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Einleitung

A. Problemaufriss: Zunehmende Internationalisierung
kleiner und mittlerer Unternehmen als Herausforderung
fiir das internationale Investitionsrecht

Kleine und mittlere Unternehmen (KMU) bilden das Riickgrat beinahe jeder
Volkswirtschaft.! In den meisten Volkswirtschaften machen KMU den {iber-
wiegenden Teil der Unternehmen in der Privatwirtschaft aus und leisten — be-
zogen auf Umsatz, Beschéftigung, Wertschopfung und Innovation — einen we-
sentlichen Beitrag zur Erreichung wirtschaftspolitischer Ziele.? In den Mit-
gliedsstaaten der OECD représentieren KMU 99 Prozent aller Unternehmen,
60 Prozent der Beschiftigung und generieren insgesamt zwischen 50 und 60
Prozent der Wertschopfung.®

Durch die zunehmende Verflechtung der Weltwirtschaft und die Verkniip-
fung der Kapitalmérkte als Ergebnis der Globalisierung* haben sich im grenz-
iiberschreitenden Waren-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr auch die Chan-
cen und Handlungsmoglichkeiten fiir KMU erweitert. Dies hat eine zuneh-
mende Integration von KMU — wenn auch in einem geringeren Maf als bei
groflen transnationalen bzw. multinationalen Unternehmen (transnational cor-

' UNCITRAL, Adopting an enabling legal environment for the operation of micro, small
and medium-sized enterprises (MSMEs) (Note by the Secretariat, 10.5.2018), UN Doc.
A/CN.9/941, Rn. 5-7; UNCITRAL, Selected activities of international and intergovernmen-
tal organizations to promote micro, small and medium-sized enterprises (Note by the Secre-
tariat, 4.12.2013), UN Doc. A/CN.9/WG.1/WP.81, Rn. 7-11; WTO, World Trade Report
2016, S. 14-20.

2 Zur volkswirtschaftlichen Bedeutung von KMU in Deutschland siehe Antwort der Bun-
desregierung auf Kleine Anfrage der Abgeordneten Klaus Ernst, Fabio De Masi, Jorg
Cezanne, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE, BT-Drucks. 19/1801.

3 OECD, OECD SME and Entrepreneurship Outlook 2019, S. 3.

4 Zum Begriff der Globalisierung Acs, Introduction, in: Acs/Young (Hrsg.), Small and
Medium-Sized Enterprises in the Global Economy, 1 (1); Hingst, Auswirkungen der Glob-
alisierung auf das Recht der volkerrechtlichen Vertrédge, S. 97; Hobe, Die Zukunft des Volk-
errechts im Zeitalter des 21. Jahrhunderts, 37 AVR (1999), 253 (254); Schobener/Herbst/
Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, Kap. 1 Rn. 56-61; Vollméller, Die Globalisier-
ung des offentlichen Wirtschaftsrechts, S. 2—17.
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porations, TNCs bzw. multinational enterprises, MNEs) — in das globale Wirt-
schaftssystem zur Folge. KMU sind in das globale Wirtschaftssystem nicht nur
indirekt liber regionale oder globale Wertschopfungsketten eingebunden, bei-
spielsweise als heimische Zulieferer fiir groBe international titige TNCs,’ son-
dern zahlreiche KMU sind auch direkt in den internationalen Handel integriert
und titigen zunehmend ausléindische Direktinvestitionen.® Gerade im Zuge der
digitalen Revolution ist immer mehr das Phinomen der ,,born globals*’ zu er-
kennen,® d.h. KMU, die in der Lage sind, von Anfang an oder in einem sehr
frithen Stadium ihrer Entwicklung einen Internationalisierungsprozess zu be-
ginnen.’

Auch wenn KMU in der Regel lediglich ausldandische Direktinvestitionen
von relativ geringem Umfang titigen, konnen ihre kollektiven Investitionsté-
tigkeiten dennoch erheblich sein und zu wirtschaftlichem Wachstum, nachhal-
tiger Entwicklung und grenziiberschreitendem Wohlstand beitragen.!® Die
Konferenz der Vereinten Nationen fiir Handel und Entwicklung (United Na-
tions Conference on Trade and Development, UNCTAD) hat bereits im Jahr
1998 erkannt, dass KMU ein grofles Potential als auslédndische Investoren be-
sitzen.!! Seit Ende der globalen Finanz- und Wirtschaftskrise im Jahr 2008
wichst auf internationaler Ebene zunehmend die Erkenntnis, dass die weitere
Liberalisierung der auslédndischen Direktinvestitionen durch KMU wesentlich
zur Erreichung nachhaltigen wirtschaftlichen Wachstums beitragen kann.!? Bei
ausldndischen Direktinvestitionen transferieren KMU, mehr noch als groflere

3 Cusolito/Safadi/Taglioni, Inclusive Global Value Chains, S.23-38; ITC, Connect,
Compete and Change for Inclusive Growth, S.24-33; WTO, World Trade Report 2016,
S. 39-46.

S WTO, World Trade Report 2016, S. 30-38; OECD, OECD-Leitsétze fiir multinationale
Unternehmen, Rn. 2.

7 Diese Unternehmen werden teilweise auch als ,.international new ventures oder ,,in-
stant internationals bezeichnet. Phillips Mc Dougall/Shane/Oviatt, Explaining the For-
mation of International New Ventures, 9 Journal of Business Venturing (1994), 469; Ovi-
att/Phillips Mc Dougall, Towards a Theory of International New Ventures, 25 Journal of
International Business Studies (1994), 45; Preece/Miles/Baetz, Explaining the intensity and
global diversity of early-stage technology-based firms, 14 Journal of Business Venturing
(1999), 259.

8 ITC, Connect, Compete and Change for Inclusive Growth, S. 6; WTO, World Trade Re-
port 2016, S. 4651, 59.

® Bamberger/Wrona/Zapf, Internationalisierung, Pfohl (Hrsg.), Betriebswirtschaftslehre
der Mittel- und Kleinbetriebe, 6. Aufl., 397 (414); Knight, Born Global Firms, in: Zou/Xu/
Hui Shi (Hrsg.), Entrepreneurship in International Marketing, 3 (4).

10 UNCTAD, Handbook on Foreign Direct Investment by Small and Medium-sized En-
terprises, S. 4.

1 UNCTAD, Smaller Firms Have Major Potential as Foreign Investors, Says UNCTAD
(Pressemitteilung v. 28.5.1998).

12 ITC, Connect, Compete and Change for Inclusive Growth, S. 12-23; Kamal-Chaoui,
Unlocking the potential of SMEs for the SDGs (OECD Global Forum on Development).
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TNCs, innovative Technologien in Entwicklungslinder.!* Ferner sind KMU
eine wichtige Quelle fiir Arbeitsplitze in allen Wirtschaftssektoren und fiir An-
gehorige aller sozialer Schichten und tragen wesentlich zur Schaffung eines
hoheren Beschiftigungsniveaus und zur Verbesserung von Gehéltern und Ar-
beitsbedingungen bei.!'* Vor diesem Hintergrund hat die Ausrichtung der glo-
balen Wirtschaftspolitik auf KMU und ihre Internationalisierung ihren Aus-
druck insbesondere in der ,,Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung* der
Vereinten Nationen gefunden.!> KMU werden eine wesentliche Rolle bei der
Erreichung der Ziele ,,Dauerhaftes, inklusives Wirtschaftswachstum, produk-
tive Vollbeschéftigung und menschenwiirdige Arbeit fiir alle fordern® (Ziel 8),
,»Eine widerstandsfahige Infrastruktur aufbauen, inklusive und nachhaltige In-
dustrialisierung fordern und Innovationen unterstiitzen” (Ziel 9) und ,,Un-
gleichheit in und zwischen den Léndern verringern (Ziel 10) einnehmen. !¢
Tatigen KMU ausléndische Direktinvestitionen, sind sie, insbesondere in
Gaststaaten mit einem instabilen wirtschaftlichen und politischen Umfeld, er-
heblichen Risiken in Bezug auf die missbrauchliche Behandlung durch die Re-
gierung des Gaststaates ausgesetzt, so dass ein starkes Bediirfnis seitens der
Investoren nach einem effizienten Schutz besteht. Zur Absicherung der typi-
schen Risiken bei auslédndischen Direktinvestitionen und zur Anziehung von
auslidndischen Direktinvestitionen im Gaststaat wurden von mehr als 200 Staa-
ten'? insgesamt iiber 2800 bilaterale Investitionsschutzabkommen (Bilateral
Investment Treaties, BITs) und tiber 400 Vertrdge mit Investitionsregelungen
(Treaties with Investment Provisions, TIPs) abgeschlossen (zusammen Inter-
national Investment Agreements, 11As).'"® Diese Abkommen enthalten be-
stimmte materielle Rechte zum Schutz ausliandischer Investitionen gegen ille-
gitime staatliche Eingriffe und sehen zur Durchsetzung dieser Rechte einen
Streitbeilegungsmechanismus vor, der es Investoren aus einem Vertragsstaat
ermoglicht, dem Gaststaat volkerrechtlich auf Augenhohe gegeniiberzutreten
und selbst volkervertragliche Anspriiche gegen diesen vor einem Investitions-
schiedsgericht geltend zu machen.!” Die auslindischen Direktinvestitionen
kleiner und mittlerer Unternehmen sind, wie die eines jeden anderen Investors,

13 UNCTAD, Handbook on Foreign Direct Investment by Small and Medium-sized En-
terprises, S. 9.

14 WTO, World Trade Report 2016, S. 17-18.

!5 United Nations, Transforming our World: the 2030 Agenda for Sustainable Develop-
ment, UNGA Resolution 70/1 (25.9.2015), UN Doc. A/Res/70/1.

16 Kamal-Chaoui, Unlocking the potential of SMEs for the SDGs (OECD Global Forum
on Development).

17 UNCTAD, IIA Navigator, abrufbar unter https://investmentpolicy.unctad.org/interna
tional-investment-agreements (Stand: 1.5.2023).

18 UNCTAD, TIA Navigator, abrufbar unter https://investmentpolicy.unctad.org/interna
tional-investment-agreements (Stand: 1.5.2023).

19 Siche etwa Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 13. Aufl., § 23 Rn. 90.
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durch die ITIAs geschiitzt und KMU kdnnen bei Verletzung materiellen Rechts
durch einen Gaststaat zur Beilegung der Investitionsstreitigkeit ein Investor-
Staat-Schiedsverfahren anstrengen.

Wenngleich die Grofe eines Unternehmens im internationalen Investitions-
recht prima facie unerheblich zu sein scheint, wird bei genauerer Betrachtung
deutlich, dass die Regelungen und Grundsitze des internationalen Investitions-
recht fiir den ,,Idealtypus® des groflen multinationalen Unternehmens und des-
sen Interessen geschaffen wurden.?® Insbesondere der Zugang zu den Mérkten
iiber die Grenzen hinweg ist fiir KMU — gerade fiir wachstumsorientierte inno-
vative KMU in kleineren Volkswirtschaften — von besonderer Bedeutung.?! Al-
lerdings enthalten IIAs nur selten Marktzugangsrechte und die Uberwindung
von Marktzugangsbarrieren, vor allem von regulatorischen Hindernissen, be-
reitet KMU gerade im Vergleich zu groflen multinationalen Unternehmen
enorme Schwierigkeiten.??

