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Im Griff des Baren?

Es war nicht das erste Mal, dass der Bundeswirtschaftsminister verkiindete, die
deutschen Tochtergesellschaften eines russischen Energieriesen unter
Treuhandverwaltung der Bundesnetzagentur (BNA) zu stellen. Bereits im April und Juni
dieses Jahres Ubernahm das BNA das Steuer bei der Gazprom Germania GmbH, um so
eine Beflllung des Uberwiegend im Eigentum der Gazprom Germania GmbH stehenden
Erdgasspeichers in Rehden sicherstellen zu kdnnen (siehe BAnz AT 04.04.2022 B13 und
BAnz AT 17.06.2022 B15). Nun trifft es die Rosneft Deutschland GmbH und eine weitere
Tochtergesellschaft des gleichnamigen russischen Staatskonzerns. Gemeinsam
kontrollieren die Gesellschaften die PCK-Raffinerie in Schwedt, die fiir grol3e Teile der
ostdeutschen Heizdl- und Kraftstoffversorgung verantwortlich ist (siehe BAnz AT
16.09.2022 B1).

Neu ist dabei die prompte Reaktion aus Moskau: Man werde sich mit allen zur Verfiugung
stehenden rechtlichen Mitteln gegen diese ,Zwangsenteignung“ wehren, liel3 der
russische Staatskonzern in einer Pressemitteilung verlauten. Doch welche Chancen hat
ein solches Vorhaben?

Rechtlicher Rahmen der Treuhandanordnung

Die rechtliche Grundlage fur die Treuhandverwaltung findet sich im jlingst novellierten
Energiesicherungsgesetz (EnSiG). Gemal § 17 Abs. 1 EnSiG kann ein Unternehmen,
das kritische Energieinfrastruktur betreibt, durch das Bundesministerium fur Wirtschaft
und Klima (BMWK) unter Treuhandverwaltung gestellt werden, wenn die Gefahr besteht,
dass das Unternehmen anderenfalls seine gemeinwohlrelevanten Aufgaben nicht erfillt
und damit eine Beeintrachtigung der Versorgungssicherheit droht.

1/7


https://verfassungsblog.de/im-griff-des-baren/
https://verfassungsblog.de/author/till-patrik-holterhus/
https://verfassungsblog.de/author/till-patrik-holterhus/
https://verfassungsblog.de/author/sven-siebrecht/
https://verfassungsblog.de/author/sven-siebrecht/
https://www.bundesanzeiger.de/pub/de/amtliche-veroeffentlichung?2
https://www.bundesanzeiger.de/pub/de/amtliche-veroeffentlichung?4
https://www.bundesanzeiger.de/pub/de/amtliche-veroeffentlichung?7
https://www.rosneft.com/press/releases/item/212121/
https://www.gesetze-im-internet.de/ensig_1975/BJNR036810974.html

Am Vorliegen dieser tatbestandlichen Voraussetzungen bestehen im Fall der
Tochtergesellschaften von Rosneft kaum Zweifel. Zum einen war die Aufrechterhaltung
des Geschéaftsbetriebs der PCK-Raffinerie zuletzt praktisch unmaoglich geworden, weil
wesentliche Geschaftspartner und Dienstleister (insb. in den Bereichen IT und
Zahlungsverkehr) nicht mehr bereit waren, mit den betroffenen Tochtergesellschaften des
russischen Staatskonzerns zu kooperieren. Starker noch schlug jedoch zu Buche, dass
sich die Tochtergesellschaften aulRerdem weigerten, eine Diversifizierung bei der
Rohdélbelieferung der PCK-Raffinerie vorzunehmen und stattdessen weiterhin allein Rohdl
aus der russischen Druschba-Pipeline bezogen und verarbeiteten. Sowohl die Gefahr fur
den Geschaftsbetrieb wie auch die fortdauernde Fahigkeit Russlands, jederzeit GUber eine
strategische Einstellung der Rohdllieferungen einen Produktionsstopp in der PCK-
Raffinerie auszuldsen, bedingten in Kombination eine erhebliche Bedrohung fur die
Sicherheit der Heizol- und Kraftstoffversorgung und machten die Anordnung einer
Treuhandverwaltung somit notwendig.

