33(‘ UPDATE

Verordnungsvorschlag der EU-Kommission
04.10.2021

Verordnungsvorschlag der EU-Kommission zur
Bekampfung von wettbewerbsverzerrenden
Subventionen aus Drittstaaten

ERHEBLICHE AUSWIRKUNGEN AUF GRORVOLUMIGE VERGABEVERFAHREN UND ZUSAMMENSCHLUSS-

VORHABEN ZU ERWARTEN

Executive Summary

= Inder Europdischen Union besteht ein wachsendes
Bewusstsein, dass sich auch Subventionen fur
Unternehmen in Drittstaaten verzerrend auf den
EU-Binnenmarkt auswirken und ungleiche Wettbe-
werbsbedingungen schaffen konnen. Einen Schwer-
punkt der Diskussion bildeten insoweit haufig Inves-
titionen chinesischer Unternehmen in Europa.

= Umdiese Entwicklungen und die entsprechende
politische Diskussion aufzugreifen, hat die EU-Kom-
mission bereits im Juni letzten Jahres ein Weillbuch
angenommen, in dem erdrtert wird, wie verzerren-
den Wirkungen von Subventionen aus Drittstaaten
im Binnenmarkt gegengesteuert werden kann.

= Am 05. Mai 2021 veroffentlichte die Kommission
einen Vorschlag fur eine neue Verordnung gegen
Verzerrungen im Binnenmarkt durch Subventionen
aus Drittstaaten.

= Der Vorschlag enthalt meldepflichtige Instrumente
fir Zusammenschlisse von Unternehmen und
Angebote in 6ffentlichen Vergabeverfahren, wenn
die betroffenen Unternehmen eine finanzielle
Zuwendung durch eine drittstaatliche Regierung
erhalten haben.

A. Ausgangssituation: Regelungsliicke bei drittstaat-
lichen Subventionen

Die EU-Beihilfevorschriften greifen nur bei finanziellen
Zuwendungen, die von EU-Mitgliedsstaaten gewdhrt wer-
den. Dagegen unterliegen Subventionen von Regierungen
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aus Drittstaaten nicht der EU-Beihilfekontrolle, auch
wenn sie einen Einfluss auf den Binnenmarkt haben.
Die Kommission ist aktuell weder auf der Grundlage der
EU-Kartellvorschriften noch auf der Grundlage der EU-
Fusionskontrollvorschriften in der Lage zu prifen, ob ein
Unternehmen Vorteile aus wettbewerbsverfalschenden
Subventionen aus einem Drittstaat erlangt hat.

B. Ziel und Inhalte des Verordnungsvorschlags

Die von der Kommission vorgeschlagene Verordnung soll
diese Regelungslicke schlieen, die dazu fuhrt, dass die
Gewahrung von Subventionen durch Drittstaaten derzeit
groRtenteils unkontrolliert ist, wahrend Subventionen
durch Mitgliedsstaaten einer strengen Kontrolle unterlie-
gen. Sie verfolgt das Ziel, Subventionen aus Drittstaaten,
die zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren und den fairen
Wettbewerb im Binnenmarkt beeintrachtigen, in allen
Marktsituationen wirksam zu begegnen.

Das soll durch drei Teilinstrumente realisiert werden:

1. Das erste Teilinstrument beinhaltet eine Prifung von
Unternehmenszusammenschlissen, bei denen eine
drittstaatliche Regierung eine finanzielle Zuwendung
leistet. Ab einem Schwellenwert von 50 Mio. Euro
sind Unternehmen dazu verpflichtet, Zuwendungen
anzumelden, wenn der EU-Umsatz des erworbenen
Unternehmens (oder zumindest eines der beteiligten
Unternehmen) mindestens 500 Mio. Euro betragt.
Bis zum Abschluss der Prifung durch die Kommission
darf der beabsichtigte Zusammenschluss nicht
durchgefihrt werden.
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2. Das zweite Instrument sieht eine Prifung von Ange-
boten bei o6ffentlichen Vergabeverfahren in Fallen
vor, in denen eine drittstaatliche Regierung Unter-
nehmen eine finanzielle Zuwendung gewdhrt und der
geschatzte Auftragswert mindestens 250 Mio. Euro
betragt.

3. Dasdritte Teilinstrument regelt, dass die Kommission
von Amts wegen in allen anderen Marktsituationen
sowie Zusammenschlissen und Vergabeverfahren
unterhalb der jeweiligen Schwellenwerte eine Pri-
fung einleiten oder Ad-hoc-(An-)Meldungen verlan-
gen kann.

