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Abstract

Die Investitionskontrolle hat in Deutschland in den letzten Jahren zunehmend an
Bedeutung gewonnen. Der rasant steigenden Zahl an tberpriiften Transaktionen
steht jedoch eine sehr geringe Zahl von Gerichtsentscheidungen in diesem Bereich
gegeniiber. In diesem Beitrag soll daher der Frage nachgegangen werden, welche
rechtlichen Moglichkeiten den Betroffenen von investitionskontrollrechtlichen Ent-
scheidungen tatsichlich zur Verftigung stehen. Im Mittelpunkt des Beitrags steht die
Frage, inwiefern die erlassenen Entscheidungen inhaltlich gerichtlich tberpriift wer-
den koénnen. Dabei wird auch zu kliren sein, ob es diesbeziiglich Einschrankungen
gibt, beriithrt die Investitionskontrolle doch auch Aspekte der nationalen Sicherheit.

The Judicial Reviewability of Administrative Decisions in the Context of Inter-
sectoral Foreign Direct Investment Screening

Foreign direct investment screening (FDI) has become increasingly important in
Germany in the last few years. However, the rapidly rising number of reviewed
transactions contrasts with a very small number of court decisions in this field. This
contribution will therefore examine the question of what legal options are actually
available to those affected by FDI decisions. The focus of the contribution will be
to find out to what extent the substance of these regulatory measures issued may be
reviewed by the courts. It will also be necessary to clarify whether there are any re-
strictions in this regard, since investment control also involves national security as-
pects.

Keywords: Foreign Trade Law, Foreign Trade Regulation, Foreign Direct Invest-
ment Screening Regulation, Regulatory Measures, Substantive Reviewability of
Regulatory Measures

A. Einfithrung

Die Investitionskontrolle in Deutschland gewann in jiingster Vergangenheit zuneh-
mend an Bedeutung. Gab es im Jahr 2018 lediglich 78 nationale Priifverfahren, so
stieg die Zahl der uberpriiften Transaktionen in den Jahren 2021 und 2022 bereits
auf 306. Dabei wurden im Jahr 2021 in 14 und im Jahr 2022 in 7 Fillen erwerbsbe-
schrinkende Mafinahmen erlassen.! Offentlich bekannt wurden bspw. die Untersa-
gung des Erwerbs von Heyer Medical durch die chinesische Beijing Aeonmed Co.
Ltd im April 20222 sowie zwei untersagte Erwerbe im November 2022, die den

1 BMWEK, Investitionspriifung in Deutschland: Zahlen und Fakten, S. 9, 13, abrufbar unter:
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Aussenwirtschaft/investitionsprufu
ng-in-deutschland-zahlen-und-fakten.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (1.6.2023). Die
Zahlen sind auf dem Stand 9.1.2023. Zu diesem Zeitpunkt waren 39 Fille mit Eingang aus
2022 noch nicht abgeschlossen, sodass sich bei der Zahl der erwerbsbeschrinkenden Mafi-
nahmen im Laufe des Jahres noch Anderungen ergeben konnen.

2 Masling/Seifert, NJOZ 2023, S. 354 f.
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Chiphersteller Elmos und mutmafllich das in der Halbleiteranlagenindustrie titige
Unternehmen ERS electronic betrafen.’> Medial die meiste Aufmerksamkeit erlangt
hatte allerdings der Fall COSCO/HHLA Container Terminal Tollerort, der mit
einer Teiluntersagung abgeschlossen wurde.* Die praktische Relevanz der nationa-
len Investitionspriifung ist daher offensichtlich. Es ist in der Transaktionspraxis
notwendig geworden, neben der fusionskontrollrechtlichen Analyse auch immer in-
vestitionskontrollrechtliche Anmeldeerfordernisse und Priifungen zu identifizie-
ren.’ In der europiischen Union gab es 2021 insgesamt 1563 Antrige auf Genehmi-
gung einer Transaktion und von Amts wegen eingeleitete Priifungen, wovon 29 %
einer formlichen Prifung unterzogen wurden. Von diesen formlich gepriiften Fillen
wurden wiederrum 73 % ohne Auflagen genehmigt, 23 % nur unter Auflagen frei-
gegeben, in 3 % der Fille wurde das Vorhaben von den Erwerbsparteien zuriickge-
zogen und in 1% wurde die Transaktion untersagt.® Insbesondere die Zahl der
Transaktionen, die nur unter Auflagen oder aufgrund anderer risikomindernder
Mafinahmen (insbesondere offentlich-rechtliche Vertrige) freigegeben wurden, ist
damit im Vergleich zum letzten Jahresbericht” angestiegen.® Gerichtsentscheidun-
gen, die investitionskontrollrechtliche Mafinahmen zum Gegenstand haben, gab es
dagegen bisher sowohl auf nationaler, als auch auf europiischer Ebene kaum.” Par-
teien tendieren einerseits haufig dazu ein Vorhaben aufzugeben, wenn sich eine ne-
gative Entscheidung abzeichnet. Andererseits spielen in investitionskontrollrechtli-
chen Prifverfahren meistens sensible und vertrauliche Informationen eine Rolle, an
deren Schutz ein Interesse besteht. Daneben werden staatliche Sicherheitsinteressen
relevant, weshalb der Zugang zu den fiir das Fithren eines Gerichtsverfahrens not-
wendigen Akten eingeschrinkt sein kann.!? Eine effektive gerichtliche Uberpriifbar-
keit behordlicher Entscheidungen ist allerdings notwendig, um zu gewahrleisten,
dass die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit erlassenen erwerbs-
beschrinkende Mafinahmen verhiltnismifig sind und auch tatsichlich auf ,echten®

3 Gopfert, Kabinett stoppt chinesische Ubernahmen, Tagesschau 9.11.2022, abrufbar unter:
https://www.tagesschau.de/wirtschaft/unternehmen/elmos-china-verkauf-verboten-chip-
technologie-101.html (1.6.2023); BMWK, 9.11.2022, Pressemitteilung, abrufbar unter:
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/11/20221109-chipfabrik-
elmos-darf-nicht-an-chinesischen-investor-verkauft-werden.html (1.6.2023).

4 BMWXK, 26.10.2022, Pressemitteilung, abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/
DE/Pressemitteilungen/2022/10/20221026-bundeskabinett-verabschiedet-teiluntersagung
-im-investitionsprufverfahren-hamburger-hafen.html (1.6.2023).

5 Vgl. Fleischmann, NZKart 2022, S. 57; Dammann de Chapto/Briiggemann, NZKart 2018,
S. 415.

6 Furopiische Kommission, Zweiter Jahresbericht iiber die Uberpriifung auslindischer Di-
rektinvestitionen in der Union, COM(2022) 433 final, S. 13 ff.

7 Europidische Kommission, Erster Jahresbericht tiber die Uberpriifung auslindischer Di-
rektinvestitionen in der Union, COM(2021) 714 final. )

8 Europiische Kommission, Zweiter Jahresbericht tiber die Uberprifung auslindischer Di-
rektinvestitionen in der Union, COM(2022) 433 final, S. 15.

9 Vgl. in Deutschland nur VG Berlin, Urteil v. 23.2.2023, VG 4 K 157/20, BeckRS 2023,
7830; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 31.1.2022, OVG 1 S 10/22, juris; VG Ber-
lin, Beschluss v. 27.1.2022, 4 L 111/22, juris.

10 De Kok, S. 851.

ZEuS 3/2023 281

[@)er |


https://www.tagesschau.de/wirtschaft/unternehmen/elmos-china-verkauf-verboten-chip-technologie-101.html
https://www.tagesschau.de/wirtschaft/unternehmen/elmos-china-verkauf-verboten-chip-technologie-101.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/11/20221109-chipfabrik-elmos-darf-nicht-an-chinesischen-investor-verkauft-werden.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/11/20221109-chipfabrik-elmos-darf-nicht-an-chinesischen-investor-verkauft-werden.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/10/20221026-bundeskabinett-verabschiedet-teiluntersagung-im-investitionsprufverfahren-hamburger-hafen.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/10/20221026-bundeskabinett-verabschiedet-teiluntersagung-im-investitionsprufverfahren-hamburger-hafen.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/10/20221026-bundeskabinett-verabschiedet-teiluntersagung-im-investitionsprufverfahren-hamburger-hafen.html
https://www.tagesschau.de/wirtschaft/unternehmen/elmos-china-verkauf-verboten-chip-technologie-101.html
https://www.tagesschau.de/wirtschaft/unternehmen/elmos-china-verkauf-verboten-chip-technologie-101.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/11/20221109-chipfabrik-elmos-darf-nicht-an-chinesischen-investor-verkauft-werden.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/11/20221109-chipfabrik-elmos-darf-nicht-an-chinesischen-investor-verkauft-werden.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/10/20221026-bundeskabinett-verabschiedet-teiluntersagung-im-investitionsprufverfahren-hamburger-hafen.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/10/20221026-bundeskabinett-verabschiedet-teiluntersagung-im-investitionsprufverfahren-hamburger-hafen.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/10/20221026-bundeskabinett-verabschiedet-teiluntersagung-im-investitionsprufverfahren-hamburger-hafen.html
https://doi.org/10.5771/1435-439X-2023-3-279
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Romy Backenstraf$ und Jana Katharina Kirst

Sicherheitsinteressen beruhen.!! Effektiver Rechtsschutz ist Ausfluss des Rechts-
staatsprinzips; im deutschen Recht in Art. 19 Abs.4 GG verankert und auch im
Unionsrecht anerkannt (so insbes. in Art. 47 GRCharta).!? Dieser Beitrag soll daher
der Frage nachgehen, welche rechtlichen Moglichkeiten betroffenen Investoren
Uberhaupt zur Verfiigung stehen, um gegen Mafinahmen der Investitionskontrolle
vorzugehen und in welchem Mafle die erlassenen Entscheidungen inhaltlich einer
gerichtlichen Prifung unterliegen, geht es im Rahmen der Investitionskontrolle
doch um nationale Sicherheitsaspekte.

Dazu soll zunichst der geltende Rechtsrahmen dargestellt werden (B). Danach
werden die moglichen behordlichen Mafinahmen im Rahmen der Investitionskon-
trolle beleuchtet (C). Hieran schliefit sich eine Darstellung der Rechtschutzmoglich-
keiten auf nationaler Ebene an (D), im Rahmen derer insbesondere der Frage nach-
gegangen wird, inwiefern Entscheidungen der nationalen Investitionskontrolle
inhaltlich durch ein Gericht iberprifbar sind, oder ob es Beschrinkungen gibt.
Zum Schluss erfolgt eine Untersuchung der Rechtsschutzmoglichkeiten auf euro-
paischer Ebene (E). Der Beitrag schliefft mit einem Fazit (F).

B. Rechtsrahmen

Die Investitionskontrolle ist ein System, durch welches auslindische Direktinvesti-
tionen in gebietsansissige Unternehmen kontrolliert und gegebenenfalls beschrinkt
werden konnen. ,Auslindische Direktinvestitionen“!? sind Transaktionen, die den
Erwerb von inlindischen Unternehmen insgesamt oder den Erwerb von Anteilen an
gebietsansissigen Unternechmen durch auslindische bzw. unionsfremde Investoren
zum Gegenstand haben und entweder die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland (oder eines anderen EU-Mitgliedstaates) oder wesent-
liche Sicherheitsinteressen derselben beeintrichtigen konnten.

Den wesentlichen Rechtsrahmen zur Uberpriifung auslindischer Direktinvesti-
tionen in Deutschland bilden die nationalen Vorschriften in Auflenwirtschaftsgesetz
(AWG) und Auflenwirtschaftsverordnung (AWYV) sowie die EU-ScreeningVO. 1415

11 Tbid., S. 86.

12 Vgl. hierzu Scholz, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Art. 23 GG, Rn. 76 ff.

13 Ausfiihrlicher zum Begriff der ,auslindischen Direktinvestitionen® vgl. EuGH, Gutach-
ten 2/15, Singapur-Freihandelsabkommen, ECLLI:EU:C:2017:376, Rn. 80.

14 Verordnung (EU) 2019/452 des Europiischen Parlamentes und des Rates vom 19. Mirz
2019 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Uberpriifung auslindischer Direktinvestitionen
in der Union, ABL EU 2019, Nr. L 79 I. (im Folgenden: EU-ScreeningVO).

