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Europarechtliche Beurteilung der geplanten Anderung des AuRenwirtschafts-

gesetzes

Vorbemerkung der Fragesteller

Mit dem Entwurf eines Dreizehnten Gesetzes zur Anderung des AuBenwirt-
schaftsgesetzes und der AuBenwirtschaftsverordnung plant die Bundesregie-
rung gegenwartig eine Verschirfung der bislang sehr restriktiven Beschriankun-
gen im AuBenwirtschaftsverkehr. Ziel dieser Regierungsinitiative ist es,
politisch unerwiinschte auslidndische Investitionen in gebietsanséssige Unter-
nehmen einem stirkeren politischen Einfluss zu unterzichen. Das grund- und
europarechtlich geschiitzte Eigentums- und damit auch VerduBerungsrecht soll
in Zukunft starker eingeschrankt werden kdnnen, wenn der politische Zeitgeist
wechselnder Regierungskonstellationen dies aus sicherheitspolitischen Erwi-
gungen begriiit. Mit der geplanten Gesetzesédnderung verkennt die Bundes-
regierung die bereits bestehenden Schutzregelungen des Kartell- und Wett-
bewerbsrechts und einer straffen Regulierung im Bereich der natiirlichen
Monopole.

An dem vorliegenden Gesetzentwurf ist die Einsicht der Bundesregierung zu
begriilen, dass eine explizite Investitionsbeschrinkung von Staatsfonds (Sov-
ereign Wealth Funds) oder auslédndischen Unternehmen in mehrheitlichem
Staatsbesitz mit Artikel 58 Abs. 3 des EG-Vertrags (EGV) grundsitzlich nicht
vereinbar ist. Die Beschrankung ausldandischer Investitionen aufgrund eines
staatlichen Hintergrunds war und ist europarechtswidrig. Klarungsbediirftig ist
an dem Vorhaben jedoch insbesondere, warum die Bundesregierung mit dem
vorgesehenen § 53 AWG gegen das europarechtliche Ausldnderdiskriminie-
rungsverbot nach Artikel 56 EGV zu verstoflen plant. Auch die im Gesetzent-
wurf vorgesehene allgemeine Schutzregel zur ,.6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit ist nach géngiger Rechtsauffassung europarechtswidrig. Dies besta-
tigt auch der Sachverstdndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung im jlingsten Jahresgutachten. Rechtliche Bedenken ergeben sich
zudem unter dem Rechtsprinzip der VerhéltnisméBigkeit. Die geplanten Rege-
lungen schen vor, dass alle ausldndischen Investitionen — also auch der Kauf
nur einer Aktie — innerhalb der Priifungsfrist schwebend unwirksam sind.

Die Antwort wurde namens der Bundesregierung mit Schreiben des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie vom

28. Dezember 2007 tibermittelt.
Die Drucksache enthdlt zusdtzlich — in kleinerer Schrifttype — den Fragetext.
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Unter anderem aus diesen Griinden kommt der Sachverstindigenrat zu der
Feststellung, ,,wiirde dieser Entwurf Gesetz, so wire ein dullerst missbrauchs-
anfélliges Instrument geschaffen worden, welches iiber das Mal3 des dkono-
misch Begriindbaren oder Wiinschenswerten deutlich hinausgehen wiirde.“
Aus diesem Grunde hat die Fraktion der FDP einen alternativen, auf das
Kartell- und Wettbewerbsrecht abstellenden Regulierungsvorschlag (Bundes-
tagsdrucksache 16/6997) eingebracht, der sowohl europa- als auch G8-kon-
forme Vorschlage unterbreitet.

1. Bis zu welchem Datum plant die Bundesregierung, den Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Auflenwirtschaftsgesetzes und der Auflenwirt-
schaftsverordnung in den Deutschen Bundestag einzubringen?

Derzeit wird der Referentenentwurf eines Dreizehnten Gesetzes zur Anderung
des AuBenwirtschaftsgesetzes (AWG) und der AuBenwirtschaftsverordnung
(AWYV) innerhalb der Bundesregierung abgestimmt. Nach der Ressortabstim-
mung und der Anhérung der Verbénde wird der Entwurf im Kabinett vorgelegt
werden. Ein genaues Datum fiir die Kabinettbefassung steht noch nicht fest.

2. Zu welchem Zeitpunkt soll nach gegenwirtiger Sicht der Bundesregierung
das Gesetz in Kraft treten?

Der Zeitpunkt der Kabinettbefassung steht noch nicht fest. Daher ist auch noch
nicht absehbar, wann die parlamentarische Beratung des Gesetzes abgeschlos-
sen werden kann.

