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Zusammenfassung

Nach den terroristischen Anschlagen vom 11. September 2001 wurde sowohl in der
Versicherungspraxis als auch in der Wissenschaft kontrovers daruber diskutiert, ob
der Staat bei solchen als ,nicht versicherbar” geltenden Terrorismusrisiken mithaften
soll. Als Folge der Ereignisse des 11. September 2001 ist in Deutschland die Extre-
mus Versicherungsaktiengesellschaft entstanden, die Versicherungsschutz gegen
Terrorismusrisiken anbietet und an deren Haftung der deutsche Staat beteiligt ist.
Fraglich ist, ob eine solche Staatsbeteiligung an der Extremus AG eine unzuléssige
Beihilfe im Sinne des Art. 87 EGV darstellt und damit gegen das européische Wett-
bewerbsrecht verstoRt. Die wettbewerbsrechtliche Uberpriifung der Extremus AG hat
ergeben, dass die der Extremus AG gegebene staatliche Beihilfe in Form von

Staatsgarantie ausnahmsweise zul&ssig ist.

Schlagwaorter: Staatshaftung, Terrorversicherung, Wettbewerbsrecht, staatliche Bei-
hilfe

Abstract

After the terrorist attacks of September 11, there is a controversial discussion in Ger-
many, whether the state should be liable for such risks like terrorism risks that are
generally considered as “not insurable”. As a result of the events of September 11,
the Extremus AG which offers insurance cover against terrorism risks in Germany
has been established with participation of the German state. It is questionable,
whether such a state participation at Extremus AG represents an inadmissible state
financial assistance according to the article 87 EGV (European Community Contract).
It has been shown that state financial assistances given to Extremus AG are excepti-

onally permitted.

Keywords: State liability, terror insurance, competition law, state financial assistance
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1 Griunde fur die staatliche Risikoibernahme

Als Folge der terroristischen Anschlage vom 11. September 2001 in New York und
Washington wurde sowohl in der Versicherungspraxis als auch in der Wissenschaft
eine kontroverse Diskussion Uber die staatliche Risikoubernahme von Terrorrisiken
ausgelost. Dabei geht es vor allem um die Frage, ob der Staat bei solchen als ,nicht

I‘l

versicherbar” = geltenden Terrorismusrisiken die Haftung tibernehmen soll.

Bis zu den Anschlagen vom 11. September 2001 galten die Terrorismusrisiken welt-
weit als versicherbar?, obwohl terroristische Anschlage bereits vor diesem Datum in
einer Vielzahl von Staaten verlbt worden sind. Erst das bis dato nicht vorstellbare
Schadenausmal, das alle von den Versicherungsunternehmen fiir denkbar gehalte-
nen Schadensszenarien bei weitem Uberstieg, lasst das Terrorrisiko als unversicher-
bar erscheinen.® Probleme fiir die Versicherungswirtschaft entstehen dann, wenn das
Schadenpotenzial so gewaltig hoch ist, dass die Kapazitaten der Versicherungsmark-
te Uberschritten werden. Dies ist vor allem der Fall bei Kumulrisiken, d.h. Risiken, bei
denen eine sehr groRe Zahl von Versicherungsvertragen von einem Schadenereignis

(z.B. einem terroristischen Anschlag) betroffen wird.

Die Begrundung fir eine staatliche Risikolbernahme erschliefl3t sich vor allem aus
der volkswirtschaftlichen Funktion von Versicherungen.* Da die meisten Menschen
als risikoscheu gelten, ermdglicht erst das Vorhandensein von Versicherungsschutz
bestimmte wirtschaftliche Aktivitaten.® Einschrankungen des Versicherungsschutzes
konnen manche Investoren dazu veranlassen, geplante Investitionen aufgrund des
hoheren Risikos nicht durchzufiihren.® Die Beeintrachtigung der Investitionstatigkeit
hat wiederum Auswirkungen auf die Schaffung und Sicherung von Arbeitsplatzen.

Um die Arbeitsmarktlage und den sozialen Frieden zu stabilisieren, ist der Staat in

! Zur Versicherbarkeit von Risiken allgemein vgl. Karten, W (1972) sowie Berliner, B. (1982).

2Vgl. Gas, B. (2005), S. 471.

% Zur Versicherbarkeit von Terrorismusrisiken vgl. Wolgast (2001, 2002).

* Zur Bedeutung des Risikos als Produktionsfaktor und zur wohlfahrtssteigernden Wirkung von Versicherungs-
schutz vgl. Sinn, H.-W. (1986, 1989).

>Vgl. Nell, M. (2001), S. 1.

¢ Banken konnten die Vergabe von Krediten von der Existenz des Versicherungsschutzes abhangig machen.



solchen Fallen mangelnden Versicherungsangebots privatwirtschaftlicher Seite ge-

zwungen, staatliche Garantien bzw. staatlichen Versicherungsschutz zu gewahren.’

Auch aus ordnungspolitischer Sicht ist eine staatliche Risiko-(Mit)ibernahme bei Ter-
rorrisiken winschenswert, denn die innere und auf3ere Sicherheit gehéren zu den
hoheitlichen Aufgaben des Staates. Wenn die staatlichen Institutionen versagt ha-
ben®, lasst sich eine staatliche (Mit)-Haftung fiir die entstandenen Schaden rechtfer-
tigen.® Auch wenn vonseiten der Politik immer beteuert wird, dass es keine hundert-
prozentige Sicherheit gebe, schliel3t dieses Argument eine staatliche Mithaftung nicht

aus.

Allerdings hat der staatliche Versicherungsschutz nicht uneingeschrankt positive Ef-
fekte. Bei einer privaten Versicherungslosung wird das Risiko genau analysiert und
Versicherungsschutz nur gegen eine risikogerechte Pramie gewéahrt. Dadurch wer-
den zu riskante und volkswirtschaftlich deshalb ineffiziente Aktivitaten herausgefiltert.
Dagegen tritt bei der staatlichen Risikolbernahme an die Stelle risikogerechter Tari-
fierung die politische Entscheidung, bestimmte ,winschenswerte” Aktivitaten zu er-
moglichen. Dies birgt die Gefahr, dass die staatlich Versicherten weniger in Scha-
denverhiitungsmaRnahmen investieren®, da sich héhere Investitionen in Schaden-
verhitungsmalinahmen nicht in der zu zahlenden Versicherungspramie niederschla-
gen.'* Dariiber hinaus kénnen bei staatlicher Risikoiibernahme wohlfahrtsékono-
misch zu riskante Produktionstechnologien gewahlt werden, die unter Bertcksichti-

gung ihres hohen Gefahrdungsgrades nicht effizient sind.*?

" Als Folge der Ereignisse am 11. September 2001 kiindigten z.B. alle Versicherungsunternehmen die bestehen-
den Vertrage fir den Schutz von Fluggesellschaften und Flughéfen gegen das Terrorismusrisiko. Auf den priva-
ten Versicherungsmarkten waren nur Deckungen mit Versicherungssummen zu erhalten, die flr viele Strecken
weit unterhalb der geforderten Mindestdeckungen liegen. Ohne die gewahrten staatlichen Haftungsgarantien
wadre der Luftverkehr wohl aufgrund mangelnden Versicherungsschutzes zusammengebrochen. Dies hétte ver-
heerende Auswirkungen fiir die gesamte Volkswirtschaft im Allgemeinen und fiir die Beschaftigten der betroffe-
nen Branchen im Besonderen.

® Ein terroristischer Anschlag kann nur passieren, wenn staatliche Behérden den Anschlag vorher nicht verhin-
dern konnten.

°Vgl. Ruprecht, W. und M. Wolgast (2003), S. 11.

19 Das Phanomen, dass ein Versicherter sich anders, meist riskanter, verhalt als im Falle ohne Versicherungs-
schutz, wird in der Fachliteratur als ,,Moral-Hazard-Verhalten“ bezeichnet.

™ In der Praxis finden sich zahlreiche Beispiele fiir das Moral-Hazard-Verhalten bei staatlicher Risikotbernah-
me, z.B. bei der Entscheidung, ob ein Geb&ude in einem vom Hochwasser gefédhrdeten Gebiet gebaut werden
soll, wird das Hochwasserrisiko meist nicht gentigend beriicksichtigt, da der Bauherr eventuell davon ausgehen
kann, staatliche Hilfen im Schadenfall zu erhalten. Weitere Beispiele fur ineffizient staatlich gestaltete Risiko-
tbernahmen vgl. Nell, M. (2001), S. 3 f.

2v/gl. hierzu Nell, M. (1990) und Mayer, D (1989).



