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Foreign Subsidies Regulation: Unternehmens-
zusammenschlisse und Vergabeverfahren un-
ter Beteiligung aus Nicht-EU-Staaten subven-

tionierter Marktteilnenmer

VERORDNUNG UBER DEN BINNENMARKT VERZERRENDE DRITTSTAATLICHE SUBVENTIONEN

Executive Summary

e« Abdem 12. Oktober 2023 gelten die Anmeldepflich-
ten fir bestimmte Unternehmenszusammenschlisse
und Beteiligungen an bedeutenden Vergabeverfah-
ren nach der Verordnung Uber den Binnenmarkt ver-
zerrende drittstaatliche Subventionen (Foreign Sub-
sidies Regulation — FSR).

- Die Europdische Union hat die FSR erlassen, um zu
verhindern, dass Subventionen von Staaten aus dem
EU-Ausland (Drittstaaten) den Binnenmarkt beein-
trachtigen.

»  Die wichtigsten Instrumente der FSR sind
(1) eine Pflicht zur Anmeldung relevanter Unterneh-
menszusammenschlisse, wenn drittstaatliche sub-
ventionierte Unternehmen beteiligt sind,

(2) die Verpflichtung fir aus Drittstaaten subventio-
nierte Unternehmen, ihre Teilnahme an wirtschaft-
lich sehr bedeutenden offentlichen Vergabeverfah-
ren bei der Europdischen Kommission (KOM) vorab
zu melden und

(3) die Einleitung von Untersuchungen durch die
Europaische Kommission (KOM).
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e Die FSR wird ein weiterer Eckpfeiler des Wettbe-
werbsrechts einer globalisierten europaischen Wirt-
schaft sein. Sie ist verflochten mit dem Kartell-, dem
Vergabe- und dem Beihilfenrecht und greift auf de-
ren Regelungsmechanismen zurick.

Der Europaische Binnenmarkt ist ein attraktiver Wirt-
schaftsraum fir Unternehmen aus Drittstaaten. Dabei soll
der Binnenmarkt fir Handel und Investitionen offen sein.
Es sollen aber auch gleiche Wettbewerbsbedingungen fur
alle Marktteilnehmer gelten.

An gleichen Wettbewerbsbedingungen fehlt es, wenn die
Européische Kommission und die Mitgliedstaaten Beihilfen
an Unternehmen nur in den Grenzen des europdischen
Beihilfenrechts gestatten, andererseits aber Unterneh-
men aus Drittstaaten staatliche Subventionen ungehin-
dert nutzen kénnen, um Unternehmen zu erwerben oder
sich in der Europdischen Union in Vergabeverfahren um
offentliche Auftrage Vorteile zu verschaffen und ihre
Chancen auf den Zuschlag zu erhéhen.
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Abhilfe schaffen sollen nun die Verordnung Gber den Bin-
nenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen? (Fiir
diese hat sich nach ihrem englischen Titel die Abkirzung
,FSR“durchgesetzt) und ihre Durchfiihrungsverordnung?.

Die hohen Erwartungen der KOM an die FSR formulierte
ihr Exekutiv-Vizeprasident Valdis Dombrovskis wie folgt:
,Die Verordnung (ber drittstaatliche Subventionen wird
uns helfen, den Binnenmarkt zu schiitzen — er ist unser
wichtigster wirtschaftlicher Trumpf. Fiir EU-Unternehmen
ist die Verordnung ein grofSer Fortschritt, denn die Spielre-
geln werden fairer, sodass sie auf gleicher Basis mit dritt-
staatlichen Unternehmen konkurrieren kénnen.”

l. Ziele und Hintergrund

Das Beihilfen-, das Kartell- und das Vergaberecht enthal-
ten die wichtigsten Vorschriften zum Schutz des Wettbe-
werbs im Binnenmarkt. Sie sollen sicherstellen, dass alle
Binnenmarktteilnehmer gleiche Chancen im Wettbewerb
haben.

Eine Regelungslicke bestand bislang allerdings, um den
Wettbewerb im Binnenmarkt vor Subventionen aus Dritt-
staaten zu schitzen. Das Beihilfenrecht erfasst drittstaat-
liche Subventionen schlicht nicht. Das flhrte etwa zu Fol-
gendem:

e Bei Unternehmenstransaktionen spielte es bislang
keine Rolle, wenn sie durch drittstaatliche Subventio-
nen (teil-)finanziert wurden.

e Bei bedeutenden Auftragsvergaben hatten Auftrag-
geber keine Handhabe, gegen Bieter vorzugehen, die
sich Preiskampfe mit drittstaatlichen Subventionen
leisten konnten.

