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Titel
»Zum volkerrechtlichen Kontext der begrenzten Pflicht zur Enteignungsent-
schadigung nach § 17b EnSiG (n.F.)“

Kurzzusammenfassung

§ 17b Abs. 4 S. 2 (n.F.) i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 2 EnSiG schlieRt eine Enteignungs-
entschadigung fiir die staatlich angewiesene Ubertragung von Vermogensge-
genstanden aus, wenn es sich bei dem betroffenen Unternehmen um eine aus-
landische (oder von fremden Staaten beherrschte inlandische) juristische Per-
son handelt. Dies konfligiert mit Art. 25 GG und der allgemeinen Regel des Vol-
kerrechts, nach der Auslandern bei Enteignung Entschadigung zu gewahren ist.

§17b Abs.4S.2i.V.m. § 21 Abs. 1S. 2 EnSiG kann daher insoweit keine Anwen-
dung finden und sollte abgeandert werden (Vorschlag unten), um einen fal-
schen Anschein und eine sich daraus moglicherweise ergebende fehlerhafte
Anordnungspraxis zu vermeiden.

Gleichwohl muss es nicht bei jeder Enteignung kritischer Energieinfrastruktur
auch zwingend zu einer Entschadigungszahlung durch die Bundesrepublik
Deutschland kommen. Insbesondere in Féallen, in denen auslandisch be-
herrschte kritische Energieinfrastruktur gezielt instrumentalisiert wird, um die
deutsche Energieversorgung zu destabilisieren, bildet der Rechtsgedanke des
Mitverschuldens insoweit eine denkbare Losung, um eine Entschadigung der
Hohe nach (bis auf null) zu reduzieren.



Erlduterung

1. § 17b Abs. 1 EnSiG (n.F.) sieht als besondere MaBRnahme zur Sicherung der
Energieversorgung im Bereich der kritischen Infrastruktur die Moglichkeit einer
staatlich angewiesenen Ubertragung von Vermdgensgegenstianden eines unter
Treuhand (§ 17 Abs. 1 EnSiG) stehenden Unternehmens an den Bund und pri-
vate oder offentliche Unternehmen vor. Eine solche MaRnahme ist eine Enteig-
nung.

2. Die Enteignung stellt einen Eingriff in das von Art. 14 GG geschiitzte Eigentum
dar.

3. Fir Enteignungen ist gem. Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG eine Entschadigung zu leis-
ten.

4. Auslandische (oder von fremden Staaten beherrschte inlandische) juristische
Personen kdnnen sich gem. Art. 19 Abs. 3 GG allerdings nicht auf Art. 14 GG
berufen (BVerfGE 129, 78 (95 m.w.N.); 143, 246 (Rn. 184 ff.)) und haben daher
auch kein aus Art. 14 GG folgendes Recht auf Entschadigung. Eine Ausnahme
gilt nur fiir in der EU angesiedelte auslandische (oder von EU-Mitgliedstaaten
beherrschte inldndische) juristische Personen (BVerfGE 129, 78 (98 f.); 143, 246
(Rn. 184 ff.)).

5. Dies macht sich § 17b Abs. 4S.2 (n.F.)i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 2 EnSiG ,,zunutze”.
Zwar sieht § 17b Abs. 4 S. 1 EnSiG (n.F.) fiir die Ubertragung von Vermégensge-
genstdanden eine Entschadigung vor. Diese wird jedoch in § 17b Abs. 4 S. 2 (n.F.)
i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 2 EnSiG dahingehend eingeschrankt, dass die Entschadi-
gung fir solche Personen ausgeschlossen ist, die sich nicht auf Art. 14 GG beru-
fen konnen, heiRlt insb. fir ausldndische (oder von fremden Staaten be-
herrschte inlandische) juristische Personen (Ausnahme: in der EU angesiedelt
oder durch einen EU-Mitgliedstaat beherrscht, siehe oben). § 17b Abs. 4 S. 2
(n.F.)i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 3 EnSiG stellt insoweit keine Riickausnahme dar. Der
Verweis darauf, dass die Verpflichtungen des Bundes aus vélkerrechtlichen Ver-
tragen nach Art. 59 Abs. 1 S. 2 GG unberihrt bleiben (gemeint sind vor allem
investitionsschutzrechtliche Vertrage) bringt lediglich zum Ausdruck, dass § 17b
Abs. 4S.2 (n.F.)i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 2 EnSiG nicht als bewusster Verstol’ gegen
daneben etwaig bestehende volkervertragliche Verpflichtungen auf Entschadi-
gung verstanden werden soll (kein sog. ,treaty override”i.S.v. BVerfGE 141, 1).