Die zwei Ebenen eines gerichtlichen Vorgehens

Was bedeutet dies flr das von Rosneft angedrohte Vorgehen? Unterstellt man, dass
Rosneft tatsachlich alle zur Verfugung stehenden Mittel in Bewegung setzen wird, um
sich gegen die Treuhandverwaltung zu wehren, kommen zwei Ebenen des rechtlichen
Vorgehens in Betracht. Zum einen durfte Rosneft die Anordnung der Treuhandverwaltung
— kraft der Sonderzuweisung in § 17 Abs. 6 S. 2 EnSiG — vor dem BVerwG anfechten.
Zum anderen ist davon auszugehen, dass Rosneft auf Grundlage des
Investitionsschutzrechts ein volkerrechtliches Investor-Staat-Schiedsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland anstrengen wird. Eine Individualbeschwerde zum
Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) kdme hingegen erst nach
Erschdpfung aller innerstaatlichen Rechtsbehelfe in Betracht — sie soll hier daher auler
Acht gelassen werden.

§ 17 Abs. 7 S. 3 EnSiG als (unnotiges) verfassungsrechtliches
Risiko im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Bereits auf fachgerichtlicher Ebene sind die sich stellenden Rechtsfragen komplex und
betreffen — angesichts dessen, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 17 Abs.
1 EnSiG recht eindeutig vorliegen — vor allem die Rechtsfolgenseite und insoweit
insbesondere das ,0b“ einer die VerhaltnismaRigkeit der Anordnung betreffenden
Ausgleichspflicht. Die Hohe einer etwaig dem Grunde nach bestehenden
Ausgleichspflicht ware hingegen erst in einem sich anschlieRenden, eigenstandigen
Verfahren zu klaren (§ 17 Abs. 7 S. 2 EnSiG). Darauf wird noch zurickzukommen sein.

Schon hinsichtlich einer etwaig dem Grunde nach bestehenden Ausgleichspflicht ist zu
beachten, dass es sich bei der Anordnung der Treuhandverwaltung aus der Perspektive
des Art. 14 GG zwar gerade nicht um eine Enteignung (Art. 14 Abs. 3 GG), sondern um
eine Inhalts- und Schrankenbestimmung (Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG) handelt. Auch Inhalts-
und Schrankenbestimmungen sind nach heutiger verfassungsgerichtlicher
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Rechtsprechung (siehe insb. BVerfGE 100, 226, Rn. 95 ff.) jedoch ausnahmsweise zur
Gewahrleistung ihrer Verhaltnismaligkeit durch einen Ausgleich zu kompensieren, wenn
sie eine Intensitat aufweisen, die Uber die Sozialbindung des Eigentums (Art. 14 Abs. 2
GG) hinausgeht. Das EnSiG stellt die Moglichkeit eines solchen Ausgleichs fur eine
Treuhandverwaltung daher in § 17 Abs. 7 S. 1 EnSiG ausdrucklich fest.

Nicht unproblematisch ist insoweit allerdings, dass diese in § 17 Abs. 7 S. 1 EnSiG
enthaltene Ausgleichsmoglichkeit in § 17 Abs. 7 S. 3 EnSiG fur solche Personen
pauschal ausgeschlossen wird, die sich nicht auf Art. 14 GG berufen kénnen (eine
gleichlautende Formulierung findet sich auch in § 21 Abs. 1 S. 2 EnSiG, der die
Entschadigung fur Formalenteignungen regelt). Dies hat zur Folge, dass auslandische
(bzw. durch einen fremden Staat kontrollierte inlandische) juristische Personen des
Privatrechts, die nach Art. 19 Abs. 3 GG grundsatzlich nicht grundrechtsfahig sind (siehe
hierzu BVerfGE 143, 246, Rn. 185 ff.), — also gerade auch der russische Staatskonzern
Rosneft beziehungsweise dessen Tochtergesellschaften — ungeachtet der Intensitat der
sich aus der Treuhandverwaltung ergebenden Eigentumsbeeintrachtigung von jedwedem
Ausgleich ausgeschlossen sind. Selbst wenn das BMWK im Rahmen seiner Anordnung
der Treuhandverwaltung eine Ausgleichspflicht dem Grunde nach hatte erwagen wollen,
ware ihm dieser Weg durch § 17 Abs. 7 S. 3 EnSiG folglich verstellt gewesen.

Was auf den ersten Blick wie eine kluge Strategie des Gesetzgebers zur Verhinderung
von Ausgleichsleistungen an russische Staatsunternehmen fir (klinftig wohl noch
zahlreiche) staatliche Zugriffe im Bereich kritischer Energieinfrastruktur erscheinen mag,
entpuppt sich bei genauerer Betrachtung jedoch als handfeste Herausforderung fur die
Verfassungsmafigkeit von § 17 Abs. 7 S. 3 EnSiG und damit verbunden auch fir die
RechtmaRigkeit einer Treuhandanordnung durch das BMWK. Denn
Kompensationspflichten fur Eigentumsbeeintrachtigungen ergeben sich im rechtlichen
Mehrebenensystem nicht lediglich aus Art. 14 GG, sondern auch aus
eigentumsschitzenden Normen abseits der deutschen Grundrechte — so etwa aus den
allgemeinen Regeln des Volkerrechts, die von Art. 25 GG in die deutsche Rechtsordnung
uberfuhrt werden und die deutsche Staatsgewalt daher auch in ihrem innerstaatlichen
Handeln binden (Art. 20 Abs. 3 GG).

