®
FRANKFURTER INSTITUT FUR DAS RECHT DER reu
EUROPAISCHEN UNION

Co-funded by the
Erasmus+ Programme
of the European Union

39. Frankfurter Newsletter zum Recht der Europadischen Union

(03.07.2020)

Prof. Dr. Thomas Liibbig

Aktuell in Briissel:
New Competition Tool und White Paper on Foreign Subsidies —
Komplettiert die GD IV zum Royal Flush?

1. Die Wettbewerbsaufsicht erfindet sich neu

Auch ein halbes Jahr nach dem ersten Anwendungsfall von Art. 50 EUV ist die gemeinsame
Amtssprache der Republiken Irland und Malta als Medium der politischen Kommunikation in
Briissel ungebrochen populdr. Kaum ein Tag vergeht ohne englischsprachige Wortbeitrage
oder Stellungnahmen zu den beiden in der Uberschrift genannten Politikvorhaben, von de-
nen das erste (New Competition Tool)! in das noch gréRere Vorhaben des Digital Services
Act Paketes eingebettet ist, welches Kommissionsprasidentin von der Leyen am 2. Juni 2020
vorgestellt hat. Derzeit lauft die 6ffentliche Konsultation zu den beiden hier besprochenen
Vorhaben fir die Ausweitung der Wettbewerbsaufsicht in der Europadischen Union um zwei
wesentliche neue Instrumente der Marktintervention.

Das New Competition Tool wére ein Gesetzgebungsakt (voraussichtlich eine Verordnung)
des Unionsrechts, welcher es der Kommission erlaubt, in nach ihren Feststellungen wettbe-
werblich unglinstig strukturierten Markten auch ohne Feststellung eines Rechtsverstolies zu

! Die etwas anamisch klingende deutsche Ubersetzung lautet auf der Internetseite der Generaldirektion Wett-
bewerb ,,Neues Zusatz-Instrument zur besseren Durchsetzung des Wettbewerbsrechts oder ,,Neues Wettbe-
werbsinstrument®,



intervenieren und erforderlichenfalls AbhilfemaRBnahmen bis hin zur Entflechtung groBer
Unternehmen durchzusetzen.? Federfiihrend fur die Anwendung dieses voraussichtlich auf
der Grundlage der Art. 103 und 114 AEUV zu erlassenden Rechtsrahmens ware die General-
direktion Wettbewerb (in friiheren Zeiten ,,GD IV“).

Das WeiRbuch zu Subventionen aus Drittstaaten im Binnenmarkt,® das die Kommission am
17. Juni 2020 vorgestellt hat, soll ein weiteres neues Regularium vorbereiten, mit dem die
Generaldirektion Wettbewerb wahrscheinlich in geteilter Zustandigkeit mit anderen Gene-
raldirektionen der Kommission und Behoérden der Mitgliedstaaten gegen die Gewahrung von
Subventionen durch Drittstaaten an in der EU tatige Unternehmen vorgehen kann. Das be-
sondere Interesse dieses Instrumentes gilt moglichen Wettbewerbsvorteilen von aus Dritt-
staaten unterstitzter Unternehmen bei der Akquisition von Unternehmen in der EU und
auch im Wettbewerb um 6ffentliche Auftrage.

Wenn der Unionsgesetzgeber diese von der Kommission sehr nachhaltig verfolgten Vor-
schlage umsetzt, hatte die Kommission zusatzlich zur konventionellen Kartell- und Miss-
brauchsaufsicht, der Fusionskontrolle und der Beihilfeaufsicht zwei weitere bedeutsame
Rechtsinstrumente zur Verfligung, um den Wettbewerb auch tber die EU hinaus zu regulie-
ren. Da sich die beiden neuen Instrumente gerade auch auf Sachverhalte in Drittstaaten be-
ziehen sollen, wirde sich die Kommission mit diesen Eingriffsmoglichkeiten wohl endgultig
als weltweit bedeutendste Wirtschaftsverwaltungsbehérde — vielleicht neben dem IWF —
etablieren.

Die offentliche Konsultation zu dem New Competition Tool ist noch bis zum 8. September
2020 eroffnet, zu dem WeilRbuch nimmt die Kommission Stellungnahmen bis zum
23. September 2020 entgegen.