3. Liegt der Bundesregierung bereits eine indikative oder verbindliche Stel-
lungnahme der Europédischen Kommission zu dem vorliegenden Gesetzent-
wurf vor?

Wenn nein, bis wann wird diese vorliegen?

Wenn ja, wie beurteilt die Europdische Kommission den Entwurf?

Die Bundesregierung hat erste Gespriache mit der Kommission iiber den Refe-
rentenentwurf aufgenommen. Da der Referentenentwurf noch nicht innerhalb
der Bundesregierung abgestimmt ist, liegt noch keine Stellungnahme der Kom-
mission vor.

4. Welche Beanstandungen am vorliegenden Gesetzentwurf wurden seitens
der Bundesldnder im Detail angebracht?

Stellungnahmen der Bundeslédnder zum Referentenentwurf liegen nicht vor.

5. Wie definiert die Bundesregierung den im Gesetzentwurf vorgesehenen
Begriff ,,6ffentliche Ordnung oder Sicherheit* konkret?

Der Referentenentwurf nimmt, wie in der Begriindung dargelegt, auf den
Begriff der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit des Artikels 58 Abs. 1 Buch-
stabe b EG-Vertrag Bezug. Dieser Begriff soll entsprechend der Rechtspre-
chung des Europédischen Gerichtshofs angewandt werden.
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6. Wie definiert die Bundesregierung den Begrift , kritische Infrastruktur®,
den die Bundeskanzlerin am 28. November 2007 in ihrer Plenarrede zum
Haushalt 2008 als Schutzgut der vorgesehenen Verschirfung des Auf3en-
wirtschaftsgesetzes eingefiihrt hat?

Der Begriff der kritischen Infrastruktur ist im Referentenentwurf nicht erwihnt.
Daher eriibrigt sich eine Stellungnahme der Bundesregierung.

7. Wie begriindet die Bundesregierung die Europarechtskonformitit der ge-
planten Anderung des AuBenwirtschaftsgesetzes hinsichtlich der Verein-
barkeit mit dem Auslédnderdiskriminierungsverbot von Artikel 56 ff. EGV,
in dem es heif3t, dass alle Beschrankungen des Zahlungs- und des Kapital-
verkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaa-
ten und dritten Landern verboten sind?

Artikel 56 EG-Vertrag enthilt zwar ein Verbot aller Beschriankungen des Zah-
lungs- und Kapitalverkehrs zwischen den EU-Mitgliedstaaten sowie zwischen
den EU-Mitgliedstaaten und Drittlandern. Artikel 58 Abs. 1 Buchstabe b EG-
Vertrag lasst aber ausdriicklich Ausnahmen von diesem Grundsatz zur Wahrung
der offentlichen Ordnung oder Sicherheit eines Mitgliedstaates zu.

8. Wie begriindet die Bundesregierung die Europarechtskonformitit der vor-
gesehenen allgemeinen Schutzklausel, die der Européische Gerichtshof in
mehreren Gerichtsverfahren nicht als Grundlage fiir die Investitionsbe-
schrankung akzeptiert hat?

Siehe die Antworten zu den Fragen 5 und 7.

9. Stimmt die Bundesregierung der Auffassung zu, dass die Anwendung der
vorgesehenen Rechtsnorm nicht mit dem Vertrag von Lissabon vereinbar
ist, wonach die Européische Union eine ausschlieBliche Regelungskompe-
tenz im Bereich der Investitionsbeschrankung bekommt?

Nein. Nach Auffassung der Bundesregierung ist der Referentenentwurf mit
dem Vertrag von Lissabon vereinbar. Durch den Vertrag von Lissabon wird Ar-
tikel 133 EG-Vertrag auf Investitionen erweitert. Artikel 56 ff. EG-Vertrag wer-
den durch den Vertrag von Lissabon jedoch insofern nicht gedndert. Daher wird
die Zuléssigkeit von Einschrinkungen des freien Kapital- und Zahlungsver-
kehrs nach Artikel 58 Abs. 1 Buchstabe b EG-Vertrag nicht beriihrt.

10. Stimmt die Bundesregierung der Auffassung zu, dass die geplanten Ande-
rungen des AuBlenwirtschaftsgesetzes nicht mit der G8-Erklarung vom
7. Juni 2007 vereinbar sind, in der es heif3t: ,,Wir werden zusammenarbei-
ten, um offene und transparente Investitionssysteme zu verstirken und
Tendenzen, sie einzuschrianken, zu bekdmpfen. Die Errichtung von Barri-
eren und die Unterstiitzung des Protektionismus wiirden zu Wohlstand-
seinbufen fiihren*?