Dies andern die FSR und ihre Durchfihrungsverordnung.
Die FSR enthélt dabei die wesentlichen Pflichten der Un-
ternehmen und die Befugnisse der KOM. Dagegen lasst
sich die Aufgabe der Durchfiihrungsverordnung

1 Verordnung (EU) 2022/2560 des Europaischen Parlamentes und des
Rates vom 14. Dezember 2022 Gber den Binnenmarkt verzerrende dritt-
staatliche Subventionen, Amtsblatt L 330/1 vom 23.12.2022.

2 Durchfihrungsverordnung (EU) 2023/1441 der Kommission vom 10.
Juli 2023 zur Festlegung detaillierter Vorschriften fir die Durchfiihrung
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vereinfacht so beschreiben, dass sie Einzelheiten zu den
von der FSR vorgesehenen Verfahren regelt. Formulare,
Fristen, Umgang mit Unterlagen, Akteneinsicht etc. sind
dementsprechend ihre wesentlichen Regelungsgegen-
stande.

Il. Drittstaatliche Subvention und Verzerrung auf dem
Binnenmarkt — Reichweite der Kernbegriffe

1. Drittstaatliche Subvention (Art. 3 FSR)

Der Begriff der drittstaatlichen Subvention ist Dreh- und
Angelpunkt der neuen Regulierung. Der Begriff ist sehr
weit gefasst. Als Faustregel kann gelten: Was nach Uni-
onsrecht als Beglinstigung im Sinne einer Beihilfe nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV anzusehen waére, wenn ein Mitglied-
staat die Subvention erbradchte, ist eine drittstaatliche
Subvention, wenn diese Beglinstigung von einem Dritt-
staat erbracht wird. Mit den Worten der FSR:

Subventionen sind finanzielle Zuwendungen an ein Un-
ternehmen, das auf dem Binnenmarkt wirtschaftlich tatig
ist, und diesem einen Vorteil verschafft (Art. 3 Abs. 1 FSR)
und rechtlich oder faktisch auf ein oder mehrere Unter-
nehmen oder Wirtschaftszweige beschrankt ist.

Finanzielle Zuwendungen sind gemal Art. 3 Abs. 2 UA. 1
FSR beispielsweise:

e  Kapitalzufihrungen und Zuschisse

e Kredite und Kreditgarantien

e Steueranreize

von Verfahren nach der Verordnung (EU) 2022/2560 des Europaischen
Parlamentes und des Rates Uber den Binnenmarkt verzerrende dritt-
staatliche Subventionen durch die Kommission, Amtsblatt L 177/1 vom
12.07.2023.
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e Ausgleich von Betriebsverlusten

e Ausgleich fir andere finanzielle Belastungen

e Schuldenerlass

e  Verzicht auf Einnahmen (zum Beispiel Steuerbefrei-
ungen)

e Bereitstellung von Waren oder Dienstleistungen

e Erwerb von Waren oder Dienstleistungen

e Andere Vorteile, die ein Unternehmen ohne ange-
messene Gegenleistung erhalt

Drittstaatlich ist eine finanzielle Zuwendung, wenn sie di-
rekt oder indirekt von einem Drittstaat gewahrt wird.
Dazu gehoren Zentralregierung und Behorden. Dazu ge-
horen aber auch 6ffentliche Einrichtungen, die dem Dritt-
staat zugerechnet werden konnen. Die Zurechenbarkeit
ist angesichts der Merkmale der Einrichtung, ihres recht-
lichen und wirtschaftlichen Umfelds einschlieRlich der
Rolle der Regierung in der Wirtschaft des Drittstaats zu
bewerten. SchlieRlich sind auch Mittel privater Einrich-
tungen drittstaatlich, wenn deren Handlungen angesichts
aller relevanten Umstdnde dem Drittstaat zugerechnet
werden konnen (Art. 3 Abs. 2 FSR).

2. Verzerrung auf dem Binnenmarkt

Liegt eine drittstaatliche Subvention vor, ist diese fir
Zusammenschlisse oder Vergabeverfahren nur dann von
Interesse, wenn sie den Binnenmarkt verzerrt (Art. 10,
Art. 11 FSR).