2. Das New Competition Tool (NCT)

Die moglichen Konturen des NCT erlautert die Kommission in ihrem am 2. Juni 2020 vorge-
legten Dokument zur ,Folgenabschitzung in der Anfangsphase”.* Dies ist ein vergleichsweise
kurzer Vermerk, in dem die Kommission im Wege der Diagnose feststellt, dass die Durchset-
zung der geltenden Wettbewerbsvorschriften, namentlich der Artikel 101 und 102 AEUV
nicht ausreichend ist, um strukturelle Wettbewerbsprobleme in bestimmten wettbewerbs-
armen Markten zu beheben. Als besonderes Beispiel stehen der Kommission die Wettbe-
werbsverhéltnisse in bestimmten Markten vor Augen, die durch groBe Online-Plattformen
gepragt sind. Moglicherweise wird das NCT aber nicht auf diesen Sektor begrenzt sein, son-
dern auch andere Bereiche der Volkswirtschaft betreffen. Die Schaffung gesonderter Regeln
fir das Wettbewerbsgeschehen in digitalen Markten ist nicht nur in Brissel seit langerem
ein Anliegen der Wettbewerbspolitik, so namentlich auch der 10. GWB-Novelle in Deutsch-

2 Redebeitrag der Vizeprasidentin der Kommission Vestager bei der ASCOLA-Konferenz am 26. Juni 2020:
Competition in a Digital Age: Changing Enforcement for Changing Times, ver6ffentlicht auf der Internetseite
der Generaldirektion Wettbewerb.

3 “White Paper on Levelling the Playing Field as regards Foreign Subsidies”, COM (220) 253 final.

4 Folgenabschatzung in der Anfangsphase (Ares (2020) 2877634). Dies ist ein Terminus Technicus aus der
Better Regulation Praxis der Kommission, auch der englische Begriff ,,Inception Impact Assessment* klingt
ungewohnt.




land, die sich gegenwirtig im Gesetzgebungsverfahren befindet. Uber dieses Sonderthema
hatte das Frankfurter Institut bereits im September 2018 in seinem Newsletter 33 berichtet.

Neu und aufsehenerregend an dem NCT ist der Umstand, dass die weitreichenden Eingriffs-
moglichkeiten in die betroffenen Markte gerade nicht voraussetzen, dass die dort vorherr-
schenden Wettbewerbsstrukturen das Ergebnis rechtswidriger Verhaltensweisen sind. Dem-
entsprechend sieht das NCT auch keine Geldbussensanktionen vor, wohl aber voraussichtlich
sowohl Verhaltens- als auch strukturelle AbhilfemaBnahmen. Im Bereich der digitalen Wirt-
schaft stehen im Zentrum des Interesses die mogliche Ungleichbehandlung von konzernei-
genen und konzernfremden Diensten bei der Nutzung einer zentralen Dateninfrastruktur
und das sog. Tipping von Markten, auf denen sich ein Unternehmen aufgrund des besonde-
ren Skaleneffekte, die fir die digitale Wirtschaft kennzeichnend sind, nach den Vorstellun-
gen der Kommission im Markt so schnell durchsetzt, dass es aufgrund der Netzwerkeffekte
ab einem bestimmten Zeitpunkt eine weitgehend unangreifbare Marktposition erlangt. Das
Tipping von Markten steht auch im Zentrum der 10. GWB-Novelle und wird an prominenter
Stelle in dem Gutachten ,,Competition Policy for the Digital Era” im Auftrag der Kommission
untersucht.”

Ganz ohne Vorbilder ist das NCT nicht. Die Kommission verweist auf dhnliche gesetzliche
Befugnisse der Wettbewerbsbehorden in Griechenland, Island, Rumanien, dem Vereinigten
Konigreich, Mexiko und Sidafrika. Allerdings liegen von diesen Behdrden wohl keine fiir den
Vergleich tauglichen Beispielfdlle aus dem Bereich der digitalen Wirtschaft vor. Gewisse
Prominenz in Europa erlangte damals die von den britischen Wettbewerbsbehdrden durch-
gesetzte Teilentflechtung einzelner Flughifen der britischen Betreibergesellschaft BAA.% In
Deutschland gab es zuletzt im Jahre 2010 auf der Grundlage des Koalitionsvertrages zwi-
schen CDU/CSU und FDP vom 26. Oktober 2009 den Vorschlag eines Entflechtungsinstru-
ments auf nationaler Ebene. Dieser Vorschlag fiihrte damals zu einer weite Kreise ziehenden
kontroversen Diskussion in Wissenschaft und Praxis, aber das Vorhaben gedieh nicht tber
das Stadium des Referentenentwurfes hinaus.”

