Schutzgesetz mit
scharfen Zihnen

Lassen sich die Hiirden fur ausléndische
Ubernahmen im Auenwirtschaftsgesetz
wirklich so leicht umgehen? Nein, die
Mauern halten, schreibt Albert Birkner.

eit 2011 unterliegen Er-
S werbsvorgdnge an 0Os-
terreichischen Unter-
nehmen durch Angehérige
von Drittstaaten, durch die es
zu einer Gefdhrdung der of-
fentlichen Sicherheit und
Ordnung kommen kénnte, der
Kontrolle durch den Wirt-
schaftsminister. Trotzdem ist
in Osterreich die Meinung
weit verbreitet, dass das
Auflenwirtschaftsgesetz dem
Erwerb wesentlicher dsterrei-
chischer Infrastrukturunter-
nehmen durch nichteuropai-
sche Kdufer nicht entgegen-
steht. Im Gegenteil, durch ein-
fache rechtliche Konstruktio-
nen konne das Gesetz ausge-
hebelt werden. Der Gesetzge-
ber hat 2013 das Auflenwirt-
schaftsgesetz nachgescharft.
Sind osterreichische Unter-
nehmen jetzt vor ausldndi-
schen Angreifern sicher?
Deutschland  unterstellte
bereits 2008 durch eine Novel-
le zum deutschen Auflenwirt-
schaftsgesetz qualifizierte Er-
werbe an deutschen Unter-
nehmen durch nichteuropai-
sche Investoren fiir den Fall
der Gefdhrdung der &ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung
der Kontrolle durch die deut-
sche Bundesregierung. Oster-
reich folgte 2011 durch eine
Novelle zum Auflenhandels-
gesetz: Der Name des Gesetzes
wurde auf Aufenwirtschafts-
gesetz (AuBWG) geédndert,
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und eine Kontrolle von Er-
werbsvorgidngen an oOsterrei-
chischen Unternehmen durch
Angehorige von Drittstaaten,
durch die es zu einer Gefiahr-
dung der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung kommen
konnte, wurde eingefiihrt.
Ziel des neuen § 25a AulWG
istder Schutz der Sektoren der
Daseinsvorsorge, in denen
Kontrollen als erforderlich er-
achtet werden, sowie die inne-
re und duBere Sicherheit Os-
terreichs, insbesondere die
Verteidigungsgiiterindustrie
und Sicherheitsdienste.

Das AuBenwirtschaftsge-
setz fiithrt im Hinblick auf sei-
ne Investitionskontrolle zu
weitreichenden Fragen seiner
europarechtlichen Zuléssig-
keit. Seit dem Vertrag von Lis-
sabon besteht nach dem
Unionsvertrag (AEUV) eine
ausschlieffliche Zustandigkeit
der Europdischen Union zur
Regelung von Direktinvesti-
tionen aus Drittstaaten. Die
Novelle 2013 versucht diese
Problematik durch eine Ein-
schrankung der Genehmi-
gungspflicht der Erwerbsvor-
ginge auf jene Fille, in denen
unions- oder vilkerrechtliche
Vorschriften einer Genehmi-
gungspflicht nicht entgegen-
stehen, zu entschéirfen. Rele-
vante volkerrechtliche Vor-
schriften sind etwa das GATS
Abkommen, die Freihandels-
abkommen der EU mit Dritt-

staaten sowie die rechtlichen

Verpflichtungen aufgrund der
Mitgliedschaft Osterreichs in
der OECD. Griechenland wur-
de 2012 vom EuGH fiir ein Ge-
setz zum Schutz von Direktin-
vestitionen in Unternehmen,
die nationale Infrastruktur-
netze betreiben, verurteilt.

Daseinsvorsorge
Geschiitzt sind nach dem
UGB buchfithrungspflichtige
Unternehmen, die in Berei-
chen tétig sind, die die 6ffent-
liche Ordnung und Sicherheit
im Sinne Artikel 52 und 65
AEUV betreffen. Es sind das
die Bereiche der inneren und
dulleren Sicherheit (wie etwa
der Verteidigungsgiiterindus-
trie oder der Sicherheitsdiens-
te) oder Bereiche der offentli-
chen Sicherheit und Ordnung
einschliefllich der Daseins-
und Krisenvorsorge (wie etwa
der Energieversorgung, der
Wasserversorgung, der Tele-
kommunikation, des Verkehrs

und der Infrastruktureinrich-
tungen im Bereich der Aus-
und Weiterbildung und des
Gesundheitswesens).

Der Anwendungsbereich
der Legalausnahmen der Arti-
kel 52 und 65 AEUV ist nach
Auslegung des EuGH schmal
und nur in tatsdchlichen Kri-
senfillen gegeben. Dies wird
nicht bei jedem Erwerbsfall
gegeben sein. Aus diesem
Grund kann daher in konkre-
ten Fallen unter Umstdnden
gar keine Genehmigungs-
pflicht bestehen.

