriicksichtigen ist, wird in dem angefochtenen Schreiben an-
gegeben, dass die Weigerung, der Klidgerin das Entladen der Kohle im Wege der
Selbstversorgung auf dem Kai Nr. 25 des Hafens Ancona zu gestatten, nach
Darstellung der Kligerin ,ein Verstof§ gegen Artikel 86 EG in Verbindung mit
Artikel 82 EG* sei.

In dem angefochtenen Schreiben heifst es weiter, dass die von der Kommission
durchgefiihrte Untersuchung bestimmte Abweichungen des festgestellten Sach-
verhalts von den Behauptungen der Kligerin in ihrer Beschwerde ergeben habe
und dass der Kai Nr. 25 des Hafens Ancona keine wesentliche Einrichtung im
Sinne des Urteils Bronner sei.

In dem angefochtenen Schreiben gelangt die Kommission zu folgendem Ergebnis:

»Nach alledem kann der Beschwerde [der Kligerin] aus unserer Sicht nicht
stattgegeben werden. Uberdies méchte [die Kommission] ... daran erinnern, dass
die [Beschwerde], da sie einen behaupteten Verstof§ gegen die Wettbewerbsregeln
des Vertrages durch einen Mitgliedstaat betrifft, [der Kldgerin] nicht die sich aus
der Verordnung Nr. 17 des Rates und der Verordnung Nr. 2842/98 der Kom-
mission ergebende ,Stellung’ verleiht. Diese ,Stellung® wird nimlich ausschliefilich
einem Beschwerdefithrer zuerkannt, der eine Verletzung dieser Regeln durch
Unternehmen geltend macht.“
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Damit lisst sich dem angefochtenen Schreiben entnehmen, dass die Kommission
in der Annahme, dass die Beschwerde keine angebliche eigenstindige Verletzung
des Artikel 82 EG durch die Ancona Merci betreffe, in dem Schreiben uber
etwaige Verhaltensweisen, die diesem Artikel zuwiderlaufen, auch nicht ent-
schieden hat.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die von der Kommission zugrunde ge-
legte Auslegung der Beschwerde, wonach diese nur einen Verstof$ gegen Artikel 82
EG in Verbindung mit Artikel 86 EG durch die Autorita Portuale di Ancona
betraf, bereits aus ihren Schreiben an die Kligerin wihrend des Verwaltungs-
verfahrens ersichtlich war.

So heifit es in dem Schreiben an die Kligerin vom 26. April 1999, mit dem der
Eingang der Beschwerde bestitigt wurde, dass die Kommission die Beschwerde
dahin ausgelegt habe, dass sie nur Handlungsweisen der in Frage stehenden
Verwaltungsbehorde zum Gegenstand habe.

Ebenso verhilt es sich entgegen dem Vorbringen der Kldgerin mit dem an sie
gerichteten Schreiben der Kommission vom 10. August 1999, in dem es u. a.
heif3t:

... nach der Beschwerde hat die Hafenbehorde gegen Artikel 82 [frither
Artikel 86] und Artikel 86 [frither Artikel 90] verstoffen, indem sie ihre aus-
schliefliche Regelungsbefugnis benutzt habe, um den Anspruch der Coe Clerici
Logistics SpA auf Arbeiten der Selbstversorgung zu vereiteln ...*

In diesem Stadium des Verwaltungsverfahrens und angesichts des Inhalts dieser
Schreiben stand es jedoch der Kldgerin, wenn Meinungsverschiedenheiten iiber
den Gegenstand ihrer Beschwerde bestanden, frei, die Kommission darauf hin-
zuweisen, dass sie aufer einem Verstof§ gegen Artikel 82 EG in Verbindung mit
Artikel 86 EG durch die Autoritd Portuale di Ancona auch eine eigenstindige
Verletzung von Artikel 82 EG durch die Ancona Merci riige.
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Jedenfalls hatte aber die Kligerin, wenn sie dem angefochtenen Schreiben ent-
nahm, dass die Kommission eine Sachentscheidung iiber den angeblichen Verstof§
gegen Artikel 82 EG durch die Ancona Merci versiumt habe, sodann die Kom-
mission zu einer Entscheidung iiber diesen Aspekt der Beschwerde aufzufordern
und gegebenenfalls eine Klage nach Artikel 232 Absatz 2 EG zu erheben, um
durch den Gemeinschaftsrichter die Untitigkeit der Kommission feststellen zu
lassen.

