Die Rolle des Investitionskontrollrechts beim Schutz maritimer
Infrastrukturen

Christian Tietje und Philipp Reinhold”

A. Einleitung

Spitestens seit dem Einstieg des chinesischen Schiffskonzerns China Ocean
Shipping Company (COSCO) im Hamburger Hafen wird die Rolle der
Investitionskontrolle auch im Bereich maritimer Infrastrukturen 6ffentlich
intensiv diskutiert. Als maritime Infrastrukturen werden gemeinhin Infra-
struktureinrichtungen verstanden, die seewidrts der oder direkt oder jeden-
falls mit Anschluss an der Kiistenlinie bzw. Basislinie verortet sind. Hierzu
sind punktféormige Infrastrukturanlagen, wie bspw. Offshore-Windparks,
sowie linienformige Anlagen, wie etwa Seekabel und seeverlegte Rohrlei-
tungen, aber auch Seehiéfen zu zéhlen.! Der Schutz solch maritimer Infra-
strukturen aufgrund von Belangen nationaler Sicherheit ist ein altes Thema
im internationalen System. Dabei haben schon immer gleichermafen Fra-
gen militdrischer Sicherheit und wirtschaftliche Interesse eine grof3e Bedeu-
tung gespielt. Das schon legendire Beispiel des US-amerikanischen Jones
Act aus dem Jahre 1920, der den kiistennahen Seeverkehr der USA zahl-
reichen Beschriankungen unter anderem zugunsten einer ausschlieflichen
Nutzung in diesem Bereich von Schiffen, die in den USA gebaut wurden,
unterwirft, ist hierfiir ein historisch herausragendes Beispiel.? Insgesamt
sind weltweit in vielen Staaten sogenannte Kabotage-Regelungen? in Kraft.

* Der Autor Tietje ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Europarecht und
Internationales Recht sowie des Jean Monnet Chair for EU Value Oriented Neigh-
bourhood and Trade Policy an der Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg. Der
Autor Reinhold ist Akademischer Rat a.Z. am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, V&l-
kerrecht, Europarecht und Internationales Wirtschaftsrecht an der Universitat des
Saarlandes, Saarbriicken.

1 Zur Definition vgl. Schubert, Maritimes Infrastrukturrecht, 2015, S. 7 f.

2 Ausfiihrlich zum Jones Act Stoll, Tietje, Beschrankungen des kiistennahen Seeverkehrs
in den USA: Der Jones Act, RIW 1996, 654.

3 Siehe Giemulla, Stichwort: Cabotage, in: MPEPIL, abrufbar unter: https://opil.ouplaw.
com/display/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-¢1505 ?rskey=sHEpzc
&result=1&prd=MPIL (letzter Abruf am 15.01.25).
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Diese sehen regelmiflig Beschrankungen aus Griinden militarischer Sicher-
heit, aber auch mit wirtschaftspolitischer Zielsetzung, fiir maritime Infra-
struktur im kiistennahen Bereich zulasten auslindischer Investoren und
Wettbewerber vor. Auch die iiberarbeitete und aktualisierte EU-Strategie
zur maritimen Sicherheit, die vom Ministerrat der EU am 24. Oktober 2023
angenommen wurde,* verweist auf ,Risiken und Bedrohungen, die sich aus
auslandischen Direktinvestitionen® im Bereich der maritimen Sicherheit
ergeben. Allerdings wird dieser Aspekt in der einschldgigen EU-Strategie
nicht weiter ausgefiihrt. Vielmehr wird ohne weitere Konkretisierung nur
auf das allgemeine Investitionskontrollrecht der EU verwiesen.’

In diesem Beitrag soll die Rolle des Investitionskontrollrechts beim
Schutz ausgewdéhlter maritimer Infrastruktur ndher beleuchtet werden. In
einem ersten Teil geht es um die volkerrechtlichen und rechtstatsichlichen
Rahmenbedingungen fiir Investitionen im Bereich maritimer Infrastruktu-
ren und darauf bezogene Herausforderungen fiir die maritime Sicherheit
(B.). Anschlieffend wird dargestellt, inwieweit maritime Infrastrukturen
Schutzobjekt fiir Investitionskontrolle in Europa sind bzw. sein kénnen
(C.). SchlieSlich soll kurz noch ein Blick de lege ferenda auf notwendige
Anpassungen der Investitionskontrolle zum effektiveren Schutz maritimer
Infrastrukturen geworfen werden (D.).

B. Vélkerrechtlicher und rechtstatsichlicher Rahmen fiir Investitionen im
Bereich maritimer Infrastrukturen

Das allgemeine Volkerrecht kennt keine Pflicht der Staaten (bzw. entspre-
chend der EU), ausldndische Investitionen innerhalb der jeweils eigenen
Jurisdiktion zuzulassen. Ebenso wie Staaten volkerrechtlich betrachtet weit-
gehend frei sind, tiber den Zuzug natiirlicher Personen zu entscheiden, gilt
dies fiir auslandische Investitionen.® Einschrankungen dieser staatlichen
Regelungsfreiheit konnen sich nur aus vdlkerrechtlichen Vertragen ergeben.
Neben dem EU-Recht, das im Rahmen der Grundfreiheiten durch die Nie-

4 Rat der Europédischen Union, Schlussfolgerungen des Rates zu der iiberarbeiteten Stra-
tegie der EU fiir maritime Sicherheit (EUMSS) und dem dazugehérigen Aktionsplan,
Rats-Dok. 14280/23.

5 Ebda,, S. 30.

6 Reinisch, Internationales Investitionsschutzrecht, in: Tietje, Nowrot, Internationales
Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2022, § 9 Rn. 34 ff.
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derlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) und die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63
Abs.1 AEUV) Investitionsfreiheit im Binnenmarkt fiir unionsangehdrige
Unternehmen sowie, allerdings im beschrankten Umfang, auch fiir Inves-
titionen aus Drittstaaten gewahrt, enthalten Freihandelsabkommen und
insbesondere das Recht der Welthandelsorganisation (WTO) bestimm-
te Pflichten zur Zulassung auslindischer Investitionen.” Im WTO-Recht
ist dies insbesondere im Allgemeinen Dienstleistungsabkommen (GATS)
und dem Ubereinkommen iiber handelsbezogene Investitionsmafinahmen
(TRIMS) geregelt, wobei Letzteres bislang deutlich hinter den Erwartun-
gen an eine stirkere Liberalisierung des grenziiberschreitenden Kapitalver-
kehrs zuriickgeblieben ist.® Wihrend etwa die Energieiibertragung klar
vom GATS (und auch vom Warenhandelsrecht des GATT) erfasst wird,
stellte sich schon bei den Verhandlungen iiber die heutige WTO-Rechts-
ordnung heraus, dass der gesamte Bereich des maritimen Transports, der
rechtlich im Wesentlichen ebenfalls als Dienstleistung einzustufen ist, poli-
tisch ausgesprochen sensibel ist. Vor diesem Hintergrund konnten wesentli-
che Bereiche der Liberalisierung des maritimen Dienstleistungsbereiches,
die zu einem Recht auf Investitionszugang gefithrt hatten, nicht verhan-
delt werden.® Urspriinglich waren weitere Verhandlungen im Rahmen der
WTO fiir Seeverkehrsdienstleistungen vorgesehen, diese sind allerdings
bereits 1996 suspendiert worden. Auch in der seit 2001 laufenden Doha-
Verhandlungsrunde der WTO gibt es bislang diesbeziiglich keine nennens-
werten Fortschritte.

Die Schwierigkeiten bei der Liberalisierung des Marktzugangsrechts fiir
Seeverkehrsdienstleistungen, zu denen auch Einrichtungen der maritimen
Infrastruktur und deren Betrieb zahlen, sind historisch betrachtet in erster
Linie auf militarische Sicherheitsbedenken zuriickzufithren. Auf den US-
amerikanischen Jones Act aus dem Jahr 1920, der dies besonders deutlich
macht, wurde bereits hingewiesen. Uberhaupt war das Investitionskontroll-
recht lange Zeit auf Gesichtspunkte militdrischer Sicherheit beschrankt.
Auch in Deutschland bestand jahrelang nur auf Militdrtechnologie bezo-
gen die rechtliche Moglichkeit der Beschrinkung von Investitionen aus

7 Reinisch (Fn. 6), Rn.391.

8 Zum Ganzen etwa Velten, Screening Foreign Direct Investment in the EU, 2022,
S.230ff.

9 Dazu insgesamt Senti, Hilpold, WTO, 2. Aufl. 2017 Rn. 1226 ff.; sowie ausfiihrlich Tay-
lor, Evaluating the Continuing GATS Negotiations Concerning International Maritime
Transport Services, TUL. MAR. L.J. 27 (2002), 129 ff.
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Drittstaaten.!® Zur Verscharfung des Investitionskontrollrechts kam es nach
ersten Ansdtzen im Jahre 1993 in den USA durch das sogenannte Byrd-
Amendment, erst in der Nachfolge der Terroranschlige vom 11. September
2001."" Ausloser fiir die entsprechenden Rechtsverscharfungen war dabei
in den USA ein Sachverhalt im Bereich maritimer Infrastruktur. Es ging
hierbei im Wesentlichen darum, dass ein Staatsunternehmen aus den Verei-
nigten Arabischen Emiraten, Dubai Ports World's (DP World), im Begriff
war, iiber eine britische Unternehmensbeteiligung einen Kontrollerwerb an
zahlreichen US-amerikanischen Seehéfen zu erlangen. Das fithrte im Jahr
2006 zur intensiven politischen Diskussion in den USA und schliefSlich zur
Verabschiedung des Foreign Investment and National Security Act of 2007
(FINSA).!2 Mit diesem Gesetz wurden unter anderem die Voraussetzungen
fir die Untersagung ausldndischer Investitionen in den USA weit iiber
den traditionellen Bereich militdrischer Sicherheit hinaus auf eine grofle
Anzahl allgemeiner offentlicher Belange ausgedehnt. Der Dubai Port-Sach-
verhalt kann als Beginn einer Regulierungsentwicklung weltweit gesehen
werden, die zu einer Intensivierung des Investitionskontrollrechts fiihrte.3
Das gilt auch fiir die Entwicklung des Investitionskontrollrechts in der
Europiischen Union und in Deutschland, auf dessen Inhalte sogleich noch
nédher einzugehen ist. Maritime Infrastruktur war und ist insofern jedenfalls
in der rechtspolitischen Diskussion ein wesentliches Element des Investiti-
onskontrollrechts.