Eine Subvention verzerrt den Binnenmarkt, wenn sie die
Wettbewerbsposition des subventionierten Unterneh-
mens verbessern kann und dadurch den Wettbewerb auf
dem Binnenmarkt beeintrachtigt. MaRstabe hierfir sind
die Hohe der drittstaatlichen Subvention, ihre Art, die Si-
tuation des subventionierten Unternehmens, die Ent-
wicklung der Wirtschaftstatigkeit auf dem Binnenmarkt,
ihr Zweck und ihre Verwendung (Art. 4 Abs. 1 FSR).Dabei
besteht nach Art. 4 Abs. 2 FSR die Regelvermutung, dass
es unwahrscheinlich ist, dass drittstaatliche Subventio-
nen, die EUR 4 Millionen in drei Jahren nicht Ubersteigen,
zur Verzerrungen auf dem Binnenmarkt fihren. Darlber
hinaus gilt eine drittstaatliche Subvention nicht als wett-
bewerbsverzerrend, wenn sie den De-minimis-Betrag des
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Beihilfenrechts — also aktuell EUR 200.000 in drei Ge-

schaftsjahren — nicht Gbersteigt.

Eine umgekehrte Regelvermutung enthalt Art. 5 FSR: Da-

nach ist die Wahrscheinlichkeit einer Verzerrung auf dem

Binnenmarkt u.a. dann am grofBten, wenn Subventionen

e einem notleidenden Unternehmen gewahrt werden,

e sie aus unbegrenzten Garantien bestehen,

e einen Zusammenschluss unmittelbar erleichtern
oder

e einem Unternehmen ermoglichen, ein ungerechtfer-
tigt niedriges Angebot abzugeben.

Il. Verzerrung auf dem Binnenmarkt durch drittstaatli-
che Subventionen fiir Zusammenschliisse (Art. 19 ff.
FSR)

Erstens sollen die neuen Regeln Zusammenschlissen ent-
gegenwirken, die auf drittstaatlichen Subventionen beru-
hen und deswegen den Binnenmarkt verzerren. All-
derings nur dann, wenn die Zusammenschlisse von eini-
ger wirtschaftlicher Relevanz sind:

1. Zusammenschliisse

Zusammenschlisse werden dadurch bewirkt, dass eine
dauerhafte Veranderung der Kontrolle eines Unterneh-
mens stattfindet, sei es durch Fusion bislang voneinander
unabhangiger Unternehmen, sei es durch Kontrollerwerb
Uber ein oder mehrere Unternehmen oder deren Teile
(Art. 20 Abs. 1 FSR). Gleiches gilt fur die Grindung von
Gemeinschaftsunternehmen (Art. 20 Abs 2 FSR). Der Sa-
che nach stellt die FSR damit eine Art spezielles und zu-
satzliches Fusionskontrollsystem auf.

2. Anmeldeschwellen

Fiar ,Anmeldepflichtige = Zusammenschlisse”  sieht
Art 20 Abs. 1 FSR zwei Anmeldeschwellen vor. Diese be-
stimmen sich erstens durch den Gesamtumsatz und zwei-
tens durch die Héhe der finanziellen Zuwendung aus dem
Drittstaat. Im Einzelnen sind anmeldepflichtige Zusam-
menschlisse solche, bei denen

e die beteiligten Unternehmen oder das Gemein-
schaftsunternehmen in der Europdischen Union
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niedergelassen ist und einen Gesamtjahresumsatz
von mindestens EUR 500 Millionen in der Europai-
schen Union erzielt.

e die folgenden Akteure finanzielle Zuwendungen ei-
nes Drittstaates in Hohe von mehr als EUR 50 Millio-
nen erhalten: im Falle einer Ubernahme der Erwer-
ber oder das erworbene Unternehmen, (2) im Falle
einer Fusion die fusionierenden Unternehmen oder
(3) im Falle eines Gemeinschaftunternehmens die
Unternehmen, die das Gemeinschaftsunternehmen
griinden oder das Gemeinschaftsunternehmen. Das
gilt nur fur finanzielle Zuwendungen, die in den drei
Jahren vor Vertragsschuss, Veroffentlichung des
Ubernahmeangebots oder Erwerb der Kontrolle ge-
wahrt wurden.

