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Die EU-Drittstaatensub-
ventionsverordnung

Noch mehr Aufwand bei M&A-Transaktionen
und oOffentlichen Ausschreibungen

Staatliche Beihilfen stehen aufgrund ihrer
potenziell wettbewerbsverzerrenden Wir-
kung seit jeher unter strenger Aufsicht der
Europaischen Kommission (Kommis-
sion). Mit dem Beihilfenrecht, das auf die
Kontrolle von Subventionen durch die EU-
Mitgliedstaaten beschrankt ist, ist die
Kommission aber nicht in der Lage, gegen
finanzielle Zuwendungen von Drittstaaten
an in der EU tatige Unternehmen vorzuge-
hen. Auch die Kkartellrechtliche Fusions-
kontrolle hilft hier nicht weiter, weil sie
nur sicherstellen soll, dass durch den Zu-
sammenschluss von Unternehmen - nicht
aber durch von den Unternehmen erhal-
tene Subventionen - der Wettbewerb
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beeintrachtigt wird. Dies haben zwei
Transaktionen verdeutlicht, die trotz Be-
denken gegen Wettbewerbsverzerrungen
durch die chinesischen Erwerber fusions-
kontrollrechtlich nicht untersagt werden
konnten.

Das Vergaberecht kennt ebenfalls kein
Mittel gegen Angebote, die mittels Subven-
tionen von Drittstaaten deutlich unter dem
Marktpreis abgegeben werden und so
Wettbewerber bei der Vergabe offentli-
cher Auftrage chancenlos lassen. Mit der
EU-Verordnung iiber den Binnenmarkt
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verzerrenden drittstaatliche Subventio-
nen (VO (EU) 2022/2560, DSVO), die ne-
ben dem Kartell-, Beihilfen-, Aufdenwirt-

schafts- und Vergaberecht ein eigenstandi-
ges Eingriffsinstrumentarium darstellt,
hat der EU-Gesetzgeber diese ,regulatori-
sche Liicke” geschlossen. In Kraft getreten
ist die DSVO dabei schon zu Beginn des
letzten Jahres, ihre volle Wirkung entfaltet
sie aber erst seit kurzer Zeit.

Die DSVO etabliert fiir die Kommission
drei verschiedene Instrumente zur Kon-
trolle von finanziellen Zuwendungen, die
in der EU-tatige Unternehmen von Dritt-
staaten erhalten. Dadurch soll ein ,level
playing field* fir alle auf dem europai-
schen Binnenmarkt tatigen Unternehmen
sichergestellt werden.

Zusammenschlusskontrolle

Die an die Fusionskontrollverordnung an-
gelehnte =~ Zusammenschlusskontrolle
statuiert eine Anmeldepflicht von M&A-
Transaktionen, wenn (i) das Ziel- oder Ge-
meinschaftsunternehmen in der EU nie-
dergelassen ist und im letzten Geschéfts-
jahr in der EU einen Gesamtumsatz von
mindestens EUR 500 Mio. erzielt hat und

(ii) die an dem Zusammenschluss
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beteiligten Unternehmen in den letzten
drei Geschaftsjahren kumulativ drittstaat-
liche finanzielle Zuwendungen von mehr
als EUR 50 Mio. erhalten haben.

Anders als in der EU-Fusionskontrolle
wird im Fall von Joint Ventures allerdings
nur auf den Umsatz des Joint Ventures ab-
gestellt, nicht auf den der Muttergesell-
schaften. Damit fallen Neugriindungen von
Joint Ventures aus dem Anwendungsbe-
reich der DSVO.

Stellt die Kommission der der Priifung fest,
dass eine Subvention fiir die jeweilige
Transaktion zu einer Verzerrung des Bin-
nenmarkts fithrt, kann sie wie in der Fusi-
onskontrolle die Freigabe der Transaktion
an Abhilfemafinahmen kniipfen oder die
Transaktion im Extremfall untersagen.

