13/SN-149/ME XXVI. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version) lvon9

schonherr

Schénherr Rechtsanwalte GmbH
A-1010 Wien, Schottenring 19
24.05.2019 FN 266331 p (HG Wien)

WEISSVO/30005 UID ATU 61980967
DVR 0157139
T: 4431534370
E: office.austria@schoenherr.eu

Stellungnahme

Zum Ministerialentwurf betreffend Bundesgesetz, mit
dem das AuBenwirtschaftsgesetz 2011 - AuBWG 2011
geandert wird

1 Vorbemerkungen

(1) Als eine der fihrenden Rechtsanwaltskanzleien in Zentral- und Osteuropa hat
Schénherr umfassende Erfahrung im Bereich der Betreuung und Abwicklung von
internationalen Transaktionen in den verschiedensten Branchen.

(2) Wir beraten dabei regelmaBig zu aufsichtsrechtlichen Prozessen, darunter zur au-
Benwirtschaftsrechtlichen Investitionskontrolle, die zunehmend in der Transaktions-
abwicklung an Bedeutung gewinnt.

(3) Mit der vorliegenden Stellungnahme mdchten wir uns im Rahmen des Begutach-
tungsprozesses beteiligen und praxisrelevante Punkte aufzeigen. Wir wiirden uns
freuen, wenn die nachstehenden Anregungen in der nunmehr geplanten Novellie-
rung des § 25a AuBWG berlicksichtigt werden.

2 Einflihrung einer Materialitatsschwelle

4) Eines der Hauptanliegen der Gesetzesnovelle ist es, die Kriterien flr eine mdgliche
Gefahrdung der Sicherheit und 6ffentlichen Ordnung - im Interesse der Transparenz
und Rechtssicherheit — detaillierter zu formulieren als bisher. Zu diesem Zweck wur-
den die Kriterien aus Art 4 der Verordnung 2019/452 zur Schaffung eines Rahmens
fir die Uberprifung auslandischer Direktinvestitionen in der Union ("FDI-
Screening-Verordnung") Gbernommen und zusatzlich klargestellt, dass darunter
auch der gesamte Bereich der Daseinsvorsorge fallt.

(5) Dabei handelt es sich um eine umfangreiche (nicht abschlieBende) Auflistung rele-
vanter Tatigkeitsbereiche. In Verbindung mit der Herabsetzung der maBgeblichen
Aufgriffsschwelle von lediglich 10% in bestimmten Bereichen erwarten wir, dass
zahlreiche Transaktionen kinftig eine Genehmigungspflicht nach § 25a AuBWG aus-
[6sen werden.
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Das wird wohl zu zahlreichen Antrégen in Osterreich filhren, zumal kiinftig viele
auch nicht relevante Erwerbsvorgange mangels eines "Aufgriffsfilters" von § 25a
AuBWG erfasst werden. Wir wiirden vor diesem Hintergrund die Einfihrung Materi-
alitats- / Relevanzschwellen fiir sinnvoll erachten, unterhalb derer sich ein Unter-
nehmen sicher sein kann, nicht gegen die Genehmigungspflicht zu verstoBen (safe
harbour).

Das bedeutet nicht, dass eine "unterschwellige" Transaktionen keiner Kontrolle un-
terliegen. Es kdonnte zB vorgesehen werden, dass solche Transaktionen weiterhin
von Amts wegen aufgegriffen werden kénnen (innerhalb eines festgelegten Zeitrah-
mens, siehe dazu unsere Ausflihrungen in Pkt 7 dieser Stellungnahme). Als Pendant
dazu konnte der Erwerber auf freiwilliger Basis einen Genehmigungsantrag stellen,
um so bereits vor Durchfliihrung des Zusammenschlusses Rechtssicherheit zu er-
langen und eine etwaige Riickabwicklung bei nachtraglicher Untersagung auszu-
schlieBen.

Ahnlich funktioniert das Fusionskontrollregime im Vereinigten Kénigreich, das selbst
bei Erreichen der Schwellenwerte keine verpflichtende Anmeldung vorsieht, aber
einerseits der Wettbewerbsbehtrde die Kompetenz einrdumt, den Zusammen-
schluss binnen einer definierten Frist von Amts wegen zu lberprifen, und anderer-
seits den Parteien die Méglichkeit eroffnet, auf freiwilliger Basis eine Anmeldung
einzubringen (siehe dazu unten).

