BERIERE RIS

VERORDNUNG ZU DRITTSTAATLICHEN SUBVENTIONEN

WIE WIRD SICH DIE NEUE VERORDNUNG AUF DEN MARKT FUR M&A UND GEBOTE BEI
OFFENTLICHEN AUSSCHREIBUNGEN AUSWIRKEN UND DIESEN VERANDERN?

I. WAS IST DIE FSR-VERORDNUNG?

Am 12, Januar 2023 ist die Verordnung (EU)
2022/2560 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 14. Dezember 2022 Uber den
Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Sub-
ventionen (nachfolgend: die ,,FSR-Verord-
nung*) in Kraft getreten.

Die FSR-Verordnung, die ab dem 12. Juli 2023
Anwendung findet, stattet die Europaische
Kommission (nachfolgend: die ,,Kommission®)
mit neuen Instrumenten aus, die eine Verzer-
rung des Wettbewerbs auf dem Binnenmarkt
(EU-Markt) durch ,drittstaatliche Subventio-
nen“ verhindern, d. h. Subventionen, die von
den Nicht-EU-Staaten den auf dem Binnen-
markt tatigen Unternehmen gewéhrt werden.

Es ist zu erwarten, dass eine breite Auslegung
des Begriffs ,,drittstaatliche Subventionen® in
Kombination mit der Anwendung der FSR-Ver-
ordnung auf M&A-Geschafte und Gebote bei
Offentlichen  Ausschreibungen den unfairen
Wettbewerbsvorteil der Empfanger drittstaatli-
cher Subventionen verringern wird.

IIl. WARUM IST DIE FSR-VERORD-
NUNG NOTIG?

Faire Wettbewerbsbedingungen auf dem Bin-
nenmarkt waren eines der wichtigsten Ziele in-
nerhalb der EU. Wettbewerbsverzerrungen auf-
grund von Subventionen, die von den EU-Mit-
gliedstaaten gewéhrt werden, haben nachteilige
Auswirkungen auf den Binnenmarkt und unter-
graben das Hauptziel — die Realisierung eines
echten Wettbewerbs auf dem Binnenmarkt.

Auf interner (EU-) Ebene werden solche Ver-
zerrungen durch umfassende Regeln zur Ge-
waéhrung von staatlichen Beihilfen abgemil-
dert — nach EU-Recht unterliegen die von den
EU-Mitgliedstaaten gewéhrten Subventionen
strengen Regeln und Priifungen.

Diese Regeln begrenzen und mindern zwar ef-
fektiv unangemessene Verzerrungen des Bin-
nenmarktes, gelten jedoch nicht fir drittstaatli-
che Subventionen, d. h. Subventionen, die von
Nicht-EU-Staaten gewahrt und nicht gepruft
werden.

Drittstaatliche Subventionen verschaffen ihren
Empfangern einen unfairen Vorteil im Wettbe-
werb mit anderen Marktteilnehmern. So kénnen
beispielsweise die Empfénger drittstaatlicher
Subventionen bei Offentlichen Ausschreibun-
gen bessere Angebote abgeben oder bei M&A-
Transaktionen attraktivere Finanzkonditionen
anbieten. Dies kann eindeutig zu einer Unter-
bietung der Wettbewerber filhren und den lang-
fristigen Wettbewerb innerhalb der EU verzer-
ren.

Daher hat die EU angesichts der bevorstehen-
den wirtschaftlichen Turbulenzen und zur Be-
waltigung der Herausforderungen fir die Wett-
bewerbsfahigkeit und Transparenz des Binnen-
marktes eine Verordnung verabschiedet (d. h.
die FSR-Verordnung), die darauf abzielt, die
Regulierungslucke in Bezug auf drittstaatliche
Subventionen zu schlielen, die Verzerrungen
zu beseitigen und letztendlich die fairen Wett-
bewerbsbedingungen auf dem Binnenmarkt zu
starken.
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[ll. WIE WIRD SICH DIE FSR-VER-
ORDNUNG AUF M&A-GESCHAFTE
AUSWIRKEN?