Es gilt eine Priifungsfrist von zunachst 25
Arbeitstagen (Phase I). Bei Bedenken kann
die Kommission in eine eingehende Prii-
fung mit einer Frist von weiteren 90 Ar-
beitstagen eintreten (Phase II), wobei
Fristverlangerungen maglich sind. Bis zur
Freigabe der Transaktion gilt ein Vollzugs-
verbot.

Meldepflicht bei offentlichen

Vergabeverfahren

Aufierdem besteht eine Meldepflicht von
drittstaatlichen finanziellen Zuwendungen
fir Unternehmen, die an offentlichen
Vergabeverfahren innerhalb der EU teil-
nehmen, wenn (i) der geschatzte Gesamt-
wert des Offentlichen Auftrags sich auf
mindestens EUR 250 Mio. belduft und (ii)
dem teilnehmenden Unternehmen in den
letzten drei Geschaftsjahren insgesamt fi-
nanzielle Zuwendungen von mindestens
EUR 4 Mio. pro Drittstaat gewahrt wurden.
Wird der Auftrag in mehreren Losen
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vergeben, muss der Gesamtwert der Lose,
fiir die sich ein Unternehmen bewirbt, dar-
tiber hinaus mindestens EUR 125 Mio. be-
tragen.

Stellt die Kommission die (drohende) Ver-
zerrung des Vergabeverfahrens durch die
Subventionen fest, kann sie wiederum
dem betroffenen Unternehmen Verpflich-
tungszusagen auferlegen oder sogar den
Ausschluss vom Vergabeverfahren anord-
nen.

Uberschreitet dagegen der Auftragswert
die o.g. Schwelle von EUR 250 Mio., ohne
dass die sich an der Ausschreibung beteili-
genden Unternehmen Subventionen von
mindestens EUR 4 Mio. erhalten haben,
miissen sie statt einer Meldung eine ent-
sprechende Erklarung abgeben und darin
bestimmte in den vergangenen drei Jahren
erhaltene Subventionen angeben. Der Auf-
traggeber hat die Meldung, wie auch die
Erkldrung unverziiglich an die Kommis-
sion weiterzuleiten.

Die Priifungsfrist betragt zunachst 20 Ar-
beitstage (Phase I). Fiir eingehende Prii-
fungen (Phase II) betragt die Frist insge-
samt 110 Arbeitstage. Auch in diesem Ver-
fahren sind Fristverlangerungen moglich.
Wahrend der Priifung darf der Zuschlag im
Vergabeverfahren nicht erteilt werden.

Prifung von Amts wegen

Uber diese beiden an Schwellenwerte ge-
knlipfte Priifungskompetenzen hinaus er-
machtigt die DSVO die Kommission aber
auch zu eigenstandigen Priifungen von
Amts wegen. Hier kann die Kommission
ebenfalls Verpflichtungszusagen verlan-
gen oder Abhilfemafinahmen einseitig auf-
erlegen. In Blick genommen werden

orthkluth.com

konnen hier sogar Subventionen der vo-
rangegangenen 10 Jahre.

Materielle Voraussetzungen

Ausgangspunkt der materiellen Priifung in
allen drei Verfahren ist der Erhalt dritt-
staatlicher Subventionen und ihre Eig-
nung, den Wettbewerb auf dem EU-Bin-
nenmarkt tatsachlich oder auch nur poten-
ziell zu verzerren.

Subventionen sind in diesem Zusammen-
hang finanzielle Zuwendungen wie etwa
zinslose Darlehen oder andere Formen der
nicht kostendeckenden Finanzierung, un-
begrenzte Garantien, Ausgleichsleistun-
gen, Ausfuhrfinanzierungen, die nicht im
Einklang mit dem OECD-Ubereinkommen
tiber 6ffentlich unterstiitzte Exportkredite
stehen, steuerliche Vorzugsbehandlung,
Steuerbefreiungen oder direkte Zu-
schiisse. Diese miissen direkt oder indirekt
von einem Drittstaat stammen, auf ein
oder mehrere Unternehmen oder Wirt-
schaftszweige beschrankt sein und einem
Unternehmen, das eine Wirtschaftstatig-
keit in der EU ausiibt, einen Vorteil ver-
schaffen. Der Begriff der Subvention ist
also deutlich enger als der Begriff der
finanziellen Zuwendung, welche fiir die
(An-)Meldepflichten mafdgeblich ist.