Die politische Sensibilitit, die mit einem durch Investitionskontrolle ver-
mittelten Schutz maritimer Infrastruktur vor unerwiinschter, vermeintlich
missbrauchlicher oder mdglicherweise staatliche Interessen gefahrdender
Einflussnahme verbunden wird, ldsst sich nur bedingt empirisch erklaren.
Beispiele fiir eine missbrauchliche, die nationale Sicherheit oder 6ffentliche
Ordnung gefihrdende Nutzung maritimer Infrastruktur, die iiber geheim-

10 Siehe z.B. Roth, Der Erwerb von Riistungs- und Kryptounternehmen durch Gebiets-
fremde, AW-Prax 2004, 431.

11 Siehe z.B. Tietje, Kluttig, Beschrankungen auslandischer Unternehmensbeteiligungen
und -iibernahmen - Zur Rechtslage in den USA, Grof3britannien, Frankreich und
Italien, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht 5/2008, S. 7 ff.

12 Casselman, China’s Latest ‘Threat’ to the United States: The Failed CNOOC- UNO-
CAL Merger and its Implications for Exon-Florio and CFIUS, Ind. Int'l & Comp. L.
Rev. 17 (2007), 155 (161); Haley, A Shot Across the Bow: Changing the Paradigm of
Foreign Direct Investment Review in the United States, Brooklyn J. Int'l L. 32 (2007),
1157 (1164).

13 Zu den einschlagigen Regelungen und deren Entwicklung in ausgewidhlten Staaten
siehe umfassend Tietje, Kluttig (Fn. 11).
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dienstliche Aktivitditen und militdrische Sicherheitsbelange hinausgehen,
lassen sich nur schwer finden. Im Wesentlichen geht es um potentielle
Gefahren, die von der Verfiigungsgewalt tiber maritime Infrastruktur aus-
gehen konnten. Spionagetitigkeiten wie zum Beispiel das Abhdren von
Unterseekabeln, die der internationalen Kommunikation dienen, oder der
Datensammlung durch bestimmte Technologien, die u.a. in Containerkra-
nen in Uberseehifen eingesetzt werden, beides sind sicherheitsgefihrdende
Aktivitdten im Hinblick auf maritime Infrastruktur,' setzen allerdings kei-
ne Investitionen im Sinne des Investitionskontrollrechts voraus. Wie bereits
das Beispiel von Dubai Port zeigt, geht es im Investitionskontrollrecht mit
Blick auf maritime Infrastruktur in erster Linie um Hafen und Investitionen
in diese durch Drittstaatsunternehmen, zumal wenn es sich um Staatsfonds
oder Staatsunternehmen aus Drittstaaten handelt. Das europdische Parla-
ment hat hierzu eine Ende 2023 veroffentlichte Studie in Auftrag gegeben,
die sich mit Investitionen aus China in europdische maritime Infrastruk-
tur befasst. Die Studie behandelt im Wesentlichen drei Fallstudien chinesi-
scher Investitionen in europdischen Héfen, konkret die Héfen von Pirdus
(Griechenland), Hamburg (Deutschland) und Kumport (Tirkei).!> Diese
Fokussierung auf Héfen im Hinblick auf potentielle Gefahren durch eine
Drittstaatskontrolle ist verstindlich wenn man beriicksichtigt, dass mehr
als 80% des globalen Handels durch Seeverkehr erfolgt; Hafeninfrastruktur
ist insofern zentral fiir die Sicherheit und Stabilitat der weltweiten Liefer-
ketten.

Die Konzentration der maritimen Investitionskontrolle auf Héfen steht
in einem gewissen Spannungsverhiltnis zur Einordnung und Regulierung
von Hifen nach einschligigem Vélkerrecht. Insbesondere das Ubereinkom-
men und Statut iiber die internationale Rechtsordnung der Seehéfen vom
9. Dezember 19236 sowie zahlreiche Freundschafts-, Schifffahrts- und Han-

14 Hierzu und zu weiteren Bedrohungen der Sicherheit maritimer Infrastruktur aus-
fithrlich die Beitrdge in: Voelsen (Hrsg.), Maritime kritische Infrastrukturen, SWP-
Studie 3, Februar 2024.

15 Chinese Investments in European Maritime Infrastructure, PE 747.278, September
2023, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2023/
747278/TPOL_STU(2023)747278_EN.pdf (letzter Abruf am 15.01.25).

16 Abgedruckt in: AVR 26 (1988), 480.
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delsabkommen!” und Seeverkehrsabkommen!® statuieren bestimmte staat-
liche Pflichten zur Gewiéhrleistung eines freien Hafenzugangs.”® Diese V6l-
kerrechtspflichten haben Staaten auch gegeniiber Eigentiimern von Héfen
durchzusetzen, die aus Drittstaaten kommen. Der Hafenstaat hat diesbe-
ziiglich immer die volle territoriale Regelungshoheit. Soweit es bei der
Anwendung vorgelagerten Investitionskontrollrechts gegeniiber Drittstaats-
investitionen um Fragen der Verhéltnismafligkeit geht, ist dies mit zu be-
riicksichtigen.

C. Maritime Infrastrukturen als Schutzobjekt der Investitionskontrolle in
Europa

Die Marktzugangskontrolle fiir auslindische Investitionen befasst sich mit
denjenigen Sicherheitsrisiken, die aus der Schaffung oder Erweiterung von
Einsichts-, Zugriffs- und Kontrollrechten fiir auslindische Investoren in
Bezug auf kritische Infrastrukturen und sonstige wirtschafts- wie gesell-
schaftspolitisch bedeutsame Sektoren erwachsen konnen.2? Wie bereits ein-
leitend bemerkt, identifiziert die iiberarbeitete EU-Strategie zur maritimen
Sicherheit ,Risiken und Bedrohungen, die sich aus auslindischen Direkt-
investitionen ergeben®?!' Zu deren Bewdltigung verweist sie ohne nahere

17 Siehe z.B. Paulus, Stichwort: Treaties of Friendship, Commerce, and Navigation, in:
MPEPIL, abrufbar unter: https://opil.ouplaw.com/display/10.1093/law:epil/9780199
231690/1aw-9780199231690-e1482?rskey=150tUq&result=1&prd=MPIL (letzter Abruf
am 15.01.25).

18 Siehe z.B. das Seeverkehrsabkommen zwischen der Européischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Regierung der Volksrepublik China anderer-
seits, ABL. EU Nr. L 046 v. 21.02.2008, S. 25 ff.

19 Ausfiihrlich Lagoni, Stichwort: Ports, in: MPEPIL, abrufbar unter: https://opil.oupla
w.com/display/10.1093/law:epil/9780199231690/1aw-9780199231690-e1207 ?rskey=pqq
nxg&result=1&prd=MPIL (letzter Abruf am 15.01.25).

20 Bungenberg, Reinhold, Investitionskontrollrecht, 2023, Rn. 12.

21 Europdische Kommission, Gemeinsame Mitteilung an das Europdische Parlament
und den Rat {iber die Aktualisierung der EU-Strategie fiir maritime Sicherheit und
des Aktionsplans ,Eine erweiterte EU-Strategie fiir maritime Sicherheit angesichts
sich wandelnder maritimer Bedrohungen', Rats.-Dok. 7311/23, S. 5.
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Konkretisierung auf die Befugnisse der EU auf Basis der Verordnung (EU)
2019/452 (EU-Screening-Verordnung; EU-Screening-VO)?2.23

Die unionale Investitionskontrolle bewegt sich im Schnittfeld der
europdischen Sicherheits- und Handelspolitik. Thr Grundansatz einer in-
dustrie- und/oder sicherheitspolitisch motivierten ,Ubernahmeabwehr* ist
nicht neu.?* Der zunehmend starke Einfluss geopolitischer Erwédgungen
in der wirtschaftspolitischen Debatte hat ihre Bedeutung zuletzt indes
noch einmal enorm gesteigert und hat zugleich die Stimmen, die auf eine
»Gefahr des Protektionismus“ hindeuten, leiser werden lassen.?> Auf die
Investitionskontrolle wird inzwischen vielfach Bezug genommen, wenn
es um die sicherheitspolitische Ausrichtung der EU im Hinblick auf ihre
internationalen Wirtschaftsbeziehungen geht, so bspw. im Rahmen des
Konzepts der ,strategischen Autonomie“?® und der ,,Europdischen Strategie
fur wirtschaftliche Sicherheit“?”. Das europdische Investitionskontrollrecht
ist allerdings trotz gewisser Zentralisierungstendenzen bislang ein unvoll-
endet zweistufiges System, bestehend aus einem unionsrechtlichen Rahmen
und den verschiedenen nationalen Kontrollregimen (I.). Vor diesem Hin-
tergrund ist auch der Schutz maritimer Infrastrukturen innerhalb der EU-
Screening-VO (II.) bzw. im deutschen Investitionskontrollrecht (III.) und
den anderen mitgliedstaatlichen Priifungsregimen (IV.) zu sehen.

22 Verordnung (EU) 2019/452 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19. Marz 2019 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Uberpriifung auslindischer
Direktinvestitionen in der Union, ABL. L 791 vom 21.3.2019, S. 1.

23 Europdische Kommission, Gemeinsame Mitteilung an das Europdische Parlament
und den Rat iiber die Aktualisierung der EU-Strategie fiir maritime Sicherheit und
des Aktionsplans ,Eine erweiterte EU-Strategie fiir maritime Sicherheit angesichts
sich wandelnder maritimer Bedrohungen’, Rats.-Dok. 7311/23, S. 5, 14 f.

24 Siehe dazu Heinemann, Okonomischer Patriotismus, 2011, S. 11 ff,

25 Siehe etwa die Kritik bei Heinemann (Fn. 24), S.105 ff., der zugleich die problemati-
sche Rolle von Staatsfonds hervorhebt, hier jedoch auf eine Verbesserung der Trans-
parenz setzt.

