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Der strafrechtliche Subventionstatbestand
des § 264 VII StGB am Beispiel langfristi-
ger staatlicher Ausfuhrgewahrleistungen
(sog. Hermes-Deckungen)

I. Einleitung

Staatliche Exportkreditversicherungen zur Abdeckuhg

mittel- und langfristiger Ausfuhrrisiken (sog. Hermes-De- -

ckungen) tangieren das Subventionsmerkmal i.S. d. § 264
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VII $tGB sowie das Merkmal der Beihilfe i.S. d. Art. 87 1
EG. Im konkreten Fall ist bei staatlichen Ausfuhrgewihr-
leistungen sowohl der strafrechtliche Subventionstatbe-
stand des § 264 VII 5tGB als auch der Beihilfentatbestand
des” Art. 87 1 EG eroffnet, wenn zwischen der Leistung
des Staates und der Gegenleistung des Exportunterneh-
mers keine wirtschaftliche Aquivalenz besteht. In der ju-
ristischen Literatur wird die Methodik zur Bestimmung
einer Aquivalenz des Leistungs-/Gegenleistungsverhiltnis-
ses jedoch nur unzureichend behandelt. Erlduternde Aus-
fithrungen zum Subventionsbegriff i.S.d. § 264 VII StGB
enthalten zwar den Hinweis, dass die Einordnung als
»Subvention® umstritten ist, wenn es sich um mittel- und
langfristige staatliche Exportkreditgewihrleistungen han-
delt. Doch erschépfen sich die Kommentierungen oftmals
in der Feststellung, dass eine strafrechtlich relevante Sub-
vention jedenfalls dann ausscheide, wenn sich das staatli-
che Exportkreditversicherungssystem langfristig selbst
trage bzw. wenn die iiber Jahre gezahlten Gegenleistungen
nicht nur den Verwaltungsaufwand deckten, sondern un-
ter Beriicksichtigung dér Ausfille auch zu Uberschiissen
und Gewinnen fithrten!. Dieser — dem WTO-/GATT-Re-
gime? entlehnte — sog. Selbsttragungsgrundsatz ist jedoch
kein Mafstab fiir die Auslegung des Subventionsbegriffes
i.S.d. § 264 VII StGB.

Vorliegende Abhandlung beginnt mit einer Abgrenzung
des deutschen Subventionsbegriffs i.S.d. § 264 VII StGB
vom autonomen Rechtsbegriff der Subvention im Sinne
des WTO-/GATT-Regimes sowie vom gemeinschafts-
rechtlichen Beihilfentatbestand (Art. 87 I EG) (IL.). Im
weiteren werden Methoden aufgezeigt, nach denen sich
die Aquivalenz des Leistungs-/Gegenleistungsverhaltnisses
zum Ausschluss bzw. zur Feststellung eines nicht markt-
mifligen Begiinstigungstatbestandes i.S.v. § 264 VII
S5tGB bei langfristigen staatlichen Exportkreditgewihrleis-
tungen bestimmen lisst (I11.).

II. Die Bestimmung dés Subventionsbegriffes im Sinne des
§ 264 VII StGB in Abgrenzung zum Begriff der EG-Bei-
hilfe gemaf$ Art. 87 IEG )

1. Subvention gemifi § 264 VII StGB

Das Merkmal ,,Subvention® im Sinne des Subventions-
betrugstatbestandes (§ 264 StGB) ist legaldefiniert in
§ 264 VII StGB. Subvention im Sinne dieser Vorschrift ist
gemalS Satz 1 Nr. 1 eine Leistung aus offentlichen Mitteln
nach Bundes- oder Landesrecht an Betriebe oder Unter-
nehmen, die wenigstens zum Teil a) ohne marktmifige
Gegenleistung gewihrt wird und b) der Férderung der
Wirtschaft dienen soll. Gemif§ § 264 VII 1 Nr. 2 StGB ist
als Subvention auch eine Leistung aus 6ffentlichen Mit-
teln nach dem Recht der Europidischen Gemeinschaften zu
qualifizieren, die wenigstens zum Teil ohne marktmifige
Gegenleistung gewihrt wird. Da der Empfinger im Fall
des § 264 VII 1 Nr. 2 5tGB kein Unternehmen sein muss,
erfafit der Subventionsbegriff bei Zuwendungen nach dem

* Der Erstautor ist Direktor am Zentrum fiir Europdische Integrati-

" onsforschung (ZEI) der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit

Bonn. Die Co-Autorin ist wissenschaftliche Referentin an der Juristi-
schen Fakultit der Humboldt-Universitit zu Berlin. .

1) So etwa Géhler Prot. des Sonderausschusses des Deutschen Bun-
destages fiir die Strafrechtsreform, Prot. 7/2717f.; Tréndle/Fischer
51. Aufl,, § 264 Rn 9; S/S-Lenckner/Perron 26. Aufl.,, § 264 Rn 12;
Wassmann Strafrechtliche Risiken bei Subventionen, Kommentar zu
§ 264 StGB mit Rechtsprechungsanhang, 1995, S. 27; Miiller-Emmert/
Maier NJW 1976, 1657, 1659; Lackner/Kiihl StGB, 24. Aufl., § 264
Rn 6.

2) Eingehend zum Selbsttragungsgrundsatz Greuter/Kubn Garantien
und Biirgschaften der Bundesrepublik Deutschland zur Férderung der
Ausfuhr, Stand: Oktober 1998, Abschnitt I, S. 18 b, Rn 31 ff.
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Gemeinschaftsrecht auch Leistungen an Private sowie
Leistungen zu anderen Zwecken als der Wirtschaftsfor-
derung. ‘

Im Lichte des Art. 103 II GG ist zur Begriffsbestim-
mung der ,,Subvention® i.S.d. § 264 VII StGB jedoch
kein Riickgriff auf das EG-Beihilfenrecht (Art. 86 ff. EG)
angezeigt. Der Tatbestand des § 264 StGB enthilt keine
dynamische Verweisung auf die Vorschriften des EG-Bei-
hilfenrechts oder die Kontrollpraxis der Europdischen
Kommission. Der Kreis in Betracht kommender Leistun-
gen, deren zweckentsprechende Vergabe strafrechtlich
durch § 264 StGB geschiitzt ist, ist durch die Einord-
nungskriterien des autonomen materiellen Subventions-
begriffes i.S.d. Absatzes 7 abschliefend geregelt. Ein
Subventionsnehmer kann allein auf Grundlage der Merk-
male des § 264 VII StGB in Verbindung mit dem Subven-
tionsgesetz (SubvG) sowie der jeweiligen Entscheidung
des Subventionsgebers durch Gesamtschau erkennen, bei
welchen staatlichen Leistungen Tiuschungshandlungen
strafbarkeitsbegriindend sein konnen. Jede gegenteilige
Auslegung wiirde gegen den in Art. 103 II GG veranker-
ten Grundsatz ,mullum crimen, nulla poena sine lege”
(vgl. auch § 1 StGB) verstoffen, wonach im Rechtsstaat
eine Tat aufgrund eines Gesetzes nur dann bestraft wer-
den kann, wenn ihre Strafbarkeit und Strafhohe durch
dieses (Straf-)Gesetz(-buch) bestimmt waren, bevor die
Tat begangen wurde3. Ein dynamischer Riickverweis auf
die EG-beihilfenrechtliche Kontrollpraxis wiirde die Ein-
heit des materiellen Subventionsbegriffs sprengen und
entgegen dem Grundsatz aus Art. 103 Il GG zu einer
Verwischung der Konturen des § 264 StGB fuhren.
Gleichwohl kann eine Beihilfe i.S.v. Art. 87 I EG durch-
aus dem Subventionstatbestand des § 264 VII StGB un-
terfallen.

