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Das neue norwegische Aullenwirischaftsrecht im Bereich von M&A-Transaktionen

Dr. Roland Mérsdorf und Dr. Roland M., Stein”?

Der Schutz der nationalen Volkswirtschaft vor einer Beeintriichtigung der nationalen Interessen durch ausldndi-
sche Direktinvestitionen ist ein Anliegen, das viele Staaten durch entsprechende Priifungs- und Genehmigungs-
vorbehalte veriolgen, Der Beitrag stellt die diesheziiglichen geselzlichen Instrumente am Beispiel der neuesten
Regelung in Norwegen im Vergleich mit der deutschen Rechislage duar, untersucht die erreichte Regelungsdichte
und wagt einen Ausblick auf die Implementierung unionsrechtlicher Regelungen, die Gegenstand einer aktuel-
len Versidndigung der gesetzgebenden Institutionen und eines Verordnungsvorschlags der Kommission sind.

1. Einleitung

Die Investitionen auslandischer Unternehmen sind in
den letzten Jahren angestiegen. Dabei sind insbeson-
dere die Investitionen aus China in den Blickpunkt eu-
ropdischer Regierungen geraten. Insofern verwundert
es nicht, dass die Investitionsschutzregelungen auf
dem Vormarsch sind.

Norwegen hat sich diesem Trend ebenfalls angeschlos-
sen. Anfang dieses Jahres ist ndmlich das neue Sicher-
heifsgesetz (Sikkerhetsloven) aus dem Jahre 2018 in
Kraft getreten.” Das neue Sicherheitsgesetz ersetzt das
alte Sicherheitsgesetz aus dem Jahre 1998 und soll die
Handlungsfahigkeit der staatlichen Behérden in Bezug
auf neue, zwischenzeitlich entstandene oder identifizier-
te Bedrohungsszenarien sicherstellen, Insoweit wird das
neue Sicherheitsgesetz als eine Fortfiihrung und Moder-
nisierung des alten Sicherheitsgesetzes verstanden, Tm
Gegensatz zum alten Sicherheiisgesetz enthélt das neue
Sicherheitsgesetz in Kapitel 10 auch erstmals explizite
auBenwirtschaftsrechtliche Regelungen. Diese Rege-
lungen werden durch Kapitel 15 (§ 93) der neuen Unter-
nehmenssicherheitsverordnung {Virksomhetsikkerhets-
forskriften) erganzt.? Aufgrund dieser Bestimmungen
bedarf die Uhernahme von Unternehmen in bestimmtern
Fillen der Genehmigung durch die norwegischen Be-
hérden und kann letztlich durch die norwegische Regie-
rung untersagt werden, .

Auch in der Bundesrepublik Deutschland gab es in den
vergangenen Jahren Anderungen bei der Uberpriifung
von Unternehmenskdufen cdurch ausldndische Invesio-
ren. Im Jahre 2017 wurde die maBgebliche Auflenwirt-
schaftsverordnung (AWYV) grundlegend reformiert. Be-
reits ein Jahr spater erfolgten weilere Anderungen, mit
denen unter anderem die Prifungskompetenz des Bun-
desministeriums fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) aus-
geweitet wurde, indem die Schwellenwerte hei Share
Deals deutlich gesenkt wurden,

Dieser Beitrag beschreibi die neuen norwegischen

~auBenwirtschaftsrechtlichen Bestimmungen und ver-

gleicht sie mit den deutschen Pendants gemaf §§ 55 ff,
AWV,

I1. Sicherheitsrelevante Unternehmen

Die norwegischen auBenwirtschaftsrechtlichen Be-
stimmungen gelten fiir solche Unternehmen, die durch
ein Ministerium oder, falls ein Unternehmen nicht in
den Zustindigkeitsbereich der einzelnen Ministerien
falit, durch die Nationale Sicherheitshehérde {Nasjonal
Sikkerhetsmyndighet — NSM) als sicherheitsrelevant
eingestuft worden sind, Die einzelnen Ministerien
kénnen die Einstufung auf eigene Initiative oder auf
Vorschlag durch die Nationale Sicherheitsbehtrde vor-

nehmen.® Die einzelnen Ministerien sollen eine jede
durch sie selbst vorgenommene Einstufung der Natic-
nalen Sicherheitshehdérde mitteilen, so dass die Natio-
nale Sicherheitsbehérde eine Ubersicht iiber alle in
Norwegen als sicherheitsrelevant eingestuften Unter-
nehmen fiihren kann. Die Einstufung kann jederzeit
vorgenommen werden, also — aus eher politisch moti-
vierten Griinden - beispielsweise auch noch dann,
wenn die Ubernahme eines Unternehmens kurz be-
vorsteht. Zu den Bereichen, in denen eine solche Ein-
stufung in Betracht kommt, gehéren nach Ansicht des
Gesetzgebers die Bereiche Energie, Erndhrung, Ge-
sundheit, Telekommunikation und Transport.

In Deutschland kann das BMWi den Erwerb deutscher
Unternehmen durch ausldndische Investoren iiberprii-
fen. Das gilt grundsétzlich far alle Unternehmen. Die
vorige Aufnahme in eine Liste ist nicht notwendig. Die
Branche des Unternehmens ist indes fiir die Art und
Tiefe der Priufung mabgeblich. Zu unterscheiden sind
hierbei inshesondere die sektoriibergreifende und die
sektorspezifische Prifung.

Die sektoriibergreifende Prilfung ist grundsatzlich auf
alle Unternehmen anwendbar. § 55 Abs. I AWV listet
Unternehmen auf, bei deren Erwerl durch unionsfrem-
de K&ufer eine Gefdhrdung der éffentlichen Sicherheit
oder Ordnung insbesondere angenommen wird, Das
sind Unternehmen, die eine Kritische Infrastrulktur be-
treiben, Software zum Betrieb einer solchen Infrastruk-
tur entwickeln, Unternehmen der Telekommunikations-
industrie, Cloud-Computing-Dienste, Unternehmen der
Telematikinfrastruktur und - neu in die Verordnung auf-
genommen — Unternehmen der Medienwirtschaft. Die
sektorspezifische Priifung betrifft hingegen nur die in
§ 60 Abs. 1 AWV genannten Unternehmen, die in sensi-
blen Sicherheitsbereichen tétig sind, wie etwa Verteidi-
gung und Kryptotechnik. Dazu gehéren Hersteller und
Entwickler von Kriegswaffen, Munition, militérischer
Ausriistung, sowie von Technologien, die zur Verarbei-
tung von staatlichen Verschlusssacher oder ftr IT-Si-
cherheitsfunktionen verwendet werden.

