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Kurze rechtliche Stellungnahme zur méglichen Geltendmachung des Garan-
tiefalles durch die Wintershall Dea AG aufgrund der Bundesgarantien fur
Direktinvestitionen im Ausland (DIA) im Zusammenhang mit deren Gasge-
schéft in Sibirien

I. Kurzdarstellung des Sachverhalts

Die deutsche BASF-Tochter Wintershall Dea AG (i.F.: kurz Wintershall Dea) prift
Medienberichten zufolge, ob sie die Auszahlung von Direktinvestitionsgarantien
im Ausland (DIA) des Bundes beantragen werde.l Der Antrag kann sich voraus-
sichtlich auf Vermdgenswerte beziehen, die das Unternehmen in Sibirien insbe-
sondere durch Gasforderung und -verkauf und Beteiligungen an joint ventures ge-
schopft bzw. investiert hat und/oder auf Konten russischer Banken hélt.

1s. bspw. https://www.ndr.de/nachrichten/info/Milliarden-Verlust-Wintershall-Dea-
prueft-Anspruch-auf-staatliche-Hilfen,wintershall134.html (23.03.2023).
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Mittels der DIA sind die wirtschaftlichen Aktivitdten der Wintershall Dea in der
Russischen Foderation mit mindestens 1,8 Milliarden Euro abgesichert.2 Seit
Kriegsbeginn in der Ukraine im Februar 2022 verzeichnete die Wintershall Dea
nach Medienberichten 5,3 Milliarden Euro Verlust durch das Gasgeschéft in Russ-
land,3 wovon mindestens 2,011 Milliarden Euro auf den Kontrollverlust Uber Zah-
lungskonten in Russland entfallen.4 Die aufgrund des Garantiefalles gewéhrte Zah-
lungssumme konnte daher deutlich hoher als die 1,8 Milliarden Euro ausfallen.

Einsicht in die entsprechenden Garantieerklarungen, Bescheide bzw. Abreden der
Wintershall Dea mit dem Garantiegeber — der Bund — liegt den Verf. nicht vor.

Der Auftrag zur Stellungnahme lautet, auf Grundlage des dargestellten, die recht-
lichen Rahmenbedingungen im kurzen Uberblick darzustellen und vor dem ge-
nannten Hintergrund generelle Spielrdume bei der Entscheidung Uber die Inan-
spruchnahme und der Auszahlung der Garantiesummen aufzuzeigen. Der zugrun-
deliegende Bearbeitungsstand ist der 27.03.2023.

Il. Rechtliche Grundlagen

Rechtsgrundlage fur die Gewéhrung und Auszahlung der DIA, die neben den Ex-
portkreditgarantien (EKG — ehemals sog. Hermes-Burgschaften) ein bedeutendes
Instrument der bundesdeutschen AulRenwirtschaftsforderung darstellen, ist das je-
weilig geltende Haushaltsgesetz. Im Haushaltsjahr 2023 ist die entsprechende
Norm § 3 Abs. 1 Nr. 2 lit. b Haushaltsgesetz 20235, wonach zur Absicherung des
politischen Risikos bei forderungswirdigen Direktinvestitionen im Ausland ein
VVolumen von bis zu 60 Milliarden Euro vorgesehen ist. Die relative Unbestimmt-
heit einer solchen Norm ist vom Grundsatz her unbedenklich, da fur den Bereich
der Leistungsverwaltung die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Rege-
lungsdichte des Gesetzes geringer sind (s. dazu aber noch sogleich und Ill. b).6

Die Vergabe der DIA wird durch hierflr erlassene Verwaltungsvorschriften? (i.F.:
DIA-Richtlinien) des BMWK verwaltungsseitig geregelt und strukturiert. Uber
Antrage auf Ubernahme einer Garantie entscheidet das BMWK mit Zustimmung
des BMF sowie im Einvernehmen mit dem AA und dem BMZ in dem Interminis-
teriellen Ausschuss fiir die Ubernahme von Garantien fiir Direktinvestitionen im
Ausland (Nr. IX. Ziff. 1. der DIA-Richtlinien). Durch Nr. X der DIA-Richtlinien

25.a.a.0.
35 a.a.0.
4 Geschaftsbericht Wintershall Dea AG 2022, S. 93.

5 Gesetz iiber die Feststellung des Bundeshaushaltsplans fiir das Haushaltsjahr 2023 vom 19. Dezember
2022 (BGBI. I S. 2485).

6s. Dirig/Herzog/Scholz/Grzeszick, 99. EL September 2022, GG Art. 20 Rn. 118.

7 Richtlinien firr die Ubernahme von Garantien fiir Kapitalanlagen im Ausland vom 1. September 2004 in
der Fassung vom 1. Juli 2017, i.F. Richtlinien 2017, abrufbar unter
https://www.investitionsgarantien.de/ Resources/Persistent/9/3/f/b/93fblcabaf991b2e33573ba3dfe8b147
a828e93f/DIA-Richtlinien-220318-WEB.pdf (23.03.2023).
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wird die Wirtschaftsprufungsgesellschaft PwC als federfiihrender Mandatar des
Bundes zur Durchfiihrung der korrespondierenden Geschafte betraut.8 Ferner exis-
tieren Allgemeine Bedingungen fir die Garantievergabe® (i.F.: ABG), die grund-
satzlich Teil der individuellen Garantieerklarung des Bundes werden (§ 1 Abs. 1
S. 2 ABG).

Aus § 2 lit. a) ABG ergibt sich, dass zwischen dem Bund und dem Anlageland eine
Vereinbarung Uber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Direktinves-
titionen oder ein vergleichbarer Schutz bestehen muss, um eine Garantieerklarung
Uberhaupt abgegeben zu kénnen. Dies dirfte auch schon aus 8 3 Abs. 1 Nr. 2 lit. b
Haushaltsgesetz 2023 (,,forderungswiirdig®) folgen. Das Abkommen ist im hiesi-
gen Falle der Vertrag vom 13. Juni 1989 der BRD und der UdSSR (ber die Forde-
rung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen?© (i.F.: Investitionsschutz-
abkommen). Die Russische Foderation hat die Fortgeltung dieses Vertrages aner-
kannt.11 In Betracht kommen vorliegend die beiden einzigen von der Schiedsge-
richtsabrede umfassten Falle des Investitionsschutzabkommens; vereinfacht das
Verbot der Ruckfihrung von Vermdgenswerten nach Deutschland sowie die Ent-
eignung und enteignungsgleiche Beeintrachtigung.1?