Insbesondere die fremdenrechtliche Pflicht zur Enteignungsentschadigung als
Mindeststandard einer willkiirfreien Behandlung von Auslandern (sog. ,minimum standard
of treatment”) wird so als allgemeine Regel des Voélkerrechts zum Teil der deutschen
Rechtsordnung, geht den einfachen Gesetzen vor (Art. 25 S. 2 GG) und bildet in
Verbindung mit Art. 25 S. 1 GG einen verfassungsrechtlichen Maf3stab, an dem sich
letztlich auch das EnSiG messen lassen muss. Fur den hiesigen Kontext ist dabei von
besonderer Bedeutung, dass der volkergewohnheitsrechtliche Begriff der Enteignung
nicht allein Formalenteignungen umfasst, sondern sich zugleich auf sogenannte indirekte
Enteignungen erstreckt und damit auch die durchaus intensive
Eigentumsbeeintrachtigung durch Treuhandverwaltung in den Blick gerat (jedenfalls mit
einer Formalenteignung der Tochtergesellschaften von Rosneft gemal §§ 18 ff. EnSiG
ware der Fall aber endgultig klar). § 17 Abs. 7 S. 3 EnSiG, der einen Ausgleich
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gegenuber auslandischen (bzw. durch einen fremden Staat kontrollierten inlandischen)
juristischen Personen generell ausschliel3t, steht daher wegen Art. 19 Abs. 3 GG zwar
nicht mit Art. 14 GG, wohl aber mit Art. 25 GG in Konflikt — wie das BVerfG im Rahmen
einer durch das BVerwG angestrengten konkreten Normenkontrolle feststellen konnte.

Aus deutscher Perspektive folgt damit aus § 17 Abs. 7 S. 3 EnSiG ein unnétiges
rechtliches Risiko fur die Rechtmafigkeit jedweder Treuhandverwaltung, die das BMWK
auf der Grundlage von § 17 Abs. 1 EnSiG gegenuber einer auslandischen (bzw. durch
einen fremden Staat kontrollierten inlandischen) juristischen Personen anordnet — so
letztlich auch hinsichtlich der bereits ergangenen Anordnung in Bezug auf die
Tochtergesellschaften von Rosneft. Dies liegt daran, dass § 17 Abs. 7 S. 3 EnSiG — sollte
die Treuhandverwaltung der deutschen Tochtergesellschaften von Rosneft tatsachlich die
Grenze der indirekten Enteignung im volkerrechtlichen Sinne Uberschreiten — einer nach
Art. 25 GG im Grundsatz erforderlichen Kompensation bisher schlicht im Wege steht.

Grund zur Panik besteht indes nicht. Uber eine zligige Anpassung des § 17 Abs. 7 EnSiG
im Rahmen der ohnehin erneut anstehenden Novelle des EnSiG kdnnte dieses Risiko
unproblematisch aufgeldst werden. Die Voraussetzung der Grundrechtsfahigkeit in § 17
Abs. 7 S. 3 EnSiG ware dafur schlicht zu streichen (das gleiche gilt fur § 21 Abs. 1 S. 2
EnSiG) und ein Verweis darauf aufzunehmen, dass Art. 25 GG unberuhrt bleibt. Fur die
konkrete Treuhandverwaltung der Tochtergesellschaften von Rosneft konnte das BMWK
die unter Umstanden erforderlichen Erwagungen zur Kompensationspflichtigkeit sodann
noch im (gerichtlichen) Verfahren erganzen und so eine drohende gerichtliche Aufhebung
der Treuhandanordnung abwenden.

Kompensationspflichten aus dem deutsch-russischen
Investitionsschutzvertrag?

Neben der Moglichkeit eines fach- und verfassungsgerichtlichen Angriffs auf die
Anordnung der Treuhandverwaltung kommt fur Rosneft auch ein auf
Enteignungsentschadigung gerichtetes investitionsschutzrechtliches Vorgehen in Frage.

