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Teil 1: Einfiihrung

Das Exportkontrollrecht umfat die Gesamtheit derjenigen internationalen,
europdischen und nationalen Rechtsnormen, die die Beschrinkungen der
und die staatliche Aufsicht iiber die Ausfuhr von Giitern des Handels-
verkehrs determinieren. Bei den Dual-use-Waren handelt es sich nach Art. 2
a) der Verordnung (EG) Nr. 1334/2000 des Rates vom 22. Juni 2000 iiber
die Gemeinschaftsregelung fiir die Kontrolle der Ausfuhr von Giitern und
Technologien mit doppeltem Verwendungszweck' um solche Giiter, die so-
wohl militdrischen als auch zivilen Zwecken zugefiihrt werden konnen.

Exportkontrollrecht ist Teil des AuBenwirtschaftsrechts® und damit dem Be-
sonderen Verwaltungsrecht, insbesondere dem Wirtschaftsverwaltungsrecht
zuzuordnen.® Fiir das Genehmigungsverfahren vor den deutschen Behérden,
und nur darum geht es in dieser Untersuchung, gilt grundsitzlich Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, insbesondere das dazugehorige Verwaltungsverfah-
rensrecht, soweit nicht spezielle Vorschriften oder hoherrangiges Recht die
allgemeinen Normen verdringen.! Die Einzelheiten in diesem Zusammen-
hang werden Gegenstand dieser Arbeit sein.

Der Exportkontrolle unterliegen bei weitem nicht alle Handelsgiiter. Zu-
mindest 98 % aller Exporte aus der Bundesrepublik Deutschland bleiben
von der staatlichen Aufsicht unberiihrt.’ Zu den verbleibenden 2 % der einer
Genehmigungspflicht unterliegenden Exporte gehoren vor allem Riistungs-
giiter und Giiter mit doppeltem Verwendungszweck.

1 ABI (EG) 2000, Nr. L 159/1
Monreal/Runte, Das aktuelle Exportkontrollrecht — ein Uberblick, GewArch 2000,
142, 143

3 Haddex, Band 1, Teil 1, 3. Kapitel, Rdnr. 10 ff; Wolffgang, in Bieneck, Handbuch des
AuBenwirtschaftsrechts, § 8 A, S. 147; Hucko, Exportkontrollrecht, in: Ehlers/ Wolff-
gang, Rechtsfragen der Ausfuhrkontrolle und Ausfuhrforderung, S. 39; Reuter, Auflen-
wirtschafts- und Exportkontrollrecht Deutschland/ Europdische Union, S. 1, 247; von
Bogdandy, Die auBenwirtschaftsrechtliche Genehmigung, Verwaltungsarchiv 83 (1992),
S. 53, 57; hierzu und zu der europidischen Dimension des Wirtschaftsverwaltungs-
rechts: Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europdischen Union, S.
418

4 Haddex, Band 1, Teil 6, 1. Kapitel, Rdnr. 313

5 Mitteilung des BAFA auf Anfrage



Teil 1: Einfiihrung

I. Die gemeinschaftsrechtliche Exportkontrolle fiir Dual-
use-Waren

Nachdem der Bereich der Ausfuhrkontrolle, der auf aulen- und sicherheits-
politischen Erwédgungen beruht, zundchst nur auf mitgliedstaatlicher Ebene
normiert war, kam dieses Thema auch auf die Tagesordnung der Euro-
piischen Gemeinschaften®, als erstmals Mitte der achtziger Jahre und dann
wieder zu Beginn der neunziger Jahre die Beteiligung deutscher Unter-
nehmen am Aufbau der Chemiewaffenproduktionen sowie der Fernraketen-
und Nuklearprogramme in Libyen und im Irak bekannt wurde. Die seit 1969
bestehende gemeinsame Ausfuhrregelung lidsst auf europdischer Ebene nur
Beschrinkungen von Ausfuhren aus wirtschaftlichen Griinden, nicht aber
aus auBen- und sicherheitspolitischen Griinden zu.’

Wihrend die Exportkontrollvorschriften durch die zustdndigen Behorden bis
dahin eher groBziigig ausgelegt und gehandhabt wurden®, kam es gerade in
Deutschland zu erheblichen Verschirfungen auf diesem Gebiet, nachdem die
deutsche AuBenpolitik in die Kritik geraten war.” Die Bundesrepublik
Deutschland beklagte deshalb recht bald Wettbewerbsverzerrungen unter
den EG-Mitgliedstaaten zu Lasten der in Deutschland ansdssigen Unter-
nehmen, weil die Rechtslage ebenso wie die Kontrollpraxis der iibrigen
Mitgliedstaaten nicht in gleichem Male verschirft wurde, wie dies in der
Bundesrepublik der Fall war. Hinzu kam, dass die Mitgliedstaaten ihre Aus-
fuhrregelungen auch im innergemeinschaftlichen Warenverkehr anwen-
deten.'® Vor diesem Hintergrund war es Ziel einer Gemeinschaftsregelung,
ein fiir alle Mitgliedstaaten einheitlich und unmittelbar'' geltendes Export-
kontrollverfahren jedenfalls fiir die sowohl zivil als auch militédrisch ver-
wendbaren Waren zu schaffen, nachdem eine Einigung iiber die Ein-
beziehung von Kriegswaffen nicht zustande kam.'? Hier blieb es bisher bei

6 Hahn, Exportkontrolle fiir ,,dual-use-Waren*, deutsche Sicht, ZfZ 1993, S. 314 ff,;
Pietsch, Begrenzung und Kontrolle der Ausfuhr von dual-use Giitern im EG-
Binnenmarkt, EWS 1994, S. 298 ff.

7 Lux, in: Dorsch, Zollrecht, Band 3, Stand: Mirz 2001, Dual-use-VO, Einfiihrung,

Rdnr. 1

Wolffgang, Europiisches Exportkontrollrecht, DVBI. 1996, S. 277 ff.

9 Wolffgang, in: Bieneck, Handbuch des AuBenwirtschaftsrechts, § 1 B II, S. 9; vgl. Fn.
4; Hantke, Anpassung des AuBenwirtschaftsrechts an die neue dual use-Verordnung
der EG, Aw-Prax 1995, S. 85

10 Lux, in: Dorsch, a.a.0O., Rdnr. 12

11 Hahn, Die neue dual-use-Verordnung der EG, Aw-Prax 1995, 5

12 Lux, in: Dorsch, a.a.0O., Rdnr. 2
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I. Die gemeinschaftsrechtliche Exportkontrolle fiir Dual-use-Waren

der Formulierung eines Verhaltenskodexes der EG fiir Waffenausfuhren."
Aber auch im Hinblick auf Dual-use-Waren konnte eine substantiellere ge-
meinschaftsweite Regelung nicht erzielt werden.'*

Gestiitzt auf Art. 113 EGV" a.F. (Art. 133 EGV n.F.) und Art. J.3 des Vertra-
ges iiber die Europiische Union'® erlieB der Rat der Europiischen Gemein-
schaften sodann zur Harmonisierung der Exportkontrollen innerhalb der EU
die am 1.7.1995 in Kraft getretene VO (EG) Nr. 3381/94, die sog. Dual-use-
Verordnung.'” Parallel dazu wurde die gemeinsame Aktion zur Ausfuhrkon-
trolle von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck vom Rat beschlossen'®,
nachdem Zweifel an der Rechtsetzungskompetenz der EG aufkamen.'” Be-
griindet wurden diese Zweifel damit, dass die Exportkontrolle vornehmlich
oder sogar ausschlieBlich auBen- und sicherheitspolitischen Zielen diene,
wihrend Art. 113 EWGV a.F. die Grundlage lediglich fiir handelspolitische
MaBnahmen darstelle und fiir Auen- und Sicherheitspolitik die Mitglied-
staaten zustdndig seien. Dieses erste integrierte Regelwerk einer harmoni-
sierten Exportkontrolle auf europdischer Ebene wurde dann durch die seit
dem 28.9.2000 geltende Verordnung (EG) Nr. 1334/2000 vom 22. Juni
2000%° — im weiteren EG-VO — abgel6st.?! Die kondominiale Rechtsetzung®

13 Lux, in: Dorsch, a.a.0., Rdnr. 3 m.w.N.

14 Hahn, a.a.0., S. 6; Wolf, Exportkontrollrecht fiir dual-use-Giiter, in: Birk/Ehlers,
Rechtsfragen des europidischen Steuer-, AuBenwirtschafts- und Zollrechts, S. 81, 84;
kritisch Basler, EG-dual-use-VO, Aw-Prax 1996, 268 ff.

15 v. Bogdandy-Nettesheim, Strukturen des gemeinschaftlichen Auflenhandelsrechts,
EuZW 1993, S. 465 ff.

16 Burghardt/Tebbe, Die Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik der Europdischen
Union — Rechtliche Struktur und politischer Prozef3, EuR 1995, S. 1 ff.

17 Hucko, Was bringt die Dual-use-Verordnung der EG?, DB 1995, S. 513 ff.; Reuter,
Exportkontrolle bei Giitern mit doppeltem Verwendungszweck: Die neue Dual-use-
Verordnung der EU, NJW 1995, 2190 ff.; Jestaedt/von Behr, Die EG-Verordnung zur
Harmonisierung der Exportkontrollen von zivil und militdrisch verwendbaren Giitern,
EuZW 1995, S. 137 ff.; dies., Das neue Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, RIW
1995, S. 715 ff.; Egger, Europarechtliche Grenzen nationaler Exportkontrollen, Aw-
Prax 1996, S. 155 ff.; Reuter, Exportkontrolle bei Giitern mit doppeltem Verwen-
dungszweck: Die neue Dual-Use-Verordnung der EU, NJW 1995, S. 2190 ff.; Kar-
penstein, Européisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, S. 95 f.

18 Hahn, Die neue dual use-Verordnung, Aw-Prax 1995, 5; Reuter, AuBlenwirtschafts-
und Exportkontrollrecht Deutschland/ Européische Union, S. 86

19 Marauhn, Strategische Ausfuhrbeschrinkungen gegeniiber Drittstaaten im Lichte des
Gemeinschaftsrechts, ZadRV 1994, S. 779 ff.; Achelpohler, Européisches Aulenwirt-
schaftsrecht, DVBI. 1995, S. 142, 143

20 ABL. EG Nr. L 159/1



Teil 1: Einfiihrung

ist seitdem weggefallen, nachdem der EuGH die kompetenzrechtlichen Be-
denken zuvor ausgerdumt hatte.”® Neu sind seitdem insbesondere die Ein-
fiihrung einer Allgemeinen Genehmigung der Gemeinschaft, die Ein-
beziehung der Ubertragung von Technologie und Software auf elektroni-
schem Weg in die Genehmigungspflicht nach europidischem Recht sowie die
Auffangklausel bei militirischer Endverwendung.?* Die urspriinglich gelten-
de Gemeinsame Aktion 94/994/GASP wurde mit Beschluf3 des Rates vom
22.6.2000% aufgehoben, nachdem der EuGH in zwei Entscheidungen vom
17.10.1995 Klar stellte, dass Art. 113 EGV a.F. als Erméchtigungsgrundlage
fir MaBnahmen der Handelspolitik nicht ausschlieBe, dass die Export-
kontrolle aus auBBen- und sicherheitspolitischen Erwédgungen vorgenommen
wird.?® Die neue Dual-use-Verordnung stiitzt sich nebst ihren Anlagen nun-
mehr ausschlieBlich auf Art. 133 EGV.”

Gegenstand der Ausfuhrkontrolle nach europédischem Recht™ sind die in der
Dual-use-Verordnung definierten Giiter, namlich Waren, Datenverarbei-
tungsprogramme und Technologien einschlieBlich Fertigungsunterlagen, die
sowohl zivilen als auch militirischen Zwecken zugefiihrt werden konnen.
Unberiihrt und damit den mitgliedstaatlichen Gesetzgebern iiberlassen wur-
den die Bereiche Kriegswaffen” und Riistungsgiiter, Dienstleistungen und
Wissenstransfer sowie Durchfuhr und Transithandel.*® Regelungen zu diesen

t28

21 Karpenstein, Die neue Dual-use-Verordnung, EuZW 2000, S. 677 ff.; Rieck, Zur Wei-
terentwicklung der EG-Dual-Use-Verordnung, RIW 1999, S. 115 ff.; Lehr, Die neue
EU-Dual-use-Verordnung 2000 und deren Auswirkungen fiir das Exportgeschift,
NVwZ 2001, S. 48 ff.; Hohmann, Die Neufassung der Dual-Use-Verordnung fiir die
Exportkontrolle, NJW 2000, S. 3765 f.

22 Wolffgang, Europiisches Exportkontrollrecht, DVBI. 1996, S. 277, 278

23 EuGH, Rs. C-70/94, Werner/Deutschland, Slg. 1995, 3189, 3223; EuGH, Rs. C-83/94
(Leifer), Slg. 1995, 3231, 3245; dazu auch Epping, Gemeinschaftsrechtliche Zulassig-
keit nationaler Ausfuhrbeschrinkungen fiir Dual-use-Waren, Aw-Prax 1995, S. 437 ff.

24 Simonsen, Die novellierte EG-Dual-use-Verordnung und ihre Auswirkungen auf die
deutsche Exportkontrolle (Teil 1), Aw-Prax, 2000, S. 252 ff.

25 2000/402/GASP, ABL. (EG) Nr. L 159/218

26 EuGH, Fn. 22

27 vgl. zu den Einzelheiten der Kompetenzregelung unten Teil 2 B.4.

28 Gesamtiiberblick: Simonsen, Die novellierte EG-Dual-use-Verordnung (Teil 2), Aw-
Prax 2000, S. 312 ff.

29 Pottmeyer, Das Kriegswaffenkontrollgesetz (KWKG), Aw-Prax 1995, 183 ff.; ders.,
Die Kriegswaffenmeldeverordnung, Aw-Prax 1995, 87 ff.

30 Haddex, Band 1, 1. Teil, 3. Kapitel, Rdnr. 12; Hantke, Anpassung des AuBenwirt-
schaftsrechts an die neue dual use-Verordnung der EG, Aw-Prax 1995, 85, 86; Simon-
sen, Die novellierte EG-Dual-use-Verordnung, Aw-Prax 2000, 312, 313
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Bereichen sind im Kriegswaffenkontrollgesetz — KWKG — und in der Aus-
senwirtschaftsverordnung — AWV — enthalten.

Die Dual-use-Verordnung, im Weiteren EG-VO, unterscheidet zwischen der
Ausfuhr und der Verbringung. Die Ausfuhr ist die Giiterlieferung in ein
Land auBerhalb der Europdischen Gemeinschaften, der so genannte Extra-
Handel. Das Verbringen im Sinne der EG-Verordnung ist die Lieferung von
Giitern in ein anderes Land innerhalb der Europidischen Union, der sog.
Intra-Handel.*!

Die Genehmigungstatbestinde fiir den Extra-Handel sind in den Art. 3 und 4
EG-VO normiert.*? Art. 3 EG-VO kniipft die Genehmigungsbediirftigkeit
daran, dass das fiir die Ausfuhr bestimmte Gut in einer Liste enthalten ist.*?
Diese Liste ist als Anhang I Bestandteil der Dual-use-Verordnung. Dem-
gegeniiber regelt Art. 4 EG-VO die Genehmigungspflicht fiir nicht gelistete
Giiter, wobei Ankniipfungspunkt in diesen Fillen die Unterrichtung oder
anderweitige Kenntnis des Ausfiihrers von dem Umstand ist, dass die auszu-
fiihrenden Giiter dazu bestimmt sind oder bestimmt sein konnen, im Zu-
sammenhang mit der Entwicklung, Herstellung, Handhabung, Betrieb, War-
tung, Lagerung, Ortung, Identifizierung und Verbreitung von ABC-Waffen,
sonstigen Kernsprengkorpern oder Flugkorpern fiir diese Waffen verwendet
zu werden (Art. 4 Abs. 1 EG-VO). Entsprechendes gilt nach Art. 4 Abs. 2
EG-VO fiir die Fille, in denen die EU, die OSZE oder die UN ein Waffen-
embargo gegen das Kéufer- oder Bestimmungsland verhédngt haben sowie
nach Art. 4 Abs. 3 EG-VO, wenn die Giiter ganz oder teilweise als Bestand-
teile fiir militdrische Giiter bestimmt sind oder bestimmt sein konnen, die
militdrischen Giiter in der nationalen Militirliste eines Mitgliedstaates auf-
gefiihrt sind oder sie aus dem Mitgliedstaat ungenehmigt oder unter Verstof3
gegen innerstaatliche Rechtsvorschriften ausgefiihrt wurden.**

31 Hahn, Die neue dual use-Verordnung, Aw-Prax 1995, S. 6; Seebold, Genehmigungs-
pflichten und Exportkontrolle, Aw-Prax 1995, S. 46 f.; Hahn, Ein Jahr EG-dual-use-
Verordnung, Aw-Prax 1996, 264, 266

32 Simonsen, Die novellierte EG-Dual-use-Verordnung (Teil 2), Aw-Prax, 2000, S. 312
ff.; Hahn, a.a.O., S. 7 ff.; Reuter, AuBBenwirtschafts- und Exportkontrollrecht Deutsch-
land/ Europdische Union, S. 88 ff.; Hohmann/Rao, Aus fiir den deutschend Maschi-
nen-Export nach Indien?, Aw-Prax 1997, S. 53 ff.; Renneberg/Wolffgang, Ausfuhr-
beschrinkungen im Handelsverkehr mit Drittlandern (Teil 1), Aw-Prax 1997, S. 208,
210 f.; Monreal/Runte, Das aktuelle Exportkontrollrecht — ein Uberblick, GewA 2000,
S. 142 ff.

33 Karpenstein, Europdisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, S. 97

34 Kreuzer, Art. 4 EG-dual-use-Verordnung, Aw-Prax 1997, S. 308 ff.; Karpenstein,
a.a.0.,S.98f.
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Fiir den Intra-Handel, also die Verbringung im oben beschriebenen Sinne,
ordnet Art. 21 Abs. 1 EG-VO die Genehmigungspflicht fiir solche besonders
,sensiblen‘ Giiter an, die in deren Anhang IV aufgefiihrt sind.*

Verantwortlich fiir die Einhaltung der Ausfuhrkontrollvorschriften ist der
Ausfiihrer im Sinne von Art. 2 ¢) EG-VO.*¢ Entscheidend ist insoweit nach
der seit dem Jahr 2000 geltenden neuen Rechtslage, wer den Ausfuhrvertrag
abgeschlossen hat oder iiber die Versendung der Giiter aus dem Zollgebiet
der Gemeinschaft entscheidet. Die Eigentumsverhiltnisse an den zur Aus-
fuhr bestimmten Giitern spielen keine Rolle.?’

I1. Das deutsche Exportkontrollrecht fiir Dual-use-
Waren?8

Wiihrend seit dem Beginn des ersten Weltkrieges, in noch groerem Umfang
nach seinem Ende im Jahre 1919 bis hin zur Besatzungszeit nach 1945
grundsitzlich alle Ausfuhren einem Genehmigungsvorbehalt unterworfen
waren, also ein grundsitzliches Verbot mit Erlaubnisvorbehalt galt, verfolgt
das AuBenwirtschaftsgesetz -AWG- seit seinem Inkrafttreten im Jahr 1961
das in § 1 AWG verankerte Liberalititsprinzip, wonach grundsitzlich alle
Ausfuhren genehmigungsfrei sind, sofern nicht aufgrund gesetzlicher Vor-
schriften eine Genehmigungspflicht angeordnet wurde.* Solche Genehmi-
gungsvorschriften sind in der auf der Grundlage des AWG erlassenen Au-
Benwirtschaftsverordnung -AW V- enthalten.

Die Systematik der Genehmigungstatbestinde auf nationaler Ebene ist mit
der Bezugnahme auf die Ausfuhrliste -AL-** und der die Genehmigungs-
pflicht auslésenden Unterrichtung durch die zustindige Behorde oder der

35 zu den einzelnen Genehmigungstatbestinden i.e. Krakowka, in Bieneck, §§ 2 B, 10;
Haddex, 1. Band, 3. bis 5. Teil

36 Ruschmeier/Busch, Ausfiihrerbegriff bei Unternehmenskooperationen, Aw-Prax 1997,
S. 224 ff. (Teil 1), S. 263 ff. (Teil 2); Kreuzer/Bauer, Einige Anmerkungen zum Be-
griff des ,,Ausfiihrers, Aw-Prax 1998, S. 21 f.; Meyer, Die aulenwirtschaftsrechtliche
Ausfiihrereigenschaft, Aw-Prax 1998, S. 358 ff.; Bohm, Der Ausfiihrerbegriff in der
Exportkontrolle, Aw-Prax 1999, S. 172 ff.

37 Simonsen, Die novellierte EG-Dual-use-Verordnung, Aw-Prax 2000, S. 312, 313

38 Simonsen, Die novellierte EG-dual-use-VO, Aw-Prax 2000, S. 358 ff.

39 Wolffgang, in: Bieneck, Handbuch des AuBenwirtschaftsrechts, § 1; Reuter, Auflen-
wirtschafts- und Exportkontrollrecht Deutschland/ Européische Union, S. 2 f.

40 Monreal, Rechtsprobleme der Ausfuhrliste, Aw-Prax 2001, S. 154 ff. (Teil I), 234 ff.
(Teil 1I), 354 ff. (Teil II), 473 ff. (Teil IV); Roth, Die Auslegung der Ausfuhrliste am
Beispiel der Pos. 0018, Aw-Prax 1997, S. 159 f.
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Kenntnis des Ausfiihrers, mit der Systematik des europdischen Rechts ver-
gleichbar.*! Das nationale Recht kennt auch die Unterscheidung von Aus-
fuhr, §§ 5, 5 ¢, 5 d, 40, 45 a bis e AWV und Verbringung, § 7 AWV. Im Un-
terschied zum europiischen Recht gibt es auf nationaler Ebene Wertgrenzen,
deren Unterschreitung die Genehmigungspflicht nicht auslost. Dariiber hin-
aus regelt das deutsche Exportkontrollrecht, anders als das Gemeinschafts-
recht, den Transithandel, § 40 AWV* und den Dienstleistungsverkehr, §§
45,45 a bis e AWV.®

Fiir das Rangverhiltnis zwischen nationalem und europdischem Recht gilt
zuniichst der Grundsatz vom Anwendungsvorrang.** Im Kollisionsfall ist
europdischem Recht entgegenstehendes nationales Recht zwar nicht nichtig.
In der Anwendung geniefit das europdische Recht jedoch Vorrang, soweit
dessen Regelungsbereich reicht. Nachdem sich der Anwendungsbereich der
EG-VO auf den Verkehr mit Giitern mit doppeltem Verwendungszweck er-
streckt, miissten grundsitzlich alle nationalen Vorschriften zuriicktreten, so-
weit sie sich ebenfalls auf diesen Giiterverkehr beziehen, so dass eigentlich
nur Raum fiir mitgliedstaatliche Vorschriften in den Bereichen Dienst-
leistungen und Transithandel wére. Die nationalen Gesetzgeber konnen im
Bereich des Giiterverkehrs gleichwohl Genehmigungspflichten anordnen,
weil die Offnungsklausel in Art. 5 Abs. 1 EG-VO dies in bestimmtem Um-
fang zuldsst. So konnen die Mitgliedstaaten aus Griinden der offentlichen
Sicherheit oder aus Menschenrechtserwdgungen Genehmigungspflichten fiir
die Ausfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck vorschreiben.
Dies wurde in Deutschland insbesondere fiir den konventionellen Riistungs-
bereich und fiir bestimmte Folterwerkzeuge umgesetzt, die von der EG-VO
nicht erfasst werden. Die gelisteten Giiter mit doppeltem Verwendungs-
zweck, die als Anhang I der EG-VO beigefiigt sind, wurden in Deutschland
in die Ausfuhrliste, Teil I Abschnitt C libernommen, so dass in diesem Be-
reich europdisches und nationales Recht inhaltlich identisch sind. Gleich-
wohl muss in jedem Fall der theoretische Unterschied des Anwen-

41 Seebold, Genehmigungspflichten und Exportkontrolle, Aw-Prax 1995, S. 46 f.; Ren-
neberg/Wolffgang, Ausfuhrbeschrinkungen im Handelsverkehr mit Drittlindern (Teil
1), Aw-Prax 1997, S. 208, 211 ff., S. 247 ff.( Teil 2)

42 Schmidt, Keine Transithandelsgenehmigung fiir Ersatzteile eines Flugzeugs in den
Iran, Aw-Prax 1997, S. 173 f.

43 einen Uberblick iiber die Auswirkungen der Dual-use-Verordnung vom 22.6.2000 auf
das deutsche Ausfuhrkontrollrecht liefert: Simonsen, Die novellierte EG-dual-use-
Verordnung (Teil 3), Aw-Prax 2000, S. 358 ff.

44 Wolffgang, in: Bieneck, Handbuch des AuBenwirtschaftsrechts, § 1, Rdnr. 21; Kra-
kowka, ebenda, § 2, Rdnr. 15
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dungsvorrangs beachtet werden, so dass malgeblich ist, was in der européi-
schen Liste enthalten ist. Praktische Auswirkungen kann dieser Unterscheid
jedoch nur erlangen, wenn und solange der nationale Verordnungsgeber eine
Anderung der europiischen Liste noch nicht in die nationale Liste iibertra-
gen hat.

III. Die volkerrechtlichen Vertrige, Exportkontroll-
Regime und Embargos

Auf dem Gebiet der Exportkontrolle gibt es unterschiedliche Nichtverbrei-
tungsvertrage und Kontroll-Regime, die dazu dienen, die Weiterverbreitung
von Waffen zu verhindern.* Im Gegensatz zum Atomwaffensperrvertrag*,
dem Biowaffeniibereinkommen*’ und dem Chemiewaffeniibereinkommen*®
sind die Regime keine volkerrechtlichen Vertrige oder Regierungsabkom-
men sondern lediglich sog. gentlemen’s agreements, die formal keine recht-
liche Bindungswirkung entfalten.*’ Thre Wirkungskraft beruht auf der Bereit-
schaft der Mitgliedstaaten, die getroffenen Vereinbarungen gemeinsam um-
zusetzen. Die Umsetzung in die nationalen Rechtsordnungen wird dadurch
bewirkt, dass die Regelungen der Regime mit ihren Anhéingen und Listen
Eingang finden in die europiischen und nationalen Giiterlisten, die als An-
hang I zur Dual-use-Verordnung und als Ausfuhrliste zur AuBBenwirtschafts-
verordnung Geltungskraft haben. Zu diesen Regimen gehdren namentlich
das Wassenaar-Arrangement, die Australische Gruppe, das MTCR und die
Nuclear Suppliers Group. Die einzelnen Vertrige und Regime sollen hier

45 Werner, Die neuen internationalen Grundlagen der Exportkontrolle, RTW 1998, S. 178
ff.; Ricke, Die Nichtverbreitung von ABC-Waffen und Trigern, ZfZ 1995, S. 306 ff.

46 Vertrag iiber die Nichtverbreitung von Atomwaffen vom 1.7.1968 i.d.F. der Bekannt-
machung iiber das Inkrafttreten des Vertrages iiber die Nichtverbreitung von Kernwaf-
fen vom 22.3.1976, BGBI. 1976 11, 552 ff.; Karpenstein, Europdisches Exportkontroll-
recht fiir Dual-use-Giditer, S. 154 f.

47 ,,Ubereinkommen iiber das Verbot der Entwicklung, Herstellung und Lagerung bakte-
riologischer (biologischer) und von Toxinwaffen sowie iiber die Vernichtung solcher
Waffen vom 10.4.1972, in Kraft seit dem 26.3.1975, BGBI. 1983 II, 132 ff.; Kar-
penstein, a.a.0., S. 155 f.

48 , Ubereinkommen iiber das Verbot der Entwicklung, Herstellung, Lagerung und des
Einsatzes chemischer Waffen und iiber die Vernichtung solcher Waffen* vom
13.1.1993, BGBI. 1994 II 806 ff.

49 Karpenstein, a.a.0., S. 180
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nur kurz skizziert werden.® Von Bedeutung sind im Ubrigen die Embar-
51
gos.

A. Volkerrechtliche Vertrige

Der Nukleare Nichtverbreitungsvertrag, auch Atomwaffensperrvertrag ge-
nannt, trat bereits am 5.3.1970 in Kraft.’> Nach seinem Inhalt ist es den Mit-
gliedstaaten, die Atommichte sind, verboten, den Erwerb von Nuklear-
waffen oder von zu ihrer Herstellung notwendiger Materialien durch Nicht-
kernwaffenlinder zu erméglichen.>

Seit dem 26.3.1975 ist die Konvention iiber das Verbot, die Entwicklung
und die Lagerung von bakteriologischen und toxischen Waffen und iiber
deren Zerstorung, das sog. Biowaffeniibereinkommen in Kraft.>*

Am 13. Januar 1993 ist das Ubereinkommen iiber das Verbot der Entwick-
lung, Herstellung, Lagerung und des Einsatzes chemischer Waffen und tiber
die Vernichtung solcher Waffen, das Chemiewaffeniibereinkommen -CWU-
55 beschlossen worden.*® Thm gehorten 1996 bereits 159 Staaten an.”’ Es ist
am 29.4.1997 in Kraft getreten.”® Zur Ausfiihrung dieses Abkommens, das
nicht als Kontrollregime im engeren Sinne angesehen werden kann, hat der
Deutsche Bundestag am 2.8.1994 das Ausfiihrungsgesetz zum Chemiewaf-
feniibereinkommen — CWUAG>® — beschlossen. Auf dieser Grundlage wur-
de am 20. November 1996 die Ausfiihrungsverordnung zum Chemiewaffen-
iibereinkommen erlassen — CWUV® —. Dort sind Verbote, Genehmigungs-

50 i.e. Werner, Fortentwicklung der internationalen Exportkontrollregime, Aw-Prax 1998,
S. 199 ff.; ders., Die neuen internationalen Grundlagen der Exportkontrolle, RIW
1998, S. 179 ff.

51 wvgl. i.e. Ricke, in: Bieneck, Handbuch des AuBenwirtschaftsrechts, § 9

52 wvgl. Fn. 46; Janik, Sensitive Waren und Dienstleistungen im Lichte des europiischen
Gemeinschaftsrechts, S. 77 f.

53 vgl. zu Einzelheiten und weiteren Nachweisen: Karpenstein, a.a.0., S. 154 ff.

54 vgl. Fn. 47; Karpenstein, a.a.0., S. 155 f. m.w.N.

55 wvgl. Fn. 48; Pathe, in: Bieneck, Handbuch des AuBlenwirtschaftsrechts, § 48; Ricke,
ebenda, § 9 C V, S. 194 {f.; Bundscherer, RiistungskontrollmaSnahmen in der chemi-
schen Industrie, Aw-Prax 1996, S. 7 ff.

56 zu Einzelheiten vgl. Karpenstein, Europidisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-
Giiter, S. 156 ff.

57 Bundscherer, Riistungskontrollmafnahmen in der chemischen Industrie, Aw-Prax
1996, S. 7

58 Karpenstein, Europdisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, S. 156

59 BGBLI. I, S. 1954 ff.

60 BGBI. 11996, S. 1794 ff.
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vorbehalte und Meldepflichten geregelt. Das CWUAG und die CWUV ent-
halten dariiber hinaus einen umfangreichen Katalog von Straf- und Ord-
nungswidrigkeitentatbestinden.

B. Exportkontroll-Regime

Das Wassenaar-Arrangement®’ wurde im Dezember 1995 im niederlindi-
schen Wassenaar gegriindet und ist im November 1996 als Nachfolger des
noch aus der Zeit des kalten Krieges stammenden, dann aber durch die ge-
schichtliche Entwicklung obsolet gewordenen und am 31.3.1994 beendeten
Coordinating Committee for Multilateral Export Controls — COCOM®* — in
Kraft getreten.®> Es regelt den konventionellen Riistungsbereich und wird
erginzt durch die als Anhinge beigefiigten Riistungs- und Dual-use-
Giiterlisten.

Die Nuclear Suppliers Group — NSG — betrifft die Nutzung der Kernener-
gie.** Wiederum in Form von Listen sind seit 1976 Waren und Technologien
erfasst, die fiir Nuklearzwecke konstruiert werden oder jedenfalls fiir solche
Zwecke verwendet werden konnen, unabhingig davon, ob die tatsdchliche
Nutzung zu zivilen oder zu militirischen Zwecken erfolgt.”> Die in der
NSG-Liste enthaltenen Waren diirfen nur unter Einhaltung bestimmter Si-
cherheitsgarantien geliefert werden.®® Der seit 1974 bestehenden Gruppe,
die bis 1976 noch unter der Bezeichnung ,,Londoner Club* gefiihrt wurde,
gehoren neben den Mitgliedstaaten der Europédischen Gemeinschaften sech-
zehn weitere Staaten an.®”’

61 Werner, Das Wassenaar-Arrangement — Ein neues Exportkontrollregime, Aw-Prax
1996, S. 49 ff.; Karpenstein, Européisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, S.
171 ff.

62 Janik, Sensitive Waren und Dienstleistungen im Lichte des europdischen Gemein-
schaftsrechts, S. 74 ff.

63 Lux, in: Dorsch, Zollrecht, Bd. 3, Dual-use-VO, Einfiihrung, Rdnr. 5; John, ,New
Forum*®, Aw-Prax 1995, 426 f.; Werner, Die Exportkontrolle im nuklearen Bereich und
die internationalen Exportkontrollregime, Aw-Prax 1995, 248;

64 Karpenstein, Européisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, S. 163 ff.

65 Werner, Die Exportkontrolle im nuklearen Bereich und die internationalen Export-
kontrollregime, Aw-Prax 1995, S. 248 f.; ders., Die Verlingerung des Atomwaffen-
sperrvertrages, Aw-Prax 1995, S. 284 f.

66 Lux, in: Dorsch, a.a.O., Rdnr. 7 f.; vgl. zu Einzelheiten Werner, a.a.0. (Fn. 37); Janik,
Sensitive Waren und Dienstleistungen im Lichte des europédischen Gemeinschafts-
rechts, S. 78 f.

67 Ricke, in: Bieneck, Handbuch des Aullenwirtschaftsrechts, § 9 D IV; Lux, in: Dorsch,
a.a.0. Rdnr. 7
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Die in der australischen Botschaft in Paris geschlossene Vereinbarung unter
der Bezeichnung ,,Australische Gruppe* bezweckt seit 1991 die Verbreitung
chemischer und biologischer Waffen zu verhindern.®® Chemieanlagen und
deren Bestandteile sowie Mittel zur Behandlung biologischer Stoffe und
Erreger haben in die dazu gehorenden Listen Eingang gefunden.® Die Mit-
gliedstaaten haben sich dazu verpflichtet, diese Listen in ihre nationalen Ex-
portkontrollregelungen zu iibernehmen.”

Das Missile Technology Control Regime -MTCR- ist ein Abkommen zur
Kontrolle von Trigersystemen fiir Massenvernichtungswaffen, also ins-
besondere Mittel- und Langstreckenraketen.”' Das am 7. April 1987 von den
USA und sechs anderen Industrienationen gegriindete Regime besteht aus
den Richtlinien fiir die Anwendung der Exportkontrollen und dem techni-
schen Anhang, in dem die zu kontrollierenden Waren gelistet sind.”” Seit
1994 gehoren dem Regime 25 Staaten an.”

C. Embargos

Die von den Vereinten Nationen und der Europédischen Union beschlossenen
Embargos™ sind schlieBlich weitere Einflussfaktoren fiir die Exportkon-
trolle. Mit den Embargos werden Handlungen und Rechtsgeschifte im Au-
Benwirtschaftsverkehr mit bestimmten Ziellindern verboten. Je nach dem
Umfang der Beschrinkung unterscheidet man das Totalembargo fiir alle
Wirtschaftsbereiche, das Teil-Handels-Embargo, das beschrinkt ist auf be-
stimmte Wirtschaftsbereiche und das Waffenembargo, das sich nur auf Waf-
fen, Munition und Riistungsmaterial bezieht. Haufig in der Rechtsform von
EG-Verordnungen oder Gemeinsamer Standpunkte im Rahmen des GASP,
werden in Bezug auf einzelne Linder bestimmte HandelsmaBnahmen dem

68 Karpenstein, a.a.0., S. 166 ff.

69 Ricke, in Bieneck, Handbuch des Aullenwirtschaftsrechts, § 9 C 1V, S. 191 ff.; Lux, in:
Dorsch, a.a.0O., Rdnr. 10; Vogel-Middeldorf, Die Australische Gruppe, Aw-Prax 1996,
S. 84 ff.

70 Janik, Sensitive Waren und Dienstleistungen im Lichte des europdischen Gemein-
schaftsrechts, S. 80 f.

71 Karpenstein, a.a.0., S. 168 ff.

72 Janik, Sensitive Waren und Dienstleistungen im Lichte des europdischen Gemein-
schaftsrechts, S. 79 f.

73 Ricke, in: Bieneck, Handbuch des AuBlenwirtschaftsrechts, § 9 E, S. 212 ff.; Lux, in:
Dorsch, a.a.0O., Rdnr. 9; Werner, Die Exportkontrolle im Bereich der Trigertechno-
logie, Aw-Prax 1996, S. 382 ff.

74 Bieneck, in: ders., Handbuch des AuBenwirtschaftsrechts, § 34 C; Eine Liste aktueller
Embargolédnder ist enthalten in: Haddex, Band 2, Nr. 23
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Embargo und damit einem Verbot oder zumindest einem Genehmigungs-
erfordernis unterworfen.

