Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssisches Departement fiir
Confédération suisse Wirtschaft, Bildung und Forschung WBF

Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra

Bern, den 18. Mai 2022

Bundesgesetz uber die Prufung auslandi-
scher Investitionen

Erlauternder Bericht
zur Eréffnung des Vernehmlassungsverfahrens




Bundesgesetz iiber die Priifung auslandischer Investitionen

Ubersicht

Das Parlament hat den Bundesrat mit der Annahme der Motion 18.3021 Rieder «Schutz
der Schweizer Wirtschaft durch Investitionskontrollen» beauftragt, gesetzliche Grund-
lagen fiir eine Priifung’ von ausldndischen Direktinvestitionen zu schaffen. Der vorlie-
gende Vorentwurf fiir ein Investitionspriifgesetz geht auf diesen Auftrag zuriick. Der
Bundesrat spricht sich weiterhin gegen die Einfiihrung einer Investitionspriifung aus:
Gemiss seiner Beurteilung ist das Kosten-Nutzen-Verhiéltnis ungiinstig und das beste-
hende Regelwerk ausreichend.

Ausgangslage

Die Schweiz zéhlt sowohl zu den weltweit gréssten Empfangern von ausléndischen Investitio-
nen als auch zu den weltweit gréssten Investoren im Ausland. Die Politik der Offenheit gegen-
tber Investitionen aus dem Ausland ist fiir den Wirtschaftsstandort Schweiz von zentraler Be-
deutung und kann als eigentliches Erfolgsmodell bezeichnet werden. Diese Politik gewéhrleis-
tet den schweizerischen Unternehmen den Zufluss von Kapital und Wissen und trédgt so zur
Wertschépfung sowie zum Erhalt und zur Schaffung von Arbeitsplétzen bei.

Bei der Einfiihrung einer Investitionspriifung soll deshalb darauf geachtet werden, dass die
Offenheit der Schweiz gegentiber ausléndischen Investitionen sowie die Attraktivitét als Inves-
titionsstandort grundsétzlich gewahrt bleibt. Entsprechend soll die Investitionspriifung, wie
vom Parlament in der Debatte zur Motion 18.3021 Rieder zum Ausdruck gebracht, zielgerich-
tet, griffig und administrativ schlank ausgestaltet werden. Wichtig erscheint ferner, dass sich
die Regelung zur Investitionspriifung durch eine méglichst hohe Transparenz, Vorhersehbar-
keit und Rechtssicherheit auszeichnet und die Zustandigkeiten klar geregelt sind. Die Investi-
tionspriifung soll zudem mit den bereits bestehenden vélkerrechtlichen Verpflichtungen der
Schweiz vereinbar sein.

Inhalt der Vorlage

Das Ziel der Investitionspriifung soll die Verhinderung einer Gefdhrdung oder Bedrohung der
6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit durch Ubernahmen von inléndischen Unternehmen
durch ausléndische Investoren sein. Es wird davon ausgegangen, dass die hauptséchlichen
Geféhrdungen oder Bedrohungen von Investoren mit einer staatlichen Ndhe ausgehen. Ent-
sprechend sollen Ubernahmen durch ausléndische staatliche oder staatsnahe Investoren in
allen Branchen einer Genehmigungspflicht unterliegen. Zusétzlich wird definiert, in welchen
besonders kritischen Bereichen flir alle ausldndischen, staatliche und private, Investoren bei
Ubernahmen von inléndischen Unternehmen eine Genehmigungspflicht besteht. Kleine Un-
ternehmen werden hingegen grundsétzlich ausgenommen, indem eine allgemeine Bagatell-
schwelle gesetzt wird.

Betreffend die Definition des inldndischen Unternehmens werden zwei Varianten zur Diskus-
sion gestellt. Diese unterscheiden sich darin, ob eine inldndische Tochterfirma einer auslandi-
schen Unternehmensgruppe als inldndisches Unternehmen gelten soll oder nicht.

Das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) soll fiir die Durchfiihrung der Investitionspriifung
sowie die Koordination mit den mitinteressierten Verwaltungseinheiten verantwortlich zeich-
nen. Es ist ein zweistufiges Genehmigungsverfahren vorgesehen. Innerhalb eines Monats soll
entschieden werden, ob die Ubernahme genehmigt werden kann oder ob ein Priifverfahren
einzuleiten ist. Ein Priifverfahren wiirde maximal weitere drei Monate dauern. Der Entscheid,
ob ein Priifverfahren eingeleitet werden soll oder nicht, soll im Konsens unter den beteiligten
Verwaltungseinheiten (d. h. dem SECO und den mitinteressierten Verwaltungseinheiten) ge-
féllt werden. Besteht bei einem Priifverfahren Uneinigkeit zwischen den beteiligten Verwal-
tungseinheiten oder Einigkeit, dass die Ubernahme untersagt werden soll, soll der Bundesrat
tber eine Genehmigung befinden.

Die Investitionspriifung soll in einem neuen und eigenstédndigen Bundesgesetz geregelt wer-
den.

" Da der Titel des Gesetzes ,Bundesgesetz liber die Priifung auslandischer Investitionen» lautet, wird in der Folge
nicht mehr der Begriff «Investitionskontrolle», sondern «Investitionspriifung» verwendet.
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1 Ausgangslage

1.1 Handlungsbedarf und Ziele

Mit der Annahme der Motion 18.3021 Rieder «Schutz der Schweizer Wirtschaft durch Investi-
tionskontrollen»? hat das Parlament den Bundesrat beauftragt, gesetzliche Grundlagen fiir
eine Kontrolle von ausléndischen Direktinvestitionen zu schaffen unter anderem, indem er eine
Genehmigungsbehdérde fiir die der Investitionskontrolle unterworfenen Geschéfte einsetzt. In
Erfillung dieses Auftrags wird mit dem vorliegenden Vorentwurf ein Vorschlag fur die mégliche
Ausgestaltung einer Investitionsprifung in die Vernehmlassung geschickt.

Die Motion 18.3021 Rieder ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass Mitte des vergangenen
Jahrzehnts vermehrt auch Unternehmen aus aufstrebenden Schwellenlandern im Ausland In-
vestitionen getatigt haben, in gewissen Fallen mit einem industriepolitisch motivierten Hinter-
grund. Es kann allerdings beobachtet werden, dass sich die Investitionsaktivitaten dieser Un-
ternehmen in den letzten paar Jahren merklich abgeschwacht haben.?

Vor allem Investitionen von staatlichen oder staatsnahen Unternehmen haben teilweise Be-
furchtungen geweckt, dass damit eine Gefahrdung oder Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung
oder Sicherheit der Schweiz sowie Wettbewerbsverzerrungen einhergehen kénnen. Um die-
sen Gefahrdungen oder Bedrohungen angemessen begegnen zu kdénnen, erachtet es das
Parlament als notwendig, in der Schweiz eine Investitionsprifung* einzufiihren. Damit kdnnten
in bestimmten Fallen Ubernahmen von inldndischen Unternehmen durch auslandische Inves-
toren untersagt werden.

Der Bundesrat hat sich bislang gegen die Einfihrung einer Investitionsprifung ausgespro-
chen. In seiner Beurteilung ist das Kosten-Nutzen-Verhaltnis einer Investitionsprifung unglns-
tig und das bestehende Regelwerk von Bund und Kantonen ausreichend. Wie im Bericht
«Grenziberschreitende Investitionen und Investitionskontrollen»® vom 13. Februar 2019 in Er-
fullung der Postulate 18.3376 Bischof und 18.3233 Stockli dargelegt, bietet der weitgehende
Staatsbesitz bei kritischen Infrastrukturen sowie die bestehende Gesetzgebung bereits heute
einen angemessenen Schutz gegenuber Gefahrdungen oder Bedrohungen der 6ffentlichen
Ordnung oder Sicherheit der Schweiz. Die Einfuhrung einer Investitionsprufung wirde hinge-
gen zu zusatzlichen administrativen Belastungen der betroffenen Unternehmen, zu einer er-
héhten Unsicherheit fir Investoren und damit zu einer Minderung der Standortattraktivitat der
Schweiz fuhren.

Auch die vom Staatssekretariat fir Wirtschaft (SECO) in Auftrag gegebene vertiefte Regulie-
rungsfolgenabschéatzung (nachfolgend RFA Investitionsprifung) kommt zum Schluss, dass
bereits zahlreiche Instrumente bestehen, mit denen diesen Gefahrdungen oder Bedrohungen
begegnet werden kann. Insbesondere die kritischen Infrastrukturen sind deshalb bereits gut
geschutzt (bspw. Energie, Wasser, Verkehr). Weniger gut geschitzt sind gemass der RFA
Investitionsprifung hingegen die Bereiche Rustungs- und Dual-Use-Glter, sicherheitsrele-
vante IT-Dienstleistungen, sowie Arzneimittel und Medizinprodukte. Angesichts der zu erwar-
tenden hohen Kosten fir die Eigentimer mdglicher Zielunternehmen sowie fur den Wirt-
schaftsstandort Schweiz insgesamt, die einem potenziellen sicherheitspolitischen Nutzen ge-
genuberstehen, der sich allerdings nicht klar quantifizieren Iasst und sich auf wenige Wirt-
schaftszweige beschrankt, halt der Bundesrat an seiner bisherigen Einschatzung fest.

1.2 Gepriifte Alternativen und gewahlte Losung

Bei der Umsetzung der Motion ist zu beachten, dass die Politik der Offenheit gegeniber In-
vestitionen aus dem Ausland fir den Wirtschaftsstandort Schweiz und damit auch flr den

2 Abrufbar unter: www.parlament.ch > 18.3021.

3 Siehe RFA zur Einflihrung einer Investitionspriifung, abrufbar unter: www.seco.admin.ch > Publikationen &
Dienstleistungen > Publikationen > Regulierung > Regulierungsfolgenabschatzung > Vertiefte RFA.

4 Da der Titel des Gesetzes ,Bundesgesetz lber die Priifung auslandischer Investitionen» lautet, wird in der Folge
nicht mehr der Begriff «Investitionskontrolle», sondern «Investitionspriifung» verwendet.

5 Abrufbar unter: www.parlament.ch > 18.3376 > Bericht in Erflillung des parlamentarischen Vorstosses.
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Wohlstand der Bevdlkerung in der Schweiz von zentraler Bedeutung ist. Diese Politik gewahr-
leistet den schweizerischen Unternehmen den Zufluss von Kapital und Wissen und tragt so
zur Wertschopfung sowie zum Erhalt und zur Schaffung von Arbeitsplatzen bei.®

Im Bericht «Grenziiberschreitende Investitionen und Investitionskontrollen» hat der Bundesrat
vier Alternativen flir das weitere Vorgehen zur Debatte gestellt und deren Starken und Schwa-
chen evaluiert: 1) Status Quo, 2) Status Quo mit weiterem Monitoring, 3) Einfihrung einer
Meldepflicht, 4) Einfuhrung einer Investitionsprufung. Der Bundesrat hatte sich fir die Alterna-
tive 2) Status Quo mit weiterem Monitoring ausgesprochen.

Unter der Alternative 2) ware basierend auf den derzeit zur Verfiigung stehenden Daten ein
Monitoring durchgefiihrt und der Bericht zuhanden des Parlaments bis im Februar 2023 aktu-
alisiert worden. Mit diesem Instrument hatte mit vertretbarem administrativen Aufwand ein all-
falliger zuklnftiger Handlungsbedarf aufgezeigt werden kénnen.

Das Parlament hat den Bericht «Grenzuberschreitende Investitionen und Investitionskontrol-
len» und die darin dargestellten Alternativen wahrend der Beratung der Motion 18.3021 Rieder
diskutiert. Mit der Annahme dieser Motion hat das Parlament beschlossen, Alternative 4) Ein-
fuhrung einer Investitionsprufung weiterzuverfolgen. Entsprechend diesem Auftrag schickt der
Bundesrat den vorliegenden Vorentwurf fur ein Investitionsprifgesetz (VE-IPG) in die Ver-
nehmlassung.

Die Investitionsprifung soll dabei zielgerichtet, griffig und administrativ schlank ausgestaltet
werden. Wichtig erscheint ferner, dass sich die Regelung durch eine moglichst hohe Transpa-
renz, Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit auszeichnet und die Zustandigkeiten klar gere-
gelt sind. Die Investitionsprifung soll zudem mit den bereits bestehenden volkerrechtlichen
Verpflichtungen der Schweiz vereinbar sein.

Das Ziel der Investitionsprifung soll die Verhinderung einer Gefahrdung oder Bedrohung der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit durch Ubernahmen von inlandischen Unternehmen
durch auslandische Investoren sein.

Andere mégliche, aber nicht verfolgte Ziele einer Investitionspriifung

Es waren auch weitere Ziele denkbar gewesen, wie namentlich die staatliche Stltzung und
Forderung bestimmter Branchen oder Technologien zur Verhinderung eines Verlusts von Ar-
beitsplatzen oder eines Abzugs von Know-how. Insbesondere die folgenden beiden Griinde
sprechen jedoch dagegen, dieses Ziel mit einer Investitionsprifung zu verfolgen.

Erstens ist eine Investitionsprifung weder ein geeignetes noch ein erforderliches Mittel fur die
Erreichung dieses Ziels. Wie im Bericht «Grenziberschreitende Investitionen und Investitions-
kontrollen» ausflhrlich dargelegt, werden Arbeitsplatze und Technologievorsprung am wir-
kungsvollsten durch eine innovations- und wettbewerbsfreundliche Ausgestaltung der Rah-
menbedingungen, einer Bildungs- und Forschungspolitik, welche den Bedurfnissen der Wirt-
schaft Rechnung tragt, sowie einem angemessenen Schutz des geistigen Eigentums garan-
tiert. Vielmehr bestiinde die Gefahr, dass eine industriepolitisch motivierte Investitionsprifung
fur protektionistische Zwecke missbraucht wirde, welche sich mittel- und langfristig schadlich
auf die Volkswirtschaft auswirkte. Von solchen Massnahmen hat der Bundesrat bisher aus-
dricklich abgesehen.”

Zweitens schranken die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz den Handlungsspiel-
raum bei der Einfihrung einer Investitionspriifung ein (siehe hierzu die Ausflihrungen unter
Ziff. 6.2). Eine Investitionsprifung, die u. a. eine staatliche Stlitzung und Férderung bestimmter
Branchen oder Technologien bezwecken und damit letztlich protektionistische Ziele verfolgen

6 Siehe Kapitel 2 im Bericht «Grenziiberschreitende Investitionen und Investitionskontrollen» (Fundort siehe Fuss-
note 5).

7 Siehe den Bericht des Bundesrates «Eine Industriepolitik fiir die Schweiz» vom 16. April 2014 in Erfillung des
Postulats 11.3461 Bischof, abrufbar unter: www.seco.admin.ch > Das SECO > Medienmitteilungen > Medienmit-
teilungen 2014 — SECO > Wettbewerbsfahige Schweizer Industrie.
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wulrde, ware nicht mit den bestehenden volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz verein-
bar.

Ein weiteres Ziel, das nicht verfolgt wird, ist die Verhinderung einer méglichen Verletzung der
Wettbewerbsneutralitat bei der privatwirtschaftlichen Tatigkeit von auslandischen staatlichen
oder staatsnahen Unternehmen in der Schweiz. Wettbewerbsneutralitat bezeichnet den An-
spruch an staatliches Handeln, keinem Marktteilnehmer bzw. Unternehmen systematische
Vor- oder Nachteile zukommen zu lassen. In diesem Kontext liegt eine Wettbewerbsverzer-
rung vor, wenn die Wettbewerbsneutralitat verletzt ist.

In Bezug auf die privatwirtschaftliche Tatigkeit staatlicher oder staatsnaher Unternehmen stellt
sich die Frage von Wettbewerbsverzerrungen durch staatliche Einflussnahme namentlich hin-
sichtlich der 1) Ungleichbehandlung in der Regulierung und/oder Besteuerung, 2) Informati-
onsvorteile aufgrund der Involvierung des Staates als Eigner, der verschiedene Rollen gleich-
zeitig wahrnimmt, 3) Finanzierungsvorteile, die ein Staat einem Unternehmen gewahrt oder 4)
Quersubventionierungen aus einem geschutzten Monopolbereich in einen ungeschutzten Be-
reich.®

Im Kontext einer Investitionsprifung sind die Griinde 1 und 2 nicht einschlagig, da es nicht um
Investitionen von staatlichen oder staatsnahen Unternehmen aus der Schweiz bzw. unter Be-
teiligung des schweizerischen Staates geht. Auslandische staatliche Investoren profitieren hin-
gegen unter Umstanden von geringeren (Re-)Finanzierungskosten (Grund 3). Dahinter stehen
beispielsweise explizite oder implizite Staatsgarantien. Geldgeber gewartigen aufgrund der
staatlichen Eigentimerschaft moglicherweise tiefere Risiken und gewahren deshalb eher Kre-
dite zu vorteilhaften Konditionen. Denkbar sind auch durch staatsnahe Finanzinstitutionen ge-
wahrte vergunstigte Kredite, weil der staatliche Eigner ungewodhnlich tiefe Renditen oder Divi-
denden akzeptiert. Dadurch kann es bei der Ubernahme selbst sowie im spateren Wirtschaften
zu einer Verdrangung von privaten Unternehmen kommen. Quersubventionierungen (Grund
4) aus einem Monopolbereich kdnnen in bestimmten Fallen unter die kartellrechtliche Kontrolle
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 7 Kartellgesetz vom 6. Oktober
1995° [KG]) fallen.

In der Schweiz wird durch die Bundesverfassung (BV)' (insb. durch das Grundrecht der Wirt-
schaftsfreiheit nach Art. 27 und dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 94) die Markt-
wirtschaft garantiert, in der der Schweizer Staat (auf allen Ebenen) einerseits die individuelle
Autonomie fordert und sich andererseits wettbewerbsneutral zu verhalten hat. Diese Schran-
ken gelten allerdings nur fir den schweizerischen Staat und nicht fur auf dem schweizerischen
Markt tatige auslandische staatliche oder staatsnahe Unternehmen. Diese unterliegen in wett-
bewerbsrechtlicher Hinsicht lediglich der kartellrechtlichen Regulierung. Damit liegt eine Un-
gleichbehandlung von schweizerischen und auslandischen staatlichen oder staatsnahen Un-
ternehmen vor. Dies fuhrt zugleich dazu, dass private Unternehmen in der Schweiz weniger
vor Wettbewerbsverzerrungen durch die bevorteilte privatwirtschaftliche Tatigkeit von auslan-
dischen staatlichen oder staatsnahen Unternehmen geschitzt sind als vor inlandischen. Das
WTO-Ubereinkommen iiber Subventionen und Ausgleichsmassnahmen'! regelt zwar die Ver-
wendung von Subventionen durch WTO-Mitglieder sowie die Anwendung von Ausgleichsmas-
snahmen, wenn subventionierte Einfuhren einer Ware dem inlandischen Wirtschaftszweig
Schaden zufiigen. Dieses Abkommen ist jedoch nicht auf Subventionen im Dienstleistungsbe-
reich anwendbar, und deckt nicht alle Arten von marktverzerrenden Industriesubventionen ab.

Der Einbezug von Wettbewerbsverzerrungen in diesem Sinne ware jedoch wohl kaum mit den
volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz vereinbar (namentlich dem Allgemeinen Ab-
kommen Uber den Handel mit Dienstleistungen (GATS); siehe Ausfuhrungen unter Ziff. 6.2),
weshalb auf ein Schliessen dieser «Regelungsliicke» mittels einer Prifung von auslandischen

8 Siehe Fussnote 5 sowie OECD (2016): State-Owned Enterprises as Global Competitors: A Challenge or an Op-
portunity?, OECD Publishing, Paris, S. 14, abrufbar unter www.oecd-ilibrary.org.

9 SR 251

10SR 101

"SR 0.632.20 Anhang 1A.13
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Ubernahmen verzichtet wird. Entsprechend sollen Wettbewerbsverzerrungen nur dann verhin-
dert werden kénnen, wenn sie die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gefahrden oder bedro-
hen.

Die EU regelt gewisse und fur den EU-Binnenmarkt relevante, von staatlichen Stellen ausge-
hende Wettbewerbsverzerrungen anhand ihres beihilferechtlichen Regelwerks. Aktuell prift
die EU diesbezuglich weiterzugehen und auch von auslandischen staatlichen Stellen ausge-
hende Wettbewerbsverzerrungen mit Auswirkung auf den EU-Binnenmarkt zu regeln (siehe
den gegenwartigen Verordnungsentwurf der Europaischen Kommission betreffend «Subven-
tionen aus Drittstaaten»'2). In der Schweiz gibt es kein horizontales Regelwerk betreffend von
staatlichen Stellen ausgehende Wettbewerbsverzerrungen im Allgemeinen oder von soge-
nannten staatliche Beihilfen im Speziellen. Im Nachgang zum Scheitern der Verhandlungen
Uber ein Institutionelles Rahmenabkommen mit der EU wird derzeit im Auftrag des Bundesrats
gepruft, ob eine autonome Regelung staatlicher Beihilfen im Interesse der Schweiz ware.