Bei der Frage der Verzerrung kann sich die
Kommission an bestimmte Indikatoren -
etwa Hohe und Zweck der Subventionsge-
wahrung - orientieren und auf ergdnzende
in der DSVO enthaltene Regelbeispiele zu-
rickgreifen, die eine hohe Wahrschein-
lichkeit fiir eine wettbewerbsverzerrende
Wirkung auf dem Binnenmarkt indizieren.
Kern der materiellen Priifung ist sodann
die Abwagung positiver und negativer
Auswirkungen der Subventionen.
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Ermittlungsbefugnisse und Sank-
tionen

Die Kommission verfiigt fiir alle drei Ver-
fahrensarten iiber weitreichende Ermitt-
lungsbefugnisse, wie Auskunftsverlangen,
Nachprifungen oder spezielle Marktun-
tersuchungen. Verstofde der Unternehmen
konnen mit Bufdgeldern von bis zu 10%
des weltweiten Unternehmensumsatzes
im letzten abgelaufenen Geschéftsjahr ge-
ahndet werden.

Einschatzung

Auch wenn der Anlass fiir die DSVO durch-
aus nachvollziehbar ist, so birgt sie einige
Herausforderungen fiir die Unternehmen.
Detaillierte Vorgaben zu Form, Inhalt und
Verfahrenseinzelheiten in Bezug auf An-
meldung bzw. Meldung/Erklarung hat die
Kommission in einer entsprechenden
Durchfithrungsverordnung (VO (EU)
2023/1441) konkretisiert. Gleichwohl
bleiben Fragen offen. Das gilt vor allem mit
Blick auf die aufwindige Dokumentation
der drittstaatlichen Zuwendungen, ange-
fangen bei der Frage, was genau unter die-
sen Begriff fallt. Denn im Fall einer Anmel-
depflicht nach der Zusammenschlusskon-
trolle und einer Meldepflicht bzw. auch
nur Abgabe einer Erkldrung in 6ffentlichen
Vergabeverfahren sind umfangreiche In-
formationen tber die einzelnen drittstaat-
lichen finanziellen Zuwendungen vorzule-
gen, die die betroffenen Unternehmen in
den vorausgegangenen drei Jahren erhal-
ten haben. Eine Blackbox fiir die Unterneh-
men ist jedenfalls derzeit auch noch die
undurchsichtige Abwigung im Rahmen
der materiellen Prifung. Anhaltspunkte
fiir die Gewichtung einzelner Aspekte ent-
halt die DSVO nicht.
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Immerhin hat die Kommission kiirzlich
erste Erlauterungen zur Zusammen-
schlusskontrolle verdffentlicht, die ein we-
nig mehr Klarheit insbes. fiir die zu be-
riicksichtigen finanziellen Zuwendungen
bringen. Mit allgemeinen konkretisieren-
den Leitlinien darf sich die Kommission al-
lerdings bis 2026 Zeit lassen. Zusatzliche
Unsicherheit bringt das Verfahren von
Amts wegen, das unabhadngig von Schwel-
lenwerten droht.

Dabei gewadhrt die Kommission keinerlei
Schonfrist bei der Anwendung ihrer neuen
Befugnisse. So hat sie jlingst ein erstes
Phase-II-Verfahren bei einer offentlichen
Ausschreibung eingeleitet (IP/24/887).
Und betroffen ist mit CRRC eines der chi-
nesischen Unternehmen, dessen M&A-
Vorhaben mit den Mitteln der Fusionskon-
trolle nicht zu verhindern war und das da-
mit Anlass fiir die DSVO gab.
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