26 Hoffmeister, Strategic Autonomy in the European Union’s External Relations Law,
CMLR 2023, 667 (677 ff.).

27 Europidische Kommission, Gemeinsame Mitteilung an das Europdische Parlament,
den Europdischen Rat und den Rat iiber eine ,Europiische Strategie fiir wirtschaftli-
che Sicherheit*, JOIN (2023) 20 final, S. 3, 9.
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I. Das europiische Investitionskontrollsystem

Erste Uberlegungen zur Schaffung einer europaischen Investitionskontrol-
le?8 wurden bereits 2007 angestellt, mangels Realisierbarkeit jedoch nicht
weiterverfolgt.?® Auch die Europaische Kommission stand derartigen Pli-
nen zunichst kritisch gegentiber.3’ Dies dnderte sich durch die explizite
Einbeziehung von ,ausldndischen Direktinvestitionen® in die gemeinsame
Handelspolitik in Folge des Vertrags von Lissabon: Zunichst schlugen
die EU-Kommissare Tajani und Barnier Anfang 2011 einen umfassenden
Screening-Mechanismus fiir auslandische Direktinvestitionen auf Unions-
ebene vor.3! Auch das Europdische Parlament forderte darauthin in einer
Resolution, ausldndische Investitionstitigkeiten stirker in den Blick zu
nehmen.®2 Konkret wurden Uberlegungen indes erst im Jahr 2017 als
Deutschland, Frankreich und Italien in einem gemeinsamen Schreiben
an Handelskommissarin Malmstrém regulatorische Schritte gegen einen
Ausverkauf von europédischem Know-how, aber auch im Hinblick auf den
Mangel an Reziprozitat fiir EU-Unternehmen forderten.>* Hintergrund war
die zunehmend kritische Einstellung gegeniiber chinesischen Investitionen
in Europa.>* Wiahrend eine grofle Zahl von Mitgliedern des Europaischen

28 Zur Historie siehe mw.N. Bungenberg, Reinhold (Fn. 20), Rn. 51 ff.

29 Kollman, Priifung ausldndischer Investitionen in Deutschland, AW-Prax 2009, 205.

30 Dazu Kretzschmar, Die Uberpriifung drittstaatlicher Unternehmensakquisitionen
zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit in der Européischen Union,
2022, S.50f.

31 Europidische Kommission, Kabinettsbrief des Vizeprisidenten der Europdischen
Kommission Tajani, Nr. 33 vom 11. Februar 2011, http://ec.europa.eu/archives/co
mmission_2010-2014/tajani/about/newsletter/files/2011-02/cabnews-33-20110211_en.
pdf (letzter Abruf am 15.01.25).

32 Europdisches Parlament, EntschlieSung vom 23. Mai 2012 zum Thema ,Die Euro-
paische Union und China: ein Handelsungleichgewicht?“ (2010/2301(INT)), P7 TA
(2012) 0218.

33 Zypries, Sapin, Calenda, Brief an die Européische Kommission, Februar 2017, abruf-
bar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/S-T/schreiben-de-fr
-it-an-malmstroem.pdf?__blob=publicationFile&v=5 (letzter Abruf am 15.01.25);
Zum Gesetzgebungsverfahren Voland, Slobodenjuk, in: Krenzler, Herrmann, Niestedt
(Hrsg.), EU-Auflenwirtschafts- und Zollrecht, 22. EL Dezember 2023, Erwgr. VO
(EU) 452/2019 Rn. 7 ff.; Warchol, The Birth of EU Screening Regulation, in: Hinde-
lang, Moberg, YSEC 2020, 53, 56 ff.; Kretzschmar (Fn. 30), S. 521,

34 Gerhard, Mehr Schutz vor auslindischen Direktinvestitionen?, Wirtschaftsdienst
2018, 814 (815).
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Parlaments die Initiative unterstiitzte,3® zeigten sich einige der Mitgliedstaa-
ten von der Notwendigkeit einer solchen Kontrolle nicht iiberzeugt bzw.
lehnten deren Verortung auf EU-Ebene ab.3¢ Dennoch konnte bereits 2019
eine Einigung fiir die Schaffung der EU-Screening-VO als einem ersten
europdischen Rechtsakt im Bereich der Investitionskontrolle erzielt wer-
den.¥”

Die EU-Screening-VO wurde auf Art. 207 Abs. 2 AEUV gestiitzt, bezeich-
net sich selbst jedoch als einen ,Rahmen fiir die Uberpriifung auslin-
discher Direktinvestitionen® Unter einer ,Uberpriifung® wird dabei ein
Verfahren verstanden, ,mit dessen Hilfe ausldndische Direktinvestitionen
gepriift, untersucht, genehmigt, an Bedingungen gekniipft, untersagt oder
riickabgewickelt werden kénnen® (Art. 2 Nr. 3 EU-Screening-VO). Die Ver-
ordnung enthilt keine zentrale EU-Investitionskontrolle, sondern lediglich
Regelungen fiir einen EU-weiten Kooperationsmechanismus (Art. 6 bis 8
EU-Screening-VO) sowie gewisse inhaltliche Vorgaben fiir mitgliedstaatli-
che Priiffungsmechanismen (Art.2 Nr. 4 EU-Screening-VO). Zugleich wer-
den die Mitgliedstaaten allerdings zur Einfithrung einer entsprechenden
Kontrolle nicht verpflichtet (Erwgr. 8 und Art. 3 Abs.1 EU-Screening-VO).
Auch wird explizit betont, dass das Recht der Mitgliedstaaten zur Abwei-
chung vom freien Kapitalverkehr gem. Art. 65 Abs.1 lit. b AEUV, ebenso
wie ihre alleinige Verantwortung fiir den Schutz der nationalen Sicherheit
(Art.4 Abs.2 EUV) und die Wahrung ihrer wesentlichen Sicherheitsin-
teressen (Art.346 AEUV) unberiihrt bleiben (Art.1 Abs.2 EU-Screening-
VO).38

In Summe hat dies zu Diskussionen dariiber gefiihrt, inwieweit der
Riickgriff auf die ausschlielliche Kompetenz der EU fiir den Bereich der

35 Europdisches Parlament, Vorschlag fiir einen Rechtsakt der Union zur Uberpriifung
(Screening) auslandischer Investitionen in strategischen Bereichen, 20. Marz 2017, B
[8-0000/2017].

36 Siehe dazu Europdischer Rat, Tagung des Europaischen Rates (22. und 23. Juni 2017)
- Schlussfolgerungen, EUCO 8/17 (CO EUR 8 CONCL 3), Rn. 17.

37 Siehe zu diesem Prozess im Einzelnen z. B. Warchol (Fn. 33), S.53, 66 ff. Angesichts
der grundlegenden Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten sowie innerhalb der
Kommission und des Européischen Parlaments hat die Geschwindigkeit, mit der die
Verordnung schliefSlich zustande kam, dabei viele tiberrascht. Siehe etwa Malmstrom,
Foreword: A Common European Law on Investment Screening, in: Hindelang,
Moberg, YSEC 2020, S. ii, iv: “The regulation proposal passed very quickly for an
EU law (less than 18 months!) and in March 2019 a final trilogue between MS, EP and
the Commission was able to agree on a compromise and adopt the regulation.”

38 Erwigungsgrund 7 der Verordnung.
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Handelspolitik iiberhaupt als gerechtfertigt erscheint.® Teilweise wurde
angenommen, der EU-Screening-VO fehlten sowohl die von Art. 207 Abs. 1
AEUV geforderten ,einheitlichen Grundsitze als auch der verpflichtende
Charakter, der mit Regelungen auf Grundlage von Art.207 Abs.2 AEUV
notwendig einhergehen miisse.*0 GA Capeta hat die EU-Screening-VO vor
diesem Hintergrund als ein ,Schnabeltier und ,seltsames Geschopf im
Vergleich zu den ,normalen’ nach Art. 288 AEUV erlassenen Verordnungen®
bezeichnet, geht jedoch mit Teilen der Literatur letztlich davon aus, dass die
EU-Screening-VO eine Riickdelegation an die Mitgliedstaaten bewirkt.*!
Politisch erklért sich die Zuriickhaltung bzgl. einer verpflichtenden Ein-
fithrung einer Investitionskontrolle aus den unterschiedlichen Positionen,
die noch im Einigungszeitpunkt auf EU-Ebene einander gegeniiberstan-
den.*? Anders als etwa im Bereich der Fusionskontrolle fehlte es an einem
gemeinsamen Grundverstdndnis hinsichtlich der Notwendigkeit und des
erforderlichen Priifprogramms.*® Seit Erlass der Verordnung hat sich je-
doch bereits ein Stimmungswechsel gezeigt, der durch den rasanten Anstieg
nationaler Kontrollregime von 11 auf nunmehr 24 eindrucksvoll belegt

39 Zu dieser Diskussion u.a. Giinther, Der Vorschlag der Europdischen Kommission
fiir eine Verordnung zur Schaffung eines Rahmens fiir die Uberpriifung ausldndis-
cher Direktinvestitionen in der Europdischen Union - Investitionskontrolle in der
Union vor dem Hintergrund kompetenzrechtlicher Fragen, Beitrdge zum Transna-
tionalen Wirtschaftsrecht 157/2018, S.17 ff.; Herrmann, Europarechtliche Fragen der
deutschen Investitionskontrolle, ZEuS 2019, 429 (436 f. u. 466); Hindelang, Moberg,
The Art of Casting Political Dissent in Law: The EU’s Framework for Screening of
Foreign Direct Investments, CMLR 2020, 1435 (1446 ff.); Korte, Exploring the Possi-
bilities and Limits of the EU and Member States to Set Up an Investment Screening
Mechanism in the Light of Union Law, in: Hindelang, Moberg (eds.), YSEC 2020,
S. 435, 4511f.; Daniel, Comment on Exploring the Possibilities and Limits of the EU
and Member States to Set Up an Investment Screening Mechanism in the Light of
Union Law, in: Hindelang, Moberg, YSEC 2020, 467, 473 f.; Kretzschmar (Fn. 30),
S.362 ff.; Bungenberg, Reinhold (Fn. 20), Rn. 58 ff.

40 So insbesondere Korte (Fn. 39), S. 435, 4511.

41 GA Capeta, Schlussantrége, Rs. C-106/22, ECLI:EU:C:2023:267, Rn. 32 u. 35 - Xella
Magyarorszag. In diese Richtung auch Giinther, BTWR 157/2018, S.34; Herrmann
(Fn.39), 429, 436 f., 466; Bungenberg, Reinhold (Fn. 20), Rn. 61; A. A. Korte (Fn. 39),
S. 435, 443 ff.

42 Bungenberg, Reinhold, The Evolution of the EU Investment Control Legal Regime:
Decentralization as a Unifying Factor, in: de Jong, Looijestijn-Clearie, Tans, Veen-
brink, The Rise of Public Security Interests in Corporate Mergers and Acquisitions,
2022, S. 31, 391.