IV. Das Gemeinschaftsrecht und sein Vollzug

A. Gemeinschaftsrecht

Das Recht der Europdischen Gemeinschaften beruhte lange Zeit auf dem
1952 geschlossenen Vertrag iiber die Griindung der Europdischen Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl”™, bis am 25.3.1957 der Vertrag iiber die Euro-
piische Wirtschaftsgemeinschaft’® und der Vertrag iiber die Griindung einer
Europiischen Atomgemeinschaft’’ geschlossen wurden. Nach der Einheit-
lichen Europiischen Akte von 1986 folgten 1992 der Vertrag von Maas-
tricht mit der Griindung der Européischen Union”, der Vertrag von Amster-
dam®, der am 1. Mai 1999 in Kraft getreten ist sowie als vorliufiger Ab-
schlufl dieser Entwicklung der Vertrag von Nizza, der am 1.2.2003 in Kraft
getreten ist.®’ In seiner Fassung gilt nunmehr der EG-Vertrag, der bereits
1992 begrifflich den damaligen EWG-Vertrag abgelost hatte. Der EG-
Vertrag ist die Grundlage der Europédischen Union, Art. 1 EUYV, die durch die
Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik — GASP, Art. 11 ff. EUV — und
die Regelungen iiber die Polizeiliche und Justitielle Zusammenarbeit in
Strafsachen — PJZS, Art. 29 ff. EUV — sowie die Bestimmungen {iiber eine
Verstirkte Zusammenarbeit — Art. 43 ff. — erginzt wird, Art. 1 EUV.

Zum Gemeinschaftsrecht gehort allerdings nur das Recht des EG-Vertrages,
auf dessen Grundlage im Ubrigen auch die Dual-use-Verordnung erlassen
wurde. Der Begriff des Europarechts geht dariiber hinaus und umfaf3t auch
das Abkommen vom 2.5.1992 iiber den Europiischen Wirtschaftsraum®* —
EWR-Abkommen —, die Regelungen iiber die Westeuropiischen Union® —

75 BGBI.1I, S. 448

76 BGBI.1I, S. 766

77 BGBI. 11, S. 1014

78 ABIL(EG) Nr. L 169 vom 29.6.1987

79 ABI. (EG) Nr. C 191 vom 29.7.1992

80 ABI. (EG) Nr. C 340 vom 10.11.1997

81 ABIL (EG) Nr. C 80 vom 10.3.2001; konsolidierte Fassung: ABI. (EG) Nr. C 325 vom
24.12.2002

82 BGBI. 199311, S. 266

83 BGBI. 195511, S. 283
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WEU - und den Europarat, dessen bedeutsamste Regelwerke die EMRK®*
und die Europiische Sozialcharta® sind.®

Im Rahmen des Gemeinschaftsrechts unterscheidet man das primére und das
sekunddre Gemeinschaftsrecht.

B. Primares Gemeinschaftsrecht

Zum Primérrecht gehoren die Griindungsvertrige, also heute insbesondere
der EG-Vertrag in seiner Amsterdamer Fassung nebst Anlagen und Proto-
kollen.®” Auf unser nationales Rechtsverstindnis iibertragen entspricht das
Primérrecht dem Verfassungsrecht.

C. Sekundires Gemeinschaftsrecht

Das sekundidre Gemeinschaftsrecht bilden die auf der Grundlage priméren
Gemeinschaftsrechts erlassenen Rechtsakte, namentlich Verordnungen, Richt-
linien und Entscheidungen. Neben diesen in Art. 249 EGV aufgefiihrten
Rechtsakten erlassen die Gemeinschaftsorgane aber auch Verfahrens- und
Geschiftsordnungen. Ubertragen auf das nationale Recht ist das sekundire
Gemeinschaftsrecht vergleichbar mit dem einfachen Gesetzesrecht.®® Das
Sekundérrecht steht im Rang unterhalb des Primirrechts und muf aus die-
sem Grunde seinen Mafstdben geniigen. Fiir das Exportkontrollrecht ist in-
soweit die Verordnung (EG) Nr. 1334/2000 des Rates von Bedeutung, die
auf der Grundlage von Art. 133 EGV erlassen wurde.

D. Der Vollzug von Gemeinschaftsrecht

Der Vollzug von Gemeinschaftsrecht betrifft die gesamte Tétigkeit der Ver-
waltung der EG oder der Mitgliedstaaten, die darauf gerichtet ist, Gemein-
schaftsrecht anzuwenden und umzusetzen.’* Ublicherweise unterscheidet
man den direkten Vollzug und den indirekten Vollzug von Gemeinschafts-
recht. Der direkte oder auch gemeinschaftseigene™ Vollzug von Gemein-

84 BGBI. 195211, S. 685, 953

85 BGBI. 1964 11, S. 1262

86 Ehlers, Die Einwirkungen des Rechts der Europdischen Gemeinschaften auf das Ver-
waltungsrecht, DVBI. 1991, S. 605

87 Schwarze, in: ders. (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 220, Rdnr. 12

88 Schwarze, a.a.0., Rdnr. 13

89 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einfluf3, S. 17 f.

90 Ehlers, Die Einwirkungen des Rechts der Europdischen Gemeinschaften auf das Ver-
waltungsrecht, DVBI. 1991, S. 605, 609
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schaftsrecht betrifft die eigene Verwaltungstitigkeit der Gemeinschafts-
organe.”’ Soweit diese Titigkeit bloBe Organisation beispielsweise der
Kommission und der ihr nachgeordneten Dienststellen, Personal oder Haus-
halt betrifft, ist von gemeinschaftsinterner Verwaltung die Rede.”” Soweit
die EG-Eigenverwaltung nach auBlen gerichtet ist, sich also den Gemein-
schaftsbiirger wendet, spricht man von gemeinschaftsexternem Vollzug.”
Auf diesem Gebiet handelt insbesondere die Kommission, wenn sie etwa
selbst Subventionen bewilligt oder im Bereich des Wettbewerbsrechts tétig
wird. In einigen Bereichen, wie dem EG-Kartellrecht, gibt es zum Verwal-
tungsverfahren detaillierte Regelungen, wihrend auf anderen Gebieten das
Verfahren nur punktuell normiert ist, im iibrigen vom EuGH allgemeine
Rechtsgrundsiitze entwickelt wurden.”* Der gemeinschaftseigene Vollzug
stellt die Ausnahme dar.”

Der indirekte Vollzug von Gemeinschaftsrecht ist die Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts durch die mitgliedstaatliche Exekutive.”® Diese Vollzugs-
art stellt den Regelfall dar und kommt immer dann zum Zuge, wenn den
Gemeinschaftsverwaltungen weder kraft ausdriicklicher Zuweisung noch
durch ihre Organisationshoheit Verwaltungskompetenzen iibertragen sind.”’
Dem indirekten oder mitgliedstaatlichen Vollzug®® unterfallen der unmittel-
bare sowie der mittelbare Vollzug von Gemeinschaftsrecht. Beim unmittel-
baren Vollzug wenden die nationalen Behrden Gemeinschaftsrecht®, beim
mittelbaren Vollzug'® mitgliedstaatliche Durchfiihrungsbestimmungen zum
Gemeinschaftsrecht an.'"

Fiir die Verteilung der Verwaltungskompetenzen zwischen Bund und Lén-
dern innerhalb Deutschlands gelten die Art. 83 ff. GG im Bereich des unmit-
telbaren Vollzuges sinngemiB und beim mittelbaren Vollzug direkt.'”> Da-

91 Kadelbach, a.a.0., S. 18 m.w.N.; Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der
Wirtschaftsverwaltung, S. 43 f.

92 Hatje, a.a.0.

93 Hatje, a.a.0.

94 Schmidt-ABmann, Deutsches und Europidisches Verwaltungsrecht, DVBI. 1993, S.
924, 925

95 Ehlers, a.a.0., S. 609

96 Hatje, a.a.0., S. 45 ff.

97 Kadelbach, a.a.0O., S. 18 f.

98 Ehlers, a.a.0., S. 610

99 Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Européischen Union, S. 273 f.

100 Brenner, a.a.O.

101 Kadelbach, a.a.O., S. 19

102 Ehlers, a.a.0., S. 610
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nach sind grundsitzlich die Linder fiir den Vollzug zustindig, wenn nicht
ausnahmsweise dem Bund die Verwaltungskompetenz zugewiesen ist.

Von diesem Ausgangspunkt aus betrachtet, wird das Exportkontrollrecht
durch bundeseigene Verwaltung vollzogen. Zunichst handelt es sich beim
Exportkontrollrecht, soweit es mit der Dual-use-Verordnung gemeinschafts-
rechtlich geregelt ist, um indirekten Vollzug von Gemeinschaftsrecht, weil
das EG-Recht hierfiir keine eigene Zustdndigkeit von Gemeinschaftsbehor-
den angeordnet hat. Dariiber hinaus handelt es sich um unmittelbaren indi-
rekten Vollzug, weil die deutschen Behorden nicht etwa Ausfiihrungsbestim-
mungen sondern unmittelbar Gemeinschaftsrecht, nimlich die VO (EG) Nr.
1334/2000 des Rates'” anwenden. Innerhalb Deutschlands ist der Bund zu-
standig. Nach Art. 87 Abs. 3 GG konnen durch Bundesgesetz fiir Angele-
genheiten, fiir die dem Bund die Gesetzgebung zusteht, selbstindige Bun-
desoberbehorden errichtet werden. Fiir das Exportkontrollrecht, also die Re-
gelung von Ausfuhrbedingungen hat der Bund gemif3 Art. 73 Nr. 5 GG die
ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz.'” Mit Gesetz vom 28.2.1992'*
hat der Bund das Bundesausfuhramt errichtet, das seitdem die Bezeichnung
Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle trigt. Die sachliche Zustén-
digkeit des BAFA ergibt sich aus § 28 Abs. 3 AWG 1.V.m. § 1 der Verord-
nung zur Regelung von Zustindigkeiten im AuBenwirtschaftsverkehr vom
18.7.1977'%°, zuletzt geéindert durch Verordnung vom 10.10.1996'"".

E. Das Verhiiltnis von Gemeinschaftsrecht und mitgliedstaatlichem
Recht

1. Anwendungsvorrang

Samtliche Normen des Gemeinschaftsrechts, also sowohl primires als auch
sekunddres Gemeinschaftsrecht, gehen den mitgliedstaatlichen Vorschriften
vor.'”® Dieser Grundsatz schlieBt den Vorrang vor nationalem Verfassungs-
recht ein.'” Der Anwendungsvorrang setzt die unmittelbare Anwendbarkeit
der gemeinschaftsrechtlichen Norm voraus. Er bindet alle Staatsgewalten.

103 ABI. 2000 Nr. L 159/1

104 Lerche, in: Maunz-Diirig-Herzog, GG, Art. 73 Rdnr. 97

105 BGBI. L, S. 376

106 BGBI. L, S. 1308

107 BGBI. L, S. 1514

108 hierzu auch Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europidischen
Union, S. 90 ff.

109 EuGH, Urt. V. 17.12.1970, Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125, 1137 ff.; BVerfGE 73, 339,
387
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Auf der Rechtsfolgenseite fiihrt er lediglich dazu, dass sich Gemeinschafts-
recht gegeniiber nationalem Recht im Einzelfall durchsetzt, indem es bei der
Rechtsanwendung Vorrang geniefit, ohne jedoch die Nichtigkeit der mit-
gliedstaatlichen Vorschrift nach sich zu ziehen.''’

2. Unmittelbare Anwendbarkeit

Unmittelbare Anwendbarkeit bedeutet, dass Normen des Gemeinschafts-
rechts im Einzelfall anwendbar sind, ohne dass es hierfiir eines innerstaat-
lichen Umsetzungsaktes bedarf. Dieser Grundsatz zielt zum einen auf die
effektive Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts innerhalb der Mitglied-
staaten. Zum anderen geht es aber auch um die Geltendmachung gemein-
schaftsrechtlich verliehener subjektiver Rechte durch den Einzelnen.

Bestimmungen des primédren Gemeinschaftsrechts sind unmittelbar anwend-
bar, wenn sie den Mitgliedstaaten nach ihrem Wortlaut und Sinn in hin-
reichend klarer und unbedingter Weise eine Verpflichtung auferlegen, also
keinen staatlichen Vollzugsakt erfordern und keinen Ermessensspielraum
belassen. In der Rechtsprechung des EuGH ist dies anerkannt beispielsweise
fiir die Verbiirgungen der Grundfreiheiten, zu deren Ausfiihrung ergangenes
Sekundirrecht lediglich konkretisierende Funktion hat.'"!

Verordnungen sind nach Art. 249 EGV (Art. 189 EGV a.F.), also bereits
nach gesetzlicher Anordnung, unmittelbar anwendbar. Sie sind in all ihren
Teilen verbindlich und wirken unmittelbar in den Mitgliedstaaten.

Die Richtlinie bindet grundsétzlich nur die Mitgliedstaaten, Art. 249 Abs. 3
EGV. Sie ist auf Umsetzung durch die nationalen Gesetzgeber angelegt und
folglich grundsitzlich nicht unmittelbar anwendbar. Ausnahmsweise ist aber
auch die Richtlinie unmittelbar anwendbar. Der EuGH hat hierzu Voraus-
setzungen entwickelt, die im Interesse der Einzelnen verhindern sollen, dass
die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber die durch die Richtlinien intendierten
subjektiven Rechte der Biirger nicht durch bloBes Untétigsein vereiteln kon-
nen. Hat der nationale Gesetzgeber die ihm zur Umsetzung der Richtlinie
gesetzte Frist fruchtlos verstreichen lassen, ist die Richtlinie dariiber hinaus
inhaltlich so unbedingt und bestimmt gefasst, dass sie auf den Einzelfall an-

110 BVerfGE 75, 223 ff.; Zuleeg, Das Recht der Europdischen Gemeinschaften im inner-
staatlichen Bereich, 1969, S. 136 ff.; Stern, Staatsrecht, Bd. I, § 15 III 23; Jarass,
Voraussetzungen der innerstaatlichen Wirkung des EG-Rechts, NJW 1990, 2420 f;
Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europdischen Union, S. 261 f.

111 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem EinfluB, S. 58 ff.
(m.w.N.)
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gewendet werden kann und dient die Richtlinie zusdtzlich dem Schutz des
Einzelnen, kann auch die Richtlinie unmittelbar anwendbar sein.''?

Entscheidungen sind keine Rechtsnormen im Sinne abstrakt-genereller Re-
gelungen sondern Einzelfallentscheidungen, vergleichbar dem Verwaltungs-
akt. Sie richten sich an Mitgliedstaaten oder deren Rechtssubjekte, legen
thnen Pflichten auf, Gewihren ihnen Vergiinstigungen oder treffen verbind-
liche Feststellungen. Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit stellt sich
hier nicht.

Empfehlungen und Stellungnahmen sind nicht verbindlich und damit auch
nicht unmittelbar anwendbar.

V. Stand der Diskussion in der Literatur zum anwendba-
ren Verwaltungsverfahrensrecht

Neben das materielle Exportkontrollrecht mit seinen Tatbestdnden iiber die
Genehmigungspflicht und den Ermichtigungsgrundlagen fiir Ausfuhrgeneh-
migungen treten die Regelungen iiber das Verwaltungsverfahren. Dabei geht
es zum einen um das Genehmigungsverfahren, das in den Zustidndigkeits-
bereich des Bundesamtes fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle féllt und in
dem u.a. gepriift wird, ob eine bestimmte Ausfuhr genehmigungsbediirftig
ist und ob eine Ausfuhrgenehmigung erteilt werden kann. Zum anderen geht
es um das Ausfuhrverfahren, in dem die zustindigen Zollbehorden nach Ge-
stellung der zur Ausfuhr bestimmten Waren und Vorlage der Ausfuhran-
meldung die Einhaltung der maBgeblichen handelspolitischen Maflnahmen
und die Erfiillung der geltenden Ausfuhrformlichkeiten iliberpriifen sowie
gegebenenfalls Ausfuhrabgaben erheben.!'? Gegenstand dieser Arbeit ist aus-
schlieBlich das Genehmigungsverfahren. Dabei wird das Verwaltungsverfah-
ren einschlieBlich der materiell-rechtlichen Erméchtigungsgrundlagen fiir
Entscheidungen der zustindigen Behorde untersucht. Im Zusammenhang
mit den Ermichtigungsgrundlagen miissen jedoch diejenigen Vorschriften
unberiicksichtigt gelassen werden, die die Genehmigungsbediirftigkeit von
Exporten anordnen. Diese Vorschriften rechtfertigen eigene Untersuchun-
gen.

Zum Exportkontrollrecht gehort zum einen der rein innerstaatlich determi-
nierte Bereich. Dort geht es ausschlieBlich um die Anwendung des AWG

112 Einzelheiten Kadelbach, a.a.O., S. 77 ff.
113 Renneberg/Wolffgang, Das Ausfuhrverfahren, Aw-Prax 1998, S. 67 ff: (Teil 1), S.
103 ff. (Teil 2)
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und der AWV nebst Ausfuhrliste. Daneben wird das fiir die nationalen Be-
horden maBgebliche Exportkontrollrecht durch das Gemeinschaftsrecht be-
stimmt. Das mallgebliche Regelwerk ist hier die Dual-use-Verordnung. In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls in wel-
chem Umfang das nationale Verwaltungsverfahrensrecht zum Vollzug euro-
parechtlicher Vorschriften zur Anwendung kommt und gegebenenfalls unter
dem Einfluss von Gemeinschaftsrecht steht. Bei Durchsicht der Dual-use-
Verordnung wird deutlich, dass der Verordnungsgeber das Verfahrensrecht
nur ganz rudimentér geregelt hat.

So regelt die Dual-use-Verordnung in den Art. 1 und 2 den Anwendungs-
bereich und einige Begriffsbestimmungen. Regelungen, die das Genehmi-
gungsverfahren betreffen, sind dort nicht enthalten. Art. 3 und 4 EG-VO
bestimmen die Genehmigungspflicht und betreffen damit den Bereich des
materiellen Exportkontrollrechts. Dasselbe gilt fiir Art. 5 EG-VO. Art. 6
Abs. 2 EG-VO regelt die Zustiandigkeit und bestimmt, dass die Genehmi-
gung von der zustindigen Behorde des Mitgliedstaates erteilt wird, in dem
der Ausfiihrer niedergelassen ist. Das Verfahrensrecht ist in Satz 2 ange-
deutet, wenn dort die moglichen Entscheidungsformen, nimlich die Einzel-
genehmigung, die Globalgenehmigung und die Allgemeingenehmigung auf-
gefiihrt werden. Die nationalen Regelungen iiber die Wirksamkeit und Be-
standskraft von Verwaltungsakten werden in Art. 6 Abs. 2 EG-VO beriihrt,
wenn es dort heilt, die Genehmigung ist in der gesamten Gemeinschaft giil-
tig. Im letzten Satz von Art. 6 Abs. 2 EG-VO ist dann von Neben-
bestimmungen und von bestimmten Voraussetzungen die Rede, von denen
die Genehmigung gegebenenfalls abhingig gemacht werden kann. Weiter-
gehende Regelungen iiber die Nebenbestimmungen sind dort nicht ent-
halten, so dass insoweit das Bediirfnis besteht, auf nationales Verwal-
tungsverfahrensrecht zuriickzugreifen. In Art. 7 EG-VO geht es dann um das
Zusammenwirken der einzelnen Mitgliedstaaten und deren zustdndigen Be-
horden im Rahmen des Genehmigungsverfahrens. Dort wird der Sonderfall
geregelt, in dem sich die zur Ausfuhr bestimmten Giiter mit doppeltem Ver-
wendungszweck nicht in dem Mitgliedstaat befinden oder befinden werden,
in dem der Antrag gestellt wurde. Hier bestehen Konsultationspflichten und
das Recht der betreffenden Mitgliedstaaten, Einwinde mit bindender Wir-
kung vorzubringen. Dieser Bereich kann dem Verwaltungsverfahren zuge-
ordnet werden. Insoweit konnte eine gegeniiber dem nationalen Recht spe-
zielle Regelung vorliegen. In Art. 7 Abs. 2 EG-VO ist das Recht der Mit-
gliedstaaten normiert, einen anderen Mitgliedstaat, in dem ein Antrag auf
Erteilung der Ausfuhrgenehmigung gestellt wurde, zu ersuchen, keine Ge-
nehmigung zu erteilen. Fiir den Fall, dass eine derartige Genehmigung be-
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reits erteilt wurde, kann um deren Ungiiltigkeitserklarung, Aussetzung, Ab-
dnderung, Riicknahme oder Widerruf ersucht werden. Dabei handelt es sich
um Rechtsbegriffe, die dem deutschen Recht teilweise fremd, teilweise aber
auch bekannt sind. Es handelt sich hier um Begriffe, die dem Verwaltungs-
verfahren zuzuordnen sind. Die nidheren Einzelheiten, beispielsweise iiber
die Riicknahme oder den Widerruf sind hier nicht enthalten. Bei Anwendung
dieser Befugnisse konnte ein Riickgriff auf nationales Verwaltungs-
verfahrensrecht in Betracht kommen. Art. 8 EG-VO fiihrt einzelne Erwi-
gungen auf, die von der zustindigen Behorde bei der Entscheidung iiber die
Erteilung der Ausfuhrgenehmigung zu berticksichtigen sind. Ungeachtet der
Frage, ob diese Regelungen Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Genehmi-
gungserteilung oder Ermessen lenkende Mal3gaben sind, worauf an anderer
Stelle noch zuriickzukommen ist, handelt es sich auch hier nicht um Verfah-
rensvorschriften. Art. 9 Abs. 1 EG-VO enthilt Regeln iiber den Antrag auf
Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung und die vom Ausfiihrer dabei zu ii-
bermittelnden Angaben. Von den Moglichkeiten, eine Ausfuhrgenehmigung
zu verweigern, bzw. eine einmal erteilte Ausfuhrgenehmigung aufzuheben,
ist dann wiederum in Art. 9 Abs. 2 EG-VO die Rede. Die einzelnen Mal3ga-
ben einer solchen Entscheidung sind dort jedoch nicht genannt, so dass in-
soweit wieder der Riickgriff auf das nationale Recht notwendig erscheint.
Art. 12 bis 14 EG-VO regeln dann das Zollverfahren, beziehen sich also
nicht unmittelbar auf das vorgeschaltete Genehmigungsverfahren. Art. 15
EG-VO betrifft die Zusammenarbeit und den Informationsaustausch unter
den einzelnen Mitgliedstaaten. In Art. 16 und 17 EG-VO geht es um die Be-
fugnisse zur Kontrolle und ordnungsgemiBen Anwendung der Dual-use-
Verordnung. Art. 18 ff. EG-VO regeln allgemeine Vorschriften und Schluss-
bestimmungen. Verfahrensregelungen findet man auch dort nicht.

Diese iiberschldgige Auswertung hat gezeigt, dass die Dual-use-Verordnung
zwar an einigen Stellen Begriffe verwendet, die dem Verfahrensrecht zuzu-
ordnen sind. Teilweise findet man auch spezielle Regelungen iiber das Ver-
waltungsverfahren. Die Einzelheiten hierzu werden an anderer Stelle dieser
Arbeit behandelt. Fest steht jedoch, dass die Dual-use-Verordnung keine zu-
sammenhingende oder systematisch geordnete Regelung iiber das Genehmi-
gungsverfahren enthdlt. Ohne Riickgriff auf das nationale Verwaltungs-
verfahrensrecht wire eine normgebundene Umsetzung des Genehmigungs-
verfahrens nicht moglich.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob der Riickgriff auf das nationale Verwal-
tungsverfahrensrecht ohne Einschrinkungen und Beeinflussung durch Ge-
meinschaftsrecht moglich ist.
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Das BAFA und die h.M. in der Literatur gehen davon aus, dass zur Durch-
fiihrung des Genehmigungsverfahrens das Verwaltungsverfahrensgesetz des
Bundes Anwendung findet.'"* Genehmigungsverfahren seien Verwaltungs-
verfahren im Sinne von § 9 VwV{G und das Aullenwirtschaftsrecht ein be-
sonderer Teil des Verwaltungsrechts. Aus diesem Grunde finden die Be-
stimmungen iiber den Erlass eines Verwaltungsaktes, die Einbeziehung von
Nebenbestimmungen, die Riicknahme und den Widerruf von Ausfuhr-
genehmigungen, der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit und die Ausiibung
behordlichen Ermessens Anwendung.'” Soweit die EG-Vorschriften der
Erginzung bediirfen, konne auf das nationale Verfahrensrecht zuriick-
gegriffen werden.''®

Auch nach Karpenstein'!'” kann auf das EG-Exportkontrollrecht erginzend
nationales Verwaltungsrecht angewendet werden, wenn das gemein-
schaftsrechtliche Effizienzgebot und das Diskriminierungsverbot beachtet
werden. Die zum Vertrauensschutz, zur Staatshaftung und zum nationalen
Rechtsschutz entwickelten Grundsitze ebenso wie die deutsche Ermessens-
fehlerlehre konnten dem EU-Exportkontrollrecht zugrunde gelegt werden.''®

Nach Reuter'” enthilt die Dual-use-Verordnung zum Genehmigungsver-
fahren nur wenige Vorschriften. Durch die Art. 17, 18 EG-VO werde den
Mitgliedstaaten aufgegeben, fiir eine vollstindige Durchfiihrung der EG-
Verordnung zu sorgen. Daher gelte grundsitzlich deutsches Verwaltungs-
recht in seiner Auspriagung durch die AuBenwirtschaftsverordnung und die
Verwaltungsgrundsitze des BAFA.

Insgesamt ldsst sich der Literatur die Tendenz entnehmen, auf die Anwend-
barkeit des nationalen Verfahrensrechts zu verweisen. Es sind jedoch Be-
sonderheiten zu beriicksichtigen, die sich daraus ergeben konnen, dass hier
zwei Rechtskreise mit unterschiedlichem Anwendungsrang miteinander
konkurrieren. Eine genauere Untersuchung dieser Frage liegt noch nicht vor.
Im Weiteren soll der Frage nachgegangen werden, welchen Regelungen iiber

114 zum Verwaltungsvollzug auch Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der
Européischen Union, S. 265 ff.

115 Haddex, Band 1, Teil 6, Rdnr. 313

116 Simonsen, in: Wolffgang/Simonsen, AWR-Kommentar, Art. 6 Dual-use-VO, Rdnr.
15; Hocke/Berwald/Maurer/Friedrich, Aullenwirtschaftsrecht, Band 2, III, Dual-use-
VO, Art. 9, Ziff. 2

117 Karpenstein, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europidischen Union, Band 1V, E 16,
Art. 1, Rdnr. 20, 23

118 Karpenstein/Sack, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 2, Einleitung, Rdnr. 26

119 Reuter, Exportkontrolle bei Giitern mit doppeltem Verwendungszweck: Die neue
Dual-Use-Verordnung der EU, NJW 1995, S. 2190, 2191
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das Verwaltungsverfahren im Einzelnen die verschiedenen Bereiche des Ex-
portkontrollrechts unterliegen. Nachdem das Exportkontrollrecht seit Mitte
der 90er Jahre sowohl national als auch gemeinschaftsrechtlich normiert ist,
besteht insoweit eine gewisse Rechtsunsicherheit. Insbesondere im Anwen-
dungsbereich der Dual-use-Verordnung ist fraglich, ob und in welchem Um-
fang gemeinschaftsrechtliche Regelungen und Rechtsgrundsitze mit natio-
nalen Vorschriften konkurrieren. Die Unsicherheit wird zusitzlich dadurch
verstirkt, dass spitestens seit Beginn der 80er Jahre in Rechtsprechung und
Wissenschaft iiber den EinfluB des Gemeinschaftsrechts auf das mitglied-
staatliche allgemeine Verwaltungsrecht diskutiert wird.'”® Ausgangspunkt
der wissenschaftlichen Erorterungen waren Urteile des EuGH aus dem Jahr
1980, in denen erstmalig die grundsitzlich anerkannte Anwendung nationa-
len Verfahrensrechts unter den Vorbehalt gestellt wurde, sie diirfe nicht dazu
fiihren, ,,dass die Ausiibung der durch das Gemeinschaftsrecht verliechenen
Rechte praktisch unméglich® gemacht werde.'”' Einige sehen darin ein un-
zuldssiges Eingreifen des EuGH in die den nationalen Gesetzgebern vorbe-
haltenen Regelungs-komplexe.'*?

Die vorliegende Untersuchung unternimmt den Versuch, auf der Grundlage
des derzeitigen Standes der Dogmatik herauszuarbeiten, ob und gegebenen-
falls wie sich das Verwaltungsverfahrenrecht im Anwendungsbereich der
Dual-use-Verordnung einerseits und im Bereich des AWG und der AWV
andererseits unterscheiden.

120 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europiischem Einfluf}, 1999; Wolff-
gang, Europiisches Exportkontrollrecht, DVBI. 1996, S. 277 {f.

121 EuGH, Rs. 265/78 (Ferweda), Slg. 1980, S. 617, 629 f.; EuGH, Rs. 119 u. 126/79
(Lippische Hauptgenossenschaft e.G.), Slg. 1980, S. 1863 ff.

122 Scholz, Zum Verhiltnis von europidischem Gemeinschaftsrecht und nationalem Ver-
waltungsverfahrensrecht, DOV 1998, S. 261 ff.
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das nationale Verwaltungsverfahrensrecht

Unmittelbar, nachdem sich der EuGH zum Verhiltnis von Gemein-
schaftsrecht zu nationalem Vollzugsrecht gedufBlert hatte, teilweise auch
schon davor, unternahm die Wissenschaft in zahlreichen Veroffentlichungen
und Beitrdgen den Versuch, die gewohnt etwas knappe dogmatische Begriin-
dung des Gerichtshofs wissenschaftlich zu unterfangen und Erkldrungs-
muster zu liefern. Die Diskussion hat mit der Untersuchung von Kadel-
bach'? zunichst ihren wissenschaftlichen Hohepunkt erreicht, so dass mit
der hier vorgelegten Arbeit nicht ein weiterer Versuch unternommen werden
soll, in die wissenschaftliche Diskussion einzugreifen. Die hier vorliegende
Arbeit beschrinkt sich vielmehr darauf, die Ergebnisse der wissen-
schaftlichen Forschung fiir die praktische Rechtsanwendung nutzbar zu ma-
chen, indem die vertretenen Meinungen in thren Grundlinien dargestellt und
bewertet werden. Schlielich wird ein Vorschlag unterbreitet, wie sich auf
dieser Grundlage die Anwendung der heraus- gearbeiteten Grundsitze auf
den Einzelfall gestalten kann.

I. Kollisionen von Gemeinschaftsrecht mit nationalem
Recht

Fiir die Problemerorterung grundlegend ist die Unterscheidung zwischen
verschiedenen Arten von Kollisionen des Gemeinschaftsrechts mit dem na-
tionalen Recht. Insoweit werden die direkte und die indirekte Kollision un-
terschieden.'**

A. Direkte Kollision

Die Fille der direkten Kollision sind dadurch gekennzeichnet, dass es fiir
ein und denselben Regelungsbereich sowohl gemeinschaftsrechtliche wie
mitgliedstaatliche Vorschriften gibt. Typisch ist der Fall, in dem die Tat-

123 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem EinfluB3, Tiibingen,
1999

124 Kadelbach, a.a.O., S. 23 ff.; Komendera, Normenkonflikte, S. 3, 148, 152; Huthma-
cher, Vorrang, S. 122 ff., 141 ff.; Weber, EuR 1986, S. 3; Schwarze, FS Borner, S.
391; Mogele, Deutsches und europdisches Verwaltungsrecht — wechselseitige Ein-
wirkungen, BayVbl. 1993, 556 ff.; v. Bogdandy/Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hg.),
EU-Kommentar, Art. 1 EGV Rn. 35; Jarass, DVBI. 1995, 959
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bestinde der miteinander konkurrierenden Norm identisch oder zumindest
teilidentisch, die Rechtsfolgen jedoch unterschiedlich sind. Dieser Norm-
konflikt wird mit dem Anwendungsvorrang geldst. Da Gemeinschaftsrecht
gegeniiber dem mitgliedstaatlichen Recht Vorrang genief3t, tritt das mitglied-
staatliche Recht insoweit zuriick, ohne dass dies zur Nichtigkeit der natio-
nalen Vorschriften fithren wiirde. Das Gemeinschaftsrecht genieBt lediglich
im Einzelfall Vorrang. Sofern eine Kollision in anderen Fillen nicht besteht,
kann das nationale Recht seine Wirkung voll entfalten.'*

B. Indirekte Kollision

Eine indirekte Kollision liegt hingegen vor, wenn es zum Konflikt zwischen
Normen kommt, die unterschiedliche Materien regeln.'?® Eine Norm des
nationalen Verwaltungsrechts steht der Wirkung einer Vorschrift oder eines
Rechtsgrundsatzes des Gemeinschaftsrechts aus einem anderen Regelungs-
zusammenhang entgegen.'?” Beispielhaft sind hier zu nennen die Fille, in
denen das Gemeinschaftsrecht die Riickforderung von rechtwidrig bewillig-
ten Beihilfen vorsieht und einzelstaatliche Vorschriften iiber den Vertrauens-
schutz oder die einzuhaltende Frist fiir Entscheidung iiber die Riicknahme
dem entgegenstehen. Der europiische Gesetzgeber hat insoweit eine Rege-
lung nicht getroffen, es kommt also nicht zu einem direkten Normen-
konflikt. Die Anwendung nationalen Rechts fiihrt aber zu Wertungswider-
spriichen, die der Auflosung bediirfen. Typisch fiir die Fille indirekter Kolli-
sionen sind also diejenigen Regelungsmaterien, bei denen im Gemein-
schaftsrecht keine Regelungen iiber das jeweils zugehorige Verfahrensrecht
enthalten sind. Genau diese Situation ist auch im Anwendungsbereich der
Dual-use-Verordnung festzustellen. Mit Ausnahme der oben dargestellten
ansatzweisen Regelungen iiber das Verwaltungsverfahren sind Verfahrens-
vorschriften nicht vorhanden, so dass es auch in diesem Bereich zu indirek-
ten Kollisionen mit Gemeinschaftsrecht oder allgemeinen Rechtsgrund-
sdtzen kommen kann.

125 EuGH, Rs. 6/64 (Costa,/ENEL), Slg. 1964, 1251 ff.; EuGH, Rs. 106/77 (Simmenthal
1D), Slg. 1978, 626 ff.; BVerfGE 85, 191 ff.; Jarass, Voraussetzungen der innerstaatli-
chen Wirkung des EG-Rechts, NJW 1990, 2420 ff.

126 Kadelbach, a. a. O, S. 26

127 Kadelbach, a. a. O., S. 260
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I1. Auflosung indirekter Kollisionen

Weil fiir die Praxis von entscheidender Bedeutung, soll die Rechtsprechung
des EuGH an erster Stelle und gesondert dargestellt werden. Es folgt ein
Uberblick iiber die in der Literatur vertretenen Auffassungen und der Ver-
such, das sich daraus ergebende bunte Bild auf einige wenige Grundlinien
zuriickzufiihren. Sodann folgt die eigene Bewertung und abschlieend der
Entwurf eines Priifungskataloges fiir die praktische Rechtsanwendung.

A. Rechtsprechung des EuGH

Der Gerichtshof nimmt dem Rechtsanwender mit seinen Entscheidungen
nicht die Arbeit ab, zwischen direkten und indirekten Kollisionen zu unter-
scheiden. Er verwendet diese Begriffe iiberhaupt nicht. Der EuGH hat in
stindiger Rechtsprechung vielmehr nur den Satz geprigt, dass es den Mit-
gliedstaaten untersagt ist, die Verwirklichung des europdischen Rechts
,praktisch unmoglich® zu machen oder ,,wesentlich zu erschweren“!*® und
dass das ,Interesse der Gemeinschaft in vollem Umfang beriicksichtigt*
werden miisse.'” Diese Rechtsprechung ist vor allem im Zusammenhang
mit der Riickforderung von gemeinschaftswidrig bewilligten Beihilfen ent-
wickelt worden.

In seinem Urteil vom 21.9.1983 — Deutsche Milchkontor — dufert sich der
EuGH, soweit hier von Interesse, wie folgt:

,Im Einklang mit den allgemeinen Grundsdtzen, auf denen das institutionel-
le System der Gemeinschaft beruht und die die Beziehungen zwischen der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten beherrschen, ist es gemdf3 Artikel 5
EWG-Vertrag Sache der Mitgliedstaaten, in ihrem Hoheitsgebiet fiir die
Durchfiihrung der Gemeinschaftsregelungen |...] zu sorgen. Soweit das Ge-
meinschaftsrecht einschlieflich der allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen
Grundsdtze hierfiir keine gemeinsamen Vorschriften enthdlt, gehen die nati-
onalen Behdrden bei dieser Durchfiihrung der Gemeinschaftsregelungen
nach den formellen und materiellen Bestimmungen ihres nationalen Rechts
vor, wobei dieser Rechtssatz freilich [ ...] mit den Erfordernissen der einheit-
lichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts in Einklang gebracht werden
muf, die notwendig ist, um zu vermeiden, dass die Wirtschaftsteilnehmer
ungleich behandelt werden. ...

128 EuGH verb. Rs. 205 — 215/82, Milchkontor, Slg. 1983, 2633 ff.
129 EuGH Rs. 94/87, Kommission/Deutschland, Slg. 1989, 175, 192
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Wie der Gerichtshof im Einklang mit diesen Grundsditzen wiederholt ausge-
sprochen hat [...], miissen die nationalen Gerichte Rechtsstreitigkeiten iiber
die Wiedereinziehung zu Unrecht aufgrund des Gemeinschaftsrechts geleis-
teter Zahlungen in Ermangelung gemeinschaftlicher Vorschriften nach ih-
rem nationalen Recht entscheiden, jedoch vorbehaltlich der durch das Ge-
meinschaftsrecht gezogenen Grenzen, wonach die im nationalen Recht vor-
gesehenen Modalitiiten nicht darauf hinauslaufen diirfen, dass die Verwirk-
lichung der Gemeinschaftsregelung praktisch unmoglich wird, und das nati-
onale Recht im Vergleich zu den Verfahren, in denen iiber gleichartige, rein
nationale Streitigkeiten entschieden wird, ohne Diskriminierung anzuwen-
den ist. ...