1. Auswirkungen auf kiinftige Vergabeverfahren

Subventionen aus Drittstaaten konnen sich negativ auf
die Durchfuhrung von EU-Vergabeverfahren auswirken,
indem sie es Bietern ermdglichen, sich z.B. durch die Ab-
gabe von Angeboten unter dem Marktpreis oder von
nicht kostendeckenden Angeboten einen unlauteren Vor-
teil zu verschaffen. Auf diese Weise kdnnen Bieter in 6f-
fentlichen Vergabeverfahren Auftrage gewinnen, die sie
ohne die drittstaatlichen Subventionen nicht erhalten
wirden. Um solche wettbewerbsverzerrenden Vorge-
hensweisen in Zukunft zu verhindern, schldgt die Kommis-
sion mit der neuen Verordnung einen Mechanismus vor,
bei dem die Bieter dem o6ffentlichen Auftraggeber etwa-
ige von Drittstaaten erhaltene Zuwendungen anzeigen
mussen.

Konkret bedeutet das Folgendes:
Geplante Meldepflicht bei drittstaatlichen Subventionen

Bei der Einreichung eines Angebots in einem Verfahren
zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags mit einem ge-
schatzten Auftragswert von mindestens 250 Mio. Euro
sollen die Bieter nach dem Verordnungsvorschlag ver-
pflichtet werden, dem offentlichen Auftraggeber entwe-
der alle drittstaatlichen Subventionen mitzuteilen, die sie
in den letzten drei Jahren erhalten haben oder zu erkla-
ren, dass sie in den letzten drei Jahren keine solchen Zu-
wendungen erhalten haben.
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Prufung durch die Kommission

Um eine einheitliche Anwendung der Verordnung inner-
halb der EU zu gewahrleisten, soll die Kommission fir die
Durchsetzung der Verordnung zustandig sein. Der 6ffent-
liche Auftraggeber soll verpflichtet werden, die Mitteilung
der Bieter bezUglich drittstaatlicher Subventionen unver-
zUglich an die Kommission weiterzuleiten. Der Verord-
nungsvorschlag sieht eine Prifung durch die Kommission
in zwei Schritten vor: Zunachst fihrt die Kommission in-
nerhalb von 60 Tagen eine Vorprifung durch. Innerhalb
der Frist fur den Abschluss der Vorprifung entscheidet
die Kommission, ob sie eine eingehende Untersuchung
einleitet und unterrichtet das betroffene Unternehmen
und den offentlichen Auftraggeber unverziglich. Sieht die
Kommission Anlass zu einer vertieften Prifung, trifft sie
binnen 200 Tagen nach Eingang der Mitteilung eine Ent-
scheidung. Bis die Kommission ihre Prifung abgeschlos-
sen hat, darf der Bieter, auf den sich die Prifung bezieht,
den Zuschlag nicht erhalten. Es soll insoweit ein Durchfiih-
rungsverbot bestehen. Dagegen soll der Auftraggeber be-
reits vor Ablauf der 200-tégigen Frist einem Unternehmen
den Zuschlag erteilen konnen, das erklart hat, keine dritt-
staatlichen Subventionen erhalten zu haben, wenn die
Angebotsbewertung ergeben hat, dass das betreffende
Unternehmen in jedem Fall das wirtschaftlich glinstigste
Angebot abgegeben hat.

Entscheidung

Kommt die Kommission zu dem Ergebnis, dass ein Unter-
nehmen durch eine drittstaatliche Subvention einen
wettbewerbsverzerrenden Vorteil erhdlt, kann sie dem
Unternehmen — bei dessen Kooperationsbereitschaft —
Verpflichtungen auferlegen, die die Wettbewerbsverzer-
rung auf dem Binnenmarkt vollstandig und wirksam be-
seitigen. Allerdings darf dies nicht zu einer Anderung des
urspringlichen Angebots des Unternehmens fihren, die
mit dem Unionsrecht unvereinbar ist. Bietet das betref-
fende Unternehmen solche Selbstverpflichtungen hinge-
gen nicht an oder ist die Kommission der Auffassung, dass
die in der Verordnung vorgesehenen Verpflichtungen we-
der geeignet noch ausreichend sind, um die Wettbe-
werbsverzerrung vollstandig und wirksam zu beseitigen,
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untersagt sie die Vergabe des Auftrags an das betreffende
Unternehmen.