Da die Kommission zu dem angeblichen eigenstindigen Verstoff der Ancona
Merci gegen Artikel 82 EG keine Beurteilung abgegeben hatte, ist die Klage,
soweit sie allein auf diesen Artikel gestiitzt ist, somit gegenstandslos. Folglich ist
tiber einen Beurteilungsfehler der Kommission, der sich nur auf Artikel 82 EG
bezieht, {iber eine mangelhafte Untersuchung dieses Gesichtspunkts, iiber eine
Verletzung von Verfahrensrechten der Kldgerin aus der Verordnung Nr. 2842/98
oder iiber einen Ermessensmissbrauch nicht zu entscheiden.

Was die zweite der genannten Fragen anbelangt, so ist hinsichtlich der Ent-
scheidung der Kommission, der Beschwerde der Kligerin unter dem Gesichts-
punkt eines Verstofles gegen Artikel 82 EG in Verbindung mit Artikel 86 EG
nicht stattzugeben, die Zulissigkeit der Klage zu priifen.

Wie aus der Beschwerde der Kligerin und ihren Schriftsitzen, die sie in der
miindlichen Verhandlung erldutert hat, hervorgeht, hilt sie Artikel Sa des Er-
lasses Nr. 6/98 der Autoritd Portuale di Ancona (vgl. oben, Randnr. 8) fiir ge-
meinschaftsrechtwidrig, weil er ihren Zugang zu dem Kai Nr. 25, der in
Konzession an die Ancona Merci vergeben ist, Bedingungen unterwerfe und da-
mit eine Beschrdnkung der freien Ausiibung ihres Rechts auf Selbstversorgung
ermdgliche. Damit habe die Autorita Portuale di Ancona ein den Artikeln 82 EG
und 86 EG zuwiderlaufendes Verhalten an den Tag gelegt.

Die Beschwerde der Kldgerin stellt insoweit einen bei der Kommission einge-
reichten Antrag dar, mit dem diese aufgefordert wird, von ihren Befugnissen aus
Artikel 86 EG Gebrauch zu machen. In diesem Kontext bedeutet die angefochtene
Handlung eine Weigerung der Kommission, eine an die Mitgliedstaaten gerichtete
Entscheidung oder Richtlinie nach Artikel 86 Absatz 3 EG zu erlassen.
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Nach stiandiger Rechtsprechung iibertragt Artikel 86 Absatz 3 EG der Kommis-
sion die Aufgabe, dariiber zu wachen, dass die Mitgliedstaaten ihren Ver-
pflichtungen gegeniiber den in Artikel 86 Absatz 1 EG genannten Unternehmen
nachkommen, und verleiht ihr ausdriicklich die Befugnis, dazu erforderlichenfalls
im Wege von Richtlinien und Entscheidungen titig zu werden. Die Kommission
ist befugt, festzustellen, dass eine bestimmte staatliche Maffnahme mit den Vor-
schriften des Vertrages unvereinbar ist, und anzugeben, welche Mafinahmen der
Empfingerstaat der Richtlinie zu treffen hat, um seinen gemeinschaftsrechtlichen
Verpflichtungen nachzukommen (Urteil Bundesverband der Bilanzbuchhalter/
Kommission, Randnr. 23).

Wie sich aus Artikel 86 Absatz 3 EG und sdamtlichen Bestimmungen dieses Ar-
tikels ergibt, umfasst die Uberwachungsbefugnis der Kommission gegeniiber den
Mitgliedstaaten, die fiir einen Verstof§ gegen die — insbesondere wettbewerbs-
rechtlichen — Vorschriften des Vertrages verantwortlich sind, notwendig ein
weites Ermessen u. a. auch hinsichtlich des Tatigwerdens, das sie fiir erforderlich
hilt (Urteile Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Kommission, Randnr. 27, und
Vlaamse Televisie Maatschappij/Kommission, Randnr. 75).