Die Aufgriffsschwellen kdnnten zB an den inlandischen Umsatzen des Zielunterneh-
mens festgemacht werden.! Als Vorbild kann hier auf die Fusionskontrolle des KartG
verwiesen werden.

Neben den Umsatzschwellen ware — auch dem Beispiel des Fusionskontrollrechts
folgend - eine Transaktionswert-Schwelle denkbar. Diese wurde im KartG als er-
ganzende, subsididre Schwelle fir die Anmeldepflicht vor kurzem eingefiihrt, um
auch die wettbewerbliche Priifung von Zusammenschlissen zu erlauben, bei denen
zu einem hohen Preis Unternehmen oder Vermdgensgegenstdande gekauft werden,
die jedoch (noch) geringe oder keine Umsatze erzielen. Der hohe Kaufpreis ist in
solchen Fallen ein "Indikator" fir innovative Geschaftsideen mit einem hohen wett-
bewerblichen Marktpotenzial.?

Auch im Zusammenhang mit dem Schutz von flr die Sicherheit oder o6ffentliche
Ordnung bedeutenden (insbesondere digitalen) Innovationen vor auslandischen In-
vestoren kann die Definition von Transaktionswert-Schwellen daher sinnvoll sein.

' Die bisher einzige Voraussetzung in diese Richtung, wonach das betroffene Unternehmen den Rechnungsle-
gungsvorschriften des Dritten Buches des Unternehmensgesetzbuches unterliegen muss, halten wir fir zu
niedrig angesetzt.

2 Seite 1 des Leitfadens zu den Transaktionswert-Schwellen fiur die Anmeldepflicht von Zusammenschlussvor-
haben (§ 35 Abs 1a GWB und § 9 Abs 4 KartG), veroffentlicht vom deutschen Bundeskartellamt und der
Osterreichischen Bundeswettbewerbsbehdrde.
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Mehrstockige Beteiligungen (8§ 25a Abs 4c AuBWG)

Wie erwdhnt, sieht der Entwurf eine Absenkung der relevanten Erwerbsschwellen
auf 10% flr bestimmte Sektoren vor. Begriindet wird dies damit, dass in vielen
Konstellationen eine Einflussnahme auch bei geringeren Beteiligungen mdéglich ist.
Das mag bei echten Streubesitzgesellschaften denkbar erscheinen, ist aber bei
"closely held" Unternehmen wohl eher die Ausnahme.

Letztlich verhindert ein Absenken der Schwelle auf 10% einen mehrheitlichen Ver-
kauf "ins Ausland" nicht, zumal es zB weiterhin zuldssig ist, wenn sich mehrere nicht
miteinander verbundene Personen iSd § 2 Z 3 AuBWG jeweils unter 10% an der
Zielgesellschaft beteiligt, zusammengerechnet aber Gber mehr als zB 50% halten.
Insofern kann es zu erratischen Fallkonstellationen kommen: Beispiel: A, B, C, D
und E sind jeweils Personen mit Sitz in einem Land iSd § 2 Z 3 AuBWG und mit
jeweils 9,9% am Unternehmen U mit Sitz in Osterreich beteiligt. Eine wechselseitige
Beteiligung untereinander besteht nicht. In diesem Beispiel wiirde flir keinen der
Erwerber eine Anmeldepflicht nach § 25a AuBWG bestehen; dennoch stiinde das
Unternehmen zu rund 50% im Eigentum von Personen auBerhalb der EU/EWR. Ware
hingegen A mit 10% an B und C, sowie D mit 10% an E beteiligt, wdren sowohl A-
B-C sowie getrennt davon D und E anmeldepflichtig. Waren A,B,C,D und E aber mit
nur 5% untereinander beteiligt, bestiinde fir keinen der Beteiligten eine Anmelde-
pflicht. Die Beispiele lieBen sich beliebig erweitern und sollen zeigen, dass die Er-
fassung indirekter Beteiligungen, die nicht auf einen materiellen Kontrolltatbestand
abstellen, von Zufédllen abhdngen wird; gleichfalls lassen sich damit aber auch Ge-
staltungsvarianten finden.