Zwar kann diese Verweisung auf das nationale Recht dazu fiihren, daf3 die
Voraussetzungen fiir die Riickforderung zu Unrecht gezahlter Beihilfen sich
in gewissem Umfang von einem Mitgliedstaat zum anderen unterscheiden.
Das Ausmaf3 solcher, beim gegenwdirtigen Entwicklungsstand des Gemein-
schaftsrechts iibrigens unvermeidlicher Unterschiede wird jedoch durch die
Grenzen vermindert, die der Gerichtshof in den zitierten Urteilen der An-
wendung nationalen Rechts gezogen hat. ...

Die Anwendung des nationalen Rechts darf erstens die Tragweite und die
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts nicht beeintrichtigen. Das wdre vor
allem dann der Fall, wenn diese Anwendung die Wiedereinziehung von zu
Unrecht geleisteten Zahlungen praktisch unmoglich machen wiirde. Aufser-
dem widre die Ausiibung eines Ermessens hinsichtlich der Frage, ob die
Riickforderung [...] zweckmdfig ist, damit unvereinbar, dass Art. 8 Absatz 1
der Verordnung Nr. 729/70 die nationalen Behérden verpflichtet, die zu Un-
recht oder vorschriftswidrig ausgezahlten Betrige wiedereinzuziehen. ...

Bei der Anwendung nationalen Rechts diirfen zweitens keine Unterschiede
im Vergleich zu Verfahren gemacht werden, in denen iiber gleichartige, aber
rein nationale Rechtsstreitigkeiten entschieden wird. Zum einen miissen die
nationalen Behorden auf diesem Gebiet ebenso sorgfiltig vorgehen wie in
vergleichbaren Fiillen, in denen sie ausschlieflich entsprechende nationale
Rechtsvorschriften anzuwenden haben, und sie miissen nach Modalitdiiten
verfahren, die die Wiedereinziehung der fraglichen Betrige nicht schwieri-
ger gestalten als in diesen Fillen. Zum anderen diirfen ungeachtet des vor-
erwdhnten Ausschlusses einer Ermessensentscheidung iiber die Zweckmdi-
Pigkeit der Riickforderung die Pflichten, die das nationale Recht denjenigen
Unternehmen auferlegt, denen auf dem Gemeinschaftsrecht beruhende fi-
nanzielle Vorteile zu Unrecht gewdhrt wurden, nicht weiter gehen als die
Pflichten derjenigen Unternehmen, die gleichartige, auf nationalem Recht
beruhende Vorteile zu Unrecht erhalten haben, vorausgesetzt, beide Grup-
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pen von Leistungsempfdngern befinden sich in vergleichbarer Lage, so daf
eine unterschiedliche Behandlung objektiv nicht zu rechtfertigen ist. “

Zu der Frage, ob das Gemeinschaftsrecht ausschliesst, dass bei der Ent-
scheidung iiber die Riickforderung von zu Unrecht gezahlten Beihilfen
Grundsitze des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit beriicksichtigt
werden, duBert sich das Gericht in der gleichen Entscheidung wie folgt:

,» Dazu ist zundichst zu bemerken, daf3 die Grundsditze des Vertrauensschutzes
und der Rechtssicherheit Bestandteil der Rechtsordnung der Gemeinschaft
sind. Daher kann es nicht als dieser Rechtsordnung widersprechend ange-
sehen werden, wenn nationales Recht in einem Bereich wie dem der Riick-
forderung von zu Unrecht gezahlten Gemeinschaftsbeihilfen berechtigtes
Vertrauen und Rechtssicherheit schiitzt. Eine Untersuchung der nationalen
Regelungen der Mitgliedstaaten iiber die Riicknahme von Verwaltungsakten
und die Riickforderung von zu Unrecht gewdhrten offentlichen Geldleistun-
gen zeigt im iibrigen, daf3 das Bestreben, in der einen oder anderen Form
ein Gleichgewicht zwischen dem Grundsatz der Rechtmdapfigkeit der Verwal-
tung einerseits sowie dem Grundsatz der Rechtssicherheit und des Vertrau-
ensschutzes andererseits herzustellen, den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten gemeinsam ist. ...

Der Grundsatz, wonach bei Anwendung der nationalen Rechtsvorschriften
keine Unterschiede zu gleichartigen, rein nationalen Verfahren gemacht
werden diirfen, beinhaltet allerdings auch die Verpflichtung, daf3 bei der
Anwendung einer Bestimmung, die wie § 48 Absatz 2 Satz 1 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes die Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungs-
akts von der Wiirdigung der verschiedenen in Rede stehenden Interessen,
also des offentlichen Interesses an der Riicknahme des Verwaltungsakts ei-
nerseits und des Vertrauensschutzes fiir seinen Adressaten andererseits, ab-
hdngig macht, dem Interesse der Gemeinschaft in vollem Umfang Rechnung
getragen wird. “

Aus diesen Entscheidungsgriinden lassen sich folgende Aussagen entneh-
men:

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist grundsitzlich nationales
Verwaltungsverfahrensrecht anwendbar, wenn und soweit gemeinschafts-
rechtliche Vorschriften nicht vorhanden sind.

Dies gilt jedoch nicht ausnahmslos, sondern vielmehr mit der Mal3gabe, dass
die Anwendung des nationalen Rechts mit den Erfordernissen der einheitli-
chen Anwendung des Gemeinschaftsrechts in Einklang gebracht werden
muss. Diese Aussage konkretisiert der Gerichtshof in zwei Richtungen. Ers-
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tens darf die Anwendung nationalen Rechts nicht dazu fiihren, dass die Ver-
wirklichung der Gemeinschaftsregelung praktisch unmdoglich wird. Zweitens
darf die Anwendung nationalen Rechts auf gemeinschaftsrechtlich geregelte
Sachverhalte nicht zu einer Diskriminierung gegeniiber solchen Fillen fiih-
ren, die rein national zu beurteilen sind. Die Behorden miissen mit gleicher
Sorgfalt vorgehen und es darf auch sonst nicht zu einer Schlechterstellung
der Verfahrensbeteiligten kommen. Das gilt sowohl fiir die effektive Umset-
zung der staatlichen Handlungsbefugnisse als auch fiir den Pflichtenkreis
der Wirtschaftsteilnehmer.

Die so beschriebene Einschrinkung des nationalen Vollzuges von Gemein-
schaftsrecht wird ihrerseits dadurch eingeschrinkt, dass sie notwendig sein
muss, um zu vermeiden, dass die Wirtschaftsteilnehmer ungleich behandelt
werden.

Den rechtlichen Aufhinger fiir diese Rechtsprechung bietet dem EuGH
Art. 5 EWG-Vertrag a.F., Art. 10 EGV n.F.

Ohne es auszusprechen, unterscheidet der EuGH in der zitierten Entschei-
dung zwischen direkter und indirekter Kollision von Gemeinschaftsrecht mit
nationalem Recht. Denn wenn der in der Entscheidung Milchkontor genann-
te Art. 8 Abs. 1 der VO Nr. 729/70 die Pflicht zur Riickforderung zu Unrecht
gezahlter Beilhilfen anordnet, ist dies nichts anderes als die von § 48 Abs. 1
VwVIG abweichende Regelung der Rechtsfolgenseite. Bei der direkten Kol-
lision kollidieren zwei Normen miteinander, die im Tatbestand identisch, in
der Rechtsfolge jedoch unterschiedlich sind. So liegt der Fall hier. Sowohl
Art. 8 VO Nr. 729/70 als auch § 48 VwVI{G verlangen auf der Ebene des
Tatbestandes, dass eine rechtswidrige Bewilligung erlassen wurde. Auf der
Rechtsfolgenseite aber rdumt § 48 VwV{G der Verwaltung Ermessen ein,
wihrend das Gemeinschaftsrecht gebundene Verwaltung anordnet. Aufgrund
des Anwendungsvorrangs verdriangt Artikel 8 VO Nr. 729/70 den entspre-
chenden § 48 Abs. 1 VwV{G.!3

Dem Bereich der indirekten Kollisionen ist es hingegen zuzuordnen, wenn
der EuGH die Frage beantwortet, ob Gemeinschaftsrecht, namentlich der in
Art. 10 EGV normierte Grundsatz der Gemeinschaftstreue und das daraus
abgeleitete Effektivitdtsprinzip verhindert, dass bei der Entscheidung iiber
die Riicknahme die Grundsitze des Vertrauensschutzes und der Rechts-

130 a.A. Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einfluf3, S. 462 f.
m.w.N. ( der Meinungsstreit wirkt sich im Bereich der dual-use-Verordnung nicht
aus, weil die Verwaltung fiir die Entscheidung iiber die Aufhebung hier auch nach
Gemeinschaftsrecht Ermessen hat )
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sicherheit beriicksichtigt werden. Hier konkurrieren nicht zwei Normen mit-
einander, deren Tatbestinde identisch sind, deren Rechtsfolgen aber vonein-
ander abweichen. Hier streiten vielmehr Tatbestandsmerkmale einer nationa-
len Ermichtigungsgrundlage mit {ibergreifenden Prinzipien des Gemein-
schaftsrechts. Das ist der typische Fall der indirekten Kollision.

Es stellt sich die Frage, auf welchem dogmatischen Weg der EuGH die indi-
rekte Kollision auflést. Die Beantwortung dieser Frage wird dadurch er-
schwert, dass der Gerichtshof die von ithm getroffenen Aussagen nicht auf
den konkreten Fall anwendet, seine Ausfiihrungen vielmehr abstrakt bleiben.
Zwei Moglichkeiten kommen in Betracht: Entweder ldsst der EuGH das
gemeinschaftsrechtliche Prinzip gegeniiber den nationalen Wertentschei-
dungen in jedem Fall und damit ohne Abwégung widerstreitender Prinzipien
durchschlagen. Hierfiir spricht es, wenn das Gericht fordert, dem Interesse
der Gemeinschaft solle ,,in vollem Umfang* Rechnung getragen werden.
Oder der jeweils in Rede stehende Grundsatz des Gemeinschaftsrechts setzt
sich nicht in jedem Fall ungehindert sondern allenfalls nach einer vorge-
nommenen Abwigung gegeniiber dem nationalen Recht durch. Fiir diese
Losung sprechen die besseren Griinde. Denn der Gerichtshof geht davon
aus, dass als Erméchtigungsgrundlage fiir die Riicknahme einer Bewilligung
§ 48 VwVIG heran zu ziehen ist und dass dabei die ,,verschiedenen in Rede
stehenden Interessen®, also das Offentliche Interesse an der Riicknahme des
Verwaltungsakts einerseits und der Vertrauensschutz fiir den Adressaten an-
dererseits, gewiirdigt werden. In diesem Rahmen fordert der EuGH nicht,
dass sich die Gemeinschaftsinteressen in jedem Fall durchsetzen miissen
sondern er verlangt lediglich, dass ,,das Interesse der Gemeinschaft voll be-
riicksichtigt wird*."!

Ein weiterer Hinweis darauf, dass der EuGH von einer Einflussnahme im
Rahmen einer Abwégung ausgeht, ist der Umstand, dass der rechtliche Auf-
hinger fiir seine Erwigungen Art. 10 EGV ist. Die Vorschrift ist Ausdruck
des allgemeinen Rechtsgrundsatzes der Gemeinschaftstreue. Sie verpflichtet
sowohl die Mitgliedstaaten als auch die Gemeinschaftsorgane zu loyaler
Zusammenarbeit."*> Bei Beriicksichtigung wechselseitiger Pflichten kann
der Pflichtenkreis im Einzelfall aber nur durch eine Abwigung der sich ge-
geniiber stehenden Interessen bestimmt werden.

Aber auch wenn das Gericht ausfiihrt, dass der Rechtssatz, wonach die Mit-
gliedstaaten ,,gemal Art. 5 EWG-Vertrag® gehalten sind, in ihrem Hoheits-
gebiet fiir die Durchfiihrung der Gemeinschaftsregelungen zu sorgen, ,,mit

131 EuGH, verb. Rs. 205 — 215/82, Deutsche Milchkontor, Slg. 1983, S. 2633, 2670
132 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 10 EGV Rdnr. 1
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den Erfordernissen der einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts
in Einklang gebracht werden muf3*, spricht dies fiir eine intendierte Abwi-
gung unterschiedlicher Interessen. Der EuGH deutet auch hier nicht an, dass
er davon ausgehe, die gemeinschaftsrechtlichen Interessen setzten sich un-
geachtet der nationalen Interessen in jedem Fall durch.

SchlieBlich spricht fiir das Erfordernis einer Abwigung zur Bewiltigung
indirekter Kollisionen, dass der EuGH in der Entscheidung Deutsche Milch-
kontor den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit einfiihrt, wenn er ausspricht,
dass es nur um solche Erfordernisse der einheitlichen Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts geht, die ,,notwendig® sind, ,,um zu vermeiden, dass die
Wirtschaftsteilnehmer ungleich behandelt werden®.'** Das Gericht spricht
zwar nicht ausdriicklich vom Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit. Indem der
EuGH aber verschiedene Interessen gegeniiber stellt und fordert, dass sie
miteinander in Einklang zu bringen sind, beschreibt er in der Sache das, was
im Rahmen der Priifung der Angemessenheit oder VerhiltnismiBigkeit im
engeren Sinne vorzunehmen ist, nimlich die Abwigung der sich gegeniiber
stehenden Interessen.

B. Meinungsstand in der Literatur

In diesem Zusammenhang hat Kadelbach 1999 die bisher umfassendste Un-
tersuchung vorgelegt. Er geht im Ergebnis von einer Zweispurigkeit des Ver-
fahrensrechts aus und unterscheidet in diesem Zusammenhang das allein
mitgliedstaatlichem Recht unterliegende Verwaltungsverfahrensrecht, das
unbeeinflusst von Europarecht gilt, und das unter europdischem Einfluss
anwendbare mitgliedstaatliche Verwaltungsverfahrensrecht bei Sachverhal-
ten, die dem Gemeinschaftsrecht unterliegen. Auf den Bereich des Export-
kontrollrechts bezogen bedeutet dies ein von Europarecht unbeeinflusstes
Verwaltungsverfahrensrecht auflerhalb des Anwendungsbereichs der Dual-
use-Verordnung auf der einen Seite. Auf der anderen Seite steht dann der
Teil des Exportkontrollrechts, der der Dual-use-Verordnung unterfillt und in
dem ein von Gemeinschaftsrecht gewissermal3en iiberlagertes mitgliedstaat-
liches Verwaltungsverfahrensrecht zur Anwendung gelangt.

Wihrend nach dieser Auffassung die direkten Kollisionen mit Hilfe des
Anwendungsvorrangs gelost werden, sucht Kadelbach im Bereich des indi-
rekten Verwaltungsvollzuges bei indirekten Kollisionen die Losung durch
Prinzipien geleitete Rezeption allgemeiner Rechtsgrundsitze des Gemein-
schaftsrechts. Die Umsetzung erfolgt im Wege einer Abwiégung verschiede-

133 EuGH, Deutsche Milchkontor, Slg. 1983, S. 2633, 2665
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ner Prinzipien. Nach seiner Auffassung gilt die widerlegliche Vermutung zu
Gunsten mitgliedstaatlicher Verfahrensautonomie. Ohne anderslautende Re-
gelungen auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts komme grundsitzlich na-
tionales Verwaltungsverfahrensrecht zur Anwendung. Die Vermutung zu
Gunsten des nationalen Rechts beruhe auf dem Grundsatz der Subsidiaritit.
Die Uberlagerung mitgliedstaatlichen Verwaltungsverfahrensrechts durch
allgemeine Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts setze eine Abwigung
des Subsidiarititsprinzips mit dem Effektivitdtsprinzip voraus. Die Abwi-
gung werde durch weitere Prinzipien, etwa den Grundsatz der Verhiltnismi-
Bigkeit, den Grundsatz der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes oder
die Grundrechte beeinflusst.”** Auf diesem Wege wiirden gemeinschafts-
rechtliche Wertungen in das innerstaatliche Recht iiberfiihrt.'*> Im Bereich
des Verwaltungsvollzuges durch Einzelentscheidungen, wie es im Anwen-
dungsbereich der Dual-use-Verordnung die Regel sei, finde die Abwégung
auf Tatbestandsebene bei der Anwendung von Beurteilungsspielriumen und
bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe sowie auf der Rechtsfolgen-
seite bel Ausiibung von Ermessen statt. Insbesondere das Ermessen miisse
prinzipienkonform ausgeiibt werden, wobei die gemeinschaftsrechtlichen
Prinzipien die entsprechenden Parallelinstitute des innerstaatlichen Rechts
ersetzten.'*® Auf das deutsche Recht iibertragen bedeutet diese Auffassung,
dass § 40 VwV{G mit seiner Ermessensregelung und der Dogmatik zur Er-
messensfehlerlehre zwar bestehen bleibt. Im Rahmen dieser dogmatischen
Hiille sind aber die gemeinschaftsrechtlichen Grundsdtze in die Abwigung
einzustellen. Die Nichtberiicksichtigung der Gemeinschaftsinteressen fiihre
zu Ermessensfehlern. Kadelbach nennt dies die Pflicht der Behorden zu ge-
meinschaftskonformer Ermessensbetitigung.'”” Die vom Europiischen Ge-
richtshof entwickelten Rechtsgrundsitze bildeten einen ,,Minimalstandard,
den die Mitgliedstaaten beim indirekten Vollzug nicht verletzen diirfen.” Die
Grenze fiir die Handhabung des Anwendungsvorgangs ebenso wie die An-
wendung der Grundsitze iiber die Prinzipien geleitete Rezeption allgemei-
ner Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts in das nationale Recht bilde-
ten die im Rahmen von Art. 23 GG zu beachtende Grenze fiir die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten. Der Anwendungsvorrang und die Heranziehung
allgemeiner Grundsitze des Gemeinschaftsrechts diirften folglich nicht die
der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG unterliegenden Kernbereiche

134 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einfluf}, S. 31; S.
182; S. 487

135 Kadelbach, a. a. O., S. 149

136 Kadelbach, a. a. O., S. 487 ff.

137 Kadelbach, a. a. O., S. 483
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unserer Verfassungsordnung verletzen. Anwendungsvorrang und Rezeption
stiinden demnach nicht unter dem Vorbehalt der gesamten nationalen Verfas-
sung, so dass unter Beriicksichtigung der Rechtsanwendungspraxis fiir das
Wirksamwerden der aufgezeigten Grenzen allenfalls Schulbeispiele denkbar
seien.'?®

Auch Huthmacher geht von der Unterscheidung zwischen direkten und indi-
rekten Kollisionen aus und schlégt fiir die Losung indirekter Kollisionen ein
modifiziertes Vorrangprinzip vor.'* Grundsitzlich sei auch bei indirekten
Kollisionen am Vorrangprinzip festzuhalten.'*® Anders als bei den direkten
Kollisionen sei aber im Einzelfall eine Abwédgung vorzunehmen. Eine Ab-
wigung zwischen der Funktionsfihigkeit des Gemeinschaftsrechts mit be-
deutenden nationalstaatlichen Interessen der Mitgliedstaaten komme nicht in
Betracht.'"! Eine Modifizierung des Vorrangprinzips kénne nur aus dem der
Kollisionsregel zugrunde liegenden Prinzip der Funktionsfdhigkeit selbst
hergeleitet werden. Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts greife
nur dort ein, wo die nationalen Regelungen nicht mehr mit den europiischen
Inhalten iibereinstimmten.'** Die durch den EuGH geforderte Festlegung
von Mindestgrenzen verstehe sich als das Ergebnis einer Interessenabwi-
gung zwischen der Forderung nach voller Verwirklichung der jeweiligen
unmittelbar anwendbaren EG-Norm und den sie im Einzelfall eingrenzen-
den gemeinschaftsrechtlichen Regelungszielen.'* Die Abwigung koénne im
Einzelfall auch zu einer uneingeschrinkten Anwendung des Vorrangprinzips
ausfallen.'**

Von Bogdandy und Nettesheim'*® 16sen die Fille der indirekten Kollisionen
mit Hilfe einer ,,komplexen Abwiédgung®, in die auf der einen Seite die mit-
gliedstaatliche Gestaltungsautonomie und auf der anderen Seite das Ge-
meinschaftsinteresse an der Wirksamkeit der gemeinschaftsrechtlichen Re-
gelung einzustellen sind. Die Anwendung mitgliedstaatlicher Bestimmungen
sei danach gemeinschaftsrechtlich untersagt, wenn ein Vergleich des hypo-
thetischen Zustands nach Anwendung der nationalen Norm mit jenem Zu-

138 Kadelbach, a. a. O., S. 222, 258, 261 ff., 268 f.

139 Huthmacher, Karl Eugen, Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts bei indirekten Kolli-
sionen, S. 293

140 Huthmacher, a.a.0., S. 295

141 Huthmacher, a.a.0., S. 297

142 Huthmacher, a.a.O., S. 300

143 Huthmacher, a.a.O., S. 300

144 Huthmacher, a.a.O., S. 301

145 von Bogdandy/Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europdischen Union,
Bd. I, EGV Art. 1, Rdnr. 36
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stand der Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts unter AuB3erachtlassen der
staatlichen Norm Wirksamkeitsunterschiede aufzeige, die unter dem Ge-
sichtspunkt der einheitlichen Tragweite des Gemeinschaftsrechts nicht mehr
hinnehmbar seien. Im Wesentlichen seien dies Fille, in denen der gemein-
schaftsrechtlich erstrebte Rechtserfolg nicht nur behindert, sondern weitge-
hend vereitelt werde.

Schoch'*® spricht sich fiir eine ,,strukturelle Flurbereinigung* des auch nach
seiner Meinung nicht mehr umkehrbaren Europiisierungsprozesses aus. Die
Betrachtung sei bislang nur aus der europidischen Perspektive vorgenommen
worden. Kritisch betrachtet er auch das zweispurige Modell, das zu einer
Aufspaltung der rechtlichen Beurteilung gleichartiger Sachverhalte fiihre.'*’
Der Einfluss des Europarechts auf das nationale Recht sollte seiner Auffas-
sung nach vom Gedanken der Kooperation getragen und vom Willen der
gegenseitigen Riicksichtsnahme geprigt sein. Auf der einen Seite sei vor
einer unbedachten Uberformung des nationalen Rechts durch das Europa-
recht zu warnen, weil dies zu Substanzverlust bei vertrauten und bewihrten
Rechtsinstituten fiihre. Andererseits diirfe sich das deutsche Verwaltungs-
recht nicht grundsitzlich der Einflussnahme des europidischen Rechts ver-
schlieBen. Seine Losung des Problems setzt an der Auslegung des Grundsat-
zes der Gemeinschaftstreue, Art. 10 EGV, an. Dieser Grundsatz verpflichte
nicht nur die Mitgliedstaaten zu loyaler Zusammenarbeit mit den Gemein-
schaftsorganen, sondern verpflichte auch im Gegenzug die Gemeinschafts-
organe zu loyaler Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten.'*® Trotz der von
ithm vorgetragenen Zweifel an der Tauglichkeit des zweispurigen Systems
lauft sein Losungsansatz im Ergebnis auf die von Kadelbach vertretene Be-
grilndung des Einflusses von Europarecht auf das nationale allgemeine Ver-
waltungsrecht hinaus, wonach der Einfluss im Einzelfall durch eine Abwi-
gung zu suchen sei.

Nach Ule/Laubinger'* wird in den Fillen indirekter Kollisionen vollzugs-
hemmendes nationales Recht nicht ohne weiteres verdringt. Es gelangt je-
doch nur unter dem Vorbehalt zur Anwendung, dass es in grundsitzlicher
Ubereinstimmung mit den allgemeinen Rechtsprinzipien der Gemeinschaft
steht. Das nationale Recht bleibe aber auch dann auler Anwendung, wenn
der Schutzstandard des Gemeinschaftsrechts iliber dem des nationalen
Rechts liege. Steht das nationale Recht aber in grundsitzlicher Ubersein-

146 Schoch, Die Europdisierung des Allgemeinen Verwaltungsrechts, JZ 1995, S. 109 ff.
147 Schoch, a. a. O., S. 117

148 Schoch, a. a. O., S. 120

149 Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 4 Rdnr. 12
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stimmung mit den allgemeinen Prinzipien der Gemeinschaft und liegt der
Schutzstandard des Gemeinschaftsrecht auch nicht iiber dem des nationalen
Rechts, bediirfe es in den Fillen, in denen gleichwohl nationale Regelungen
dem Vollzug des Gemeinschaftsrechts entgegenstehen, einer Abwédgung im
konkreten Fall. Dabei sei zu ermitteln, ob das in der zu vollziechenden Ge-
meinschaftsrechtsnorm zum Ausdruck gekommene Sachinteresse der Ge-
meinschaft oder das in den allgemeinen Rechtsprinzipien liegende Rechtsin-
teresse liberwiege.

Sommermann'° kritisiert die derzeitige Form einer unsystematischen, punk-
tuellen Europiisierung des nationalen Verwaltungsverfahrensrechts, die da-
zu fiihre, dass beispielsweise § 48 VwVIG mit seinem ausdifferenzierten
Vertrauensschutz lediglich als Rumpfregelung anwendbar bleibe. Die Lo-
sung des Problems bestehe entweder darin, die allgemeinen Rechtsgrundsit-
ze des Gemeinschaftsrechts unmittelbar anzuwenden oder eine systemati-
sche und nicht lediglich punktuelle Europiisierung der nationalen (Riick-
nahme-) Vorschriften vorzunehmen.'>!

Zuleeg"? setzt zunichst auf Strategien zur Vermeidung von Kollisionen.

Danach konnen Kollisionen vermieden werden durch gemeinschaftskon-
forme Auslegung und Rechtsfortbildung, durch Rezeption, durch Anpas-
sung'>* durch Zusammenwirken sowie durch Aufsicht und Sanktionen. So-
fern die Kollision nicht vermieden werde konne, fithre der Grundsatz der
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu einer Uberlagerung nationalen
Rechts. Bei einer Abwigung der streitigen Interessen sei das Interesse der
Gemeinschaft in vollem Umfang zu beriicksichtigen.'>*

Rengeling'> versteht die Rechtsprechung des EuGH zu dem Problemkreis
der indirekten Kollisionen so, dass nationales Verwaltungsverfahrensrecht
am MaBstab verfassungsrechtlicher Grundsitze der Gemeinschaft gemessen
werden konnen, insofern dem Gemeinschaftsrecht Vorrang zukommen wiir-
de. Das vom Europiischen Gerichtshof aufgestellte Gebot der einheitlichen
und gleichméBigen Durchsetzung von Gemeinschaftsrecht steht nach dieser

150 Sommermann, Européisches Verwaltungsrecht oder Europiisierung des Verwaltungs-
rechts?, DVBI. 1996, S. 889 ff.

151 Sommermann, a. a. O., S. 894

152 Zuleeg, Deutsches und europdisches Verwaltungsrecht -wechselseitige Einwirkun-
gen- VVDSIRL 53 (1994), S. 154 {f.

153 in diesem Sinne auch Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europé-
ischen Union, S. 62 f.

154 Zuleeg, a. a. O., S. 186

155 Rengeling, Das Zusammenwirken von europédischem Gemeinschaftsrecht und natio-
nalem, insbesondere deutschem Recht, DVBI. 1986, S. 306 ff.
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Auffassung einer rechtsstaatlich gebotenen Abwigung mit den allgemeinen
Rechtsgrundsiitzen des Gemeinschaftsrechts nicht entgegen.'”® Einschrin-
kungen des Effektivititsgrundsatzes konnen sich auch unter dem Gesichts-
punkt der Kompetenzverteilung und Kompetenzausiibung ergeben. Renge-
ling spricht von einem ,,Prinzip der institutionellen und verfahrensmifigen
Autonomie der Mitgliedstaaten®. Danach konne die Gemeinschaft nur aus-
nahmsweise den Verwaltungsvollzug regeln. Im Ubrigen sei das im EG-
Vertrag verankerte Subsidiaritédtsprinzip bei der Kompetenzausiibung zu be-
achten."’

Kritisch gegeniiber der Rechtsprechung des EuGH ist Scholz.'*® Nach dieser
Auffassung sind das Effizienzgebot und die implied-powers-Lehre lediglich
Auslegungsregeln, die allein im Rahmen bestehender Regelungs- oder Er-
michtigungssysteme des Gemeinschaftsrechts zur Anwendung gelangen
diirften, ohne dass das Gemeinschaftsrecht selbst erweitert wird. Soweit es
nach diesen Grundsitzen an einer Kompetenz der Gemeinschaft fehlt, bleibe
es beim Regelungsprimat des nationalen Gesetzgebers."”* Der EuGH habe
nicht die Aufgabe, nationale Rechtsvorschriften auszulegen, anzuwenden
oder einzuschridnken und zu idndern. Genau dies geschehe aber durch die
Eingriffe etwa in § 48 Abs. 2 — 4 VwVI{G bei der Riickforderung gemein-
schaftsrechtswidrig gewihrter Beihilfen.'® Indem in der Konsequenz der
EuGH-Rechtsprechung § 48 VwV{G nur noch die materielle Rechtsgrund-
lage liefern solle, gleichwohl die rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen au-
Ber Acht gelassen werden, verlasse der EuGH den ihm vorbehaltenen Kom-
petenzbereich.'®" Der EuGH diirfe zwar priifen, ob § 48 VwVfG grundsiitz-
lich eine Riickforderung nicht von vornherein unméglich mache. Sofern dies
jedoch nicht der Fall sei, konne in die einzelnen Regelungen innerhalb des
§ 48 VwVIG nicht eingegriffen werden. Soweit sich durch unterschiedlichen
Verwaltungsvollzug in den einzelnen Mitgliedstaaten Unzulédnglichkeiten
ergeben wiirden, wiire es Aufgabe des Rates, insoweit Abhilfe zu schaffen.'®>
Zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem Europiischen Gerichts-
hof sei von einem Kooperationsverhiltnis auszugehen. Der EuGH entschei-

156 Rengeling, Deutsches- und europiisches Verwaltungsrecht -wechselseitige Einwir-
kungen- VVDStRL 53 (1994), S. 202, 238

157 Rengeling, a. a. O., S. 238 f.

158 Scholz, Zum Verhiltnis von europédischem Gemeinschaftsrecht und nationalem Ver-
waltungsverfahrensrecht, DOV 1998, S. 261 ff.

159 Scholz, a. a. O., S. 263

160 Scholz, a. a. O., S. 264

161 Scholz, a. a. O., S. 264

162 Scholz, a. a. O., S. 265
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de ausschlieBlich iiber die Auslegung von Gemeinschaftsrecht. Das Bundes-
verfassungsgericht entscheide demgegeniiber dariiber, ob ein bestimmter
Akt des Gemeinschaftsrechts vom Rechtsanwendungsbefehl des nationalen
Zustimmungsgesetzes gedeckt sei.'®® Im Ubrigen habe der EuGH auch sei-
nen Kompetenzrahmen im Verhiltnis zum Rat verletzt. Da die Kompetenz-
tiberschreitung nach der Rechtsprechung des EuGH zur Nichtigkeit der
MaBnahme fiihre, gelte diese Rechtsfolge auch fiir die entsprechenden Ur-
teile des Gerichts.

Klein'® sieht die Losung indirekter Normenkollisionen in einer gemein-
schaftsrechtlich determinierten Abwégung zwischen dem Sachinteresse der
Gemeinschaft, das zum Beispiel in der Vermeidung von Wettbewerbsverzer-
rungen liegen konne, und auf der anderen Seite dem in den allgemeinen
Rechtsprinzipien liegenden Rechtsinteresse, das beispielsweise in dem
Grundsatz des Vertrauensschutzes zum Ausdruck komme.

Auch Bleckmann macht die Uberlagerung des nationalen Rechts durch
Rechtsgrundsiitze des Europarechts von einer Abwigung abhiingig.'®> Dabei
stehen auf der einen Seite das auf die Durchsetzung der europdischen All-
gemeininteressen ausgerichtete Effektivitdtsprinzip und auf der anderen Sei-
te das auf Maximierung der durch die europdischen Grundrechte geschiitz-
ten Privatinteressen ausgerichtete Rechtsstaatsprinzip. Den Grundsitzen der
wertenden Rechtsvergleichung entsprechend seien sowohl die privaten als
auch die offentlichen Interessen zu maximieren, wobei ein Ausgleich durch
eine Abwigung zu finden sei. Die so beschriebene Uberlagerung fiihre fiir
das deutsche Verwaltungsrecht zu einer stirkeren Ausrichtung an der Durch-
setzung offentlicher Interessen.'®® Bleckmann kritisiert das ,,Kleben am
Wortlaut und am System* des Verwaltungsverfahrensgesetzes. Es wider-
spreche der Tatsache, dass auch nach deutscher Konzeption das Verwal-
tungsverfahrensrecht weitgehend nur Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips

sei. '’

163 Scholz, a. a. O., S. 267

164 Klein, Der Einfluss des europdischen Gemeinschaftsrechts auf das Verwaltungsrecht
der Mitgliedsstaaten, Der Staat, 33 (1994) S. 39 ff.

165 Bleckmann, Methoden der Bildung europédischen Verwaltungsrechts, DOV 1993, S.
837, 840

166 Bleckmann, a. a. O., S. 840

167 Bleckmann, a. a. O. S. 846
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Schmidt-Assmann '*® beschreibt das Spannungsfeld zwischen der final aus-
gerichteten Struktur des Europarechts und der auf Begrenzung staatlicher
Macht ausgerichteten Struktur des nationalen Verwaltungsrechts.'® Es kon-
ne aber nicht einseitig das Effektivititsgebot durchgreifen. Vielmehr miisse
es um eine ,,rechtsstaatlich gebundene Effektivititsvorstellung® gehen.'”

Insoweit bestehe eine Riicksichtnahmepflicht der Gemeinschaftsorgane ins-
besondere dort, wo Einwirkungen auf das nationale Verwaltungsrechts zur
Strukturiinderung fiihren wiirde.'”" Letztlich ist auch nach dieser Auffassung
eine Abwigung notwendig, um Effektivititsgebot und Riicksichtnahme-
pflicht zum Ausgleich zu bringen.

Ehlers'’? geht davon aus, dass das deutsche Verwaltungsverfahrensrecht ,,im
Konfliktfall“ hinter das allgemein geltende Gemeinschaftsrecht zuriick-
tritt.'”® Eine Unterscheidung zwischen direkter und indirekter Kollision wird
hier jedoch nicht vorgenommen.

Kasten'”* geht mit dem EuGH in den Fillen indirekter Kollisionen davon
aus, dass insbesondere die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemein-
schaftsrechts gegeniiber dem mitgliedsstaatlichen Recht Vorrang genief3en.
Einschrinkend vertritt er jedoch die Auffassung, dass eine gemeinschafts-
rechtliche Regelung nur dann wirksam nationales Rechts verdringen konne,
wenn eine entsprechende Regelungskompetenz fiir den Gemeinschaftsge-
setzgeber bestehe.'” Eine solche Kompetenzzuteilung konne sich aus einer
ausdriicklichen Kompetenzzuweisung des Gemeinschafsrechts und aus der
implied-powers-Lehre ergeben. Beschrinkungen bzw. eine Verdringung
nationalen allgemeinen Verwaltungsrechts durch Gemeinschaftsrecht konn-
ten sich im Ubrigen aus den Artikeln 5, 100 und 235 EWG-Vertrag (a. F.)
ergeben.'’® Aus Art. 5 EWG-Vertrag (a. F.) folge, dass nationale Durchfiih-
rungsmafnahmen die Tragweite des unmittelbar anwendbaren Gemein-
schaftsrechts nicht beeintridchtigen, dndern oder ergénzen diirften.

168 Schmidt-ABmann, Deutsches- und europiisches Verwaltungsrecht, DVBI 1993, Seite
924 ff.

169 Schmidt-ABmann, a. a. O., S. 931

170 Schmidt-ABmann, a. a. O., S. 931

171 Schmidt-Afmann, a. a. O., S. 932

172 Ehlers, Die Einwirkungen des Rechts der europdischen Gemeinschaften auf das Ver-
waltungsrecht, DVBI. 1991, S. 605 ff.

173 Ehlers, a. a. O., S. 612

174 Kasten, Entwicklung eines Europiischen Allgemeinen Verwaltungsrechts, DOV
1985, S. 570 ff.

175 Kasten, a. a. O., S. 573

176 Kasten, a. a. O., S. 573
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Everling'”’ sieht den mitgliedstaatlichen Vollzug von Gemeinschaftsrecht

eingeschrinkt sowohl durch die von Gemeinschaftsorganen erlassenen Vor-
schriften zum Verfahrensrecht als auch durch die vom Gerichtshof aner-
kannten allgemeinen Rechtsgrundsiitze.'”

Die soeben beschriebenen Meinungen konnen im Wesentlichen auf drei un-
terschiedliche Ansidtze zur Bewiltigung indirekter Kollisionen zuriickge-
fiihrt werden:

Da ist zum einen die Meinungsgruppe, die das Problem der indirekten Kolli-
sionen ohne Unterschied zu den direkten Kollisionen mit Hilfe des Vorrang-
prinzips 10st. Danach setzt sich das Gemeinschaftsrecht auch bei indirekten
Kollisionen ohne Einschrinkung durch. Man konnte diese Richtung zur
Kennzeichnung und Unterscheidung von den anderen Meinungen als die
Lehre vom uneingeschrinkten Anwendungsvorrang bezeichnen.