Die Vergabe neuer Investitionsgarantien wurde vom Bund am Tag des Kriegsbe-
ginns (24.02.2022) gestoppt. Bestehende Garantien wirden laut PwC weiterhin be-
dient werden.13 Die EU hat mit der VO EU 833/2014, zul. gedndert am 4.2.2023,
fir die Mitgliedsstaaten zudem neue Garantievergaben verboten. Die Auszahlung
vor dem 26.2.2022 bestehender Garantien sind davon ausgenommen (Art. 2e Abs.
2 VO EU 833/2014).

Aufgrund der inhdrenten Abhédngigkeit der Gewahrung und Auszahlung von DIA
von Bestand und konkreter Gestaltung eines Investitionsschutzabkommen durch
Gesetze, die Richtlinien 2017 sowie den ABG ist eine Beurteilung des Garantie-
falles maRRgeblich von einer volkerrechtlichen Beurteilung geprégt.14 Erganzend

8 Dieser ist aus verfassungsrechtlicher Perspektive im (ibertragenen Aufgabenbereich als staatliche Institu-
tion anzusehen und an die Grundrechte gebunden, vgl. Dirig/Herzog/Scholz/Herdegen, 99. EL Septem-
ber 2022, GG Art. 1 Abs. 3 Rn. 127.
9
s.
https://www.investitionsgarantien.de/ Resources/Persistent/6/b/9/5/6b95d0f653d2a7bb41dbe0c843f8988
925b4c987/DIA-AGB-200127-WEB.pdf (23.03.2023).

105, https://germania.diplo.de/blob/1280826/9a13b8fe51e407ba9d34205dd2cc5f8b5/1989-abkommen-
investitionsschutz-data.pdf (23.03.2023).

1 Happ: Russische Enteignungsdrohungen: Deutsche Unternehmen sind nicht schutzlos, UKuR 2022, 136
Rn. 12, Fn. 18.

12 5. dazu naher Happ, ebd., 136.

13 Deckungsstopp fiir Russland und Belarus, abrufbar unter https://www.investitionsgarantien.de/main-navi-
gation/wissen/wissenstransfer/deckungsstopp-fuer-russland-und-belarus.

14 50 auch PWC als Mandatar des Bundes, https://www.investitionsgarantien.de/main-navigation/verfahren-
investitionsgarantien/schaden-entschaedigung-investitionsgarantien (23.03.2023) — hier: nur zwei
Garantiefélle gedeckt.
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sind nationale rechtliche Wertungen heranzuziehen. Auch das russische Recht ist
gem. Nr. | Ziff. 3 Richtlinien 2017 zu beachten.

I11. Gesetzliche Flexibilisierungen
1. Rechtsgrundlage in den jeweiligen Haushaltsgesetzen

Das hierarchisch hdchststehende einfachrechtliche Gesetz zur Beurteilung der
RechtmalRigkeit ist das Haushaltsgesetz. Dies stellt die auRerste Grenze des recht-
maéRig-wirksamen Handelns in diesem Zusammenhang dar — materiell unabhangig
davon, wie davon abgeleitetes oder in der Gesetzeshierarchie untergeordnetes
Recht ausgestaltet ist.1> Enthalten Gesetze unbestimmte Rechtsbegriffe, sind diese
zudem im Lichte der Grundrechte und objektiven Wertentscheidungen des Grund-
gesetzes auszulegen und es ist im Rahmen praktischer Konkordanz den etwaigen
gegenldufigen Positionen der Verfassung optimale Geltung zu Verschaffen.16

Insoweit ist besonderes Augenmerk auf den unbestimmten Rechtsbegriff der ,,For-
derungswiirdigkeit* gem. 8 3 Abs. 1 Nr. 2 lit. b Haushaltsgesetz 2023 bzw. an glei-
cher Stelle des Haushaltsgesetzes 201517 zu legen. Aufgrund des identischen Wort-
lautes des Gesetzes diirfte eine weitere Differenzierung zu Ubernahme und Aus-
zahlung der Garantien zunéchst entbehrlich sein.

Liegt keine Forderungswirdigkeit vor, kdnnte eine absolute Auszahlungssperre
bestehen.

a) Garantieiibernahmevoraussetzungen

Der Begriff ist aufgrund des langjéhrigen Bestehens der DIA sowie der entspre-
chenden Investitionsschutzabkommen in weiten Teilen relativ bestimmt definiert.
Der Bund (handelnd durch PwC) fasst die Grundsatze so zusammen: Fir die Beja-
hung der Férderungswirdigkeit

,muss eine positive Auswirkung sowohl auf den Zielmarkt der
Investition als auch eine positive Riickwirkung auf Deutschland
festgestellt werden. Zu den positiven Auswirkungen gehéren ins-
besondere die Schaffung sowie der Erhalt von Arbeitspldtzen.
Dartiber hinaus sind die mit der Investition verbundenen um-
weltbezogenen, sozialen und menschenrechtlichen Risiken ein
wichtiger Aspekt der Forderungswiirdigkeit.”

15 3¢ nach formeller Gestaltung des Rechtsverhéltnisses sind weitere Schritte erforderlich, um von der
RechtméaRigkeit zur Unwirksamkeit zu kommen. Rechtswidrige Verwaltungsakte bleiben etwa wirksam,
bis sie durch behdrdliche, gerichtliche oder gesetzliche Entscheidung aufgehoben werden.

16 gt Rspr., BVerfG, grundlegend dazu BVerfG (fir das Privatrecht), Beschluss vom 15. Januar 1958

- 1 BVR 400/51 — Lith, Rn. 28.

1 Ausgehend von dem Umstand, dass die relevanten Garantieerkl&rungen offenbar 2015 abgegeben wurden.
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BMWK, Investitionsgarantien Jahresbericht 2022, S. 26.

Danach ware schon grindlich zu prufen, ob diese Kriterien im Jahre 2015 (noch)
bejaht werden konnten. Liegen diese Kriterien nicht vor, ware die Garantieerkla-
rung anfanglich rechtswidrig und jedenfalls aufhebbar.

