Kanzlei Aktuelles Fachgebiete

Neues Investitionskontrollgesetz fiir
Auslandische Direktinvestitionen (FDI)

Beschleunigt durch die Covid-19 Krise und aus Sorge vor einem Ausverkauf von dsterreichischen Schliisselindustrien ist am 25. Juli 2020 das
neue Bundesgesetz Uber die Kontrolle von auslandischen Direktinvestitionen (,Investitionskontrollgesetz” — InvKG) in Kraft getreten. Mit dem
Investitionskontrollgesetz wird auch die Verordnung 2019/452 (EU) zur Schaffung eines einheitlichen Rahmens fiir die Uberpriifung auslandi-
scher Direktinvestitionen in der Européischen Union' (,FDI-Screening-Verordnung") umgesetzt.

Nach der Genehmigung durch den Bundesrat, wird das neue Investitionskontrollgesetz voraussichtlich nachste Woche in Kraft treten und
die bisher in Osterreich geltenden investitionskontrollrechtlichen Bestimmungen, insbesondere § 25a AuBenwirtschaftsgesetz, ersetzen. Ziel
des Investitionskontrollgesetzes ist die umfassende und europaweit koordinierte Kontrolle von Investitionen aus Drittsatten in dsterreichische
Unternehmen von strategischer Bedeutung.

Die Bestimmungen des neuen Investitionskontrollgesetzes sind auf Direktinvestitionen anzuwenden, fiir die eine Genehmigungspflicht nach In-
krafttreten des Investitionskontrollgesetzes entsteht. Das Investitionskontrollgesetz kann in Abhangigkeit der Umstande aber auch fiir laufende
Transaktionen relevant werden.

Genehmigungspflicht fiir auslandische Direktinvestitionen

Nach dem neuen Investitionskontrollgesetz bedarf der unmittelbare oder mittelbare Erwerb von bestimmten Stimmrechtsanteilen an kontroll-
relevanten osterreichischen Unternehmen durch Drittstaatsangehdrige? der Genehmigung der Bundesministerin fiir Digitalisierung und Wirt-
schaftsstandort. Der Genehmigungspflicht unterliegt auch der Erwerb eines beherrschenden Einflusses auf ein solches Unternehmen oder von
wesentlichen Vermdgensbestandteilen (Asset Deal). Mit der Erweiterung auf mittelbare Erwerbe geht das Investitionskontrollgesetz in seinem
Anwendungsbereich erheblich iber die Systematik des bisherigen § 25a AuBenwirtschaftsgesetz hinaus. Damit werden in Zukunft insbesondere
auch Erwerbsvorgange durch ein in der EU/EWR ansassiges SPV (special purpose vehicle), das von einem Drittstaatsangehdrigen kontrolliert
wird, genehmigungspflichtig. In der Praxis muss man mit erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten rechnen, wann ein sog. mittelbarer Er-
werber der Genehmigungspflicht unterliegt.


https://www.ehlaw.at/aktuell/
https://www.ehlaw.at/kanzlei/
https://www.ehlaw.at/fachgebiete/

Bezliglich des fiir die Genehmigungspflicht mafBgeblichen Stimmrechtsanteils differenziert das Investitionskontrollgesetz zwischen

«  ,besonders sensiblen Bereichen®, fiir die ein Stimmrechtsanteil von 10%, 25% und 50% maBgeblich ist (siehe hierzu die abschlieBende
Aufzahlung in Teil T der Anlage); sowie

L,anderen Bereichen®, in denen es zu einer Gefahrdung der Sicherheit oder dffentlichen Ordnung, einschlieBlich der Krisen- und Daseins-
vorsorge kommen kann, fiir die ein Stimmrechtsanteil von 25% und 50% mafgeblich ist (siehe hierzu die beispielhafte Aufzahlung in Teil
2 der Anlage).?

Neu istinsbesondere die Herabsetzung der Kontrollschwelle auf 10% der Stimmrechte in besonders sensiblen Bereichen (die bei vergleichbaren
Konstellationen auch in der Bundesrepublik Deutschland beschlossen wurde). Aufgrund der legistischen Systematik kann es dazu kommen,
dass Transaktionen betreffend dasselbe Zielunternehmen mehrmals zu genehmigen sind, etwa bei der Aufstockung von Stimmrechtsanteilen
auf tiber 25% bzw. 50%.

Der sachliche Anwendungsbereich des Investitionskontrollgesetzes geht erheblich Gber den des bisherigen § 25a AuBenwirtschaftsgesetz
hinaus und erfasst nunmehr auch ausdriicklich Bereiche und Sektoren, die bisher praktisch genehmigungsfrei waren (insbesondere Bereiche
und Sektoren der sog. kritischen Technologien und Infrastrukturen, wie kiinstliche Intelligenz, Cybersicherheit, Nano- und Biotechnologien,
Datenverarbeitung, Finanzen, Lebensmittel- und Rohstoffversorgung, Sozial- und Verteilungssysteme sowie (wohl nicht zuletzt motiviert durch
die Covid-19 Krise) Entwicklung und Versorgung von Arzneimittel und Impfstoffen).