Als die Lehre vom Kompetenzvorbehalt konnte man die Gruppe von Mei-
nungen bezeichnen, die einen Einfluss von Gemeinschaftsrecht auf das nati-
onale Verwaltungsverfahrensrecht ablehnt, weil es fiir die Verinderung des
nationalen Regelungsgefiiges keine Kompetenz des Gemeinschaftsgesetzge-
bers gibt.

SchlieBlich wird die Auffassung vertreten, die Einflussnahme des Gemein-
schaftsrechts hinge bei indirekten Kollisionen im Einzelfall vom Ergebnis
einer Abwigung ab. Die Abwiégung erfolge zwischen dem Effektivitétsprin-
zip auf der einen Seite und sonstigen gemeinschaftsrechtlichen Rechtsprin-
zipien auf der anderen Seite ab. Hier konnte man zur Kennzeichnung von
der Abwigungslehre sprechen.

Bevor die dargestellten Meinungen im Einzelnen gewiirdigt werden, sollen
zundchst Inhalt, Bedeutung und Reichweite von Art. 10 EGV sowie der
Kompetenzordnung dargestellt werden.

C. Artikel 10 EGV

Nach Art. 10 Abs. 1 S. 1 EGV (Art. 5 EGV a.F) treffen die Mitgliedstaaten
alle geeigneten Mallnahmen allgemeiner oder besonderer Art zur Erfiillung
der Verpflichtungen, die sich aus diesem Vertrag oder aus Handlungen der
Organe der Gemeinschaft ergeben. Gemil3 Art. 10 Abs. 2 EGV unterlassen
sie alle MaBBnahmen, welche die Verwirklichung der Ziele dieses Vertrages
gefihrden konnten.

177 Everling, Elemente eines europdischen Verwaltungsrechts, DVBI. 1983, S. 649 ff.
178 Everling, a. a. O., S. 654
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Diese Vorschrift, teilweise als in Gesetzesform gegossener Ausdruck des
allgemeinen Rechtsgrundsatzes der Gemeinschaftstreue bezeichnet'”, ist die
zentrale Vorschrift fiir die richterliche Ausgestaltung des Verhiltnisses zwi-
schen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten und damit fiir die Européi-
sierung der nationalen Rechtsordnungen.'® Aber auch der EuGH versteht
Art. 10 EGV als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes und spricht
insoweit von der sich aus dieser Vorschrift ergebenden Pflicht zur loyalen
Zusammenarbeit.'®!

Wenn und soweit weder im Primérrecht noch im sekundidren Gemeinschafts-
recht Normierungen enthalten sind, konnen aus Art. 10 EGV konkrete
Rechtsfolgen und Rechtspflichten abgeleitet werden. So hat der EuGH in
der Vergangenheit aus Art. 10 EGV den Vorrang des Gemeinschaftsrechts
gegeniiber dem nationalen Recht entwickelt'® und auch den Einfluss des
Gemeinschaftsrechts auf den mitgliedstaatlichen Verwaltungsvollzug auf
diese Vorschrift gestiitzt.'® Die Ableitung von Rechtsfolgen erfolgt im Ein-
zelfall durch eine Abwigung der miteinander konkurrierenden Rechtspositi-
onen und Interessen durch den EuGH. In die Abwigung werden in der Regel
das Prinzip der Funktionsfihigkeit der Gemeinschaft auf der einen Seite und
der Grundsatz der nationalen Gestaltungsautonomie auf der anderen Seite
eingestellt. Die Entscheidung muss sich in den Grenzen der durch das Pri-
mirrecht gezogenen Kompetenzzuweisung halten und darf nicht in den
Funktionenbereich der politischen Organe iibergreifen. Eine ,,allgemeine
Kooperationspflicht* auBerhalb des Anwendungsbereichs des Vertrages ist
Art. 10 EGV nicht zu entnehmen und sie wiére auch mit Art. 5 EGV nicht zu
vereinbaren.'®* Der dem Gerichtshof iiberlassene Spielraum ist jedoch unge-
achtet der einzuhaltenden Grenzen sehr weit.'®> Dennoch ist Art. 10 EGV
unmittelbar geltendes Recht. Auch wenn konkrete Rechte und Pflichten sich
nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der Norm ablesen lassen, konnen je nach
dem Ausgang der Abwigung Rechtsfolgen fiir die Entscheidung eines Ein-

179 Bleckmann, Art. 5 EWG-Vertrag und die Gemeinschaftstreue, DVBI. 1976, S. 483 ff.

180 von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europdischen Union, Band I, Art. 10
EGV, Rdnr. 1

181 EuGH Rs. 230/81, Luxemburg/Parlament, Slg. 1983, 255; EuGH Rs. 94/87, Kom-
mission/Deutschland, Slg. 1989, 175, 192

182 EuGH, Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251, 1269 f.

183 EuGH, verb. Rs. 205 bis 215, Deutsche Milchkontor, Slg. 1983, S. 2633, 2665

184 von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europdischen Union, Stand: August
2002, Band I, Art. 10 EGV, Rndr. 14

185 von Bogdandy, a.a.O., Rdnr. 8
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zelfalls abgeleitet werden. Insbesondere das Effektivitatsprinzip wirkt un-
mittelbar in den Mitgliedstaaten. '

Die Ableitung von Pflichten aus Art. 10 EGV setzt dariiber hinaus voraus,
dass sich im Einzelfall das jeweils Ge- oder Verbotene mit hinreichender
Bestimmtheit ermitteln lassen. Ist der normative Rahmen zu weit, etwa
wenn nur ein allgemeines Ziel oder eine Aufgabe formuliert ist, lassen sich
daraus keine konkreten Rechtsfolgen ableiten.'®’

SchlieBlich muss das Ergebnis der Abwigung den Grundsétzen der Subsidi-
aritdt und der VerhidltnisméBigkeit, verankert in Art. 5 EGV, geniigen.

Der EuGH hat aus Art. 10 EGV das Verbot der Diskriminierung und das
Effektivititsprinzip entwickelt und somit den dogmatischen Weg fiir die Eu-
ropiisierung des nationalen Verwaltungsrechts geebnet.'®®

D. Kompetenzordnung der Europiischen Gemeinschaften

Das wirksame Handeln eines Organs der Europidischen Gemeinschaften
setzt voraus, dass die Verbandskompetenz der Gemeinschaft ebenso wie sei-
ne Organkompetenz gegeben ist.

1. Verbandskompetenz

Die Verbandskompetenz regelt die Frage, ob fiir eine bestimmte Aufgabe die
Europiischen Gemeinschaften zustindig sind oder ob die Kompetenz fiir
diesen Regelungsgegenstand bei den Mitgliedstaaten oder einem anderen
Rechtstriger liegt. Davon unabhiédngig ist im Rahmen der Organkompetenz
zu kldren, welches Organ innerhalb der Europidischen Gemeinschaften in-
nerhalb der Verbandskompetenz welche konkreten Aufgaben wahrzunehmen
hat.

a) Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung

Der EG-Vertrag geht bei der Regelung der Verbandskompetenz von dem in

Art. 5 EGV normierten Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung'® aus,

wonach die Gemeinschaft nur auf der Grundlage einer Kompetenznorm des

186 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 10 EGV, Rdnr. 6

187 von Bogdandy, a.a.0O., Rdnr. 15, 18

188 von Bogdandy, a.a.O., Rdnr. 44

189 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993 — 2 BvR 2134/92 u. 2 BvR 2159/92, NJW 1993, 3047,
3057; Zum Begriff: von Bogdandy/Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Eu-
ropdischen Union, EGV Art. 3 b, Rdnr. 3, der vom Prinzip der begrenzten Erméchti-
gung spricht
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Vertrages titig werden darf.””® Damit wird klargestellt, dass die Gemein-

schaft keine allgemeine Rechtsetzungskompetenz hat.'”! Art. 5 Abs. 1 EGV
unterscheidet zwischen Normen, die Befugnisse zuweisen und solchen Vor-
schriften, die Ziele setzen. Dabei ist streitig, ob sich auch aus Zielbestim-
mungen des EG-Vertrages Kompetenzen der Gemeinschaften ableiten las-
sen. Unter Berufung auf den Grundsatz praktischer Wirksamkeit spricht sich
dafiir der EuGH aus.'”” Das Bundesverfassungsgericht ist dieser Auslegung
in seiner sog. Maastricht-Entscheidung entgegen getreten. Nach seiner Mei-
nung unterscheide der EU-Vertrag zwischen der Wahrnehmung einer be-
grenzt eingerdumten Hoheitsbefugnis und der Vertragsidnderung, fiir die Art.
23 GG ein Zustimmungsgesetz erfordere. Zwar konne eine einzelne Be-
stimmung ,,mit Blick auf die Vertragsziele ausgelegt werden*. Aus den Ver-
tragszielen allein konne jedoch nicht auf Aufgaben oder Befugnisse ge-
schlossen werden. Die Auslegung durch Organe der Gemeinschaften diirfe
im Ergebnis nicht einer Vertragserweiterung gleich kommen.'”?

b) Arten von Kompetenznormen

Es werden drei Arten von Kompetenznormen unterschieden, nidmlich die
ausschlieBliche, die konkurrierende und die parallele Kompetenz. Der Ver-
tragstext selbst kennt diese Unterscheidung nicht. Lediglich die ausschlief3-
liche Zustdndigkeit wird in Art. 5 Abs. 2 EGV aufgefiihrt, ohne definiert zu
werden. Die Zuordnung im einzelnen Fall ist durch Auslegung zu ermitteln.
Der EuGH vermeidet in der Regel, eine Einordnung vorzunehmen.'**

Mit Blick auf den Anwendungsbereich des Subsidiaritédtsprinzips von Be-
deutung ist insbesondere die ausschlie8liche Kompetenz.

Neben den geschriebenen Kompetenzen werden ebenso wie im deutschen
Verfassungsrecht ungeschriebene Kompetenzen anerkannt. In diesem Zu-
sammenhang unterscheidet man die Annexkompetenz, die Kompetenz aus
dem Sachzusammenhang und die Kompetenz aus der Natur der Sache.

190 Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, S. 95

191 Lienbacher, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 5 EGV Rdnr. 7

192 EuGH, verb. Rs. 281, 283-285, 287/85, Deutschland u.a./Kommission, Slg. 1987,
3203, 3253; Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 445, 494

193 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993 — 2 BvR 2134/92 u. 2 BVR 2159/92 —, NJW 1993, 3047,
3057

194 Lienbacher, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 5 EGV, Rdnr. 11
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¢) Konkurrenz mehrerer Kompetenztitel

Fraglich ist, wie bei Uberschneidung mehrerer Kompetenztitel eine Zuord-
nung zu erfolgen hat. Die Frage kann nicht offen bleiben, weil je nach
Kompetenznorm das Gesetzgebungsverfahren mit dem jeweiligen Abstim-
mungsmodus und dem einschligigen Beteiligungsverfahren variieren
kann.'**> Soweit die sich iiberschneidenden Kompetenznormen in einem Ver-
hiltnis der Spezialitit oder Subsidiaritit zueinander stehen, folgt die Kom-
petenz aus der spezielleren bzw. der vorrangig anzuwendenden Vorschrift.
Stehen die Kompetenznormen dagegen auf gleicher Stufe, ist der darauf
aufbauende Rechtsakt bei sachlich-gegenstindlich definierten Kompetenz-
vorschriften auf der Grundlage beider Kompetenznormen zu erlassen, wobei
in diesem Fall das umfassendste Mehrheitsquorum und Beteiligungsverfah-
ren anzuwenden ist. Stehen dagegen sachlich-gegenstindliche und final de-
finierte Kompetenznormen in einem Konkurrenzverhiltnis zueinander, ist
die sachlich-gegenstindliche Kompetenznorm zu wihlen.'*

Soweit eine Kompetenznorm besteht, enthilt Art. 5 EGV Ausiibungsschran-
ken. Insoweit regelt Art. 5 Abs. 2 EGV das Subsidiaritdtsprinzip und Art. 5
Abs. 3 EGV den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit.'’

d) Subsidiarititsprinzip

Mit dem Vertrag von Maastricht wurde das Subsidiaritéitsprinzip in Art. 3 b
EGV a.F. als allgemeine Kompetenzausiibungsschranke positiviert.'”® Durch
den Vertrag von Amsterdam hat die Vorschrift bis auf die neue Nummerie-
rung in Art. 5 Abs. 2 EGV keine inhaltlichen Anderungen erfahren. Nach
Art. 5 Abs. 2 EGV wird die Gemeinschaft nach dem Subsidiarititsprinzip in
den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustindigkeit fallen, nur
tatig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Maflnahmen auf
der Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden konnen und
daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemein-
schaftsebene zu erzielen sind.'”” Dabei geht es nach dem zuerst genannten
Kriterium um die Erforderlichkeit des Handelns der Gemeinschaftsorgane,

195 Grabitz/ v. Bogdandy/ Nettesheim, Européisches Auenwirtschaftsrecht, S. 10

196 von Bogdandy/Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union,
Stand: Mai 1998, EGV 3b, Rdnr. 18

197 vgl. hierzu Teil 2, B. 4. ee)

198 hierzu auch Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europidischen
Union, S. 105 ff.

199 Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, S. 108
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wihrend die zweite Voraussetzung mit dem Begriff ,Effizienzkriterium®
umschrieben werden kann.?*

Das Subsidiaritédtsprinzip findet im Bereich der ausschlieBlichen Zustindig-
keit der Gemeinschaft keine Anwendung. Der Anwendungsbereich des Sub-
sidiarititsprinzips als Ausiibungsschranke beschriankt sich damit auf die
konkurrierende und die parallele Gesetzgebungskompetenz.?"!

Fiir das Exportkontrollrecht hat der EuGH in zwei Urteilen entschieden,
dass die Regelung der Ausfuhrkontrollen fiir Dual-use-Waren in die aus-
schlieBliche Zustindigkeit der Gemeinschaft fallen.””> Damit ist das Subsi-
diaritédtsprinzip fiir das Exportkontrollrecht jedenfalls als Kompetenzausii-
bungs- und -begrenzungsschranke ohne Bedeutung. Das bedeutet jedoch
nicht, dass es in diesem Rechtsbereich génzlich bedeutungslos ist. Das Sub-
sidiaritidtsprinzip hat mit seiner Positivierung in Art. 5 EGV Verfassungsrang
erhalten. Dieser Umstand kann fiir die Auslegung in Zweifelsfillen aufgrund
der damit verbundenen Ausstrahlungswirkung seiner Wertentscheidung von
Belang sein. In diesem Zusammenhang ist teilweise von seiner Funktion als
Auslegungsrichtlinie’”, teilweise aber auch von seiner Funktion als ordnen-
dem Prinzip?® oder davon die Rede, dass der Subsidiaritdtsgrundsatz als
Prinzip geeignet ist, objektive Wirkungen bei der Auslegung des Gemein-
schaftsrechts zu entfalten.?”

e) Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit

Soweit es darum geht, Kompetenzausiibungsschranken zu errichten, kommt
auch im Bereich der ausschlieBlichen Kompetenz der Gemeinschaft, also
auch im Exportkontrollrecht, Art. 5 Abs. 3 EGV mit der Fixierung des
Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit zum Zuge. Danach diirfen die MaB-
nahmen der Gemeinschaft nicht iiber das fiir die Erreichung der Ziele dieses
Vertrages erforderliche Mal3 hinausgehen. Das Erforderlichkeitskriterium
findet sich auch hier. Inhaltlich geht es darum, alle Belastungen der Mit-
gliedstaaten so gering wie moglich zu halten, um nationalen Entscheidungen
so viel Raum wie moglich zu lassen.?”® Daneben sind aber auch die sonst
tiblichen Elemente der Geeignetheit und der Angemessenheit der getroffe-

200 Lienbacher, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 5 EGV, Rdnr. 17 ff.

201 Lienbacher, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 5 EGV Rdnr. 13

202 EuGH, Rs. C 70/94, Werner, Slg. 1995, I- 3189, 3223 Rn. 12; Rs. C 83/94, Leifer,
Slg. 1995, 1-3231, 3244 Rn. 12 f.

203 Jestaedt, Relativitiit des Subsidiarititsprinzips, Arbeitgeber 1993, S. 726

204 Lienbacher, a.a.0., Rdnr. 31

205 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem EinfluB3, S. 114

206 Lienbacher, a.a.0., Rdnr. 35
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nen MalBnahme zu priifen. Im Gegensatz zum Subsidiaritédtsprinzip besteht
beim Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit Einigkeit dariiber, dass es sich da-
bei um ein justiziables Kriterium handelt, das der vollen Kontrolle durch
den EuGH unterliegt. Das VerhiltnisméBigkeitsprinzip schiitzt neben dem
Einzelnen auch die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft.?’’ Letztendlich wer-
den die Ergebnisse bei Anwendung des Subsidiarititsprinzips und bei An-
wendung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips nicht weit voneinander entfernt
sein.”® Denn die Voraussetzung der Erforderlichkeit ist in beiden Rechts-
grundsitzen enthalten und das Effizienzkriterium, das Bestandteil des Sub-
sidiaritédtsprinzips ist, diirfte beim Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im
Rahmen der Giiterabwéigung im Zusammenhang mit der Priifung der Ange-
messenheit eine Rolle spielen.””

2. Organkompetenz

Nach Art. 7 EGV werden die der Gemeinschaft zugewiesenen Aufgaben
durch das Europiische Parlament, den Rat, die Kommission, den Gerichts-
hof und den Rechnungshof als deren Organe wahrgenommen. Jedes Organ
handelt nach Mallgabe der ihm im EG-Vertrag zugewiesenen Befugnisse.
Fiir die hier zu entscheidende Frage zum Einfluss des Gemeinschaftsrechts
auf das nationale Verfahrensrecht geniigt es, die Aufgabenverteilung zwi-
schen Rat und Gerichtshof zu skizzieren.

a) Der Rat

Die Kompetenzen des Rates sind in Art. 202 EGV geregelt. Zusammen mit
der Kommission und dem Europdischen Parlament iibt er die politische und
rechtsetzende Leitungsfunktion aus. Daneben hat er auch die Moglichkeit,
Entscheidungen im Einzelfall zu treffen, ist also nicht nur auf die Gesetzge-
bungsfunktion beschrinkt. Wenn Art. 202 EGV darauf abstellt, dass der Rat
,,nach MalB3gabe dieses Vertrages* tiatig wird, kommt dadurch der Grundsatz
der begrenzten Einzelerméchtigung, wie er aus Art. 5 Abs. 1 EGV abgeleitet
wird, auch an dieser Stelle zum Ausdruck. Die einzelnen Regelungsbereiche,
in denen dem Rat Kompetenzen zugewiesen werden, ergeben sich aus den
speziellen Aufgabenzuweisungen an verschiedenen Stellen des Vertrages.

207 Lienbacher, a.a.0., Rdnr. 36
208 so auch Lienbacher, a.a.0O., Rdnr. 40
209 a.A. Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, S. 109 f.
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b) Der Gerichtshof

Die Aufgaben des Gerichtshofes sind in Art. 220 EGV umschrieben. Er si-
chert die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung des EG-
Vertrages. Der EuGH iibt diese Aufgabe im Rahmen des vom EG-Vertrag
geschaffenen Rechtsschutzsystems aus, ist also zur letztverbindlichen Ent-
scheidung von Rechtsstreitigkeiten iiber Fragen des Gemeinschaftsrechts
berufen.?'’ Der Gerichtshof hat keine Kompetenz zu Rechtssetzung und po-
litischer Gestaltung. Diese Aufgabenbereiche sind nach der Systematik des
Vertrages dem Rat zugewiesen. Der Gerichtshof hat auf der Grundlage von
Art. 7 und 220 EGV aber eine Kompetenz zur Rechtsfortbildung, deren Um-
fang nicht mit der Kompetenz der politischen Organe kongruent ist.”!' Die
Befugnis, Regelungsliicken zu schlieBen, wird auch vom Bundesverfas-
sungsgericht nicht bestritten.?'?

Der Gerichtshof ist nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut des Art. 220
EGYV darauf beschrinkt, das Recht dadurch zu wahren, dass er ,,diesen Ver-
trag®, also den EG-Vertrag, auslegt und anwendet. Damit wird klar gestellt,
dass der Gerichtshof keine Kompetenz besitzt, nationales Recht anzuwenden
und auszulegen. Der EuGH ist an die Interpretation des nationalen Rechts
durch die mitgliedstaatlichen Gerichte gebunden. Die Abgrenzung der Zu-
standigkeit erfolgt rein formal danach, welcher Hoheitstriger den auszule-
genden oder anzuwendenden Rechtsakt erlassen hat.?"?

Andererseits kann nicht bezweifelt werden, dass das Gemeinschaftsrecht
und damit auch der EuGH auf die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
einwirkt. Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts, der Grundsatz
gemeinschaftskonformer Anwendung von nationalem Recht und das aus Art.
10 EGV entwickelte Effektivititsprinzip fiihren in Grenzbereichen immer
wieder dazu, dass der EuGH durch die Anwendung von Gemeinschaftsrecht
auch nationales Recht prigt. In diesen Fillen bleibt es dennoch bei dem
Grundsatz, dass der Gerichtshof nur Gemeinschaftsrecht anwendet und aus-
legt, wenn auch mit entsprechender Auswirkung auf das nationale Recht.
Diese Ausstrahlungswirkung des Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem nati-
onalen Recht ist in dem System, das sich in der Nomenhierarchie mit dem
Vorrang des EG-Rechts ausdriickt, angelegt. In einem solchem System ist es

210 Pernice, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europdischen Union, Stand: August 2002,
Band. 11, Art. 220 EGV, Rdnr. 21

211 von Bogdandy, a.a.O. Rdnr. 23

212 BVerfGE 75, 223, 243

213 Schwarze, in: ders., EU-Kommentar, Art. 220, Rdnr. 34 f.
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nicht denkbar, dass Vorschriften aus den einzelnen Rechtskreisen vollig be-
ziehungslos nebeneinander stehen.

3. Die Kompetenz der Europiischen Gemeinschaften im Bereich der
Dual-use-Verordnung

Die Kompetenz der Gemeinschaft zum Erlass gemeinschaftsrechtlicher Vor-
schriften auf dem Gebiet des Exportkontrollrechts und damit auch zum Er-
lass der Dual-use-Verordnung konnte sich aus Art. 95, 308, 133 EGV oder
aus den Grundsitzen der implied-powers-Lehre ergeben.

a) Art. 95 EGV

Art. 95 EGV wurde als Mittel zur Verwirklichung des Binnenmarktes in den
EG-Vertrag aufgenommen.?'* Art. 95 EGV steht im Zusammenhang mit Art.
14 EGV. Danach trifft die Gemeinschaft die erforderlichen Mafnahmen, um
bis zum 31.12.1992 den Binnenmarkt schrittweise zu verwirklichen. Nach
Art. 14 Abs. 2 EGV umfasst der Binnenmarkt einen Raum ohne Binnen-
grenzen, im dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen
und Kapital gemid den Bestimmungen dieses Vertrages gewihrleistet ist.
Entsprechend seiner systematischen Ausrichtung kann Art. 95 EGV eine
Befugnis zum Erlass von Vorschriften nur im Zusammenhang mit der Ver-
wirklichung des Binnenmarktes rechtfertigen. Mit dieser Zwecksetzung
steht die Dual-use-Verordnung aber allenfalls mittelbar im Zusammenhang,
weil ihre eigentliche Intention darauf gerichtet ist, eine wirksame Kontrolle
des Handelsverkehrs mit Dual-use-Waren sicher zu stellen und Wettbe-
werbsverzerrungen unter den einzelnen Mitgliedstaaten im Zusammenhang
mit der Anwendung des mitgliedstaatlichen Exportkontrollrechts zu vermei-
den. Dariiber hinaus geht es um den Schutz der auswirtigen Beziehungen
und die Sicherheitsinteressen der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft. Im
Ubrigen heiBit es in Art. 95 Abs. 1 EGV ,soweit in diesem Vertrag nichts
anderes bestimmt ist*. Damit bringt die Vorschrift zum Ausdruck, dass vor-
rangig die Befugnisnormen aus den Spezialmaterien heran zu ziehen sind. In
jedem Fall wire also vor der Anwendung von Art. 95 EGV im Anwen-
dungsbereich der Dual-use-Verordnung eine Priifung der Kompetenz nach
Art. 133 EGV vorzuziehen. Dem steht nicht entgegen, dass der EuGH zu
Art. 95 EGV entschieden hat, dass die Vorschrift eine geeignete Kompe-
tenznorm fiir HarmonisierungsmaBnahmen zur Beseitigung von Wettbe-

214 Herrenfeld, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 95, Rdnr. 1
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werbsverfilschungen ist.*'> Denn davon unberiihrt bleibt die Nachrangigkeit
von Art. 95 EGV gegeniiber Befugnisnormen aus Spezialregelungen. Hinzu
kommt, dass Art. 95 EGV nur zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten erméchtigt. Dabei ist die Rechtsan-
gleichung zu unterscheiden von einer vollstindigen Vereinheitlichung der
Rechtslage in den Mitgliedstaaten, zu der Art. 95 EGV nicht ermiichtigt.*'®
In der Regel ist das Mittel zur Rechtsangleichung die Richtlinie. Aus-
nahmsweise gestattet Art. 95 EGV aber auch den Erlass von Rechtsverord-
nungen, um zu einer Rechtsangleichung zu gelangen. Das gilt aber nur mit
der Einschriankung, dass es um Angleichung mitgliedstaatlicher Vorschriften
in der Weise geht, dass die Verordnung innerstaatliches Recht verdriangt
bzw. ersetzt. Der Bereich des Art. 95 EGV wird jedenfalls dann verlassen,
wenn das innerstaatliche Recht lediglich erginzt werden soll. In diesem Be-
reich kann eine Kompetenz nur auf Art. 308 EGV gestiitzt werden.”

Zusammenfassend kann folglich festgehalten werden, dass vorrangig zu prii-
fen ist, ob sich die Befugnis zum Erlass exportkontrollrechtlicher Vorschrif-
ten aus einer speziellen Befugnisnorm ergibt. Soweit dies nicht der Fall ist,
kann Art. 95 EGV die Befugnis zum Erlass von solchen Vorschriften verlei-
hen, sofern der Zweck der Regelung zumindest auch die Verwirklichung des
gemeinsamen Binnenmarktes oder die Beseitigung von Wettbewerbsverfil-
schungen ist.

b) Art. 308 EGV

Art. 308 EGV greift in jenen Fillen ein, in denen eine spezielle Befugnis-
norm im EG-Vertrag nicht vorhanden ist. Mit dieser Norm soll der Rat der
EG in die Lage versetzt werden, dennoch die geeigneten Vorschriften zur
Verwirklichung der Ziele des gemeinsamen Marktes zu erlassen. Eine
Durchbrechung des Prinzips begrenzter Einzelerméchtigung, wie es nun-
mehr in Art. 5 Abs. 1 EGV normiert ist, findet mit Art. 308 EGV jedoch
nicht statt. Unabhéngig von der Reichweite der Vorschrift, ist auch Art. 308
EGV Bestandteil der gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzordnung.'® Auch
MaBnahmen auf der Grundlage von Art. 308 EGV bewegen sich im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 EGV innerhalb der Grenzen der in diesem Vertrag zuge-

215 EuGH, Rs. C-300/89, Titandioxid, Slg. 1991, 1-2867 Rdnr. 15; Rs. C-350/92, Spa-
nien/Rat, Slg. 1995, I-1985 Rdnr. 32

216 Herrenfeld, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 95 Rdnr. 23

217 Herrenfeld, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 95 Rdnr. 23 m. w. N.

218 Dieser Umstand wird vom Bundesverfassungsgericht in seiner Maastricht-
Entscheidung — BVerfGE 89, 155 — und der darin enthaltenen Kritik an der Recht-
sprechung des EuGH nicht hinreichend gewiirdigt
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wiesenen Befugnisse. Art. 308 EGV ist keine Norm zur Schaffung neuer
Kompetenzen. Der EuGH hat bereits in der Vergangenheit entschieden, dass
die Vorschrift nicht als Rechtsgrundlage dafiir dienen darf, eine Vertragsin-
derung ohne Einhaltung des dafiir vorgesehenen Verfahrens zu bewirken.*"’
Art. 308 EGV ist tatbestandsmifBig auf die Verwirklichung der Ziele des
gemeinsamen Marktes beschrinkt und unterliegt ebenso wie die anderen
Befugnisnormen dem Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit und dem Subsidia-
ritidtsprinzip.”*® Soweit fiir den Bereich des Exportkontrollrechts mit Art. 133
EGV eine spezielle Ermichtigung vorhanden ist, kommt Art. 308 EGV als
Kompetenznorm fiir das Exportkontrollrecht nicht zur Anwendung.

¢) Implied-powers-Lehre

Mit diesem in der Rechtsprechung des EuGH und innerhalb der Rechtswis-
senschaft anerkannten Grundsatz werden nicht vom Wortlaut der einzelnen
Kompetenzvorschrift umfasste Handlungsbefugnisse gewissermallen als
Annexkompetenz im Sachzusammenhang einer Spezialmaterie fiir zulidssig
erachtet. Voraussetzung dafiir ist, dass ein von der Kompetenznorm nicht
erfasster Regelungsgegenstand verniinftigerweise nicht von den Mitglied-
staaten geregelt werden kann. Die einem Organ iibertragenen Befugnisse
ziehen danach solche Annexkompetenzen nach sich, die verniinftigerweise
notwendig sind, damit die zugrunde liegenden Aufgaben von dem zustdndi-
gen Organ sinnvoll erfiillt werden kdnnen.”*!

Auch eine mit Hilfe der implied-powers-Lehre begriindete Kompetenz der
Gemeinschaft zum Erlass von verfahrensrechtlichen Normen ist nur dann
rechtméBig, wenn die Ausiibung dieser Kompetenz nicht gegen den Grund-
satz der VerhidltnisméBigkeit verstoBt. Denn die auf ungeschriebenem Recht
basierenden Kompetenzen konnen nicht weiter reichen als die ausdriicklich
eingerdumten Befugnisse.

Bei der Priifung der Kompetenz der Gemeinschaft zum Erlass von Verfah-
rensrecht ist aus mehreren Griinden besondere Zuriickhaltung geboten. Denn
zum einen trigt die Zuweisung einer Kompetenz mit Hilfe der implied-
powers-Lehre schon von vornherein den Ausnahmecharakter in sich, so dass
sich eine zu weit reichende Interpretation verbietet. Zum anderen folgt aus
dem Subsidiaritdtsprinzip als Auslegungsmaxime mit Verfassungsrang eine

219 EuGH, Gutachten 2/94, Slg. 1996, I-1788

220 Schreiber, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 308, Rdnr. 32

221 EuGH, Rs. 165/87, Kommission/Rat, Slg. 1988, 5545 Rn. 7; verb. Rs. 281. 283 bis
285 und 287/85, Deutschland u.a./Kommission, Slg. 1987, 3203 Rn. 28 f{f;
Lenz/Langguth, EGV, Art. 5 Rn. §;
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Vermutung zugunsten der mitgliedstaatlichen Vollzugsautonomie.””* Die
implied-powers-Lehre kommt aber auch nur dann zum Zuge, wenn eine
spezielle Befugnisnorm nicht vorhanden ist. Diese konnte sich aus Art. 133
EGYV ergeben.

d) Art. 133 EGV

Gemil Art. 133 EGV wird die gemeinsame Handelspolitik nach einheitli-
chen Grundsitzen gestaltet. Die Norm nimmt ausdriicklich auf die Ausfuhr-
politik als Bestandteil der gemeinsamen Handelspolitik Bezug. Zur Aus-
fuhrpolitik gehort auch die Regelung iiber Dual-use-Giiter.””* Die gemein-
same Handelspolitik fillt nach herrschender Meinung in der Literatur unter
die ausschlieBliche Kompetenz der Gemeinschaft.”** Auch der EuGH hat in
zwei Urteilen vom 17.10.1995*% entschieden, dass die Regelung der Ex-
portkontrolle fiir Dual-use-Giiter zur ausschlieBlichen Zustidndigkeit der
Gemeinschaft gemif Art. 113 EGV gehort. Daran dndert nach Meinung des
EuGH auch nichts der Umstand, dass den Exportkontrollvorschriften auf3en-
und sicherheitspolitische Erwigungen zugrunde liegen.

Fraglich ist aber, ob von dieser Befugnis auch das Recht umfasst ist, Verfah-
rensrecht zu setzen. Zwar hat der EuGH den Grundsatz anerkannt, dass im
Bereich des indirekten Vollzugs von Gemeinschaftsrecht, also dort, wo die
mitgliedstaatlichen Behorden Gemeinschaftsrecht anwenden, dieser Vollzug
sich grundsitzlich nach dem Organisations- und Verfahrensrecht der Mit-
gliedstaaten richtet. Es besteht eine allgemeine Kompetenzvermutung zu-
gunsten des innerstaatlichen Rechts.”*® Einigkeit besteht auch dariiber, dass
keine allgemeine Kompetenz der Europédischen Gemeinschaften zur Rege-
lung des allgemeinen Verwaltungsrechts und damit auch zur Regelung des
Verwaltungsverfahrensrechts besteht.”?” Vielmehr ist von dem Grundsatz
verfahrensméafiger Autonomie der Mitgliedstaaten bzw. davon auszugehen,

222 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einfluf3, S. 110

223 Miiller-Huschke, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 133 Rdnr. 46; EuGH Rs. C
70/94, Werner, Slg. 1995, I- 3189, 3223, Rn. 12; Rs. C 83/94, Leifer, Slg. 1995, I-
3231, 3244, Rn. 12 f.

224 Miiller-Huschke, a.a.O., Rdnr. 1; von Bogdandy/Nettesheim, Strukturen des gemein-
schaftlichen Aulenhandelsrechts, EuZW 1993, S. 465: danach soll zwischen konven-
tionellen und autonomen Rechtsakten unterschieden werden, wobei die Kompetenz
nur bei konventionellen Rechtsakten ausschliefllich, bei autonomen Rechtsakten
konkurrierend sein soll ( S. 466 f. ); Bachmann, Begriff und Rechtsgrundlagen des
AuBenwirtschaftsrechts, Aw-Prax 2000, S. 448, 449

225 EuGH, C-70/94 und C-83/94

226 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europiischem Einfluss, S. 110

227 Schoch, Die Europiisierung des Allgemeinen Verwaltungsrechts, JZ 1995, 109, 112
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dass den Mitgliedstaaten die Moglichkeit verbleiben muss, eigene Verfah-
rensregeln aufzustellen.””® Aber auch damit ist nicht die Frage beantwortet,
ob die Gemeinschaftsorgane unabhingig davon die Befugnis haben, Verfah-
rensrecht zu setzen. Denn die Kompetenzvermutung ist widerleglich und gilt
nur dann, wenn gemeinschaftsrechtliche Regelungen fehlen.?”

Aus dem Wortlaut des Art. 133 EGV ergeben sich fiir die Beantwortung die-
ser Frage keine ausdriicklichen Anhaltspunkte. Allerdings sagt das nicht viel
aus, weil auch bei anderen Kompetenznormen ein Hinweis auf den Erlass
von Verfahrensrecht fehlt. Oft wird aber eine Regelung des Normenvollzu-
ges unerlidsslich sein, um eine effektive Durchfiihrung der intendierten Re-
gelungsziele zu erreichen. Sind zur zweckméfBigen Umsetzung des gemein-
schaftsrechtlich geregelten materiellen Rechts beispielsweise staateniiber-
greifende Verfahrensvorkehrungen notwendig, liefe die Einrdumung einer
Kompetenz ausschlieBlich zum Erlass von materiellem Recht leer, weil die
Umsetzung des gesetzgeberischen Willens nicht gewihrleistet wére. Auch
kann es sich als notwendig erweisen, Verfahrensrecht punktuell zu verein-
heitlichen, um gravierende Unterschiede im Vollzug von Mitgliedstaat zu
Mitgliedstaat zu verhindern, die einer gleichméfigen Anwendung der ge-
meinschaftsrechtlichen Regelung zuwider liefen.

Diese Uberlegungen sprechen dafiir, dass die Kompetenz der Gemeinschaft
zur Regelung von Verwaltungsverfahrensrecht im Anwendungsbereich der
Dual-use-Verordnung grundsitzlich in Art. 133 EGV verankert ist.

Fiir die Rechtsanwendung bedeutet dies, dass verfahrensrechtliche Vor-
schriften innerhalb der Dual-use-Verordnung zwar grundsitzlich auf Art.
133 EGV gestiitzt werden konnen. Diese Befugnis ist jedoch gemill Art. 5
Abs. 3 EGV inhaltlich durch den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit einge-
schrinkt. Die Regelung muss somit jeweils im Einzelfall geeignet, erforder-
lich und ein angemessenes Mittel zur Erreichung des mit ihr verfolgten zu-
lassigen Zwecks sein. Insbesondere fiir die Auswahl der zuldssigen Zwecke
spielt der objektiv-rechtliche Gehalt des nicht unmittelbar anwendbaren
Subsidiaritédtsprinzips eine einschrinkende Rolle. Weil die Gemeinschafts-
organe den Mitgliedstaaten einen eigenen Spielraum fiir die Regelung des
Verwaltungsverfahrens belassen miissen, werden sie sich darauf beschrin-
ken miissen, solche nationalen Unterschiede im Verwaltungsvollzug auszu-
rdumen, die die Gleichbehandlung der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer
gefidhrden, Verzerrungen im Wettbewerb hervorrufen oder das Funktionieren

228 Wolffgang, Europiisches Exportkontrollrecht, DVBI. 1996, 277, 282
229 EuGH, verb. Rs.205 bis 215, Deutsche Milchkontor, Slg. 1983, 2633, 2665
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des Binnenmarktes beeintriichtigen konnen*’, oder die unerlisslich fiir die
effektive Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts sind.

