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Dieser Beitrag wurde in einer identi-
schen Fassung bereits am 02. Mirz
2022 auf Verfassungsblog.de veroft-
fentlicht: Tietje, Christian; Bertling,
Jannis: Nord Stream 2 in Zeiten eines
internationalen bewatfneten Konflik-
tes in Europa, VerfBlog, 2022/3/02.

So schwer es auch erscheinen mag, in
Zeiten eines internationalen bewaff-
neten Konflikts auf europiischem
Boden weiterhin rechtsstaatliche An-
spriiche an staatliches Handeln zu
stellen, so notwendig ist es. Die alte
Aussage von Cicero ,,inter arma enim
silent leges (,Denn unter den Waf-
fen schweigen die Gesetze®) kann
heute keinen Bestand mehr haben.
Schon Immanuel Kant hat in der Me-

taphysik der Sitten darauf hingewie-
sen. Im heutigen Vélkerrecht zeigt
sich dies insbesondere an der univer-
sellen Akzeptanz und doch zumindest
weitgehenden Achtung des ius in
bello, des humanitiren Volkerrechts.
Aber auch dariiber hinaus bleibt der
Ordnungsanspruch des Vélkerrechts
bestehen, selbst wenn es zu einer ek-
latanten Verletzung dieses Ord-
nungsanspruchs durch einzelne Staa-
ten kommt. Das betrifft Regelungs-
bereiche wie den Menschenrechts-
schutz ebenso wie das Wirtschafts-
recht. Die Arbeiten der International
Law Commission (ILC) zu den Aus-
wirkungen bewaffneter Konflikte auf
Vertrige zeigen dies deutlich. Art. 3
der im Jahr 2011 von der UN Gene-

ralversammlung angenommenen IL.C
Artikel tber die Auswirkungen be-

waffneter Vertrige schreibt explizit

vor, dass das Bestehen eines bewaff-
neten Konflikts nicht ipso facto vol-
kerrechtliche Vertrige beendet oder
suspendiert. In der indikativen Liste
von Vertrigen, deren Gegenstand da-
rauf hindeutet, dass sie wihrend eines
bewaffneten Konfliktes ginzlich oder
teilweise weitergelten, werden dem-
entsprechend auch explizit Freund-
schafts-, Handels- und Schifffahrts-
vertrige und ,Ubereinkiinfte betref-
fend Privatrechte® genannt.

Auch in der gegenwirtigen Situation
der schockierenden, eklatanten Ver-
letzung des volkerrechtlichen Gewalt-
verbots durch die Russische Fodera-
tion mit ihrer militdrischen Aggres-
sion in der Ukraine bleiben wirt-
schaftsrechtliche Analysen, die sich
auf diese Entwicklung beziehen, sinn-
voll und notwendig. Aus einer im
weiteren Sinne volkerrechtlichen Per-
spektive stehen dabei die zahlreichen
Wirtschaftssanktionen gegeniiber
Russland, die als Reaktion auf die mi-
litirische Invasion der Ukraine erlas-
sen wurden, im Vordergrund des In-
teresses. Das Besondere an diesen
Wirtschaftssanktionen ist ihre durch-
gehende Verortung in der Komplexi-
tit des Mehrebenensystems des
Rechts. Wirtschaftssanktionen sind
inhdrent immer davon gekennzeich-
net, dass sie sich in ihren Rechts-
grundlagen und konkreten Erwigun-
gen nur verstehen lassen, wenn ein
Blick auf Rechtsstrukturen geworfen
wird, die sich durch ein erginzendes
Miteinander von Recht aus verschie-
denen Rechtsquellen auszeichnen. In
diesem Sinne sollen nachfolgend
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kurze Uberlegungen zur Rechtslage
im Hinblick auf die in den Medien
vielfach als ,,Stopp von Nord Stream
2“ erfolgte Reaktion Deutschlands
auf die russische Eskalation gegen-

iiber der Ukraine beleuchtet werden.
Es wird sich dabei zeigen, dass es sich
bei den entsprechenden MafSnah-
men, die in Deutschland ergriffen
wurden, gerade nicht um Sanktionen
im juristischen Sinne handelt und
diese im Ubrigen auch keinen recht-
lichen Bedenken begegnen.

