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Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, Koln
Die Neufassung der HERMES-Bedingungen™

Nachdem das Verwaltungsverfabrensgesetz vom 25.5.1976 dazu
fiibrte, daft der Bundesminister fiir Wirtschaft - im Einvernelbmen mit
dem Bundesminister der Finanzen, dem Bundesminister des Auswir-
tigen und dem Bundesminister fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit —
oRichtlinien fiir die Ubernabme von Ausfubrgewibrleistungen vom
30. 12. 1983 erlassen hat, sind nunmebr — auch unter Berdicksichti-
gung des AGB-Gesetzes — mit Wirkung vom 1.10. 1986 die HER-
MES-Bedingungen neu gefafst worden. Die Neufassung betrifft u. .
die ., Allgemeinen Bedingungen fiir Fabrikationsrisiko-Garantien”,
die ,, Allgemeinen Bedingungen fiir Fabrikationsrisiko-B sirgschaften™
sowie die ., Allgemeinen Bedingungen fiir Ausfubrgarantien “und die
Allgemeinen Bedingungen fiir Ausfubrbiirgschafien”, die bier etner
niheren Prifung unterzogen werden sollen.

I. Die Rechtsnatur der HERMES-Deckungen

1. Offentlich-rechtliche Begriindung - privatrechtlicher
Vollzug

Ausden ,Richtlinien fiir die Ubernahme von Ausfuhrgewihrlei-
stungen vom 30. 12.1983%" folgt unmittelbar: Die endgiiltige
Entscheidung iiber den Antrag auf Ubernahme von Ausfuhrge-
wihtleistungen trifft gem. Nr.3.1 der ,Richtlinien® der Bundes-
minister fiir Wirtschaft mit Zustimmung des Bundesministers
der Finanzen (vgl. §39 BHO) sowie im Einvernehmen mit dem
Bundesminister des Auswirtigen und dem Bundesminister fur
wirtschaftliche Zusammenarbeit. Ersichtlich ist diese Entschei-
dung ein Verwaltungsakt, zumal sie seitdem 1.1.1985 dem An-
tragsteller auf einem Briefbogen des Bundesministers fiir Wirt-
schaft - mit Angabe des zustindigen Ressorts mitgeteilt wird.?)
Diese Entscheidung ist eine typische Prognoseentscheidung; sie
beruht auf einer Beurteilungserrniichtigung”. Die dabei maf3ge-
benden Kiiterien sind zum einen die Forderungswiirdigkeit,

zum anderen die risikomifige Vertretbarkeit. Das Kriterium
,Forderungswiirdigkeit“ wird nicht positiv, sondern lediglich
negativ abgegrenzt: Nr. 2.1 der ,Richtlinien® bestimmt, daff ein

Ausfuhrgeschift ,insbesondere” dann nicht als férderungswiir-

diganzusehen ist, ,wenn seiner Durchfiihrung wichtige Interes-
sen der Bundesrepublik Deutschland entgegenstehen. Indes-
sen diirfte es nicht ganz leicht sein, im einzelnen zu begriinden,
unter welchen Voraussetzungen die fiir die Ubernahme einer
Ausfuhrgewihrleistung erforderliche ,Forderungswiirdigkeit*
fehlt, weil der Begriff der ,wichtigen Interessen der Bundesrepu-
blik Deutschland® ausgesprochen konturenunscharf ist. Ein-
deutiger ist demgegeniiber der Begriff der ,risikoméRigen Ver-
tretbarkeit*, weil hierbei die ,bereits gedeckten Risiken® zu be-

*) (1) Zitierweise der bisherigen Regelungen:

,Bedingungen fiir die Ubernahme von Garantien zur Deckung von Fabrika-
tionsrisiken” = Bed-FG (a.F)

,Bedingungen fiir die Ubernahme von Biirgschaften zur Deckung von Fabrika-
tionsrisiken“ = Bed-FB (a.F.) N

,Allgemeine Bedingungen fiir die Ubernahme von Garantien/Biirgschaften*=
AllgBed-G/B (a.F) ~

,Allgemeine Bedingungen fiir die Ubernahme von Ausfuhrgarantien® = Allg-
Bed-AG (a.F.)

(2) Zitierweise der Neuregelungen:

,Allgemeine Bedingungen fiir Fabrikationsrisiko-Garantien“ = AllgBed-FG
,Allgemeine Bedingungen fiir Fabrikationsrisiko-Biirgschaften“ = AllgBed-FB
,Allgemeine Bedingungen fiir Ausfuhrgarantien® = AllgBed-AG

LAllgemeine Bedingungen fiir Ausfuhrbiirgschaften“ = AllgBed-AB

1) Hierzu im einzelnen Freiherr v. Spiegel, NJW 1984, 2005.

2) Hierzu Schallehn/Stolzenburg, Garantien und Biirgschaften der Bundesrepu-
blik Deutschland zur Forderung der deutschen Ausfuhr, Stand 1985, Kap.1
Rz.20a.

3)Hierzu BVerwG DVBI 1979, 877; BVerwG DVBI 1982, 301; BVerwG NVwZ
1982, 115; BVerwG DOV 1985, 789; hierzu auch Redeker/v. Oertzen, VwGO,
8.Aufl., 1985, §114 Rz.16; Kopp, VGO, 3.Aufl., §114 Rz.34; im einzelnen
auch Redeker, DOV 1971, 757, 763.
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riicksichtigen sind sowie die ,Kreditwiirdigkeit des auslindi-
schen Bestellers oder Kreditnehmers®, verbunden mit einer Be-
wertung der ,politischen Risiken“ des jeweiligen Bestellerlandes.
Dabet ist ausdriicklich klargestellt, daff der Gesichtspunkt der
LrisikomiRigen Vertretbarkeit” und der der ,Forderungswiirdig-
keit* miteinander in Relation stehen: Die ,Grenze der Vertret-
barkeit“ kann im Einzelfall weiter gezogen werden - vorausge-
setzt, es besteht ein ,,besonderes gesamtwirtschaftliches Interes-
se“ an der Durchfiihrung des Ausfuhrgeschifts, was vor allem
dann anzunehmen ist, wenn das Geschift ,,zur Sicherung von
Arbeitsplitzen“ dient.

Indessen: es ist keineswegs ausreichend transparent, unter wel-
chen Voraussetzungen der Bundesminister fiir Wirtschaft eine
beantragte HERMES-Deckung - unter Beriicksichtigung der
Relation zwischen ,risikomifiger Vertretbarkeit und ,,Forde-
rungswiirdigkeit“ — abzulehnen berechtigt ist, weil weder Pro-
gnosebasis noch Prognoseverfahren im Einzelfall offengelegt
werden.” Dies gilt vor allem unter Beriicksichtigung der in
Nr.2.4 der ,Richtlinien® enthaltenen Einschrinkung: Eine Aus-
fuhrgewihrleistung darf nimlich dann nicht ibernommen wer-
den, wenn ,mit hoher Wahrscheinlichkeit mit der Inanspruch-
nahme des Bundes gerechnet werden muf8“. Sicherlich, die
HERMES-Kreditversicherungs-AG verdffentlicht in unregel-
mifRigen Abstinden ,Sonderbestimmungen® fiir einzelne Lin-
der”; doch handelt es sich dabei um allgemeine Gesichtspunkte,
die nicht geeignet sind, fehlende Prognosebasis und Prognose-
methode - im Falle einer individuellen, ablehnenden Entschei-
dung - zu rechtfertigen. Dies gilt insbesondere auch unter Be-
riicksichtigung des erforderlichen Rechtsschutzinteresses des
Antragstellers, das darauf abzielt, dem Antragsteller die Krite-
rien an die Hand zu geben, welche ihn in die Lage versetzen,
gem. §114 VwGO gegen den Bundesminister fiir Wirtschaft
vorzugehen.

2. Der Abschluf des privatrechtlichen Gewihrleistungs-
vertrages

Aufgrund der Regelung von Nr. 5 der ,Richtlinie® ist nunmehr
sichergestellt, daR auf der Basis einer endgiiltigen Deckungszu-
sage — diese ist ja ein Verwaltungsakt — ein privatrechtlicher Ge-
wihrleistungsvertrag abgeschlossen wird. Dabei ist scharf zu dif-
ferenzieren: Sobald die endgiiltige Deckungszusage dem An-
tragsteller zugegangen ist, liegt darin der Abschluf} eines privat-
rechtlichen Gewihrleistungsvertrages, wobei gem. § 151 BGB
darauf verzichtet wird, dal die Annahmeerklirung des Antrag-
stellers dem Bundesminister fiir Wirtschaft zugeht. Eine Ver-
pflichtung des Bundes, aus der Ausfuhrgewihrleistung auf Zah-
lung in Anspruch genommen zu werden, besteht jedoch erst
dann, wenn dem Antragsteller eine Urkunde - versehen mit
zwei Unterschriften der Bundesschuldenverwaltung - zugegan-
gen ist.” Dieses Erfordernis ist eine aufschiebende Bedingung
1.S.v. §158 Abs. 1 BGB.

3. Die Rechtsnatur des Gewihrleistungsvertrages

TraditionsgemiR unterscheiden die HERMES-Ausfuhrgewihr-
leistungen zwischen einer ,Garantie* und einer ,Biirgschaft“.”
Dies gilt auch im Rahmen der Neufassung der HERMES-Bedin-
gungen.? Klarheit besteht freilich dariiber, daf es sich hierbei

nicht um eine Biirgschafti. S.d. §§ 765 ff BGB handelt”; und es

ist des weiteren eindeutig, dafl eine HERMES-Garantie keine ab-
strakte Garantie - vergleichbar der Rechtsnatur einer auf ,erstes
Anfordern® zahlbar gestellten Bankgarantie - ist'?. Uberwie-
gend wird vielmehr die Auffassung vertreten, es handele sich
- bei allen Spielarten der HERMES-Ausfuhrgewihrleistung —
um einen Garantievertrag i.S.v. §305 BGB' D: Der von diesem
Garantievertrag umfafite Erfolg liegt darin, daff der Antragstel-
ler/Exporteur gegen bestimmte — in den Bedingungen im ein-
zelnen aufgezihlte - Risiken abgesichert wird. Dieser Gedanke
hat allerdings Kaulbach'? dazu gefiihrt, in den HERMES-Aus-
fuhrgewihrleistungen einen Versicherungsvertrag zu sehen.
Dem ist Stolzenburg'® entgegengetreten, indem er die HER-
MES-Gewihrleistungen als einen Vertrag eigener Art qualifiziert
hat, der im wesentlichen von dem Inhalt der ,,Allgemeinen Be-
dingungen® geprigt wird.

Es bedarf an dieser Stelle keiner abschliefenden Stellungnahme
zur Rechtsnatur der HERMES-Ausfuhrgewihrleistungen, zu-
mal Kaulbach'® selbst einriumt, daf die Charakterisierung der
HERMES-Ausfuhrgewihrleistungen als Versicherungsvertrag
-auch unter Beriicksichtigung der Bestimmungen des AGB-Ge-
setzes — keine unmittelbaren praktischen Auswirkungen zeitigt.
So gesehen aber schmilzt die Differenz zwischen einem gem.
§305 BGB einzuordnenden Garantievertrag, einem Versiche-
rungsvertrag und einem Vertrag eigener Prigung auf Margina-
lien zusammen. Dies gilt insbesondere unter Beriicksichtigung
der Tatsache, da die nunmehr neu gefalten HERMES-AGB
wesentlich priziser, klarer und transparenter sind, so dafl prak-
tisch kaum Liicken vorstellbar sind, zu deren Ausfiillung es dar-
auf ankime, ob die HERMES-Gewihrleistungen ein privat-
rechtlicher Garantievertrag gem. § 305 BGB, ein Versicherungs-
vertrag oder ein Vertrag eigener Prigung sind - ein Gesichts-
punkt, der im iibrigen auch unter der Perspektive von §9
AGBG Bedeutung erlangt. Sowohl der Garantievertrag gem.
§305 BGB als auch die Einordnung der HERMES-Gewihrlei-
stungen als eines Vertrages eigener Prigung entsprechen freilich
in keinem Fall dem gesetzlichen Typenbild, so dal - mangels
eines verfligbaren gesetzlichen Leitbildes - §9 Abs.2 Nr.2
AGBG fiir eine Wirksamkeitskontrolle in jedem Fall heranzu-
ziehen ist - ein Resultat, das auch dann zutrifft, wenn man von
einem Versicherungsvertrag ausgeht.

4) Vgl. Hopp, in: Festgabe aus AnlaR des 25jihrigen Bestehens des Bundesver-
waltungsgerichts, 1978, S.295; Ossenbiibl, in: Festschrift Menger, 1985, S.731;
Nierbaus, DVBI 1977, 19; Kellner, DOV 1972, 801; ders., DOV 1969, 309; im iibri-
gen auch Schallehn/Stolzenburg (Fuln. 2), Kap.1 Rz.27f.

5) Hierzu Schallehn/Stolzenburg (Fuin.2), Kap. XVI.

6) Vgl. Nr.5.2 der ,Richtlinien fiir die Ubernahme von Ausfuhrgewihrleistun-
genvom 30. 12. 1983, abgedruckt bei Schallehn/Stolzenburg(Fufin. 2), Kap. I, An-
lage 3; auch abgedruckt im Bundesanzeiger Nr.42 v. 29.2.1984.

