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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Energiesicherungsgesetzes und des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BT-Drs. 20/5993
Stellungnahme von Dr. Patrick Abel, MJur (Oxford), Universitat Passau

1. Die Sicherung der Energieversorgungssicherheit ist ein wichtiges Verfassungsrechts-
gut (vgl. BVerfGE 123, 267, 349, 381 ff.; BVerfG, Beschluss v. 23. Marz 2022 - 1 BVR
1187/17 -, Rn. 106 ff.). Das EnSiG sichert die Versorgung im Krisenfall und sieht hier-
fur die Moglichkeit besonderer staatlicher Eingriffe in das Eigentum von Unternehmen
vor. Hierzu gehoéren neben der allgemeinen Enteignung nach den 88 1 ff., 11 EnSiG
besondere Befugnisse gegenuber Unternehmen der Kritischen Infrastruktur, insbe-
sondere in Form der Anordnung der Treuhandverwaltung, der Kapitalmal3nahmen
und Enteignungen (88 17-18 EnSiG; fiir einen ausfiihrlichen juristischen Uberblick,
siehe Kment, NJW 2022, 2880; Kment, NJW 2022, 2302; Schmitz/Helleberg, UKuR
2022, 129; zum europaischen Wirtschaftsrecht, siehe Muller-Ibold/Herrmann, EuZW
2022, 1085).

2. Der vorgeschlagene, neue 8 17b EnSiG erweitert und prazisiert die staatlichen Be-
fugnisse gegenuber Unternehmen der Kritischen Infrastruktur, die bereits unter Treu-
handverwaltung stehen (8 17 EnSiG). § 17b EnSiG n.F. stellt einen milderen Eingriff
im Vergleich zu Kapitalmal3hahmen und Enteignungen dar. Dies erlaubt grundsatzlich
passgenauere staatliche Reaktionen auf Energieversorgungsgefahren.

3. Es ist verfassungsrechtlich problematisch, dass das EnSiG es erlaubt, von einer An-
horung der betroffenen Unternehmen der Kritischen Infrastruktur abzusehen, wenn
dies einen unverhaltnismafiigen Aufwand verursacht (88 17a Abs. 4 Satz 2, 20 Abs. 2
Satz 2 EnSiG sowie der vorgeschlagene § 17b Abs. 3 Satz 2 EnSiG). Angesichts der
erheblichen wirtschaftlichen Folgen fur die Unternehmen ist diese Ausnahmeregel un-
verhaltnisméalfig und sollte gestrichen werden.
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Staatliche Eingriffe in das Eigentum von Unternehmen nach dem EnSiG kdnnen Ent-
schadigungsanspriiche auslésen (vgl. die Prifung einer entschadigungspflichtigen In-
halts- und Schrankenbestimmung in BVerwG, Urteil v. 14.3.2023, 8 A 2.22). Hierbei
zu berucksichtigen sind die Eigentumsgrundrechte des Grundgesetzes, der EU-
Grundrechtecharta und der Européaische Menschenrechtskonvention, die unions-
rechtlichen Grundfreiheiten sowie der Eigentumsschutz nach vélkerrechtlichen Inves-
titionsschutzvertrdgen und dem volkergewohnheitsrechtlichen Mindeststandard fur
die Behandlung von Auslandern. Die Inhalte dieser verschiedenen Rechte sind nicht
identisch und koénnen deshalb zu schwierigen Rechtsfragen fiihren (vgl. etwa Uber
Enteignungen zu Reparationszwecken Kokott, UKUR 2022, 438; Kokott, UKuR 2022,
509; Tietje, Enteignen fir den Wiederaufbau?, Verfassungsblog-Beitrag v. 3.2.2023).
Die derzeit geltenden 88 17-18, 21 Abs. 1 Satz 2 und 3 EnSiG sowie der vorgeschla-
gene neue 8§ 17b EnSiG koénnen einen irrefihrenden Eindruck tber die Frage erzeu-
gen, wann und wieso eine Entschadigungspflicht gegentiber Unternehmen der Kiriti-
schen Infrastruktur entstehen kann.