2. Beihilfe gemafd Art. 87 1 EG

Nach Art. 87 I EG sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch
die Beginstigung bestimmter Unternehmen oder Produk-
tionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfil-
schen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar,
soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten be-
eintrachtigen. Zentrales Merkmal des Beihilfentatbestan-
des ist die ,Begiinstigung®. Unabhingig von ihrer Form
und Ausgestaltung ist eine staatliche Maffnahme dann als
Begiinstigung i.S.d. Art. 87 1 EG anzusehen, wenn das
Unternehmen eine Leistung . ohne angemessene, d.h.
marktiibliche, Gegenleistung (Kompensation) erlangt®.
Das Begiinstigungsmerkmal ist nach stindiger Rechtspre-
chung des ExGH? weit auszulegen®. Als Leistung in die-
sem Sinne gilt jeder geldwerte Vorteil fiir den Empfinger.
Dementsprechend hat die Kommission in ihrer ,Mittei-
. lung uber die Anwendung der Art. 87 und 88 EG-Vertrag
auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflich-
tungen und Biirgschaften® aus dem Jahr 20007 deutlich
gemacht, dass eine Beihilfe auch in Form der Ubernahme
staatlicher Garantien und Biirgschaften (vgl. Ziff. 1.1. der
Mlttellung) vorliegen kann.

3. Subvention im Sinne des WTO-/GATT-Regimes

Staatliche Exportkreditfinanzierungssysteme sind ein
spezieller Regelungsgegenstand der internationalen Be-
stimmungen des Welthandelsrechts nach dem zum WTO-
System weiterentwickelten GATT-Regime. Das GATT
1994 strebt neben den Primirzielen der Reduzierung
staatlicher Zélle und sonstiger Handelshemmnisse auch
den Abbau staatlicher Subventionen an8. Mit Subventio-
nen befassen sich dessen Art. VI, XVI und XXVIII, wel-
che Voraussetzungen fir Anti-Subventionsmafnahmen
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sowie Ausnahmen beziglich der Subventionierung re-
geln®. Der Subventionsbegriff ist im GATT 1994 aller-
dings nicht legaldefiniert. Bei der Auslegung der Art. VI,
XVI und XXVIII GATT ist das ,,Agreement on Interpre-
tation and Application of Articles VI, XVI and XXIII of
the General Agreement, on Tariffs and Trade® aus dem
Jahr 1979 (sog. Subventions-Kodex)'? ergianzend heran-
zuziehen. Zwar enthilt auch dieses Ubereinkommen keine
prizise Bestimmung des Subventionsbegriffes. Mittels
Riickgriffs auf die in Anhang I des Ubereinkommens bei-
gefiigte Beispielliste fiir Ausfuhrsubventionen (sog. Illus-
trative List of Export Subsidies), insbesondere deren
Buchstaben j) und k), lisst sich das Subventionsmerkmal
im Sinne des GATT-Regimes jedoch eingrenzen:

»j) Einfilhrung von Programmen fiir Exportrisikogarantien
oder -versicherungen durch den Staat (oder von ihm kontrollierte
Sondereinrichtungen), von Versicherungs- oder Garantiepro-
grammen zum Schutz vor Preissteigerungen bei Waren fiir die
Ausfuhr!? oder von Programmen zur Abdeckung von Wihrungs-
risiken zu Pramiensétzen, die offensichtlich nicht ausreichen, um
die Betriebskosten und Verluste bei der Ausfithrung der betref-
fenden Programme auf lange Sicht zu decken'2.

k) Gewihrung von Exportkrediten durch den Staat (oder von
ihm kontrollierte und oder ihm unterstellte Sondereinrichtungen)
zu Sitzen, die unter jenen liegen, welche die Exporteure zahlen
miissen, um sich die Mittel zu verschaffen, die sie dafiir aufwen- -
den {oder zahlen miissten, wenn sie internationale Kapitalmirkte
in Anspruch nihmen, um Gelder derselben Falligkeit und auf
dieselbe Wihrung wie der Exportkredit lautend zu erhalten),
oder staatliche Ubernahme aller oder eines Teils der Kosten, die
den Exporteuren oder den Finanzinstituten bei der Beschaffung
von Krediten erwachsen, soweit sie dazu dienen, auf dem Gebiet
der Exportkreditbedingungen einen wesentlichen Vorteil zu er-
langen.“

. Ausfuhrgewahrleistungen lassen sich demzufolge als
Subventionen im Sinne des GATT 1994 beschreiben,
wenn sie zu nicht marktiiblichen Bedingungen gewihrt
werden. Dies ist bei Exportkreditversicherungen dann der
Fall, wenn die seitens der Gewahrleistungsnehmer zu zah-
lendenr Priamienraten die Kosten und Schadenszahlungen
der staatlichen Exportkreditversicherungssysteme auf
lange Sicht nicht decken kénnen (sog. Selbstfinanzierungs-
oder Selbsttragungsprinzip des GATT).

4. Abgrenzung

In 6konomischer Hinsicht deckt sich das Begiinstigungs-
merkmal des EG-Beihilfentatbestandes mit dem Merkmal
der Subvention i.S. d. § 264 VII StGB sowie mit dem auto-
nomen Subventionsbegriff im Sinne des GATT. Anders als
die Subventionsbegriffe stellt der EG-Beihilfentatbestand
jedoch nicht allein auf eine Begiinstigung ab. Er_enthilt
vielmehr noch weitere Merkmale, wie die (drohende)

3) BVerfGE 73, 206, 234ff.; Kébler Juristisches Worterbuch,
11. Aufl,, S. 350, Stw.: ,nullum crimen, nulla poena sine lege®.

4) Miiller-Graff ZHR 152 (1988), 403, 418, spricht insoweit von ei-
ner ,marktrelativen Giinstigkeit fiir den NutzniefSer“.

5) Vgl. schon ExuGH Rs. 30/59, Steenkolenmijnen Slg. 1961, 1 (43).

6) S. nur Cremer in Calliess/Ruffert Komm. zu EU- und EG-Vertrag,
2. Aufl,, Art. 87 EGV Rn 7; Evans State Aid, European Commumty
law of state aid, Oxford European Community law series, Oxford
1997, S. 27 ff.; Geiger EGV, 3. Aufl., Art. 92 Rn 9.

7) ABlEG 2000 C 71, 14-18.

8) Doebring lekerR, 1999, Rn 1218.

9) Dazu etwa Scheffler RIW 1993, 401, 403 f.

10) Agreement on Interpretation and Application of Articles VI, XVI
and XXII of the General Agreement on Tariffs and Trade v. 12. 4.
1979, im Internet unter: www.wto.org.

11) Die Unterzeichner sind sich darin einig, dass dieser Absatz in kei-
nem Punkt die Beratungen der vom Rat des GATT am 6. 6. 1978 einge-
setzten Sondergruppe (C/M 126) beriihrt oder beeinflusst.

12) Fir die Feststellung, ob die Primiensitze, Kosten und Verluste
von Versicherungsprogrammen langfristig angemessen sind, werden im
Prinzip nur solche Vertrage beriicksichtigt, die nach dem Inkrafttreten
dieses Ubereinkommens abgeschlossen wurden.
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Wettbewerbsverfilschung sowie eine Beeintrachtigung des
Handels zwischen den Mitgliedstaaten. Denn eine Beihilfe
muss ein ,,Unternehmen® im wettbewerbsrechtlich-tech-
nischen Sinne begiinstigen. Da die autonomen Subventi-
onsbegriffe des Strafgesetzbuches sowie des GATT-Re-
gimes das Merkmal der Wettbewerbsverzerrung nicht ent-
halten, geht der Beihilfentatbestand in seinen Vorausset-
zungen iiber die Subventionstatbestinde hinaus. Beihilfen-
und Subventionstatbestand miissen daher unabhingig
voneinander bestimmt werden.

Aber auch die Subventionsbegriffe des § 264 VII StGB
bzw. des GATT-Regimes sind strikt voneinander zu tren-
nen. Im Rahmen der Priifung des Subventionsbetrugstat-
bestandes gemifl § 264 StGB ist kein Riickgriff auf den
Subventionsbegriff des GATT und das zu seiner Begriffs-
bestimmung ergidnzend heranzuziehende Selbsttragungs-
prinzip statthaft. Von Relevanz im Rahmen des § 264
StGB ist vielmehr allein die Auslegung des in Absatz 7
legaldefinierten Subventionsbegriffes. Denn der Grund-
satz  ,nullum crimen, nulla poena sine lege™ aus
Art. 103 II GG verbietet auch fiir die Beurteilung des
Leistungs-/Gegenleistungsverhiltnisses einen Verweis auf
das GATT-Regime. Ein auslegungsbedingter Ruckgriff auf
das Selbsttragungsprinzip des GATT liefe diesem Grund-
satz entgegen.