15 Vgl. Hagedorn, ZEuS 2023/2, S.127.
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I. Deutschland
1. Allgemeines

Durch die Riickdelegation in der EU-ScreeningVO und die damit ausdriicklich be-
tonte nationale Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Implementierung eines
Kontrollregimes im Rahmen der Verordnung, ist die deutsche Investitionskontrolle
im Auflenwirtschaftsgesetz (AWG) und untergesetzlich in der Auflenwirtschafts-
verordnung (AWYV) geregelt. Die AWV kennt dabei zwei unterschiedliche und un-
abhingige Verfahren — die sektorspezifische (§§60-62 AWV) und die sektortber-
greifende (§§55-59 AWYV) Investitionsprifung.!® Die zustindige Behorde fiir die
Prifung ist in beiden Fillen das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klima-
schutz (BMWK). Der Beitrag fokussiert sich in der Folge auf die gerichtliche Uber-
prufbarkeit von Entscheidungen in der sektoriibergreifenden Investitionskontrolle
und lisst die sektorspezifische Investitionskontrolle daher aufler Acht.

2. Die sektoriibergreifende Investitionspriifung

Neben der sektorspezifischen Investitionspriifung wurde 2009 die sektortibergrei-
fende Investitionspriffung neu eingefiihrt, seither fortentwickelt und tritt wesentlich
haufiger auf.!” Dies ist auf den wesentlich weiteren Anwendungsbereich zuriickzu-
fihren. Sie findet ihre Ermachtigungsgrundlage und Ausgestaltung in §4 Abs. 1
Nr. 4 und Nr. 4a, §5 Abs.2 AWG sowie den §§ 55 bis 59 AWV. Nach diesen Vor-
schriften ist das BMWK ermichtigt, Rechtsgeschifte iber den Erwerb inlandischer
Unternehmen und von Anteilen an solchen Unternehmen zu beschrinken, wenn
diese Transaktionen die ,0ffentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland, eines anderen Mitgliedstaates der Europaischen Union oder in Bezug
auf Projekte oder Programme von Unionsinteresse [...] voraussichtlich beeintrich-
tigen“. Derzeit geht die AWV davon aus, dass ,insbesondere“ bei 27 besonderen
Sektoren'® eine Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit der Bundesre-
publik Deutschland oder eines anderen Mitgliedstaates der Europiischen Union
vorliegen kann. Bei der sektoriibergreifenden Investitionsprifung sind gewisse
Schwellenwerte beim Erwerb von Stimmrechtsanteilen zu erreichen, um in den An-
wendungsbereich der AWV zu fallen und ein Priifrecht des BMWK auszuldsen.
Gehort das Zielunternehmen den ersten sieben besonderen Sektoren (§55a Abs. 1
Nr. 1-7 AWV) an, gilt durch §56 Abs.1 Nr.1 AWV fiir den Erwerb von Stimm-
rechtsanteilen eine Schwelle von 10 %. Fir die restlichen besonderen Sektoren

(§55a Abs.1 Nr.8-27 AWV) gilt gem. §56 Abs.1 Nr.2 AWV eine Schwelle von

16 Vgl. Washington, EuZW 2022/20, S. 941.

17 1Ibid., siehe zur Entstehungsgeschichte, insbes. der Ausweitung des Anwendungsbereichs:
Barth/Késer, NZG 2021/19, S. 814 1f.; Sattler/Engels, EuZW 2021/11, S. 486 {f.; von Bre-
vern, NZKart 2021/2, S.531; Mausch-Liotta/Sattler in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), § 55
AWV, Rn. 1{f.; Becker/Sachs, NZG 2017/34, S. 1336 ff.

18 Vgl. §55a Abs. 1 Nr. 1-27 AWV.
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20%. Sollten Beteiligungen an Zielunternehmen erworben werden, die nicht in
einem Bereich der besonderen Sektoren titig sind, gilt eine Schwelle von 25 % (§ 56
Abs. 1 Nr.3 AWV). Eine Meldepflicht besteht bei der sektoriibergreifenden Investi-
tionsprifung gem. § 55a Abs.4 AWV nur bei einem Erwerb von Unternehmen, die
in besonderen Sektoren titig sind. Alle tbrigen Transaktionen mussen dem BWK
nicht gemeldet werden. Hier konnen Priifrecht und Meldepflicht also auseinander-
fallen. Besteht ein Priifrecht des BMWK, so steht das schuldrechtliche Rechtsge-
schift unter der auflosenden Bedingung der Untersagung des Erwerbes, § 15 Abs. 2
AWG. Bei meldepflichtigen Erwerben ist das Rechtsgeschift, mit dem die Transak-
tion vollzogen wird, schwebend unwirksam. Die Transaktion darf nicht vollzogen

werden, bis das BMWK den Erwerb freigibt, § 15 Abs. 3 AWG.

II. EU-ScreeningVO

Neben die nationalen Vorschriften des AWG und der AWV trat am 10.4.2019 die
EU-ScreeningVO, die seit dem 11.10.2020 gilt. Die Verordnung schafft einen Rah-
men fiir die Uberpriifung auslindischer Direktinvestitionen in der Union durch die
Mitgliedstaaten aus Griinden der Sicherheit oder 6ffentlichen Ordnung und aufler-
dem fir einen Mechanismus der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten ei-
nerseits sowie zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission andererseits
(Art. 1 Abs. 1 EU-ScreeningVO). Im von der Verordnung gesetzten regulatorischen
Rahmen finden sich prozedurale und sachlich-inhaltliche Mindeststandards, die teils
obligatorisch und teils optional ausgestaltet sind. Wesentlich ist, dass es den Mit-
gliedstaaten freigestellt wird, ob sie Priifmechanismen zur Uberpriifung eingehen-
der, auslindischer Direktinvestitionen einfiihren oder nicht. Die Vorgaben richten
sich daher primir an diejenigen Mitgliedstaaten, die auslindische Direktinvestitio-
nen bereits oder zukiinftig iberprifen.!” Art.3 Abs.5 EU-ScreeningVO normiert
die Verpflichtung der Mitgliedstaaten den betroffenen auslindischen Investoren und
Unternehmen die Méglichkeit zu gewihren, gegen die Uberpriifungsbeschliisse der
nationalen Behorden ,Einspruch® zu erheben. Was genau unter dem Begriff Ein-
spruch zu verstehen ist, wird in der Verordnung selbst nicht erldutert, allerdings ist
davon auszugehen, dass hiervon simtliche Rechtsbehelfe umfasst werden.?® In sei-
ner Rechtsprechung betreffend Beschrinkungen der Kapitalverkehrsfreiheit hat der
EuGH bereits frih festgestellt, dass jedem, der ,durch eine [...] beschrinkende
Maflnahme betroffen ist, ein Rechtsbehelf eroffnet sein® muss.2! In Art.2 EU-
ScreeningVO werden unter anderem die Begriffe ,,auslindische Direktinvestition®,
yauslindischer Investor® und ,Uberpriifungsmechanismus® definiert, eine Defini-
tion der ,Sicherheit oder der offentlichen Ordnung® findet sich hier allerdings
nicht. Angelehnt an die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV

19 Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), § 55 AWV, Rn. 15.

20 Voland/Slobodenjuk, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt (Hrsg.), Art.3 VO (EU)
2019/452, Rn. 7.

21 EuGH, Rs. C-54/99, Association Eglise de Scientologie de Paris, ECLLI:EU:C:2000:124,
Rn. 17.
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konnen ,die Mitgliedstaaten zwar im Wesentlichen [...] frei nach ihren nationalen
Bediirfnissen bestimmen, was die offentliche Ordnung und Sicherheit erfordern
[...], allerdings ,sind diese Griinde im Gemeinschaftsrecht, insbesondere wenn sie
eine Ausnahme von dem grundlegenden Prinzip des freien Kapitalverkehrs recht-
fertigen, eng zu verstehen®. ,,So konnen die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit nur
geltend gemacht werden, wenn eine tatsichliche und hinreichend schwere Gefihr-
dung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft bertihrt.“?? Art. 4 EU-Scree-
ningVO listet Faktoren, die die Mitgliedstaaten bei der Beurteilung, ob eine auslin-
dische Direktinvestition die Sicherheit oder die 6ffentliche Ordnung voraussichtlich
beeintrichtigt berticksichtigen konnen. Er konkretisiert und harmonisiert damit die
Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer entsprechenden voraussichtlichen Beein-
trichtigung.?> Genannt werden hier die potenziellen Auswirkungen auf kritische
Infrastrukturen, kritische Technologien und Giliter mit doppeltem Verwendungs-
zweck, die Versorgung mit kritischen Ressourcen, der Zugang zu sensiblen Infor-
mationen und die Freiheit und Pluralitit der Medien. Weiterhin konnen die Mit-
gliedstaaten auch investorbezogene Aspekte berticksichtigen, wie beispielsweise, ob
der auslindische Investor direkt oder indirekt von der Regierung eines Drittstaates
kontrolliert wird (Art. 4 Abs. 2 lit. a). Die in der Liste genannten Punkte gehen da-
mit Giber den engen Begriff der ,,6ffentlichen Ordnung und Sicherheit* hinaus** und
legen nahe, dass der Begriff der offentlichen Ordnung oder Sicherheit iSd EU-
ScreeningVO weiter zu verstehen ist als derjenige im Rahmen von Art. 65 Abs. 1
lit. b AEUV.

Dartiber hinaus schafft die Verordnung einen Kooperationsmechanismus, im
Rahmen dessen Kommentare anderer Mitgliedstaaten und Stellungnahmen der
Kommission abgegeben werden konnen. Detaillierte Regelungen diesbeziiglich fin-
den sich in den Art. 6 — 8 EU-ScreeningVO. Wihrend Art. 6 EU-ScreeningVO An-
wendung findet bei Direktinvestitionen, die einer Priifung durch einen Mitgliedstaat
unterzogen werden, betrifft Art.7 EU-ScreeningVO auslindischen Direktinvesti-
tionen, die keiner Uberpriifung unterzogen werden. Art.8 EU-ScreeningVO gibt
der Kommission das Recht eine Stellungnahme an einen Mitgliedstaat zu richten, in
dem eine auslindische Direktinvestition geplant oder vorgenommen worden ist, die
aus Grunden der Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung voraussichtlich Projekte
oder Programme von Unionsinteresse beeintrachtigt. Was Projekte oder Program-
me von Unionsinteresse sind, ergibt sich aus Art.8 Abs.3 iVm dem Anhang. Die
Verfahren der Artikel 6 und 7 gelten sinngemifl mit kleineren Anpassungen (Art. 8
Abs. 2 EU-ScreeningVO).

Die abgegebenen Kommentare anderer Mitgliedstaaten und Stellungnahmen der
Kommission haben keine Bindungswirkung (vgl. Art. 288 Abs.5 AEUV).??

22 1Tbid., Rn. 17.

23 Voland/Slobodenjuk, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt (Hrsg.), Art.4 VO (EU)
2019/452, Rn. 3.

24 1Ibid., Rn. 4; vgl. Link/Becker, RIW 2019, S. 4161.