Ferner haben KMU aufgrund ihrer oftmals begrenzten finanziellen Ressour-
cen und der enormen Kosten eines Investitionsschiedsverfahrens tendenziell
groBe Schwierigkeiten, die Mdglichkeit eines solchen Verfahrens gegen den
Gaststaat zu nutzen und sind daher de facto in ihren investitionsrechtlichen
Rechtsschutzmdglichkeiten beschrankt bzw. im &duBersten Fall sogar ganz da-
von ausgeschlossen.?> KMU kénnen im Gegensatz zu groBeren multinationalen
Unternehmen weniger Druck auf einen Gaststaat ausiiben und sind demnach
haufig nicht in der Position, Verhandlungen zur Beilegung eines Investitions-
konflikts mit der Regierung des Gaststaates zu fithren.?* Daher kann ein Inves-
titionsschiedsverfahren unter Umstdnden die einzige Moglichkeit fiir KMU zur
Durchsetzung ihrer Rechte und zur Beilegung einer Streitigkeit mit dem Gast-

20 Rensmann, Die Internationalisierung von kleinen und mittleren Unternehmen als Her-
ausforderung fiir das Wirtschaftsvolkerrecht, in: Lorenzmeier/Folz (Hrsg.), Recht und Rea-
litdt, 556 (557); Boon, Investment Treaty Arbitration, 19 JWIT (2018), 667 (667-668) (spez-
iell in Bezug auf die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit).

21 UNCTAD, Handbook on Foreign Direct Investment by Small and Medium-sized En-
terprises, S. 111-112.

22 Acs/Morck/Shaver et al., The Internationalization of Small and Medium-Sized Enter-
prises, Acs/Young (Hrsg.), Small and Medium-Sized Enterprises in the Global Economy, 45
(50-51).

23 Caplan, A Proposed Set of Arbitration Rules for Weaker Players in Investor-State Ar-
bitration, in: Sauvant (Hrsg.), Yearbook on International Investment Law & Policy 2009—
2010, 333 (334); Dionysiou, CETA’s Investment Chapter, S. 165; Gebert, Legal Protection
for Small and Medium-Sized Enterprises through Investor-State Dispute Settlement, in:
Rensmann (Hrsg.), Small and Medium-Sized Enterprises in International Economic Law,
291 (292).

24 Caplan, Making Investor-State Arbitration More Accessible to Small and Medium-
Sized Enterprises, in: Rogers/Alford (Hrsg.), The Future of Investment Arbitration, 297
(302).
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staat darstellen,?® so dass der Zugang fiir KMU zur Investitionsschiedsgerichts-
barkeit von herausragender Bedeutung ist. Die Barrieren fiir KMU beim Zu-
gang zu auslédndischen Markten und die faktische Beeintrachtigung im Rahmen
der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit kann sich auf die Bereitschaft der KMU
auswirken, auslédndische Direktinvestitionen — gerade in Landern mit einem in-
stabilen wirtschaftlichen und politischen Umfeld — zu tétigen, so dass ihr wah-
res Potential als ausldndischer Investor nicht zur Entfaltung gelangt.

Die Reformbemiihungen durch die Arbeitsgruppe III der UN-Kommission
fiir internationales Handelsrecht (United Nations Commission on International
Trade Law, UNCITRAL) und auch durch das ICSID-Sekretariat zur Uberar-
beitung des ICSID-Regimes,?® die der anhaltenden Kritik an der Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit begegnen wollen, haben sich zum Ziel gesetzt, die
Verfahren effizienter zu gestalten und die Verfahrenskosten weiter zu senken.?’
Im Rahmen der Reformdiskussionen der UNCITRAL-Arbeitsgruppe 111 wurde
ausdriicklich festgestellt, dass die hohen Verfahrenskosten ein Zugangs-
hindernis fiir KMU darstellen konnen, wodurch ihnen der im Rahmen von I1As
gewihrte Schutz unter Umstéinden vorenthalten wird.?® Das ICSID-Sekretariat
wurde von der Europédischen Union und ihren Mitgliedsstaaten explizit dazu
aufgefordert, im Rahmen des inzwischen abgeschlossenen Reformprozesses
Moglichkeiten zu priifen, wie die Interessen von KMU in den ICSID-Schieds-
regeln besser beriicksichtigt werden kénnen.”” Die Europdische Union hat
bereits in dem Umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommen mit Kanada
(Comprehensive Economic and Trade Agreement, CETA)*® und in den Investi-
tionsabkommen mit Singapur (EU-Singapore Investment Protection Agree-
ment, IPA)}! und Vietnam (EU-Vietnam Investment Protection Ageement,

25 Caplan, Making Investor-State Arbitration More Accessible to Small and Medium-
Sized Enterprises, in: Rogers/Alford (Hrsg.), The Future of Investment Arbitration, 297
(303).

26 Die ICSID-Mitgliedsstaaten haben das iiberarbeitete ICSID-Regime am 21. Mérz 2022
genehmigt. Die neuen Regeln und Bestimmungen traten zum 1. Juli 2022 in Kraft. Siehe
unten Kapitel 3, E.II.

27 UNCITRAL, Possible reform of investor-State dispute settlement (ISDS) — cost and du-
ration (Note by the Secretariat, 31.8.2018), UN Doc. A/CN.9/WG.III/WP.153; ICSID, Pro-
posals for Amendment of the ICSID Rules — Working Paper #1, Bd. 3 (annotated version,
2.8.2018), Rn. 5.

28 UNCITRAL, Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement Reform)
on the work of its thirty-fourth session (Vienna, 27 November—1 December 2017) (Part I,
19.12.2017), UN Doc. A/CN.9/930/Rev.1, Rn. 41, 64.

29 Vgl. die Anmerkungen der Europdischen Union im Rahmen des aktuellen ICSID-Re-
formprozesses vom 7.6.2019, ICSID, Rule Amendment Project — Member State & Public
Comments on Working Paper #2 of March 15, 2019, S. 253.

30 CETA (2016) (Investitionskapitel mangels ausschlieBlicher Kompetenz der EU noch
nicht vorldufig in Kraft, Ratifizierung durch alle EU-Mitgliedsstaaten steht noch aus).

31 EU-Singapore IPA (2018) (noch nicht durch alle EU-Mitgliedsstaaten ratifiziert).
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IPA)*?, die die ersten Freihandels- bzw. Investitionsabkommen der neuen
Generation bilden,>* im Rahmen der Bestimmungen zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten Verweise auf KMU aufgenommen.?* Insbesondere
vor dem Hintergrund der bedeutenden Rolle ausldndischer Direktinvestitionen
von KMU bei der Erreichung einer nachhaltigen Entwicklung auf interna-
tionaler Ebene, sollte kiinftig im internationalen Investitionsrecht ein zuneh-
mender Fokus auf die spezifischen Interessen und Bediirfnisse von KMU —
nicht nur in Bezug auf Investitionsschutz, sondern auch auf den Marktzugang
— gelegt werden.

B. Zielsetzung

Die vorliegende Studie mochte vor diesem Hintergrund den Versuch unterneh-
men, den Status Quo von KMU im System des internationalen Investitions-
rechts zu untersuchen und potenzielle Reformansétze zur Verbesserung ihrer
Investitionsmdglichkeiten sowie des Zugangs zur Investitionsschiedsgerichts-
barkeit — unter Beriicksichtigung ihrer spezifischen Bediirfnisse und Interessen
—in den Blick zu nehmen. Dabei sollen die in den Reformprozessen des ICSID
und der UNCITRAL-Arbeitsgruppe I1I diskutierten Vorschldge und die KMU-
bezogenen Ansitze im CETA, dem EU-Vietnam IPA und dem EU-Singapore
IPA aufgegriffen werden, um diese weiterzuentwickeln bzw. alternative Rege-
lungsmodelle zu erarbeiten. Eine solche ganzheitliche Untersuchung erscheint
vor allem im Hinblick auf die zunehmende Ausrichtung der globalen Wirt-
schaftspolitik auf KMU und die wachsende Erkenntnis, dass sie sich aufgrund
ihrer UnternehmensgroBe bestimmten Hindernissen gegeniibersehen, gerecht-
fertigt.

Fiir die Zwecke dieser Arbeit ist der Frage nachzugehen, inwieweit den be-
sonderen Interessen kleiner und mittlerer Unternehmen im materiellen Investi-
tionsrecht gegenwirtig Rechnung getragen wird und ob die Notwendigkeit ei-
nes speziellen Schutzes von KMU durch investitionsrechtliche Schutzstan-
dards in der Vorinvestitions- (pre-establishment) und der Nachinvestitions-
phase (post-establishment) besteht. Allerdings ist insoweit zu beriicksichtigen,

32 EU-Vietnam IPA (2019) (noch nicht durch alle EU-Mitgliedsstaaten ratifiziert).

33 Inhaltlich zeichnen sich die Freihandelsabkommen der neuen Generation aus Sicht des
EuGHs dadurch aus, dass sie ,,neben den klassischen Elementen solcher Abkommen wie den
Abbau tarifirer und nichttarifirer Hemmnisse fiir den Handel mit Waren und
Dienstleistungen weitere fiir diesen Handel bedeutsame oder unabdingbare Aspekte umfas-
sen [...], EuGH, Gutachten v. 16.5.2017 — Gutachten 2/15, ECLI:EU:C:2017:376, Rn. 140
(Hervorhebungen durch den Verfasser).

34 Kritisch im Hinblick auf die Verbesserung des Rechtsschutzes fiir KMU Weber, Open
Doors for Small or Medium Sized Enterprises to Investor State Dispute Resolution, Regu-
lating for Globalization (24.1.2019).
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dass eine weitere Liberalisierung des internationalen Investitionsrechts zum
Teil nicht als Aussicht auf neue wirtschaftliche Moglichkeiten, sondern als eine
existenzielle Bedrohung inlédndischer KMU wahrgenommen wird, die durch
multinationale Unternehmen vom Markt verdringt werden konnen.’® Insbe-
sondere Entwicklungs- und Schwellenlénder befiirchten zudem, dass multila-
terale Mafnahmen zur weiteren Integration von KMU in globale Investitions-
strome ihre Handlungsspielrdume in der nationalen Wirtschafts- und Industrie-
politik emplindlich einschrinken konnten.*® Jede Initiative, die auf den Abbau
von Investitionshemmnissen bzw. die Erleichterung des Marktzugangs fiir
auslindische Investoren abzielt, steht daher im Spannungsverhiltnis zwischen
den Befiirchtungen inldndischer KMU und den Chancen fiir auslédndische
KMU und muss den Interessen beider Seiten gleichsam auf nachvollziehbare
Weise begegnen.’’

Neben dem materiellen Investitionsrecht soll der Fokus auf die internati-
onale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit gerichtet werden. Die vorliegende
Arbeit mochte insoweit untersuchen, ob und in welchem Umfang KMU in den
vergangenen Jahren als Kléger in Investitionsschiedsverfahren aufgetreten sind
und welche rechtlichen Probleme und faktischen Hindernisse im Hinblick auf
den Zugang zu diesem Streitbeilegungsmechanismus bestehen. SchlieBlich sol-
len die bereits bestehenden Moglichkeiten zur Reduzierung der faktischen Be-
eintrachtigung des Zugangs fiir KMU zur Investitionsschiedsgerichtsbarkeit
betrachtet werden, um auf dieser Grundlage potenzielle Reformansitze analy-
sieren zu konnen.

