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Unternehmensrecht

M&A-Deals im Visier des AuBenwirtschaftsrechts

Deutschland hat die Kontrollen bei Unternehmenserwerben durch auslandische Investoren
verscharft - was hat sich geandert und worauf gilt es zu achten?

Hintergrund

In jingster Zeit zeichnet sich ein Trend ab, der die Bedeutung des AuBenwirtschaftsrechts
bei Unternehmenserwerben zunehmen lasst und seinen vorlaufigen Héhepunkt in der 9.
Verordnung zur Anderung der AuRenwirtschaftsverordnung (AWV) gefunden hat: Seit dem
18.07.2017 haben sich die Meldepflichten fir Unternehmenserwerbe durch auslandische
Investoren ausgeweitet.

Die wichtigsten Anderungen im Uberblick

Das deutsche AulRenwirtschaftsrecht kennt zwei Formen der Erwerbskontrolle: Die
sektorUbergreifende Prufung (88 55 ff. AWV), die branchenunabhangig Anwendung findet,
und die sektorspezifische Prufung (88 60 ff. AWV), deren Anwendungsbereich nur eréffnet
ist, wenn das Zielunternehmen ein besonders sensibles Geschaftsfeld ausibt, etwa
Kriegswaffen oder andere militarische Guter herstellt.

Der Grundmechanismus der Kontrolle von Unternehmenserwerben ist gleich geblieben und
dennoch bringt die Verordnungsnovelle durchaus spiirbare Anderungen, oder sollte es
lauten: spurbare Verscharfungen?

1. Was hat sich bei der sektoriibergreifenden Kontrolle gedndert?

a) Gewahrleistung der Kontrollmdglichkeiten

Nach der Verordnungsnovelle ist der Erwerb eines Unternehmens, das in den
Anwendungsbereich der sektoriibergreifenden Kontrolle fallt, dem Bundesministerium fur
Wirtschaft und Energie schriftlich zu melden (§ 55 Abs. 4 AWV). GemalR § 55 AWV a.F.
bestand keine Meldepflicht. Die Intention der Verwaltung scheint deutlich zu sein: Kiinftig
soll die (potentielle) Prifung am Malstab der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung der
Bundesrepublik sichergestellt und faktisch ausgeweitet werden.

Die Sicherstellung der behordlichen Kontrollméglichkeit wird durch eine zweite,
entscheidende Anderung verbessert: Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie
kann sein Prifungsrecht fortan bis zu drei Monate nach Kenntnis des Abschlusses des
schuldrechtlichen Vertrags Gber den Erwerb und bis zu funf Jahre austiben (8 55 Abs. 3 S. 1,
6 AWV). Bisher begann die Frist mit Abschluss des Vertrages zu laufen, auf die behérdliche
Kenntnisnahme hiervon kam es nicht an. Im Ubrigen wurde der zeitliche Korridor fir
samtliche Kontrollfristen ausgeweitet; wohl mit der Intention, der Verwaltung hinreichend
Zeit fiir eine adaquate Uberpriifung einzurdumen.

b) Konkretisierung des Begriffs ,Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung”

AuRerdem wurde eine Konkretisierung des Begriffs der Gefahrdung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung vorgenommen, indem bestimmte - wenn auch nicht abschlieRende
(,insbesondere”) - Regelbeispiele normiert wurden. Das schafft zum einen mehr
Rechtssicherheit, bedeutet zum anderen aber auch: Lasst sich die Tatigkeit des zu
kaufenden Unternehmens unter eines der aufgelisteten Beispiele subsumieren, so muss
der Unternehmenserwerb gemeldet werden (s.0.), das ,Schicksal” des Erwerbsprozesses
hangt dann an der Verwaltung und ihren Handlungsoptionen.

Eine Gefahrdung der ¢ffentlichen Sicherheit oder Ordnung (und damit eine Meldepflicht)
kann insbesondere vorliegen, wenn das inlandische Unternehmen eine der in 8 55 Abs. 1 S.
2 Nr. 1-5AWV beispielhaft beschriebenen Tatigkeiten ausibt:

® Betreiber sogenannter ,Kritischer Infrastrukturen” (zur Begriffsbestimmung s. 8§ 2 Abs.
10 des Gesetzes Uber das Bundesamt flr Sicherheit in der Informationstechnik i.V.m.
BSI-KritisV),

e Entwickler von Software zum Betrieb solcher ,Kritischen Infrastrukturen®”,

® Unternehmen, die im Bereich der Telekommunikationsiiberwachung eingebunden



sind,

® Anbieter bestimmter Cloud-Computing-Dienste oder

® Unternehmen, die wichtige Funktionen im Bereich der IT-Sicherheit und der sicheren
Kommunikationsmittel im Gesundheitswesen (sog. Telematik-Infrastruktur)
wahrnehmen.