43 Bungenberg, Reinhold (Fn. 42), S. 31, 40.
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wird.** Neben den ersten rechtlichen Regelungen zur Investitionskontrolle
auf EU-Ebene, hat die EU-Screening-VO iiberdies eine europdische Investi-
tionskontrollpolitik begriindet.*> Die Investitionskontrolle findet im politi-
schen Dialog statt; die Kommission berichtet auflerdem in regelméfiigen
Abstdnden iiber die europdischen Entwicklungen in diesem Bereich, dar-
unter insbesondere iiber die Zahl der Priifregime und Priiffdlle.*® Auch
hat die Kommission anlésslich der Corona-Krise und des Ukraine-Kriegs
Leitlinien erlassen, in denen sie die Mitgliedstaaten zu einer aufmerksamen
Priifung aufforderte.*”

Im Januar 2024 hat die Kommission einen Vorschlag zur Reform der
EU-Screening-VO vorgelegt.*8 Darin ist wiederum keine zentrale EU-In-
vestitionskontrolle vorgesehen, sondern lediglich eine Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zur Einfithrung eines nationalen Uberpriifungsmechanis-
mus (Art.3 Abs.1 des Reformvorschlags). Zugleich werden weitergehende
Mindestanforderungen festgelegt (Art.4). Abgesehen von einer weiteren
Ausdifferenzierung des Kooperationsmechanismus (Art. 5 bis 12) liegt eine

44 Siehe dazu ,List of screening mechanisms notified by Member States (Last update:
8 January 2024)" abrufbar unter https://policy.trade.ec.europa.eu/enforcement-an
d-protection/investment-screening_en (letzter Abruf am 15.01.25). Hinzu treten die
Regime von Bulgarien sowie jiingst auch Irland.

45 So bereits Bungenberg, Reinhold (Fn. 42), S. 31, 37.

46 Zuletzt Europiische Kommission, Vierter Jahresbericht iiber die Uberpriifung aus-
landischer Direktinvestitionen in der Union, COM(2024) 464 final.

47 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir die Mitglied-
staaten betreffend auslandische Direktinvestitionen, freien Kapitalverkehr aus Dritt-
lindern und Schutz der strategischen Vermogenswerte Europas im Vorfeld der
Anwendung der Verordnung (EU) 2019/452 iiber die Uberpriifung ausldndischer
Direktinvestitionen, ABL. C 991/1. Vgl. dazu Sahin, Die Leitlinien der Européischen
Kommission zur Kontrolle ausldndischer Direktinvestitionen in der COVID-19-Kri-
se, in: COVID-19 und Recht, COVuR 2020, 192; Europiische Kommission, Mittei-
lung der Kommission Leitlinien fiir die Mitgliedstaaten betreffend auslandische Di-
rektinvestitionen aus Russland und Belarus angesichts der militdrischen Aggression
gegen die Ukraine und der in den jiingsten Verordnungen des Rates iiber Sanktio-
nen festgelegten restriktiven Mafinahmen (Verordnung (EU) Nr. 833/2014 des Rates
tiber restriktive Mafinahmen angesichts der Handlungen Russlands, die die Lage in
der Ukraine destabilisieren (ABL L 229 vom 31.7.2014, S.1) und ihre Anderungen
sowie Verordnung (EG) Nr.765/2006 des Rates vom 18. Mai 2006 iiber restriktive
Mafinahmen angesichts der Lage in Belarus (ABL. L 134 vom 20.5.2006, S. 1) und ihre
Anderungen.) 2022/C 151 1/01.

48 Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parla-
ments und des Rates iiber die Uberpriifung auslindischer Investitionen in der Union
und zur Authebung der Verordnung (EU) 2019/452 des Europdischen Parlaments
und des Rates, COM (2024) 23 final.
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wesentliche Neuerung in einer expliziten Einbeziehung sog. ,Investitionen
innerhalb der Union unter auslandischer Kontrolle® (Art.2 Nr.1 u. 3).
Sie werden definiert als ,eine Investition jeder Art, die von einem auslin-
dischen Investor {iber dessen Tochterunternehmen in der Union getatigt
wird und darauf abzielt, dauerhafte und direkte Beziehungen zwischen dem
ausldndischen Investor und einem bestehenden oder zu griindenden Ziel
in der Union zu schaffen oder aufrechtzuerhalten, und fiir die der ausldndi-
sche Investor Kapital bereitstellt, um eine wirtschaftliche Titigkeit in einem
Mitgliedstaat auszuiiben®. Diese Anpassung war als notwendig erachtet wor-
den, nachdem der EuGH in der Rs.Xella - einer sehr formalistischen
Auslegung des Art.1 Abs.1 EU-Screening-VO folgend - derartige Investi-
tionstitigkeiten als nicht vom Anwendungsbereich der EU-Screening-VO
umfasst angesehen hatte.*> Auch erweitert der Reformvorschlag die bereits
bestehende Liste sog. Unionsprogramme und fiigt zugleich Technologien
hinzu, die einem unionalen Sicherheitsinteresse entsprechen (Annex I und
I1). Insgesamt bleibt es indes bei der unvollstindig zweistufigen Architektur
der europdischen Investitionskontrolle.

I1. Der Schutz maritimer Infrastrukturen durch die EU-Screening-
Verordnung

Maritime Infrastrukturen werden innerhalb der EU-Screening-VO nicht ex-
plizit erwdhnt, jedoch auf zweifache Weise in Bezug genommen: Zunéchst
»konnen® die Mitgliedstaaten und die Kommission gemaf3 Art. 4 Abs.1 EU-
Screening-VO bei der Priifung, ob eine auslandische Direktinvestition die
Sicherheit oder die 6ffentliche Ordnung voraussichtlich beeintréchtigt, po-
tentielle Auswirkungen auf verschiedene in lit. a bis e aufgefiihrte Bereiche
sberiicksichtigen® In diesem Zusammenhang erwéhnt lit. a , kritische Infra-
strukturen physischer oder virtueller Art, einschliefilich Energie, Verkehr,
Wasser, Gesundheit, Kommunikation, Medien, Datenverarbeitung oder
-speicherung, Luft- und Raumfahrt, Verteidigung, Wahl- oder Finanzinfra-
strukturen und sensible Einrichtungen sowie Investitionen in Grundstiicke
und Immobilien, die fiir die Nutzung dieser Infrastrukturen von entschei-
dender Bedeutung sind“. Diese beispielhafte Auflistung umfasst ein breites
Spektrum von Einrichtungen und Vermégenswerten, die als kritisch fiir

49 EuGH, Urt. v.13.7.2023, C-106/2022- Xella Magyarorszag, Rn. 29 ff.
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das Funktionieren eines Mitgliedstaats oder der EU als Ganzes gelten.>® Da-
riiber hinaus bezieht etwa lit. ¢ die ,Versorgung mit kritischen Ressourcen,
einschliefilich Energie oder Rohstoffen, sowie Nahrungsmittelsicherheit® in
eine mdgliche Priifung ein.

Die einzelnen Begriffe sind hochgradig konkretisierungsbediirftig, auch
enthilt Art.4 Abs.1 EU-Screening-VO keine Angaben zu Schwellenwer-
ten.! Man wird hierunter jedoch - gerade wegen der offenen Formulierung
- unproblematisch den Gesamtbereich maritimer Infrastrukturen fassen
konnen. Primdérrechtlich betrachtet erstreckt sich der Begriff ,Verkehr
auch auf die Seeschifffahrt (Art.100 Abs.2 AEUV). Zudem lassen sich mit
dem Schlagwort der ,transeuropéischen Netze“ (Art.170 bis 172 AEUV)
stransnationale® Verkehrs-, Telekommunikations- und Energieinfrastruktu-
ren wie Hifen oder Leitungen verbinden.>? Art.194 AEUV steht daneben
fiir ein weites Verstindnis im Hinblick auf den Gesamtbereich ,Energie®>
Abgesehen davon kommt es fiir eine Effektuierung der in Art.4 Abs.1
EU-Screening-VO angelegten Priifung entscheidend auf die Ausgestaltung
des jeweiligen nationalen Investitionskontrollrechts der Mitgliedstaaten an,
denen in Bezug auf eine Benennung kritischer Sektoren ein Ermessens-
spielraum eingerdumt wird.>*

Ein weiterer Ankniipfungspunkt fiir eine Beriicksichtigung maritimer
Infrastrukturen in der Investitionskontrolle bietet die im Anhang zur EU-
Screening-VO enthaltene Auflistung der in Art.8 Abs.3 genannten ,Pro-
jekte oder Programme von Unionsinteresse®. Hier wird explizit auf das
Transeuropdische Verkehrsnetz (TEN-T), Energienetz (TEN-E) und die
Transeuropdischen Netze im Bereich der Telekommunikation Bezug ge-
nommen (Nr. 4, 5 und 6). Art. 8 Abs.1 EU-Screening-VO sieht dabei eine
Stellungnahmemoglichkeit der Kommission gegeniiber dem Mitgliedstaat
vor, in dem eine betreffende ausldndische Direktinvestition geplant ist oder
abgeschlossen wurde. Der Mitgliedstaat triagt der Stellungnahme der Kom-
mission ,umfassend Rechnung und gibt der Kommission gegentiber eine
Erklarung ab, falls er deren Stellungnahme nicht nachkommt® (Art. 8 Abs. 2
lit. ¢ EU-Screening-VO).

50 Liibbig, Salaschek, in: Rohling/Stein, Recht der Investitionskontrolle, 2023, Scree-
ning-VO Rn. 121.

51 Voland, Slobodenjuk (Fn. 33), Art. 4 VO (EU) 452/2019 Rn. 7.

52 So im Hinblick auf die Einbeziehung maritimer Infrastrukturen in den Anwendungs-
bereich auch Schubert (Fn. 1), S. 69 ff.

53 Schubert (Fn. 1), S. 79 ff.

54 Liibbig, Salaschek (Fn. 50), Rn. 122.
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Unabhéngig von dem Vorliegen eines solchen Projekts oder Programms,
konnen die Kommission und die Mitgliedstaaten gemifl dem in Art.7
EU-Screening-VO vorgesehenen Verfahren Mitgliedstaaten, in denen eine
Uberpriifung einer auslindischen Direktinvestition nicht durchgefiihrt
wurde, zu einer Erkldrung hieriiber auffordern bzw. Kommentare und
Stellungnahmen an diesen richten, die dieser ,angemessen beriicksichti-
gen muss. Diese Moglichkeit steht neben der Mitteilungspflicht des Art. 6
Abs. 1 EU-Screening-VO, die sich auf Fille bezieht, die einer Uberpriifung
unterliegen. Eine durchsetzbare Verpflichtung zur Beriicksichtigung von
Priifungsbegehren oder Anmerkungen anderer Mitgliedstaaten sowie der
Kommission besteht allerdings nicht. Der Kooperationsmechanismus dient
eher der Identifizierung mdoglicher EU-weit relevanter Fille, die bereits
gepriift oder noch ungepriift sind. Hierzu sollen die Mitgliedstaaten unter-
einander sowie zusammen mit der Kommission in einen Austausch treten
konnen.

Insgesamt bleibt der Beitrag der EU-Screening-VO zum Schutz mariti-
mer Infrastrukturen damit tiberschaubar. Mangels eigener Priifkompetenz,
ist die EU hier auf ein Tatigwerden der Mitgliedstaaten angewiesen und
kann diese lediglich informieren bzw. zu einem Vorgehen auffordern.
Grundvoraussetzung eines nationalen Vorgehens ist jedoch wiederum eine
entsprechende Rechtsgrundlage. Diesbeziiglich enthélt die EU-Screening-
VO bislang keine Vorgaben dazu, in welcher Weise maritime Infrastruktu-
ren und andere Sektoren im Rahmen der Priifung Beriicksichtigung finden
sollen.