25 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), § 55 AWV, Rn. 18.
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C. Mogliche behérdliche Mafinahmen

Sollte der Erwerb eines inlindischen Unternehmens durch einen unionsfremden Er-
werber in den Anwendungsbereich des AWG und der AWV fallen und somit ein
Priifrecht begriindet sein, konnen wihrend des Priifverfahrens verschiedene be-
hordliche Mafinahmen durch das BMWK ergriffen werden. Man unterscheidet zwi-
schen Mafinahmen, die wihrend der laufenden Investitionspriifung ergehen, und
solchen Mafinahmen, die als Einzelentscheidung zur Beendigung des Priifverfahrens
fithren. Die behordlichen Mafinahmen durch das BMWK stellen Verwaltungsakte
iSv §35S.1 VwVIG dar.¢

Entscheidungen, die wihrend einer noch laufenden Investitionspriifung ergriffen
werden konnen, sind zum einen die Mitteilung iiber die Einleitung der tiefergehen-
den Priifung. Denn das BMWK hat dem unmittelbaren Erwerber und dem betroffe-
nen inlindischen Zielunternehmen gem. §55 Abs.3 S.1 AWV die Eroffnung des
Priifverfahrens innerhalb der in §14a Abs.1 Nr.1 AWG genannten Fristen be-
kanntzugeben.?”” Dieser ersten Mafinahme konnen innerhalb des Priifverfahrens bei
Bedarf weitere behordliche Mafinahmen wie beispielsweise eine Nachforderungs-
entscheidung nach §14a Abs.2 S.5 AWG und/oder eine Verlingerungsentschei-
dung tiber die Priffrist nach § 14a Abs.4 AWG folgen. Diese Mafinahmen sind als
belastende Verwaltungsakte zu klassifizieren.?$

Verfahrensabschliefende Entscheidungen sind Mafinahmen, die das Prifverfah-
ren im positiven oder negativen Sinne beenden. Bei der sektortibergreifenden Prii-
fung kann mit Erteilung der Unbedenklichkeitsentscheidung gem. § 58 Abs. 1 AWV
die Transaktion durchgefithrt werden.?” Die Unbedenklichkeitsbescheinigung ist
dabei ein rechtsgestaltender begiinstigender Verwaltungsakt.?® Im Zuge der 17. An-
derungsverordnung zur AWV?! wurde auflerdem die ausdriickliche Freigabe nach
§582 AWV auch im Bereich der sektoriibergreifenden Investitionspriifung einge-
fithrt.>? Diese Moglichkeit bestand zuvor nur innerhalb der sektorspezifischen Prii-
fung (§ 61 AWYV). Die férmliche Freigabe wird in den Fillen erteilt, in denen einer
Transaktion keine Bedenken im Hinblick auf die jeweiligen Schutzgtter der §55
Abs. 1 AWV (6ffentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland
oder eines anderen EU-Mitgliedstaates; Projekt und Programme im Unionsinteres-
se) entgegenstehen.®> Diese Mafinahmen des BMWK stellen begiinstigende Verwal-
tungsakte dar.

26 Voland, EuZW 2010, S. 132.

27 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler in: Hocke/Sachs/Pelz, (Hrsg.), §59 AWV, Rn. 35, 184; Vo-
land, EuZW 2010, S. 133 {.; Portmeyer in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§ 55-59
AWV, Rn. 137.

28 Vgl. Pottmeyer in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§ 55-59 AWV, Rn. 137 ff.

29 Tbid., Rn. 128 ff.

30 Ibid., Rn. 132; Voland, EuZW 2009, S. 522.

31 Siebzehnte Verordnung zur Anderung der Aufenwirtschaftsverordnung vom 27. April,
veroffentlicht in BAnz. AT v. 30.4.2021, V1.

32 Vgl. hierzu auch Geber, AW-Prax 2021/6, S. 301.

33 Vgl. Pottmeyer, in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§ 55-59 AWV, Rn. 134.

286 ZEuS 3/2023

[@)er |


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2023-3-279
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Die gerichtliche Uberpriifbarkeit behordlicher Entscheidungen

Wenn das BMWK bei einer Priifung zu dem Ergebnis gelangt, dass die Transakti-
on die relevanten Schutzgliter voraussichtlich beeintrichtigt, kann es gem. §59
Abs.1 AWV den Erwerb ginzlich untersagen oder eine Anordnung erlassen, ,,um
die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland, eines an-
deren Mitgliedstaates der Europdischen Union oder in Bezug auf Projekte oder
Programme von Unionsinteresse im Sinne des Artikels 8 der Verordnung (EU)
2019/452 zu gewihrleisten“. Bei diesen Mafinahmen handelt es sich ebenfalls um
belastende Verwaltungsakte. Bei den Anordnungen gem. §59 Abs. 1 AWV handelt
es sich insbesondere nicht um Nebenbestimmungen iSv § 36 VwV{G, sondern um
selbststindige behordliche Mafinahmen mit Auflenwirkung und somit gleichfalls
um Verwaltungsakte.>

Vor allem bei diesen verfahrensabschliefenden Mafinahmen kann eine gerichtli-
che Uberpriifung der Entscheidung von den Beteiligten gewiinscht sein. In der Re-
gel wird hier auch ein entsprechendes Rechtsschutzinteresse bestehen.’> Die zur
Durchsetzung einer Untersagung erlassenen Mafinahmen nach §59 Abs. 3 AWV in-
nerhalb der sektortibergreifenden Priifung, stellen ebenfalls Verwaltungsakte dar.
Diese konnen mit der Untersagungsverfiigung verbunden oder isoliert erlassen wer-
den.¢

Als Alternative zu solchen verfahrensabschliefenden Entscheidungen nach §59
Abs.1 AWV kann auch ein offentlich-rechtlicher Vertrag abgeschlossen werden.?”
Dies kann hiufig im Interesse der Erwerbsbeteiligten sein, um mit einer solchen
Vereinbarung sachgerechte Losungsmoglichkeiten und Kompromisse zu finden und
die Transaktion in anderer Form doch noch durchfiihren zu konnen.?® Diese offent-
lich-rechtlichen Vertrige sind in der Fallpraxis von grofler Bedeutung, treten an die
Stelle des sonst ergangenen Verwaltungsaktes und stellen subordinationsrechtliche
Vertrige iSd §54 S.2 VwV{G dar.*® Sie sind ebenfalls als verfahrensabschlieffende
Mafinahmen zu klassifizieren.

Im Hinblick auf die vorstehend genannten Mafinahmen kommen daher verschie-
dene Rechtsmittel in Betracht. Auch vorldufiger Rechtsschutz nach § 80 oder § 123
VwGO kann von Relevanz sein.

34 Voland, EuZW 2010, S. 133; Pottmeyer, in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§ 55—
59 AWV, Rn. 139 und §§ 60-62 AWV, Rn. 58.

35 Siehe allerdings VG Berlin, Urteil v. 23.2.2023, VG 4 K 157/20, BeckRS 2023, 7830.

36 Pottmeyer, in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§ 55-59 AWV, Rn. 140.

37 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), § 59 AWV, Rn. 21 ff.

38 Ibid., Rn.21.

39 Tbid., Rn.22.
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D. Gerichtliche Uberpriifbarkeit der behordlichen Mafinahmen
I. Formelle Voraussetzungen
1. Verwaltungsrechtsweg, zustindiges Gericht

Fiir Rechtsbehelfe gegen Mafinahmen, die auf Grundlage der §§ 55 ff. AWV getrof-
fen werden und zumeist (belastende) Verwaltungsakte darstellen, ist der Verwal-
tungsrechtsweg iSd §40 Abs.1 S.1 VwGO eroffnet. Aber auch die tibrigen Maf3-
nahmen, die keine Verwaltungsakte im engeren Sinne darstellen, sind grundsitzlich
hoheitliches Handeln im Subordinationsverhiltnis, welches auf dem Auflenwirt-
schaftsrecht als Sonderrecht des Staates griindet.*® Eine abdringende Sonderzuwei-
sung zu den ordentlichen Gerichten wie in § 73 GWB, woraus sich fir Beschwerden
gegen Entscheidungen des Bundeskartellamtes sowie alle Entscheidungen im Be-
reich der Fusionskontrolle eine Zustindigkeit des Oberlandesgericht (OLG) Diis-
seldorf ergibt,*! findet sich im Bereich der Investitionskotrolle nicht. Zwar kann das
genannte Gericht auch iiber Beschwerden gegen Verfiigungen des BMWK entschei-
den (vgl. §73 Abs. 4 S. 1 Alt. 2 GWB). Diese Verweisung bezieht sich allerdings nur
auf kartellrechtliche Entscheidungen. Bei Streitigkeiten, die nicht-kartellverwal-
tungsrechtlicher Art sind und sich aus einem gesonderten Verfahren auf der Grund-
lage eines anderen Spezialgesetzes ergeben, bleibt es bei der allgemeinen Zustindig-
keit der Verwaltungsgerichte.*> Zustindiges Gericht fiir alle Rechtsmittel betreffend
Mafinahmen der Investitionskontrolle ist daher das Verwaltungsgericht (VG) Berlin
(vgl. §§ 45,52 Nr. 2 VwGO).

2. Statthafte Verfahrensarten

Die statthaften Verfahrensarten bestimmen sich im Verwaltungsverfahren gem.
§§ 88, 122 VwGO nach dem (auszulegenden) Begehren des Klagers bzw. Antrag-
stellers. Zur Beurteilung sind Rechtsschutzziel und Verwaltungshandeln zu beach-
ten. Um sich gegen Mafinahmen innerhalb des Investitionskontrollverfahrens zu
wehren, stehen den Beteiligten verschiedene Klagearten der VwGO zur Verfiigung.
Soll eine verfahrensabschliefende Mafinahme angegriffen werden, kommen hier
nur die ginzliche Untersagung oder die Anordnung (§59 Abs. 1 AWYV) in Betracht,
da die Beteiligten der Erteilung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung (§58 Abs. 1
AWYV) oder der ausdriicklichen Freigabe (§ 58a Abs. 1 AWV) wohl nicht widerspre-
chen wiirden. In dem Fall, dass sie letztere dennoch angreifen wollen, fehlt ihnen
die entsprechende Klagebefugnis, da sie von einer Freigabeentscheidung nicht be-
schwert werden. Thr Rechtskreis wird vor dem Hintergrund von § 15 AWG, jeden-
falls bei meldepflichtigen Erwerben, vielmehr nur erweitert.** Die Untersagung

40 Vgl. Voland, EuZW 2010, S. 132.

41 Egger, in: Sicker/Meier-Beck (Hrsg.), § 73 GWB, Rn. 4, 6.

42 1Ibid.; vgl. OLG Dusseldorf, Kart 3/09, BeckRS 2009, 26589.

43 VG Berlin, Urteil v. 23.2.2023, VG 4 K 157/20, BeckRS 2023, 7830, Rn. 16 .
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oder Anordnungen konnen als belastende Verwaltungsakte mit einer Anfechtungs-
klage gem. §42 Abs.1 Alt. 1 VwGO angegriffen werden, wenn die Aufhebung des
erlassenen Verwaltungsaktes erwirkt werden soll.# Wurde als verfahrensab-
schlieffende Mafinahme ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag gewahlt, so ist an eine all-
gemeine Leistungsklage oder an eine Feststellungsklage gem. §43 Abs. 1 VwGO zu
denken, sofern die Feststellung der Nichtigkeit des Vertrages herbeigefiihrt werden
soll. Wenn die Beteiligten einen Antrag auf Erteilung einer Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung (§58 Abs.1 AWYV) stellen und das BMWK dies verweigert, ist eine
Verpflichtungsklage gem. §42 Abs.1 Alt.2 VwGO denkbar, wobei es hier am
Rechtschutzbediirfnis fehlt.¥ Entsprechendes gilt fiir die Verpflichtungsklage auf
Erteilung der ausdriicklichen Freigabe der Transaktion.*®

Grundsitzlich entfalten Rechtsmittel gegen Veraltungsakte aufschiebende Wir-
kung. Da Untersagung und Anordnungsverfigungen gem. §59 Abs. 1 Satz1 AWV
aber Verwaltungsakte iSd § 14 Abs.1 AWG sind, entfalten Anfechtungsklagen ge-
gen diese Mafinahmen gem. § 14 Abs.2 AWG iVm § 80 Abs. 2 Nr.3 VwGO gerade
keine aufschiebende Wirkung.#” Der unmittelbare Erwerber kann daher zusitzlich
zum Hauptsacheverfahren einen Antrag gem. § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO auf Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung stellen.*® Ein Antrag nach §123 Abs.1 Satz 1
VwGO auf Verpflichtung des BMWK zur vorliufigen Freigabe des Erwerbs wird
wegen der Vorwegnahme der Hauptsache regelmiflig kein Erfolg haben.*?

Sollten die Beteiligten Rechtsschutz gegen eine verfahrensbegleitende Mafinahme
ersuchen, so kommen ebenfalls abhingig von der ergriffenen Mafinahme verschie-
dene Klagearten der VwGO in Betracht. Die Mitteilung tiber die Einleitung eines
Priifverfahrens (§ 55 Abs. 3 S. 1 AWV) als belastender Verwaltungsakt, kann mit der
Anfechtungsklage angegriffen werden.®® FEin Antrag nach §123 Abs.1
Satz 1 VwGO auf Verpflichtung des BMWK zur vorldufigen Freigabe des Erwerbs
wird hingegen wegen der Vorwegnahme der Hauptsache regelmifig kein Erfolg ha-
ben.>!