Als Wirtschaftssanktionen bezeichnet
man gemeinhin solche nichtmilitiri-
schen Maf$nahmen, die durch Be-
schrinkung bzw. Aussetzung allge-
meiner oder konkreter Wirtschaftsbe-
zichungen zu einem bestimmten
Staat diesen dazu bewegen sollen, ein
vorhergehendes volkerrechtswidriges
oder gegebenenfalls rein ,,unfreundli-
ches® Verhalten abzustellen bzw. zu
indern. Im Unionsrecht sind Wirt-
schaftssanktionen nach Art. 215
AEUV als ausschlieflliche Kompetenz
der Europidischen Union (EU) zuge-
ordnet. Vom begrenzten Fall einer
Riickdelegation (Art. 2 Abs. 1 aE
AEUV) im Auflenwirtschaftsrecht
der Union abgesehen, konnen Wirt-
schaftssanktionen gegeniiber Dritt-
staaten daher nur auf der Grundlage
eines entsprechenden EU-Rechtsak-
tes ergriffen werden. Schon dies zeigt,

dass es bei dem Stopp des Zertifizie-
rungsverfahrens fiir Nord Stream 2

nicht um eine Wirtschaftssanktion
geht. Ohne juristische Sanktionsin-
tention handelt es vielmehr zunichst

um einen Verfahrensschritt nach dem
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG).

Rechtslage nach dem EnWG

Auf Bundesebene ist fiir die leitungs-
gebundene Energieversorgung mit
Strom und Gas, wie sie Nord Stream
2 darstellt, das Energiewirtschaftsge-
setz einschligig. Fiir den Betrieb eines
Transportnetzes setzt § 4a Abs. 3 Satz
1 EnWG eine Zertifizierung voraus,
welche die dafiir zustindige Bundes-
netzagentur erteilen muss (konkret zu
Nord Stream 2 sieche OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 25.08.2021 —
VI-3 Kart 211/20 [V]). Der Betreiber
hat einen Anspruch auf Zertifizie-

rung, soweit die entsprechenden Vo-
raussetzungen erftlle sind (§ 4 Abs. 3
EnWG@). Diese sind in § 4a iVm. §§
8 ff. EnWG geregelt sind und gehen
grofitenteils auf die EU-Richtlinien
iiber den Elektrizitits- bzw. Gasbin-
nenmarkt 2009/72 und 2009/73 zu-
riick. Wenn Personen aus Drittstaa-
ten Transportnetzbetreiber und Ei-
gentiimer kontrollieren, muss das
Bundeswirtschaftsministerium  fest-
stellen, dass durch die Zertifizierung
die Sicherheit der Elektrizitits- oder
Gasversorgung nicht gefihrdet wird
(§ 4b EnWGQG). Es ist genau diese Fest-
stellung, die unter der alten Bundes-
regierung noch positiv ausfiel und die
das  Bundeswirtschaftsministerium
jetzt zuriickgezogen hat.

Vor diesem Hintergrund stellen sich
mit Blick auf das EnWG vier Fragen.
Braucht es die Feststellung fir Nord
Stream 2 tiberhaupt? Wie fille diese
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aktuell aus? Ist die Riicknahme recht-
miflig? Und welche Rechtsschutz-
moglichkeiten existieren?

Der Feststellung einer fehlenden Ge-
fihrdung der Versorgungssicherheit
bedarf es dann, wenn, wie oben dar-
gelegt, das Transportnetz u.a. faktisch
durch Personen aus Drittstaaten kon-
trolliert wird. Beurteilt wird diese
Frage der Kontrolle nach der Fusions-
kontrollverordnung, welche die Mog-
lichkeit der Einflussnahme auf das
Unternehmen gem. Art. 3 Abs. 2
FKVO ausreichen lisst und nicht auf
eine konkrete prozentuale Beteili-
gung abstellt. Dies ist bei der Nord
Stream 2 AG, die ihren Sitz in der
Schweiz hat und anteilig Gazprom
international projects LLC, einer
Tochtergesellschaft der PJSC Ga-

zprom gehort, unzweifelhaft der Fall.

Bei der so notwendigen Bewertung
der Versorgungssicherheit sind nach
§ 4b Abs. 3 Nr. 2 und 3 EnWG ,die
Rechte und Pflichten der Bundesre-
publik Deutschland gegeniiber die-
sem Drittstaat, die aus einem mit die-
sem Dirittstaat geschlossenen Abkom-
men erwachsen, soweit sie mit dem
Unionsrecht in Einklang stehen, und
andere besondere Umstinde des Ein-
zelfalls und des betreffenden Dritt-
staats“ zu berticksichtigen. Das zielt
u.a. auf die Volkerrechtslage ab. Die
Bewertung selbst ist im Kern politi-
scher Natur und deshalb auch vom
Bundeswirtschaftsministerium  und
nicht von der Bundesnetzagentur
vorzunehmen.