In Folge der Reform der EU-Screening-VO sollen die Mitgliedstaaten
nun dazu verpflichtet werden, eine Notifizierungspflicht jedenfalls fiir die
in Annex I und I genannten Programme und Projekte bzw. Technologien
vorzusehen (Art. 4 Abs. 4 des Reformvorschlags). Dies umfasst u.a. die bis-
lang durch Art. 8 Abs. 3 EU-Screening-VO in Bezug genommenen Transeu-
ropdischen Netze (Annex I, Nr.7 bis 9). Die Mitgliedstaaten sollen zudem
jede Anmeldung in diesem Bereich innerhalb des Kooperationsnetzwerkes
den anderen Mitgliedstaaten sowie der Kommission gegeniiber mitteilen
(Art.5 Abs.1). Es bleibt allerdings dabei, dass Mitgliedstaaten die im We-
ge des Kooperationsmechanismus erhaltenen Kommentare und Stellung-
nahmen lediglich ,weitestgehend® beriicksichtigen miissen (Art.7 Abs.5).
Inwieweit hierin eine echte Steigerung gegeniiber einer ,angemessenen®
Beriicksichtigung liegt, wird sich zeigen miissen. Zusitzlich miissen sie sich
nunmehr ggf. in einem eigenen Meeting erklaren, wenn sie diesen nicht
hinreichend Rechnung tragen (Abs. 9).
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Eine weitere Anderung betrifft die bislang in Art. 4 Abs. 1 EU-Screening-
VO vorgesehene Beriicksichtigung von Auswirkungen einer ausldndischen
Direktinvestition auf spezifische Sektoren. Art.13 Abs.3 formuliert nun
explizit eine Pflicht zur Beriicksichtigung derartiger Auswirkungen bei
der materiellen Priifung. Art.13 Abs.3 lit.a spricht dabei nur noch von
der ,Sicherheit, Integritit und Funktionsweise kritischer physischer oder
virtueller Infrastrukturen’, bezieht dabei zugleich allerdings auch die Resili-
enz sog. ,kritischer Einrichtungen® i.S.d. Richtlinie (EU) 2022/2557>> und
der Richtlinie (EU) 2022/2555° mit ein. Hinter diesem Begriff steht eine
offentliche oder private Einrichtung, die von den Mitgliedstaaten bis zum
17. Juli 2026 als kritisch eingestuft wurde (Art. 6 RL (EU) 2022/2557). Diese
Form der Konkretisierung anhand des einschldgigen Sekundérrechts war
so von der Literatur bereits nahegelegt worden.”” Hierdurch bleibt der ein-
gerdumte Spielraum der Mitgliedstaaten zugleich erhalten. Abgesehen vom
Bereich der kritischen Infrastrukturen und Einrichtungen sollen weiterhin
Auswirkungen etwa auf die Versorgung mit kritischen Ressourcen (lit. c)
berticksichtigt werden.

Der Reformvorschlag nimmt damit einzelne wichtige Anpassungen vor,
insbesondere durch die Pflicht zur Einfithrung einer Investitionskontrolle
und der verpflichtenden Beriicksichtigung kritischer Infrastrukturen im
Rahmen der inhaltlichen Priifung. Zugleich vermag er es jedoch mangels
zentraler Prifungskompetenz auf EU-Ebene nicht, eine Starkung eines ge-
samteuropaischen Schutzes maritimer Infrastrukturen durch die EU-Scree-
ning-VO zu bewirken.

55 Richtlinie (EU) 2022/2557 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. De-
zember 2022 tiber die Resilienz kritischer Einrichtungen und zur Aufhebung der
Richtlinie 2008/114/EG des Rates, ABL. L 333 vom 27.12.2022, S. 164.

56 Richtlinie (EU) 2022/2555 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. De-
zember 2022 iiber Mafinahmen fiir ein hohes gemeinsames Cybersicherheitsniveau
in der Union, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 und der Richtlinie
(EU) 2018/1972 sowie zur Aufhebung der Richtlinie (EU) 2016/1148 (NIS-2-Richtli-
nie), ABI. L 333 vom 27.12.2022, S. 80.

57 Liibbig, Salaschek (Fn. 50), Rn. 124.
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IT1. Maritime Infrastrukturen als Schutzobjekt der Investitionskontrolle in
Deutschland

Der Schutz maritimer Infrastrukturen durch das deutsche Investitionskon-
trollrecht wurde bzw. wird spdtestens seit dem Einstieg des chinesischen
Unternehmens COSCO im Hamburger Hafen in der Offentlichkeit kontro-
vers diskutiert.58 Es darf indes nicht iibersehen werden, dass bereits zuvor
chinesische Investitionen im Bereich maritimer Infrastrukturen durch das
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) ohne ver-
gleichbares Aufsehen genehmigt wurden, so etwa der Erwerb einer 80 %
Beteiligung des chinesischen Unternehmens China Three Gorges am deut-
schem Offshore-Windpark ,Meerwind“>® COSCO plante urspriinglich eine
Beteiligung von 35 % am Terminal Tollerort zu erwerben, die sich in Folge
einer politischen Auseinandersetzung zwischen Bundeskanzler Olaf Scholz
mit Wirtschaftsminister Robert Habeck, aber auch dem Auswirtigen Amt
und anderen Stellen, schlieSlich auf 24,9 % reduzierte. Dem Fall ldsst sich
weniger eine mangelnde Reichweite der deutschen Investitionskontrolle bei
der Priifung von Investitionen im Bereich maritimer Infrastrukturen ent-
nehmen als vielmehr die nicht unproblematische politische Einflussnahme
auf den Entscheidungsprozess im Rahmen eines investitionskontrollrechtli-
chen Verfahrens.®®

Allgemein ist in Deutschland die Kontrolle ausldndischer Investitionen
innerhalb der §§ 4, 5, 6, 14a und 15 des Auflenwirtschaftsgesetzes (AWG)
sowie der §§ 55 bis 62a der Aufienwirtschaftsverordnung (AWYV) gebiindelt
worden.®! Einzelne Spezialkontrollen, wie etwa im Bereich des Satellitenda-
tensicherheitsgesetzes, sind darin aufgegangen.®? Bestand haben daneben

58 Zu diesem Fall Herrmann, Hamburger Hafenrundfahrt im Regierungsviertel: Inves-
titionskontrollrechtliche Uberlegungen zur Ubernahme eines Hamburger Terminals
durch die chinesische Reederei COSCO, VerfBlog, 2022/10/25, https://verfassungsbl
og.de/hamburger-hafenrundfahrt-im-regierungsviertel/ (letzter Abruf am 15.01.25);
von Rummel/Gertz, Einfithrung in die deutsche Investitionskontrolle anlasslich des
COSCO Investments am Hamburger Container Terminal Tollerort, Recht der Trans-
portwirtschaft, RATW 2022, 465; Bungenberg, Reinhold (Fn.20), Rn. 39 ff.; Chinese
Investments in European Maritime Infrastructure, PE 747.278, September 2023, S. 28.

59 Bungenberg, Reinhold (Fn. 20), Rn. 13.

60 Vgl. Herrmann (Fn.58); von Rummel, Gertz, (Fn.58), 470; Bungenberg, Reinhold
(Fn. 20), Rn. 85.

61 Zum Entstehungsprozess Bungenberg, Reinhold (Fn.20), Rn.44ff; auch Rohling/
Stein, in: dies., Recht der Investitionskontrolle, 2023, Einl. Rn. 1 ff.

62 Bungenberg, Reinhold (Fn. 20), Rn. 50.
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weiterhin ganz spezifische Marktzugangskontrollen, teils auch mit grofier
Relevanz fiir den maritimen Sektor, wie etwa die Mdglichkeit eines Aus-
schlusses von unionsfremden Bietern von Ausschreibungsverfahren im Be-
reich der Windenergie, sofern ,die Bezuschlagung oder der Betrieb der
gebotsgegenstindlichen Anlage die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland voraussichtlich beeintrachtigt® (§15 Abs.2
des Windenergie-auf-See-Gesetzes; WindSeeG). Hinsichtlich der allgemei-
nen Investitionskontrolle bestehen derzeit Pline fiir eine Herauslosung
aus AWG/AWV und Uberfithrung in ein eigenstindiges Gesetz.5> Dabei
ist nach derzeitigem Stand jedoch nicht von einer substantiellen Anpas-
sung des Priifverfahrens auszugehen. Zu der bestehenden investitionskon-
trollrechtlichen Vorabpriifung eines Erwerbsvorgangs (1.) treten weiterhin
zusitzliche einzelfallbezogene Eingriffsbefugnisse hinzu, die i.S.e. nachtrag-
lichen Investitionskontrolle wirken konnen (2.).

1. Die Uberpriifung von Investitionen im Bereich maritimer
Infrastrukturen

Das geltende Investitionskontrollrecht unterscheidet zwischen einer sek-
tortibergreifenden (§§ 55 ff. AWV) und einer sektorspezifischen Kontrolle
(§§ 60 ff. AWV), wobei in dem einen Fall eine ,voraussichtliche Beeintrach-
tigung der oOffentlichen Ordnung oder Sicherheit® Deutschlands, eines an-
deren EU-Mitgliedstaats oder in Bezug auf ein Projekt bzw. Programm i.Sw.
Art. 8 Abs.3 EU-Screening-VO als Mafistab einer Intervention fungiert,
wihrend es im Bereich der sektorspezifischen Kontrolle auf eine ,voraus-
sichtliche Beeintrachtigung wesentlicher Sicherheitsinteressen der Bundes-
republik Deutschland® ankommt. In beiden Fillen kommt es dadurch
zu einer vorausschauenden Gefahrenanalyse, die sich allerdings zugleich
auf gewisse Anhaltspunkte stiitzen muss.®* Der Priifungsmafistab einer
voraussichtlichen Beeintrdchtigung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicher-
heit ist als unionsrechtlicher Begriff nach der Rechtsprechung des EuGH
mit einer hinreichend ,schweren Gefdhrdung® von ,Grundinteressen der
Gesellschaft“® zu iibersetzen und schliefSt dadurch eine Einbeziehung rein

63 Dazu Bungenberg, Reinhold, Reform des Investitionskontrollrechts — Stirkung von
Effektivitat, Effizienz und Rechtsstaatlichkeit, ZASA 2023, 314.