Unmstritten ist dagegen, ob und wie die Beteiligten gegen eine Nachforderungs-
entscheidung gem. § 14a Abs.2 S.5 AWG und eine Fristverlingerungsentscheidung
gem. § 14a Abs.4 AWG vorgehen konnen. Einer isolierten Anfechtbarkeit konnte
§44a VwGO entgegenstehen. Im Fall des versuchten Erwerbs des Mikrochipher-

44 Vgl. Pottmeyer, in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§55-59 AWV, Rn.139;
Maunsch-Liotta/Sattler, in Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), § 58 AWV, Rn. 35 ff.

45 Vgl. zur Rechtsnatur der Unbedenklichkeitsbescheinigung: Flafihoff/Glasmacher, NZG
2017, S. 490.

46 Vgl. Pottmeyer, in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§ 55 bis 59 AWV, Rn. 142.

47 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), § 59 AWV, Rn. 36; anders dazu
Voland, EuZW 2010, S. 135 aber in Bezug auf die frithere Rechtslage.

48 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), § 59 AWV, Rn. 36.

49 TIbid., Rn. 30.

50 Vgl. Pottmeyer, in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§ 55 bis 59 AWV, Rn. 137; so
auch Voland, EuZW 2010, S.133; Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.),
§ 58 AWV, Rn. 25; Seibt/Wollenschliger, ZIP 2009, S. 844; ausfithrlich hierzu auch Debne,
S.308.

51 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), § 62 AWV, Rn. 30.
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stellers Siltronic durch Globalwafers im Jahr 2022, welcher letztlich am Verstrei-
chen des sog. Long-Stop-Dates scheiterte, versuchten die Beteiligten zunichst im
Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes die Feststellung der fiktiven Erteilung
einer Unbedenklichkeitsbescheinigung durch Fristablauf (§58 Abs.2 AWV) zu er-
wirken.”? Jedoch blieb der Eilantrag nach § 123 VwGO ohne Erfolg. Das Gericht
ging dabei aber erst gar nicht auf die Problematik der Fristverlingerungen ein und
argumentierte, es konne offenbleiben, ob die Voraussetzungen fiir die beantragte
Freigabe des Vorgangs erfillt seien, denn der Fall werfe schwierige Rechtsfragen
auf, die in der Kiirze der Zeit nicht zu kliren seien.>® Die in einer solchen Situation
mogliche Folgenabwigung gehe zu Lasten der Antragsteller, die rechtlich nicht ge-
hindert seien, ein neues Ubernahmeverfahren einzuleiten.> Auch die gegen den Be-
schluss eingelegte Beschwerde vor dem Oberverwaltungsgericht (OVG) Berlin-
Brandenburg wurde zuriickgewiesen. Weder das VG noch das OVG gingen
ausdriicklich auf die Moglichkeit eines selbstindigen Angreifens der Fristverlinge-
rungen ein. Dennoch erscheint der Eindruck, dass beide Gerichte die isolierte An-
fechtung einer solchen Entscheidung an § 44a VwGO scheitern lassen wiirden.>

3. Klage bzw. Antragsbefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO (analog))

Zu den besonderen Zulissigkeitsvoraussetzungen des Verwaltungsprozesses gehort
zum einen die Klagebefugnis bzw. Antragsbefugnis, Art. 42 Abs. 2 VwGO (analog).
Der Kliger, sei es nun der Erwerber oder der Verduflerer, miissen moglicherweise in
einer subjektiv-offentlichen Rechtsposition verletzt sein. Klagebefugt ist in jedem
Fall der unmittelbare Erwerber als der Adressat des belastenden Verwaltungsaktes,
dessen Klagebefugnis sich zwar im Falle einer juristischen Person wegen Art. 19
Abs. 3 GG nicht aus dem Grundgesetz ableiten lisst, aber aus den unionsrechtlichen
Regelungen zur Kapitalverkehrsfreiheit nach Art.63 Abs.1 AEUV entnommen
werden kann.’® Aber auch der Veriuflerer ist betroffen, wenn er auch selbst nicht
Adressat des Verwaltungsaktes ist. Eine Klagebefugnis leitet sich hier aus der Eigen-
tumsfreiheit nach Art. 14 Abs.1 GG ab, die auch die Verduferung von Eigentum
(Deinvestition) schiitzt, zumeist auch aus Art. 12 Abs. 1 GG oder der Vertragsfrei-

52 Siehe zur ausfihrlichen Darstellung des Sachverhaltes: VG Berlin, Beschluss vom
27.1.2022 -4 L 111/22, Rn. 2 ff., juris.

53 Ibid., Rn. 39, juris.

54 Ibid., Rn. 42, juris.

55 Ibid., Rn. 34, juris; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 31.1.2022, OVG 1 S 10/22,
Rn. 10, juris.

56 Vgl. Miiller/Hempel, NJW 2009/23, S. 1641; Seibt/Wollenschliger, ZIP 2009, S. 844; Lud-
wig, S. 383. Ausfihrlich zur Herleitung der Klagebefugnis des Erwerbers insb. bei Erwer-
bern aus Drittstaaten, Voland, EuZW 2010, S. 134f. und mit zutreffendem Verweis auf
Art. 19 Abs.3 GG hinsichtlich der Herleitung der Klagebefugnis fir den Erwerber. AA
Manunsch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), §59 AWV, Rn. 37, die eine Klage-
befugnis auch aus der durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten Vertragsfreiheit herleiten.
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heit nach Art. 2 Abs. 1 GG.5” Nicht klagebefugt sind aber nach {iberwiegender Auf-
fassung das deutsche Zielunternehmen, andere Anteilseigner und andere Dritte.”®
Bei §4 Abs. 1 AWG, auf den auch die sektoriibergreifende Investitionsprifung ge-
stlitzt ist, handelt es sich nicht um eine drittschiitzende Norm. Dem dort auch ge-
nannten Rechtsgut der o6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit kommt kein indivi-
dualbezogener und drittschiitzender Charakter zu.>

4. Sonstige Voraussetzungen

Die Durchfiihrung eines Vorverfahrens ist gemiaf § 68 Abs. 1 S.1 Nr. 1 VwGO ent-
behrlich, da es sich beim BMWK um eine obersten Bundesbehdrde im Sinne der
Norm handelt.®® Bei einer Anfechtungsklage gegen eine Untersagung oder Anord-
nung gilt gem. § 74 Abs. 1 Satz 2 VwGO eine Frist von einem Monat nach Bekannt-
gabe des entsprechenden Verwaltungsaktes zur Einreichung der Klage. Die Klage ist
gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO gegen die Bundesrepublik Deutschland als Rechtstra-
ger des BMWK zu richten.

I1. Inhaltliche Uberpriifbarkeit der Maflnahmen

Im Rahmen der sektortibergreifenden Investitionskontrolle kann das BMWK pri-
fen, ob der Erwerb eines inlindischen Unternehmens durch einen Unionsfremden,
die offentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland, eines an-
deren Mitgliedstaates der Europdischen Union oder in Bezug auf Projekte oder
Programme von Unionsinteresse voraussichtlich beeintrichtigt. Der nunmehr gel-
tende Maf3stab entstammt der EU-ScreeningVO (vgl. Art. 1 Abs. 1) und wurde 2020
ins deutsche Recht iibernommen.®! Relevant ist dabei insbesondere der Begriff der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit. Einigkeit besteht dariiber, dass dieser nicht
gleichzusetzen ist mit dem polizeirechtlichen Gefahrenbegriff. Der im Auflenwirt-
schaftsrecht verwendete Begriff entstammt vielmehr dem Unionsrecht,®? und zwar
zum einen Art. 65 Abs.2 AEUV und zum anderen der EU-ScreeningVO, womit
dem EuGH die letztverbindliche Kompetenz zur Konkretisierung des Begriffs zu-

57 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), §59 AWV, Rn.37; Miiller/
Hempel, NJW 2009/23, S. 1641; Ludwig, S.383; ausfihrlicher Seibt/Wollenschliger, ZIP
2009, S. 844.

58 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), §59 AWV, Rn.37; Miiller/
Hempel, NJW 2009/23, S. 1641; Stompfe, in: Hindelang/Moberg (Hrsg.), S. 96, ausfihrli-
cher Seibt/Wollenschliger, ZIP 2009, S. 844.

59 Vgl. VG Berlin, Urteil v. 23.2.2023, VG 4 K 157/20, BeckRS 2023, 7830, Rn. 34; Miiller/
Hempel, NJW 2009/23, S. 1641.

60 Vgl. Pottmeyer in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§ 55 bis 59 AWV, Rn. 137 ff.

61 Sechzehnte Verordnung zur Anderung der Auflenwirtschaftsverordnung v. 26.10.2020,
BAnz AT 28.10.2020 V1.

62 Herrmann, ZEuS 2019/3, S.445; Maunsch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.),
§55 AWV, Rn. 86.
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kommt.®* Daran dndert auch nichts, dass den Mitgliedstaaten bei der Bestimmung
der offentlichen Ordnung oder Sicherheit iSd EU-ScreeningVO ein gewisser Beur-
teilungsspielraum zugestanden wird, der sich an den aktuellen Bediirfnissen und der
individuellen Situation des jeweiligen Staates orientiert.®* Es handelt sich beim Be-
griff der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit um einen unbestimmten Rechtsbe-
griff,% bei dessen Anwendung auf den konkreten Fall es eines besonderen Aufwan-
des bei der Auslegung bedarf.®® Ob ein Erwerb die 6ffentliche Ordnung oder
Sicherheit beeintrichtigt orientiert sich jeweils am Einzelfall.®” Aus der Rechtspre-
chung des EuGH, der zwischen den beiden Begriffen Sicherheit und Ordnung hau-
fig nicht differenziert,% lassen sich allerdings Anniherungen und Konkretisierungen
entnehmen. So umfasst bspw. die 6ffentliche Ordnung alle hoheitlich festgelegten
Grundregeln, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berithren.®® Die 6ffentliche Si-
cherheit, die neben der inneren auch die duflere Sicherheit eines Staates mit einbe-
zieht, kann bspw. berthrt werden durch Beeintrichtigungen des Funktionierens der
Einrichtungen des Staates und seiner wichtigen offentlichen Dienste, der Gefahr
einer erheblichen Storung der auswirtigen Beziehungen oder einer Beeintrichtigung
der militirischen Interessen.”® Daraus werden insbesondere zwei Schutzrichtungen
deutlich, zum einen die Gewihrleistung der Versorgungssicherheit der Mitglied-
staaten und zum anderen die Kriminalititsbekimpfung und Landesverteidigung.
Nicht von Relevanz diirfen dagegen rein wirtschaftliche oder finanzielle Zwecke
sein.”! Daneben liefern die EU-ScreeningVO in ihrem Art. 4 und die AWV in § 55a
Ankntpfungspunkte zur Konkretisierung des Begriffs. Allerdings enthilt insbeson-
dere §55a in seinen 27 Nummern wiederum einige auslegungsbediirftige, unbe-
stimmte Rechtsbegriffe.”?

1. Beurteilungsspielraum?

Insgesamt lisst sich daher die Frage aufwerfen, inwiefern die vom BMWK im Rah-
men investitionskontrollrechtlicher Entscheidungen vorgenommene Bewertung ei-
nes Erwerbes inhaltlich gerichtlich iiberpriifbar ist. Im Umgang mit unbestimmten
Rechtsbegriffen ist aus prozessualer Sicht umstritten, ob Verwaltungsgerichte die

63 Herrmann, ZEuS 2019/3, S. 445; Nehring-Koppl, S. 167.

64 Vgl. Erwigungsgrund 8 EU-ScreeningVO; Nebring-Koppl, S. 166 1.

65 Manunsch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), §55 AWV, Rn. 86; allg. zu unbe-
stimmten Rechtsbegriffen siehe Guckelberger, §14, Rn.261f.; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs (Hrsg.), § 40 VwV{G, Rn. 147 ff.; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, § 31, Rn. 7 ff.