Wenn nein, wie begriindet die Bundesregierung dies?

Nein. Durch den Referentenentwurf wird das offene Investitionsregime in der
Bundesrepublik Deutschland nicht beriihrt. Durch den Referentenentwurf wird
nur die Moglichkeit geschaffen, im Einzelfall nach Maligabe des Verhiltnis-
méBigkeitsgrundsatzes Investitionen, welche die offentliche Ordnung oder
Sicherheit gefdahrden, zu priifen und notfalls zu untersagen oder Anordnungen
dazu zu erlassen. Der Verweis auf das Kriterium der 6ffentlichen Ordnung oder
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Sicherheit gemaf Artikel 58 Abs. 1 Buchstabe b EG-Vertrag und dessen Anwen-
dung entsprechend den strengen Anforderungen des Europdischen Gerichtshofs
(EuGH) stellen sicher, dass eine Untersagung nur in Ausnahmefillen in Betracht
kommt.

11. Sieht sich die Bundesregierung ,,nach wie vor verpflichtet, nationale Be-
schrinkungen ausldndischer Investitionen zu minimieren” (G8-Gipfel,
Wachstum und Verantwortung in der Weltwirtschaft, 7. Juni 2007)?

Wenn ja, wie erklért sich vor diesem Hintergrund eine Erweiterung und
Verschirfung der Investitionsbeschrinkung mit der angestrebten Mini-
mierung?

Die Bundesregierung sieht sich ,,nach wie vor verpflichtet, nationale Beschrin-
kungen auslindischer Investitionen zu minimieren*. Diese Verpflichtung wird
durch die Prifungsmoglichkeit des Referentenentwurfs nicht beriihrt, da dieser
nur eine Untersagung in Ausnahmefillen zulésst, vgl. die Antwort zu Frage 10.

12. Stimmt die Bundesregierung zu, dass nach den aktuell vorgesehenen
Regeln alle Rechtsgeschéfte zum Erwerb eines Anteils eines gebietsansis-
sigen Unternehmens in einem Zeitraum von drei Monaten schwebend
unwirksam sind?

‘Wenn nein, warum nicht?

Der Referentenentwurf ist noch in Abstimmung. Eine Priifung ist nur mdglich,
wenn der Erwerber 25 Prozent der Stimmrechtsanteile an einem Unternehmen
erwirbt.

13. Wenn ja, wer haftet fiir den Schaden, wenn ein Erwerb riickgédngig ge-
macht werden muss?

Die Priifungs- und Untersagungsmoglichkeit von ausldandischen Investitionen,
welche die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gefidhrden, stellt eine Inhalts-
und Schrankenbestimmung des Eigentums dar, die grundsétzlich ohne Entsché-
digung vorgesehen werden kann.

14. Halt die Bundesregierung es in diesem Zusammenhang fiir verhiltnisma-
Big, dass generell alle Beteiligungen — also auch der Erwerb nur einer
Aktie — nach dem vorgesehen § 31 Abs. 3 AWG bis zu drei Monate
schwebend unwirksam sind?

Nach dem Referentenentwurf setzt die Priifung voraus, dass der Erwerber
25 Prozent der Stimmrechtsanteile oder mehr an dem Unternehmen erwirbt.
Die Erdffnung einer Priifung kommt nur bei Erwerben in Betracht, die die
offentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland gefahr-
den. Da dieses Kriterium gemiBl den Anforderungen des EuGH angewandt
werden wird, kommt eine Priifung und Untersagung nur in Ausnahmefillen in
Betracht.
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15. Gelten die verschirften Regelungen aus Sicht der Bundesregierung auch in
Investitionssituationen, in denen ein auslédndischer staatlicher oder priva-
ter Investor ein ausldndisches Unternehmen erwirbt, welches an einem ge-
bietsansdssigen Unternehmen zum Erwerbszeitpunkt bereits mit mehr
als 25 Prozent beteiligt ist, wie beispielsweise Electricité de France gegen-
wartig mit 45,01 Prozent an der EnBW Energie Baden-Wiirttemberg AG?

Nach dem Referentenentwurf kann der mittelbare Erwerb eines gebietsansissi-
gen Unternehmens auf eine Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicher-
heit gepriift werden, wenn der mittelbare Stimmrechtsanteil des gebietsfremden
Erwerbers an dem Unternehmen nach dem Erwerb der Beteiligung 25 Prozent
der Stimmrechte erreicht. Unter dieser Voraussetzung kann auch der Erwerb
eines ausldndischen Unternehmens einer Prifungsmoglichkeit unterliegen.