64 Herrmann (Fn. 39), 429 (448 ff.); Bungenberg, Reinhold (Fn. 20), Rn. 353 ff.

65 Stindige Rspr. EuGH, Urt. v. 18.10.1975, C-36/1975 — Rutili/Ministre de l'intérieur,
Rn. 28; Urt. v. 20.10.1977, C-30/1977 - Regina, Bouchereau, Rn. 35; Urt. v. 14.3.2000,
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wirtschaftlicher Gesichtspunkte aus.%® Ein Beurteilungsspielraum wird von
der h.M., wenn tiberhaupt, nur fir spezifische Konstellationen (etwa der si-
cherheits- und verteidigungspolitischen Einschédtzung) anerkannt.®” Etwas
anderes gilt fiir den engen Bereich der wesentlichen Sicherheitsinteressen
im Bereich der sektorspezifischen Investitionskontrolle.®®

Das Priifverfahren ist in beiden Fillen zweistufig ausgestaltet und wird
entweder durch die (verpflichtende) Meldung eines Erwerbs®® oder durch
Eigeninitiative des BMWK oder einen Antrag auf Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung gem. § 58 AWV ausgelost.”? Das BMWK entscheidet hierbei
in einer ersten Priifphase von zwei Monaten zunichst, ob es von seiner
Priitkompetenz tiberhaupt Gebrauch machen will (§ 14a Abs. 1 Nr.1 AWG).
Fiir die zweite Priifphase gilt anschlieffend eine Frist von vier Monaten,
die jedoch in besonderen Fillen verlingert werden oder auch gehemmt
sein kann (§ 14a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 und 6 AWG).”! AbschlieBende Mafnah-
men konnen die Freigabe des Erwerbs (§§ 58a Abs. 1, 61 Satz1 AWV), die
Untersagung (§§ 59, 62 AWV) oder auch eine Freigabe unter Auflagen sein
(§§ 58a Abs. 3, 61 Satz3 AWV). Bei einer Untersagung bedarf es gem. § 13
Abs.3 AWG der Zustimmung durch die Bundesregierung, durch die eine
- im COSCO-Fall augenscheinlich gewordene - politische Einflussnahme
er6ftnet wird.

C-54/1999 - Association Eglise de scientologie de Paris, Rn.17; Urt. v. 7.6.2012,
C-39/11 - VBV - Vorsorgekasse, Rn. 29; Urt. v. 16.9.2020, C-339/2019 - Romenergo
und Aris Capital, Rn. 40.

66 Bungenberg, Reinhold (Fn. 20), Rn. 347; Rohling, Salaschek, in: ders./Stein, Recht der
Investitionskontrolle, 2023, § 55 AWV Rn. 30.

67 So etwa Voland, Voland: Rechtsschutz gegen Mafinahmen der Investitionskontrol-
le im Auflenwirtschaftsrecht - Fiat justitia?! EuZW 2010, 132 (135f.); Bungenberg,
Reinhold (Fn. 20), Rn. 350; Ludwig, Die Kontrolle auslandischer Direktinvestitionen,
2023, S.393ff.; Backenstrafs, Kirst, Die gerichtliche Uberpriifbarkeit behordlicher
Entscheidungen im Rahmen der sektoriibergreifenden Investitionskontrolle, ZEuS
2023, 279 (292 1t.); Rohling, Salaschek (Fn. 66), § 55 AWV Rn. 39 ff. A.A. Sattler, in:
Sachs/Pelz, Auflenwirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2024, § 55 AWV Rn. 87, der pauschal auf
einen Beurteilungsspielraum verweist.

68 Bungenberg, Reinhold (Fn.20), Rn. 376; Stein, Kassem, in: Rohling/ders., Recht der
Investitionskontrolle, 2023, § 60 AWV Rn. 42 1.

69 Niher zum Erwerbsbegriff Bungenberg, Reinhold (Fn.20), Rn. 103 ff. u. 152 ff.; Roh-
ling, Salaschek (Fn. 666), § 56 AWV Rn. 6 ff.

70 Zum Verfahren Bungenberg, Reinhold (Fn. 20), Rn. 44 ff.; auch Friton, Ackermann, in:
Rohling/Stein, Recht der Investitionskontrolle, 2023, § 14a AWG Rn. 4 ff.

71 Zu den Verlingerungs- bzw. Hemmungsgriinden Bungenberg, Reinhold (Fn.20),
Rn. 94 ff.; auch Friton, Ackermann (Fn. 70), § 14a AWG Rn. 17 ff.
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Von entscheidender Bedeutung sowohl fiir die Frage nach dem Bestehen
einer Meldepflicht als auch im Rahmen der inhaltlichen Priifung durch
das BMWK (,kann insbesondere beriicksichtigt werden®) sind die in § 55a
Abs.1 bzw. § 60 Abs.1 Satzl AWV genannten Fallgruppen. Wéhrend fiir
Erwerbsziele i.Sv. § 55a Abs.1 Nr.1 bis 7 oder § 60 Abs.1 Satz1 Nr.1 bis 4
AWV eine Erwerbsschwelle von 10 % der Stimmrechte gilt, liegt sie fiir
Ziele i.Sv. § 55a Abs.1 Nr.8 bis 27 AWV bei 20 % und in Bezug auf alle
sonstigen Unternehmen bei 25 %.

Maritime Infrastrukturen werden weder in §55a Abs.1 noch in § 60
Abs. 1 Satz1 AWV explizit genannt. § 55a Abs. 1 Nr.1 AWV bezieht sich aller-
dings auf Betreiber einer ,kritischen Infrastruktur® nach dem Gesetz iiber
das Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSI-Gesetz).”2
Gemafd § 2 Abs. 10 BSI-Gesetz werden kritische Infrastrukturen darin defi-
niert als ,Einrichtungen, Anlagen oder Teile davon, die 1. den Sektoren
Energie, Informationstechnik und Telekommunikation, Transport und Ver-
kehr, Gesundheit, Wasser, Erndhrung, Finanz- und Versicherungswesen so-
wie Siedlungsabfallentsorgung angehoren und 2. von hoher Bedeutung fiir
das Funktionieren des Gemeinwesens sind, weil durch ihren Ausfall oder
ihre Beeintrachtigung erhebliche Versorgungsengpiasse oder Gefahrdungen
tiir die offentliche Sicherheit eintreten wiirden®. Eine genaue Zuordnung im
Einzelfall ist nur in Verbindung mit der Verordnung zur Bestimmung Kriti-
scher Infrastrukturen nach dem BSI-Gesetz (BSI-KritisV) mdglich, worin

72 Zu dieser Fallgruppe Bungenberg, Reinhold (Fn.20), Rn.110ff.; Rohling, Salaschek
(Fn. 66), § 55a AWV Rn. 3 ff. Der Gesetzgeber plant daneben den Erlass eines Dach-
gesetzes zur Starkung der physischen Resilienz kritischer Anlagen (KRITIS-Dach-
gesetz), s. dazu den Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes
zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2022/2557 und zur Stirkung der Resilienz kriti-
scher Anlagen, BT-Drucks. 20/13961. Darin wird der Begriff ,maritime Infrastruktu-
ren” raumlich definiert als ,Anlagen auf oder unter See im Kiistenmeer und der
ausschlieSlichen Wirtschaftszone der Bundesrepublik Deutschland (§ 2 Nr. 12). Als
»Anlage“ wird ,eine Betriebsstitte, eine sonstige ortsfeste Installation, eine Maschine,
ein Gerdt und eine sonstige ortsveranderliche technische Installation® verstanden, die
dann als ,kritisch® einzuordnen ist, wenn sie ,fiir die Erbringung einer kritischen
Dienstleistung erheblich ist® (§2 Nr.2 und 3). Eine ,kritische Dienstleistung“ ist
nach dem Entwurf ,eine Dienstleistung zur Versorgung der Allgemeinheit in den
Sektoren, deren Ausfall oder Beeintrachtigung zu erheblichen Versorgungsengpissen
oder zu Gefihrdungen der offentlichen Sicherheit fithren wiirde® (Nr. 4). Da die
AWV bislang allerdings allein das BSI-Gesetz fiir die Zwecke einer ndheren Konkreti-
sierung kritischer Infrastrukturen in Bezug nimmit, ist im Folgenden allein auf dieses
abzustellen.
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die Kritikalitat des Erwerbsziels je nach Sektor und anhand verschiedenster
Schwellenwerte genauer aufgeschliisselt wird.

Maritime Infrastrukturen lassen sich in diesem Zusammenhang inner-
halb der Sektoren Energie (§2 BSI-KritisV, Anhang 1), Kommunikation
(§5 BSI-KritisV, Anhang 4) sowie Verkehr (§8 BSI-KritisV, Anhang 7)
verorten. Punktférmige Anlagen wie Offshore-Windrdder kénnen der in
§ 2 BSI-KritisV umfassend angesprochenen Energieversorgung zugeordnet
werden. Anhang 1, Teil 1, Ziff. 2.1 BSI-KritisV bezieht sich dabei auf Erzeu-
gungsanlagen i.Sv. §3 Nr. 1l Energiewirtschaftsgesetz, deren Kritikalitdt
sich nach der auf Basis von Teil 2 berechneten installierten Nettonenn-
leistung i.S.d. in Teil 3 enthaltenen Tabelle bemisst. Dariiber hinaus sind
grundsitzlich auch Anlagen zur Energietibertragung von § 2 iV.m. Anlage
1 BSI-KritisV umfasst. Infrastruktureinrichtungen wie bspw. Seekabelanlan-
destationen werden gar explizit in § 5 iV.m. Anlage 4 Teil 1 Ziff. 2.3 bzw.
Teil 3 Ziff. 1.2.2 BSI-KritisV genannt. Die erforderliche hohe Bedeutung fiir
das Funktionieren der Gesellschaft wird hierbei ab einem angebundenen
Seekabel angenommen. Schliefilich werden Einrichtungen der See- und
Binnenschifffahrt in § 8 Abs. 2 iV.m. Anlage 7 Teil 1 Ziff. 1.14 bis 1.19 u. 1.25
bzw. Teil 3 Ziff. 1.3 u. 1.6 BSI-KritisV aufgefiihrt, wobei sich die notwendig
hohe Bedeutung anhand der Giiter- bzw. Frachtmenge bestimmt. Vor die-
sem Hintergrund war etwa die Beteiligung von COSCO als Erwerb einer
kritischen Infrastruktur i.Sv. § 2 Abs. 10 BSIG iV.m. § 8 Abs. 3 und Anlage 7,
Ziel 1 Ziff. 1.25 u. Teil 3 Ziff. 1.3.5 BSI-KritisV zu betrachten.