Sowohl fir den Kontrollerwerb als auch fur die Bestim-
mung des Gesamtjahresumsatzes bestehen detaillierte
Regelungen. Als Grundregeln gelten — vorbehaltlich vieler
Einzelheiten im Detail —, dass

e —in Anlehung an das Kartellrecht —, Kontrolle durch
Rechte, Vertrage oder andere Mittel begriindet wird,
die die Mdoglichkeit geben, einen bestimmenden Ein-
fluss auf die Tatigkeit des Unternehmens auszutben
(Art. 20 Abs. 5 FSR),

e der Gesamtumsatz alle Umsatze umfasst, die die be-
teiligten Unternehmen im vorangegegangen Ge-
schéaftsjahr erzielt haben (Art. 22 FSR).

3. Rechtsfolgen

Die erste Rechtsfolge eines anmeldepflichtigen Zusam-
menschlusses liegt auf der Hand: Der Zusammenschluss
ist vor seinem Vollzug bei der KOM anzumelden (Art. 21
Abs. 1 FSR). Bis zur Entscheidung der KOM gilt dann —
wenn man so will —eine Stillhalteverpflichtung.

Interessanter sind die Rechtsfolgen der Anmeldung oder
aber auch einer unterbliebenen Anmeldung:

Mit der Anmeldung setzen Art 24. Abs. 1 FSR Fristlaufe in
Gang, in denen der Zusammenschluss nicht vollzogen
werden darf und die der KOM Zeit zur Prifung geben. Bei
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einer vollstdndigen Anmeldung belduft sich diese Frist auf
nur 25 Tage (Art. 24 Abs. 1 lit. a FSR).

Allerdings ist vorhersehbar, dass es so gut wie ausge-
schlossen sein wird, vollstandige Anmeldungen einzu-
reichen, wenn die KOM mehr als 25 Tage flr ihre Prifung
benotigt. Sie wird —&dhnlich im Notifizierungsverfahren fir
Beihilfe — stets nachzufordernde Informationen finden,
die ihr langere Prifungszeiten ermoglichen. Dementspre-
chend ermutigt die KOM betroffene Unternehmen —ahn-
lich wie im Notifizierungsverfahren fir staatliche Beihilfe
—mit ihr moglichst in einen Vorabkontakt einzutreten, um
Einzelheiten schon zu klaren, bevor Fristen laufen. Dieses
Angebot sollten betroffene Unternehmen unbedingt nut-
zen.

Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die KOM auch eine an-
dere Moglichkeit hat, ihre Prifungsfristen zu verlangern
und ihre Prifung zu intensivieren. Sie kann vor Ablauf von
25 Tagen nach Art. 24 Abs. 1 lit. b FSR eine eingehende
Priifung einleiten, wodurch sich ihre Prifungsfrist auf 90
Tage verldangert. Inhaltliche Voraussetzung der eingehen-
den Prifung ist allein, dass der KOM ,auf der Grundlage
der Vorprufung hinreichende Anhaltspunkte dafir vorlie-
gen, dass einem Unternehmen auf dem Binnenmarkt ver-
zerrende drittstaatliche Subventionen gewahrt” wurden.

Die eingehende Prifung (siehe zu Durchfiihrung Art. 11
FSR) schlieRt die KOM nach Art. 25 Abs. 3 FSR ab,

e entweder mit einem Verpflichtungsbeschluss,

e einem Beschluss keine Einwande zu erheben oder

e einem Untersagungsbeschluss.

Der Verpflichtungsbeschluss nach Art. 11 Abs. 3 FSR ist
eine Art Kompromiss. Die KOM stellt einerseits fest, dass
eine drittstaatliche Subvention den Binnenmarkt verzerrt.
Andererseits bietet das betroffene Unternehmen Ver-
pflichtungen an, um die Verzerrung zu beseitigen. Die
KOM kann subventionierte Unternehmen verpflichten,
ihre Marktprasenz zu verringern oder Vermogenswerte
zu verauBern. Unter anderem kann sie Unternehmen fer-
ner auferlegen, auf Investitionen zu verzichten oder die
drittstaatliche Subvention mit Zinsen zuriickzuzahlen (Art.
7 Abs. 4 FSR). Die KOM kann diese MaBnahmen dann fir
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verpflichtend erklaren und der Zusammenschluss darf
vollzogen werden.

