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Vorwort

In unserem Competition Outlook fiir das Jahr 2024 fasst unsere Practice Group Antitrust & Competition Group fiir Sie
anhand der pragendsten Themenbereiche die wichtigsten kartellrechtlichen Entwicklungen in Europa und Deutschland
aus dem Jahr 2023 zusammen und gibt einen Ausblick darauf, welche Entwicklungen fiir 2024 zu erwarten sind.

Wie schon 2022 pragten Digitalthemen — nicht liberraschend - im Jahr 2023 in Europa und Deutschland erneut das
kartellrechtliche Umfeld. Gerade fiir Zusammenschliisse in neuen Méarkten und digitalen Okosystemen war auf EU-Ebene
eine Verscharfung der Fusionskontrolle zu beobachten. Zuséatzlich wurde die kartellrechtliche Entwicklung in Deutsch-
land durch das Inkrafttreten der 11. GWB-Novelle im November 2023 beschleunigt, die dem Bundeskartellamt praventive
Eingriffsbefugnisse im Zuge von Sektoruntersuchungen einrdumt und mit Blick auf die EU-Ebene auch und gerade das
Spannungsfeld zum Digital Markets Act (,DMA*) auflésen will.

Mit dem DMA wurden der Europsischen Kommission weitgehende Befugnisse bei der Uberwachung sog. Torwéchter
eingerdaumt. Der DMA wird seit Mai 2023 angewendet und die Europdische Kommission hat mittlerweile die ersten
Gatekeeper designiert. Ab dem Compliance Day (07.03.2024) miissen die Gatekeeper die DMA-Verpflichtungen ein-
halten und werden hierin durch die Behérden und Marktteilnehmer liberwacht.

Im Bereich der Kartellschadensersatzverfahren gab es im Jahre 2023 so viele Urteile zur Schadenshéhe wie nie zuvor.
Fir das kommende Jahr ist damit zu rechnen, dass insbesondere anstehende Berufungs- und Revisionsurteile zur Scha-
densschéatzung die hierbei zu beachtenden Parameter weiter konkretisieren werden. Das Jahr 2024 wird zudem zeigen,
ob und in welchem Umfang der Gesetzgeber Anregungen aus der Praxis im Rahmen der 12. GWB-Novelle beriicksichti-
gen wird.

Das européaische Beihilferecht spielt weiterhin eine Schliisselrolle bei der Adressierung aktueller Krisen sowie fiir die
griine und digitale Transformation. Es kann auch bereits erste Erfolge als Katalysator der Krisenbewéltigung und Transfor-
mation verzeichnen. Es ist allerdings noch offen, ob dieser Rahmen die andauernden Krisen zu liberwinden und langfristig
die Wettbewerbsfahigkeit der EU zu sichern vermag.

Seit Ende 2023 findet liberdies die neue EU-Verordnung uber drittstaatliche Subventionen (Foreign Subsidies Regula-

tion) vollstdndig Anwendung. Sie sorgt fiir mehr Chancengleichheit und ein ,level playing field“ im EU-Binnenmarkt.
Zusatzlich zur klassischen Fusions- und Investitionsschutzkontrolle bildet sie eine weitere regulatorische Schranke,

die Unternehmen im Rahmen von Transaktionen beachten miissen.

In der deutschen Investitionskontrolle hat das Verwaltungsgericht Berlin 2023 zudem erstmals zwei Entscheidungen
des BMWK aufgehoben und damit die Verfahrensrechte von Unternehmen in der Investitionskontrolle gestérkt.

Uber diese und viele weitere Themen - darunter auch die neuesten Entwicklungen aus der Welt des Vertriebskartell-
rechts — gibt unser Competition Outlook 2024 lhnen einen Uberblick.
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1.Verscharfung der
EU-Fusionskontrolle

Zusammenschliisse in neuen Markten und digitalen Okosystemen sind die maBgeblichen Treiber fiir bedeut- Neue Schadenstheorie bezug"Ch dlgltaler
same Anderungen in der Durchsetzungspraxis der Europédischen Kommission, die von einem wegweisenden ékOSYSteme fu h rt zu erSter U ntersagu ng

Urteil des Européaischen Gerichtshofs zum PrifungsmaBstab und zum Beweisstandard flankiert werden.
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Mit ihrer Entscheidung vom 25.09.2023 hat die Europiische Kommission die Ubernahme von eTraveli durch Booking

FUSionSkontrOI Ie Oh ne Orig | nére ZUSténd |g kelt bl rgt untersagt (M.106156 — Booking/eTraveli) und sich — losgel6st von ihren eigenen Leitlinien — auf eine neue Schadenstheorie
. . = T fur digitale Okosysteme gestiitzt. Booking hitte sein Okosystem fiir Reisedienstleistungen erweitert, indem es das
U ngeWISShelt fu r Zusam menSCh I USSbetel I Igte Online-Flugportal als einen wichtigen Kanal fiir die Kundenakquisition erworben hatte. Ohne die klassische Priifung von
Abschottungswirkungen stellte die Europaische Kommission eine Verstarkung einer beherrschenden Stellung von Boo-
Zusammenschlussbeteiligte, insbesondere in der Pharma- und Digitalé6konomie, sind der Gefahr ausgesetzt, king auf dem Markt fiir Hotelportale im EWR fest. Die Europaische Kommission hélt den neuen Ansatz fiir digitale Oko-
dass die Europaische Kommission ihr Vorhaben priift, obwohl das Vorhaben originar weder nach europaischem systeme innerhalb des bestehenden ,flexiblen“ Wettbewerbsrechts fiir notwendig und méglich.

noch nach nationalem Recht der Fusionskontrolle unterliegt.

Bereits 2022 hatte das Gericht bestatigt, dass die Europaische Kommission auch solche Transaktionen priifen
darf, die nationale Kartellbehdrden ohne eigene Zustandigkeit nach Briissel verweisen (T-227/21 - lllumina

v Commission). Die Europaische Kommission priift bereits zwei weitere Zusammenschliisse: Qualcomm/
Autotalks und EEX/Nasdaq Power. Der Européaische Gerichtshof wird voraussichtlich in diesem Jahr liber die
RechtmaBigkeit der Vorgehensweise entscheiden. Zudem erméglicht der Européaische Gerichtshof mit Urteil
vom 16.03.2023 (C-449/21 - Towercast) nationalen Kartellbehérden die Priifung von Transaktionen anhand
der Missbrauchskontrolle gemaB Art. 102 AEUV, selbst wenn diese weder die nationalen Aufgreifschwellen
erreichen noch an die Europdische Kommission verwiesen wurden.

