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Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages unterstiitzen die Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei ihrer mandatsbezogenen Tétigkeit. Ihre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines sei-
ner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasse-
rinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeit-
punkt der Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abge-
ordneten des Bundestages dar. Die Arbeiten konnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, ge-
schiitzte oder andere nicht zur Veroffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder
Verodffentlichung ist vorab dem jeweiligen Fachbereich anzuzeigen und nur mit Angabe der Quelle zuldssig. Der Fach-
bereich berit iiber die dabei zu beriicksichtigenden Fragen.
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1.  Einleitung

Das AuBenwirtschaftsgesetz (AWG)® ist u.a. Rechtsgrundlage fiir eine Reihe von Beschriankungen
oder Handlungspflichten im AuBenwirtschaftsverkehr, die durch die AuBlenwirtschaftsverord-
nung (AWV)? konkretisiert werden. So gibt es auf Basis der Ermédchtigungsgrundlage des § 4 Abs.
1 Nr. 1 und 4 AWGi.V.m. § 5 Abs. 2 u. 3 AWG in den §§ 55 ff. AWV spezielle Priifungsméglich-
keiten durch das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi). Nach diesen Vorschrif-
ten kann das BMWi priifen, ob es die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland bzw. wesentliche Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland gefdhrdet,
wenn ein Unionsfremder oder ausldndischer Erwerber ein inldndisches Unternehmen oder eine
unmittelbare oder mittelbare Beteiligung im Sinne des § 56 AWG an einem inldndischen Unter-
nehmen erwirbt.?

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages wurden gefragt, ob die §§ 4 und 5
AWG auch eine Rechtsgrundlage fiir eine neue Regelung in der Aullenwirtschaftsverordnung dar-
stellen konnten, um in § 55 AWV eine Priifmoglichkeit fiir das BMWi dahingehend zu schaffen
(gegebenenfalls als zusédtzlicher Abs. 5), ob eines oder mehrere der in § 4 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 ge-
nannten Schutzgiiter gefihrdet sind, wenn Deutsche, Inldnder oder inldndische Unternehmen au-
Berhalb des Unionsgebietes Unternehmen oder eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung im
Sinne des § 56 AWV erwerben, das Kriegswaffen oder andere Riistungsgiiter herstellt, herstellen
oder entwickeln soll.

2.  Auslegung der Ermichtigungsgrundlage
2.1. Genese

Die zitierten Vorschriften der §§ 4 und 5 AWG sind im Jahr 2013 mit dem Gesetz zur Modernisie-
rung des AuBenwirtschaftsrechts eingefiigt worden. Ziel der Reform war eine Vereinfachung des
AuBenwirtschaftsrechts und Aufthebung von Sondervorschriften, die deutsche Exporteure gegen-
iiber ihren europédischen Konkurrenten benachteiligen.? Es ging um Beibehaltung der bewédhrten
Strukturen des Aullenwirtschaftsrechts, insbesondere der AuBenhandelsfreiheit. Die Gesetzesbe-
griindung fiihrt hierzu u.a. aus:

»Die Neufassung des Auflenwirtschaftsgesetzes (im Folgenden: AWG) und der - separat umzuset-
zenden — Uberarbeitung der AufSenwirtschaftsverordnung (im Folgenden: AWV) setzt die Vorgabe
des Koalitionsvertrags um, das Aufsenwirtschaftsrecht zu entschlacken und zu vereinfachen und

deutsche Sondervorschriften aufzuheben, die deutsche Exporteure gegeniiber ihren europdischen

1 BGBI 12013, 1482.
2 BGBI 12013, 2865
3 Siehe weiterfiihrend zur Investitionspriifung: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirt-

schaft/investitionspruefung.html (letzter Abruf 28.02.2019).

4 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Aulenwirtschaftsrechts, BT-Drs. 17/11127, S. 1, abrufbar unter:
http://dip21.bundestag.btg/dip21/btd/17/111/1711127.pdf (letzter Ab-ruf 28.02.2019).
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Konkurrenten benachteiligen. Davon unberiihrt bleiben die bewdhrten Grundstrukturen des deut-
schen Aufenwirtschaftsrechts. Insbesondere verbleibt es beim Grundsatz der AufSenwirtschafts-
freiheit, die durch Verbots- und Genehmigungsvorschriften eingeschrédnkt ist.