Bei der Priifung der Erforderlichkeit wird im Einzelfall der Frage nachzuge-
hen sein, ob ein Riickgriff auf nationales Recht als schonenderes Mittel
moglich wire.

E. Stellungnahme

Die Kritik an der Abwigungslehre und der Rechtsprechung des EuGH ist
nicht gerechtfertigt. Vielmehr liegen dieser Kritik entscheidende Missver-
standnisse zugrunde.

Zunichst wird verkannt, dass es sich bei dem aus Art. 10 EGV folgenden
Effektivititsprinzips und dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue nicht um
eine Auslegungsregel sondern vielmehr um unmittelbar geltendes Recht
handelt. Art. 10 EGV ist Bestandteil der Normenhierarchie, in die sich das
nationale Verwaltungsverfahrensrecht unter Anerkennung des Anwendungs-
vorrangs von Gemeinschaftsrecht einfiigen muss. Die Argumentation von
Scholz*! ist deshalb auch nicht iiberzeugend, weil von ihm der effet utile
und die implied-powers-Lehre als Grundsiitze fiir die Auslegung von Befug-
nis- und Kompetenznormen in einem Atemzug mit dem Effizienzprinzip
genannt werden. Er kann sich auch nicht zur Unterstiitzung seiner Thesen
auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in der Maastricht-
Entscheidung® berufen, das im iibrigen nur die implied-powers-Lehre und
den effet utile, nicht aber Art. 10 EGV oder das Effektivititsprinzip nennt.
Denn die Entscheidung verhilt sich an der in Bezug genommenen Stelle
nicht zur Wirkungsweise von Art. 10 EGV und dem Effektivitdtsprinzip im
Zusammenhang mit der Bewiltigung indirekter Kollisionen. Vielmehr geht
es dort nur um die Grenzen, die der EuGH nach Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts bei der Auslegung von Kompetenznormen einzuhalten hat.
Das Urteil hat keine Aussagekraft fiir den Einfluss, den das Gemeinschafts-
recht auf das nationale Verwaltungsverfahrensrecht hat.

Der Meinung von Scholz** kann aber auch aus einem anderen Grund nicht
gefolgt werden. So lésst er es vor dem Hintergrund des Effektivitédtsprinzips
geniigen, wenn das jeweils umzusetzende Gemeinschaftsrecht durch die

230 Wolffgang, Europdisches Exportkontrollrecht, DVBI. 1996, 277, 283

231 Scholz, Zum Verhiltnis von europdischem Gemeinschaftsrecht und nationalem Ver-
waltungsverfahrensrecht, DOV 1998, 261, 263

232 BVerfGE, 89, 155 ff.

233 Scholz, a.a.0., S. 264
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Anwendung des nationalen Verwaltungsverfahrensrechts generell nicht
praktisch unmoglich gemacht wird. Dabei wird aber verkannt, dass Art. 10
EGV eine Entscheidung unter Beriicksichtigung des jeweiligen Einzelfalls
erfordert. Der EuGH hat in der Vergangenheit bereits ausgesprochen, dass es
mit dem Gemeinschaftsrecht grundsitzlich zu vereinbaren ist, wenn mit-
gliedstaatliches Verfahrensrecht beispielsweise die Riickforderung zu Un-
recht gewihrter Beilhilfen mit Riicksicht auf Vertrauensschutz oder den Ge-
danken der Rechtssicherheit einschrinkt, weil diese Grundsitze auch Be-
standteil der Gemeinschaftsrechtsordnung sind.*** Davon unabhingig darf
im Einzelfall der Grundsatz der Gemeinschaftstreue nicht verletzt sein. Die-
ser Grundsatz und damit auch Art. 10 EGV ist auf Anwendung im Einzelfall
angelegt. Die Weite seines Tatbestandes und die Unbestimmtheit seiner
Rechtsfolge verbieten es, generell, also unabhingig vom Einzelfall fiir eine
Vielzahl von Fillen im voraus, Ergebnisse ableiten zu wollen. Die Konkreti-
sierung von Rechten und Pflichten im Wege der Abwigung ist nur moglich,
wenn auf den Einzelfall bezogen herausgearbeitet wird, welche Interessen
und Rechtsgrundsitze in die Abwiégung einzustellen sind.

Die Lehre vom Kompetenzvorbehalt ldsst im iibrigen unberiicksichtigt, dass
der Grundsatz der Gemeinschaftstreue ebenso wie Art. 10 EGV erst dann
zum Zuge kommen, wenn bereits feststeht, dass das handelnde Gemein-
schaftsorgan in kompetenzrechtlicher Hinsicht vertragskonform tétig ge-
worden ist. Der Grundsatz der Gemeinschaftstreue verlangt von den Mit-
gliedsstaaten auf der einen Seite und von den Europdischen Gemeinschaften
auf der anderen Seite ein Verhalten, das ungeachtet der Einhaltung von
Kompetenzvorschriften dem Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme
Rechnung trigt.

Die Lehre vom uneingeschriankten Anwendungsvorrang iibersieht, dass in
den Fillen indirekter Kollisionen die Vorzeichen anders sind also bei den
direkten Kollisionen, die unstreitig mit Hilfe des Anwendungsvorrangs ge-
16st werden. Denn hier stehen sich nicht zwei auf der Rechtsfolgenseite di-
vergierende Normen mit Tatbestandsiibereinstimmung oder Tatbestands-
tiberschneidung gegeniiber. Die Ausgangsposition ist bei der Fallgruppe der
indirekten Kollision ginzlich anders. Die indirekten Kollisionen sind da-
durch geprigt, dass eine nationale Norm mit einem gemeinschaftsrechtli-
chen Prinzip oder mit den gemeinschaftsrechtlichen Normen zugrunde lie-
genden Wertungen nicht in Einklang steht. In Ermangelung einer speziellen
Kollisionsregel muss demnach auf hoherrangiges Recht zuriick gegriffen
werden und in diesem Zusammenhang bietet Art. 10 EGV das geeignete

234 EuGH, verb. Rs. 205 bis 215/82, Deutsche Milchkontor, Slg. 1983, S. 2633, 2669
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Instrument, um den gemeinschaftsrechtlichen Interessen an der Geltungs-
kraft seiner Vorschriften ebenso zu geniigen, wie den nationalen Interessen
an der uneingeschriankten Wirkung seiner Gesetze. Sachgerechte Ergebnisse
lassen sich nur mit der Abwigungslehre erzielen. Die Abwigung stellt auf
den Einzelfall ab und kann so den beteiligten Interessen im Wege prakti-
scher Konkordanz am besten gerecht werden. Sie lisst die bestehende Kom-
petenzordnung unberiihrt, erkennt die Normenhierarchie mit dem Vorrang
zu Gunsten des Gemeinschaftsrechts an und hat mit Art. 10 EGV eine trag-
fahige dogmatische Grundlage.

Im Rahmen der Abwégungslehre kann der vorgeschlagenen Losung von
Huthmacher nicht gefolgt werden. Denn er verkennt, dass im Rahmen von
Art. 10 EGV eine Abwiégung von gemeinschaftsrechtlichen und nationalen
Interessen vorzunehmen ist. Die Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit, wie sie
vom EuGH gefordert wird, ist mit Blick auf den Einzelfall nur dann zu kon-
kretisieren, wenn die insoweit bestehenden Interessen und nicht nur die al-
lein auf Seiten der Europdischen Gemeinschaften bestehenden Rechte in die
Abwigung eingestellt werden.

Aus den genannten Griinden, wird die Abwigungslehre, so wie sie von Ka-
delbach ausgeformt wurde, im Weiteren zu Grunde gelegt.

F. Zusammenfassung

Gemessen an den aufgezeigten MaBstiben gilt fiir die Rechtsanwendung
Folgendes:

1. Die einzelne gemeinschaftsrechtliche Verfahrensvorschrift wird unter An-
wendung europarechtlicher Auslegungsgrundsitze daraufhin iiberpriift, ob
fiir sie eine Gesetzgebungskompetenz besteht und welchen Inhalt und Um-
fang sie im Verhiltnis zur nationalen Regelung hat. Im Umfang ihres kom-
petenzgeméilBen Inhalts verdringt die gemeinschaftsrechtliche Verfahrensre-
gelung wegen des Anwendungsvorrangs die nationale Vorschrift.

2. Wenn und soweit das Gemeinschaftsrecht keine Verfahrensregelung ent-
hilt, kommt entsprechend der Vermutung zu Gunsten der nationalen Verfah-
rensautonomie mitgliedstaatliches Verwaltungsverfahrensrecht zur Anwen-
dung.

3. Die unter Anwendung mitgliedstaatlichen Verwaltungsverfahrensrechts ge-
fundenen Ergebnisse sind im Einzelfall darauf hin zu iiberpriifen, ob sie den
gemeinschaftsrechtlich intendierten Wertentscheidungen oder Rechtsgrund-
sdtzen entgegenstehen. Soweit dies nicht der Fall ist, kommt mitgliedstaatli-
ches Verwaltungsverfahrensrecht ohne Einflussnahme von Europarecht zur
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Anwendung. Soweit aber im Einzelfall eine indirekte Kollision besteht, ist
die Losung durch eine Abwigung zu suchen. In den Formen des nationalen
Rechts ist eine Abwigung zwischen dem Grundsatz der Subsidiaritit bzw.
dem mitgliedstaatlichen Interesse an einer uneingeschrinkten Anwendung
des nationalen Rechts auf der einen Seite und dem Effektivitédtsprinzip auf
der anderen Seite vorzunehmen, wobei diese Abwigung durch weitere
Rechtsprinzipien, etwa die Grundrechte, das Rechtsstaatsprinzip, den
Grundsatz des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit, jeweils in ihrer
gemeinschaftsrechtlichen Auspriagung beeinflusst wird. Zwischen diesen
Grundsitzen ist im Rahmen der Abwigung ein Ausgleich zu schaffen, wobei
nach den Grundsitzen der praktischen Konkordanz jedem Prinzip moglichst
weitgehend Geltung zu verschaffen ist. Die Grenze der im Wege der so be-
schriebenen Abwigung gefundenen Ergebnisse bilden wiederum die der
Ewigkeitsgarantie unterliegenden Grundsitze.
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I. Gesetzesauslegung

Bevor nachfolgend Gemeinschaftsrecht und nationales Recht nebeneinander
ausgelegt werden, soll Klarheit gewonnen werden iiber die bei der Ermitt-
lung des Inhalts einer Norm anzuwendenden Grundsitze.

A. Auslegung von Gesetzen nach deutschem Rechtsverstindnis

Nach der in Deutschland heute wohl als herrschend zu bezeichnenden ob-
jektiven Theorie ist bei der Sinnermittlung des Gesetzes nicht darauf abzu-
stellen, was sich die Verfasser eines Gesetzes bei dessen Erla3 gedacht ha-
ben und welche Motive dabei fiir das Gesetzeswerk leitend waren. MalB3geb-
lich ist vielmehr der sogenannte objektivierte Wille des Gesetzgebers, der
losgelost von den subjektiven Vorstellungen der am Zustandekommen des
Gesetzes beteiligten Personen allein darauf abstellt, welcher Sinn des Geset-
zes heute maBgeblich ist.”** Unabhiingig davon, dass der bei den Gesetzes-
beratungen zum Ausdruck gebrachte Wille des historischen Gesetzgebers im
Rahmen der historischen Auslegung als einem Auslegungskriterium eine
wichtige Rolle spielt, kann dieser subjektive Wille nicht ausschlaggebend
sein als Zielvorgabe der Gesetzesauslegung. Das einmal auf den Weg ge-
brachte und wirksame Gesetz entfaltet von diesem Zeitpunkt an gewisser-
malen ein Eigenleben. Von diesem Zeitpunkt an sind Rechtsprobleme auch
dann zu bewiltigen, wenn die am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Per-
sonen an dieses Problem nicht gedacht haben. Nur die objektive Theorie ist
flexibel genug, um diesen Anforderungen zu entsprechen. Eine konsequente
Anwendung der subjektiven Theorie hingegen miisste bei neu auftretenden
und nicht vorgedachten oder in Rechnung gestellten Rechtsproblemen den
Bereich der Rechtsfortbildung betreten. Dem demokratischen Prinzip mit
der maB3geblichen Verantwortlichkeit des Gesetzgebers wiirde die erhebliche
Ausweitung der den Gerichten obliegenden Rechtsfortbildung nicht gerecht
werden.**®

235 BVerfGE 11,126,130; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Kapitel 5, S.
204 ff. m. w. N.

236 BVerfGE 36 342, 362; Larenz, a. a. O.; Engisch, Einfiihrung in das juristische Den-
ken, Kapitel V
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Fiir die Ermittlung des so beschriebenen und mit dieser Zielvorgabe zu er-
mittelnden Inhalts des Gesetzes stehen verschiede Auslegungskriterien zur
Verfiigung. Ausgangspunkt und Grenze jeder Auslegung ist im Rahmen der
grammatischen Auslegung der nach sorgfiltiger Analyse noch mogliche
Wortsinn des Gesetzes. Als Grundlage dient dabei der allgemeine Sprach-
gebrauch, wobei ein etwaiger besonderer juristischer Sprachgebrauch Vor-
rang genieft. Ein spezielles Gesetz ist stets aus sich heraus auszulegen, so
dass nicht zwingend vom Inhalt eines bestimmten Wortsinns in einem Ge-
setz auf die gleiche Wortbedeutung in einem anderen Gesetz geschlossen
werden kann.

Die systematische Auslegung fragt nach dem Zusammenhang, in dem die
auszulegende Norm innerhalb einer Vorschrift, eines Gesetzes oder der Ge-
samtrechtsordnung steht. Ein Unterfall der systematischen Auslegung ist die
verfassungskonforme Auslegung. Die Grundsitze iiber die verfassungskon-
forme Auslegung finden Anwendung, sobald mehrere Deutungsmoglichkei-
ten in Betracht kommen, dabei jedoch nach einer Alternative das auszule-
gende Gesetz verfassungswidrig wire. Hier wiirde es den normativen Willen
des Gesetzes aushohlen, wenn das Gesetz fiir verfassungswidrig erklért
werden wiirde, gleichwohl eine Auslegungsvariante zur Verfiigung stiinde,
bei der das Gesetz als noch verfassungsgemill angesehen werden kann. Bei
verfassungskonformer Auslegung ist demnach die Auslegungsmoglichkeit
zu wihlen, bei der das Gesetz verfassungsgemif erscheint.”*” Im Ubrigen ist
1m Zusammenhang mit der systematischen Auslegung der Grundsatz zu be-
riicksichtigen, dass innerhalb der Rechtsordnung keine Wertungswidersprii-
che entstehen sollen. Die Widerspruchsfreiheit des Gesetzes ist ein tragender
Grundsatz im Rahmen der systematischen Auslegung. ***

Die historische Auslegung fragt nach den Hintergriinden der Entstehung ei-
nes Gesetzes und seiner weiteren Entwicklung. Erforscht werden dabei Ab-
sichten und Motive der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten, wobei dies
nicht mit dem Ziel der Auslegung verwechselt werden darf. Die historische
Auslegung dient der Ermittlung des objektiven Gesetzesinhaltes, auch wenn
in diesem Zusammenhang auf subjektive Aspekte abgestellt wird.

Von herausragender Bedeutung fiir die Gesetzesauslegung ist die teleologi-
sche Auslegung. Hier wird nach Sinn und Zweck der auszulegenden Rechts-
norm geforscht. Die mafgeblichen Zweckbestimmungen eines Gesetzes fin-
den sich hidufig am Anfang des Gesetzeswerkes bzw. in einer Praambel. In
Ermangelung solcher Anhaltspunkte mufl unter Anwendung der iibrigen

237 BVerfGE 69, 1, 55; 64, 229, 242; 59, 336, 355; 47, 285, 317; 30, 129, 148
238 BVerfGE 48, 246, 257; Larenz a. a. O.; Engisch a. a. O.
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Auslegungskriterien die dem Gesetz zu Grunde liegende Interessenlage er-
mittelt werden.?

Bleibt nach erschopfender Auswertung aller Auslegungskriterien die zu be-
antwortende Rechtsfrage ungeklirt oder jedenfalls mehrdeutig, handelt es
sich um eine Gesetzesliicke, die im Wege der Rechtsfortbildung geschlossen
werden mufl. Damit diese Rechtsfortbildung nicht beliebig, sondern viel-
mehr nachvollziehbar und damit kontrollierbar erfolgt, mufl die Methoden-
lehre auch hierauf eine Antwort geben. Das wichtigste Mittel, um eine Ge-
setzesliicke zu schlieBen ist die Analogie. Dabei kann eine gesetzliche Rege-
lung auf den nicht geregelten Lebenssachverhalt iibertragen werden, wenn
die vorhandene Liicke planwidrig, also nicht von der Intention des Gesetz-
gebers getragen ist und der geregelte sowie der nicht geregelte Fall ver-
gleichbar sind, ihnen also eine #hnliche Interessenlage zu Grunde liegt.**
Die Analogie kann sich auf eine einzelne Norm, aber auch auf einen grof3e-
ren Normenkomplex beziehen. Im ersten Fall spricht man von Einzelanalo-
gie, im zweiten Fall von Gesamtanalogie.

Mit Hilfe der teleologischen Reduktion wird eine vom Wortlaut, jedoch
nicht vom Sinn und Zweck der Norm getragene Gesetzesanwendung einge-
schrinkt.”*! Mit der Analogie verwandt sind auch der UmkehrschluB und der
sogenannte Erst-Recht-Schluf.**

Eine feste Rangordnung unter den einzelnen Auslegungs- und Rechtsfortbil-
dungsmitteln besteht nicht, wobei die Rechtsfortbildung erst dann zum Zuge
kommt, wenn mit Hilfe der Auslegungskriterien ein eindeutiges Ergebnis
nicht zu erzielen ist. Bei den Auslegungskriterien kommt der teleologischen
Auslegung eine herausragende Bedeutung zu. Alle vier Auslegungskriterien
sind jedoch auf das gleiche Ziel ausgerichtet, den objektiven Sinn des Ge-
setzes zu ermitteln. Zur Erreichung dieses Zieles unterstiitzen sich die ein-
zelnen Argumente und bestirken die jeweils gefundenen Ergebnisse.**?

B. Auslegung von Gemeinschaftsrecht

Die wechselseitige Abhingigkeit von europidischem und mitgliedsstaatli-
chem Recht bedeutet vom Ansatz her auch fiir die Auslegung von Gemein-

239 Larenz, a.a. O

240 Larenz, a. a. O., S. 269 ff
241 Larenz, a. a. O., S. 279 ff
242 Larenz, a. a. O., S. 277 {.
243 Larenz, a. a. O., S. 231 ff
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schaftsrecht**, dass sie sich dem Grunde nach an den mitgliedsstaatlichen
Maximen orientiert. So wire es zwar theoretisch denkbar, fiir die Rechtsan-
wendungspraxis jedoch hinderlich, wenn z. B. im Bereich verfahrensrechtli-
cher Regelungen die zum Teil nur fragmentarisch vorhandenen gemein-
schaftsrechtlichen Normen anders ausgelegt werden wiirden, als die zur Lii-
ckenfiillung herangezogenen mitgliedstaatlichen Vorschriften. Aber auch
Artikel 234 EGV iiber das Vorlageverfahren legt nahe, dass gemeinschafts-
rechtliche und mitgliedstaatliche Auslegung nach grundsitzlich den gleichen
Kriterien erfolgen. Denn die mitgliedstaatlichen Gerichte miissen im Be-
reich von Schnittstellen nationales und mitgliedstaatliches Recht auslegen,
um entscheiden zu konnen, ob eine bestimmte Rechtsfrage vorzulegen ist.
Die mitgliedstaatlichen Gerichte miissen nebeneinander Gemeinschaftsrecht
und mitgliedstaatliches Recht auslegen. Nach der Rechtsprechung des
EuGH miissen die Gerichte dabei die Eigenheiten des Gemeinschaftsrechts,
die besonderen Schwierigkeiten seiner Auslegung und die Gefahr voneinan-
der abweichender Gerichtsentscheidungen innerhalb der Gemeinschaft be-
riicksichtigen.”® Eine gemeinschaftsweit auch nur einigermaBen homogene
Auslegung und Fortbildung des Rechts kann aber nur dann gewihrleistet
sein, wenn zumindest in den Grundziigen auch die Auslegung beider
Rechtskreise nach gleichen Kriterien verléuft.

Dementsprechend besteht auch im Wesentlichen Ubereinstimmung zwi-
schen Interpretationsmethoden, die vom EuGH auf der einen Seite und von
den nationalen Gerichten auf der anderen Seite herangezogen werden.**°

Das gilt zunichst fiir die Beantwortung der Frage, welches das Ziel der Aus-
legung von Gemeinschaftsrecht ist. Anders als im Bereich des nationalen
Rechts ist bei der Auslegung von EG-Recht in Rechnung zu stellen, dass die
Verhandlungsniederschriften zu den Gemeinschaftsvertragen nicht verof-
fentlicht sind, so dass das Forschen nach dem subjektiven Willen der am
Gesetzgebungsverfahren beteiligten Personen auf erhebliche Schwierigkei-
ten stoBt. Quellen, die fiir die Rechtsanwender nicht zuginglich sind, kon-
nen in die Auslegung nicht einflieBen. Im Ubrigen fillt die Erforschung des
subjektiven Willens der Beteiligten auch deshalb schwerer als im Bereich
des nationalen Rechts, weil hier mit den einzelnen Mitgliedstaaten eine viel
groBBere Anzahl von Personen und Institutionen beteiligt ist und dieser Um-

244 eingehend: Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung,
S. 66 ff.

245 EuGH, Slg. 1982, 3515=NJW 1983, 1257

246 Schwarze, in: ders.(Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 220, Rdnr. 27

58



1. Gesetzesauslegung

stand das Herausarbeiten eines einheitlichen Willens erheblich erschwert.?’
Vor diesem Hintergrund ist das Ziel der Auslegung von Gemeinschaftsrecht
der objektivierte Wille des Gesetzes im Sinne der objektiven Theorie.**® Un-
terschiede zum Rechtszustand in Deutschland bestehen somit nicht.

Ebenso wie im Bereich des nationalen Rechts ist Ausgangspunkt und Gren-
ze der Auslegung der noch mogliche Wortsinn, wie er sich auf der Grundla-
ge grammatischer Auslegung ergibt.”*® Die Auslegung nach dem Wortlaut
spielt in der Rechtsprechung des EuGH eine bedeutende Rolle, ohne im
Einzelfall jedoch zwingend zu sein.”” Die Bedeutung des Wortlautargu-
ments nimmt in dem MaBe ab, wie die Deutungsmoglichkeiten des auszule-
genden Wortes steigen.”'

Daneben ist aber auch die systematische Auslegung von Bedeutung.>* Be-
riicksichtigt man den Umstand, dass die Wortlautanalyse schon wegen ver-
schiedener verbindlicher Sprachen nicht in dem gleichen MaBle verldBlich
1st, wie dies im Bereich des nationalen Rechts der Fall ist, wird verstidndlich,
dass der EuGH der systematischen Auslegung zum Teil eine groBere Bedeu-
tung beimilit. Dabei stellt er, ebenso wie dies im Bereich des nationalen
Rechts der Fall ist, auf den Zusammenhang ab, in dem der auszulegende
Text mit den weiteren Absitzen des speziellen Artikels, mit den anderen Ar-
tikeln, dem Kapitel und dem ganzen Vertrag steht.”>* Als Leitlinie fiir die
systematische Auslegung gilt auch im Bereich des Gemeinschaftsrechts der
Gedanke der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung.***

Von herausragender Bedeutung fiir die Auslegung von Gemeinschaftsrecht
ist die teleologische Auslegung.® Dabei orientiert sich der EuGH in seinen

247 Zuleeg, Die Auslegung des europdischen Gemeinschaftsrechts, Europarecht 1969,
S. 97,102

248 Zuleeg, a. a. O., S. 102 m. w. N.; Bleckmann, Europarecht § 8 II, Rdnr: 538, S. 201;
Grabitz/v. Bogdandy/Nettesheim, Europidisches Aussenwirtschaftsrecht, S. 10 f;
EuGH, Rs. 45/86, Kommssion/Rat (APS), Slg. 1987, S. 1493, 1520

249 Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 539; Zuleeg, a. a. O., S. 99; Herdegen, Europarecht,
Rdnr. 200; Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung,
S. 66f.

250 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europdischen Union, Stand: Mai 1998,
EGV Art. 4 Rdnr. 48

251 Nettesheim, a.a.0., Rdnr. 49

252 Herdegen a. a. O.; Hatje,Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsver-
waltung, S. 68

253 Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 543

254 Zuleeg, a. a. O., S. 103 m. w. N.

255 Bleckmann, a. a. O., Rdnr. 547 {f.; Schwarze, in: ders. (Hrsg.), EU-Kommentar, Art.
220, Rdnr. 27; Nettesheim, a.a.0O., Rdnr. 55
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Entscheidungen héufig an den in der Priambel formulierten Vertragszielen
der jeweils auszulegenden Norm und an den Protokollerkldrungen der Mit-
gliedstaaten.”® Die mitunter etwas ungenauen Schlagworte wie ,,Sinn und
Zweck®, ,,Wesen®, ,Natur der Sache* oder ,,Geist* bleiben oft ohne genaue-
re Begriindung. Leitgedanke fiir den EuGH ist dabei vorrangig die bestmog-
liche Sicherung der Funktionsfihigkeit der Gemeinschaft.’

Dariiber hinaus orientiert sich der EuGH am so genannten ,,effet utile®, als
einer besonderen Variante der teleologischen Auslegung,”® der vom Gericht
in den deutschen Fassungen seiner Urteile mit dem ,,Erreichen der prakti-
schen Wirksamkeit* {ibersetzt wird. Danach ist eine Rechtsvorschrift im
Wege einer Folgenbetrachtung so auszulegen, dass sie ihre volle Wirkung
entfalten kann.>’

Historische Argumente spielen nur fiir das Sekundérrecht eine bedeutende
Rolle.”® Wihrend die Materialien zum EGV nicht verdffentlicht sind, so
dass sich der historische Wille nicht oder nur schwer ermitteln ldsst, kann
sich der EuGH fiir die Auslegung von Sekundirrecht auf die Begriindungs-
erwigungen und Erkldrungen des Ministerrates berufen.?®! Der EuGH greift
fiir die Auslegung insbesondere des Primérrechts teilweise auf die Rechts-
vergleichung zuriick. Das darf jedoch nicht in dem Sinne miBlverstanden
werden, dass das Ergebnis der Rechtsvergleichung die nach anderen Krite-
rien gewonnenen Auslegungsergebnisse gewissermallen auf den Kopf stellt
oder stellen kann. Der EuGH hat wiederholt betont, dass das Gemeinschafts-
recht aus sich selbst heraus ausgelegt wird und die Begriffe des europii-
schen Gemeinschaftsrechts autonom sind.**

Ahnlich wie im Bereich des nationalen Rechts ist dann, wenn das Ausle-
gungsergebnis nicht eindeutig oder unter den einzelnen Auslegungskriterien
widerspriichlich ist, unter Abwédgung der beteiligten Interessen und der sich
gegeniiber stehenden Argumente das abschlieBende Auslegungsergebnis zu

256 Schwarze, a.a.0.; Nettesheim, a.a.O., Rdnr. 55

257 Schwarze, a.a.0., Rdnr. 28

258 Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, S. 69

259 Schwarze, a.a.0., Rdnr. 29

260 Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, S. 70

261 Nettesheim, a.a.0., Rdnr. 54

262 EuGH, Urt. vom 01.02.1972 — Hagen/Einfuhr- und Vorratstelle Getreide, 49/71 —
Sammlung 1972, 23 (35); EuGH, Urt. vom 14.01.1982 — Corman/Hauptzollamt Gro-
nau, 64/81 — Sammlung 1982, 13; Bleckmann, a. a. O. Rdnr. 551 ff.; Schwarze,
a.a.0., Rdnr. 30
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ermitteln, wobei kollidierende Ziele moglichst im Wege der Anndherung
zum Ausgleich zu bringen sind.**

Im Bereich der Rechtsfortbildung wird vom EuGH, wenn auch nur mit nach-
rangiger Bedeutung, der Analogie- und der UmkehrschluB angewendet.***

Der EuGH hat keine Kompetenz zur Auslegung nationalen Rechts. Fiir die
Zustindigkeit zur Auslegung wird formal danach unterschieden, welcher
Hoheitstrager die auszulegende Norm erlassen hat. Ist dies ein nationales
Normgebungsorgan, sind die mitgliedstaatlichen Gerichte auch fiir die Aus-
legung und Anwendung zustindig. Handelt es sich hingegen um Gemein-
schaftsrecht, obliegt die Auslegung dem EuGH.?*> Ausnahmen konnen sich
wegen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts und seiner unmittelbaren An-
wendbarkeit, beispielsweise durch den Einflul von Art. 10 EGV, namentlich
der Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu gemeinschaftskonformer Ausle-
gung von nationalem Recht ergeben.?®

I1. Allgemeine Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts

Die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts werden durch
den EuGH in Ausiibung seiner sich aus Art. 220 EGV ergebenden Aufgabe
zur Wahrung des Rechts auf der Grundlage der gemeinsamen Verfassungs-
tiberlieferungen der Mitgliedstaaten und der von ihnen abgeschlossenen
volkerrechtlichen Vertridgen iiber den Schutz der Menschenrechte durch eine
wertende Rechtsvergleichung entwickelt.?®” Art. 6 Abs. 2 EUV hat diese
Rechtsprechung aufgegriffen und die Geltung der allgemeinen Rechtsgrund-
sdtze, zu denen insbesondere der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit und die
Grundrechte zihlen, auf eine weitere rechtliche Grundlage gestellt.”®

263 Zuleeg, a. a. O. S. 104; Nettesheim, a.a.0O., Rdnr. 67

264 EuGH, Urt. vom 29.11.1956, Rs. 8/55 (Fédéchar) RsprGH II, 297 ff., 313; Urt. vom
13.06.1958, Rs. 9/56 (Meroni) RsprGH 1V, 9 ff.; S. 26, Urt. vom 16.12.1960, Rs.
6/60 (Humblet), RsprGH VI, 1163 ff., 1193

265 Schwarze, in: ders. (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 220, Rdnr. 34 ff.

266 Schwarze, a.a.0., Rdnr. 36

267 EuGH Rs. 4/73 — Nold — Slg. 1974, S. 491; EuGH Rs. 44/79 — Hauer — Slg. 1979, S.
3727; EuGH Rs. 97-99/87 — Dow Chemical Ibérica, Slg. 1989, S. 3165

268 Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Band I, nach
Art. 6 EUV Rdnr. 4;
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Wihrend einige den allgemeinen Rechtsgrundsidtzen des Gemeinschafts-
rechts ohne Einschriinkung Verfassungsrang beimessen®”, ist davon auszu-
gehen, dass sie je nach threm Ursprung sowohl auf der Ebene des Primir-
rechts als auch auf der Ebene des Sekundirrechts entstehen konnen?”’, wenn
auch die allgemeinen Rechtsgrundsitze mit dem Rang des Primérrechts
ganz im Vordergrund stehen und eine hierarchische Beeinflussung des se-
kundiren Gemeinschaftsrechts nur durch allgemeine Rechtsgrundsitze mit

Verfassungsrang denkbar ist.””!

Am 7.12.2000 wurde in Nizza die Charta der Grundrechte vom Europii-
schen Parlament, vom Rat und von der Kommission proklamiert.”’”* Aller-
dings wurde die Charta lediglich als politische Erkldrung verabschiedet, der
keine rechtliche Bindungswirkung zukommt.’”® Fiir die Auslegung der
grundrechtlichen Gewihrleistungen, die ihre rechtliche Grundlage bisher in
Art. 220 EGV haben?”, wird die Charta vom Gericht erster Instanz und von
den Generalanwiilten bereits herangezogen.?”” Der EuGH hat sich mit Riick-
sicht auf den im Februar 2002 eingesetzten Verfassungskonvent noch nicht
auf die Charta bezogen.*’

Hier soll nur ein Uberblick iiber die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Ge-
meinschaftsrechts gegeben werden, soweit sie fiir das Exportkontrollrecht
von Bedeutung sein konnen. Dabei wird unterschieden zwischen allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen, die aus dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit abge-
leitet sind und allgemeinen Rechtsgrundsitzen, die Grundrechte darstellen.

2% Ehlers, Die Einwirkungen des Rechts der Europdischen Gemeinschaften auf das Ver-
waltungsrecht, S. 605

270 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europédischem Einfluf3, S. 64; Schwar-
ze, in: ders. (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 220, Rdnr. 14

2"l Kadelbach, a.a.0., S. 109

272 ABI. Nr. C 364/1

273 Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Band I, nach Art.
6 EUV, Rdnr. 24

274 Pernice/Mayer, a.a.O., Rdnr. 27

275 Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Band I, nach Art.
6 EUV Rdnr. 25 m.N.

276 Pernice/Mayer, a.a.O.
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A. Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit

1. Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit

Der Grundsatz der VerhiltnismédBigkeit wird vom EuGH als allgemeiner
Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts bezeichnet.””” In der Literatur
wird das VerhiltnisméBigkeitsprinzip als ,,Schliissel des gemeinschaftsrecht-
lichen Grundrechtsschutzes* bezeichnet.”’®

Nach der Rechtsprechung des EuGH entsprechen hoheitliche MafBnahmen,
die fiir die Gemeinschaftsbiirger belastend sind, nur dann dem Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit, wenn mit der zugrunde liegenden Regelung zulissige
Ziele verfolgt werden, die Mallnahme zur Erreichung dieser Ziele geeignet
und erforderlich sind. Unter mehreren geeigneten Mitteln ist dasjenige zu
wiihlen, das den Einzelnen am wenigsten belastet.””” SchlieBlich muss zwi-
schen den auferlegten Belastungen und dem angestrebten Zweck ein ange-
messenes Verhiltnis bestehen.?®® Damit folgt der EuGH mit seiner Auspri-
gung des UbermaBverbotes den in Deutschland geltenden Anforderungen.

Fiir die Beurteilung im Einzelnen erkennt der EuGH in einigen Fillen eine
Einschitzungspridrogative an. So beschrinkt er die Kontrolldichte umso
mehr, je weiter das der Entscheidung zugrunde liegende Ermessen ist und je
unsicherer sich die kiinftigen Auswirkungen der Entscheidung beurteilen
lassen. In diesen Fillen beschridnkt sich die Priifung der Geeignetheit auf die
Frage, ob die MaBnahme offensichtlich ungeeignet ist**' und die Beurteilung
kiinftiger Entwicklungen ist von Rechts wegen nur dann zu beanstanden,
wenn die getroffene MaBnahme insoweit offensichtlich irrig erscheint.?**

277 EuGH, Rs. 41/79 u.a., Testa, Slg. 1980, 1979, 1997

278 Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Band I, EUV
nach Art. 6, Rdnr. 304

279 EuGH, Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125, 1137; Rs.
4/73, Nold, Slg. 1974, 491, 508; Rs. 44/79, Hauer, Slg. 1979, 3727, 3747; Rs. 41/79
u.a., Testa, Slg. 1980, 1979, 1997 f,;

280 EuGH, Slg. 1989, 2237, 2269 — Schrider/Hauptzollamt Gronau; Zuleeg, Die Europi-
ische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, 545, 547; Gornig/Triie, Die
Rechtsprechung des EuGH zum europidischen allgemeinen Verwaltungsrecht, JZ
1993, S. 884, 940

281 EuGH, Rs. 265/87, Schrider, Slg. 1989, 2237, 2270; Rs. C-280/93, Bananenmarkt-
ordnung, Slg. 1994, 1-4973

282 EuGH, Rs. C-295/94, Hiipeden, Slg. 1996, 1-3375
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2. Grundsatz der Rechtssicherheit

In seiner Rechtsprechung bezeichnet der EuGH den ,,alllgemeinen Grund-
satz der Rechtssicherheit als eine bei der Vertragsanwendung zu beachtende
Rechtsnorm‘®** und als ,,grundlegendes Prinzip des Gemeinschaftsrechts.***

Der Grundsatz der Rechtssicherheit wird vom EuGH aber inhaltlich nicht in
allgemeiner Form beschrieben. Der Gerichtshof verwendet diesen Topos als
Oberbegriff, um hiervon ausgehend Einzelausprigungen abzuleiten oder
Einzelergebnisse seiner Rechtsprechung zu untermauern.?®’

Wie nach deutschem Verfassungsverstindnis ist auch in der Rechtsprechung
des EuGH das Riickwirkungsverbot eine Ausprigung des Grundsatzes der
Rechtssicherheit. In zwei Entscheidungen aus dem Jahr 1979 hat der
EuGH ausgefiihrt, der Grundsatz der Rechtssicherheit verbiete es im allge-
meinen, den Beginn der Geltungsdauer eines Rechtsaktes der Gemeinschaft
auf einen Zeitpunkt vor dessen Verdffentlichung zu legen, wenn nicht aus-
nahmsweise das angestrebte Ziel es verlangt und das berechtigte Vertrauen
der Betroffenen gebiihrend beachtet ist.**’ In diesem Zusammenhang ist
dann auch von Bedeutung, ob der Betroffene mit Sanktionen rechnen muss-
te.”®® Im Vergleich zu der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
mit seiner Differenzierung zwischen echter und unechter Riickwirkung, geht
der EuGH in diesem Zusammenhang mit seiner Ankniipfung ausschlieBlich
an den Zeitpunkt der Veroffentlichung einer Norm eigene Wege. In den
praktischen Ergebnissen ist hier eine Tendenz zur Stirkung der Allgemeinin-
teressen festzustellen. Wihrend nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts die echte Riickwirkung, also die Ankniipfung einer Rechtsfol-
ge an einen bereits abgeschlossenen Sachverhalt, grundsitzlich unzulissig
und nur ausnahmsweise zuldssig ist, ndmlich bei Vorliegen bestimmter vom
BVerfG entwickelter Fallgruppen, ist die unechte Riickwirkung, also die

283 EuGH, Rs. 13/61, Bosch, Slg. 1962, 97, 113

284 EuGH, Rs. C-143/93, Van Es Douane Agenten, Slg. 1996. I-431; Rs. C-313/99, Mul-
ligan u.a., Urt. v. 20.6.2002 (noch nicht in der Slg. veroffentlicht; Quelle: www.juris-
web.de)

285 EuGH, Rs. 44/69, Buchler, Slg. 1970, 733, 753; Rs. 10/69, Portelange, Slg. 1969,
309, 316

286 EuGH Rs. 98/78, Racke/Hauptzollamt Mainz, Slg. 1979, S. 69, 86 Rn. 20; EuGH Rs.
99/78, Weingut Gustav Decker KG/Hauptzollamt Landau, Slg. 1979, S. 101, 111 Rn.
8

287 auch EuGH Rs. C-337/88, Societa agricola fattoria alimentare SpA, Slg. 1990, I-1,
18 Rn.13

288 EuGH Rs. 77/81, Zuckerfabrik Franken GmbH/Bundesrepublik Deutschland, Slg.
1982, S. 681, 695
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Verbindung einer Rechtsfolge mit einem Sachverhalt, der zwar in der Ver-
gangenheit begonnen aber noch nicht abgeschlossen ist, grundsitzlich zulés-
sig und nur ausnahmsweise unzuléssig, wenn die Abwigung zwischen den
Interessen der Allgemeinheit und den Interessen des Einzelnen zu einem
Uberwiegen der Individualinteressen fiihrt. Die nach dieser Rechtsprechung
bestehende Regelvermutung mit der damit einhergehenden Schwerpunktver-
lagerung im Rahmen der Abwigung besteht bei Anwendung der Mal3gaben
des EuGH nicht. Das wird besonders dadurch deutlich, dass das berechtigte
Vertrauen der Betroffenen in allen Fillen der Riickwirkung nur ,,gebiihrend
beachtet* werden muss. Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob das Bundes-
verfassungsgericht in der Rechtssache Zuckerfabrik Siiderdithmarschen®®, in
der es um eine echte Riickwirkung ging, zum gleichen Ergebnis gekommen
wire.