Die FSR-Verordnung gilt fur alle auf dem EU-
Markt tatigen Unternehmen, die von drittstaat-
lichen Subventionen profitieren, welche als di-
rekte oder indirekte ,(finanzielle Zuwen-
dung® gelten, beispielsweise:

e die Ubertragung von Geldern oder Verbind-
lichkeiten, z. B. Kapitalspritzen, Zuschusse,
Darlehen, Darlehensgarantien, steuerliche
Anreize, die Aufrechnung von Betriebsver-
lusten, Entschadigungen flir von offentli-
chen Behdorden auferlegte finanzielle Belas-
tungen, Schuldenerlésse, die Umwandlung
von Forderungen in Aktienkapital oder Um-
schuldungen;

o der Verzicht auf anderweitig féllige Einnah-
men, z. B. Steuerbefreiungen oder die Ge-
wahrung von Sonder- oder Exklusivrechten
ohne angemessene Vergutung; oder

o die Bereitstellung oder der Kauf von Waren
oder Dienstleistungen.

Wichtig ist festzuhalten, dass solche drittstaatli-
chen Subventionen nicht prinzipiell verboten
sind. lhre Existenz 16st jedoch bei Zusammen-
schlissen eine zusatzliche Kontrollebene aus,
d. h. bei M&A-Geschéften (Fusionen zwischen
zwei oder mehr Unternehmen, Erwerb von Un-
ternehmen oder Vermdgenswerten, Gemein-
schaftsunternehmen) und offentlichen Aus-
schreibungen.

Diejenigen M&A-Geschafte, bei denen:

e  mindestens eines der fusionierenden Unter-
nehmen, das erworbene Unternehmen oder
das Gemeinschaftsunternehmen in der
Union niedergelassen ist und in der Union
einen Gesamtumsatz von mindestens
500 Mio. EUR erzielt* und

e _ Unternechmen in den drei Jahren vor Ver-
tragsabschluss, Veréffentlichung des Uber-
nahmeangebots oder Erwerb einer die Kon-
trolle begrindenden Beteiligung von Dritt-
staaten finanzielle Zuwendungen von insge-
samt mehr als 50 Mio. EUR erhalten haben®,
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unterliegen einer Anmeldepflicht bei der Kom-
mission.

Nach Eingang der Anmeldung der Transaktion
hat die Kommission 25 Werktage Zeit fir eine
Vorprifung, auf die eine eingehende Priifung
des Geschafts (Prufungszeitraum von 90 Werk-
tagen) folgen kann, welche wiederum (unter be-
stimmten Umsténden) um weitere 15 Werktage
verlangert werden kann.

Wichtig ist, dass die FSR-Verordnung eine
»Stillhalteverpflichtung® enthélt, was bedeutet,
dass im Zeitraum der Vorprifung der Anmel-
dung das fragliche Geschéaft nicht vollzogen
werden darf. Wenn sich die Kommission ferner
flr die Durchfiihrung einer eingehenden Prii-
fung entscheidet, verlangert sich die Stillhalte-
verpflichtung ebenfalls und das Geschaft darf
erst nach Ablauf der auf die Er6ffnung der ein-
gehenden Prifung folgenden 90 Werktage voll-
zogen werden.

Abhéangig vom Ergebnis der Analyse erlasst die
Kommission entweder:

e den Beschluss, keine Einwande gegen die
Transaktion zu erheben;

e den Beschluss, die Transaktion vorbehaltlich
bestimmter Verpflichtungen der Parteien des
Geschafts zuzulassen, welche das Ziel ha-
ben, die Verzerrungen des Marktes zu behe-
ben;

oder

e den Beschluss, eine Transaktion zu untersa-
gen, falls die Kommission zu dem Schluss
kommt, dass eine drittstaatliche Subvention
den Binnenmarkt verzerrt.

Wihrend die Umsatzschwelle (500 Mio. EUR)
eher hoch ist, ist der Schwellenwert fir finanzi-
elle Zuwendungen (50 Mio. EUR innerhalb der
3 Jahre vor der Transaktion) relativ niedrig, ins-
besondere vor dem Hintergrund einer sehr brei-
ten Definition von ,,finanzielle Zuwendung*.
Daher werden die Bestimmungen der FSR-Ver-
ordnung eine zusatzliche Prifungsebene inner-
halb der Due-Diligence-Prozesse in Bezug auf
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eine bestimmte Transaktion erforderlich ma-
chen und sowohl die Transaktionsdokumente
als auch den Zeitplan fir die Geschéfte beein-
flussen, die in den Geltungsbereich der FSR-
Verordnung fallen.