Interessant fiir die weitere rechtliche Diskussion ist auch die Frage der tauglichen Rechts-
grundlage fiir das neue Instrument. Die Kommission will das NCT bisher (wie die Schadenser-
satzrichtlinie 2014/104/EU) auf die Artikel 103 und 114 AEUV stiitzen. Ob diese beiden Vor-
schriften als Rechtsgrundlage ausreichend sind, erscheint fraglich. Art. 103 bezieht sich ge-
rade auf den Erlass von Sekundarrecht zur Anwendung von Art. 101 und 102 AEUV, dirfte
somit gerade nicht das Feld eroffnen fir ein neues Rechtsinstrument, das auf der Annahme
beruht, dass die Wettbewerbsregel des Primarrechts gerade nicht verletzt worden sind. Art.
114 AEUV dient der Angleichung von Rechtsvorschriften im Binnenmarkt. Ob der Umstand,
dass es offenbar in Griechenland und Ruménien vergleichbare Rechtsvorschriften schon gibt,
in den anderen Mitgliedstaaten aber noch nicht, fiir die Inanspruchnahme dieser Rechtsvor-
schrift ausreichen wird, musste noch vertieft geprift werden. Alternativ kime Art. 352

5 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, veroffentlicht von der Europaischen
Kommission, 2019.

& Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, Ttibingen, 2011, S. 3 f.

7 Vgl. zum Diskussionsstand: Nettesheim/Thomas, a.a.0., Monopolkommission, Sondergutachten 58 — Gestal-
tungsoptionen und Leistungsgrenzen einer Kartellrechtlichen Unternehmensentflechtung, 2010.




AEUV, die Kompetenzerganzungsklausel des Vertrages, infrage, auf deren Vorgidngerbe-
stimmung auch die EU-Fusionskontrollverordnung (EWG) Nr. 4064/89 (jetzt VO 139/2004)
gestltzt worden war, nachdem die Frage der Rechtsgrundlage fir eine so weitreichende
Anderung des Wettbewerbsrecht der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft auch damals
sehr umstritten war.8

Das NCT soll zusammen mit einer von der GD CONNECT® vorgeschlagenen Ex-ante-
Regulierung groBer digitaler Plattformen (Digital Services Act Legislativpaket)!© erlassen
werden, die sich am Telekommunikationsrecht orientieren soll. Die Abgrenzung der beiden
Regelwerke zueinander ist noch unklar.

3. Das WeiRbuch zu Subventionen aus Drittstaaten

Dieses WeiRBbuch!! vom 17. Juni 2020 ist mit einem Umfang von fast 50 Seiten sehr viel aus-
fuhrlicher als die Folgenabschatzung zum NCT, die nur wenige Seiten umfasst. Daher sind in
diesem Weillbuch die Konzeptvorschlage auch schon weiter gediehen und die moglichen
Konflikte mit bestehenden Rechtsvorschriften breiter ausgefiihrt. Die Kommission erwagt
die Einfliihrung von insgesamt drei Modulen (in der deutschen Terminologie sog. ,Teilin-
strumente”), von denen sich das erste generell auf die Gewahrung von Subventionen be-
zieht, die Drittstaaten an Unternehmen gewahren, die im Binnenmarkt tatig sind. Tei-
linstrument 2 betrifft die Inanspruchnahme von Subventionen aus Drittstaaten, die moglich-
erweise den Erwerb eines EU-Unternehmens erleichtern. Teilinstrument 3 soll die Nutzung
von Drittstaatensubventionen im Vergabeverfahren verhindern, damit diese Subventionen
sich nicht in einer unfairen Einflussnahme auf den Angebotspreis niederschlagen.

