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Dr. Rainer Bierwagen, RA, und Dr. Christian von Wistinghausen, RA, LL.M.

Novellierung des AuBenwirtschaftsgesetzes
aus europarechtlicher Perspektive

Der Beitrag stellt die wesentlichen Neuerungen des Auf3enwirtschafts-
gesetzes (AWG) sowie der AuBBenwirtschaftsverordnung (AWV) aus euro-
parechtlicher Perspektive vor und erldutert die daraus resultierenden
Anderungen des nationalen Investitionskontrollverfahrens. Zunichst er-
folgt allerdings neben der Darlegung des aktuellen Verfahrensstands
des Investitionsschutzabkommens (Comprehensive Agreement on In-
vestment, CAl) zwischen der Europdischen Union und der Volksrepublik
China ein rechtsvergleichender Uberblick iiber ausgewihlte nationale
Investitionskontrollmechanismen, um die Griinde fiir das erstarkte Inte-
resse an Investitionskontrolle besser nachvollziehen zu kdnnen.

I.  Einleitung

In jiingerer Zeit gehen Staaten vermehrt dazu tber, ihre innerstaatli-
chen Kontrollmechanismen bzw. Prifungsverfahren in Bezug auf aus-
lindische Direktinvestitionen (Foreign Direct Investment, FDI) zu
verschirfen, so auch Deutschland." Dessen ungeachtet bleiben die
Lander der Europiischen Union im globalen Kontext sehr offen fiir
Investitionen.

Mit der Novellierung des deutschen Auflenwirtschaftsgesetzes verfolgt
der Gesetzgeber das Ziel, bei niher bestimmten ,kritischen Unter-
nehmenserwerben durch Unionsfremde einen kiinftig wirksameren
Schutz der offentlichen Ordnung oder Sicherheit Deutschlands ge-
wihrleisten zu konnen.> Die Gesetzesinderung bezweckt dariiber hi-
naus eine Anpassung an europarechtliche Vorgaben der Verordnung
(EU) 2019/452 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Uberpriifung
ausldndischer Direktinvestitionen in der Union (EU Screening-Ver-
ordnung), welche ab dem 11.10.2020 gelten wird.*

Il. Internationale und nationale Investitions-
kontroll- und -schutzmechanismen

1. EU/China-Investitionsschutzabkommen

Nach nunmehr sieben Jahren und 30 Verhandlungsrunden zwi-
schen der EU und der Volksrepublik China tiber den Abschluss
eines bilateralen Investitionsschutzabkommens scheint das verfolgte
Ziel mehr denn je in die Ferne zu riicken. Auch wird iiber eine
»Agenda 2025 fiir die Zusammenarbeit zwischen China und der
EU verhandelt. Die Bezichung beider Verhandlungspartner wurde
zuletzt durch das umstrittene Sicherheitsgesetz fiir Hongkong’
und Spionageaktivititen® belastet, worauf die EU mit wirtschaft-
lichen Sanktionen und Exportbeschrinkungen z.B. auf Ristungs-
giiter oder Produkte zur Uberwachung von Kommunikation rea-
gierte.” Auch der fiir den September 2020 geplante EU-China
Gipfel im Rahmen der deutschen EU-Ratsprasidentschaft wurde —
jedenfalls offiziell — aufgrund der unsicheren Gesundheitslage ver-
schoben.
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Die Verhandlungen werden dariiber hinaus durch den amerikanisch-
chinesischen Handelskonflikt belastet, in dem die EU ,,zwischen die
Fronten® zu geraten droht.®

Hauptziele des angestrebten Abkommens sind in erster Linie ein um-
fassender Investitionsschutz und dariiber hinaus, den gegenseitigen
Marktzugang fur Unternehmen zu verbessern, faire Wettbewerbsbe-
dingungen und gegenseitige Transparenz zu schaffen.” Aufgrund um-
fassenderer Bestimmungen iiber beispielsweise Marktzugang oder
Aspekte der Nachhaltigkeit soll das Abkommen mehr als nur ein rei-
nes Investitionsschutzabkommen werden und als potenzielle Vorlage
fiir ein zukiinftiges Freihandelsabkommen zwischen der EU und Chi-
na dienen. Dies erschwert die Verhandlungen; es gibt jedoch keinen
Stillstand in den beiderseitigen Beziehungen. Positive Schritte sind
die Unterzeichnung eines Abkommens mit China tiber die Zusam-
menarbeit im Bereich der geografischen Angaben und deren Schutz
nach fast zehnjihrigen Verhandlungen'® sowie die Unterzeichnung ei-
nes Abkommens iiber die Sicherheit der Zivilluftfahrt.'" Dies zeigt,
dass ein Konsens nicht ausgeschlossen, aber im Bereich des Investiti-
onsschutzes und des Handels schwieriger zu finden ist.

Inkrafttreten der Novellierung des AuBenwirtschaftsgesetzes (AWG) und der AuBenwirt-

schaftsverordnung (AWV) am 17.7.2020.

2 Commission staff working document accompanying the document Proposal for a Regu-
lation of the European Parliament and of the Council establishing a framework for scree-
ning of foreign direct investments into the European Union, SWD/2017/0297 final —
2017/0224 (COD), S. 2 unter https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/10102/2017/
EN/SWD-2017-297-F1-EN-MAIN-PART-1.PDF (Abruf: 30.7.2020).

3 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Erstes Gesetz zur Anderung des AuBenwirt-

schaftsgesetzes und anderer Gesetze, S. 1.