Die im Rahmen der Arbeit dargestellten Ansétze sollen dazu beitragen, dass
die Bediirfnisse und Interessen von KMU in den Regelungen internationaler
Investitionsschutz- und Freihandelsabkommen bzw. in den auf Investitions-
schiedsverfahren regelmiBig Anwendung findenden Verfahrensvorschriften
kiinftig ausreichend reflektiert werden, so dass ihr wahres Potential als ausldn-
discher Investor zur Entfaltung gelangen kann.

35 Rensmann, Die Internationalisierung von kleinen und mittleren Unternehmen als Her-
ausforderung fiir das Wirtschaftsvolkerrecht, in: Lorenzmeier/Folz (Hrsg.), Recht und Rea-
litdt, 556 (571-572); Karl, The Treatment of Small and Medium-Sized Enterprises in Inter-
national Economic Law, in: Rensmann (Hrsg.), Small and Medium-Sized Enterprises in In-
ternational Economic Law, 241 (255).

36 Rensmann, Die Internationalisierung von kleinen und mittleren Unternehmen als Her-
ausforderung fiir das Wirtschaftsvolkerrecht, in: Lorenzmeier/Folz (Hrsg.), Recht und Rea-
litat, 556 (572).

37 Rensmann, Die Internationalisierung von kleinen und mittleren Unternehmen als Her-
ausforderung fiir das Wirtschaftsvolkerrecht, in: Lorenzmeier/Folz (Hrsg.), Recht und Rea-
litdt, 556 (572-573).
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C. Gang der Untersuchung

Der Gang der Untersuchung gliedert sich in fiinf Teile:

Im ersten Kapitel soll zunichst der Gegenstand der wissenschaftlichen Un-
tersuchung — kleine und mittlere Unternehmen — allgemein vorgestellt werden.
Dabei werden die Schwierigkeiten bei der Begriffsbestimmung von kleinen
und mittleren Unternehmen beschrieben und es wird eine Arbeitsdefinition als
Ausgangsunkt der Untersuchung festgelegt. AnschlieBend wird die volkswirt-
schaftliche Bedeutung von KMU, deren Potential als grenziiberschreitende In-
vestoren und ihre wesentliche Rolle bei der Erreichung internationaler sozialer,
wirtschaftlicher und 6kologischer Ziele beschrieben. In diesem Zusammen-
hang werden auch die wesentlichen Hindernisse fiir KMU beim Tétigen aus-
landischer Direktinvestitionen erortert.

Das zweite Kapitel befasst sich mit der Frage, inwieweit die Interessen von
KMU im gegenwiértigen System des internationalen Investitionsrechts abgesi-
chert sind und wie die Investitionsmdglichkeiten von KMU kiinftig verbessert
werden konnen. Ausgangspunkt der Untersuchung bildet die Interessenlage der
beteiligten Akteure und das gesteigerte Interesse der Staatengemeinschaft an
einem effektiven und ausgewogenen Investitionsrecht. Nach einem kurzen ge-
schichtlichen Uberblick iiber die Entwicklung des modernen Systems des in-
ternationalen Investitionsrechts wird untersucht, ob bzw. inwieweit die Not-
wendigkeit eines speziellen Schutzes von KMU in der Vorinvestitions- und der
Nachinvestitionsphase durch investitionsrechtliche Schutzstandards besteht.
Dariiber hinaus werden die gegenwértigen Initiativen auf internationaler Ebene
zur Unterstiitzung von KMU bei ihrer Internationalisierung illustriert und Re-
gelungen zur Verbesserung der Handels- und Investitionsmdglichkeiten von
KMU in Investitions- und Freihandelsabkommen dargestellt.

Das dritte Kapitel bildet den Ubergang zum verfahrensrechtlichen Teil der
Untersuchung. Es widmet sich der Frage, inwieweit der Zugang von KMU zur
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit bedeutsam ist, und untersucht die Beteili-
gung von KMU in Investitionsschiedsverfahren in den vergangenen Jahren.
Anschlielend erfolgt eine Darstellung sowohl der faktischen Beeintrachtigun-
gen des Zugangs als auch der rechtlichen Probleme des Zugangs fiir KMU zur
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit.

Hieran ankniipfend sollen im vierten Kapitel die bestehenden Moglichkeiten
der Reduzierung der faktischen Beeintrachtigungen — hohe Verfahrenskosten
und lange Verfahrensdauer — untersucht werden. Dazu wird zunéachst der recht-
liche Rahmen fiir die Kostenentscheidungen dargelegt. Besonderer Erorterung
bediirfen dabei neben einem effektiven Management der Investitionsstreitig-
keit durch den Investor die verschiedenen Formen der Verfahrensdritt-
finanzierung: Gewerbliche Prozessfinanzierung, Finanzierung durch Rechtsan-
wiilte und Investitionsgarantien bzw. -versicherungen. Im Ubrigen wird sich
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die Untersuchung auf die Moglichkeit der Konsolidierung von Verfahren und
Mehrparteienschiedsverfahren konzentrieren.

Im fiinften Kapitel werden ausgehend von der ,,Legitimitdtskrise” des inter-
nationalen Investitionsrechts zunichst das Investitionsgerichtssystem, das die
EU in ihren Investitionsschutz- und Freihandelsabkommen der neuen Genera-
tion implementiert hat, und die in diesen Abkommen enthaltenen Ansétze im
Hinblick auf einen besseren Zugang von KMU zur Investitionsschiedsgerichts-
barkeit kritisch bewertet. Dariiber hinaus wird auch der Frage nachgegangen,
ob durch eine verstérkte Institutionalisierung des Investitionsrechtsregimes in
Form der Errichtung eines Multilateralen Investitionsgerichtshofs (Multilate-
ral Investment Court, MIC) eine effizientere Streitbeilegung zwischen Inves-
toren und Staaten (/nvestor State Dispute Settlement, ISDS) gewihrleistet wer-
den konnte, die fiir KMU besser zugénglich wire als das gegenwirtige System.
AnschlieSend wird der Vorschlag, ein Beratungszentrum zum internationalen
Investitionsrecht einzurichten, das KMU bei der Vermeidung und einvernehm-
lichen Beilegung von Investitionsstreitigkeiten sowie in strittigen Verfahren
durch juristische Hilfestellung unterstiitzt, eingehend untersucht. Insoweit wird
insbesondere die Frage untersucht, ob ein solches Vorhaben auf internationaler
Ebene zu realisieren ist bzw. ob es nicht sachgerechter wire, wenn der Heimat-
staat die entsprechenden Beratungsaufgaben iibernimmt. AbschlieBend soll das
Pro und Contra eines beschleunigten Verfahrens fiir Klagen mit einem gerin-
gen Streitwert (,,Small Claims*) diskutiert und die Erforderlichkeit eines sol-
chen Verfahrens, dessen Anwendungsbereich auf die von KMU eingereichten
Klagen zu begrenzen ist, aufgezeigt werden. AnschlieBend unterbreitet der
Verfasser einen Vorschlag zur inhaltlichen Ausgestaltung eines beschleunigten
Verfahrens fiir Klagen mit einem geringen Streitwert. Dabei wird auch unter-
sucht, wie sich ein solches Verfahren am effektivsten realisieren lief3e.






Kapitel 1

Vorstellung des Untersuchungsgegenstandes:
Kleine und mittlere Unternehmen (KMU)

A. Abgrenzung und Begriffsbestimmung
kleiner und mittlerer Unternchmen

Zur ndheren Betrachtung der aktuellen Situation kleiner und mittlerer Unter-
nehmen und der Beriicksichtigung ihrer Interessen im internationalen Investi-
tionsrecht, ist zundchst festzustellen, welche Unternehmen von dem Begriff
erfasst werden. Auch wenn KMU bereits seit Langem eine anerkannte rechtli-
che und wirtschaftliche Kategorie bilden, wirft die Begriffsbestimmung nach
wie vor Probleme auf. Eine einheitliche Definition auf nationaler, regionaler
und internationaler Ebene gibt es bislang nicht.!

Hinzu kommt, dass nicht nur im téglichen Sprachgebrauch der Praxis, son-
dern auch in der deutschen Betriebs- und Volkswirtschaftslehre die Begriffe
.;mittelstindisches Unternehmen®, , Mittelstand*, ,, Familienunternehmen‘ und
,»kleine und mittlere Unternehmen® iiberwiegend synonym verwendet werden
und die Begriffsverwendung inkohirent ist.? In anderen europdischen Lindern
und auch in den USA ist eine solche begriffliche Unschirfe nicht zu beobach-
ten und es wird genau zwischen der Betrachtung von ,,.Small and Medium Sized
Enterprises* und ,,Family Firms* differenziert.> Der Begriff Mittelstand um-
fasst sowohl eine gesellschaftliche als auch eine wirtschaftliche Perspektive.*
Im Fokus der gesellschaftlichen Perspektive steht die Gruppe derjenigen, die
ein unternehmerisches Risiko eingehen, sich ihrer gesellschaftlichen Verant-

' Vgl. Adlung/Soprana, Annex: How Small Are Small and Medium-Sized Enterprises?,
in: Rensmann (Hrsg.), Small and Medium Enterprises in International Economic Law, 357;
Leopoulos, Editorial, 17 Production Planning & Control (2006), 225 (225); UNCTAD, Hand-
book on Foreign Direct Investment by Small and Medium-sized Enterprises, S. 5; WTO,
World Trade Report 2016, S. 15-16.

2 Vgl. Berlemann/Jahn, Ist der deutsche Mittelstand tatsdchlich ein Innovationsmotor?,
Ifo Schnelldienst 17/2014, 22 (23); Damken, Corporate Governance in mittelstandischen
Kapitalgesellschaften, S. 57-58; Holland-Letz, Controlling im Mittelstand, S. 13; Khadjavi,
Wertemanagement im Mittelstand, S. 52; Reis, Finanzmanagement in internationalen mittel-
standischen Unternehmen, S. 12.

3 Becker/Ulrich, Mittelstand, KMU und Familienunternehmen in der Betriebswirtschafts-
lehre, 38 WiSt (2009), 2 (2).

4 Stohr, Kleine Unternehmen, S. 21-22; Becker/Ulrich, Mittelstand, KMU und Familien-
unternehmen in der Betriebswirtschaftslehre, 38 WiSt (2009), 2 (2).
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wortung bewusst sind und eine charakteristische Unternehmensfithrung erken-
nen lassen; wohingegen bei der wirtschaftlichen Betrachtung bestimmte quali-
tative Charakteristika solcher Unternehmen betrachtet werden.® Der parallele
und synonyme Gebrauch der unterschiedlichen Begrifflichkeiten ist nicht nur
irritierend, sondern womoglich sogar inhaltlich falsch, da die Termini auf ver-
schiedenen theoretischen Konstrukten basieren.®

Zur genauen Begriffsbestimmung kénnen grundsétzlich zwei verschiedene
Ansitze herangezogen werden: Es konnen qualitative Bestimmungsmerkmale
oder quantitative Bestimmungsmerkmale festgelegt werden. Ferner ist es auch
moglich, qualitative und quantitative Merkmale miteinander zu kombinieren.
Wihrend zur Bestimmung von KMU in erster Linie quantitative Definitions-
kriterien im Vergleich zu GroBunternehmen herangezogen werden, stellen
nicht nur die Begriffe ,,Mittelstand“ bzw. ,mittelstindisches Unternehmen®,
sondern auch der Terminus ,,Familienunternehmen* auf einen primér qualita-
tiven Ansatz ab.” Sowohl die Wahl des jeweiligen MaBstabs bzw. die Kombi-
nation verschiedener Kriterien als auch die Hohe der jeweiligen Schwellen-
werte ist von rechtspolitischen Zielen gepriigt.®

I Qualitative und quantitative Ansdtze

In der betriebswirtschaftlichen Literatur existieren zahlreiche Versuche, Un-
ternehmen nach qualitativen Kriterien zu differenzieren, die sich zum Teil er-
heblich voneinander unterscheiden.’ Einerseits werden in den qualitativen An-
sdtzen unterschiedliche Kriterien herangezogen und andererseits variiert die
Prézision, mit der die einzelnen Kriterien erldutert und ihre Zusammenhénge
erfasst werden.!® Auf Grundlage der etablierten wissenschaftlichen Literatur
lassen sich die folgenden Kriterien konstatieren: (1) wirtschaftliche und recht-
liche Selbststindigkeit des Unternehmens, (2) Einheit von Eigentum, Kontrolle
und Leitung, und (3) Personenbezogenheit der Unternehmensfiithrung im Sinne
eines kleinsten gemeinsamen Nenners.!!