1.3 Verhaltnis zur Legislaturplanung und zur Finanzplanung sowie zu Strate-
gien des Bundesrates

Die Vorlage ist weder in der Botschaft vom 29. Januar 2020™ zur Legislaturplanung 2019—
2023 noch im Bundesbeschluss vom 21. September 2020 (iber die Legislaturplanung 2019—
2023 angekindigt.

Die Vorlage ist im Voranschlag 2022 mit integriertem Aufgaben- und Finanzplan 2023-2025"
nicht enthalten.

Sie ist eine unmittelbare Folge der Zustimmung des Parlaments zur Motion 18.3021 Rieder.

Die vorliegende Vorlage hat thematische Schnittstellen mit den folgenden Strategien des
Bunderats, auch wenn keine dieser Strategien die EinfUhrung einer Investitionsprifung the-
matisiert:

e Nationale Strategie zum Schutz kritischer Infrastrukturen (SKI) 2018—-2022"¢
e Nationale Strategie zum Schutz der Schweiz vor Cyber-Risiken'”

Es besteht ausserdem ein Zusammenhang mit der parlamentarischen Initiative 16.498 Badran
«Unterstellung der strategischen Infrastrukturen der Energiewirtschaft unter die Lex Koller».'®
Diese verlangt, strategische Infrastrukturen der Energiewirtschaft — namentlich die Wasser-
kraftwerke, die Stromnetze sowie Gasnetze — dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 1983°
Uber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland (BewG, sog. Lex Koller) zu
unterstellen. Im Rahmen einer Investitionsprifung ware ein Erwerb grundsatzlich zu erlauben,
ausser es kann dargelegt werden, dass er eine Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit der Schweiz darstellt. Im Gegensatz dazu sieht das Konzept der parlamentarischen
Initiative 16.498 Badran das Umgekehrte vor: Gemass dem Vernehmlassungsentwurf? fir
eine Anderung des BewG soll ein Erwerb einer strategischen Infrastruktur der Energiewirt-
schaft grundsatzlich ausgeschlossen sein und nur dann bewilligt werden, wenn dadurch die
gesamtwirtschaftlichen oder versorgungspolitischen 6ffentlichen Interessen der Schweiz ge-
starkt werden und keine staatspolitischen Interessen entgegenstehen. Entsprechend ist es fur
die Gewahrleistung einer eindeutigen Zustandigkeit angezeigt, die Energiewirtschaft entweder

12 Abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/index_de > Presseraum > Neue Verordnung gegen Verzerrungen
durch drittstaatliche Subventionen.

3 BBI 2020 1777

4 BBl 2020 8385

5 Abrufbar unter: www.efv.admin.ch > Finanzberichte > Voranschlag mit integriertem Aufgaben- und Finanzplan.
16 Abrufbar unter: www.babs.admin.ch > Weitere Aufgabenfelder > Schutz kritischer Infrastrukturen > Nationale
SKI-Strategie.

7 Abrufbar unter: www.ncsc.admin.ch > NCS-Strategie > Strategie NCS 2018-2022.

'8 Abrufbar unter: www.parlament.ch > 16.498.

9 SR 211.412.41

20 Vernehmlassungsunterlagen abrufbar unter: www.parlament.ch > Kommissionen > Sachbereichskommissionen
> Kommission fir Umwelt, Raumplanung und Energie UREK > Berichte und Vernehmlassungen.
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durch das IPG oder durch das BewG zu erfassen, nicht aber durch beide. Diesem Umstand
gilt es in der parlamentarischen Beratung dieser beiden Vorlagen Rechnung zu tragen.

1.4 Erledigung parlamentarischer Vorstosse

Der vorliegende Vorentwurf geht auf den Auftrag aus der am 3. Marz 2020 Gberwiesenen Mo-
tion 18.3021 Rieder zurlck.

2 Rechtsvergleich, insbesondere mit dem europaischen Recht

Seit Beginn der 2010er Jahre haben Staaten in Bezug auf auslandische Investitionen im Be-
reich der kritischen Infrastruktur und Hochtechnologie zunehmend Massnahmen zum Schutz
von wesentlichen Sicherheitsinteressen (6ffentliche Ordnung und Sicherheit) getroffen, meist
in Form von sektorlbergreifenden Investitionspriufungen. Eine Investitionsprifung erlaubt es
den Staaten, Uber Investitionen von auslandischen Investoren in kritische Bereiche einer
Volkswirtschaft informiert zu sein, in gewissen Fallen Auflagen oder Bedingungen aufzuerle-
gen, die Umsetzung bestimmter auslandischer Investitionsvorhaben zu untersagen bzw. not-
falls ihre Ruckabwicklung zu veranlassen.

Im Rahmen des Berichts «Grenzliberschreitende Investitionen und Investitionskontrollen»?!
liess der Bundesrat untersuchen, wie andere Staaten ihre Investitionsprifungen ausgestaltet
haben. Es wird an dieser Stelle auf Kapitel 8 dieses Berichts sowie auf das Gutachten des
Schweizerischen Instituts fur Rechtsvergleichung (SIR) vom 20. Dezember 2018 Uber Be-
schrankungen von Investitionen?? verwiesen. Verschiedene Studien wurden auch im Rahmen
der OECD erarbeitet.?3

Im Zusammenhang mit dem europaischen Recht ist insbesondere auf die Verordnung (EU)
2019/452 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Marz 2019 zur Schaffung
eines Rahmens fir die Uberpriifung auslandischer Direktinvestitionen in der Union hinzuwei-
sen, die seit dem 11. Oktober 2020 gilt.>* Mit dieser Verordnung wurde ein Kooperationsme-
chanismus geschaffen, bei welchem es sich im Wesentlichen um ein Informationsaustausch-
system zwischen den EU-Mitgliedstaaten und der Kommission handelt. Dabei sollen vor allem
Informationen und Bedenken in Bezug auf auslandische Direktinvestitionen, welche voraus-
sichtlich die Sicherheit oder die 6ffentliche Ordnung der EU und einzelner Mitgliedstaaten be-
eintrachtigen, ausgetauscht werden. In Artikel 4 enthalt die Verordnung eine nicht abschlies-
sende Liste von Faktoren, die von den EU-Mitgliedstaaten oder der Kommission bei der Er-
mittlung, ob eine auslandische Direktinvestition voraussichtlich die Sicherheit oder die 6ffent-
liche Ordnung beeintrachtigt, beriicksichtigt werden kénnen. Hierzu zahlen potentielle Auswir-
kungen auf kritische Infrastrukturen, Auswirkungen auf kritische Technologien, auf die Versor-
gung mit kritischen Ressourcen, auf den Zugang zu sensiblen Informationen sowie auf die
Freiheit und Pluralitat der Medien. Uberdies sollen die EU-Mitgliedstaaten berticksichtigen
kdnnen, ob der auslandische Investor direkt oder indirekt von einem Drittstaat kontrolliert wird
(u. a. aufgrund der Eigentimerstruktur oder in Form betrachtlicher Finanzausstattung), ob die-
ser bereits an Aktivitaten beteiligt war, die Auswirkungen auf die Sicherheit oder die 6ffentliche
Ordnung hatten, oder ob ein Risiko besteht, dass der Investor an illegalen Aktivitaten beteiligt
ist. Die Kompetenz betreffend die Errichtung und die konkrete Ausgestaltung einer Investition-
sprufung bleibt von der Verordnung grundsatzlich unberthrt und liegt bei den einzelnen EU-
Mitgliedstaaten. Allerdings legt die Verordnung gewisse Mindeststandards fest, die Regelun-
gen der EU-Mitgliedstaaten erfiillen missen. So sind beispielsweise fiir die Uberprifung Fris-
ten vorzusehen, vertrauliche Informationen sind zu schitzen, und die betroffenen auslandi-
schen Investoren und die Unternehmen muissen Uber die Méglichkeit verfligen, gegen die

21 Siehe Fussnote 5.

22 Abrufbar unter www.seco.admin.ch > Aussenwirtschaft & Wirtschaftliche Zusammenarbeit > Wirtschaftsbezie-
hungen > Internationale Investitionen > Auslandsinvestitionen > Investitionskontrollen.

2 Gjehe Uberblick liber die entsprechenden Arbeiten der OECD unter www.oecd.org > Investment > Investment
policies related to national security and public order.

24 Abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu > Celex-Nummer 32019R0452.

8/39


http://www.seco.admin.ch/
http://www.oecd.org/
https://eur-lex.europa.eu/

Bundesgesetz iiber die Priifung auslandischer Investitionen

Uberprifungsbeschliisse Einspruch erheben zu kdnnen. Der vorgeschlagene Schweizer An-
satz entspricht diesen Mindeststandards.

Der hier folgende Rechtsvergleich fokussiert auf OECD-Staaten. Dabei wird das Augenmerk
insbesondere auf folgende Staaten gelegt: Australien, Deutschland, Kanada, Finnland, Frank-
reich, Italien, Japan, Neuseeland, Osterreich, UK und USA.

2.1 Geltungsbereich

Die meisten OECD-Staaten mit einer Investitionsprifung prifen Investitionen im Hinblick auf
ihre Auswirkungen auf die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit (z. B. Deutschland, Finnland,
Frankreich, Italien, Japan, Neuseeland, Osterreich, UK, USA). Somit wird i. d. R. nicht nur be-
ricksichtigt, ob eine Investition eine Bedrohung fur die militarische Kapazitat darstellt, sondern
beispielsweise auch, ob damit eine Gefahrdung von kritischen Infrastrukturen einhergehen
kdnnte. In den meisten Staaten wird nicht (abschliessend) definiert, was unter 6ffentlicher Ord-
nung oder Sicherheit verstanden wird, um der Prifbehdrde eine gewisse Flexibilitat zu geben.
In diesen Fallen gibt dann insbesondere die Praxis Aufschluss darlber, was der jeweilige Staat
darunter versteht. Im OECD-Raum prifen einige Staaten (Australien, Kanada, Mexiko, Neu-
seeland) zusatzlich auch wirtschaftliche Elemente?®, zunehmend allerdings unter separaten
Regelungen, die keine monetaren Schwellenwerte vorsehen (z. B. Kanada und neuestens
Australien und Neuseeland).

2.2 Kritische Sektoren

Die allermeisten Staaten erdéffnen eine Prifkompetenz nur flr Transaktionen in bestimmten
kritischen Sektoren, die abschliessend (Frankreich) oder exemplarisch (z. B. Australien, Ita-
lien, Japan, Neuseeland, Osterreich) aufgefiihrt werden. Einige Staaten (Deutschland, Ka-
nada, USA) eréffnen eine umfassende Prifkompetenz fir Erwerbe in allen Wirtschaftssekto-
ren. In Deutschland werden diese Regeln erganzt durch sektorspezifische Regelungen, die
eine grossere Prifdichte vorsehen (Meldepflichten, niedrigere Schwellenwerte etc.).

Abbildung 1: Relative Haufigkeit, mit welcher OECD-Staaten mit ihren Investitionsprifungen bestimmte
Sektoren erfassen
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Quelle: OECD; Hinweis: 100% ist die Anzahl der OECD-Staaten, die im entsprechenden Jahr tber
eine Investitionsprifung verfligen.

Zu den kritischen Sektoren hinsichtlich der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit, die von In-
vestitionsprifungen erfasst werden, gehoért meist der Verteidigungssektor. In den vergange-
nen zwanzig Jahren kamen insbesondere auch kritische Infrastrukturen (insbesondere Tele-
kommunikation, Transport, Energie, Wasser, Gesundheit, Verteilung von Nahrungsmitteln,

25 U. a. Kanada und Australien haben im Rahmen ihrer volkerrechtlichen Verpflichtungen entsprechende Vorbe-
halte angebracht.
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Datenverarbeitung oder -speicherung), Guter, die sowohl fir zivile als auch fur militarische
Zwecke verwendet werden kénnen (sog. Dual-Use-Glter) sowie Hochtechnologien (bspw.
Quantentechnologien oder kiinstliche Intelligenz) hinzu (siehe Abb. 1).2

2.3 In-vs. auslandischer Investor

Die allermeisten Staaten (z. B. Australien, Deutschland, Finnland, Frankreich, Italien, Oster-
reich, UK, USA) zielen auf Investitionsvorhaben auslandischer Investoren. Entspricht die Na-
tionalitat des Investors nicht jener des Staats, in welchem das Zielobjekt seinen Sitz hat, han-
delt es sich um eine auslandische Investition. Grundsatzlich wird bei der Prifung eines spezi-
fischen Falls zwischen dem unmittelbaren Investor und dem letztlich berechtigten Investor un-
terschieden. Letzterer kann schwierig zu Uberprifen sein, insbesondere, wenn komplexe (ver-
tikale) Besitzstrukturen die Feststellung der Nationalitat des letztlich berechtigten Investors
erschweren oder aber eine hohe Zahl von Eignern besteht. Oft obliegt die primare Beweislast
betreffend den letztlich berechtigten Investor dem Investor selbst.

Nur wenige Staaten unterscheiden nicht zwischen in- und auslandischen Investoren bzw. wen-
den Investitionsprufungen auch auf inlandische Investoren an (z. B. Litauen, Polen). Auch in
den Niederlanden und Norwegen durfte die Investitionsprifung kunftig fur alle Investoren gel-
ten. In Australien mussen Beteiligungen an kritischen Infrastrukturen unabhangig von der Na-
tionalitat des Investors gemeldet werden.

2.4 Staatlicher vs. nicht-staatlicher Investor

In vielen Staaten wurde lange nicht formell zwischen auslandischen privaten und auslandi-
schen staatlich kontrollierten Investoren unterschieden. Teilweise wird jedoch auf ein erhéhtes
(Sicherheits-)Risiko bei Letzteren hingewiesen. Namentlich in EU-Mitgliedstaaten hat sich dies
teilweise geandert, seit die Verordnung (EU) 2019/452 ausdriicklich festhalt, dass bei der Pri-
fung von auslandischen Investitionen auch berlicksichtigt werden kann, ob der auslandische
Investor direkt oder indirekt durch einen Drittstaat kontrolliert wird. Auch wenn das Kriterium in
der Gesetzgebung der EU-Staaten meist nicht aufgefihrt wird, spielt es bei der Einschatzung
der Risiken fur die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit im spezifischen Fall eine wichtige Rolle.

In einzelnen Nicht-EU-Staaten (u. a. Kanada) werden die Auswirkungen der Investitionen von
staatlichen oder staatlich kontrollierten Investoren (darunter staatlich kontrollierte Pensions-
kassen) fallweise abgeklart. Dabei werden u. a. die Interessen des Investors (sind diese rein
wirtschaftlich oder auch politisch) gepruft. Weitere Staaten (Australien, USA) Uberprifen In-
vestitionsvorhaben durch auslandische staatlich (aber auch privat) kontrollierte Investoren sys-
tematisch Uber alle Sektoren hinweg. In Australien bestehen fir Investitionen durch auslandi-
sche staatlich kontrollierte Investoren tiefere Schwellenwerte fur Beteiligungen.

2.5 Investitionstyp und Schwellenwerte

Der Fokus der auslandischen Investitionspriifungen liegt auf Firmenibernahmen (sog. brown-
field investments). Es gibt kaum Staaten, die die Neugriindung von Firmen (sog. greenfield
investments) prifen, eine Ausnahme bildet Kanada. Ausserdem wird teilweise auch die Ver-
ausserung von kritischen Teilen eines Unternehmens sowie bestimmter einzelner bedeuten-
der Vermégenswerte (sog. Assets) geprift (u. a. Deutschland, Finnland, Frankreich, Italien,
Osterreich).

Als Kriterium, ab wann eine Investition potentiell kritisch sein kann, verwenden die meisten
Staaten die Hohe des Anteils am Kapital oder an den Stimmrechten des Zielunternehmens.
Alle untersuchten Staaten nehmen bei der Ubernahme von 50 Prozent der Stimmrechts- oder
Aktienanteile eines Unternehmens eine Prifung vor. Grossmehrheitlich wird auch beim Erwerb
von tieferen Anteilen (10 oder 25 Prozent) eine Investition sowie ein allfalliger Kauf zusatzlicher
Anteile gepruft. Die Prufung basiert auf der Auffassung, dass ein Investor bereits mit einer
tieferen Beteiligung als 50 Prozent massgeblichen Einfluss auf die Managemententscheide

26 Siehe auch OECD Business and Finance Outlook 2021, S. 151f, abrufbar unter www.oecd-ilibrary.org.
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austiben oder einen Zugang zu sensiblen Daten, Know-how oder sensibler Technologie haben
kann. Falls andere Einflussmaoglichkeiten bestehen (z. B. spezielle Aktien, die ein Vetorecht
verleihen), die diese Schwellenwerte umgehen kénnten, wird von fixen Schwellenwerten teil-
weise auch abgesehen.?” Viele Staaten (Australien, Deutschland, ltalien, Japan, Osterreich,
UK, USA) sehen in bestimmten, als sehr kritisch erachteten Bereichen zudem bereits ab einer
tiefen Schwelle (z. B. finf oder zehn Prozent der Stimmrechtsanteile) eine Prufung vor. In
Deutschland liegt beispielsweise im Ristungssektor und bei bestimmten kritischen Infrastruk-
turen der Schwellenwert fir eine Prifung bei einer Beteiligung von 10 Prozent. Schwellenwerte
werden in einigen Fallen (Australien, Kanada) auch in Bezug auf das Investitionsvolumen ge-
setzt.

2.6 Melde- und Genehmigungspflicht

In vielen OECD-Staaten besteht eine Meldepflicht flr die von der Investitionsprifung erfassten
Investitionen (z. B. Frankreich, ltalien, Osterreich sowie fiir einige Sektoren in Deutschland
und Finnland und den USA). Mit dieser Meldung wird i. d. R. der Priifmechanismus ausgel6st.
In den meisten Fallen muss die Meldung vor Ausflihrung des Investitionsvorhabens erfolgen.
Zusétzlich kénnen in diesen Systemen die Behorden eine Uberpriifung aufnehmen, wenn die
Meldepflicht vorsatzlich oder fahrlassig nicht eingehalten wird (Umgehung).

In gewissen Staaten besteht keine generelle Pflicht, eine Investition zu melden; die Investoren
sind aber angehalten, eine Investition zu melden, falls die Annahme besteht, dass diese zu
einer Gefahrdung oder Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit fihren kdnnte (z.
B. Finnland). Dies wird erganzt mit der Moglichkeit, von Amtes wegen eine Investition aufzu-
greifen, zu prifen und gegebenenfalls zu untersagen, unabhangig davon, ob die Investition
bereits vollzogen wurde oder nicht.

Mehrere Staaten kombinieren obligatorische und freiwillige Meldungen (z. B. Deutschland,
USA). So sind in den USA staatlich kontrollierte Investoren verpflichtet, eine Investition zu
melden (siehe hierzu auch Ziff. 2.4). Manche Staaten stellen in diesem Rahmen Unbedenk-
lichkeitsbescheide aus (z. B. Deutschland, USA), um die Unsicherheit, ob eine Meldung not-
wendig ist oder nicht, zu reduzieren. Insgesamt ist die Prifdichte in den Staaten unterschied-
lich. In manchen Staaten ist diese eher niedrig, was sich auf die Risikoabwagung der Investo-
ren auswirken durfte.

2.7 Mehrstufigkeit, Dauer der Verfahren und Rechtsmittel

Grundsatzlich kennen die meisten Staaten ein Genehmigungsverfahren mit zumindest zwei
Phasen. In einer ersten Phase entscheidet die zustandige Behdrde auf der Basis einer Mel-
dung, ob eine vertiefte Prifung eingeleitet werden soll oder nicht. Diese Phase dauert in den
meisten Staaten (z. B. Australien, Deutschland, Frankreich, Finnland, Italien, Osterreich, UK)
rund einen Monat. Falls Bedenken bestehen, wird im Rahmen einer zweiten Phase ein vertief-
tes Genehmigungsverfahren eingeleitet, welches meist weitere zwei (Australien, Finnland,
Frankreich, ltalien, (")sterreich) bis drei Monate (Deutschland) in Anspruch nimmt. Die Fristen
in den USA sind fur beide Stufen je 45 Tage. Dartber hinaus besteht in den USA eine weitere
Frist von 15 Tagen fir einen allfalligen Entscheid des Prasidenten. Viele Staaten sehen zudem
die Méglichkeit einer Fristverlangerung vor, um der zustandigen Behoérde bei Komplikationen
genugend Flexibilitat zu geben. Fast alle Staaten kennen in Phase zwei die Méglichkeit, aus-
landischen Investitionsvorhaben Auflagen oder Bedingungen aufzuerlegen, solche abzu-
lehnen oder notfalls ihre Rickabwicklung zu veranlassen, falls sie bereits vollzogen sind.

Die meisten Staaten sehen vor, dass Investoren einen Entscheid u. a. vor Gericht anfechten
kénnen. In einigen Staaten (z. B. in den USA, sofern die Ubernahme noch nicht vollzogen ist)
ist dies hingegen nicht moéglich.