Inwieweit die innerhalb der BSI-KritisV angegebenen Schwellenwerte
mogliche Sicherheitsrisiken angemessen widerspiegeln, lasst sich juristisch
nicht beurteilen. Allerdings lassen sich sowohl die erfassten Anlagen als
auch deren zugehoriger Schwellenwert durch Anpassung der BSI-KritisV
gem. §10 Abs.1 BSI-Gesetz ohne gleichzeitige Anderung von AWG und
AWV modifizieren. So kann zugleich der investitionskontrollrechtliche An-
wendungsbereich des § 55a Abs.1 Nr.1 AWV gesteuert werden. Aus diesem
ergibt sich fiir maritime Infrastrukturen derzeit eine Meldepflicht ab einem
Erwerb von 10 % der Stimmrechte (§§55a Abs.4 S.1, 56 Abs.1 AWV).
§56 Abs. 2 stellt klar, dass diese sich auch auf einen Zuerwerb bezieht,
der zu einem Anteil von 20, 25, 40, 50 oder 75 % der Stimmrechte fiihrt.
Auflerdem werden durch Moglichkeiten des mittelbaren bzw. atypischen
Kontrollerwerbs (§ 56 Abs. 3 bis 5 AWV) Umgehungsliicken geschlossen.”

73 Umfassend dazu Rohling, Salaschek (Fn. 66), § 56 AWV Rn. 25 ff.
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Es sei zudem darauf hingewiesen, dass § 55 Abs. 2 Satz1 AWV bereits jetzt
missbrauchliche Gestaltungen durch Unionsansassige erfasst.

2. Zusitzliche Eingriffsrechte nach Auflenwirtschaftsgesetz und
Energiesicherheitsgesetz

Auflerhalb eines konkreten Investitionskontrollverfahrens verbleiben dem
BMWK in Einzelfillen zusitzliche Interventionsmoglichkeiten nach dem
AWG und teils auch anderen Spezialgesetzen, wie insbesondere dem Ener-
giesicherungsgesetz (EnSiG).” Diese Eingriffsbefugnisse sind im Rahmen
des russischen Uberfalls auf die Ukraine relevant geworden, in Folge des-
sen sich Deutschland der Gefahr ausgesetzt sah, dass Russland seinen
Einfluss auf russische Energieunternehmen dazu einsetzen konnte, die
deutsche Energieversorgung zu beeintrachtigen. So wurde zunichst das
russische Unternehmen Gazprom Germania GmbH auf Basis von § 6 Abs. 1
AWG unter die Treuhandschaft der Bundesnetzagentur gestellt.”> § 6 Abs.1
AWG berechtigt zu Beschrankungen von Rechtsgeschiftigen oder sonstigen
Handlungen sowie zur Anordnung von Handlungspflichten, insofern eine
konkrete und gegenwirtige Gefahr fiir die nach § 4 Abs. 1 AWG geschiitzten
Giiter besteht, zu denen auch die offentliche Ordnung oder Sicherheit
bzw. die wesentliche Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland
gehoren.

Eine spitere Anordnung einer Treuhandverwaltung gegeniiber der Ros-
neft Deutschland GmbH und der RN Refining & Marketing GmbH wur-
de von Seiten des BMWK auf §17 EnSiG gestiitzt, durch den Eingriffs-
befugnisse gegeniiber Unternehmen eingerdumt werden, die im Bereich
kritischer Energieinfrastrukturen 1.Sv. § 2 Abs.10 des BSI-Gesetzes titig
sind, insofern eine Beeintrichtigung der Versorgungssicherheit droht.”® Das
BVerwG hat diese Treuhandanordnung gem. § 17 EnSiG inzwischen besta-

74 Dazu Bungenberg, Reinhold (Fn. 20), Rn. 168 ff.

75 BMWHK, Anordnung gemifd § 6 des Aulenwirtschaftsgesetzes beziiglich der Anteile
an der Gazprom Germania GmbH v. 4. April 2022, BAnz AT 04.04.2022 BI3. Dazu
Ludwig, Energiesicherheit durch Auflenwirtschaftsrecht: Die Bestellung der Bundes-
netzagentur durch das BMWi zum Treuhinder fiir die Betreiberfirmen von Erdgas-
speichern in Deutschland, VerfBlog, 2022/4/06, abrufbar unter: https://verfassungsb
log.de/energiesicherheit-durch-ausenwirtschaftsrecht/ (letzter Abruf am 15.01.25).

76 Naher dazu Bungenberg, Reinhold (Fn.20), Rn.171ff.; Holterhus, Verfassungs-, uni-
ons- und vélkerrechtliche Aspekte der Treuhandverwaltung nach dem Energiesiche-
rungsgesetz (EnSiG), NVwZ 2024, 554.

97

hittps://doLorg/10.5771/8783748053494-77 - am 23.01.2026, 02:27:03. https://www.Inllbra.com/de/agh - Open Access - [N


https://verfassungsblog.de/energiesicherheit-durch-ausenwirtschaftsrecht
https://verfassungsblog.de/energiesicherheit-durch-ausenwirtschaftsrecht
https://doi.org/10.5771/9783748953494-77
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://verfassungsblog.de/energiesicherheit-durch-ausenwirtschaftsrecht
https://verfassungsblog.de/energiesicherheit-durch-ausenwirtschaftsrecht

Christian Tietje und Philipp Reinhold

tigt und dabei deutlich gemacht, dass derartige Eingriffe durch die Verfol-
gung des iiberragend wichtigen gemeinschaftlichen Ziels der Gewahrleis-
tung der Energieversorgung grds. gerechtfertigt werden kénnen.”” Neben
einer Treuhandverwaltung erlauben die §§17a, 17b, 18 und 19 EnSiG dane-
ben weitere Interventionen in den unternehmerischen Geschéftsbetrieb bis
hin zu einer Enteignung (§§ 18, 19 EnSiG).

Damit wird jedenfalls ein Teil der maritimen Infrastruktur durch spezifi-
sche Kontrollinstrumente abgedeckt, wihrend etwa im Bereich von Hifen
- neben allgemeinen polizeirechtlichen Befugnissen - ein Einzeleingriff
gem. § 6 AWG in Betracht kommt. Bei all diesen MafSnahmen ist jedoch
zu beachten, dass sich hierbei durchaus eine Verletzung grundrechtlicher
und auch volkerrechtlicher investitionsschutzrechtlicher Standards ergeben
kann.”®

3. Schutz maritimer Infrastrukturen durch das deutsche
Investitionskontrollrecht

Insgesamt ergibt sich damit in Bezug auf maritime Infrastrukturen ein recht
weiter Anwendungsbereich der deutschen Investitionskontrolle, die sowohl
eine Vorabpriifung als auch Méglichkeiten einer nachtréglichen Interventi-
on im Einzelfall umfasst. Eine andere Frage ist, wie das BMWK die ihm
eingerdumte Priiffungsbefugnis ausiibt. Bislang werden gemeldete Erwerbs-
vorgange weit Uberwiegend freigegeben oder ein Phase II-Verfahren gar
nicht erst erdffnet, was indes nicht darauf hindeuten muss, dass hier eine
Schutzliicke besteht.”® Der Fall COSCO zeigt, dass die Uberpriifung in der
Praxis grundsdtzlich funktioniert, zugleich jedoch bei Untersagungen eine
starke politische Einflussnahme erfolgen kann. Dies dndert indes nichts
an der grundsitzlich bestehenden Moglichkeit zur Identifizierung investi-
tionsbezogener Sicherheitsrisiken fiir maritime Infrastrukturen innerhalb
der deutschen Investitionskontrolle. Daneben haben die Félle um Gazprom
und Rosneft deutlich gemacht, dass der deutsche Staat in Notsituationen

77 BVerwG, Urt. v. 14.3.2022 — 8 A 2.22, NVwZ 2023, 1326 Rn.35; Dazu Holterhus
(Fn. 76).

78 Dazu im Hinblick auf den Rosneft-Fall Holterhus (Fn. 76), 554 (559 ff.).

79 Bericht des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Evaluierung des
Ersten Gesetzes zur Anderung des Auflenwirtschaftsgesetzes und der 15.-17. Verord-
nung zur Anderung der AufSenwirtschaftsverordnung, Stand: September 2023, S.17 £
Investitionspriifung in Deutschland: Zahlen und Fakten, Samtliche Zahlen mit Stand
vom 31.01.2025, S. 12.
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durchaus handlungsfahig ist, auch wenn Investitionen in kritischen Berei-
chen bereits getitigt wurden. Uber den rein nationalen Bereich hinaus ist
Deutschland allerdings zugleich von einer effektiven Kontrolle durch die
anderen Mitgliedstaaten abhingig.

IV. Das Schutzniveau der Investitionskontrolle im européischen Vergleich

Inzwischen verfiigt der Grof3teil der EU-Mitgliedstaaten iiber eine Form
der Investitionskontrolle und ist zugleich in das durch die EU-Screening-
VO geschaffene Kooperationsnetzwerk eingebunden.®’ Neben Deutschland
gehoren dabei Belgien, Bulgarien, Ddnemark, Estland, Finnland, Frank-
reich, Griechenland, Irland, Italien, Kroatien, Lettland, Litauen, Malta, die
Niederlande, Polen, Portugal, Ruminien, Schweden, Slowenien, Spanien
und Zypern zu den Kiistenstaaten der EU. Von diesen verfiigen lediglich
Griechenland, Kroatien und Zypern bislang iiber keine nationale Investiti-
onskontrolle.

In Bezug auf Griechenland diirfte dies mit der weitreichenden Beteili-
gung von COSCO im Hafen von Pirdus und der damit verbundenen ,,Chi-
na-Freundlichkeit“ Griechenlands zusammenhidngen.8! Zypern diskutiert
seit dem Jahr 2022 iiber einen Legislativvorschlag, der ab einer Stimm-
rechtsbeteiligung von 10 % eine Notifizierungspflicht vorsieht und sich
im Ubrigen eng an der EU-Screening-VO orientiert, d.h. auch die dort
benannten Sektoren in den Blick nimmt.82 Auch Kroatien strebt den Erlass
eines nationalen Investitionskontrollgesetze an.®* Einen Schritt weiter ist
inzwischen Irland, wo mit dem ,Screening of Third Country Transactions
Act 2023 ein Rechtsakt geschaffen wurde, der seit dem 1. Januar 2025 An-

80 Siehe dazu bereits Abschnitt B.I.

81 Chinese Investments in European Maritime Infrastructure, PE 747.278, September
2023, S.25.

82 Siehe dazu Papadopoulos, Christofides, CELIS Briefing Note: Cyprus — Republic of
Cyprus’ FDIS Bill: State of Play, Oktober 2022, abrufbar unter: https://www.celis.inst
itute/celis-news/celis-briefing-note-cyprus-republic-of-cyprus-fdis-bill-state-of-play/
(letzter Abruf am 15.01.25).

