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Verscharfung der Investitionskontrollen

Nach bisheriger Gesetzeslage des AuBenwirtschaftsgesetzes (AWG) kann
die Bundesregierung Investitionen aus Drittstaaten in deutsche Unterneh-
men prifen und verbieten oder mit Auflagen versehen, wenn eine ,,tatséch-
liche und hinreichend schwere Gefdhrdung® der 6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit vorliegt (§5 AWG Abs. 2). Die ,,wesentlichen Sicherheitsinte-
ressen der Bundesrepublik Deutschland* miissen gewéhrleistet bleiben (§5
AWG Abs. 3). Dabei geht es darum, private Eigentumsentscheidungen in
Einklang mit einem Ubergeordneten sicherheitspolitischen Interesse zu
bringen.

Der gegebene Handlungsspielraum der Regierung zu Eingriffen in Privat-
eigentum und Vertragsfreiheit soll nun mit der angekindigten Novelle des
AWG erheblich ausgeweitet werden.

Im Einzelnen:

e Kunftig soll nicht mehr nur das Sicherheitsinteresse der Bundesrepub-
lik Deutschlands, sondern auch die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit
eines anderen EU-Mitgliedsstaates den Eingriff in Vertragsfreiheit
und Privateigentum rechtfertigen (85 Abs. 2 neu).

e Auch die ,,Sicherheit von Projekten oder Programmen von Unionsin-
teresse* wird zu einem Untersagungsgrund (§5 AWG Abs. 2 neu).

e In den Bereichen Ristungsglter und IT-Sicherheitsprodukte kénnen
nicht mehr nur Unternehmen geprift werden, die die entsprechenden
Produkte herstellen oder entwickeln, sondern zusatzlich auch solche,
die derartige Produkte nutzen, modifizieren oder die solche Produkte
in der Vergangenheit benutzt haben (85 AWG Abs. 3 neu). Im IT-Si-
cherheitsbereich sollen nur die Unternehmen geprift werden, die vom
Bundesamt flr Sicherheit in der Informationstechnik als sicherheits-
sensibel definiert werden.

e Kiinftig gilt nicht mehr das Vorliegen einer ,,tatsachlichen und hinrei-
chenden schweren Gefahrdung“ der Grundinteressen der Gesellschaft
als Bedingung, um einen Eingriff in Privateigentum und Vertragsfrei-
heit zu rechtfertigen. Als Rechtfertigung eines staatlichen Eingriffs
soll vielmehr bereits eine ,,voraussichtliche Beeintrachtigung* ausrei-
chen (85 AWG Abs. 2 neu). Die Formulierung orientiert sich dabei an
der Screening-Verordnung der EU (EU 2019/452).

BDI-Bewertung:

Die Einbeziehung der Sicherheitsinteressen anderer Mitgliedsstaaten so-
wie von Programmen von Unionsinteresse ist flir sich genommen vor dem
Hintergrund der 2019 verabschiedeten Screening-Verordnung der EU
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nachvollziehbar und entspricht der europaischen Rechtslage. Der BDI hat
insofern keine Einwénde gegen diesen Punkt. Die Bundesregierung sollte
aber darauf achten, dass es in der Prifpraxis nicht zu einer industriepoliti-
schen Instrumentalisierung kommt.

Die Erweiterungen im Rustungs- und IT-Sicherheitsbereich kdnnen in den
betroffenen Branchen zu deutlich mehr Kontrollen und Untersagungen von
Auslandsinvestitionen fihren. Zu begrufen ist die enge Begrenzung im IT-
Sicherheitsbereich auf vom ,,Bundesamt fiir Sicherheit in der Informati-
onstechnik zugelassene Produkte mit IT-Sicherheitsfunktion zur Verarbei-
tung von staatlichen Verschlusssachen oder fur die IT-Sicherheitsfunktion
wesentliche Komponenten solcher Produkte herstellen, entwickeln, modi-
fizieren, nutzen oder hergestellt, entwickelt, modifiziert oder genutzt ha-
ben und noch Uber die Technologie verfligen®. Der Gesetzgeber erfasst da-
mit lediglich jene Unternehmen, die aus sicherheitspolitischen Erwagun-
gen besonders sensibel sind. Eine Ausweitung Uber diese Gruppe hinaus
sollte hingegen vermieden werden. AuBerdem sollte angesichts dieser neu-
erlichen Verschéarfung im Rahmen des durch das Bundesinnenministerium
angekundigten Entwurfs eines Zweiten Gesetzes zur Erhéhung der Sicher-
heit informationstechnischer Systeme von einer weiteren Verscharfung im
AWG Abstand genommen werden.!