Uberpriifung drittstaatlicher Subventionen von Amts
wegen

Aber auch unterhalb des Schwellenwertes von 250 Mio.
Euro sollen Bieter in Vergabeverfahren Uberpriifungen
durch die Kommission ausgesetzt werden. Nach diesem
dritten Teilinstrument des Verordnungsvorschlags soll die
Kommission berechtigt sein, von Amts wegen Untersu-
chungen einzuleiten. Konkret soll die Kommission von sich
aus Informationen aus jeglicher Quelle Uber maoglicher-
weise wettbewerbsverzerrende drittstaatliche Subventio-
nen prufen kénnen. Die Kommission soll zum Zwecke ih-
rer Untersuchung berechtigt sein, vorldufige Malknahmen
anzuordnen, Auskinfte zu verlangen und Nachprifungen
durchzufihren. Im Gegensatz zu Vergabeverfahren, die
den Schwellenwert von 250 Mio. Euro erreichen, fehlt es
bei von Amts wegen durchgefihrten Untersuchungen
zwar an einem expliziten Regelungsvorschlag, der ein
Durchfthrungsverbot von Zuschlagsentscheidungen an-
ordnet. Allerdings soll die Kommission vorldufige MaR-
nahmen ergreifen konnen, wenn es Anzeichen dafir gibt,
dass eine finanzielle Zuwendung eine drittstaatliche Sub-
vention darstellt, die den Binnenmarkt verzerrt und die
ernste Gefahr eines erheblichen und nicht wiedergutzu-
machenden Schadens fir den Wettbewerb auf dem Bin-
nenmarkt besteht. Aufgrund dieser weitgefassten Befug-
nis ist es denkbar, dass auch innerhalb laufender Verga-
beverfahren vorlaufige Maknahmen angeordnet werden,
die zu Verzogerungen des Verfahrens fihren.

Folgen fiir die Praxis

Die von der Kommission vorgeschlagene Meldepflicht bei
Vergabeverfahren mit einem geschéatzten Auftragswert
von mind. 250 Mio. Euro wird einen Mehraufwand fur
Auftraggeber und Bieter bedeuten, da eine zusatzliche
Eigenerklarung zu fordern und abzugeben ist und gegebe-
nenfalls zusatzliche Unterlagen einzureichen sind. Vor al-
lem aber kann die Prifung durch die Kommission gravie-
rende Verlangerungen von groRvolumigen Vergabever-
fahren zur Folge haben. Zwar wird eine Vorprifung mit
einer Frist von 60 Tagen wohl in aller Regel noch nicht zu
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einschneidenden Verzogerungen fiihren. Sollte es die
Kommission dagegen fir erforderlich halten, eine einge-
hende Untersuchung durchzufiihren, kann das im Ergeb-
nis zu einer 200-tdgigen Wartefrist fur die Zuschlagsertei-
lung fuhren. Dies dirfte eine erhebliche Verzégerung des
betreffenden Vergabeverfahrens zur Folge haben, die 6f-
fentliche Auftraggeber bei ihrer Beschaffungsplanung
kinftig berilcksichtigen missten. Aber auch in Vergabe-
verfahren unterhalb des Schwellenwertes sind Verfah-
rensverzogerungen durch von Amts wegen eingeleiteter
Untersuchungen und die Anordnung vorlaufiger Malinah-
men denkbar. Sollte der Verordnungsentwurf Realitat
werden, kann es insbesondere bei Grolinvestitionen der
offentlichen Hand zu Verzégerungen kommen.

2. Auswirkungen auf Zusammenschlussvorhaben

Neben den dargestellten Auswirkungen auf kinftige
Vergabeverfahren sieht die von der Kommission vorge-
schlagene Verordnung zudem bemerkenswerte Neuerun-
gen im Bereich der Fusionskontrolle vor, die es bei Zusam-
menschlussvorhaben unter Beteiligung von Unterneh-
men aus Drittstaaten, denen von staatlicher Seite finanzi-
elle Zuwendungen gewahrt wurden, kinftig im Blick zu
halten gilt:

Zusatzlich zu den ,Ublichen” fusionskontrollrechtlich
bestehenden Anmeldepflichten sieht der Verordnungs-
vorschlag ein weiteres Anmeldeerfordernis fir solche Zu-
sammenschlisse vor, bei denen

= der unionsweite Umsatz des zu erwerbenden EU-
,Unternehmens (oder zumindest eines der beteilig-
ten Unternehmen) 500 Mio. Euro oder mehr betragt
und

= den beteiligten Unternehmen in den vergangenen
3 Kalenderjahren vor der Anmeldung von einer dritt-
staatlichen Regierung finanzielle Zuwendungen von
mehr als 50 Mio. Euro gewahrt wurden.