83 Siche den Hinweis unter https://www.linklaters.com/en/insights/blogs/foreigninves
tmentlinks/2024/march/eu-member-states-without-an-fdi-regime (letzter Abruf am
15.01.25).
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wendung findet und der sich ebenfalls an den von Art. 4 Abs.1 EU-Scree-
ning-VO benannten Sektoren orientiert (Art. 9 Abs.1lit. d).34

Die Abwesenheit eines Priifmechanismus bedeutet eine regulatorische
Liicke im europdischen Investitionskontrollsystem. Als Konsequenz kon-
nen investitionsbezogenen Sicherheitsrisiken fiir maritime Infrastrukturen
(und andere kritische Sektoren) in dem betreffenden Mitgliedstaat nicht
identifiziert und effektiv adressiert werden, woraus sich zugleich negative
Folgen fiir die iibrigen EU-Mitgliedstaaten ergeben konnen. Dies betrifft
gerade auch diejenigen Mitgliedstaaten, die selbst tiber keinen Kiistenab-
schnitt verfiigen und daher zur eigenen Versorgung auf die Héfen anderer
Mitgliedstaaten angewiesen sind.

Die OECD hat in ihrer Evaluation zur EU-Screening-VO dariiber hi-
naus zu Recht auch den teils stark voneinander abweichenden Anwen-
dungsbereich sowie Priifungsmafistab bestehender nationaler Kontrollen
kritisiert.®> Teilweise tibernehmen die nationalen Gesetzgeber den Katalog
des Art.4 Abs.1 EU-Screening-VO und beziehen dadurch auch maritime
Infrastrukturen mit ein.8¢ Andere benennen ihren eigenen Bereich sensiti-
ver Sektoren, was indes nicht zugleich bedeutet, dass maritime Infrastruk-
turen nicht erfasst waren.8” Vor allem aber bestehenden Unterschiede bei
der Eingriffsschwelle und der administrativen Ausstattung der Behorden.
Eine weitere Folge der dezentralen Ausgestaltung ist zwangslaufig auch die
mogliche politische Einflussnahme, wie der Fall COSCO zeigt. Hier konnen
sich zugleich Risiken durch ein starkes Engagement Chinas in einzelnen
europdischen Mitgliedstaaten ergeben.

Insgesamt zeigt sich damit, dass europaweit Unterschiede hinsichtlich
des Schutzes maritimer Infrastrukturen durch die Mitgliedstaaten bestehen,
bis hin zu offenen Schutzliicken. Letztere sollen durch die geplante Reform
der EU-Screening-VO endgiiltig geschlossen werden. Ebenso diirfte die

84 Siehe dazu den Uberblick zum Bereich des ,,Inward investment screening® durch das
Department of Enterprise, Trade and Employment, abrufbar unter: https://enterpris
e.gov.ie/en/what-we-do/trade-investment/investment-screening/#:~:text=Ireland%
20is%20introducing%20an%20inward,security%20and%20public%20order%20crite
ria. (letzter Abruf am 15.01.25).

85 OECD, Framework for Screening Foreign Direct Investment into the EU - Assessing
effectiveness and efficiency, 2022, S. 52 ff.

86 So bspw. Belgien, Bulgarien, Italien, Malta, Slowenien und andere.

87 So bspw. Frankreich, Spanien, Slowakei und auch Deutschland. Dabei gilt bspw.
fiir Spanien eine Erwerbsschwelle von 10 % fiir alle Sektoren. Siehe OECD (Fn. 85),
S.142.

88 Siehe dazu den Landeritiberblick in OECD (Fn. 85), S. 84 ff.
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verpflichtende Berticksichtigung kritischer Infrastrukturen dazu fiihren,
dass diese in allen mitgliedstaatlichen Kontrollregimen — wo nicht ohnehin
bereits — eine Rolle spielen. Es bleiben damit jedoch in jedem Fall Unter-
schiede im Hinblick auf die Priifungsintensitdt, die mitunter auch politisch
motiviert sein kénnen.

D. Notwendige Anpassungen des Investitionskontrollrechts zum effektiveren
Schutz maritimer Infrastrukturen

Aus dem Vorstehenden ergeben sich Fragen im Hinblick auf ggf. notwendi-
ge Anpassungen fiir einen effektiveren Schutz maritimer Infrastrukturen
durch die Investitionskontrolle, wobei allerdings nicht das deutsche Kon-
trollregime, sondern die européische Dimension in den Blick zu nehmen
ist. Bereits nach derzeitigem Stand der EU-Screening-VO werden einzelne
Unionsprojekte und -programme benannt (Art. 8 Abs. 3), die ein europii-
sches Sicherheitsinteresse betreffen. Gleichwohl bleiben die Priifungsmdg-
lichkeiten der Kommission bislang - und dies auch bei unverdnderter
Annahme des neuen Reformvorschlags — beschrankt.

Die Fusionskontrollverordnung®® kniipft die Zweistufigkeit der Priifung
an eine ,gemeinschaftsweite Bedeutung® von Zusammenschliissen (Art. 1).
Die Investitionskontrolle vollzieht diese Trennung bislang nicht. Dies mag
mit der Sensibilitdt insbesondere von kritischen Infrastrukturen zusam-
menhéngen. Gleichwohl zeigt bspw. das Beihilfenrecht, dass auch in Be-
reichen, in denen vorrangig die Mitgliedstaaten eine aktive Rolle einneh-
men, eine unionsrechtliche Genehmigungspflicht bestehen kann (Art. 108
AEUV). Das Beihilfenrecht erfasst dabei gerade auch staatliche Investitio-
nen in Infrastruktureinrichtungen.*®

Eine mit dem Beihilfenrecht vergleichbare Genehmigungspflicht wire
theoretisch auch fiir die Zulassung ausldndischer Direktinvestitionen in
mitgliedstaatliche maritime Infrastrukturen als einem Bereich von unions-
weiter Bedeutung denkbar. So konnte die Kommission die Interessen der
ibrigen Mitgliedstaaten biindeln und im Sinne eines europiischen Sicher-
heitsinteresses eine von einem Mitgliedstaat geplante Genehmigungsent-

89 Verordnung (EG) Nr.139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 tiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, ABL. L 24 vom 29.1.2004, S. 1-22.

90 Siehe dazu bspw. Schrotz, Investitionen in Infrastruktureinrichtungen, in: Bungen-
berg, Heinrich (Hrsg.), Beihilfenrecht, 2. Auflage 2024, S. 270.
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scheidung iiberpriifen und im Wege einer eigenen Vereinbarkeitspriifung
steuern. Diese konnte wiederum gerichtlich tiberpriift werden, was eine
Steigerung des effektiven Rechtsschutzes gegentiber dem derzeitigen Stand
bedeuten wiirde.”! Ob gerade diejenigen Mitgliedstaaten, die {iber europa-
weit bedeutsame maritime Infrastrukturen verfiigen, einer entsprechenden
Genehmigungspflicht zustimmen wiirden, ist allerdings sehr zweifelhaft.
Uberdies wiirde sich bei einer generellen Genehmigungspflicht die Frage
der Verhiltnismafligkeit stellen.

Auflerhalb einer zentralen Priifungskompetenz kénnten die nationalen
Kontrollregime stirker harmonisiert werden, um einen einheitlicheren
Schutz maritimer Infrastrukturen zu erreichen. Dazu wiirde eine stirkere
Konkretisierung der zu beriicksichtigen Fallgruppen, aber auch der Melde-
schwellen gehoren. Hierfiir konnten die Notwendigkeit der Sicherstellung
eines level playing field im Binnenmarkt sprechen. In der gegenwirtigen
Situation konnte es zu einem race to the bottom kommen, da sich durch
eine weniger strenge Kontrolle die eigene Position als Investitionsstandort
fordern lasst. Das muss freilich nicht per se negativ sein, da regulativer
Systemwettbewerb durchaus Bestandteil des Binnenmarktkonzeptes ist.%?

Uberhaupt keine Beachtung hat bislang auf EU-Ebene die Frage gefun-
den, inwieweit Moglichkeiten einer nachtréglichen Kontrolle eine Vorab-
priifung begrenzen und die Unternehmen dadurch entlasten konnten. Auf-
grund der Tatsache, dass bei aller Sicherheitsrelevanz die EU grds. auf aus-
lindische Investitionen angewiesen ist, wire dies zumindest erwégenswert.
Hierdurch konnten Effektivitit und Effizienz womdglich in ein besseres
Verhiltnis gebracht werden.

E. Ausblick

In den letzten ca. 20 Jahren hat sich in vielen Staaten, insbesondere auch in
den Mitgliedstaaten der Européischen Union sowie auf Ebene der EU selbst
ein komplexes Investitionskontrollrecht herausgebildet. Dieses hat bedeu-
tende Wurzeln im Bereich von Sicherheitsinteressen, gerade mit Bezug auf
maritime Infrastrukturen. Das heutige Investitionskontrollrecht findet dem
Grunde nach vollumfénglich Anwendung auf Investitionen aus Drittstaa-

91 Siehe dazu Bungenberg, Reinhold (Fn. 20), Rn. 207.
92 Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 80. EL August 2023, Art. 114
AEUV Rn. 25 ff.
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ten bzw. von Drittstaatsunternehmen in maritime Infrastruktur. Soweit es
diesbeziiglich zur Anwendung des Investitionskontrollrechts kommt, sind
die entsprechenden Verfahren regelméflig mit hoher politischer Sensibilitat
und offentlicher Aufmerksamkeit verbunden. Schutzliicken bestehen hier
womdglich - von einzelnen Mitgliedstaaten abgesehen — eher innerhalb der
behordlichen Praxis.

Allerdings sollte bei der Diskussion um die Anwendung des Investiti-
onskontrollrechts im Bereich maritimer Infrastruktur auch beriicksichtigt
werden, dass Staaten gewisse, sicherlich nicht umfassende, aber immerhin
bestehende volkerrechtliche Pflichten zur Sicherung der entsprechenden
Infrastruktureinrichtungen haben. Das Investitionskontrollrecht ist dabei
nur eines von mehreren Instrumenten, die eingesetzt werden kénnen. In-
nerhalb staatlicher Regelungshoheit kann auch mit anderen Mitteln, in
letzter Konsequenz durch Treuhand und gegebenenfalls sogar Verstaatli-
chung die entsprechende Infrastruktur im offentlichen Interesse gesichert
werden. Aktuelle Beispiele aus dem Energiesektor zeigen dies. Insofern
bleibt das Investitionskontrollrecht eines unter mehreren Optionen zur
Gewihrleistung maritimer Sicherheit, dessen Effektivitdt gegeniiber der
regulatorischen Mehrbelastung abgewogen werden muss.
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