Eine weitere Gefahr, die von der staatlichen Risikolbernahme ausgeht, liegt in der
wettbewerbsverzerrenden Subventionierung von bestimmten Aktivitaten oder Wirt-
schaftszweigen. So wird z.B. bei den staatlich gewéhrten Hermes-Burgschafen das
Ausfallrisiko von Exporteuren in Landern mit besonders hohem Kreditrisiko nicht mit
risikogerechter Pramie versichert, sondern zu einem politisch fir wiinschenswert ge-
haltenen Preis. Dadurch sollen die Exporte in diese Lander gefordert werden. Eine
solche Subventionierung konnte einen Versto3 gegen das europaische Wettbe-
werbsrecht darstellen. Die staatliche Risikoubernahme bei Terrorismusrisiken kénnte
den Wettbewerb auf dem europaischen Markt fur terroristische Versicherungen be-
hindern und eine verbotene staatliche Beihilfe im Sinne des Vertrags zur Grindung

der Europaischen Gemeinschaft (EGV) begrinden.

Als Folge der Ereignisse des 11. September 2001 ist in Deutschland die Extremus
Versicherungsaktiengesellschaft'® entstanden, die Versicherungsschutz gegen Ter-
rorismusrisiken anbietet und an deren Haftung der deutsche Staat beteiligt ist. Frag-
lich ist, ob eine solche Staatsbeteiligung an der Extremus AG eine unzulassige Bei-
hilfe im Sinne des Art. 87 EGV darstellt und damit gegen das europaische Wettbe-
werbsrecht verstol3t. Diese Frage ist Hauptgegenstand der Erlauterungen des vorlie-

genden Aufsatzes.

Um diese Frage zu beantworten, werden im nachsten Kapitel die Konstruktion und
die Arbeitsweise der Extremus AG in einem groben Uberblick dargestellt. Anschlie-
Rend erfolgt im Kapitel 3 die Beschreibung der europaischen Wettbewerbsvorschrif-
ten und des Gemeinsamen Marktes, dessen Errichtung nach Art. 2 EGV eine der
Hauptaufgaben der Europaischen Gemeinschaft ist. Im Kapitel 4 wird Gberpruft, in
wie fern die staatliche Mithaftung bei der Extremus AG eine unzuléassige staatliche
Beihilfe fur die Extremus AG darstellen und somit gegen die beihilferechtlichen Be-

stimmungen des europaischen Wettbewerbsrechts verstol3en konnte.

3 Im Folgenden kurz Extremus AG.



2 Darstellung der Extremus AG
2.1 Entstehungsgeschichte

Die deutsche Industrie fand sich bald nach den Anschlagen in Amerika ohne Schutz
vor terroristischen Anschlagen wieder, da Rickversicherer und Erstversicherer das
Terrorismusrisiko als nicht mehr tragbar ansahen.*® Die Zeichnungskapazitaten der
Versicherungsunternehmen wurden in dieser Zeit zusatzlich durch eine anhaltende
Baisse-Phase an den weltweiten Boérsen geschwacht. Vor dem Hintergrund des Ver-
sicherungsnotstands setzte sich die deutsche Versicherungsindustrie mit der Bun-
desregierung der Bundesrepublik Deutschland zusammen, mit dem Ziel einen Spe-

zialversicherer zu griinden, der die Terrorrisiken wieder versichern sollte.

Am 26. April 2002 sagte die Bundesregierung der Versicherungswirtschaft eine staat-
lichen Deckung von 10 Mio. Euro zu, jedoch nur unter der Bedingung, dass die deut-
sche Versicherungswirtschaft die ersten 3 Mio. Euro Schaden in einem Versiche-
rungsfall decken wirde und die Versicherung von Terrorismusrisiken im privaten Be-
reich, bei kleineren und mittleren gewerbetreibenden Kunden, weiterhin von Erstver-
sicherern versichert wirde. Des Weiteren musste fur die gréReren Betriebe eine
strikte Trennung zwischen Sach- bzw. Feuerversicherung und der Terrorismusversi-

cherung geschaffen werden.™

Nachdem es gelungen war, die bendtigten 3 Mio. Euro Deckung auf dem privaten
Versicherungsmarkt zu gewinnen, wurde am 3. September 2002 in Koéln die Extre-
mus Versicherungsaktiengesellschaft gegriindet, welche die Zeichnung von grol3ge-
werblichen Risiken, aber auch solcher der Kommunen, religiéser Einrichtungen und
Immobilien Gbernehmen sollte. Die Zulassung als Versicherungs-AG erfolgte am 22.
Oktober 2002, wodurch der Betrieb am 1. November 2002 aufgenommen wurde.*

2.2 Struktur der Extremus AG

Bei der Extremus AG handelt es sich um einen Spezialversicherer, der ausschlief3lich

Terrorismusrisiken ab einer Versicherungssumme von 25 Mio. Euro versichert und

Y vgl. Gas, B. (2005), S. 483 f.

1> Ziel dieser strikten Trennung zwischen Terrorismusversicherung und Sach- bzw. Feuerversicherung ist der
Versuch, eine Quersubventionierung zwischen den Versicherungssparten zu unterbinden.

18 vgl. Extremus AG (2005), S. 7.



eine Gesamtdeckung von 13 Mrd. vorweisen kann. Die Aufteilung dieser Deckung
war bis zum 31.03.2004 in drei Layer unterteilt. Der erste Layer mit einer Haftungs-
héhe von 1,5 Mrd. Euro wurde von deutschen Erst- und Ruckversicherern zur Verfu-
gung gestellt. Der zweite Layer, welcher ebenfalls ein Deckungsvermdgen von 1,5
Mrd. Euro aufweist, wurde durch internationale Erst- und Ruckversicherer gedeckt.
Der dritte und letzte Layer wurde vom Staat in H6he von 10 Mrd. Euro gesichert, je-
doch vorerst nur bis Ende 2005.""

Versichert sind Schaden durch Feuer, Explosion, Aufprall von Flugkorpern, Anprall
von Fahrzeugen und sonstige boswillige Beschadigungen als Folge eines terroristi-
schen Anschlags in Deutschland. Nicht gedeckt sind dagegen die Folgen von Krie-
gen und kriegsartigen Ereignissen, aber auch von Attacken mit nuklearer Strahlung,
biologischen oder chemischen Substanzen.*® Die in der folgenden Aufzahlung er-
wahnten Objekte sind durch die Terrorversicherung versichert, solange diese auf

Grund eines terroristischen Akts beschadigt oder zerstért worden sind:
» Gebaude und sonstige Grundsticksbestandteile ohne Zubehor,

» Iim Vertrag aufgefihrte bewegliche Sachen, wie z.B. fir den Betrieb notwen-

dige Gabelstapler,

» in Obhut gegebene Besitztimer Dritter, soweit sie zur Verwaltung, Bearbei-
tung oder Benutzung in die Hand des Versicherungsnehmers gegeben wor-
den sind,

Feuerloschkosten,

Aufraumungs- und Abbruchkosten,
Kontaminationsbeseitigungskosten,
Bewegungs- und Schutzkosten,

Wiederherstellungskosten fur Akten, Plane, Geschéftsbicher, Karteien, etc.

vV VYV VvV ¥V V VY

Mehrkosten infolge von Preissteigerungen im Zeitraum vom Eintritt des

Schadens bis zur Wiederherstellung des versicherten Objekts.

Die maximale Jahreshochstentschadigung ist auf 1,5 Mrd. Euro pro Objekt begrenzt.

Jeder Versicherungsnehmer kann fur sein Risiko eine Jahreshdchstentschadigung

7 Die Staatsgarantie ist in der Zwischenzeit um zwei Jahre bis Ende 2007 verlangert worden.



wahlen. Sofern diese unterhalb der Gesamtversicherungssumme liegt, reduziert sich

seine Beitragslast entsprechend.

2.3 Entwicklung der Extremus AG

Nach anfanglich grof3er Nachfrage an Terrorismusversicherung ist diese proportional
zu den Erinnerungen an den 11. September abgeebbt.'® Extremus hatte sich Pra-
mieneinnahmen von 300 Mio. Euro als Ziel fir 2003 gesetzt, doch dieses bei weitem
verfehlt. Insgesamt ist die Anzahl der Vertrage auf 1.176 gewachsen, welche inklusi-
ve der Beitragsubertrage von 2002 Pramieneinnahmen von 105,18 Mio. Euro brach-
ten, bei einer Versicherungssumme von 647 Mrd. Euro.?° Von diesen Vertragen sind
46 Ruckversicherungsvertrdge von Erstversicherern, die Vertrage mit einem Ablauf
spater als 31.12.2002 gezeichnet hatten, welche Terrorismus als Ursache einschlos-

sen.