27 Siehe Bericht der OECD «Investment policy developments, 2021», Randziffer 17ff, abrufbar unter
www.oecd.org > Investment > Investment policies related to national security and public order.
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2.8 Zustandigkeiten

In den meisten Staaten ist das Wirtschaftsministerium fir die Durchfihrung der Investitions-
prifung zustandig (z. B. Deutschland, Frankreich, Kanada, Osterreich, UK). In einigen Staaten
liegt die Zustandigkeit beim Finanzministerium (z. B. Australien, USA). I. d. R. werden im Rah-
men des Prifprozesses andere Ministerien miteinbezogen. Die interministerielle Zusammen-
arbeit ist u. a. in Deutschland, Frankreich oder in den USA ausgepragt. Bei Letzteren wird die
Prifung durch einen interministeriellen Exekutivausschuss (CFIUS, Committee on Foreign In-
vestment in the United States) verantwortet. Der Vorsitz halt dabei das Finanzministerium.

2.9 Kooperation und (gegenseitige) Ausnahmen von der Investitionsprifung

EU-Mitgliedstaaten nehmen sich vor dem Hintergrund des EU-Binnenmarktes gegenseitig von
ihren Investitionsprifungen aus, wobei in kritischeren Sektoren wie dem Riistungssektor teil-
weise keine Ausnahmen gewahrt werden (z. B. fur Investitionen in Deutschland oder Italien).
Darlber hinaus nehmen derzeit einzelne EU-Staaten wie Deutschland (jedoch nicht im Rus-
tungsbereich) oder Osterreich zuséatzlich auch die Schweiz von ihren Investitionsprifungen
aus. Andere EU-Staaten wie z. B. Frankreich oder Italien nehmen die Schweiz hingegen nicht
aus. Die EU und ihre Mitgliedstaaten haben, wie viele andere Staaten, weder im GATS noch
in ihren Freihandelsabkommen (FHA) Vorbehalte fir eine Investitionsprifung angebracht. Sie
basieren ihre Investitionsprifungen gegeniiber Drittstaaten deshalb auf den Ausnahmebestim-
mungen in den entsprechenden Abkommen (siehe Ziff. 6.2). Durch den Kooperationsmecha-
nismus zwischen den EU-Mitgliedstaaten und der Kommission (siehe Ziff. 2) kénnen bei einem
Entscheid die jeweiligen Sicherheitsbedenken der anderen Mitgliedstaaten bertcksichtigt wer-
den. Die USA nehmen bei Minderheitsbeteiligungen in gewissen Sektoren (in den Bereichen
«kritische Technologie», «kritische Infrastruktur» und «sensible persénliche Daten» sowie ge-
wisse «kritische Immobilien») derzeit Investoren aus bestimmten Staaten (aktuell sind dies
Australien, Kanada und UK) aus, sofern sowohl die Staaten als auch die Investoren bestimmte
Bedingungen erfiillen (darunter bestehende Investitionsprifung, Informationsaustausch etc.).
Bei Beteiligungen, mit welchen die Kontrolle Ubernommen wird, kennen die USA allerdings
keine Ausnahmen.

2.10 Praxis

In der Praxis sind formell untersagte Investitionsvorhaben selten.?® Meist werden im Rahmen
von behdrdlichen Auflagen oder Bedingungen die als kritisch erachteten Investitionsvorhaben
so angepasst, dass sie bewilligt werden kénnen. Teilweise werden Investitionsvorhaben, bei
welchen sich Schwierigkeiten mit den Behdrden bezlglich einer Genehmigung abzeichnen
(bspw. durch Nachbestellung von zusatzlichen Informationen) und dessen Chancen zur Ge-
nehmigung bereits als begrenzt eingeschatzt werden kénnen, auch vor dem finalen Entscheid
zurtickgezogen. Entsprechend sind die verfligbaren Daten zu den Entscheiden der Behoérden
schwierig zu interpretieren.

3 Grundzuge der Vorlage

3.1 Die beantragte Neuregelung
Die im Zentrum stehenden Gefdhrdungen oder Bedrohungen

Das Ziel der Investitionsprufung soll die Verhinderung einer Gefahrdung oder Bedrohung der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit durch Ubernahmen von inlandischen Unternehmen
durch auslandische Investoren sein.

Es sollen namentlich die folgenden Gefahrdungen oder Bedrohungen mit der Investitionspri-
fung abgewendet werden kénnen:

28 Siehe Gutachten des Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung (SIR) (iber Beschrankungen von Inves-
titionen vom 20. Dezember 2018, Fundort siehe Fussnote 22.
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e Ausfall eines Unternehmens, das eine fur die gesamte Volkswirtschaft nicht verzicht-
bare Leistung erbringt, die nicht innert nitzlicher Frist ersetzt werden kann.

o Kritische Abhangigkeit der Schweizer Armee oder weiterer Institutionen des Bundes,
die fur die staatliche Sicherheit zustéandig sind, von Lieferanten von tragenden Rus-
tungskomponenten.

o Kritische Abhangigkeit inlandischer Behérden von Lieferanten von zentralen sicher-
heitsrelevanten IT-Systemen.

e Kritische Abhangigkeit internationaler Raumfahrtinfrastrukturen, an denen sich die
Schweiz beteiligt, von Lieferanten von tragenden Komponenten flir solche Infrastruk-
turen.

o Zugriff eines bdswilligen Akteurs auf zentrale sicherheitsrelevante Daten oder eine
grosse Menge an besonders schitzenswerten Personendaten.

e Wesentliche Wettbewerbsverzerrungen bei Ubernahmen durch auslandische staatli-
che oder staatsnahe Investoren, insofern sie die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit
gefahrden oder bedrohen.

Fokus auf staatliche und staatsnahe Investoren

Sind Ubernahmen unternehmerisch motiviert, erscheint dies grundsatzlich als wenig proble-
matisch. Entsprechend durften die Risiken bei auslandischen privaten Investoren grundsatz-
lich eher tief ausfallen. Die Risikobeurteilung fallt hingegen anders aus, wenn es sich um einen
auslandischen Investor mit einer staatlichen Nahe handelt, namentlich, wenn Ubernahmen
auch politisch motiviert sind. Es wird deshalb davon ausgegangen, dass die hauptsachlichen
Gefahrdungen oder Bedrohungen von auslandischen staatlichen oder staatsnahen Investoren
ausgehen. Auch in der Debatte im Parlament zur Motion 18.3021 Rieder wurde mehrfach da-
rauf hingewiesen, dass insbesondere staatliche oder staatsnahe Investoren als maoglicher-
weise problematisch eingestuft werden.

Entsprechend miissen Ubernahmen durch ausléndische staatliche oder staatsnahe Investo-
ren in allen Branchen genehmigt werden. Fur auslandische private Investoren wird definiert,
fur welche Bereiche (und ab welchen Schwellenwerten) bei Ubernahmen eine Genehmigungs-
pflicht bestehen soll. Kleine Unternehmen werden hingegen grundsatzlich ausgenommen, in-
dem eine allgemeine Bagatellschwelle gesetzt wird.

Genehmigungspflicht bei Kontrolliibernahme

Genehmigungspflichtig sind alle Vorgéange, die zu einer Ubernahme der Kontrolle eines inléan-
dischen Unternehmens fluhren. Die Genehmigungspflicht liegt dabei beim auslandischen In-
vestor. Fur die Definition, welche Unternehmen als inlandisch gelten, werden zwei Varianten
zur Diskussion gestellt. Diese unterscheiden sich darin, ob eine inlandische Tochterfirma einer
auslandischen Unternehmensgruppe als inlandisches Unternehmen gelten soll oder nicht.

Genehmigungsverfahren

Die Investitionsprufung erfolgt in zwei aufeinanderfolgenden Schritten. In einem ersten Schritt,
der von kurzer Dauer ist, wird abgeklart, ob eine Ubernahme direkt genehmigt werden kann
oder ob ein Priifverfahren einzuleiten ist. Bestehen keine Bedenken, dass die Ubernahme die
offentliche Ordnung oder Sicherheit gefahrdet oder bedroht, kann die Ubernahme vollzogen
werden. Ansonsten wird ein Prifverfahren eingeleitet, welches etwas mehr Zeit in Anspruch
nimmt.

Kooperation mit anderen Staaten und gegenseitige Ausnahmen

Es kénnen mit anderen Staaten Kooperationsabkommen abgeschlossen werden. Das Ziel von
solchen Abkommen ist eine gegenseitige Ausnahme von der Investitionspriifung sowie der
Austausch von Daten im Einzelfall.
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3.2 Abstimmung von Aufgaben und Finanzen

Die Finanzierung der Investitionsprifung soll Gber Gebuhren, die gemass den Grundsatzen
des anwendbaren Rechts erhoben werden, sowie allgemeine Steuermittel erfolgen. Fir wei-
tere Informationen zu den erwarteten Kosten fur den Bund ist auf Ziffer 5.1 verwiesen.

3.3 Umsetzungsfragen

Fir die Durchflihrung der Investitionspriifung sowie die Koordination mit den mitinteressierten
Verwaltungseinheiten und dem Nachrichtendienst des Bundes (NDB) ist das SECO verant-
wortlich. Hierzu ist vorgesehen, ein neues Ressort innerhalb des SECO zu schaffen.

Die folgenden Verwaltungseinheiten werden immer in eine Prufung miteinbezogen: das
Staatssekretariat des Eidgendssischen Departements flr auswartige Angelegenheiten (STS-
EDA) sowie das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements fur Verteidigung, Be-
volkerungsschutz und Sport (GS-VBS). Die weiteren mitinteressierten Verwaltungseinheiten,
die miteinbezogen werden, ergeben sich je nach Branche, in welcher die Ubernahme erfolgt.
Der NDB wird jeweils angehort.

Der Entscheid, ob ein Prufverfahren eingeleitet werden soll oder nicht, wird im Konsens unter
den beteiligten Verwaltungseinheiten (d. h. dem SECO und den mitinteressierten Verwaltungs-
einheiten) gefallt. Besteht bei einem Prifverfahren Uneinigkeit zwischen den beteiligten Ver-
waltungseinheiten oder Einigkeit, dass die Ubernahme untersagt werden soll, befindet der
Bundesrat Uber eine Genehmigung.

Das SECO hat jahrlich einen Bericht mit aggregierten Informationen zu den erfolgten Prifun-
gen zu verodffentlichen.

Mit der Investitionspriifung werden u. U. Ubernahmen geprift, die auch in anderen Verfahren
unabhangig von der Investitionspriifung tiberpriift werden. Solche Uberschneidungen sind na-
mentlich in den folgenden Bereichen zu erwarten: 1) die Prifung von Unternehmenszusam-
menschliissen durch die Wettbewerbskommission (WEKO)?, 2) die Uberpriifung der Einhal-
tung der Bestimmungen Uber &ffentliche Kaufangebote durch die Ubernahmekommission®°
und 3) die Uberpriifung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) von qualifiziert Be-
teiligten an Banken®', Finanzinstituten®?, Versicherungsunternehmen® und Finanzmarktinfra-
strukturen3* betreffend deren Gewahr fiir eine einwandfreie Geschéftstatigkeit.

Diese Uberpriifungen haben allerdings einen anderen Fokus als die Investitionspriifung. Ent-
sprechend werden die Investitionsprifung und die anderen hier erwahnten Prifungen unab-
hangig voneinander durchgefuhrt, zumal auch die Entscheidungsinstanzen nicht dieselben
sind. Die verschiedenen Prifungen kénnen dabei je nach dem parallel (wobei die Dauer un-
terschiedlich sein kann) oder in zeitlicher Abfolge erfolgen.

Zentral ist, dass eine unter die Investitionspriifung fallende Ubernahme erst nach erfolgter Ge-
nehmigung vollzogen werden darf. Fallt z. B. eine Ubernahme gleichzeitig auch unter die Prii-
fung der WEKO, ist es dem auslandischen Investor vorbehalten, ob er beide Prifungen parallel
durchlauft oder hintereinander. Das Ubernahmerecht seinerseits basiert auf der Pramisse,
dass ein Anbieter ein Ubernahmeangebot grundsatzlich nur vollziehen kann, wenn ihm dies
nicht durch eine behérdliche Anordnung untersagt wird. In der Praxis werden Ubernahmean-
gebote deshalb bereits heute in aller Regel mit der Bedingung versehen, dass keine behdrdli-
chen Verbote vorliegen. Solche Bedingungen sind gemass der Praxis der Ubernahmekommis-
sion ohne Weiteres zulassig und gelten bis zum Vollzug eines Ubernahmeangebots. Die Uber-
nahmekommission gestattet solche Bedingungen auch im Falle von Pflichtangeboten.

29 Vvgl. Art. 10 KG.

30 vgl. Art. 125ff Finanzmarktinfrastrukturgesetz, FinfraG, SR 958.1.
31 Vgl. Art. 3" Bankengesetz, BankG, SR 952.

32 vgl. Art 11 Finanzinstitutsgesetz FINIG, SR 954.1.

33 Vgl. Art. 21 Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG, SR 961.01.

34 vgl. Art. 9 FinfraG.
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4 Erlauterungen zu den einzelnen Artikeln
Art. 1 Zweck

Das Ziel der Investitionsprifung soll die Verhinderung einer Gefahrdung oder Bedrohung der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit durch Ubernahmen von inlandischen Unternehmen
durch auslandische Investoren sein. Bei einer Gefahrdung oder Bedrohung der &ffentlichen
Sicherheit geht es insbesondere um die Frage, ob eine Ubernahme die Einsatzfahigkeit der
Schweizer Armee oder weiterer Institutionen des Bundes, die fiir die staatliche Sicherheit des
Bundes zustandig sind, in Frage stellen kdnnte. Betreffend eine Gefahrdung oder Bedrohung
der o6ffentlichen Ordnung stehen namentlich potentielle Ausfalle von kritischen Infrastrukturen,
deren Leistungen nicht innert nitzlicher Frist substituiert werden kénnen, im Zentrum.

Art. 2 Geltungsbereich

Absatz 1: Bei der Definition des sachlichen Geltungsbereichs findet der weit gefasste Unter-
nehmensbegriff nach Artikel 3 Buchstabe a Anwendung. Das Gesetz soll sowohl fiir Unterneh-
men des privaten als auch des o&ffentlichen Rechts gelten. Vom sachlichen Geltungsbereich
werden auch vermoégensfahige Gesellschaften (z. B. Fondsgesellschaften) erfasst, die von ei-
ner oder mehreren Personen im Ausland oder durch einen anderen Staat kontrolliert werden.
Massgebend ist der Kontrollbegriff nach diesem Gesetz (Art. 3 Bst. a). Nebst juristischen Per-
sonen findet das Gesetz auch Anwendung auf natlrliche Personen. Beispielsweise kann eine
natirliche Person als direkter auslandischer Investor auftreten (Art. 3 Bst. d Ziff. 3).

Absatz 2: Fur die Definition des ortlichen Geltungsbereichs wird das Auswirkungsprinzip her-
beigezogen. Danach darf sich die nationale Gesetzgebung auf extraterritoriale Sachverhalte
beziehen, wenn eine eindeutige Binnenbeziehung dieser Sachverhalte zum inlandischen
Recht besteht. Diese ergibt sich bereits durch die Ubernahmeabsicht eines auslandischen In-
vestors bezuglich eines inlandischen Unternehmens. Das schweizerische Investitionsprifrecht
kommt demzufolge bei einer potentiellen Gefahrdung oder Bedrohung der 6ffentlichen Ord-
nung oder Sicherheit zur Anwendung.

Absatz 3: In diesem Absatz wird eine mdgliche Ausnahme vom Geltungsbereich des vorlie-
genden Gesetzes geregelt. Die Bestimmung raumt dem Bundesrat unter bestimmten Umstan-
den die Kompetenz ein, auslandische Investoren, die ihren Hauptsitz und ihre Hauptverwal-
tung in einem bestimmten anderen Staat haben, in Ubereinstimmung mit den fiir die Schweiz
geltenden volkerrechtlichen Verpflichtungen von der Investitionsprifung auszunehmen. Eine
Investitionsprifung kann einen auslandischen Investor potentiell diskriminieren. Damit wirden
die in volkerrechtlichen Abkommen (u. a. GATS und FHA) eingegangenen Verpflichtungen zur
Nichtdiskriminierung verletzt. Aus Grinden der &ffentlichen Ordnung oder Sicherheit sind je-
doch davon abweichende Massnahmen wie eine Investitionsprifung moglich (siehe hierzu Ziff.
6.2). Wenn auslandische Investoren aus einem anderen Staat von der Investitionsprafung nun
ausgenommen wirden, muss daher weiterhin garantiert werden kénnen, dass die 6ffentliche
Ordnung oder Sicherheit trotz dieser Ausnahme gewabhrleistet ist. Entsprechend ist eine Aus-
nahme an bestimmte Voraussetzungen zu knupfen. Wichtig ist ferner, dass das Ausnahmere-
gime so ausgestaltet wird, dass es zu keiner willkirlichen oder nicht zu rechtfertigenden Dis-
kriminierung fuhrt zwischen Landern, in denen ahnliche Bedingungen herrschen. Es missten
deshalb objektive Ausnahmekriterien definiert werden, deren Erflllung die offentliche Ordnung
und Sicherheit weiterhin zu gewahrleisten vermdgen. In solchen Fallen kénnte in Ubereinstim-
mung mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz von der Investitionspriufung ab-
gesehen werden. Bis zum Vorliegen der Botschaft wird vertieft abgeklart, welche Ausnahme-
kriterien geeignet waren, bzw. ob es solche lUberhaupt gibt. Exemplarisch kénnten dies etwa
sein, dass der Partnerstaat, mit welchem eine solche gegenseitige Ausnahme vereinbart wer-
den soll, ebenfalls Gber die Institution der Investitionsprifung verfligt. Und dass mit einem sol-
chen Staat eine enge Zusammenarbeit besteht, welche dem Ziel der Investitionsprifung dient.
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Art. 3 Begriffe

Buchstabe a: Die Definition, wann von einer Ubernahme ausgegangen wird, orientiert sich am
in der Praxis bewahrten kartellrechtlichen Kontrollbegriff.3®> Mit dem Begriff der Erlangung der
Kontrolle werden alle denkbaren Arten und Mittel zur Begriindung der Kontrolle erfasst. Der
oder die kontrollierenden auslandischen Investoren missen die Mdglichkeit erlangen, die we-
sentlichen Fragen der Geschaftsfihrung und die allgemeine Geschaftspolitik zu bestimmen.
Dabei wird nicht nur eine unmittelbare, sondern auch eine mittelbare Kontrollibernahme er-
fasst. Zudem ist nicht von Bedeutung, inwieweit von dieser Moglichkeit auch tatsachlich Ge-
brauch gemacht wird. Der Begriff der Erlangung der Kontrolle wird durch die Elemente des
Beteiligungserwerbs und des Abschlusses eines Vertrages verdeutlicht. Die HOhe des die Er-
langung der Kontrolle qualifizierenden Anteils Iasst sich nicht in absoluten Zahlen festlegen;
es kommt insbesondere auf die Gesellschaftsform und die Gbrigen rechtlichen und tatsachli-
chen Umstande an. Bei einer personenbezogenen Aktiengesellschaft mit einigen wenigen Ak-
tionaren wird die kritische Schwelle in der Regel bei einem Anteil von 50 Prozent der Stimm-
rechte Uberschritten; bei einer Publikumsgesellschaft kann bei notorisch schwacher oder breit
gestreuter Vertretung der Kleinanleger in der Generalversammlung bereits ein Anteil von 20
oder 30 Prozent der Stimmrechte fiir die Erlangung der Kontrolle genligen.3®

Als Ubernahme gilt zudem der Erwerb bedeutender Aktiven (z. B. Anlagen, Maschinen oder
Patente). Damit soll verhindert werden, dass ein Unternehmen bedeutende Aktiven verkauft,
ohne die es seiner bisherigen wirtschaftlichen Aktivitdt nicht mehr nachgehen kann und nur
noch als leere Hiille Gibrigbleibt. Ein solcher Verkauf wére mit einer Ubernahme der Kontrolle
zu vergleichen. Ebenfalls als Ubernahme erfasst werden Fusionen von mindestens einem aus-
landischen mit mindestens einem inlandischen bisher voneinander unabhangigen Unterneh-
men.

Eine Ubernahme liegt zudem nur dann vor, wenn ein bereits bestehendes inléandisches Unter-
nehmen oder Teile eines solchen Gbernommen wird bzw. werden. Dementsprechend ist die
Neugrindung eines Unternehmens von Grund auf (sog. greenfield investment) nicht von der
Investitionsprufung erfasst.

Buchstabe b: Der Begriff Unternehmen wird weit gefasst und erfolgt in Anlehnung an Artikel 2
Absatz 1 KG. Um als Unternehmen zu gelten, ist die Rechtsform unerheblich. Ausschlagge-
bend ist einzig, ob es sich um einen Nachfrager oder Anbieter von Glitern oder Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess handelt.

Buchstabe c: Fur die Definition, welche Rechtseinheiten als inldndische Unternehmen gelten
sollen, werden zwei Varianten zur Diskussion gestellt. Gemein ist beiden Varianten, dass sie
daran anknupfen, ob die entsprechende juristische Person im Handelsregister eingetragen ist.
Sie unterscheiden sich hingegen darin, wie eine inlandische Tochterfirma behandelt wird, die
Teil einer auslandischen Unternehmensgruppe ist. Mit Variante 1 wirde eine inlandische
Tochterfirma, die Teil einer auslandischen Unternehmensgruppe ist, als inlandisches Unter-

35 Siehe Art. 4 Abs. 3 KG. Art. 1 der Verordnung vom 17. Juni 1996 (iber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen (SR 251.4) gibt weitere Hinweise, wann ein Unternehmen eine Kontrolle im Sinne von Art. 4 Abs. 3
KG erlangt.