66 Guckelberger, § 14, Rn. 27.

67 Nehring-Koppl, S. 171.

68 Hindelang/Hagemeyer, EuZW 2017/22, S. 887.

69 EuGH, Rs. C-137/17, Van Gennip, ECLI:EU:C:2018:771, Rn. 58 mwN; Nehring-Koppl,
S.171.

70 EuGH, Rs. C-145/09, Panagiotis Tsakouridis, ECLI:EU:C:2010:708, Rn. 43{.; Nehring-
Koppl, S. 171 1.

71 So Nebring-Koppl, S. 173 1.

72 Hierzu ausfiihrlich ibid., S. 176 ff.
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von der Behorde vorgenommene Auslegung vollumfinglich tiberpriifen und eine
fir unzutreffend erachtete Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs durch
eine eigene Entscheidung ersetzen diirfen, oder der Behorde vielmehr eine Einschit-
zungsprirogative in Form eines Beurteilungsspielraums belassen werden soll.”?> Die
Befugnis letztverbindlicher Interpretation unbestimmter Rechtsbegriffe sowie die
Subsumtion eines Sachverhalts darunter gehort zu den typischen Aufgaben eines
Richters.”* Auch Art. 19 Abs. 4 GG verpflichtet die Gerichte grundsitzlich zur voll-
standigen Nachpriifung der Verwaltungsentscheidung in rechtlicher wie tatsichli-
cher Hinsicht.”> Um diesen Rechtsschutz nicht zu verkiirzen, wurde ein echter Be-
urteilungsspielraum von Seiten der Verwaltungsgerichte meistens abgelehnt und nur
in Ausnahmefillen angenommen.”® In der Literatur dagegen wird ein solcher grund-
satzlich anerkannt.”” Relativ unproblematisch und unstrittig angenommen werden
kann ein Beurteilungsspielraum, wenn dieser der Verwaltung durch den Gesetzge-
ber explizit eingeriumt wurde’® (wie zB in §76 Abs.5 S.2 GWB). Im Ubrigen ist
durch Interpretation der gesetzlich vorgegebenen Entscheidungsstruktur zu ermit-
teln, ob die Verwaltung iiber einen entsprechenden Spielraum verfligt. Fir dessen
Annahme bedarf es allerdings eines hinreichend gewichtigen Sachgrundes.”” Es ha-
ben sich im Laufe der Jahre einige Fallgruppen herausgebildet, bei denen der Behor-
de ein Beurteilungsspielraum zugestanden wurde. Dazu gehoren unter anderem?®®
vereinzelt auch Prognoseentscheidungen und Risikobewertungen insbesondere
auch im Wirtschaftsrecht.8! Auch im Kriegswaffenkontrollrecht finden sich Fille in
denen der Verwaltung eine Einschitzungsprirogative zugestanden wurde.?? Zu ver-
neinen ist das Vorliegen eines Beurteilungsspielraumes aber zB beztglich des Ge-
fahrenbegriffs im Polizei- und Ordnungsrecht,®? oder auch im Gewerberecht, wenn
es um den Begriff der Zuverlissigkeit geht (vgl. § 35 GewO).3

73 Guckelberger, § 14, Rn. 27; zur Gesamtproblematik Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1,
§31.

74 Vgl. Ruthig, in: Kopp/Schenke (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 24, 24a.

75 BVerfGE 84, 34 (49); Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1, § 31, Rn. 19.

76 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1, § 31, Rn. 19f.; Guckelberger, § 14 Rn. 27.

77 Datur z.B. Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1, § 31 Rn. 18; allgemein hierzu Mauerer/
Waldhoff, § 7, Rn. 31 ff.

78 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1, § 31, Rn. 17.

79 BVerwGE 153, 129 (139); 170, 273, (277); Guckelberger, § 14, Rn. 28; vgl. Wolff, in: So-
dan/Ziekow (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 306.

80 Umfassende Auflistungen finden sich bspw. bei Ruthig, in: Kopp/Schenke (Hrsg.), § 114
VwGO, Rn. 26; Mauerer/Waldhoff, §7 Rn. 37 ff.; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1,
§31, Rn. 23 ff.

81 Guckelberger, § 14 Rn. 34; Manerer/Waldhoff, § 7 Rn. 41.

82 ZB VG Berlin, Urteil vom 2.11.2020, 4 K 386.19, Rn. 38, juris.

83 BVerwG, Urteil vom 27.11.2014 — 7 C 12/13, NVwZ 2015, 675 (678 mwN); Ruthig, in:
Kopp/Schenke (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 27, 37.

84 BVerwG, Urteil vom 26.6.1990 — 1 C 10/88, NVwZ 1991, 268; Ruthig, in: Kopp/Schenke
(Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 27, 37d.
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a) Prognoseentscheidung bzw. Ristkobewertung

Entscheidungen des BMWK im Rahmen der sektortibergreifenden Investitionskon-
trolle konnten unter die Fallgruppe der Prognoseentscheidungen bzw. Risikobe-
wertungen fallen. Die gerichtliche Bewertung kann dort an ihre Grenzen stofien,
wo ein Sachverhalt nur schitzungsweise unter einen unbestimmten Rechtsbegriff
subsumierbar ist oder das Gesetz auf ungesicherte auflerrechtliche Mafistibe, und
zwar insbesondere auf die Abschitzung zukiinftiger Entwicklungen verweist.®> Die
in § 552 AWV und Art. 4 EU-ScreeningVO genannten Konkretisierungen stellen an
sich nicht auf zukiinftige Entwicklungen ab, es handelt sich hier vielmehr um aktu-
ell vorliegende Kriterien. Allerdings kommt es im Bereich der sektoriibergreifenden
Investitionskontrolle auf eine ,voraussichtliche Beeintrichtigung® der relevanten
Schutzgliter an. Der Priffungsmafistab wurde in Anpassung an die EU-Scree-
ningVO abgesenkt.3¢ Bis zum Jahr 2020 wurde auf das Vorliegen einer Gefihrdung
abgestellt. Mit der EU-ScreeningVO bedarf es nun keiner tatsichlichen Beeintrich-
tigung der offentlichen Ordnung oder Sicherheit mehr, der Ankniipfungspunkt
wird vielmehr vorverlagert. Der Schwerpunkt der Beurteilung liegt damit auf einer
vorausschauenden Betrachtungsweise.” Ob eine geplante Transaktion die in Rede
stehenden Schutzgliter voraussichtlich beeintrachtigt, wird im Rahmen einer Pro-
gnose- und Abwigungsentscheidung getroffen, wodurch dem priventiven Charak-
ter der Investitionskontrolle Rechnung getragen wird.®® Das BMWK muss deshalb
nur darlegen, dass es nach Vollzug des Erwerbs durch den Einfluss des unionsfrem-
den Erwerbers voraussichtlich zu einer Beeintrichtigung geschiitzter Interessen
kommen kann und nicht, dass der Erwerb bereits eine tatsichliche Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit begriindet.?” Damit werden sowohl die Entscheidung tiber die
Einleitung des Priifverfahrens wie auch der Erlass erwerbsbeschrinkender Mafinah-
men nach §59 AWV auf eine prognostizierte Risikobewertung gestiitzt.”% Bei sol-
chen Prognoseentscheidungen und auch Risikobewertungen, die letztlich auch auf
Prognosen beruhen,’! ist es notwendig, dass die Behorde auf der Grundlage von an-
erkannten Erfahrungssitzen von bestimmten feststellbaren Tatsachen auf den wahr-
scheinlichen Eintritt eines kiinftigen Sachverhaltes schliefit.”? Allerdings lisst sich
aus der Notwendigkeit solcher Prognoseentscheidungen und Risikobewertungen
noch nicht automatisch auf das Vorliegen eines Beurteilungsspielraums schlieffen.”

85 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1, § 31, Rn. 21.

86 Vgl. Sattler/Engels, EuZW 2021/11, S. 487; Bendlin Spiir, COVuR 2020/10, S.517; Herr-
mann, ZEuS 2019/3, S. 468.

87 So Nehring-Koppl, S.169; das BMWK scheint allerdings bereits vor der Novelle 2020
einen vorausschauenden Ansatz zugrunde gelegt zu haben, Bendlin Spiir, COVuR
2020/10, S.517.

88 1Ibid.; Jungkind/Bormann, NZG 2020/16, S. 620.

89 Jungkind/Bormann, NZG 2020/16, S. 620.

90 So Nehring-Koppl, S. 169.

91 Ruthig, in: Kopp/Schenke (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 38.

92 1Ibid., Rn. 37.

93 Ibid.
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Ob ein solcher angenommen werden kann, kann allgemein durch Auslegung der
Vorschriften ermittelt werden, wobei es ein starkes Indiz fiir das Vorliegen eines
Beurteilungsspielraums darstellt, wenn der Normtext ausdriicklich auf eine behord-
liche Einschitzung Bezug nimmt.** Die Auslegung kann auch unter Riickgriff auf
den Zusammenhang oder den Sinn und Zweck der Regelung vorgenommen wer-
den.” Sinn und Zweck der sektoriibergreifenden Investitionskontrolle ist die Ver-
hinderung potentiell schidlicher Investitionen bereits vor ihrem Vollzug. Die Beur-
teilung in Rede stehender Erwerbe kann fir das BMWK, auch aufgrund
komplizierter gesellschaftsrechtlicher Unternehmensstrukturen, eine erhebliche
Komplexitit mitbringen.”® Es konnte daher vertretbar sein, von einem gerichtlich
nur eingeschriankt tberpriifbaren Beurteilungsspielraum des BMWK beim Erlass
von Mafinahmen im Rahmen der sektoriibergreifenden Investitionskontrolle auszu-
gehen.” Auch das VG Berlin hat entsprechendes bereits angedeutet und insbeson-
dere darauf hingewiesen, ,dass der Antragsgegnerin [BMWXK] bei der Bewertung
einer moglichen Beeintrichtigung ein weiter Beurteilungsspielraum zukommen
diirfte [...].“ Die gerichtliche Kontrolldichte sei durch die jetzige Formulierung und
Absenkung des Gefihrdungsmaf3stabes deutlich eingeschrinkt worden.?® Allerdings
ist zu beachten, dass ein Beurteilungsspielraum der Verwaltung auch darauf griin-
det, dass in manchen Fillen die Funktionsgrenzen der Rechtsprechung erreicht
wirden.” Das ist im Bereich der Investitionskontrolle nicht der Fall.'® Die sich in
der Prifung stellenden Komplexititen sind nicht von solchem Ausmaf}, dass ein
Gericht diese nicht, nach Verschaffung eines Uberblicks iiber die Hintergriinde der
Entscheidung, selbst nachvollziehen und beurteilen konnte.!®! Hilfestellung bieten
hierbei auch die schon erwahnten sehr ausdifferenzierten Konkretisierungen des
§55a AWV sowie Art.4 EU-ScreeningVO. Bedacht werden sollte auch, dass die
Zuerkennung eines Beurteilungsspielraums in einem gewaltengegliederten und uni-
onsrechtlich determinierten Staat immer auch in Abwigung mit einem effektiven
Rechtsschutz!'®? (Art. 19 Abs. 4 GG, Art. 47 GRCharta) sowie den, sowohl unions-
rechtlichen wie auch nationalen Grundrechten und Grundfreiheiten gestellt werden
muss.!% Er sollte daher insgesamt nur zurtickhaltend zuerkannt werden. Gegen die
Annahme eines Beurteilungsspielraums in der Investitionskontrolle spricht auch die
unionsrechtliche Uberlagerung derselben. Bei Zuerkennung einer nur begrenzten
Kontrolldichte, wiirde man dem BMWK die Auslegungsbefugnis fiir den Begriff