IIT. Methodik zum Ausschluss bzw. zur Feststellung eines
nicht marktmifigen Begiinstigungstatbestandes i. S. d.
§ 264 VII StGB

1. Die unternebmensspezifische Erbringung von Leistungen
durch den Bund im Fall der Hermes-Gewdhrleistungen am Mafs-
stab des § 264 VII StGB

Von den Voraussetzungen des Subventionstatbestandes
gemifl § 264 VII StGB ist die Gewihrung einer ,,Leis-
tung® nach Bundes-/Landesrecht oder dem Recht der Eu-
ropiischen Gemeinschaften an Betriebe oder Unterneh-
men regelmiflig unproblematisch. Je nach Art des im
Einzelfall gewdhrten Vorteils und unabhingig von der
konkreten Bezeichnung kommen als staatliche Leistungen
Beihilfen, Pramien, Finanzhilfen, Unterstiitzungen, Zu-
schiisse, Beitridge und Erstattungen in Betracht. Gleiches
gilt fiir die Ubernahme oder Absicherung besonderer Risi-
ken durch Kredite bzw. Ausfuhrbiirgschaften und Garan-
tieerkldrungen zur Exportfinanzierung. Auch diese kon-
nen Gegenstand staatlicher Leistungen i.S.d. § 264 VII
StGB sein.

a) Rechtlich relevante Grundlagen des Exportfinanzierungs-
geschiftes sowie des Hermes-Deckungssystems als Sicherungs-
instrument

Beim Exportgeschift erwirbt der inlindische Exporteur
einen Zahlungsanspruch (z.B. aus Kauf- oder Werkver-
trag) gegen den Schuldner der Exportforderung mit Sitz in
einem Drittstaat. Dieser Zahlungsanspruch des Expor-
teurs kann Grundlage unterschiedlicher Kreditformen
sein. Aufgrund seines Auslandsbezugs ist das Export-
geschift jedoch regelmifig grofleren Risiken bei der Fi-
nanzierung ausgesetzt als Geschifte mit Inlandscharakter.
Ein typisches Auslandsrisiko sind ungiinstige Wechsel-
kurse der Fremdwihrung. Je nachdem, in welchem Dritt-
staat sich der Sitz des Vertragsunternehmens befindet,
treten spezifische Landerrisiken hinzu, die einer spiteren
Erfiillung der schuldnerischen Verbindlichkeiten gegen-
iiber dem Exporteur entgegenstehen kénnten. Diese Lin-
derrisiken konnen wirtschaftliche Ursachen haben, wie
z.B. andauernder Zahlungsverzug oder Insolvenz des
Kunden, aber auch politisch begriindet sein (z. B. Devisen-

knappheit, Unruhen, Ausfuhr-/Zahlungsverbote). Neben
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den Kreditformen, die private Kreditinstitute zur Finan-
zierung des Exportgeschifts anbieten (z.B. Bevorschus-
sung des Inkassoerloses, Cross-Border-Leasing, Fortfaitie-
rung und Factoring, Sicherungsiibereignung der Export-
giiter3), sind die Ausfuhrgewihrleistungen des Bundes,
vertreten durch die Euler Hermes Kreditversicherungs-AG
(sog. Hermes-Deckungen), ein hdufig genutztes Siche-
rungsinstrument. Sie bestehen nicht in der Gewiahrung
von Exportkrediten, sondern in der Absicherung gegen
politisch oder wirtschaftlich bedingte Forderungsausfille.
Sinn und Zweck ist die Unterstiitzung von Exporteuren
bei der Erschlieflung auslindischer Absatzmarkte trotz
erhohter Risiken bzw. die Aufrechterhaltung bestehender
Handelsbeziehungen mit dem Ausland. Hermes-Gewihr-
leistungen erfolgen in Form von Ausfuhrbiirgschaften,
Ausfuhrgarantien und Ausfuhr-Pauschal-Gewihrleistun-
gen.

Bei Ausfubrbiirgschaften iibernimmt der Bund zugunsten deut-
scher Exporteure und Kreditinstitute die Deckung auslandsbezo-
gener Risiken, wenn der ausldndische Vertragspartner des deut-
schen Deckungsnehmers oder ein aufgrund von Gesetzen oder
durch Garantieiibernahme fiir das Forderungsrisiko eines pri-
vaten Kiufers voll haftender Garant ein Staat, eine Gebietskor-
perschaft oder eine vergleichbare Institution ist [Ziff. 1.1.1. der
Richtlinien fiir die Ubernahme von Ausfuhrgewihrleistungen
vom 30. 12. 198314 (im folgenden: Ubernahmerichtlinien)]. Aus-
fuhrbiirgschaften sind - trotz der irrefithrenden Bezeichnung —
nicht von einer Forderung abhingig und daher wegen fehlender
Akzessorietit keine Biirgschaften im Sinne des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs. Threr Rechtsnatur nach unterscheidet sich die Aus-
fuhrbiirgschaft nicht von der Ausfuhrgarantie.

In Form einer Ausfubrgarantie iibernimmt der Bund die De-
ckung, wenn der ausldndische Vertragspartner eine Privatperson
oder eine nach zivil- oder handelsrechtlichen Vorschriften orga-
nisierte Gesellschaft ist (Ziff. 1.1.2. der Ubernahmerichtlinien).
Garantien schliefen das sogenannte Insolvenzrisiko ein, das es
wegen der fehlenden Konkursfihigkeit staatlicher Schuldner bei
Ausfuhrbiirgschaften nicht geben kann. Beide Deckungsformen
unterscheiden sich daher in der Héhe des Entgelts!®. Die unter-
schiedliche Terminologie wiederum beruht auf historischen
Griinden und dient nur der systematischen Unterscheidung nach
Bestellerkategorien'é.

Mit einer Ausfubr-Pauschal-Gewihrleistung (APG) kann ein
deutscher Exporteur, welcher. mehrere Besteller in unterschiedli-
chen Lindern beliefert, Forderungen mit einer Kreditlaufzeit
von maximal 12 Monaten absichern: Die Ausfuhr-Pauschal-Ge-
wihrleistung ,,bietet Schutz gegen Zahlungsausfall, insbeson-
dere aufgrund der Insolvenz des Bestellers, der Nichtzahlung der
Forderung innerhalb von 6 Monaten nach Falligkeit, staatlicher
Mafinahmen und kriegerischer Ereignisse, der Nichtkonvertie-
rung/-transferierung von Landeswahrungsbetrigen, der Be-
schlagnahme der Ware infolge politischer Umstinde oder der
Unmoglichkeit der Vertragserfiilllung infolge politischer Umstin-
del?.«

Der Nachweis von Ausfuhrgewihrleistungen ist neben
der Abtretung der Entschidigungsanspriiche regelmifSig
Bedingung seitens kreditgewihrender Banken fiir die Fi-
nanzierung von Exportgeschiften. Gesondert fiir be-
stimmte Staaten setzen die Kreditinstitute intern ihre Ge-
schiftsvolumina fest und tberpriifen vor einer Kreditge-
wihrung die sich im Einzelfall stellenden Kreditrisiken.

13) Dazu niher von Bernstorff RIW 1987, 889, 891; Kiimpel Bank-
und KapitalmarktR, 2. Aufl,, S. 1113 ff.

14) BAnz Nr. 42 v. 29. 2. 1984, 1861. Die Richtlinien wurden erlas-
sen auf Grund § 9 1 Nr. 1-des Gesetzes iiber die Feststellung des Bun-
deshaushaltsplanes fiir das Haushaltsjahr 1984 vom 22. 12. 1983,
BGBI I 1983, 1516. Dazu Frhr. v. Spiegel NJW 1994, 2005 ff.