Anhaltspunkte wie etwa das VVorgehen Russlands in der Ostukraine, Konsensposi-
tionen von Wissenschaftler:innen, die eine starke Abhangigkeit der deutschen
Energiewirtschaft von Russland bereits seit Anfang der 2000er belegten und riig-
ten, sowie auch die real demonstrierten Konsequenzen einer Abhangigkeit 200918
hatten in die Bewertung mit einflieBen missen und dirfen. Im Rahmen eines Mo-
nitorings durften letztlich weitere Aspekte zu berticksichtigen gewesen sein, wie
die offentliche Erklarung des russischen Présidenten Putins in einem vielbeachte-
ten politischen Essay, der die Existenz der Ukraine als eigene Nation infrage
stellte.19

Auch wenn in der Leistungsverwaltung grundsétzlich geringere Anforderungen an
die Rechtsgrundlage zu stellen und insoweit Handlungsméglichkeiten weiter sind,
ist die Vergabe der Garantien vorliegend keine rein politische Entscheidung gewe-
sen. Entscheidet sich der Gesetzgeber dafiir, eine Rechtsgrundlage im Wege eines
formellen Gesetzes tber eine reine Verbuchung als Haushaltsposten hinaus zu
schaffen, ist die Exekutive an die Tatbestandsvoraussetzungen gebunden. Vorlie-
gend bestehen angesichts des oben Skizzierten und der volkerrechtlich sowie ver-
fassungsrechtlich gebotenen Betrachtungsweise Bedenken gegen die Erfullung des
Tatbestandsmerkmales der Forderungswirdigkeit.

Des Weiteren ist insofern ein Prifverfahren20 — ungeachtet der Form des Verfah-
rens — vor einer Garantievergabe nicht vollstandig entbehrlich gewesen. Diese
Pflicht besteht unabhé&ngig von Richtlinien oder sonstigen auRenwirtschaftsrecht-
lichen Vorschriften. Der notwendige Prufinhalt bestimmt sich insbesondere aus
dem materiellen Gehalt des Tatbestandsmerkmals der Forderungswirdigkeit. Ob
dieses Verfahren angemessen durchgefiihrt wurde, ist offen. Waren zum Zeitpunkt

18 1m Winter 2009 drosselte Russland das Gas der Pipeline durch die Ukraine bereits, sodass Stuidosteuropa
stark betroffen war; s. Kemfert, in: RND, https://www.rnd.de/wirtschaft/oel-kohle-und-gas-aus-russland-
wie-wir-uns-von-putin-abhaengig-gemacht-haben-1JZL KRSMPBAAHCOPH6P7G4DBCU.html
(23.03.2023).

195 der Originalessay auf der Seite des Préasidenten Russlands unter
http://en.kremlin.ru/events/president/news/66181 (23.03.2023).

20 s, https://web.archive.org/web/20230130235218/https://www.ndr.de/nachrichten/info/Mil liarden-Verlust-
Wintershall-Dea-prueft-Anspruch-auf-staatliche-Hilfen,wintershall134.html (08.05.2023);
https://www.ardmediathek.de/video/plusminus/doppeltes-spiel-von-basf/das-
erste/Y3JpZDovL2Rhc2Vyc3RILMRIL3BsdXNtaW51cy9hNDUwOTdjNSOYNjMzLTQ2NDQtODgxYy
1iIMGMxYzg4OTAxOTU (08.05.2023) — nach diesen Darstellungen habe das BMWK darauf verwiesen,
dass beziiglich moglicher Risiken des Geschéfts fiir Deutschland ein ,,Investitionspriifverfahren® zum
damaligen Zeitpunkt rechtlich noch nicht geboten war. Diese dem Investitionsgeschéft inharenten
Risiken miissen jedoch Gegenstand der Priifung der Garantievergabevoraussetzungen sein. Soweit diese
Prifung nicht vor der Vergabe nachgeholt wurde, bestehen starke Bedenken im Hinblick auf deren
RechtméRigkeit.



https://www.rnd.de/wirtschaft/oel-kohle-und-gas-aus-russland-wie-wir-uns-von-putin-abhaengig-gemacht-haben-IJZLKR3MPBAAHCOPH6P7G4DBCU.html
https://www.rnd.de/wirtschaft/oel-kohle-und-gas-aus-russland-wie-wir-uns-von-putin-abhaengig-gemacht-haben-IJZLKR3MPBAAHCOPH6P7G4DBCU.html
http://en.kremlin.ru/events/president/news/66181
https://web.archive.org/web/20230130235218/https:/www.ndr.de/nachrichten/info/Milliarden-Verlust-Wintershall-Dea-prueft-Anspruch-auf-staatliche-Hilfen,wintershall134.html
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https://www.ardmediathek.de/video/plusminus/doppeltes-spiel-von-basf/das-erste/Y3JpZDovL2Rhc2Vyc3RlLmRlL3BsdXNtaW51cy9hNDUwOTdjNS0yNjMzLTQ2NDQtODgxYy1iMGMxYzg4OTAxOTU
https://www.ardmediathek.de/video/plusminus/doppeltes-spiel-von-basf/das-erste/Y3JpZDovL2Rhc2Vyc3RlLmRlL3BsdXNtaW51cy9hNDUwOTdjNS0yNjMzLTQ2NDQtODgxYy1iMGMxYzg4OTAxOTU
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der Entscheidung relevante Umstande nicht bekannt, so ware die Entscheidung
rechtswidrig aufgrund eines materiellen Fehlers in Forme eines Sachverhaltser-
mittlungsdefizits.

Auch ist die Einhaltung des in den Nr. IX der Richtlinien 2017 bzw. in deren Vor-
versionen festgelegten Verfahrens naher zu betrachten, wie die vorgegebene Ent-
scheidungsfindung durch den interministeriellen Ausschuss.

Eine mogliche Vorabbindung des damaligen BMWi bzw. eine moglich Vorweg-
nahme der Austibung der Garantieerklarung durch dieses im Rahmen des ,,Deals*
2015 mit BASF und Gazprom?! kdnnte zu einem ergebnisbeeinflussenden Verfah-
rensfehler gefiihrt haben. Medienberichte, die Unterlagen zu diesem Vorgang ver-
offentlichen, legen nahe, dass sowohl innerhalb der Behdrde als auch in Korres-
pondenz mit BASF formlos und nach nur kurzer Beratung auf Ebene des Ministers
iiber das ,, Tauschgeschaft* im Wesentlichen entschieden wurde. Insoweit ist es an-
gesichts der wirtschaftlichen Risiken fir BASF durch dieses Geschaft naheliegend,
dass auch tber die DIA verhandelt wurde bzw. diese zur Geschaftsgrundlage ge-
horten. Eine unzulédssige materielle VVorabbindung des Ministeriums vor Prifung
des Sachverhalts auf dieser Ebene erscheint daher denkbar.