Zu §§ 4 und 5 AWG heiBt es in der Gesetzesbegriindung:

.Allerdings ist das bisherige Nebeneinander des § 2 Absatz 1, 3 bis 5 AWG a. F., der die Ermdch-
tigung zur Anordnung aufSenwirtschaftlicher Beschridnkungen durch Rechtsverordnung und de-
ren Ausmay$ enthdlt, ohne deren Inhalt und Zweck zu prdzisieren, und der §§ 5 ff. AWG a. F., die
Inhalt und Zweck der Beschrdnkungen vorgeben, aus systematischen Griinden unbefriedigend.
Diese Bestimmungen werden daher in den §§ 4 und 5 AWG n. F. zusammengefasst.[...]

Die Beschrdnkungsmoglichkeiten des § 7 AWG a. F., dem § 4 Absatz 1 und § 5 AWG n. F. voll-
umfinglich entspricht, werden beibehalten. Die Beschrdnkungsgriinde des § 7 Absatz 1 AWG a.
F. (§ 4 Absatz 1 Nummer 1 bis 4 AWG n. F.) bieten das notwendige Instrumentarium, um bei Be-
darf auf die vielfdltigen und komplexen Fallkonstellationen des Aufenwirtschaftsverkehrs ange-
messen reagieren und den AujfSenwirtschaftsverkehr beschrinken zu kénnen.

Es bleibt somit auch mit dem im Rahmen der Gesetzesnovelle von 2013 eingefiigten §§ 4 und 5
AWG bei einer nur fiir Ausnahmefille gedachten Eingriffsbefugnis. Der Grundsatz der Verhiltnis-
maéBigkeit und der groftmoglichen Freiziigigkeit des freien Aubenwirtschaftsverkehr (§ 1 Abs. 1)
sind zu beachten mit der Folge, dass alle Beschrankungen nach Art und Umfang auf das notwen-
dige Mal begrenzt werden miissen.”

Die Genese der Normen spricht nach alledem eher fiir Zurtickhaltung in Bezug auf weitere, den
freien Aubenwirtschaftsverkehr beschriankende Priiftatbestédnde.

2.2. Wortlaut und Systematik

Die fiir die Priiffrage relevanten Passagen der §§ 4 und 5 AWG lassen sich im Einzelnen wie folgt
skizzieren:

§ 4 AWG regelt Art und Ausmab von Beschriankungen und Handlungspflichten durch Rechts-
verordnung.® Nach § 4 Abs. 1 AWG konnen im Aullenwirtschaftsverkehr zur Verfolgung der dort
aufgefiihrten Ziele durch Rechtsverordnung Rechtsgeschifte und Handlungen beschrankt oder
Handlungspflichten angeordnet werden.

5 BT-Drs. 17/11127, S. 19, abrufbar unter: http://dip21.bundestag.btg/dip21/btd/17/111/1711127.pdf (letzter Ab-
ruf 28.02.2019).

6 BT-Drs. 17/11127, S. 21.

7 Vgl. zur fritheren Verordnungserméchtigung § 2 AWG a.F.: Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebenge-
setze, Werkstand: 222. EL Dezember 2018; § 2 Rn. 3 und 7.

8 BT-Drs. 17/11127, S. 19.
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Die Ziele sind:

1. die wesentlichen Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland zu gewéhrleis-
ten,

2. eine Storung des friedlichen Zusammenlebens der Volker zu verhiiten,

3. eine erhebliche Stérung der auswartigen Beziehungen der Bundesrepublik Deutschland
zu verhiiten,

4. die offentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland im Sinne der
Artikel 36, 52 Absatz 1 und des Artikels 65 Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union zu gewdhrleisten oder

5. einer Gefihrdung der Deckung des lebenswichtigen Bedarfs im Inland oder in Teilen des
Inlands entgegenzuwirken und dadurch im Einklang mit Artikel 36 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union die Gesundheit und das Leben von Menschen zu
schiitzen.

§ 5 AWG bestimmt den Gegenstand von Beschrankungen.

Nach § 5 Abs. 1 AWG konnen Beschriankungen oder Handlungspflichten nach § 4 Abs. 1 AWG
insbesondere angeordnet werden fiir Rechtsgeschifte oder Handlungen in Bezug auf

1. Waffen, Munition und sonstige Riistungsgiiter sowie Giiter fiir die Entwicklung, Her-
stellung oder den Einsatz von Waffen, Munition und Riistungsgiitern; dies gilt insbe-
sondere dann, wenn die Beschrdnkung dazu dient, in internationaler Zusammenarbeit
vereinbarte Ausfuhrkontrollen durchzufiihren,

2. Giiter, die zur Durchfiihrung militarischer Aktionen bestimmt sind.

§ 5 Abs. 2 AWG bestimmt , dass Beschrdnkungen oder Handlungspflichten nach § 4 Absatz 1 Nr.
4 insbesondere angeordnet werden konnen in Bezug auf den Erwerb inldndischer Unternehmen
oder von Anteilen an solchen Unternehmen durch unionsfremde Erwerber, wenn infolge des
Erwerbs die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland geméal § 4 Ab-
satz 1 Nummer 4 gefihrdet ist.

