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1.  Fragestellung

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages sind nach einer Darstellung der au-
Benwirtschaftsrechtlichen Investitionspriifung im Bereich Kritischer Infrastrukturen anhand
Einzelfragen zur Ausgestaltung, zum Priifungsverfahren und der Untersagung sowie zu Hand-
lungsverboten gefragt worden.

2.  Investitionspriifung

Bei der Investitionspriifung (auch Investitionskontrolle) handelt es sich um ein Instrument des
AuBenwirtschaftsrechts, geregelt im Auflenwirtschaftsgesetz (AWG)" und in der Aulenwirt-
schaftsverordnung (AWV)? Damit kann das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie
(BMWi) bei Vorliegen der Voraussetzungen ausldndische Investitionen in inldndische Unterneh-
men im Hinblick auf Sicherheitsrisiken fiir die Bundesrepublik Deutschland priifen und gegebe-
nenfalls die Transaktion beschrdanken oder gar untersagen.?

Dabei unterscheidet man zwischen der sektorspezifischen und sektoriibergreifenden Investition-
spriifung.

Das sektorspezifische Verfahren ist in den §§ 4 Abs. 1 Nr. 1, 5 Abs. 3 AWG i. V. m. §§ 60 bis 62
AWYV geregelt und findet dann Anwendung, wenn das betroffene inldndische Unternehmen einer
der § 60 Abs. 1 AWV genannten Sektoren (beispielsweise Riistungsgiiterindustrie) zugeordnet
werden kann und der Erwerber seinen Sitz auBlerhalb der Bundesrepublik Deutschland hat. Alle
anderen Erwerbe unterliegen der sektoriibergreifenden Investitionspriifung, geregelt in §§ 55 bis
59 AWV. Voraussetzung hier ist jedoch, dass der Erwerber seinen Sitz aullerhalb der Europdi-
schen Union bzw. des EFTA-Raumes hat.*

Die Investitionspriifung umfasst sowohl den (vollstindigen) Unternehmenserwerb als auch den
Beteiligungserwerb. Letzteren jedoch nur, wenn der Erwerb bestimmte Schwellenwerte hinsicht-
lich der Erlangung der Stimmrechte erreicht.

1 https://www.gesetze-im-internet.de/awg 2013/BJNR148210013.html.

2 https://www.gesetze-im-internet.de/awv_2013/BINR286500013.html.

3 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirtschaft/investitionspruefung.html.

4 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirtschaft/investitionspruefung.html.
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Einen grundsitzlichen Uberblick iiber die beiden Verfahren der Investitionspriifung bietet die
nicht mehr ganz aktuelle Grafik von der Internetseite des BMWi:

Quelle: BMWi5
3. Kritische Infrastrukturen - Grundsitze
Handelt es sich bei dem betroffenen inldndischen Unternehmen um einen Betreiber Kritischer

Infrastrukturen so findet grundsétzlich das sektoriibergreifende Verfahren Anwendung.
§ 55 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AWV enthilt als Regelbeispiele inldandische Unternehmen, die aus Sicht

5 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirtschaft/investitionspruefung.html; Die Grafik bertick-
sichtigt noch nicht die mit der AWG/AWV-Novelle einhergehenden Anderungen. So wurden die Fristen beider
Verfahren vereinheitlicht, so dass nun die Frist, innerhalb derer das BMWi ein Priifverfahren eroffnen muss,
stets zwei Monate und die Frist, binnen das BMWi eine Untersagung oder Anordnung erlassen kann, stets vier
Monate betrdgt. Im Rahmen des sektoriibergreifenden Verfahrens bedarf zudem nur noch die Untersagung der
Zustimmung der Bundesregierung, Anordnungen bediirfen lediglich dem Einvernehmen und Benehmen be-
stimmter Bundesministerien.
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des Verordnungsgebers besonders sicherheitsrelevant und damit priifrelevant sind.® Darunter fal-
len auch Unternehmen, die Betreiber einer Kritischen Infrastruktur” i. S. d. Gesetzes iiber das
Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSIG)? i. V. m. der Verordnung zur Bestim-
mung Kritischer Infrastrukturen nach dem BSI-Gesetz (BSI-Kritisverordnung)® sind. Dadurch be-
stehen einige Besonderheiten im Vergleich zu Sektoren, die nicht in den Katalog des § 55 Abs. 1
S. 2 AWV fallen.