6. Die unter 5. geschilderte Einschrankung ist problematisch. Es existiert nam-
lich eine allgemeine Regel des Volkerrechts, nach der Auslandern bei Enteig-
nung Entschadigung zu gewahren ist (EGMR-E 3, 117 (130 ff.); 3, 185 (197 f.),
vgl. auch BVerfGE 112, 1 (34 f.), BVerfG (Vorprifungsausschuss), Beschluss vom
05.10.1982 — 2 BvR 459/82 = NVwZ 1983, 89) — der sog. fremdenrechtliche Ei-
gentumsschutz.



7. Uber Art. 25 S. 1 GG sind solche allgemeinen Regeln des Volkerrechts Teil der
deutschen Rechtsordnung und verdrangen entgegenstehendes einfaches Ge-
setzesrecht im Sinne eines Anwendungsvorrangs (BVerfGE 23, 288 (316 f.)).

8. An dieser Geltung und Einwirkung der als allgemeine Regel des V6lkerrechts
bestehenden Pflicht zur Entschadigung bei Enteignung dandert sich auch dann
nichts, wenn fiir die jeweilige Konstellation ein spezieller bilateraler Investiti-
onsschutzvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Heimat-
staat des enteigneten Ausldanders (bzw. der enteigneten auslandischen juristi-
schen Person) besteht. Bei solchen bilateralen Investitionsschutzvertragen han-
delt es sich namlich nicht um eine Abweichung von dem volkergewohnheits-
rechtlichen Grundsatz der Entschadigungspflicht bei der Enteignung von Aus-
landern, sondern gerade um dessen Bestatigung bzw. Verstarkung. Wo Volker-
vertragsrecht bestehendes Volkergewohnheitsrecht aber lediglich bestatigt
bzw. verstarkt, kommt es nicht zu einer Verdrangung, sondern zu einem Ne-
beneinander von Volkervertragsrecht und Voélkergewohnheitsrecht. Daraus
folgt, dass es hinsichtlich des jeweiligen Vélkergewohnheitsrechts (hier des
fremdenrechtlichen Eigentumsschutzes) auch bei den aus Art. 25 GG folgenden
Wirkungen, insb. dem Vorrang vor einfachem Gesetzesrecht bleibt. Diese Frage
ist in Rechtswissenschaft und -praxis geklart (siehe nur Minch/Kunig, 7. Aufl.
2021, GG Art. 25 Rn. 33: ,,Durch die Kodifikation einer bestehenden Norm des
Volkergewohnheitsrechts findet ebenso kein ,Downgrading’ statt, nach der
diese Norm dann auf den Rang eines einfachen Gesetzes nach Art. 59 Abs. 2
zurtickfallen wiirde.”; ausdriicklich ebenso v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl.
2018, GG Art. 25 Rn. 23; Jarass/Pieroth, 17. Aufl. 2022, GG Art. 25 Rn. 11; Sachs,
9. Aufl. 2021, GG Art. 25 Rn. 31; BeckOK GG, 52. Ed. 15.8.2022, GG Art. 25 Rn.
9, 22; vgl. auch Diirig/Herzog/Scholz, 98. EL Marz 2022, GG Art. 25 Rn. 42; siehe
auBerdem BVerfG, Beschluss der 4. Kammer des Zweiten Senats vom
12.12.2000 — 2 BvR 1290/99 —, NJW 2001, 1848, 1849).

9.§17b Abs. 4S. 2 (n.F.)i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 2 EnSiG, der das Recht auf Ent-
schadigung fiir eine Enteignung durch angewiesene Ubertragung von Vermo-
gensgegenstanden kategorisch ausschlieBt, soweit sich die enteignete Person
nicht auf Art. 14 GG berufen kann, verstof3t im Lichte des zuvor Gesagten damit
zwar nicht gegen Art. 14 GG (siehe oben 4.), steht aber in Konflikt mit Art. 25
GG in Verbindung mit der allgemeinen Regel des Volkerrechts liber den frem-
denrechtliche Eigentumsschutz.