16. Wenn die Bundesregierung Frage 15 mit ja beantwortet, wie gedenkt die
Bundesregierung die Rechtsvorschrift innerhalb dieses auslédndischen
Rechtsgeschifts durchzusetzen, wenn aus Sicht der Bundesregierung hier-
durch eine Beschriankung der Investition im gebietsansdssigen Unternehmen
auf Basis der geplanten Anderung des AuBenwirtschaftsgesetzes moglich
ist?

Nach dem Referentenentwurf wére der Erwerb bei einer Untersagung nach
deutschem Recht rechtlich unwirksam mit den daraus resultierenden Konse-
quenzen fiir die deutschen Unternehmensteile.

17. Wenn die Bundesregierung Frage 15 mit nein beantwortet, stimmt die Bun-
desregierung dann der Auffassung zu, dass ein solches Gesetzesvorhaben
gegen den Gleichheitsgrundsatz und das Verbot der Inldnderdiskriminie-
rung verstoft, weil ausldndische Eigentiimer an einen Investor mittelbar
Anteile an einem gebietsansédssigen Unternehmen verdufBern kénnen, in-
landische Eigentiimer dies im Zweifelsfall jedoch nicht kénnen?

Wenn nein, warum nicht?

Entfallt

18. Welche Mitgliedstaaten der Européischen Union befinden sich gegenwir-
tig in einem vergleichbaren Gesetzgebungsverfahren?

Gesetzliche Regelungen, die zur Priifung und Beschriankung ausldndischer In-
vestitionen auch auflerhalb des Riistungssektors erméchtigen, bestehen bereits
in Grofbritannien, Frankreich und Spanien. In einigen Mitgliedstaaten der
Europdischen Union (u. a. Italien, Belgien, Polen, Litauen) bestehen iiber das
Instrument staatlicher Vorzugsaktien oder eines hohen Staatsanteils an sicher-
heitsrelevanten Unternehmen Moglichkeiten zur staatlichen Einflussnahme auf
auslindische Beteiligungen. Ungarn hat in diesem Jahr ein Gesetz verabschie-
det, das der ungarischen Regierung die Genehmigung des Erwerbs von Betei-
ligungen an bestimmten Unternehmen im Versorgungssektor vorbehilt. Die
griechische Regierung hat Anfang Dezember einen Gesetzentwurf ins Parla-
ment eingebracht, der die Genehmigungspflicht des Erwerbs von Beteiligungen
von mehr als 20 Prozent an Unternehmen vorsieht, die {iber strategisch wich-
tige Infrastruktur verfiigen und/oder Monopolanbieter im Versorgungssektor
sind. In einigen weiteren Mitgliedstaaten der Européischen Union (u. a. Ddne-
mark, Niederlande, Osterreich) wird die Moglichkeit von MaBnahmen zur Prii-
fung ausldndischer Investitionen unter dem Gesichtspunkt nationaler Sicher-
heitsinteressen diskutiert. Der Bundesregierung ist nicht bekannt, dass weitere
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Mitgliedstaaten der Europdischen Union gegenwirtig vergleichbare Gesetzes-
vorhaben vorbereiten.

19. Welche Investitionen ausldndischer Staatsfonds in deutsche Unternehmen
gab es bislang?

Welche Wirkungen hatten diese auf die betroffenen Unternehmen und den
Kapitalmarkt im Ganzen?

Eine systematische Erfassung der bisherigen Investitionen auslédndischer
Staatsfonds in deutschen Unternehmen liegt der Bundesregierung nicht vor.

20. Teilt die Bundesregierung die Bedenken des Sachverstidndigenrates:
»Wiirde dieser Entwurf Gesetz, so wire ein dullerst missbrauchsanfalliges
Instrument geschaffen worden, welches iliber das MaB3 des dkonomisch
Begriindbaren oder Wiinschenswerten deutlich hinausgehen wiirde®?

‘Wenn nein, warum nicht?

Die Bundesregierung teilt nicht die Bedenken des Sachverstindigenrats. Durch
den Entwurf wird nur die Mdglichkeit der Untersagung einer Investition in
Ausnahmefillen begriindet, vgl. die Antworten zu den Fragen 5 und 10.

21. Plant die Bundesregierung die Einrichtung von Schutzfonds in Form von
Kapitalsammelstellen, um durch Beteiligungen in deutsche Unternehmen
die Ubernahme durch auslindische Investoren zu verhindern (Handels-
blatt, 6. November 2007, ,,Finanzministerium plant Schutzfonds*)?

Nein
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