3.1. Meldepflicht

Der Abschluss eines schuldrechtlichen Vertrags iiber den Erwerb eines in § 55 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
bis 11 AWV bezeichneten inldndischen Unternehmens oder einer mittelbaren Beteiligung ist dem
BMWi schriftlich zu melden, § 55 Abs. 4 S. 1 AWV.* Die Meldepflicht entsteht unmittelbar mit
Abschluss des schuldrechtlichen Vertrages, § 55 Abs. 4 S. 3 AWV.

3.2. Niedrigere Priifeintrittsschwelle

Das BMWi kann eine Priifung nach § 55 Abs. 1 S. 1 AWV beim Erwerb im Bereich Kritischer Inf-
rastrukturen bereits bei einem Beteiligungserwerb von 10% der Stimmrechte einleiten, vgl.

§ 56 Abs. 1 Nr. 1 AWV. Fiir alle anderen Sektoren, die nicht im Katalog des § 55 Abs. 1 S. 2 AWV
aufgelistet sind, gilt der Schwellenwert von 25 % der Stimmrechte, § 56 Abs. 1 Nr. 2 AWV.

4.  Priifverfahren und Untersagung

Das Verfahren der Investitionspriifung bei einem Erwerb im Bereich der Kritischen Infrastruktu-
ren ldsst sich zunédchst in die Vorpriifung und das Hauptpriifverfahren untergliedern.

4.1. Vorpriifung

Die Vorpriifung dient der Entscheidung des BMWi, ob es ein Investitionspriifverfahren eroffnet.
Entscheidend dafiir ist zundchst die Kenntniserlangung tiber den Abschluss eines schuldrechtli-
chen Vertrags liber den Erwerb. Dies geschieht durch den Antrag auf Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung geméal § 58 Abs. 1 AWV, die Meldung des Erwerbs nach § 55 Abs. 4 AWV oder durch
sonstige Kenntniserlangung des BMWi.

6 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020, AWV § 55 Rn.
64.

7 Ebenfalls sind Unternehmen, die Software besonders entwickeln oder &ndern, die branchenspezifisch zum Be-
trieb von Kritischen Infrastrukturen dient, erfasst, vgl. § 55 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 AWV.

8 https://www.gesetze-im-internet.de/bsig 2009/BJNR282110009.htm].

9 https://www.gesetze-im-internet.de/bsi-kritisv/BINR095800016.html.

10 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/FAQ/Aussenwirtschaftsrecht/fag-aussenwirtschaftsrecht.html.
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Das BMWi entscheidet iiber die Er6ffnung des Hauptpriifverfahrens nach pflichtgeméfien Ermes-
sen'' und in Abstimmung mit den jeweiligen Bundesministerien, deren Geschéftsbereich betrof-

fen ist.'? GemaD § 14a Abs. 1 Nr. 1 AWG muss ein Priifverfahren innerhalb von zwei Monaten er-
offnet werden.

4.2. Hauptpriifverfahren

Nach Eréffnung priift das BMWi, ob der Erwerb die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit der Bun-
desrepublik Deutschland, eines anderen Mitgliedstaates der EU oder in Bezug auf Projekte oder
Programme von Unionsinteresse im Sinne des Artikels 8 der Verordnung (EU) 2019/452 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 19. Mérz 2019 zur Schaffung eines Rahmens fiir die
Uberpriifung ausliandischer Direktinvestitionen in der Union (,,Screening-VO*“)"® voraussichtlich
beeintrichtigt, vgl. § 55 Abs. 1 S. 1 AWV.

Die von den Beteiligten einzureichenden, erforderlichen Unterlagen ergeben sich aus
§ 14a Abs. 2 AWG und aus einer Allgemeinverfiigung des BMWi vom 22. Mérz 2019.™

4.2.1. Beteiligte Stellen und Behorden

Im Rahmen des Hauptpriifverfahrens beteiligt das BMWi andere, im konkreten Einzelfall be-
troffene Ministerien im Rahmen ihrer Zustédndigkeiten.'