Der Vergleich zwischen dem norwegischen und deut-
schen Recht zeigt, dass die Einstufung der Unterneh-
men unterschiedlich erfolgt. Wahrend die norwegi-
schen Behorden vor Austibung ihrer

*1 Der Autor Mdérsdorf ist Partner bei der Kanzlei Advokatfirmaet
Grette AS, Oslo, und der Autor Stein ist Partner bei der Kanzlei
BLOMSTEIN, Beslin, Die Autoren bedanken sich bei Dr. Leonard
von Rumimel {ebenfalls BLOMSTEIN) fir die wertvolle Unterstiit-
zung bei der Vorbereitung des Beitrags.

1) Gesetz Nr. 24 v. 1.6.2018, Das Geseiz ist unter folgendem Link
einsehbar:  hitps://lovdata.no/dokument/NL/lov/2018-06-01-
24#KAPITTEL 1.

2} Verordnung Nr. 2053 v 20.12.2018, Die Unternehmenssicher-
heitsverordnung ist unter folgendem Link einselibar: httpsi//
lovdata.no/dekument/SF/forskrift/2018-12-20-2053,

3} Sieheim Einzeinen § 1-3 desnorwegischen Sicherheitsgesetzes.
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Priffungskompetenz Unternehmen als sicherheitsrele-
vant einstufen miissen, kann das BMWi theoretisch die
Investition in jedes Unternehmen tberprifen und die-
ses somit fir sicherheitsrelevant halten. Im Ergebnis
dirften dhrliche Unternehmen als sicherheitsrelevant
gelten, ndmlich insbesondere solche, die im Bereich
der Verteidigung, Energie, Telekommunikation und
des Verkehrs tétig sind. Ein weiterer Unterschied liegt
darin, dass das norwegische Sicherheifsgesetz keine
Unterschiede hinsichtlich Prifungstiefe und Verfahren
macht, Im Gegensatz dazu unterscheidet die AWV zwi-
schen der sektorlibergreifenden (§§ 55ff. AWV} und
der sekiorspezifischen Priiffung (§§ 60£f, AWV},

II1. Share Deals

Die norwegischen auBenwirischaftsrechtlichen Bestim-
mungen kommen nur dann zur Anwendung, wenn die
Ubernahme als Share Deal strukturiert ist. Weitere Vo-
raussetzung ist grundsétzlich, dass der Kaufer durch die
Ubernahme, und unter Berticksichtiqung etwaiger be-
reits durch ihn gehaltener Anteile, unmittelbar oder mit-
telbar mindestens ein Drittel des Gesellschaftskapitals,
der Gesellschaftsanteile oder der Stimunrechie an dem
Unternehmen halten wiirde, wobei insoweit die Anteile,
die durch verbundene Unternehmen bereits gehalten
oder ebenfalls neu erworben werden sollen, hinzuge-
rechnet werden.” Dem ist gleichgestellt, wenn der
Kdufer ein bloBes Recht auf den Erwerb eines Drittels
des Gesellschaftskapitals oder der Gesellschaftsanteile
erhalten wirde. Die Schwelle vor einem Drittel wurde
bewusst gewdhlt, weil gemdB norwegischem Gesell-
schaftsrecht die wesentlichen Beschliisse der Gesell-
schafterversammlung einer Mehrheit von mehr als zwei
Dritteln der Stimmen bediirfen® und daher ein Stim-
menanteil von einem Drittel eine negative Konfrolle ver-
mittele.” Aus diesem Grunde wurde ein System, nach
dem die aubenwirtschaftsrechtlichen Bestimmungen he-
reits ab einer Schwelle von 10 % zur Anwendung kom-
men sollen, abgelehnt®

Aber auch wenn der Kdufer weniger als ein Drittel, oder
das Recht auf den Erwerb weniger als eines Drittels, des
Gesellschaftskapitals, der Gesellschaftsanteile oder der
Stimmrechte an dem Unternehmen durch die Ubernah-
me erhalten wiirde, finden die auBenwirtschafisrechtli-
chen Bestimmungen dann Anwendung, wenn sich statt-
dessen auf andere Weise — beispielsweise aufgrund des
Gesellschaftsvertrags oder einer Gesellschafterverein-
barung - ein erheblicher Einfluss auf die Geschéftsfiih-
rung des Unternehmens ergeben wirde. Dies ist nach
Ansicht des Geselzgebers beispielsweise dann der Fall,
wenn der Kéufer berechtigt ist, die Mehrzahl der Mit-
glieder des Verwaltungsrats (Styre) des Unternehmens
zu wdhlen.? Der Verwaltungsrat ist im norwegischen
Gesellschaftsrecht das {ibergeordnete Geschéftsfiih-
rungsorgan'® und daher maBgeblich an der Geschéfis-
fihrung des Unternehmens beteiligt.

Asset Deals unterliegen nicht den neuen aufienwirt-
schaftsrechtlichen Bestimmungen, sondern der allge-
meinen Kontroflvorschrift des § 2-5 des norwegischen
Sicherheitsgesetzes, Gemal dieser Vorschrift kann die
norwegische Regierung die Mafinahmen ireffen, die
zur Verhinderung solcher Handlungen erforderlich sind,
welche die nationale Sicherheit bedrohen kénnen. Nach
Ansicht des Gesetzgebers kann auf der Grundlage die-

ser Vorschrift die Ubernahme eines Unternehmens, die
als Asset Deal strukturiert ist, untersagt werden, wenn
die dort festgelegten Voraussetzungen erfiilli sind.*?