15) Euler Hermes Kreditversicherungs AG, im Internet unter:
http://www.agaportal.de/pages/aga/service-center/faq.html#26 (Aus-
landsgeschiftsabsicherung der Bundesrepublik Deutschland).

16) Schetting Rechtspraxis -der Subventionierung, Schriften zum
offentlichen Recht, Band 206, 1973, S. 45f.

17) Vgl. 0. Fn 15.
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b) Rechtsgrundlagen und Verfahren zur Begriindung des Her-
mes-Sicherungsverhiltnisses ,

Hermes-Deckungen finden ihre Rechtsgrundlage im
Haushaltsgesetz des Bundes sowie dem darin jahrlich be-
stimmten Finanzierungsrahmen i.V.m. den Richtlinien
fir die Ubernahme von Ausfuhrgewihrleistungen. Thre
Gewihrung erfolgt in einem zweistufigen Verfahren: Auf
der 1. Stufe wird eine Priifung hinsichtlich des ,,ob* einer
Deckungsiibernahme nach den Regeln des Verwaltungs-
verfahrensrechts durchgefiihrt. Nach dem Grundsatz der
Subsidiaritit gemaf Ziffer 1.2. der Ubernahmerichtlinien
sollen Ausfuhrdeckungen, die auf dem privaten Versiche-
rungsmarkt allgemein in derselben Art und in demselben
Umfange angeboten werden, regelmifig #icht als staatli-
che Ausfuhrgewihrleistungen iibernommen werden!8. En-
det das Verfahren auf der 1. Stufe mit einer positiven Ent-
scheidung (Bewilligungsbescheid), so begriindet diese ei-
nen Anspruch des Exporteurs auf Absicherung eines Ge-
wihrleistungsvértrages. Sodann erfolgt auf der 2. Stufe die
nihere Ausgestaltung der Ausfuhrgarantie- oder Ausfuhr-
biirgschaftsvereinbarung nach zivilrechtlichen MafSsta-
ben??.

Die Primienberechnung bei Ausfuhrgewihrleistungen
geht von der sog. OECD-Entgeltkategorisierung aus.
Diese ist dem , Ubereinkommen iiber Leitlinien fiir 6f-
fentlich unterstiitzte Exportkredite“ (OECD-Konsensus)
vom 10. 7. 1997%° entlehnt, welches durch die Entschei-
dung des Rates 2001/76/EG*! vom 22.12. 2000 in
Europiisches Gemeinschaftsrecht umgesetzt worden ist.
Das Ubereinkommen -schreibt linderbezogene Mindest-
primienbenchmarks fiir die Exportkreditversicherung
fest. In Anwendung des Grundsatzes des risikoabhingi-
gen Entgeltsystems®? werden bei der Einstufung zur Pri-
mienbemessung von Hermes-Gewihrleistungen unterneh-
mensbezogen die Art der Ausfuhrgeschifte, die Art der
Kreditgewihrung sowie die jeweiligen Absatzlinder be-
riicksichtigt?3. Als Entgelt fiir das sog. politische (Lan-
der-)Risiko wird ein prozentualer Anteil des gedeckten
Forderungsbetrages erhoben, wobei die Risikolaufzeit
sowie die Qualitit der ubernommenen Deckung be-
rucksichtigt werden. Dieses Entgelt erhoht sich je nach
Risikokategorie des auslindischen Schuldners um spe-
zielle Zuschlidge auf den Basiswert, die das wirtschaftli-
che (Kiufer-)Risiko des Schuldners abdecken sollen
{prozentual ansteigend je nachdem, ob staatliche Bestel-
ler/Garanten, eine akzeptierte Bank als Schuldner bzw.
Garant oder private Besteller ohne Bankgarantie als
Schuldner auftreten). Addiert werden schliefSlich Kosten
fiir die Inanspruchnahme von Personal- und Sachmit-
teln, die in Form von Verwaltungsgebiihren erhoben
werden?*.

¢) .Langfristige” Ausfubrkreditrisiken als Voraussetzung der
Hermes-Gewdhrleistungen

Fir die auf der 1. Stufe zu priifende Frage, ob iiber-
haupt eine staatliche Exportkreditversicherung eintreten
darf, ist von entscheidender Bedeutung, ob sog. kurz-
oder langfristige Ausfuhrkreditrisiken gedeckt werden sol-
len. Denn Hermes-Gewihrleistungen sollten nach dem
Grundsatz der Subsidiaritit (Ziffer 1.2. der Ubernahme-
richtlinien) nur mittel- und langfristige Risiken decken.
Der Begriff des mittel- bzw. langfristigen Risikos ergibt
sich als Negativdefinition aus der ,Mitteilung der Kom-
mission an die Mitgliedstaaten nach Art. 93 I EG-Vertrag
(jetzt: Art. 87 I EG) zur Anwendung der Art. 92 und 93

EG-Vertrag (jetzt: Art. 86 und 87 EG) auf die kurzfristige -

Exportkreditversicherung® vom 17. 9. 1997 in der Fas-
sung der Mitteilung vom 2. 8. 200125, Diese Kommis-
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sionsmitteilung bezieht sich ausschlieflich auf sog. kurz-
fristige Risiken, welche als ,marktfihige“ Risiken be-
zeichnet werden. ,,Marktfihige Risiken“ sind gemaf$ Ziff.
2.5 der Kommissionsmitteilung definiert als

ax

,wirtschaftliche und poljti?che Risiken &ffentlicher und nicht
dffentlicher Schuldner, die in*den im Anhang aufgefithrten Lin-
dern niedergelassen sind. Bei diesen Risiken betragt die Hochst-
risikodauer (d. h. Fabrikationsdauer zuziiglich Kreditlaufzeit mit
normalem Ausgangspunkt entsprechend dem Berner Verband
und itblichen Kreditbedingungen) weniger als 2 Jahre. Alle ande-
ren Risiken [d. h. Katastrophenrisiken (d. h. Krieg, Revolutionen,
Naturkatastrophen, nukleare Unfille usw.), nicht aber sogenan-
nte wirtschaftliche Katastrophenrisiken (katastrophale Kumulie-
rung von Verlusten bei einzelnen Kiufern oder Lindern), die
durch - Schadensexzedentenriickversicherung gedeckt werden
konnen und wirtschaftliche Risiken darstellen, und wirtschaftli-
che und politische Risiken in bezug auf Linder, die nicht im
Anhang aufgefithrt sind] werden als noch nicht marktfahig ange-
sehen26. :

,Nicht marktfihige“ Risiken i.S.d. Ziff. 2.5, Satz 3
der Kommissionsmitteilung sind Gegenstand der sog.
langfristigen Exportkreditversicherung. Die Beschrankung
der Mitteilung der Kommission auf kurzfristige Risiken
liegt darin begriindet, dass im Bereich der Versicherung
kurzfristiger Ausfuhrkreditrisiken Wettbewerb zwischen
offentlichen bzw. offentlich unterstiitzten und privaten
Ausfubrkreditversicherern besteht. Wiirde auch fir kurz-
fristige Ausfuhrkreditrisiken eine staatliche Exportkredit-
garantie ohne marktiibliches Entgelt iibernommen, so
drohten Beeintrachtigungen des bestehenden Wettbewerbs
zwischen privaten und offentlichen Ausfuhrkreditver-
sicherern?’. Derartige Wettbewerbsverzerrungen wie-
derum rechtfertigten in der Gemeinschaft ein Handeln der
Kommission auf Grundlage der Vorschriften tiber staatli-
che Beihilfen. Im Bereich der mittel- und langfristigen
Exportkreditversicherung hingegen hat die Kommission
bislang davon abgesehen, ihre Kontrollbefugnis auf der
Grundlage der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen des
EG-Vertrags, d. h. der Art. 86 ff. EG (Ex-Art. 92, 93 und
94) auszuiiben. Griinde fiir diese politisch motivierte Hal-
tung sind der Mitteilung der Kommission wie folgt zu
entnehmen:

18) Dazu Greuter/Kubn (0. Fn 2), Stand: 1999, Abschnitt I,’S. 16a
Rn 25; Stewing EWS 1993, 237, 239.