Kleinstunternehmen, einschlieBlich Start-up Unternehmen, mit weniger als 10 Beschaftigten und einem Jahresumsatz oder einer Bilanzsum-
me von weniger als 2 Millionen Euro sind von einer investitionskontrollrechtlichen Genehmigungspflicht, unabhangig von ihrem Tatigkeitsfeld,
jedenfalls ausgenommen.’

Genehmigungspflichte Erwerbsvorgange gelten kraft Gesetzes als unter der aufschiebenden Bedingung geschlossen, dass die Genehmigung
erteilt wird.

Besteht die Genehmigungspflicht, hat der unmittelbare bzw. mittelbare Erwerber unverziiglich nach Abschluss der schuldrechtlichen Verein-
barung Uber den Erwerbsvorgang (dem sogenannten ,Signing") oder, im Fall eines 6ffentlichen Angebots, unverziiglich nach Bekanntgabe der
Absicht, ein Angebot zu stellen, einen ausfiihrlichen Genehmigungsantrag an die Bundesministerin fir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort
zu stellen. Subsidiar ist das betreffende Zielunternehmen verpflichtet, die Bundesministerin ber einen Erwerbsvorgang zu informieren. Die
Bundesministerin kann auch von Amts wegen ein Genehmigungsverfahren einleiten.

Wurde ein Genehmigungsverfahren eingeleitet, hat die Bundesministerin fir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort zur Einleitung des EU-
weiten Kooperationsmechanismus unverziiglich eine Mittelung an die Europaische Kommission zu erstatten. Nach Ablauf einer 35-Tagefrist,
innerhalb derer die Europaische Kommission und andere EU-Mitgliedstaaten Stellungnahmen zu dem beabsichtigten Erwerbsvorgang ab-
geben konnen, und einer etwaigen Verlangerung um weitere 5 Tage, hat die Bundesministerin innerhalb eines weiteren Monats entweder den
Erwerbsvorgang zu genehmigen oder ein vertieften Priifverfahrens einzuleiten. Im Fall der Einleitung eines vertieften Priifverfahrens hat die
Bundesministerin innerhalb von zwei Monaten entweder den Erwerbsvorgang zu genehmigen - allenfalls unter Auflagen, wenn durch den Vor-
gang eine Gefahrdung der Sicherheit oder dffentlichen Ordnung zu befiirchten ist - oder die Genehmigung zu verweigern, wenn Auflagen zur
Beseitigung der Gefahrdung nicht ausreichen.

Vor Abschluss einer potentiell relevanten Direktinvestition besteht auch die Moglichkeit, eine sog. Unbedenklichkeitshescheinigung der Bun-
desministerien zu erwirken. Die Bundesministerin hat innerhalb von zwei Monaten ab Einlangen des Antrags entweder die Unbedenklichkeits-
bescheinigung zu erteilen (wenn feststeht, dass der Erwerbsvorgang keiner Genehmigungspflicht unterliegt) oder ein vertieftes Priifverfahren
einzuleiten.



Das Investitionskontrollgesetz enthalt flankierende Regelungen, um den Vorgaben der FDI-Screening-Verordnung zu entsprechen und fristge-
recht ab 11. Oktober 2020 am neu inkorporierten Kooperationsmechanismus der Europaischen Union und seiner Mitgliedsstaaten teilnehmen
zu konnen. Kernpunkte des Kooperationsmechanismus sind:

«  Mitteilungspflicht der Bundesministerin fiir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort diber die Einleitung von Priifverfahren gegentiber der
Europaischen Kommission.

«  Moglichkeit der EU-Mitgliedstaaten und der Européischen Kommission zu auslandischen Direktinvestitionen in Osterreich, die ein Projekt
oder Programm von Unionsinteresse betreffen oder zu einer Gefahrdung der Sicherheit oder éffentlichen Ordnung in einem anderen EU-
Mitgliedstaat fiihren kénnten, Informationen abzufragen und Stellungnahmen abzugeben, die im Rahmen des Gsterreichischen Priifver-
fahrens zu berticksichtigen sind.

+  Verpflichtung der Bundesministerin fir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort im Fall eines Informationsansuchens der Europaischen
Kommission oder eines anderen EU-Mitgliedstaates zu priifen, ob eine Genehmigungspflicht nach dem Investitionskontrollgesetz besteht
und unter Umstanden ein amtswegiges Genehmigungsverfahren einzuleiten ist.