In einer anderen Entscheidung erinnert die Konkretisierung des Grundsatzes
der Rechtssicherheit durch den EuGH an den ebenfalls aus dem Rechts-
staatsprinzip abgeleiteten Bestimmtheitsgrundsatz nach deutschem Ver-
stindnis. Der EuGH fiihrt aus, der Grundsatz der Rechtssicherheit verlange,
dass eine belastende Regelung klar und deutlich ist, damit der Betroffene
seine Rechte und Pflichten eindeutig erkennen und seine Vorkehrungen tref-
fen konne.”” Die Moglichkeit der Kenntniserlangung der Betroffenen von
thren Rechten und Pflichten ist auch in anderen Entscheidungen priagend fiir
den Grundsatz der Rechtssicherheit.”®! Auch die Bestandskraft von Ent-
scheidungen, die nach Ablauf einer Rechtsbehelfsfrist eintritt, ist dem
Grundsatz der Rechtssicherheit zuzuordnen.?* Interessant ist in diesem Zu-
sammenhang, dass der EuGH diesen Gedanken nicht durchgreifen lasst,
wenn es darum geht, dass der Ablauf einer Frist der Riicknahme rechtswid-
rig bewilligter Beihilfen entgegenstehen soll. In diesen Fillen wird iiber den
Grundsatz der Gemeinschaftstreue dem Gemeinschaftsrecht Vorrang einge-
riumt.?”?

3. Grundsatz des Vertrauensschutzes

Als Element des Rechtsstaatsprinzips setzt der Grundsatz des Vertrauens-
schutzes staatlichem Verhalten dann Grenzen, wenn ein Gemeinschaftsorgan

289 EuGH, verb.Rs. C-143/88 und C-92/89, Slg. 1991, 1 - 415

290 EuGH Rs. 169/80, Zollverwaltung/Gondrand Freres, Slg. 1981, S. 1931, 1942 Rn. 17

291 EuGH Rs. C-208/90, Emmott, Slg. 1991, 1-4269, 4299; EuGH Rs. C-228/92, Roquet-
te Freres SA, Slg. 1994, 1- 1445, 1472

292 EuGH Rs. C-188/92, TWD Textilwerke Deggendorf GmbH/Bundesminister fiir Wirt-
schaft, Slg. 1994, I- 833, 855

293 EuGH Rs. C-24/95, Alcan 11, Slg. 1997, 1-1591, 1618 f.
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einen objektiven Vertrauenstatbestand geschafften hat, ein Wirtschaftsteil-
nehmer hierauf vertraut hat und sein Vertrauen schutzwiirdig ist und sein

Individualinteresse gegeniiber dem Gemeinschaftsinteresse iiberwiegt.***

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist setzt der objektive Vertrauenstatbe-
stand voraus, dass ein Gemeinschaftsorgan begriindete Erwartungen ge-
weckt hat. Die Gemeinschaft muss selbst eine Situation geschafften haben,
die berechtigtes Vertrauen schaffen kann.”” Von begriindeten Erwartungen
kann aber dann nicht die Rede sein, wenn eine Regelungsmaterie betroffen
ist, die nach ihrer Zweckrichtung einer standigen Anpassung unterworfen ist
und die dem entsprechend von den Gemeinschaftsorganen im Rahmen ihres
Ermessens geidndert werden konnen.”° Die Organe der Gemeinschaft verfii-
gen bei der Wahl der erforderlichen Mittel zur Verfolgung ihrer Politik
grundsitzlich iiber einen Ermessensspielraum.””’ Gerade dieser Gesichts-
punkt diirfte es dem Ausfiihrer im Exportkontrollrecht schwer machen, sich
zur Wahrung seiner Rechte mit Erfolg auf den Grundsatz des Vertrauens-
schutzes zu berufen. Denn das Ausfuhrrecht unterliegt wegen der sich héufig
und schnell dndernden auflen- und sicherheitspolitischen Lagen stindigem
Wandel. Der Ausfiihrer weill um diesen Umstand und kann seine Dispositi-
onen darauf einrichten. In diese Richtung zielt es auch, wenn der EuGH ent-
schieden hat, dass die Betroffenen nicht auf die Beibehaltung einer beste-
henden Regelung vertrauen diirfen, die die Gemeinschaftsorgane im Rah-
men ihres Ermessens dndern kénnen.””® Das gleiche muss gelten, wenn sich
die Verhiltnisse bekanntermafllen aufgrund objektiver Umstinde &dndern
konnen. Aus anderen Entscheidungen des EuGH kann der Grundsatz abge-
leitet werden, dass sich nicht auf Vertrauensschutz berufen kann, wer sich
selbst rechtswidrig verhilt.?

Bei der Beurteilung des subjektiven Vertrauenstatbestandes kommt es darauf
an, ob ein umsichtiger und besonnener Wirtschaftsteilnehmer in der Lage
1st, den Erlass der seine Interessen beriihrenden Gemeinschaftsmaflnahme

294 Stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 6 EUV, Rdnr. 15

295 EuGH Rs. C-22/94, Irish Farmers Association, Slg. 1997, 1-1812, 1837

296 EuGH Rs. O’Dwyer u.a./Rat, Slg. 1995, 1I-2075, 2095; verb. Rs. C-258/90 u. C-
259/90, Pesquerias de Bermeo und Naviera Laida/Kommission, Slg. 1992, 1-2901,
2944; EuGH Rs. C-241/95, Accrington Beef, Slg. 1996, 1-6699, 6731; EuGh Rs. C-
177/90, Kiihn, Slg. 1992, 1-35, 62 f.

297 EuGH, Rs. C-64/95, Lubella, Slg. 1996, I-5105, 5138

298 EuGH, Rs. C-64/95, Lubella, Slg. 1996, I-5105, Rdnr. 31; Rs. C-258 u. 259/90, Pes-
queria, Slg. 1992, I- 2901, 2944; Rs. C-350/88, Del acre, Slg. 1990, 1-395, 426

299 EuGH, Rs. 67/84, Sideradria/Kommission, Slg. 1985, 3983; EuG, Rs. T-551/93, In-
dustrias Pesqueras Campos, Slg. 1996, 11-247
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vorauszusehen und hierauf angemessen zu reagieren.’” Bei der Beurteilung
im Einzelfall kommt der Veroffentlichung der Rechtsakte eine besondere
Bedeutung zu, weil die Wirtschaftsteilnehmer ihr Verhalten nach dem Rege-
lungsinhalt ausrichten konnen.

4. GesetzmiBigkeit der Verwaltung

Der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung, also insbesondere die
Bindung staatlicher Verwaltungsorgane an die bestehenden Gesetze, ist vom
EuGH als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt. Der Grundsatz wird in
der Abwigung vor allem den den Betroffenen schiitzenden Grundsitzen der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes gegeniiber gestellt.*!

5. Grundsatz effektiven Rechtsschutzes

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist der gerichtliche Rechtsschutz Aus-
druck eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes, der den gemeinsamen Verfas-
sungstraditionen der Mitgliedstaaten zugrunde liegt und auch in Art. 6 und
13 der Europiischen Menschenrechtskonvention verankert ist.>*> Mit diesem
Rechtsgrundsatz verbunden ist das Recht des einzelnen auf Gewéhrung ef-
fektiven Rechtsschutzes, soweit der Betroffene der Ansicht ist, durch eine
hoheitliche Maflnahme in eigenen Rechten verletzt zu sein. Die Mitglied-
staaten haben die Aufgabe, eine effektive richterliche Kontrolle zu gewihr-
leisten.**”

Aus dem Recht auf Gewihrung effektiven Rechtsschutzes folgt nach der
Rechtsprechung des EuGH die Pflicht der Verwaltung, zumindest die end-
giiltigen Entscheidungen zu begriinden, damit der Betroffene die Moglich-
keit erhilt zu entscheiden, ob es ,,von Nutzen ist, vor Gericht zu gehen.“*%

B. Grundrechtsgewihrleistungen

Nach Art. 6 Abs. 2 EUV achtet die Union die Grundrechte, wie sie in der
Europdischen Menschenrechtskonvention verankert sind und wie sie sich

300 EuGH, Rs. O’Dwyer u.a./Rat, Slg. 1995, 11-2075, 2097; Rs. C-22/94, Irish Farmers
Association, Slg. 1997, 1-1812, 1839

301 EuGH, Rs. 42 u. 49/59, SNUPAT, Slg. 1961, 109, 172; Rs. 14/61, Hoogovens, Slg.
1962, 511, 553; EuG, Rs. T-7/93, Langnese, Slg. 1995, 11-1533, Rdnr. 208

302 EuGH Rs. 222/84, Marguerite Johnston, Slg. 1986, S. 1651, 1682

303 EuGH, vgl. Fn. 269

304 EuGH Rs. 222/86, Unectef/Heylens, Slg. 1987, S. 4117; EuGH Rs. C-340/89, Vlas-
sopoulou, Slg. 1991, 1-2357, 2385 Rn. 22
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aus den allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts ergeben.’®” Ad-
ressat der so in Bezug genommenen Grundrechte sind die Organe der Union
sowie die Gemeinschaften als deren Siulen.’”® Der EuGH hat entschieden,
dass die Grundrechte zu den allgemeinen Rechtsgrundsidtzen gehdren, bei
deren Gewihrleistung er von den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
auszugehen hat.*”” Die Mitgliedstaaten selbst sind von Art. 6 EUV nicht be-
troffen, so dass weiterhin die allgemeinen Grundsitze des Gemeinschafts-
rechts gemil der Rechtsprechung des EuGH fiir den Vollzug von Gemein-
schaftsrecht durch die mitgliedstaatlichen Behorden von Bedeutung sind.**

Ebenso wie im deutschen Verfassungsrecht sind die Grundrechte einerseits
Abwehrrechte des Einzelnen gegeniiber dem Staat als auch Bestandteile ei-
ner objektiven Wertordnung.**

Am 7.12.1999 wurde in Nizza vom Europdischen Parlament, vom Rat und
von der Kommission die Charta der Grundrechte der Europédischen Union
proklamiert.’'° Die Charta ist eine politische Erklirung ohne normativen
Charakter. Rechtliche Bindungswirkung kommt ihr daher nicht zu.*'! Sie
kann aber als sichtbarer Ausdruck der gemeinsamen Verfassungsiiberliefe-
rungen als Auslegungshilfe herangezogen werden. Unabhingig von einer
gewissen faktischen Geltung der Charta muss in dogmatischer Hinsicht in-
des bis auf weiteres beachtet werden, dass fiir die Ausformung des Grund-
rechtsschutzes im Verhiltnis zum Unionsbiirger allein die Auslegung der
Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze durch den EuGH malgeblich
ist.?"?

1. Eigentumsrecht

Das Recht auf Eigentum ist seit langer Zeit in der Rechtsprechung des
EuGH anerkannt®'® und nunmehr in Art. 17 der Charta der Grundrechte ver-

305 Epping, Die Aulenwirtschaftsfreiheit, S. 576

306 Stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 6 EUV Rdnr. 16; Epping, Die Aulen-
wirtschaftsfreiheit, S. 565

307 EuGH Rs. 4/73, Nold / Kommission, Slg. 1974, 491 Rdnr. 13

308 Kadelbach, a.a.O., S. 120 f. m.w.N.; Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der
Europiischen Union, Band I, Stand: August 2002, EUV nach Art. 6, Rdnr. 2

309 EuGH, Rs. 5/88, Wachauf, Slg. 1989, 2609, 2639 f.; Rs. C-260/89, ERT, Slg. 1991, I-
2925, 2964; Rs. C-288/89, Gouda, Slg. 1991, 1-4007, 4042

310 ABI. 2000 Nr. C 364/1

311 Pernice/Mayer, Das Recht der Europdischen Union, Band I, Stand: August 2002,
EUYV nach Art. 6, Rndr. 24

312 Pernice/Mayer, a.a.0., Rdnr. 27

313 EuGH, Rs. 44/79, Hauer, Slg. 1979, 3727, 3745
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ankert. In seiner inhaltlichen Ausformung entspricht das gemeinschaftliche
Eigentumsrecht der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Zum
Schutzbereich gehort das Sacheigentum wie das ,,geistige Eigentum®, nicht
aber das Vermogen als solches. Vom Eigentumsschutz nicht umfasst sind
solche Positionen, die von den Gemeinschaftsorganen lediglich zugeteilt
werden, ohne aus dem Vermogen oder aus der Berufstitigkeit des Betroffe-
nen herzuriihren.’'* Zu der Frage, ob auch Forderungen aus laufenden Ver-
tragen zum Schutzbereich der Eigentumsfreiheit gehoren, hat sich der Ge-
richtshof bislang nicht geduBlert. Der Wortlaut der Charta gibt fiir die Prob-
lemldsung nichts her. In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass
Forderungen aus laufenden Vertrigen der Eigentumsgarantie unterfallen.’"
Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass durch die im EUV normierte
Bezugnahme auf die EMRK und die Anlehnung des EuGH an die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte und die An-
erkennung der Forderungen als Bestandteil der Eigentumsgarantie durch die
Europiische Kommission fiir Menschenrechte, dieser Schluss gerechtfertigt
sei.’!® Hinzu kommt noch die grundsitzliche Nihe der Rechtsprechung des
EuGH zu den Aussagen des BVerfG iiber die Eigentumsgarantie. Auch das
BVerfG bezieht Forderungen in den Schutz des Eigentums ein.*"’

Der EuGH unterscheidet bei den Eingriffen den Entzug des Eigentums und
die bloBe Nutzungsbeschriankung. Diese Differenzierung ist auch in Art. 17
der Charta der Grundrechte zu erkennen. Eine Nutzungsbeschrinkung ist
immer dann gegeben, wenn es dem Eigentiimer trotz des Eingriffs unbe-
nommen bleibt, iiber sein Eigentum in anderer Weise zu verfiigen.*'® Im Ex-
portkontrollrecht hat insbesondere die Inhalts- und Schrankenbestimmung
eine praktische Bedeutung. Denn die Versagung einer beantragten Geneh-
migung entzieht das Eigentum nicht, sondern belédsst es dem Rechtstriger.
Ihm ist lediglich verwehrt, das zur Ausfuhr bestimmte Gut in einer bestimm-
ten Art und Weise zu nutzen. Der EuGH hat ausgefiihrt, dass die Eigentums-
freiheit’'® nicht uneingeschriinkt gewihrleistet ist. Die Beschriinkungen miis-
sen den dem Gemeinwohl dienen Zielen der Gemeinschaft entsprechen und

314 EuGH, verb. Rs. T-466/93 u.a., o' Dwyer u.a. / Rat, Slg. 1995, II-2075, Rdnr. 99

315 Epping, Die AuBenwirtschaftsfreiheit, S. 578 f.; Kadelbach, Staatshaftung fiir Em-
bargoschiden, JZ 1993, 1134, 1139

316 Epping, a.a.O.

317 BVerfGE 45,142;92, 262,271

318 EuGH Rs. 44/79, Liselotte Hauer / Land Rheinland-Pfalz, Slg. 1979, 3727, 3747

319 das gleiche gilt nach der Rspr. des EuGH auch fiir die Berufsfreiheit
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diirfen nicht im Hinblick auf diesen Zweck unverhiltnismiBig sein.’* Die
staatliche MaBBnahme darf nicht offensichtlich ungeeignet sein. Das Grund-
recht steht danach unter einem allgemeinen Gemeinschaftsvorbehalt. Der
Schwerpunkt der Priifung durch den EuGH liegt bei der Priifung der Ver-
hiltnismaBigkeit. Die Auswahl der im Gemeinwohlinteresse liegenden Ziele
iiberlisst er weitgehend den Gemeinschaftsorganen.’”' Diese Dogmatik der
Eingriffsschranken ist auch in Art. 17 der Grundrechtscharta abzulesen.

SchlieBlich darf durch den Eingriff das Eigentumsrecht nicht in seinem We-
sensgehalt beriihrt werden.*”? Die Konturen eines etwaigen Wesenskerns
sind in der Rechtsprechung des EuGH jedoch nicht auszumachen, so dass
diese Schranke zunichst nur als Postulat im Raum steht.**

2. Recht auf freie Berufsausiibung

Nach Art. 15 Abs. 1 der Charta der Grundrechte hat jede Person das Recht,
zu arbeiten und einen frei gewihlten oder angenommenen Beruf auszuiiben.

In der Rechtsprechung des EuGH ist auch die Berufsfreiheit als allgemeiner
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts geschiitzt. Der Gerichtshof geht von
einem ganz weiten Schutzbereich aus, der auch die allgemeine Freiheit wirt-
schaftlicher Betidtigung von Unternehmen einbezieht’**, die in Art. 16 der
Charta der Grundrechte eine spezielle Ausprigung erhalten hat. Die blofle
Betroffenheit kaufminnischer Interessen oder Aussichten, deren Ungewiss-
heit zum Wesen wirtschaftlicher Tatigkeiten gehort, wird jedoch nicht ge-
schiitzt.’” Der EuGH differenziert zwischen Eingriffen in die freie Wahl des
Berufs und Eingriffen in die freie Ausiibung der beruflichen Titigkeit.**
Wegen der Rechtfertigungsanforderungen nimmt der EuGH jedoch einheit-

320 EuGH, Rs. 44/79, Hauer, Slg. 1979, 3727, 3746 f.;Rs. 265/87, Schrinder, Slg. 1989,
2237, 2268; Rs. C-280/93, Bananenmarktordnung, Slg. 1994, 1-4973, 5065; Epping,
Die AuBBenwirtschaftsfreiheit, S. 579 f.

321 Epping, Die AuBenwirtschaftsfreiheit, S. 580, 584

322 Stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 6 EUV m.w.N.; EuGH, Rs. C-280/93,
Deutschland / Rat, Slg. 1994, 1-4973, 5065; EuGH Rs. C-200/96, Metronome Musik,
Slg. 1998, 1-1953, 1978 f.; EuGH Rs. C-306/93, Slg. 1994, [-5555, 5581

323 so auch Epping, Die AuBenwirtschaftsfreiheit, S. 584

324 Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Band I, nach
Art. 6 EUV, Rdnr. 139

325 EuGH Rs. 4/73, Nold / Kommission, Slg. 1974, Rdnr. 14

326 EuGH Rs. 44/79, Liselotte Hauer / Land Rheinland Pfalz, Slg. 1979, 3727, 3750
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lich Bezug auf die Dogmatik zur Eigentumsfreiheit.**” Mit jedem Eingriff in
die Berufsfreiheit muss demnach ein dem Gemeinwohl dienendes Ziel ver-
folgt werden. Im Hinblick auf dieses Ziel darf die Beschrankung nicht un-
verhiltnismiBig und nicht untragbar sein. Der Wesensgehalt darf nicht ange-
tastet werden.’?® Der Wortlaut von Art. 15 der Charta der Grundrechte ent-
hilt keinen Hinweis auf einen Gesetzesvorbehalt. Eine Abkehr von der Recht-
sprechung des EuGH diirfte damit allerdings nicht verbunden sein.

Bestandteil des Gemeinschaftsgrundrechts der Berufsfreiheit ist auch die
Ausfuhrfreiheit, die ihren sekundirrechtlichen Ausdruck in Art. 1 VO
(EWG) Nr. 2603/69 gefunden hat. Sie umfasst das Recht, grundsitzlich alle
Waren in Drittstaaten zu verbringen und mit drittlandischen Unternehmen
Handel zu treiben.’” Allerdings lehnt es der EuGH grundsitzlich ab, dem
individuellen Interesse den Vorrang vor dem hoheitlichen Regelungsinteres-
se einzurdumen. Auch dieses Grundrecht steht somit unter einem allgemei-
nen Gemeinschaftsvorbehalt, so dass der Priifung der VerhiltnismiBigkeit
die entscheidende Bedeutung zukommt.**® Der Einfluss der AuBenwirt-
schaftsfreiheit ist daher als eher gering einzuschitzen.

3. Allgemeine Handlungsfreiheit

Die allgemeine Handlungsfreiheit ist vom EuGH als allgemeiner Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts anerkannt worden.™' Ebenso wie nach grundge-
setzlichem Standard bediirfen alle Eingriffe der offentlichen Gewalt in die
Sphire der privaten Betétigung natiirlicher oder juristischer Personen einer
Rechtsgrundlage, wobei das Willkiirverbot nicht verletzt sein darf und der
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit gewahrt sein muss.**> Ebenso wie nach
deutschem Verfassungsverstindnis ist die allgemeine Handlungs- und Beti-
tigungsfreiheit europdischer Prigung ein umfassendes Auffanggrundrecht,
dem speziellere Grundrechtsgewihr- leistungen vorgehen.*® Wihrend sich

327 EuGH Rs. 44/79, Liselotte Hauer / Land Rheinland Pfalz, Slg. 1979, 3727, 3750;
siehe auch Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Band
I, Stand: August 2002, EUV nach Art. 6 Rdnr. 130

328 EuGH, Rs. 265/87, Schrider, Slg. 1989, 2237, 2268

329 Ehlers/Piinder, in: Grabit/Hilf, Kommentar zur Europdischen Union, E 15, 3. Teil
Rdnr. 27

330 Epping, Die AuBenwirtschaftsfreiheit, S. 584 f.

331 EuGH verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Hoechst / Kommission, Slg. 1989, 2859, 2924;
EuGH verb. Rs. 133 bis 136/85, Rau / Balm, Slg. 1987, 2289, 2338; EuGH, verb. Rs.
97 bis 99/87, Dow Chemical Ibérica u.a. / kommission, Slg. 1989, 3165, Rdnr. 16

332 EuGH verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Hoechst / Kommission, Slg. 1989, 2859, 2924

333 Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Band I, EUV
nach Art. 6 Rdnr. 75
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Art. 6 der Charta der Grundrechte mit der Gewihrleistung von Freiheit und
Sicherheit auf die Fortbewegungsfreiheit bezieht, diirfte der allgemeinen
Handlungsfreiheit am besten Art. 7 der Grundrechtscharta entsprechen.
Nach dieser Bestimmung hat jede Person das Recht auf Achtung ihres Pri-
vat- und Familienlebens, ihrer Wohnung sowie ihrer Kommunikation.

4. Gleichbehandlungsgrundsatz

Nach Art. 20 der Charta der Grundrechte sind alle Personen vor dem Gesetz
gleich. Der Grundsatz der Gleichbehandlung verlangt nach der Rechtspre-
chung des EuGH, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und
dass unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden, sofern
dies nicht objektiv gerechtfertigt ist, wobei der Gerichtshof sachlich gerecht-
fertigte Griinde ausreichen 14Bt.*** Die Priifung eines VerstoBes gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz erfolgt in drei Schritten. Zundchst muss festge-
stellt werden, ob die unterschiedlichen Sachverhalte vergleichbar sind. Im
zweiten Schritt ist zu priifen, ob objektive Umstdnde die Ungleichbehand-
lung rechtfertigen. Die Differenzierung darf somit nicht willkiirlich erfolgen.
SchlieBlich muss ein angemessenes Verhiltnis bestehen zwischen der Diffe-
renzierung und der sie tragenden Griinde.** Auch hier geht es letztlich um
die Priifung der VerhiltnismiBigkeit.

III. Teleologische Erwigungen zur VO (EG) Nr. 1334/2000

Oben wurde im Zusammenhang mit den Auslegungsgrundsitzen dargestellt,
dass sich der EuGH bei seiner Gesetzesauslegung in erheblichem Umfang
von den in der Prdambel einer Verordnung oder Richtlinie enthaltenen
Zweckerwdgungen des Normgebers leiten ldsst. Weil auch die dual-use-
Verordnung eine solche Praambel enthélt und der Inhalt fiir die im Weiteren
folgende Auslegung der Verordnung immer wieder von Bedeutung sein
wird, soll die Analyse voran gestellt werden.

Die Zwecksetzung, die der Rat der Europédischen Gemeinschaften der dual-
use-Verordnung gegeben hat, ist in hohem Malle durch die Betonung 6ffent-
licher Interessen geprédgt. Demgegeniiber spielen Individualinteressen keine
bedeutende Rolle.

334 EuGH Rs. C-217/91, Spanien / Kommission, Slg. 1993, 1-3923, Rdnr. 37; EuGH Rs.
C-306/93, SMW Winzersekt, Slg. 1994, 1-5555, 5583 f.; EuGh Rs. 113/88, Leukhardt
/ HZA Reutlingen, Slg. 1989, 1991, 2015

335 EuGH, Rs. 114/76, Bela-Miihle, Slg. 1977, 1211, 1221; Rs. 63-69/72, Wehrhahn, Slg.
1973, 1229, 1248 {.
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Im Vordergrund steht die Gewihrleistung einer wirksamen Kontrolle von
Giitern mit doppeltem Verwendungszweck an den AuBengrenzen der Ge-
meinschaft. Die wirksame AuBenkontrolle verfolgt zwei unterschiedliche
Zielsetzungen: Zum einen dient sie als Vorraussetzung fiir einen freien Bin-
nenverkehr mit Dual-use-Waren. Zum anderen soll sie die Einhaltung der
internationalen Nichtverbreitungsregime sicherstellen. Nach Absatz 9 der
Praambel ist dabei der Wiederausfuhr und der Endverwendung besondere
Aufmerksamkeit zu schenken.

Als Mittel zur Sicherstellung einer wirksamen Kontrolle von dual-use-
Giitern werden die Harmonisierung der Exportkontrollvorschriften innerhalb
der Gemeinschaft sowie die Verwendung gemeinsamer Giiterlisten angese-
hen.

Die iibrigen Vorschriften der Priambel verhalten sich zum Verhiltnis der
EG-dual-use-Vorschriften zu anderen Rechtskreisen, namentlich zur Zustén-
digkeitszuweisung an die nationalen Behorden ( Absatz 6 Satz 1 ), zu den
internationalen Nichtverbreitungsregimen, zum Zollkodex und dessen
Durchfiihrungsverordnung und zum einzelstaatlichen Recht, fiir das eine
Offnungsklausel fiir dual-use-Giiter vorgesehen ist. Aber auch diese Off-
nungsklausel ist wegen der vom nationalen Recht verfolgbaren Zwecke be-
schriankt auf den Schutz der 6ffentlichen Ordnung und der 6ffentlichen Si-
cherheit.

Es gibt danach keinen Anhaltspunkt dafiir, dass die gemeinschaftsrechtli-
chen Regelungen iiber die Kontrolle der Ausfuhr von Giitern mit doppeltem
Verwendungszweck Individualinteressen schiitzen.
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Teil 4: Das Verwaltungsverfahren in der Export-
kontrolle

I. Stand der Diskussion in der exportkontrollrechtlichen
Literatur

Fiir das Genehmigungsverfahren im Anwendungsbereich des AWG gilt das
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes.*® Im Anwendungsbereich der
Dual-use-Verordnung gilt das VwV{G nach der einhelligen Meinung in der
Literatur grundsitzlich ebenso.**” Dabei wird zutreffend darauf hingewiesen,
dass dies nur mit der MaB3gabe gelte, dass Gemeinschaftsrecht einschlieBlich
seiner allgemeinen Rechtsgrundsitze dem nicht entgegensteht und dass auch
die Erfordernisse der einheitlichen Anwendung des EU-Rechts beachtet
werden.™® Eine detaillierte Beschreibung des derzeitigen Rechtszustandes
fehlt allerdings bis heute.

Im Folgenden wird das Genehmigungsverfahren anhand der im 2. Teil die-
ser Untersuchung entwickelten Maf3stdbe dargestellt und gepriift, ob das
Exportkontrollrecht von einem einspurigen oder zweispurigen Verfahrens-
recht geprégt ist. Untersucht wird die Frage, ob die vollziechende Behorde
bei Anwendung der Dual-use-Verordnung ohne Weiteres auf das AWG, die
AWYV bzw. das VwVI{G zuriickgreifen darf oder ob im Einzelfall unterschie-
den werden muss, ob die Behorde nationales Recht oder Gemeinschaftsrecht
anwendet, mit der Folge, dass jeweils unterschiedliches Verwaltungs-
verfahrensrecht anwendbar ist. Das BAFA, ebenso wie Teile der Literatur
praktizieren im Wesentlichen ein einspuriges Verfahrensrecht.** Es hat sich
aber gezeigt, dass in dem von Europarecht beeinflussten Bereich Abwei-
chungen bei der Anwendung des nationalen Verwaltungsverfahrensrechts
auftreten konnen. Das nationale Recht wird von Gemeinschaftsrecht iiberla-
gert. Ein einheitlicher Lebensbereich, wie es bei den dem Exportkontroll-
recht unterfallenden Sachverhalten der Fall ist, kann danach unterschiedli-
chen Verfahrensregelungen unterliegen, je nachdem, ob die Verwaltung na-
tionales Recht oder Gemeinschaftsrecht vollzieht. Fiir die das Recht anwen-

336 Reuter, Aulenwirtschafts- und Exportkontrollrecht Deutschland/ Europdische Union,
S. 291

337 Reuter, a.a.0., S. 92

338 Reuter, a.a.0., S. 92

339 Haddex, Teil 6, Rdnr. 313; Reuter, a.a.0., S. 92; Renneberg/Wolffgang, Ausfuhrbe-
schrinkungen im Handelsverkehr mit Drittlindern, Aw-Prax 1997, S. 247, 249
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dende Verwaltung ist dieser Zustand zumindest hinderlich, muss doch in
jedem Einzelfall gepriift werden, ob der uneingeschrinkten Anwendung des
nationalen Vollzugsrechts gemeinschaftsrechtliche Hindernisse im Wege
stehen. Dabei ist zu priifen, ob der nationalen Verfahrensvorschrift eine ge-
meinschaftsrechtliche Regelung vorgeht. Hat der europiische Gesetzgeber
Verfahrensrecht gesetzt, muss dies im Rahmen seiner Kompetenz geschehen
sein. Kommt nationales Verfahrensrecht zur Anwendung, kann es dennoch
zu indirekten Kollisionen kommen, die der Auflosung bediirfen.

II. Die Reichweite des Genehmigungsverfahrens als Ver-
waltungsverfahren

Wenn im Weiteren untersucht wird, ob die Dual-use-Verordnung oder das
AWG bzw. die AWV verwaltungsverfahrensrechtliche Vorschriften enthal-
ten, muss deutlich sein, ob die einzelne Norm tiberhaupt dem Recht des Ver-
waltungsverfahrens zuzuordnen ist. Es bedarf jeweils der Abgrenzung zwi-
schen Verfahrensrecht, hier als formelles Exportkontrollrecht bezeichnet und
dem materiellen Exportkontrollrecht, das nach dem dieser Untersuchung
zugrunde liegenden Verstindnis die Erméchtigungsgrundlagen fiir die Ge-
nehmigungserteilung sowie die die Genehmigungsbediirftigkeit auslosenden
Tatbestinde umfasst. Das VWV{G definiert diesen Begriff nicht. Allerdings
wird man festhalten konnen, dass jedenfalls fiir diese Untersuchung alle
Vorschriften des VwV{G Bestandteil des Verwaltungsverfahrensrechts sind,
so dass jede Modifizierung einer solchen Vorschrift in den Exportkontroll-
gesetzen in die Darstellung einfliet. Im iibrigen liefert § 9 VwVIG einen
Anhaltspunkt fiir die Definition, wenn es dort heil}t, dass das Verwaltungs-
verfahren die nach auflen wirkende Tétigkeit der Behorden ist, die auf die
Priifung der Voraussetzungen, die Vorbereitung und den Erlass eines Verwal-
tungsaktes oder auf den Abschluss eines Offentlich-rechtlichen Vertrages
gerichtet ist. Dabei ist der Erlass des Verwaltungsaktes und der Abschluss
des offentlich-rechtlichen Vertrages eingeschlossen. Insbesondere die nach
auBlen gegeniiber dem Biirger wirkende Téatigkeit der Behorde unterscheidet
den Begriff des Verwaltungsverfahrens im Sinne des VwV{G von dem wei-
teren Begriff des Art. 84 GG.**° Im Ubrigen werden nur die in § 9 VwVfG
aufgefiihrten Tatigkeiten der Behorde erfasst, die jedoch nicht notwendig
Regelungscharakter haben miissen, wie es § 35 VwVIG fiir den Verwal-
tungsakt voraussetzt.**' Die nach auBen wirkende Titigkeit beriihrt das Ver-

340 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 9 Rdnr. 1
341 Kopp/Ramsauer, a.a.O., Rdnr. 10
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fahrensrechtsverhiltnis, indem MaBnahmen oder Verfahrenshandlungen ge-
geniiber Beteiligten oder sonstigen Betroffenen getroffen oder abgelehnt
werden. Diese Verfahrenshandlungen veridndern deren Stellung im Verfahren
oder beeinflussen die Sachentscheidung. Dazu gehoren beispielsweise die
Entscheidung iiber die Gewihrung von Akteneinsicht, die Anhérung oder
die Durchfiihrung von Besprechungen mit Beteiligten. Nicht nach auflen
wirken verwaltungsinterne Tatigkeiten, wie etwa interne Besprechungen
zwischen Sachbearbeiter und Dienstvorgesetztem. Der Umfang des einzel-
nen Verwaltungsverfahrens wird bestimmt durch seinen Gegenstand, der
durch einen Antrag eines Beteiligten oder bei von Amts wegen durchgefiihr-
ten Verfahren durch eine andere Einleitungsentscheidung der Behorde abge-
grenzt ist. Zum Verwaltungsverfahrensrecht gehoren alle rechtlichen Rege-
lungen, die das so beschriebene Verwaltungsverfahren determinieren. Weil
zum Verwaltungsverfahren auch der Erlass der abschlieBenden Entschei-
dung gehort, werden hier auch die Erméchtigungsgrundlagen fiir die Ge-
nehmigungserteilung untersucht und gepriift, ob und ggf. in welchem Um-
fang die nationale Erméchtigungsgrundlage, § 3 AWG, durch das Gemein-
schaftsrecht liberlagert oder beeinflusst wird. Weil sie Gegenstand gesonder-
ter Untersuchungen sind und sein sollten, werden die eine Genehmigungs-
bediirftigkeit auslosenden Vorschriften der §§ 5 ff. AWV und Art. 3 ff. EG-
VO in dieser Arbeit ausgeklammert.

II1. Das Genehmigungsverfahren

Bislang kann festgehalten werden, dass sich das Genehmigungsverfahren im
Anwendungsbereich der Dual-use-Verordnung in erster Linie nach den in
der EG-VO normierten Verfahrensregelungen richtet. Das ergibt sich aus
dem Anwendungsvorrang. Wenn und soweit gemeinschaftsrechtlich keine
Regelung getroffen wurde, kommt das VwV{G des Bundes zur Anwendung,
weil mit dem Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle eine Bundes-
behorde zustdndig ist und aus diesem Grunde sich der Anwendungsbereich
insoweit aus § 1 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G des Bundes ergibt.**> Bei der Anwen-
dung des Verwaltungsverfahrensgesetzes sind jedoch die aufgezeigten Ein-
flussfaktoren des Gemeinschaftsrechts zu beachten. Es gelten der Anwen-
dungsvorrang des Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem nationalen Recht

342 Tetzel, Anwendbares Verwaltungsverfahrensrecht beim Vollzug von europidischem
Gemeinschaftsrecht, RIW 1982, 336, 338; Wolffgang, Europdisches Exportkontroll-
recht, DVBI. 1996, 277, 283
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sowie die dargestellten Grundsitze iiber die Behandlung indirekter Kollisio-
nen.’*

Im Anwendungsbereich des AWG und der AWV kommen nach dem Grund-
satz, dass das speziellere Gesetz das allgemeine verdringt, vorrangig etwa
1m AWG oder in der AWV kompetenzgemil3 geregelte Verfahrensvorschrif-
ten zur Anwendung. Im Ubrigen ist das in diesem Bereich von Gemein-
schaftsrecht unbeeinflusste VwV{G des Bundes anwendbar.

