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1. Kapitel

Einfithrung und Grundlagen

A. Einfiihrung zum ersten Kapitel

Seit Jahren bewegen sich ausldndische Direktinvestitionen aus Drittstaaten in
deutsche und europiische Unternehmen auf einem hohen Niveau.! Insbesondere
Unternehmen im Bereich der kritischen Infrastrukturen und Spitzentechnologien
sind begehrte Ziele ausldndischer Investoren. Dabei verfolgen die Kaufer solcher
Unternehmen grundverschiedene Motive, die sich je nach Transaktion unterscheiden
und Auswirkungen auf die dffentliche Ordnung oder Sicherheit haben konnen.
Gerade deshalb wurden die auBenwirtschaftsrechtlichen Vorschriften in den ver-
gangenen Jahren stetig verschirft. In den Jahren 2017, 2018, 2020 und 2021 hat der
deutsche Gesetzgeber die Regelungen der sektoriibergreifenden Investitionskon-
trolle (§§ 55 ff. AWYV) geidndert. Dariiber hinaus wurde erstmals mit der vom Eu-
ropdischen Parlament erlassenen und im Oktober 2020 in Kraft getretenen Scree-
ning-Verordnung ein Mechanismus auf européischer Ebene geschaffen. Diese ge-
setzgeberischen MaBlnahmen werden nachfolgend als Neuordnung des Investiti-
onskontrollrechts bezeichnet.

Ausgangspunkt der Neuordnung auf europidischer sowie nationaler Ebene ist die
Diskussion iiber eine industrie- und wirtschaftspolitische Neuaufstellung, die vor
allem an zwei Faktoren ankniipft: Der technologischen und industriellen Souverd-
nitét.* Tm Kern geht es darum, den Zugriff auf bestimmte Schliisseltechnologien und
Schliisselindustrien durch auslidndische Investoren zu erschweren, somit die Auto-
nomie Europas zu stirken und dadurch auf dem Weltmarkt als ,,Heimat der Indu-
strie wettbewerbsfihig zu bleiben.* Dies ist insbesondere dann von Relevanz, wenn
auslidndische Investoren auf Grundlage von wirtschafts- und industriepolitischen
Strategien gezielt in bestimmte Branchen investieren, den Reziprozititsgrundsatz
untergraben und dadurch dem Wettbewerb schaden. In den vergangenen Jahren ist
deshalb vor allem die Volksrepublik China durch Investitionsstrategien wie Made in
China 2025 und die als Neue Seidenstrafle bekannte Belt and Road Initiative in den
Fokus der Diskussion geriickt. Dies hat dazu gefiihrt, dass sowohl die Europiische

! Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2019, S. 449.

2 Vgl. BMWi, Industriestrategie 2030, S. 5; Europdische Kommission, Industriestrategie
fiir Europa, COM(2020) 102 final, S. 1f.

* Europiische Kommission, Industriestrategie fiir Europa, COM(2020) 102 final, S. 2.
4 Européische Kommission, Industriestrategie fiir Europa, COM(2020) 102 final, S. 2.
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Kommission als auch die Bundesregierung die industriepolitische Neuausrichtung
forcieren, um der verinderten geo- und wirtschaftspolitischen Ausgangslage des
21. Jahrhunderts Herr zu werden. Eine der Folgen dieser Neuausrichtung wird in der
Neuordnung des Investitionskontrollrechts deutlich. Ankniipfend an dieser Aus-
gangslage und der Zielsetzung der Arbeit, konnten Rechtsprechung, Literatur und
politisches Geschehen bis Ende Juni 2022 beriicksichtigt werden.

Um einen Uberblick iiber die nachfolgenden Ausfiihrungen zu erméglichen, wird
in diesem Kapitel vor allem die mit der Arbeit verfolgte Zielsetzung erortert (hierzu
B.). Danach erfolgen Ausfiihrungen zur industrie- und wirtschaftspolitischen Neu-
ausrichtung (hierzu C.). Anschlielend erfolgt eine Einordnung des zentralen Begriffs
der ausldindischen Direktinvestitionen (hierzu D.).

B. Zielsetzung der Arbeit

Im Zusammenhang mit der Neuordnung des AuBenwirtschaftsrechts stellen sich
mehrere kldrungsbediirftige Fragen, die fiir die Transaktionspraxis von Relevanz
sind. Beispielsweise sind mehrere Tatbestandsmerkmale unbestimmt und der
Schutzzweck der sektoriibergreifenden Investitionskontrolle ist nicht abschlieBend
geklirt. Dariiber hinaus wirft die Neuordnung der §§ 55 ff. AWV normkonzeptio-
nelle Fragen auf. Im Konkreten basiert der Schwerpunkt der Arbeit auf den folgenden
drei Sdulen:

I. Rechtliche Untersuchung der Investitionskontrolle

Ein Schwerpunkt der Arbeit liegt darin, Rechtssicherheit im Zusammenhang mit
der sektoriibergreifenden Investitionskontrolle zu schaffen. Problematisch ist dabei
vor allem, dass die wesentlichen Tatbestandsmerkmale der sektoriibergreifenden
Investitionskontrolle unbestimmt und somit auslegungsbediirftig sind (z.B. der
Unternehmensbegriff, der Erwerbsbegriff und der Kontrollbegriff). Die Klirung
dieser Begriffe soll dadurch erfolgen, dass deren Inhalt und Bedeutung unter Be-
riicksichtigung einer spezifisch-aufienwirtschaftsrechtlichen Auslegung herausge-
arbeitet werden. Unter Einbeziehung samtlicher Gesetzgebungsmaterialien, wirt-
schafts- und industriepolitischer Strategien sowie der neuen Rechtslage auf Uni-
onsebene, kann daran ankniipfend auch eine ausfiihrliche Begriffskonkretisierung
des unbestimmten Rechtsbegriffs der dffentlichen Ordnung oder Sicherheit erfolgen.
Dieser stellt die Transaktionsparteien oftmals vor Herausforderungen, da er schwer
bestimmbar ist, aber trotzdem den Dreh- und Angelpunkt der sektoriibergreifenden
Investitionskontrolle darstellt. Durch die Konkretisierung kann zu Gunsten der
Transaktionspraxis ein Mehr an Rechtssicherheit geschaffen werden — z. B. mit Blick
auf die Entscheidung, ob eine Unbedenklichkeitsbescheinigung beantragt werden
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sollte, der Erwerb einer Meldepflicht und somit einer Freigabe unterliegt oder
sanktionsbewehrte Vollzugs- und Handlungsverbote greifen.

In diesem Zusammenhang wird im zweiten Kapitel der Arbeit die unionsrecht-
liche Grundlage der Investitionskontrolle untersucht. Dabei ist der Fokus vor allem
auf die Gesetzgebungskompetenz zu legen. Im dritten, vierten und fiinften Kapitel
findet sich dann die rechtliche Untersuchung des materiell-rechtlichen und formellen
Rahmens der sektoriibergreifenden Investitionskontrolle. Hier werden die Tatbe-
standsmerkmale konkretisiert und der Schutzbereich systematisiert. Aufgrund dieser
Systematisierung wird deutlich werden, ob sich die Zielrichtung Investitionskon-
trolle dergestalt verdndert hat, dass von einem Paradigmenwechsel im AuBenwirt-
schafts- und Investitionskontrollrecht gesprochen werden kann.

I1. Rechtliche Bewertung der Neuordnung

Die Neuordnung des Investitionskontrollrechts hat zudem Fragen zur Norm-
konzeption aufgeworfen. Wie eingangs erwihnt, wurde die sektoriibergreifende
Investitionskontrolle seit 2017 mehrfach reformiert und modifiziert. Neben syste-
matischen Anderungen (Melde- und Handlungspflichten, Fristensystematik) wurden
auch neue rechtliche Instrumente geschaffen (z.B. strafbewehrte Handlungs- und
Vollzugsverbote). Vor diesem Hintergrund erfolgt neben der vorgenannten rechtli-
chen Untersuchung auch eine Bewertung der Vorschriften, die vor allem am Tat-
bestand und den Rechtsfolgen der sektoriibergreifenden Investitionskontrolle an-
kniipft. In diesem Zusammenhang wird beispielsweise analysiert, ob die Ausge-
staltung und Systematik der Bestimmungen zur Rechtssicherheit beitrdgt oder de
lege ferenda einer gesetzlichen Anpassung bedarf. Dies ist deshalb von Relevanz, da
Rechtsunsicherheit ein Investitionshemmnis fiir ausldndische Investoren darstellen
kann, das nicht im Einklang mit dem Grundsatz der Aulenwirtschaftsfreiheit gemif3
§ 1 Abs. 1 AWG steht. Weiterhin bietet sich eine Bewertung der Schwellenwerte an.
Dabei stellt sich z. B. die Frage, ob die Ankniipfung der Priifbefugnis des BMWi an
der 10, 20 und 25 Prozentschwelle sinnvoll ist. Die Bewertung wird im Rahmen des
jeweiligen Tatbestandsmerkmals bzw. rechtlichen Instruments im dritten, vierten
und fiinften Kapitel vorgenommen.

ITI. Rechtspolitische Bewertung der Investitionskontrolle

Durch die Systematisierung des Schutzzwecks wird sich zeigen, dass der In-
vestitionskontrollmechanismus seine Zielrichtung veridndert hat (Stichwort: Para-
digmenwechsel im Aufsenwirtschafts- und Investitionskontrollrecht). Dabei wird zu
bewerten sein, ob sich die sektoriibergreifende Investitionskontrolle zum politischen
Instrument gewandelt hat. Wire dem so, wiirde dies eine Abkehr vom ,,offenen
Investitionsregime* und somit auch von wesentlichen Grundsitzen der AufBlen-
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