36 Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen in der Botschaft zum KG vom 23. November 1994 (BBI 1995 | 468, siehe
S. 550).
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nehmen gelten. Mit Variante 2 wére dies hingegen gerade nicht der Fall. Die folgende Uber-
nahme ware somit mit der Variante 1 von der Investitionsprifung erfasst, mit der Variante 2

nicht:
( Schweiz 1 Ausland \

Tochter (Ziel-
unternehmen)

D g

Da auch eine mittelbare Kontrollibernahme erfasst ist (siehe Erlauterungen zu Bst. a), ware
mit Variante 1 die folgende Ubernahme ebenfalls erfasst, da die Tochtergesellschaft in der
Schweiz als inlandisches Unternehmen gilt und mit der Ubernahme des Mutterkonzerns eine
mittelbare Kontrollibernahme stattfindet:

( Schweiz 1 Ausland \

Tochter (Ziel-
unternehmen)

- /\@/

Derselbe Vorgang ware mit Variante 2 hingegen nicht erfasst, da die Tochtergesellschaft in
der Schweiz definitionsgemass kein inlandisches Unternehmen ware.

— Mutter

— Mutter

Vor- und Nachteile der Varianten fur die Definition des inldndischen Unternehmens: Die Vari-
ante 1 bringt gegeniber der Variante 2 eine hdohere Wahrscheinlichkeit mit sich, problemati-
sche Ubernahmen zu erfassen: Ob die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit der Schweiz durch
die Ubernahme eines inlandischen Unternehmens gefahrdet oder bedroht wird, hangt letztlich
nicht davon ab, ob sich das inlandische Unternehmen bereits in auslandischem Eigentum be-
findet oder nicht. Beispielsweise gibt es Betreiberinnen von kritischen Infrastrukturen, die in
auslandischem Besitz sind, wenn auch die grosse Mehrheit der Unternehmen, welche kritische
Infrastrukturen bereitstellen, sich in Besitz des Staates (Bund, Kanton, Gemeinde) befinden.®’
Relevant ist vielmehr, ob durch eine Ubernahme durch einen (neuen) ausléndischen Investor
eine der unter Ziffer 3.1 aufgefihrten Gefahrdungen oder Bedrohungen eintreten kdnnte. Es
ware beispielsweise denkbar, dass ein auslandischer privater Eigentiimer eines inlandischen
Unternehmens unbedenklich ist. Hingegen kdonnte der Weiterverkauf dieses Unternehmens an
einen bestimmten staatlichen oder staatsnahen Investor zu einer Gefahrdung oder Bedrohung
der offentlichen Ordnung oder Sicherheit fiihren. Die Investitionsprifung kdnnte durch eine
solche Kaskade von Verkauf und Weiterverkauf zudem umgangen werden. Ausserdem kdnnte
Variante 2 zu einer Verzerrung des Wettbewerbs zugunsten auslandischer Investoren fiihren,
denn inlandische Investoren missten einen niedrigeren Wiederverkaufswert veranschlagen
als auslandische Investoren, bei denen ein Wiederverkauf keiner Prifung mehr unterlage. Mit
der Variante 1 wirden hingegen gréssere Regulierungskosten einhergehen als mit der Vari-
ante 2, da aufgrund des breiteren Konzepts des Zielunternehmens mehr Ubernahmen gepriift
werden mussten: Gemass RFA Investitionsprifung (siehe auch Ziff. 5) hatten tber den Zeit-
raum von 2016-2020 pro Jahr in der Variante 1 wahrscheinlich rund 45 Ubernahmen und in
der Variante 2 rund 23 Ubernahmen gepriift werden miissen. Zudem wiirden mit Variante 1
Tochterfirmen, die von einer auslandischen Unternehmensgruppe im Rahmen eines greenfield
investment aufgebaut wurden und spater veraussert werden, zum Zeitpunkt der Verausserung
der Investitionsprifung unterliegen. Ausserdem wiirde mit Variante 1 fur die Einstufung einer

37 Siehe Kapitel 3.2 im Bericht «Grenziiberschreitende Investitionen und Investitionskontrollen» (Fundort siehe
Fussnote 5).
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Tochterfirma einer auslandischen Unternehmensgruppe als in- oder auslandisch unterschied-
liche Konzepte verwendet: Tritt eine solche Tochterfirma als Investorin auf, wirde sie als aus-
landisch eingestuft. Geht es hingegen darum, dass sie selbst durch einen auslandischen In-
vestor Ubernommen werden soll, wiirde sie als inlandisch betrachtet.

Buchstabe d: Als auslandischer /Investor soll grundsatzlich gelten, wer die Absicht hat, ein
inlandisches Unternehmen zu Gbernehmen. Fir die Bestimmung, wann es sich um einen aus-
ldndischen Investor handelt, wird bei Unternehmen (Ziff. 1) auf den Ort des Hauptsitzes und
der Hauptverwaltung abgestellt: liegt dieser ausserhalb der Schweiz, gilt ein Investor als aus-
landisch. Unter Hauptsitz ist der statutarische und mit Hauptverwaltung der tatsachliche Sitz
des Unternehmens zu verstehen, von wo aus die zentrale Geschaftstatigkeit erfolgt. Bei Un-
ternehmen, die Teil einer Unternehmensgruppe sind, wird auf den Ort des Hauptsitzes und
der Hauptverwaltung der Unternehmensgruppe (Konzern) abgestellt.

Damit gilt eine investierende inlandische Tochterfirma, die Teil einer multinationalen Unterneh-
mensgruppe mit Hauptsitz und Hauptverwaltung ausserhalb der Schweiz ist, ebenfalls als aus-
landischer Investor. Entsprechend wirde in der folgenden Konstellation die Investitionsprufung
greifen:

/ Schweiz \( Ausland \

Ziel-
unternehmen

Investor-
Mutter

- AN )

Somit werden Umgehungsmaoglichkeiten minimiert: Eine Unternehmensgruppe musste zuerst
ihren Hauptsitz oder die Hauptverwaltung in die Schweiz verlegen, um nicht als auslandischer
Investor zu gelten. Die Grindung einer in der Schweiz domizilierten Tochterfirma reicht nicht
aus.

Investor-
Tochter

Eine auslandische Tochterfirma wirde hingegen nicht als ausléndischer Investor gelten, so-
fern sich der Hauptsitz oder die Hauptverwaltung der Unternehmensgruppe in der Schweiz
befindet. In der folgenden Konstellation wirde die Investitionsprifung somit nicht greifen:

Schweiz / Ausland \

Ziel- _ Investor-
unternehmen Tochter
Investor- |1
Mutter

Als auslandischer Investor gelten auch vermoégensfahige Gesellschaften (z. B. Fondsgesell-
schaften), die von einer oder mehreren Personen im Ausland oder durch einen anderen Staat
kontrolliert werden (Ziff. 2). Es findet der in Artikel 3 Buchstabe a definierte Kontrollbegriff An-
wendung.

Eine natlrliche Person, die nicht Schweizer Blrgerin oder Blrger i. S. d. Burgerrechtsgeset-
zes vom 20. Juni 201438 (BUG) ist und als unmittelbarer Investor auftritt, gilt ebenfalls als aus-
landischer Investor (Ziff. 3). Natlrliche Personen aus EU/EFTA-Mitgliedstaaten, die gestitzt
auf das Freizligigkeitsabkommen Schweiz-EU (FZA)*® oder die EFTA-Konvention*® durch eine

% SR 141.0
39 SR 0.142.112.681
40 SR 0.632.31
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Ubernahme in der Schweiz Zugang zu einer selbstandigen Erwerbstatigkeit und deren Aus-
Ubung suchen, sind hingegen betreffend diese Ubernahme von der Investitionsprifung aus-
genommen.

Art. 4 Genehmigungspfilichtige Ubernahmen

Absatz 1: Diese Bestimmung regelt, welche Ubernahmen von inlandischen Unternehmen ge-
nehmigungspflichtig sind. Genehmigungen haben vor dem Vollzug der Ubernahme zu erfol-
gen.

Absatz 1 Buchstabe a: Sind Ubernahmen unternehmerisch motiviert, erscheint dies grund-
satzlich als wenig problematisch. Entsprechend dirften die Risiken bei privaten auslandischen
Investoren tiefer ausfallen. Die Risikobeurteilung fallt hingegen anders aus, wenn es sich um
einen auslandischen Investor mit einer staatlichen Nahe handelt, namentlich, wenn Ubernah-
men auch politisch motiviert sind. Entsprechend kann davon ausgegangen werden, dass die
hauptsachlichen Gefahrdungen oder Bedrohungen von auslandischen staatlichen oder staats-
nahen Investoren ausgehen. Folglich wird bei der Genehmigungspflicht zwischen auslandi-
schen staatlichen respektive staatsnahen und auslandischen privaten Investoren differenziert.
Auch in der Debatte im Parlament zur Motion 18.3021 Rieder wurde mehrfach darauf hinge-
wiesen, dass insbesondere staatliche und staatsnahe Investoren als problematisch eingestuft
werden.

Fur Ubernahmen durch auslandische staatliche oder staatsnahe Investoren besteht deshalb
eine unbeschrankte Genehmigungspflicht (abgesehen von der Bagatellschwelle gemass
Abs. 2): Ubernahmen von inlandischen Unternehmen durch solche Investoren bendtigen (iber
alle Branchen hinweg eine Genehmigung.

Bei der Definition von auslandischen staatlichen oder staatsnahen Investoren geht es darum,
auslandische Investoren zu erfassen, die eine staatliche Nahe aufweisen. Als staatlich oder
staatsnah gilt, wer unmittelbar oder mittelbar von einer staatlichen Stelle kontrolliert wird. Es
kommt dabei derselbe Kontrollbegriff wie beim in Artikel 3 Buchstabe d definierten Ubernah-
mebegriff zu Anwendung. Somit sind alle denkbaren Arten und Mittel zur Begriindung der Kon-
trolle erfasst. Als staatliche Stelle in diesem Sinne wird bspw. bei Monarchien auch das Koé-
nigshaus verstanden. Die kontrollierende auslandische staatliche Stelle muss die Mdglichkeit
haben, die wesentlichen Fragen der Geschaftsflihrung und die allgemeine Geschaftspolitik zu
bestimmen. Dabei ist nicht von Bedeutung, inwieweit von dieser Moglichkeit auch tatsachlich
Gebrauch gemacht wird.

Absatz 1 Buchstabe b und c: In den Bereichen, wo Risiken fir die 6ffentliche Ordnung oder
Sicherheit aus einer Ubernahme durch einen auslandischen privaten Investor nicht ganzlich
ausgeschlossen werden kdnnen, besteht fir alle auslandische Investoren, also sowohl fir aus-
landische staatliche oder staatsnahe als auch flir auslandische private Investoren, eine Ge-
nehmigungspflicht. Dies ist z. B. der Fall bei als besonders kritisch einzustufenden Infrastruk-
turen oder betreffend die Einsatzfahigkeit der Armee oder weiterer Institutionen des Bundes,
die fUr die staatliche Sicherheit zustandig sind. Damit ausreichend Klarheit dartiber besteht,
welche Ubernahmen immer genehmigungspflichtig sind, wird der betroffene Bereich méglichst
genau bezeichnet. Dabei wird zwischen Bereichen unterschieden, bei denen (abgesehen von
der Bagatellschwelle gemass Abs. 2) keine Umsatzschwelle besteht (Bst. b) und bei denen
eine Umsatzschwelle von 100 Millionen Schweizer Franken besteht (Bst. c).

In den nachfolgenden Ausfiihrungen werden nur diejenigen Bereiche naher beschrieben, die
erlauterungsbedurftig sind.

Absatz 1 Buchstabe b Ziffer 1: Damit sollen inlandische Unternehmen erfasst werden, die der
Schweizer Armee oder weiteren Institutionen des Bundes, die flir die staatliche Sicherheit zu-
standig sind, Ristungskomponenten liefern oder Dienstleistungen erbringen, die fur deren je-
weilige Einsatzfahigkeit unabdingbar sind. Es geht somit um Geschaftsbeziehungen von gros-
ser rustungspolitischer Relevanz. Dies kann sowohl Hardware und Software (z. B. Waffensys-
teme, Kommunikationsmittel, Kryptologie) als auch Dienstleistungen (Instandhaltung, Integra-
tion, Betrieb, RUstungssupport) umfassen. Zu denken ware z. B. an Beschaffungen, die aus
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sicherheitspolitischen Uberlegungen unter Ausnutzung des hierfiir vorhandenen Handlungs-
spielraums des Beschaffungsrechts freihandig oder im Einladungsverfahren vergeben wur-
den. Es besteht somit ein Konnex zur Sicherheitsrelevanten Technologie- und Industriebasis
(STIB).*' Die STIB ist jedoch bedeutend breiter definiert. Mit der Verwendung des Prasens
wird ausserdem verdeutlicht, dass es um bestehende Geschaftsbeziehungen geht. Sofern ein
Unternehmen in der Vergangenheit bedeutende Ristungskomponenten geliefert hat, die ent-
weder nicht mehr eingesetzt werden oder keine andauernde Geschéftsbeziehung (z. B. Un-
terhalts- oder Reparaturarbeiten) mehr besteht, ist dies unerheblich. Der Bundesrat wird im
Rahmen der weiteren Arbeiten abklaren, inwiefern eine Prazisierung der erfassten Ristungs-
komponenten auf Verordnungsstufe realisiert werden kdénnte, um die Rechtssicherheit zu er-
héhen.

Absatz 1 Buchstabe b Ziffer 2: Mit dem Kriegsmaterialgesetz vom 13. Dezember 199642 (KMG)
und dem Glterkontrollgesetz vom 13. Dezember 1996 (GKG) wird u. a. die Ausfuhr von
Kriegsmaterial, Gutern, die militdrisch und zivil verwendet werden kénnen (Dual-Use-Giiter),
besonderen militarischen Gltern sowie strategischen Gutern kontrolliert. Dies umfasst auch
den Transfer von entsprechendem Know-how. Aus sicherheitspolitischer Sicht erscheint es
angezeigt, nicht nur die Ausfuhr solcher Guter zu prifen. Es soll insbesondere auch verhindert
werden konnen, dass ein auslandischer Investor, dem der Kauf eines solchen Gutes verwehrt
wird, das produzierende Unternehmen Ubernimmt, um so an das Gut bzw. die Technologie zu
gelangen. Mit der direkten Anknipfung an die Tatsache, ob ein Unternehmen eine Bewilligung
fur die Ausfuhr solcher Giter bendétigen wirde, wird eine grosstmaégliche Klarheit angestrebt,
ob eine Ubernahme genehmigungspflichtig ist oder nicht. Auch hier ist die Situation zum Zeit-
punkt der Ubernahme ausschlaggebend: D. h. es ist unerheblich, falls in der Vergangenheit
eine Bewilligung bendtigt wurde, zum Zeitpunkt der Ubernahme jedoch nicht mehr, da die be-
willigungspflichtigen Giter nicht mehr produziert werden. Die Kategorie der strategischen Gu-
ter gemass GKG ermdglicht die Erfassung von Produzenten, die wichtige Lieferanten von in-
ternationalen Infrastrukturen im Bereich der Raumfahrt sind, an deren Entwicklung oder Be-
trieb sich die Schweiz beteiligt (namentlich das Satellitennavigations- und Ortungssystem Ga-
lileo). In einzelnen Fallen besteht eine Uberschneidung mit Absatz 1 Buchstabe b Ziffer 1,
namlich dann, wenn es sich um ein inlandisches Unternehmen handelt, welches der Armee
oder weiteren Institutionen des Bundes, die fur die staatliche Sicherheit zustandig sind, eine
tragende Ristungskomponente liefert. Der Kreis der mit Ziffer 2 erfassten potentiellen inlandi-
schen Unternehmen ist aber deutlich grosser und deckt einen bedeutenden Teil der Maschi-
nen-, Elektro- und Metallindustrie ab.

Absatz 1 Buchstabe b Ziffer 3: Mit dieser Ziffer sind betreffend Elektrizitatsnetze neben der
Eigentiimerin und Betreiberin des Ubertragungsnetzes (Swissgrid) alle Eigentimer oder Be-
treiber von Verteilnetzen der Ebene 3 und/oder von Verteilnetzen tieferer Ebenen erfasst, so-
fern darlber einen Absatz von mindestens 450 GWh/Jahr stattfindet (Bezug durch Endver-
braucher und Weiterverteiler, Nettowert).

Absatz 1 Buchstabe b Ziffer 7: In Anlehnung an Buchstabe b Ziffer 1 sollen auch inlandische
Unternehmen erfasst werden, die fir staatliche Behorden zentrale sicherheitsrelevante IT-
Systeme liefern oder solche Dienstleistungen anbieten. Auch hier wird mit der Verwendung
des Prasens verdeutlicht, dass es um bestehende Geschaftsbeziehungen geht. Sofern ein
Unternehmen in der Vergangenheit zentrale sicherheitsrelevante IT-Systeme geliefert hat, die
entweder nicht mehr eingesetzt werden oder keine andauernde Geschéftsbeziehung (z. B.
Unterhalts- oder Reparaturarbeiten) bestehen, ist dies unerheblich. Mit staatlichen Behdérden
sind Behoérden auf allen Staatsebenen gemeint. Unter die zentralen sicherheitsrelevanten IT-
Systeme fallen z. B. Systeme fiir die Kommunikation oder die Verschlisselung von Nachrich-

41 Siehe www.ar.admin.ch > Beschaffung > Ristungspolitik > STIB.
42 SR 514.51
43 SR 946.202
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ten, die der NDB oder die Polizei verwendet. IT-Systeme, die keine zentrale sicherheitspoliti-
sche Relevanz aufweisen, z. B. Systeme flr die Geschéaftsverwaltung oder das Dokumenten-
Management, fallen hingegen nicht darunter.

Absatz 1 Buchstabe c Ziffer 3: Mit dieser Ziffer sind namentlich die Flughafen Genf und Zirich
sowie die Schweizerischen Rheinhafen gemeint. Kleinere regionale Flughafen oder Hafen sind
hiermit nicht erfasst. Ebenfalls nicht erfasst ist der Flughafen Basel. Dieser ist kein Unterneh-
men, welches im schweizerischen Handelsregister eingetragen ist und gilt somit nicht als in-
landisches Unternehmen. Aufgrund der vertraglichen Regelung im franzésisch-schweizeri-
schen Staatsvertrag vom 4. Juli 1949 Uber den Bau und Betrieb des Flughafens Basel-Mul-
hausen** ist jedoch sichergestellt, dass ein Verkauf des Flughafens Basel ohne Zustimmung
der Schweiz nicht moéglich ware. Bei den Umschlagsanlagen fir den kombinierten Verkehr
(KV-Umschlagsanlagen) handelt es sich um KV-Umschlagsanlagen von nationaler verkehrs-
politischer Bedeutung gemass Artikel 11 Absatz 2 des Gutertransportgesetzes vom 25. Sep-
tember 2015% (GUTG).

Absatz 1 Buchstabe c Ziffer 4: Mit dieser Ziffer sind alle Eisenbahnunternehmen gemass Arti-
kel 2 des Eisenbahngesetzes vom 20. Dezember 195746 (EBG) gemeint, die eine inlandische
Eisenbahninfrastruktur gemass Artikel 62 EBG betreiben oder deren Eigentimer sind. Damit
sind bspw. Eisenbahngleise inkl. der Zugang dazu (z. B. Gber die Perrons) oder auch 6ffentli-
che Verladeanlagen erfasst.

Absatz 1 Buchstabe c Ziffer 8: Da es gemass Definition des Begriffs «Ubernahme» (siehe
Art. 3 Bst. a) auch um die Ubernahme von Teilen eines Unternehmens geht, waren bei den
systemrelevanten Banken namentlich auch deren Konzernobergesellschaften und wesentli-
che Gruppen- und Konglomeratsgesellschaften nach Art. 2°s BankG erfasst. Bei Banken ware
ein Abstellen auf den Umsatz wenig aussagekraftig. Um die wirtschaftliche Bedeutung einer
Bank zu beurteilen, sind die Bruttoertrage besser geeignet. Deshalb sind in Anlehnung an
Artikel 9 Absatz 3 KG bei Banken anstatt des Jahresumsatzes die Bruttoertrage massgebend.