Bei der volkerrechtlichen und politi-
schen Bewertung nach § 4b Abs. 3
EnWG sind die Anerkennung der
,Volksrepubliken®  Donezk  und
Luhansk als Verstof§ gegen das vol-
kerrechtliche Interventionsverbot so-
wie zunichst die Androhung und
jetzt offene Anwendung militdrischer
Gewalt (Art. 2 Abs. 4 UN-Charta)
mit zu beachten. Die politische Insta-
bilitidt, die hieraus erwichst, gefihrdet
die Versorgungssicherheit der Bun-
desrepublik Deutschland. Eine ent-
sprechende Bewertung durch das
Bundeswirtschaftsministerium ist
nicht anfechtbar und die Bundesnetz-
agentur an diese gebunden. Fehlt die
explizite Feststellung, bleibt der Bun-
desnetzagentur kein Entscheidungs-
spielraum, um durch weitere Erwi-
gungen, wie z.B. Vertrauensschutz,
zugunsten der Nord Stream 2 AG
entscheiden zu konnen. Sobald das
Bundeswirtschaftsministerium zu der
Bewertung gelangt, dass Nord Stream
2 die Versorgungssicherheit gefihr-
det, kann keine Zertifizierung mehr
erfolgen. Das ist zum jetzigen Zeit-
punkt jedoch noch nicht geschehen,
es wurde lediglich die urspriingliche
Feststellung zuriickgenommen.

Riicknahme der Feststellung

Von der inhaltlichen Bewertung ge-
trennt zu betrachten ist die Frage, ob
es fiir das Bundeswirtschaftsministe-
rium iiberhaupt méglich ist, die zu-
vor ergangene Feststellung aufgrund
einer geinderten Bewertung zuriick-
zuziehen. Das Bundeswirtschaftsmi-

nisterium stellt hierbei darauf ab, dass

bei einer Anderung rechtlicher und
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tatsichlicher Tatsachen auch die ab-
zugebende Bewertung angepasst wer-
den muss. § 4d EnWG erlaubt zu-
mindest der Bundesnetzagentur, eine
Zertifizierung zu widerrufen, soweit
tatsichliche Umstinde eine Neube-
wertung der Zertifizierung erforder-
lich machen. Fiir das Bundeswirt-
schaftsministerium findet sich hinge-
gen weder eine explizite Befugnis
noch ein Verbot der Riicknahme ih-
rer Feststellung. Dariiber hinaus gibt
es eine Frist von drei Monaten fiir die
Bewertung, die jedoch wohl keine
Ausschlussfrist darstellen muss, son-
dern lediglich der Beschleunigung des
Verfahrens dient. Die Feststellung
des Bundeswirtschaftsministeriums
selbst besitzt keine Verwaltungsakt-
qualitit, sondern ist lediglich ein Teil
der endgiiltigen Entscheidung und
bis zu dieser ein reines Verwaltungs-
internum. Mit Blick auf das jederzeit
ausiibbare Widerrufsrecht der Bun-
desnetzagentur, der Betonung des
Rechts der EU-Mitgliedsstaaten, die
Zertifizierung bei Gefihrdung der
Versorgungssicherheit  abzulehnen
(Art. 11 Abs. 8 Richtlinie
2009/72/EG) und die Rechtsnatur
der Feststellung, ist auch deren Riick-
nahme durch das Bundeswirtschafts-
ministerium mdoglich. Damit liegt die
gem. § 4b Abs. 2 EnWG fiir die Zer-
tifizierung notwendige Feststellung
nicht mehr vor.

Weiteres Verfahren

Die Bundesnetzagentur kann damit
zurzeit die Zertifizierung von Nord
Stream 2 nicht mehr erteilen. Nach

der Feststellung durch das Bundes-
wirtschaftsministerium ist vor der
endgiiltigen Entscheidung zudem
noch die Stellungnahme der EU-
Kommission hinsichtlich der Voraus-
setzungen der §§ 4a und 4b iVm. 8
ff. EnWG einzuholen, also auch in
Bezug auf die Frage der Versorgungs-
sicherheit. In der endgiiltigen Ent-
scheidung muss dieser zwar Rech-
nung getragen werden, sie ist jedoch
nicht bindend und 16st bei unter-
schiedlichen Auffassungen nur eine
Begriindungspflicht aus.