Grundsatzlich nehmen die 88 17-18 EnSiG und der neue 8 17b EnSiG eine Entschéa-
digungspflicht in den Blick. Dies ist im Ausgangspunkt sachgerecht. Die Vorschriften
enthalten jedoch an mehreren Stellen eine Ausnahmeregel. Diese Ausnahme schliel3t
eine Entschadigung aus, wenn sich das betreffende Unternehmen nicht auf das Ei-
gentumsgrundrecht des Grundgesetzes berufen kann (88 17 Abs. 7 Satz 3, 17a
Abs. 5 Satz 2, 21 Abs. 1 Satz 2 EnSiG sowie der vorgeschlagene 8 17b Abs. 4 Satz 2
EnSiG).

Die Ausnahmeregel suggeriert, dass Unternehmen, die von auslandischen Staaten
(insbesondere Russland) kontrolliert werden, von vorneherein nicht zu einer Entsché-
digung berechtigt sind. Denn nach dem Grundgesetz geniel3en juristische Personen
keinen Grundrechtsschutz (abseits der Prozessgrundrechte), wenn sie von einem
Nicht-EU-Drittstaat kontrolliert werden. Dies folgt aus Art. 19 Abs. 3 GG und der bis-
herigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfGE 143, 246,
248 ff.; BVerfGE 128, 226, 244 ff.; Ludwigs/Friedmann, NVwZ 2018, 22, 23), auch
wenn das Gericht bisher Uber diesen Fall soweit ersichtlich noch nicht direkt entschie-
den hat.

Die Ausnahmeregel erzeugt den falschen Eindruck einer ,Trumpfkarte®, die eine Ent-
schadigung von Unternehmen, die durch Russland staatlich kontrolliert werden, stets
verhindere und eine nahere Prifung einer Entschadigung (und ihrer HOhe) vermeint-
lich entbehrlich mache.

Das ist jedoch nicht der Fall. Die Entschadigungspflicht l&sst sich nicht einfach mit
Verweis auf das deutsche Grundgesetz kategorisch ablehnen. Vielmehr sind auch
das oben genannte europaische und internationale Recht zu betrachten.

Das praktisch grofite Risiko bildet das volkerrechtliche Investitionsschutzrecht. Zwi-
schen Deutschland und Russland ist ein Investitionsschutzabkommen in Kraft (Ver-
trag der Bundesrepublik Deutschland und der Union der Sozialistischen Sowjetrepub-
liken Uber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen v.



f)

9)

h)

13.6.1989, BGBI. Il 1990, 342). Das Abkommen schutzt vor Enteignung, die insbe-
sondere nur gegen Entschadigung erfolgen darf (Art. 4 Abs. 1). Ehemals russisch
kontrollierte Unternehmen der Kritischen Infrastruktur oder ihre Muttergesellschaften
und Anteilseigner kdnnen den Bund vor privaten Schiedsgerichten auf Schadenser-
satz verklagen. Ob eine Entschadigung nach dem Investitionsschutzvertrag tatsach-
lich geschuldet wird, hangt vom Einzelfall und vielen rechtlichen Details ab. Insbeson-
dere kann ein festgestelltes Mitverschulden der Unternehmen an der Gefahrdung der
deutschen Energieversorgungssicherheit die Entschadigungshéhe mindern, potenti-
ell auf 0,- Euro (Holterhus/Siebrecht, Im Griff des Baren?, Verfassungsblog-Beitrag v.
26.9.2022; vgl. Abel, International Investor Obligations, 2022, 232 ff.).