Der Beschluss, keine Einwande zu erheben, ergeht als
,Durchfihrungsrechtsakt” nach Art. 11 Abs. 4 FSR. Die
KOM erlasst diesen, wenn sich ihre urspriingliche Bewer-
tung einer wettbewerbsverzerrenden drittstaatlichen
Subvention nicht bestatigt hat oder aber postive Auswir-
kungen des Zusammenschlusses schwerer wiegen als eine
Verzerrung auf dem Binnenmarkt. Vorgaben fir diese Ab-
wagungsentscheidung zwischen postiven Auswirkungen
und Verzerrung des Binnenmarktes enthélt Art. 6 FSR.

Mit dem Untersagungsbeschluss verbietet die KOM den
Zusammenschluss. Ergeht ein solcher und erwéchst er in
Bestandskraft ist der Zusammenschluss gescheitert.

Unterbleibt eine Anmeldung eines anmeldepflichtigen
Zusammenschlusses oder wird dieser zu frih vollzogen,
verstoRt dies gegen die Anmeldepflicht oder das Verbot
nach Art. 24 Abs. 1 FSR, diesen vor Abschluss der Prifung
zu vollziehen. Das Vollzugsverbot dirfte genauso wie im
Bereich des Beihilfenrechts das Durchfiihrungsverbot
nach Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV nach deutschen Mafsta-
ben ein Verbotsgesetz sein. Der Vollzug eines Zusammen-
schlusses ohne Anmeldung oder vor Abschluss der Pri-
fung durfte diesen deswegen in Deutschland nach § 134
BGB unwirksam machen.

Uber diese zivilrechtliche Sanktion hinaus schiitzt die FSR
Anmeldeplicht und Vollzugsverbot auch noch durch Geld-
bufen und Zwangsgelder. Beides kann die KOM nach
Art. 26 und 17 FSR verhangen. Geldbufen konnen sich bei
unrichtigen Angaben in der Anmeldung auf bis zu 1 % des
im vorangegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesamtum-
satzes der beteiligten Unternehmen belaufen. Wird trotz
Anmeldepflicht ein Zusammschenluss ohne Anmeldung
vollzogen, kann sich die GeldbuRe auf bis zu 10 % des im
vorausgegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesamtum-
satzes belaufen.

lil. Offentliche Vergabeverfahren (Art. 27 ff. FSR)

Drittstaatliche Subventionen kénnen auch den Wettbe-
werb in Vergabeverfahren fir die Beschaffung von
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Leistungen durch 6ffentliche Auftraggeber und Sektoren-
auftraggeber verzerren. Hier geht es um drittstaatliche
Subventionen, die einen Wirtschaftsteilnehmer — einen
Bieter — in die Lage versetzen, ein ungerechtfertigt giins-
tiges Angebot abzugeben. Dies ist fir das jeweils be-
troffene Vergabeverfahren zu beurteilen (Art. 27 FSR).

Unternehmen, die an 6ffentlichen Vergabeverfahren teil-
nehmen, missen dem Auftraggeber drittstaatliche Zu-
wendungen melden, sofern die folgenden Anmelde-
schwellen Uberschritten sind (Art. 29 Abs. 1, 28 Abs. 1 und
2 FSR):

e Dergeschatzte Auftragswert betragt mindestens EUR
250 Millionen.

e Zudem hat das teilnehmende Unternehmen oder be-
stimmte mit ihm verbundene Unternehmen dritt-
staatliche Zuwendungen in Hohe von mindestens
EUR 4 Millionen erhalten (in den drei Jahren vor der
Meldung, Art. 27 Satz 3 FSR, Art. 28 Abs. 1 b) FSR).

e Wenn der Auftrag in Lose aufgeteilt ist: Die Lose, auf
die sich das Unternehmen bewirbt, sind mindestens
EUR 125 Millionen wert.

Wenn der Bieter drittstaatliche Subventionen erhalten
hat, aber keine Meldepflicht besteht, muss der Bieter dies
gegenlber dem Auftraggeber erklaren. Der Bieter muss
auch in diesem Fall alle erhaltenen drittstaatlichen Zu-
wendungen auflisten (Art. 29 Abs. 1 Satz 2 FSR). Der Auf-
traggeber leitet Erklarungen oder Meldungen an die KOM
weiter (Art. 29 Abs. 2 FSR).
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Im zweistufigen Vergabeverfahren mit vorgeschaltetem
Teilnahmewettbewerb muss der Bieter die Anmeldung o-
der die Erklarung, dass keine Anmeldepflicht besteht,
zweimal einreichen: einmal mit dem Teilnahmeantrag
und einmal mit dem endgtiltigen Angebot (Art. 29 Abs. 1
Satz 4 FSR).