Das deutsche Recht erfasst hingegen sowohl Asset Deals
als auch Share Deals sowie direkte und indirekte Betei-
ligungen.™® Aus Sicht des Verordnungsgesetzgebers ist
die vertragliche Ausgestaltung des Erwerbs unerheb-
lich, entscheidend ist, dass im Ergebnis die Erlangung
von mindestens 10 bzw. 25 % der Stimmrechtsanteile
bezweckt wird.”® Eine Priiffungskompetenz des BMWi
besteht, wenn der Investor bei Erwerbsvorgdngen im
Bereich der sektoribergreifenden Priffung unmittelbar
oder mittelbar Kontrolle iiber mindestens 10 % der
Stimmrechte an einem in § 55 Abs. 1 AWV genannten
Unternehmen oder 25 % an allen sonstigen Unterneh-
men erlangt (§ 56 AWV), Beim mittelbaren Erwerb er-
wirbt ein Unternehmen mit Sitz in einem EU- oder
EFTA-Land die Beteiligung, allerdings hélt ein Unions-
fremder mehrheitlich die Stimmrechtsanteile an dem
unmittelbaren Erwerber. § 56 Abs. 2 AWV sieht Situatio-
nen vor, in denen die Stimmrechte Drittey an dem inlédn-
dischen Unternehmen bei der Berechnung der Stimm-
rechtsanteile des Erwerbes hinzugerechnet werden,
Halt der unionsfremde Erwerber an Unternehmen min-
destens 10 bzw. 25 % der Stimmrechte, die ihrerseits an
dem zu erwerbenden deutschen Unternehmen beteiligt
sind, 50 werden dem Erwerber die Anteile hinzugerech-
net (§ 56 Abs, 2 Nr. 1 Buchst. a bzw. Buchst, b AWV). Zu-
dem werden die Stimrmrechte Dritter an dem zu erwer-
benden Unternehmen hinzugerechnet, mit denen der
Erwerber eine Vereinbarung iiber die gemeinsame Aus-
idbung von Stimmrechten abgeschlossen hat (§ 56 Abs. 2
Nr. 2 AWV).

Bei der sektorspezifischen Prizfung liegt die Schwelle
fir eine Priifung ebenfalls bei dem unmittelbaren und
mittelbaren Erwerb von 10 % oder mehr der Stimm-
rechte eines in § 60 Abs. 1 AWV genannten Unterneh-
men (§ 60a AWV). Die bei der sektoribergreifenden
Priifung anwendbaren Zurechnungsregeln der Stimm-
rechtsanteile sind gemal § 60a Abs. 2 AWV auch bei
der sektorspezifischen Prifung anwendbar.

Der deutlichste Unterschied zwischen den norwegi-
schen und deutschen Regelungen ergibt sich hinsicht-
lick der Aufgreifschwelle fiir eine Priifung bei Share De-
als. Diese liegt in Deutschland mit 10 %' deutlick unter

4) Siehe zur Ubernahme von norwegischen Kapital- und Personen-
gesellschaften Morsdorf, Share Deals in Norwegen, RIW 2010,
19ff.

) § 10-1 Abs. 2 und 3 des norwegischen Sicherheitsgesetzes.

8) Das stimmt so nur filr die norwegischen Kapitalgesellschaften.
Bei Personengesellschaften kénnen sdmtliche Beschliisse nur
durch slle Gesellschafter gefasst werden, soweit im Gesell-
schaftsvertrag nichts Anderes festgelegt ist, sieche Mdrsdorf,
Die norwegische Personengesellschaft, RIW 2011, 133, 139,

7) Gesetzesmaterialien Prop, 153 L (2016-201'A), 151,

8) Eine Schwelle von 10 % wiirde u.a. von den norwegischen Ge-
werkschaften vorgeschlagen, siehe Stellungnahme des Felles-
forbundet v. 20.1.2617 (Az. 16/3401-2/FF — 008 JOPR).

9} Gesetzesmaterialien Prop. 153 L (2016-2G17), 192,

10} Mérsdorf, die norwegische GmbH in Gestalt der jlingsten Refor-
men, RIW 2013, 824, 834 i, und ruletzt Morsdorf, Aufkldrungs-
pilicht und Eigenhaftung der Geschaftsliibhrung, IWRL 3/2018,
144,

11) Gesetzesmaterialien Prop. 153 L {2016-2017), 150,

12) Mausch-Liotta in Hocke/Sachs/Pelz, AuBenwirtschaftsrecht,
2017, § 55 AWV Rz. 17,

13} BT-Drucks. 16/10739, 13. B :

14) Bzw. 25 % fiir Unternehmen, deren Ubernahme nicht durch § 55
Abs, 1 oder § 60 Abs. 1 AWV als besonders sicherheitstelevant
eingestuft werden,
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der norwegischen Vorgabe von einem Drittel der Betei-
ligung an Kapital oder Stimmrechten an einem sicher-
heitsrelevanten Unternehmen. Die bislang geltende
Priifeintrittsschwelle, die bei einer Kontrolle iiber 25 %
der Stimmrechte lag, begriindete sich damit, dass ein
Anteilseigner damit eine Sperrminoritdt innehat. Dies
erméglicht Anteilseignern Satzungsdnderungen zu ver-
hindern und Minderheitenrechte auszutben. Damit
stellte der deutsche Verordnungsgeber dhnliche Uberle-
gungen an, wie sie auch in Norwegen getroffen wurden.
Aus Sicht des BMWi bestand aber Handiungshedarf,
weil sich gezeigt habe, dass in einigen Konstellationen
auch bei geringeren Beteiligungen eine Binflussnahme
méglich sei.’® Eine solche Einflussnahme sei nach der
Benchmark-Definition der OECD bei einer Beteiligung
von 10 % oder mehr anzunehmen, da Direktinvestitio-
nen durch ein langfristiges Interesse und den Kontroll-
anspruch des Investors gekennzeichnet sein kénnen.'®
Allerdings erdffnet das norwegische Recht eine Pri-
fungsméglichkeit auch, wenn sich aufgrund anderer
Umstinde faktisch ein etheblicher Einfluss auf das Un-
ternehmen wie beispielsweise durch die Besetzung der
Gesellschaftsorgane ergibt. Insofern dinften auch in
Norwegen ausreichende Kontrollmdglichkeiten gege-
ben sein, da der prozentuale Schwellenwert keine starre
Grenze ist. In Deutschland hat sich dagegen gezeigt,
dass die absoluten Aufgreifwerte fiir eine Priifung von
Investoren. umgangen wurden, indem sie die Grenze
leicht unterschritten, aber dennoch Einfluss auf das Un-
ternehmen ausiibten. Daher bestand die Notwendigkeit,
die Grenzwerte abzusenken, um eine umfassendere
Uberprifungsméglichkeit zu erhalten.