Auch im Jahr 2004 lief der Versicherungsabschluss eher zdgerlich. Selbst die An-
schlage von Madrid am 11.Marz 2004 konnten daran nichts andern.? Viele Versiche-
rungskunden verlangerten ihre Vertrage nicht oder verringerten ihre Jahreshdchst-
entschadigung. GrolRkunden erwarben auf den klassischen Versicherungsmarkten
eine weniger kostspielige Versicherung, meist mit einer reduzierten Deckung. Bei
kleineren Risiken hingegen kam es eher zu einer vermehrten Zeichnung. Insgesamt
blieb die Anzahl der Vertrage daher nicht wesentlich unter dem Vorjahresniveau bei
1.070, welche flachendeckend tber Deutschland verteilt waren, mit einem deutlichen
Schwerpunkt auf den Ballungsgebieten. Die daraus resultierenden Pramieneinnah-

men sanken auf 77,5 Mio. Euro im Vergleich zu 85,2 Mio. Euro in 2003.?

Ab dem 1.4.2004 wurde die aggregierte Jahreskapazitat von der Extremus AG auf 10
Mrd. Euro gekuirzt, da die Nachfrage nach Terrorversicherungspolice weit hinter den
urspriinglich prognostizierten Erwartungen blieb.”® Die Versicherungswirtschaft tiber-
nimmt Schaden von Terroranschlagen bis zur Hohe von 2 Mrd. €, wahrend der deut-

sche Staat die darUber liegende Haftungssumme von 8 Mrd. € tragt.

8 vgl. Extremus AG (2005), S. 7.
19\/gl. Gas, B. (2005), S. 486.
20 v/gl. Extremus AG (2004), S.8.
2L vgl. Extremus AG (2005), S.7.
22 \/gl. Extremus AG (2005), S.8.
2 \Vgl. Gas, B. (2005), S. 488.



Aufgrund dieser Anderungen und der dadurch verringerten Kosten der Riickversiche-
rungsdeckung gelang es Extremus, nicht nur einen Gewinn fur 2004 ausweisen zu
kénnen, sondern auch die Verluste der ersten 14 Monate zu kompensieren. Der ver-
sicherungstechnische Gewinn lag bei 0,87 Mio. Euro, von denen 0,86 Mio. Euro in
die Terrorrisikenriickstellung gestellt wurden, wodurch sich die Garantiemittel stark-

ten.

2005 wird aufgrund des verscharften Wettbewerbs und des Trends zu verringerten
Versicherungssummen vonseiten der Extremus AG mit einem weiteren Rickgang
der Beitragseinnahmen auf 60 Mio. Euro bei etwa 1000 Versicherungsvertradgen ge-

rechnet.?*

3 Konzeption und Systematik des europdischen
Wettbewerbsrechts

3.1 Geltungsbereich

Der Schutz des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes vor Wettbe-
werbsverzerrungen ist eine der zentralen Aufgaben der europdischen Gemeinschatt.
Die Erhaltung des Wettbewerbs bildet eine zentrale Voraussetzung fir den freien
Handelsverkehr in der EU. Der Gemeinsame Markt, dessen Errichtung nach Art. 2
EGV eine der Hauptaufgaben der EG ist, beruht auf einem Zusammenwachsen der
Méarkte und zielt daher auf eine Beseitigung aller Hindernisse im innergemeinschatftli-
chen Handel. Basis eines solchen Wirtschaftsraumes ist die Entfaltung von Wettbe-
werb zwischen den Wirtschaftssubjekten. Art. 3 Buchst. g EGV schreibt vor, dass die
Tatigkeit der Gemeinschaft ein System umfasst, das den Wettbewerb innerhalb des

Binnenmarkts vor Verfalschungen schutzt.

Die Bedeutung des européischen Wettbewerbsrechts wird dadurch unterstrichen,
dass die europaische Wirtschaftspolitik gemaf Art. 4 EGV dem Grundsatz einer offe-
nen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet ist. Wettbewerb ist deshalb
sowohl vor Beeintrachtigungen durch (private) Konkurrenten als auch vor Verfal-
schungen durch staatliche MaRnahmen zu schitzen. Das erste Ziel wird durch die

Wettbewerbsvorschriften fir Unternehmen (unternehmensbezogene Vorschriften)

4 \/gl. Extremus AG (2005), S.9.
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sichergestellt, das zweite Ziel vor allem durch das grundsétzliche Verbot staatlicher

Beihilfen (staatsbezogene Vorschriften).

Ziel des europaischen Wettbewerbsrechts ist die Schaffung eines gemeinsamen eu-
ropaischen Binnenmarkts, so dass nur zwischenstaatliche Wettbewerbsbeschran-
kungen in den Regelungsbereich des européaischen Wettbewerbsrechts fallen. Die
Gefahr einer Behinderung des zwischenstaatlichen Handels ist besonders grof3,
wenn Leistungserbringer und Leistungsempfanger in verschiedenen Mitgliedsstaaten

ansassig sind.?

Entscheidend fur die Anwendbarkeit der europaischen Wettbewerbsregeln auf Ter-
rorversicherung ist die Tatsache, dass es sich bei Versicherungsleistungen um typi-
sche sog. Korrespondenzdienstleistungen handelt. Es sind vor allem Dienstleistun-
gen, die die zwischenstaatlichen Grenzen tberschreiten kdnnen, ohne dass einer der
Vertragspartner seinen Aufenthaltsort verdndern muss und somit geeignet sind, Gber

die mitgliedsstaatlichen Grenzen hinweg gehandelt zu werden.?

3.2. Unternehmensbezogene Vorschriften Art. 81, 82 sowie 86 EGV

3.2.1. Art. 81 EGV

Das Kartellverbot des Art. 81 EGV verbietet den Unternehmen Verhaltensweisen, die
die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit anderer Unternehmen beschrénken.?” Danach
sind alle Vereinbarungen bzw. aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Un-
ternehmen, welche den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten der europaischen
Union zu beeintrachtigen geeignet sind, mit dem europaischen Wettbewerbsrecht

unvereinbar und damit verboten.

Es genugt also, wenn die abgestimmten Verhaltensweisen dem Handel zwischen
den Mitgliedstaaten schaden konnten, etwa durch Abschotten nationaler Markte oder
eine Veranderung der Konkurrenzstruktur. Dartiber hinaus muss sich mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit voraussehen lassen, dass die entsprechende Verhaltenswei-
se unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell den Warenverkehr zwischen

2 Vgl Gleis, A., M. Hirsch und T. Burkert (1993), Rn. 239.
26 \/gl. Wolf, F. (2005), S. 11.
7\/gl. Geiger, R (2004), Art. 81 EGV, Rn. 11.
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Mitgliedstaaten beeinflussen kann. Die zu befurchtenden Auswirkungen dirfen mithin
nicht lediglich national sein, sondern missen eine gemeinschaftliche Dimension ha-
ben. Durch Art. 81 EGV soll der Wettbewerb im Handel zwischen den Mitgliedsstaa-
ten auf allen Handelsstufen vor wettbewerbsverzerrenden Vereinbarungen, insbe-

sondere Preisabstimmung, Marktaufteilung, Diskriminierung, geschitzt werden.?

Von Art. 81 Abs. 1 EG erfasste Verhaltensweisen kdnnen gemald Art. 81 Abs. 3 EG

unter folgenden Voraussetzungen ausnahmsweise zulassig sein:

» sie mussen zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder

zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen,

» an dem dabei entstehenden Gewinn die Verbraucher angemessen beteili-

gen,

> lediglich fur die Verwirklichung der verfolgten Ziele unerlassliche Wettbe-

werbsbeschrankungen wahlen und

> sie durfen nicht die Mdglichkeit eréffnen, fir einen wesentlichen Teil der be-

troffenen Waren den Wettbewerb ganzlich auszuschalten.

3.2.2. Art. 82 EGV

Waéhrend Art. 81 EGV das wettbewerbsbeschrankende Zusammenwirken mehrerer
Unternehmen sanktioniert, wird gemafi Art. 82 EGV der Missbrauch marktbeherr-
schender Stellung einzelner Unternehmen fir mit dem Gemeinsamen Markt unver-
einbar und damit verboten erklart.?® Je hoher die Marktanteile eines Unternehmens
sind, desto groRer ist die Gefahr, dass dieses marktbeherrschende Unternehmen
seine Marktmacht missbraucht, z.B. durch die unmittelbare oder mittelbare Erzwin-
gung von unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufspreisen oder durch Preisdiskri-
minierung zwischen verschiedenen Handelspartnern, um den eigenen Gewinn zu

maximieren.
Die Voraussetzungen fir ein Verbot sind:

» das Unternehmen befindet sich in beherrschender Stellung;

28 \/gl. Geiger, R (2004), Art. 81 EGV, Rn. 14.
2 vgl. Wolf, F. (2005), S. 14.
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» das Unternehmen beherrscht den Gemeinsamen Markt oder einen wesentli-

chen Teil des Gemeinsamen Marktes.
Beispiele fir den Missbrauch einer beherrschenden Stellung sind:
» Uberhohte Preise;

» zu niedrige Preise (Dumping-Preise), um schwachere Wettbewerber oder

Neuzuganger vom Markt fernzuhalten;

» das Unternehmen gewahrt bestimmten Kunden diskriminierende Vorteile,
wenn diese bereit sind, die Geschaftspolitik des Lieferanten beim Wiederkauf

zu befolgen.