7) Hierzu Schallehn/Stolzenburg (Fuin. 2), Kap. I Rz. 3 ff; Christopeit, HERMES-
Deckungen, 1968, S.265ff.

8) Hierzu im folgenden.

9) Nielsen, Bankrecht und Bankpraxis, Stand 1983, Rz. 5/189; Kaulbach, VersR
1985, 806.

10) Schallehn/Stolzenburg (Fuln.2), Kap.Il Rz. 1 ff.

11) Christopeit (Fulln.7), S.267f; Graf v. Westphalen, Rechtsprobléme der Ex-
portfinanzierung, 2. Aufl., 1978, S.211; Nielsen (Fufin.9), Rz.5/183.

12) Kaulbach, VersR 1985, 806.
13) Schallehn/Stolzenburg (Fufin. 2), Kap.II Rz.2d.
14) Kaulbach, VersR 1985, 806, 809.
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II. Die Deckung der Fabrikationsrisiken

1. Der Gegenstand der Fabrikationsrisiko-Deckung

Nach wie vor sind die ,,Selbstkosten“ Gegenstand der Fabrika-
tionsrisiko-Deckung.'” Dies ist nunmehrin § 2 Abs. 1 AllgBed-
FG/FB - iibereinstimmend fiir Garantien und Biirgschaften -
festgeschrieben. Als ,Selbstkosten® galten indessen friiher ,nur
die direkten und indirekten Aufwendungen, die nach den
Grundsitzen ordnungsgemifer Kostenrechnung auf die in Fer-
tigung begriffenen Waren zu verrechnen sind“.'®’ Demgegen-
iiber enthalten nunmehr die Regelung von §2 Abs.2 AllgBed-
FG sowie die parallele Vorschrift in den AllgBed-FB eine Defini-
tion der Selbstkosten, wobei die Leitsitze fiir die Preisermittlung
aufgrund von Selbstkosten - entsprechend der Anlage zur Ver-
ordnung PR Nr. 30/53 iiber die Preise bei 6ffentlichen Auftrigen
vom 21.11.1953 - mafigebend sind. Ein gravierender Nachteil
ist dies nicht, zumal in der Regelung von § 2 Abs. 2 Satz 1 Allg-
Bed-FG sowie der AllgBed-FB abgeklirt ist: Aufwendungen fiir
Fremdkapital und Ausfuhrfinanzierung gelten als Selbstkosten,
»wenn und soweit sie dem Ausfuhrvertrag unmittelbar zugeord-
net werden konnen®. Klargestellt ist dariiber hinaus - und dies
entspricht dem Begriff der ,,Selbstkosten —, daf§ sich die Dek-
kung nicht auf den ,kalkulatorischen Gewinn® und nichtauf das
HERMES-Entgelt bezieht.

Sehr schillernd ist dann jedoch der weitere Ausnahmetatbe-
stand: Die Garantie erstreckt sich auch nicht auf ,,Aufwendun-
gen, die nach dem anwendbaren Recht verboten sind“."” Dem-
gegeniiber galt friiher, da8 ,besondere Aufwendungen®, die fiir
das Zustandekommen des Exportvertrages anfielen, zu den
LSelbstkosten® gerechnet wurden, vorausgesetzt, sie standen
nicht in einem krassen Miflverhaltnis zum Auftragswert.'®) Ge-
meint sind - hier wie dort — niitzliche ,Aufwendungen®, ange-
fangen von Bestechungsgeldern bis hin zu sonstigen ,niitzli-
chen Abgaben®. Verstindlich ist die jetzt vorgesehene Neurege-
lung schon, weil es in der Tat als ein Argernis empfunden werden
konnte, daf auch - illegale - ,Aufwendungen® von der - offi-
ziellen - HERMES-Versicherung mitgedeckt wurden. Sehr be-
deutsam diirften ihre Auswirkungen in der Praxis aber kaum
sein.

2. Der Haftungszeitraum

Klargestellt ist nunmehr, daf§ die Haftung des Bundes aus der
Fabrikationsrisiko-Deckung erst ,mit Inkrafttreten des Ausfuhr-
vertrages“ beginnt. Dies mufl dahin verstanden werden, daf
selbst die Aushindigung der Urkunde der Bundesschuldenver-
waltung den HERMES-Gewihrleistungsvertrag erst dann zu-
stande bringt, wenn - bezogen auf den Ausfuhrvertrag - alle Er-
fordernisse erfiillt sind, die fiir sein Inkrafttreten gem. §§ 158 ff
BGB vorgesehen sind, z. B. Vorlage einer Importgenehmigung,
einer Devisentransfergenehmigung sowie Vorliegen aller erfor-
derlichen sonstigen einschligigen Zustimmungs- und Geneh-
migungsvorbehalte, die nach dem Recht des Bestellerlandes
oder nach den Statuten des Bestellers erforderlich sind. Dies ist
eine verstindliche - und wie noch zu zeigen sein wird - in sich
schliissige Klarstellung.

Demgegeniiber endet die Fabrikationsrisiko-Deckung defini-
tionsgemafd mit der ,Abnahme der Ware, spitestens mit dem

Versand“ derselben'®), was auch der friiher geltenden Regelung
entsprach??.

3. Die gedeckten Tatbestinde
3.1 Neue Tatbestinde

Neu eingefiihrt ist die Bestimmung, wonach der Garantiefall/
Biirgschaftsfall auch dann eintritt, wenn und soweit der Bund
,»im Hinblick auf gefahrenerhéhende Umstinde eine Weisung
erteilt“ hat, ,in deren Ausfiihrung der Garantienehmer/Biirg-
schaftsnehmer die Fertigstellung oder den Versand der Ware
endgiiltig abbricht bzw. endgiiltig unterlifit oder lingerals sechs
Monate unterbricht bzw. zuriickstellt“. Diese Bestimmung wird
erginzt durch die Regelung, daff auch dann ein Garantiefall/
Biirgschaftsfall gegeben ist, wenn der Garantienehmer/Biirg-
schaftsnehmer - ohne eine entsprechende Weisung des Bundes -
im Hinblick auf gefahrenerhohende Umstinde die Fertigstel-
lung oder den Versand der Ware unterbricht ,und der Bund eine
Fortsetzung der Fertigung bzw. den Versand der Ware nicht in-
nerhalb von sechs Monaten seit dem Zeitpunkt anordnet, in
dem der Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer den Bund von
der Unterbrechung der Fertigung bzw. dem Zuriickstellen der
Versendung unterrichtet hat*.

3.1.1 Gefahrenerhchung

Diese neu eingefiihrten Bestimmungen decken sich im wesentli-
chen mit der bisherigen Regelung von §9 ,Allgemeine Bedin-
gungen fiir die Ubernahme von Biirgschaften®, wobsei freilich
anzumerken ist, daf es sich insoweit um ausschlieflich auf Biirg-
schaften anwendbare Bestimmungen handelte. Sie decken sich
aber auch mit der bislang geltenden Bestimmung von § 5 Abs. 2
,Bedingungen fiir die Ubernahme von Garantien zur Deckung
von Fabrikationsrisiken (Bed-FG (a.F)) sowie der Parallelbe-
stimmung in den ,Bedingungen fiir die Ubernahme von Biirg-
schaften zur Deckung von Fabrikationsrisiken“ (Bed-FB (a. F)).
Vorgesehen war dort, dal der Bundesminister fiir Wirtschaft
stets verpflichtet war, sich dariiber gegeniiber dem Antragsteller
zu erkldren, ob ein Garantiefall/Biirgschaftsfall eingetreten war;
gleichzeitig war ihm das Recht vorbehalten zu bestimmen, ob
und inwieweit die Fabrikation fortzusetzen oder einzustellen ist.
So gesehen handelt es sich um eine Konkretisierung der typi-
schen ,Stop-Anordnung® des Bundesministers fiir Wirt-
schaft.2V Ob freilich der Bund verpflichtet war, in diesen Fillen
eine Entschidigung zu leisten, war duflerst zweifelhaft, so daf§ in
der Sache die nunmehr vorgenommene Klarstellung in §4 Nr. 1
und Nr. 2 AllgBed-FG sowie in der Parallelbestimmung der Allg-
Bed-FB begriiflenswert ist, zumal - wie aus der Klausel ersicht-
lich - auch ein zeitlicher Rahmen (6 Monate) fixiert ist.

15) Hierzu Schallebn/Stolzenburg (Fufin. 2), Kap.III Rz. 21ff.
16) Schallebn/Stolzenburg (Fufin.2), Kap.III Rz.21.

17) Vgl. §2 AllgBed-FG.

18) Schallebn/Stolzenburg (Fufin. 2), Kap. Il Rz.27.

19) §3 Abs.2 AllgBed-FG/FB.

20) Hierzu §4 Bed-FG (a.F.); Schallehn/Stolzenburg (Fufn.2), Kap. XVII Anla-
ge2; vgl. auch §4 Bed-FB (a.F.); Schallehn/Stolzenburg (Fuln.2), Kap.XVII An-
lage4.

21) Hierzu Schallebn/Stolzenburg (Fuln. 2), Kap. Il Rz.47.
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3.1.2 Lossagung vom Vertrag

Neu ist dariiber hinaus der Tatbestand von §4 Nr.3 c AllgBed-
FG/FB: Wenn und soweit sich der auslindische Besteller ,end-
giiltig vom Vertrag losgesagt oder sonst in schwerwiegender Wei-
se gegen seine Vertragspflichten verstofen hat, ist ein Garantie-
fall/Biirgschaftsfall zu bejahen - vorausgesetzt, dem Garantie-
nehmer/Biirgschaftsnehmer ist aus diesem Grund die ,Fortset-
zung der Fertigung bzw. der Versand der Ware® nicht mehr zu-
mutbar. Freilich muf die Vertragsverletzung derart gravierend
sein, daf} - unter Beriicksichtigung deutschrechtlicher Vorstel-
lungen - der Tatbestand der Erfiillungsverweigerung gem. § 326
BGB verwirklicht ist.??) Keineswegs eine nurvoriibergehend wir-
kende - praktisch: den Verzug begriindende - Vertragsverlet-
zung des auslindischen Bestellers fiihrt also dazu, den Garantie-
fall/Biirgschaftsfall insoweit eintreten zu lassen; vielmehr muf§
die Vertragsverletzung so gravierend sein, dafl - objektiv gesehen -
,mit einer Durchfithrung des Vertrags nicht mehr gerechnet*
werden kann. Hier wird es stets auf die Umstinde des Einzelfalls
ankommen; generelle Aussagen verbieten sich. Doch diirfte die
Judikatur zu § 326 BGB - bezogen auf den Tatbestand der end-
gliltigen Erfiillungsverweigerung - geeignet sein, hier eine Leitli-
nie zu schaffen.??

3.1.3 Kiindigung des Bestellers

Eng verwandt mit dieser Regelung ist der neu eingefiihrte Tatbe-
stand der ,Nichtzahlung von Stornierungskosten gem. §4
Nr.3 d AllgBed-FG/FB. Hat der auslindische Besteller den Ver-
trag gekiindigt, so liegt ein Garantiefall/Biirgschaftsfall dann
vor, wenn der gesetzliche oder vertragliche Anspruch des Garan-
tienehmers/Biirgschaftsnehmers nicht ,innerhalb von 6 Mona-
‘ten® nach seiner Filligkeit erfiillt worden ist. Soweit deutsches
Recht Schuldstatut ist, wird man in diesem Zusammenhang in
erster Linie an die Norm des § 649 BGB denken. Danach steht
dem Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer nicht nur ein An-
spruch auf ,Stornierungskosten zu, weil dieser Begriff schil-
lernd ist?”; vielmehr hat er - freilich unter Beriicksichtigung der
ihn treffenden Anrechnungspflicht - einen Anspruch auf den
Geschiftsgewinn. Doch reduziert sich dieser Anspruch gem. §2
Abs. 1 AllgBed-FG/FB auf die ,Selbstkosten®. Dies gilt auch in-
soweit, als es sich nicht um einen gesetzlichen, sondern um
einen vertraglich stipulierten Anspruch handelt, der zugunsten
des Garantienehmers/Biirgschaftsnehmers dann eingreift,
wenn der auslindische Besteller den Vertrag kiindigt.