IV. Verfahren

Nach norwegischem Recht hat der Kaufer im Falle einer
Unternehmensiibernahme, auf welche die auBenwirt-
schaftsrechilichen Bestimmungen Anwendung finden,
die {Thernahme dem zustindigen Ministerium oder der
Nationalen Sicherheitsbehérde zur Priffung anzuzeigen.
Zustandig wird diejenige Stelle sein, die das Unterneh-
men als sicherheitsrelevant eingestuft hat, da dadurch
die Zustidndigkeit festgeschrieben wird, Pas daran an-
kniipfende Verfahren ist zweistufig ausgestaltet.

Zundchst ist das Ministerium oder die Nationale Si-
cherheitsbehirde fir die Priifung zustdndig. Innerhatb
einer Frist von 60 Arbeitstagen ist dem Kéufer mitzu-
tetlen, ob die Ubernahme genehmigt oder der Regle-
rung zur Entscheidung vorgelegt wird. Priifungsmab-
stab ist das Risikopotenzial der Ubernahme und die
sicherheitsméfige Zuverldssigkeit des Kdufers, Ein
Aspekt ist hierbei, in welchem Ausmall der Kdufer in
Beziehungen zu einem Land steht, mit dem Norwegen
in sicherheitsrelevanten Bereichen nicht zusammenar-
beitet.'? Der Priifung wird die Anzeige des Kéufers zu-
grunde gelegt. Der zwingende Inhalt der Anzeige ist in
§ 93 der Unternehmenssicherheitsverordnung festge-
legt. Danach ist u.a. die Konzernstruktur des Kéuters
einschlieBlich eventueller Beteiligungen nicht-norwe-
gischer — natiirlicher oder juristischer — Personern an
dem Kaufer und eventueller Beteiligungen des Kdufers
an nicht-norwegischen juristischen Personen anzuge-
ben, Weiterhin sind Angaben zu den Mitgliedern der
Geschaftsfihrungsorgane des Kdufers zu machen.
Wenn von dem Kéufer weitere Unterlagen fiir die Pri-

fung verlangt werden, wird die Frist von 60 Arbeitsia-
gen unterbrochen und lguft erst dann weiter, wenn der
Kéufer die Untertagen vorgelegt hat. Allerdings diirfen
weitere Unterlagen nur innerhalb der ersten 50 Ar-
beitstage verlangt werden.'®

Wenn die Ubernahme durch das Ministerium oder die
Nationale Sicherheitsbehérde nicht genehmigt wird,
ist sie der Regierung zur weiteren Prifung vorzulegen.
Die Regierung kann die {Tbernahme dann untersagen
oder von Bedingungen abhéngig machen, falls die
Ubernahme ein nicht unerhebliches Risiko {ur die na-
tionalen Sicherheitsinteressen Norwegens bedeutel,
Fine solche Entscheidung soll die Regierung aber nach
Ansicht des Cesetzgebers nur dann treffen diirfen,
wenn sie verhaltnismaBig ist und dabei die nationalen
Sicherheitsinteressen die negativen wirtschafilichen
Konsequenzen der Entscheldung fiir die Beteiligten
iberwiegen. Wenn die Regierung den FErwerb nicht
zu untersagen oder von Bedingungen abhéngig zu ma-
chen beabsichtigt, ist dies dem Kaufer durch die an-
fangs zustdndige Stelle — also das Ministerium oder
die Nationale Sicherheitsbehorde - mitzuteilen.*
Weder Kapitel 10 des neuen Sicherheitsgesetzes noch
die Unternehmenssicherheitsverordnung sehen fir die
Entscheidung durch die Regierung eine Frist vor.

Auch das deutsche Recht sieht Meldepflichien vor. Filx
die sektortibergreifende Priffung bestehen sie nur, wenn
eines der in § 55 Abs. t Saiz 2 AWV genannten Unter-
nehmen erworben wird (§ 55 Abs. 4 AWV}, In diesem
Tall kénnen sowchl der Erwetber, als anch der Verkéu-
fer das BMWi benachrichtigen. Das ist zwar nicht aus-
ariicklich geregelt, ergibt sich aber aus einem Umkehr-
schiuss aus § 60 Abs. 3 Satz 2 AWV, Dieser regell, dass
im Fall der sekiorspezifischen Prifung jede Ubernahme
ausschlieflich vom unmittelbaren Erwerber zu melden
ist. In der schriftlichen Meldung sind zumindest der ge-
plante Erwerb, der Erwerber, das zu erwerbende inlén-
dische Unternehmen und die jeweiligen Geschiftsfelder
in Grundzigen darzustellen. In der Praxis nimmt meist
in beiden Féllen der Erwerber die Meldung vor.

Das Verfahren beginnt eniweder, indem das BMWi
selbst eine Priffung einleitet oder der Erwerber im Be-
reich der sektoriibergreifenden Prifung einen Antrag
auf Ausstellung einer Unbedenklichkeitserklarung stellt
(§ 58 AWV) oder bei der sektorspezifischen Prifung die
Freigabe des Erwerbs beantragt (§ 61 AWV} Zustdndig
ist fiir alle Verfahren das BMWi. Bei Bedarf beteiligt es
andere betroffene Ministerien im Rahmen ihrer Zustan-
digkeiten, in der Praxis héufig die Bundesministerien
der Verteidigung und der Finanzen. Die AWV sieht Aus-
schlussiristen fiir das Tatigwerden des BMWi vor. Eine
Unbedenklichkeitshescheinigung gilt als erteilt, wenn
das BMWi nicht binnen zwei Monaten nach dem schrift-
lichen Antrag des Erwerbers auf Erteilung einer Unbe-

15) Runderiass AuBenwirtschaft Nr, 3/2018 ~ Zwolfte Verordnung
zur Anderung der AuBenwirtschaftsverordnung v. 19.12.2018,
BAnz AT 28.12.2018 B1.