Von dem Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gibt es kei-
nerlei Freistellungsregelung. Die Kommission kann derartige Missbrduche untersa-
gen und gegebenenfalls gegen die betreffenden Unternehmen Geldbul3en festset-
zen. Art. 81 und 82 EGV erfassen zwar verschiedene Konstellationen, jedoch kénnen
in bestimmten Fallen beide Artikel zur Anwendung kommen®, etwa wenn zwei
marktbeherrschende Unternehmen in zwei Mitgliedsstaaten durch Preisabsprachen

die jeweiligen Gewinnspannen erhéhen wollen.

Zu berlcksichtigen ist, dass der Art. 82 EGV dem Wortlaut nach nur den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung einzelner Unternehmen verbietet. Die Existenz
einer solchen Marktmacht bzw. das Streben danach féllt nicht in den Regelungsbe-
reich des Artikels 82 EGV und wird auch nicht sanktioniert. Art. 82 umfasst somit le-
diglich wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen, die dem Unternehmen ohne
seine marktbeherrschende Stellung und bei funktionierendem Wettbewerb nicht

maoglich waren.?

3.2.3. Art. 86 EGV

Diese Vorschrift regelt die Behandlung von offentlichen Unternehmen. Nach Art. 86
Abs. 1 EGV wird die grundsétzliche Gleichbehandlung von o6ffentlichen Unternehmen

mit privaten Unternehmen postuliert®?, d.h. die Vorschriften gegen Wettbewerbsver-

%0 vgl. Geiger, R (2004), Art. 82 EGV, Rn. 1.
31vgl. WeiR, W (2002), Art. 82 EGV, Rn. 30.
%2vgl. Jung, C. (2002), Art. 86 EGV, Rn. 3.
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zerrungen gelten im gleichen Umfang auch fur die Unternehmen der o6ffentlichen
Hand.

Art. 86 Abs. 2 EGV machen fur 6ffentliche Unternehmen mit besonderen Aufgaben
eine Ausnahme. Sofern diese Unternehmen mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols
haben, durfen sie von den Wettbewerbsregeln abweichen, wenn die Anwendung die-
ser Regeln die Erfullung der Gbertragenen besonderen Aufgaben rechtlich oder tat-
sachlich verhindert.** Diese Ausnahmevorschrift tangiert nicht nur die unterneh-
mensbezogenen Wettbewerbsvorschriften, sondern auch die staatsbezogenen Vor-
schriften, d.h. auch staatlich gewahrte Beihilfen im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV
konnten unter den Voraussetzungen des Art. 86 Abs. 2 EGV ausnahmsweise zulas-
sig sein. Jedoch ist diese Ausnahmeregelung subsidiar gegeniber spezielleren Aus-
nahmevorschriften wie z.B. Art. 87 Abs. 2 und 3 EGV.**

Nach dem Wortlaut des Art. 86 Abs. 2 EGV handelt es sich hier um eine stets zu pri-
fende Ausnahmeregelung, die eng auszulegen ist.*®> Dariiber hinaus darf durch diese
Ausnahmeregelung der Handelsverkehr nicht in einem Ausmal3 beeintrachtigt wer-
den, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft. Hier muss stets eine Interes-
senabwagung zwischen dem Nutzengewinn durch die besonderen Aufgaben von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse auf nationaler Ebene einerseits und dem
Nutzenverlust durch die Wettbewerbsbehinderung auf Gemeinschaftsebene ande-

rerseits durchgefihrt werden.

Art. 86 Abs. 3 EGV ordnet die gewissenhafte Uberpriifung der Ausnahmetatbestande
durch die Europaische Kommission an, damit die Wettbewerbsregeln nicht durch
diese ,Hintertlr der besonderen Aufgabe aul3er Kraft gesetzt werden kénnen.

% Vgl. Heinemann, A. (1996), S. 181.
% Vgl. Heinemann, A. (1996), S. 185 und Koenig, C. und A. Haratsch (2003), Rn. 880.
% vgl. Jung, C. (2002), Art. 86 EGV, Rn. 34.
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3.3. Staatsbezogene Vorschriften, Art. 87 bis 89 EGV

Die Beihilfevorschriften der Art. 87 bis 89 EGV regeln die Wettbewerbsverzerrungen,
die durch die Gewahrung von staatlichen Beihilfen entstehen kdnnen. Ziel dieser
Beihilferegelungen ist es, die Chancengleichheit zwischen den Unternehmen vor
Wettbewerbsstorungen durch eine unkontrollierte Subventionspolitik der einzelnen
Mitgliedsstaaten zu gewahrleisten.®® Zur Errichtung unverfalschten Wettbewerbs in-
nerhalb eines Gemeinsamen Marktes ist es notwendig, staatliche Subventionstatig-

keiten zu unterbinden oder zumindest einheitlichen Regeln zu unterstellen.

3.3.1. Grundsatzliches Verbot staatlicher Beihilfen

Der EGV wahlt gemal3 Art. 87 Abs. 1 EGV als methodischen Ansatz das grundsatzli-
che Verbot staatlicher Beihilfen gleich welcher Art, die durch Begulinstigung bestimm-
ter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu ver-
falschen drohen. Es genugt also die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung. Eine sol-
che ist z.B. bereits durch die Entlastung von bestimmten Produktionszweigen oder
Unternehmen von Zahlungs- und auch Verhaltenspflichten gegeben.

Art. 87 Abs. 1 EGV will vor einer Verfalschung des Wettbewerbs durch staatliche
Beihilfen schitzen. Der Begriff ,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Bei-
hilfen gleich welcher Art* ist daher weit und zweckorientiert zu verstehen.*” Entschei-
dend ist die Wirkung einer Malinahme, unabhangig von ihrer Bezeichnung und von
ihrem Ziel. Beihilfen sind somit alle Beglinstigungen, soweit sie nicht durch eine
marktgerechte Gegenleistung des Begiinstigten kompensiert werden.*® Es werden
daher nicht nur direkte finanzielle Zuwendungen erfasst, sondern alle Entlastungen
von Kosten, die ein Unternehmen bei unverfalschtem wirtschaftlichem Ablauf zu tra-
gen hatte. Auch die fehlende Inanspruchnahme von bestimmten Unternehmen durch
den Staat oder deren spezifische Aussparung von einer gesetzlichen Regelung
konnte eine Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV darstellen.

Erforderlich ist jedoch, dass die Beihilfe staatlich ist oder zumindest aus staatlichen

Mitteln gewahrt wird. Das bedeutet, dass nicht notwendig staatliche Institutionen die

% Vgl. Koenig, C. und A. Haratsch (2003), Rn. 843.
% Vgl. Koenig, C. und A. Haratsch (2003), Rn. 847 und Wolf, F. (2005), S. 163.
%8 Vgl. Wolf, F. (2005), S. 163.
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Vergunstigung vergeben missen. Es reicht aus, dass der Staat hinter einer solchen

Vergabe steht und die Beihilfe aus staatlichen Mitteln finanziert wird.

Das in Art. 87 Abs. 1 EGV postulierte generelle Verbot staatlicher Beihilfen wird je-

doch durch zahlreiche Ausnahmeregelungen in den Abséatzen 2 und 3 aufgeweicht.*®

3.3.2. Ausnahmeregelungen nach Art. 87 Abs. 2 EGV

In diesem Absatz werden bestimmte staatliche Beihilfen fir mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar erklart und zwar ohne eine Wertungsmdoglichkeit. Es handelt sich

hierbei um drei abschlie3end aufgezéahlte Arten von Beihilfen:

a) Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, wenn sie ohne Diskriminie-

rung nach der Herkunft der Waren gewéahrt werden;

b) Beihilfen zur Beseitigung von Schaden, die durch Naturkatastrophen oder

sonstige aul3ergewohnliche Ereignisse entstanden sind;

c) Beihilfen fur die Wirtschaft bestimmter, durch die Teilung Deutschlands be-
troffener Gebiete der Bundesrepublik Deutschland, soweit sie zum Ausgleich
der durch die Teilung verursachten wirtschaftlichen Nachteile erforderlich

sind.