Demgemils ist die Ausiibung des der Kommission in Artikel 86 Absatz 3 EG
eingerdumten Ermessens hinsichtlich der Beurteilung der Vereinbarkeit staatli-
cher Mafinahmen mit den Vorschriften des Vertrages nicht mit einer Pflicht der
Kommission zum Tétigwerden verbunden (Beschluss Bilanzbuchhalter/Kommis-
sion, Randnr. 31, und Urteile Ladbroke/Kommission, Randnrn. 36 bis 38, und
Koelman/Kommission, Randnr. 71).

Folglich sind natiirliche oder juristische Personen, die bei der Kommission ein
Tatigwerden nach Artikel 86 Absatz 3 EG beantragen, grundsétzlich nicht zur
Erhebung einer Klage gegen die Entscheidung der Kommission, von ihren
Rechten aus diesem Artikel keinen Gebrauch zu machen, befugt (Beschluss Bi-
lanzbuchhalter/Kommission, Randnr. 31, und Urteil Koelman/Kommission,
Randnr. 71).
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Jedoch ist in der Rechtsprechung entschieden worden, dass sich nicht von vorn-
herein Ausnahmefille ausschliefen lassen, in denen ein Finzelner zur Erhebung
einer Klage gegen eine Weigerung der Kommission befugt ist, im Rahmen ihrer
Uberwachungsfunktion nach Artikel 86 Absitze 1 und 3 EG eine Entscheidung
zu erlassen (Urteil Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Kommission, Randnr. 25,
und hinsichtlich der Untétigkeitsklage im gleichen Sinne Urteil TF1/Kommission,
Randnr. 51 und 57).

Hier hat die Kldgerin jedoch nichts dafiir angefiihrt, dass ein Ausnahmefall
vorlige, in dem ihre Klage gegen die Ablehnung eines Einschreitens seitens der
Kommission zuldssig wire. Der einzige insoweit von der Kligerin angefithrte
Umstand, ndmlich ihre Lage als Konkurrentin der Ancona Merci, hat, auch wenn
er als wahr unterstellt wird, keinen Ausnahmecharakter, der die Kldgerin zur
Klage gegen die von der Kommission ausgesprochene Weigerung befugen konnte,
gegen die von der Autoritd Portuale di Ancona erlassenen Mafinahmen ein-
zuschreiten, mit denen die Erteilung von Erlaubnissen fiir die Selbstversorgung
auf den Hafenkais an Reedereien geregelt werden.

Die Klagerin ist daher nicht befugt, gegen das angefochtene Schreiben, soweit die
Kommission darin entschieden hat, von ihren Befugnissen aus Artikel 86 Absatz 3
EG keinen Gebrauch zu machen, eine Nichtigkeitsklage zu erheben.

Indessen hat die Kligerin in der miindlichen Verhandlung geltend gemacht, dass
ihre Klage, soweit sie einen Verstof§ der Autorita Portuale di Ancona gegen die
Artikel 82 EG und 86 EG betrifft, nach dem Grundsatz, der im Urteil max.mobil/
Kommission statuiert worden sei, fiir zuldssig zu erkliren sei. Die Kommission
hat dem entgegengehalten, dass dieser Grundsatz, wonach ein Einzelner gegen die
Entscheidung der Kommission, von ihren Befugnissen aus Artikel 86 EG keinen
Gebrauch zu machen, eine Klage erheben diirfe, cine Wende in der Recht-
sprechung darstelle und dass gegen dieses Urteil nach wie vor ein Rechtsmittel
zum Gerichtshof anhingig sei.
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Hierzu ist festzustellen, dass die Kldgerin, wire die angefochtene Handlung, so-
weit sie einen Verstof§ gegen Artikel 82 EG in Verbindung mit Artikel 86 EG
betrifft, als Entscheidung iiber die Zuriickweisung der Beschwerde im Sinne des
Urteils max. mobil/Kommission anzusehen, als Beschwerdefiihrerin und Adres-
satin dieser Entscheidung zur Erhebung der vorliegenden Klage befugt wire
(Urteil max.mobil/Kommission, Randnr. 73).