Ist ein Zusammenschlussvorhaben hiernach grundsatzlich
anmeldepflichtig, darf es nach dem von der Kommission
veroffentlichten Verordnungsvorschlag nicht durchge-
fihrt werden, solange es nicht von der Kommission
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freigegeben wurde. Dabei hat die Kommission ihre Pri-
fung nach der vorgeschlagenen Verordnung — anders als
im Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe — grundsatz-
lich innerhalb einer Vorprifphase von 25 Arbeitstagen
durchzufthren. Darlber hinaus sieht der Verordnungs-
vorschlag im Gleichlauf mit den fusionskontrollrechtli-
chen Vorschriften auch die Moglichkeit vor, bei Bedarf
eine eingehende Prifphase von grundsatzlich 90 Arbeits-
tagen einzuleiten. In diesem Zusammenhang raumt der
Verordnungsvorschlag der Kommission grundsatzlich so-
wohl das Recht ein, eine angemeldete Transaktion ganz-
lich zu verbieten als auch die Erteilung einer entsprechen-
den Freigabe an bestimmte Verpflichtungszusagen der
Zusammenschlussbeteiligten zu kntpfen. Insofern beste-
hen letztlich erhebliche Parallelen zu den der Kommission
nach dem europdischen Fusionskontrollregime zustehen-
den Rechte und Pflichten.

Die in der vorgeschlagenen Verordnung seitens der Kom-
mission vorgesehene Anmeldepflicht ist fur kinftige Zu-
sammenschlussvorhaben insoweit von erheblicher Be-
deutung, als sich hieraus unter Umstédnden erhebliche
Auswirkungen auf die zeitliche Transaktionsplanung erge-
ben konnen. Die von der Kommission fir anmeldepflich-
tige Zusammenschlisse nach dem Verordnungsvorschlag
vorzunehmende Prifung wird kinftig bei der Zeitplanung
zu berucksichtigen sein. Darlber hinaus wird der vor der
Durchfiihrung eines beabsichtigten Zusammenschluss-
vorhabens aus fusionskontrollrechtlicher Sicht derzeit be-
stehende Prifumfang durch die Einfihrung eines neuen
Anmeldeerfordernisses grundsatzlich erweitert. Diese Er-
weiterung wird bei Zusammenschlissen in Zukunft insbe-
sondere vor dem Hintergrund zu beachten sein, als der
Verordnungsvorschlag die Kommission unter anderem im
Fall eines VerstoRes gegen die hiernach bestehende An-
meldepflicht auch zur Verhdngung von Bulgeldern be-
rechtigt.
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3. Ausblick

Das Europdische Parlament und die Mitgliedstaaten wer-
den den Verordnungsvorschlag der Kommission nun im
Rahmen eines ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens er-
ortern, um dann ggf. eine endglltige Fassung der Verord-
nung zu erlassen. Am 07. Juni 2021 wurde der Verord-
nungsentwurf in das Europaische Parlament eingebracht.
Nach ihrer Verabschiedung wird die Verordnung unmit-
telbar in der gesamten EU gelten. Der Umsetzung in nati-
onales Recht bedarf es nicht.
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Rechtsanwalt
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Rechtsanwaltin
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Rechtsanwalt
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Rechtsanwaltin
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Urheberrecht

GSK Stockmann — Alle Rechte vorbehalten. Die Wiedergabe,
Vervielféltigung, Verbreitung und/oder Bearbeitung samt-
licher Inhalte und Darstellungen des Beitrages sowie jegliche
sonstige Nutzung ist nur mit vorheriger schriftlicher Zustim-
mung von GSK Stockmann gestattet.

Haftungsausschluss

Diese Mandanteninformation enthalt ausschlieRlich allge-
meine Informationen, die nicht geeignet sind, den beson-
deren Umstanden eines Einzelfalles gerecht zu werden. Sie
hat nicht den Sinn, Grundlage fir wirtschaftliche oder sons-
tige Entscheidungen jedweder Art zu sein. Sie stellt keine
Beratung, Auskunft oder ein rechtsverbindliches Angebot
auf Beratung oder Auskunft dar und ist auch nicht geeignet,
eine persodnliche Beratung zu ersetzen. Sollte jemand Ent-
scheidungen jedweder Art auf Inhalte dieser Mandanten-
information oder Teile davon stitzen, handelt dieser aus-
schlieRlich auf eigenes Risiko.

GSK Stockmann und auch die in dieser Mandanteninforma-
tion namentlich genannten Partner oder Mitarbeiter Uber-
nehmen keinerlei Garantie oder Gewahrleistung, noch haf-
tet GSK Stockmann und einzelne Partner oder Mitarbeiter
inirgendeiner anderen Weise flr den Inhalt dieser Mandan-
teninformation. Aus diesem Grund empfehlen wir, in jedem
Fall eine personliche Beratung einzuholen.
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