Bei einer Abgrenzung mittels quantitativer Kriterien werden Grenzwerte
wirtschaftlicher Kennzahlen festgelegt, anhand derer Unternehmensklassen

> Damken, Corporate Governance in mittelstindischen Kapitalgesellschaften, S. 58.

6 Becker/Ulrich, Mittelstand, KMU und Familienunternehmen in der Betriebswirtschafts-
lehre, 38 WiSt (2009), 2 (2).

7 Becker/Ulrich, Mittelstand, KMU und Familienunternehmen in der Betriebswirtschafts-
lehre, 38 WiSt (2009), 2 (2).

8 Forster, Mittelstandsforschung auf Europdisch, 16 EWS (2005), 4 (5).

% Siehe exemplarisch Pfohl, Abgrenzung der Klein- und Mittelbetriebe von GroBbetrie-
ben, in: Pfohl (Hrsg.), Betriebswirtschaftslehre der Mittel- und Kleinbetriebe, 6. Aufl.,
13 (28-31); Hausch, Corporate Governance im deutschen Mittelstand, S. 14-18.

10 Kosmider, Controlling im Mittelstand, S. 30.

1 Hausch, Corporate Governance im deutschen Mittelstand, S. 17; Damken, Corporate
Governance in mittelstindischen Kapitalgesellschaften, S. 58—60.
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bestimmt werden.!?> Auch wenn es in der betriebswirtschaftlichen Literatur
zahlreiche Vorschlidge gibt, welche Maflgroflen zur Abgrenzung des Begriffs
KMU heranzuziehen sind,'* verwenden nationale Regulierungen und interna-
tionale Organisationen im Rahmen ihrer Definitionen zur Unterteilung der
Wirtschaftskraft der Unternehmen in der Regel vergleichsweise einfach zu er-
mittelnde Kriterien wie die Anzahl der Beschéftigten, den Umsatz und/oder die
Bilanzsumme. !4

Bei der Festlegung der Schwellenwerte, d.h. der Groenklassenbereiche zur
Einordnung der Unternehmen, lassen sich in den verschiedenen Definitionen
auf nationaler, regionaler und internationaler Ebene, sowohl bei der unteren als
auch bei der oberen Grenzschwelle, erhebliche Unterschiede feststellen. Insbe-
sondere besteht Uneinigkeit dariiber, ob am unteren Ende des Spektrums die
Notwendigkeit fiir eine eigenstindige Kategorie der Kleinstunternehmen be-
steht und ob der Oberbegriff der KMU diese einschlieBt.!> Aus dieser Diskus-
sion resultierte die Einfithrung der Begrifflichkeit Micro, Small and Medium-
Sized Enterprises (MSMEs), welche auf internationaler Ebene die Kategorie
der Small and Medium-Sized Enterprises (SMEs) zunehmend ersetzt.'6

1I. Empfehlung 2003/361/EG der Europdischen Kommission

Die Europdische Kommission legte 1996 erstmals in einer Empfehlung be-
stimmte Schwellenwerte zur Bestimmung von KMU im Rahmen einer Defini-
tion fest.!” Diese Schwellenwerte wurden von der Européischen Kommission

12 Arentz/Miinstermann, Wo liegt der Kern des Deutschen Mittelstands?, 93 Wirtschafts-
dienst (2013), 622 (624).

13 Siehe zur Diskussion einzelner MaBgrofien nur Busse von Colbe, Betriebsgrofie und
Unternehmensgrofe, in: Grochla/Wittmann (Hrsg.), Handworterbuch der Betriebswirt-
schaftslehre, 4. Aufl., 566 (568-571); Forster, Die Dimension des Unternehmens, S. 7-15.

14 WTO, World Trade Report 2016, S. 16; ACCA, Small Business: A Global Agenda, S. 6;
vgl. auch Forster, Mittelstandsforschung auf Européisch, 16 EWS (2005), 5 (5-6).

!5 Rensmann, Die Internationalisierung von kleinen und mittleren Unternehmen als Her-
ausforderung fiir das Wirtschaftsvolkerrecht, in: Lorenzmeier/Folz (Hrsg.), Recht und Rea-
litdt, 556 (566).

16 Siehe etwa APEC, 2015 APEC Small and Medium Enterprises Ministerial Meeting,
Rn. 3; Empfehlung der Européischen Kommission vom 6. April 2003 betreffend die Defini-
tion der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/EG,
Abl.L 124 v.20.5.2003, 36; /CC, WTO Business Focus Group 1: MSMEs and E-Commerce,
S. 2; United Nations, Transforming our World: the 2030 Agenda for Sustainable Develop-
ment, UNGA Resolution 70/1 (25.9.2015), UN Doc. A/Res/70/1, Goal 8.3; Vandenberg,
Micro-Small and Medium-sized Enterprises and the Global Economic Crisis, S. 3.

17 Empfehlung der Kommission vom 3. April 1996 betreffend die Definition der kleinen
und mittleren Unternehmen, 96/280/EG, ABI. L 107 v. 30.4.1996, 4; Grupp, in: Bergmann
(Hrsg.), Handlexikon der Européischen Union, Stichwort: KMU — Kleine und mittlere Un-
ternehmen.
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im Jahr 2003 in einer Empfehlung mit Wirkung zum 1. Januar 2005 geéndert.!®
Diese Definition ist eine der am weitest akzeptierten Definitionen und verfolgt
einen primér quantitativen Ansatz, der zur Bestimmung von KMU die Kriterien
Mitarbeiterzahl sowie Jahresumsatz oder Bilanzsumme heranzieht. Eine Emp-
fehlung stellt gemaB Art. 288 Abs. 1 AEUV einen Rechtsakt dar und ist geméf
Art. 288 Abs. 5 AEUV wie eine Stellungnahme rechtlich nicht verbindlich.
Empfehlungen legen dem Adressaten ein bestimmtes Verhalten nahe, ohne sie
rechtlich zu binden.!® Allerdings bedeutet die Unverbindlichkeit einer Empfeh-
lung nicht, dass diese rechtlich bedeutungslos wire.?° Sie kdnnen einerseits zur
,,weichen® influenzierenden Steuerung eigesetzt werden?! und haben anderer-
seits auch psychologisch-politische Wirkung.?? Ferner sind sie von nationalen
Gerichten bei der Auslegung innerstaatlicher, Gemeinschaftsrecht durchfiih-
render Rechtsvorschriften oder zur Ergénzung verbindlicher gemeinschaftli-
cher Vorschriften heranzuziehen.?

1. Quantitative Kriterien zur Bestimmung des KMU-Begriffs

In Art. 2 des Anhangs der Empfehlung 2003/361/EG der Europdischen Kom-
mission vom 6.5.20032* werden KMU in Kleinst-, kleine und mittlere Unter-
nehmen unterteilt, wobei fiir jede Unternehmensklasse bestimmte Schwellen-
werte fiir Beschéftigungszahl sowie fiir den Jahresumsatz bzw. die Jahresbi-
lanzsumme festgesetzt werden. Kleinstunternehmen sind geméf Art. 2 Abs. 3
der Empfehlung 2003/361/EG Unternehmen, die weniger als 10 Personen be-

'8 Empfehlung der Europdischen Kommission vom 6. April 2003 betreffend die Defini-
tion der Kleinstunternechmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/EG,
ADbL. L 124 v. 20.5.2003, 36.

19 Biervert, in: Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl., Art. 288 Rn. 36; Schroeder, in: Scho-
bener (Hrsg.), Europarecht, Rn. 625; Streinz, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 531.

20 Grabitz, Quellen des Gemeinschaftsrechts, in: Europdische Kommission (Hrsg.),
Dreiflig Jahre Gemeinschaftsrecht, 91 (96); Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht,
12. Aufl., Rn. 431.

2l Ruffert, Rechtsquellen und Rechtsschichten des Verwaltungsrechts, in: VoBkuhle/Ei-
fert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 3. Aufl., § 7 Rn. 38.

22 Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union, 15. Aufl., § 6 Rn. 38; Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europédischen Union, 78. EL Januar 2023,
Art. 288 AEUV Rn. 208; Streinz, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 530; Schweitzer/Hummer/Ob-
wexer, Europarecht, Rn. 314; W. Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl., Art. 288
AEUV Rn. 128.

23 EuGH, Urteil v. 13.12.1989 — Rs. C-322/88, Slg. 1988, 4407 Rn. 18 — Grimaldi/Fonds
des Maladies Professionelles; EuGH, Urteil v. 21.1.1993 — Rs. C-188/91, Slg. 1993, 1-363
Rn. 18 — Deutsche Shell AG/Hauptzollamt Hamburg-Harburg.

24 Die Zitation der Artikel gem. der Empfehlung bezieht sich im Folgenden auf Anhang
I der Empfehlung der Europdischen Kommission vom 6. April 2003 betreffend die Defini-
tion der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/EG,
ADbL. L 124 v. 20.5.2003, 36.
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schiftigen und deren Jahresumsatz bzw. Jahresbilanz 2 Millionen Euro nicht
iiberschreitet. Die Unternehmensklasse der kleinen Unternehmen besteht ge-
mifB Art. 2 Abs. 2 der Empfehlung 2003/361/EG aus Unternehmen mit einer
Beschiftigungszahl von 10 bis 49 Mitarbeitern und einem maximalen Jahres-
umsatz bzw. einer maximalen Bilanzsumme von 10 Millionen Euro. Bei mitt-
leren Unternehmen betriagt die Anzahl der Beschéftigten zwischen 50 und 249,
wobei entweder der Jahresumsatz 50 Millionen nicht tiberschreiten darf oder
die Bilanzsumme 43 Millionen, Art. 2 Abs. 1 der Empfehlung 2003/361/EG.
Hintergrund der Festlegung von Jahresumsatz und Bilanzsumme als Alternati-
ven ist, dass dadurch strukturelle Unterschiede zwischen Handels- und Ver-
triebsunternehmen auf der einen Seite und Unternehmen im Bereich des verar-
beitenden Gewerbes auf der anderen Seite ausgeglichen werden sollen.?’