16) Runderlass Auflenwirtschaft Nr. 3/2018 ~ Zwolfte Verordnung
zur Anderung der Aufienwirtschaftsverordnung v. 19.12.2018,
BANZ AT 28.12.2018 B1; OECD Benchmark Definition of Foreign
Direct Investment, 4. Aufl. 2008, 17.

17) Gesetzesmaterialien Prop. 153 L (2016-2017), 192.

18} Siehe im Hinzelnen § 10-2 des norwegischen Sicherheitsgeseat-
Zes.

19) Siehe im Einzelnen § 10-3 des norwegischen Sicherheitsgesat-
ze8.
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denklichkeitsbescheinigung ein Prifverfahren einleitat.
Bei Antrag auf Erteilung einer Freigabe fiir den Erwerb
gilt dieser als freigegeben, wenn das BMWi nicht inner-
halb von drei Monaten nach der schriftlichen Meldung
ein férmliches Priifverfahren einleitet,

Erdifnet das BMWi ein solches Priifverfahren, ist der
Erwerber nach § 57 AWV bzw. § 61 Satz 3 L.V.m. § 57
AWV verpllichtet, weitere Unterlagen iiber den Er-
werb einzureichen. Die Einzelheiten ergeben sich aus
einer Allgemeinverfiigung des BMWi.?® Dariiber hin-
aus kann das BMWi fiir die Prifung von allen am Er-
werb Beteiligten weitere Unterlagen anfordern. Nach
Vorlage der vollstindigen Unterlagen kann der Erwerb
im Fall der sektortibergreifenden Priifung nur binnen
vier Monaten und bei der sektorspezifischen Priifung
nur innerhalb von drei Monaten beschrinkt oder un-
tersagt werden. Zu beachten ist aber, dass Verhand-
lungen zwischen dem BMWi und den Beteiligten die
Verjahrung hemmen. Zudem gelten die Fristen erst
ab Einreichung der vollstindigen Unterlagen, so dass
sich regelmdBig die Frage stellt, wann diese vorliegen
und damit die Frist zu laufen beginnt.?" In der Praxis
verliefen die Prifungen bis vor kurzem sehr schnell,
meisi innerhalb weniger Wochen. Seit Mitte 2018 lisst
sich aber eine deutliche Verldngerung feststellen. Dies
deutet auf eine kritischere Priifung auf Seiten des
BMWi und der beteiligten Stellen hin.

MabBgehend bei der sektoriibergreifenden Investitions-
prifung ist, ob der konkrete Erwerb die offentliche
Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deuisch-
land gefdhrdet. Das ist insbesondere anzunehmen,
wenn eine tatsdchliche und hinreichend schwere Ge-
fdhrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesell-
schaft berlihrt.?® Die Kriterien der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung sind unionsrechtlich geprigt. Die
Rechtsprechung des EuGH ist zu beachten.”® Der
EuGH hat elne mégliche Betroffenheit der éffentlichen
Sicherheit bisher bei Fragen der Sicherstellung der
Versorgung im Krisenfall, in den Bereichen Telekom-
munikation und Elekirizitdt oder der Gewéhrleistung
von Dienstieistungen von strategischer Bedeutung an-
erkannt.* Am Ende des Verfahrens wird entweder ei-
ne Unbedenklichkeitsbescheinigung ausgestellt oder —
mit Zustimmung der Bundesregierung — der Erwerb
untersagt oder mit Anordnungen verbunden, um die
dffentliche Sicherheit und Ordnung zu gewdhrleisten.

Die sekiorspezifische Prifung legt einen anderen Pri-
fungsmaBstab bei der Ubernahme von Unternehmen
an. MaBgeblich fiir die Priiffung durch das BMWi ist,
ob der konkrete Erwerb wesentliche Sicherheitsinter-
essen der Bundesrepublik Deutschland geféhrdet.®®
Wesentliche Sicherheitsinteressen sind insbesondere
gefdhrdet, wenn die sicherheitspolitischen Interessen
oder die militdrische Sicherheitsvorsorge Deutschlands
beeintrdachtigt wirden.® Insbesondere darf die Ver-
duBerung die Verfligungsmdglichkeiten tiber Kern-
fahigkeiten der deutschen Ristungswirtschaft nicht
gefdahrden. Auch hier spielt bei der Beurteilung das
einschidgige Unionsrecht und die Rechtsprechung
des EuGH eine Rolle.*! Das Verfahren endet mit der
Erteitung der Freigabe oder - wie auch bei der sektor-
Ubergreifenden Prifung - mit der Untersagung des
Erwerbs cder dem Erlass von Anordnungen, um so we-
sentliche Sicherheitsinteressen zu gewdhrleisten.

Die Regelungsregime beider Linder legen &hnliche
verfahrensrechtliche Vorschriften zugrunde: Zum ei-
nen gibt es nach beiden Rechtsordnungen Melde-
pilichten bei einem Erwerb eines sicherheitsrelevan-
ten Unternehmens. Im Anwendungsbereich der AWV
richten sich diese wiederum danach, ob eine sektor-
ibergreifende oder sektorspezifische Priiffung zu erfol-
gen hat. Zum anderen folgt auch das Priifverfahren ei-
nem dhnlichen Muster. Zunéchst wird der Erwerb auf
Grundlage der Meldung und der eingereichten Unter-
lagen gepriift, Sind die eingereichten Unterlagen nicht
ausreichend, um den Erwerb freizugeben, findet in ei-
nem zweiten Schritt eine intensivere Pridung statt. Am
Ende steht entweder die Genehmigung des Erwerbs-
vorgangs oder die zustdndigen Behdrden verbieten die
Verdufierung ganz oder verbinden sie mit Auflagen.