10.817b Abs. 4S.2 (n.F.)i.V.m. § 21 Abs. 1S. 2 EnSiG ist daher in einer Vielzahl
von Fallen nutzlos, weil er dort, wo er relevant wird — also bei der Enteignung
auslandischer (oder von fremden Staaten beherrschter inlandischer) juristi-
scher Personen — wegen des durch Art. 25 GG regelmalig ausgeldsten Anwen-
dungsvorrangs gerade keine Anwendung durch die deutsche Staatsgewalt fin-
den darf. Auch wenn § 17b Abs. 4 S. 2 (n.F.)i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 2 EnSiG wegen
des VerstoRes gegen Art. 25 GG nicht nichtig ist (Anwendungsvorrang, kein



Geltungsvorrang), dirfen deutsche Behorden und Gerichte ihn nach rechts-
staatlichen Grundséatzen (Art. 20 Abs. 3 GG) schlicht nicht beachten.

11.§17b Abs. 4S. 2 (n.F.)i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 2 EnSiG ist zugleich auch gefahr-
lich, weil er — obwohl nicht anwendbar — den Anschein erweckt, deutsche Be-
horden konnten bei der Enteignung auslandischer (oder von fremden Staaten
beherrschter inlandischer) juristischer Personen gem. § 17b Abs. 1 EnSiG stets
auf die Zahlung einer Entschadigung verzichten. Im Ergebnis ist dieser Anschein
geeignet, in der behordlichen Praxis rechtwidrige Einzelrechtsakte zu produzie-
ren. Ubertragungsanordnungen gem. § 17b Abs. 1 EnSiG (n.F.) (die § 17b Abs.
4S.2(n.F.)i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 2 EnSiG félschlich anwenden) und damit gegen
die aus Art. 25 GG folgende Pflicht zur Zahlung einer Entschadigung bei Enteig-
nung von Auslandern verstol3en, sind namlich rechtswidrig und waren dement-
sprechend in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren aufzuheben.

12. Im Lichte der hier aufgezeigten Problematik sollte § 21 Abs. 1S. 2 und S. 3
EnSiG (auf den § 17b Abs. 4 S. 2 (n.F.) verweist) daher gestrichen und ersetzt
werden durch folgende Formulierung: ,,Wer sich auf das Grundrecht aus Art. 14
Abs. 1 S. 1 GG nicht berufen kann, hat den Anspruch auf Entschadigung nach
Satz 1 nur, soweit die Bundesrepublik Deutschland hierzu vélkerrechtlich ver-
pflichtet ist.”

Obwohl die Moglichkeit eines kategorischen Entschadigungsausschlusses liber
§17b Abs. 4S. 2 (n.F.)i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 2 EnSiG fiir die Enteignung auslandi-
scher (oder von fremden Staaten beherrschter inlandischer) juristischer Perso-
nen nicht gangbar ist, muss es nicht bei jeder Enteignung kritischer Energieinf-
rastruktur auch zwingend zu einer Entschadigungszahlung durch die Bundesre-
publik Deutschland kommen. Insbesondere in Fallen, in denen ausldandisch be-
herrschte kritische Energieinfrastruktur gezielt instrumentalisiert wird, um die
deutsche Energieversorgung zu destabilisieren, bildet der Rechtsgedanke des
Mitverschuldens insoweit eine denkbare Losung.

1. Das deutsche Recht kennt zahlreiche Vorschriften zur mitverschuldensbe-
dingten Reduzierung der aus einem Eigentumseingriff folgenden Entschadigung
— potenziell bis auf null (so etwa in § 93 Abs. 3 S. 2 BauGB, § 8a Abs. 8 BFStrG
oder § 13 Abs. 2 SchutzBerG).

2. Eine vergleichbare Mitverschuldensklausel lieBe sich problemlos auch in §
17b EnSiG (n.F.) bzw. § 21 EnSiG einfligen.

3. Der Rechtsgedanke des Mitverschuldens ist auch im Volkerrecht anerkannt
(vgl. Art. 39 der ILC-Artikel zur Staatenverantwortlichkeit; Yukos v. Russia, PCA
Case No. 2005-04/AA227, Final Award, S. 500 ff.) und kdnnte somit auch die
aus dem Volkerrecht folgenden Entschadigungspflichten flir Enteignungen von
Auslandern wirksam reduzieren.