Fiir diesen Fall ist entschieden worden, dass die Kontrolle des Gerichts, da die
Kommission bei der Anwendung von Artikel 86 Absatz 3 EG iiber ein weites
Ermessen verfiigt, auf die Priifung beschrinkt ist, ob die Kommission ihrer Pflicht
zur sorgfiltigen und unparteiischen Priifung der wegen eines Verstofées gegen
Artikel 86 Absatz 1 EG erhobenen Beschwerde geniigt hat (in diesem Sinne Urteil
max.mobil/Kommission, Randnrn. 58 und 73, und Beschluss des Gerichts vom
27. Mai 2002 in der Rechtssache T-18/01, Goldstein/Kommission, nicht in der
amtlichen Sammlung veréffentlicht, Randnr. 35).

Im vorliegenden Fall macht die Klagerin geltend, dass die Kommission beim
Erlass der angefochtenen Handlung bestimmte Tatsachen nicht beriicksichtigt
oder unzutreffende Tatsachen zugrundegelegt habe. In der miindlichen Ver-
handlung hat die Kliagerin erklirt, dieses Vorgehen zeige, dass die Kommission
die Beschwerde nicht sorgfiltig und unparteiisch gepriift habe.

Es kann jedoch nicht festgestellt werden, dass die Kommission im vorliegenden
Fall ihre Pflicht zur sorgfiltigen und unparteiischen Priifung der von der Kliagerin
erhobenen Beschwerde nicht erfiillt hitte.

Denn dem angefochtenen Schreiben ist zu entnehmen, dass die Kommission die
zentrale Riige des Beschwerdevorbringens zum Verstoff der Autorita Portuale di
Ancona gegen die Artikel 82 EG und 86 EG zutreffend identifizierte, indem sie
die wesentlichen und relevanten Gesichtspunkte, die die Kligerin in der Be-
schwerde insoweit anfilhrte, beriicksichtigte. Dies erhellt daraus, dass die Kom-
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mission in dem angefochtenen Schreiben darauf hinwies, dass die von ihr
durchgefithrte Untersuchung bestimmte Abweichungen des festgestellten Sach-
verhalts vom Sachvortrag der Kligerin in ihrer Beschwerde ergeben habe.

Es ist zu beachten, dass die Kligerin diese Tatsachen vortrug, um aufzuzeigen,
dass es fiir eine Selbstversorgung beim Entladen der von ihr fiir die ENEL be-
forderten Kohle zur Benutzung des Kais Nr. 25 keine Alternative gebe. Die
Kldgerin folgert hieraus, dass dieser Kai eine wesentliche Einrichtung im Sinne
des Urteils Bronner sei, in dem die Voraussetzungen umschrieben werden, unter
denen der Zugang zu einer solchen Einrichtung als fiir die Geschiftstitigkeit des
fraglichen Unternehmens unverzichtbar anzusehen ist.

In dieser Hinsicht wollte demgegeniiber die Kommission mit ihren Ausfithrungen
im angefochtenen Schreiben belegen, dass sich die Tatsachen, mit denen die
Klagerin ihre Argumentation untermauert hatte, nicht als wahr erwiesen hétten
und dass daher der Kai Nr. 25 nicht als eine wesentliche Einrichtung einzustufen
sei. Die Kommission ist, wie sie in der miindlichen Verhandlung erldutert hat,
insoweit zu dem Ergebnis gelangt, dass sich die Anwendung der von der Autorit3
Portuale di Ancona erlassenen Regelungen und insbesondere des Artikels 5a des
Erlasses Nr. 6/98 nicht dahin auswirken kénne, dass der Zugang der Kligerin zu
einer wesentlichen Einrichtung behindert werde. Ohne iiber die Zurechenbarkeit
der fraglichen Handlungsweise zu befinden, nahm die Kommission daher den
Standpunkt ein, dass sie von ihren Befugnissen aus Artikel 86 Absatz 3 EG ge-
geniiber der Autorita Portuale di Ancona keinen Gebrauch zu machen habe.