Fur diesen Kontext ist dabei der Investitionsschutzvertrag zwischen Deutschland und
Russland aus dem Jahr 1989 (DE-RUS-Investitionsschutzvertrag) relevant, der jede
direkte oder indirekte Enteignung russischer Investoren in Deutschland (und
andersherum) ausdrucklich von einer Entschadigung abhangig macht (Art. 4 DE-RUS-
Investitionsschutzvertrag).

Hinzu kommt, dass Art. 10 DE-RUS-Investitionsschutzvertrag vorsieht, dass
auslandische Investoren die Moglichkeit erhalten, staatliche Beeintrachtigungen ihrer
investitionsschutzrechtlich garantierten Eigentumsrechte in einem quasi-
verwaltungsprozessualen Verfahren (Investor-Staat-Streitbeilegung) vor einem
internationalen Schiedsgericht direkt gegenlber dem Gaststaat geltend zu machen. Zwar
beschrankt Art. 10 DE-RUS-Investitionsschutzvertrag die schiedsgerichtliche
Zustandigkeit insoweit zumindest dem Wortlaut nach allein auf Streitigkeiten Uber die
Hbéhe der nach Art. 4 DE-RUS-Investitionsschutzvertrag zu zahlenden Entschadigung.
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Die schiedsgerichtliche Praxis geht jedoch im Falle solcher Klauseln nicht selten davon

aus, dass dies auch die Vorfrage des Vorliegens einer Enteignung selbst umfasst (siehe
etwa Sedelmayer v. Russia, S. 71 ff.). Ein Vorgehen Rosnefts gegen die Bundesrepublik
Deutschland auf der Grundlage des DE-RUS-Investitionsschutzvertrags liegt also nahe.

Einem solchen Vorgehen steht wegen der weiten Definition des ,Investors® in Art. 1 DE-
RUS-Investitionsschutzvertrag auch nicht entgegen, dass es sich bei Rosneft nicht um
einen originar privaten, sondern letztlich vollstandig staatlich kontrollierten Investor
handelt. Weder wird in Art. 1 DE-RUS-Investitionsschutzvertrag das Erfordernis einer
privaten Unternehmenskontrolle formuliert, noch werden Staatsunternehmen explizit aus
der Definition des Investors ausgeschlossen.

Einschrankend konnte sich jedoch auswirken, dass die Eigentumsbeeintrachtigungen hier
in der Sondersituation eines Konflikts zwischen Russland und der Ukraine stattfinden, in
dem auch die Bundesrepublik Deutschland eine nicht unbedeutende Rolle spielt. Zwar ist
Deutschland durch die bislang geleistete Unterstitzung der vélkerrechtskonformen
Selbstverteidigung der Ukraine keine Partei eines internationalen bewaffneten Konflikts
im Sinne des humanitaren Volkerrechts geworden, sodass die spezifischen Regelungen
des humanitaren Volkerrechts zur Rechtmalligkeit der Beeintrachtigung ,feindlichen”
(Staats-)Eigentums nicht zur Anwendung kommen. Gleichwohl findet die Anordnung der
Treuhandverwaltung in einer investitionsschutzrechtlich nicht vollig unerheblichen
zwischenstaatlichen Ausnahmesituation statt. Dabei ist relevant, dass Art. 4 Abs. 5 DE-
RUS-Investitionsschutzvertrag neben ,Krieg“ und ,bewaffneten Auseinandersetzungen®
auch fur ,andere Ausnahmesituationen“ eine — wenn auch recht kryptische —
Relativierung der Entschadigungspflicht fur (indirekte) Enteignungen vorsieht. In der
schiedsgerichtlichen Praxis sind insoweit viele Fragen offen. Dennoch spricht einiges
dafur, dass ein Investitionsschiedsgericht die gegenwartige Ausnahmesituation zwischen
Deutschland und Russland — gerade angesichts des Umstandes, dass es sich bei
Rosneft um ein staatliches Unternehmen handelt — nicht vollig wird aulder Acht lassen
konnen.

In diesem Zusammenhang ware auch zu bertcksichtigen, dass jedes im Voraus der
Treuhandanordnung liegende etwaig vorwerfbare Verhalten Rosnefts wegen dessen
staatlicher Kontrolle stets auch als Handeln des russischen Staates gegenuber der
Bundesrepublik Deutschland zu begreifen ist. Dies wiederum ermdglicht es, die
Treuhandverwaltung unter Umstanden als eine den investitionsschutzrechtlichen Verstol}
ausschlieRende deutsche Gegenmalinahme im Sinne von Art. 22 ILC-Artikel zur
Staatenverantwortlichkeit zu begreifen.