Dabei ist deutlich, dass sich viele Fragen stellen werden.
Ein Beispiel: Die Auftragswertschatzung ist Sache des Auf-
traggebers (vgl. § 3VgV). Seine Angabe in der Auftragsbe-
kanntmachung ist vom Formular vorgesehen, aber nicht
verpflichtend. Werden Bieter also vortragen kénnen, dass
sie eine Anmeldung unterlassen haben, weil sie den Auf-
tragswert fUr geringer hielten und entsprechend angebo-
ten haben?

Leitet der Auftraggeber die Meldung an die KOM weiter,
prift diese die Meldung. Ist die Meldung trotz Nachforde-
rung unvollstdndig, fordert die KOM den Auftraggeber
durch Beschluss auf, die Bieter auszuschlieRen (Art. 29
Abs. 4 FSR).

Ist die Meldung vollstandig, wird diese von der KOM in-
haltlich gepruft. Die Prifung besteht aus der Vorprifung
und ggf. der eingehenden Priifung. Fur diese hat die KOM
Fristen zu beachten, diese liegen — eine vollstandige
Meldung vorausgesetzt — bei der Vorprifung zwischen 20
und 30 Tagen (Art. 30 Abs. 2 FSR). Um im Falle einer
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eingehenden Prifung einen Beschluss zu erlassen, hat die
KOM bis zu 110 Tage (Art. 30 Abs. 5 FSR) Zeit.

Folge der eingehenden Prifung kann — wie schon bei der
Zusammenschlusskontrolle — ein Verpflichtungsbeschluss
an die Bieter sein, die Verzerrung auf dem Binnenmarkt
zu beseitigen. Folge kann aber auch sein, dass die KOM
einen ,Beschluss zur Untersagung der Zuschlagsentschei-
dung” erlasst. Ein solcher Beschluss verpflichtet den Auf-
traggeber, das Angebot des betroffenen Bieters abzu-
lehnen.

Die Auftraggeber, die ein solches (moglicherweise) dritt-
staatlich subventioniertes Unternehmen als Bieter im
Vergabeverfahren haben, stellen sich einigen Herausfor-
derungen. Dazu gehort nicht nur der korrekte Umgang
mit den Pflichten der FSR. Dazu gehort auch, dass ein sol-
cher Bieter durch dann bestehende Meldepflichten und
die Prifung durch die KOM eine Beschaffung erheblich
verzégern kénnen. Dabei kommt Art. 32 Abs. 1 FSR den
Auftraggebern und deren Zeitnéten zwar entgegen, in-
dem er festlegt, dass alle Verfahrensschritte im Vergabe-
verfahren mit Ausnahme der Zuschlagsentscheidung fort-
gesetzt werden kénnen. Aber es ist jetzt schon absehbar,
dass ablaufende Bindefristen oder die Anderung von Kal-
kulationsgrundlagen wahrend der Prifung durch die KOM
Auftraggeber zwingen werden, moglichst viele Gestal-
tungsmoglichkeiten des Vergaberechts zu nutzen, damit
ihre Verfahren nicht scheitern. Zu wiinschen ware dem
Auftraggeber, dass sich rausstellt, dass ein anderer Bieter,
der keiner Meldung wegen drittstaatlicher Subventionen
unterliegt, das wirtschaftlichste Angebot einreicht. Das
erledigt Meldung, Prifung und Fristlaufe bei der KOM am
einfachsten.