Absatz 2: Ubernahmen von kleinen Unternehmen sollen von der Investitionspriifung grund-
satzlich ausgenommen werden. Erstens erscheint es kaum méglich, dass von der Ubernahme
eines kleinen Unternehmens eine Gefahrdung oder Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit ausgehen kann. Betreffend sicherheitsrelevante Technologien kann allerdings nicht
ausgeschlossen werden, dass allenfalls auch kleine Unternehmen (z. B. Start-ups) solche
Technologien entwickeln. Diesbezlglich ist jedoch darauf hinzuweisen, dass gerade fir Start-
ups die Finanzierung zentral ist. Dabei spielen oft auslandische Investoren eine wichtige Rolle.
Um die Innovationstatigkeit von kleinen Unternehmen maoglichst nicht zu hemmen, sollen diese
bei der Suche nach geeigneten Investoren grundsatzlich nicht eingeschrankt werden. Zudem
ist davon auszugehen, dass es sich bei den Unternehmen, die der Schweizer Armee oder
weiteren Institutionen des Bundes, die fur die staatliche Sicherheit zustandig sind, Rustungs-
komponenten liefern oder Dienstleistungen erbringen, die flr deren jeweilige Einsatzfahigkeit
unabdingbar sind (siehe Erlduterungen zu Abs. 1 Bst. b Ziff. 1), nicht um kleine Unternehmen
handelt. Zweitens hilft dies dabei, die Investitionspriifung vor einer Uberlastung durch Baga-
tellfille zu bewahren. Deshalb sind Ubernahmen von inldndischen Unternehmen, die in den
vergangenen zwei Geschaftsjahren durchschnittlich weniger als 50 Vollzeitstellen umfasst so-
wie einen weltweiten Jahresumsatz von weniger als 10 Millionen Franken erwirtschaftet ha-
ben, nicht genehmigungspflichtig. Diese Bagatellschwelle orientiert sich an der statistischen
Definition des Bundesamtes fiir Statistik (BFS) sowie der EU fiir kleine Unternehmen.*” Oster-
reich sieht in seinem Investitionskontrollgesetz beispielsweise eine analoge Bagatellschwelle

44 SR 0.748.131.934.92

45 SR 742.41

46 SR 742.101

47 Siehe www.bfs.admin.ch > Statistik finden > Industrie, Dienstleistungen > Unternehmen und Beschaftigte >
Wirtschaftsstruktur: Unternehmen > Kleine und mittlere Unternehmen.
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vor. Das Verhaltnis von Umsatz (in Millionen) zu Anzahl Vollzeitstellen (hier 0,2) liegt ausser-
dem im Bereich der Schwelle, ab wann eine Gesellschaft gemass Artikel 727 OR*® eine or-
dentliche Revision seiner Jahresrechnung durchfiihren lassen muss (0,16).

Absatz 3: Der Bundesrat soll die Moglichkeit erhalten, weitere Kategorien von inlandischen
Unternehmen fiir eine begrenzte Dauer zu definieren, deren Ubernahme in der Folge der Ge-
nehmigungspflicht unterstellt waren. Dies umfasst z. B. auch die Senkung einer bestehenden
Umsatzschwelle. Mit der Einschrankung auf Situationen, in welchen ansonsten die Gewahr-
leistung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit nicht gewahrleistet ware, wird verdeutlicht,
dass solche befristeten Massnahmen nur in aussergewohnlichen Situationen genutzt werden
kdénnen. In allen anderen Fallen ist der ordentliche Gesetzgebungsprozess zu wahlen. Die
maximale Dauer fir solche ausserordentlichen Massnahmen wird zudem auf zwolf Monate
begrenzt. Sollen diese Massnahmen darlber hinaus bestehen bleiben, ware eine Anderung
des Gesetzes vorzunehmen.

Art. 5 Genehmigungskriterien

Absatz 1: Besteht kein Grund zur Annahme, dass die oOffentliche Ordnung oder Sicherheit
durch eine Ubernahme gefahrdet oder bedroht ist, wird die Ubernahme genehmigt. Andernfalls
wird die Ubernahme untersagt. Der Fokus liegt somit darauf, was sich durch die Ubernahme
andern wurde.

Das Risiko aus einer Ubernahme fiir die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit wird als Produkt
aus Eintrittswahrscheinlichkeit und potentiellem Schadensausmass verstanden. Die Eintritts-
wahrscheinlichkeit ist dabei massgeblich durch zwei Faktoren bestimmt. Erstens, ob der aus-
landische Investor, bzw. die Verwaltung und Geschéaftsfilhrung des auslandischen Investors
sowie dessen letztlich berechtigten Eigentimer einen guten Ruf geniessen und Gewahr flr
eine einwandfreie Geschaftstatigkeit bieten. Und zweitens, inwiefern der auslandische Inves-
tor Zugriff auf kritische Bereiche des inlandischen Unternehmens hat. Das potentielle Scha-
densausmass seinerseits hangt massgeblich davon ab, welche Verwundbarkeit mit dem Uber-
nahmeobjekt verbunden ist und was passieren wirde, wenn ein Investor diese Verwundbarkeit
effektiv ausnutzen wirde. Geht eine dieser Grdssen gegen Null, tendiert auch das Risiko aus
einer Ubernahme gegen Null.

Da die Ubernahme vor ihrem Vollzug genehmigt werden muss (siehe Art. 4 Abs. 1), erfolgt
diese Beurteilung ex ante. Somit ist das potentielle Risiko ausschlaggebend fir den Entscheid,
ob eine Ubernahme im Einzelfall genehmigt oder untersagt wird. Bei der Eintrittswahrschein-
lichkeit muss versucht werden, das Verhalten des auslandischen Investors zu antizipieren, da
das effektive Verhalten nicht im Voraus beobachtet werden kann. Aber auch das potentielle
Schadensausmass kann wohl in vielen Fallen nur angenahert und nicht konkret eingeschéatzt
werden, da solche Ereignisse selten sind und somit Beobachtungswerte fehlen.

Absatz 2: Mit der Prazisierung der Genehmigungskriterien, die bei der Beurteilung eines kon-
kreten Falls insbesondere zu berlcksichtigen sind, wird verdeutlicht, welche Themenbereiche
im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens vertieft werden. Diese Liste ist allerdings nicht
abschliessend, da in einem Einzelfall auch weitere Kriterien in die Beurteilung einbezogen
werden kénnen mussen. Zudem wird nicht im Voraus festgelegt, bei welcher Auspragung der
genannten Kriterien eine Ubernahme untersagt wird. Dies raumt dem SECO und den mitinte-
ressierten Verwaltungseinheiten bei der Beurteilung im Einzelfall ein gewisses Ermessen ein.
Der Entscheidprozess ist jedoch so angelegt, dass Untersagungen sowie Ubernahmen, bei
denen kein Konsens zwischen den beteiligten Verwaltungseinheiten besteht, stets durch den
Bundesrat beurteilt werden (siehe Erlauterungen zu Art. 7 und 8). Letztlich muss jedoch immer
die Vorgabe in Absatz 1 erflillt sein: eine Ubernahme kann nur untersagt werden, wenn Grund
zur Annahme besteht, dass die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit durch eine Ubernahme
gefahrdet oder bedroht ist.

Die Buchstaben a bis d dienen namentlich der Einschatzung, ob die Verwaltung und Ge-
schaftsfiihrung des auslandischen Investors sowie dessen letztlich berechtigten Eigentliimer

48 SR 220
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einen guten Ruf geniessen und Gewahr fir eine einwandfreie Geschéaftstatigkeit bieten. Die
Buchstaben e und f dienen namentlich der Einschatzung des potentiellen Schadensausmas-
ses. Darlber hinaus wird unter Buchstabe g evaluiert, ob eine staatliche Einflussnahme vor-
liegt, die zu einer wesentlichen Wettbewerbsverzerrung fuhren wirde, die die 6ffentliche Ord-
nung oder Sicherheit gefahrden oder bedrohen wirde.

Nachfolgend werden die Kriterien einzeln erlautert:

Absatz 2 Buchstabe a: Hierbei geht es namentlich darum, wie eine Ubernahme beurteilt wird,
wenn der Investor in der Vergangenheit bereits abschlagig beurteilt wurde oder sich aktuell an
entsprechenden Aktivitaten beteiligt. Dartiber hinaus sollen auch allfallige weitere Aktivitaten,
die die offentliche Ordnung oder Sicherheit der Schweiz beeintrachtigen oder beeintrachtigt
haben, beriicksichtigt werden. Als Beispiel kdnnen kriminelle Aktivitaten (z. B. Beteiligung oder
Unterstltzung einer kriminellen Organisation) genannt werden. Ebenso sollen auch Aktivita-
ten, die sich nachteilig auf die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit eines anderen Staates aus-
wirken oder ausgewirkt haben, mit einfliessen. Dabei ist jedoch zentral, den jeweiligen Kontext
im betreffenden Staat zu berlcksichtigen.

Absatz 2 Buchstabe b: Allenfalls versucht oder hat ein auslandischer Investor versucht, im
Vorfeld einer Ubernahme mittels Wirtschaftsspionage Informationen zum inléandischen Unter-
nehmen zu erlangen, um sich so einen Vorteil gegenliber seinen Mitbewerbern zu verschaffen.
Solche Spionage kann entweder direkt durch den Investor oder durch seinen Heimatstaat,
u. a. mittels nachrichtendienstlicher Mittel, erfolgen, der die beschaffte Information dann wei-
terreicht. Solche Vorkommnisse kénnen Hinweise auf die Beweggriinde eines Investors ge-
ben.

Absatz 2 Buchstabe c: Ein auslandischer Investor betreibt oder hat in einem anderen Zusam-
menhang als mit der vorliegenden Ubernahme allenfalls Spionage betrieben (bspw. mittels
politischem oder wirtschaftlichem Nachrichtendienst geméss Art. 272 und 273 StGB*°). Eben-
falls denkbar ist, dass er solche Spionage nicht selbst vorgenommen, sondern in Auftrag ge-
geben hat. Solche Vorkommnisse sollen ebenfalls in die Beurteilung des auslandischen Inves-
tors einfliessen. Der Beweis, dass Spionage betrieben wird oder wurde, ist teils schwierig zu
erbringen. Deshalb wird oft wohl nur ein begriindeter Verdacht vorliegen.

Absatz 2 Buchstabe d: Bei Sanktionsmassnahmen handelt es sich zwar oftmals um Finanz-
sanktionen. Dadurch wére eine Ubernahme durch einen derart sanktionierten auslandischen
Investor ohnehin untersagt. Es kann aber nicht von vornherein ausgeschlossen werden, dass
ein auslandischer Investor selbst nicht mit einer Sanktion belegt ist, der letztlich berechtigte
Eigentumer dahinter jedoch schon.

Absatz 2 Buchstabe e: Unter mangelnder Substituierbarkeit wird die Gefahr verstanden, dass
kritische Prozesse, Systeme oder Einrichtungen nicht bereits von anderen Marktteilnehmern
in ahnlicher Auspragung angeboten und erbracht werden kdnnen oder nicht innert nutzlicher
Frist auf andere Leistungserbringer Ubertragen werden kdnnen. Liegt keine mangelnde Sub-
stituierbarkeit vor, ist eine Gefahrdung oder Bedrohung der &ffentlichen Ordnung oder Sicher-
heit wenig wahrscheinlich, da aus einem Ausfall eines Unternehmens kein grésserer Schaden
resultieren kdnnte. Beispielsweise wirde es sich bei gegebener Substituierbarkeit um eine
leere Drohung handeln, wenn ein anderer Staat drohen wirde, ein von ihm kontrolliertes Un-
ternehmen zu sabotieren. Zudem konnte eine mutwillige Vernachlassigung von Investitionen
zu keiner Gefahrdung oder Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit fihren, wenn
die Leistungen eines Unternehmens substituierbar sind. Der klassische Fall, bei welchem da-
von ausgegangen wird, dass mangelnde Substituierbarkeit gemass der obigen Definition vor-
liegt, sind die systemrelevanten Banken.>® Die vertretbare Zeit fiir die Substituierbarkeit einer
Dienstleistung, eines Produkts oder einer Infrastruktur wird sich in Abhangigkeit davon, wie
diese hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit beurteilt wird,

49 SR 311.0
50 Siehe Schlussbericht der Expertenkommission zur Limitierung von volkswirtschaftlichen Risiken durch Gross-
unternehmen vom September 2010.
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unterscheiden. So ist beispielsweise davon auszugehen, dass die Substituierung einer tragen-
den Rustungskomponente (bzw. die Prifung mdglicher alternativer Anbieter) mehr Zeit bené-
tigt, als wenn z. B. ein Unternehmen ausfallt, dessen Funktionen genigend rasch durch den
Markt substituiert werden oder mit vertretbarem Aufwand durch eine Auffanggesellschaft si-
chergestellt werden kdnnen.

Absatz 2 Buchstabe f: Unter diesem Punkt sollen Risiken beurteilt werden, die sich daraus
ergeben koénnten, wenn ein Investor Zugriff auf zentrale sicherheitsrelevante Daten oder
grosse Mengen an besonders schitzenswerten Daten erhalten kénnte. Beispielsweise kdnnte
ein auslandischer Investor von den staatlichen Behdrden seines Heimatstaates verpflichtet
oder unter Druck gesetzt werden, solche Daten ihnen gegenuber offenzulegen.

Absatz 2 Buchstabe g: Es sollen ebenfalls Situationen bertcksichtigt werden, in denen es
durch die Ubernahme durch einen auslandischen staatlichen oder staatsnahen Investor zu
wesentlichen Wettbewerbsverzerrungen kommt, die eine Gefahrdung oder Bedrohung der 6f-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit darstellen. Dabei werden jedoch nicht Wettbewerbsverzer-
rungen per se berlcksichtigt (siehe dazu die Ausfuhrungen unter Ziff. 1.2), sondern nur deren
Auswirkungen auf die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit. Beispielsweise kdnnte aus einer
Ubernahme durch einen auslandischen staatlichen oder staatsnahen Investor einem inlandi-
schen Unternehmen ein derartiger Wettbewerbsvorteil entstehen, dass ein inlandisches Kon-
kurrenzunternehmen droht dadurch Konkurs zu gehen. Wenn diese Konkurrentin nun gleich-
zeitig eine Lieferantin einer tragenden Ristungskomponente der Armee ware, kdnnte eine
solche Ubernahme zu einer Gefahrdung oder Bedrohung der 6ffentlichen Sicherheit fiihren.

Absatz 3: Es wird dem SECO ein gewisses Ermessen eingeraumt, bei der Beurteilung zu be-
rucksichtigen, ob sich ein Investor gegenuber Behdrden kooperativ verhalt oder nicht. Dabei
kann es sowohl um die Kooperationsbereitschaft im laufenden oder in vergangenen Investiti-
onsprufungs-Verfahren gehen (z. B. wenn es darum geht, weitere Unterlagen einzureichen)
als auch um die Kooperationsbereitschaft gegenuber anderen Behdrden in der Vergangenheit.
Erstens gibt dies dem SECO eine Handhabe gegen auslandische Investoren, die versuchen,
die Prifung zu behindern. Zweitens kann dies auch Hinweise darauf geben, ob geniigend
Gewahr besteht fur eine einwandfreie Geschaftstatigkeit. Vorbehalten bleiben Falle, in denen
der auslandische Investor das Recht hat, die Mitwirkung zu verweigern. Da es sich hierbei, im
Gegensatz zu den materiellen Kriterien nach Absatz 2, um ein formelles Kriterium handelt,
wird dieses in einem separaten Absatz geregelt.

Absatz 4: Eine Ubernahme kann, statt sie génzlich zu untersagen, auch unter Auflagen oder
Bedingungen genehmigt werden, welche sich im Einzelfall jeweils aus einer Verhaltnismassig-
keitsprifung ergeben. Die Auflagen oder Bedingungen sind dabei durch den Zweck der Inves-
titionsprufung begrenzt. Es dirfen somit nur Auflagen oder Bedingungen auferlegt werden, die
geeignet sind, die Gefahrdung oder Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit, die
mit einer Genehmigung einer Ubernahme einhergehen wiirde, zu beseitigen. Diese Einschran-
kung ist wichtig, da die Gefahr besteht, dass auf die Entscheidinstanzen (6ffentlicher) Druck
ausgeubt werden kénnte, mit Auflagen und Bedingungen eine selektive Branchen- und/oder
Technologiepolitik zu betreiben mit dem Ziel, bestimmte Wirtschaftsstrukturen zu erhalten oder
zu fordern. Ein Beispiel fur solche auszuschliessenden Auflagen oder Bedingungen waren Ar-
beitsplatzgarantien. Der Bundesrat hat sich bislang immer gegen ein solches ibermassiges
staatliches Eingreifen ausgesprochen. Bei dem Entscheid fiir die geeigneten Auflagen oder
Bedingungen ist zudem zu bericksichtigen, dass diese i. d. R. vertraulich und damit nicht &f-
fentlich bekannt sind (z. B. weil dies aus sicherheitspolitischer Sicht nicht moglich ist). Dies
kann zu versteckten Kosten fiihren, wodurch Minderheitsaktionare oder auch Kreditgeber, die
sich diesen Kosten nicht bewusst sind, negativ betroffen waren. Auch wirden verschiedene
Klassen von Unternehmen geschaffen (solche mit Auflagen und Bedingungen und solche
ohne), was den Wettbewerb verzerren kénnte. Die Bestimmung hat deklaratorischen Charak-
ter, da Auflagen oder Bedingungen unabhangig davon, ob sie im Gesetz vorgesehen sind oder
nicht, mdglich waren.
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Art. 6 Gesuch

Absatz 1: In diesem Absatz wird erstens der Zeitpunkt des Gesuchs geregelt. Da die Uber-
nahme vor ihrem Vollzug genehmigt werden muss (siehe Art. 4 Abs. 1), muss entsprechend
auch das Gesuch vor dem Vollzug eingereicht werden. Zweitens wird prazisiert, dass das Ge-
such vom auslandischen Investor einzureichen ist, und zwar an das SECO. Es ist sinnvoll,
einen einzigen Akteur in die Pflicht zum Einreichen des Gesuchs zu nehmen, um eine klare
Verantwortlichkeit zu haben. Dabei eignet sich der Kaufer besser als der Verkaufer, da letzte-
rer nicht zwingend immer im Bild sein muss, dass ein Investor eine Ubernahme beabsichtigt
(z. B. bei einer feindlichen Ubernahme).

Absatz 2: Hierbei handelt es sich um eine Delegationsnorm an den Bundesrat, mit welcher er
beauftragt wird, auf Verordnungsstufe abschliessend zu definieren, welche Unterlagen dem
SECO vom auslandischen Investor mit dem Gesuch nach Absatz 1 einzureichen sind. Zu den-
ken ist dabei u. a. an eine Beschreibung der Geschéaftstatigkeit des Investors und des inlandi-
schen Unternehmens, die Angabe der Eigentimerstruktur (namentlich die letztlich berechtig-
ten Eigentimer), der Finanzierungsquellen oder Informationen zur Einschatzung des Rufs so-
wie der Gewahr fir eine einwandfreie Geschéaftstatigkeit.

Art. 7 Direkte Genehmigung oder Einleitung eines Priifverfahrens

Absatz 1: Die Investitionsprifung erfolgt in zwei zeitlich aufeinander folgenden Schritten. In
einem ersten Schritt wird entschieden, ob die Ubernahme direkt genehmigt werden kann oder
ob ein Prifverfahren einzuleiten ist (siehe Erlauterungen zu Art. 8). Damit fUr die beteiligten
Parteien maoglichst schnell Klarheit besteht, ob ein Prifverfahren eingeleitet wird, hat diese
Entscheidung innerhalb eines Monats zu erfolgen. Diese Frist beginnt zu laufen, sobald das
SECO im Besitze aller Unterlagen ist, die mit dem Gesuch einzureichen sind. Daruber, ob eine
Ubernahme genehmigt oder ob ein Priifverfahren eingeleitet wird, entscheidet das SECO im
Einvernehmen mit den mitinteressierten Verwaltungseinheiten (siehe zur Definition der mitin-
teressierten Verwaltungseinheiten die Erlduterungen zu Art. 10) und nach Anhérung des NDB,
welcher dazu regelmassig Abklarungen zum Investor bei auslandischen Partnerdiensten vor-
nehmen wird. Dadurch wird gewahrleistet, dass alle relevanten Ansichten und Beurteilungen
vollumfanglich in den Genehmigungsprozess einfliessen.

In Notfallen, in welchen dringlich eine Ubernahme genehmigt werden kdnnen muss, um eine
schwerwiegende Stoérung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit abzuwenden, kann durch
Anwendung von Notrecht ausnahmsweise von einem Genehmigungsverfahren nach diesem
Gesetz abgesehen werden.

Absatz 2: Besteht unter den beteiligten Verwaltungseinheiten (d. h. das SECO sowie die mit-
interessierten Verwaltungseinheiten) kein Konsens, ob eine Ubernahme direkt genehmigt wer-
den kann oder ob ein Prufverfahren eingeleitet werden soll, wird ein Priufverfahren eingeleitet.

Absatz 3: Um den behordlichen Aufwand zu begrenzen, sollen Falle von geringer Bedeutung
alleine durch das SECO entschieden werden kdnnen. Als Fall von geringer Bedeutung kann
auch das Vorliegen eines Prazedenzentscheides gelten (z. B. wenn es sich um einen bekann-
ten Investor handelt). Die beteiligten Verwaltungseinheiten sollen deshalb gemeinsam be-
schliessen kénnen, in welchen Fallen auf eine gemeinsame Behandlung verzichtet wird. Das
kann sowohl ad-hoc oder auf Basis einer grundsatzlichen Regel geschehen.