Der Kontrolle durch den
Wirtschaftsminister unterlie-
gennursolche Erwerbe, durch
die ein Unternehmen oder die
Kontrolle iiber ein Unterneh-
men oder zumindest 25 Pro-
zent der Stimmrechte einer
Gesellschaft in geschiitzten
Bereichen erworben wird. Es
sind dadurch sowohl Asset-
Deals als auch Share-Deals er-
fasst. Dem Erwerber werden
im Falle eines Share-Deals



auch Stimmrechte von unmit-
telbaren Mutter- oder Tochter-
gesellschaften sowie von Syn-
dikatspartnern an geschiitz-
ten Gesellschaften zugerech-
net. Wenn eine der genannten
Voraussetzungen bei mehre-
ren Personen oder Gesell-
schaften, die bereits Anteile
am zu erwerbenden Unter-
nehmen halten, gegeben sind,
sind all deren Stimmrechts-
anteile hinzuzurechnen.

Eine ausdriickliche formel-
le Zurechnung tiber zwei Hol-
dingebenen hinaus findet
nach dem Wortlaut des Geset-
zes nicht statt. Es wird insbe-
sondere nicht auf indirekte
Beteiligungsverhéltnisse Be-
zug genommen. So kdnnte
etwa der Hinzurechnungstat-
bestand der Konzernverbun-
denheit durch drei- oder
mehrstockige  Beteiligungs-
strukturen formell umgangen
werden. Auch Treuhand-
schaften, Stimmrechtsleihe,
Sicherungsiibertragungen,

Fruchtgenussrechte oder Op-
tionen sind nicht gesondert
geregelt. Hier wéiren etwa im
Ubernahmegesetz ~ geeignete
Zurechnungstatbestdnde ent-
halten, die auch im AuBWG
eine Gesetzesumgehung er-
schweren kénnten.

Die Genehmigungspflicht
besteht, wenn mehrere Erwer-
ber eines beherrschenden Ein-
flusses tiber ein zu erwerben-
des geschiitztes Unternehmen
gemeinsam vorgehen. Der be-
herrschende Einfluss ist der
Erwerb von zumindest 25 Pro-
zent der Stimmrechte des ge-
schiitzten Unternehmens. Das
gemeinsame Vorgehen wird
durch eine Absprache der Er-
werber iiber die Syndizierung
ihrer Stimmrechte des ge-
schiitzten Unternehmens
oder dadurch begriindet, dass
ein solches Syndikat aufgelost
wird und ein Angehdriger
eines Drittlandes mit zumin-
dest 25 Prozent der Stimm-
rechte im geschiitzten Unter-
nehmen verbleibt.

Minister kann handeln
Im Fall von Umgehungs-
konstruktionen ist der Wirt-
schaftsminister ~ berechtigt,
amtswegig ein Genehmi-
gungsverfahren einzuleiten.
Nach den Erlduterungen zur
Novelle des AuBWG kénnen
das etwa Fille sein, in denen
mehrstufige Beteiligungs-
strukturen bestehen, die dem
wirtschaftlichen Eigentiimer
die Moglichkeit geben, den-
selben Einfluss auf das zu er-
werbende Unternehmen aus-
zuliben wie im Fall eines Di-
rekterwerbs. Dabei kann es
sich sowohl um Erwerbe {iber
ein zwischengeschaltetes Un-
ternehmen mit Sitz in der EU
als auch um Erwerbsvorgédnge
handeln, bei denen durch ge-
eignete Konstruktionen die
Anwendbarkeit der Zusam-
menrechnungsregeln ausge-

schlossen werden sollen. Fiir
die Beurteilung des Umge-
hungsverdachts ist der wahre
wirtschaftliche Gehalt der
Transaktion mafigeblich.

Der Erwerb wesentlicher
osterreichischer  Infrastruk-
turunternehmen ist durch die
Genehmigungspflichten sei-
tens des Wirtschaftsministers
effektiv geschiitzt. Eine Ge-
nehmigung wird allerdings
nur in tatsdchlichen und nicht
in potenziellen Krisenfdllen
erforderlich sein. Zivilrecht-
liche Umgehungsmaglichkei-
ten bestehen in Anbetracht
des duflerst weitreichenden
Umgehungsvorbehalts kaum.
Eine  Genehmigungspflicht
besteht jedoch nur insoweit,
als ihr nicht europarechtliche
oder volkerrechtliche Ver-
pflichtungen der Republik Os-
terreich entgegenstehen.

ZUR PERSON

Dr. Albert Birkner ist
Managing Partner von
Cerha Hempel Spiegelfeld
Hlawati (CHSH) und
leitet die CHSH Group
M&A Practise.
albert.birkner @ chsh.com

Was aus einem leeren
Blatt Papier wird, ist stets

eine Frage der Inspiration.

www.wmlaw.at

willhein | mller

rechtsanwélte