Art. 17 Verordnung (EU) 2019/452 des Europdischen Parlaments und des Rates vom

19.3.2019 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Uberpriifung ausléndischer Direktinvesti-

tionen in der Union (EU-Screening-Verordnung), ABI 2019 L 79|, S. 1. Dazu des Weiteren

die Leitlinien fiir die Mitgliedstaaten betreffend auslandische Direktinvestitionen, freien

Kapitalverkehr aus Drittlandern und Schutz der strategischen Vermdgenswerte Europas

im Vorfeld der Anwendung der Verordnung (EU) 2019/452 tiber die Uberpriifung aus-

landischer Direktinvestitionen, ABI 2020 C99 1, S. 1.

Rat der Europdischen Union, PM vom 1.7.2020: Erklérung des Hohen Vertreters im Na-

men der Europdischen Union zur Verabschiedung eines Gesetzes iber die nationale Si-

cherheit in Hongkong durch den Nationalen Volkskongress Chinas, https://www.consili
um.europa.eu/de/press/press-releases/2020/07/01/declaration-of-the-high-representati
ve-on-behalf-of-the-european-union-on-the-adoption-by-china-s-national-people-s-con

gress-of-a-national-security-legislation-on-hong-kong/pdf (Abruf: 30.7.2020).

S. Durchfiihrungsverordnung (EU) 2020/1125 des Rates vom 30.7.2020 zur Durchfiihrung

der Verordnung (EU) 2019/796 Uber restriktive MaBnahmen gegen Cyberangriffe, die die

Union oder ihre Mitgliedstaaten bedrohen, ABI L 246, S. 4, und Beschluss (GASP) 2020/

1127 des Rates vom 30.7.2020 zur Anderung des Beschlusses (GASP) 2019/797 {iber res-

triktive MalBnahmen gegen Cyberangriffe, die die Union oder ihre Mitgliedstaaten be-

drohen, ABI L 246 S. 12.

Rat der EU, PM vom 28.7.2020 sowie Council conclusions on Hong Kong, 9872/1/20REV 1

(24.7.2020) unter https://www.consilium.europa.eu/media/45225/5t09872-re01-en20.pdf

(Abruf:30.7.2020).

S.zum Teilaspekt des Netzausbaus die Empfehlung (EU) 2019/534 der EU-Kommission

vom 26.3.2019 Cybersicherheit der 5G-Netze, ABI L 88, S. 42.

DG Trade, EU-China Comprehensive Agreement on Investment unter https:/trade.ec.eu-

ropa.eu/doclib/press/ index.cfm?id=2115 (Abruf: 30.7.2020).

10 COUNCIL DECISION on the signing, on behalf of the Union, of the Agreement between
the European Union and the Government of the People’s Republic of China on coopera-
tion on, and protection of, geographical indications unter https://data.consilium.euro-
pa.eu/doc/document/ST-8356-2020-INIT/en/pdf (Abruf: 30.7.2020).

11 Beschluss (EU) 2020/1075 des Rates vom 26.6.2020 (iber den Abschluss des Abkommens

tiber die Sicherheit der Zivilluftfahrt zwischen der Europdischen Union und der Regie-

rung der Volksrepublik China, ABI L 240.
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Bei den aktuellen Verhandlungen konzentriert sich die Diskussion im
Zusammenhang mit gleichen Wettbewerbsbedingungen auf Fragen
iiber Pflichten staatlicher Unternehmen, Transparenzregeln fiir Sub-
ventionen und Regeln gegen erzwungene Technologietransfers.'? Die
Herausforderungen bestehen dabei vor allem darin, Marktzugangs-
moglichkeiten u.a. im Telekommunikations- und Finanzdienstlei-
stungssektor, in den Bereichen Gesundheit und Biotechnologie fiir
europiische Unternehmen in China zu verbessern (laut OECD Index
zahlt China zu den Lindern mit den restriktivsten Regelungen'?) so-
wie bei Fragen der nachhaltigen Entwicklung.'* Da gerade dem res-
triktiven Rechtsrahmen Chinas hinsichtlich sog. auslindischer Direkt-
investitionen (FDIs) eine entscheidende Bedeutung bei den Verhand-
lungen tber das Investitionsschutzabkommen zukommt, soll dieser
im Folgenden kurz erldutert werden.

Das chinesische Regelungsregime tiber auslindische Direktinvestitio-
nen besteht im Wesentlichen aus drei Mechanismen.'” Zum einen
gibt es in einen neuen, seit Anfang dieses Jahres in Kraft getretenen
Investitionstiberpriifungsmechanismus, der einen multisektoralen
und einen sektoriibergreifenden Ansatz kombiniert und bei der Mog-
lichkeit des Bestehens nationaler Sicherheitsbedenken greifen soll
(Art. 35 Foreign Investment Law'®). Zum anderen bestehen Sektorbe-
schrankungen basierend auf einer Negativliste von Branchen, nach
welcher auslidndische Investitionen erlaubt, eingeschrinkt oder verbo-
ten werden konnen (Art. 4 und Art. 28 Foreign Investment Law). Der
dritte Mechanismus ist an den im Anti-Monopolgesetz von 2007 ge-
schaffenen Wettbewerbstiberpriifungsmechanismus angegliedert und
ldsst ebenfalls eine staatliche Uberpriifung hinsichtlich nationaler Si-
cherheitsinteressen zu.'” Auffillig ist, dass die beiden erstgenannten
Mechanismen denen der AWV sehr dhnlich sind.