19) Kiimpel Bank- und KapitalmarktR, 2. Aufl., S. 1119£; im Ein-
zelnen Achterberg/Piittner/Schmidt Besonderes VerwaltungsR, Bd. I,
1990, Rn 148f.

20) OECD-Dokument TD/Consensus (1997) 30 v. 10. 7. 1997: ,Gui-
ding Principles for Setting Premia“(Leitlinien fiir 6ffentlich unterstiitzte
Exportkredite), im Internet unter: www.oecd.org .

21} Council Decision of 22 December 2000 replacing the Decision of
4. 4. 1978 on the application of certain guidelines in the field of offici-
ally supported export credits, ABIEG Nr. L 32 v. 2. 2. 2001, 1ff.

22) Vgl. Bek. der Entgeltsitze fiir Ausfuhrgarantien und Ausfuhr-
burgschaften des Bundes, BAnz Nr. 65 v. 3. 4. 1998. Dazu Janus in
Schimansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-Hdb., Bd. IIl, 2001, § 122
Rn 77ff.

23) Vgl. auch die Bek. der Entgeltsitze fiir Ausfuhrgarantien und
Ausfuhrbiirgschaften des Bundes (0. Fn 22). Niher Greuter/Kubn (o.
Fn 2), Stand: 1997, Abschnitt I, S. 20 Rn 32.

24). Zum ganzen Janus (0. Fn 22).

25) ABIEG Nr. C 281 v. 17. 9. 1997, 4 - 10.

26) Diese Risikodefinition ist nicht statisch, sondern kann ausweis-
lich der Kommissionsmitteilung zur Anpassung iiberarbeitet werden.
Laut Ziffer 2.6. der Kommissionsmitteilung aus dem Jahr 1997 werde
die Kommission die Definition in regelmifigen Abstinden (mindestens
einmal jihrlich) iiberpritfen und die Mitgliedstaaten und sonstige Be-
troffene im Hinblick auf diese Uberpriifung konsultieren. Soweit erfor-
derlich ‘sei dabei der Anwendungsbereich der gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften zur Exportkreditversicherung zu beriicksichtigen, um jegli-
che Kollision oder Rechtsunsicherheit zu vérmeiden.

27) S. aber Kersting Deutsche Wirtschaft fordert niedrigere Hermes-
Pramien (Handelsbl. v. 16. 8. 2004}, wonach Hermes-Deckungen auch
im Kurzfristgeschift fiir Osteuropa angeboten werden.
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»In diesem Bereich sprechen die Faktoren, die die Kommission
veranlasst haben, von einer ausgedehnten Ausiibung ihrer Befug-
nisse zur Kontrolle staatlicher Beihilfen abzusehen, weiterhin
gegen ein solches Vorgehen. (...) Erstens finden die Bestimmun-
gen des EG-Vertrags iiber den Aufenhandel, d.h. die Art. 112
und 113, zum Teil auf diesen Bereich Anwendung, und Art. 112
sieht in der Tat die Vereinheitlichung der Ausfuhrbeihilfen vor.
Zweitens wird nicht nur der Wettbewerb in der Gemeinschaft
durch Beihilfen fiir Ausfuhren auflerhalb der Gemeinschaft be-
eintrichtigt, sondern auch die Wettbewerbsfahigkeit der Expor-
teure der Gemeinschaft gegeniiber den Handelspartnern der Ge-
meinschaft, die dhnliche Beihilfen vergeben. Schlieflich wurden
Fortschritte bet der Kontrolle der Beihilfen auf der Grundlage
der Handelsbestimmungen des Vertrags sowie in der OECD und
der WTO erzielt.“

Die Nichtwahrnehmung der EG-Beihilfenkontrolle
durch die Kommission erklirt sich dadurch, dass im Be-
reich der langfristigen Exportkreditfinanzierung offenbar
kein Wettbewerb zwischen offentlichen und privaten Ex-
portkreditversicherern besteht und daher auch keine
Wettbewerbsverzerrungen bestehen bzw. drohen, wie sie
der EG-Beihilfentatbestand voraussetzt (vgl. Art. 871
EG).

Beim Subventionsbegriff des § 264 VII StGB kommt es
jedoch auf das Vorliegen von Wettbewerbsverzerrungen
nicht an. Im Gegenteil, der Umstand, dass kein privater
Versicherer entsprechende Deckungen anbietet, sondern
nur der Staat, weist darauf hin, dass der Staat giinstigere
Primien in Rechnung stellt, auf die keine marktiiblichen
Kosten im Sinne einer unternehmensbezogenen Kosten-
rechnung fiir Riickversicherungsprimien (Rickversiche-
rungskosten) bzw. Rickstellungen (Riickstellungskosten)
zuziiglich eines angemessenen Eigenkapitalrenditeanteils
abgewilzt worden sind. Die Frage, ob im Fall der Hermes-
Deckungen eine Aquivalenz des Leistungs-/Gegenleis-
tungsverhiltnisses — auf Grundlage betriebswirtschaftlich
anerkannter Kosten- und Ertragsrechnungsgrundsatze —
besteht, ist daher entscheidend fiir den Ausschluss bzw.
die Feststellung eines nicht marktmaBigen Beglinstigungs-
tatbestandes.

2. Kein Ausschluss der Begiinstigung bestimmter Unternehmen
durch ein marktwirtschaftliches Verbalten des Bundes — Aquiva-
lenz des Leistungs-/Gegenleistungsverbiltnisses bei Hermes-Ge-
wibrleistungen ‘

a) ,,Obne markimdiflige Gegenleistung”i.S.d. § 264 VII 1
Nr. 1a StGB .
Im Rahmen der Prifung des Subventionstatbestandes
des § 264 VII StGB kommt es mafigeblich darauf an, ob
die staatliche Leistung wenigstens zum Teil ohne markt-
miflige Gegenleistung gewihrt wurde (§ 264 VII 1
Nr. 1a StGB). Denn eine Begiinstigung und damit auch
eine Subvention i. S. d. § 264 VII StGB ist ausgeschlossen,
wenn einer geldwerten Leistung eine Gegenleistung (Kom-
pensation) gegeniibersteht, die unter marktwirtschaftli-

" chen Bedingungen als angemessen zu bewerten ist. ,,Ge-

genleistung® ist das in einem zweiseitigen Rechtsverhalt-
nis der Leistung gegeniiberstehende Aquivalent (Entgelt),
nicht bereits die intendierte Verwirklichung des wirt-

~ schaftlichen Férderungszwecks. Sie ist ,marktmafSig®,

wenn sie nach ihrem objektiven Wert dem entspricht, was
auch unter den konkreten Verhiltnissen des Marktes fiir
die Leistung normalerweise aufgewendet werden muss.
Soweit sich Leistung und Gegenleistung decken, besteht

ein Austauschverhaltnis, ergibt sich dariiber hinaus eine

Differenz, so entspricht jedenfalls diese?® einer Subvention
1.S.v. § 264 VII 5tGB. Nach Ansicht des BGH sind sogar
die ,,gesamten ... erwirkten Zahlungen als ungerechtfer-
tigt erlangte Subvention® anzusehen?®. Nicht nur bei ein-
seitiger Vorteilsgewdhrung ist daher von einer Subvention
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auszugehen, sondern auch dann, wenn das begiinstigte
Unternehnien zwar eine marktmiflige Gegenleistung er-
bringt, diese aber der staatlichen Leistung im Wert nicht
entspricht (sog. verdeckte Subvention)3°. Fiir die Feststel-
lung einer teilweisen Begiinstigung bedarf es allerdings
eines mit prozessualen Mitteln eindeutig feststellbaren
Zuriickbleibens der wirklichen hinter der marktmafligen
Gegenleistung3!.