94 Vgl. BVerwGE 67, 341, (346); Wolff, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 307.
95 BVerwGE 72, 195, (199); Wolff, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 307.
96 Vgl. Ludwig, S. 402.
97 So bspw. Lippert, BB 2021/22, S.1292.
98 VG Berlin, Beschluss vom 27.1.2022 — 4 L 111/22, Rn. 43, juris; Ludwig, S. 395.
99 Vgl. Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1, § 31, Rn. 2.
100 So auch Béhm, ZBB 2019/2,S.121.
101 Vgl. Ludwig, S. 394 und 402.
102 Vgl. Epping, S.385.
103 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1, § 31, Rn. 2.
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der offentlichen Sicherheit oder Ordnung iiberlassen.!® Da dem EuGH aber die
letztverbindliche Auslegung eben jenes Bergriffs zukommt (D.II), stiinde dies in
Konflikt mit dem Europarecht. Wo Unionsrecht direkt oder indirekt zur Anwen-
dung kommt, wird das nationale Verwaltungsverfahrens- und -prozessrecht im
Dienste der europaischen Rechtsdurchsetzung funktionalisiert. Den nationalen Ge-
richten wird dann eine konsequente Vorlagebereitschaft iSd Art. 267 AEUV abver-
langt.!'® Die in der Investitionskontrolle vorzunehmende Prognose ist eher ver-
gleichbar mit der Bestimmung der Zuverlassigkeit eines Inhabers einer bedeutenden
Beteiligung im Inhaberkontrollverfahren, wo ein Beurteilungsspielraum ebenso ab-
gelehnt wird.1%

b) Politische Entscheidungen in der AufSen(wirtschafts)politik

Ein Beurteilungsspielraum wird der Verwaltung dariiber hinaus im Bereich polit-
scher Entscheidungen, auch im Bereich der Auflen(wirtschafts)politik zuerkannt.!%
Gerichten fehle es bei der Beurteilung auflenpolitischer Notwendigkeiten an der er-
forderlichen Sachkenntnis, wie sie bspw. das Auswirtige Amt als zustandiges Res-
sort habe. Es sei Gerichten auch nicht moglich sich diese Sachkenntnis zu verschaf-
fen.!% Das BVerfG hat dies fiir den Bereich des Auflenwirtschaftsrechts bestatigt
und der Bundesregierung ein politisches Ermessen eingeraumt.!%’ Das lasst sich al-
lerdings trotz des Umstandes, dass auch hier mehrere Ministerien oder die Bundes-
regierung beteiligt sein konnen, die tiber besondere Sachkunde verfiigen, nicht un-
eingeschrankt auf die Investitionskontrolle tibertragen. Zwar handelt es sich bei
investitionskonrollrechtlichen Entscheidungen um Entscheidungen, die mittelbar
Auswirkungen auf verschiedene politische Bereiche und insbesondere die auswarti-
gen Beziechungen haben konnen, geht es hierbei doch um den Wunsch drittstaatli-
cher Investoren im Inland wirtschaftlich titig zu sein und die Entscheidung da-
riber, wem man Einfluss auf die deutsche Wirtschaft gewahrt. Jedoch betrifft die
Investitionskontrolle vordergriindig und unmittelbar originir innerstaatliche Ange-
legenheiten, wie bspw. die Sicherstellung der Versorgungssicherheit oder die strate-
gische Bedeutung eines inlindischen Unternehmens. Relevant sind damit vielmehr
vorwiegend Fragen von innerstaatlicher Bedeutung, die auch ein Gericht nachprii-
fen kann.!10

104 Ludwig, S.401; vgl. hierzu auch Gérditz, ASR 2014/3, S. 375, zur zwar dhnlich gelager-
ten Situation, aber unter Beachtung der Besonderheiten im Wettbewerbsrecht.

105 Vgl. Garditz, A6R 2014/3, S. 358 und 360.

106 Bohm, ZBB 2019/2,S.121.

107 Ruthig, in: Kopp/Schenke (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 26; Voland, EuZW 2010, S. 1351.
mwN; hierzu auch Epping, S. 387 ff.

108 Epping, S. 389.

109 BVerfG, Beschluss vom 25.10.1991 — 2 BvR 374/90; Epping, S. 384 {.; Ludwig, S. 396.

110 Vgl. auch Voland, EuZW 2010, S. 135 1.
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2. Konsequenz

Insgesamt ist daher das Vorliegen eines Beurteilungsspielraums abzulehnen.!'! Da-
raus folgt, dass die Auslegung und Anwendung der in der sektoriibergreifenden In-
vestitionskontrolle verwendeten Begriffe, insbesondere der offentlichen Ordnung
oder Sicherheit, vollstindig gerichtlich tberpriifbar ist.''?> Wenn man der Verwal-
tung einen Beurteilungsspielraum dennoch zugestehen wiirde, so konnte das Ge-
richt in analoger Anwendung von § 114 VwGO nur priifen, ob von der Behorde die
gesetzlichen Grenzen ihrer Ermichtigung eingehalten wurden und sie von der Er-
michtigung ihrem Zweck entsprechend Gebrauch gemacht hat.!!® Speziell bezogen
auf Prognoseentscheidungen kann das Gericht umfinglich priifen, ob eine wissen-
schaftlich vertretbare Methode gewihlt und auch einwandfrei angewendet wurde,
die Behorde von einem zutreffenden Sachverhalt ausging, die Prognose nachvoll-
ziehbar begriindet wurde, ein angemessenes Verhaltnis zwischen der Ungewissheit
tiber die kiinftige Entwicklung und den mit dem Vorhaben verbundenen Eingriffen
besteht sowie keine offensichtlich fehlerhafte Einschitzung vorliegt.''* Jedoch ent-
bindet eine Einschitzungsprarogative der Verwaltung diese nicht davon, die von ihr
vorgenommene Beurteilung einer festgestellten Tatsachengrundlage auch mitzutei-

len. 115

3. Ermessen

Wihrend die Frage der unbestimmten Rechtsbegriffe und des Beurteilungsspiel-
raums auf der Seite des gesetzlichen Tatbestandes auftaucht, spielt das Ermessen auf
der Rechtsfolgenseite eine Rolle.!'® Aus der Formulierung der §§55 und 59 AWV
sowie auch § 14a Abs.2 S.5 und Abs. 4 AWG (,kann®) ergibt sich, dass der Behor-
de hier ein Ermessen eingerdumt ist. Das lasst sich aus §§ 58, 582 AWV so nicht her-
auslesen (,,bescheinigt dem Erwerber bzw. ,gibt den Erwerb schriftlich oder elek-
tronisch frei“). Allerdings ist hierbei zu beachten, dass diese Vorschriften im
Gesamtzusammenhang mit den als Ermessensvorschriften konzipierten Normen
der AWV zu sehen sind. Das BMWK wird einem Erwerber regelmiflig nur dann
eine Unbedenklichkeitsbescheinigung erteilen, wenn es von seinem Ermessen im
Rahmen des §55 AWV dergestalt Gebrauch gemacht hat, kein Prifverfahren zu er-
offnen, oder in Folge einer vertieften Priifung zu einer Unbedenklichkeit der Trans-
aktion gelangt. Dasselbe gilt fiir die Freigabe des Erwerbs nach §58a AWV. Ein Er-
werb wird nur dann freigegeben, wenn das BMWK sich dazu entschlieffit keine
erwerbsbeschrinkenden Mafinahmen gem. §59 AWV zu erlassen. Wird einer Be-

111 So auch Ludwig, S.393 ff.; Bobhm, ZBB 2019/2, S. 120; wohl auch Pottmeyer, in: Wolff-
gang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§ 55-59 AWV, Rn. 140; Voland, EuZW 2010, S. 136.

112 So auch Ludwig, S. 402{.

113 So Ruthig, in: Kopp/Schenke (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 23, zu den Einzelheiten Rn. 28.

114 Wolff, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 323.

115 VG Frankfurt, Urteil vom 28.2.2019 — 5 K 9655/17.F, Rn. 22, juris.

116 Mauerer/Waldhoff, § 7, Rn. 26.
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horde ein Ermessen eingerdumt, so kann das Verwaltungsgericht die Entscheidung
nur daraufhin tberpriifen, ob die Voraussetzungen des § 114 VwGO eingehalten
wurden. Es kann nicht priifen, ob eine andere Losung zweckmafliger gewesen wa-
re.!’7 Das bedeutet fiir die Investitionskontrolle, dass wenn das BMWK bestimmte
Anordnungen gem. §59 AWV erlisst, das Verwaltungsgericht nicht nachprifen
kann, ob andere Anordnungen moglicherweise zweckmiafliger gewesen wiren. Die
gerichtliche Uberpriifung von Ermessensentscheidungen erstreckt sich darauf, ob
eine Ermessenstiberschreitung, ein Ermessensnichtgebrauch (bzw. Ermessensaus-
fall), oder ein Ermessensfehlgebrauch (bzw. Ermessensmissbrauch) vorliegt.!'® Ein
Ermessensfehlgebrauch liegt insbesondere auch dann vor, wenn die Behorde sich
bei ihrer Entscheidung von sachfremden, durch den Zweck der Norm nicht gedeck-
te Erwigungen hat leiten lassen.!’” Sachfremde Erwigungen sind solche, die aufier-
halb des Ermessensraums liegen. Dabei bestimmt die Ermessensnorm selbst, welche
Belange in die Abwigung mit eingestellt werden diirfen.!?® Erwerbsbeschrinkende
Maflinahmen gem. §59 AWV kann das BMWK nur erlassen, ,um die 6ffentliche
Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland, eines anderen Mitglied-
staates der Europdischen Union oder in Bezug auf Projekte oder Programme von
Unionsinteresse [...] zu gewahrleisten®. Kern einer Mafinahme muss also die Ge-
wihrleistung der offentlichen Ordnung oder Sicherheit sein, andere Erwigungen,
wie allgemeine wirtschafts- bzw. wettbewerbspolitische Aspekte, diirfen deshalb
nicht in die Abwigung mit einflieffen. Die Behorde ist beweispflichtig dafiir, dass
sie ihr Ermessen sachgemif$ ausgeiibt hat. Eine wichtige Rolle nimmt hierbei die Be-
griilndung des Verwaltungsaktes ein.'?! Ohne umfassende und nachvollziehbare Be-
grindung, lisst sich nimlich nur schwerlich ermitteln, ob von einer sachgemifien
Austbung des Ermessens ausgegangen werden kann. Behordliche Ermessens- und
Beurteilungsspielriume finden ihre Grenzen auch im Rechtsstaatsprinzip, den na-
tionalen Grundrechten und der Grundrechtecharta, sowie der Verhiltnismaflig-
keit.!?2 Im Rahmen der Investitionskontrolle kann das Verwaltungsgericht daher in
vollem Umfang prifen, ob die Grenzen der Verhiltnismafligkeit gewahrt wur-

den.123

III. Verfahrensanforderungen

Daneben, und das ist im Rahmen der Investitionskontrolle von besonderer Rele-
vanz, kann das Gericht die Einhaltung aller Verfahrensanforderungen prifen, also

117 Wolff, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn.59; Ruthig, in: Kopp/Schenke
(Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 4; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1, § 31, Rn. 55.

118 Zu den Fallgruppen zB Riese, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn.561f;
Ruthig, in: Kopp/Schenke (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 7 {f.; Wolff/Bachof/Stober/Kluth,
VerwR 1, § 31 Rn. 56 ff.

119 Ruthig, in: Kopp/Schenke (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 8.

120 Wolff, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 1701.

121 Ruthig, in: Kopp/Schenke (Hrsg.), § 114 VwGO, Rn. 11.

122 1Ibid., Rn.39ff.

123 Pottmeyer, in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch (Hrsg.), §§ 55-59 AWV, Rn. 140.
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bspw. ob die Parteien angehort (§28 VwVIG), ihnen Akteneinsicht gewahrt (§29
VwV{G) und der Verwaltungsakt entsprechend begriindet wurde (§ 39 VwVIG).

1. Anh6rung

Vor Erlass eines Verwaltungsaktes sind die Beteiligten, in deren Rechte eingegriffen
wird, anzuhoren, § 28 Abs. 1 VwV{G. Die Behorde ist zur Entgegennahme des Vor-
bringens der Beteiligten zum konkreten Sachverhalt verpflichtet. Sie hat sich mit
dem, was die Beteiligten erkliren, im Rahmen der anstehenden Entscheidung tat-
sachlich auseinanderzusetzen und dies in ihrer Entscheidungsbegriindung sodann
deutlich zu machen.!?* Beim Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages ist
eine zusitzliche formliche Anhérung nicht erforderlich. Es fiir das Zustandekom-
men eines solchen Vertrages ohnehin notwendig, dass die Parteien freiwillige Wil-
lenserklirungen abgeben, sodass kein Bediirfnis fiir eine Anhérung mehr besteht.!?>
Das Recht zur Anhérung kann wegen § 44a VwGO nicht gesondert eingeklagt wer-
den. Eine Verletzung von §28 VwVIG muss daher im Wege des Hauptsacheverfah-
rens geltend gemacht werden. Der Verwaltungsakt kann aber alleine wegen des Ver-
fahrensverstofles nicht aufgehoben werden, wenn offensichtlich ist, dass der
Verstof gegen die Anhorungspflicht die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst
hat, § 46 VwV{G.126 Auflerdem ist die Moglichkeit der Heilung nach §45 Abs. 1
Nr. 3, Abs.2 VwVIG zu beachten. Europarechtlich ist das Recht zur Anhérung in
Art. 41 Abs. 2 lit.a GRCh verankert. Zwar verpflichtet dieser wohl nicht die Mit-
gliedstaaten, sodass sich der Einzelne nicht auf Art. 41 Abs. 2 lit.a GRCh berufen
kann. 127 Allerdings spiegelt die Norm allgemeine Rechtsgrundsitze des Europa-
rechts wider, die auch fur die Mitgliedstaaten Bindungswirkung entfalten.!?8 Dassel-
be gilt auch fir die anderen hier genannten Verfahrensrechte.