2. Griinde fiir das erstarkte Interesse an
Investitionskontrolle
a)  Europdische Investitionskontrollmechanismen
Im Folgenden sollen die nationalen Investitionskontrollmechanismen
der grofiten europiischen Volkswirtschaften vorgestellt und die Frage
beantwortet werden, warum in jiingster Zeit ein erstarktes Interesse
an verschirfter Investitionskontrolle zu verzeichnen ist. Von den 28
EU Lindern haben bis Juli 2020 nur 14 Mitgliedstaaten eine eigene
Investitionskontrolle eingefiihrt.'® Die EU-Screening-Verordnung
diirfte fiir eine Angleichung der Rechtsordnungen und Kriterien fiith-
ren, welche bislang noch sehr unterschiedlich ausfallen.

aa) Frankreich

Im franzosischen Recht ist die Investitionskontrolle von FDIs im Co-
de monétaire et financier sowie im Code de Commerce geregelt.
Art. L.430-8 Code de Commerce beinhaltet allgemeine Eingriffsvor-
behalte im Zusammenhang mit Fusionspriifungen, die ein ministe-
rielles Eingreifen in Féllen von offentlichem Interesse unabhingig von
der Nationalitit des Erwerbers ermdglichen.'®

Nach Art. L.151-1 bis Art. L.151-7 Code monétaire et financier be-
steht eine obligatorische Uberpriifung fiir Kontroll- und Anteilser-
werbe durch Auslinder in bestimmten Sektoren.”” Eine obligatorische
Priifung muss stattfinden, wenn die Kontrolle iiber ein Unternehmen
oder einen Unternehmensteil’' oder mindestens 25 Prozent der
Stimmrechte erworben werden, das in niher bestimmten Bereichen
titig ist. Die letztgenannte Schwelle wurde von 33,3 Prozent auf 25
Prozent mit Wirkung vom April 2020 heruntergesetzt.”> Die niher
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bestimmten Bereiche werden in Artikel 153-2 Code monétaire et fi-
nancier aufgefiihrt. Sie wurden durch die beiden Arrbté” und Dé-
cret® vom Dezember 2019 und im April 2020 noch einmal erwei-
tert.”

Frankreich hat mit seinem ArrPté vom Dezember 2019 die Investiti-
onskontrolle den Vorgaben der EU-Screening-Verordnung angepasst
und u.a. den Anwendungsbereich der sog. kritischen Technologien

erweitert (Art. 6).2°

bb) Italien

Die italienischen Ermichtigungen, welche es der Regierung erlauben,
den Erwerb von Unternehmen zu untersagen oder den Erwerbern Be-
dingungen aufzuerlegen, wurden 2019 und im April dieses Jahres
stark erweitert. Die urspriingliche Ermichtigung aus dem Jahr 2012%7
betraf den Kontrollerwerb in den Sektoren Verteidigung und natio-
nale Sicherheit einerseits sowie Energie, Transport und Kommunika-
tion andererseits. Im Jahr 2019 wurden die Erméchtigungen auf In-
vestitionen, welche die 5G Netzwerke und Cybersicherheit betreffen,
ausgedehnt und auch in einigen Fillen angewendet.”®

12 DG Trade, Brussels, 6.7.2020: Report of the 30th round of negotiations on the EU-China
Comprehensive Agreement on Investment, unter https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/
2020/july/tradoc_158888.docx.pdf (Abruf: 30.7.2020).

13 OECD (2020), FDI restrictiveness, accessed on 30.7.2020 unter https://data.oecd.org/fdi/
fdi-restrictiveness.htm (Abruf: 30.7.2020)).

14 EU Commission, Press release: EU and China discuss trade and economic relations, IP 20/
1419.

15 OECD 2020, Acquisition- and ownership-related policies to safeguard essential security
interests, S.119, unter http://www.oecd.org/investment/OECD-Acquisition-ownership-
policies-security-May2020.pdf (Abruf: 30.7.2020).

16 Article 35 of The Foreign Investment Law of the People’s Republic of China: The State
shall establish a safety review system for foreign investment, under which the safety review
shall be conducted for any foreign investment affecting or having the possibility to affect
national security, adopted at the Second Session of the 13th National People’s Congress
on March 15, 2019, promulgated for implementation as of 1.1.2020, unter http://
www.fdi.gov.cn/1800000121_39_4872_0_7.html (Abruf: 30.7.2020).

17 Article 31 of the Anti-monopoly Law: Where a foreign investor participates in the concen-
tration of undertakings by merging and acquiring a domestic enterprise or by any other
means, which involves national security, the matter shall be subject to review on national
security as is required by the relevant State regulations, in addition to the review on the
concentration of undertakings in accordance with the provisions of this Law.

18 Vgl. Liste der EU Generaldirektion Handel — Notifizierung der Mitgliedstaaten tiber Uberprii-
fungsmechanismus gem. Art. 3 Abs. 7 EU-Screening-Verordnung, zuletzt aktualisiert am
29.7.2020, unter https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2019/june/tradoc_157946.pdf
(Abruf:30.7.2020).

19 OECD 2020, Acquisition and ownership-related policies to safeguard essential security
interests, S.126, unter http://www.oecd.org/investment/OECD-Acquisition-ownership-
policies-security-May2020.pdf (Abruf: 2.8.2020).