Rechtsschutz

Sobald es zu einer endgiiltigen Ent-
scheidung kommt, hat die Nord
Stream 2 AG einen Monat Zeit, um
vor dem ortlich zustindigen Oberlan-
desgericht Beschwerde einzulegen (§
75 Abs. 1 und 4 EnWG). Gegen die
Beschwerdeentscheidung kann gem.
§ 86 EnWG wiederum eine Rechts-
beschwerde vor dem Bundesgerichts-
hof unter der Voraussetzung von en-
gen Beschwerdegriinden zuléssig sein.
Davon sind wir zum jetzigen Zeit-
punkt jedoch noch einige Monate
entfernt. Die Erfolgsaussichten einer
Beschwerde scheinen vor dem Hin-
tergrund der dargelegten Erwigun-
gen allerdings gering.

Verfassungsrecht

Die weitere Verzogerung des Zertifi-
zierungsverfahrens von Nord Stream
2 lasst sofort an Parallelen zur Ent-

scheidung des Bundesverfassungsge-

richts vom 6. Dezember 2016 zum
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13. Gesetz zur Anderung des Atom-
gesetzes denken. Damals sprach das
BVerfG mehreren Energieunterneh-
men dem Grunde nach Entschidi-
gungsanspriiche im Hinblick auf die
Laufzeitverkiirzung von Kernkraft-
werken zu. Das BVerfG begriindete
seine Entscheidung im Wesentlichen
mit dem Rechtsinstitut der entschidi-
Inhalts- und
Schrankenbestimmung. Allerdings ist

gungspflichtigen

der Betreiber von Nord Stream 2 eine
Gesellschaft nach Schweizer Recht,
sodass die Grundrechte des Grundge-
setzes tiber Art. 19 Abs. 3 GG — ihn-
lich zur Situation von Vattenfall als
schwedischem Unternehmen in dem
Verfahren vor dem BVerfG — damit
nur {iber den Nichtdiskriminierungs-
grundsatz bzw. die Vorschriften zur
Niederlassungsfreiheit in den bilate-
ralen Vertrigen zwischen der Schweiz
und der EU Wirksamkeit entfalten
konnten.

In jedem Falle handelt es sich bei dem
Stopp des Nord-Stream-2-Genehmi-
gungsverfahrens nicht um eine Ent-
eignung. Es fehlt nimlich an einem
sogenannten Giiterbeschaffungsvor-
gang, also an einer Ubertragung des
Eigentums auf den Staat oder einen
Dritten, wie ihn das BVerfG in der
Atomausstiegsentscheidung  postu-
liert hat. Denkbar wire daher nur
eine ausnahmsweise gebotene Ent-
schidigungspflicht im Rahmen einer
Inhalts- und Schrankenbestimmung,
fur die allerdings strenge Maf3stibe
gelten (vgl. Rn. 258 ff. des genannten
Urteils). Legt man hier einen entspre-
chend strengen Maf3stab an, ist kein

Grund fur eine Ausgleichspflicht er-
sichtlich. Unabhingig davon, ob und
gegebenenfalls welche konkreten Ei-
gentumspositionen auf Nord Stream
2 bezogen iiberhaupt zur Debatte ste-
hen, steht der Bundesregierung bei
der Priifung der Versorgungssicher-
heit als Voraussetzung fur die Zertifi-
zierung ein weiter, nicht nachpriifba-
rer politischer Beurteilungsspielraum
zu. Dariiber hinaus ist im Rahmen
der VerhiltnismafSigkeitsprifung ge-
genwirtig das tiberragend wichtige
Rechtsgut der internationalen Frie-
denssicherung und politischen Stabi-
litdt zu beriicksichtigen.

Internationales Investitions-
schutzrecht

Im Hinblick auf den Stopp des Zerti-
fizierungsverfahrens  nach  dem
EnWG wire ein Schiedsgerichtsver-
fahren gegen die Bundesrepublik
Deutschland denkbar. Tatsichlich ist
Nord Stream 2 bereits Gegenstand ei-
nes Investitionsschutzverfahrens vor
einem Schiedsgericht des Permanent
Court of Arbitration in Den Haag
(PCA) nach den UNCITRAL Arbit-
ration Rules. Die Schweizer Betrei-

bergesellschaft hatte das ad-hoc-Ver-

fahren gegen die Europiische Union
im September 2019 eingeleitet.