Daneben regelt § 13 AWG Zustdndigkeiten und Behordenbeteiligungen fiir den Erlass von Ver-
waltungsakten und die Entgegennahme von Meldungen. So kann das BMWi Anordnungen gema[
§ 59 Abs. 1 Var. 2 AWV nur im Einvernehmen mit dem Auswiértigen Amt, dem Bundesministe-
rium des Innern, fiir Bau und Heimat und dem Bundesministerium der Verteidigung sowie im
Benehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen, erlassen, vgl. § 13 Abs. 3 S. 2 AWG.

Ist ein Erwerb Gegenstand eines sektoriibergreifenden Priifverfahrens, der die Sicherheit eines
anderen EU-Mitgliedstaates oder eines Projektes bzw. Programms der EU gefdhrden konnte, so ist

11 Enders, Weitere Verscharfungen der deutschen Investitionskontrolle — ein kritischer Uberblick und Ausblick,
RIW 2020, 652 (655).

12 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/FAQ/Aussenwirtschaftsrecht/fag-aussenwirtschaftsrecht.html unter

,»SchlieBt sich eine schriftliche Meldung des Erwerbs in der Regel die Einleitung eines Investitionspriifverfah-
rens an?“ sowie Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020,
AWG § 14a Rn. 3 sowie AWV § 55 Rn. 183 und § 59 Rn. 2.

13 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R0452&from=EN.

14 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/FAQ/Aussenwirtschaftsrecht/fag-aussenwirtschaftsrecht.html unter ,,Ver-

fahren bei Investitionspriifungen.

15 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirtschaft/investitionspruefung.html unter ,,Rechtsrahmen
sektoriibergreifende Investitionspriifung”.
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unter Umstdnden eine Stellungnahme der Europdischen Kommission oder von betroffenen Mit-
gliedstaaten im Rahmen des mit der Screening-Verordnung eingefiihrten EU-weiten Kooperati-
onsmechanismus einzuholen.'®

4.2.2. Untersagungsverfiigung

Nach Vorliegen aller vollstdandigen Unterlagen kann das BMWi den Erwerb nur innerhalb von
vier Monaten untersagen, § 14a Abs. 1 Nr. 2 AWG. In Ausnahmefillen kann die Frist verldngert
werden."” Vor Erlass einer Untersagungsverfiigung ist der betroffene Erwerber geméal § 28 VwV{G
anzuhoren.' Die Untersagung bedarf gemal § 13 Abs. 3 S. 1 AWG der Zustimmung der Bundes-
regierung in Form eines Kabinettsbeschlusses.' Sie ist jedoch wegen der Schwere ihres Eingriffs
in die Grundfreiheiten ,,ultima ratio*.*

5. Handlungsverbote

Damit Sinn und Zweck der Investitionspriifung nicht durch einen vor Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung erfolgenden Vollzug der Transaktion oder durch den zuvor erfolgenden Abfluss sicher-
heitsrelevanter Information vereitelt werden*, wurden mit der AuBenwirtschaftsgesetz-Novelle
2020 sogenannte Handlungsverbote fiir meldepflichtige schuldrechtliche Rechtsgeschéfte einge-
fiihrt.

Danach ist gemél § 15 Abs. 4 AWG verboten:

— Dem Erwerber die Ausiibung von Stimmrechten unmittelbar oder mittelbar zu erméglichen,
insbesondere durch Ubergabe von Inhaberpapieren, durch Indossament von Namenpapie-
ren, durch Ubertragung nach den Bestimmungen des Depotgesetzes oder des Effektengiro-
verkehrs, durch Stimmrechtsvereinbarungen, Annahme von Weisungen zur Stimmrechts-
auslibung oder vergleichbare Handlungen (Nr. 1).

— Dem Erwerber den Bezug von Gewinnauszahlungsanspriichen, die mit dem Erwerb einher-
gehen, oder eines wirtschaftlichen Aquivalents zu gewdhren (Nr. 2).

16 Vgl. Bendlin Spiir, Die AuBenwirtschaftsrechtsnovelle 2020: Effektiver Schutz von Sicherheitsinteressen zulas-
ten ausldndischer Investoren und deutscher Zielunternehmen?, COVuR 2020, 516 (518).