Wie bereits erwahnt sind nach dem Wortlaut des Art. 87 Abs. 2 EGV die Ausnahme-
regelungen ohne eine Wertungsmoglichkeit anzuwenden. Fur die staatliche Terror-
versicherung kommt vor allem Art 87 Abs. 2 Buchst b EGV in Betracht. Danach sind
die Beihilfen zur Beseitigung von Schaden durch Naturkatastrophen oder aul3erge-
wohnliche Ereignisse ausnahmsweise zuldssig. Unter den aul3ergewohnlichen Er-
eignissen werden neben kriegerischen Handlungen und schweren innerstaatlichen

Unruhen auch Terroranschlage subsumiert.*°

%9 vgl. Oppermann, T. (2005), Rn. 1108.
*0\/gl. Koenig, C., J. Kiihling und N. Ritter (2005), S. 95.
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3.3.3. Ausnahmeregelungen nach Art. 87 Abs. 3 EGV

Art. 87 Abs. 3 EGV legt Konstellationen fest, fir die Beihilfen als mit dem Gemein-

samen Markt vereinbar angesehen werden kénnen. Dazu gehdren namentlich:

a)

b)

d)

e)

Beihilfen zur Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in de-
nen die Lebenshaltung aul3ergewohnlich niedrig ist oder eine erhebliche Un-

terbeschéaftigung herrscht;

Beihilfen zur Forderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamen européischen
Interesse oder zur Behebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben

eines Mitgliedstaats;

Beihilfen zur Foérderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder
Wirtschaftsgebiete, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise

verandern, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft;

Beihilfen zur Forderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes,
soweit sie die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft
nicht in einem Mal3 beeintrachtigen, das dem gemeinsamen Interesse zuwi-

derlauft;

sonstige Arten von Beihilfen, die der Rat durch eine Entscheidung mit qualifi-
zierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommission bestimmit.

Art. 87 Abs. 3 EGV ist auslegungsfahig und birgt ein erhebliches Konfliktpotenzial in

sich, da die Ausnahmen des Absatz 3, anders als diejenigen des Absatz 2, eine Er-

messensentscheidung der Kommission sind. Bei der Prufung, ob staatliche Risiko-

ubernahme mit dem européaischen Wettbewerbsrecht vereinbar ist, hat die Kommis-

sion bisher von dem Ermessensspielraum nach Art. 87 Abs. 3 EGV nicht Gebrauch
gemacht*, da in diesem Fall Art. 87 Abs. 2 Buchst b EGV einschlagig ist.

Die Kommission ist gemaR Art. 88 EGV alleine fur die Uberwachung der staatlichen

Beihilfen zustandig. Nur eine unabhangige Behorde ist in der Lage, die durch staatli-

che Beihilfen der Mitgliedstaaten verursachten Beeintrachtigungen der Funktionswei-

se des Gemeinsamen Marktes einzuschatzen. Sie pruft auch die von den Mitglied-

staaten geplanten neuen Beihilfen, die ihr zuvor gemeldet werden mussen.

*1'\vgl Wolf, F. (2005), S. 18.
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Die Kommission untersucht aber auch diejenigen Beihilfen, die von den Mitgliedstaa-
ten unrechtmallig durchgefiuhrt wurden, ohne sie zuvor der Kommission gemeldet
oder ihre Entscheidung abgewartet zu haben. Oft erfahrt die Kommission von derar-
tigen Beihilfen durch die von konkurrierenden Unternehmen eingelegten Beschwer-
den. Im Falle der Unvereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht kann die Kommission
gemald Art. 88 Abs. 2 EGV diese Beihilfen untersagen, und dem zuwiderhandelnden
Mitgliedstaat wird auferlegt, die Beihilfe zuriickzufordern.

4 Wettbewerbsrechtliche Uberprifung der Extremus AG

In diesem Abschnitt wollen wir uns mit der Frage befassen, wie die staatliche Mithaf-
tung bei der Extremus AG eine Beihilfe i. S. d. Art. 87 bis 89 EGV darstellen kénnte.
Eine solche Beihilfeneigenschaft kann sowohl in der staatlichen Haftungsgarantie
selbst sowie in der Moglichkeit der Bildung von steuerfreien Ruckstellungen gesehen
werden.*? Des Weiteren wird untersucht, ob eine eventuelle staatliche Beihilfe in die-

sem Fall ausnahmsweise gemal3 Art. 87 Abs. 2 Buchst. b zulassig sein konnte.

4.1. Staatsgarantie als Beihilfe

Die der Extremus AG gewahrte Staatsgarantie kbnnte eine staatliche Beihilfe im Sin-
ne des Art. 87 Abs. 1 EGV darstellen. Der Begriff der Beihilfe ist hier weit auszule-
gen. Als Beihilfe kommt jede Form der Vergunstigung in Frage, fur die keine markt-
gerechte Vergiitung bezahlt wird.*® Vor allem kommt es bei der Frage, ob eine Beihil-
fe vorliegt, nicht darauf an, dass finanzielle Mittel tatsachlich der Extremus AG zuge-
flossen sind. Vielmehr ist der Beihilfecharakter der staatlichen Haftungsgarantie be-
reits zu bejahen, wenn die Risikoubernahme durch den Staat nicht mit marktgerech-

ten Preisen vergitet wird.

Somit konzentriert sich unsere Untersuchung auf die Frage, ob ein marktwirtschaft-
lich handelnder Investor die Haftungsgarantie in Hohe von 10 bzw. 8 Mrd. Euro zu
den ausgehandelten Konditionen gegeben hétte. Die Kontrollfrage dieses ,private
investor’s test" lautet also, ob sich eine private Rickversicherungsgesellschaft bzw.

ein Konsortium von Erst- und Rickversicherern finden lasst, die Haftung gegen Ter-

2 vgl. Wolf, F. (2005), S. 163.
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rorismusrisiken in Hohe von 10 bzw. 8 Mrd. Euro gegen die fur den Staat ausgehan-

delten Versicherungspramien zu tbernehmen.

Der Staat hat gemaf} der Bedingungen mit der Extremus AG fur die Jahre 2002/03
Anspruch auf 9 % der Pramien. Dieser Pramienanspruch steigt auf 10,8 % fir das
Jahr 2004 und 12 % fur das Jahr 2005. Es wurde ursprtinglich in der Planungsphase
erwartet, dass die Extremus AG im Jahr 2003 Pramieneinnahmen in Hohe von 550
Mio. Euro erzielt, was einen staatlichen Anteil von 49,5 Mio. Euro bedeuten wiirde.
Diese erwarteten Pramieneinnahmen fir den Staat entsprechen nach Expertenmei-
nung jedoch bei weitem nicht den Gbernommenen Haftungsrisiken. Dieses Missver-
héaltnis zwischen Risikoubernahme und Pramieneinnahmen wird zudem noch durch

den tatsachlichen Verkauf der Pramienentwicklung bei der Extremus AG verstarkt.**

Des Weiteren ist zu untersuchen, ob sich Gberhaupt ein privater Investor finden lasst,
der bereit ist, auch zu wesentlichen héheren Pramien eine solche hohe Haftungs-
summe zu Ubernehmen. Unabhangig davon, ob diese Frage bejaht werden kann
oder nicht, ist die staatliche Haftungsibernahme allein aufgrund der zu niedrigen und
nicht risikogerechten Pramie als Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV zu werten.

Damit diese Beihilfe als mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten gilt,
missen geman Art. 87 Abs. 1 EGV noch weitere Voraussetzungen gelten. Die Beihil-

fe muss namlich
» aus staatlichen Mitteln stammen und
» bestimmte Unternehmen beginstigen,
» wodurch der Wettbewerb verféalscht wird bzw. verfalscht werden kann.

Die staatliche Herkunft der als Beihilfe zu geltenden staatlichen Haftungszusage
steht aulRer Zweifel, da diese Haftungsgarantie direkt vom Finanzministerium zuge-
sagt wurde. Im Schadenfall misste der Staat seinen Haftungsanteil mit Mitteln aus

dem allgemeinen Steueraufkommen finanzieren.

Weiter kommt diese Beihilfe einem bestimmten Unternehmen, namlich der Extremus

AG, zugute, so dass diese Voraussetzung als erfillt angesehen werden muss.