Weniger strikte Beweiserfordernisse
konnen Untersagungen vereinfachen

Mit seinem wegweisenden Urteil vom 13.07.2023 (C-376/20 P — Commission v CK Telecoms UK Investments)
hat der Europaische Gerichtshof zwei grundsatzliche Fragen geklart:

Um einen Zusammenschluss zu untersagen, muss die Europdische Kommission lediglich nachweisen, dass
eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs ,eher wahrscheinlich als unwahrscheinlich® ist. Ent-
gegen der Auffassung der Vorinstanz erfordert der Nachweis keine ,ernsthafte Wahrscheinlichkeit”.

Fiir die materiell-rechtliche Beurteilung sind dabei mehrere Faktoren relevant, die allesamt nicht zu formalis-
tisch verstanden werden sollten: Beispielsweise kann nicht allgemeingiiltig festgestellt werden, wie nahe sich
Wettbewerber sein miissen, damit ein Zusammenschluss zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs flihrt; jedenfalls fuhrt nicht nur ein Zusammenschluss ,besonders naher* Wettbewerber zu einer
erheblichen Wettbewerbsbehinderung. Die Europdische Kommission muss insoweit auch nicht nachweisen,
dass ein Unternehmen einen besonders aggressiven Wettbewerb betreibt — insbesondere nicht ausschlieB-
lich im Hinblick auf die Preissetzung — um als wichtige Wettbewerbskraft eingestuft zu werden (weitere

6 Details in unserem Beitrag auf Noerr News).



https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=262846&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=657251
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=262846&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=657251
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/mex_23_4201
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/mex_23_4201
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/mex_23_4221
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=271327&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4212081
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=275381&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4211949
https://www.noerr.com/de/insights/europaeischer-gerichtshof-bestaetigt-strengen-ansatz-der-europaeischen-kommission-bei-durchsetzung-der-eu-fusionskontrolle
https://competition-cases.ec.europa.eu/cases/M.10615
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2.Neues ,,Standbein® des Bundeskartellamts

In der deutschen Fusionskontrolle

Am 07.11.2023 trat die 11. GWB-Novelle in Kraft (siehe bereits unsere Noerr News). Sie hat die Eingriffsbefug-
nisse des Bundeskartellamtes im Anschluss an Sektoruntersuchungen gerade mit Blick auf die Fusionskont-
rolle in Deutschland (siehe dazu bereits unseren Competition Outlook 2023) wesentlich erweitert.

Erweiterte Eingriffsbefugnisse des
Bundeskartellamts in der Fusionskontrolle

Seit Juli 2005 hatte das Bundeskartellamt das Recht, einzelne Wirtschaftszweige oder Arten von Verein-

barungen zu untersuchen, wenn entsprechende Umsténde vermuten lieBen, dass der Wettbewerb einge-
schrankt oder verfédlscht war (Sektoruntersuchung). Von dieser Méglichkeit machte das Bundeskartellamt
regen Gebrauch.

Bisher endete eine Sektoruntersuchung grundsétzlich lediglich mit der Veréffentlichung eines Abschlussbe-
richts. Konkrete AbhilfemaBnahmen konnte das Bundeskartellamt nur dann treffen, wenn — im Rahmen eines
separaten Verfahrens - ein individueller VerstoB gegen das Kartell- oder das Missbrauchsverbot festgestellt
wurde. Nunmehr gewéhrt die mit der 11. GWB-Novelle eingefiihrte Neuregelung in § 32f GWB dem Bundes-
kartellamt zuséatzlich auch das Recht zu praventiven Eingriffen, ohne dass ein konkreter KartellverstoB vorlie-
gen muss. Diese neuen Eingriffsmittel werden sich auch auf die deutsche Fusionskontrolle auswirken.

Bestehen objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte fiir eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs durch zukiinftige Zusammenschliisse, kénnen Unternehmen aus dem untersuchten Sektor verpflichtet
werden, zukiinftig sémtliche Zusammenschliisse anzumelden. Die liblichen Umsatzschwellen des deutschen
Rechts gelten dann nicht. Ausreichend ist, wenn der Erwerber Umsatzerlése von mehr als EUR 50 Mio. und
die Zielgesellschaft von mehr als EUR 1,0 Mio. in Deutschland erzielt hat. Diese besondere Anmeldeverpflich-
tung gilt zunéachst fiir drei Jahre, kann aber bis zu dreimal um jeweils drei Jahre verlangert werden.

Das Bundeskartellamt wird nun auch den Verkauf von Unternehmensteilen oder Vermégenswerten anordnen
kénnen. Hierfiir hat das Bundeskartellamt zunéchst festzustellen, dass auf mindestens einem bundesweiten
Markt eine erhebliche und fortwéhrende Stérung des Wettbewerbs besteht und andere AbhilfemaBnahmen
nicht in Betracht kommen. Eine solch drastische Anordnung kann jedoch nur gegeniiber einem marktbeherr-
schenden Unternehmen bzw. Unternehmen mit einer iberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir den
Wettbewerb (§ 19a Abs. 1 GWB) erlassen werden.

Gegeniber nicht marktméachtigen Unternehmen, die jedoch durch ihr Verhalten und ihre Bedeutung fiir die Markt-
struktur zur Stérung des Wettbewerbs wesentlich beitragen, kénnen nur mildere MaBnahmen angeordnet werden.
Diese kdénnen verhaltensbezogen oder struktureller Art sein und, sofern zur Beseitigung oder Verringerung der Wett-
bewerbsstérung erforderlich, bis zum Unbundling — der buchhalterischen oder organisatorischen Trennung von
Unternehmens- und Geschéftsbereichen - reichen. Unterhalb dieser Schwelle kann das Bundeskartellamt beispiels-
weise anordnen, dass Zugang zu Daten, Schnittstellen und Netzen gewahrt wird, dass bestimmte Vertragsformen
oder -gestaltungen oder sonstige Vorgaben eingehalten oder transparente, diskriminierungsfreie und offene Normen
und Standards etabliert werden.