17 Enders, Weitere Verschiarfungen der deutschen Investitionskontrolle — ein kritischer Uberblick und Ausblick,
RIW 2020, 652 (658).

18 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020, AWV § 59 Rn.
13.

19 Ebd., Rn. 11.
20 Ebd. Rn. 25.

21 BT-Drs. 19/18700, S. 19 f. sowie Enders, Verschiarfungen der deutschen Investitionskontrolle — ein kritischer
Uberblick und Ausblick, RIW 2020, 652 (657).
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— Dem Erwerber unternehmensbezogene Informationen, einschlieBlich elektronisch oder auf
sonstige Weise gespeicherte Daten, des inldndischen Unternehmens zu iiberlassen oder an-
derweitig offenzulegen, soweit sich diese Informationen auf Unternehmensbereiche oder
Unternehmensgegenstdnde beziehen, die auf Grund von § 4 Absatz 1 Nummer 4 und 4a
und § 5 Absatz 2 oder von § 4 Absatz 1 Nummer 1 und § 5 Absatz 3 AWG jeweils in Ver-
bindung mit einer auf Grund dieser Vorschriften erlassenen Rechtsverordnung die Priifung
im Hinblick auf das Gewihrleisten der wesentlichen Sicherheitsinteressen der Bundesre-
publik Deutschland auslésen oder im Rahmen der Priifung einer Beeintrdachtigung der 6f-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland besonders zu bertick-
sichtigen sind (Nr. 3).

— Dem Erwerber unternehmensbezogene Informationen, einschlieBlich elektronisch oder auf
sonstige Weise gespeicherte Daten, des inldndischen Unternehmens zu iiberlassen oder an-
derweitig offenzulegen, die in einer Anordnung nach § 15 Abs. 4 S. 2 AWG als bedeutsam
bezeichnet sind (Nr. 4).

Die Handlungsverbote gelten wohl ab dem Abschluss des schuldrechtlichen Vertrages tiber den
Erwerb bis zum Abschluss des Priifverfahrens.?” Verstofe dagegen sind bei vorsétzlicher Bege-
hung gemal § 18 Abs. 1b AWG strafbar und stellen bei fahrlédssiger Begehung eine Ordnungswid-
rigkeit gemal § 19 AWG dar.

Daneben sind nun auch Rechtsgeschifte aller meldepflichtigen Erwerbe, die den Vollzug des
schuldrechtlichen Erwerbrechtsgeschéfts zum Ziel haben, schwebend unwirksam (Vollzugsver-
bot*), § 15 Abs. 3 AWG.*

6. Genehmigung und Genehmigungsfiktion
6.1. Unbedenklichkeitsbescheinigung

Zwar sieht das AuBenwirtschaftsrecht im Bereich Kritischer Infrastrukturen (und auch in ande-
ren Fallen der sektoriibergreifenden Investitionspriifung) kein Genehmigungserfordernis im en-
gen Sinne fiir den Unternehmens- bzw. Beteiligungserwerb vor. Das BMWi hat jedoch auf Antrag
des Erwerbers gemdl § 58 Abs. 1 S. 1 AWV eine Unbedenklichkeitsbescheinigung zu erteilen,
wenn dem Erwerb keine Bedenken im Hinblick auf die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland entgegenstehen.

22 Enders, Weitere Verscharfungen der deutschen Investitionskontrolle — ein kritischer Uberblick und Ausblick,
RIW 2020, 652 (657).

23 Enders, Weitere Verscharfungen der deutschen Investitionskontrolle — ein kritischer Uberblick und Ausblick,
RIW 2020, 652 (656 f.).