Tabelle 1: Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren
Unternehmen der Européischen Kommission

Unternehmens- Anzahl der und Umsatz €/Jahr oder Bilanzsumme
klasse Beschiftigten €/Jahr

Kleinst <10 <2 Millionen <2 Millionen
Klein <50 <10 Millionen <10 Millionen
Mittel <250 <50 Millionen <43 Millionen

Quelle: Empfehlung der Europdischen Kommission vom 6. April 2003 betreffend die Defini-
tion der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/EG,
ADbL. L 124 v. 20.5.2003, 36, Anhang, Art. 2.

2. Zusdtzliche Beriicksichtigung der Eigenstindigkeit des betroffenen
Unternehmens

Die Europdische Kommission differenziert in Art. 3 der Empfehlung 2003/
361/EG zwischen verschiedenen Unternehmenstypen in Bezug auf die Berech-
nung der Anzahl der Beschiftigten und des Jahresumsatzes bzw. der Jahresbi-
lanz. Dadurch soll sich die wirtschaftliche Realitdt der KMU besser erfassen
lassen und die Unternehmen ausgeklammert werden, die iiber eine stirkere
Wirtschaftskraft als KMU verfiigen.?¢ Indem die Empfehlung das Kriterium
der Eigenstindigkeit zur weiteren Abgrenzung heranzieht, beriicksichtigt diese

25 Forster, Mittelstandsforschung auf Européisch, 16 EWS (2005), 4 (6); Empfehlung der
Européischen Kommission vom 6. April 2003 betreffend die Definition der Kleinstunterneh-
men sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/EG, Abl. L 124 v. 20.5.2003,
36, Erwdgungsgrund 4.

26 Empfehlung der Europdischen Kommission vom 6. April 2003 betreffend die Defini-
tion der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/EG,
Abl. L 124 v. 20.5.2003, 36, Erwdgungsgrund 9.
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auch qualitative Aspekte.?’ Ein eigenstindiges Unternehmen ist gemiB Art. 3
Abs. 1 der Empfehlung 2003/361/EG jedes Unternehmen, das nicht als Part-
nerunternehmen im Sinne des Art. 3 Abs. 2 der Empfehlung 2003/361/EG oder
als verbundenes Unternehmen im Sinne des Art. 3 Abs. 3 der Empfehlung
2003/361/EG gilt. Partnerunternehmen sind gem. Art. 3 Abs. 2 der Empfeh-
lung alle Unternehmen, die nicht als verbundene Unternehmen gelten und die
weder allein noch gemeinsam mit einem oder mehreren verbunden Unterneh-
men 25 Prozent oder mehr des Kapitals oder der Stimmrechte eines anderen
Unternehmens halten. Ein Unternehmen gilt folglich grundsétzlich ab einem
Beteiligungsgrad von 25 Prozent als eigenstindig, allerdings wurden fiir be-
stimmte Investoren in Art. 3 Abs. 2 der Empfehlungen 2003/361/EG spezifi-
sche Ausnahmen normiert. Verbundene Unternechmen sind solche, die in einer
der in Art. 3 Abs. 3 lit. a—d der Empfehlung 2003/361/EG aufgelisteten Bezie-
hungen zu einem anderen Unternehmen stehen: Ein Unternehmen hilt die
Mehrheit der Stimmrechte der Aktionére oder Gesellschafter eines anderen Un-
ternehmens (lit. a); ein Unternehmen ist berechtigt, die Mehrheit der Mitglie-
der des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremiums eines anderen Unter-
nehmens zu bestellen oder abzuberufen (lit. b); ein Unternehmen ist geméB ei-
nem mit einem anderen Unternehmen abgeschlossenen Vertrag oder aufgrund
einer Klausel in dessen Satzung berechtigt, einen beherrschenden Einfluss auf
das Unternehmen auszuiiben (lit. ¢); ein Unternechmen, das Aktiondr oder Ge-
sellschafter eines anderen Unternehmens ist, iibt gemaf einer mit anderen Ak-
tiondren oder Gesellschaftern dieses anderen Unternehmens getroffenen Ver-
einbarung die alleinige Kontrolle iiber die Mehrheit der Stimmrechte von des-
sen Aktionédren oder Gesellschaftern aus (lit. d).

Nur bei eigenstdndigen Unternehmen werden die Daten einschlielich der
Mitarbeiterzahl ausschlieBlich auf Grundlage der Jahresabschliisse dieses Un-
ternehmens erstellt, Art. 6 Abs. 1 der Empfehlung 2003/361/EG. Hat das frag-
liche Unternehmen dagegen Partnerunternehmen i.S.v. Art. 3 Abs. 2 der Emp-
fehlung 2003/361/EG oder verbundene Unternehmen i.S.v. Art. 3 Abs. 3 der
Empfehlung 2003/361/EG, sind bei der Kategorisierung die Daten der Partner-
unternehmen bzw. der verbundenen Unternehmen entsprechend Art. 6 Abs. 2—
4 der Empfehlung 2003/361/EG zu beriicksichtigen. Danach werden den Daten
des betroffenen Unternehmens die Daten der evtl. vorhandenen Partnerunter-
nehmen entsprechend dem gehaltenen Anteil hinzugerechnet. Die Daten eines
direkt oder indirekt mit dem betrachteten verbundenen Unternehmen werden
in der Weise in die Berechnung einbezogen, dass sie den Daten des betrachte-
ten Unternehmens zu 100 Prozent hinzuzurechnen sind.

27 Rolke, Herausforderungen bei der Finanzierung von kleinen und mittleren Unterneh-
men, S. 35.
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3. Ziel der Empfehlung und erleichterte Anwendung in der Praxis
durch einen Leitfaden

Durch die Empfehlung der Europdischen Kommission soll eine einheitliche
Definition geschaffen werden, um zu vermeiden, dass ,,die Gemeinschaft ihre
MaBnahmen auf eine andere Art von KMU ausrichtet als die Mitgliedsstaa-
ten“.?® Ein Nebeneinander verschiedener Definitionen kénne auf Ebene der
Mitgliedsstaaten und der Union zu Inkohérenzen fiihren.?” Anhang I der Emp-
fehlung richtet sich folglich insbesondere an die Europidische Investitionsbank
(EIB), den Européischen Investitionsfonds (EIF) und die Mitgliedstaaten (Art.
1 Abs. 2 lit. a der Empfehlung v. 6.5.2013), wodurch die Kohérenz und Effizi-
enz aller politischer MaBnahmen zugunsten der KMU gesteigert werden soll.>°

Indem die Empfehlung 2003/361/EG, wie soeben dargestellt, auch das Kri-
terium der Eigensténdigkeit heranzieht, ist es unter Umstidnden nicht ganz ein-
fach zu bestimmen, ob es sich bei dem betreffenden Unternehmen um ein KMU
1.S.d. Empfehlung 2003/361/EG handelt. Daher hat die Europdische Kommis-
sion im Jahr 2020 einen rechtlich unverbindlichen Leitfaden verdffentlicht, der
Schritt fiir Schritt erkléart, wie man feststellt, ob ein Unternehmen als KMU
einzustufen ist.3! Dieser soll insbesondere Unternehmensleitungen von KMU,
die an der Beantragung von Finanzhilfen oder Darlehen fiir KMU interessiert
sind, die Priifung erleichtern, ob sie hierfiir anspruchsberechtigt sind.>?

1II. Definition des Instituts fiir Mittelstandsforschung Bonn

Das Institut fiir Mittelstandsforschung in Bonn (IfM Bonn) hat eine rechtlich
unverbindliche Definition von KMU und auch eine Definition fiir den Mittel-
stand erarbeitet. Das IfM Bonn definiert den Mittelstand anhand eines qualita-
tiven Ansatzes als ,,Einheit von Eigentum und Leistung®.** Nach der Definition
des IfM Bonn werden in einem mittelstdndischen Unternehmen mindestens
50 Prozent der Anteile eines Unternehmens von bis zu zwei natiirlichen Perso-
nen oder ihren Familienangehdrigen (direkt oder indirekt) gehalten, wobei die-

28 Empfehlung der Europdischen Kommission vom 6. April 2003 betreffend die Defini-
tion der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/EG,
Abl. L 124 v. 20.5.2003, 36, Erwdgungsgrund 1.

29 Empfehlung der Europdischen Kommission vom 6. April 2003 betreffend die Defini-
tion der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/EG,
Abl. L 124 v. 20.5.2003, 36, Erwdgungsgrund 1.

30 Empfehlung der Europdischen Kommission vom 6. April 2003 betreffend die Defini-
tion der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/EG,
Abl. L 124 v. 20.5.2003, 36, Erwégungsgrund 1.

31 Europdische Kommission, Benutzerleitfaden zur Definition von KMU (2020).

32 Europdische Kommission, Benutzerleitfaden zur Definition von KMU (2020), S. 6.

3 [fM Bonn, Mittelstandsdefinition des IfM Bonn.
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se natiirlichen Personen auch der Geschiftsfiihrung angehéren.>* Die Begriff-
lichkeiten Mittelstand, Familienunternehmen, Eigentimerunternehmen und fa-
miliengefiihrte Unternehmen werden insoweit synonym verwendet.>

Die Definition von KMU des IfM Bonn stiitzt sich hingegen auf einen quan-
titativen Ansatz.3® Diese nimmt — um eine Harmonisierung mit der KMU-De-
finition der Europdischen Kommission herzustellen — ebenfalls eine Untertei-
lung der Unternehmensklassen in Kleinst-, kleine und mittlere Unternehmen
vor.>” Anders als die Definition der Europdischen Union werden die Grenz-
werte Jahresumsatz und Bilanzsumme in den jeweiligen Grofenklassen nicht
als Alternativen festgelegt, sondern es wird lediglich auf den Jahresumsatz ab-
gestellt. Ansonsten entspricht die Definition des IfM Bonn, mit Ausnahme ei-
ner Abweichung, derjenigen der Europdischen Kommission. Die GroBenklasse
der Kleinstunternehmen setzt sich aus Unternechmen zusammen, die eine Be-
schiftigungszahl von 0 bis 9 Mitarbeitern haben und einen maximalen Jahres-
umsatz von 2 Millionen Euro. Kleine Unternehmen beschéftigen zwischen 10
und 49 Personen und ihr Jahresumsatz tibersteigt 10 Millionen Euro nicht. Fiir
mittlere Unternehmen wurde der Schwellenwert des IfM Bonn allerdings auf
499 Beschiftigte und einen maximalen Jahresumsatz von 50 Millionen Euro
festgelegt. Dadurch soll die ,,deutsche Besonderheit* herausgestellt werden.®
Damit ist insbesondere gemeint, dass es innerhalb der Kategorie der KMU im
nichtfinanziellen Sektor der gewerblichen Wirtschaft in Deutschland in Bezug
auf die Beschiftigung im européischen Vergleich iiberdurchschnittlich viele
Unternehmen an der oberen Grenze der KMU-Definition der EU-Kommission
gibt und auch der Anteil der GroBunternehmen in Deutschland gemiB der
KMU-Definition der EU-Kommission tiberdurchschnittlich groB ist.>

Tabelle 2: KMU-Definition des IfM Bonn seit 1. Januar 2016

Unternehmensklasse ~ Anzahl der Beschiftigten und  Bilanzsumme €/Jahr
Kleinst <10 <2 Millionen

Klein <50 < 10 Millionen
Mittel <500 < 50 Millionen

Quelle: /fM Bonn, KMU-Definition des IfM Bonn.