Absatz 4: Wird ein Prifverfahren eingeleitet, teilt das SECO dies dem auslandischen Investor
und dem inlandischen Unternehmen schriftlich mit. Diese Mitteilung stellt keine Verfligung dar.
Wird eine Ubernahme bereits zu diesem Zeitpunkt genehmigt, wird dies dem auslandischen
Investor und dem inldndischen Unternehmen durch das SECO mittels beschwerdefahiger Ver-
flgung gemass Artikel 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes 20. Dezember 1968°" (VWVG)
eroffnet. Die Schriftlichkeit richtet sich ebenfalls nach den gesetzlichen Anforderungen des
VWVG, was auch eine digitale Ubermittiung mit A-Zertifikat ermdglicht. Falls die Korrespon-
denz des SECO mit dem auslandischen Investor nicht auf elektronischem Weg erfolgen kann,
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soll von diesem ein Zustellungsdomizil in der Schweiz im Sinne von Artikel 11b VwVG be-
zeichnet werden.

Art. 8 Priifverfahren

Absatz 1: Das Priifverfahren dauert drei Monate. Insgesamt liegt bei einer Ubernahme, fiir
welche ein Prifverfahren eingeleitet wird, der Entscheid tiber Genehmigung oder Untersagung
innerhalb von insgesamt vier Monaten nach der Einreichung des Gesuchs vor (mit Vorbehalt
der Regelung gemass Absatz 3 fiir Ubernahmen, die dem Bundesrat vorgelegt werden, siehe
nachfolgende Erlauterungen). Analog zur direkten Genehmigung wird die Ubernahme geneh-
migt, wenn unter den beteiligten Verwaltungseinheiten Konsens fiir eine Genehmigung be-
steht. Auch beim Prufverfahren soll der NDB stets angehort werden.

Absatz 2 Buchstabe a: Besteht hingegen flr eine Genehmigung kein Konsens unter den be-
teiligten Verwaltungseinheiten oder besteht Konsens, dass eine Ubernahme zu untersagen
ist, wird die Ubernahme dem Bundesrat zum Entscheid vorgelegt.

Absatz 2 Buchstabe b: Die Ubernahme ist ebenfalls durch den Bundesrat zu beurteilen, wenn
die beteiligten Verwaltungseinheiten im Konsens bestimmen, dass eine Ubernahme vorliegt,
die als von erheblicher politischer Tragweite einzustufen ist. In solchen Fallen ist die Uber-
nahme in jedem Fall durch den Bundesrat zu beurteilen, auch wenn unter den beteiligten Ver-
waltungseinheiten Konsens besteht, dass die Ubernahme genehmigt werden konnte. Eine Ge-
nehmigung einer Ubernahme, welche an Auflagen oder Bedingungen gekniipft wird, kann nur
in den beiden Fallen nach Absatz 2 erfolgen. Die Frage, ob eine ganzliche Untersagung ver-
haltnismassig ware oder eine Genehmigung unter Auflagen oder Bedingungen maoglich ist,
stellt sich erst zu diesem Zeitpunkt des Verfahrens.

Absatz 3: Der Bundesrat hat grundsatzlich innerhalb der dreimonatigen Frist nach Absatz 1 zu
entscheiden. Allerdings kann es vorkommen, dass am Ende dieser dreimonatigen Frist keine
Bundesratssitzung stattfindet (z. B. wahrend den sitzungsfreien Wochen im Sommer oder
Ende Dezember/Anfangs Januar). Deshalb wird festgehalten, dass der Bundesrat spatestens
anlasslich der ersten nach Ablauf der dreimonatigen Frist stattfindenden ordentlichen Bundes-
ratssitzung einen Entscheid zu fallen hat. Durch diese Regelung besteht fur das inlandische
Unternehmen und den auslandischen Investor Klarheit, bis wann der Entscheid vorliegen wird.
Sie fUhrt aber dazu, dass sich ein Entscheid u. U. um mehrere Wochen verzégern kann: Ware
die Investitionsprifung 2021 in Kraft gewesen, und ware die dreimonatige Frist eines Falls
z. B. am 5. Juli 2021 abgelaufen, so ware dieser erst anlasslich der Sitzung des Bundesrates
vom 11. August 2021 beurteilt worden.

Absatz 4: Dieser Absatz regelt die Form der Genehmigung oder Untersagung einer Uber-
nahme nach erfolgtem Prufverfahren. Sowohl ein positiver wie auch ein negativer Entscheid
werden dem auslandischen Investor und dem inlandischen Unternehmen durch das SECO
schriftlich mittels Verfligung gemass Artikel 5 VwVG mitgeteilt. Die Schriftlichkeit richtet sich
wie bei einer direkten Genehmigung auch hier nach den gesetzlichen Anforderungen des
VWVG, was auch eine digitale Ubermittlung mit A-Zertifikat ermdglicht.

Absatz 5: In Anlehnung an Artikel 34 KG wird hier die zivilrechtliche Wirksamkeit einer geneh-
migungspflichtigen Ubernahme geregelt. Diese bleibt bis zur Genehmigung aufgeschoben.

Art. 9 Nichteinhaltung und Verldngerung der Fristen

Absatz 1: In diesem Absatz wird geregelt, dass die Genehmigung implizit erfolgt. Fir die an
einer Ubernahme beteiligten Personen soll nach Ablauf der jeweiligen Verfahrensfristen nach
Artikel 7 und 8 Klarheit dariiber bestehen, ob die Ubernahme genehmigt wird. Diesem Aspekt
wird Rechnung getragen, indem eine Ubernahme grundséatzlich als genehmigt gilt, wenn in-
nerhalb der Fristen nach Artikel 7 Absatz 1 und Artikel 8 Abséatze 1 und 3 keine Entscheidung
getroffen wurde. Zudem wird dadurch auf das SECO, die mitinteressierten Verwaltungseinhei-
ten und den Bundesrat ein gewisser Druck ausgetbt, innerhalb von den gesetzlich vorgese-
henen Fristen nach Artikel 7 und 8 einen Entscheid herbeizufiihren, um damit den rechtlichen
Schwebezustand der Ubernahme aufzuheben. Vergleichbar ist dies mit dem fiir Behorden be-
stehenden Beschleunigungsgebot.
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Absatz 2: Ein Vorbehalt der impliziten Genehmigung besteht fiir den Fall, dass die Priifung
durch Umstande behindert worden ist, die vom auslandischen Investor oder dem inlandischen
Unternehmen oder durch die Abhéngigkeit von fiir die Beurteilung der Ubernahme erforderli-
chen ausstehenden Informationen einer auslandischen Behdrde zu verantworten sind. In die-
sem Fall erlasst das SECO eine Verfligung, in welcher es das Vorliegen des Grundes festhalt
und eine dem Einzelfall angemessene verlangerte Frist ansetzt. Durch die Fristverlangerung
gilt eine Ubernahme in der Folge nicht mehr bereits nach der ordentlichen Frist gemass Artikel
7 Absatz 1 und Artikel 8 Absatze 1 und 3, sondern erst nach Ablauf der verlangerten Frist als
implizit genehmigt. Fir den Fall, dass eine die Frist verlangernde Verfligung angefochten und
anschliessend von einem Gericht aufgehoben wird, greift der Mechanismus der impliziten Ge-
nehmigung nicht.

Da eine Verlangerung der Frist einzig dann mdglich ist, wenn die Prufung durch Umstande
behindert worden ist, die vom auslandischen Investor oder dem inlandischen Zielunternehmen
oder durch die Abhangigkeit von ausstehenden Informationen einer auslandischen Behdrde
zu verantworten sind, jedoch keine weiteren Griinde flir eine Fristverlangerung bestehen, wird
es wichtig sein, das SECO mit den notwendigen Personalressourcen auszustatten. Ansonsten
kann nicht gewéahrleistet werden, dass alle Ubernahmen mit der notwendigen Sorgfalt beurteilt
werden kénnen.

Art. 10 Mitinteressierte Verwaltungseinheiten

Absatz 1: Die mitinteressierten Verwaltungseinheiten werden fallweise durch das SECO be-
zeichnet. Dies ist notwendig, da eindeutig bestimmt sein muss, welche Verwaltungseinheiten
an einem Entscheid beteiligt sind. Dabei kommen einzig Einheiten der zentralen Bundesver-
waltung in Frage. Das SECO wird sich jeweils am Zustandigkeitsbereich der Verwaltungsein-
heiten orientieren. Hierzu einige Beispiele: bei einer Ubernahme eines Energieunternehmens
wilrde das Bundesamt fir Energie (BFE) zusatzlich als mitinteressierte Verwaltungseinheit
bezeichnet, bei einer Ubernahme einer Bank das Staatssekretariat fir internationale Finanz-
fragen (SIF), bei einer Ubernahme eines Unternehmens, welches in der Versorgung mit le-
benswichtigen Gltern oder Dienstleistungen tatig ist, das Bundesamt fir wirtschaftliche Lan-
desversorgung (BWL), bei einer Ubernahme eines Flughafens, einer Fluggesellschaft oder
eines anderen Unternehmens der Luftfahrt (bspw. im Bereich der Bodenabfertigung) das Bun-
desamt fur Zivilluftfahrt (BAZL).

Absatz 2: Zu den betroffenen Amtern gehéren stets das Staatssekretariat des Eidgendssi-
schen Departements fir auswartige Angelegenheiten (STS-EDA) und das Generalsekretariat
des Eidgendssischen Departements flr Verteidigung, Bevoélkerungsschutz und Sport (GS-
VBS). Dabei ubernimmt das GS-VBS innerhalb des VBS die Koordination mit dem Bundesamt
fur Bevdlkerungsschutz (BABS), dem Bundesamt flir Ristung (armasuisse) und dem Bereich
Verteidigung, je nachdem, ob eine Ubernahme eine kritische Infrastruktur oder den Riistungs-
bereich betrifft.

Art. 11 Verfahren von Amtes wegen

Besteht der Verdacht, dass ein auslandischer Investor die Genehmigungspflicht missachtet
oder umgangen hat, so leitet das SECO das Genehmigungsverfahren nach Artikel 7 von Am-
tes wegen ein, sobald es Kenntnis von einer moglichen Verletzung der Genehmigungspflicht
hat. Voraussetzung fur eine Intervention gestutzt auf diese Bestimmung ist das Vorliegen kon-
kreter Anhaltspunkte daflr, dass die Genehmigungspflicht vom auslandischen Investor nicht
oder nicht gehorig erfullt wurde. Eine Umgehung liegt vor, wenn eine genehmigungspflichtige
Ubernahme ohne Gesuch oder Genehmigung vollzogen wurde. Um einen Missbrauchsfall
handelt es sich beispielsweise, wenn ein auslandischer Investor bei der Gesuchstellung fir
eine geplante Ubernahme bewusst falsche Angaben macht. Das SECO setzt den auslandi-
schen Investor Uber die Verletzung gemass vorliegendem Artikel und die Einleitung des Ge-
nehmigungsverfahrens nach Artikel 7 schriftlich in Kenntnis. Die einmonatige Frist nach Arti-
kel 7 Absatz 1 beginnt zu laufen, sobald der auslandische Investor dem SECO samtliche In-
formationen und Unterlagen eingereicht hat, die fur eine vollstandige Prufung eines Gesuchs
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verlangt werden. Die vorliegende Bestimmung orientiert sich an Artikel 35 KG, welcher eine
analoge Regelung enthalt.

Art. 12 Auskunftspflicht

Die an einer Ubernahme Beteiligten sind gegeniiber dem SECO auskunftspflichtig. Als an ei-
ner Ubernahme beteiligt gelten in erster Linie der auslandische Investor sowie das inlandische
Unternehmen. Zudem werden bspw. auch die letztlich berechtigten Eigentumer eines auslan-
dischen Investors als an einer Ubernahme beteiligt betrachtet. Die Auskunftspflicht soll es dem
SECO erméglichen, alle fir eine umfassende Investitionsprifung notwendigen Informationen
einholen zu kdénnen, was fir die Erflllung seiner Aufgabe und die Durchsetzung des Gesetzes
insgesamt unerlasslich ist. Die weitreichende Informationspflicht gilt sowohl fir das Gesuch
nach Artikel 6 als auch fir das Einholen weitergehender Informationen durch das SECO. N6-
tigenfalls kdnnen die Informationen mittels anfechtbarer Verfigung unter Verweis auf die Aus-
kunftspflicht eingefordert werden.

Grenze der Pflicht bildet der Zweck der Investitionsprifung. Vom SECO koénnen folglich nur
Informationen eingefordert werden, welche flir die Durchflihrung der Investitionsprifung nach
diesem Gesetz erforderlich sind.

Art. 13 Datenbearbeitung

Die Bestimmung erlaubt die Bearbeitung von besonders schitzenswerten Personendaten von
natlrlichen Personen, welche an einer Ubernahme beteiligt sind. Zur Datenbearbeitung be-
rechtigt sind die zustandigen Einheiten der zentralen Bundesverwaltung. Dies ist in erster Linie
das SECO, welches gemass Artikel 4 Absatz 1 fur die Investitionsprufung zusténdig ist. Aus-
serdem sind dies die mitinteressierten Verwaltungseinheiten gemass Artikel 10 sowie der
NDB, welcher gemass den Artikeln 7 und 8 stets angehdrt wird. Die Datenbearbeitung ist mog-
lich, falls dies fur den Gesetzesvollzug erforderlich ist. Besonders schitzenswerte Personen-
daten von naturlichen Personen dirfen somit nur fir den Zweck der Investitionsprifung bear-
beitet werden. In Buchstabe a und b werden die Kategorien besonders schitzenswerter Per-
sonendaten genannt, welche bearbeitet werden durfen, soweit dies fur die Investitionsprifung
erforderlich ist. Es sind dies Daten Uber religidse, weltanschauliche und politische Ansichten
oder Tatigkeiten (Bst. a) sowie Daten Uber verwaltungs- und strafrechtliche Verfolgungen oder
Sanktionen (Bst. b). Die Befugnis zur gegenseitigen Bekanntgabe entsprechender Daten unter
den in vorliegender Bestimmung genannten Akteuren ergibt sich implizit aus den Verfahrens-
bestimmungen nach Artikel 7 und 8. Die Bearbeitung von nicht besonders schitzenswerten
Daten gemass dem Bundesgesetz Giber den Datenschutz vom 19. Juni 199252 (DSG) wird auf
Verordnungsstufe geregelt.

Art. 14 Zusammenarbeit mit inldndischen Behbrden

In dieser Bestimmung wird eine Auskunftspflicht statuiert. Die Buchstaben a — g von Absatz 1
zahlen abschliessend auf, welche Stellen dem SECO gegenuber, auf dessen Ersuchen hin,
auskunftspflichtig sind, soweit eine entsprechende Erforderlichkeit fir die Investitionsprifung
besteht. Zu diesen Stellen zahlen u. a. die Aufsichtsbehdrden des Bundes (Bst. €) (z. B. die
FINMA oder das Eidgendssische Nuklearsicherheitsinspektorat (ENSI)). Insofern sind sie in
die Abklarungen des SECO im Rahmen der Investitionsprifung miteinbezogen. Dem SECO
kommt im Rahmen des Vollzugs des Investitionsprifgesetzes eine Aufsichtsfunktion zu. Die
FINMA ist daher gestitzt auf Art. 39ff des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007
(FINMAG) berechtigt, dem SECO Daten zu Ubermitteln, welche dieses fur den Vollzug des
Investitionsprifgesetzes bendtigt. In Bezug auf das Bundesamt fir Polizei durfte in der Praxis
insbesondere das Einholen von Informationen bei der Meldestelle fiir Geldwascherei (MROS)
wichtig sein. Die Investitionsprifung findet grundsatzlich auf Bundesebene statt. Es kann je-
doch durchaus sein, dass das SECO auf eine Mitwirkung von kantonalen Behdrden angewie-
sen ist (Bst. f und g). Ermdglicht wird die einseitige Konsultation der genannten Stellen durch
das SECO, um fur die Investitionsprufung erforderliche Informationen einholen zu kénnen.

52 SR 235.1
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Miterfasst wird davon auch eine fiir die Anfrage notwendige gegenseitige Bekanntgabe ent-
sprechender Daten. Dazu gehdrt auch die Bekanntgabe von Daten der in Absatz 2 dieser Be-
stimmung aufgefiuihrten besonders schitzenswerten Datenkategorien.

Art. 15 Zusammenarbeit mit ausldndischen Behdérden

Diese Bestimmung bildet die gesetzliche Grundlage fiir den Austausch mit auslandischen Be-
hérden im Rahmen der Investitionsprifung. Sie regelt die internationale Amtshilfe.

Absatz 1: Unabhangig von einem zu prifenden Einzelfall kann sich das SECO zu jedem be-
liebigen Zeitpunkt mit den fir die Investitionsprifung zustandigen Behdrden eines anderen
Staates Uber die allgemeine Gefahrdungs- und Bedrohungslage beziglich der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit austauschen.

Absatz 2: Diese Regelung ermdéglicht die Kooperation mit anderen Staaten oder internationa-
len Organisationen (z. B. Europaische Union) zwecks Bekanntgabe von flr die Investitions-
prufung erforderlichen Daten im Einzelfall. Grundlage fiir diese Bekanntgabe bildet ein fur die-
sen Zweck abgeschlossenes bilaterales oder multilaterales Ubereinkommen (Bst. b Ziff. 1).
Ausserdem kann eine Datenbekanntgabe im Einzelfall auch gestutzt auf eine von den betei-
ligten Personen ausdriicklich erteilte Zustimmung erfolgen (Bst. a). Eine Bekanntgabe kann
auf Ersuchen des SECO oder der zustandigen auslandischen Behorde des Partnerstaates,
mit welchem ein erwéhntes Ubereinkommen besteht, erfolgen. Fir den Fall, dass sich die
internationale Amtshilfe auf ein entsprechendes Abkommen nach Buchstabe b Ziffer 1 stitzt,
mussen zusatzlich drei weitere Voraussetzungen kumulativ erfillt sein: die zweckgebundene
Bearbeitung gemass Auskunftsbegehren durch die zustéandige auslandische Behdrde (Ziff. 2),
keine Verwendung der Daten in einem Straf- oder Zivilverfahren (Ziff. 3) sowie die Wahrung
der Parteirechte und des Amtsgeheimnisses im auslandischen Verfahrensrecht (Ziff. 4).

Art. 16

Absatz 1: Dieser Absatz erklart das VWVG fur Beschwerden gegen im Rahmen der Investiti-
onsprifung vom SECO erlassenen Verfuigungen fir anwendbar. Ein endgiltiger Entscheid
des Bundesrates ohne Rechtsmittel wird vermieden, was sowohl aus verfassungs- (Art. 29a
BV) als auch volkerrechtlicher Sicht (betreffend Art. 6 EMRK®*) geboten ist.

Absatz 2: In diesem Absatz wird die Beschwerdelegitimation einschrankend geregelt. Zur Be-
schwerde berechtigt sind nur der auslandische Investor und das inldndische Unternehmen.
Insbesondere im Interesse der Verfahrensbeschleunigung soll mit dieser Einschréankung von
einer Beschwerdelegitimation von allfallig besonders betroffenen Dritten abgesehen werden.
Ein Beispiel eines besonders betroffenen Dritten wére etwa ein anderer, ebenfalls an der Uber-
nahme des inlandischen Unternehmens interessierter, mitbietender Investor.

Absatz 3: Diese Bestimmung sieht fur die Falle von erheblicher politischer Tragweite eine Ein-
schrankung der gerichtlichen Uberprifbarkeit vor. Die Vorgehensweise, wie Falle von erhebli-
cher politischer Tragweite bestimmt werden, ist in Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b geregelt.

Art. 17 Verwaltungsmassnahmen

Diese Bestimmung bildet die gesetzliche Grundlage fiir das Ergreifen von Verwaltungsmass-
nahmen zur Behebung von moéglichen Rechtsverstossen.

Absatz 1: Falls eine Ubernahme bereits ganz oder zumindest teilweise vollzogen wurde, kon-
nen die erforderlichen Massnahmen ergriffen werden, um den ordnungsgemassen Zustand
wiederherzustellen. Grundsatzlich durfte dafur im Falle von einem Nichtnachkommen der Ge-
nehmigungspflicht die Einleitung des Genehmigungsverfahrens von Amtes wegen nach Artikel
11 angezeigt sein.

Absatz 2: Steht kein milderes mogliches Mittel zur Verflgung, kann das SECO gar eine Des-
investition verfligen, welche eine rechtswidrig vollzogene Ubernahme wieder rickgangig

54 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (SR 0.101).
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macht. Voraussetzung fir eine Intervention des SECO ist ein entsprechender Beschluss des
Bundesrates.

Art. 18 Verwaltungssanktionen

Absatz 1: Diese Bestimmung sieht Sanktionen fur folgende Verstdsse vor. Pénalisiert wird zum
einen der Vollzug einer genehmigungspflichtigen Ubernahme unter Umgehung der Genehmi-
gungspflicht nach Artikel 4. Ausserdem wird der Vollzug einer nach Durchfiihrung des Geneh-
migungsverfahrens untersagten genehmigungspflichtigen Ubernahme sanktioniert (Bst. a).
Auch fir eine aufgrund von vorsatzlich gemachten falschen Angaben falschlicherweise geneh-
migte Ubernahme ist eine Verwaltungssanktion vorgesehen (Bst. b). Schliesslich wird auch
das Nichtdurchflihren einer Massnahme zur Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zu-
standes nach Artikel 17 sanktioniert (Bst. c). Sanktionsadressat ist der auslandische Investor.
Als Sanktion ist eine Belastung mit einem Prozentsatz des Transaktionswertes vorgesehen.
Das Sanktionsmass betragt bis zu zehn Prozent des Transaktionswertes und wird vom SECO
jeweils nach Schwere und unter Wirdigung samtlicher Umstande des Einzelfalles festgesetzt
(siehe Erlauterungen zu Abs. 5).