Auch im aktuellen Fall wire der Ener-
giecharta-Vertrag (ECT) Grundlage
eines Verfahrens. Sowohl die Schweiz
(als Heimatstaat der Betreibergesell-
schaft als Investor) als auch die Bun-
desrepublik Deutschland haben den
ECT ratifiziert, der Investoren in Art.
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10 u.a. eine faire und gerechte Be-
handlung garantiert; hierzu gehort
auch der Schutz legitimer Erwartun-
gen (legitimate expectations) des In-
vestors. Dabei kommt es allerdings
nicht auf die subjektive Perspektive
des Investors im Hinblick auf die ver-
meintliche Schutzwiirdigkeit seiner
Erwartungen an, sondern es sind ob-
jektive Uberlegungen (siche z.B. An-
tin v Spain, Award v. 15. Juli 2018,
Rn. 538), anzustellen, die im We-
sentlichen unter Verhiltnismiflig-

keitsgesichtspunkten zu priifen sind.
Hier wird man auf Nord Stream 2 be-
zogen schr deutlich argumentieren
kénnen, dass es auch im Zeitpunkt
der Investitionsentscheidung (siche
hierzu z.B. Antin v Spain, Award v.
15. Juli 2018, Rn. 537) kein schutz-

wiirdiges Vertrauen des Investors ge-

ben konnte, dass der Betrieb der
Pipeline unter allen Umstinden ge-
wihrt wird. Aus den Regelungen des
EnWG ergibt sich, dass ein Drittstaa-
tenbetreiber einer Versorgungslei-
tung stets davon ausgehen muss, dass
gravierende  politische Instabilitit
dazu fithrt, dass eine Zertifizierung
versagt bzw. widerrufen wird. Die
Rechtslage nach den einschligigen
EU-Richtlinien und EnWG, die zur
Bewertung moglicher legitimer Er-
wartungen des Investors zu beachten
ist, spricht hier ebenfalls klar dage-
gen. Volkerrechtliche und politische
Erwigungen sind vielmehr inhdrenter
Bestandteil eines Rechtsmechanis-
mus, der von vornherein darauf ange-
legt ist, keine abschlieflende, unum-
stof8liche Erwartung eines Investors

zu sichern. Hier ist ein internationa-
ler bewaffneter Konflikt ausgebro-
chen, der unmittelbare Auswirkun-
gen auf die sicherheitspolitische Sta-
bilitdt in der Region hat, um deren
Versorgung es durch die Pipeline
geht. Da die rechtlichen Vorgaben
auch unter Gesichtspunkten der Ver-
sorgungssicherheit zu bewerten sind,
kann es fiir einen solchen Fall keine
schutzwiirdigen Erwartungen des In-
vestors geben.

In jedem Falle kénnte sich die Bun-
desrepublik Deutschland auf Artikel
24 Abs. 3 ECT berufen, der Maf$nah-
men zum Schutz wesentlicher Sicher-
heitsinteressen in Zeiten eines Krie-
ges, eines bewaffneten Konfliktes o-
der einer anderen Notlage in den in-
ternationalen Beziehungen (Art. 24
Abs. 3 lit. a) ii) ECT) aus dem An-
wendungsbereich der Investitionsga-
rantien des Vertrags ausschliefSt. Wie
aus dem Wortlaut von Art. 24 Abs. 3
ECT ersichtlich wird, ist hier den
Vertragsparteien ein weitreichender
und nur sehr begrenzt nachpriifbarer
politischer Beurteilungsspielraum zur
Festlegung einer entsprechenden
Notlage eingerdumt (zur Interpreta-
tion der parallelen Vorschrift im
WTO-Recht siehe Russia —Tratfic in
Transit, WT/DS512/R v. 5. April
2019, para. 7.5.3. ff.). Im Hinblick

auf Nord Stream 2 und Fragen der

Versorgungssicherheit ist die Vor-
schrift in der gegenwirtigen Lage ein-

schligig.
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Auf rechtlich sicheren Fiiflen

Insgesamt zeigt sich, dass der Stopp
der Zertifizierung von North Stream
2 auf rechtlich sicheren Fiifen steht.
Die Verletzung des volkerrechtlichen
Gewaltverbots durch die Russische
Foderation lisst sich auf allen Ebenen
im Mehrebenensystem berticksichti-
gen und fiithre letztlich zur Rechtmi-
Bigkeit der Maflnahme. Um eine
Sanktion im rechtlichen Sinne han-
delt sich hierbei (gegenwirtig) aller-
dings nicht.

Prof. Dr. Christian Tietje, LL.M. (Mi-
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schaftlichen Fakultit der Moartin-Lu-
ther-Universitit Halle-Wittenberg.
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an der Martin-Luther-Universitit Halle-
Wittenberg.

Page 8