Zur Ermittlung des konkreten Leistungs-/Gegenleis-
tungsverhaltnisses ist stets eine wirtschaftliche Gesamt-
betrachtung vor dem Hintergrund ,normaler Markt-
bedingungen® anzustellen. Denn erst ein Vergleich mit
den ,auf dem relevanten Markt tiblichen® Leistungen
zeigt, ob die staatliche Ausfuhrgewihrleistung — wenn
auch nur zum Teil ~ unentgeltlich bzw. ohne Aquivalent
erfolgt ist. Dementsprechend stellt auch der Wortlaut des
§ 264 VII StGB auf die (fehlende) MarktmifSigkeit einer
Gegenleistung ab. Ob es im Fall staatlicher Exportkredit-
garantien bezogen auf mittel- und langfristige Risiken
(teilweise) an einer markemifigen Gegenleistung i.S.d.
§ 264 VII 1 Nr. 1a StGB fehlt, ist indes problematisch.
Denn es fehlt an Produkten seitens privater Kreditinstitute
bzw. Versicherungsunternehmen, durch welche die staatli-
chen Hermes-Gewihrleistungen substituiert werden
konnten.

Ankniipfend an diese Problematik werden in der Litera-
tur unterschiedliche Auffassungen vertreten: Nach einer
Ansicht fehlt es bei der entgeltlichen Ubernahme von
staatlichen Ausfuhrbiirgschaften oder -garantien zur Ab-
sicherung mittel- und langfristiger Exportrisiken bereits
an einem Markt32. Daraus wird vereinzelt gefolgert, dass
»keine Bewertung von Leistung und Gegenleistung nach
den Grundsitzen des Wettbewerbs“ erfolgen konne, so
dass der Tatbestand des § 264 S5tGB von vornherein nicht
eingreife?3. Nach anderer Auffassung sei zwar ein Markt
vorhanden, doch hitten staatliche Ausfuhrbiirgschaften
oder -garantien auf dem relevanten Markt keine unmittel-
bare privatwirtschaftliche Entsprechung, weil Privat-
anbieter fur vergleichbare Leistungen fehiten34,

Fiir den anzulegenden Vergleichsmafistab muss zu-
ndchst feststehen, wie das Merkmal ,,marktmifig® bzw.
~Markt® 1.S.d. § 264 StGB definiert ist. Nach der dko-
nomischen Marktdefinition liegt ein ,Markt immer
dann vor, wenn sich Angebot und Nachfrage sachlich,
raumlich und zeitlich gegeniiberstehen. Die Voraussetzun-
gen dieser Marktdefinition sind auch dann erfiillt, wenn
ein Exporteur die Versicherung langfristiger Exportrisiken
nachfragt und der Staat ihm entsprechende Deckungen
gewihrt, obne dass entsprechende Angebote von privaten
Versicherungen oder Banken erreichbar sind. Dass staat-
liche Ausfuhrbiirgschaften oder -garantien auf dem Markt
wkeine unmittelbare Entsprechung® durch Angebote
privater Kreditinstitute oder Versicherungsunternehmen
haben, ist keine Frage des Vorliegens oder Nichtvorlie-
gens eines Marktes, sondern vielmehr eine Frage des

28) Str.; vgl. BGHSt 36, 373, 376; a.A. Liiderssen wistra 1988,
43 ££. S. auch LK-Tiedernann 11. Aufl., § 264 Rn 37 mwN.

29) BGHSt 36, 373, 376.

30) EuGH Rs. T-14/96, BAI Slg. 1999, 11-139 Rn 71ff.; Hancher/
Ottervanger/Slot E. C. State Aids, London 1999, Rn 2-7.

31) Zum ganzen Kiibl, in Lackner/Kiibl (0. Fn 1); so auch Wassmann
{o. Fn 1), S. 26; a. A. Schmidt GA, 1979, 121, 140.

32) Trondle/Fischer (0. Fn 1), Rn 9; Grafimiick Die Subventions-
erschleichung, 1988, S. 13; SK-StGB-Samson/Giinther 5. Aufl., § 264
Rn 31; Gébler/Witte DB 1976, 1609, 1612.

33) Unter Verweis auf das Analogieverbot sowie den Bestimmtheits-
grundsatz SK-StGB-Samson/Giinther (0. Fn 32), Rn 31 und 32; a.A.
LK-Tiedemann (0. Fn 28), Rn 34.

34) Gébler (0. Fn 1).
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(Nicht-)Bestehens von Wettbewerb. Da § 264 VII StGB

gerade -auf die -,MarktmafRigkeit“ und nicht auf die

., WettbewerbsmifSigkeit® abstellt, schliet das Fehlen pri-
vater. Vergleichsangebote den Marktmifigkeitsmaf$stab
und: damit die grundsitzliche Anwendbarkeit des § 264
StGB nicht aus.

b) Kalkulationsmafstibe zur Berechnung der marktmdfligen Ge-
genleistung i.5.d. § 264 VII 1 Nr. 1a 5tGB

Fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Exporteur das
mit der staatlichen Gewihrleistung abgesicherte Risiko
angemessen mit der Entrichtung von Verwaltungsgebiih-
ren und Priamien abdeckt oder ob eine Subvention i.S.d.
§ 264 VII StGB vorliegt, bedarf es der Anlegung eines
dkonomischen (marktmiRigen) Kalkulationsmafstabes’>.
Allerdings hat sich der deutsche Gesetzgeber nicht auf
eine spezielle Kalkulationsmatrix zur Berechnung der
marktmiBigen Gegenleistung i.S.d. § 264 VII1 Nr. 1a
StGB zum Ausschluss bzw. zur Feststellung des nicht
marktmifligen Subventionstatbestandes festgelegt.

Schon der ,,Bericht und Antrag des Sonderausschusses fiir die
Strafrechtsreform zu dem von der Bundesregierung eingebrach-
ten Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Bekdmpfung der Wirt-
schaftskriminalitit (1.WiKG) — Drucksache 7/3441%, enthilt zu
§ 264 StGB nur ein vages Konzept: ,,Sofern eine staatliche Leis-
tung auf dem Markt keine unmittelbare Entsprechung hat, was
unter Umstinden fiir staatliche Biirgschaften oder Garantien der
Fall sein kénnte, muss mit Hilfe allgemeiner wirtschaftlicher
Grundsitze ermittelt werden, ob (teilweise) Unentgeltlichkeit
vorliegt. Lisst sich z.B. feststellen, dass die fiir eine Garantie
verlangte Gegenleistung zumindest die Verwalturigskosten und
bei Anlegung versicherungsmathematischer MafSstibe das Risiko
abdeckt, so ist der Charakter teilweiser Unentgeltlichkeit zu ver-
neinen, erst recht, wenn aus der Gegenleistung zusitzlich ein
Gewinn erwirtschaftet werden kann36.¢

Wie in dem Bericht des Sonderausschusses anklingt,
werden auch zur Bestimmung der ,,marktmifigen Gegen-
leistung® unterschiedliche Ansichten vertreten: Falls ein
Vergleichsmarkt tatsichlich nicht existiere, solle zur Beur-
teilung entweder auf die Kosten oder auf den hypotheti-
schen — gleichwohl kostenorientierten — Marktpreis eines

~ fiktiven Privatanbieters abgestellt werden3”.

aa) Das unternehmensbezogene (,marktiibliche”) Kos-
tenprinzip. Nach dem unternehmensbezogenen Kosten-
prinzip ist im Einzelfall zu ermitteln, ob die fir eine Leis-
tung (hier: Absicherung von Exportrisiken) erbrachte Ge-
genleistung (hier: Primien und Gebiihren) marktiiblich3®
kalkuliert sowie im Ergebnis kostendeckend. ist. Kosten
sind Produktionsfaktoreinsatzmengen, die mit Preisen be-
wertet werden. Stellt sich bei einer Gegentiberstellung von
Leistung und Gegenleistung heraus, dass die fir die kon-
krete Leistungsbringung entstandenen Kosten nicht durch
die Zahlungen des Gewihrleistungsnehmers abgegolten
werden konnen, so liegt nach dem Kostenprinzip nur eine
teilweise Gegenleistung-und damit eine Subvention 1.S.d.
§ 264 VII StGB vor. Erreichen die marktmafig kalkulier-
ten Zahlungen des Gewihrleistungsnehmers hingegen die
Kostendeckungsgrenze bzw. gehen sie dariiber hinaus (Bil-
dung von Uberschiissen), so scheidet eine Subvention
1.S.d. § 264 VI StGB aus.