Nach § 5 Abs. 3 S. 1 AWG konnen Beschrankungen oder Handlungspflichten nach § 4 Abs. 1 Nr.
1 AWG insbesondere angeordnet werden in Bezug auf den Erwerb inldndischer Unternehmen
oder von Anteilen an solchen Unternehmen durch Auslinder, um wesentliche Sicherheitsinte-
ressen der Bundesrepublik Deutschland zu gewéhrleisten, wenn die inldndischen Unternehmen

1. Kriegswaffen oder andere Riistungsgiiter herstellen oder entwickeln oder

2. Produkte mit IT-Sicherheitsfunktionen zur Verarbeitung von staatlichen Verschlusssa-
chen oder fiir die IT-Sicherheitsfunktion wesentliche Komponenten solcher Produkte
herstellen oder hergestellt haben und noch iiber die Technologie verfiigen, wenn das
Gesamtprodukt mit Wissen des Unternehmens vom Bundesamt fiir Sicherheit in der
Informationstechnik zugelassen wurde.

Dies gilt nach Satz 2 insbesondere dann, wenn infolge des Erwerbs die sicherheitspolitischen In-
teressen der Bundesrepublik Deutschland oder die militdrische Sicherheitsvorsorge gefahrdet
sind.
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Nach § 5 Abs. 5 AWG konnen Beschriankungen oder Handlungspflichten nach § 4 Abs. 1 AWG
auch angeordnet werden in Bezug auf Rechtsgeschifte oder Handlungen Deutscher im Ausland,
die sich auf Giiter im Sinne des Absatzes 1 einschlieBlich ihrer Entwicklung und Herstellung be-
ziehen. Diese Bestimmung bezieht sich zwar explizit auf das Handeln Deutscher im Ausland. An-
ders als in Abs. 2 und 3, die den Erwerb inlandischer Unternehmen oder Anteilen an diesen Un-
ternehmen durch unionsfremde Erwerber bzw. Ausldander betreffen, ist aber in Absatz 5 nicht
von Unternehmenserwerben die Rede, sondern von ,,Rechtsgeschiiften und Handlungen*.

Wortlaut und Systematik des § 5 AWG sprechen somit dafiir, dass der hier in Rede stehende Fall
des Erwerbs von oder Anteilserwerbs an ausldndischen Riistungsunternehmen nicht von der
Norm erfasst sein sollte und dementsprechend eine Ergdnzung des § 55 AWV auf der Erméchti-
gungsgrundlage des § 4 Abs. 1 AWG i.V.m. § 5 AWG nicht in Betracht kommen diirfte. Ein Riick-
griff allein auf die allgemeine Erméachtigung des § 4 Abs. 1 AWG diirfte angesichts der dargeleg-
ten ausdifferenzierten Fallgruppengestaltung in § 5 AWG ebenfalls nicht mdéglich sein.

Die §§ 4 und 5 AWG stellen auch laut Auffassung des zustindigen BMWi keine Rechtsgrundlage
fiir ein erweitertes Priifungsrecht des Ministeriums dar. So hat die Bundesregierung im Januar
diesen Jahres in ihrer Antwort auf die Schriftliche Frage Nr. 271° die Auffassung vertreten, dass
die Priifung von Auslandsinvestitionen nicht Gegenstand dieser gesetzlichen Erméchtigungs-
grundlagen sei und dementsprechend auch nicht in §§ 55 ff. AWV zu verankern wire.

Das Ressort fiihrt ergdnzend hierzu aus:
.§ 5 AWG

Insbesondere sind die Rechtsgrundlagen gemdf$ § 5 Absdtze 2 und 3 AWG nicht einschld-
gig. Die in der Anfrage geschilderte Konstellation (Unternehmen im Drittstaat, inldndi-
scher Erwerber) hat in § 5 Absdtze 2 und 3 AWG keine Regelung gefunden. Denn diese be-
ziehen sich explizit auf den Erwerb inldndischer Unternehmen oder von Anteilen daran
durch unionsfremde Erwerber bzw. Ausldnder. Dies ist im Hinblick sowohl auf das Zielun-
ternehmen als auch auf den Erwerberkreis die spiegelbildliche Konstellation; diese Vor-
schriften scheiden damit als Rechtsgrundlage fiir ein erweitertes Priifungsrecht aus.