*Vgl. Koenig, C. und A. Haratsch (2003), Rn. 847.
* \vgl. Entwicklung der Extremus AG im Kapitel 2.
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Letztlich ist zu prufen, ob der Wettbewerb durch die gegebene Staatsgarantie ver-
falscht wird oder nicht. Diese Frage ist nicht schon deshalb zu verneinen, wenn in
Deutschland kein Mitbewerber auf Markt von Terrorversicherungen existiert. Durch
die Grindung der Extremus AG musste beispielsweise der in Luxemburg ansassigen
Spezialversicherer ,Special Risk Insurance and Reinsurance S.A. Luxemburg®
(SRIR), der auch in Deutschland Terrorversicherungen anbot, den Geschaftsbetrieb
mangels Nachfragen einstellen. Fir das Scheitern des SRIR sind die staatlich abge-
sicherten Versicherungsangebote der Extremus AG mafRgeblich verantwortlich.*

Da die SRIR in Luxemburg anséssig war und ihre Versicherungsleistungen grenz-
Uberschreitend in ganz Europa, also auch in Deutschland, anbot, legt ihr geschétftli-
ches Scheitern den Schluss nahe, dass die staatlich gewahrte Haftungsgarantie im
Falle der Extremus AG den zwischenstaatlichen Handel behindert und damit den
Wettbewerb auf dem Gemeinsamen Markt tatsachlich und nicht nur potenziell ver-
falscht hat.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die im Falle der Extremus AG gewéhrte Staatsga-
rantie eine nicht zulassige staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV dar-
stellt. Diese Beihilfe ist deshalb mit dem Gemeinsamen Markt nicht vereinbar und

somit verboten.

4.2. Steuerfreie Terrorrisikenrtckstellung als Beihilfe

Nach der Anderung der Verordnung tiber die Rechnungslegung von Versicherungs-
unternehmen (RechVersV) sind gemald des neu eingeflgten 8 30 Abs. 2a Rech-
VersV* die Versicherungsunternehmen verpflichtet, fiir die selbst abgeschlossene
und in Rickdeckung Ubernommene Versicherung von Terrorrisiken mit hohem
Schadenrisiko eine Terrorrisikenrlickstellung als eine der Schwankungsrtickstellung
ahnliche Ruckstellung nach § 341h Abs. 2 des Handelsgesetzbuchs (HGB) zu bilden.

Der Terrorrisikenrtickstellung sind gemafd § 30 Abs. 2a Nr. 2 RechVersV jahrlich 90
% des Saldos aus verdienten Beitrdgen und Aufwendungen fir erfolgsabhangige
Beitragsrickerstattung, vermindert um die Aufwendungen fir Versicherungsfalle und
die Aufwendungen fur erfolgsunabhéangige Beitragsrickerstattung, zuzufiihren. Die
Bildung der Terrorrisikenrtickstellung erfolgt ertragswirksam und fiihrt zu einer Sen-

* \vgl. Wolf, F (2005), S. 167.
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kung des Jahresiuberschusses und des zu versteuernden Einkommens der betroffe-

nen Versicherungsunternehmen und damit zu einer geringeren Steuerlast.

Es stellt sich im diesem Zusammenhang die Frage, ob die steuernmindernde Pflicht
zur Ruckstellungsbildung fur Terrorrisiken eine Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs.
EGV darstellt und damit verboten ist. Der Begriff der Beihilfe wird im EGV nicht defi-
niert. Art. 87 Abs. 1 EGV besagt nur, dass wettbewerbsverfalschende ,Beihilfen
gleich welcher Art* mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar sind. Diese Formulie-
rung ,gleich welcher Art* legt den Schluss nahe, dass der Beihilfebegriff in einem

weiten Sinne zu verstehen ist.*’

Die Steuerersparnisse, die durch die Bildung von Terrorrisikenriickstellungen entste-
hen, konnte eine verbotene Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV darstellen, da
die betroffenen Versicherungsunternehmen dadurch eine staatliche Vergtnstigung in

Form von Steuerersparnissen erfahren.

Zunachst ist die Tatsache zu berlcksichtigen, dass die Steuerersparnisse nicht einen
endgultigen Steuerverzicht des Staates bedeuten. Vielmehr missen die Rickstellun-
gen zu einem spateren Zeitpunkt erfolgswirksam aufgeldst werden, wenn der Versi-
cherungsvertrag aufgelost wird bzw. wenn in einem Jahr die Schadenaufwendungen
die Pramien (ibersteigen.*® Zum Zeitpunkt der Auflésung erhéht sich das zu versteu-
ernde Einkommen um den entsprechenden Betrag. Somit stellt die steuerfreie Ter-
rorrisikenrtickstellung keinen endgultigen Steuerverzicht dar, sondern lediglich eine

Steuerstundung.

Dennoch werden die betroffenen Versicherungsunternehmen durch die Mdglichkeit
der Steuerstundung begunstigt, da ihnen Zinsvorteile entstehen. Es wirde dem Re-
gelungszweck des europaischen Wettbewerbsrechts widersprechen, eine Beihilfe
nur in Fallen endgultigen Steuerverzichts anzuerkennen. Die Gefahr einer Wettbe-
werbsverfalschung kann namlich bereits entstehen, wenn ein bestimmtes Unterneh-
men dank der Steuerstundung in den Genuss von Zinsvorteilen kommt und dadurch
beguinstigt wird.*® Die Steuerstundung in Form von steuerfreien Terrorrisikenriickstel-

lung kann somit eine Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV darstellen.

6§ 30 Abs. 2a RechVersV ist erstmals auf den Jahresabschluss und den Konzernabschluss fir das am 22. Okto-
ber 2002 laufende Geschéftsjahr anzuwenden, vgl. § 64 Abs. 8 RechVersV.

*"\vgl. Koenig, C. und A. Haratsch (2003), Rn. 847.

“8 § 30 Abs. 2a Nr. 3 RechVersV.

*vgl. Wolf, F. (2005), S. 174.
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Darlber hinaus muss die Beihilfe gemaR Art. 87 Abs. 1 EGV aus staatlichen Mitteln
stammen und bestimmte Unternehmen derart beglnstigen, dass der Wettbewerb
dadurch verfalscht wird bzw. verfalscht werden kann, damit sie als mit dem Gemein-

samen Markt unvereinbar und verboten gilt.

Die Begunstigung in Form der Steuerstundung bedeutet zugleich einen Verzicht des
Staates auf Steuereinnahmen und stammt deshalb zweifelsfrei aus staatlichen Mit-
teln. Zu beriicksichtigen ist die Tatsache, dass die steuerfreien Ruckstellungen nicht
in voller Hohe als Beihilfe anzusehen sind, sondern lediglich die Zinsertrage, die im
Zusammenhang mit den Mitteln aus der Terrorrisikenrtickstellung erwirtschaftet wer-

den.

Weiter ist die Frage zu prufen, ob der innergemeinschaftliche Wettbewerb aufgrund
der durch die veranderte Verordnung zur Rechnungslegung von Versicherungsun-
ternehmen geschaffenen Madoglichkeit der steuerfreien Ruckstellungsbildung ver-

falscht wird bzw. verfalscht werden kann.

Diese Frage ist wie schon bei der Staatsgarantie nicht schon deshalb zu verneinen,
wenn die Extremus AG in Deutschland der alleinige Anbieter auf Markt von Terror-
versicherungen ist bzw. dass andere Anbieter von Terrorversicherungen auch in den
Genuss von steuerfreien Terrorrisikenriickstellungen kommen wirden. Bereits die
Gefahr einer Wettbewerbsverfalschung geniigt, um die Beihilfe als verboten gelten

Zu lassen.

Es ist insbesondere zu beachten, dass nur in Deutschland anséssige Versicherungs-
unternehmen in den Genuss der steuerfreien Terrorrisikorliickstellung im Sinne des
§ 30 Abs. 2a RechVersV kommen. Damit besteht die Gefahr, dass andere im euro-
paischen Ausland ansassige Mitbewerber benachteiligt werden. Die Frage, ob solche
Mitbewerber im européaischen Ausland tatsachlich existieren, ist irrelevant. Allein die
Mdoglichkeit, dass potenzielle Mitbewerber benachteiligt werden kdnnen, gentgt, um
innergemeinschatftliche Wettbewerbsverzerrungen hervorzurufen. Die Nicht-Existenz
von europaischen Mitbewerbern auf dem deutschen Versicherungsmarkt fur Terrorri-

siken konnte gerade das Ergebnis einer solchen Wettbewerbsverzerrung sein.