20 Code monétaire et financier unter https://beta.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGIAR
TI000034732944/2020-01-01. mit Anderungen durch Décret n® 2019-1590 du 31 décembre
2019 relatif aux investissements étrangers en France, https://www.legifrance.gouv.fr/af
fichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000039727443&categorieLien=id, sowie Arrpté du 31 dé-
cembre 2019 relatif aux investissements étrangers en France, NOR: ECOT1937237A, https:/
www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000039727569&dateTexte=20
200729, https://beta.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGIARTI000034732944/2020-01-01. Fiir
eine nichtamtliche Ubersetzung in die englische Sprache siehe https:/trade.ec.europa.eu/
doclib/docs/2020/march/tradoc_158692.pdf [(alle Abruf: 2.8.2020).

21 ,Tout ou partie d'une branche d'activité d’une entreprise dont le siége social est établi
en France.”

22 Décret n° 2019-1590 du 31.12.2019 relatif aux investissements étrangers en France,
NOR:  ECOT1932857D, https://beta.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000039727443
(Abruf: 2.8.2020).

23 Arrbté du 31.12.2019 relatif aux investissements étrangers en France, NOR: ECO-
T1937237A,  https://beta.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000039727569  (Abruf:
2.8.2020).

24 S.Fn.30.

25 Erweiterung um Biotechnologien, Arrbté du 27.4.2020 relatif aux investissements étran-
gers en France, NOR: ECOT2010256A, https://beta.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORF-
TEXT000041835304 (Abruf: 2.8.2020).

26 Arrbté du 31 décembre 2019 relatif aux investissements étrangers en France, NOR:
ECOT1937237A, https://beta.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000039727569. https://
beta.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000039727443 (Abruf: 2.8.2020).

27 Gesetzesdekret Nr. 21 vom 15.3.2012.

28 Das decreto legge n. 64 vom Juli 2019 wurde nicht als Gesetz bestatigt. Das decreto legge
n. 105 vom 21.9.2019, welches als Gesetz 133 vom 18.11.2019 besttigt wurde, enthalt je-
doch im Wesentlichen gleichlautende Vorschriften.

1987
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Das decreto legge n. 23 vom 8.4.2020 dehnt die Sonderbefugnisse der
Regierung auf Unternehmen aus, die in weiteren strategischen Sekto-
ren titig sind, und verweist dafiir auf die in Art. 4 Abs. 1 der EU-
Screening-VO genannten Sektoren. Ein Kontrollerwerb und andere
niher bestimmte Vorginge sind innerhalb von zehn Geschiftstagen
anzumelden und die Regierung kann innerhalb von 45 Geschiftsta-
gen Auflagen machen oder den Erwerb verbieten.”® Die Aufgriffs-
schwellen sind auf zehn Prozent abgesenkt und weitere zusitzliche
Notifizierungspflichten bei bestimmten héheren Schwellenwerten ein-
gefiihrt worden. Schlieflich gilt ein Teil der Vorschriften nur bis En-
des des Jahres 2020 und betrifft auch Erwerber aus der EU.

cc) Vereinigtes Konigreich

Im Vereinigten Konigreich existiert kein einheitliches Gesetz zur Kon-
trolle von FDIs. Vielmehr sind dafiir insbesondere zwei Mechanismen
vorgesehen, wie das public interest intervention regime im Rahmen des
Enterprise Act (Section 42-68)%°
dernach Section 13 Industry Act 1975.>' Auch hier wird zurzeit iiber eine

oder die Erteilung einer prohibition or-

Reform des bisherigen Systems der Investitionskontrolle verhandelt.*>
Im Wesentlichen geht es darum, ein eigenstindiges (freiwilliges) Notifi-
zierungs- und Uberpriifungsverfahren fiir Investitionen einzufiihren,
die die nationale Sicherheit betreffen und den Anwendungsbereich der
kritischen Infrastrukturen anzupassen.33 Es wird dabei erwartet, dass
dasneue Regime die Kompetenzen der Behorden erheblich erweitert, so-
dass auch mit einem erhohten Fallaufkommen zu rechnen ist.>*
Letztlich wird sich erst nach Ablauf des Ubergangszeitraums nach
dem EU-Austritt zeigen, inwieweit das Vereinigte Konigreich im Ver-
gleich zu den EU-Mitgliedstaaten seine Investitionskontrolle dndert,
um einerseits attraktiv fiir auslindische Investoren zu bleiben und an-
dererseits seine Sicherheitsinteressen zu wahren.

b)  Griinde fiir restriktivere
Investitionskontrollmechanismen

Dass Staaten zurzeit ihre Investitionskontrollmechanismen verschar-
fen, hat zahlreiche Griinde. Zum einen mogen eine wachsende globale
wirtschaftliche Ungewissheit und politische Instabilitidt dafiir sorgen,
dass FDIs stirker kontrolliert werden.>> So kommt es nicht von unge-
fahr, dass besonders im Zuge der Covid-19-Pandemie Investitions-
kontrollmechanismen weltweit angepasst und verschirft werden. Wei-
tere Ursachen liegen in der WTO-Krise und die sich daraus ergebende
Gefahr eines Trends in Richtung Abschottung und Handelsprotektio-
nismus. Ebenso mag auch die Kehrseite des Fortschritts der Digitali-
sierung, wie nationale Sicherheitsbedenken bei Fragen des Daten-
schutzes oder der Telekommunikationsiiberwachung, zu restriktive-
ren Kontrollregimen hinsichtlich kritischer Technologien fithren. Dies
zeigt jiingst das Beispiel Huawei, dessen Beteiligung am 5G Netzaus-
bau in der EU und im Vereinigten Konigreich kritisch gesehen und
teilweise blockiert wird.*® Manche dieser Griinde sind u.a. Motivati-
on der EU fiir die Einfithrung eines EU-weiten Rahmens zur Uber-
priifung von FDIs gewesen.

lll. Novellierung des AuBBenwirtschaftsgesetzes
aus europarechtlicher Perspektive

1. EU-Screening-Verordnung
Wie bereits angesprochen, reagieren die EU-Lander mit ihren Investi-
tionskontrollreformen auch auf die neue EU-Screening-Verordnung.