IV. Eigeninitiative Priifung der KOM (Art. 9 ff. FSR)

Wie beschrieben werden Prifungen der KOM vor allem
durch Meldungen in der Zusammenschlusskontrolle oder
durch den o6ffentlichen Auftraggeber im Vergabeverfah-
renin Gang gesetzt. Darlber hinaus ist die KOM aber auch
berechtigt, von Amts wegen Prifungen einzuleiten. Sie
kann auf eigene Initiative ,,aus allen Quellen” mutmafRlich
den Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventio-
nen priufen. Das ist nichts anderes als die Prifung von
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Beihilfen wegen Auskinften ,ungeachtet der Herkunft
dieser Auskiinfte” (siehe Art. 12 VO 2015/15893 — soge-
nannte Beihilfenverfahrensordnung). Und es ist vorher-
sehbar, welche Quelle hier in der Praxis die groRte Rolle
spielen wird: Wettbewerber, die sich gegen Zusammen-
schlisse unter Beteiligung von Drittstaaten subventio-
nierter Konkurrenten wehren. Fir Vergabeverfahren ist
die Lage dabei anders, fir diese ist die Prifung der KOM
von Amts wegen auf vergebene Auftrage beschrankt, wo-
bei Art. 9 Abs. 2 FSR gleich noch bestimmt, dass diese Pri-
fung nicht zur Aufhebung von Entscheidungen Uber die
Vergabe oder zur Kindigung eines Auftrags fihren dir-
fen. Damit durfte fir Wettbewerber entscheidend sein,
ob sie im Vergabeverfahren erfahren, dass Bieter beteiligt
sind, die drittstaatliche Subventionen erhalten haben und
ob der jeweilge Auftraggeber richtig handelt. Ist das nicht
der Fall, mUsste ihnen bei unbefangener Lesart der Weg
zur Vergabekammer offenstehen, denn man wird die Re-
geln, die verhindern sollen, dass Auftragsvergaben, die
durch drittstaatliche Subventionen unzuldssig beeinflusst
werden, nicht nur den Binnenmarkt allgemein schitzen
sollen. Vielmehr werden diese auch als bieterschitzend
(§ 160 Abs. 2 GWB) einzuordnen sein und ihre mogliche
Verletzung den Weg zur Vergabekammer eroffnen.

V. Verfahren

Die FSR besteht wie dargestellt aus inhaltlichen Regelun-
gen, die Anwendung, Pflichten und Voraussetzungen fir
Genehmigungen, Ablehnungen und Sanktionen definie-
ren. Dazu kommen gleichsam als weiterer Teil des neuen
Rechts Verfahrensvorschriften, die zum Zusammen-
schluss das Zusammenwirken der betroffenen Unterneh-
men und der KOM und im Vergabeverfahren der offentli-
chen Auftraggeber, der betroffenen Bieter und KOM be-
stimmen. Diese Regeln betreffen zum Beispiel
e Anforderungen an die Informationstbermittlung an
die KOM (Art. 3 ff. Durchfihrungsverordnung) ein-
schlieRlich der Verwendung von Formularen,
e Einzelheiten zu den Prifungsverfahren der KOM
(Art. 8 ff. Durchftihrungsverordnung),

3 Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 Uber beson-
dere Vorschriften fur die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags tber
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e Fristen und Verfahren fir Verpflichtungszusagen
(Art. 13 ff. Durchfiihrungsverordnung),

e den Umgang mit Informationen und deren Schutz so-
wie die Akteneinsicht (Art. 18 ff. Durchfiihrungsver-
ordnung) und

e (allgemeine) Fristenregelungen und sowie den Um-
gang mit Unterlagen (Art. 21 ff. Durchfiihrungsver-
ordnung).

VI. Fazit

Die FSR schitzt den Europaischen Binnenmarkt und den
Wettbewerb vor staatlichen Subventionen aus Drittstaa-
ten. Dieser Schutz war tberfallig.

Im Fall drittstaatlich subventionierter Unternehmen be-
deutet dies aber auch, dass neben das Kartell- und Verga-
berecht nun noch die FSR tritt. Inhaltliche Bedenken muss
da wohl niemand haben. Wer es gewohnt ist, mit Kartell-
und/oder Vergaberecht umzugehen, ist materiell gut auf-
gestellt. Wer dann noch die Verfahren des Beihilfenrechts
kennt — Notifizierung und Prifverfahren — der kommt
auch mit allen Verfahrensschritten der FSR und dem Vor-
gehen der KOM klar.