AulRerdem konnte die Gefahr der Wettbewerbsverzerrung darin bestehen, dass die
im Terrorversicherungsgeschaft tatigen deutschen Unternehmen die durch die steu-
erfreie Terrorrisikenrickstellung gewonnenen Mittel dazu verwenden, andere Versi-

cherungszweige zu subventionieren. Die Quersubventionierung anderer Versiche-
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rungszweige (z.B. Haftpflicht- oder Industrieversicherung) kann zu einer Wettbe-
werbsverzerrung fihren, wenn das betroffene Versicherungsunternehmen bei diesen
Versicherungszweigen mit anderen européaischen Wettbewerbern konkurriert. Dass
im Fall der Extremus AG zurzeit keine Quersubventionierung vorliegt, da sie aus-
schlie3lich Terrorversicherungen anbietet, ist unerheblich. Allein die abstrakte Gefahr
einer solchen Quersubventionierung und damit der Wettbewerbsverféalschung ist aus-
reichend, damit die Beihilfe gemal3 Art. 87 Abs. 1 EVG als mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar und verboten gilt. Es ist z.B. nicht auszuschlieBen, dass die
Extremus AG zukinftig ihre Geschaftstatigkeit auf andere Versicherungszweige
ausweitet oder dass ein anderer Versicherer in den Markt eintritt, der neben Terrorri-

siken auch andere Risiken versichert.

Die Moglichkeit der steuerfreien Ruckstellungsbildung kann somit den innergemein-
schaftlichen Handel behindern und den européischen Wettbewerb auf dem Versiche-

rungsmarkt verfalschen.

Es bleibt noch zu prifen, ob die Beihilfe in Form von steuerfreien Ruckstellungen nur
bestimmten Unternehmen zugute kommt. Diese Frage ist auf dem ersten Blick zu
bejahen, da nur einer begrenzten Anzahl von Unternehmen, namlich Versicherungs-
unternehmen (Erst- oder Rickversicherer), die Terrorversicherung anbieten, gestat-
tet ist, eine Terrorrisikortickstellung im Sinne des 8 30 Abs. 2a RechVersV zu bil-

den.*®

Allerdings ist bei steuerlichen Beihilfen die erforderliche Bestimmtheit fir die Anwen-
dung von Art. 87 Abs. 1 EVG nach Meinung der europaischen Kommission nur ge-
geben, wenn sie einen offensichtlichen Bruch mit dem allgemeinen nationalen Steu-
ersystem darstellen.®* Sonst kénnten die Schwankungsriickstellungen und ahnliche
Ruckstellungen im Sinne des § 30 RechVersV auch eine unzulassige Beihilfe nach
Art. 87 Abs. 1 EGV sein.

In Deutschland wird die Pflicht bzw. das Wahlrecht zur Bildung von Ruckstellungen in
§ 249 HGB geregelt. Gemal § 249 Abs. 1 HGB sind alle Kaufleute verpflichtet, fur
ungewisse Verbindlichkeiten und fur drohende Verluste aus schwebenden Geschaf-

ten zu bilden. Darlber hinaus verlangt 8 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB, dass die Bewertung

°0'8 30 Abs. 2a RechVersV schreibt vor, dass fiir die selbst abgeschlossene oder in Riickdeckung ibernommene
Versicherung von Terrorrisiken mit hohem Schadenrisiko eine Terrorrisikenriickstellung zu bilden ist.
> vgl. Koenig, C., J. Kiihling und N. Ritter (2005), S. 81 f.
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der im Jahresabschluss ausgewiesenen Vermdgensgegenstande und Schulden nach
dem sog. Vorsichtsprinzip erfolgen soll. Mit Abschluss des Versicherungsvertrags
haftet der Versicherer fur die vertraglich vereinbarten Schaden. Die genaue Hohe der
Haftung ist ungewiss, so dass der Versicherer eine Ruckstellung fur diese ungewis-
sen Verbindlichkeiten bilden muss. Bei der Schatzung der ungewissen Verbindlich-
keit ist das Vorsichtsprinzip anzuwenden, d.h. der Versicherer soll die Ruckstellung
so hoch ansetzen, dass die anfallende Verbindlichkeit mit hoher Wahrscheinlichkeit
durch die Ruckstellung abgedeckt werden kann. Die Bildung einer Rickstellung mit
steuermindernder Wirkung erfolgt im Rahmen allgemeiner, fir alle Kaufleute gelten-

der Bestimmungen und stellt somit keinen Systembruch in der Besteuerung dar.

Allerdings ist zu beachten, dass nach dem Wortlaut des § 249 Abs. 1 HGB nur Rick-
stellungen fir ungewisse Verbindlichkeiten und fur drohende Verluste aus schwe-
benden Geschéften zu bilden sind. Dies bedeutet, dass die wirtschaftliche Verursa-
chung der ungewissen Verbindlichkeit vor dem Bilanzstichtag erfolgen muss. Dies ist
beispielsweise bei den Riuckstellungen fir noch nicht abgewickelte Schadenfélle
(Schadenrickstellungen) der Fall: die Schadenereignisse haben bereits stattgefun-
den, lediglich die Schadenmeldung bzw. die Schadenabwicklung ist noch nicht er-
folgt. Bei der in der Diskussion stehenden Terrorrisikenrtickstellung sieht es anders
aus. Seit Existenz der Extremus AG gibt es keine Schadenflle®?, so dass auch keine
Verbindlichkeiten aus schwebenden Geschaften entstehen kdnnen. Die Versiche-
rungsvertrage mit der Extremus AG haben eine Laufzeit von einem Jahr, so dass am
Anfang des Jahres neue Vertrage abzuschlieen sind. Folglich kann die am Jahres-
ende zu bildende Terrorrisikenrickstellung nur ungewisse Verbindlichkeiten aus zu-
kinftig abzuschlieRenden Vertradgen betreffen und wird durch § 249 Abs. 1 i.V.m.
§ 252 Abs.1 Nr.4 HGB nicht gedeckt. In dieser Hinsicht konnte die Pflicht zur Bildung

der Terrorrisikenriickstellung einen Systembruch in der Besteuerung darstellen.>

52 \/gl. Extremus (2005), S. 8.

%% Fiir die Schwankungsriickstellung und GroRrisikenriickstellung im Sinne des § 30 RechVersV ist die Situation
ahnlich gelagert. Fur die ungewissen Verbindlichkeiten aus schwebenden Geschéaften wird die Schadenriickstel-
lung gebildet, bei deren Berechnung ein Sicherheitszuschlag von bis zu 15 % auf die durchschnittlichen Scha-
denaufwendungen erlaubt ist (vgl. BMF-Schreiben vom 05.05.2000 - IV C 6 - S 2775 - 9/00). Die Bildung der
Schwankungsriickstellung zur Glattung der Ergebnisse tber die Jahre hat keinen wirtschaftlichen Hintergrund
und ist nach den internationalen Rechnungsstandards IFRS (International Financial Report Standards) auch nicht
zuldssig. Es ist deshalb zu erwarten, dass die deutschen Finanzbehdrden in den néchsten Jahren dieses Thema
aufgreifen und durchsetzen wollen, dass die Zuflihrung zur Schwankungsriickstellung in der fiir die Steuerbe-
rechnung maRgeblichen Steuerbilanz nicht bzw. nicht voll anrechenbar ist. In Osterreich z.B. kann die Zufiih-
rung zur Schwankungsriickstellung nur zur Hélfte steuermindernd angerechnet werden.
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Es ist jedoch zu bertcksichtigen, dass bei Terrorismusrisiken eine besondere Art von
Risiken im Sinne des 8§ 341 h Abs. 2 HGB vorliegt, bei denen der Ausgleich von
Pramien und Versicherungsleistungen wegen des sehr hohen Schadenrisikos nach
versicherungsmathematischen Grundsatzen nur Gber die Zeit erfolgen kann. Bei die-
ser besonderen Art von Risiken ist ein gewdhnlicher Risikoausgleich im Kollektiv in-
nerhalb eines Geschéftsjahres nicht moglich. Vielmehr muss der Risikoausgleich
Uber die Zeit erfolgen. Aufgrund des aus versicherungsmathematischer Sicht not-
wendigen Risikoausgleichs tUber mehrere Geschaftsjahre erscheint eine Ruckstel-
lung zur Glattung der Ergebnisse Uber die Zeit gerechtfertigt und stellt somit keinen

offensichtlichen Bruch im allgemeinen Steuersystem dar.

Schliel3lich kénnte die H6he der zu bildenden Terrorrisikenrtickstellung einen Aus-
nahmecharakter haben, wenn sie auf3ergewohnlich hoch erscheint. Der Hochstbe-
trag der Terrorrisikenrlckstellung entspricht bei in Rickdeckung abgesicherten Ter-
rorrisiken der Haftungshdchstsumme. Im selbst abgeschlossenen Geschaft betragt
der Hochstbetrag das 15-fache der verdienten Betrage des Geschaftsjahres (vgl.
8 30 Abs. 2a Nr. 1 RechVersV). Diese HOchstbetrage gelten nach herrschender Mei-
nung wegen der sehr hohen Schadenspotenziale und zeitlichen Schwankungen als
nicht auBergewohnlich hoch. Somit stellt die Steuerbeihilfe in Form einer steuerfreien
Ruckstellung keinen Bruch in der nationalen Steuergesetzgebung dar und ist deshalb
keine verbotene Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EVG.