1988

Es stellt sich daher die Frage, welche Mechanismen diese beinhaltet
und inwieweit sich dadurch die nationale Investitionskontrolle dn-
dert.

Auslindische Direktinvestitionen haben fiir europiische Unterneh-
men und fiir das Wirtschaftswachstum der EU insgesamt eine grofie
Bedeutung, da ca. 16 Mio. Arbeitsplitze unmittelbar von FDIs abhin-
gen.”” Mit der EU-Screening-Verordnung bezweckt die EU, an dem
Grundsatz eines liberalen und investitionsfreundlichen européischen
Wirtschaftsstandorts festzuhalten, dabei jedoch gleichzeitig den
Schutz legitimer unions- und mitgliedstaatlicher Interessen zu ge-
wihrleisten. Ziel ist somit die Errichtung eines EU-weiten Rechtsrah-
mens fiir die Uberpriifung auslindischer Direktinvestitionen aus
Griinden der Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung, wobei jedoch
nicht die Verpflichtung zur Einfiihrung einer nationalen Investitions-
kontrolle besteht.”®

Nach Art. 2 Nr. 1 EU-Screening-Verordnung umfasst die Verordnung
»eine durch einen auslindischen Investor getitigte Investition jeder Art
zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter und direkter Bezie-
hungen zwischen dem auslindischen Investor und dem Unternehmer
oder Unternehmen, fiir den bzw. das das Kapital zur fortgesetzten Aus-
itbung einer wirtschaftlichen Tétigkeit in einem Mitgliedstaat bereitge-
stellt wird, einschliefSlich Investitionen, die eine effektive Beteiligung an
der Verwaltung oder Kontrolle eines Unternehmens ermdiglichen, das
eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibt. Diese Definition ist mangels Be-
teiligungsschwelle relativ weit gefasst; vom Anwendungsbereich aus-
driicklich ausgeschlossen sind hingegen Portfolio-Investitionen.”®
Wesentliches Merkmal der Verordnung ist ein Kooperationsmecha-
nismus (Art. 7 EU-Screening-Verordnung), wonach ein Mitgliedstaat
die tbrigen Mitgliedstaaten sowie die EU-Kommission iiber die
Uberpriifung solcher FDIs in Kenntnis setzt, welche die Sicherheit
oder die 6ffentliche Ordnung des priifenden Staates voraussichtlich
beeintrachtigen, in dem er die nach Art. 9 Abs. 2 EU-Screening-Ver-
ordnung erforderlichen Informationen mitteilt.* Auch geht es um
den Schutz von Projekten und Programmen von Unionsinteresse.*!

Die EU-Kommission und die anderen Mitgliedstaaten haben dann

29 Art.15u. 16.

30 Enterprise Act 2002 Chapter 40, unter https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/40/
section/42 (Abruf: 30.7.2020).

31 Industry Act 1975 Chapter 68, unter https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/68/sec-
tion/13 (Abruf: 30.7.2020); dieser Mechanismus ist in der Praxis jedoch von geringer Re-
levanz, vgl. Potter, The Foreign Investment Regulation Review — United Kingdom, unter
https://thelawreviews.co.uk/edition/the-foreign-investment-regulation-review-edition -7/
1209433/united-kingdom (Abruf: 30.7.2020).

32 National Security and Investment — A consultation on proposed legislative reform, July
2018, unter https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/up
loads/attachment_data/file/728310/20180723_-_National_security_and_investment_-
_final_version_for_printing__1_.pdf (Abruf: 30.7.2020).

33 Potter, The Foreign Investment Regulation Review — United Kingdom, unter https://the-
lawreviews.co.uk/edition/the-foreign-investment-regulation-review-edition-7/1209433/
united-kingdom (Abruf: 30.7.2020).

34 Ebd.

35 Levitt, Gabathuler Foreign Direct Invevestment Screening at a Time of Increasing Econo-
mic Uncertainty and Trade Protectionism: Foreign Direct Investment Regimes 2020, un-
ter https:/iclg.com/practice-areas/foreign-direct-investment-regimes-laws-and-regulati
ons/01-foreign-direct-investment-screening-at-a-time-of-increasing-economic-uncertain
ty-and-trade-protectionism#_edn4 (Abruf: 30.7.2020).

36 Regierung des Vereinigten Konigreichs, PM vom 14.7.2020: Huawei to be removed from
UK 5G networks by 2027, unter https://www.gov.uk/government/news/huawei-to-be-re
moved-from-uk-5g-networks-by-2027 (Abruf: 30.7.2020), s. Fn. 16.

37 EU Kommission, PM vom 10.4.2019 unter https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detai I/de/IP_19_2088 (Abruf: 30.7.2020).

38 Derzeit haben lediglich 15 Mitgliedstaaten nationale Investitionskontrollmechanismen,
s. Fn. 26.

39 Erwdgungsgrund 9 EU-Screening-Verordnung.

40 U. a. Eigenttimerstruktur des Investors, Wert des FDI, relevanter Sektor, etc.

41 S.Art. 8 u. 16 zusammen mit den im Anhang aufgefiihrten Projekten und Programmen;
der Anhang wird derzeit tiberarbeitet.