Die Prifung solcher Subventionen, fir die teilweise auch die Behérden der Mitgliedstaaten
verantwortlich sein sollen, wird sich oberhalb einer Bagatellschwelle von 200.000 Euro vo-
raussichtlich in einem zweistufigen Verwaltungsverfahren vollziehen. Das Ergebnis dieses
Verfahrens kann darauf lauten, dass im Sinne eines ,,EU Interest Tests“, der sich auf die Pri-
fung verschiedener Gemeinwohlziele der Europdischen Union bezieht, im Ergebnis keine
Einwdnde gegen die Drittstaatensubventionen bestehen. Anderenfalls sind zum Teil sehr
drastische AbhilfemaBnahmen moglich, wie etwa die Rlckzahlung der Beihilfemittel an den
gewdhrenden Drittstaat, ggf. aber auch an die Europaische Union oder die Mitgliedstaaten.'?
Das WeiBlbuch sieht allerdings auch andere mégliche AbhilfemaRnahmen vor, wie etwa den
Verkauf von Unternehmensbestandteilen, Investitionsverbote, Einschrankungen der Akquisi-
tionstatigkeit oder die Verpflichtung, bestimmte Technologien an andere Marktteilnehmer
zu lizensieren.® Im Bereich des Teilinstrumentes 2 gehort auch die Untersagung der zur Pri-
fung angemeldeten Transaktion zu den méglichen Rechtsfolgen'# und im Bereich des Teilin-

8 Vgl. Pathak, ECLR 1990, 119, 122; Zuleeg, EuR 1990, 123, 134.

®  Generaldirektion Kommunikationsnetze, Inhalte und Technologien.

10 | aut der Internetseite der Generaldirektion Wettbewerb ,,Legislativpaket iiber digitale Dienste — Instrument
zur Vorabregulierung sehr grol3er Online-Plattformen, die als Torwéchter fungieren. Siehe Folgenabschétzung
in der Anfangsphase (Ares (2020) 2877647).

11 “WWhite Paper on Levelling the Playing Field as regards Foreign Subsidies”, COM (220) 253 final
(Weillbuch).

12 WeiRkbuch, S. 19.

13 WeiRbuch, S. 19, 20, 29.

14 WeiRRbuch, S. 28.




strumentes 3 (Vergaberecht) ist ein Ausschluss des subventionierten Bieters vom Ausschrei-
bungswettbewerb méglich.*

Mit diesen neuen Vorschriften sind Konflikte aller Art mit den bestehenden Regeln vorpro-
grammiert. Das beginnt bereits bei der Definition des Unionsinteresses in all denjenigen Fal-
len, in denen ein Mitgliedstaat die durch einen Drittstaat finanzierte Investition z.B. in ein
wichtiges Infrastrukturvorhaben moglicherweise ausdriicklich begriiSt, wahrend die Kom-
mission hier in erster Linie die Wettbewerbsverzerrung im Auge hat, die durch diese Subven-
tionen moglicherweise entstanden ist.

4. Weiteres Verfahren

Wahrend das WeilRbuch eine solide Grundlage fiir das laufende Konsultationsverfahren bie-
tet, sind die Informationen Uber das geplante NCT noch sehr (iberschaubar. Gerade bei dem
NCT erscheint das Gesetzgebungsverfahren etwas lberhastet. Die Kommission beabsichtigt
zum NCT bereits im 4. Quartal 2020 einen Legislativvorschlag vorzulegen. Besinnt man sich
darauf, dass der Einflihrung der europaischen Fusionskontrolle jahrelange Diskussionen zwi-
schen Kommission und Mitgliedstaaten vorangegangen sind, so wiirde man sich bei einem
so weitreichenden Instrument wie dem NCT etwas mehr Raum vor allem auch fir die Dis-
kussion Uber den Bedarf fiir ein solches Instrument wiinschen. In jedem Fall werden beide
Instrumente die Eingriffsbefugnisse der Kommission erweitern und starken. Ob gerade im
Bereich der Digitalwirtschaft tatsachlich ein so dringendes Bedurfnis fir das NCT besteht,
wird man allerdings wahrscheinlich besser beurteilen kdnnen, wenn die jetzt bereits anhan-
gigen - zahlreichen - Verfahren, die die Kommission auf der Grundlage des bisherigen Wett-
bewerbsrechts gegen diese Unternehmen fiihrt, abgeschlossen sind.
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15 WeiRbuch, S. 33 f.
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