24 Das zugrundeliegende schuldrechtliche Erwerbsrechtsgeschéft bleibt wirksam, steht jedoch unter der auflgsen-
den Bedingung einer fristgemédBen Untersagung durch das BMWi, vgl. Sachs, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), Au-
Benwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020, AWG § 15 Rn. 10.
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6.2. Fiktion der Unbedenklichkeitsbescheinigung

Gemadl § 58 Abs. 2 gilt die Unbedenklichkeitsbescheinigung als erteilt (Fiktion®*®), wenn das
BMWi nicht innerhalb von zwei Monaten nach Eingang des Antrags ein Priifverfahren nach

§ 55 AWV eroffnet. Dies gilt unabhéngig vom Sektor fiir alle Transaktionen, die unter die sekto-
rilbergreifende Investitionspriifung fallen.*® Voraussetzung fiir den Eintritt der Fiktion ist aber,
dass der Antrag nach § 58 Abs. 1 AWV vollstidndig eingereicht worden ist.?”

6.3. Aufhebung und nachtrédgliche Untersagung

Sowohl bei der Unbedenklichkeitsbescheinigung als auch bei der Fiktion handelt es sich um ei-
nen begiinstigenden Verwaltungsakt®®, der grundsatzlich nach den allgemeinen Vorschriften der
§§ 48, 49 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G)*® aufgehoben werden kann.*® Ob eine nachtrég-
liche Untersagung moglich ist, hdngt von den Rechtsfolgen der Aufhebung ab.

6.3.1. Unbedenklichkeitsbescheinigung vor Er6ffnung des Hauptpriifverfahrens
Eine rechtswidrige Unbedenklichkeitsbescheinigung, die noch vor Eréffnung eines Hauptpriif-

verfahrens ergangen ist, kann geméal § 48 VwV{G mit Wirkung fiir die Vergangenheit zuriickge-
nommen werden.*' Die Riicknahme ist hierbei wohl eher an geringe Voraussetzungen gekniipft.**

25 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020, AWV § 58 Rn.
14.

26 Im Falle der sektorspezifischen Investitionspriifung besteht die Moglichkeit der Freigabe durch das BMWI und
der Fiktion der Freigabe, vgl. § 61 AWV.

27 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020, AWV § 58 Rn.
17.

28 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020, AWV § 58 Rn.
13 sowie FlaBhoff/Glasmacher, Wankende Verwaltungsakte im AulBenwirtschaftsrecht bei Unternehmenskéu-

fen, NZG 2017, 489 (490).

29 https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/BJ[NR012530976.html.

30 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020, AWV § 58 Rn.
19 ff. sowie Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwVI{G, 50. Edition Stand: 01. Januar 2021,
VwVI{G § 42a Rn. 8.

31 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020, AWV § 58 Rn.
20.

32 FlaBhoff/Glasmacher, Wankende Verwaltungsakte im AuBlenwirtschaftsrecht bei Unternehmenskédufen, NZG
2017, 489 (491).
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Als Rechtsfolge wird das Verfahren in den Zeitpunkt der Erteilung der Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung zuriickversetzt.**

War die Unbedenklichkeitsbescheinigung rechtmifig, kann sie zwar unter den Voraussetzungen
des § 49 VwVIG widerrufen werden, jedoch sind die Hiirden dafiir naturgemal gréBer. Zwar
kann eine Anderung der Tatsachengrundlage zu einem Widerruf fiihren, nicht aber wohl die
bloBe Anderung der Bewertung bereits vorliegender Tatsachen.*

Der Widerruf erfolgt auch nur mit Wirkung fiir die Zukunft. Anders als bei der Riicknahme nach
§ 48 VwVI{G findet eine zeitliche Riickversetzung des Verfahrens in den Zeitpunkt der Erteilung
der Unbedenklichkeitsbescheinigung nicht statt. Eine Untersagung in diesem Fall diirfte nur
noch moglich sein, wenn die Frist zur Er6ffnung des Hauptpriifverfahren (zwei Monate) im Zeit-
punkt des Widerrufs noch nicht verstrichen ist.*®

6.3.2. Unbedenklichkeitsbescheinigung im Hauptpriifverfahren

Hat das BMWi das Hauptpriifverfahren fristgemal eréffnet und erldsst im Wege dessen eine Un-
bedenklichkeitsbescheinigung, so beginnt bei ihrer Aufhebung geméal § 14a Abs. 7 Nr. 1 AWG
die Frist nach § 14a Abs. 1 Nr. 2 AWG (vier Monate), innerhalb derer das BMWi iiber eine Unter-
sagung entscheiden kann, von Neuem.