Betriebs-Berater | BB 37.2020 | 7.9.2020



Aufsatze | Wirtschaftsrecht

Bierwagen/von Wistinghausen - Novellierung des AuBenwirtschaftsgesetzes aus europarechtlicher Perspektive

das Recht, Kommentare an den iiberpriifenden Mitgliedstaat zu rich-
ten und Stellung zu beziehen. Der iiberpriifende Mitgliedstaat ist
letztlich nach Art. 6 Abs. 9 EU-Screening-Verordnung bei seiner Ent-
scheidung dazu verpflichtet, die Kommentare und Stellungnahmen
der Mitgliedstaaten bzw. der EU-Kommission ,,in angemessener Weise
(zu) beriicksichtigen. Was dies konkret bedeutet, sei hier zunichst da-
hingestellt (s. dazu sogleich unter 2.); jedenfalls wird durch die Ko-
operation innerhalb der Mitgliedstaaten im Zusammenspiel mit der
EU-Kommission ein Mechanismus geschaffen, der nicht nur eigene
innerstaatliche, sondern auch mitgliedstaatliche und ggf. unionsrecht-
liche Bedenken hinsichtlich der Sicherheit und 6ffentlichen Ordnung
betreffenden FDIs einbezieht.

2. Novellierung des AWG unter Beriicksichtigung der
EU-Screening-Verordnung
Die EU-Screening-Verordnung beeinflusst unmittelbar zwei Neuerun-
gen des Auflenwirtschaftsgesetzes, zum einen den Priifungsmafistab
bei der Investitionskontrolle und zum anderen den erstmalig einge-
richteten Kooperationsmechanismus.
Zunichst setzt Art. 1 Abs. 1 EU-Screening-Verordnung als materiellen
Maf3stab eine ,voraussichtliche Beeintrichtigung der Sicherheit oder if-
fentlichen Ordnung“ voraus. Diese Formulierung wurde nun auch in
das neu gefasste Aufenwirtschaftsgesetz eingefiihrt.*? Da die alte Fas-
sung eine tatsichliche und hinreichend schwere Gefihrdung® (§5
Abs. 2 AWG a.F.) forderte, ist die Eingriffsschwelle fir sektorspezifi-
sche bzw. sektoriibergreifende Mafinahmen gesunken. Laut Referen-
tenentwurf solle mit dieser Anderung die der Investitionspriifung oh-
nehin inhérente, vorausschauende Betrachtungsweise betont werden,
indem eine noch nicht eingetretene, aber durch einen kritischen Er-
werbsfall kiinftig mogliche Beeintrichtigung verhindert werden soll.*?
Folglich geniigt ein geringerer (und préiventiver) Gefihrdungsgrad
zur Anordnung erwerbsbeschriankender Mafinahmen.
Dartiber hinaus miissen mit der Neufassung des AWG jetzt auch die
Sicherheit und 6ffentliche Ordnung eines anderen EU-Mitgliedstaates
sowie ,,Projekte oder Programme von Unionsinteresse“ bei der Uber-
prifung von FDIs berticksichtigt werden. Zu diesen zdhlen nach
Art. 8 Abs. 3 EU-Screening-Verordnung solche ,,bei denen Unionsmit-
tel in erheblicher Hiohe oder zu einem wesentlichen Anteil bereitgestellt
werden oder die unter die Rechtsvorschriften der Union iiber kritische
Infrastrukturen, kritische Technologien oder kritische Ressourcen, die fiir
die Sicherheit oder die offentliche Ordnung wesentlich sind, fallen. Im
Anhang der Verordnung sind die Projekte und Programme aufge-
fithrt.** Mit der Anpassung an den unionsrechtlich vorgegebenen Ge-
fahrdungsbegriff und der Erweiterung auf mitgliedstaatliche bzw. uni-
onsweite Interessen hat sich insgesamt der materielle Priifungsmaf3-
stab fiir die nationale Investitionskontrolle verschirft.
Fiir die Durchfithrung der EU-Screening-Verordnung und der Um-
setzung des Kooperationsmechanismus sind nach Art. 11 Abs. 1 EU-
Screening-Verordnung nationale Kontaktstellen anzusiedeln, fiir de-
ren Wahrnehmung der Aufgaben und Befugnisse nach § 13 Abs. 2 Nr.
2 lit. ) AWG n.F. in der BRD das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie (BMWi) zustindig ist.*’

3. Sonstige Neuerungen des AWG und der AWV

Abgesehen von diesen neuen Regelungen im Auflenwirtschaftsgesetz
werden mit der Ausweitung des strafbewihrten Vollzugsverbotes und
der Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereiches der Aulenwirt-
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schaftsverordnung weitere Neuerungen eingefiihrt, welche nicht auf
der EU-Screening-Verordnung beruhen.