3.1.4 Deutsche Embargos

Eine weitere Klarstellung — und Verbesserung der Rechtsposi-
tion des Garantienehmers/Biirgschaftsnehmers im Rahmen der
HERMES-Deckungen - besteht gem. §4 Nr.3 e AllgBed-FG/
FB darin, daf nunmehr das Risiko deutscher Embargos gedeckt
ist. Die bislang geltenden ,Bedingungen fiir die Ubernahme von
Garantien/Biirgschaften zur Deckung von Fabrikationsrisiken®
erfaten den Tatbestand eines deutschen Embargos nicht.? Le-
diglich aufgrund eines gesonderten Antrags war es dem deut-
schen Exporteur maglich, dieses Risiko in die Fabrikationsrisi-
ko-Deckung einzuschlieBen; der Abschluf einer isolierten Em-
bargodeckung war jedoch ausgeschlossen.”® Dies ist nunmehr
anders: Die Risikodeckung im Rahmen der Fabrikationsrisiko-
Garantie/Fabrikationsrisiko-Biirgschaft bezieht sich stets auch

auf ein Embargo, welches die Durchfiihrung des Vertrages ,,da-
durch unméglich® macht, weil das Embargo ,aufgrund einer
gem. §271.V.m. §§2, 7 AWG vom 28.4.1961 nach Beginn der
Haftung erlassenen Rechtsverordnung” beruht. Voraussetzung
fiir alle gedeckten Tatbestinde ist jedoch, dafl Widerruf und Zu-
riicknahme einer Ausfuhrgenehmigung - oder der Erlaf eines
Verbotes oder einer Beschrinkung der Ausfuhr - nicht auf ein
erschulden” des Garantienehmers/Biirgschaftsnehmers zu-
riickzufiihren sind.

Mit anderen Worten: der Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer
muf sich in jeglicher Hinsicht gesetzestreu verhalten haben:
Alle nach dem AWG bzw. nach den einschligigen Verordnun-
gen vorgesehenen Ausfuhrgenehmigungen missen thm - mit
oder ohne Widerrufsvorbehalt - erteilt worden sein. Dannist er
schutzbediirftig und kann im Fall eines Embargos, das nach Ein-
tritt der Haftung des Bundes verfiigt wird, Deckung im Rahmen
eines Garantiefalls/Biirgschaftsfalls begehren.

Erweitert wird die Embargodeckung gem. §4 Nr.3f AllgBed-
FG/FB auch, soweit es sich um die ,Ausfuhr von Lieferungen
und Leistungen aus Drittlindern” handelt, sofern diese - daran
hatssich nichts ge:'indertm - ,nach der Fabrikationsrisiko-Garan-
tie-Erklirung/Fabrikationsrisiko-Biirgschafts-Erklirung vorge-
sehen und anderweitig nicht ersetzbar” sind. Notwendigerweise
miissen Embargomafnahmen eines Zuliefer- oder Transitlandes
ihrerseits auf ,gesetzgeberischen oder behdrdlichen Beschrin-
kungen“ beruhen; und auch in diesem Fall ist von entscheiden-
der Bedeutung, da sie nicht auf ein Verschulden des Zulieferan-
ten zuriickzufiihren sind, weil sich die Regelungstatbestinde
von §4 Nr.3e und f AllgBed-FG/FB insoweit entsprechen.
Doch selbst wenn Embargomafinahmen eines Zuliefer- oder
Transitlandes vorliegen, setzt der Deckungstatbestand des §4
Nr.3f AllgBed-FG/FB weiter voraus, dafl infolgedessen ,die
Durchfiihrung des Ausfuhrvertrages unméglich oderunzumut-
bar wird“. Rechtlich gesehen handelt es sich hierbei um das be-
kannte Problem, daf 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen eines
Drittlandes - kollisionsrechtlich gesehen — zwar nicht anzuwen-
den, wohl aber dann zu beriicksichtigen sind, wenn und soweit
der auslindische Staat die Macht hat, sich durchzusetzen.”® Zur
Konsequenz hat dies, daft an den Tatbestand des §275 BGB zu-
gunsten des Garantienehmers/Biirgschaftsnehmers angekniipft
wird. Dies schlieft notwendigerweise ein, dafd die Embargomaf-
nahme eines Zuliefer- oder Transitlandes fiir den Garantieneh-
mer/Biirgschaftsnehmer nicht vorhersehbar war, weil ja nur

22) Statt aller Palandt/Heinrichs, BGB, 45. Aufl., §326 Anm.6b m.w.N.

23) Vgl. BGHZIP 1982,1092=NJW 1982, 2316; BGH ZIP 1983,1349,1350f=
NJW 1984, 48, 49.

24) Hierzu im einzelnen Thamm, BB 1975, 1280.

25) Hierzu im einzelnen Schallehn/Stolzenburg (Fun. 2), Kap. Il Rz. 168 ff und
Anlagel.

26) Schallehn/Stolzenburg (Fufin. 2), Kap. III Rz. 169.

27) Vgl. die Klauseltextierung bei Schallehn/Stolzenburg (Fufn.2), Kap. I
Rz.176.

28) Hierzu im einzelnen Soergel/Kegel, BGB, 12. Aufl,, vor An.7 EGBGB
Rz. 396 ff; MiinchKomm-Martiny, BGB, vor Art. 12 EGBGB Rz. 329 ff; RGZ 42,
295, 297; RGZ 96, 282; RG JW 1931, 928; BGH AWD 1961, 102; BGH AWD

1962, 208; BGH NJW 1972, 1575.
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dann der Tatbestand der nachtriglichen Unmaglichkeit bzw.
des nachtriglichen Unvermogens eingreift.””

3.2 Neuformulierung bisheriger Tatbestinde
3.2.1 Der ,wirtschaftliche“ Garantiefall

Wie bisher wird zwischen einem ,,politischen® und einem ,wirt-
schaftlichen® Garantiefall/Biirgschaftsfall unterschieden. Doch
gehort es zum Wesensmerkmal einer HERMES-Garantie, daf8
nur in diesem Bereich - nicht bei einer HERMES-Biirgschaft -
das Insolvenzrisiko des auslindischen Bestellers als gedeckter
Tatbestand erscheint. Der ,wirtschaftliche® Garantiefall setzt
gem. §4 Nr. 3b AllgBed-FG voraus, dafl die ,Durchfithrung des
Vertrages unmdglich oder unzumutbar® wird. Demgegeniiber
hieR es bislang in §5 Abs.1 Nr.1 Bed-FG (a.F), dafl es aus-
schlieRlich auf das Kriterium der fehlenden Zumutbarkeit an-
kam. Dajedoch § 276 BGB anerkanntermafien’ % von einem ob-
jektivierten - und damit nicht individualisierten - Verschuldens-
mafdstab ausgeht, ist der Unterschied zwischen Unzumutbarkeit
und Unméglichkeit marginal. Eine Verschlechterung der
Rechtsposition des Garantienehmers aufgrund der neu gefafiten
AllgBed-FG wird man also nicht daraus herleiten kénnen.

Die Tatbestinde des ,wirtschaftlichen® Garantiefalls sind nach
wie vor: Eroffnung eines Konkursverfahrens oder dessen Ableh-
nung mangels Masse, Eroffnung eines amtlichen Vergleichsver-
fahrens sowie — dies ist neu - eines ,anderen amtlichen Verfah-
rens, das zum Ausschluf der Einzelzwangsvollstreckung fiihrt“.
Dariiber hinaus gilt unverindert als ,wirtschaftlicher Garantie-
fall der Abschluf eines auferamtlichen Vergleichs als ,Stun-
dungs-, Quoten- oder Liquidationsvergleichs®, vorausgesetzt
- und diese Einschrinkung ist neu -, daf§ diesem Vergleich ,alle
oder eine Gruppe untereinander vergleichbarer Glaubiger, ein-
schlieflich des Garantienehmers zugestimmt haben®. Man mag
hierin eine geringfiigige Verschlechterung der Rechtsposition
des Garantienehmers sehen. Allein, sie ist durch den Grundge-
danken der HERMES-Deckung gerechtfertigt: Voraussetzung
ist allemal, daf} der Garantienehmer aufgrund eines gedeckten
Risikotatbestandes einen Ausfall erleidet. Deshalb reicht das
Faktum eines ,auferamtlichen Vergleichs“ fur sich allein ge-
nommen sicherlich nicht aus, sofern der Garantienehmer ihm
nicht zugestimmt hat. Fehlt eine solche Zustimmung, so war
wohl schon nach der bisherigen Regelung von § 5 Abs. 1 Nr. 1¢
Bed-FG (a.F) eine Deckung zugunsten des Garantienehmers
nur moglich, wenn jedenfalls der Nachweis erbracht wurde, dafl
der Abschluf? eines auferamtlichen Vergleichs gleichzeitig Indiz
fiir das Vorliegen duferst ungiinstiger Umstindei.S.v.§ 5 Abs. 1
Nr. 1e Bed-FG (a. F) zu werten ist, bei deren Vorliegen ,eine Be-
zahlung aussichtslos erscheint®.

3.2.2 Fruchtlose Zwangsvollstreckungsmafinahmen

Auffallend ist freilich, da die bisherige Regelung von § 5 Abs. 1
Nr.1dBed-FG (a.E) jetzt nicht mehr vorgesehen ist. Soweitalso
eine ,Zwangsvollstreckung wegen einer Forderung nicht zur
vollen Befriedigung* des Garantienehmers gefiihrt hat, ist - nach
dem insoweit restriktiv zu interpretierenden Tatbestand von §4
AllgBed-FG - ein ,wirtschaftlicher” Garantiefall zu verneinen.
Dies ist zwar - auf den ersten Blick - eine Benachteiligung des
Garantienehmers, weil er jetzt schlechter gestellt ist. Bei nihe-
rem Hinsehen erweist sich jedoch: der Einschluff von Zwangs-

vollstreckungsmafnahmen als gedeckter  wirtschaftlicher” Ga-
rantiefall ist im Rahmen einer Fabrikationsrisiko-Deckung sy-
stemwidrig. Hier kommt ndmlich alles entscheidend darauf an,
daR die ,Durchfithrung des Vertrages unmdglich oder unzu-
mutbar® wird, daf also der Garantienehmer die von ihm ge-
schuldete Sachleistung nicht erbringen kann. Fruchtlose
Zwangsvollstreckungsmaf8nahmen mégen ein Indiz dafiir sein,
sind aber kaum geeignet, zugunsten des Garantienehmers den
Nachweis zu erbringen, daf8 wegen einer fruchtlosen Zwangs-
vollstreckungsmafinahme in das Vermogen des auslindischen
Bestellers ,Fertigstellung und Versendung der Ware dem Garan-
tienehmer nicht mehr zugemutet werden kdnnen, wie der bis-
herige Text lautete’”. Wiirde sich die Fabrikationsrisiko-Dek-
kung nicht auf die Selbstkosten, sondern auf die Entgeltforde-
rungen beziehen, wegen deren eine Zwangsvollstreckungsmaf-
nahme fruchtlos betrieben worden ist, so wire dies sicherlich an-
ders. Doch mit diesem Argument verlif8t man den gesicherten
Boden der Fabrikationsrisiko-Deckung und betritt den der Aus-
fuhrrisiko-Deckung - ein Gesichtspunkt, der die angedeutete
Systemwidrigkeit der bisherigen Regelung von § 5 Abs. 1 Nr. 1d
Bed-FG (a.E) belegt.

3.2.3 Verschlechterung der Vermogensverhiltnisse

Im Ergebnis - und darin liegt auch das Schwergewicht der ,wirt-
schaftlichen® Garantiefille - kommt es entscheidend darauf an,
ob sich die wirtschaftlichen Vermogensverhiltnisse des auslan-
dischen Bestellers ,nachweislich“ 1.S.v. §4 Nr.3 ¢ AllgBed-FG
so verschlechtert haben, ,daf} der auslindische Schuldner seine
Zahlungen ganz oder im wesentlichen Umfang eingestellt” hat.
Dies korrespondiert nicht unmittelbar mit der bisher giiltigen
Bestimmung von §5 Abs. 1 Nr. 1 e Bed-FG (a.E), weil auch in
diesem Zusammenhang - durchaus wiederum: systemwidrig -
darauf abgehoben wurde, daf ,eine Zwangsvollstreckung ,ket-
nen Erfolg® verspricht. Auch biirdete die bisherige Regelung
von §5 Abs. 1 Nr. 1 e Bed-FG (a.F) dem Garantienehmer den
Nachweis auf, daf8 infolge von ungiinstigen Umstéinden, deren
Nachweis der Garantienehmer schuldet, ,eine Bezahlung aus-
sichtslos“ erscheinen wiirde - ein Gesichtspunkt, der keineswegs
schon dadurch erfiillt ist, dafl eine Mafnahme der Einzel-
zwangsvollstreckung fruchtlos verliuft. Diese erfiillt ndmlich
schon deswegen nicht die Kriterien der Unzumutbarkeit der
LFertigstellung und Versendung der Ware®, weil ja nicht ausge-
schlossen werden kann, daf der auslindische Besteller - un-
geachtet der fruchtlos verlaufenen Einzelzwangsvollstreckungs-
mafnahme — wieder zu Geld kommt, bevor er die Ware/Lei-
stung erhilt. Gerade unter diesem Gesichtspunkt ist die neue Re-
gelung von §4 Nr. 3 bdd AllgBed-FG schliissiger: Es kommt auf
den Nachweis an, daf die ,wirtschaftlichen Verhiltnisse“ des

29) Vgl. BGHAWD 1961, 102 —~Amerikanische Embargobestimmungen; BGH
AWD 1962, 208 - Amerikanische Embargobestimmungen; BGH NJW 1972,
1575 - Nigerianisches Ausfuhrverbot; vgl. auch Reithmann/Reithmann, Interna-
tionales Vertragsrecht, 3. Aufl., Rz.272; Schulte, Die Ankniipfung von Eingriffs-
normen, insbesondere wirtschaftsrechtlicher Art, im internationalen Vertrags-
recht, 1975, S.91ff.