Ausblick

Das Bundeskartellamt soll Verfligungen, in denen es von seinen neuen Eingriffsmdéglichkeiten Gebrauch macht, inner-
halb von 18 Monaten treffen, nachdem der Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung veréffentlicht wurde. Seit dem
Inkrafttreten der Neuregelungen am 07.11.2023 bzw. in den 18 Monaten zuvor, hat das Bundeskartellamt zwei Ab-
schlussberichte veroffentlicht: zur Sektoruntersuchung Erfassung von Siedlungsabféllen und Aufbereitung von Hohlglas
(28.12.2023) und zur Sektoruntersuchung Online-Werbung (15.05.2023). Jedenfalls in diesen beiden Wirtschaftsberei-
chen kénnte das Bundeskartellamt versuchen, seine neuen Befugnisse einzusetzen. Erst recht gilt dies fiir noch lau-
fende Sektoruntersuchungen in den Wirtschaftsbereichen Raffinerien und KraftstoffgroBhandel sowie fiir den Bereich
Ladesédulen-Infrastruktur.



https://www.noerr.com/de/insights/11-gwb-novelle-in-kraft-getreten
https://www.noerr.com/de/insights/competition-outlook-2023
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Siedlungsabfaelle.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Siedlungsabfaelle.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Online_Werbung_Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Raffinerien_Zwischenbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Ladesaeulen_Sachstandsbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Ladesaeulen_Sachstandsbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=3
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3. Kartellverfolgung — Kartellbehorden

In zahlreichen Branchen aktiv
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Sowohl die Europédische Kommission
als auch das Bundeskartellamt waren
im Jahr 2023 in den verschiedensten
Branchen und Bereichen im Rahmen

der Kartellverfolgung aktiv.

Die Europaische Kommission hat
GeldbuBen etwa gegen Ethanol-
Hersteller, Pharmaunternehmen so-

wie im Verteidigungssektor verhangt.

Zudem wurden Durchsuchungen
bzw. Nachpriifungen in den Bereichen
Online-Lieferdienste fiir Lebensmittel,

Behinderung von 1&1 durch Vodafone
bei der Mitnutzungsmdglichkeit von
Funkturmmasten. Zudem wurden
Missbrauchsverfahren etwa im Hin-
blick auf die Rabattgestaltung (Coca-
Cola) oder in der Missbrauchsaufsicht
Uiber die Energiepreisbremse (Ener-
gieversorger fur Strom) eingeleitet.

Im Bereich der Nachhaltigkeitsinitia-
tiven duldete das Bundeskartellamt
die Férderung existenzsichernder
Einkommen der Kakaobauerinnen
und -bauern in den relevanten Pro-

in der bauchemischen Industrie, im
Bereich Medizinprodukte, im Bereich
Kunstrasen, in der Modebranche, im
Energydrinks-Sektor und in der Duft-
stoffbranche durchgefiihrt.

AuBerdem wurde eine Untersuchung
méglicher wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen von Microsoft in
Bezug auf Teams eingeleitet (wegen
der Biindelung von Teams mit Office
365 und Microsoft 365).

Das Bundeskartellamt hat Geld-
buBen wegen Absprachen bei der
Vergabe von StraBenbauarbeiten
verhdngt und war an zahlreichen
anderen Stellen sehr aktiv. Nach wie
vor — auch nach der Vertikal-GVO
2022 - stehen im Fokus des Amtes
Bestpreisklauseln bzw. Meistbe-
ginstigungsklauseln (Lieferando;
PayPal), also Klauseln, die dem Ver-
wender bestmdgliche Konditionen
gewahren sollen.

Ferner priift das Bundeskartellamt
eine mdgliche kartellrechtswidrige

duktionslandern Ghana und Elfen-
beinkiiste.

Dariiber hinaus gab es einige interes-
sante Entscheidungen der européi-
schen Gerichte, deren Vorgaben die
Wettbewerbsbehdrden bei Kartell-
verfahren kiinftig beachten miissen:

Der Européische Gerichtshof (Urteil
vom 29.06.2023, C-211/22) hat im
Hinblick auf das Konzept der be-
zweckten Wettbewerbsbeschran-
kung klargestellt, dass dieses sehr
eng auszulegen sei und aus einer
Kernbeschrankung (im Sinne der
Vertikal-GVO) nicht automatisch eine
bezweckte Beschrankung folge.
Die Wettbewerbsbehérde miisse
insofern stets die besonderen Um-
stande des Einzelfalls priifen und
wiirdigen (siehe auch unseren
Beitrag auf Noerr News).

Zudem hat der Europaische Gerichts-

hof (Urteil vom 14.09.2023, C-27/22)
die Anforderungen im Hinblick auf
das Verbot der Doppelbestrafung

1IN

gescharft. Hiernach ist kiinftig u.a.
eine Abstimmung der verschiedenen
(nationalen) Behorden erforderlich,
wenn diese aufgrund desselben
Lebenssachverhalts gegen dasselbe
Unternehmen ermitteln.