Kame ein durch Rosneft angerufenes Investitionsschiedsgericht gleichwohl zu dem
Ergebnis, dass die Anordnung der Treuhandverwaltung der beiden Tochtergesellschaften
eine indirekte Enteignung gemaf Art. 4 DE-RUS-Investitionsschutzvertrag darstellt, so
wurde es mit einiger Wahrscheinlichkeit — jedenfalls dem Grunde nach — zugleich eine
volkerrechtliche Pflicht der Bundesrepublik Deutschland zur Leistung einer
Entschadigung feststellen.
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Mitverschulden als erfolgversprechende Verteidigungsstrategie

Deutsche Kompensationspflichten gegentiber Rosneft fur die Anordnung der
Treuhandverwaltung sind also sowohl nach deutschem Recht wie auch nach dem DE-
RUS-Investitionsschutzvertrag nicht von vornherein ausgeschlossen. Damit ist aber nicht
gesagt, in welcher Hohe Kompensation zu leisten ware. Bei der Festsetzung der Hohe
der Kompensationssumme, die im deutschen Recht in einem gesonderten Verfahren
gemal § 17 Abs. 7 S. 2 EnSiG erfolgt, spielt namlich auch das Mitverschulden Rosnefts
eine Rolle, das die Kompensation — theoretisch sogar auf null — reduzieren konnte. Als
Auspragung des Grundsatzes von Treu und Glauben lasst sich der allgemeine
Rechtsgedanke des Mitverschuldens dabei sowohl fur das deutsche Recht wie auch flr
das Investitionsschutzrecht fruchtbar machen.

So sieht das deutsche Recht teilweise sogar explizite Klauseln zur
mitverschuldensbedingten Reduzierung aus einer Eigentumsbeeintrachtigung folgender
Vermogensnachteile vor. Dies gilt etwa fur § 93 Abs. 3 S. 2 BauGB, der § 254 BGB fur
entsprechend anwendbar erklart (&hnlich auch § 8a Abs. 8 BFStrG; § 13 Abs. 2
SchutzBerG). Eine vergleichbare explizite Klausel lie3e sich ohne Weiteres auch in § 17
Abs. 7 EnSiG (und § 21 Abs. 1 EnSiG) einfigen. Doch selbst ohne eine solche
Mitverschuldensklausel konnte § 254 BGB analog auf eine etwaige Ausgleichspflicht aus
§ 17 Abs. 7 EnSiG angewendet werden.

Eine solche Anknupfung an ein Mitverschulden ist auch nach dem
volkergewohnheitsrechtlichen Fremdenrecht berlcksichtigungsfahig, welches unter dem
Stichwort des ,contributory fault* ebenfalls das — als Rechtsgedanke auch in Art. 39 ILC-
Artikel zur Staatenverantwortlichkeit niedergelegte — Prinzip der schuldhaften
Mitverursachung kennt. Gerade fur den Bereich des Investitionsschutzrechts existiert
insoweit schiedsgerichtliche Rechtsprechung, die eine Berucksichtigung des
Mitverschuldens im Rahmen der Bestimmung der Entschadigungssumme fur
Enteignungen explizit anerkennt (siehe insbesondere Yukos v. Russia, S. 500 ff.).

Fir die Frage der Reduzierung einer etwaigen Kompensationspflicht wird es daher
entscheidend sein, inwieweit Rosneft die Umstande, die eine Treuhandverwaltung
uberhaupt erforderlich werden lieRen, im Voraus selbst mit herbeigefuhrt hat. Vieles
spricht dafur, dass hier insbesondere das Unterlassen einer stetig angemahnten
Diversifizierung der Roholbelieferung der PCK-Raffinerie und die daraus resultierende
erhebliche Bedrohung fur die Sicherheit der Heizdl- und Kraftstoffversorgung in
Ostdeutschland ein solches besonders schwerwiegendes vorwerfbares Verhalten

darstellt, welches eine Reduzierung etwaiger Kompensationspflichten auf null rechtfertigt.

Fazit

Kompensationslose Zugriffe auf russisch kontrollierte kritische Energieinfrastruktur sind
nach alledem maoglich, aber juristisch anspruchsvoll. Der Gesetzgeber und das BMWK
sollten daher mit Bedacht agieren und vor allem die volkerrechtlichen Dimensionen der
anstehenden Auseinandersetzungen stets im Blick haben. Nichts ware politisch
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misslicher, als russischen Staatskonzernen eine Gelegenheit zu geben, sich mit den
Mitteln des Rechtsstaates erfolgreich als Opfer zu stilisieren und so ihr antiwestliches
Narrativ weiter zu entfalten. Dagegen Vorkehrungen zu treffen, ist Teil eines holistischen
Ansatzes zur Verteidigung der regelbasierten internationalen Ordnung.
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