30) Statt aller Palandt/Heinrichs (Fufin.22), §276 Anm.4Ba; Staudinger/Lo-
wisch, BGB, 12. Aufl., §276 Rz. 16.

31) S0§5Abs. 1 Nr.1dBed-FG (a.F.); Schallehn/Stolzenburg(Fun. 2), Kap. XVII
Anlage2.
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ausldndischen Bestellers sich so ,ungiinstig® entwickelt haben,
»daf der auslindische Schuldner seine Zahlungen ganz oderim
wesentlichen Umfang eingestellt hat“. Dies ist ein klar umrisse-
ner pauschaler Tatbestand; der Weg durch das Gestriipp mit-
einander nicht unbedingt korrelierender Tatbestandselemente,
wie er bislang die Regelung von § 5 Abs. I Nr. 1 c-e Bed-FG (a.F)
pragte, bleibt dem Garantienehmer nunmehr erspart.

3.2.4 Unméglichkeit/Unzumutbarkeit der Vertragsdurch-
fihrung - Biirgschaft

Genau an diesen Tatbestand kniipft auch die Regelung von § 4

Nr.3 b AllgBed-FB an: Ein Biirgschaftsfall setzt danach voraus,

dafl dem Biirgschaftsnehmer

»die Durchfithrung des Vertrages unméglich oder unzumutbar
ist, weil die wirtschaftlichen Verhiltnisse des auslindischen
Schuldners nachweislich so ungiinstig sind, daf er seine Zah-
lung ganz oder im wesentlichen Umfang eingestellt hat und des-
halb mit einer Durchfithrung des Vertrages nicht mehr gerech-
net werden kann“.

Der Unterschied zur bisherigen Fassung von §5 Abs.1 Nr.1
Bed-FB (a.F) ist auffallend. Danach galt nimlich der Biirg-

schaftsfall nur dann als eingetreten, wenn

»Fertigstellung und Versendung der Ware dem Biirgschaftsneh-
mer nicht zugemutet werden kdnnen, weil der Besteller im Lie-
fervertrag vereinbarte Vorauszahlungen 6 Monate nach ihrer
Filligkeit nicht geleistet hat®.

Vergleicht man beide Bestimmungen, so wird deutlich: die bis-
herige Regelung von § 5 Abs. 1 Nr. 1 Bed-FB (a. ) kam nidmlich
dann nicht zum Zuge, wenn keine Vorauszahlungen im Vertrag
zwischen Biirgschaftsnehmer-Besteller vorgesehen waren.
Dariiber hinaus erfafite die bisherige Regelung nicht den Fall,
daf sich die Vermégensverhiltnisse desausldndischen Bestellers
so wesentlich verschlechterten, daff es dem Biirgschaftsnehmer
nicht mehr zuzumuten war, den Vertrag weiter durchzufiihren.
Das eine wie das andere aber ist nunmehr - und dies ist fiir den
deutschen Exporteur von Vorteil - Gegenstand der Deckung
gem. §4 Nr.3b AllgBed-FB.

3.2.5 Der ,politische“ Garantie- bzw. Biirgschaftsfall

Demgegeniiber ist die Fassung des ,,politischen” Garantie- bzw.
Biirgschaftsfalls im wesentlichen identisch mit der bisherigen
Regelung: Ausgangspunkt eines solchen Risikos sind ,,gesetzge-
berische oder behérdliche Mainahmen im Ausland®, wie nun-
mehr in §4 Nr.3a AllgBed-FG/FB formuliert. Dies ist dek-
kungsgleich mit dem in § 5 Abs. 1 Nr.2 Bed-FG/FB (a.F) gere-
gelten Tatbestand der ,Maffnahmen auflerdeutscher Regierun-
gen“. Die iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen sind nunmehr
- alternativ - ,kriegerische Ereignisse, Aufruhr oder Revolution
im Ausland®, wie in §4 Nr.3a AllgBed-FG/FB bestimmt.

Diese Tatbestandselemente miissen bewirken, daf8 ,,die Versen-
dung der fertiggestellten Waren in der vertraglich vorgesehenen
oder einer anderen dem Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer
zumutbaren Weise endgiiltig oder linger als 6 Monate gehin-
dert® werden. Im Verhiltnis zur bisherigen Regelung von §5
Abs. 1 Nr.2 Bed-FG/FB (a.F) fillt auf, daR der Tatbestand der
voraussichtlichen Unmaglichkeit nunmehr auf den Zeitraum

von ,linger als 6 Monaten“ fixiert ist, was gewif hilfreich ist.
Auchistderbisherige - isolierte - Tatbestand der Unméglichkeit
bzw. der voraussichtlichen Unméglichkeit aufgegeben. Statt
dessen reichen die vorerwihnten Umstinde aus, sofern sie als
endgiiltiges oder als ,linger als 6 Monate“ wirkendes Leistungs-
hindernis eintreten. Ersichtlich wird damit auch an den Tatbe-
stand der - voriibergehenden - Unméglichkeit angekniipft, den
die Neuregelung von §4 Nr.3a AllgBed-FG/FB dahingehend
konkretisiert, dafl die Grenze der Zumutbarkeit von dem Zeit-
punkt an iiberschritten ist, in welchem das Leistungshindernis
»ldnger als 6 Monate® andauert.

4. Voraussetzungen der Entschidigung

4.1 Bisherige Regelung - Nichtbeachtung eines Ausfuhr- oder
Einfuhrverbotes

Auffallend war, daf die bisherigen ,Bedingungen fiir die Uber-
nahme von Garantien/Biirgschaften zur Deckung von Fabrika-
tionsrisiken® keine Bestimmung enthielten, die die Wirksamkeit
des jeweiligen Ausfuhrvertrages voraussetzten. Dies war freilich
gem. der Regelung von §4 ,Allgemeine Bedingungen fiir die
Ubernahme von Garantien/Biirgschaften® (AllgBed-G/B (a. F))
anders. Danach galt: Eine ibernommene HERMES-Garantie
bzw. HERMES-Biirgschaft war ,nichtig, wenn und soweit sich
die Ausfuhrgarantie/Ausfuhrbiirgschaft auf ,,Forderungen aus
Lieferungen von Waren“ erstreckte, ,deren Ausfuhraus dem Ge-
biet der Bundesrepublik Deutschland oder deren Einfuhr in das
Bestimmungsland gegen ein bestehendes Verbot“ verstiefen.
Erfat wurden damit - allerdings wurde dies nurim Schadensfall
tiberpriift - nicht nur Ausfuhr- und Einfuhrverbote, sondern
auch alle sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen, die
kraft des sich durchsetzenden Rechts des Bestellerlandes geeig-
net waren, die Unwirksamkeit/Nichtigkeit des Ausfuhrgeschif-
tes nach sich zuziehen.*” Der Bestand der Ausfuhrgarantie bzw.
der Ausfuhrbiirgschaft war deshalb davon abhingig, daf das
»Storpotential“ des auslindischen 6ffentlichen Rechts - jeden-
falls bei Abschlufl des Ausfuhrvertrages — beachtet worden
war, was insbesondere im Hinblick auf die Devisengesetzge-
bung unter Beriicksichtigung der Regelung von Art.VIII Ab-
schnitt2b des Abkommens von Bretton Woods hohe prakti-
sche Bedeutung besaf.*”

Da jedoch - wie angedeutet - die ,,Bedingungen fiir die Uber-
nahme von Garantien/Biirgschaften zur Deckung von Fabrika-
tionsrisiken“ keine entsprechende Regelung enthielten, konnte
man die Auffassung vertreten, daf§ es im Rahmen der Fabrika-
tionsrisiko-Garantie bzw. der Fabrikationsrisiko-Biirgschaft
nicht entscheidend darauf ankam, ob die Versendung der Ware
- und damit die Durchfiihrung des Vertrages - gegen zwingende
Sffentlich-rechtliche Bestimmungen des Bestellerlandes verstie-
fen, zumal die Fabrikationsrisiko-Deckung im Zeitpunkt der
Versendung der Ware endete. Leicht zu widerlegen war dieses Ar-
gument sicherlich nicht; denn der Exporteur konnte und durfte
darauf vertrauen, daf der Regelungsgehalt der ,Bedingungen
fiir die Ubernahme von Garantien/Biirgschaften zur Deckung

32) Hierzu Schallehn/Stolzenburg (Fufin. 2), Kap.IV Rz.4f.

33) HierzuBGHAWND 1962, 146; BGHAWD 1964,228;, BGHAWD 1970,272;
BGH AWD 1969, 371; BGH AWD 1971, 291; BGH RIW/AWD 1977, 433;
BGH WM 1979, 486.
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von Fabrikationsrisiken® abschlieffend zu verstehen war. Im Er-
gebnis hitte also eine Fabrikationsrisiko-Deckung nach der bis-
herigen Rechtslage auch dann bestanden, wenn der Ausfuhrver-
trag gegen zwingende Sffentlich-rechtliche Bestimmungen des
Bestellerlandes verstofen hitte und damit 1.S.d. §§134, 138
BGB nichtig gewesen wire.”®

4.2 Neue Regelung - Das Erfordernis der Wirksamkeit des
Ausfuhrvertrages

Dies ist nunmehr anders. § 5 Abs. 1 AllgBed-FG/FB bestimmt
unmifiverstindlich: ,Voraussetzung fiir die Entschidigung ga-
rantierter/verbiirgter Selbstkosten ist die Wirksamkeit des Aus-
fuhrvertrages.”

Naturgemif ist damit nicht nur der Tatbestand angesprochen,
dafl der Ausfuhrvertrag - unter Beriicksichtigung des anwend-
baren Schuldstatuts — unwirksam oder nichtig ist. Denn dies ist
eine Selbstverstindlichkeit, zumal die Bestimmung von §5
Abs. 2 AllgBed-FG/FB eindeutig klarstellt: ,,Die Risiken des an-
wendbaren Rechts und des Gerichtsstandes trigt dabei der Ga-
rantienehmer/Biirgschaftsnehmer. Vielmehr wird man die Re-
gelung von § 5 Abs. 1 AllgBed-FG/FB auch - kollisionsrechtlich -
dahin verstehen miissen: Der Garantienehmer/Biirgschaftsneh-
mer trigt ausschlieflich das Risiko, daf der Ausfuhrvertrag - bei
Beginn der Haftung des Bundes - wirksam war und demzufolge
alle 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen beriicksichtigte, von
deren Wirksamkeit der Ausfuhrvertrag abhingig ist. Denn der
auslandische Staat hat Machtmittel genug, das Arsenal seiner 6f-
fentlich-rechtlichen Bestimmungen durchzusetzen, zumal die
Entgeltforderung des Garantienehmers/Biirgschaftsnehmers
im Herrschafts- und Machtbereich des auslindischen Staates
belegen ist. Zur Konsequenz hat dies, daff sich das offentliche
Recht des auslindischen Staates durchsetzen kann, so dafl es
selbst dann Beriicksichtigung finden muf, wenn ein deutscher
Gerichtsstand vereinbart und die international-prozefirechtli-
che Zustindigkeit deutscher Gerichte 1.S.d. §§ 12 ff ZPO ana-
log®® begriindet sind*®. Sicherlich, die BGH-Judikatur®” hat
noch nicht abschlieend dariiber befunden, inwieweit 6ffent-
lich-rechtliche Bestimmungen Beriicksichtigung finden, die
vom Schuldstatut verschieden sind. Doch die Tendenz inder Li-
teratur weist eindeutig in diese Richtung®®; und es ist kein aus-
reichendes Alibi, daf} der Gesetzgeber sich jiingst erst geweigert
hat*”, die Bestimmungen des Art. 7 des Ubereinkommens vom
19.6.1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht*” nicht in Art. 34 EGBGB zu iibernehmen*".
Entscheidend ist vielmehr — gerade unter Beriicksichtigung der
Risikovorsorge -, daf} der Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer
dem Grundsatz Rechnung trigt, daf§ ja der auslindische Staat
Machtmittel genug hat, sich durchzusetzen*?, indem er seinen
offentlich-rechtlichen Bestimmungen zwingende Beachtung
schenkt, welche allemal geeignet sind, auf die zivilrechtliche
Wirksamkeit des Ausfuhrvertrages durchzuschlagen®?.

Gewif}, die Bestimmung des § 5 Abs. 1 AllgBed-FG/FB ist we-
sentlich weiter gefafit als die urspriingliche Bestimmung des §4
AligBed G/B (a.E), die ja - jedenfalls ihrem Wortlaut nach - auf
die Beachtung von Ausfuhr- und Einfuhrverboten beschrinkt

war. Doch es macht keinen Sinn, in der Neufassung von §5
Abs. 1 AligBed-FG/FB eine Schlechterstellung des Garantieneh-

mers/Biirgschaftsnehmers zu sehen. Ist nimlich der zugrunde-
liegende Ausfuhrvertrag deswegen unwirksam/nichtig, weil er
gegen eine offentlich-rechtliche Bestimmung des Bestellerlan-
des verstdRt, so kann der deutsche Exporteur als Garantieneh-
mer/Biirgschaftsnehmer schlechterdings nicht erwarten, dafl
ihm dieses Risiko vom Bund abgenommen wird. Denn es han-
delt sich allemal um ein selbstverschuldetes Risiko, das autonom
gesetzt und entweder vom deutschen Exporteur oder von sei-
nem Vertragspartner zu vertreten ist, weil eben die Regel nicht
beachtet wurde, schon bei Abschluf des Vertrages das ,Storpo-
tential“ des auslindischen 6ffentlichen Rechts — durch eine ent-
sprechende Vertragsgestaltung — auszuschalten.