Hervorzuheben ist ferner eine
Entscheidung des Européaischen
Gerichts (Urteil vom 18.10.2023,
T-590/20), in der es hervorhebt, dass
der Europédischen Kommission bei
der BuBgeldbemessung, insbeson-
dere bei der Beriicksichtigung von
Faktoren zu deren Erh6hung, zwar
ein weites Ermessen zukomme. Aller-
dings sei stets die VerhéltnismaBig-
keit zu wahren und die BuBgeldbe-
messung hinreichend zu begriinden,
auch bei Vergleichsverfahren. Betrof-
fenen gibt die Entscheidung insofern
etwas mehr Spielraum, sich erfolg-
reich gegen bestimmte Punkte zu
verteidigen, selbst wenn das Kartell-
verfahren im Wege eines Vergleichs
beendet wurde.
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https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_6372
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_6372
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_5104
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_4531
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_5944
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_5061
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_4517
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_3133
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_2352
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_1802
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_1532
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_1532
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_3991
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_3991
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/15_02_2023_Dortmunder_Gruppe.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/15_02_2023_Dortmunder_Gruppe.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/12_07_2023_Lieferando.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/23_01_2023_PayPal.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/02_06_2023_Vodafone_1_1.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/14_11_2023_Cola.html?nn=3591286
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/14_11_2023_Cola.html?nn=3591286
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/22_06_2023_Energiepreisbremse.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/22_06_2023_Energiepreisbremse.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/13_06_2023_Kakaoforum.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/13_06_2023_Kakaoforum.html
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=275033&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=625448
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=275033&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=625448
https://www.noerr.com/de/insights/resale-price-maintenance-not-automatically-an-per-se-infringement-of-eu-competition-law
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=6FC8E87A7EBDF8CC992FF642698EA645?text=&docid=277409&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=625308
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=278752&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=625523
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=278752&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=625523
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4. Hochstzahl von Urteilen zur Schadens-
hohe In Kartellschadensersatzfallen
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Im Bereich des Kartellschadensersatzes gab es 2023 so viele Urteile wie nie zuvor, die liber die Schadenshéhe
entschieden haben. Manche ergingen zugunsten der Klager, wahrend in anderen die Beklagten ganz oder weit
iiberwiegend obsiegten — und dies trotz tatrichterlicher Schatzungen.

Die Rechtsstreite wurden dabei teils
mit gerichtlichen Sachverstandigen-
gutachten entschieden, teils griffen
die Gerichte zu einer freien tatrich-
terlichen Schatzung. Dabei ist die
Spannbreite der Ergebnisse groB.
Weder lasst sich feststellen, dass
freie tatrichterliche Schatzungen be-
sonders hoch liegen - sie schwan-
ken zwischen 0,5 % und 25 %

- noch dass Gerichtsgutachten in
eine bestimmte Richtung zeigen. So
hat das Landgericht Mannheim im
Urteil vom 23.06.2023 nach einem
mehrjahrigen Gutachterprozess im
Zuckerverfahren niedrige Preisauf-
schlage von 2 % ermittelt. In ande-
ren groBen Kartellschadensersatz-
komplexen wie zu Drogerieartikeln,
LKW oder Schienen befinden sich
Gerichte - teils nach Zuriickver-
weisung der Verfahren durch den
Bundesgerichtshof — mitten in den
Beweisaufnahmen durch Gerichts-
gutachten. Nur einzelne Gerichte
zielen auf eine freie Schatzung.

Der Bundesgerichtshof hatte inso-
weit zuletzt im Urteil vom 29.11.2022
in Sachen Schlecker verdeutlicht,
dass Gerichte aufgrund des Er-
fahrungssatzes, der fiir die preis-
erhéhende Wirkung eines Kartells
streitet, auch bei fehlerhaften Klager-
gutachten nicht von einer Beweisauf-
nahme absehen diirfen. Vergleich-
bare Segelanweisungen hatte der
Kartellsenat auch bereits gegeben,
als Gerichte Regressionsanalysen der
Beklagten ohne weitere Auseinander-
setzung verwarfen.

Weitere anhangige Rechtsmittelver-
fahren und anstehende erste Beru-
fungsurteile zur Schadenschéatzung
werden in 2024 die hierbei zu beach-
tenden Parameter weiter klaren. Die
zuweilen als lang empfundene Ver-
fahrensdauer von Kartellschadens-
ersatzprozessen diirfte sich hier-
durch zusehends verkiirzen. Ob aber
die von den Gerichten ausgeurteilten
Betrdge am Ende die Erwartungen
der Klagerseite in Form der teils ho-
hen eingeklagten Schadenssummen
erfiillen werden, wird sich nur im
Einzelfall zeigen.

Auch wenn die Gerichte vermehrt
einen Preisaufschlag schatzen, muss
diese Schatzung im Urteil sodann auf
den zugrundeliegenden Lebenssach-
verhalt angewendet werden. Dies
setzt voraus, dass eine hinreichende
Tatsachengrundlage zu den streit-
gegenstéandlichen Erwerbsvorgangen
vorgetragen ist. Denn ohne schadens-
stiftendes Ereignis ergibt sich auch
kein Schaden. Parallel zur Schadens-
schéatzung definieren daher einige
Gerichte aktuell die Grundanforderun-
gen an den klagerischen Sachvortrag
hinsichtlich der Erwerbsvorgéange. So
hielt das Oberlandesgericht Diissel-
dorf mit Urteil vom 27.09.2023 (Az.
VI-U (Kart) 7/22) fest, dass ein Klager
nicht nur den Erwerb selbst, sondern
auch die Zahlung des konkreten Kauf-
preises nachweisen miisse.

Inwieweit der Gesetzgeber in diese
Entwicklungen auf Ebene der Recht-
sprechung in Zukunft eingreifen wird,

1IN

bleibt offen. Das Bundesministerium
fur Wirtschaft und Klimaschutz
hielt vom 06.11.2023 bis 04.12.2023
eine o6ffentliche Konsultation zur

12. GWB-Novelle ab, die auch Fragen
zum Kartellschadensersatzrecht
umfasste. Diese Fragen bezogen
sich unter anderem auf die Uber-
arbeitung von Verfahrens- und Zu-
sténdigkeitsregeln zur effektiveren
Durchfiihrung der Prozesse, eine
Beteiligung des Bundeskartellamts
an Verfahren und eine gesetzliche
Vermutung zur Schadenshdhe. Das
Jahr 2024 wird folglich zeigen, wel-
che Anregungen aus der Praxis der
Gesetzgeber aufgreift.
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5. Digital
Markets Act

Die Gatekeeper sind designiert,... ... und den wachsamen Augen der Marktteilnehmer.