Unterschiede ergeben sich hinsichtlich des Prifungs-
mafstabs. Das deutsche Recht kntipit an das zu erwer-
bende Unternehmen und seine sicherheitspolitische Be-
deutung fir die Bundesrepublik an. Die Priiffung in
Norwegen beriicksichtigt auch, welche negativen wirt-
schaftlichen Konsequenzen der Erwerb fiir die Beteilig-
ten haben kdénnte. Ein solcher PrifungsmaBstab ist in
Deutschland problematisch. AuBerdem gentligt nach
der Rechtsprechung des EuGH die Beeintrachtigung
wirtschaitlicher, arbeitsmarktpolitischer und finanzieller
Inferessen des Staates nicht, um eine Gefihrdung der
otfentlichen Sicherheit und Ordnung annehmen zu kén-
nen.”® Auch wenn dieses Kriterium offiziell nicht in die
Priffung einbezogen werden darf, ist dennoch davon
auszugehen, dass in den &ffentlich nicht zugédnglichen
Entscheidungsgremien wirtschaftliche und politische
Gesichtspunkte mitbedacht werden.

V. Closing

Die norwegischen auBenwirtschaftsrechitichen Bestim-
mungen sehen fir den Zeitraum der Prifung der Unter-
nehmensiibernahme durch das zustdndige Ministerium
oder die Nationale Sicherheitsbehérde und fiir den Zeit-
raum einer eventuell anschliefenden Prifung durch die
Regierung ausdriicklich kein Durchftihrungsverbot
vor®? Gleichwohl kann die Regierung auch solche
Ubernahmen, die bereits durchgefithrt worden sind, un-
tersagen und deren Rickabwicklung verlangen. Ein
Closing der Transaktion steht also, deren nachtréglichen
Untersagung durch die Regierung, nicht enigegen. Im
Ubrigen kann die Regierung nach Ansicht des Gesetz-

20y Allgemeinverfiigung zu den gemadlB § 57 der Aufenwirtschafis-
verordnling einzureichenden Unterlagen (sektoriibergreifende
Priifung) v. 2.9,2013, BAnz AT 6.9.2013 B1

21} Siehe hisrzu Stein/Schleifenbaum, Staatliche Kontrelle ausian-
discher Investoren, Zf7 2015, 202, 203.

22) BT-Drucks. 16710730, 11; vgl. auch §§ 5 Abs. 2 Saiz 2, 4 Abs. 1
Nr. 4 AWG.

23) EuGH v. 2.6.2016, C-438/14, NJW 2016, 2093; EuGH w.
22,12,2010, C-208/09, Slg 2010, 1-13683; EuGH v, 14.10.2004,
C~36/02, Slg 2004, I-9609, m.w.N.

24) BuGH v 8.11.2012, C-244/11, EuZW 2013, 29; EuGH v,
13.5.2003, C-463/00 Slg 2003, I-4581; FuGH v 4.6.2002,
C-503/99, Slg 2002, 1-4809,

5] Siehe hierzu Siein/Thoms in Dorsch, Zollrecht, § 4 AWG Rz. 4
{Stand Dezember 2018).

28) BR-Drucks. 5/04, 7.

27) BR-Drucks. 5/04, 5,

28) EuGHv. 14,3,2000, C-54/89, Slg 2000, I-1335; EuGH v, 28.16.15875,
36/75, DOV 1976, 129; so auch Mausch-Liotta in Ho-
cke/Sachs/Pelz, Aulenwirtschaftsrecht, 2017, § 55 Rz. 26 m.w.N,

29) Gesetzesmaterialien Prop, 153 L {2016-2017), 151.
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Mérsdorf/Stein, Das neue norwegische AuBenwirtschaftsrecht

gebers eine Ubernahme auch dann untersagen oder von
Bedingungen abhéngig machen, wenn sie liberhaupt
nicht angezeigt worden ist.*? Per Gesetzgeber geht da-
bei davon aus, dass diese Risiken die Beteiligten dazu
motivieren, zum einen dem zustdndigen Ministerinm
oder der Nationalen Sicherheitsbehérde die Ubernahme
tatsichlich zur Prifung anzuzeigen und zum anderen
das Closing auf deren Genehmigung oder die Mitiei-
lung, dass der Erwerb nicht untersagt wird, aufschie-
bend zu bedingen.® Der Geselzgeber legt also zugrun-
de, dass die Ubermahme dem zustdndigen Ministerium
oder der Nationalen Sicherheitsbehorden spétestens
nach dem Signing, aber noch vor dem Closing angezeigt
wird. Cesetzestechnisch wére aber eine Anzeige nach
dem Closing — unter Inkaufnahme der vorstehend be-
schriebenen Risiken — wohl zuléssig.

Auch im deutschen Recht gibt es kein Durchftihrungs-
verbot.*? Allerdings birgt es fiir die Beteiligten Risiken,
eine Entscheidung des BMWi nicht abzuwarten, Bei
Transaktionen chne Meldepflicht fihrt die (noch) feh-
lende Zustimmung des BMWi nicht dazu, dass die
Transaktion selbst oder der ihr zagrundeliegende Ver-
trag unwirksam sind. Allerdings fihrt eine {nachtrag-
lich) ablehnende Entscheidung des BMWi zu ihrer
Unwirksamkeit (§ 15 Abs. 2 AWG]*¥ Daher ist es emp-
tehlenswert, die Entscheidung des BMWi abzuwarten
oder in den Vertrag Bedingungen zum Closing aufzu-
nehmen. So kann bereits bei Vertragsschluss bertick-
sichtigt werden, dass die Wirksamkeit des Ubernahme-
vertrags und der Transaktion von einer Entscheidung
des BMWi abhéangig sind, sel es in Form einer ausdrick-
tichen Genehmigung oder fingierten Zustimmung durch
Fristablauf. Besteht eine Meldeptlicht, sind bis zur aus-
driicklichen oder stillschweigenden Entscheidung des
BMWi Hrwerbsvertrige schwebend unwirksam. Dari-
ber hinaus kann das BMWi - wie auch die norwegischen
Behirden — Vertrige, die bereits durchgefiihrt worden
sind, bis zu funf Jahre nach Vertragsschluss Uberpriifen
{§ 55 Abs.3 AWV). Um schnell Rechtssicherheit hin-
sichtlich der Zuldssigkeit des Kaufs zu haben, mag es
daher auch fir Erwerher eines Unternehmens, fiir des-
sen Ubernahme keine Meldepflicht besteht, empieh-
lenswert sein, den Kauf anzuzeigen und eine Unbe-
denklichkeitsbescheinigung zu beantragen.