SchlieBlich wird auch der "Verwasserungseffekt" nicht bericksichtigt. Beispiel: An
Unternehmen A mit Sitz in Osterreich ist die bérsenotierte B mit Sitz in einem Land
iSd § 2 Z 3 AuBWG mit 10% beteiligt. An B will sich nun ein Erwerber C iSd § 2 Abs
3 AuBWG mit 10% beteiligen. Durchgerechnet wiirde C nur 1% an A erlangen, ware
aber nach dem vorliegenden Entwurf anmeldepflichtig. Dies erscheint wenig prak-
tikabel.

Zudem ist fraglich, ob die Genehmigungspflicht derartig geringer Minderheitenbe-
teiligungen in multinationalen Transaktionen tatsachlich ein sinnvolles Instrument
zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ist oder doch nur den Verwal-
tungsaufwand unnétig erhoht.

Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung sehr strenge Anforderungen an das Vorlie-
gen einer Gefdahrdung entwickelt. Eine Prifung setzt eine tatsachliche und hinrei-
chend schwere Gefahrdung voraus, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berihrt
(EuGH C-348/96; C-43/00). Wirtschaftliche Griinde oder die Férderung eines Min-
destmaBes an Wettbewerb kénnen keine Beschréankungen begriinden (EuGH C-
171/08) und Betroffene miuissen in der Lage sein, zu erkennen, unter welchen be-
sonderen Umstanden eine vorherige Genehmigung erforderlich ist (EuGH C-54/99).
Angesichts dessen erscheint die vorgesehene Regelung nicht zielfihrend und eine
Einschrankungen von indirekten Erwerben auf jene Félle, in denen der mittelbare
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Erwerber den direkt beteiligten Rechtstrager beherrscht oder zumindest eine signi-
fikante Beteiligung halt, zweckmaBiger.

Zurechnungsregel und materieller Kontrollbegriff (§ 25a Abs 5 AuBWG)

Unverandert beibehalten werden soll die bestehende Regelung liber den Erwerb ei-
nes "beherrschenden Einflusses". Demnach soll eine Anmeldepflicht bestehen, wenn
ein solcher von einem Erwerber iSd § 25a Abs 2 Z 3 AuBWG alleine oder gemeinsam
mit einem anderen (der andere muss dabei nicht zwingend eine Person iSd § 25a
Abs 2 Z 3 AuBWG sein) erworben wird, was insbesondere dann vorliegen soll, wenn
(i) zwei Erwerber iSd § 25a Abs 2 Z 3 AuBWG kurzgefasst ein Gleichordnungssyn-
dikat eingehen und gemeinsam mehr als 10% bzw 25% am Unternehmen halten;
(ii) wenn ein Gleichordnungssyndikat, an dem zumindest ein Erwerber iSd § 25a
Abs 2 Z 3 AuBWG (beherrschend) teilnimmt, aufgeldst wird und dieser danach mehr
als 10% bzw 25% halt. In der Literatur wurde diese Regelung als mangelhaft kriti-
siert (Schulz, ecolex 2012, 264).

Zunachst ist der Begriff "beherrschender Einfluss" ein unbestimmter Gesetzesbegriff
und ist zu konkretisieren (VfSlg 14.256). "Beherrschung" liegt wohl dann vor, wenn
ein Erwerber unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des
Unternehmens halt oder mehr als die Halfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Lei-
tungs- oder Aufsichtsorgans des Unternehmens bestellen kann (vgl etwa § 2 Z 40
Bundesvergabegesetz 2018).

Unverstandlich ist aber, wie ein "beherrschender Einfluss" mit 10% bzw 25% aus-
gelbt werden soll. Dies ist insofern problematisch, als die in § 25a Abs 5 AuBWG
genannten Falle "nur" Beispiele (Argu: "insbesondere") darstellen und wohl zur Aus-
legung des Begriffs dienen sollen. Wenn eine 10% Beteiligung aber bereits einen
"beherrschenden Einfluss" vermitteln soll, wird der Anwendungsbereich uferlos.

Hinzu kommt, dass es nach dem Wortlaut gentligt, wenn ein "beherrschender Ein-
fluss gemeinsam mit anderen, nicht von § 25a Abs 2 Z 3 AuBWG erfassten Rechts-
tragern (dh z.B. von Personen mit Sitz innerhalb der EU) ausgeibt wird. Das ist
wesentlich bei der Frage, ob ein indirekter Erwerb Uber eine "EU Gesellschaft" an-
meldepflichtig sein kann (siehe unten). Dies ist unter Bericksichtigung des zeitlich
unbegrenzten Nachprifungsrechts kritisch und dient nicht der Rechtssicherheit,
weshalb wir eine deutliche Straffung der Bestimmung anregen.