Es fiigt sich deshalb in dieses Bild einer eindeutigen - transpa-
renten - Risikoabgrenzung zwischen Bund und deutschem Ex-
porteur, dafl der Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer gem. § 5
Abs.2 AllgBed-FG/FB verpflichtet ist, nicht nur die Wirksam-
keit des Ausfuhrvertrages, sondern auch ,,den Bestand derin der
Fabrikationsrisiko-Garantie/ Fabrikationsrisiko-Biirgschafts-Er-
klirung aufgefiihrten Sicherheiten sowie Grund und Hohe des
Schadens auf seine Kosten nachzuweisen®. Fiir den Bereich der
Fabrikationsrisiko-Deckung ist dies zwar neu, entspricht im
iibrigen aber der bisherigen Regelung von § 10 Abs. 1 AllgBed-
G/B (a.F).

In Anlehnung an die bisherige Regelung von §10 Abs. 1 Allg-
Bed-G/B (a.E) ist nunmehr auch in §5 Abs.2 AllgBed-FG/FB
klargestellt: liegt die Wirksamkeit des Ausfuhrvertrages oder
der Bestand der in der Fabrikationsrisiko-Garantie/Fabrika-
tionsrisiko-Biirgschafts-Erklirung aufgefiihrten Sicherheiten®
im Streit oder werden seitens des auslindischen Bestellers ,Ein-
reden oder Einwendungen erhoben®, so ist der Bund berechtigt,
,den Entschidigungsantrag zuriickzuweisen, bis eine endgiilti-
ge - verbindliche - Entscheidung des zustindigen Gerichts oder
des zustindigen Schiedsgerichts vorliegt.

Natiirlich hat die damit stipulierte Nachweispflicht vor allem
Bedeutung im Zusammenhang mit der - noch zu behandelnden -
Ausfuhrrisiko-Deckung, weil es ja dort unmittelbar um die Ent-

34) Vgl. Schallehn/Stolzenburg (Fufin.2), Kap.IV Rz.4f.

35) Imeinzelnen Geimer, Zur Priifung der Gerichtsbarkeit und der internationa-
len Zustindigkeit bei der Anerkennung auslindischer Urteile, 1966, S.1111f;
Riezler, Internationales ZivilprozeRrecht, 1949, S. 197 ff; Waichshofer, ZZP 167,
165; BGH RIW/AWD 1979, 418.

36) BGH AWD 1968, 189; BGH AWD 1969, 115; demgegeniiber nunmehr:
BGHZ 49,384, BGHAWD 1970,323; BGHAWD 1971,589; BGHBB 1972,764
m. Anm. Trinkner.

37) BGHZ 31,367,371;BGHZ 34,169; BGHZ 59, 82; BGHZ 64, 183, 188{f; ins-
besondere BGHZ 69, 295, 297ff = JZ 1978, 61 m. Anm. Wengler; vgl. auch
Mann,in: Festschrift Beitzke, 1979, S. 609; Vischer, Internationales Vertragsrecht,
Bern 1962, S. 198ff.

38) Zweigert, RabelsZ 14, 287, 302; im einzelnen auch MiinchKomm-Martiny
(Fun.28), vor Art.12 EGBGB Rz.332ff; Soergel/Kegel (Fufin.28), vor Art.7
EGBGB Rz.396; einschrinkend Sandrock/Steinschulte, Handbuch der Interna-
tionalen Vertragsgestaltung, 1980, Rz. A187.

39) Hierzu BT-Drucks. 10/5042, S.100; vgl. auch Coester, ZvglRWiss 1982, 1.

40) Hierzu Lando/v. Hoffmann/Siehr, European Private International Law of
Obligations, 1975, S.230fF; insbesondere auch Drobnig, ebenda, S.82ff.

41) Kritisch auch Sandrock/Steinschulte (Fufin. 38), Rz. A 196; Palandt/Heldrich
(Fufn.22), vor Art. 12 EGBGB Anm.4bcc.

42) Hierzu Vischer (Fufin.37), S.205.

43) Vgl. Soergel/Kegel (Fufin. 28), vor Art.7 EGBGB Rz.397; Zweigert, RabelsZ
14, 287, 302.
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geltforderung des Garantienehmers/Biirgschaftsnehmers geht,
gegen welche ,Einreden oder Einwendungen® vom auslindi-
schen Besteller erhoben werden. Doch ist es hilfreich und for-
dert die Transparenz der HERMES-Gewihrleistungen, daf dies
nunmehr auch fiir den Bereich der Fabrikationsrisiko-Deckung
ausdriicklich festgelegt ist: Hier wie dort geht es also darum, daf
der Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer verpflichtet ist, so-
wohl die Wirksamkeit des Ausfuhrvertrages als auch die Wirk-
sambkeit der zu seinen Gunsten bestellten Sicherheiten einrede-
und einwendungsfrei nachzuweisen. Notfalls schlieft dies ein
und setzt voraus, daf der Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer
die Entscheidung des Gerichts oder eines Schiedsgerichts bei-
bringt. Diese ist sodann geeignet, den Entschidigungsantrag zu
stiitzen, sofern im iibrigen die Tatbestandsvoraussetzungen
gem. §4 AllgBed-FG/FB - bezogen auf einen Garantie- oder
Biirgschaftsfall - vorliegen.

Indessen wird dies, wie § 5 Abs. 3 AllgBed-FG/FB bestimmt, nur
im Schadensfall relevant. Die Fabrikationsrisiko-Deckung wird
also gewihrt, ohne daf der Bund oder seine Mandatarin in ir-
gendeiner Weise die Wirksamkeit des Ausfuhrvertrages oder die
Wirksamkeit der bestellten Sicherheiten gepriift hitten. Dies ge-
schieht - entsprechend der allgemeinen Praxis der HERMES-
Kreditversicherungs-AG - ausschlieRlich und lediglich im Scha-
densfall. Dies mag fiir den Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer
irgerlich sein; allein, es ist ein wesentliches Element des bisheri-
gen Systems, das nicht geindert werden sollte und auch nicht
gedndert wurde.

IIL. Die Deckung der Ausfuhrrisiken
L. Gegenstand der Deckung

Gegenstand der Deckung einer Ausfuhrgarantie bzw. einer Aus-
fuhrbiirgschaftist gem. § 2 Abs. 1 AllgBed-AG/AB die garantier-
te bzw. die verbiirgte Forderung. Dies entspricht exakt dem bis-
herigen Regelungstatbestand von §2 AllgBed-G/B (a.F). Wie
bisher auch, kénnen gem. §2 Abs.3 AllgBed-AG/AB ,Kredit-
zinsen und Finanzierungsnebenkosten bis zur Filligkeit der
Hauptforderung® in die garantierte bzw. verbiirgte Forderung
aufgenommen werden; sie sind dann gedeckt, wenn sie in der je-
weiligen Ausfuhrgarantie- bzw. Ausfuhrbiirgschafts-Erklirung
enthalten sind.

Eine - nicht unbetrichtliche - Neuerung ergibt sich jedoch aus
der Regelung von § 2 Abs. 2 AllgBed-AG/AB: Bislang galt gem.
§2 Abs.2 AllgBed-G/B (a.E), da Anspriiche auf Schadenser-
satz auch dann nicht von der Garantie/Biirgschaft erfat wer-
den, ,wenn sie in den Bestimmungen des Liefervertrages aus-
driicklich vorgesehen sind“. Eine Ausnahme galt nur insoweit,
als zum Ausgleich etwaiger zu erwartender Transferverzogerun-
gen pauschalierte Betrige in den Kaufpreis einberechnet wur-
den: Diese konnten Gegenstand der Deckung sein.* Nunmehr
aber erstreckt sich §2 Abs.2 AllgBed-AG/AB auch auf ,Surro-
gatforderungen®. Unter der Voraussetzung, daf der Ausfuhrver-
trag wirksam zustande gekommen ist, sind auch alle Geldforde-
rungen Gegenstand der Ausfuhrgarantie bzw. der Ausfuhrbiirg-
schaften, ,die auf den Ausgleich erbrachter Lieferungen und Lei-
stungen gerichtet sind und aufgrund des Ausfuhrvertrages oder
aus anderen Rechtsgriinden an die Stelle der als Gegenleistung

vereinbarten Geldforderung treten®. Erfaf8t werden damit Scha-
densersatzforderungen, soweit es sich um einen Schadensersatz-
anspruch wegen Nichterfiillung handelt. Exfat werden jedoch
auch Aufwendungserstattungsanspriiche, insbesondere solche
aus §649 BGB. Zu denken ist aber auch an die Anspriiche gem.
§645 BGB.* Selbst Anspriiche aus einem Kompensationsab-
kommen, welches als Barter-Geschift im nachhinein vereinbart
wird, unterfallen dem Begriff der ,Surrogatforderung® gem. §2
Abs.2 AllgBed-AG/AB. Dies ist eine betrichtliche Verbesse-
rung.

2. Der Haftungszeitraum

Gem. §3 Abs. 1 Satz 2 AllgBed-AG/AB greifen Fabrikationsrisi-
ko-Deckung und Ausfuhrrisiko-Deckung nahtlos ineinander
iiber: Die Haftung aus der Ausfuhrgarantie/Ausfuhrbiirgschaft
beginnt mit dem Ende der Haftung aus der Fabrikationsrisiko-
Deckung, spitestens jedoch mit der Versendung der Ware. Im
Verhiltnis zur bisher geltenden Regelung von § 5 AllgBed-G/B
(a.F) 1st dies eine hilfreiche Klarstellung.

Wie sich aus § 3 Abs. 1 Satz 3 AllgBed-AG/AB ergibt, endet die
Haftung aus der Ausfuhrgarantie/Ausfuhrbiirgschaft, ,sobald
und soweit die garantierte/verbiirgte Forderung erfiillt ist*. Dies
ist selbstverstindlich und bedurfte eigentlich nicht der aus-
driicklichen Klarstellung, weil ja die Deckung der Ausfuhrrisi-
ken die Entgeltforderung betrifft und damit deren Nicht-Erfiil-
lung - unter der Voraussetzung, dafl diese auf gedeckten Risiken
beruht - voraussetzt.

Neu ist die Bestimmung von §3 Abs.2 AllgBed-AG/AB: Da-
nach ist der Garantienchmer/Biirgschaftsnehmer verpflichtet,
winnerhalb von 2 Jahren nach jeweiliger dem Bund mitgeteilter
Filligkeit der garantierten/verbiirgten Forderung® einen Ent-
schidigungsantrag zu stellen. UnterldRt er dies, so wird - auf-
grund einer vertraglich stipulierten Fiktion - die Erfiillung der
garantierten/verbiirgten Forderung angenommen. Es handelt
sich hierbei um eine Ausschluf¥frist. Sie betrifft unmittelbar den
Haftungszeitraum des Bundes: Bei einer Deckungsklage hat der
Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer nachzuweisen, daf} er
rechtzeitig 1.S.v. §3 Abs.2 AllgBed-AG/AB einen Entschidi-
gungsantrag gestellt hatte.

3. Die gedeckten Tatbestinde - Die Garantiefille gem.
§4 AllgBed-AG/AB

3.1 Der ,wirtschaftliche® Garantiefall

Die bislang gem. §6 Abs.2 A , Allgemeine Bedingungen fiir die
Ubernahme von Ausfuhrgarantien (AllgBed-AG (a. F)) gedeck-
ten ,wirtschaftlichen® Garantiefille entsprechen im wesentli-
chen der Regelung von §4 Abs.3 AllgBed-AG: ,Uneinbring-
lichkeit“ der Entgeltforderung infolge wirtschaftlicher Umstin-
de wird also immer dann bejaht, wenn ein Konkursverfahren
eroffnet oder mangels Masse abgelehnt, ein amtliches Ver-
gleichsverfahren eroffnet wurde oder - wie zuvor schon im Rah-
men der Fabrikationsrisiko-Deckung dargestellt - ein Stun-
dungs-, Quoten- oder Liquidationsvergleich unter Zustimmung

44) Hierzu Schallebn/Stolzenburg (Fufin. 2), Kap.IV Rz.42a.