Neben diesen Regelbeispielen kdnnen weitere Geschaftsfelder eine sektortbergreifende
Priafung auslésen - hier wird der Begrindungsaufwand der Verwaltung aber wohl ungleich
héher anzusetzen sein.

2. Anderungen bei der sektorspezifischen Kontrolle
a) Erweiterter Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der sektorspezifischen Kontrolle hat sich ausgeweitet und erstreckt
sich seit dem 18.07.2017 zusatzlich auf bestimmte Positionen aus Teil | Abschnitt A der
Ausfuhrliste, etwa auf die Herstellung bzw. Entwicklung bestimmter Ausristung fur
elektronische Gegen- und Schutzmal3inahmen, Ziel-, Simulations- und

Uberwachungstechnik.

b) Umgehungsverbot

AuBRerdem wurde mit der 9. Verordnung zur Anderung der AWV nun auch fiir die
sektorspezifische Prifung ein Umgehungsverbot eingefuhrt (8 60 Abs. 1 S. 2 AWV), welches
bislang nur fur die sektortibergreifende Prifung existierte. Der Prufung unterliegen damit
auch Erwerbe durch Inldnder, wenn es Anzeichen daflr gibt, dass eine missbrauchliche
Gestaltung oder ein Umgehungsgeschaft zumindest auch vorgenommen wurde, um eine
Prifung zu unterlaufen. Anzeichen fir eine solche Gestaltung sind insbesondere, wenn der
unmittelbare Erwerber mit Ausnahme des geplanten Erwerbs keiner nennenswerten
eigenstandigen Wirtschaftstatigkeit nachgeht oder im Inland keine auf Dauer angelegte
eigene Prasenz in Gestalt von Geschaftsraumen, Personal oder Ausristungsgegenstanden
unterhalt.

Bedeutung fir die Praxis

Die entscheidende Frage in der Praxis wird sein: Wie lasst sich ein Unternehmenserwerb
schnellstmoglich der Rechtssicherheit zufihren, sodass die Transaktion nicht droht,
aufgrund auBenwirtschaftsrechtlicher Einwande zu scheitern bzw. riickabgewickelt werden
zu mussen?

Die Augen vor der (sektortibergreifenden) Prifung zu verschliel3en wird spatestens mit
dieser Novelle der AWV kein gangbarer Weg mehr sein kénnen - anderenfalls wirde die
Unternehmenstransaktion flnf Jahre unter dem Damoklesschwert der Rechtsunsicherheit
stehen (vgl. § 55 Abs. 3 S. 6 AWV). Bei der sektorspezifischen Prifung wiirde dieser Zustand
der Ungewissheit gar langer andauern, eine Sperrfrist ist nicht normiert.

I.d.R. wird wohl - mit Blick auf die sektortbergreifende Kontrolle - der schriftliche Antrag
auf Erteilung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung der effizienteste Weg sein, die
(geplante) Transaktion zur schnellen Rechtssicherheit zu fihren (§ 58 Abs. 1 AWV). Denn
leitet das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie nicht innerhalb von zwei Monaten
nach Eingang des Antrags ein Prufverfahren nach § 55 AWV ein, so gilt die
Unbedenklichkeitsbescheinigung als erteilt (§ 58 Abs. 2 AWV). Die bloRBe Meldung einer
M&A-Transaktion an das Bundesministerium wirde diesem hingegen drei Monate Zeit
geben, ein Priufverfahren einzuleiten (8 55 Abs. 3 S. 1 AWV).

Anzeichen, dass (iber die aufgezeigten Anderungen hinaus die Ermessensausiibung bei der
Entscheidung, Unternehmenserwerbe zu untersagen oder mit Anordnungen zu belegen,
verscharft werden sollen, lassen sich weder im Gesetzeswortlaut noch in den
Begleiterkldrungen zur Verordnungsnovelle identifizieren. Anlass zur Spekulation gibt es
trotzdem, so heiRt es in der Zielbeschreibung zur 9. Anderung der AWV: Die Anderungen
wurden u.a. ,mit Blick auf die Entwicklung auslandischer Direktinvestitionen in deutsche
Unternehmen” erlassen.

Betroffene Normen
88 55 ff. AuRenwirtschaftsverordnung
88 60 ff. AuRBenwirtschaftsverordnung

Fundstelle
Neunte Verordnung zur Anderung der AuRenwirtschaftsverordnung, BAnz AT 17.07.2017
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