Absatz 2: Diese Regelung sieht eine Sanktion fur Auskunftspflichtige im Sinne von Artikel 12
vor. Fur eine Nichterflllung oder nicht richtige Erfullung der Auskunftspflicht ist eine Belastung
mit einem Betrag bis zu 100 000 Schweizer Franken als Sanktion vorgesehen. Eine Nichter-
fullung liegt vor, wenn eine auskunftspflichtige Person keine gesetzlich verlangte Auskunft er-
teilt. Nicht richtig erfullt wird die Auskunftspflicht, wenn dem SECO nicht samtliche fir die In-
vestitionsprifung relevanten Informationen mitgeteilt werden.

Absatz 3: Kann der vormalige Eigentimer, insbesondere aufgrund der bereits vollzogenen
Ubernahme, nicht (mehr) fir Verstésse gemass den Absétzen 1 und 2 zur Verantwortung ge-
zogen werden, wird das aus der Ubernahme entstandene Unternehmen haftbar. Dieser Haf-
tungsibergang gilt auch fiir einen spateren Verkauf des inlandischen Unternehmens.

Absatz 4: Fiir den Fall, dass der Transaktionswert einer Ubernahme dem SECO nicht bekannt
gegeben wird und von ihm nicht ohne wesentlichen Aufwand in Erfahrung gebracht werden
kann, ist es berechtigt, diesen fur die Bestimmung des Sanktionsmasses nach Absatz 1 selbst
zu schatzen.

Absatz 5: In dieser Bestimmung wird die Zustandigkeit fur die Untersuchung und Beurteilung
von Verstdssen nach Absatze 1 und 2 dieses Artikels geregelt. Zustandig ist das SECO.

Absatz 6: Dieser Absatz regelt die Verfolgungsverjahrung fir die Sanktionierung nach vorlie-
gendem Artikel. Die Verfolgungsverjahrungsfrist fur Verstdsse nach den Absatzen 1 und 2
betragt 5 Jahre. Sie beginnt fiir Verstdsse nach Absatz 1 mit Vollzug der Ubernahme und fir
Verstésse nach Absatz 2 mit Eingang des Gesuchs durch den auslandischen Investor beim
SECO zu laufen.

Absatz 7: Mit dieser Bestimmung werden Verwaltungssanktionsverfahren von der Anwendbar-
keit der beschrankten Uberprifbarkeit nach Artikel 16 Absatz 3 ausgenommen. Flr solche
Verfahren gilt somit die volle Kognition bei gerichtlicher Uberprifung.

Art. 19 Vollzug

Absatz 1: Dieser Artikel enthalt den Ublichen Auftrag an den Bundesrat zum Erlass der not-
wendigen Ausfuhrungsbestimmungen zu vorliegendem Gesetz.

Absatz 2: Das SECO orientiert die Offentlichkeit jahrlich (iber den Vollzug dieses Gesetzes,
indem es dem Bundesrat einen Tatigkeitsbericht erstattet. Dieser Tatigkeitsbericht enthalt le-
diglich aggregierte Informationen, damit keine Rickschliisse auf einzelne Ubernahmen oder
Verfahren madglich sind. Der Bericht soll auch aggregierte Informationen zu allfalligen erstin-
stanzlichen Verwaltungssanktionsentscheiden enthalten.

Art. 20 Anderung anderer Erlasse
Der Erlass des Investitionsprifgesetzes fiihrt zur Anderung von zwei anderen Bundesgeset-
zen: Zum einen soll in Artikel 56 Absatz 1 Buchstabe ¢ des Informationssicherheitsgesetzes
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vom 18. Dezember 2020% (ISG), welches aktuell noch nicht in Kraft getreten ist, eine Daten-
erhebung zur Eignungsbeurteilung durch die Fachstelle Betriebssicherheit neuerdings auch
beim SECO mdglich sein. Im Bereich der Informationssicherheit zielt das ISG in die gleiche
Richtung wie das Investitionsprifgesetz (6ffentliche Ordnung und Sicherheit). Nach ISG hat
die Fachstelle Betriebssicherheit Unternehmen, die fiir die Vergabe eines sicherheitsempfind-
lichen Auftrages des Bundes in Frage kommen, einer Vertrauenswurdigkeitsprifung zu unter-
ziehen (Eignungsprifung nach Art. 55-58 ISG). Die vom SECO erhobenen Daten Uber aus-
landische Einflussnahme auf Unternehmen, die unter Umstanden auch einmal fir den Bund
tatig sein kdnnen, sind auch Teil der Erhebungen der Fachstelle Betriebssicherheit. Aus ver-
fahrensékonomischen Griinden sollte letztere, auf Anfrage, auf bereits durch das SECO erho-
bene Informationen zurtickgreifen kénnen. Zum anderen wird im Verwaltungsgerichtsgesetz
vom 17. Juni 2005% neu in Artikel 33 Buchstabe b Ziffer 11 die Beschwerde gegen Verfligun-
gen des Bundesrates betreffend Entscheide im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens nach
dem Investitionsprifgesetz zugelassen.

Art. 21 Referendum und Inkrafttreten

Als Bundesgesetz unterliegt der Entwurf dem fakultativen Referendum nach Artikel 141 Ab-
satz 1 Buchstabe a BV. Der vorliegende Artikel ermachtigt den Bundesrat, den Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Investitionsprifgesetzes zu bestimmen.

5 Auswirkungen

Die nachfolgenden Ausfiihrungen basieren hauptsachlich auf der vom SECO in Auftrag gege-
benen vertieften Regulierungsfolgenabschatzung (nachfolgend RFA Investitionsprifung), die
durch BSS Volkswirtschaftliche Beratung in Zusammenarbeit mit der Zircher Hochschule fur
Angewandte Wissenschaften ZHAW erarbeitet wurde.®’

5.1 Auswirkungen auf den Bund

Durch die Einflhrung einer Investitionsprifung wirden beim Bund zwei unterschiedliche Arten
von Kosten entstehen: Erstens voriibergehende Einflihrungskosten, zweitens dauerhafte Voll-
zugskosten. Diese Kosten werden insbesondere beim SECO sowie ggfs. bei den mitinteres-
sierten Verwaltungseinheiten und dem NDB, welcher angehdrt wird, anfallen. Grundséatzlich
hangt die Héhe der Kosten entscheidend von der Ausgestaltung der Investitionsprifung ab.
Abhangig von der Anzahl Ubernahmen, die geprift werden missen, fallt der Aufwand hoher
oder tiefer aus. Die Finanzierung soll soweit mdglich uber Gebuhren erfolgen; nicht durch Ge-
bihren gedeckte Aufwande werden aus allgemeinen Steuermitteln finanziert (siehe Ziff. 3.2).

Vorubergehende Einfihrungskosten:

Es ist geplant, dass innerhalb des SECO ein entsprechendes Ressort aufgebaut wird, welches
fur die Durchflhrung der Investitionsprifung verantwortlich zeichnet. Dies beinhaltet nament-
lich die Rekrutierung des entsprechenden Personals, die Operationalisierung des Priifprozes-
ses und der Genehmigungskriterien sowie die Einrichtung des Prozesses fir die amtsuber-
greifende Abstimmung im Prifprozess. Durch Letzteres kénnen wahrscheinlich bei den mitin-
teressierten Verwaltungseinheiten sowie beim NDB ebenfalls geringe Einfihrungskosten ent-
stehen. Bei der Etablierung der Prozesse wird auf die Erfahrungen aus bereits bestehenden
ahnlich gelagerten Prozessen, namentlich im Bereich der Exportkontrollen, zurtckgegriffen
werden kénnen. Dies durfte die Einflihrungskosten etwas reduzieren.

55 Abrufbar unter: www.parlament.ch > 17.028.

% SR 173.32

57 Abrufbar unter: www.seco.admin.ch > Publikationen & Dienstleistungen > Publikationen > Regulierung > Regu-
lierungsfolgenabschatzung > Vertiefte RFA.
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Dauerhafte Vollzugskosten:

Die von der Investitionspriifung erfassten Ubernahmen werden vom SECO, den mitinteres-
sierten Verwaltungseinheiten sowie vom NDB geprift. Dabei werden vom SECO teilweise ver-
tiefte Abklarungen zu den Genehmigungskriterien gemass Artikel 5 VE-IPG vorgenommen. Es
wird z. B. vertieft abgeklart, wer der letztlich berechtigte Eigentimer hinter dem Investor ist
oder ob allenfalls eine verdeckte staatliche Kontrolle des Investors besteht. Allenfalls werden
auch bei den Botschaften vor Ort weitere Informationen zum Investor eingeholt, um die Be-
weggrunde des Investors besser einschatzen zu kdnnen. Insbesondere bei kritischen Infra-
strukturen ist eine Analyse der vom inlandischen Unternehmen angebotenen Produkte und
Dienstleistungen sowie des Marktes notwendig, um die Substituierbarkeit der Produkte und
Dienstleistungen einschatzen zu kénnen. Ebenso wird der NDB regelmassig Abklarungen zum
Investor bei auslandischen Partnerdiensten vornehmen. Des Weiteren wird der notwendige
Informationsfluss zwischen den beteiligten Verwaltungseinheiten zu Koordinationsaufwand
fuhren.

Die Héhe der dauerhaften Vollzugskosten hangt massgeblich vom Mengengerist, d. h. der
Anzahl Ubernahmen, die im Rahmen der Investitionspriifung gepriift werden miissen, ab. Die
RFA Investitionsprifung zeigt auf, dass sich das Mengengerist je nach Variante betreffend
die Definition des inldndischen Unternehmens (siehe die Erlduterungen zu Art. 3 in Ziff. 4)
unterscheiden wird. Basierend auf einer Analyse der Jahre 2016-2020 kommt die RFA Inves-
titionsprufung zum Schluss, dass mit dem vorliegenden Vorschlag in der Variante 1 wahr-
scheinlich mit rund 45 zu priifenden Ubernahmen pro Jahr zu rechnen wére, in der Variante 2
mit rund 23 Ubernahmen. Betreffend diese Schatzung ist jedoch darauf hinzuweisen, dass
sich diese auf eine ex-post Analyse bezieht und flir eine quantitative Abschatzung des kiinftig
erwarteten Mengengerustes nur bedingt aussagekraftig ist. Zudem bestehen mehrere metho-
dische Einschrankungen. So gestaltet sich bspw. gerade die Identifizierung von Ubernahmen
von Dual-Use-relevanten Unternehmen als Herausforderung. Oder es fehlen in den fir die
RFA Investitionsprifung verwendeten Datenbanken oft die Umsatzzahlen der inlandischen
Unternehmen (fUr Details siehe Kap. 3 der RFA Investitionsprifung). Aufgrund dieser Unsi-
cherheiten kann die tatsachlich resultierende Anzahl an zu prifenden Ubernahmen auch héher
oder tiefer liegen. Deshalb sind diese Angaben keine Prognosen, sondern als grobe Richt-
werte zu verstehen.

Betreffend die Personalausstattung ist zu bertcksichtigen, dass es Uber die Zeit hinweg zu
Schwankungen im Fallaufkommen kommen wird. Da ausserdem maximale Fristen flir die Pri-
fung gelten, ist es wichtig, genligend Personalressourcen bereitzustellen, um die Ubernahmen
sorgfaltig prufen zu kédnnen. Basierend auf dem Personalbestand auslandischer Investitions-
prifbehérden kommt die RFA Investitionsprifung zum Schluss, dass pro Vollzeitdquivalent
rund 6 Ubernahmen im Jahr geprift werden kénnten. Die Kombination des Mengengeriists mit
dem Personalbedarf ergibt damit flir das SECO fir die Variante 1 einen Personalbedarf von
rund 858 Vollzeitaquivalenten und fur die Variante 2 von rund 4°%° Vollzeitdquivalenten. Zudem
ist zu erwarten, dass bei den standig mitinteressierten Verwaltungseinheiten (STS-EDA,
GS-VBS) sowie beim NDB ebenfalls ein Bedarf fir zusatzliches Personal entstehen wird.

Zusatzlich zum Personalbedarf fur den direkten Vollzug kommen wahrscheinlich Lizenzgebuh-
ren fur spezialisierte Firmen- und Investitionsdatenbanken, die fir die Prifung notwendige In-
formationen liefern. Solche Lizenzgebiihren belaufen sich je nach Produkt auf einige zehntau-
send Franken bis zu mehreren 100 000 Franken.

5.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden
sowie auf urbane Zentren, Agglomerationen und Berggebiete

Die Vorlage hat keine spezifischen Auswirkungen auf urbane Zentren, Agglomerationen und
Berggebiete. Die entsprechenden Fragen wurden daher nicht vertieft untersucht.

%8 45 Ubernahmen / 6 Falle pro VZA = 7,5 VZA.
59 23 Ubernahmen / 6 Falle pro VZA = 3,8 VZA.
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Kantone und Gemeinden sind dahingehend betroffen, als sie Eigentimer von Unternehmen
sind, meist in Bereichen von kritischen Infrastrukturen (z. B. im Energiebereich oder bei der
Wasserversorgung). Beabsichtigt ein Kanton oder eine Gemeinde, ein Unternehmen in Staats-
besitz zu verédussern, und wird diese Ubernahme von der Investitionspriifung erfasst, muss
diese Ubernahme genehmigt werden. Dadurch wird ein Kanton oder eine Gemeinde gleicher-
massen von Regulierungskosten betroffen sein wie ein privater Eigentimer, der sein Unter-
nehmen verkaufen will. Betreffend diese Regulierungskosten sei auf Ziffer 5.4 verwiesen.

5.3 Auswirkungen auf die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit

Die RFA Investitionsprifung geht davon aus, dass die Investitionsprufung zum Schutz der 6f-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit beitragen wirde. Moglicherweise problematische Investi-
tionen kdnnten verhindert werden und auslandische Akteure, die Ubernahmen zur politischen
Einflussnahme missbrauchen wollen, wirden abgeschreckt.

Zwar besteht mit der bestehenden Gesetzgebung und der Tatsache, dass sich viele Unter-
nehmen, die kritische Infrastrukturen bereitstellen, in Besitz des Staates (Bund, Kantone, Ge-
meinde) befinden, bereits heute ein grosser Schutz gegen die im Zentrum stehenden Gefahr-
dungen oder Bedrohungen.®® Dennoch sieht die RFA Investitionspriifung einige wenige Berei-
che, in welchen potentiell der Schutz nicht ausreichend ist. Es handelt sich dabei namentlich
um die folgenden Bereiche: Ristungs- und Dual-Use-Gliter, sicherheitsrelevante IT-Dienst-
leistungen sowie Arzneimittel und Medizinprodukte.

Von Bedeutung in diesem Zusammenhang ist betreffend Sicherheit namentlich die Genehmi-
gungspflicht fir Ubernahmen von Unternehmen, die Riistungsgiter liefern oder Dienstleistun-
gen erbringen, die fur die Einsatzfahigkeit der Schweizer Armee oder weiterer Institutionen
des Bundes, die flr die staatliche Sicherheit zustéandig sind, unabdingbar sind. Dadurch kon-
nen Ubernahmen untersagt werden, die die Sicherstellung des zuverlassigen Betriebs und die
Einsatz- und Durchhaltefahigkeit eingefuhrter Systeme der Armee und weiterer Institutionen
staatlicher Sicherheit in Frage stellen wirden.

Zudem halt die RFA fest, dass — je nach vorliegendem Fall — auch ein indirekter sicherheits-
politischer Nutzen entstehen kann, da andere Staaten mittels einer Ubernahme nicht an
Schweizer Technologien fir eigene Ristungsbestrebungen gelangen kénnen, sofern dies die
offentliche Sicherheit der Schweiz gefahrden oder bedrohen wiirde. Relevant sind diesbezlig-
lich Ubernahmen von Unternehmen, die Kriegsmaterial oder Dual-Use-Gliter produzieren, de-
ren Ausfuhr bewilligungspflichtig ist.

5.4 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Nachfolgend wird zuerst auf die Auswirkungen auf inlandische Unternehmen eingegangen.
Anschliessend werden die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen dargelegt, inklusive den Aus-
wirkungen auf die internationale Offnung der Schweiz sowie die Standortattraktivitat.

Die Vorlage wirkt sich ebenfalls auf auslandische Investoren aus, die eine Ubernahme geneh-
migen lassen mussen. Da diese Auswirkungen allerdings nicht im In- sondern im Ausland an-
fallen, werden diese nicht direkt thematisiert. Indirekt fliessen diese Kosten jedoch zumindest
teilweise mit in die Kosten ein, die beim inlandischen Unternehmen entstehen. Denn die ins-
gesamt anfallenden Kosten werden je nach Verteilung der Verhandlungsmacht zwischen Kau-
fer und Verkaufer aufgeteilt und in den Kaufpreis eingerechnet.

Auswirkungen auf inlandische Unternehmen

Die im Rahmen der RFA Investitionsprifung durchgefihrte Untersuchung zeigt auf, dass bei
den Auswirkungen auf inlandische Unternehmen insbesondere zusatzliche Rechtsunsicher-
heiten sowie die Minderung des Unternehmenswerts beim Verkauf des Unternehmens im
Zentrum stehen.

60 Siehe diesbeziglich auch die Ausfiihrungen in Kapitel 3 und 4 im Bericht «Grenziiberschreitenden Investitionen
und Investitionskontrollen» (Fundort siehe Fussnote 5).
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Rechtsunsicherheiten entstehen hauptsachlich dadurch, dass den beteiligten Verwaltungsein-
heiten sowie letztlich dem Bundesrat ein gewisses Ermessen in der Beurteilung einer Uber-
nahme eingeraumt wird. Dies macht es einem Unternehmen schwieriger, im Voraus abzu-
schatzen, ob eine Ubernahme genehmigt wird oder nicht.

Zudem bringen Compliance-Risiken Rechtsunsicherheiten mit sich. So kann beim auslandi-
schen Investor eine gewisse Unsicherheit bestehen, ob eine Ubernahme genehmigungspflich-
tig ist. Wird fr eine genehmigungspflichtige Ubernahme kein Gesuch eingereicht, drohen Ver-
waltungs- sowie Sanktionsmassnahmen (siehe Erlauterungen zu den Art. 17 und 18 in Ziff. 4).
Diese Rechtsunsicherheiten hemmen den Markt fir Unternehmensibernahmen.

Die Investitionspriifung fiihrt zudem dazu, dass es bei zu genehmigenden Ubernahmen zu
einer Verlangerung der Zeit zwischen dem Abschluss des Kaufvertrags und dem Vollzug der
Ubernahme von zwischen einem bis zu vier Monaten kommt. Je langer diese Zeitspanne ist,
desto grésser sind die Unsicherheiten beim Kaufer und beim Verkaufer. Denn ein Unterneh-
men gilt mit dem Abschluss des Kaufvertrags als technisch verkauft, der Kaufer Gbernimmt
allerdings erst nach erfolgtem Vollzug die volle Verfligungsmacht Gber das Unternehmen.

Fallt eine Ubernahme unter die Investitionspriifung, wird sich dies zudem negativ auf den Wert
des inlandischen Unternehmens auswirken. Ein Verkaufer wird in der Regel bestrebt sein,
dass ein Bieterwettbewerb um sein Unternehmen entsteht. Je intensiver dieser Wettbewerb,
desto héher fallt der Verkaufspreis aus. Fuhrt die Investitionsprifung nun dazu, dass sich der
Kreis der Interessenten reduziert, wird sich dies negativ auf den Bieterwettbewerb auswirken.
Dabei sind grundsatzlich zwei Situationen zu unterscheiden. In der ersten Situation fallt das
inlandische Unternehmen in die Gruppe von Unternehmen, bei welchen fur alle auslandischen
Investoren eine Genehmigungspflicht besteht. In diesem Fall kann sich der Kreis der Interes-
senten insbesondere aufgrund der oben dargestellten Rechtsunsicherheiten sowie der dro-
henden Verzégerung beim Vollzug der Ubernahme von bis zu vier Monaten reduzieren. In der
zweiten Situation wird nur eine Genehmigungspflicht resultieren, wenn der Kaufer ein auslan-
discher staatlicher oder staatsnaher Investor ist. In diesem Fall muss sich der Verkaufer ent-
scheiden, ob er das Risiko einer Prifung eingehen will, oder ob er einen auslandischen staat-
lichen oder staatsnahen Bieter vom Bieterprozess ausschliessen will, wodurch sich der Bie-
terwettbewerb abschwachen wirde.

Kommt es zu einer Untersagung einer Ubernahme oder zieht sich ein auslandischer Investor
wahrend eines Genehmigungsverfahrens zurick, sind weitere negative Auswirkungen zu er-
warten. So durfte sich der Wert des inlandischen Unternehmens wahrscheinlich stark reduzie-
ren. Uberdies entstehen Opportunitatskosten. Eine Ubernahme bringt in der Regel aufgrund
von Synergien zwischen Kaufer und Zielunternehmen betriebswirtschaftliche Vorteile, die sich
nun nicht realisieren lassen. Zudem tragt das inlandische Unternehmen die vollen Prozess-
kosten, die im Verkaufsprozess entstanden sind.