45) BGHZIP 1982,704=RIW 1982,441; hierzuim einzelnen Vetter, RIW 1984,
170.
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des Garantienehmers zustande kam. Der im Zusammenhang
mit der Fabrikationsrisiko-Deckung apostrophierte Gesichts-
punkt der fruchtlosen Zwangsvollstreckung hat freilich - wie
dort bereits angedeutet - hier seinen Platz. Gleiches gilt fiir den
Tatbestand der Zahlungseinstellung, welche darauf zuriickzu-
fithren ist, daff sich die ,wirtschaftlichen Verhiltnisse“ des aus-
lindischen Bestellers ,nachweislich ungiinstig“ entwickelt ha-
ben. Dieser - generell - gehaltene Tatbestand der Zahlungsein-
stellung gem. §4 Abs. 3 Nr. 5 AllgBed-AG enthiltindessen nicht
mehr den Tatbestand, daff - infolge ,nachgewiesener ungiinsti-
ger Umstinde“ - eine ,teilweise Bezahlung® der Entgeltforde-
rungen ,aussichtslos erscheint“. Derjetztin §4 Abs. 3 Nr. 5 Allg-
Bed-AG geregelte Tatbestand entbehrt auch des subjektiven Ein-
schlags; erist objektiviert, andererseits aber auch nicht an das Er-
fordernis gekniipft, dafl ,eine Zwangsvollstreckung oder ein
Konkursantrag keinen Erfolg versprechen®, wie dies in §6
Abs.2 A Nr.5 AllgBed-AG (a.E) bislang galt.

3.2 Der ,Nicht-Zahlungsfall“

Fiir mittelfristige Ausfuhrgarantien galt mit Wirkung vom 1.4.
1984%, daf bei Ausfuhrgarantien auch der ,Nicht-Zahlungstat-
bestand“ versichert war. Uneinbringlichkeit im Sinne dieses Tat-
bestandes lag dann aufgrund ,wirtschaftlicher” Umstinde vor,
,wenn die garantierte Forderung 6 Monate nach ihrer Filligkeit
nicht erfiillt worden ist“. Des weiteren war vorgesehen, daff der
Garantienehmer verpflichtet war, ,,die nach den Regeln der kauf-
minnischen Sorgfalt erforderlichen Mafinahmen zur Einzie-
hung der garantierten Forderung® zu ergreifen. Dariiber hinaus
war der Garantienehmer verpflichtet,dem Bund ,,den Nichtein-
gang der Forderung spitestens zwei Monate nach Filligkeit*
mitzuteilen. Der bislang in der Neufassung von §6 Abs.2A
Nr.6 AllgBed-AG (a.E) enthaltene Tatbestand der ,Nichtzah-
lung® ist nunmehr - wortgleich - durch §4 Abs. 4 AllgBed-AG
{ibernommen. Dies gilt auch, soweit es sich um Zahlungsbedin-
gungen im Bereich des D/P (documents against payment) oder
D/A (documents against acceptance) handelt und der auslindi-
sche Schuldner die Dokumente nicht aufgenommen hat.

Nach wie vor bereitet aber die Interpretation des Begriffs ,Fillig-
keit“ Schwierigkeiten. In der Praxis ist immer wieder festzustel-
len, daf Garantienehmer auf den Tatbestand der Nichtzahlung
rekurrieren, indem sie - nach dem Kalender - eine Frist von
6 Monaten, gerechnet ab ,Filligkeit®, zur Grundlage eines Ent-
schidigungsantrags machen. Dies ist jedoch unzutreffend. Der
Begriff ,Filligkeit“ schlieft ein und setzt voraus, daff die dem
Garantienehmer zustehende Entgeltforderung frei von Einre-
den und Einwendungen ist; Voraussetzung ist ferner, daff sie
nicht bestritten ist. Dies ergibt sich bereits aus einer zutreffen-
den Interpretation von § 284 BGB, weil Bestehen und Geltend-
machung von Einreden gem. §§273, 320 BGB dazu fiihren, die
Filligkeit der Forderung zu verneinen.*”

Dieser Zusammenhang ist nunmehr gem. § 5 Abs. 1 und Abs. 2
AllgBed-AG klargestellt: ,Voraussetzung fiir die Entschidigung
der garantierten Forderung ist deren Filligkeit.“ Und aus §5
Abs. 2 AllgBed-AG folgt - analog der Bestimmung bei der Fabri-
kationsrisiko-Deckung -, daf} es Sache des Garantienehmers ist,
die ,Rechtsbestindigkeit der Forderung - notfalls durch Vorla-
ge eines Gerichts- oder Schiedsgerichtsurteils - dem Bund ge-

geniiber nachzuweisen, weil es zu den Obligationen des Garan-
tienehmers gehért, ,das Vorliegen der Voraussetzungen fiir den
Eintritt des Garantiefalles sowie Grund und Héhe des Schadens
auf seine Kosten nachzuweisen®. Sicherlich, der Begriff der
4Rechtsbestindigkeit der Forderung® war und ist nicht — juri-
stisch gewertet — gliicklich gewihlt, weil es sich hierbei nicht um
einen terminus technicus, wohl aber um einen seit langem in
den HERMES-Bedingungen gebriuchlichen Begrift handelt.
Aber aus dem Gesamtzusammenhang von § 5 Abs. 1 und Abs. 2
AllgBed-AG folgt unmittelbar: ein deckungspflichtiger ,Scha-
den“ des Garantienehmers setzt das Bestehen einer einrede- und
einwendungsfreien Forderung voraus. Dies gilt selbst dann,
wenn der auslindische Besteller Einreden oder Einwendungen
geltend macht, die bei den Haaren herbeigezogen sind, oder
wenn er die ,Filligkeit“ der Forderung — was iiblicher Praxis ent-
spricht - bestreitet, indem er Mingelriigen vorschiitzt. Inall die-
sen Fillen bleibt es bei der Grundregel: Bezogen auf den Tatbe-
stand der Nichtzahlung gem. §4 Abs.4 AllgBed-AG fehlt es an
den Voraussetzungen, die den Deckungsanspruch des Garantie-
nehmers gegeniiber dem Bund auslésen. Man mag dies be-
dauern, mufd sich aber entgegenhalten lassen: Der Bund ist - be-
zogen auf das Vertragsverhiltnis zwischen Garantienehmer und
auslindischem Schuldner - Dritter.

3.3 Der ,politische” Garantiefall
3.3.1 ,Politische Umstinde” als Voraussetzung

Im Verhiltnis zur bisherigen Regelung von § 6 Abs. 2 B AllgBed-
AG (a.F) fillt auf, daf die Bestimmung von §4 Abs.2 AllgBed-
AG eine erfreuliche Klarstellung enthilt, welche die Transparenz
des Vertragswerks fordert. Wihrend man bislang - durchaus ein
wenig unscharf - von den typischen KTZM-Risiken (Konvertie-
rungs-, Transfer-, Zahlungsverbot, Moratorium) als den gedeck-
ten ,politischen” Risiken sprach*®), unterscheidet §4 Abs.2 Nr. 1
und Nr.2 AllgBed-AG zwischen dem allgemeinen ,politischen®
Garantiefall und dem KT-Fall (Konvertierungs-, Transferver-
bot). Voraussetzungen sind im einen wie im anderen Fall ,politi-
sche Umstinde“. Demgegeniiber — und dieser Unterschied
wiegt schwer — war bislang in der Regelung von § 6 Abs. 2 B Allg-
Bed-AG (a. ) davon die Rede, daf} ein ,politischer” Garantiefall
wallgemeine staatliche MafBnahmen des Schuldnerlandes® vor-
aussetzt, sofern diese ,ausschlieflich“ zur Konsequenz hatten,
dafl Erfiillung oder Beitreibung der Forderung unmoglich war.
Davon weicht die Regelung von §4 Abs.2 AllgBed-AG ersicht-
lich ini zweierlei Hinsicht ab: Keineswegs mehr ,allgemeine
staatliche Maffnahmen des Schuldnerlandes® sind erforderlich,
sondern ,politische Umstinde®, die in bezug auf die garantierte
Forderung als ,gesetzgeberische oder behordliche Mafinah-
men*® zu klassifizieren sind, sofern diese zur Konsequenz haben,
daf} die ,Erfiillung oder Beitreibung der garantierten Forderung
in jeder Form“ verhindert wird.

Es liegt auf der Hand: Dem Bund oblag die Kontrolle im Ent-
schidigungsverfahren, er hatte zu priifen, ob es sich wirklich

46) Hierzu Schallehn/Stolzenburg (Fufin.2), Kap.V Vorblatt 1-3.

47) BGH WM 1984, 1095, 1097; vgl. auch Palandt/Heinrichs (Fun.22), §284
Anm.2a; MiinchKomm- Walchshifer (Fuln.28), §284 Rz.13f; Staudinger/Lo-
wisch (Fuln. 30), §284 Rz. 12 - jeweils m.w. N.

48) Hierzu im einzelnen Schallehn/Stolzenburg (Fuin.2), Kap.V Rz. 75 ff.
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- nach der bisherigen Regelung - um ,allgemeine staatliche
Mafinahmen® und nicht um Einzelmafinahmen handelte, die
von der Deckung ausgeschlossen waren.*” Nunmehr aber fehlt
dieses Kontrollkriterium, weil notwendigerweise ,gesetzgeberi-
sche oder behdrdliche Mainahmen im Ausland“ auch dann
vorliegen, wenn es sich um ein typisches Mainahmegesetz - al-
so: um eine Einzelfallregelung, z. B. allein gegen den deutschen
Exporteur — handelt.

Des weiteren fillt ins Gewicht, daff nach der bisherigen Rege-
lung ein ,politischer” Garantiefall voraussetzte, daff die Erfiil-
lung oder Beitreibung der Forderung ,ausschlieflich® infolge
wallgemeiner staatlicher Maffnahmen des Schuldnerlandes® un-
terblieb. Spielten also auch noch sonstige ,politische Umstin-
de*als Ursache eine Rolle, den ,politischen® Garantiefall eintre-
ten zu lassen, so ergab sich aufgrund der bisherigen Interpreta-
tion von §6 Abs.2B AllgBed-AG (a.F), dafl eine Deckungs-
pflicht des Bundes nicht vorlag. Dies ist nunmehr ersichtlich re-
lativiert, auch wenn man den Unterschied in diesem Punkt nicht
iiberinterpretieren sollte: Adiquate Kausalitit der ,gesetzgeberi-
schen oder behérdlichen Mafnahmen® 1.S.v. §4 Abs.2 Allg-
Bed-AG wird man allemal verlangen miissen, um die Vorausset-
zungen des allgemeinen ,politischen” Garantiefalls bejahen zu
kénnen.

3.3.2 Kriegerische Ereignisse

In der Kategorie des allgemeinen ,politischen® Garantiefalls ist
der Tatbestand neu aufgenommen, daf§ - alternativ — neben den
»gesetzgeberischen oder behérdlichen Mafinahmen im Aus-
land“ auch ,kriegerische Ereignisse oder Aufruhr oder Revolu-
tion im Ausland“ Ursache dafiir sein konnen, daft die , Erfiillung
oder Beitreibung der garantierten Forderung in jeder Form® be-
hindert wird. Wenn nicht alles tiuscht, ist diese Neuregelung die
Konsequenz der Deckungspraxis, wie sie sich im Zusammen-
hang mit dem iranisch-irakischen Krieg - nicht immer sehr
gliicklich - entwickelt hatte: Grundsitzlich nicht gedeckt wur-
den Objekte, die innerhalb einer 50 km-Zone entlang der ira-
nisch-irakischen Grenze lagen, ohne daf8 unter Beriicksichti-
gung der bisherigen Regelung von §6 Abs.2 B AllgBed-AG
(a.F) erkennbar war, daf ein besonderes ,Kriegsrisiko® rechtfer-
tigender Grund fiir eine solche Deckungspraxis hitte sein kén-
nen.

3.3.3 Keine Maglichkeit zur Einzahlung des Gegenwertes

Neu ist ferner, dafl der allgemeine ,politische® Garantiefall nicht
nur dann vorliegt, wenn - unter Beriicksichtigung der hier dar-
gestellten Tatbestandsvoraussetzungen - die ,Erfiillung oder
Beitreibung der garantierten Forderung in jeder Form® unm&g-
lich ist, sondern auch, wenn gesetzgeberische oder behdrdliche
Mafnahmen im Ausland, einschlielich ,kriegerischer Ereignis-
se oder Aufrubr oder Revolution im Ausland®,

,die Erfiillung oder Beitreibung der garantierten Forderung in
der vereinbarten Wihrung verhindern und keine Moglichkeit
zur Einzahlung des Gegenwertes zum Zwecke des Transfers ge-
mifd Nr. 2 besteht und der Bund der Zahlung in einer anderen ls
der vereinbarten Wihrung mit schuldbefreiender Wirkung
nicht zustimmt®,

Unter Beriicksichtigung der Devisenknappheit zahlreicher
Schuldnerlinder st diese Regelung praxisgerechter als die bishe-

rige Bestimmung von §6 Abs.2B, 1b AllgBed-AG (a.E), wo-
nach es nimlich entscheidend darauf ankam, daf} ,ausschlie3-
lich infolge allgemeiner staatlicher Maknahmen des Schuldner-
landes ... die Erfiillung oder Beitreibung der Forderung in der
vereinbarten Wihrung unmdglich® war. Die Engfiithrung der
bisherigen Deckung auf die ,vereinbarte Wihrung® schlof not-
wendigerweise aus, daf§ der auslindische Besteller - und damit
auch der Bund - den Tatbestand einer Novation schufen, wo-
nach Erfiillung auch durch Zahlung in einer anderen als der ver-
einbarten Wihrung akkordiert wurde, was im Bereich von Mo-
ratorien von eminenter Bedeutung ist.