4.3. Zulassigkeit der Staatsgarantie als Ausnahmetatbestand

Wir haben in den vorherigen Darstellungen gesehen, dass die der Extremus AG ge-
gebene Staatsgarantie eine verbotene staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1
EGV darstellt. Diese staatliche Beihilfe konnte jedoch im Ausnahmefall zulassig sein.
Einschlagig fur die Terrorversicherung ist Art. 87 Abs. 2 Buchst. b EGV. Danach sind
Beihilfen zur Beseitigung von Schaden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige

auBergewohnliche Ereignisse entstanden sind, ausnahmsweise gestattet.

Fraglich ist, ob Terroranschlage als aulRergewdhnliche Ereignisse im Sinne des
Art. 87 Abs. 2 Buchst. b EGV gelten kdnnen. Nach dem Wortlaut des Gesetzes mus-
sen diese aulRergewdhnlichen Ereignisse das gleiche Ausmal3 an Schaden fur die

Bevolkerung wie Naturkatastrophen verursachen. Es ist insbesondere im konkreten
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Fall der Extremus AG zu prifen, ob durch die Terrorversicherung Schaden ab einem

bestimmten, den Naturkatastrophen gleichgestellten Ausmal} versichert werden.

Die von der Extremus AG angebotene ,Terrorismus-Police* bietet Versicherungs-
schutz flir Sach- und Betriebsunterbrechungsschéden infolge eines terroristischen
Anschlags mit einer Versicherungssumme pro Police von gréf3er als 25 Mio. Euro an.
Die versicherten Objekte missen nach den Geschéftsbedingungen der Extremus AG
ausschlief3lich in Deutschland gelegen sein. Die sehr hohe Mindestversicherungs-
summe von 25 Mio. pro Police erreicht nach herrschender Meinung das Ausmal3 von
Schaden, die gewohnlich durch Naturkatastrophen verursacht werden. Die Terroran-
schlage stellen somit nach herrschender Meinung au3ergewohnliche Ereignisse im
Sinne des Art. 87 Abs. 2 Buchst. b dar. Darlber hinaus sorgt die territoriale Begren-
zung auf Deutschland dafir, dass die Extremus AG nicht mit Hilfe deutscher staatli-
cher Beihilfe auf dem europaischen Versicherungsmarkt einen unzulassigen Wett-

bewerbsvorteil erringt.

Weiter ist nach dem Wortlaut des Art. 87 Abs. 2 Buchst. b EGV die Voraussetzung zu
prufen, dass die Beihilfe zur Beseitigung von Schaden gewéhrt werden muss. Es
muss somit ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Gewéhrung von Beihilfe
und der Beseitigung von Schaden bestehen.>* Ein solcher Zusammenhang ist z.B. zu
sehen, wenn staatliche Beihilfen daftr gewahrt werden, um Hochwasseropfern zu

helfen.

Gegen einen solchen unmittelbaren Zusammenhang kénnte das Argument aufge-
fuhrt werden, dass die Beihilfe in Form von Staatsgarantie der Extremus AG bereits
gewahrt ist, bevor ein terroristischer Anschlag stattgefunden hat. Dieses zeitliche
Auseinanderklaffen von Schadenereignis und Beihilfegewdhrung koénnte die Unmit-

telbarkeit verneinen.

Die europaische Kommission legt jedoch den Begriff der Unmittelbarkeit im Sinne
des Art. 87 Abs. 2 Buchst. b EGV weit aus. Ihr gentgt, dass die staatlich gewéhrte
Beihilfe dazu bestimmt ist, die durch einen terroristischen Anschlag verursachten
Schaden zur beseitigen. Ein sachlicher unmittelbarer Zusammenhang ist somit aus-
reichend, dagegen ist ein zeitlicher Zusammenhang nicht erforderlich, um die Unmit-

telbarkeit der Beihilfe zu bejahen.

> Vgl. Rawlinson, F. (1999), Art. 87 EGV, Rn. 24.
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Somit erfullt die staatlich gewéahrte Beihilfe in Form von Staatsgarantie die Ausnah-
mevoraussetzungen des Art. 87 Abs. 2 Buchst. b EGV, so dass sie ausnahmsweise

mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar und zulassig ist.

5 Ergebnisse

Der besondere Charakter des Terrorismusrisikos wirft die Frage auf, ob solche Risi-
ken Uberhaupt versicherbar sind. Die Anschlage vom 11. September haben ein bis-
lang in der Versicherungswirtschaft nicht kalkuliertes Ausmald an Schaden verur-
sacht. Alle bisherigen aktuariellen Modelle zur Schadenberechnung stol3en an ihre
Grenzen. Die Versicherungsmarkte wirden einen weiteren Anschlag dieses Ausma-
Bes nicht verkraften kdnnen, so dass sie dann zusammenbrechen wirden. Aufgrund
der nahezu unmoglichen Einschéatzung der Schadeneintrittswahrscheinlichkeit und
des nicht fassbaren Kumulrisikos ist in naher Zukunft eine reine privatwirtschaftliche

Lésung der Terrorismusrisikodeckung nicht zu erwarten.>

Angesichts der besonderen Bedeutung des Versicherungsschutzes als Produktions-
faktors in der Volkwirtschaft ist ein staatliches Eingreifen erforderlich und win-
schenswert. Es handelt sich hier nicht um die Frage ,ob", sondern ,wie* der staatliche
Eingriff in die Versicherungsmarkte erfolgen sollte®®, damit méglichst wenig Markt-
verzerrungen auftreten. Es empfiehlt sich hierbei marktwirtschaftliche Losungen mit
staatlicher Garantiezusage, da eine staatliche Zwangsversicherung gegen Terroris-
musrisiken unweigerlich Probleme wie Moral-Hazard-Verhalten durch die Versiche-
rung hervorruft. Dartber hinaus verfigen die privaten Versicherungsunternehmen
gegenuber dem Staat Uber erhebliche Erfahrungsvorteile, was die Pramieberech-

nung und Schadenabwicklung betrifft.>’

Eine staatliche Risikolibernahme darf jedoch nur in Fallen in Betracht gezogen wer-
den, wenn privaten Versicherern eine Deckung nicht oder nicht zu vertretbaren Prei-
sen méglich ist.>® Dazu gehéren z.B. die Versicherung von GroRRanlagen und Grof-
projekten sowie Anlagen, von denen ein hohes potenzielles Risiko fir weite Bevolke-

rungsteile ausgehen kann. Deshalb soll die staatliche Risiko-(Mit)Ubernahme nur ab

> \Vgl. Gas, B. (2005), S. 494.

*®\/gl. Ruprecht, W. und M. Wolgast (2003), S. 12 f.
>"\/gl. Ruprecht, W. und M. Wolgast (2003), S. 13.
8 Vgl. Nell, M. (2001), S. 6 f.
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einer bestimmten hohen Versicherungssumme erfolgen. Bei der Extremus AG liegt
diese Grenze bei 25 Mio. Euro, die in Fachkreisen als hinreichend hoch erachtet

wird.

Unter staatlicher Beteiligung ist es gelungen, tUber die Extremus AG eine Versiche-
rungslicke fir Terrorismusrisiken zu schlieen. Diese privatwirtschaftliche Lésung
mit staatlicher Garantie gewahrt den betroffenen Unternehmen den erforderlichen
Versicherungsschutz und 16st somit positive Effekte fur die gesamte Volkswirtschaft

aus.

Darlber hinaus ist durch die Beschrankung der Staatsrolle bei der Extremus AG ge-
wabhrleistet, dass ordungspolitische und wettbewerbsrechtliche Verzerrungen auf ein
ertragliches Mal? begrenzt werden. Die wettbewerbsrechtliche Uberpriifung der
Extremus AG hat ergeben, dass die der Extremus AG gegebene Staatsgarantie zwar
eine verbotene staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV darstellt, jedoch
gemal Art. 87 Abs. 2 Buchst. b EGV ausnahmsweise zuldssig ist. Die Pflicht zur
steuerfreien Ruckstellungsbildung bei Terrorrisiken ist dagegen keine staatliche Bei-
hilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV, da hier kein Bruch mit dem allgemeinen deut-

schen Steuersystem vorliegt.
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