Sollten die zu beteiligenden Ministerien und der interministerielle Ausschuss nicht
angemessen bei der Entscheidungsfindung mitgewirkt haben,22 lage ein Verfah-
rensfehler vor. Dass daraus die Rechtswidrigkeit der Entscheidung folgt, ergibt
sich auch aus dem Rechtsgedanken des § 46 VwV{G: Es ist jedenfalls nicht offen-
sichtlich, dass die Verletzung des Verfahrens die Entscheidung in der Sache nicht
beeinflusst hat. So sei diesen Medienberichten zufolge schon innerhalb des Minis-
teriums auf potentiell riskante Umstande vor Ubernahme der Garantien hingewie-
sen worden.

Hierbei ist auBerdem zu beachten, dass gem. Ziff. Il Nr. 4 Richtlinien 2017 Garan-
tien nur vor der Investition vergeben werden konnen. Ist die ,,Leistung® gem. dieser
Vorschrift wie im generellen zivilrechtlichen Sinne zu interpretieren, so kdnnte der
Abschluss eines rechtsverbindlichen Vertrages zum Tauschgeschaft vor Uber-
nahme der Garantien diese schon ausgeschlossen haben. Soweit der Zeitpunkt der
Vergabe der Garantien in Frage steht, ist darauf hinzuweisen, dass die Garantieer-
klarung gem. Nr. VII Ziff. 2 Richtlinien 2017 schriftlich, d.h. durch Unterschrift

215 zum Inhalt des ,,.Deals*
https://web.archive.org/web/20230130235218/https://www.ndr.de/nachrichten/info/Milliarden-Verlust-
Wintershall-Dea-prueft-Anspruch-auf-staatliche-Hilfen,wintershall134.html (08.05.2023),
https://www.ardmediathek.de/video/plusminus/doppeltes-spiel-von-basf/das-
erste/Y3JpZDovL2Rhc2Vyc3RILMRIL3BsdXNtaW51cy9hNDUwOTd]NSOYNjMzLTQ2NDQtODgxYy
1iMGMxYzg4OTAXOTU (08.05.2023).

22 5. Ziff Nr. IX Richtlinien 2017: Uber Antrége auf Ubernahme einer Garantie entscheidet das Bundesmi-
nisterium fiir Wirtschaft und Energie mit Zustimmung des Bundesministeriums der Finanzen gemaR § 39
der Bundeshaushaltsordnung vom 19. August 1969 (BGBI. | S. 1284) sowie im Einvernehmen mit dem
Auswadrtigen Amt und dem Bundesministerium fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung in
dem Interministeriellen Ausschuss fir die Ubernahme von Garantien fiir Direktinvestitionen im Ausland.



https://web.archive.org/web/20230130235218/https:/www.ndr.de/nachrichten/info/Milliarden-Verlust-Wintershall-Dea-prueft-Anspruch-auf-staatliche-Hilfen,wintershall134.html
https://web.archive.org/web/20230130235218/https:/www.ndr.de/nachrichten/info/Milliarden-Verlust-Wintershall-Dea-prueft-Anspruch-auf-staatliche-Hilfen,wintershall134.html
https://www.ardmediathek.de/video/plusminus/doppeltes-spiel-von-basf/das-erste/Y3JpZDovL2Rhc2Vyc3RlLmRlL3BsdXNtaW51cy9hNDUwOTdjNS0yNjMzLTQ2NDQtODgxYy1iMGMxYzg4OTAxOTU
https://www.ardmediathek.de/video/plusminus/doppeltes-spiel-von-basf/das-erste/Y3JpZDovL2Rhc2Vyc3RlLmRlL3BsdXNtaW51cy9hNDUwOTdjNS0yNjMzLTQ2NDQtODgxYy1iMGMxYzg4OTAxOTU
https://www.ardmediathek.de/video/plusminus/doppeltes-spiel-von-basf/das-erste/Y3JpZDovL2Rhc2Vyc3RlLmRlL3BsdXNtaW51cy9hNDUwOTdjNS0yNjMzLTQ2NDQtODgxYy1iMGMxYzg4OTAxOTU
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durch die zeichnungsbefugte Person, abzuschliel3en ist. Hiergegen konnte ggfls.
durch eine formlose, aber materiell maRgebliche Garantieerklarung abgewichen
worden sein.

Ist die Garantieerklarung im relevanten Regelungsbereich mit Wintershall Dea Teil
eines Offentlich-rechtlichen Vertrages, wirden diese Kriterien Beriicksichtigung
uber § 59 Abs. 1 VwWVTG i.V.m. § 134 BGB finden kdnnen. Hinsichtlich des
,,Tauschgeschifts* ist auch das Verbot einer unzulédssigen Gegenleistung gem.
88 59, 56 VWVfG zu beachten.

Es bestehen daher zahlreiche Anhaltspunkte, nach denen die nahere Priifung einer
anfanglichen Rechtswidrigkeit der Garantieerklarung angezeigt ist. Eine in diesem
Fall bestehende Aufhebbarkeit erscheint nach vorlaufiger, summarischer Bewer-
tung denkbar.

b) Auszahlungsvoraussetzungen

Auch die Mdglichkeit der Auszahlung wird durch das Haushaltsgesetz bzw. durch
die genannten hoherrangigen Rechtsnormen im Auferen begrenzt. Hierbei ist aber
zu berticksichtigen, dass das Wesen einer Garantieerklarung einen individuellen
rechtlichen Vertrauensschutz mit sich bringt. Auch ist das Vertrauen des Rechts-
verkehrs in das Institut der DIA allgemein zu berticksichtigen.

Diese auch rechtlichen Belange sind jedoch nicht absolute Rechtsfolgen der Ga-
rantieerklarung, sondern Wertungen, die in Ausgleich mit weiteren verfassungs-
rechtlichen Wertungen gebracht werden miissen. Es ist rechtswissenschaftlich und
durch die Gerichtspraxis allgemein anerkannt, dass jedenfalls zwingende Griinde
des allgemeinen Wohls oder ein nicht mehr schutzbedurftiges Vertrauen den auch
strengsten rechtsstaatlichen Vertrauensschutz zurlickdrangen kénnen.23

Dass zudem eine Garantieerklarung nach menschenrechtlichen und nationalrecht-
lichen Grundsétzen legal sein und Bundesinteressen férdern muss, wird tber die
Forderungswirdigkeit gesetzlich aufgegriffen (s. schon oben a). Fir nachtraglich
forderungsunwiirdige VVorhaben ist gem. Grundsatz des Vorranges des Gesetzes
nach Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG eine rechtméaBige Auszahlung zweifelhaft.
Hinzu kommt, dass férderungsunwiirdige Vorhaben kein schutzbedirftiges Ver-
trauen aufweisen konnen; sowohl im Hinblick auf das spezifische Legalitatsprinzip
gem. 8 13 Abs. 1 ABG als auch nach allgemeinen Grundsétzen. Bereits erfolgte
unrechtmaiige Auszahlungen kénnen grundsatzlich im Wege einer Leistungsklage
vom Bund zuriickverlangt werden.