«  Mdglichkeit der Bundesministerin fir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort zu Investitionen in einem anderen EU-Mitgliedstaat, die zu ei-
ner Gefahrdung der Sicherheit oder 6ffentlichen Ordnung in Osterreich fiihren konnten, Informationen abzufragen und Stellung zu nehmen.

Wer eine genehmigungspflichtige Direktinvestition ochne Genehmigung durchfiihrt, gegen eine Auflage verstoBt unter der eine Erwerbsvorgang
genehmigt wurde oder durch unrichtige oder unvollstandige Angaben eine Genehmigung erschleicht, kann mit einer Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr bestraft werden. Bei gewerbsmaBigem Vorgehen droht eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren. Dariiber hinaus kann die Ver-
letzung von Informationspflichten, wozu auch die Anzeigepflicht des Zielunternehmens betreffend einen relevanten Erwerbsvorgang zahlt, mit
Verwaltungsstrafen von bis zu EUR 40.000 sanktioniert werden.

«  Substantielle Erweiterung und Konkretisierung der Sektoren, die der Investitionskontrolle unterliegen.
+  Absenkung der maBgeblichen Prifeintrittsschwelle von derzeit 25% auf 10% der Stimmrechte in besonders sensiblen Sektoren.

«  Ausdehnung der Genehmigungspflicht auf mittelbare Erwerbe, einschlieflich durch den Erwerb eines beherrschenden Einflusses (un-
abhangig von dem Erreichen einer maBgelblichen Stimmrechtsschwelle) oder von wesentlichen Vermdgensbestandteilen (Asset Deal).
Erfordernis von Mehrfachgenehmigungen (z.B. bei der Aufstockung von Stimmrechtsanteilen auf Gber 25% bzw. 50%).

«  Einfihrung einer subsidiaren Anzeigepflicht des dsterreichischen Zielunternehmens. Ein ,Anschleichen” an das Zielunternehmen wird
damit deutlich erschwert.

«  Verlangerung der Priiffrist Uber die Einleitung eines vertieften Priifungsverfahrens von bisher einem Monat auf etwas mehr als zwei Mo-
nate (abhangig von dem europaischen Kooperationsmechanismus).

«  Moglichkeit der Erwirkung einer vorsorglichen Unbedenklichkeitsbescheinigung.

«  Verankerung eines EU-weiten Kooperationsmechanismus, im Rahmen dessen die EU-Mitgliedstaaten und die Europaische Kommission
gemeinsam auslandische Direktinvestitionen tiberpriifen und Informationen zu den Investitionsvorhaben austauschen kdnnen.

«  Einrichtung eines Beirates zur Beratung der Bundesministerin fiir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort in Angelegenheiten der Voll-
ziehung des Investitionskontrollgesetzes.

«  Umfassende Kontroll- und Uberwachungsrechte der Bundesministerin fiir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort, einschlieBlich Buch-
und Lagereinsicht.

«  Verdffentlichung eines anonymisierten jahrlichen Tétigkeitsberichts durch die Bundesministerin fiir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort
zu den investitionskontrollrechtlichen Verfahren in Osterreich, dem EU-weiten Kooperationsmechanismus und den aktuellen Entwicklun-
gen im Bereich der auslandischen Direktinvestitionen.



Das Investitionskontrollgesetz wird die dsterreichische M&A Praxis bei Transaktionen mit Auslandsbezug erheblich beeinflussen. Inshesondere
die Erweiterung der Investitionskontrolle auf mittelbare Erwerbe, die massiven Erweiterung der kontrollrelevanten Sektoren und die Absenkung
der Kontrollschwellen auf 10% in besonders sensiblen Bereichen wird vor dem Hintergrund der internationalen Verflechtung der Wirtschaft zu
erheblichen Unsicherheiten und einer Vielzahl von Genehmigungsverfahren fiihren. Praktisch gesehen wird es kiinftig nur noch wenige inter-
nationale und (vermeintlich) nationale Transaktionen geben, bei denen man sich nicht die Frage der Investitionskontrolle stellen muss. Bei der
Planung von Transaktionen wird die Verlangerung der Priiffristen und das Hinzuzutreten des europaischen Konsultationsprozesses zu bertick-
sichtigen sein. Es ist durchaus denkbar, dass der européische Konsultationsprozess als Vorstufe fiir eine echte europaische Entscheidungs-
kompetenz bei Investitionen in die Europaische Union zu sehen ist.

1. Diesbeziiglich verweisen wir auf unseren Newsletter vom 15.02.2019.

2. Als drittstaatsangehdrige ,auslandische Person” gilt (i) eine natiirliche Person ohne Unionsbiirgerschaft oder Staatsbiirgerschaft eines EWR-Staates oder der Schweiz oder
(ii) eine juristische Person, die ihren Sitz oder ihre Hauptverwaltung auBerhalb der EU, des EWR und der Schweiz hat. Das Vereinigte Konigreich von GroBbritannien und
Nordirland ist bis zum Ende der Ubergangsfrist (voraussichtlich 31.12.2020) wie ein EU-Mitgliedstaat zu behandeln.