Hinzu kommen ausserdem noch die direkten Verfahrens- und Beratungskosten, die dadurch
entstehen, dass eine Ubernahme der Investitionsprifung unterliegt. Gemass der RFA Investi-
tionspriifung werden diese Kosten bei grossen Ubernahmen nicht ins Gewicht fallen, zumal
diese in der Regel sowieso von spezialisierten Beratern begleitet werden. Bei kleineren Uber-
nahmen durften diese Kosten aber relativ gesehen starker ins Gewicht fallen. Die RFA Inves-
titionsprufung geht jedoch davon aus, dass aufgrund der Investitionsprufung zusatzlich entste-
hende Beratungskosten fiir die beteiligten Unternehmen nicht entscheidungsrelevant flir oder
gegen eine Transaktion sind. Werden die Beratungsdienstleistungen, die bei Ubernahmen in
Anspruch genommen werden, durch schweizerische Berater erbracht, entsprechen die direk-
ten Beratungskosten deren Einnahmen.

Gesamtwirtschaftliche Auswirkungen

Die Einflihrung einer Investitionspriifung reduziert den internationalen Offnungsgrad der
Schweiz. Zudem vermindert sich die Attraktivitdt des Wirtschafts- und Investitionsstandorts
Schweiz. Wenn gewisse auslandische Investitionen in inlandische Unternehmen erschwert o-
der verhindert werden, wirkt sich dies negativ auf die Bereitschaft sowohl auslandischer als
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auch inlandischer Investoren aus, in inlandische Unternehmen zu investieren. Auch ist zu er-
warten, dass ein Investor eher zégert, ein neues Tochterunternehmen in der Schweiz aufzu-
bauen (sog. greenfield investment), wenn die Moglichkeit besteht, dass ein spaterer Verkauf
der Investitionsprifung unterliegt. Dadurch reduziert sich — ceteris paribus — der Umfang an
(auslandischen) Investitionen in der Schweiz.

Die Schweiz profitiert somit bei einer Einfihrung einer Investitionsprifung in vermindertem
Ausmass von den Vorteilen von auslandischen Investitionen.®' Auslandische Investitionen tra-
gen beispielsweise zu einer Erhéhung des Kapitalstocks einer Volkswirtschaft bei und fihren
zum Einsatz von neuen Technologien sowie zu Produkt- und Prozessinnovationen. Ausser-
dem begunstigen sowohl Investitionen im Ausland als auch auslandische Investitionen im In-
land die Einbettung von Unternehmen in die globalen Wertschépfungsketten. Entsprechend
wirkt sich die Einfihrung einer Investitionsprifung negativ auf die Entwicklung der Produktivitat
und die Innovation aus. Aus einer gesamtwirtschaftlichen Perspektive gehen damit auch ne-
gative Auswirkungen auf die Entwicklung des Arbeitsmarktes einher. Alle diese Faktoren tra-
gen letztlich zur Entwicklung des Wohlstands der Bevolkerung bei, welche durch die Einflh-
rung einer Investitionsprifung somit negativ betroffen sein durfte.

Zwar haben derzeit bereits viele OECD-Staaten eine Investitionsprifung oder sind daran, eine
solche einzufiihren. Nichtsdestotrotz verliert die Schweiz im relativen Vergleich einen Stand-
ortvorteil, den sie gegenlber Staaten mit einer Investitionsprufung hat.

Werden Ubernahmen unterbunden, die die éffentliche Ordnung oder Sicherheit der Schweiz
gefahrden oder bedrohen wirden, kann sich dies allerdings auch positiv auf die Gbrigen Un-
ternehmen auswirken. Eine Investitionsprifung kann z. B. zur kontinuierlichen Versorgung
wichtiger Vorleistungen beitragen, die nicht innert natzlicher Frist durch andere substituiert
werden konnten.

Vor allem Ubernahmen durch auslandische staatliche oder staatsnahe Investoren werden in
der offentlichen Debatte mit grossen Vorbehalten begegnet. So kann die Einfihrung einer fo-
kussierten Investitionsprifung zudem dazu beitragen, den Rickhalt in der Bevolkerung fur die
Offenheit der Schweiz fur auslandische Investitionen langfristig zu sichern. Ein hoher Schutz
der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit ist ausserdem ein wichtiger Faktor fir die Attraktivitat
eines Wirtschafts- und Investitionsstandortes. Eine Investitionsprifung kann somit indirekt die
Standortattraktivitat auch starken.

5.5 Auswirkungen auf die Gesellschaft

Die Sicherheit der Menschen in der Schweiz erhéht sich, wenn Ubernahmen unterbunden
werden, die die o&ffentliche Ordnung oder Sicherheit der Schweiz gefahrden oder bedrohen
wurden. Die Investitionspriifung kann somit einen direkten Sicherheitsnutzen fiir den Staat und
die Gesellschaft haben (vgl. dazu auch Ziff. 5.3).

Die Vorlage hat keine spezifischen Auswirkungen auf andere gesellschaftliche Aspekte wie
die Kultur, Gleichberechtigung oder Solidaritat zwischen Generationen oder auf bestimmte ge-
sellschaftliche Gruppen. Die entsprechenden Fragen wurden daher nicht vertieft untersucht.

5.6 Auswirkungen auf die Umwelt
Die Vorlage hat keine spezifischen Auswirkungen auf die Umwelt. Die entsprechende Frage
wurde daher nicht vertieft untersucht.

5.7 Andere Auswirkungen

Wird eine Ubernahme untersagt, ist nicht auszuschliessen, dass dies aussenpolitische Aus-
wirkungen haben kann. Gerade wenn es sich beim auslandischen Investor um einen staatli-

61 Siehe diesbeziiglich auch die Ausflihrungen in Kapitel 2 im Bericht «Grenziiberschreitenden Investitionen und
Investitionskontrollen» (Fundort siehe Fussnote 5).
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chen oder staatsnahen Investor handelt, aber auch bei einem privaten Investor, kann die Un-
tersagung einer Ubernahme zu Verstimmungen mit dem Sitzstaat des Investors fiihren. Auch
kann nicht ganzlich ausgeschlossen werden, dass ein Staat mit Vergeltungsmassnahmen ge-
gen Schweizer Unternehmen reagiert, wenn einem Investor aus seinem Land eine Ubernahme
in der Schweiz untersagt wirde.

Die folgenden beiden Faktoren durften solchen Vorkommnissen allerdings entgegenwirken.
Erstens haben aktuell mehr als die Halfte der OECD-Staaten eine sektorliibergreifende Inves-
titionsprifung. Vor zehn Jahren betrug dieser Anteil noch einen Drittel. Und auch viele der
grosseren Schwellenlander haben Investitionsprifungen. Damit handelt es sich bei einer In-
vestitionspriufung um ein weitverbreitetes Instrument, welches viele Staaten selbst auch ein-
setzen. Zweitens wird bei der Ausgestaltung darauf geachtet, dass die Investitionsprifung mit
den bereits bestehenden volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz vereinbar ist (siehe
diesbezlglich auch die Ausfihrungen unter Ziff. 6.2).

6 Rechtliche Aspekte

6.1 Verfassungsmassigkeit

In Artikel 27 BV ist das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (individuelle Garantie) verankert.
Gemass Artikel 94 Absatz 1 BV gilt zudem der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (institutionelle
Garantie), an welchen sich Bund und Kantone zu halten haben. Als Teilgehalt davon ist auch
die Investitionsfreiheit geschiitzt, teilweise auch diejenige auslandischer juristischer Personen.

Artikel 101 Absatz 2 BV ermachtigt den Bund in besonderen Fallen Massnahmen zum Schutz
der inlandischen Wirtschaft zu treffen und dafir nétigenfalls vom Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit abzuweichen. Eine Abweichung bedarf einer Verfassungsgrundlage (Art. 94 Abs. 4
BV).

Angesichts der Komplexitat und sektoriibergreifenden Ausgestaltung der Investitionsprifung
erscheint ein Abstltzen des Investitionsprufgesetzes auf verschiedene Verfassungsnormen
erforderlich. Daflr haben sich die Artikel 95 und 101 BV als einschlagig erwiesen.

Die offentliche Ordnung und Sicherheit stellen legitime Griinde fir die Einschrankung der Wirt-
schaftsfreiheit dar. Es ist im Einzelfall jedoch erforderlich, die Beeintrachtigung dieser beiden
offentlichen Interessen durch die kontrollierende Ubernahme eines schweizerischen Unter-
nehmens durch eine auslandische juristische oder natlrliche Person zu begriinden und den
vorgesehenen Eingriff in verhaltnismassiger Weise auf das 6ffentliche Interesse abzustellen.
Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit missen die Voraussetzungen von Artikel 36 BV
(Grundrechtseingriff) erflllen. Die Investitionsprifung darf nur in einem Mass in die Wirt-
schaftsfreiheit eingreifen, welches erforderlich ist fir den Schutz der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit. Das Vorsehen von zweckmassigen Auflagen und Bedingungen kann sich in diesem
Zusammenhang als geeignetes Mittel erweisen, um im Einzelfall die Verhaltnismassigkeit ge-
wahrleisten zu konnen.

Der Bund kann auf der Grundlage von Artikel 95 BV die privatwirtschaftliche Tatigkeit regeln.
Auf diesen Artikel stlitzen sich bereits heute eine Vielzahl von Bundesgesetzen. Bei Artikel 95
Absatz 1 BV handelt es sich um eine Globalkompetenz. Im Hinblick auf die Austibung einer
privatrechtlichen Erwerbstatigkeit steht es dem Bund frei, alle Aspekte, Belange sowie Stufen
dieser Tatigkeit einer Regelung zu unterwerfen. Es handelt sich bei der privatwirtschaftlichen
Tatigkeit von Artikel 95 Absatz 1 BV um den gleichen Begriff wie in Artikel 27 BV. Diese Be-
stimmung erlaubt es insbesondere, die Bedingungen fiur den Zugang zum schweizerischen
Markt zu regeln. Jede vom Gesetzgeber getroffene Massnahme muss jedoch insbesondere
den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit respektieren, der in den Artikeln 27 (Wirtschaftsfreiheit,
individuelle Garantie) und 94 (Wirtschaftsfreiheit, institutionelle Garantie) der Bundesverfas-
sung verankert ist. Dem Gesetzgeber ist es untersagt, grundsatzwidrige Massnahmen zu er-
lassen, es sei denn, sie haben eine besondere verfassungsrechtliche Grundlage (Art. 94 Abs.
4 BV). Grundsatzkonforme Massnahmen sind zuldssig, missen aber den Anforderungen der
Artikel 27 und 36 (Einschrankungen von Grundrechte) BV geniigen.

36/39



Bundesgesetz iiber die Priifung auslandischer Investitionen

Artikel 101 BV regelt die Zustandigkeit des Bundes auf dem Gebiet der Aussenwirtschaftspo-
litik. Absatz 1 beauftragt den Bund mit der "Wahrung der Interessen der schweizerischen Wirt-
schaft im Ausland", wahrend Absatz 2 erlaubt, wenn nétig, "Massnahmen zum Schutz der
schweizerischen Wirtschaft" zu ergreifen, und zwar in Abweichung vom Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit. Die Investitionsprifung muss dem Auftrag des Bundes Rechnung tragen, sich
fur die Offnung auslandischer Markte fir Schweizer Unternehmen einzusetzen (Art. 101 Abs.
1 BV). Dies soll gewahrleistet werden kénnen, indem die Investitionsprufung so ausgestaltet
ist, dass sie sich lediglich auf kritische Bereiche beschrankt, von welchen eine potentielle Ge-
fahrdung oder Bedrohung fir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit ausgeht.

6.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen der Schweiz

Gemass Bundesverfassung haben Bund und Kantone das Voélkerrecht zu beachten (Art 5 Abs.
4 BV). Eine Investitionsprufung ist somit mit volkerrechtlichen Verpflichtungen vereinbar aus-
zugestalten.

Die Schweiz ist im Allgemeinen Abkommen Uber den Handel mit Dienstleistungen (GATS),
den Freihandelsabkommen (FHA) der Schweiz mit Drittstaaten, aber auch mit den in vorlie-
gendem Zusammenhang relevanten bilateralen Abkommen mit der EU, dem Freizugigkeits-
abkommen (FZA) und dem Luftverkehrsabkommen (LVA)®?, sowie der EFTA-Konvention und
den OECD-Regelwerken (OECD-Liberalisierungskodizes) volkerrechtliche Verpflichtungen
betreffend die Investitionstatigkeit (u. a. Nichtdiskriminierung gegeniber inlandischen Investo-
ren) eingegangen. Eine Investitionsprifung kann die Moéglichkeit eines auslandischen Inves-
tors einschranken, eine Investition zu tatigen oder die Investition verzégern und damit einen
Investor eines Vertragspartners potentiell diskriminieren oder gegen die Marktzugangsver-
pflichtungen der Schweiz verstossen.

Die erwahnten Abkommen und Regelwerke enthalten jedoch zum Schutze der 6&ffentlichen
Ordnung und von wesentlichen Sicherheitsinteressen Ausnahmebestimmungen (Art. XIV und
XIV bis GATS; entsprechende Bestimmungen in FHA; Art. 27 Abs. 2 EFTA-Konvention; An-
hang | Art. 5 FZA und Anhang K Anlage 1 Art. 5 EFTA-Konvention; Art. 7 LVA und Anhang Q
Art. 5 Abs. 2 EFTA-Konvention), welche Massnahmen, die von den eingegangenen volker-
rechtlichen Verpflichtungen abweichen, rechtfertigen konnen. Die Begriffe «o&ffentliche Ord-
nung» und «&ffentliche Sicherheit» sollten in Ubereinstimmung mit den einschlagigen interna-
tionalen Verpflichtungen der Schweiz ausgelegt werden (siehe u. a. Bericht «Grenziberschrei-
tende Investitionen und Investitionskontrollen»). Die Begriffe umfassen somit die Erfullung we-
sentlicher Staatsfunktionen bzw. den Schutz der Grundwerte der Gesellschaft. So setzt die
Ausnahme im GATS betreffend die 6ffentliche Ordnung das Vorliegen einer tatsachlichen und
hinreichend schweren Geféahrdung voraus, die Grundwerte der Gesellschaft berihrt (Art.
XIV a) GATS). Die Massnahme muss zudem erforderlich sein. Die betreffende Massnahme
darf auch nicht so angewandt werden, dass sie entweder ein Mittel zur willkirlichen oder un-
gerechtfertigten Diskriminierung zwischen Staaten, in denen ahnliche Bedingungen herr-
schen, oder eine verschleierte Beschrankung darstellt. Letztlich bleibt es in einem konkreten
Anwendungsfall zu zeigen, dass die Bedingungen fir die Ausnahme erfillt sind. Hierbei
musste ebenfalls gezeigt werden, ob nicht mildere Massnahmen hatten getroffen werden kon-
nen, um das bezweckte Resultat zu erreichen. Die Sicherheitsausnahme des GATS (Art. XIV
bis 1) b) GATS) erlaubt es WTO-Mitgliedern, Massnahmen zu ergreifen, die sie zum Schutz
ihrer wesentlichen Sicherheitsinteressen flir notwendig erachten, wenn sie sich auf die Erbrin-
gung von Dienstleistungen beziehen, die unmittelbar oder mittelbar fur die Versorgung einer
militarischen Einrichtung, wenn sie sich auf spaltbare und schmelzbare Stoffe oder auf die
Stoffe, aus denen sie gewonnen werden, beziehen und wenn sie in Kriegszeiten oder anderen
Notfallen in den internationalen Beziehungen getroffen werden. Diese Ausnahme ist fiir Uber-
nahmen relevant, die die militdrische Versorgung betreffen. Die EU-Verordnung 2019/452 ver-
weist ebenfalls auf diese Ausnahmeklauseln. Die anderen Abkommen sehen ahnlich formu-
lierte, generische Ausnahmen (Verweis auf 6ffentliche Ordnung und Sicherheit) vor.
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Der vorliegende Vorentwurf wurde so ausgearbeitet, dass er mit den obgenannten Verpflich-
tungen bzw. deren Ausnahmebestimmungen in Einklang steht.

Gemass den OECD-Leitlinien betreffend die Investitionspolitik von Empfangerlandern in Be-
zug auf die nationale Sicherheit®3, zu welchen sich die Schweiz als OECD-Mitglied bekannt
hat, soll eine Investitionsprifung zudem mdglichst nichtdiskriminierend, transparent, vorher-
sehbar, verhaltnismassig und mit klaren Verantwortlichkeiten (Rechenschaftspflicht) versehen
sein.

6.3 Erlassform

Einschrankungen von Grundrechten wie der Eigentumsgarantie oder der Wirtschaftsfreiheit
bedtrfen einer Gesetzesgrundlage (Art. 36 Abs. 1 BV). Eine summarische Analyse der beste-
henden Rechtsordnung im Hinblick auf den Regelungsort der Investitionsprifung hat ergeben,
dass kein Gesetz existiert, welches ohne eine Totalrevision hierfur geeignet ist. Vor diesem
Hintergrund soll fir die Investitionsprifung ein neues und eigenstandiges Bundesgesetz ge-
schaffen werden. Auch aufgrund der Komplexitat der vorliegenden Materie und der dadurch
notwendigen umfassenden Regelungen ist dies angezeigt.

6.4 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Mit der Vorlage werden keine neuen Subventionsgrundlagen geschaffen, die neue einmalige
Ausgaben von mehr als 20 Millionen Franken oder neue wiederkehrende Ausgaben von mehr
als 2 Millionen Franken nach sich ziehen. Die Vorlage ist somit nicht der Ausgabenbremse
(Art. 159 Abs. 3 Bst. b BV) unterstellt.

6.5 Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips und
des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz

Der VE-IPG ist mit dem Subsidiaritatsprinzip vereinbar. Er betrifft ausschliesslich den Zustan-
digkeitsbereich des Bundes und es handelt sich insbesondere um eine Aufgabe, die einer
einheitlichen Regelung durch den Bund bedarf. Die Zustandigkeiten der Kantone sind nicht
betroffen.

Auch das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz ist gewahrt.

6.6 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Der Vorentwurf enthalt in Artikel 19 Absatz 1 den Auftrag an den Bundesrat, die Ausfiihrungs-
bestimmungen zum Investitionsprufgesetz zu erlassen.

Zu Artikel 2 Absatz 3, welcher eine Ausnahme vom Geltungsbereich des Gesetzes schafft,
sind auf Verordnungsstufe Kriterien zu definieren, bei deren Erflillung eine solche Ausnahme
zuldssig ist und die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit trotzdem weiterhin gewahrleistet wer-
den konnen.

Gestutzt auf Artikel 6 Absatz 2 ist zu definieren, welche Upterlagen dem SECO vom auslandi-
schen Investor mit dem Gesuch um Genehmigung einer Ubernahme einzureichen sind.

Artikel 4 Absatz 3 raumt dem Bundesrat die Kompetenz ein, ausnahmsweise und zeitlich auf
maximal 12 Monate befristet weitere Kategorien von inlandischen Unternehmen der Geneh-
migungspflicht zu unterstellen, sofern die Gewahrleistung der offentlichen Ordnung oder Si-
cherheit dies erfordert. Dabei kann er auch eine entsprechende Umsatzschwelle festlegen o-
der eine bestehende senken.

Gemass Artikel 21 Absatz 2 bestimmt er zudem das Inkrafttreten des Investitionsprifgesetzes.
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6.7 Datenschutz

Das Investitionsprifgesetz ermdglicht eine zweckgebundene Datenbearbeitung und -bekannt-
gabe von Personendaten und Daten von juristischer Personen (siehe Ausfihrungen zu den
einzelnen Artikeln).

Die im Offentlichkeitsgesetz vom 17. Dezember 200454 (BGO) verankerten Ausnahmebestim-
mungen gewahrleisten bereits heute einen umfassenden Schutz der administrativen und poli-
tischen Entscheidfassung (Art. 8 Abs. 2 BGO), der zielkonformen Durchfiihrung von konkreten
Behordenmassnahmen (Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO,) der wirtschaftlichen Interessen der Schweiz
(Art. 7 Abs. 1 Bst. f BGO) sowie der privaten Interessen der Betroffenen, insbesondere des
Geschaftsgeheimnisses (Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO) und der Personendaten (Art. 7 Abs. 2 bzw.
Art. 9 BGO). Dem SECO vom NDB im Rahmen der Investitionspriifung zur Verfligung gestellte
Informationen sind gemass Artikel 67 des Nachrichtendienstgesetzes vom 25. September
20155 vom Offentlichkeitsprinzip ausgeschlossen und somit nicht éffentlich zuganglich.

Die Information der Offentlichkeit Gber die Investitionspriifung durch das SECO erfolgt geméass
Artikel 19 Absatz 2 jahrlich mittels Tatigkeitsbericht in aggregierter Form. Dieser enthalt auch
aggregierte Informationen zu allfalligen erstinstanzlichen Entscheiden Uber Verwaltungssank-
tionen.
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