Das EnSiG bericksichtigt das Investitionsschutzrecht zwar teilweise durch eine spe-
zielle ,Offnungsklausel“. Das EnSiG stellt jeweils fest, dass in Bezug auf Entschadi-
gungen die Verpflichtungen des Bundes aus volkerrechtlichen Vertragen nach Art. 59
Abs. 1 Satz 2 des Grundgesetzes unberihrt bleiben (8§88 17a Abs. 5 Satz 2, 21 Abs. 1
Satz 3 EnSiG sowie der vorgeschlagene 8§ 17b Abs. 4 Satz 2 EnSiG). Das erfasst ins-
besondere etwaige Entschadigungen nach dem angesprochenen Investitionsschutz-
vertrag zwischen Deutschland und Russland.

Diese Offnungsklausel kann jedoch irrefiihren. Erstens sind derzeit mit Giber hundert
Staaten Investitionsschutzabkommen in Kraft, in denen sich der Bund in aller Regel
verpflichtet, nur gegen eine Entschadigung zu enteignen. Die Anwendung der Off-
nungsklausel ist also die Regel, was die Bedeutung der Ausnahmeregel fur nach dem
Grundgesetz nicht grundrechtsberechtigte Unternehmen minimiert. Zweitens spricht
die Offnungsklausel nur volkerrechtliche Vertrage an. Es fehlt jedoch der Bezug zum
Unionsrecht und insbesondere zum Vélkergewohnheitsrecht (ebenso Holterhus/Sie-
brecht, Im Griff des Baren?, Verfassungsblog-Beitrag v. 26.9.2022). Letzteres bleibt
vor allem fir die Staaten maf3geblich, mit denen Deutschland kein Investi-
tionsschutzabkommen abgeschlossen hat. Auch nach Voélkergewohnheitsrecht schul-
det Deutschland jedoch grundsatzlich Entschadigungen fir Enteignungen (vgl.
Heintschel von Heinegg/Frau, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz,
54. Ed. Stand 15.2.2023, Art. 25 Rn. 19.3).

In der Rechtspraxis dirfte sich im gegenwartigen Kontext von Unternehmen der Kri-
tischen Infrastruktur unter (ehemals) russischem Einfluss die angesprochene Geset-
zesformulierung, die einen irrefiihrenden Eindruck erzeugen kann, im Ergebnis nicht
auswirken. Denn es greift die oben angesprochene Offnungsklausel fuir den Investiti-
onsschutzvertrag zwischen Russland und Deutschland. Die hier kritisierten Regelun-
gen erhdhen jedoch das Risiko von zukinftigen Rechtsanwendungsfehlern und sind
deshalb nicht zukunftsfest. Verfassungsrechtlich besteht zudem die Gefahr, dass Ge-
richte insoweit eine mangelnde formelle Bestimmtheit des Gesetzes annehmen.

Bei der Anwendung der EnSiG-Normen im Einzelfall sollte der Bund sicherstellen,
eine Entschadigung fur Unternehmen der Kritischen Infrastruktur nicht vorschnell und
kategorisch abzulehnen mit dem Verweis auf eine fehlende Grundrechtsberechtigung
nach dem Grundgesetz, ohne insbesondere das Investitionsschutzrecht genau zu
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prufen. Ein pauschal eine Entschadigung ablehnendes Vorgehen wirde in einem et-
waigen investitionsschutzrechtlichen Schiedsverfahren gegen den Bund eine erhebli-
che (und unnétige) juristische Angriffsflache erdffnen und den Eindruck eines offen-
sichtlichen Vdélkerrechtsverstol3es erzeugen. Dieses Prozessrisiko kann Geldsummen
in Milliardenhdhe betreffen.

Es wird empfohlen, in EnSiG-Verfahren gegen Unternehmen der Kritischen Infrastruk-
tur die Unternehmen ausfuhrlich anzuhéren (soweit nicht der Zweck der MaRnahme
hierdurch geféhrdet wird). In den Verfahren sollten die zustandigen Behorden die eu-
ropaischen und internationalen Vorgaben spezifisch prifen. Die Begrindung der ge-
troffenen Entscheidungen sollte sich zu diesen Vorschriften ausdriicklich verhalten.