3.3.4 Zeitliche Schranken

Neu ist des weiteren, dafl eine zeitliche Grenze besteht: Die ,ge-
setzgeberischen oder behordlichen MafSnahmen im Ausland®,
einschlieflich ,kriegerischer Ereignisse oder Aufruhr oder Revo-
lution im Ausland®, miissen nicht spiter als ,,12 Monate nach
Filligkeit“ der Entgeltforderung des Garantienehmers eintreten.
Das ist die eine zeitliche Schranke. Die andere: die ,Erfiillung
oder Beitreibung der garantierten Forderung“ muf mindestens
fiir einen Zeitraum von ,,6 Monaten“ unmdglich sein.

3.3.5 Die KT-Risiken (Konvertierungs-, Transferverbot)

Der spezielle ,politische Garantiefall im Bereich des KT-Risi-
kos (Konvertierungs-, Transferverbot) entspricht im wesentli-
chenderbisherigen Regelung. Gem. §4 Abs. 2 Nr.2 AllgBed-AG

gilt namlich:

,Uneinbringlichkeit infolge politischer Umstinde liegt vor, ...
2. wenn infolge von Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen
Zahlungsverkehrs Betrige, die der auslindische Schuldner als
Gegenwert fiir die garantierte Forderung bei einer zahlungsfihi-
gen Bank oder einer anderen vom Bund anerkannten Stelle zum
Zwecke der Uberweisung an den Garantienehmer eingezahlt
hat, nicht in die vereinbarte Wihrung konvertiert oder nicht
transferiert werden, alle bestehenden Vorschriften fiir die Kon-
vertierung und den Transfer dieser Betrige erfiillt waren und
4 Monate nach Filligkeit der Forderung, Einzahlung und Erfiil-
lung dieser Vorschriften verstrichen sind.”

3.3.6 Unmoglichkeit der Vertragserfiillung

Neu ist auch die Regelung von §4 Abs.2 Nr.4 AllgBed-AG: Da
sich der Bund - wie aufgezeigt - von dem restriktiven Element
der ,allgemeinen staatlichen Mafinahmen des Schuldnerlan-
des als Voraussetzung des ,politischen” Garantiefalls geldst
und dariiber hinaus das Risiko ,kriegerischer Ereignisse®, ein-
schlieRlich ,Aufruhr oder Revolution im Ausland®, als ,,politi-
sche Umstinde“1.S.v. §4 Abs. 2 AllgBed-AG normiert hat, ist s
nur konsequent, wenn nunmehrauch das Risiko eines ,Verlustes
von Anspriichen infolge Unméglichkeit der Vertragserfiillung*
gedeckt wird. Dies geschieht ~ ohne Riicksicht auf das Vorliegen
von KTZM-Risiken (Konvertierungs-, Transfer-, Zahlungsver-
bot, Moratorium) im bisherigen Regelungssystem -, weil §4
Abs.2 Nr.4 AllgBed-AG bestimmt:

_Uneinbringlichkeit infolge politischer Umstinde liegt vor, ...

4. wenn gesetzgeberische oder behordliche Mainahmen im
Ausland, die nach Abschlufl des Ausfuhrvertrages ergangen

49) Hierzu Schallehn/Stolzenburg (Fufin. 2), Kap.V Rz.97ft.
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sind, oder kriegerische Ereignisse oder Aufruhr oder Revolution
im Ausland die Erfiillung der vertraglich dem Garantienehmer
geschuldeten Lieferungen und Leistungen ganz oder teilweise
verhindern und dem Garantienehmer deshalb durchsetzbare
Forderungen fiir die schon erbrachten Lieferungen und Leistun-
gen nicht zustehen.”

Damit wird ersichtlich der Fall erfaflt, dafl — wie zum Beispiel der
Irak - Illiquiditit eintritt, welche die Konsequenz ,kriegerischer
Ereignisse” ist, ohne daf die Illiquiditat ihrerseits — im Sinne der
bisherigen Definition — auf einer ,allgemeinen staatlichen MafS-
nahme des Schuldnerlandes” beruht. Erkennbar ist die Rege-
lung von §4 Abs.2 Nr.4 AllgBed-AG also in hohem Mafie flexi-
bel und praxisgerecht.

4. Filligkeit — Rechtsbestindigkeit der garantierten/
verbiirgten Forderung

4.1 Nachweispflicht

Auch hier gilt gem. §5 AllgBed-AG/AB: der Garantienehmer/
Biirgschaftsnehmer ist verpflichtet, den Bestand der garantier-
ten/verbiirgten Forderung dem Bund nachzuweisen. Diese Ver-
pflichtung schliefit ein, daf die Entschidigungspflicht des Bun-
des von der ,Filligkeit und Rechtsbestindigkeit” der garantier-
ten/verbiirgten Forderung abhingig ist. Dies setzt bei Garantien
- bezogen auf den ,wirtschaftlichen” Garantiefall gem. §4
Abs. 3 AllgBed-AG - notwendigerweise voraus, dafl aufgrund
der garantierten Forderung ein Anerkennungs- und Vollstrek-
kungsverfahren im Schuldnerland zulissig ist. Abhingig ist dies
- nicht zuletzt - von dem vereinbarten Gerichtsstand’?, weil
mangels bilateraler und multilateraler Vollstreckungsabkom-
men eine Anerkennung nur in Betracht kommt, wenn und so-
weit die Gegenseitigkeit verbiirgt ist®". An dieser Stelle erweist
sich die Bedeutung des Satzes, der in §5 Abs.2 letzter Halbs.
AllgBed-AG/AB verankert ist: ,Die Risiken des anwendbaren
Rechts und des Gerichtsstandes trigt dabei der Garantieneh-
mer/Biirgschaftsnehmer.

4.2 Erfordernis eines Gerichts- oder Schiedsgerichtsurteils

Das entspricht freilich im wesentlichen der bisherigen Rechtsla-
ge.”? Auffallend ist allerdings, daf8 die Regelung von § 5 Abs.2
letzter Halbs. AllgBed-AG/AB keinen ausdriicklichen Hinweis
auf Schiedsgerichtsvereinbarungen enthilt. Denn nach bisheri-
gem Recht trug der Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer auch
das Risiko von Schiedsgerichtsvereinbarungen.>® Und es hitte
nahegelegen, dies auch im Rahmen von § 5 Abs. 2 AllgBed-AG/
AB Klarzustellen, zumal in der gleichen Regelung die Verpflich-
tung des Garantienehmers/Biirgschaftsnehmers enthalten ist,
bei etwaigen Einreden oder Einwendungen des auslindischen
Schuldners ,erforderlichenfalls“ die ,Entscheidung des im Ver-
hiltnis zwischen ihm und seinem auslindischen Schuldner oder
Sicherheitengeber zustindigen Gerichts oder Schiedsgerichts®
herbeizufiihren. Indessen diirfte daraus kaum der Schluf abzu-
leiten sein, daf§ eine unterschiedliche Behandlung des vom Ga-
rantienehmer/Biirgschaftsnehmer iibernommenen Risikos da-
nach stattfindet, ob eine Gerichts- oder Schiedsgerichtsverein-
barung getroffen worden ist. Vielmehr diirfte hier ein ,Redak-
tionsversehen vorliegen, weil die Kompetenz des Schiedsge-
richts im Hinblick auf die Entscheidung von Einreden oder Ein-

wendungen des auslindischen Schuldners stipuliert, die ent-
sprechende Uberwilzung des Risikos aber ignoriert ist. Daraus
diirfte dann der Schlufl abzuleiten sein, daff der Garantieneh-
mer/Biirgschaftsnehmer auch das volle Risiko von Schiedsge-
richtsvereinbarungen trigt, so daff er bei Vorliegen einer wirksa-
men Schiedsgerichtsvereinbarung verpflichtet ist, den Nach-
weis der ,Filligkeit und Rechtsbestindigkeit® der garantierten/
verbiirgten Forderung zu fiihren, und daf er insoweit auch das
Risiko einer Schiedsgerichtsabrede gegeniiber dem Bund trigt.

5. Umschuldungsvereinbarungen

5.1 Die bisherige Regelung

Nach §9 Abs. 1 Nr. 1 c Haushaltsgesetz (1986)°¥ ist der Bundes-
minister der Finanzen ermichtigt, die Biirgschaften, Garantien
oder sonstigen Gewihrleistungen ,,zum Zwecke der Umschul-
dung® zu ibernehmen, soweit es sich — davon ist in diesem Zu-
sammenhang auszugehen — um Forderungen deutscher Gliubi-
ger handelt, fiir die eine HERMES-Deckung besteht. Freilich ist
bislang unklar, unter welchen tatbestandlichen Voraussetzun-
gen eine Umschuldung - im Gegensatz zu einer Umfinanzie-
rung - vorliegt.”® In der Praxis sind die Grenzen fliefend. Indes-
sen ist diese Distinktion deswegen von Wichtigkeit, weil fiir
Ausfuhrgewiahrleistungen, die gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 a Haushalts-
gesetz (1986) iibernommen werden, die weiter oben dargestell-
ten ,Richtlinien® vom 30. 12. 1983°% bestehen. Demgegeniiber
ist nicht erkennbar, auf welcher konkretisierten Ermessensbasis
derBund - vertreten durch den Bundesminister fiir Wirtschaft -
im Rahmen von Umschuldungsvereinbarungeni. S.v. § 9 Abs. 1
Nr. 1 ¢ Haushaltsgesetz (1986) titig wird. Allerdings wird in der
Wissenschaft die Auffassung vertreten, der Biirger habe einen
Anspruch darauf, daf ihm die Richtlinien/Verwaltungsanord-
nungen bekanntgemacht werden, nach denen die Verwaltung
die ihr zugewiesene Beurteilungsermichtigung ausiibt.”” Mehr
noch: wenn es zutreffend ist, dafl die Grenzen zwischen der
haushaltsrechtlichen Ermichtigung gem. §9 Abs.1 Nr.la
Haushaltsgesetz (1986) einerseits und der in §9 Abs.1 Nr.1¢
Haushaltsgesetz (1986) verankerten Regelung - bezogen auf
Umschuldungsvereinbarungen - fliefend sind, so fillt es
schwer, den unter der Perspektive des Rechtsgiiterschutzes tra-
genden Unterschied ausfindig zu machen, daf lediglich in §9
Abs.1 Nr.1a Haushaltsgesetz (1986) ,Richtlinien® vorliegen,

50) Daf ein aufgrund einer internationalen Gerichtsstandsvereinbarung beru-
fenes Gericht die Prorogation ablehnt, kommt immer wieder vor: vgl. BGH
AWD 1974,222; BAG JZ 1979, 647; im einzelnen Schiitze, RIW 1982, 773; ders.,
IPRax 1985, 111; ders., Rechtsverfolgung im Ausland, 1986, S. 83 f; Geimer, WM
1986, 117, 122.

51) Hierzuim einzelnen Schiitze (Fufin. 50), S. 166 ff; Jung/Sandrock, Handbuch
des Internationalen Vertragsrechts, 1980, Rz. E 53 ff.

52) Hierzu Schallehn/Stolzenburg (Fufln. 2), Kap.V Rz. 14f.

53) Hierzu Schallehn/Stolzenburg (Fuln. 2), Kap.V Rz. 14f.

54) Haushaltsgesetz (1986), BGBI I, 2337.

55) Vgl. Horn, WM 1984, 713.

56) Hierzu im einzelnen Freiherr v. Spiegel, NJW 1984, 2005.

57) Aufdas Vorliegen derartiger ,Richtlinien® kime esjedenfallsdann entschei-
dend an, wenn man mit Schallehn/Stolzenburg (Fufin. 2), Kap. X Rz. 97 eine nach
§9 Abs. 1 Nr. 1 ¢ des Haushaltsgesetzes zu beurteilende Umschuldung als ,Son-
derfall des Entschidigungsverfahrens und der Riickflufregelung bei politisch
bedingten Schadensfillen® bewertet; im iibrigen Redeker/v. Oerzen(Fufin. 3), §42
Rz.149; Oldiges, NJW 1984, 1927, 1929f; Gusy, DVBI 1979, 720; vgl. auch Kopp
(Fufin.3), §114 Rz.42.
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die auch erst - nach langem Z&gern - &ffentlich bekanntge-
macht worden sind.