Die sog. Sperre des Erwerbsvollzugs nach § 15 Abs. 3 AWG a.F. galt
bisher nur im Rahmen der sektorspezifischen Investitionspriifung.
Konkret bedeutet dies die schwebende Unwirksamkeit des schuld-
rechtlichen Erwerbsgeschifts bis zum Abschluss des Priifungsverfah-
rens. Mit der Novelle wird nun das Vollzugsverbot auf alle melde-
pflichtigen Erwerbe im Rahmen der sektortibergreifenden Investiti-
onspriifung nach § 15 Abs. 2 und 3 AWG n.E ausgedehnt. Dariiber
hinaus wird durch § 15 Abs. 4 AWG n.E ein Verbot des faktischen
Vollzugs eingefiihrt, wonach dem Erwerber z.B. untersagt ist, die
Ausitibung von Stimmrechten unmittelbar oder mittelbar zu ermogli-
chen, den Bezug von Gewinnauszahlungsanspriichen zu gewihren
oder unternehmensbezogene Informationen des inldndischen Unter-
nehmens zu tberlassen oder anderweitig offenzulegen. Ein Zuwider-
handeln gegen das Vollzugsverbot ist nach dem neuen § 18 Abs. 1b)
AWG n.F. mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe
strafbewehrt.

Ebenfalls neu eingefiihrt wurde § 14a AWG, wodurch die bisher un-
terschiedlichen Fristvorgaben der AWV in einer Norm zusammenge-
fasst wurden. Somit gilt kiinftig fiir simtliche Fille der sektoriiberg-
reifenden und sektorspezifischen Investitionsprifung § 14a AWG
n.E* Nach § 14a Abs. 1 Nr. 1, 2 AWG n.F. diirfen Beschrankungen
oder Handlungspflichten nur angeordnet werden, wenn das BMWi
innerhalb einer Zweimonatsfrist nach Kenntniserlangung des Ver-
tragsschlusses iiber den Erwerb ein Priifverfahren eroffnet” und die
Beschrankungen bzw. Handlungsempfehlungen innerhalb von vier
Monaten nach dem vollstindigen Eingang der Unterlagen angeordnet
werden.

Beziiglich der AuSenwirtschaftsverordnung erweitert die Gesetzesno-
velle*® den sachlichen Anwendungsbereich der Investitionskontrolle
im Bereich des Gesundheitswesens (§ 55 Abs. 1 Nr. 9-11 AWV n.F).
Des Weiteren wurde die dreimonatige Priffrist bei Tétigwerden des
BMWi auf zwei Monate verkiirzt (§ 55 Abs. 3 AWV). Mit der Einfiih-
rung des § 55 Abs. la) AWV n.E stellt der Gesetzgeber zudem Klar,
dass sog. Asset Deals vom Erwerbsbegriff des § 55 Abs. 1 AWV n.E
erfasst werden. Kiinftig sind somit nicht nur Anteilserwerbe eines Un-
ternehmens, sondern auch der Erwerb simtlicher oder eines Teils der
Wirtschaftsgiiter eines Unternehmens von der Investitionskontrolle
mitumfasst. Aktuell bereitet das BMWi eine neu gefasste 16. Verord-
nung der AWV vor, welche nach den Vorgaben der EU-Screening-

42 §5 Abs.2 S.1: Beschrinkungen oder Handlungspflichten nach § 4 Absatz 1 Nummer 4
kénnen insbesondere angeordnet werden in Bezug auf den Erwerb inldndischer Unterneh-
men oder von Anteilen an solchen Unternehmen durch unionsfremde Erwerber, wenn infol-
ge des Erwerbs die éffentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland
oder eines anderen Mitgliedstaates der Europdischen Union nach § 4 Absatz 1 Nummer 4
voraussichtlich beeintrdchtigt wird.

43 Referentenentwurf zum AWG S. 21.

44 7.B. Galileo und EGNOS, Copernicus, Horizont 2020, Transeuropdisches Verkehrsnetz
(TEN-T).

45 Die Verordnung sieht dabei explizit vor, die Kommunikation und Zusammenarbeit auf
Ebene der Mitgliedstaaten und der Union durch die Kontaktstelle zu verstarken und da-
bei einen ,ordnungsgemaBen Umgang mit vertraulichen Informationen” im Rahmen
des Koordinierungsmechanismus zu gewéhrleisten (Erwdgungsgrund 26 f. EU-Screening-
Verordnung). Nach Art. 11 Abs. 2 EU-Screening-Verordnung stellt die EU-Kommission ein
sicheres und verschliisseltes System bereit, um die direkte Zusammenarbeit und den In-
formationsaustausch zwischen den Kontaktstellen zu unterstiitzen.

46 Vgl. § 30 AWG als Ubergangsregelung.

47 Gem. § 14a Abs. 3 AWG ist ein Prifverfahren mit Ablauf von fiinf Jahren ab Kenntniser-
langung ausgeschlossen.

48 Sowie die 15. Verordnung zur Anderung der AuBenwirtschaftsverordnung, unter https://
www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/F/fuenfzehnte-verordnung-zur-aenderung-der-
aussenwirtschaftsverordnung-regierungsentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10 (Ab-
ruf: 30.7.2020).
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Verordnung die kritischen Technologien fiir die nationale Investiti-

onskontrolle genauer bestimmen soll.*’

IV. Zusammenfassung und Auswirkungen
auf die Praxis

Die vorstehenden Ausfithrungen verdeutlichen, dass sich immer mehr
Staaten dem Trend in Richtung einer restriktiveren Investitionskon-
trolle anschlieflen, der im Grundsatz Investitionen aller Handelspart-
ner betrifft. Dabei bleibt abzuwarten, wie sich die wichtigen EU-Chi-
na Beziehungen mit dem Abschluss eines Investitionsschutzabkom-
mens weiterentwickeln werden. Eine Einigung auf ein Abkommen
noch in diesem Jahr erscheint jedenfalls unrealistisch.