Es ist jedoch festzustellen, dass die Kldgerin entweder die Tatsachenfeststellungen
der Kommission im angefochtenen Schreiben im Rahmen ihrer Klage nicht be-
stritten hat oder aber nur Beweise, die die Richtigkeit ihres Sachvortrags nicht
belegen konnen, angeboten oder Umstinde, die in ihrer Beschwerde nicht vor-
getragen worden waren, angefiihrt hat.

So hat die Klagerin hinsichtlich des Kais Nr. 22 nicht die von der Kommission im
angefochtenen Schreiben getroffene Feststellung bestritten, dass es sich hierbei

II-2152



102

103

104

COE CLERICI LOGISTICS / KOMMISSION

um einen 6ffentlichen Kai handele. Soweit die Kldgerin geltend macht, dass auf
den Kais Nrn. 20 und 22 ausschlieflich Korn und nicht Kohle umgeschlagen
werde, ist festzustellen, dass sich dies aus dem ihrer Klageschrift beigefiigten
Betriebsplan fiir drei Jahre nicht ergibt; dort heifft es nur, dass diese Kais fiir den
Umschlag von Korn geeignet seien.

Die Klagerin hat auch nicht die von der Kommission im angefochtenen Schreiben
behauptete und von der Autoritd Portuale di Ancona in der miindlichen Ver-
handlung bestitigte Tatsache bestritten, dass diese Kais lang genug seien und das
Wasser dort tief genug sei, damit die der Kligerin gehérende ,,Capo Noli“ dort
festmachen konne.

Was weiterhin die Riige anbelangt, die Kommission habe nicht das Vorbringen
gepriift, wonach die Kligerin wegen ihres Vertrages mit der ENEL keine pri-
vatrechtlichen Vertrige mehr mit den Konzessiondren der Hafenkais iiber die
Ausfithrung ihrer Hafenarbeiten schlieSen diirfe, so ist festzustellen, dass der der
Klageschrift beigefiigte Vertrag mit der ENEL keine Klausel enthilt, die dieses
Argument stiitzen konnte; dies hat die Kldgerin in der miindlichen Verhandlung
auch eingeraumt. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass keine Klausel dieses
Vertrages die Bedingungen betrifft, unter denen die Kohle fiir die ENEL zu 16-
schen ist.

Die Klagerin wendet sich ferner gegen die Auslegung des Begriffes der wesentli-
chen Einrichtung durch die Kommission. Nach ihrer Auffassung ist der Kai Nr.
25 des Hafens Ancona nach dem im Urteil Bronner formulierten Grundsatz als
eine solche Einrichtung einzustufen. Insoweit geniigt jedoch der Hinweis, dass
dieses Argument nicht unter die dem Gemeinschaftsrichter obliegende Kontrolle
fillt, ob die Kommission ihrer Pflicht zur sorgfiltigen und unparteiischen Priifung
der Beschwerde nachgekommen ist.
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Nach alledem ist die Klage, soweit mit ihr die Nichtigerklirung einer ab-
lehnenden Entscheidung der Kommission iiber die Eréffnung eines Verfahrens
nach Artikel 86 EG beantragt wird, als unzulissig, jedenfalls aber als unbe-
griindet abzuweisen.

Demnach ist die Klage insgesamt abzuweisen.

Kosten

Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterliegende
Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kligerin mit
ihrem Vorbringen unterlegen ist und die Kommission einen entsprechenden An-
trag gestellt hat, sind die Kosten der Kligerin aufzuerlegen.

Da die Autorita Portuale di Ancona keinen Kostenantrag gestellt hat, trigt sie
ihre eigenen Kosten.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Finfte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kligerin trige ihre eigenen Kosten und die Kosten der Kommission.

3. Die Autorita Portuale di Ancona trigt ihre eigenen Kosten.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 17. Juni 2003.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung R. Garcia-Valdecasas
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