2. Akteneinsicht

Nach §29 VwVIG haben die Beteiligten eines investitionskontrollrechtlichen Prif-
verfahrens einen Anspruch auf Akteneinsicht (§29 Abs. 1 VwVIG). Es ist allerdings
wegen §44a S.1 VwGO nicht moglich, die Verweigerung der Akteneinsicht oder
ithre unzureichende Gewihrung vorab gesondert anzugreifen.!?” Ausnahmen kon-

124 Pauntsch, in: Pautsch/Hoffmann (Hrsg.), § 28 VwVIG, Rn. 1.

125 1Ibid., Rn. 11; vgl. Ramsaner, in: Kopp/Ramsauer (Hrsg.), § 28 VwV{G, Rn. 6.

126 Kallerhoff/Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), § 28 VwVIG, Rn. 71.

127 EuGH, verb. Rs.C-141/12 und C-372/12, YS gegen Minister voor Immigratie na,
ECLLEU:C:2014:2081, Rn.67; EuGH, Rs.C-166/13, Sophie = Mukarubega,
ECLILI:EU:C:2014:2336, Rn. 44.

128 Vgl. EuGH, Rs.C-604/12, H. N. gegen Minister for Justice, ECLLEU:C:2014:302,
Rn. 49; EuGH, verb. Rs. C-141/12 und C-372/12, YS gegen Minister voor Immigratie
ua, ECLTEU:C:2014:2081, Rn. 68; zum Ganzen ausfithrlich Kallerhoff/ Mayen, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs (Hrsg.), § 28 VwVIG, Rn. 73a.

129 Kallerhoff/ Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), § 29 VwV{G, Rn. 87.
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nen sich aus §44a S.2 VwGO ergeben, und zwar dann, wenn die Gewihrung der
Akteneinsicht aus Griinden effektiven Rechtsschutzes, unabweisbar geboten ist.
Das kann etwa zur Abwehr einer nicht riickgangig zu machenden Rechtsverletzung
sein.’®® Nicht anwendbar ist § 44a VwGO, wenn die Sachentscheidung selbst nicht
mit Rechtsmitteln angegriffen werden kann. Das ist der Fall, wenn der durch die
Verfahrenshandlung moglicherweise Verletzte keine Betroffenheit eigener Rechte
geltend machen kann.!*! Diese Konstellation lag einem kiirzlich vom VG Berlin er-
lassenen Urteil zu Grunde. Der Kliger (Verduflerer) wollte gegen eine investitions-
kontrollrechtliche Freigabeentscheidung vorgehen, was an seiner fehlenden Klage-
befugnis scheiterte. Seiner Klage betreffend den Antrag auf Akteneinsicht wurde
allerdings stattgegeben.!* Da im Rahmen der Investitionskontrolle sensible Infor-
mationen eine Rolle spielen, die auch zwischen nationalen Behorden sowie Behor-
den anderer Mitgliedstaaten und der Kommission ausgetauscht werden konnen,
konnte die Akteneinsicht sowohl im Verwaltungsverfahren (aufgrund von §29
Abs. 2 VwVIG) als auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren (wegen §99 Abs. 1
S.2 VwGO - in camera Verfahren) eingeschrinkt sein. Die beiden Normen sind im
Hinblick auf die Verweigerungsgrinde nahezu identisch, weshalb auf dieselben
Grundsitze zurlckgegriffen werden kann. Eine Verweigerung der Akteneinsicht ist
iSd §29 Abs. 2 VwV{G unter anderem dann moglich, wenn das Bekanntwerden des
Akteninhalts dem Wohl des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten wiirde.
Von solchen Nachteilen ist in der Regel jedoch nur dann auszugehen, wenn das zu
einer Beeintrichtigung oder Gefihrdung der dufleren oder inneren Sicherheit des
Bundes oder eines Landes oder einer erheblichen Storung der 6ffentlichen Sicher-
heit einschlieflich der Funktionsfihigkeit wichtiger staatlicher Einrichtungen
fiihrt.133 Ahnliches gilt bei §99 Abs. 1 S.2 Alt. 1 VwGO.!** Zumindest im Hinblick
auf §99 Abs.1 S.2 VwGO wird das Vorliegen dieses Verweigerungsgrundes im
Rahmen der Investitionskontrolle abgelehnt.!*> Dem ist insofern zuzustimmen, als
das Alt. 1 betroffen ist. Ein Nachteil fir das Wohl des Bundes oder eines Landes
liegt u.a. dann vor, wenn und soweit ,die Bekanntgabe des Akteninhalts die kiinfti-
ge Erfillung der Aufgaben der Sicherheitsbehorden einschliefllich deren Zusam-
menarbeit mit anderen Behorden [...] erschweren wiirde“.1*¢ Der Verweigerungs-
grund zielt damit aber im Kern auf Sicherheitsbehorden und deren
Aufgabenerfillung sowie den Austausch nachrichtendienstlicher Informationen mit
auslindischen Sicherheitsbehorden ab.'¥” Das im Bereich der Investitionskontrolle
Informationen und Einschitzungen zwischen den Mitgliedstaaten untereinander

130 Ibid.

131 VG Berlin, Urteil v. 23.2.2023, VG 4 K 157/20, BeckRS 2023, 7830, Rn. 27; W.-R. Schen-
ke, in: Kopp/Schenke (Hrsg.), § 44a VwVIG, Rn. 9.

132 VG Berlin, Urteil v. 23.2.2023, VG 4 K 157/20, BeckRS 2023, 7830.

133 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer (Hrsg.), § 5 VwV{G, Rn. 23 sowie § 29 VwV{G, Rn. 34.

134 Hierzu Rudisile, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), § 99 VwGO, Rn. 16.

135 Siehe ausfithrlich Ludwig, S. 405 ff.

136 BVerwG, Beschluss v. 20.12.2016 — 20 F 10.15, BeckRS 2016, 111721, Rn.7; Lang, in:
Sodan/Ziekow (Hrsg.), § 99 VwGO, Rn. 22.

137 Vgl. TrofSbach, S. 89 1.
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und mit der Kommission ausgetauscht und abgegeben werden, ist allgemein be-
kannt. Allerdings handelt es sich beim BMWXK nicht um eine Sicherheitsbehorde in
dem Sinne. Sollten im Rahmen des Informationsaustauschs dennoch nachrichten-
dienstliche Informationen eine Rolle spielen, konnen und sollten diese im Hinblick
auf die gebotene restriktive Auslegung der Verweigerungsgriinde eher unkenntlich
gemacht werden. Ein Verweigerungsgrund kann sich jedoch aufgrund von Ge-
schiftsgeheimnissen und personenbezogenen Daten ergeben (§29 Abs.2 Alt.2
VwVIG, §99 Abs. 1 S.2 Alt.2 VwGO)."?® Diese konnen auch im Rahmen der In-
vestitionskontrolle relevant werden, sodass dieser Verweigerungsgrund nicht pau-
schal ausgeschlossen werden kann.!® Betrifft die Akteneinsicht Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisse eines Dritten, so miissen die Belange desjenigen der Einsicht in
die Akten begehrt, die Interessen des Dritten auf Geheimnisschutz tiberwiegen.!*°
Aber auch hier sollte an die Moglichkeit der Unkenntlichmachung der relevanten
Informationen gedacht werden. Auch das Europarecht kennt an sich zwar die Mog-
lichkeit der Einschrinkung der Aktenvorlagepflicht, allerdings steht eine zu weite
Auslegung derselben in Konflikt mit Art. 47 GRCh.'*! Im Hinblick auf die gericht-
liche Uberpriifbarkeit einer Beschrinkung der Akteneinsicht wird vertreten, dass
der Behorde bei der Beurteilung, ob das Bekanntwerden des Akteninhalts nachteili-
ge Auswirkungen haben kann, ein Beurteilungsspielraum zusteht, der nur einge-

schrinkt gerichtlich tiberpriift werden kann.!*? Andere lehnen dies aber zu Recht
ab.143

3. Begriindungspflicht

Die Begriindung der im Rahmen der Investitionskontrolle erlassenen Verwaltungs-
akte muss den Anforderungen des §39 VwVIG geniigen. Danach hat die Behorde
die wesentlichen, wahren, tatsichlichen und rechtlichen Griinde fiir ihre Entschei-
dung mitzuteilen, um den Funktionen der Begriindung gerecht zu werden.!** Bei
Ermessensentscheidungen sollen auch diejenigen Erwigungen dargestellt werden,
die dazu gefithrt haben, dass die Behorde ihr Ermessen so und nicht in anderer Wei-
se ausgeiibt hat.!*® Es lisst sich allerdings nicht allgemein bestimmen, welche Anfor-
derungen an Inhalt und Umfang einer Begriindung zu stellen sind, das hingt viel-
mehr von verschiedenen Faktoren ab, wie bspw. den Besonderheiten des jeweiligen
Rechtsgebiets, der Komplexitit des Sachverhalts und den betroffenen Rechten.!#6
Die Begriindung muss den Betroffenen aber in die Lage versetzen, erkennen zu

138 Tbid., S. 97 ff.

139 Vgl. hierzu VG Berlin, Urteil v. 23.2.2023, VG 4 K 157/20, BeckRS 2023, 7830; aA wohl
Ludwig, S. 405.

140 VG Berlin, Urteil v. 23.2.2023, VG 4 K 157/20, BeckRS 2023, 7830, Rn. 33.

141 Ludwig, S. 406 1.

142 Kallerhoff/Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), § 29 VwVIG, Rn. 65 mwN.

143 So Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer (Hrsg.), § 29 VwVIG, Rn. 34.

144 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), § 39 VwVIG, Rn. 43.

145 Ibid., Rn.59.

146 VG Berlin, Urteil vom 2.11.2020 - VG 4 K 385.19, Rn. 24, juris.
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konnen, worauf die Behorde ihre Entscheidung gestiitzt hat.!*” Auflerdem muss es
die Begrindung dem Betroffenen ermoglichen effektiven Rechtsschutz erlangen zu
konnen. Die Inanspruchnahme von Rechtsschutz ist kaum durchsetzbar, wenn die
Grinde fur die Entscheidung der Verwaltung dem Betroffenen nicht bekannt
sind.!*® Das Verwaltungsgericht kann jedenfalls iiberpriifen, ob die von der Behorde
gegebene Begriindung die jeweilige Entscheidung zu tragen vermag.!* Wird die Be-
griitndungspflicht verletzt, fithrt das zur Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes.'>

E. Rechtschutz auf EU-Ebene

Auf EU-Ebene gibt es keinen direkten Weg des Einzelnen gegen in einem Investiti-
onskontrollverfahren ergangene belastende Mafinahmen vorzugehen. Unter Um-
standen bestiinde die Moglichkeit der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfah-
rens durch die Kommission gem. Art. 258 AEUV, wenn diese zu der Auffassung
gelangen sollte, dass ein Mitgliedstaat gegen eine Verpflichtung aus den Vertriagen
verstof$en hat. Hier ist allerdings zu beachten, dass die Europiische Kommission ty-
pischerweise nur in Fillen handeln wird, in denen sie systemische Mingel innerhalb
eines Investitionskontrollregimes eines Mitgliedstaats vermutet. Dass die Europii-
sche Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren auf der Grundlage einer indivi-
duellen negativen Entscheidung, ohne einen Beweis fiir ein systematisches Versagen
des in Rede stehenden Mechanismus einleiten wird, ist jedoch unwahrscheinlich.!>!