Die Verordnung liber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor — besser bekannt als Digital Markets Unternehmen haben nicht nur die Mdglichkeit, sich in den Compliance-Prozess der Gatekeeper vor den Wettbewerbs-

Act (,DMA") - ist im November 2022 in Kraft getreten und wird seit dem 02.05.2023 angewendet. behdrden in der Europaischen Union einzubringen. Sie kdnnen zusatzlich die Geltendmachung von Rechten im Wege
der privaten Rechtsdurchsetzung in Betracht ziehen. In Deutschland wurden bereits MaBnahmen ergriffen, um die

Die Verordnung zielt darauf ab, einen fairen Wettbewerb zu gewahrleisten und die Bestreitbarkeit der Durchsetzung von Rechten zu vereinfachen. Die Vorschriften des deutschen Kartellrechts erweitern — zumindest teil-

Markte fir digitale Dienste zu schiitzen, indem es die sogenannten Gatekeeper reguliert. Gatekeeper weise — die in den §§ 33 ff. GWB normierten Mechanismen, die vor allem aus dem Bereich des Kartellschadenersat-

sind Unternehmen, die die im DMA definierten Kernplattformdienste anbieten. Diese Dienste kénnen als zes bekannt sind. Diese Mechanismen greifen jetzt auch bei Verst6Ben gegen den DMA und diirften damit die private

Schnittstelle zwischen einer groBen Anzahl von Geschéaftskunden und Verbrauchern betrachtet werden. Rechtsdurchsetzung des DMA erleichtern.

Die Europaische Kommission benannte im September 2023 Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta

und Microsoft als erste sechs Gatekeeper in Bezug auf insgesamt 22 Kernplattformdienste. Es finden der-
zeit noch weitere Uberpriifungen statt, sodass diese Liste ggf. noch weiter ergénzt wird (weitere Details in V
unserem Beitrag auf Noerr News).

... mussen die gesetzlichen Ge- und Verbote einhalten,...

Die Gatekeeper miissen ab dem Compliance Day (07.03.2024) regelm&Big einen Compliance-Report liber
die Einhaltung der DMA-Verpflichtungen an die Europaische Kommission libermitteln (zum Hintergrund
hier). Der Pflichtenkatalog des DMA unterscheidet dabei zwischen Vorgaben, die ohne weitere Konkretisie-
rung anwendbar sind (z.B. das Koppelungsverbot oder das Verbot der Nutzung von Meistbeglinstigungs-
klauseln) und Verpflichtungen, die zwar direkt anwendbar sind, jedoch von der Europaischen Kommission
weiter flr den einzelnen Gatekeeper spezifiziert werden kénnen (z.B. das Verbot der Selbstbevorzugung).
Die Europaische Kommission wird eine nicht-vertrauliche Fassung dieses Compliance-Reports veréffentli-
chen, um vor allem die Meinungen und das Marktverstdndnis von Nutzern der Plattformen und Wettbewer-
bern in Erfahrung zu bringen.

... Uberbewacht vor allem von der Europaischen Kommission...

Der DMA wird behérdenseitig zwar ausschlieBlich von der Europdischen Kommission durchgesetzt.
Allerdings sollen die Wettbewerbsbehdérden der Mitgliedstaaten unterstiitzen — daher wurden etwa dem
Bundeskartellamt bereits durch die jiingste GWB-Novelle, die seit dem 07.11.2023 in Kraft ist, Ermittlungs-
befugnisse eingeraumt, wie z.B. Durchsuchungs- und Beschlagnahmebefugnisse sowie ein Auskunfts-
recht gegeniiber Gatekeepern (vgl. § 32g GWB).
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32022R1925
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32022R1925
https://www.noerr.com/de/insights/eu-benennt-die-ersten-sechs-gatekeeper-im-rahmen-der-dma
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6.Digitalkartellrecht in Deutschland:
Einen Schritt voraus
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Die am 07.11.2023 in Kraft getretene 11. GWB-Novelle bringt auch Gesetzesanderungen zur Starkung der Durchsetzung
des Digital Market Act (,DMA) (siehe bereits unseren Beitrag auf Noerr News). Der neu eingefiihrte § 32g GWB raumt
dem Bundeskartellamt die Befugnis zur Ermittlung gegen bereits benannte Gatekeeper betreffend mogliche VersttBe
gegen Art. 5, 6 und 7 DMA ein. Das Bundeskartellamt kann so — wie im DMA vorgesehen - die allein fiir die Durchsetzung
des DMA zustandige Europédische Kommission unterstiitzen. Neben der Unterstiitzung der Europaischen Kommission
dient die Ermittlungsbefugnis der Abgrenzung von DMA-Verfahren und kartellrechtlichen Verfahren.

Zusatzlich wird die private Rechtsdurchsetzung des DMA durch Anpassungen an die §§ 33 ff. GWB gestitzt. Die 11. GWB-
Novelle erstreckt die Mechanismen zur Erleichterung der privaten Durchsetzung in Kartellsachen (eingefiihrt zur Umset-
zung der Kartellschadensersatzrichtlinie) zu weiten Teilen auf VerstdéBe gegen den DMA. Erstreckt wird unter anderem die
Bindungswirkung bei Follow-on-Klagen. Demgegentiber wurde die Schadensvermutung des kartellrechtlichen Schadens-
ersatzanspruchs (§ 33a Abs. 2 Satz 1 GWB) nicht ausgeweitet.

Weiterhin spannend bleibt das Zusammenspiel von DMA und § 19a GWB. Raum zur Anwendung des § 19a GWB
verbleibt dem Bundeskartellamt insbesondere, soweit Gatekeeper nach den nationalen kartellrechtlichen Vorgaben wei-
tergehende Verpflichtungen treffen (vgl. Art. 1 Abs. 6 DMA). Die Verpflichtungszusagenentscheidung des Bundeskartell-
amts in Sachen Alphabet/Googles Datenverarbeitung (B7-70/21) illustriert, wie die Regelungen auch kiinftig ineinander-
greifen kdnnen. Neben einer engen Abstimmung zwischen Bundeskartellamt und Europaischer Kommission begrenzte
das Bundeskartellamt seine Untersuchung gemaB § 19a Abs. 2 GWB nach der Benennung von Alphabet als Gatekeeper
auf Dienste, die nicht als zentraler Plattformdienst benannt wurden.