3. Aufgrund einer EntschlieBung des Bundesrates vom 15. Juli 2020 wird die Priifungseintrittsschwelle zu einem spéteren Zeitpunkt moglicherweise fiir alle Sektoren auf 10%
herabgesenkt.

4. Vgl. 8§ 55 und 56 der deutschen AuBenwirtschaftsverordnung idgF.

5. Die Definition der Kleinstunternehmen entspricht der Empfehlung der Européischen Kommission betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und
mittleren Unternehmen, ABL. L 124 vom 20.5.2003, S. 36 (dh. nicht ident mit der Definition von Kleinstkapitalgesellschaften nach § 221 (1a) UGB).

6. Samtliche Mitgliedstaaten der Europaischen Union haben Kontaktstellen einzurichten und auf diese Weise ein MindestmaB an ,Kooperation” sicherzustellen.

7. Vorlaufig zeitlich befristet bis 31.12.2022.

Hinweis: Diese Kurzstellungnahme stellt lediglich eine generelle Information und keineswegs eine Rechtsberatung von
Eisenberger & Herzog Rechtsanwalts GmbH dar. Diese Kurzstellungnahme kann eine individuelle
Rechtsberatung nicht ersetzen. Eisenberger & Herzog Rechtsanwalts GmbH Gbernimmt keine Haftung, gleich welcher Art, fiir Inhalt und
Richtigkeit dieser Kurzstellungnahme.
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Teil 1
Besonders sensible Bereiche
(abschlieBende Aufzahlung)

Verteidigungsgiter und —technologien

Betreiben kritischer Energieinfrastruktur

Betreiben kritischer digitaler Infrastruktur, insbesondere von 5G Infrastruktur

Wasser

Betreiben von Systemen, die die Datensouveranitat der Republik Osterreich gewahrleisten

Forschung und Entwicklung in den Bereichen Arzneimittel, Impfstoffe, Medizinprodukte und personliche Schutzausristung?

Teil 2
Andere Bereiche, in denen es zu einer Gefahrdung der Sicherheit oder 6ffentlichen Ordnung einschlieBlich der
Krisen- und Daseinsvorsorge im Sinne von Art. 52 und 65 AEUV kommen kann
(beispielhafte Aufzahlung)

1. Kritische Infrastrukturen (Einrichtungen, Systeme, Anlagen, Prozesse, Netzwerke oder Teile davon); dazu zdhlen inshesondere:

1.1 Energie

1.2 Informationstechnik

13 Verkehr und Transport

1.4 Gesundheit

15 Lebensmittel

1.6 Telekommunikation

1.7 Datenverarbeitung oder —speicherung
1.8 Verteidigung

1.9 verfassungsmaBige Einrichtungen
1.10 Finanzen

1 Forschungseinrichtungen

1.12 Sozial- und Verteilungssysteme

1.13 chemische Industrie

1.14 Investitionen in Grundstiicke und Immabilien, die fur die Nutzung der unter 1.1. bis 1.13. genannten Infrastrukturen von

entscheidender Bedeutung sind

2. kritische Technologien und Giiter mit doppeltem Verwendungszweck im Sinne des Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 428/2009,
einschlieBlich

2.1 kiinstliche Intelligenz

22 Robotik

2.3 Halbleiter

2.4 Cybersicherheit

25 Verteidigungstechnologien

26 Quanten- und Nukleartechnologien
2.7 Nanotechnologien

28 Biotechnologien

3. die Sicherheit der Versorgung mit kritischen Ressourcen, einschlieflich

3.1 Energieversorgung

32 Rohstoffversorgung

33 Lebensmittelversorgung

34 Versorgung mit Arzneimitteln und Impfstoffen, Medizinprodukten und persénlicher Schutzausriistung einschlieflich

Forschung und Entwicklung in diesen Bereichen
4. Zugang zu sensiblen Informationen, einschlieBlich personenbezogener Daten, oder die Fahigkeit, solche Informationen zu kontrollieren

5.  Freiheit und Pluralitat der Medien.
Als ,kritisch” sind Infrastrukturen im Sinne von Z 1, Technologien im Sinne von Z 2 und Ressourcen im Sinne von Z 3 anzusehen, die eine wesent-
liche Bedeutung fiir die Aufrechterhaltung wichtiger gesellschaftlicher Funktionen haben, weil deren Storung, Zerstérung, Ausfall oder Verlust
schwerwiegende Auswirkungen auf die Gesundheit, Sicherheit oder das wirtschaftliche und soziale Wohl der Bevdlkerung oder das effektive
Funktionieren von staatlichen Einrichtungen haben wiirde.