Da' Hermes-Gewihrleistungen in ihrer konomischen
Substanz Versicherungen nahestehen, hat die kostenorien-
tierte Beurteilung des Leistungs-/Gegenleistungsverhait-
nisses auf der Grundlage des sog. individuellen Aquiva-
lenzprinzips zu erfolgen. Das individuelle Aquivalenzprin-
zip bedeutet betriebswirtschaftlich eine Regel fiir die ver-
ursachungsgemifle - Zurechnung des kollektiven Erwar-

tungswertes der Schidden auf die einzelnen Risiken des -

Versicherungsbestandes und fithrt dazu, dass das einzelne
Risiko eine Risikoprimie in Hohe seines individuellen

»
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Schadenserwartungswertes aufbringt, in welcher zugleich
der Beitrag des jeweils versicherten Einzelrisikos zur De-
ckung des kollektiven Schadens liegt?®®. Die Priifung der
Aquivalenz eines Leistungs-/Gegenleistungsverhiltnisses
bei Hermes-Deckungen muss daher auf die anhand des
individuellen Schadenserwartungswertes im Gewahrungs-
zeitpunkt kalkulierten Kosten gerichtet sein.

Nach dem Wortlaut des § 264 VII 1 Nr. 1a StGB setzt
der Subventionstatbestand voraus, dass die staatliche
Leistung ganz oder teilweise ohne marktmdfige (d. h. un-
ter marktwirtschaftlichen Bedingungen als angemessen zu
bewertende) Gegenleistung gewihrt wird. Bei der Tat-
bestandspriifung sind daher die Unterschiede in der Preis-
findung fiir staatliche Exportkreditgewihrleistungen und
private Versicherungsprodukte zu beachten: Im privaten
Versicherungsbereich wird im wesentlichen differenziert
zwischen Risikokosten (d.h. Schadenskosten fiir eigene
Rechnung, eventuell aufgewandten Riickversicherungs-
kosten, Kapitalkosten in Form von kalkulatorischen oder
effektiven Zinsen fiir den Bestand an Kapitalanlagen fur
erwartete Versicherungsleistungen) sowie Betriebskosten
(d. h. Personal-/Betriebsmittelk osten, Abschreibungen und
Kapitalkosten in Form von kalkulatorischen oder effekti-
ven Zinsen fiir den Bestand an Betriebsmitteln und imma-
teriellen Vermogenswerten)*0. Diese Kosten zuziiglich ei-
nes angemessenen Anteils an Eigenkapitalrendite wilzt
der private Versicherer im Wege der Priamienbemessung
auf den Versicherungsnehmer ab. Demgegeniiber erfolgt
die Preisfindung bei staatlichen Exportkreditgewihrleis-
tungen regelmifig auf Selbstkostenbasis, da dem Staat
eine Gewinnerzielungsabsicht fremd ist. Zur Bestimmung
des Selbstkostenbegriffes wird auf die Definition der sog.
Leitsitze fiir die Preisermittlung auf Grund von Selbstkos-
ten zuriickgegriffen, wonach der kalkulatorische Gewinn
nicht zu den Selbstkosten gehort*l. Das heifdt, dass der
Staat im Gegensatz zu auf Gewinnerzielung ausgerichte-
ten Unternehmen insbesondere nicht die Kapitalkosten
auf Grundlage eines ,marktiiblichen“ Renditezuschlags
fiir das gebundene Kapital einkalkuliert.

Der Geeignetheit des Kostenprinzips zur Bestimmung
der Aquivalenz von Leistung und ,marktmifliger Gegen-
leistung® i.S. d. § 264 VII 5tGB kann daher zu recht ent-
gegengehalten werden, ,,der Marktpreis sei kein Kosten-
preis“4?. Denn ein unter normalen Marktbedingungen
tatiger Versicherer wiirde seine Produkte gerade nicht
zum Selbstkostenpreis anbieten, sondern seinen Uber-

35} S/S-Lenckner/Perron (0. Fn 1), Rn 11.

36) BT-Dr 7/5291 v. 3. 6. 1976, S. 10.

37) LK-Tiedemann (0. Fn 28), Rn 34f.; Wassmann (0. Fn 1), S. 26.
Vgl. schon die sog. konkrete und abstrakte Methode fiir die Ermittlung
des angemessenen Entgelts bei Ebisch WuW 1957, 448, 463 unter Ver-
weis auf BGH v. 11. 6. 1953, WuW/E BGH 51; OLG Hamm v. 5. 11.
1953 - 2 Ws 176/53; KG Berlin v. 22. 7. 1953 - 1a Ws 114/53; Bay-
ObLG v. 22. 3. 1954 — 1 St 119/51; OLG Celle v. 16. 7. 1954 - Ws
(B) 100/53.

38) A. A. Gobler/Wilts DB 1976, 1609, 1612.

39) Das individuelle Aquivalenzprinzip beriicksichtigt auf diese Wei-
se, dass Risiken mit hohem Schadenserwartungswert mehr Risikopri-
mien zum Kollektiv beitragen als solche mit geringem Schadenserwar-
tungswert. Es kann auch auf die Bruttoprimien bzw. die Gesamtkosten
erweitert werden, d. h. analog dem Aquivalenzprinzip kann auch eine
verursachungsgemifle Zurechnung von Riickversicherungs-, Sicherheits-
kapital- und den gesamten Betriebskosten auf die versicherten Einzel-
risiken zugerechnet werden. Zum ganzen eingehend Farmy Versiche-
rungsbetriebslehre, 2. Aufl., S. $4. Zum Aquivalenzprinzip in seinen
Ausgestaltungen eingehend Innami Ztschr. f. d. ges. Versicherungsw.
1966, 17 ff.; zur Primiendifferenzierung Braef Ztschr. f. d. ges. Ver-
sicherungsw. 1958, 257, 261 ff.

40) Farny (o. Fn 39), S. 515.

41) Dazu Janus. (0. Fn 22), Rn 70f.

42) SK-StGB-Samson/Giinther (o. Fn 32), Rn 31; Wassmann (o.
Fn 1), S. 26; LK-Tiedermann (0. Fn 28), Rn 34.
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legungen zur Preisbestimmung regelmifig einen Gewinn-
aufschlag in Form einer angemessenen Vergiitung der Fi-
genkapitalbindung zu Grunde legen.

Fir die Feststellung der Aquivalenz von Leistung und
Gegenleistung i.5.d. § 264 VII StGB geniigt es daher
nicht, dass die Zahlungen des Gewihrleistungsnehmers
lediglich die firr die staatliche Leistungsbringung auf
Selbstkostenbasis kalkulierten Risiko- und Verwaltungs-
kosten abgelten. Andernfalls wiirde — entgegen dem kla-
ren Wortlaut des § 264 VII1 Nr. 1a StGB -(,,markt-
mifSig*} — zu Gunsten des Gewihrleistungsnehmers unter-
stellt, dass seine Gegenleistung in Form von Pramien und
Verwaltungsgebihren dem entspricht, was er auch unter
marktiiblichen Bedingungen fiir die Exportkreditversiche-
rung hitte aufwenden miissen.

Das Kostenprinzip ist zur Feststellung der Aquivalenz
von Leistung und Gegenleistung i.S.d. § 264 VII StGB
vielmehr nur dann geeignet, wenn neben den Risiko- und
Verwaltungskosten des Staates im Sinne eines 6konomi-
schen Primien-Kosten-Modells zusitzlich*? ein fiktiver
angemessener Anteil an Eigenkapitalrendite berticksich-
tigt wird. Ergibt eine auf dieser Grundlage durchgefiihrte
Gegenuiberstellung, dass die Zahlungen des Exporteurs
nicht die (marktmafSig) kalkulierten Risiko- und Verwal-
tungskosten des Staates einschliefllich eines fiktiven Ei-
genkapitalrenditezuschlags abgelten, so erfolgt die zur
Wirtschaftsforderung gewihrte staatliche Leistung teil-
weise ohne marktmifSige Gegenleistung i.S.d. § 264 VII

- S$tGB, und der Subventionstatbestand des § 264 VII StGB
ist erfullt.