Es sollte jedenfalls klargestellt werden, dass iZm § 25a Abs 4c AuBWG flr Erwerber
aus der Union, dem EWR und der Schweiz, an denen Personen iSd § 25a Abs 2 Z 3
Beteiligungen Uber 10% bzw lUber 25% halten, keine Anmeldepflicht besteht sofern
keine Umgehung vorliegt. Nach unserem Verstéandnis war dies die bisher herr-
schende Rechtsauffassung. Allerdings kénnte man in § 25a Abs 5 AuBWG auch zu
einem anderen Auslegungsergebnis kommen.
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Rolle des zu erwerbenden Unternehmens (§ 25a Abs 6 AuBWG)

Bisher war der oder die Erwerber verantwortlich fir die Einholung der Genehmigung
bzw die Einbringung des Genehmigungsantrags. Der jetzige Entwurf sieht nunmehr
vor, dass sowohl der oder die Erwerber als auch das zu erwerbende Unternehmen
zur Einholung der Genehmigung verpflichtet sind. Dies bedeutet, dass auch den
Verantwortlichen im Zielunternehmen bei Verletzung der Genehmigungs- und An-
tragspflicht strafrechtliche Konsequenzen (gema3 § 79 Abs 1 Z 25, Abs 2 und Abs
3 AuBWG 2011) drohen.

Begriindet wird dies in den Erlduterungen damit, dass die Strafverfolgung im Aus-
land oft mit Schwierigkeiten verbunden ist, eine effiziente Ahndung von Verletzun-
gen der Genehmigungspflicht aus generalpraventiven Griinden aber als notwendig
erachtet wird.

Wir wirden vorschlagen, die Genehmigungspflicht durch das Zielunternehmen
durch eine bloBe Anzeigepflicht zu ersetzen: Es gibt zahlreiche Falle, in denen das
Zielunternehmen entweder gar nicht vorzeitig davon Kenntnis erlangt, dass es bzw
Teile daran ibernommen werden sollen, oder mit der Ubernahme nicht einverstan-
den ist (hostile takeover). Zudem hat das Management des Zielunternehmens oft
auf die tatsachliche Durchfiihrung des Erwerbsvorgangs, die vor Erteilung der Ge-
nehmigung nicht erfolgen darf, keinen Einfluss. In der Praxis wird das zu erwer-
bende Unternehmen oftmals nicht iber die Informationen Gber den oder die Erwer-
ber bzw den Erwerbsvorgang verfiigen, die zur Beurteilung der Konsequenzen der
Transaktion auf die Sicherheit und 6ffentliche Ordnung jedoch benétigt werden.

Durch eine Anzeigepflicht wird das Zielunternehmen in die Pflicht genommen, die
Transaktion zur Kenntnis der Bundesministerin zu bringen. Die Anzeigepflicht er-
laubt dadurch weiterhin eine Uberwachung, dass den Anmeldepflichten nachgekom-
men wird. Anmerken mdchten wir, dass bis zur Genehmigung der Erwerbsvorgang
ohnehin schwebend unwirksam ist.3

Abschluss des schuldrechtlichen Vertrags (§ 25a Abs 6a AuBWG)

Unverandert beibehalten werden soll die Anmeldepflicht vor Abschluss des schuld-
rechtlichen Vertrags bzw vor Verdffentlichung der Entscheidung zur Abgabe eines
dffentlichen Ubernahmeangebots. Diese Regelung erscheint wenig zweckmaBig und
ist in der Praxis nicht handhabbar.

Es ist zB schon fraglich auf welcher Grundlage an die Behdrde herangetreten wird,
zumal noch kein schuldrechtlicher Titel besteht. Dadurch besteht die Gefahr, dass
die Behorden mit hypothetischen Sachverhalten konfrontiert werden. In der

§ 89 Abs 3 AuBWG lautet: Rechtsgeschéfte lber Vorgénge, flir die eine Genehmigung aufgrund dieses Bun-

desgesetzes oder aufgrund von unmittelbar anwendbarem Recht der Europdischen Union erforderlich ist,

gelten kraft Gesetzes als unter der aufschiebenden Bedingung geschlossen, dass die Genehmigung erteilt
wird.
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Fusionskontrolle verlangt man daher einen "Titel" (zB MoU, Lol oder einen Vertrag),
damit eine Anmeldefahigkeit tiberhaupt besteht. Vor diesem Hintergrund ist es in
der Transaktionspraxis ganz Ublich, Vertrage unter der aufschiebenden Bedingung
der fusionskontrollrechtlichen oder anderer aufsichtsrechtlicher Genehmigungen
abzuschlieBen.