Nach den beiden Definitionen des IfM Bonn ist die Schnittmenge zwischen
KMU und mittelstdndischen Unternehmen sehr gro. KMU, die in Abhédngig-

34 I[fM Bonn, Mittelstandsdefinition des IfM Bonn.

35 [fM Bonn, Mittelstandsdefinition des IfM Bonn.

36 IfM Bonn, KMU-Definition des IfM Bonn.

37 IfM Bonn, KMU-Definition des IfM Bonn.

38 IfM Bonn, KMU-Definition des IfM Bonn.

39 Arentz/Miinstermann, Wo liegt der Kern des Deutschen Mittelstands?, 93 Wirtschafts-
dienst (2013), 622 (625-626).
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keit von einem anderen Unternehmen stehen, erfiillen die Mittelstandsdefini-
tion nicht.*® Allerdings gehéren umgekehrt Unternehmen mit 500 und mehr
Beschiftigten oder mehr als 50 Millionen Euro Jahresumsatz zum Mittelstand,
wenn sie die Definitionskriterien erfiillen.*!

V. Weitreichende Unterschiede bei der Definition von KMU
auf nationaler Ebene

KMU werden auf nationaler Ebene entsprechend den gegebenen Umstinden
und der jeweiligen Politik definiert.*? Gerade bei Definitionen durch den nati-
onalen Gesetzgeber bestimmt sich die Wahl des jeweiligen Mallstabes bzw. die
Kombination der jeweiligen Kriterien sowie die teilweise dullerst umstrittene
Hohe der Schwellenwerte nach den rechtspolitischen Zielen der entsprechen-
den Regelung.* Da nationale Regulierungen bereits seit Langem die volkswirt-
schaftliche Bedeutung kleiner und mittlerer Unternehmen, insbesondere in Be-
zug auf die Schaffung von Arbeitspldtzen und Innovationen, erkannt haben,
versuchen diese, KMU gezielt zu férdern und giinstige Rahmenbedingungen
zu schaffen.** Dazu ist jedoch zunéchst eine begriffliche Eingrenzung erforder-
lich. Insoweit wird zur Einteilung der Unternehmen in bestimmte Unterneh-
mensklassen oftmals ein quantitativer Ansatz verwendet, der sich auf leicht zu
ermittelnde Kriterien stiitzt, wodurch beispielsweise statistische Erhebungen
leichter mdglich sind und Subventionen gezielt verteilt werden konnen.*

1. Neuseeland und Australien

So werden in Neuseeland Unternehmen fiir statistische Erhebungen aufgrund
der Zahl der Beschiftigten in folgende Unternehmensklassen eingeteilt: micro
businesses (Kleinstunternehmen) mit einem bis fiinf Beschéftigten, small bu-
sinesses (kleine Unternehmen) mit sechs bis 19 Beschiftigten medium busines-
ses (mittlere Unternehmen) mit 20 bis 49 Beschiftigten und large businesses

40 [fM Bonn, Mittelstandsdefinition des IfM Bonn.

41 [fM Bonn, Mittelstandsdefinition des IfM Bonn.

42 Leopoulos, Editorial, 17 Production Planning & Control (2006), 225 (225).

43 El Madani, SME Policy, 8 International Journal of Academic Research in Business and
Social Sciences (2018), 100 (109); Férster, Mittelstandsforschung auf Europiisch, 16 EWS
(2005), 4 (5); UNCITRAL, Reducing the legal obstacles faced by micro, small and medium-
sized enterprises (MSMESs) (Note by the Secretariat, 12.8.2015), UN Doc. A/CN.9/WG.I/
WP.92, Rn. 11; vgl. auch Kushnir, A Universal Definition of Small Enterprise, World Bank
Private Sector Development Blog (11.8.2010).

44 Siehe auf europdischer Ebene: Mitteilung der Europdischen Kommission v. 20.5.1992,
Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen an kleine und mittlere Unternechmen, 92/C
213/02, Abl. C 213 v. 19.8.1992, 2.

45 Addo, Business and Human Rights and the Challenge for Small and Medium-Sized
Enterprises, in: Rensmann (Hrsg.), Small and Medium Enterprises in International Economic
Law, 311 (318).
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(groBe Unternehmen) mit 50 oder mehr Beschiftigten.*® Auch das Australische
Amt fiir Statistiken (Australian Bureau of Statistics) verwendet zur Bestim-
mung von Kleinst- und kleinen Unternehmen dieselben Grof3enklassenbereiche
in Bezug auf die Anzahl der Beschiftigten, wohingegen es fiir mittlere Unter-
nehmen (20 bis 199 Beschiftigte) und grofe Unternehmen (200 oder mehr Be-
schiftigte) andere Werte heranzieht.*’

2. China und weitere APEC-Ldnder

Teilweise werden auch sektorale Besonderheiten bei der Definition von KMU
beriicksichtigt.*® In China gilt beispielsweise ein Bauunternehmen mit bis zu
600 Beschiftigten, weniger als 30 Millionen Yuan Jahresumsatz sowie weniger
als 40 Millionen Yuan Gesamtvermdgen als kleines Unternehmen und Bauun-
ternehmen mit weniger als 3000 Mitarbeitern und mit einem Jahresumsatz bzw.
Gesamtvermdgen zwischen 300 und 400 Millionen Yuan werden als mittlere
Unternehmen qualifiziert.* Dagegen gelten im Bereich des GroBhandels Un-
ternehmen mit weniger als 100 Beschéftigten und einem Jahresumsatz von we-
niger als 30 Millionen Yuan als kleine Unternehmen und Unternehmen mit bis
zu 2000 Beschiftigten und einem Jahresumsatz von weniger als 300 Millionen
Yuan als mittlere Unternehmen.*® Auch in zahlreichen weiteren APEC-Lin-
dern werden zur Abgrenzung von KMU in verschiedenen Sektoren unter-
schiedliche Schwellenwerte festgelegt.’!

3. Vereinigte Staaten von Amerika

In dhnlicher Weise werden von der U.S. Small Business Administration im
Rahmen eines quantitativen Ansatzes in verschiedenen Sektoren sowohl spe-
zifische Kriterien — entweder die durchschnittlichen jéhrlichen Einnahmen
oder die Beschiftigungszahl — zur Einordnung der Unternehmen als auch un-
terschiedliche GroBenklassenbereiche festgelegt.’? In der verarbeitenden In-
dustrie und im Bergbau liegt die Obergrenze der Anzahl an Beschéftigten, je
nach genauem Titigkeitsfeld des jeweiligen Unternehmens, zwischen 500 und

46 Small Business Council, Defining Small Businesses (Juli 2019), S. 4.

47 Department of Industry, Innovation, Science, Research and Tertiary Education, Aus-
tralian Small Business: Key Statistics and Analysis, S. VIL.

4 Adlung/Soprana, Annex: How Small Are Small and Medium-Sized Enterprises?, in:
Rensmann (Hrsg.), Small and Medium Enterprises in International Economic Law, 357
(358).

49 APEC, SME Market Access and Internationalization, S. 35-36.

50 4PEC, SME Market Access and Internationalization, S. 35-36.

51 Siehe APEC, SME Market Access and Internationalization, S. 35-40.

32 Die nachfolgenden Angaben stiitzen sich auf U.S. Small Business Administration, Ta-
ble of Small Business Size Standards Matched to North American Industry Classification
System Codes.
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1500, im Versorgungssektor zwischen 250 und 1000 und im GroBhandel hin-
gegen zwischen 100 und 250 Beschiftigten. Im Bereich des Transport- und
Lagerwesens sowie im Informationssektor werden die Unternehmen, je nach
spezifischer Branche, ebenfalls mittels der Beschéftigungszahl kategorisiert,
wobei die Obergrenze zwischen 500 und 1000 bzw. 250 und 1500 betrigt. In
zahlreichen anderen Sektoren erfolgt die Abgrenzung der KMU hingegen mit-
tels der durchschnittlichen jéhrlichen Einnahmen. Hierzu gehdrt unter anderem
die Urproduktion (Obergrenze zwischen 1 und 30 Millionen US-Dollar je nach
genauem Tétigkeitsbereich des jeweiligen Unternehmens), das Baugewerbe
(zwischen 16,5 und 39,5 Millionen US-Dollar), der Einzelhandel (zwischen 8
und 41,5 Millionen US-Dollar) und das Gesundheitswesen (zwischen 8 und
41,5 Millionen US-Dollar). Die United States International Trade Commission
(USITC) klassifiziert in ihren Berichten KMU hingegen einheitlich fiir alle
Sektoren als Unternehmen mit weniger als 500 Beschiftigten.’®* Die Verwen-
dung unterschiedlicher Definitionen durch verschiedene Behorden innerhalb
eines Staates macht deutlich, dass es jeweils auf den entsprechenden Rege-
lungszusammenhang und die damit verbundene Zielsetzung ankommt.

V. Zwischenergebnis

Die Darstellung der verschiedenen Definitionsanséitze durch nationale Regie-
rungen bzw. Institutionen sowie die Européische Union hat gezeigt, dass KMU
in erster Linie mittels eines quantitativen Ansatzes kategorisiert werden und
dabei vergleichsweise einfach zu ermittelnde Kriterien wie die Anzahl der Be-
schiftigten, der Umsatz und die Bilanzsumme herangezogen werden.>* Im Hin-
blick auf die Schwellenwerte fiir diese Kriterien sind allerdings deutliche Un-
terschiede festzustellen.®> Auch wenn — trotz der verschiedenen Grenzschwel-
len — zumindest im Hinblick auf die relevanten Kriterien weitgehend Einigkeit
besteht, so unterscheiden sich die Definitionen dahingehend, ob und inwieweit
andere Aspekte, wie etwa der Sektor, in dem das betreffende Unternehmen

53 United States International Trade Commission, Trade Barriers that U.S. Small and Me-
dium-Sized Enterprises Perceive as Affecting Exports to the European Union, S. 1-1; United
States International Trade Commission, Small and Medium-Sized Enterprises: Characteris-
tics and Performance, S. xi.

34 Siehe auch Adlung/Soprana, Annex: How Small Are Small and Medium-Sized Enter-
prises?, in: Rensmann (Hrsg.), Small and Medium Enterprises in International Economic
Law, 357; El Madani, SME Policy, 8 International Journal of Academic Research in Busi-
ness and Social Sciences (2018), 100 (103—107).

35 Siehe auch Adlung/Soprana, Annex: How Small Are Small and Medium-Sized Enter-
prises?, in: Rensmann (Hrsg.), Small and Medium Enterprises in International Economic
Law, 357; El Madani, SME Policy, 8 International Journal of Academic Research in Busi-
ness and Social Sciences (2018), 100 (103—107).
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titig ist, oder dessen Eigentiimerstruktur, beriicksichtigt werden.>® Wihrend
etwa die Definition der Européischen Kommission ohne Variationen gleichsam
fiir samtliche Sektoren gilt, gibt es z.B. in China und den USA spezifische
KMU-Definitionen fiir verschiedene Wirtschaftsbereiche.

Mangels einer allgemeingiiltigen Abgrenzung von KMU soll dieser Unter-
suchung ein Definitionsansatz zugrunde gelegt werden, der es ermdglicht, die-
jenigen Unternehmen, die als kleine und mittlere Unternehmen klassifiziert
werden konnen, moglichst genau zu identifizieren. Auf Grundlage der darge-
stellten Definitionsansétze gilt es zu untersuchen, inwieweit diese Ansétze im
Hinblick auf die Zielsetzung dieser Arbeit geeignet erscheinen.