Erginzend sei darauf hingewiesen, dass eine Bezug-
nahme auf die internationale Subventionsdefinition des
GATT 1994 unter Zugrundelegung eines Kollektivkosten-
prinzips, welches im Wege einer langfristigen Gesamt-
betrachtung auf die Selbsttragung des Ausfuhrgewihrleis-
tungssystems ,Hermes-Deckungen schlechthin abstellt,
nicht statthaft ist**. Nach dem der Versicherungsbetriebs-
lehre entlehnten sog. kollektiven Aquivalenzprinzip miis-
sen wenigstens Gesamtrisikoprimien in Hohe des kollek-
tiven Erwartungswertes der Schiden aus dem Versiche-
rungsbestand zur Verfiigung stehen, damit das Risiko-
geschift der Versicherung nicht zwangsldufig defizitir
ausfillt*. Das kollektive Aquivalenzprinzip ist fiir die
Subsumtion eines konkreten Sachverhaltes unter den Tat-
bestand des § 264 StGB jedoch nicht geeignet, weil es auf
Gesamtrisikopramien mit gleichen oder ungleichen Risi-
ken des Versicherungsbestandes abstellt, die auf die einzel-
nen versicherten Risiken auch anders als anhand der indi-
viduellen Schadenserwartungswerte verteilt werden kén-
nen. Selbst wenn also das Hermes-Gewihrleistungsregime
— auf das Kollektiv bezogen - langfristig selbsttragend im
Sinne des GATT-Regimes ist oder wire bzw. sogar Ge-
winne durch Uberschiisse erwirtschaftete (u. a. durch wie-
derkehrende Gebithren- und Primienzahlungen seitens
der Exporteure bzw. durch Riickfliisse zur Begleichung
alter Forderungen), so kommt bzw. kidme es darauf bei
der Bestimmung von Leistung und Gegenleistung im Rah-
men des Subventionstatbestandes des § 264 VII StGB
nicht an. Wihrend nimlich das internationale Handels-
‘recht nach GATT bezweckt, Wettbewerbsverzerrungen im
internationalen Handelsraum zu unterbinden, schiitzt der
Subventionsbetrugstatbestand gemafS § 264 StGB das Ver-
mogen des staatlichen Subventionsgebers*® bzw. dessen
haushalterisch rechtmiflig ausgeiibte Dispositionsbefug-
nis. Die Legitimation der Strafdrohung des § 264 StGB
liegt gerade nicht in' der Vermeidung von Wettbewerbs-
verzerrungen begriindet, sondern darin, dass die Gegen-
leistungsfreiheit besondere Tatanreize bzw. eine in beson-
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derer Weise gefihrdete Stellung des Rechtsgutsinhabers
schafft?’, :

bb) Die hypothetische Marktpreisberechnung. Als
Alternative zum Kostenprinzip kann bei der Bestimmung
derindividuellen Aquivalenz i.S.d. § 264 VII StGB auch
auf den Marktpreis in einem hypothetischen Vergleichs-
markt mit Privatanbietern abgestellt werden. Der hypo-
thetische Marktpreis ist der Preis, der sich im Wettbewerb
mit Privatanbietern gebildet hitte. Seine Bewertung setzt
eine wirtschaftliche Kalkulation voraus, die allen Fak-
toren Rechnung trigt, die ein unter normalen Markt-
bedingungen titiges Unternehmen bei der Festsetzung des
Entgelts (hier: der Primienhohe) fiir die zu erbringende
Dienstleistung hitte beriicksichtigen miissen*®, Die seitens
der staatlichen Hermes-Versicherung erhobenen und vom
Exporteur zu zahlenden Primien und Verwaltungsgebiih-
ren stellen nach dieser Theorie nur dann eine ,,markt-
miflige® Gegenleistung fiir die staatliche Garantie dar,
wenn sie auf der Grundlage marktwirtschaftlicher Tech-
niken, insbesondere der unternehmerischen Kostenrech-
nung, bestimmt werden. Dem liegen folgende 6konomisch
ausgerichtete Uberlegungen zugrunde: Ein privater Ver-
sicherer gibt nur dann ein Angebot zur Deckung langfris-
tiger Exportrisiken ab, wenn die Differenz von Pri-
mienzufluf§ und zufilligem Schadensabfluff seinen gesam-
ten Nutzen erhohen. Fragt ein Exporteur eine Exportver-
sicherung auf dem relevanten Markt nach, so ist dieser
bereit, mehr als den Erwartungswert der Schadenvertei-
lung als Pramie zu zahlen. Denn der marktwirtschaftlich
arbeitende Versicherungsanbieter muss neben den auf die
Primien abgewilzten Kosten fiir die Ausfallwahrschein-
lichkeit (berechnet je nach Kategorie des politischen sowie
wirtschaftlichen Risikos fiir einen Forderungsausfall) ei-
nen Zuschlag fiir Bearbeitungskosten sowie fiir das ge-
bundene FEigenkapital ansetzen. Die Nettorisikoprimie,
d.h. die Differenz aus Sicherheitsiquivalent und Scha-
denserwartung, wird daher so hoch sein, dass der private
Versicherungsanbieter nur dann Leistungen im mittel-
und langfristigen Risikobereich anbietet, wenn die Még-
lichkeit besteht, aus den Pramien tiber die Schwelle der
Kostendeckung hinaus einen Gewinn zu erwirtschaften.

Der Wertbestimmung auf Grundlage des hypotheti-
schen, aber gleichfalls kostenorientierten Marktpreises
hat sich auch der BGH angeschlossen. In seiner Entschei-
dung vom 8. 1. 1992 zum Submissionsbetrug fiihrt er zur
Notwendigkeit einer konkreten Betrachtung aus:

»Waren und gewerbliche Leistungen, die auf einem freien
Markt angeboten werden, haben keinen festen, auf einheitlichen

43) Die Beriicksichtigung eines fiktiven Eigenkapitalrenditeanteils im
Rahmen des Kostenprinzips verstoffit weder gegen das Bestimmtheitsge-
bot noch gegen das Analogieverbot, da eine 6konomische Kalkulation
zur Bemessung der angemessenen Gegenleistung bereits in dem Merk-
mal ,marktmifig® angelegt ist.

44) So aber Greuter/Kubn (0. Fn 2), S. 18bf., Rn 31ff., 31b: ,,...
und unterstellt, eine solche [Subvention] lige vor, wenn die vom Staat
zu tragenden Entschidigungsleistungen die Einnahmen auf Dauer iber-
steigen, wire der Subventionsvorwurf wohl (noch) nicht gerechtfertigt
... Unter diesen Umstidnden die langfristige Selbstfinanzierung des In-
strumentes in Abrede zu stellen und von Subventionen zu sprechen,
wire zumindest verfriiht, solange die groflen Umschuldungsabkommen
vertragsgemifl bedient werden und keine Anhaltspunkte fiir endgiiltige
Ausfille hoher Forderungsbetrige vorliegen.“ Vgl. auch Miiller-Em-
mert/Maier NJW 1976, 1657, 1659.

45) Farny (0. Fn 39), S. 54. Zum Aquivalenzprinzip in seinen Aus-
gestaltungen eingehend Innami (0. Fn 39); zum Ausgleich im Kollektiv
Riege Ztschr. f.d. ges. Versicherungsw. 1990, 403, 435 ff.

46) S/S-Lenckner/Perron (0. Fn 1), Rn 4.

- 47) Tréndle/Fischer (0. Fn 1), Rn 2f.

48) EuGH verbundene Rs. C-83/01 P, C-93/01 P und C-94/01 P, im
Internet unter http://curia.eu.int . Zur Risikopolitik der Versicherer ein-
gehend Karten Ztschr. f.d. ges. Versicherungsw. 1983, 213 ff.