Zudem steht § 5 UbG (Put up or shut up Regel) einer Anmeldung vor Verdffentli-
chung der Absichtsbekanntgabe entgegen (vgl Schulz, ecolex 2012, 264). Allenfalls
denkbar ware eine Anmeldepflicht binnen definierter Frist (etwa 20 Werktage) nach
Abschluss des schuldrechtlichen Vertrags bzw nach Absichtsbekanntgabe. Dies ent-
sprache dem Standard in anderen Rechtsgebieten, zB im Ubernahmerecht.

Vor dem Hintergrund des § 89 Abs 3 AuBWG, wonach Rechtsgeschdfte tiber nach
AuBWG genehmigungspflichtige Vorgdnge kraft Gesetzes als unter der aufschieben-
den Bedingung der Genehmigungserteilung geschlossen gelten, kénnten wir uns -
alternativ zu einer Antragspflicht binnen definierter Frist nach Abschluss des schuld-
rechtlichen Vertrags bzw nach Absichtsbekanntgabe - auch vorstellen, dass das
Durchfiihrungsverbot gemaB § 89 Abs 3 AuBWG die einzige zeitliche Begrenzung
darstellt: Dementsprechend wiirde rein darauf abgestellt, dass die Genehmigung
vor Durchflihrung erteilt wurde.

In der Tat wurde zB in der EU-Fusionskontrolle von einer Anmeldefrist wieder ab-
gesehen, zumal sie hdufig nicht praktikabel war. Durch das Vollzugsverbot wird
ohnehin schon genug Anreiz fir den Erwerber bestehen, die Antrage maéglichst zeit-
nah einzubringen.

Vorschreibung einer Genehmigungspflicht (§ 25a Abs 11 AuBWG)

Wie schon bisher ist es mdglich, dass (nun) die Bundesministerin flr Digitalisierung
und Wirtschaftsstandort bei Vorliegen gewisser Voraussetzungen - insbesondere
bei begriindetem Verdacht, dass die Genehmigungspflicht durch den Erwerbsvor-
gang umgangen werden soll und dass eine Gefdhrdung der Interessen der Sicher-
heit oder der o6ffentlichen Ordnung zu beflirchten ist - von Amts wegen eine Ge-
nehmigungspflicht fir den Erwerbsvorgang vorschreibt. Wird die Genehmigung
schlussendlich nicht erteilt, ist die Transaktion nichtig.

Selbstversténdlich erachten wir es als wichtig (auch in Ubereinstimmung mit der
FDI-Screening-Verordnung), dass die Bundesministerin im Falle von Umgehungs-
konstruktionen tatig werden kann. Aus Grinden der Rechtssicherheit halten wir es
allerdings fir bedenklich, dass die Option der Uberpriifung von Amts wegen zeitlich
nicht begrenzt ist. Zudem sieht der neue Entwurf — wie bereits oben erwahnt - nach
wie vor keine Mdglichkeit vor, einem Genehmigungsantrag vorgelagert eine ver-
bindliche Stellungnahme vonseiten der Bundesministerin einzuholen, ob der in
Frage stehende Erwerbsvorgang der Genehmigungspflicht unterliegt. Dass eine
Transaktion auch Jahre nach ihrer Durchfihrung untersagt werden kann und somit
eine Rlckabwicklung notwendig ist, halten wir aus Unternehmenssicht nicht flr
tragbar.
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Eine zeitliche Befristung kdnnte etwa nach dem Vorbild der Regime in Kanada, im
Vereinigten Kénigreich und in Deutschland konzipiert werden:

In Kanada etwa kann jede Investition eines Nicht-Kanadiers im Rahmen des
Investment Canada Act einer Uberpriifung ihrer Auswirkungen auf die natio-
nale Sicherheit unterzogen werden, wenn ein begriindeter Anlass dafir be-
steht, dass die Investition der nationalen Sicherheit schaden kénnte. Diesfalls
teilt der Minister dem Investor binnen 45 Tagen mit, dass die Investition einer
Uberpriifung unterzogen wird, vor deren Ende die Transaktion nicht vollzogen
werden darf. Die 45-Tage-Frist beginnt im Fall, dass die Transaktion die
Schwellenwerte fir die allgemeine Zusammenschlusskontrolle erreicht, mit
Einreichung der Zusammenschlussanmeldung, ansonsten mit Durchfiihrung
der Transaktion.*

Auch das im Juli 2018 von der UK-Regierung publizierte National Security and
Investment White Paper, in dem Vorschldge fir ein neues System der Uber-
priufung von Transaktionen auf ihre Vereinbarkeit mit der nationalen Sicherheit
unterbreitet werden, limitiert die Mdglichkeit der Einleitung einer Uberprifung
zeitlich: Vorgeschlagen wird ein Zeitraum von bis zu 6 Monaten nach dem
trigger event®, in dem die Regierung ihre call-in power ausiiben kann (unab-
hangig davon, ob sich die Parteien dazu entscheiden die Transaktion - auf
freiwilliger Basis — zu notifizieren). In diesen Zeitraum wird ein angemessener
Ausgleich zwischen dem berechtigten Interesse der Parteien auf Rechtssicher-
heit und der Aufgabe der Regierung, die nationale Sicherheit zu schiitzen, ge-
sehen.t 7

Man kénnte sich auch am allgemeinen Fusionskontrollregime im Vereinigten
Kdnigreich orientieren: Hier ist die Einreichung einer Zusammenschlussanmel-
dung selbst bei Erreichen der Schwellenwerte nicht verpflichtend. Die Compe-
tition and Markets Authority kann binnen 4 Monaten ab Durchfiihrung des Zu-
sammenschlusses oder ab dem Zeitpunkt, zu dem Informationen Uber die
Transaktion o6ffentlich werden (wenn sie bekannt gegeben wird oder wenn in
der Presse ausfuhrlich darliber berichtet wird) — es zahlt der spatere Zeitpunkt
- entscheiden, dass der Zusammenschluss einer Phase 2-Uberpriifung unter-
zogen wird. Den Parteien steht es frei, eine freiwillige Anmeldung einzubrin-
gen, um somit schon vor Durchflhrung des Zusammenschlusses

4 Quelle: ICLG Merger Control 2018 Seite 64 Pkt 1.3 vorletzter Absatz

5 Ein trigger event ist etwa der Erwerb von 25% oder mehr des Stimmrechts- oder Kapitalanteils eines Unter-
nehmens, von maBgeblichem Einfluss / Kontrolle Gber ein Unternehmen etc.

6 Vgl Pkt 6.32 des National Security and Investment White Paper, abrufbar unter https://assets.publishing.ser-
vice.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/728310/20180723 - National se-

curity and investment - final version for printing 1 .pdf.

7 Quelle:

https://thelawreviews.co.uk/edition/the-foreign-investment-regulation-review-edition-

6/1174914/united-kingdom (VII Current Developments)
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Rechtssicherheit zu erlangen (und eine etwaige Riickabwicklung bei nachtrag-
licher Untersagung auszuschlieBen).8

- Auch die deutsche AuBenwirtschaftsverordnung, die dem Bundesministerium

fir Wirtschaft und Energie ein Priifrecht von Unternehmenserwerben durch
Unionsfremde einrdumt, begrenzt diese Mdéglichkeit zeitlich: Das Prifrecht
kann nur ausgeibt werden, wenn dem Erwerber und Zielunternehmen binnen
3 Monaten nach dem Erlangen der Kenntnis vom Abschluss des schuldrechtli-
chen Vertrags die Eré6ffnung des Priifverfahrens mitgeteilt wird (§ 55 Abs 3
AWV).

Wie bereits erwahnt, kénnte als Pendant zur Vorschreibung einer Genehmigungs-
pflicht von Amts wegen fiir den Erwerber eine freiwillige Antragsmaoglichkeit vorge-
sehen werden, damit dieser schon vorzeitig Rechtssicherheit erlangen kann. Uber
solche freiwilligen Antrage ware im Rahmen des zeitgebundenen Verfahrens (2 Mo-
nate ab Einlangen des Antrags gemaB § 25a Abs 8 AuBWG) zu entscheiden. So hat
der Erwerber (gibt es keine Bedenken gegen den Erwerb) nach 2 Monaten Sicherheit
dariber, dass die Transaktion nicht aus Grinden der Sicherheit oder 6ffentlichen
Ordnung untersagt wird.