Materiellrechtlich ist das Fehlen von ,Richtlinien im Zusam-
menhang mit Umschuldungsvereinbarungen 1.S.v. §9 Abs.1
Nr. 1 cHaushaltsgesetz (1986) auch deswegen von Gewicht, weil
es dort recht pauschal und konturenunscharf heifit:

sDabel konnen die Selbstbeteiligungen nachtriglich ermifigt
sowie in Ausnahmefillen Biirgschaften, Garantien oder sonstige
Gewihrleistungen fiir bisher ungedeckte Forderungen iiber-
nommen werden, wenn andernfalls die UmschuldungsmaR-
nahmen nicht durchgefiihrt werden kénnen.®

Das Fehlen von ,Richtlinien” im Rahmen von § 9 Abs. 1 Nr. 1¢
Haushaltsgesetz (1986) war schon - nach der bisherigen Rechts-
lage - von hohem Belang, weil jeder Deckungsantrag auf der
Vorderseite eine - vorweggenommene - Zustimmungserkla-
rung des Antragstellers enthielt, die als Blankett-Ermachtigung
zugunsten des Bundes ausgestaltet ist; sie hatte folgenden Wort-
laut:

»Durch Annahme der Garantie-/Biirgschaftserklirung stimmen
wir hinsichtlich der garantierten/verbiirgten Forderung Verein-
barungen zu, die wihrend der Laufzeit der Garantie/Biirgschaft
zwischen der Bundesregierung und der Regierung des Schuld-
nerlandes zur Regelung der Handelsschulden des Schuldnerlan-
des notwendig werden sollten. DieZustimmung bezieht sichauf
die garantierte/verbiirgte Forderung, insbesondere auch inso-
weit, als der Garantie-/Biirgschaftsnehmer am Ausfall selbst be-
teiligt ist. Die Zustimmung ist nur dann wirksam, wenn der
Bund bei Abschluf einer Vereinbarung gemif§ Satz 1 verbind-
lich erklirt, welcher der in

- §6 Abs.2B genannten politischen Garantiefille -

- §6 Abs.(2) Nr.3 und 4 genannten Biirgschaftsfalle -

auf die einbezogenen Forderungen entsprechende Anwendung
findet.“

5.2 Die jetzige Regelung

Wie weiter oben im einzelnen festgestellt, sind die Tatbestands-
voraussetzungen des ,politischen” Garantiefalls/Biirgschafts-
falls - verglichen mit der bisher geltenden Regelung - nicht un-
betrichtlich erweitert worden, weil anstelle des ZM-Risikos der
sallgemeine politische* Garantiefall/Biirgschaftsfall gem. §4
Abs. 2 AllgBed-AG/AB getreten ist. Dadurch ist gleichzeitig die
Kompetenz des Bundes, Umschuldungsvereinbarungen abzu-
schlieRen, betrichtlich erhht worden, weil nunmehr gem. § 14
Abs. 1 AllgBed-AG/AB gilt:

,Der Bund ist berechtigt, iiber die garantierte Forderung (ein-
schlieflich Selbstbeteiligung) Umschuldungsvereinbarungen
mit dem Schuldnerland abzuschliefen; nicht garantierte Ne-
benforderungen und nicht garantierte Teile nur teilweise garan-
tierter Forderungen darf er dabei einbeziehen.”

Zwar besteht — sieht man einmal vom Fehlen einer das Ermes-
sen konkretisierenden ,Richtlinie® ab - kein Zweifel daran, daff
der Bund berechtigtist, Umschuldungsvereinbarungen gem. § 9
Abs. 1 Nr. 1 ¢ Haushaltsgesetz (1986) abzuschlieBen. Und er ist
auch kraft ausdriicklicher Regelung befugt, in ,Ausnahmefil-
len® ,Biirgschaften, Garantien oder sonstige Gewahrleistungen

fiir bisher ungedeckte Forderungen® zu iibernehmen und in die
Umschuldungsvereinbarung einzuschlieen. Aber die Voraus-
setzungen von § 9 Abs. 1 Nr. 1 c Haushaltsgesetz (1986) sind er-
sichtlich enger als die - pauschale - Kompetenz, die sich der
Bund gem. §14 Abs.1 AllgBed-AG/AB einriumt. Denn §9
Abs.1 Nr.1c¢ Haushaltsgesetz (1986) beschrinkt die Kompe-
tenz des Bundes, ,ungedeckte Forderungen® in die HERMES-
Deckung einzubeziehen, auf ,Ausnahmefille; und es ist des
weiteren bestimmt, da diese ,Ausnahmefille“ nur dann vorlie-
gen, ,wenn andernfalls die Umschuldungsmafinahmen nicht
durchgefithrt werden kénnen®.

Zwar ist kaum zu erwarten, dafi sich ein deutscher Exporteur da-
gegen wehrt, dafl ,ungedeckte Forderungen“ gem. § 14 Abs. 1
AllgBed-AG/AB in eine Umschuldungsvereinbarung einbezo-
gen und in ,Ausnahmefillen” der HERMES-Deckung unter-
worfen werden. Denn der Bund ist allemal ein sicherer Schuld-
ner als ein Schuldnerland, mit dem eine Umschuldungsverein-
barung getroffen wurde. So diirfte auch die dann vom deutschen
Exporteur an die HERMES-Kreditversicherungs-AG zu zahlen-
de Primie fiir diesen keine iibermifige, ungebiihrliche Bela-
stung darstellen. Doch es bleibt ungeklirt, warum die - einen-
genden - Voraussetzungen von §9 Abs. 1 Nr. 1 ¢ Haushaltsge-
setz (1986) in § 14 Abs. 1 AllgBed-AG/AB nicht iibernommen
worden sind. Diese Frage hat um so akutere und aktuellere Be-
deutung als §9 Abs. 1 Nr. 1 ¢ Haushaltsgesetz (1986) ausdriick-
lich bestimmt, daf im Rahmen von Umschuldungsvereinba-
rungen ,die Selbstbehalte nachtriglich ermifigt” werden kon-
nen - ein Gesichtspunkt, den § 14 AllgBed-AG/AB schlechthin

ignoriert.

Da aber der Bundesminister der Finanzen an die Norm des §9
Abs. 1 Nr. 1 ¢ Haushaltsgesetz (1986) kategorisch gebunden ist,
kann man die weit dariiber hinausgehende und davon abwei-
chende Bestimmung von § 14 Abs. 1 AllgBed-AG /AB wohl nur
als unwirksam 1. S.v. § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG einordnen. Denn es
unterliegt kaum einem Zweifel, da§ die zwingende Bestimmung
von §9 Abs. 1 Nr. 1 Haushaltsgesetz (1986) eine Rechtsnorm ist,
an die der Bund - aber auch die HERMES-Kreditversicherungs-
AG - bei Aufstellung von AGB gebunden sind. Die wesentlich
restriktivere Fassung der bislang giiltigen und praktizierten Um-
schuldungsklausel hatte diesen - ersichtlichen — Defekt nicht.
Beriicksichtigt man, da§ nach stindiger Judikatur des BGH eine
geltungserhaltende Reduktion ausscheidet®®, wird man kaum
umhinkénnen, die gesamte Regelung von § 14 Abs. 1 AllgBed-
AG/AB als unwirksam einzuordnen. Zur Konsequenz hat dies,
daf der Bund - mangels pauschaler Bevollmichtigung - iiber-
haupt keine Kompetenz besitzt, Umschuldungsvereinbarungen
gegeniiber den deutschen Exporteuren als Garantienehmer/
Biirgschaftsnehmerwirksam abzuschliefen. Damitaber werden
— dies ist keine Frage - Steine statt Brot gereicht.

5. Berechnung - Anrechnung der Entschidigung

Die frither giiltige Regelung von § 10 Abs. 1 AllgBed-AG (a.F)
war bekanntlich Gegenstand von zwei BGH-Entscheidun-
gen.”” Diese kamen zu dem Resultat, daf die dort niedergelegte

58) BGH ZIP 1985, 38 = EWiR §24 AGBG 1/85, 19 (Bunte).
59) BGH ZIP 1983, 184 = WM 1983, 151; BGH WM 1983, 912.
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Klausel wegen Verstofles gegen § 9 AGBG unwirksam war. Des-
halb stellt sich die Frage, ob die nunmehr vorgesehene Regelung
in §7 Abs. 1 AllgBed-AG/AB mit den etablierten Grundsitzen
des AGB-Gesetzes vereinbar ist. Diese Bestimmung lautet:

~Stehen dem Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer aus seiner
Geschiftstitigkeit mehrere Forderungen gegen den auslindi-
schen Schuldner zu, so werden fiir die Feststellung der Entschi-
digung hierauf geleistete Zahlungen des auslindischen Schuld-
ners auch dann, wenn zwischen Garantienehmer/Biirgschafts-
nehmer und Schuldner eine andere Anrechnungsregelung ver-
einbart ist, wie folgt beriicksichtigt. ..

Aufgrund dieses Wortlautes stellt sich die Frage, ob der kategori-
sche Ausschluf der zwischen Exporteur/Glaubiger und Schuld-
ner vereinbarten Anrechnungsregelung unter Beriicksichtigung
der Wertungskriterien von §366 BGB gem. §9 Abs.2 Nr.1
AGBG wirksam ist. Geht man davon aus, daf die Judikatur dazu
tendiert, der Anrechnungsregelung von § 366 BGB - insbeson-
dere dem Bestimmungsrecht des Schuldners — mafigebende Be-
deutung beizumessen®”, spricht viel dafiir, da die Regelung
von §7 Abs. 1 AllgBed-AG/AB wegen Verstofles gegen § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGBG unwirksam ist. Zu dem gleichen Resultat gelangt
man dann, wenn man in der zwischen Exporteur/Gliubiger und
Schuldner getroffenen Anrechnungsvereinbarung eine auch ge-
geniiber Dritten wirksame Individualabrede 1.S.v. §4 AGBG
sicht, welche ihrerseits den Vorrang gegentiber der insoweit ab-
weichenden Klausel von §7 Abs. 1 AllgBed-AG/AB verdient.

Soweit jedoch die Regelung von §7 Abs.1 Nr.1 AllgBed-AG/
AB in Rede steht, sind Bedenken gegen die Wirksamkeit dieser
Klausel unter Beriicksichtigung von §366 BGB nicht ange-
bracht. Denn die ,Tilgungsbestimmung des auslindischen
Schuldners® setzt sich durch, soweit ,Zahlungen auf gedeckte
Forderungen® sowie ,auf ungedeckte Forderungen® erfolgen,
sofern letztere ,friiher fillig sind als die garantierte Forderung®.
Doch gerade wegen dieser die - ,Tilgungsbestimmung des aus-
lindischen Schuldners“ ~ betonenden Regelung ist es unge-
reimt, daf die - individualvertraglich - erzielte ,Anrechnungs-
regelung® demgegeniiber in den Hintergrund treten soll. Gewif,
hier steht ersichtlich der Gedanke Pate, etwaigen Manipulatio-
nen zwischen deutschem Exporteur/Gliubiger und auslindi-
schem Schuldner vorzubeugen, insbesondere zu verhindern,
daf eine ,Anrechnungsregelung® mit dem Inhalt getroffen wird,
zunichst die ,ungedeckten Forderungen® zu befriedigen, erst

spiter die HERMES-gedeckten; denn dann wiirden beide Par-
teien zu Lasten des Bundes manipulieren und spekulieren®?.
Daf dies verhindert werden soll, leuchtet ein. Allein, die Wer-
tungskriterien von § 366 BGB sind auch in diesem Zusammen-
hang entscheidend; sie sind jedenfalls wesentlicher 1.S.v. §9
Abs.2 Nr. 1 AGBG als der - im Hintergrund stehende - Gedan-
ke, es miisse im Hinblick auf gedeckte und ungedeckte Forde-
rungen eine Art Risikogemeinschaft zwischen dem deutschen
Exporteur einerseits und dem Bund andererseits herbeigefiihrt

werden®?.

Diesen Grundgedanken beriicksichtigt freilich — und hier wird
der Widerspruch offenkundig - die Bestimmung von § 7 Abs. 1
Nr.2 AllgBed-AG/AB, die folgenden Wortlaut aufweist:

»Zahlungen auf ungedeckte Forderungen, die zur selben Zeit
wie die garantierte/verbiirgte Forderung oder spiter als diese fal-
lig sind, werden in den Garantiefillen/Biirgschaftsfillen gem.
§4 Abs. 3 und 4 auf gedeckte und ungedeckte Forderungen und
vertraglich vereinbarte Zinsforderungen (ausgenommen Ver-
zugszuschlige) nach der Reihenfolge ihrer Filligkeit angerech-
net, es sei denn, nach den Umstinden des Einzelfalles ist auszu-
schlielen, daf§ der Garantienehmer/Biirgschaftsnehmer auf die
Tilgungsbestimmungen der Zahlung Einfluff genommen hat.
In den Garantiefillen/Biirgschaftsfillen gem. §4 Abs.2 bleibt
bei derartigen Zahlungen die Tilgungsbestimmung des auslin-
dischen Schuldners mafigeblich.”

IV. Zusammenfassung

Die neuen HERMES-Bedingungen fiir die Fabrikationsrisiko-
Deckung und die Ausfuhrrisiko-Deckung lassen ein geschlosse-
neres Bild erkennen; sie zeichnen sich durch eine héhere Trans-
parenz aus, als die bislang giiltigen. Dies kommt der Praxis zugu-
te. Gleichwohl sind manche Anderungen von hoher praktischer
Bedeutung; an einigen wenigen Stellen bestehen Bedenken ge-
gen die Wirksamkeit der neu formulierten Bedingungn. Ob die-
se in der Praxis durchschlagen, bleibt freilich noch abzuwarten.
Doch fiir die mittelstindische Industrie bleibt das Kapitel
»HERMES®, wie die Erfahrung lehrt, gleichwohl ein Buch mit
sieben Siegeln.

60) BGHZ 91, 375, 379ff = ZIP 1984, 1236, 1238f.
61) Vgl. im einzelnen Schallehn/Stolzenburg (Fufin.2), Kap. X Rz. 52 ff.
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