Die Erweiterung des Ermessensspielraums, ab welchem Gefahrdungsgrad
die Bundesregierung Prufungen und Untersagungen von Auslandsinvesti-
tionen durchfiihren kann, erfolgt zwar in Anlehnung an die Screening-Ver-
ordnung der EU, geht jedoch weit iber das notwendige Mal3 hinaus. Bisher
war die Ermachtigung der Bundesregierung zu Eingriffen in die Vertrags-
freiheit und in das nach Artikel 14 GG geschitzte Privateigentum durch 85
Abs. 2 AWG an die vergleichsweise klar definierte VVoraussetzung ge-
kniipft, dass eine ,,tatsachliche und hinreichend schwere Gefahrdung vor-
liegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt.« Kinftig soll die
Bundesregierung ermdchtigt sein, schon bei ,,voraussichtlichen Beein-
trachtigungen® in Grundrechte eingreifen zu konnen. Dabei bleibt weitge-
hend offen, in welcher Hinsicht Beeintrachtigungen bestehen missen und
wie schwerwiegend eine Beeintrachtigung sein muss. Durch diese unge-
naue Formulierung wird der diskretiondre Ermessenspielraum der Verwal-
tung, auch vor dem Hintergrund der Anforderungen der EU Screening-Ver-
ordnung, deutlich ber das notwendige MaR hinaus ausgedehnt. Das be-
deutet mehr Unsicherheit fur die betroffenen Unternehmen und Investoren
sowie mehr Mdglichkeiten zu einer industriepolitischen Instrumentalisie-
rung des AWG. Um gleichzeitig den Schutz der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit auf der einen und Rechtssicherheit fiir Investoren und Unterneh-
men auf der anderen Seite zu gewabhrleisten, sollte die Erméchtigung der
Bundesregierung zu Eingriffen in Eigentum und Vertragsfreiheit deshalb

1 Siehe auch BDI-Position zum Leak des IT-SiG 2.0: https://bdi.eu/media/publikatio-
nen/#/publikation/news/zweites-gesetz-zur-erhoehung-der-sicherheit-informationstechni-
scher-systeme/
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auf den Schutz vor tatsachlichen Gefahren beschrankt bleiben. Die vorge-
sehene Erweiterung auf ,,voraussichtlichen Beeintrichtigungen® sehen wir
kritisch und sollte unterbleiben.

Rechtliche Préazisierungen und Anpassungen

Neben den gréBeren Anderungen enthalt die Gesetzesnovelle weitere An-
derungen, die teilweise gesetzestechnischer Natur sind oder mit denen die
Bundesregierung auf Basis von Erfahrungen aus der Prifpraxis der vergan-
genen Jahre heraus tatsdchliche oder vermeintliche Gesetzesluicken schlie-
Ren will.

Im Einzelnen:

e Kiinftig sollen nicht nur Ubernahmen in bestimmten Branchen, son-
dern alle meldepflichtigen Erwerbe unter einer Sperre des Erwerbs-
vollzugs (,,schwebende Unwirksamkeit®) stehen, bis die Bundesregie-
rung die Erlaubnis zur Ubernahme erteilt hat (815 AWG Abs. 3 neu).

e Anpassungen der Nummerierungen bei Verweisen auf mittlerweile ge-
anderte andere Gesetze oder Verordnungen.

BDI-Bewertung:

Die Bundesregierung sieht die Gefahr, dass Unternehmen die Untersagung
einer Ubernahme dadurch verhindern konnten, dass sie noch vor dem Ein-
tritt der Rechtswirksamkeit der Untersagung Vertrage unterzeichnen.
Durch die Sperre des Erwerbsvollzugs soll diese Mdoglichkeit einge-
schrankt werden. Obwohl das Ziel der Bundesregierung nachvollziehbar
ist, bedeutet die schwebende Unwirksamkeit fur die betroffenen Unterneh-
men und Investoren eine erhebliche Einschrankung, insbesondere dann,
wenn das Ende der Priifungsphase nicht absehbar ist. Die schwebende Un-
wirksamkeit fuhrt fir Unternehmen und Investoren als Vollzugshindernis
zu Verzogerungen und zur Verringerung der Transaktionssicherheit. Ins-
besondere bei dringendem Investitionsbedarfs beim Zielunternehmen kann
jede Verzdgerung schwerwiegende wirtschaftliche Auswirkungen haben.
Je kiirzer die Verfahrensdauer ist und je transparenter Entscheidungskrite-
rien und Prufverfahrens sind, desto eher kann eine solche Ausweitung ge-
rechtfertigt werden. Die Sperre des Erwerbsvollzugs sollte daher nicht auf
alle Branchen ausgedehnt werden. Auf jeden Fall muss eine schwebende
Unwirksamkeit einer Klar definierten zeitlichen Befristung unterliegen.
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Organisation der Investitionskontrollen

Die Anderung des AWG bringt auch zahlreiche Anderungen der Funkti-
ons- und Arbeitsweise der staatlichen Investitionsprifungen mit sich. Ei-
nige davon ergeben sich aus der EU-Screening-Verordnung, andere aus
den Erfahrungen der Bundesregierung aus der Prifungspraxis der letzten
Jahre.