Die Europiische Kommission hat nach der EU-ScreeningVO selbst kein Recht
Investitionspriffungen durchzufiihren und Entscheidungen zu treffen und deshalb
besteht fir die Beteiligten auf EU-Ebene auch keine Moglichkeit der Anfechtung
von Entscheidungen, Art.263 AEUV. Stellungnahmen und Kommentare der
Europiischen Kommission oder anderer Mitgliedstaaten, die im Wege des Koopera-
tionsmechanismus der EU-ScreeningVO ergehen, mussen in ,angemessener Weise“
(im Falle von Vorhaben oder Programmen von Unionsinteresse ,,weitestgehend®)
berticksichtigt werden und haben somit zwar eine rechtliche Wirkung, jedoch ent-
falten sie keine rechtliche Bindungswirkung.!®? Aus diesem Grund konnen sie nicht
vor dem EuGH mit der Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV angefochten wer-
den, da die Vorschrift Stellungnahmen wortwortlich ausschliefit.!3

Es bleibt das Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 267 AEUV, bei dem das an-
gerufene nationale Gericht beispielsweise Fragen zur Auslegung oder Anwendung
der EU-ScreeningVO dem EuGH vorlegen kann und als letztinstanzliches Gericht
auch muss. Dieses Verfahren stellt als Zwischenverfahren zwar keinen echten

147 1Ibid., Rn. 27, juris.

148 Pauntsch, in: Pautsch/Hoffmann (Hrsg.), § 39 VwVI{G, Rn. 2.

149 Hierzu fiir den Bereich des Auflenwirtschaftsrechts z.B. VG Frankfurt, Urteil vom
28.2.2019 — 5 K 9655/17.F, Rn. 14 ff., juris.

150 Pauntsch, in: Pautsch/Hoffmann (Hrsg.), § 39 VwVIG, Rn. 22.

151 Vgl. De Kok, S. 108.

152 Vgl. Mausch-Liotta/Sattler, in: Hocke/Sachs/Pelz (Hrsg.), § 55 AWV, Rn. 18.

153 Vgl. De Kok, S. 90; Hagemeyer, in: Hindelang/Moberg (Hrsg.), S. 806 f.
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Rechtsbehelf fir die Parteien eines vor nationalen Gerichten anhingigen Rechts-
streits dar, dennoch dienen sowohl die Auslegungs- als auch die Giltigkeitsvorlage
durch ein nationales Gericht mittelbar dem individuellen Rechtsschutz.!>

Eben im Wege eines solchen Vorlageverfahrens hat sich das vorlegende Gericht
Févérosi Torvényszék (Hauptstadtischer Gerichtshof, Ungarn) in der Rechtssache
Xella Magyarorszag!® an den EuGH gewandt. 2021 hatte der ungarische Minister
fir Innovation und Technologie vorliufig den Erwerb einer ungarischen Gesell-
schaft durch eine andere ungarische Gesellschaft untersagt. Die Zielgesellschaft ist
Eigentimerin eines Steinbruchs, aus dem Sand, Ton, Kaolin und Kies gewonnen
werden. In seinem Bescheid auf der Grundlage des Gesetzes LV III 2020 teilte der
Minister mit, dass die Ubernahme dieser ,strategischen® Gesellschaft durch eine
Gesellschaft, die mittelbar im Eigentum einer weiteren, in einem Drittstaat (Bermu-
da) ansidssigen Gesellschaft steht, nationalen Interessen Ungarns, insbesondere der
Sicherheit der Versorgung mit Rohstoffen, entgegenstiinde. Nach dem ungarischen
Gesetz LVIII 2020 miissen Ubernahmen ,strategische[r] Gesellschaften durch
sauslindische Investoren® dem Minister angezeigt werden. Der Begriff ,,auslindi-
scher Investor” im Sinne dieses Gesetzes umfasst gem. §276 Nr.2 lit. a nicht nur
Staatsangehorige und juristische Personen aus Drittstaaten, sondern auch in Ungarn
oder anderen Mitgliedstaaten ansissige Gesellschaften, an denen ein Drittstaatenan-
gehoriger oder eine in einem Drittstaat ansissige juristische Person eine ,Mehrheits-
kontrolle* ausiibt. Der EuGH hatte kiirzlich tiber die Rechtsache entschieden und
neben anderen Fragen, auch die Frage zu beantworten, ob das in Rede stehende Ge-
setz LVIII 2020 mit dem Unionsrecht vereinbar ist.

In ihren Schlussantrigen'®® fithrte die Generalanwiltin Tamara Capeta aus, dass
nationale Investitionspriifungsregime, die nach der EU-ScreeningVO zulissig sind,
auch immer mit den Regeln zum freien Binnenmarkt, sprich der Kapitalverkehrs-
freiheit, im Einklang stehen miissen. Somit seien Behorden durch nationales Recht
dazu zu verpflichten, bei dem Erlass von Beschrinkungen des Kapitalverkehrs in
ithren Bescheiden selbst legitime Rechtfertigungsgriinde anzugeben. Im vorliegen-
den Fall betraf die Vorlagefrage die Rechtfertigungsgriinde der o6ffentlichen Ord-
nung oder Sicherheit im Sinne von Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV. GA Capeta fiihrte
dazu aus, dass den Mitgliedstaaten grundsitzlich weiterhin freistiinde, die Anforde-
rungen an diese Begriffe selbst nach ihren nationalen Bediirfnissen zu bestimmen.!>’
Das Unionsrecht begrenze jedoch die nationalen politischen Entscheidungen in der
Weise, als dass es eine enge Auslegung der Rechtfertigungsgriinde verlange, da diese
Ausnahmen von der grundsitzlichen Offenheit gegeniiber Direktinvestitionen er-
lauben.'>® Daraus schliefit die Generalanwiltin, dass die Mitgliedstaaten beim Erlass

154 Vgl. Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 267 AEUV, Rn. 3 ff.

155 EuGH, Rs. C-106/22, Xella Magyarorszag, ECLI:EU:C:2023:568.

156 Schlussantrige ~GA  Tamara Capeta, Rs.C-106/22, Xella  Magyarorszdg,
ECLIL:EU:C:2023:267.

157 Vgl. ibid., Rn.72f; siche auch bisherige Rechtsprechung des EuGH, zB. EuGH,
Rs. C-106/22, Eglise de Scientologie, ECLI:EU:C:2000:124.

158 EuGH, Rs. C-106/22, Eglise de Scientologie, ECLI:EU:C:2000:124, Rn. 17.
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beschrinkender Mafinahmen Begriindungspflichten treffen, aus welchen herauszu-
lesen sein miisse, warum ein grundlegendes Interesse der Gesellschaft an den Be-
schrinkungen besteht, warum die Transaktion bzw. die beschrinkte Tatigkeit eine
tatsichliche und hinreichend schwere Gefihrdung dieses Grundinteresses darstellt
und warum die beschrinkende Mafinahme verhiltnismiaflig ist.®? Gesetze, nach
welchen solche Uberpriifungsbescheide erlassen werden, hitten deshalb nach der
Auffassung der Generalanwiltin eine ,hinreichend klare Verpflichtung® zu enthal-
ten, in jedem einzelnen Bescheid darzulegen, warum eine bestimmte auslindische
Direktinvestition eine tatsichliche und hinreichend schwere Gefihrdung des
Grundinteresses des Mitgliedstaats darstellt. Die gerichtliche (inhaltliche) Uberprii-
fung dieser Begriindung obliege dabei den nationalen Gerichten, da der ,erforderli-
che Grad der Genauigkeit“ der Begriindung von der Rechtskultur des jeweiligen
Mitgliedstaats abhinge.!¢°

Der EuGH folgt dem im Wesentlichen. Im Unterschied zur Generalanwiltin
kommt er allerdings zu dem Ergebnis, dass die in Rede stehende Erwerbskonstella-
tion nicht in den Anwendungsbereich der EU-ScreeningVO fillt und folgt damit
der Ansicht der Kommission.!®! Auflerdem misst er die Maffnahmen nicht an der
Kapitalverkehrsfreiheit, sondern an der Niederlassungsfreiheit, weshalb er bei der
Rechtfertigung der Beschrinkungen Art.52 Abs.1 AEUV und nicht Art. 65 Abs. 1
lit. b AEUV priift.'%? Diese unterschiedliche Bewertung ist im Ergebnis jedoch we-
nig relevant, da es an der materiellen Prifung im konkreten Fall kaum etwas andert.
Bezuglich der Rechtfertigung der Beschrinkungen geht der EuGH noch einen
Schritt weiter als die Generalanwiltin. Er begriindet ndmlich die Notwendigkeit
einer engen Auslegung der Rechtfertigungsgriinde damit, ,dass ihre Tragweite nicht
von jedem Mitgliedstaat einseitig ohne Nachpriifung durch die Organe der Union
bestimmt werden® konnen soll.1®*> Deshalb priift der EuGH sodann umfassend, ob
die vom Mitgliedstaat gegebene Begriindung und verfolgten Ziele unter die 6ffentli-
che Ordnung und Sicherheit fallen und geeignet sind eine so schwerwiegende Be-
eintrichtigung einer Grundfreiheit zu rechtfertigen. Er prift ganz konkret, ob der
in Rede stehende Erwerb zu einer tatsichlichen und hinreichend schweren Gefahr-
dung der Versorgung des lokalen Bausektors mit Grundstoffen fihren konnte, was
im Ergebnis verneint wird.¢4

Insoweit bestitigt die Entscheidung des EuGH die vollumfingliche Uberpriifbar-
keit der Auslegung des Begriffs der offentlichen Ordnung oder Sicherheit durch die
Unionsgerichte und damit auch, dass die letztverbindliche Kompetenz der Ausle-
gung bei EuGH verbleibt.

159 Vgl. Schlussantrige GA Tamara Capeta, Rs.C-106/22, Xella Magyarorszdg,
ECLI:EU:C:2023:267, Rn. 74 und 90 ff.

160 Tbid., Rn. 89 .

161 EuGH, Rs. C-106/22, Xella Magyarorszag, ECLI:EU:C:2023:568, Rn. 29.

162 Tbid., Rn. 49 ff.

163 Ibid., Rn. 66.

164 Tbid., Rn. 68 ff.
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F. Fazit

Abschlieflend lisst sich festhalten, dass den Betroffenen der sektoriibergreifenden
Investitionskontrolle Rechtschutzmoglichkeiten iSd Art. 3 Abs. 5 EU-ScreeningVO
offenstehen. Das BMWK verfigt tiber keinen echten Beurteilungsspielraum bei der
Auslegung des Begriffs der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit. Diese ist vor den
nationalen Verwaltungsgerichten vollumfinglich iberprifbar, wobei die letztver-
bindliche Kompetenz zur Auslegung beim EuGH verbleibt. Insbesondere lisst sich
aus der Notwendigkeit Prognoseentscheidungen zu treffen und Risikobewertungen
vorzunehmen noch nicht automatisch auf das Vorliegen eines Beurteilungsspiel-
raums schlieflen. Auf Rechtsfolgenseite besteht ein Ermessen der Behorde, welches
nur daraufhin iberpriifbar ist, ob Ermessensfehler vorliegen. Hier ist insbesondere
darauf zu achten, ob die Behorde sachfremde Erwigungen in ihre Entscheidung hat
einflieflen lassen. Um dies nachzuvollziehen, kommt der Begriindungspflicht eine
besondere Bedeutung zu. Probleme stellen sich insgesamt im Hinblick auf die Ver-
fahrensrechte. Wird den Beteiligten zB nur unzureichend oder gar keine Aktenein-
sicht gewihrt, so steht ithnen grundsitzlich keine Moglichkeit offen, dieses Recht ei-
genstindig einzuklagen. Es bleibt ihnen in so einem Fall nichts anderes tibrig als auf
den Abschluss des Verwaltungsverfahrens zu warten und die Verletzung ihrer Ver-
fahrensrechte gleichzeitig mit dem gegen die Sachentscheidung zulissigen Rechtsbe-
helf geltend zu machen. Dies kann in der Praxis aber bereits zu spit sein, da sich die
Transaktion bis dahin schon erledigt haben kann. Auf EU-Ebene besteht fiir die Be-
teiligten kein direkter Rechtschutz, da es an rechtsverbindlichen Mafinahmen sei-
tens der EU-Organe fehlt, was auf die Rickdelegation durch die EU-ScreeningVO
zurtickzufiihren ist. Dennoch ist die Investitionskontrolle europarechtlich tiberla-
gert, weshalb dem Vorabentscheidungsverfahren eine Schliisselrolle zukommt.
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