Trotz EU-Screening-Verordnung herrscht innerhalb der EU ein Fli-
ckenteppich was die materiellen Priifungskriterien, die Verfahren und
die Sanktionen in den betreffenden 14 Mitgliedstaaten anbelangt.

Mit der Novellierung des AWG setzt der Gesetzgeber einerseits die
unionsrechtlichen Vorgaben der EU-Screening-Verordnung um und
implementiert andererseits davon unabhingig strengere Regelungen
der Investitionskontrolle. Dies geschieht ebenso in den anderen EU-
Landern; allerdings ist davon auszugehen, dass das Vereinigte Konig-
reich ab nichstem Jahr vom EU-Recht abweichen wird.

Schirfere Regelungen werden insbesondere fiir die wichtige Gruppe
der Investoren aus den USA und China spiirbare Folgen fiir die
Transaktionspraxis haben. Nicht nur miissen aufgrund des Koopera-
tionsmechanismus nun auch grenziiberschreitende Sicherheitsfragen
im Vorfeld geklart werden. Auch ist mit einer lingeren Verfahrens-
dauer durch den Informationsaustausch zu rechnen. In der Begriin-
dung des Gesetzesentwurfes der AWG-Novelle wird eine deutliche Er-
hohung des Melde- und Priifaufkommens prognostiziert: Fiir die
kommenden Jahre rechnet die Bundesregierung mit einem jihrlichen
Anstieg von ca. 20 Fillen.”® Dariiber hinaus sei im Rahmen des EU-
Kooperationsmechanismus mit weiteren 130 Fillen pro Jahr zu rech-
nen.’! Dies scheint uns aufgrund der Erfahrung aus der Transaktions-
praxis eine sehr optimistische Prognose zu sein. Der unbestimmte
Rechtsbegriff der (voraussichtlichen!) Beeintrichtigung der Sicherheit

Dr. Carsten Schucht, RA

Die Produktlebensdauer
Produktsicherheitsrecht

Das Produktsicherheitsrecht zeigt prima facie und im Unterschied
zum Produkthaftungsrecht mit der - jedenfalls lebensdauerbezoge-
nen - Produktbeobachtungspflicht kein Interesse fiir die Lebensdau-
er von Produkten. Die Rechtspraxis dreht sich mit Verve vornehmlich
um den Zeitpunkt der (erstmaligen) Bereitstellung auf dem Markt
als jenem Moment, in dem die warenvertriebsrechtlichen Anforde-
rungen an die Verkehrsfahigkeit von Non-Food-Produkten zu erfiillen
bzw. - aus der Perspektive der Marktiiberwachung - abzupriifen

1990

oder offentlichen Ordnung fiihrt dazu, dass zunehmend — jedenfalls
aus Sicht der Vertragsparteien bei Unternehmenskiufen — fernliegen-
de Fille in die Miihlen der AWV geraten. Die weite Auslegung des
Tatbestandes durch das BMWi und die weiteren beteiligten Bundes-
ministerien in der Praxis fithrt aufgrund der drastischen Rechtsfolgen
(schwebende Unwirksamkeit oder nachtrigliche Riickabwicklung)
und der neu eingefiihrten strafrechtlichen Folgen von Verstoflen ge-
gen das Vollzugsverbot wiederum dazu, dass immer mehr Transaktio-
nen dem BMWi zur Priifung vorgelegt werden.

Es bleibt zu hoffen, dass sich bald eine europarechtliche — und in allen
europdischen FDI-Regimen einheitlich angewandte — Auslegung des
Tatbestandes der ,voraussichtlichen Beeintrichtigung der Sicherheit
oder Offentlichen Ordnung® herausbildet, damit die Rechtssicherheit
fiir FDI in der EU trotz der erh6hten Eintrittsschwellen fiir Investoren
gewahrt bleibt.
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Dr. Rainer Bierwagen ist Rechtsanwalt in Berlin und Briis-
sel (avocat associé) bei BEITEN BURKHARDT. Er berat natio-
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Wettbewerbsrecht (einschlieBlich Firmenzusammenschlis-
sen und -Gbernahmen), Beihilferecht und Handelsrecht so-
wie EU-Recht.

Dr. Christian von Wistinghausen, LL.M. (King's College
London, UK), ist Rechtsanwalt in Berlin und Co-Leiter der
Praxisgruppe Corporate/M&A von BEITEN BURKHARDT. Er
berét nationale und internationale Unternehmen insbeson- L (8
dere zu grenziiberschreitenden Unternehmenskaufen und
Joint Ventures. Er war an zahlreichen AWV-Verfahren in den
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49 Vgl. https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/erstes-gesetz
-aenderung-aussenwirtschaftsgesetz.html (Abruf: 30.7.2020).

50 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Erstes Gesetz zur Anderung des AuBenwirtschafts-
gesetzes und anderer Gesetze, S. 3.

51 Ebd.S.3.

im

sind. Mit Blick auf gesetzliche Stichtagsregelungen, Anderungen von
technischen Normen oder ganz allgemein einen gednderten Stand
der (Sicherheits-)Technik kann es fiir die Beurteilung der Verkehrsfa-
higkeit sprichwortlich auf jeden Tag ankommen. Mit dem vorliegen-
den Beitrag soll ein Uberblick iiber ein inzwischen veritables ,Pro-
duktlebensdauerrecht” produktsicherheitsrechtlicher Provenienz ge-
geben werden, das auch unter allgemeinen Compliance-Aspekten
nicht unterschatzt werden darf.
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