23 5. BVerfG Beschl. v. 3.12.1997 — 2 BVR 882/97, BeckRS 1998, 20765 Rn. 38.
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Zu beachten ist insoweit, dass Unternehmen nach allgemeiner Rechtsauffassung
keine Volkerrechtssubjekte darstellen. Unstreitig ist jedoch, dass deren Handlun-
gen auch an menschenrechtlichen Standards zu messen sind, wie bspw. die EU-
Gesetzgebung zu zwingendem Corporate Social Responsibility (CSR)-Recht?4 und
das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) belegen. Jedenfalls ist die Grenze
fiir eine Forderungswirdigkeit und damit Auszahlungsmdglichkeit dort erreicht,
wo betreffende Unternehmen den Menschenrechtsverletzungen eines Staates Vor-
schub leisten. Sollte sich ein solcher Beitrag zu volkerrechtswidrigen Angriffen
Russlands belegen lassen,2> konnten die Auszahlungen selbst rechtswidrig sein.

Eine volle LkSG-Compliance dirfte ein weiteres Kriterium sein, das bei der Aus-
legung des unbestimmten Rechtsbegriffes der Férderungswirdigkeit zu beachten
waére. Insoweit ware es jedoch eindeutig zu begruRen, wenn flr die DIA und deren
Vergabe eine detailliertere rechtliche Grundlage geschaffen wiirde. Angesichts der
hohen Summe von derzeit 60 Milliarden Euro, die fir Garantien zur Verfiigung
stehen, konnte schon von einem Grenzfall der reinen Leistungsverwaltung die
Rede sein. Dies vor allem vor dem Hintergrund des angesprochenen moral hazard-
Problems. Auch hier sollten die Bedingungen gesetzlich geschérft werden. Auch
die mit den DIA verbundenen potenziell weitreichenden nationalen und auRenpo-
litischen Folgen der Férderung von deutschen Unternehmen, die méglicherweise
in menschenrechtlich zweifelhaften Situationen agieren, sind durchaus regulie-
rungsbedurftig. Dies gilt auch, soweit die Geschaftsfiilhrung wie bei den DIA und
Exportkreditgarantien privaten Unternehmen Ubertragen wird. Eventuell in der
Vergabepraxis ent- und bestehende Widerspriiche zum LkSG, aber auch zum Kii-
maschutzgesetz des Bundes, wéren so klarer auflosbar.

Letztlich kénnte auch eine Prufung der Verwirkung des Auszahlungsrechts ange-
zeigt sein. Dieses ist erfllt, wenn aus einem gewissen Zeit- und Umstandsmoment
ein Rechtsscheintatbestand gesetzt wird, der die Annahme aus Sicht eines Dritten
erzeugt, ein Recht nicht mehr austiben zu wollen. Hinsichtlich der Inanspruch-
nahme der Garantien aufgrund des Kriegsbeginnes durfte das Zeitmoment erfullt
sein (das regelmaRig auf ein Jahr veranschlagt wird). Wenn ein weitgehender ,,bu-
siness as ususal“-Betrieb und entsprechende 6ffentliche Erklarungen des Vorstan-
des identifiziert werden, ist durchaus auch die Erfullung des Umstandsmomentes
denkbar. Dies gilt insbesondere, soweit berechtigte Erwartung entstanden ist, dass
das Unternehmen sich gegen einen Riickzug aus Russland sowie gegen Garantien
und fur einen Weiterbetrieb entschieden habe und damit eine Absicherung fir die-
sen Fall nicht fur erforderlich erhalte. Eine &hnliche Beurteilung ergibt sich aus der
volkerrechtlichen Figur estoppel by delay.

245, bspw. Art. 19a der 2022/2464/EU (CSRD-Richtlinie) oder des KOM-E zur Corporate Sustainability
Due Diligence-Richtlinie (COM/2022/71 final, CSDDD-E).

25 eine journalistische Untersuchung vom Spiegel und ZDF sieht Anhaltspunkte, vgl.
https://www.zdf.de/politik/frontal/ukraine-krieg-jointventure-wintershall-konzern-liefert-gaskondensat-
lieferanten-der-russischen-luftwaffe-100.html (23.03.2023).



https://www.zdf.de/politik/frontal/ukraine-krieg-jointventure-wintershall-konzern-liefert-gaskondensat-lieferanten-der-russischen-luftwaffe-100.html
https://www.zdf.de/politik/frontal/ukraine-krieg-jointventure-wintershall-konzern-liefert-gaskondensat-lieferanten-der-russischen-luftwaffe-100.html
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2. Vertragliche Voraussetzungen
a) Sorgfaltspflichten aus ABG und Weisungen

Der soeben letztgenannte Aspekt erhértet sich noch einmal mehr, als dass Ver-
trauen nur schutzwurdig sein dirfte, soweit Anzeige- Schadensverhinderungs- und
minderungspflichten sowie die herkdbmmlichen gesellschaftsrechtlichen26 sowie
besonderen vertraglichen Sorgfaltspflichten in Zusammenhang mit einem (drohen-
den) Garantiefall gem. der ABG beachtet werden. Folge eines VerstoRes kdnnen
gem. 8 15 ABG die Reduktion des Auszahlungsbetrages (bis auf null) oder das
sofortige Kundigungsrecht des Bundes sein.2”

Insoweit sind nicht nur die Bedingungen ab Garantierklarung und Deckungseintritt
relevant, sondern dynamisch zu jeglichem Zeitpunkt sich relevant verdndernder
Grundlagen der Garantie, wie risikoerhthende Umsténde gem. 8 14 Abs. 3 lit. a
ABG. Ist etwa eine Weisung des Bundes bzw. durch PwC nicht erfolgt und l&sst
sich dies zumindest teilweise auf eine Nichtanzeige von risikoerhthenden Umstén-
den durch (oder auch durch) den Garantienehmer trotz besseren Wissens zuriick-
fihren, dirfte eine Auszahlung von Entschadigungen in Bezug auf das jeweilige
Ereignis abzulehnen sein (8§ 15 Abs. 1, 2 und 9 ABG). Das gleiche gilt, soweit eine
Entstehung oder Vertiefung eines Schadens auf einem SorgfaltspflichtverstoR wie
oben umrissen beruht (s. dazu auch: § 13 und § 14 ABG).