Im Einzelnen:

e Die Untersagung einer Auslandsinvestition soll zukiinftig das Einver-
nehmen des Auswaértigen Amts, des Bundesministeriums des Inneren
sowie des Verteidigungsministeriums erfordern (813 AWG Abs. 2
neu).

e Einrichtung einer Kontaktstelle, die den Informationsaustausch und
die Kooperation mit der Européischen Kommission sowie mit anderen
Mitgliedsstaaten gewéhrleisten soll (§13 AWG Abs. 2 neu).

BDI-Bewertung:

Investitionskontrollen wurden vom federfiihrenden BMWi auch bisher in
Abstimmung mit den anderen genannten Ressorts durchgefihrt. Die Ein-
richtung einer Kontaktstelle zum Informationsaustausch erfolgt in Uber-
einstimmung mit der EU-Screening-Verordnung und fuhrt nicht zwingend
zu zusétzlichen Belastungen fur Unternehmen und Investoren. Gleichzeitig
kann das notwendige Einvernehmen der Ressorts jedoch zu langeren und
starker industriepolitisch beeinflussten Prufverfahren fuhren, was vermie-
den werden sollte, um die Unsicherheit fiir Unternehmen nicht weiter zu
erhohen. Aullerdem muss bei der Umsetzung darauf geachtet werden, dass
der Schutz sensibler Unternehmensinformationen garantiert ist.
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Fazit

Die Einbeziehung der Sicherheitsinteressen anderer Mitgliedsstaaten so-
wie von Programmen von Unionsinteresse ist vor dem Hintergrund der
Screening-Verordnung der EU nachvollziehbar. Die Erweiterungen im
Rustungs- und IT-Sicherheitsbereich kdnnen in den betroffenen Branchen
zu deutlich mehr Kontrollen und Untersagungen von Auslandsinvestitio-
nen fuhren. Zu begrufRen ist die enge Begrenzung im IT-Sicherheitsbereich.
Eine Ausweitung Uber diese Gruppe hinaus sollte hingegen vermieden wer-
den.

Die Ausweitung der Ermachtigung der Bundesregierung, schon bei voraus-
sichtlichen Beeintrachtigungen der Sicherheit in verfassungsméfiige
Grundrechte eingreifen zu kdnnen, ist zu weitgehend. Die Ermachtigung
der Bundesregierung sollte auf den Schutz tatsachlicher Gefahren be-
schrénkt bleiben und transparent und nachvollziehbar ausgestaltet sein,
etwa anhand einer laufenden Uberarbeitung einer Liste von Tatbestinden.

Die Sperre des Erwerbsvollzugs bedeutet fur Investoren und Unternehmen
unter Umsténden eine erhebliche Einschrankung, insbesondere dann, wenn
das Ende der Prufungsphase nicht absehbar ist. Die Sperre des Erwerbs-
vollzugs sollte daher nicht auf alle Branchen ausgedehnt werden.

Offene Fragen zur kiinftigen Anwendung der gesetzlichen Grundlagen der
Investitionsprifungen entsprechend des AuBenwirtschaftsgesetzes konn-
ten durch die Novelle der AuBenwirtschaftsverordnung (AWV) geregelt
werden. Bei der mit der AWG-Novelle einhergehenden Anderung der
AWV kommt es darauf an, die Rechtsunsicherheiten fir Unternehmen und
Investoren abzubauen und die Prifungspraxis nicht weiter zu verscharfen.
Leider liegen die geplanten Anderungen an der AWV der Wirtschaft der-
zeit noch nicht vor. Der BDI fordert, dass diese zeithah kommuniziert wer-
den.
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Uber den BDI

Der BDI transportiert die Interessen der deutschen Industrie an die politisch
Verantwortlichen. Damit unterstitzt er die Unternehmen im globalen Wett-
bewerb. Er verfugt Gber ein weit verzweigtes Netzwerk in Deutschland und
Europa, auf allen wichtigen Markten und in internationalen Organisationen.
Der BDI sorgt fir die politische Flankierung internationaler Markterschlie-
Rung. Und er bietet Informationen und wirtschaftspolitische Beratung fir alle
industrierelevanten Themen. Der BDI ist die Spitzenorganisation der deut-
schen Industrie und der industrienahen Dienstleister. Er spricht fur 39 Bran-
chenverb&nde und mehr als 100.000 Unternehmen mit rund 8 Mio. Beschaf-
tigten. Die Mitgliedschaft ist freiwillig. 15 Landesvertretungen vertreten die
Interessen der Wirtschaft auf regionaler Ebene.
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