Das Bundeskartellamt ist 2023 in zwei weiteren Verfahren nach § 19a Abs. 2 GWB gegen Alphabet/Google
vorgegangen. Bezliglich der Nachrichtenplattform Google News Showcase (V-43/20) verzichtete das Bundeskartell-
amt auf den Erlass einer Verpflichtungszusagenentscheidung, nachdem Google Anpassungen vorgenommen hatte.
Unter anderem gab Google die besonders bedenklichen Integrationsplane von Google News Showcase in die Google
Suche auf. Damit soll sich die Teilnahme von Presseverlagen an Google News Showcase kiinftig nicht auf das Ranking
der Suchergebnisse in der allgemeinen Google-Suche auswirken. Das Bundeskartellamt beobachtet die Umsetzung der

MaBnahmen. Zudem mahnte das Bundeskartellamt Google in Bezug auf Praktiken in Zusammenhang mit Google Auto-
motive Services ab.

Bisher hat das Bundeskartellamt noch keine Untersagungsentscheidung (§ 19a Abs. 2 GWB) gegen eines der Unterneh-
men erlassen, deren iiberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb (,UMUB*) es festgestellt hat. Die
kartellrechtlichen Bedenken sollen durch die ergriffenen MaBnahmen ausgerdumt werden.

Neben Alphabet/Google steht der UMUB-Status bisher nur fiir Meta rechtskraftig fest. Die Verfahren gegen Amazon
und Apple sind noch nicht abgeschlossen, da beide Digitalkonzerne gegen die Einstufung durch das Bundeskartellamt
beim Bundesgerichtshof Kartellverfahrensbeschwerde eingelegt haben. Das insgesamt flinfte Verfahren zur Priifung
des UMUB-Status hat das Bundeskartellamt am 28.03.2023 gegen Microsoft eingeleitet.
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7. Knapp zwel Jahre Vertikal-GVO
und Sonstiges aus der Welt
des Vertriebskartellsrecht

1IN

Obgleich schon bald zwei Jahre alt, sorgt die im Mai 2022 aktualisierte Gruppenfreistellungsverordnung
fir vertikale Vereinbarungen (,,Vertikal-GVO*) nebst zugehérigen Leitlinien nach wie vor fiir Themen im
Vertriebskartellrecht. Vertikale Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf verschiedenen Stufen der
Produktions- oder Vertriebskette werden unter den Voraussetzungen der Vertikal-GVO vom Kartellverbot ‘
freigestellt (Safe Harbour). Vor allem die Neuerungen in den Bereichen Online-Vertrieb, Online-Handels- '
plattformen und Hybrid-Plattformen sowie der Informationsaustausch im dualen Vertrieb rufen einen
besonderen Beratungsbedarf in der Praxis hervor, dazu bereits unser Competition Outlook 2023. Wir
erwarten, dass dies auch 2024 die Schwerpunkte bleiben. Obgleich Vertikal-GVO und Vertikal-Leitlinien zu
den genannten Themen im Vergleich zu den nicht mehr geltenden Vorgangerfassungen bereits hilfreiche
Klarstellungen enthalten, existieren einige nicht auf den ersten Blick ersichtliche Fallstricke, die schnell zu
einem KartellrechtsverstoB fiihren kénnen und die es daher zu meiden gilt. Allerdings eréffnen sich auch
Spielraume, die bei der Ausgestaltung eines Vertriebsmodells genutzt werden kénnen oder sollten.

Daneben ist die ,,Super Bock Entscheidung” (Rechtssache C-211/22) des Européischen Gerichtshofs vom
29.06.2023 hervorzuheben (siehe bereits unseren Beitrag auf Noerr News). In dem Verfahren ging es um die
Frage, ob die Festsetzung eines Mindestpreises durch einen Lieferanten fiir den Weiterverkauf durch seine
Abnehmer stets als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung anzusehen ist. Eine derartige Preisvorgabe gilt
jedenfalls als Kernbeschrankung im Sinne der Vertikal-GVO, so dass eine solche Vereinbarung vom Safe Har-
bour der Gruppenfreistellung ausgenommen und im Einzelfall zu prifen ist, ob eine Beschrankung des Wett-
bewerbs bezweckt oder bewirkt wird.

Der Européischem Gerichtshof hat klargestellt, dass die Kategorie der ,Kernbeschrankung“ nicht mit der Kate-
gorie der ,bezweckten“ Wettbewerbsbeschriankung gleichgesetzt werden kann. Handelt es sich bei einer
Vereinbarung um eine bezweckte Beschrankung, muss eine Wettbewerbsbehdrde nachteilige Auswirkungen
auf den Markt nicht mehr priifen und nachweisen, um einen VerstoBB gegen das Kartellverbot festzustellen.
Dadurch wird der Ermittlungsaufwand fiir die Wettbewerbsbehérden erheblich reduziert. Allerdings ist dies
laut Europédischem Gerichtshof nur in Ausnahmeféllen gerechtfertigt. Allein die Tatsache, dass eine Verein-
barung eine Kernbeschréankung darstellt, entbindet die Wettbewerbsbehdrde nicht von ihrer Pflicht, einen
VerstoBB gegen das EU-Wettbewerbsrecht nachzuweisen. Die Wettbewerbsbehdrde muss die besonderen
Umsténde des Einzelfalls beriicksichtigen, um eine bezweckte Beschrankung annehmen zu kénnen. Zwar
lasst sich festhalten, dass mit dieser Entscheidung der Begriindungsaufwand fiir die Behérden gestiegen ist.
Allerdings sollte die Entscheidung nicht als Freifahrtschein fiir vertikale Preisbindungen gesehen werden,
deren Verfolgung fiir viele Wettbewerbsbehdérden eine Prioritét ist und voraussichtlich auch bleiben wird.
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8. Raffiniert:
Investitionskontrolle
gerichtlich uberpruft

Erstmals in der deutschen Investitionskontrolle — bekannt unter der englischen Abkiirzung FDI fiir Foreign
Direct Investment — hat das Verwaltungsgericht Berlin 2023 zwei Entscheidungen des Bundesministeriums
fiir Wirtschaft und Klimaschutz (,BMWK*) aufgehoben.