Anhaltspunkte fir einen Nichtanzeigeverstol3 risikoerh6hender Umsténde bzw. ei-
nen Sorgfaltspflichtversto durch Weiterbetreiben der Geschéfte nach summari-
scher Bewertung des Sachverhaltes kdnnen sein:

e Die Drosselung der Gasversorgung Deutschlands durch Russland und his-
torisch aufféllig geringe Einspeicherung durch das russische Staatsunter-
nehmen Gazprom bzw. durch Russland maBgeblich beeinflusste Unterneh-
men vor Kriegsausbruch. Eine Demonstration der Manipulation der Markt-
grundlagen des Gasmarktes wurde damit schon vor Kriegsausbruch de-
monstriert; auch vor dem Hintergrund der zunehmenden, objektivierbaren
Spannungen wie der Truppenaufmarsch an den Grenzen und auf dem be-
setzen Gebiet der Ukraine war mit staatlichen Beschrankungen der Tétig-
keit deutscher (Gas-) Unternehmen u.U. vernunftigerweise zu rechnen (s.
Abb. 1 und 2):

26 Durch den Wortlaut des § 14 Abs. 1 ABG ergibt sich eine Ankniipfung an § 93 AKtG.

21 Hierbei ist naher zu priifen, inwieweit die ABG gem. § 1 Abs. 1 S. 1 ABG nicht durch Individualabrede
bzw. andere Regelungen abbedungen wurde.
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Abbildung 1: Verlauf der Speicherfiillstande ab 2018; dunkelblau ist der Verlauf unmittelbar vor Kriegsaus-
bruch- Quelle: https://www.bundesnetzagen-
tur.de/DE/Gasversorgung/aktuelle_gasversorgung/_svg/Gasspeicher_Fuellstand/Speicherfuellstand.html
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Abbildung 2 - Quelle https://www.tagesschau.de/wirtschaft/gasspeicher-fuellstand-bundesetzagentur-
101.html
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Weitere Anhaltspunkte sind:

e Der Kriegsausbruch selbst und die umfangreichen Sanktionen des Westens
machten jedenfalls VergeltungsmalRnahmen des russischen Staates gerade
auf Unternehmen im Gasgeschéft wahrscheinlich.
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Seit Mérz 2022 wurde durch ,,mehrere Prisidialerlasse® Transaktionen mit
Wertpapieren, einschlieflich Aktien und Beteiligungen, an denen Unter-
nehmen aus ,,unfreundlichen* Staaten wie Deutschland beteiligt sind, de
facto in die Willkdir des Prasidenten Russlands gelegt28

Die offenbar seit diesem Zeitpunkt umfassend staatlich unterbundene M6g-
lichkeit des Ertrags- und Dividendentransfers aus Russland nach Deutsch-
land, indem ein Einzahlungszwang auf ein russisches Konto bestand, das
keine Auslandstransfers ermdglicht2?

Die Widerspruchlichkeit in Bezug auf die Begriindung der Handlungswei-
sen durch Wintershall Dea, die ihre Fortsetzung des Geschafts im ersten
Quartal mit der ,,Verantwortung fiir die Energieversorgung Europas* ge-
rechtfertigt hatte, das nach dem Lieferstopp im Sommer 2022 aber nicht zu
einem Ausstieg aus den Geschaften flihrte30

Die in der externen Unternehmenskommunikation schon angedeuteten
Ausfélle der russischen Beitrdge zum cash flow in Q1 2022,31 jedenfalls
soweit Handlungsentscheidungen im Q3 aufgrund der realisierten Einfrie-
rung der Liquiden in H6he von 2,0 Milliarden Euro am 25.10.202232

Der Eingriff der russischen Regierung in den Gasmarkt durch die Decke-
lung der Gaspreise ab dem 5. September 2022 sowie die zum 1. Mérz 2022
rickwirkende Reduktion dieser Preise sowie aller Dienstleistungsgebiih-
ren, auf die Wintershall Dea einen Anspruch hatte33

sowie weitere objektivierbare Umsténde.

b) Differenzierung nach geltend gemachten Vermdgenswerten

Da eine dynamische Betrachtungsweise wegen der Regelungen in den ABG gebo-
ten ist, sind einzelne Verlustposten oder Zeitpunkte mit Bezug zu aufgelaufenen
Schadensbetragen differenzierbar.

In den ersten drei Quartalen 2022 erwirtschaftete Wintershall Dea in Russland
1,607 Milliarden Euro Gewinn, insgesamt Uber das ganze Jahr 1,763 Milliarden

28 Geschaftsbericht der DEA Wintershall AG 2022, S. 76,

https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall Dea_ Geschaeftsbericht 2022%20

%281%29.pdf (23.03.2023).

29 5. a.a.0. sowie https://www.ndr.de/nachrichten/info/Milliarden-Verlust-Wintershall-Dea-prueft-Anspruch-

30

auf-staatliche-Hilfen,wintershall134.html (23.03.2023).

https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/220428 Wintershall Dea Q1 2022 Call%20Tr

anscript.pdf (3.03.2023).

315 aa.0.S.12.

32

https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall%20Dea%2003%202022%20Earnin

0s%20Call%20Transcript.pdf S. 10.

335 a.a.0.


https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall_Dea_Geschaeftsbericht_2022%20%281%29.pdf
https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall_Dea_Geschaeftsbericht_2022%20%281%29.pdf
https://www.ndr.de/nachrichten/info/Milliarden-Verlust-Wintershall-Dea-prueft-Anspruch-auf-staatliche-Hilfen,wintershall134.html
https://www.ndr.de/nachrichten/info/Milliarden-Verlust-Wintershall-Dea-prueft-Anspruch-auf-staatliche-Hilfen,wintershall134.html
https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/220428_Wintershall_Dea_Q1_2022_Call%20Transcript.pdf
https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/220428_Wintershall_Dea_Q1_2022_Call%20Transcript.pdf
https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall%20Dea%20Q3%202022%20Earnings%20Call%20Transcript.pdf
https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall%20Dea%20Q3%202022%20Earnings%20Call%20Transcript.pdf
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Euro. Die Summe ist geringfiigig kleiner als die gesamten Liquiden, die als ,,ver-
loren* angesehen werden.34 Damit ist die obige Summe nahezu vollstandig auf eine
Produktion nach erkennbaren gefahrerhdhenden Umstanden zurtickzufihren.