Es besteht damit weder in Norwegen noch in Deutsch-
land ein Vollzugsverbot vor Entschetdung iiber den Er-

werbsvorgang. Allerdings ist eine Vertragsdurchfth--

rung vor Abschluss der Prisfung risikobehaftet, da
eine nachirdgliche Untersagung in beiden Landern
méglich ist und eine Ruckabwicklung der Vertrage
notwendig macht, Deshalb empfiehlt es sich, den Er-
werb zu melden und zusétzlich Closing Conditions in
die Vertrdge aufzunehmen.

V1. Furoparechtliche Zuldssigkeit

Die norwegischen auBenwirtschaftsrechtlichen Be-
stimmungen kommen gemdB ihrem Wortlaut auch
dann zur Anwendung, wenn der Kdufer ein in der EU
oder im EWR ansédssiges Unternehmen ist. Dem Wort-
laut nach ist namlich der Anwendungsbereich des
norwegischen Sicherheitsgesetzes und der Unterneh-
menssicherheitsverordnung nicht auf auBereuropdi-
sche Unternehmen begrenzt, Dies steht grundsdtzlich
im Widerspruch zum EWR-Vertrag, worauf im Gesetz-

gebungsprozess ausdriicklich hingewiesen worden ist.
im Falle einer Ubernahme durch einen europdischen
Kéufer kénnen daher die auBenwirtschaftsrechtlichen
Bestimmungen nur dann angewendet werden und
kann vor allem die Regierung die Ubernahme nur
dann untersagen oder mit Bedingungen belegen,
wenn dies ausnahmsweise nach dem EWR-Vertrag zu-
lissig ist. Als Rechtsgrundlage kommen nach Ansicht
des Gesetzgebers insbesondere Art, 123 und Im Ein-
zelfall auch Art, 33 des EWR-Vertrags in Betracht.*!

Gemdif Art, 123 des EWR-Vertrags konnen solche
MaBnahmen ergriffen werden, die

1. erforderlich sind, um die Preisgabe von Auskunften
zu verhindern, die wesentlichen Sicherheitsinteres-
sen widerspricht, oder die

2, sich beziehen auf die Erzeugung von, oder den Han-
del mit, Watfen, Munition und Kriegsmaterial oder
sonstigen Waren, die fiir Verteidigungszwecke oder
fiir Forschung, Entwicklung oder Erzeugung fir
Verteidigungszwecke unerlésslich sind, sofern diese
Mafinahmen die Wetthewerbsbedingungen hin-
sichtlich der nicht eigens fiir militarische Zwecke
bestimmten Waren nicht beeintrachtigen, oder die

3, bei einer schwerwiegenden innerstaatlichen Std-
rung der Sffentlichen Ordnung, im Kriegsfall, bei
einer ernsten, eine Kriegsgefahr darstellenden inter-
nationalen Spanaung oder in Erfillung der Ver-
pilichtungen, die im Hinblick auf die Aufrechter-
haltung des Friedens und der internationalen
Sicherheit iibernommen worden sind, fur die eigene
Sicherheit als wesentlich erachtet werden.

GemdaBl Art. 33 des EWR-Vertrags kinnen aulierdem
im Finzelfall MaBnahmen aufgrund solcher Rechis-
und Verwaltungsvorschriften ergriffen werden, die ei-
ne besondere Regelung fiir Ausldnder varsehen und
aus Grinden der &ffenilichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit gerechtfertigt sind.

Das deutsche Recht beriicksichtigt bei der sektoriiber-
greifenden Priffung die Diskriminierungsverbote der
EWR- und EU-Vertrage. Eine Priffung durch das BMWi
findet nur statt, wenn der Erwerber unionsfremd ist, also
nicht in Deutschland, einem EU- oder EFTA-Miiglieds-
staat ansassig ist. Ausnahmsweise unterliegen auch Er-
werbe durch Unionsansassige der Prufung, wenn es aus
Sicht des BMWi Anzeichen dafilr gibt, dass eine miss-
brauchliche Gestaltung oder ein Umgehungsgeschaft
zumindest auch vorgenommen wurde, um eine Prifung
der Ulbernahme zum Schutz der éffentlichen Sicherheit
oder Ordnung zu unterlaufen (§ 55 Abs. 2 AWV} Im
Bereich der sektorspezifischer Ubernahmen unterliegen
auch Ubermahmen von in der EU- oder EFTA-Staaten
Anséssigen der Uberprifung durch das BMWi, weil es
sich hierbei um Ubernahmen in besonders sicherheitsre-
levanten Bereichen handelt, so dass eine Beschrankung
der EU-Grundfreiheiten wegen Art. 346 Abs. 1 Buchst. b

30) Gesetzesmaterialien Prop. 153 L {2016-2017), 1921,

31) Gesetzesmaterialien Prop. 153 L {2016-2017), 151.

32} Vgi. Mausch-liotta in Hocke/Sachs/Pelz, AuBenwirtschafis-
recht, 2017, § 60 AWV Rz. 31

33) Sachs in Stein/Thoms, AuBenwirtschaftsgesetz, 2014, § 15 AWG
Rz. 9.

34) Gesetzesmaterialien Prop. 153 L (2016-2017), 152,

35) Siehe hierzu ausfahrlich Stein/Schleifenbaum, Staatliche Kon-
trolle auslandischer Investoren, ZfZ 2015, 202, 203.
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AFUV3® bzw. unter Berufung auf Art. 123 oder Art. 33
des EWR-Vertrags zulassig ist. Auch hier gibt es fir
das BMWi bei Missbrauchsverdacht die Méglichkeit,
die Ubernahme durch einen Inlénder zu {ibezpriifen.

Bei der Priifung aufgrund auBenwirtschaftlicher Er-
machtigungen miissen sowohl in Norwegen als auch in
Deutschland eurcparechtliche Diskriminierungsverbote
beachtet werden. Der deutsche Gesetzgeber tragt ihnen
bei der sektoriibergreifenden Prifung bereits im Norm-
text Rechnung, indem er gem. § 55 Abs. 2 AWV nur In-
vestitionen aus Drittlaindern dberprift. Far die sekior-
spezifische Priifung hingegen fehlt eine vergleichbare
Regelung. Sektorspezifische Prifungen durch das
BMWi und alle Uberpriifungen durch die norwegischen
Behdrden miissen sich dennoch an den Ausnahmevor-
schriften der EU- bzw, EWR-Vorschriften messen lassen.