IV. WAS IST MIT OFFENTLICHEN
AUSSCHREIBUNGEN?

Die Anmeldepflicht bei der Kommission gilt
auch fur bestimmte 6ffentliche Ausschreibun-
gen. Wenn ein bestimmtes Unternehmen inner-
halb der EU an einer 6ffentlichen Ausschrei-
bung teilnimmt, muss es dies bei der Kommis-
sion anmelden, wenn gemeinsam die folgenden
Schwellenwerte erreicht werden:

o der Auftragswert entspricht oder Ubersteigt
250 Mio. EUR oder, im Falle einer in Lose
aufgeteilten Ausschreibung, der Wert des
Loses oder der Gesamtwert der Lose, fur
das/die ein Gebot abgegeben wird, ent-
spricht oder (bersteigt 125 Mio. EUR;

o der Bieter (einschliellich seiner Tochterge-
sellschaften und/oder Holdinggesellschaf-
ten) und seine an der gleichen Ausschrei-
bung teilnehmenden Hauptauftragnehmer
(oder Lieferanten) haben in den drei Jahren
vor der Anmeldung aggregierte drittstaatli-
che finanzielle Zuwendungen von mindes-
tens 4 Mio. EUR erhalten.

Im Hinblick auf &ffentliche Ausschreibungen
fiihrt die Kommission die Vorprifung der An-
meldung innerhalb von 20 Werktagen durch
und kann diese Frist um 10 Werktage verlan-
gern. Falls die Kommission beschlieft, eine ein-
gehende Prufung durchzufihren, muss diese
Analyse innerhalb von 110 Werktagen ab dem
Datum des Eingangs der vollstandigen Anmel-
dung abgeschlossen werden. Wenn die Kom-
mission feststellt, dass die drittstaatlichen Sub-
ventionen den Binnenmarkt verzerren, wird die
Kommission einen Beschluss erlassen:

o die vom Bieter angebotenen Zusagen und
AbhilfemaBnahmen anzunehmen und ver-
bindlich zu machen;

o die Auftragsvergabe im Rahmen der Aus-
schreibung zu untersagen, falls der Bieter
keine relevanten Zusagen anbietet oder falls
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solche Zusagen von der Kommission als un-
angemessen oder unzureichend erachtet
werden.

Wenn die Kommission zu dem Schluss kommt,
dass die drittstaatliche Subvention den Binnen-
markt nicht verzerrt, erlasst die Kommission
den Beschluss, die Auftragsvergabe zu geneh-
migen.

V. KANN DIE KOMMISSION IM
RAHMEN DER FSR-VERORDNUNG
WEITERE UNTERSUCHUNGEN
DURCHFUHREN?

Die FSR-Verordnung umfasst auch eine ,,Sam-
melmalBnahme*, die es der Kommission ermdg-
licht, von Amts wegen, alle potenziell verzer-
renden drittstaatlichen Subventionen zu prifen.

Es wird davon ausgegangen, dass drittstaatliche
Subventionen, die in dem aufeinanderfolgenden
Zeitraum von drei Jahren den Betrag von 4 Mio.
EUR nicht liberschreiten, den Binnenmarkt eher
nicht verzerren.

VI. WIE KANN MAN SICH AUF DIE
FSR-VERORDNUNG
VORBEREITEN?

Unternehmen, die auf dem EU-Markt tétig sind,
kdnnen und missen sich auf die Anforderungen
der FSR-Verordnung vorbereiten.

Unter Berticksichtigung der Tatsache, dass die
Kommission von Amts wegen, ein Verfahren
im Zusammenhang mit drittstaatlichen Subven-
tionen einleiten kann, kénnte eine ordnungsge-
méaRe Aufzeichnung und Sammlung von Infor-
mationen Uber den Umfang und das Ausmal}
drittstaatlicher Subventionen erforderlich sein,
selbst wenn ein bestimmtes Unternehmen nicht
an einer offentlichen Ausschreibung oder einem
M&A-Geschaft teilnimmt.

Unternehmen, die an offentlichen Ausschrei-
bungen und M&A-Transaktionen teilnehmen,
missen zudem neue Anmeldepflichten und
Stillhalteverpflichtungen beriicksichtigen, die
eine weitere Ebene an VVerwaltungsarbeiten hin-
zufiigen und sich auf den Zeitplan des entspre-
chenden Vorgangs auswirken.
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