Angesichts der volkerrechtlichen und verfassungsrechtlichen Wertungsdirektive
fir die Auslegung der einschlagigen Normen ist auch eine Begrenzung nach Uber-
gewinnen moglich. 2022 waren die Gewinne der Wintershall Dea durch das Gas-
geschaft in Russland 3,22-fach hoher als im Vorjahr (1,763 Milliarden Euro ge-
genuber 547 Mio. Euro 2021) bei fast den gleichen Produktionsmengen.s35

Siehe hierzu auch unten 4. in Bezug auf den Zeitpunkt der Bewertung der Vermo-
genswerte.

3. Gesellschaftsrechtliche Bewertung

Der Vorstand einer Aktiengesellschaft ist gem. Art. 93 Abs. 1 S. 1 AktG verpflich-
tet, die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwen-
den. Das gleiche gilt in Bezug auf die Pflichten aus der Garantieerklarung (8 14
ABG).

Nachfolgende Erwagungen sind daher grundsétzlich sowohl in der Bewertung der
Handlungen des VVorstandes gegeniiber der Gesellschaft (der AG) sowie gegeniiber
dem Bund als Garantiegeber relevant.

Die Geschéftsleitung der Aktiengesellschaft hat die Pflicht, ihre Entscheidungen
auf eine angemessenen Informationsermittlung und -aufbereitung zu stiitzen. Da-
bei ist speziell eine AG bei ihren Entscheidungen auch den Interessen des Allge-
meinwohls verpflichtet.36 Die Allgemeinwohldienlichkeit von Kapitalgesellschaf-
ten wird seit der Ausweitung der EU-rechtlichen Steuerungsinstrumente in Rich-
tung einer sozialen und nachhaltigen Wirtschaftstransformation noch starker be-
tont.37

Auch aus der Reputationsmanagementpflicht sind die gesellschaftlichen Interessen
zu berticksichtigen.

34 Also die erwahnten 2,011 Milliarden Euro; vgl. auch S. 50 unter
https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall%20Dea%2003%202022%20Group
%20Financial%20Statements.pdf (23.03.2023)

355, Grafik unter
https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall Dea_ Geschaeftsbericht 2022%20
%281%29.pdf, S. 80 (23.03.2023).

36 Siehe BT-Drs. IV/171, S. 121, https://dserver.bundestag.de/btd/04/001/0400171.pdf

(23.03.2023), wonach es eine Selbstverstandlichkeit sei, dass die AG dem Allgemeinwohl zu dienen

habe, vgl. auch MiiKoAktG/Spindler, AktG § 76 Rn. 66.

37 Verheyen/Peters, ZLR 2022, 401, 406; 413 ff.



https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall%20Dea%20Q3%202022%20Group%20Financial%20Statements.pdf
https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall%20Dea%20Q3%202022%20Group%20Financial%20Statements.pdf
https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall_Dea_Geschaeftsbericht_2022%20%281%29.pdf
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Mit der Unterzeichnung der Garantieerklarung, mit Pflicht zur Beachtung zahlrei-
cher menschenrechtlicher Rahmenwerke, ist ferner ein Sorgfaltsmalistab selbst ge-
setzt. So heif3t es von Seiten des Bundes: ,,Die Anforderungen an die Forderungs-
wirdigkeit stellen sicher, dass die abgesicherten Projekte 6kologisch, sozial sowie
wirtschaftlich nachhaltig sind und so einen Beitrag zu den 17 Nachhaltigkeitszielen
der Vereinten Nationen (Sustainable Development Goals: SDGS) leisten. 38

Speziell im Falle von Wintershall Dea kommen auch Klimasorgfaltspflichten in
Betracht, um einen schrittweisen Abbau des Gasgeschaftes und damit einen Riick-
zug aus Russland vor risikoerhdhenden Umstanden zu rechtfertigen.3®

Hinsichtlich der gesellschaftsrechtlichen Bewertung kann jedenfalls festgehalten
werden: Soweit die Aussage der Wintershall Dea gegentiber dem NDR

»,das Management priife jetzt, alle bestehenden Garantien und
Versicherungen in Anspruch zu nehmen, um Schaden fiir das Un-
ternehmen, seine Mitarbeitenden und Aktiondre abzuwenden o-
der zumindest abzumildern. Dazu ist der Vorstand einer Aktien-
gesellschaft gesetzlich verpflichtet.“40

S0 zu verstehen ist, dass eine Inanspruchnahme der DIA zwingend sei, so durfte
eine solche Erklarung rechtlich nicht haltbar sein.

Je nach konkreten Kennwerten und einer weiteren Analyse der Gesché&ftshandlun-
gen des Vorstandes kann sich aus der Leitungssorgfalt schon nach Kriegsausbruch
auch eine Pflicht zum Riickzug aus Russland ergeben haben. In Anbetracht der von
den ABG geforderten Sorgfaltspflicht erscheint vor allem die Existenz der Garan-
tien als Argument fiir den nicht erfolgten Riickzug eine grobe Pflichtverletzung der
Garantiebedingungen zu sein. So ist aus der Sicht einer objektivierten, verninfti-
gen Geschéftsperson aus ex-ante Sicht schwerlich erklarbar, warum trotz des Di-
videnden-Verfugungsverbotes der damit stark defizitare Gasbetrieb fortgefiihrt
und der Schaden vertieft wurde. Kaufmannisch sorgfaltig im Sinne des Art. 93 Abs.

38 BMWK, Investitionsgarantien Jahresbericht 2022, S. 26. So heil’t es auch: ,,.Deutsche Unternehmen sind
explizit aufgefordert, die OECD-Leitsétze fir multinationale Unternehmen zu beachten und ihrer
menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht nachzukommen, wie sie im deutschen Nationalen Aktionsplan zur
Umsetzung der UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte formuliert ist.*,
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/ Aussenwirtschaft/investitionsgarantien.html (23.03.2023).

395 dazu ingesamt Verheyen/Peters, ZLR 2022, 401, insbesondere S. 419.

40 nttps://www.ndr.de/nachrichten/info/Milliarden-Verlust-Wintershall-Dea-prueft-Anspruch-auf-staatliche-
Hilfen,wintershall134.html (23.03.2023).



https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirtschaft/investitionsgarantien.html
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1 AktG ware jedenfalls eine Schadensbegrenzung gewesen, die aber hier in keiner-
lei Weise erkennbar durchgefihrt wurde. Dies gilt u.U. auch, soweit dafiir Assets
hatten aufgegeben werden miissen.4!