Die erste Entscheidung betraf den Erwerb einer Beteiligung an der PCK Raffinerie GmbH in Schwedt. Das Unter-
nehmen betreibt die wichtigste Erdéliraffinerie in Ostdeutschland, die Berlin und Brandenburg zu 95 Prozent mit
Kraftstoffen versorgt. Die dsterreichische Erwerberin Alcmene GmbH, deren Muttergesellschaft in Guernsey an-
séssig ist, hatte die Transaktion dem BMWK zum Zweck der Investitionspriifung gemeldet. Zwischen der Erwer-
berin und der VeraduBerin kam es jedoch zum Streit liber die Wirksamkeit des Kaufvertrags. Das BMWK stellte
daraufhin das Verfahren per ,Bescheid” ein, weil der Anteilskaufvertrag gemaB dem Vortrag der VerauBerin un-
wirksam geworden sei. Mangels Rechtsgeschéfts habe sich das Verfahren ,erledigt”. Hiergegen klagte Alcmene.

Mit Urteil vom 07.11.2023 (Az. VG 4 K 536/22) entschied das Verwaltungsgericht Berlin, dass das BMWK das
Verfahren nicht gegen den Willen von Alcmene hatte einstellen diirfen. Ein Investitionspriifverfahren, das durch
die Meldung eines Erwerbers eingeleitet wird, darf grundséatzlich nur mit dessen Zustimmung eingestellt wer-
den. Im Gesetz gibt es keine Grundlage fiir einen , Einstellungsbescheid” zu Lasten des Anmelders. AuBerdem
entschied das Gericht, dass der Kaufvertrag infolge des Ablaufs der gesetzlichen Priiffrist als genehmigt gilt.
Auch wenn die Wirksamkeit des Vertrags unter den Parteien streitig ist, hindert dies die Fiktion der Genehmi-
gung nicht. Anderes kann gelten, wenn ein Erwerb offenkundig nicht mehr verwirklicht werden kann. Dies lie
sich jedoch vorliegend nicht sagen.

In der zweiten Entscheidung ging es um den bereits 2019 vollzogenen Erwerb der Heyer Medical AG, eines
deutschen Herstellers von Anasthesie- und Beatmungsgeraten, durch die chinesische Aeonmed-Gruppe. Von
dem Erwerb erfuhr das BMWK im April 2020. Es kontaktierte daraufhin die beteiligten Unternehmen, was den
Erwerber veranlasste, beim BMWK eine Unbedenklichkeitsbescheinigung zu beantragen. Das BMWK leitete
daraufhin im August 2020 ein Priifverfahren ein und untersagte die Transaktion im Jahr 2022. Es begriindete
dies mit der Bedeutung der Beatmungstechnik in der Corona-Pandemie.

Mit Urteil vom 15.11.2023 (Az. VG 4 K 253/22) hob das Verwaltungsgericht Berlin die Untersagung auf. Erstens
hatte es das BMWK versaumt, den Erwerber ordnungsgemaB zu den zahlreichen Tatsachen anzuh6ren, mit
denen das BMWK die Untersagung begriindete. Zweitens hatte das BMWK das Priifverfahren zu spét eréffnet.
Denn zum Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung war die damals geltende Untersagungsfrist bereits abgelaufen.
Der Antrag auf Unbedenklichkeitsbescheinigung konnte die Frist nicht erneut in Gang setzen.

Mit diesen Urteilen werden die Verfahrensrechte der Unternehmen in der Investitionspriifung spiirbar gestarkt.

Insbesondere diirfte das Erfordernis der Anhérung die Transparenz und Vorhersehbarkeit der Verfahren er- : T, ——4 %

héhen. Noerr hat die Alcmene GmbH im Verfahren der Investitionspriifung und vor dem Verwaltungsgericht . / “.5"}}: <
20 Berlin vertreten. - Tt 21
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9. Das europaische Beihilferecht als

Schlussel zur Krisenbewaltigung,
Transformation und Wettbewerbsfahigkeit

der Europaischen Union

Das europaische Beihilferecht spielt weiterhin eine Schliisselrolle bei der Adressierung aktueller Krisen sowie
fiir die griine und digitale Transformation. Zentrales Anliegen ist es zunehmend aber auch, die internationale
Wettbewerbsfahigkeit der Europaischen Union zu sichern. Das Jahr 2023 stand ganz im Zeichen dieser Ziele.

Eine wichtige Rolle beim Uberwinden der Energiekrise und Vorantreiben der griinen Transformation spielt

nach wie vor der im Marz und im November 2023 nochmals liberarbeitete und teilweise verlangerte Befristete
Krisenrahmen. Dieser erleichtert weiterhin staatliche Beihilfen in Schliisselbereichen wie der Erzeugung erneu-
erbarer Energien und der Dekarbonisierung der Industrie. Ferner ist es Mitgliedstaaten seit Marz 2023 mdglich,
durch ein Gleichziehen mit Subventionsmaéglichkeiten in Drittstaaten das Abwandern von Investitionen - die fiir
den Ubergang zu einer klimaneutralen Wirtschaft strategisch bedeutend sind — aus der Europaischen Union zu
verhindern. Die sogenannte ,Matching Aid Clause® ist dabei als Reaktion insbesondere auf den Inflation Reduc-
tion Act der USA und den intensiveren globalen Wettbewerb um Investitionen zu verstehen.

Eine ganze Reihe hoher Beihilfen wurde 2023 zudem unter Anwendung der Leitlinien fiir staatliche Klima-,
Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022 (,KUEBLL") genehmigt — darunter eine Beihilfe von bis zu EUR 2
Milliarden zur Unterstiitzung von ThyssenKrupp Steel Europe bei der Dekarbonisierung der Stahlproduk-
tion sowie bei der schnelleren Umstellung auf griinen Wasserstoff. Ferner wurde im Juni 2023 ein weiteres
wichtiges Vorhaben von gemeinsamem europédischem Interesse (,IPCEI*) von 14 Mitgliedstaaten mit einer
geplanten 6ffentlichen Férderung von EUR 8,1 Milliarden im Bereich Mikroelektronik und Kommunikations-
technologie auf Grundlage der IPCEI-Mitteilung von 2021 genehmigt.