Die Er6ffnung einer solchen Méglichkeit, auf freiwilliger Basis einen Genehmigungs-
antrag zu stellen, ware als Gegenstlck zur Aufgriffsmoéglichkeit konsequent. Zudem
ist das Feststellungsverfahren gemaB § 62 AuBWG, wonach der Bundesminister flr
Wirtschaft auf Antrag mit Bescheid feststellen kann, dass der in Frage stehende
Vorgang keiner Genehmigungspflicht nach dem AuBWG unterliegt, mangels Frist-
gebundenheit kaum eine praxistaugliche Alternative.®

Vernetzung mit der FDI-Screening-VO

Wie in den Erlauterungen sowie in der Vereinfachten wirkungsorientierten Folgen-
abschdtzung zur AuBWG-Novelle einleitend erwdhnt, missen bis zum 11.10.2020,
dem Tag ab dem die FDI-Screening-Verordnung in Geltung ist, auch die nationalen
gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Anwendung insbesondere des neuen Mecha-
nismus zur Zusammenarbeit und zum Informationsaustausch geschaffen werden.

Wir wirden es als sinnvoll erachten, die auf nationaler Ebene vorzusehenden Best-
immungen bei einer Novelle des AuBWG gleich vollinhaltlich mitzubedenken und
umzusetzen (und nicht - vorerst — nur einen Teil der erforderlichen Regelungen zu
schaffen). Insbesondere fehlt uns ein Eingehen der Gesetzesnovelle auf die folgen-
den Aspekte:

Quelle: ICLG Merger Control 2018 Kapitel zu UK insb Seite 375 Pkt 5.11

In Deutschland sieht die AuBenwirtschaftsverordnung als Gegenstiick zur Uberpriifung des Erwerbs von Amts

wegen die Mdglichkeit des Erwerbers vor, einen Antrag auf eine Unbedenklichkeitsbescheinigung zu stellen
(8§ 58 AWV). Im Gegensatz zum Feststellungsverfahren gemaB § 62 AuBWG gibt es flr die Ausstellung der
Unbedenklichkeitsbescheinigung allerdings eine gesetzliche Frist (konkret gilt sie als erteilt, wenn das Bun-
desministerium nicht binnen zwei Monaten ab Eingang des Antrags ein Priifverfahren eréffnet).
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Schaffung eines Zeitrahmens fiir die Uberpriiffungsmechanismen, der die Be-
ricksichtigung der Kommentare der anderen Mitgliedstaaten sowie der Stel-
lungnahmen der Kommission erlaubt (Art 3 Abs 3 der Verordnung);

Regelungen zur jahrlichen Berichterstattung (Art 5 der Verordnung);

Vorgaben zur Umsetzung des Kooperationsmechanismus: Mitteilung auslandi-
scher Direktinvestitionen an die Kommission und die (brigen Mitgliedstaaten,
Méglichkeit der Abgabe von Kommentaren zu auslandischen Direktinvestitio-
nen in anderen Mitgliedstaaten, Beriicksichtigung der Kommentare der ande-
ren Mitgliedstaaten sowie der Stellungnahmen der Kommission (Art 6 und 7
der Verordnung); sowie

Einrichtung (bzw Bestimmung) einer Kontaktstelle fir die Durchfihrung der
Verordnung (Art 11 der Verordnung).

AbschlieBende Bemerkungen

Wir moéchten uns abschlieBend fir die Mdglichkeit zur Stellungnahme im Rahmen dieses
Konsultationsprozesses bedanken und hoffen, mit unserem Beitrag wertvolle Gedanken-
anstdBe aus der Beratungspraxis geliefert zu haben.

Falls Sie Rickfragen zu unserer Stellungnahme haben, stehen wir (Volker Weiss | E:
v.weiss@schoenherr.eu und Sascha Schulz | E: s.schulz@schoenherr.eu) gerne zur Verfi-

V. Weiss / S. Schulz

www.schoenherr.eu

www.parlament.gv.at

9von9


mailto:v.weiss@schoenherr.eu
mailto:s.schulz@schoenherr.eu