VII. Fazit

Die Gegeniibersteliung zwischen den gesetzlichen Re-
gelungen der Investitionskontrolle in Norwegen und
Deutschland zeigt, dass sich der Trend fortsetzt, die
Ubernahme inlédndischer Unternehmen oder Unter-
nehmensteile durch ausldndische Kdufer eingehend
zu priifen und ggf. zu beschrénken. Besonders deut-
lich wird das im neuen norwegischen Recht dadurch,
dass erstmals ausdriickliche Regelungen fiir die Be-
handlung von Share Deals eingefithrt wurden. Die
grofite Neuerung in Deutschland ist die spiirhare Ab-
senkung der Aufgreifwerte fir eine Prifung beim Er-
werb von Unternehmensanteilen an bestimmten si-
chetheitsrelevanten Unternehmen, die von 25 % auf
10 % der Stimmrechte reduziert wurden,

Durch die Erweiterung der Prifungskompetenz in bei-
den Lindem gilt filr Investoren, dass sie basonders ge-
nau prifen sollten, ob der Unternehmenskauf unter die
Investitionskontrolle f4ilt und eine Meldepflicht besteht.

Die Ubersicht der Nationalen Sicherheitsbehérde dber
sicherheitsrelevante Unternehmen erleichtert in Norwe-
gen diesen Prozess. Allerdings ist — wie ausgefithrt — zu
beachten, dass eine Einstufung jederzeit, also auch kurz
vor Vertragsschluss, erfolgen kann. In Deutschland sind
die Kriterien seit der Reform 2017 klarer, hieten aber kei-
ne vollkommene Rechissicherheit. Daher mag es fiir In-
vestoren in deutsche Untermehmen vorteithaft sein —
selbst wenn keine Meldepilicht besteht — den Erwerb
an das BMWi zu melden und eine Unbedenklickkeitsbe-
scheinigung zu beantragen.

Es ist zu erwarten, dass Unternehmenskéaufe durch aus-
léndische Investoren auch in den kommenden Jahren
wetter im Fokus der Politik bleiben werden. Auf Ebene
der Européischen Union einigten sich Européisches Par-
lament, Rat und Kommission im November 2018 auf
einen europdischen Rahmen fiir die Uberprifung aus-
landischer Direktinvestitionen, Ein Vorschlag der Kom-
mission fir den Erlass einer Verordnung® wird in den
kommenden Monaten im Europédischen Parlament und
Rat diskutiert. Bislang gibt es Vorschriften zur Uberprii-
fung von Direktinvestitionen nur in dreizehn EU-Mit-
gliedsstaaten und noch kein koordiniertes européisches
Vorgehen oder einen Informationsaustausch zwischen
den Mitgliedsstaaten. Auch die Européische Kommissi-
on hat bisher keine Mbglichkeit, sich an Prifungen-zu
beteiligen, selbst wenn durch den Erwerb EU-Projekte
oder EU-Programme betroffen sind. An diesen Punkten
setzt der Verordnungsvorschlag an. Er sieht unter ande-
rem die Einfithrung von Kontrollmechanismen sowie ei-
nen Informationsaustausch zwischen den Mitghiedsstaa-
ten und der Européischen Komrmission vor, um so zu
einer unionsweit einheitlicheren Priifung von Direktin-
vestitionen zu kommen.

36) Mausch-Liotta in Hocke/Sachs/Pelz, AuBenwirtschaftsrecht,
2017, § 60 Rz, 10.
37) Europdische Kemmission, COM (2017} 487 final.
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Zollrecht

Vermutung des Gemeinschailscharakters von
Waren

Eine Grundsatzentscheidung zur Verteilung der Be-
weislast fiir den Nachweis des Gemeinschaftswaren-
status vorn Waren und zur Umkehr der gemdB Arf. 313
Abs. 1 ZK-DVOY bestehenden Vermutung, bei allen
im Zollgebiet der Gemeinschaft befindlichen Waren
handele es sich um Gemeinschaftswaren.

Art. 313 der Verordnung {(EWG}) Nr. 2454/93 der Kom-
mission vom 2. Juli 1993 mii Durchiithrungsvorschrif-
ten zu der Verordnung (EWG) Nr. 2913/92 des Rates
zur Festlegung des Zollkodex der Gemeinschaften in
der durch die Verordnung (EG) Nr. 75/98 der Kommis-
sion vom 12. Januar 1998 gednderten Fassung ist dahin
auszulegen, dass Waren wie die im Ausgangsveriahren

in Rede stehenden, die von Gesellschaiten mit Sitz in
Dritistaaten an eine im Zoligebiet der Europiischen
Union ansdssige Gesellschafl zur dortigen Verwen-
dung geliefert und dieser in Rechnung gestellt wurden,
als im Sinne von Ari 37 der Verordnung (EWG)
Nr. 2813/92 des Rates vom 12. Oktober 1992 zur Festle-
gung des Zollkodex der Gemeinschaften in der durch
die Verordnung (EG) Nr. 82/97 des Europdischen Par-
laments und des Raies vom 19. Dezember 1996 gedn-
derten Fassung in dieses Gebiet verbracht und daher
von der Ausnahme nach Art. 313 Abs. 2 Buchst. a der
Verordnung Nr. 2454/93 in der durch die Verordnung
Nr. 75/98 gednderten Fassung erfasst anzusehen sind,
da der Gemeinschaftswarenstatus nur Waren zuerkannt
wird, fiir die der Nachweis erbracht wurde, dass sie den

1) Vgl Verordnung (EWG) Nr. 2454/93 der Kemmission v. 2.7.1993
mit Durchfihrungsvorschrifter zu der Verordnung (EWG)
N1, 2913/92 (AB1 1983 Nr. 1. 253, 1) in der durch die Verordnung
(EG) Nr, 75/98 der Kommission v, 12.1.1998 {AB}, 1988 Nr. L. 7, 3,
berichtigt in ABL 1999, L 111, 88) gednderten Fassung (nachfol-
gend VO Nr. 2454/93).