Auch die im Juli 2023 in Kraft getretene, liberarbeitete Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung soll
mittels Erhéhung von Anmeldeschwellen Fortschritte etwa bei erneuerbaren Energien, Forschung und
Entwicklung sowie Breitbandinfrastrukturen erméglichen. Zur Verwirklichung der digitalen Transformation
tragt schlieBlich der seit September 2023 giiltige European Chips Act bei. Dieser soll private und 6ffentliche
Investitionen in H6he von EUR 43 Milliarden mobilisieren und dadurch den Ausbau der Halbleiterindustrie in
der Européischen Union erméglichen.

Abzuwarten bleibt aber, inwieweit geplante Férderungen nach dem Haushalts-
urteil des Bundesverfassungsgerichts tatsdchlich umgesetzt werden kdnnen.
Dieses hat im November 2023 die Verfassungswidrigkeit des Zweiten Nach-

tragshaushaltsgesetzes 2021
festgestellt und damit auch Kredit-
ermachtigungen in Héhe von ca.
EUR 60 Milliarden fiir den Klima-
und Transformationsfonds fiir nichtig
erklart. Dieses Geld kénnte nun bei
anstehenden Férderungen etwa
von Klimaprojekten oder Chipfabri-
ken in Deutschland fehlen.

Das europaéische Beihilferecht kann
damit zwar erste Erfolge als Kataly-
sator der Krisenbewiéltigung und
Transformation verzeichnen. Ob der
bereits geschaffene beihilferecht-
liche Rahmen zu ausreichenden
Investitionen fiihren wird, um die
andauernden Krisen zu iiberwinden
und auch langfristig die internatio-
nale Wettbewerbsfahigkeit der
Européischen Union zu sichern,
ist aber noch offen.
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Competition Outlook

10. Das ,,new kid on the block*“:

Foreign Subsidies Regulation

Seit Ende letzten Jahres findet die neue EU-Verordnung uber drittstaatliche Subventionen (,,Foreign
Subsidies Regulation®) vollstandig Anwendung. Sie sorgt fiir mehr Chancengleichheit und ein ,level
playing field“ auf dem EU-Binnenmarkt. Ergdnzend zum Beihilfe-, Fusionskontroll-, Vergabe- und
AuBenhandelsrecht der EU kdnnen drittstaatliche Subventionen an Unternehmen nun umfassend auf
mdgliche Auswirkungen auf den EU-Binnenmarkt untersucht werden. Der noch ungeklarte MaBstab
der materiellen Priifung diirfte sich dabei weitgehend am EU-Beihilferecht orientieren.

Die neue Verordnung gibt der Europédischen Kommission drei Instrumente fiir die Prifung drittstaat-
licher Subventionen an die Hand. Diese hat einen zunehmenden Gebrauch ihrer neuen Untersuchungs-
befugnisse in den kommenden Monaten angekiindigt und will schrittweise die hierfur erforderlichen
Kapazitaten schaffen.

M&A-Transaktionsinstrument

Fortan trifft Unternehmen im Rahmen von M&A-Transaktionen bei Uberschreiten gesetzlich bestimmter
Schwellenwerte - zusétzlich zu etwaigen anderen regulatorischen Anmeldepflichten (z. B. Fusionskont-
rolle) — eine weitere Anmeldepflicht. Mit einher geht eine buBgeldbewehrte Stillhalteverpflichtung bis zur
~Freigabe“ durch die Europaische Kommission.

Demzufolge ist die zusatzliche Anmeldepflicht bereits bei der Vertragsgestaltung und in Due-Diligence-
Prozessen zu beriicksichtigen (,,M&A-Readiness®). Da schon die Prifung der Anmeldepflicht erhebliche
Informationsmengen und sorgfaltige Vorbereitungen erfordert, sollten Unternehmen trotz des nicht zu ver-
nachlassigenden Organisations- und Kostenaufwands ein internes Reporting System schaffen. Vergleichbar
mit den Klauseln zur fusionskontrollrechtlichen Anmeldung sind Informationsbeschaffung, Anmeldung und
Stillhalteverpflichtung auch in den Vertragen abzubilden. Die Bedeutung der M&A-Readiness wird durch
die nennenswerte Anzahl von Notifizierungen und Pra-Notifizierungen bei der Europaischen Kommis-
sion bereits in den ersten Wochen seit Inkrafttreten der Anmeldepflicht ersichtlich. Es diirfte mit deut-
lich mehr als den urspriinglich vermuteten ca. 30 Anmeldungen pro Jahr zu rechnen sein.
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Vergaberechtsinstrument

Bei Uberschreiten der vorgesehenen Schwellenwerte erstreckt sich die Meldepflicht auch auf éffentliche Vergabeverfah-
ren. Die Meldung muss in diesem Fall mit der Einreichung eines Angebots oder eines Antrags auf Teilnahme am Vergabe-
verfahren erfolgen.

Ex-Officio-Untersuchungsinstrument

Eine umfassende und weitreichende Kontrolle drittstaatlicher Subventionen ergibt sich nicht zuletzt auch durch die
Prifungskompetenz von Amts wegen. Dabei besitzt die Europdische Kommission ein sehr weites Aufgreifermessen.
Uber Beschwerden bei der Europdischen Kommission kann das Ex-Officio-Untersuchungsinstrument von Unternehmen
auch als Mittel gegen Wettbewerber instrumentalisiert werden. Auf erste Beschwerden durch FuBbaliclubs und -verban-
de im vergangenen Jahr reagierte die Europaische Kommission allerdings zuriickhaltend. Sie erklarte, zunachst die Pri-
fung im Rahmen des M&A-Transaktions- und des Vergaberechtsinstruments zu priorisieren. Jedoch kiindigte die Européi-
sche Kommission kiirzlich an, die neu eingeraumten Befugnisse im Windturbinensektor nutzen zu wollen. Unternehmen
wurden explizit aufgefordert, mdgliche unfaire, wettbewerbsverzerrende Zustéande zu melden. Es bleibt demnach abzu-
warten, inwieweit das Ex-Officio-Untersuchungsinstrument von Unternehmen kiinftig als ,scharfes” oder lediglich
~stumpfes” Schwert gegen Wettbewerber eingesetzt werden kann.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32022R2560