Eine solche auch als moral hazard zu bezeichnende Verhaltensweise verstoft im
Versicherungsrecht gegen das versicherungsrechtliche Trennungsprinzip, wonach
die Absicherung auf die Haftung folgt und die Haftung nicht von der Absicherung
abhangig gemacht werden darf. Dieser allgemeine Rechtsgedanke ist bei der Sorg-
faltspflichtenanalyse ebenfalls zu beachten. Am 25.10.2022 weist Wintershall Dea
im Zusammenhang mit den eingefrorenen Konten in Russland explizit darauf hin,
dass die deutschen DIA zur Verfugung stinden.42

4. Handlungsoptionen aus Investitionsschutzabkommen

Gem. Art. 10 Abs. 1 Investitionsschutzabkommen hat der Investor — Wintershall
Dea — zu versuchen, die Meinungsverschiedenheiten zwischen den Parteien gitlich
beizulegen. Auch dies ist bei Ausubung der Sorgfaltspflichten zu berlcksichtigen.
Bevor also die Garantien ausgezahlt werden, erscheint es zul&ssig, dass der Bund
auf Verhandlungen von Wintershall Dea mit Russland verweist und diese geschei-
tert sein mussten.

Ferner besteht gem. Art. 10 Abs. 2 Investitionsschutzabkommen die Maglichkeit,
dass Wintershall Dea den russischen Staat vor einem Schiedsgericht verklagt. Dass
ein solches Verfahren nicht von vornherein aussichtslos ist, zeigt der Fall ,,Sedel-
mayer gegen Russland*, der vor einem Schiedsgericht aufgrund des vorliegenden
Investitionsschutzabkommens siegte und in Vermdgenswerte von Russland im
Ausland vollstrecken konnte. In Deutschland kommen dabei Immobilien oder Bot-
schaften der russischen Foderation als Vollstreckungsobjekte in Betracht. Auch ein
Verkauf des Schiedsspruches an einen spezialisierten Fonds erscheint dankbar.43

Angesichts der zahlreichen Indizien fur ein Verschulden des Vorstandes erscheint
es unter dem Gesichtspunkt des Treu und Glaubens, der auch im Volkerrecht exis-
tiert und in Deutschland unter § 242 BGB auch fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrage
gilt, als rechtlich relevant unbillig, die Staatsgarantien in Anspruch zu nehmen,
bevor nicht ein aussichtsreiches Schiedsverfahren durchgefuhrt wurde. Hierauf
kann der Bund vor der Inanspruchnahme verweisen.

Letztlich ist es auch denkbar, dass der Bund die Wintershall Dea gem. Art. 6 Abs.
2 Investitionsschutzabkommen zur Geltendmachung der Forderungen Uber ein

4150 gab es durchaus auch Reaktionen Russlands auf die massenhaften Rlickzugs-Ankiindigungen auslandi-
scher Unternehmen, nach denen ein verlustarmer Ausstieg denkbar gewesen wére, vgl. bspw. Happ, [Fn.
11], 136 Rn. 3 .

42 4
https://wintershalldea.com/sites/default/files/media/files/Wintershall%20Dea%20Q3%202022%20Earnin
0s%20Call%20Transcript.pdf S. 10 (23.03.2023).

43 Happ, [Fn. 11], 136, 139 Rn. 17.
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Schiedsgericht beauftragen muss, nachdem diese zunéchst ausgezahlt wurden — so-
weit dies nicht bereits nach dem oben ausgefuhrten unzuléssig ware. Es wirde je-
denfalls pflichtgemélRem Ermessen entsprechen, eine solche Beauftragung anzu-
ordnen, da andernfalls zumutbar Optionen des Regresses ungenutzt blieben.

Als letzte Handlungsoption ist die Geltendmachung der Entschadigung per
Schiedsgericht durch den Bund gegen Russland mdglich gem. Art. 6 Abs. 1 Inves-
titionsschutzabkommen, soweit die Garantie ausgezahlt wurde. Dass dies aller-
dings die letzte MaRnahme ist und die Auszahlung insoweit auch vor diesem Hin-
tergrund zu bewerten ist, ergibt sich aus der dem Bund zustehenden exekutiven
Eigenverantwortung gerade im Hinblick auf auswértige Beziehungen.

Letztlich ist hinsichtlich der hiesigen spezifischen Investitionsschutzabkommens
zu bemerken, dass dieses die Hohe der auszuzahlenden Entschadigungen nach dem
Wert der betroffenen Position bestimmt. Hierbei ist auf den Zeitpunkt unmittelbar
vor der entschadigungslosen Enteignung abzustellen, Art. 4 Abs. 2 Investitions-
schutzabkommen.#4 Die durch den Bund auszuzahlende Summe hat sich nach der
hier dargelegten Rechtsauffassung daran zu orientieren. Hierbei dirfte ein starker
Wertverlust der Assets in den Fordergebieten in Russland fur auslandische Inves-
toren zu beachten sein.

5. Fazit und Zusammenfassung

Aufgrund der rechtlichen Grundlage im Haushaltsgesetz 2015 bzw. 2023 kénnen
relevante Anhaltspunkte identifiziert werden, die Bedenken gegen die Rechtma-
Rigkeit der Ubernahme und Auszahlung von Direktinvestitionsgarantien im Aus-
land an Wintershall Dea rechtfertigen kdnnen. Spielrdume bei der Entscheidung
der Auszahlungen aufgrund der Richtlinien Gber die Garantien und den Allgemei-
nen Bedingungen bestehen insbesondere im Hinblick auf Anzeige- und Sorgfalts-
pflichten. Eine Pflicht des Vorstandes der Wintershall Dea zur Inanspruchnahme
der Garantien kann nach einer summarischen Priifung wie dargestellt nicht besta-
tigt werden. Es ist ferner insbesondere zu prifen, ob eine vorherige Inanspruch-
nahme Russlands vor einem Schiedsgericht durch die Wintershall Dea verlangt
werden musste, bevor die Auszahlung der Garantien in Anspruch genommen wer-
den kann, sofern ein Managementverschulden auch unterhalb der vertraglichen
Pflichtverletzungsschwelle belegbar ist. Auch eine Priifung der Zeitwert-Minde-
rung der Entschadigung liegt nahe.

Eine tiefergehende Prifung wirde Einblick in weitere relevante Unterlagen erfor-
dern, die uns nicht vorliegen, sowie ggf. eine schriftliche Geltendmachung der DIA
im Einzelnen.

44 ygl. Happ, ebd., 136138, Rn. 13.
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