6.3.3. Aufhebung einer Fiktion der Unbedenklichkeitsbescheinigung

Zwar kann das BMWi grundsitzlich auch eine Fiktion der Unbedenklichkeitsbescheinigung nach
den §§ 48, 49 VwV{G autheben, eine Untersagungsmaoglichkeit besteht dennoch nicht mehr.
Denn zeitgleich mit dem Eintritt der Fiktion geméal § 58 Abs. 2 AWV ist auch die Frist gemal

§ 14a Abs. 1 Nr. 1 AWG (zwei Monate), innerhalb derer das BMWi iiber die Er6ffnung des Haupt-
priifverfahrens entscheiden kann, abgelaufen. Eine Aufhebung der Fiktion liefe daher ins Leere.

33 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020, AWV § 58 Rn.
20.

34 FlaBhoff/Glasmacher, Wankende Verwaltungsakte im Aullenwirtschaftsrecht bei Unternehmenskédufen, NZG
2017, 489 (491).

35 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, 2. Auflage 2020, AWV § 58 Rn.
21.
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6.4.

Kritik an der Genehmigungsfiktion

In der Literatur finden sich Stimmen, die dem Institut der Genehmigungsfiktion im Allgemei-
nen— nicht speziell im AuBlenwirtschaftsrecht - kritisch gegeniiber stehen.* Als Griinde werden
u.a. aufgefiihrt:

— Der Zweck einer Genehmigungsfiktion, ndmlich die Verfahrensbeschleunigung, werde

nicht zwangsweise erreicht. Im Gegenteil, eine ,,drohende* Fiktion kénne dazu fithren, dass
ein Antrag ,,vorsorglich* abgelehnt werde?. Im AulBenwirtschaftsrecht wiirde das unter
Umstdnden bedeuten, dass das Priifverfahren ,,vorsorglich” eréffnet wiirde.

Eine Genehmigungsfiktion konne grundsétzlich keine materielle Rechtssicherheit gewih-
ren, da sie keine RechtsméBigkeitsfiktion sei. Die fiktive Genehmigung konne insofern
keine bessere Rechtsposition einrdumen als eine mdéglicherweise rechtswidrige Genehmi-
gung.*® Diese Problematik scheint im Fall der fingierten Unbedenklichkeitsbescheinigung
kein Gewicht zu haben. Mit Eintritt der Fiktion ist eine (nachtréagliche) Untersagung des Er-
werbs nicht mehr moglich, (siehe Punkt 4.3.2.).

Die Genehmigungsfiktion wird in multipolaren Rechtsverhéltnissen und bei komplexen
Verwaltungsverfahren kritisch betrachtet, da sie insbesondere bei Entscheidungen mit gro-
Beren Auswirkungen fiir die Umwelt und Allgemeinheit als untaugliches Instrument erach-
tet wird. Denn im Fall der Genehmigungsfiktion entfalle das Verwaltungserfahren und da-
mit auch die damit verbundenen spezifischen Leistungen fiir Dritte und die Allgemeinheit
(beispielsweise die Gefahrenanalyse und der Interessenausgleich mit Dritten).** Im Hinblick
auf die Unbedenklichkeitsbescheinigungsfiktion nach dem AuBenwirtschaftsrecht kénnte
diese unter dem Aspekt des Allgemeinwohlinteresses (6ffentliche Ordnung und Sicherheit)
problematisch sein. Allerdings hat der Gesetzgeber dem BMWi die Moglichkeit eingerdumt,
rechtzeitig das Hauptpriifverfahren einzuleiten und damit den Eintritt der Fiktion zu ver-
hindern.

Grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Genehmigungsfiktion bestehen in der Literatur je-
doch nicht. Insbesondere darin einen Verstofl gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung zu sehen, weil bei Ge-
nehmigungsfiktionen der Gesetzgeber statt der Verwaltung handelt, sei eher abwegig. Vgl. Stelkens, in Stel-
kens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Auflage 2018, § 42a Rn. 13.

Vgl. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Auflage 2018, § 42a Rn. 11.
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38 Vgl. ebd., Rn. 11 und 14.
39 Vgl. ebd., Rn. 12.