Die Analyse der bestehenden Definitionen auf nationaler, regionaler und in-
ternationaler Ebene hat deutlich gezeigt, dass je nach normativem Kontext und
den dahinterstehenden rechtspolitischen Zielen die Definition neu konkretisiert
werden muss. In der Rechtswissenschaft handelt es sich um ein bekanntes Phé-
nomen, dass sich Definitionen je nach normativem Kontext, in dem sie ver-
wendet werden, unterscheiden.’” Eine wichtige Gemeinsamkeit der Kategorie
— unabhéngig von den verschiedenen Definitionen auf nationaler, regionaler
und internationaler Ebene — bildet die Realitit, dass KMU — als die kleinsten
und schwéchsten Unternehmen — mit einer Reihe spezifischer Hindernisse kon-
frontiert sind, die sich aus ihren begrenzten Kapazititen ergeben.>® In den meis-
ten Bereichen des Wirtschaftsvolkerrechts sind die Anzahl der Beschiftigten
und die wirtschaftliche Leistungsfédhigkeit des betreffenden Unternehmens, ge-
messen an Umsatz und/oder Bilanzsumme, in der Tat die mafigeblichen Fak-
toren zur Bestimmung der personellen und finanziellen Kapazititsengpédsse,
die KMU den Zugang zu internationalen Mirkten blockieren konnen.>

Einem rein quantitativen Ansatz wird allerdings vorgeworfen, dass er das
Geprége kleiner und mittlerer Unternehmen nur unzureichend erfasse und die
Wahl bzw. die Festlegung von Schwellenwerten willkiirlich erfolge sowie the-
oretisch nicht begriindbar sei.®® Der Charakter eines Unternehmens éndere sich

36 Johnson/Guven, Securing Adequate Legal Defense in Proceedings under International
Investment Agreements, CCSI Scoping Study (11.11.2019), S. 106.

37 Rensmann, Die Internationalisierung von kleinen und mittleren Unternehmen als Her-
ausforderung fiir das Wirtschaftsvolkerrecht, in: Lorenzmeier/Folz (Hrsg.), Recht und Rea-
litdt, 556 (566).

38 UNCITRAL, Reducing the legal obstacles faced by micro, small and medium-sized en-
terprises (MSMESs) (Note by the Secretariat, 12.8.2015), UN Doc. A/CN.9/WG.I/WP.92,
Rn. 11.

% Vgl. Rensmann, Die Internationalisierung von kleinen und mittleren Unternehmen als
Herausforderung fiir das Wirtschaftsvolkerrecht, in: Lorenzmeier/Folz (Hrsg.), Recht und
Realitit, 556 (566).

0 Arentz/Miinstermann, Wo liegt der Kern des Deutschen Mittelstands?, 93 Wirtschafts-
dienst (2013), 622 (624).
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bei minimaler Uberschreitung eines Grenzwertes nicht.®' Ferner ist bei der Be-
griffsbestimmung zu beriicksichtigen, dass der Begriff der KMU ein extrem
breites und vielfiltiges Spektrum von Unternehmen einbegreift, welches von
Kleinbauern oder Handwerksbetrieben in Entwicklungslédndern bis hin zu Her-
stellern hochtechnologischer Komponenten und Anbietern von Dienstleistun-
gen mit einem hohen Spezialisierungsgrad in entwickelten Léindern reicht.®? In
bestimmten Bereichen des internationalen Wirtschaftsrechts, wie beispiels-
weise bei der Verantwortlichkeit von Unternehmen fiir die Beachtung der in-
ternationalen Menschenrechte oder bei der unternehmerischen Gesellschafts-
verantwortung (Corporate Social Responsibility) sind die quantitativen Krite-
rien durch bestimmte qualitative Kriterien zu erginzen.% In diesen Bereichen
des internationalen Wirtschaftsrechts kann man nach der Maxime ,,A small bu-
siness is not a little big business“®* die Unterschiede zwischen KMU und GroB3-
unternehmen nicht auf quantitative Kennzahlen begrenzen, sondern es ist zur
Entwicklung eines hinreichend differenzierten und prézisen Regelungskon-
zepts erforderlich, etwa die Managementstruktur oder die Beziehung zu ande-
ren Unternehmen bzw. Regierungsinstitutionen zu beriicksichtigen.®®

VI. Entwicklung einer Arbeitsdefinition

Auch eine rechtswissenschaftliche Untersuchung, die sich zum Ziel gesetzt hat,
die wesentlichen Hindernisse bei Auslandsinvestitionen sowie die Probleme in
Bezug auf den Zugang zur Investitionsschiedsgerichtsbarkeit von KMU zu er-
mitteln und umfassende Ansétze zur Verbesserung der Investitionsmoglichkei-
ten sowie zur Ermoglichung eines besseren Zugangs zur Investitionsschieds-
gerichtsbarkeit zu entwickeln, kann sich bei der KMU-Definition nicht nur auf
quantitative Kennzahlen stiitzen.®® Die finanziellen und personellen Kapaziti-

o1 Arentz/Miinstermann, Wo liegt der Kern des Deutschen Mittelstands?, 93 Wirtschafts-
dienst (2013), 622 (624).

2 Rensmann, Die Internationalisierung von kleinen und mittleren Unternehmen als Her-
ausforderung fiir das Wirtschaftsvolkerrecht, in: Lorenzmeier/Folz (Hrsg.), Recht und Rea-
litdt, 556 (566-567).

9 Addo, Business and Human Rights and the Challenge for Small and Medium-Sized
Enterprises, in: Rensmann (Hrsg.), Small and Medium Enterprises, 311 (317-318). Das deut-
sche Lieferkettengesetz stellt hingegen lediglich auf die Mitarbeiterzahl als einziges quanti-
tatives Kriterium ab und zieht keine qualitativen Kriterien zur Festlegung seines Anwen-
dungsbereiches heran, siehe unten Kapitel 1, E.II.

4 Diese These wurde erstmals von Welsh und White aufgestellt, Welsh/White, A Small
Business is not a Little Big Business, 59/4 Harv. B. Rev. (1981), 18.

%5 Addo, Business and Human Rights and the Challenge for Small and Medium-Sized
Enterprises, in: Rensmann (Hrsg.), Small and Medium Enterprises, 311 (317-318).

¢ Vgl. auch Rensmann, Die Internationalisierung von kleinen und mittleren Unterneh-
men als Herausforderung fiir das Wirtschaftsvolkerrecht, in: Lorenzmeier/Folz (Hrsg.),
Recht und Realitit, 556 (566).
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ten eines eigenstindigen Unternehmens, das die Schwellenwerte der relevanten
quantitativen Kriterien einer KMU-Definition unterschreitet, sind typischer-
weise deutlich geringer als diejenigen eines Unternehmens, das zwar ebenfalls
diese GroBenschwellen unterschreitet, aber in eine Konzernstruktur eingeglie-
dert ist. LieBe man die Eigentiimerstrukturen komplett auBer Betracht, kdnnte
es etwa vorkommen, dass Tochtergesellschaften groBer Konzerne in Entwick-
lungsldndern unter die KMU-Definition fielen. So wurde in Bezug auf die
KMU-Definitionen des Entwicklungsprogramms der Vereinten Nationen (Uni-
ted Nations Development Programme, UNDP) und der Weltbank festgestellt:

,,The UNDP and World Bank definitions would include the manufacturing subsidiaries of
both Nestle and Unilever in Ghana, clearly not the intended objects of development inter-
ventions. 67

Durch die Beriicksichtigung der Eigentiimerstrukturen kann die wirtschaftliche
Realitdt der KMU besser erfasst werden und die Unternehmen ausgeklammert
werden, die iiber eine stirkere Wirtschaftskraft als KMU verfiigen.®® Vor die-
sem Hintergrund wird im Rahmen dieser Arbeit die Empfehlung 2003/361/EG
der Européischen Kommission vom 6.5.2003 herangezogen. Die hierin zur Ab-
grenzung beriicksichtigten quantitativen Kriterien — namentlich die Beschafti-
gungszahl und der Umsatz bzw. die Bilanzsumme — sind weitgehend anerkannt
und vergleichsweise einfach zu ermitteln. Ergénzt werden diese qualitativen
Kriterien durch die Beriicksichtigung von Verflechtungen des betreffenden
Unternehmens mit anderen Unternehmen. Die Empfehlung der Européischen
Kommission vom 6.5.2003, die durch einen anwendungsorientierten Leitfaden
ergénzt wird, zeichnet sich insgesamt durch eine hohe Praktikabilitét aus. Im
Lichte der im Rahmen dieser Arbeit zu diskutierenden Vorschlédge der Etablie-
rung einer Beratungseinrichtung zum Investitionsrecht fiir KMU und eines be-
schleunigten Verfahrens fiir Klagen mit einem geringen Streitwert (,,Small
Claims®), die von KMU eingereicht werden, ist eine praktikable KMU-Defini-
tion erforderlich, die gleichzeitig sicherstellt, dass diese potenziellen Instru-
mente lediglich ,,echten KMU zugutekommen, d.h. solchen, die aufgrund ih-
rer begrenzten finanziellen Ressourcen Schwierigkeiten haben, ein Investiti-
onsschiedsverfahren anzustrengen und effektiv fiir sich zu nutzen. In diesem
normativen Kontext miissen demnach die Verflechtungen des betreffenden Un-
ternehmens mit anderen Unternehmen Beriicksichtigung finden. Ferner ist eine
wirtschaftsbereichsbezogene Abgrenzung der Unternehmensklassen — wie sie
oftmals auf nationaler Ebene vorgenommen wird — nicht angezeigt, da KMU
aus unterschiedlichsten Sektoren ausldndische Direktinvestitionen titigen und

7 Gibson/van der Vaart, Defining SMEs (September 2008), S. 8 (Hervorhebungen durch
den Verfasser).

%8 Vgl. Empfehlung der Europdischen Kommission vom 6. April 2003 betreffend die De-
finition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/
EG, Abl. L 124 v. 20.5.2003, 36, Erwédgungsgrund 9.
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im Rahmen der Untersuchung die grofenspezifischen Probleme im internatio-
nalen Investitionsrecht allgemein und nicht gemiinzt auf einen bestimmten
Wirtschaftsbereich herausgearbeitet werden. Diesen Anforderungen wird die
Empfehlung 2003/361/EG der Europdischen Kommission vom 6.5.2003 in vol-
lem Umfang gerecht.

Im Rahmen dieser Arbeit werden allerdings auch verschiedene empirische
Untersuchungen und statistische Erhebungen dargestellt. Diese berticksichti-
gen die Verflechtungen von KMU mit anderen Unternehmen in der Regel nicht
und nehmen eine Abgrenzung nach ausschlieBlich quantitativen Merkmalen
vor. Einerseits ist aufgrund der gegenwirtigen Datenlage in einigen Léndern
betreffend die Unternehmensverflechtungen von KMU eine Hinzurechnung
der Mitarbeiterzahl und des Umsatzes der kontrollierenden Unternehmen ent-
sprechend der Empfehlung 2003/361/EG der Europdischen Kommission vom
6.5.2003 nicht genau moglich. Andererseits kann durch eine Abgrenzung nach
rein quantitativen Kriterien eine unkomplizierte Anwendbarkeit sowie eine (re-
lativ) einfache Messbarkeit gewihrleistet werden.® Die Heranziehung eines
rein quantitativen Ansatzes durch Wirtschaftswissenschaftler und Wirtschafts-
institutionen, der Verflechtungen mit anderen Unternehmen aufler Betracht
lasst, erscheint bei statistischen Erhebungen und der Untersuchung bestimmter
volkswirtschaftlicher Entwicklungen — anders als bei rechtlichen Fragen des
Zugangs von KMU zu bestimmten Verfahren oder Einrichtungen — auch ge-
rechtfertigt. Es ist demnach auch im Rahmen dieser Arbeit stets zu berticksich-
tigen, dass der KMU-Begriff davon abhingig ist, zu welchem Zweck bzw. in
welchem Kontext dieser angewendet wird.