Wenn im Weiteren das Verwaltungsverfahren innerhalb und auBerhalb des
Anwendungsbereichs der Dual-use-Verordnung untersucht werden soll,
muss zweifelsfrei feststehen, wie die beiden Rechtskreise unterschieden
werden, wo also genau die Trennlinie zwischen europidischem und deut-
schem Exportkontrollrecht verlduft.

A. Anwendungsbereich der Dual-use-Verordnung

Die Abgrenzung der Anwendungsbereiche der Dual-use-Verordnung auf der
einen Seite und der AWV auf der anderen Seite erfolgt wegen des Anwen-
dungsvorrangs vom Gemeinschaftsrecht aus betrachtet. Soweit der Anwen-
dungsbereich der Dual-use-Verordnung reicht, tritt das nationale Recht zu-
riick. Das gilt fiir vom Gemeinschaftsrecht nicht geregelte Bereiche zuséitz-
lich dann, wenn das EG-Recht eine abschlieBende Regelung enthilt, was
durch Auslegung zu ermitteln ist. In diesem Fall wiirde nationales Export-
kontrollrecht auch dann nicht anwendbar sein, wenn eine spezielle gemein-
schaftsrechtliche Regelung fehlt.

Nach Art. 1 EG-VO regelt die Dual-use-Verordnung nur solche Giiter, die
sowohl zivilen als auch militdrischen Verwendungen zugefiihrt werden kon-
nen. Fiir solche Giiter wird mit dieser Verordnung ein Gemeinschaftssystem
festgelegt. Der Begriff der Giiter mit doppeltem Verwendungszweck ist in
Art. 2 a) EG-VO definiert. Danach sind es solche Giiter, einschlieBlich Da-
tenverarbeitungsprogramme und Technologie, die sowohl fiir zivile als auch
fiir militdrische Zwecke verwendet werden konnen. Darin eingeschlossen
sind alle Waren, die sowohl fiir nichtexplosive Zwecke als auch fiir jedwede
Form der Unterstiitzung bei der Herstellung von Kernwaffen oder sonstigen
Kernsprengkorpern verwendet werden konnen. Aus dem Anwendungsbe-
reich des Gemeinschaftsrechts fallen folglich Waffen, Munition und sonstige
Riistungsgiiter heraus. Diese unterliegen der nationalen Exportkontrolle
nach der AWV und dem KWKG. Dariiber hinaus fallen nach der gemein-
schaftsrechtlichen Regelung in Art. 3 Abs. 3 EG-VO die Erbringung von

343 wvgl. oben S. 71 f.
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Dienstleistungen und die Weitergabe von Technologie, der so genannte Wis-
senstransfer, nicht in den Anwendungsbereich der Dual-use-Verordnung,
wenn diese Erbringung oder Ubertragung mit einem Grenziibertritt natiirli-
cher Personen verbunden ist. Demgegeniiber ist die nicht mit einem Grenz-
{ibertritt natiirlicher Personen verbundene Ubertragung von Technologie und
Software mittels elektronischer Medien, Telefax oder Telefon nach einem
Bestimmungsziel auBlerhalb der Gemeinschaft durch Art. 2 b) ii1) EG-VO in
den Begriff der Ausfuhr und damit in den Anwendungsbereich der Dual-use-
Verordnung einbezogen worden. Im Hinblick auf die Weitergabe von Tech-
nologie iiber das Telefon gilt dies aber nur dann, wenn die Technologie in
einem Dokument enthalten ist und der betreffende Teil des Dokuments im
Telefon verlesen oder am Telefon so beschrieben wird, dass im Wesentli-
chen das gleiche Ergebnis erzielt wird. Der Bereich der Dienstleistungen ist
aber uneingeschrinkt aus dem Anwendungsbereich der Dual-use-Verord-
nung herausgenommen worden.

Nach Art. 4 Abs. 4 EG-VO gilt die Dual-use-Verordnung auch nicht fiir die
Durchfuhr von Giitern durch das Gebiet der Gemeinschaft.

Die Dual-use-Verordnung erhebt nicht den Anspruch, eine abschlieBende
Regelung der Exportkontrolle fiir Giiter mit doppeltem Verwendungszweck
darzustellen. Denn unter Beriicksichtigung der durch Art. 30 EGV gezoge-
nen Grenzen fiir die Einschrinkung des freien Warenverkehrs innerhalb der
Gemeinschaft heifit es in Absatz 12 der Priambel deklaratorisch, dass die
Mitgliedstaaten bis zu einer weitergehenden Harmonisierung innerhalb der
Grenzen des Art. 30 EGV das Recht behalten, die Verbringung von be-
stimmten Giitern mit doppeltem Verwendungszweck innerhalb der Europdi-
schen Gemeinschaften zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung und offentli-
chen Sicherheit Kontrollen zu unterziehen.

Fiir die Ausfuhr, also die Lieferung von Giitern in ein Land auBerhalb der
Europiischen Gemeinschaften enthilt Art. 5 Abs. 1 EG-VO eine Offnungs-
klausel. Danach konnen die Mitgliedstaaten die Ausfuhr nicht gelisteter Gii-
ter aus Griinden der offentlichen Sicherheit oder aus Menschenrechtserwi-
gungen untersagen oder dafiir eine Genehmigungspflicht vorschreiben. Dar-
aus ergibt sich, dass die Dual-use-Verordnung nur fiir die Ausfuhr gelisteter
Giiter eine abschlieBende Regelung enthilt. Das gilt aber auch nur fiir die
tatsdchlich in der Liste enthaltenen Giiter. Den Mitgliedstaaten ist es nicht
verwehrt, nicht in der Gemeinschaftsliste enthaltene Giiter in die nationale
Ausfuhrliste zu integrieren. Auf dieser Grundlage wurden in die Ausfuhrliste
einige nationale Sonderpositionen fiir solche Giiter eingefiigt, die nicht im
Anhang I zur Dual-use-Verordnung enthalten sind. Fiir die Ausfuhr nicht
gelisteter Giiter konnen die Mitgliedstaaten in dem durch die Offnungsklau-
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sel gesteckten Rahmen oder bei einer von Art. 4 EG-VO nicht erfassten
Endverwendung eigene zusitzliche Regelungen treffen. Von dieser Befugnis
hat die Bundesrepublik Deutschland Gebrauch gemacht.

Fiir die Verbringung von Dual-use-Giitern enthilt die EG-VO eine abschlie-
Bende Regelung, soweit nicht durch Art. 30 EGV hoherrangige Grenzen ge-
setzt werden. Das gilt allerdings uneingeschrinkt nur fiir die Verbringung
gelisteter Giiter. Fiir die Verbringung nicht in Anhang IV gelisteter Giiter ist
in Art. 21 Abs. 2 a) EG-VO eine Offnungsklausel zugunsten der Mitglied-
staaten enthalten. Danach konnen die Mitgliedstaaten unter den dort im Ein-
zelnen beschriebenen Voraussetzungen eine Genehmigungspflicht fiir Ver-
bringungen vorschreiben. Die Bundesregierung hat von dieser Befugnis
durch § 7 Abs. 1 bis 4 AWV Gebrauch gemacht.

Die Zuordnung des im Einzelfall einschldgigen Verfahrensrechts erfolgt
nach dem jeweils eroffneten Rechtskreis. Richtet sich die Ausfuhrkontrolle
nach der Dual-use-Verordnung, ist das dort geregelte Verfahrensrecht, hilfs-
weise das deutsche Verwaltungsverfahrensrecht mageblich. Unterliegt der
Export dem AWG und der AWV, kommt ausschlieBlich nationales Verfah-
rensrecht zur Anwendung.*** Wie aber ist in den Fillen zu entscheiden, in
denen die beabsichtigte Ausfuhr deutschem Recht unterfillt, das auf der
Grundlage einer gemeinschaftsrechtlichen Offnungsklausel erlassen wur-
de.** Auch wenn die rechtliche Grundlage das Gemeinschaftsrecht ist, han-
delt es sich in der Sache um nationale Genehmigungstatbestidnde, so dass
auch das nationale Verwaltungsverfahrensrecht anwendbar ist.**® Das Ge-
meinschaftsrecht enthilt lediglich die Kompetenzzuweisung, die dann vom
nationalen Normgeber ausgefiillt wird. Jede andere Beurteilung wiirde dazu
fiilhren, dass dem nationalen Gesetzgeber die Befugnis verliehen wiirde,
Gemeinschaftsrecht zu setzen. Diese Hypothese zeigt, dass nur die rein for-
male Betrachtung nach der Herkunft des Normgebers der anzuwendenden
Vorschrift eine sachgerechte Zuordnung erlaubt. Mit dem Erlass der Off-
nungsklausel haben die Gemeinschaftsorgane nur ihren Willen zum Aus-
druck gebracht, dass sie punktuell ihre eigene Regelungskompetenz nicht
wahrnehmen wollen, die Kompetenz insoweit vielmehr bei den nationalen
Gesetzgebern liegen soll. Rechtlich unerheblich diirfte allerdings sein, fiir

344 Krakowka, in: Bieneck, Handbuch des AuBBenwirtschaftsrechts, § 16 Rdnr. 3

345 soz.B.8§§ 511, 5 c-e, 7Abs. 3-7T AWV

346 Karpenstein/Hohmann, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 2, Art. 8, Rdnr. 3; a.A.
Wolffgang, Europdisches Exportkontrollrecht, DVBI. 1996, S. 284; Lux, in: Dorsch,
Kommentar Zollrecht, F II 14 Art. 8 Anm. 1
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welche Sichtweise sich der nationale Gesetzgeber entschieden hat**’, weil

die Antwort von Rechts wegen vorgegeben ist und nicht nach der subjekti-
ven FEinschitzung der am Rechtssetzungsverfahren Beteiligten Personen
ausfallen kann.

B. Zustandigkeit fiir den Verwaltungsvollzug im Exportkontroll-
recht

Fiir die Ausfiihrung des nationalen wie des europidischen Exportkontroll-
rechts sind die nationalen Behorden zustindig.’*® Innerhalb Deutschlands
liegt die Zustindigkeit zwar nach § 28 Abs. 1 AWG grundsitzlich bei den
Léandern. § 28 Abs. 3 AWG sieht aber die Moglichkeit vor, den Vollzug dem
Bund zu iibertragen, wovon Gebrauch gemacht wurde. Die urspriinglich
vom Bundesamt fiir Wirtschaft wahrgenommenen Aufgaben im Bereich der
Ausfuhrkontrolle wurden mit Wirkung vom 1.4.1992 auf das mit Gesetz
vom 28.2.1992%* gegriindete Bundesausfuhramt — BAFA — mit Sitz in Esch-
born iibertragen.*”® Mit dem Gesetz iiber die Zusammenlegung des Bundes-
amtes fiir Wirtschaft mit dem Bundesausfuhramt vom 21.12.2000*"' wurde
das Bundesamt fiir Wirtschaft mit Wirkung vom 1.1.2001 in das Bundesaus-
fuhramt eingegliedert. Seitdem fiihrt die Behorde die Bezeichnung ,,.Bun-
desamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA)*“.

Das BAFA ist nicht fiir das gesamte Exportrecht zustindig. Seine Zustén-
digkeit erstreckt sich nur auf die ihm ausdriicklich zugewiesenen Bereiche.
Die Feststellung der ortlichen Zustindigkeit eriibrigt sich. Das BAFA ist als
Bundesoberbehorde auf seinem Fachgebiet fiir das gesamte Gebiet der Bun-
desrepublik Deutschland zustindig.*>*

Nach § 28 Abs. 3 Nr. 1 AWG 1.V.m. § 1 der Verordnung zur Regelung von
Zustindigkeiten im AuBenwirtschaftsverkehr vom 18.7.1997°%* ist das Bun-
desamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle sachlich zustandig fiir die Ertei-
lung von Genehmigungen und die Vornahme der sonstigen Amtshandlungen

347 so aber Krakowka, in: Bieneck, Handbuch des AuBBenwirtschaftsrechts, § 16 Rdnr. 3

348 Reuter, Aulenwirtschafts- und Exportkontrollrecht Deutschland/ Europidische Union,
S. 291

349 BGBI. 1, S. 376

350 Goworr, Aufgaben des Bundesausfuhramtes im Exportkontrollsystem, Aw-Prax
1995, S. 391

351 BGBI. 1, S. 1956

352 Reuter, a.a.0., S. 291; Krakowka, in: Bieneck, Handbuch des AuBenwirtschafts-
rechts, § 16 Rndr. 6

353 BGBI. I, S. 1308

81



Teil 4: Das Verwaltungsverfahren in der Exportkontrolle

im Bereich des Waren- und Dienstleistungsverkehrs aufgrund von Rechts-
verordnungen nach § 7 AWG ebenso wie aufgrund von Rechtsakten der Eu-
ropdischen Gemeinschaften im Bereich des Aullenwirtschaftsrechts, soweit
diese Gemeinschafts-regelungen der Ausfuhrkontrolle von Giitern mit zivi-
lem und militdrischem Verwendungszweck enthalten. Damit ist das BAFA
fiir das national determinierte ebenso wie fiir das gemeinschaftsrechtlich
geregelte Exportkontrollrecht sachlich zustindig. Gemeinschaftsrecht steht
dem nicht entgegen. Eine Zustidndigkeitsregelung enthilt Art. 6 Abs. 2 EG-
VO. Danach werden die Ausfuhrgenehmigungen von den zustidndigen Be-
horden des Mitgliedstaats erteilt, in dem der Ausfiihrer niedergelassen ist. In
der Praambel heillt es in Absatz 6, dass die nationalen Behorden fiir Ent-
scheidungen iiber Antridge auf Ausfuhrgenehmigungen zustindig sind. Mit
beiden Vorschriften ist aber nur die Verbandszustindigkeit der Mitgliedstaa-
ten geregelt. Die Festlegung innerhalb eines Mitgliedstaates, welche konkre-
te Behorde und ob es sich um eine Landes- oder Bundesbehotrde handeln
soll, hat die Gemeinschaft den Mitgliedstaaten iiberlassen. Die unterschied-
liche Organisationsstruktur der einzelnen Staaten ebenso wie der Grundsatz
der VerhiltnisméBigkeit hitten einer dariiber hinaus gehenden Zustindig-
keitsanordnung zu Gunsten der Europidischen Gemeinschaften auch entge-
gen gestanden.

C. Das Verwaltungsverfahren

1. Begriff und Beginn des Verwaltungsverfahrens

Das Verwaltungsverfahren ist nach § 9 VwV{G die nach auflen wirkende
Téatigkeit der Behorden, die auf die Priifung der Voraussetzungen, die Vorbe-
reitung und den Erlass eines Verwaltungsaktes oder auf den Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet ist. Die Dual-use-Verordnung ent-
hilt keine Regelung, die fiir das Verwaltungsverfahren eine abweichende
Definition enthalten wiirde, so dass diese auch im Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts maBgeblich ist. Nach § 22 VwV{G entscheidet die Be-
horde nach pflichtgemifem Ermessen, ob und wann sie ein Verwaltungsver-
fahren einleitet. Dieses Ermessen hat sie aber dann nicht, wenn die Behorde
auf Antrag titig werden muss, § 22 S. 2 Nr. 1 VwV{G.*** So liegt der Fall im
nationalen wie europdischen Exportkontrollrecht. Denn im nationalen Ex-
portkontrollrecht hat der Ausfiihrer grundsitzlich einen Rechtsanspruch auf
Erteilung der Genehmigung. Wenn die Voraussetzungen vorliegen, muss die

354 Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, § 22 Rdnr. 15 ff.; Knack, VwWVI{G, § 22 Rdnr. 5; Hatje,
Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, S. 183 f.
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beantragte Genehmigung auch erteilt werden. Damit wiirde es nicht in Ein-
klang zu bringen sein, wenn die Behorde nach ihrem Ermessen entscheiden
konnte, ob sie ein Verwaltungsverfahren einleitet oder ob sie es nicht macht.
Das gleiche gilt aber auch dann, wenn die Entscheidung iiber den Genehmi-
gungsantrag im Ermessen der Verwaltung steht, weil dann zumindest ein
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung besteht, iiber den entschie-
den werden muss. Danach muss das BAFA sowohl im national determinier-
ten Exportkontrollrecht wie im Anwendungsbereich der Dual-use-Verord-
nung auf einen entsprechenden Antrag hin ein Verwaltungsverfahren einlei-
ten.

2. Nichtformlichkeit des Verwaltungsverfahrens

Nach § 10 VwVIG ist das Verwaltungsverfahren an bestimmte Formen nicht
gebunden, soweit keine besonderen Rechtsvorschriften fiir die Form des
Verfahrens bestehen.’> Es ist einfach, zweckmiBig und ziigig durchzufiih-
ren. Soweit es um den Begriff ,,zligig* im Sinne von § 10 VwV{G geht, hat
der Gesetzgeber in §§ 71 a VwVIG spezielle Regelungen zur Beschleuni-
gung von Genehmigungsverfahren erlassen™®, die am 19.9.1996 in Kraft
getreten sind. Voraussetzung fiir die Anwendung dieser Vorschriften ist nach
§ 71 a VwVIG, dass das Verwaltungsverfahren auf die Erteilung einer Ge-
nehmigung gerichtet ist. Dariiber hinaus muss die Genehmigung der Durch-
fiihrung von Vorhaben im Rahmen einer wirtschaftlichen Unternehmung des
Antragstellers dienen. Beide Voraussetzungen sind im Exportkontrollrecht
erfiillt. Nach § 71 b VwVIG trifft die Genehmigungsbehorde die ihr recht-
lich und tatsédchlich moglichen Vorkehrungen dafiir, dass das Verfahren in
angemessener Frist abgeschlossen und auf Antrag besonders beschleunigt
werden kann. Diese Vorschrift enthilt eine echte Rechtspflicht und nicht nur
einem Programmsatz.>>” Das Verfahrensermessen der Genehmigungsbehor-
de ist durch § 71 b VwV{G zwar eingeschrinkt. Das gilt aber nur im Rah-
men des rechtlich und tatsdchlich Moglichen, also insbesondere unter Be-
riicksichtigung der finanziellen und personellen Kapazititen. Eine Verpflich-
tung, die vorhandenen Kapazititen in Erfiillung dieser Rechtspflicht zu er-
weitern, besteht nicht. Ohne den Gleichbehandlungsgrundsatz zu verletzen,
kann die Behorde bei besonderer Eilbediirftigkeit eine bevorzugte Bearbei-

355 hierzu auch Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung,
S. 181 f.

356 Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 71b, Rdnr. 1

357 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., Rdnr. 2; Kopp/Ramsauer, VwWV{G, § 71 b Rdnr. 1;
Knack, VWVIG, § 71 b, Rdnr. 3; Obermayer, VWVI{G, § 71 b, Rdnr. 5
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tung vornehmen. Auf einen entsprechenden Antrag hin kann die Genehmi-
gungsbehorde die Bearbeitung auch besonders beschleunigen.®*

Besondere Verfahrensvorschriften konnten sich aus dem AWG und der
AWYV, fiir das gemeinschaftsrechtliche Exportkontrollrecht zusitzlich auch
aus der Dual-use-Verordnung ergeben. Grundsitzlich geht die Norm von
einem allgemeinen Verfahrensermessen der Verwaltung aus.*

Besondere Vorschriften tiber das Verfahren enthilt fiir das nationale Recht
die AuBenwirtschaftsverordnung. Nach § 17 Abs. 1 AWYV ist die Ausfuhrge-
nehmigung auf einem Vordruck zu beantragen. Dem Antrag sind nach § 17
Abs. 2 AWV Dokumente zum Nachweis iiber den Endempfénger, den End-
verbleib und Verwendungszweck beizufiigen. Bei Verbringungen hat der
Verbringer die Exemplare Nr. 1 bis 5 des Intra-EG-Warenbegleitpapiers aus-
zufiillen und dem Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle zur Prii-
fung vorzulegen. Weitere Verfahrensvorschriften enthélt die AWV nicht, so
dass mit wenigen Ausnahmen fiir die Gestaltung des Verwaltungsverfahrens
§ 10 VwVIG gilt, dem BAFA also ein weites Verfahrensermessen zukommt.

Zu den speziellen Verfahrensregelungen auf europdischer Ebene gehoren die
kooperativen Rechtsakte, soweit sie innerhalb eines laufenden Verwaltungs-
verfahrens angesiedelt sind. Bedeutsam sind demnach die Art. 7 Abs. 1 und
2 sowie Art. 9 Abs. 3 EG-VO. Ebenso wie nach nationalem Recht werden
fiir die Genehmigungserteilung nach Art. 10 EG-VO Formblitter verwendet.
Im Ubrigen gelten die nationalen Grundsitze. Abweichungen gegeniiber
dem nationalen Recht bestehen damit nur bei den Kooperationsformen.

3. Sachverhaltsermittlung

Nach § 24 S. 1 VwVIG ermittelt die Behorde den Sachverhalt von Amts
wegen. Es gilt also der Untersuchungs- oder Amtsermittlungsgrundsatz. Die
Verwaltung ist verantwortlich fiir die Beschaffung des entscheidungserheb-
lichen Tatsachenmaterials. Die Verantwortung trifft sie allerdings nicht al-
lein. Die Beteiligten und somit auch der Antragsteller sollen bei der Ermitt-
lung des Sachverhalts mitwirken. Sie sollen insbesondere ihnen bekannte
Tatsachen und Beweismittel angeben. Mit der Antragstellung hat der An-
tragsteller das entscheidungserhebliche Material zur Verfiigung zu stellen.
Die Behorde hat bei hinreichender Substantiierung die Grundlagen beizu-

358 Kopp/Ramsauer, a.a.0. Rdnr. 4 ff. mit Einzelheiten
359 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 10 Rdnr. 1, 7
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bringen, auf die sie die Annahme einer Gefahr im Sinne von § 3 AWG stiit-
zen will.*®

Mit dem Untersuchungsgrundsatz im Zusammenhang steht auch die Ver-
pflichtung der Behorde, den Antragsteller wegen der zu stellenden Antrige
und abzugebenden Erkldarungen zu beraten. Sie erteilt Auskiinfte {iber die im
Verwaltungsverfahren bestehenden Rechte und Pflichten. Diese allgemeine
Pflicht zu Beratung und Auskunftserteilung in § 25 VwV{G hat fiir die Ge-
nehmigungsverfahren in § 71 ¢ VwV{G eine besondere Ausprigung erfah-
ren. Die Norm erweitert die Pflicht zur Auskunftserteilung auf die Moglich-
keiten zur Beschleunigung des Verfahrens, einschlieBlich der damit verbun-
denen Vor- und Nachteile. Bereits vor der Antragstellung soll die Behorde
nach § 71 ¢ Abs. 2 VwV{G mit dem zukiinftigen Antragsteller erortern, wel-
che Nachweise und Unterlagen von ihm beizubringen sind. Nach Eingang
des Antrages ist dem Antragsteller unverziiglich, also ohne schuldhaftes Zo-
gern, mitzuteilen, ob die Angaben und Antragsunterlagen vollstindig sind
und mit welcher Verfahrensdauer zu rechnen ist, § 71 ¢ Abs. 3 VwVI{G. Das
nationale AuBBenwirtschaftsrecht enthilt hierzu keine spezielleren Vorschrif-
ten.

Fiir den Bereich des Gemeinschaftsrechts enthilt lediglich Art. 9 Abs. 1 EG-
VO eine Regelung zur Sachverhaltsermittlung. Nach dieser Vorschrift sollen
die Ausfiihrer den zustindigen Behorden alle erforderlichen Angaben zu
threm Antrag auf Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung machen. Diese Mit-
wirkungspflicht erginzt das nationale Recht, wie es in §§ 26 Abs. 2 S. 1, 71
¢ Abs. 2 Nr. 1 VwVIG normiert ist. Mit Art. 9 EG-VO ist aber keine gegen-
tiber dem nationalen Recht speziellere Regelung des Amtsermittlungsgrund-
satzes getroffen worden. Aber auch dariiber hinaus ergibt sich aus gemein-
schaftsrechtlichen Grundsitzen keine Besonderheiten. Auch im Gemein-
schaftsrecht gilt der Grundsatz, dass alle fiir die Anwendung einer Rechts-
norm erheblichen Umstiéinde umfassend ermittelt werden miissen.*®’ Damit
ist fiir das BAFA der Untersuchungsgrundsatz im Sinne von § 24 VwV{G
malgeblich.

4. Anhorung, Akteneinsicht, Gemeinhaltung

Die Pflicht zur Anhoérung des Antragstellers vor Erlass einer fiir ihn ungiins-
tigen Entscheidung, das Recht auf Akteneinsicht und die Pflicht zur Ge-
heimhaltung richten sich nach im nationalen wie im gemeinschaftsrechtli-

360 von Bogdandy, Die auBenwirtschaftsrechtliche Genehmigung, VerwArchiv 83
(1992), S. 53,70
361 Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, S. 193 f.
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chen Bereich nach §§ 28, 29, 30 VwVI{G. Spezielle Vorschriften sind nicht
vorhanden.

5. Kooperative Rechtsakte

Im deutschen Exportkontrollrecht sind kooperative Elemente fiir das Ver-
waltungsverfahren nicht speziell geregelt. Im Hinblick auf das Zusammen-
wirken mit anderen Behorden kommt § 4 VwV{G mit den Regelungen zur
Amitshilfepflicht zur Anwendung. Kooperationen mit Behorden anderer
Mitgliedstaaten kommen hier nur informell in Betracht.

§ 4 VwVIG iiber die Amtshilfepflichten kommt im gemeinschaftsrechtli-
chen Exportkontrollrecht nur im Verhiltnis des BAFA zu den nationalen
Behorden zur Anwendung. Die Kooperationsformen und Mitwirkungs-
pflichten im Verhiltnis zu den anderen Mitgliedstaaten sind in der Dual-use-
Verordnung abschlieBend geregelt.

Die Dual-use-Verordnung normiert an mehreren Stellen kooperative Ele-
mente.*®* Dabei geht es um Mitteilungs- und Informationspflichten, Konsul-
tationspflichten, die Pflicht zur Beriicksichtigung von Stellungnahmen und
Ersuchen eines anderen Mitgliedstaates. Es stellt sich die Frage nach der
Rechtsqualitit dieser Kooperationsformen und den sich daraus ergebenden
Folgen. Die Bandbreite der Moglichkeiten reicht vom selbstindigen Verwal-
tungsakt liber Bestandteile eines mehrstufigen Verwaltungsaktes bis hin zu
schlichtem Verwaltungshandeln innerhalb wie auflerhalb eines Verwaltungs-
verfahrens. Die Konsequenzen der Zuordnung zu den genannten Handlungs-
formen zeigen sich bei den Folgen von Rechtsfehlern und beim Rechts-
schutz.

Den Begriffen nach lassen sich im Rahmen der Dual-use-Verordnung drei
Formen der Kooperation zusammenfassen. Auf der untersten Stufe der Mit-
wirkungsintensitit liegen die Pflichten zur Mitteilung, Unterrichtung und
Information. Hier handelt es sich nur um die Verschaffung von Kenntnissen
tiber entscheidungserhebliche Tatsachen oder Rechtsvorschriften. Im Fall
des Art. 4 Abs. 6 EG-VO korrespondiert damit die Pflicht des informierten
Mitgliedstaates, die Mitteilung zu beriicksichtigen, also in seine eigenen
Entscheidungen mit einzubeziehen.

Auf der nidchsten Stufe der Mitwirkungsintensitét steht die Konsultation. Sie
ist mehr als Information aber weniger als ein Zustimmungserfordernis. Kon-
sultation ist Austausch von Information und Beratung im Zusammenhang
mit einem bestimmten Genehmigungsverfahren. Das Ergebnis der Konsulta-

362 Simonsen, Die novellierte EG-Dual-use-Verordnung, Aw-Prax 2000, 312, 316 f.
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tionen ist entweder verbindlich fiir den entscheidenden Mitgliedstaat. Dieser
Fall ist in Art. 7 Abs. 1 EG-VO geregelt. Der zustidndige Mitgliedstaat kann
dann die beantragte Genehmigung nicht mehr erteilen. Das Ergebnis der
Konsultationen kann aber auch unverbindlich sein. Dieser Fall ist in Art. 7
Abs. 2 EG-VO normiert. In diesem Fall wird aber zumindest die Pflicht des
zustdndigen Mitgliedstaates bestehen, die Einwinde oder Informationen zu
beriicksichtigen.*®

Die in der Dual-use-Verordnung enthaltenen kooperativen Elemente lassen
sich zu Gruppen zusammenfassen. So kann unterschieden werden, zwischen
Handlungsformen innerhalb und auB3erhalb eines Genehmigungsverfahrens.

a) Kooperative Rechtsakte auBBerhalb eines Genehmigungsverfahrens

AuBerhalb eines Genehmigungsverfahrens bestehen Mitteilungs- und Infor-
mationspflichten, der Gesetzgeber spricht in vielen Fillen von der Pflicht,
die Kommission oder die anderen Mitgliedstaaten zu unterrichten. Gewis-
sermallen als Generalklausel ordnet Art. 15 EG-VO die Verpflichtung aller
Mitgliedstaaten und der Kommission an, alle zweckdienlichen Ma3nahmen
fiir eine direkte Zusammenarbeit und einen Informationsaustausch zwischen
den zustidndigen Behorden sicher zu stellen. Der Informationsaustausch soll
eine unterschiedliche Verwaltungspraxis bei der Durchfiihrung der Ausfuhr-
kontrollen verhindern. Die Norm konkretisiert, was sich ohnehin aus Art. 10
EGYV, dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue ergibt, ndmlich die Verpflich-
tung zu vertrauensvoller Zusammenarbeit, um den Zweck der gemein-
schaftsrechtlichen Normen zu erreichen.

Art. 20 EG-VO enthilt die allgemeine Vorgabe fiir die Mitgliedstaaten, die
Kommission {iiber alle von ihnen in Ausfiihrung der Dual-use-Verordnung
erlassenen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu unterrichten. Die Kom-
mission libermittelt die Angaben dann den iibrigen Mitgliedstaaten. Die
Norm ist Spezialregelung gegeniiber Art. 15 EG-VO, der zu einem allge-
meinen Informationsaustausch verpflichtet, wobei sich diese dem Umfang
nach weite Verpflichtung sowohl auf Informationen iiber Tatsachen wie iiber
Rechtsvorschriften bezieht.

Daneben enthilt die Dual-use-Verordnung weitere spezielle Informations-
pflichten. Nach Art. 4 Abs. 6 EG-VO teilt ein Mitgliedstaat, der nach der
catch-all-Klausel eine Genehmigungspflicht vorschreibt, dies den anderen
Mitgliedstaaten und der Kommission mit. Die anderen Mitgliedstaaten ,,be-
riicksichtigen diese Information gebiihrend* und unterrichten ihre Zollbe-

363 Hahn, Ein Jahr EG-dual-use-Verordnung, Aw-Prax 1996, S. 264, 266
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horden und die anderen zustindigen nationalen Behorden. In Art. 5 Abs. 2
EG-VO ist eine Pflicht zur Unterrichtung der Kommission fiir den Fall vor-
gesehen, dass ein Mitgliedstaat entsprechend der Ermichtigung in Art. 5
Abs. 1 EG-VO zusitzliche Verbote oder Genehmigungspflichten fiir Aus-
fuhren anordnet. Fiir Verbringungen enthélt Art. 21 Abs. 2 d) EG-VO eine
entsprechende Verpflichtung zur Unterrichtung in den Fillen, in denen Mit-
gliedstaaten Genehmigungspflichten fiir nicht in Anhang IV enthaltene Gii-
ter anordnen. Nach Art. 6 Abs. 6 EG-VO miissen die Mitgliedstaaten der
Kommission eine Liste der Behorden iibermitteln, die fiir die Erteilung von
Ausfuhrgenehmigungen zustindig sind. Die Kommission verdffentlicht die-
se Liste dann im Amtsblatt der EG. Auch diese Verpflichtung besteht au3er-
halb eines Genehmigungsverfahrens und dient der vereinfachten Kooperati-
on und dem Informationsaustausch.

Nach Art. 9 Abs. 2 S. 2 EG-VO besteht die Pflicht der zustidndigen Behorde,
die Kommission und die anderen Mitgliedstaaten in den Féllen zu unterrich-
ten, in denen eine Ausfuhrgenehmigung verweigert, fiir ungiiltig erklért,
ausgesetzt, abgedndert, zuriickgenommen oder widerrufen wurde. Gleichzei-
tig sollen alle sachdienlichen Informationen ausgetauscht werden. Auch die-
se Informationspflicht besteht auBerhalb eines laufenden Genehmigungsver-
fahrens, weil sie erst dann entsteht, wenn der das Verwaltungsverfahren ab-
schlieBende Verwaltungsakt bereits erlassen wurde. Die Konsultations- und
Mitteilungspflichten aus Art. 12 Abs. 4 und 13 Abs. 2 EG-VO bestehen im
Rahmen des Ausfuhrverfahrens.

Bei allen aufgezeigten MaBBnahmen handelt es sich um schlichtes Verwal-
tungshandeln und mangels Regelungscharakter nicht um Verwaltungsakte.

Die Normierung der einzelnen Mitteilungs- und Unterrichtungspflichten ist
nicht abschlieBend. Soweit es fiir die Durchfiihrung der Dual-use-Verord-
nung und die Umsetzung des Gesetzeszweckes erforderlich ist, folgen aus
Art. 15 EG-VO und Art. 10 EGV weitere Informationspflichten.

VerstoBe gegen die aufgezeigten Pflichten zu kooperativem Handeln haben
keine Auswirkungen auf die RechtmiBigkeit von Entscheidungen im Au-
Benverhiltnis zum Ausfiihrer. Denn es handelt sich in diesen Féllen nicht um
Verfahrensfehler, weil sie auBlerhalb eines Verwaltungsverfahrens angesie-
delt sind. Damit korrespondiert, dass dem Einzelnen wegen Verletzung die-
ser Kooperationsformen kein Rechtsschutz zusteht. Der Ausfiihrer kann sich
gegen eine ablehnende Entscheidung nicht mit der Begriindung wenden, die
Behorde habe gegen ihre Informationspflichten gegeniiber der Kommission
oder den anderen Mitgliedstaaten verstoen. Es gibt auch kein subjektives
Recht auf Erfiillung der Kooperationspflichten, weil diese nur im 6ffentli-
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chen Interesse bestehen und nicht dazu bestimmt sind, zumindest auch den
Interessen des Ausfiihrers zu dienen.

b) Kooperative Rechtsakte innerhalb eines Genehmigungsverfahrens

Innerhalb eines laufenden Genehmigungs- oder anderen Verwaltungsverfah-
rens bestehen nach der Dual-use-Verordnung Konsultationspflichten sowie
die Pflicht zur Beriicksichtigung von Ersuchen und Einwénden.

Eine Konsultationspflicht ist fiir den in Art. 7 Abs. 1 EG-VO geregelten Fall
angeordnet, in dem sich die Dual-use-Giiter, fiir die eine Einzelausfuhrge-
nehmigung beantragt wird, in den dort genannten Féllen in einem oder meh-
reren anderen Mitgliedstaaten befinden oder befinden werden, als in dem
Mitgliedstaat, in dem der Antrag gestellt wurde. Die zustidndige Behorde des
Mitgliedstaates, in dem der Antrag gestellt wurde, muss unverziiglich die
zustidndigen Behorden der betreffenden Mitgliedstaaten konsultieren. Inner-
halb von 10 Arbeitstagen, die Frist kann in Ausnahmefillen bis zu 30 Ar-
beitstagen verldngert werden, sind vom konsultierten Mitgliedstaat etwaige
Einwinde gegen die Erteilung einer Genehmigung mitzuteilen. Der iiber den
Antrag entscheidende Mitgliedstaat ist an diese Mitteilung gebunden. Nach
Fristablauf wird davon ausgegangen, dass der konsultierte Mitgliedstaat kei-
ne Einwendungen hat.

Ein Mitgliedstaat, dessen Sicherheitsinteressen durch eine Ausfuhr beriihrt
sein konnen, kann einen anderen Mitgliedstaat gemill Art. 7 Abs. 2 EG-VO
ersuchen, keine Ausfuhrgenehmigung zu erteilen oder bei bereits erteilter
Genehmigung, diese auszusetzen oder aufzuheben. Der ersuchte Mitglied-
staat nimmt mit dem ersuchenden Mitgliedstaat unverziiglich unverbindliche
Konsultationen auf, die innerhalb von zehn Arbeitstagen abgeschlossen sein
miissen.