Aber: Die Pufungen der FSR werden in Transaktionen und
Vergabeverfahren wertvolle Zeit kosten. Denn bei allen
Fristvorgaben wird es von zwei Faktoren abhangen, wie
schnell Prufungen tatsachlich ablaufen und Entscheidun-
gen und Rechtssicherheit erreicht werden:

e  Erstens muss sich die KOM personell so aufstellen,
dass sie auch die Kapazitat hat, Verfahren schnell zu
bearbeiten. Die Dauer aktuell laufender Notifizie-
rungsverfahren im Beihilfenrecht und die Uberlas-
tung der KOM in diesem ihrem wettbewerblichen
Kernbereich, begriinden Zweifel, ob das gelingt.

e  Zweitens sollten sich die an einem Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen und Bieter, die drittstaat-
lich subventioniert wurden, oder Auftraggeber, in de-
ren Bietermarkt solche Unternehmen eine Rolle spie-
len, mit den Regeln vertraut machen und sich darauf
konzentrieren, in allen Verfahrensschritten mit der
KOM moglichst schnell vollstandige Informationen

die Arbeitsweise der Europaischen Union, Amtsbl. L 248, vom 24. Sep-
tember 2015.
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bereitzustellen, die ,Fragerunden” der KOM — wie
aus (,Pra-)Notifizierungsverfahren fur Beihilfen be-
kannt —idealerweise tUberflissig machen, wenigstens
aber in ihrer Anzahl verringern.

Als Ausblick: Das neue Rechtsgebiet ,,FSR“ wird auch nach
dem Inkrafteten der Anmeldepflichten am 12. Oktober
2023 weiter Impulse erhalten:

e FEine erste Klarstellung zur Binnenmarktverzerrung
und zur Abwagungsprifung hat die KOM fir den
12. Juli 2024 angekindigt.

e AuRerdem wird die KOM bis spatestens zum 12. Ja-
nuar 2026 erganzende Leitlinien veroffentlichen
(Art. 46 FSR).

Hinzu kommen wird eine sich entwickelnde Fallpraxis. Un-
ser Rat: Alle 6ffentlichen und privaten Marktteilnehmer
sollten am Ball bleiben, wenn in deren Marktumfeld Un-
ternehmen aus Drittstaaten eine wichtige und aktive Rolle
auf dem Binnenmarkt spielen, die enge Verbindungen zu
diesen Staaten und deren staatlichen Kassen unterhalten.

Dr. Arne Gniechwitz
Rechtsanwalt

Standort Hamburg
arne.gniechwitz@gsk.de

Heiko Maas
Rechtsanwalt
Standort Berlin
heiko.maas@gsk.de
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STOCKMANN

Urheberrecht

GSK Stockmann — Alle Rechte vorbehalten. Die Wieder-
gabe, Vervielfiltigung, Verbreitung und/oder Bearbeitung
samtlicher Inhalte und Darstellungen des Beitrages sowie
jegliche sonstige Nutzung ist nur mit vorheriger schriftli-
cher Zustimmung 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 fur 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 personliche Beratung zu ersetzen. Sollte jemand Ent-
scheidungen jedweder Art auf Inhalte dieser Mandantenin-
formation oder Teile davon stltzen, handelt dieser aus-
schlielRlich auf eigenes Risiko.

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

www.gsk.de
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GSK Stockmann

BERLIN
Mohrenstrale 42
10117 Berlin

T +49 30 203907-0
F +49 30 203907 - 44
berlin@gsk.de

FRANKFURT/M.
Bockenheimer Landstr. 24
60323 Frankfurt am Main
T +49 69 710003 -0

F +49 69 710003 - 144
frankfurt@gsk.de

HAMBURG

Neuer Wall 69
20354 Hamburg

T +49 40 369703-0
F +49 40 369703-44
hamburg@gsk.de

HEIDELBERG
MittermaierstraRe 31
69115 Heidelberg
T+49 6221 4566-0
F+49 6221 4566- 44
heidelberg@gsk.de

MUNCHEN
Karl-Scharnagl-Ring 8
80539 Miinchen

T +49 89 288174-0

F +49 89 288174-44
muenchen@gsk.de

LUXEMBURG

GSK Stockmann SA

44, Avenue John F. Kennedy
L-1855 Luxemburg

T +352271802-00
F+352271802-11
luxembourg@gsk-lux.com

LONDON

GSK Stockmann International
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Zweigniederlassung London
Queens House, 8-9 Queen Street
London EC4N 1SP

United Kingdom

T +44 20 4512687-0
london@gsk-uk.com

Sitz der GmbH: Minchen,
Amtsgericht Miinchen

HRB 281930

Geschaftsfuhrer:

Dr. Mark Butt, Andreas Dimmling
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