Auch § 5 Absatz 5 AWG bietet keine Rechtsgrundlage fiir die Verankerung eines erweiter-
ten Priifungsrechts im Verordnungswege.

a) Zum einen ist bereits der Kreis moglicher Adressaten enger gefasst als in der Anfrage.
Beschrdnkungen oder Handlungspflichten kommen nach § 5 Absatz 5 ndmlich nur in Be-
tracht im Hinblick auf Rechtsgeschdfte oder Handlungen "Deutscher”, d.h. natiirlicher
Personen mit deutscher Staatsangehdrigkeit, nicht aber juristischer Personen oder Perso-
nengesellschaften. Unternehmenserwerbe durch juristische Personen oder Personengesell-
schaften kénnten damit von vornherein nicht auf der Basis von § 5 Absatz 5 AWG geregelt
werden.

9 Abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Parlamentarische-Anfragen/2019/1-271.pdf? blob=publi-
cationFile&v=2 (letzter Abruf 28.02.2019).




Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 7
WD 5 - 3000 - 021/19

Der Begriff des "Inldnders"” (§ 2 Abs. 15 AWG) ist dagegen weiter gefasst und umfasst ins-
besondere auch juristische Personen und Personengesellschaften mit Sitz oder Ort der Lei-
tung im Inland (§ 2 Abs. 15 Nr. 2 AWG).

b) Zum anderen weist nichts im Wortlaut des § 5 Absatz 5 AWG darauf hin, dass auf die-
ser Grundlage auch der Erwerb von Unternehmen oder von Anteilen daran geregelt wer-
den konnte. Vielmehr zeigt ein Vergleich mit § 5 Absatz 1 einerseits und § 5 Absatz 3 an-
dererseits, dass der Gesetzgeber Unternehmens- oder Anteilserwerbe als spezielle Fall-
konstellation ansieht, die - auch im Hinblick auf Art. 80 Abs. 1 GG - einer spezifischen Re-
gelung bediirfen. Die Regelung des § 5 Absatz 5 AWG dhnelt jedoch der des Absatzes 1,
nicht der des Absatzes 3, die die Rechtsgrundlage fiir die Erwerbskontrolle im Hinblick
auf inldndische verteidigungsrelevante Unternehmen bildet.

§ 4 AWG

Auch der § 4 AWG als allgemeine Vorschrift bietet keine Rechtsgrundlage fiir ein erweiter-
tes Priifungsrecht.

Dies folgt nach BMWi nicht bereits daraus, dass § 5 AWG die méglichen Regelungsgegen-
stinde abschliefSend regeln wiirde. Der Wortlaut des § 5 AWG spricht vielmehr dafiir, dass
die dort geregelten Beschridnkungsmaglichkeiten eher beispielhaften Charakter haben (Ab-
sdtze 1 bis 3 "insbesondere”; Absdtze 4 und 5 "auch”). Allerdings finden sich in der Lite-
ratur Stimmen, die davon ausgehen, dass § 5 AWG die moglichen Regelungsgegenstinde
abschlieflend regelt."’

Wie schon im Hinblick auf § 5 Absatz 5 AWG angesprochen, ist es jedoch h.E. so, dass es
fiir ein erweitertes Priifungsrecht im Hinblick auf Auslandsinvestitionen deutscher Unter-
nehmen einer expliziten Rechtsgrundlage bediirfte.

a) Es wdre zum einen rechtssystematisch (und im Hinblick auf Art. 80 Abs. 1 GG) nicht
erkldrbar, warum zwar die beiden Verordnungsermdchtigungen (§ 5 Absdtze 2 und 3
AWG) hinsichtlich der Priifung von Investitionen im Inland im Detail ausgestaltet
sind, ein Priifungsrecht fiir Investitionen deutscher Unternehmen im Ausland aber auf
der Basis der allgemeinen Verordnungsermdchtigung des § 4 AWG moéglich sein sollte.

b) Dies wire auch insoweit systemwidrig, als eine entsprechende Regelung Fallgestaltun-
gen in Drittstaaten einem Priifungsrecht des BMWi unterwerfen wiirde. Im Hinblick auf
den damit verbundenen Eingriff in einen fremden Wirtschaftskreislauf miisste eine
sorgfiltige Abwdgung der betroffenen Rechtspositionen erfolgen, die sich nach Ansicht
des BMWi in einer spezifischen und detaillierten Verordnungsermdchtigung nieder-
schlagen miisste.“™

* k%

10 z.B. Stein/Thoms, AuBenwirtschaftsgesetz, 2014, § 5, Rn. 1 mit weiteren Nachweisen.

11 Stellungnahme vom 27.2.2019 auf die hiesige Anfrage vom 13.2.2019.