B. Volkswirtschaftliche Bedeutung kleiner
und mittlerer Unternehmen

L. Volkswirtschaftliche Bewertung von kleinen und mittleren Unternehmen
in Literatur und auf politischer Ebene

In der volkswirtschaftlichen Literatur wird die Bedeutung von KMU nach wie
vor kontrovers diskutiert. Es existieren insoweit zwei gegensétzliche Ansich-
ten. Nach der traditionellen Sichtweise sind KMU aufgrund ihres zu geringen

9 Vgl. IfM Bonn, KMU-Definition der Europdischen Kommission; Arentz/Miinstermann,
Wo liegt der Kern des Deutschen Mittelstands?, 93 Wirtschaftsdienst (2013), 622 (624). Zur
Identifizierung von Partnerunternehmen und verbundenen Unternehmen i.S.d. Empfehlung
der Kommission vom 6.5.2003 sind detaillierte Angaben zu Unternehmensverflechtungen
erforderlich. In Deutschland sind die Informationen zu Unternehmensverflechtungen im Un-
ternehmensregister jedoch nur eingeschrankt nutzbar, so dass eine genaue Quantifizierung
aufgrund der gegenwirtigen Datenlage nicht moglich ist, vgl. Sollner, Die wirtschaftliche
Bedeutung kleiner und mittlerer Unternehmen in Deutschland, WISTA (2014), 40 (45-46).
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Produktionsumfangs und der dadurch im Vergleich zu GroBunternehmen ver-
haltnisméaBig hohen Produktionskosten volkswirtschaftlich ineffizient. Nach
dieser Sichtweise fiihre die ineffiziente Betriebsgrofie zu niedrigeren Léhnen
fiir die Beschéftigten. Es wird daher zum Teil argumentiert, dass KMU gerin-
gere Wachstumsraten, niedrigere Produktivitédt und eine kiirzere Lebenserwar-
tung als GroBunternehmen aufweisen.”

Von dieser Ansicht hat sich Zoltan Acs grundlegend geldst.”! Statt KMU als
weniger effiziente Nachbildungen von Groflunternehmen zu sehen, hat er eine
vollig andere Betrachtungsweise entwickelt. Kleine und neu gegriindete Unter-
nehmen seien ein integraler Bestandteil des Erneuerungsprozesses, der eine
Marktwirtschaft durchdringt und definiert. Er argumentiert, dass neu gegriin-
dete und etablierte KMU entscheidend zu Dynamik und Fortschritt beitragen
und dadurch etwaige Effizienzverluste bei weitem wieder ausgeglichen wer-
den. Auch Bo Carlsson erkennt an, dass KMU — insbesondere junge innovative
Unternehmen — unverzichtbar fiir langfristiges Wirtschaftswachstum und
Wohlstand sind.”> KMU wiirden eine einzigartige Rolle in einer Volkswirt-
schaft einnehmen, die dhnlich der Hefe beim Backen eines Brotes sei: Zwar ist
die Hefe nur eine von mehreren Zutaten, jedoch ginge ohne sie der Brotteig
nicht auf.”

Anders als in der volkswirtschaftlichen Literatur besteht bei politischen Ent-
scheidungstragern auf nationaler und européischer Ebene weitgehend Einigkeit
dariiber, dass KMU eine enorme volkswirtschaftliche Bedeutung haben. So ist
nach Auffassung des deutschen Gesetzgebers die klein und mittelstdndisch ge-
prigte Unternehmenslandschaft fiir die deutsche Wirtschaft im internationalen
Wettbewerb von Vorteil.”* Insbesondere regional vernetzte Familienbetriebe
seien eine notwendige Voraussetzung fiir wirtschaftliches Wachstum und da-
mit fiir die Schaffung wettbewerbsfahiger Arbeits- und Ausbildungsplétze in
Deutschland.” KMU stiinden fiir offene Mérkte und hohe Wettbewerbsinten-

70 Carlsson, Small Business, Entrepreneurship, and Industrial Dynamics, in: Acs (Hrsg.),
Are Small Firms Important?, 99 (99).

7' Acs, The Changing Structure of the U.S. Economy, S. 4, 213-214; eingehend Acs,
Small Business Economics, 35 Challenge (November-December 1992), 38; siche zu Acs’
Sichtweise auch Carlsson, Small Business, Entrepreneurship, and Industrial Dynamics, in:
Acs (Hrsg.), Are Small Firms Important?, 99 (99).

72 Carlsson, Small Business, Entrepreneurship, and Industrial Dynamics, in: Acs (Hrsg.),
Are Small Firms Important?, 99 (99).

73 Carlsson, Small Business, Entrepreneurship, and Industrial Dynamics, in: Acs (Hrsg.),
Are Small Firms Important?, 99 (100).

74 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bew-
ertungsrechts (Erbschaftsteuerreformgesetz — ErbStRG) v. 28.1.2008, BT-Drucks. 16/7918,
S. 33.

75 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bew-
ertungsrechts (Erbschaftsteuerreformgesetz — ErbStRG) v. 28.1.2008, BT-Drucks. 16/7918,
S. 33.
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sitit.”® Auch das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie geht davon
aus, dass KMU fiir Beschiftigung, Strukturwandel und Leistungsfahigkeit in
einer Volkswirtschaft essentiell sind.”” Vor diesem Hintergrund versucht die
Bundesregierung ein wirtschaftlich giinstiges Umfeld fiir Unternehmensgriin-
dungen und selbststindige Betdtigung zu schaffen, biirokratische Hindernisse
abzubauen und zugleich die Innovationskraft und Wettbewerbsféhigkeit von
KMU weiter zu stirken.”® Daher wurden im Rahmen der Mittelstandspolitik —
gerade auch angesichts der Herausforderungen der Digitalisierung, der Globa-
lisierung und des demographischen Wandels — zahlreiche Férdermafinahmen
fiir KMU auf den Weg gebracht.”

Auch die Europdische Kommission erkennt die wirtschaftliche Bedeutung
von KMU an und hebt insbesondere ihre Bedeutung fiir die Schaffung von Ar-
beitspldtzen hervor.®? Dariiber hinaus betonen auch internationale Organisati-
onen die Schliisselrolle von KMU in den Volkswirtschaften der Welt — insbe-
sondere in Entwicklungsldndern — und ihre finanzielle Forderung sowie sons-
tige Unterstilitzung ist in den vergangenen Jahrzehnten zunehmend in den Fo-
kus der internationalen Politik geriickt.®! Im Folgenden werden daher die zent-
ralen Aspekte erortert, aus denen die volkswirtschaftliche Bedeutung von
KMU resultieren kann.

76 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bew-
ertungsrechts (Erbschaftsteuerreformgesetz — ErbStRG) v. 28.1.2008, BT-Drucks. 16/7918,
S. 33.

77 Vgl. BMWi, Aktionsprogramm Zukunft Mittelstand, S. 2; BMWi, Der Mittelstand in
der Bundesrepublik Deutschland, S. 41.

78 BMWi, Der Mittelstand in der Bundesrepublik Deutschland, S. 41-43, 51-60; siche
auch BMWi, Mittelstandspolitik.

7 Zu den Schwerpunkten der Mittelstandsstrategie der Bundesregierung sieche BMWi,
Wertschétzung, Stirkung, Entlastung: Mittelstandsstrategie.

80 Vgl. etwa Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Eu-
ropdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Vorfahrt fiir
KMU: Der ,,Small Business Act™ fiir Europa, KOM (2008) 394 endg.; Mitteilung der Kom-
mission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen, Aktionsplan Unternehmertum 2020: Den Un-
ternehmergeist in Europa neu entfalten, KOM (2012) 795 endg.; eingehend zu Initiativen
der europdischen Union zur Unterstiitzung von KMU bei ihrer Internationalisierung unten
Kapitel 2, D.I.1.

81 Vgl. etwa OECD, Enhancing the Contributions of SMEs in a Global and Digitalised
Economy, Rn. 8-18; WTO, World Trade Report 2016, S. 14-20; International Bank for
Reconstruction and Development, Small and Medium Enterprises (SMEs) Finance; einge-
hend zur gezielten Berticksichtigung der spezifischen Interessenlage international agierender
KMU auf internationaler Ebene unten Kapitel 2, D.
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II. Bedeutung fiir eine funktionierende Marktwirtschaft

Der Wettbewerb hat eine grundlegende Bedeutung fiir eine funktionierende
Marktwirtschaft.3? Der Wettbewerb liegt im besonderen Interesse des Gemein-
wohls, indem er Aktivitdt stimuliert, Energien und Ordnungsimpulse freisetzt,
wie sie die zentrale Planung und Steuerung des Staates nicht hervorbringen
kann.®? Es besteht Einigkeit darin, dass KMU den Wettbewerb, d.h. eine funk-
tionierende Marktwirtschaft, sichern und Konzentrationsbewegungen entge-
genwirken.®* Sie sind in der Lage, sich den Nachfrageverlagerungen permanent
anzupassen und tragen zu einer groferen Auswahlfreiheit der Konsumenten
bei.? KMU sorgen ferner fiir ein umfassendes und differenziertes Angebot an
Giitern, decken den individuellen Bedarf der Konsumierenden durch individu-
alisierte Leistungserstellung und schlieBen Marktliicken bzw. dringen in
Marktnischen vor.® Sie gleichen den Markt aus, indem sie mehr davon anbie-
ten.8” Ohne KMU wiirde die ,,Vermachtung® der Wirtschaft durch Konzerne
und Staat weiter fortschreiten, was nicht nur die Wettbewerbsstruktur beein-
trachtigen wiirde, sondern auch die Grundfesten der Marktwirtschaft erschiit-
tern konnte.®® Eine Marktwirtschaft ist umso stérker, je groBer die Anzahl an
KMU ist und daher der Wettbewerb innerhalb dieser Volkswirtschaft ist.%

11I. Bedeutung fiir den Arbeitsmarkt

In der 6konomischen Literatur wird {iberwiegend davon ausgegangen, dass
KMU zahlreiche Arbeitsplétze in verschiedenen Sektoren der Wirtschaft schaf-
fen.”® Auf diese Betrachtungsweise wird auch im juristischen Schrifttum oft-

82 Hamer, Klein- und Mittelbetriebe in der Volkswirtschaft, in: Pfohl (Hrsg.), Betriebs-
wirtschaftslehre der Mittel- und Kleinbetriebe, 6. Aufl., 37 (43).
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§ 71 Rn. 120.

84 Stohr, Kleine Unternehmen, S. 84.
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21 (24).
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triebe, 6. Aufl., 37 (44).
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trative Law Review (1998), 537 (553-556).