Die in Art. 7 Abs. 1 EG-VO beschriebene rechtliche Ausgangsposition erin-
nert an den mehrstufigen Verwaltungsakt der deutschen Verwaltungsrechts-
dogmatik. Was dort die Zustimmung etwa nach § 36 BauGB ist, ist in Art. 7
Abs. 1 EG-VO die Frage, ob der konsultierte Mitgliedstaat Einwinde mit-
teilt oder ob dies nicht der Fall ist. Die fehlende Zustimmung hat fiir die
Baugenehmigungsbehorde nach deutschem Recht ebenso bindende Wirkung
wie ein etwa mitgeteilter Einwand gegen die beantragte Ausfuhr nach Art. 7
Abs. 1 EG-VO. Materiell kommt dem vorgetragenen Einwand die Bedeu-
tung einer versagten Zustimmung zu. Ubereinstimmung besteht auch inso-
weit, als nur die abschlieBende Entscheidung der zustindigen Behorde iiber
den Genehmigungsantrag nach auflen in Erscheinung tritt, so dass nur ihr
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Verwaltungsaktqualitit zukommt. Mangels AuBenwirkung ist das fiir die
Mitteilung von Einwénden nicht der Fall.

Fraglich ist, wie der Fall zu behandeln ist, in dem die zustindige Behorde
den Genehmigungsantrag nur deshalb ablehnt, weil ihr Einwénde eines an-
deren Mitgliedstaates gegen die Erteilung der Genehmigung mitgeteilt wur-
den, sie selbst hingegen die Genehmigung erteilt hitte. Da nur die Ableh-
nung, nicht aber der Einwand nach auflen in Erscheinung tritt, hat der Aus-
fiihrer nur die Moglichkeit, die zustindige Behorde im Wege der Verpflich-
tungsklage auf Erteilung der Ausfuhrgenehmigung in Anspruch zu nehmen.
Das Verwaltungsgericht diirfte allerdings nicht die RechtmiBigkeit des vom
Mitgliedstaat vorgebrachten Einwands priifen. Denn der andere Mitglied-
staat unterliegt nicht der innerstaatlichen Gerichtsbarkeit, was aber notwen-
dig wire, um eine inzidente Priifung und Ersetzung vorzunehmen. Das Ver-
waltungsgericht wire darauf verwiesen, im Wege der Vorabentscheidung
durch den Europiischen Gerichtshof die RechtmiBigkeit des Einwands {i-
berpriifen und ggf. aufheben zu lassen.’** Es stellt sich aber die Frage, wel-
che rechtlichen MafBstidbe fiir die rechtméfige Mitteilung eines Einwands
gelten. Der Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 EG-VO gibt fiir die Beantwortung
dieser Rechtsfrage nichts her. Der systematische Zusammenhang der Norm
in dem Kapitel iiber die Ausfuhrgenehmigung spricht dafiir, die Entschei-
dungskriterien des Art. 8 EG-VO heran zu ziehen. Gegen die uneinge-
schrinkte Ubertragung von Art. 8 EG-VO spricht allerdings Art. 7 Abs. 2
EG-VO. Wihrend Art. 7 Abs. 1 EG-VO Einwinde mit bindender Wirkung
zuldsst, sieht die Rechtsfolge von Art. 7 Abs. 2 EG-VO lediglich unverbind-
liche Konsultationen vor fiir den Fall, dass eine Ausfuhr den wesentlichen
Sicherheitsinteressen eines Mitgliedstaates schaden konnte. Die Heranzie-
hung von Art. 8 EG-VO als Malistab fiir die bindende Mitteilung eines Ein-
wandes im Sinne von Art. 7 Abs. 1 EG-VO wiirde aber bedeuten, dass dort
schon bloBe Uberlegungen der nationalen AuBen- und Sicherheitspolitik
Bindungswirkung erzielten, wihrend im Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 2
EG-VO eine Gefahr fiir wesentliche Sicherheitsinteressen nur zu unverbind-
lichen Konsultationen fiihren wiirden. Dadurch entstiinde ein Wertungswi-
derspruch, der nicht gewollt sein kann. Bei genauerem Hinsehen besteht
tatsidchlich aber kein Wertungswiderspruch. Denn Art. 7 Abs. 1 EG-VO ent-
hilt auf der Tatbestandsseite eine wesentliche Einschriankung. Die Vorschrift
gilt ndmlich nur fiir solche Ausfuhrantrige, die sich auf besonders sensitive
Waren und auf nicht privilegierte Bestimmungsldnder beziehen. Art. 7 Abs.
2 EG-VO dagegen ist weiter gefasst und bezieht sich auf alle Arten von Ge-

364 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einfluf3, S. 337
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nehmigungsantrigen, auch wenn die Fassung des Gesetzestextes von Art. 7
Abs. 1 EG-VO und der systematische Aufbau der Norm als wenig gegliickt
bezeichnet werden muss. Vor diesem Hintergrund entsteht auch kein Wer-
tungswiderspruch, wenn im Rahmen von Art. 7 Abs. 1 EG-VO die Entschei-
dungskriterien von Art. 8 EG-VO heran gezogen werden. Weil es sich bei
den Kiriterien von Art. 8§ EG-VO um Determinanten im Rahmen eines beste-
henden Entscheidungs- und Gestaltungsspielraums der Verwaltung handelt,
wie im weiteren noch zu zeigen sein wird, ist das Gericht bei seiner Uber-
priifung der Einwinde des betroffenen Mitgliedstaates darauf beschrinkt,
auf Ermessensfehler hin zu iiberpriifen.

Im Fall des Art. 7 Abs. 2 EG-VO werden auf das Ersuchen des betroffenen
Mitgliedstaats hin unverbindliche Konsultationen gefiihrt. Einwénde dieses
Mitgliedstaates haben somit fiir den zustindigen Staat keine Bindungswir-
kung. Um die Norm aber nicht ginzlich bedeutungslos sein zu lassen, wird
man zumindest annehmen miissen, dass das Ergebnis der Konsultationen im
Rahmen der Ermessensentscheidung des zustidndigen Staates beriicksichtigt
werden muss.

Ein Mitgliedstaat konsultiert nach Art. 9 Abs. 3 EG-VO einen oder mehrere
andere Mitgliedstaaten, wenn von dort aus innerhalb der letzten drei Jahre
eine Ausfuhrgenehmigung fiir einen im wesentlichen identischen Vorgang
abgelehnt wurde. Erteilt der zustandige Mitgliedstaat dennoch eine Ausfuhr-
genehmigung, unterrichtet er die anderen Mitgliedstaaten und die Kommis-
sion und macht dabei alle einschlidgigen Angaben zur Begriindung der Ent-
scheidung. Hier gilt das gleiche wie im Fall von Art. 7 Abs. 2 EG-VO. Die
Konsultationen haben fiir den zustidndigen Staat keine Bindungswirkung. Er
wird die Beratungsergebnisse aber in seine Ermessensentscheidung einbin-
den miissen. Geschieht dies nicht, wire die Entscheidung ermessensfehler-
haft.

Im Weiteren ist der Frage nachzugehen, welche Auswirkungen Fehler im
Zusammenhang mit den aufgezeigten Verfahrensregelungen haben. In der
Dual-use-Verordnung ist hierzu keine Regelung enthalten, so dass auf das
VwVIG zuriickzugreifen ist.

6. Heilung und Folgen von Verfahrensfehlern

a) Allgemeines

Vorschriften iiber die Heilung oder die Folgen von Verfahrensfehlern enthal-
ten weder die AWV noch die Dual-use-Verordnung. Damit kommt es grund-
sdtzlich zur Anwendbarkeit von § 45 und § 46 VwVI{G. Das gilt uneinge-
schréankt fiir das national determinierte Exportkontrollrecht. Fraglich ist die
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rechtliche Situation im europdischen Exportkontrollrecht fiir Dual-use-
Waren. Weil entsprechende Regelungen auf Gemeinschaftsebene fehlen,
sind §§ 45, 46 VwV{G grundsitzlich anwendbar. Die wesentliche Abwei-
chung des gemeinschaftsrechtlich determinierten Verwaltungsverfahrens
gegeniiber dem nationalen Verwaltungsverfahren in der Exportkontrolle ist
die Beriicksichtigung kooperativer Elemente in Art. 7 Abs. 1, 2 und Art. 9
Abs. 3 EG-VO. Hier stellt sich die Frage nach den Rechtsfolgen einer unter-
bliebenen Konsultation, insbesondere, ob eine Heilung durch nachtrigliche
Beteiligung nach § 45 Abs. 1 Nr. 5 VwVI{G erfolgt oder ob der Fehler nach §
46 VwVIG unbeachtlich sein kann. Der Europiische Gerichtshof hat im Zu-
sammenhang mit Art. 93 Abs. 3 S. 3 EWG-Vertrag a.F. entschieden, dass die
fehlende Mitwirkung der Kommission einen Verfahrensfehler begriindet, der
die Entscheidung der nationalen Behorde auch dann unheilbar rechtswidrig
macht, wenn die Kommission im weiteren Verfahren noch eine Entschei-
dung trifft, die urspriinglich fehlende Mitwirkung spiter also nachgeholt
wird.*® Der EuGH fiihrt zur Begriindung aus, dass die Heilung zur Folge
hitte, die unmittelbare Wirkung von Art. 93 Abs. 3 S. 3 EWG-Vertrag a.F.
zu beeintrichtigen. Jede andere Auslegung wiirde die Missachtung der ge-
meinschaftsrechtlichen Norm durch die Mitgliedstaaten begiinstigen und der
Vorschrift ihre praktische Wirksamkeit nehmen.

b) § 45 VwVIG

Auf das nationale Verwaltungsverfahrensrecht iibertragen heifit das, dass
§ 45 Abs. 1 Nr. 5 VwVIG bei einer Verletzung von Kooperationspflichten
im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens nicht zur Anwendung kommt.
Denn auch hier wire deren unmittelbare Anwendbarkeit beeintrichtigt,
wenn die unterlassene Beteiligung des anderen Mitgliedstaates sanktionslos
nachgeholt werden konnte. Daran dndert auch nichts der Umstand, dass in
dem vom EuGH entschiedenen Fall die Kommission als Behorde in der ver-
letzten Norm ausdriicklich aufgefiihrt ist, wiahrend die Dual-use-Verordnung
vom Mitgliedstaat spricht und § 45 VwV{G von der Beteiligung einer Be-
horde ausgeht. Denn die Interessenlage ist identisch, so dass die Vorschrift
analog angewendet werden kann. Auch der Dual-use-Verordnung liegt der
Gedanke zugrunde, dass letztlich eine Behorde handelt. Die Zuweisung der
Zustindigkeit an eine bestimmte Behorde ist den Mitgliedstaaten vorbehal-
ten. Aus kompetenzrechtlichen Erwédgungen musste sich die Dual-use-
Verordnung auf die Regelung der Verbandszustindigkeit beschrinken.

365 EuGH, Urt. v. 21.11.1991, Rs. C-354/90, Slg. 1991-1, 5505, 5530
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¢) Indirekte Kollision durch § 45 Abs. 1 Nr. 5 VwVIG

Es handelt sich hier um den Fall einer indirekten Kollision. Denn es konkur-
rieren nicht zwei Normen mit gleichem Tatbestand aber abweichenden
Rechtsfolgen miteinander, wie es fiir direkte Kollisionen charakteristisch ist.
Vielmehr wiirde die Anwendung einer Norm des nationalen Verfahrens-
rechts, ndmlich § 45 Abs. 1 Nr. 5 VwVI{G dazu fiihren, dass die gemein-
schaftsrechtlichen Vorschriften iiber die Kooperationspflichten nicht zur vol-
len Wirksamkeit gelangen konnten. Fraglich ist, ob § 45 Abs. 1 Nr. 5
VwVIG nach dem hier vertretenen Standpunkt zur Auflosung indirekter
Kollisionen unanwendbar ist. Die Losung ist zu suchen durch gemein-
schaftskonforme Auslegung von § 45 Abs. 1 Nr. 5 VwVIG, der bei fehlender
Mitwirkung von Behorden anderer Mitgliedstaaten analog anzuwenden ist.
Nachdem im Einzelfall durch Rechtsanwendung festgestellt wurde, ob in
Anwendung nationalen Rechts die Heilung des Verfahrensfehlers eintritt,
schlieBt sich die Frage an, ob an diesem Ergebnis auch unter Beriicksichti-
gung des aus dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue flieBenden Effektivi-
tatsgrundsatzes festgehalten werden kann. Bei der Abwigung sind dem ge-
geniiber zu stellen das aus dem Grundsatz der Subsidiaritidt abgeleitete mit-
gliedstaatliche Interesse an einer uneingeschrinkten Anwendung des natio-
nalen Rechts. Auf das Exportkontrollrecht iibertragen sind die Mitwirkungs-
vorschriften der Dual-use-Verordnung, insbesondere die Art. 7 Abs. 1 S. 2,7
Abs. 2 S. 2,9 Abs. 3 S. 1 EG-VO in die Betrachtung einzubeziehen. Die
Abwigung féllt zu Gunsten des Effektivititsgrundsatzes aus. Anders als bei
der Einschriankung des Vertrauensschutzes im Zusammenhang mit § 48 Abs.
2 VwVIG fehlt der Regelung in § 45 VwVI{G die verfassungsrechtliche Ge-
botenheit. Ganz im Gegenteil ist die Ausdehnung der Heilungsmoglichkeit
auf den Zeitpunkt bis zum Abschluss eines verwaltungsgerichtlichen Verfah-
rens auf verfassungsrechtliche Bedenken gestoBen.**

Der Gesetzgeber verfolgt mit § 45 VwVIG den Zweck, Verwaltungsverfah-
ren zu beschleunigen. Dariiber hinaus sollen materiell gerechtfertigte Ver-
waltungsakte nicht nur aus formellen Griinden aufgehoben werden konnen.
Der Gerechtigkeitsgehalt der Norm ist damit gering, verfassungsrechtlich
geboten ist die Norm jedenfalls nicht. Demgegeniiber soll mit den koopera-
tiven Elementen der Dual-use-Verordnung sichergestellt werden, dass Er-
kenntnisse der anderen Mitgliedstaaten in die Entscheidung iiber Ausfuhran-
trige einflieBen. Umgehungsversuche von Ausfiihrern sollen verhindert
werden. Die dort vorgesehenen Beteiligungspflichten dienen dazu, die von
der Dual-use-Verordnung verfolgten Intentionen wirkungsvoll umzusetzen.

366 Kopp/Ramsauer, VWVIG § 45 Rdnr. 5
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Dariiber hinaus wiirde es bei einem Versto3 mitgliedstaatlicher Behorden
gegen die aufgezeigten Kooperationsvorschriften kaum zu einer Heilungs-
moglichkeit kommen. Denn der durch eine ohne Mitwirkung eines anderen
Mitgliedstaates erlassene Ausfuhrgenehmigung Begiinstigte wird keine
Rechtsbehelfe einlegen, so dass sich die Frage nicht stellt. Wird die Geneh-
migung versagt, hat es nicht in der fehlenden Mitwirkung, sondern an eige-
nen Erkenntnissen der entscheidenden Behorde gelegen. Die Nachholung
der Mitwirkung kann die Situation des Ausfiihrers nur verschlechtern. Denn
die Konsultationspflichten dienen dazu, Bedenken gegen die Erteilung der
Genehmigung vorzubringen und nicht dazu, etwaige Bedenken der zustin-
digen Behorde zu zerstreuen. Aber auch unabhiingig von der Frage, ob eine
etwaige Anwendung von § 45 Abs. 1 Nr. 5 VwVI{G iiberhaupt praktisch re-
levant wird, erfordert der materiell-rechtliche Gehalt der kooperativen Ele-
mente und damit deren Bedeutung fiir die effektive Umsetzung und Anwen-
dung der Dual-use-Verordnung, dass das nationale Verfahrensrecht insoweit
zuriicktritt.

d) § 46 VwVIG

§ 46 VwVIG kommt im europdischen Exportkontrollrecht zwar grundsitz-
lich, nicht aber bei der Verletzung von Kooperationspflichten im Rahmen
eines Verwaltungs-verfahrens zur Anwendung. Nach dieser Vorschrift kann
die Aufhebung eines Verwaltungsaktes nicht allein deshalb beansprucht
werden, weil er unter Verletzung von Vorschriften iiber das Verfahren zu-
stande gekommen ist, wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung die Ent-
scheidung in der Sache nicht beeinflusst hat. Dies kann aber weder bei der
fehlenden Konsultation nach Art. 7 Abs.1 EG-VO noch bei der fehlenden
Mitwirkung gemif3 Art. 7 Abs. 2 oder Art. 9 Abs. 3 EG-VO festgestellt wer-
den. Der im Zusammenhang mit der Konsultation nach Art. 7 Abs. 1 EG-VO
vorgebrachte Einwand des anderen Mitgliedstaates hat bindende Wirkung
fiir den zustandigen Mitgliedstaat. Schon aus diesem Grund kann nicht of-
fensichtlich sein, dass die Verletzung der Konsultationspflicht die Entschei-
dung in der Sache nicht beeinflusst hat. Das gleiche gilt aber auch fiir die
beiden anderen Konsultationspflichten, auch wenn die moglicherweise vor-
getragenen Bedenken und Einwénde nicht bindend sind. Denn die zustédndi-
ge Genehmigungsbehorde entscheidet iiber den Ausfuhrantrag nach Ermes-
sen und hat im Rahmen dieses Ermessens auch die Einwénde des anderen
Mitgliedstaates angemessen zu beriicksichtigen. Es kann im Regelfall nicht
von vornherein ausgeschlossen werden, dass bei Beriicksichtigung dieser
Einwinde eine andere Entscheidung in der Sache getroffen worden wire.
Nach der Neuregelung des § 46 VwVG kommt es aber immer auf eine Re-
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konstruktion des Entscheidungsvorgangs an, so dass im Ausnahmefall auch
etwas anderes gelten kann.

Moglicherweise kommt § 46 VwV{IG bei Verletzung der gemeinschafts-
rechtlichen Konsultationspflichten deshalb nicht zur Anwendung, weil es
sich dabei um Vorschriften handelt, die zu sog. absoluten Verfahrensfehlern
fiihren. Die Rechtsprechung geht von einem absoluten Verfahrensfehler aus,
wenn eine Vorschrift betroffen ist, die einem bestimmten Beteiligten in sei-
nem Interesse eine vom Ausgang des Verfahrens unabhéngige, selbstindig
durchsetzbare, im iibrigen aber beschriinkte Verfahrensposition einrdumt.*’
So liegt der Fall bei Art. 7, 9 EG-VO. Das Mitwirkungsrecht ist iiber das
Vertragsverletzungsverfahren rechtlich durchsetzbar und besteht im Interes-
se des zu beteiligenden Mitgliedstaates, um dessen Sicherheitsinteressen es
jedenfalls im Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 2 EG-VO geht. Bei Art. 9 Abs.
3 EG-VO geht es um seine Interessen, weil er im Vorfeld eine abschligige
Entscheidung getroffen hat. Bei Art. 7 Abs. 1 EG-VO kommt hinzu, dass
seine Einwinde bindende Wirkung haben. In allen Fillen handelt es sich
damit um absolute Verfahrensfehler, so dass § 46 VwV{G nicht zur Anwen-
dung gelangt.

D. Die Handlungsformen der Verwaltung

Denkbar sind abstrakt-generelle und konkret-individuelle bzw. konkret-
generelle Handlungsformen, die der Verwaltung bei der Umsetzung der Du-
al-use-Verordnung einerseits und des AWG sowie der AWV andererseits zur
Verfiigung stehen. Im Zusammenhang mit dem Verwaltungsverfahren kann
es aber nur um den Verwaltungsakt und den offentlich-rechtlichen Vertrag
gehen. Dies folgt aus der Begriffsbestimmung des Verwaltungsverfahrens in
§ 9 VwVIG Die Verwaltungsvorschriften konnen im Zusammenhang mit
dem Ermessen von Bedeutung sein.

1. Verwaltungsakt

Nach nationalem Exportkontrollrecht kommen als Einzelfallentscheidungen
die Erteilung oder Ablehnung einer Ausfuhrgenehmigung, der individuelle
Nullbescheid und die Bescheidung einer Voranfrage in Betracht. Daneben
kann auch eine Auskunft zur Giiterliste erteilt werden.

Soweit es sich um Verwaltungsakte im Sinne von § 35 S. 1 VwV{G handelt,
miissen diese im Einzelfall hinreichend bestimmt sein, § 37 Abs. 1 VwV{G
Die in § 37 Abs. 2 VwVIG postulierte Formfreiheit wird von § 30 Abs. 2

367 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 46 Rdnr. 18
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AWG verdringt.*®® Danach miissen die Erteilung und Ablehnung einer Aus-
fuhrgenehmigung sowie deren Riicknahme und Widerruf der Schriftform
geniigen. Ein Verstof3 gegen das Schriftformerfordernis macht den Bescheid
unheilbar nichtig.*®® Nach § 39 Abs. 1 VwV{G muss ein schriftlicher Ver-
waltungsakt schriftlich begriindet werden. Das gilt im Exportkontrollrecht
insbesondere fiir die Entscheidung des BAFA, die beantragte Ausfuhrge-
nehmigung nicht zu erteilen. In diesem Fall muss die Behorde die fiir die
Entscheidung wesentlichen tatsdchlichen und rechtlichen Griinde mitteilen.
Formelhafte Wendungen in ablehnenden Entscheidungen geniigen diesen
Anforderungen nicht.*”® Fiir Ermessensentscheidungen gilt zusitzlich § 39
Abs. 1 S. 3 VwVIG. Die Ausfuhrgenehmigung bedarf nach § 39 Abs. 2 Nr. 1
VwVI{G keiner Begriindung, weil mit ihr einem Antrag entsprochen wird.

Die Bekanntgabe des Verwaltungsaktes sowie seine Wirksamkeit richten
sich nach §§ 41, 43 VwV{G Auch hier gibt es in AWG und AWV keine
Spezialregelungen. Die Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes ebenso wie die
Folgen von Verfahrens- und Formfehlern richten sich nach §§ 44, 45 und 46
VwVI{G. Fiir die Umdeutung gilt § 47 VwVIG

a) Ausfuhrgenehmigung’”'

aa) Die Ausfuhrgenehmigung im Anwendungsbereich von AWG und
AWV

(1) Allgemeines

Der Verwaltungsakt im Sinne von § 35 S. 1 VwVI{G ist die géngige Hand-
lungsform im nationalen Exportkontrollrecht. In der Regel geht es dabei um
die Entscheidung der Behorde iiber einen Ausfuhrantrag, unabhéngig davon,
ob die Ausfuhrgenehmigung erteilt oder ob der Antrag abgelehnt wird.

Die materiell-rechtliche Rechtsgrundlage ist § 3 AWG?"%, der im Grundsatz
einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Ausfuhrgenehmigung erteilt, sofern
die Voraussetzungen hierfiir vorliegen.’”> Soweit in der Literatur teilweise

368 Just, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, § 30 Rdnr. 30

369 Just, a.a.O.

370 von Bogdandy, a.a.O., S. 71; Just, in: Hohman/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, § 30 Rdnr.
30

371 vgl. hierzu ausfiihrlich von Bogdandy, Die auSenwirtschaftsrechtliche Genehmigung:
Rechtsnatur und Rechtsfolgen, VerwArchiv 83 (1992), S. 53 ff.

372 Sauer, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, AWG § 3 Rdnr. 1

373 Hocke/Berwald/Maurer/Friedrich, Aulenwirtschaftsrecht, Band 1, § 3 AWG (Kom-
mentar), Ziff. 2
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vertreten wird, dass § 3 Abs. 1 S. 1 AWG der Verwaltung Ermessen ein-
raumt®’®, ist dies nach der hier vertretenen Auffassung nicht vertretbar. Da-
gegen spricht der eindeutige juristische Sprachgebrauch. Der Gesetzgeber
verwendet ganz bewusst bestimmte Begriffe, um auf der Rechtsfolgenseite
gebundene Verwaltung anzuordnen. Zu diesen Signalbegriffen gehort auch
die Formulierung ,,...ist ... zu...*, wie sie in § 3 Abs. 1 S. 1 AWG verwen-
det wird. Aus den Begriindungen zur Gesetzesvorlage miissten sich schon
konkrete Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass der Gesetzgeber in diesem Fall
entgegen der sonst geilibten Praxis etwas anderes regeln wollte. Das ist aber
nicht geschehen.’”® Hinzu kommt die Erwigung, dass der Gesetzgeber in § 3
Abs. 1 S. 2 AWG eine Ermessensvorschrift gegeniiber gestellt hat und damit
zu erkennen gegeben hat, dass ihm die Unterscheidung auf der Rechtsfol-
genseite bekannt und bewusst war. Soweit in der Literatur die Einrdiumung
von Ermessen aus der Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe der Norm ge-
folgert wird, ist dem entgegen zu halten, dass zwischen Tatbestand und
Rechtsfolge eine strikte Trennung vorzunehmen ist und dass vom Tatbestand
nicht auf die rechtliche Natur der Rechtsfolge geschlossen werden kann.*’®
Unbestimmte Rechtsbegriffe auf der Tatbestandsseite der Norm konnen
zwar zu einem Beurteilungsspielraum fiihren. Es darf dennoch nicht zu be-
grifflichen Vermischungen zwischen Tatbestand und Rechtsfolge kommen.

Die Genehmigung nach § 3 AWG wird erteilt fiir Rechtsgeschifte und
Handlungen, die einer Genehmigungspflicht unterliegen. Vorschriften, die
eine Genehmigungspflicht auslosen, sind in der AWV enthalten. Fiir
Rechtsgeschifte sind dies z.B. die § 40 AWV fiir die VerduBerung einer Wa-
re im Rahmen eines Transithandelsgeschifts. Fiir Handlungen, die der Ge-
nehmigung bediirfen, ordnen dies die §§ 5 ff. AWV an.””’

Fehlt es an einer Genehmigungsvoraussetzung, ist die Genehmigungsertei-
lung als Ermessensentscheidung moglich. Fiir die Ausiibung des Ermessens
und die Fehlerkontrolle gelten § 40 VwV{G und § 114 VwGO sowie die
dazu fiir das deutsche Recht entwickelte Dogmatik.

Nach § 1 Abs. 2 AWV sind auch Allgemeinverfiigungen im Sinne von § 35
S. 2 VwVIG moglich. Auf dieser Grundlage erldsst das BAFA Allgemeine
Genehmigungen, um fiir vertretbare Fallgruppen den Verwaltungsaufwand
fiir die Wirtschaft zu minimieren.”’® Fiir eine unbestimmte Anzahl gleichar-

374 Nachweise bei Sauer, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, AWG, § 3 Fn. 21
375 BT-Drs. 111/1285, S. 3

376 Sauer, in: Hohmann/John. Ausfuhrrecht, Teil 3, AWG, § 3 Rdnr. 7

377 Sauer a.a.O., Rdnr. 3

378 Simonsen, Rationalisierung der Exportkontrolle, Aw-Prax 1995, S. 315 f.
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tiger Rechtsgeschifte oder Handlungen kann eine Genehmigung als Sam-
melgenehmigung nach § 2 AWV erteilt werden.

Gemidl § 17 Abs. 1 AWV ist die Ausfuhrgenehmigung auf einem Vordruck
zu beantragen und zu erteilen. Das BAFA kann aber auch vorschreiben, dass
Antrdge in anderer Weise, etwa in elektronischer Form gestellt werden kon-
nen, § 17 Abs. 1 S. 3 AWV. Die Genehmigung bedarf nach § 30 Abs. 2
AWG aber in jedem Fall der Schriftform.

(2) Die Ausfuhrgenehmigung nach § 3 Abs. 1 S. 1 AWG

Voraussetzung fiir die Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung ist, dass fiir den
vom Ausfiihrer beabsichtigten Export eine Genehmigungspflicht besteht und
dass zu erwarten ist, dass die Vornahme des Rechtsgeschifts oder der Hand-
lung den Zweck, dem die die Genehmigungspflicht anordnende Vorschrift
dient, nicht oder nur unwesentlich gefihrdet. Die Genehmigungspflichten
ergeben sich aus den §§ 5 ff. AWV, die auf der Grundlage von § 7 AWG er-
lassen wurden und die die einzelnen Fille regeln, in denen die Ausfuhr ge-
nehmigungsbediirftig ist. Lésst sich die Frage der Gefihrdung im Sinne von
§ 3 AWG nicht mit Gewissheit aufkléren, trifft die objektive Beweislast den
Antragsteller.’”

(a) Die Genehmigungskriterien

§ 3 Abs. 1 S. 1 AWG stellt auf den Beschrinkungszweck ab, den die die Ge-
nehmigungspflicht anordnende Vorschrift des AWG oder einer auf dem
AWG beruhenden Rechtsverordnung, also der AWV, verfolgt. Den MaBstab
fiir die Genehmigungsfihigkeit im Einzelfall liefern somit § 2 Abs. 3 und
§ 7 AWG.* Dort sind die mit der Ermiichtigungsgrundlage und den die Ge-
nehmigungspflicht anordnenden Tatbestinden verbundenen Zwecke und
Zielsetzungen des Gesetzgebers festgelegt. Die Ausfuhr darf somit nicht die
Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland gefdhrden, sie darf nicht zu ei-
ner Storung des friedlichen Zusammenlebens der Volker fithren und es muss
verhiitet werden, dass durch die Ausfuhr die auswirtigen Beziehungen der
Bundesrepublik Deutschland erheblich gestort werden.*! Entsprechend der

379 Hocke/Berwald/Maurer/Friedrich, Aulenwirtschaftsrecht, Band 1, § 3 AWG (Kom-
mentar), Ziff. 2

380 Hocke/Berwald/Maurer/Friedrich, Aulenwirtschaftsrecht, Band 1, § 3 AWG (Kom-
mentar), Ziff. 2; Krakowka, in: Bieneck, Handbuch des AuBenwirtschaftsrechts, § 15
Rdnr. 12

381 wvgl. hierzu i.E. Friedrich, in: Hocke/Berwald/Maurer/Friedrich, AuBBenwirtschafts-
recht (Band 1),Hauptteil I, § 3 AWG Ziff. 2; § 7 AWG, Rdnr. 6 ff.
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Regelung in § 5 AWG ist es auch Ziel des Gesetzgebers, dass zwischenstaat-
liche Vereinbarung erfiillt werden.*®?

(b) Der Gefahrenbegriff

Der Begriff der Gefahr im Sinne von § 3 Abs. 1 AWG kann unter Riickgriff
auf die Dogmatik zum allgemeinen ordnungsrechtlichen Gefahrenbegriff
ausgelegt werden.*®® Danach liegt eine Gefahr vor, wenn bei ungehindertem
Fortgang des Geschehens der Eintritt eines Schadens fiir das geschiitzte
Rechtsgut wahrscheinlich ist.** Der Grad der zu fordernden Wahrschein-
lichkeit nimmt ab in dem Male, in dem die Wertigkeit des zu schiitzenden
Rechtsguts steigt’™’, was gerade im Exportkontrollrecht wegen der hier zu
schiitzenden hochwertigen Rechtsgiiter von erheblicher Bedeutung ist. Er-
forderlich ist aber die Feststellung einer konkreten und nicht nur abstrakten
Gefahr. Es muss also anhand konkreter Sachverhaltsfeststellungen eine
Schadensprognose angestellt werden.**® Weil die zu schiitzenden Rechtsgii-
ter durchweg besonders hochwertig sind, diirfen die Anforderungen an die
Feststellungen durch die Behorde nicht zu hoch gesteckt werden.*®” Damit
sind auch die Bedenken unbegriindet, die in der Literatur teilweise gegen
eine Heranziehung der zum Gefahrbegriff des Polizei- und Ordnungsrechts
entwickelten Dogmatik vorgebracht werden.®® Denn den im AuBenwirt-
schaftsrecht zu schiitzenden hochwertigen Schutzgiitern kann ebenso, wie es
im allgemeinen Ordnungsrecht beim Schutzgut Leben der Fall ist, dadurch
volle Wirksamkeit und umfassender Schutz zu Teil werden, indem die An-
forderungen an die Wahrscheinlichkeitsprognose gesenkt werden. Denn je
hoher das zu schiitzende Gut zu veranschlagen ist, desto geringer sind die
Anforderungen an die Feststellung der Wahrscheinlichkeit des Schadensein-
tritts. Richtig ist allerdings, dass die Gefahrenbegriffe des Polizei- und Ord-
nungsrechts einerseits und des AuBenwirtschaftsrechts andererseits nicht
identisch sind. Denn das landesrechtlich geregelte Ordnungsrecht kann kei-
ne verbindlichen Vorgaben fiir die Auslegung von Bundesrecht machen.
Gleichwohl wird man bei der Auslegung des bundesrechtlichen Gefahrbeg-

382 vgl. auch Sauer, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, AWG § 3 Rdnr. 8

383 von Bogdandy, Die auBenwirtschaftsrechtliche Genehmigung, VerwArchiv 83
(1992), S. 53, 69;

384 Vogel, in: Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, S. 220; BVerwGE 28, 310,
315; BVerwG, NJW 1970, 1890, 1892

385 Vogel, a.a.O.

386 von Bogdandy, a.a.0O., S. 69 f.

387 von Bogdandy, a.a.O., S. 70

388 Sauer, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, AWG § 3 Rdnr. 10
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riffs grundsitzlich zu den gleichen Begriffsmerkmalen kommen, ndmlich
die Betrachtung der hypothetischen Sachverhaltsentwicklung bei ungehin-
derter Entwicklung der Ereignisse, im Exportkontrollrecht folglich der ge-
planten Ausfuhr. Die Beurteilung der Wahrscheinlichkeit kann dann je nach
betroffenem Schutzgut flexibel erfolgen. Im Ubrigen stellt sich die nachfol-
gend behandelte Frage, ob die Besonderheiten des Aullenwirtschaftsrechts
es rechtfertigen, der Verwaltung einen Beurteilungsspielraum zu gewihren.

(c) Beurteilungsspielraum der Verwaltung

Bei dem Entscheidungskriterium, ob keine oder nur eine unwesentliche Ge-
fahrdung fiir den Genehmigungszweck vorliegt, handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff. Fraglich ist, ob der Verwaltung fiir die Beurtei-
lung der Gefiihrdung ein Beurteilungsspielraum zusteht®® oder ob die Ent-
scheidung der vollen Uberpriifungskompetenz durch die Verwaltungsgerich-
te unterliegt. In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass der Verwal-
tung bei Vornahme der Gefidhrdungsprognose ein Beurteilungsspielraum
zustehe. Die Beurteilung miisse aufgrund vorhandener Tatsachen anhand
einer hypothetischen Bewertung der kiinftigen Entwicklung erfolgen.*’
Auch das Verwaltungsgericht Koln hat der Bundesregierung einen gericht-
lich nur eingeschrinkt nachpriifbaren Beurteilungsspielraum zugestanden.™"
Von Bogdandy*** schligt eine differenzierte Sichtweise vor. Verfolge die
Beschriankungsermichtigung, wie bei § 3 AWG, sicherheitspolitische Zwe-
cke, sei die Einrdumung eines Beurteilungsspielraums gerechtfertigt, weil es
den Gerichten hier nicht moglich sei, die Sicherheitserwigungen nachzu-
vollziehen und ein enger Zusammenhang mit dem rein politischen Bereich
bestehe.*”* Die Behorde miisse in ihrer ablehnenden Entscheidung konkrete
Gesichtspunkte aufzeigen, die ihr eine positive Entscheidung unmoglich
machten. Damit einher gingen jedoch erhohte Anforderungen an das Verfah-
ren und eine stirkere gerichtliche Kontrolle von Anhorungs- Ermittlungs-
und Aufkliarungsfehlern, die samtlich zur Aufhebung der Entscheidung fiih-
ren miissten.***

Die FEinschrinkung der gerichtlichen Kontrollbefugnisse auf der Tatbe-
standsseite bedarf jedoch vor dem verfassungsrechtlichen Hintergrund von

389 so Hocke/Berwald/Maurer/Friedrich, Fn. 339

390 Fn. 339

391 VG Koln, Urt. v. 13.6.1996 — 1 K 1102/93 —

392 von Bogdandy, Die auBenwirtschaftsrechtliche Genehmigung, VerwArchiv 83
(1992), S.53,S. 77 1.

393 von Bogdandy, a.a.O.

394 von Bogdandy, a.a.O.
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Art. 19 Abs. 4 GG besonderer Rechtfertigung. Das Bundesverwaltungsge-
richt hat hierzu Fallgruppen entwickelt, von denen im AuBlenwirtschaftsrecht
nur die liber die gesetzliche Zuweisung eines Prognosespielraums in Be-
tracht kommt.* Dabei geht es letztlich immer um solche Fille, in denen
sinnvoll nur die Verwaltung mit ihrer besonderen Sachnihe und Sachkunde
die kiinftige Entwicklung beurteilen kann, wéhrend diese Prognose den
Verwaltungsgerichten nicht moglich ist. Dagegen spricht zwar, dass auch im
Zusammenhang mit § 35 GewO und der dort vorzunehmenden Beurteilung
der Zuverlassigkeit eine Prognoseentscheidung zu treffen ist, hier aber nach
einhelliger Meinung in Rechtsprechung und Literatur kein Beurteilungs-
spielraum der Verwaltung besteht.’*® Allerdings besteht bei § 35 GewO die
Besonderheit, dass dort mehrere ausdriicklich festgelegte Tatbestandsmerk-
male nach dem Prinzip absolut strenger Kausalitét erfiillt sein miissen. Diese
Ausgangssituation ist in § 3 AWG anders zu beurteilen. Der Tatbestand von
§ 3 AWG ist mit seiner Bezugnahme auf andere Vorschriften, teils innerhalb,
teilweise sogar aulerhalb des AWG normiert, deutlich unbestimmter gefasst.
Aber auch die in Bezug genommenen Gesetze sind sehr vage formuliert.
Das gilt z.B. fiir die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland, die Storung
des friedlichen Zusammenlebens der Volker ebenso wie fiir die Storung der
auswirtigen Beziehungen der Bundesrepublik Deutschland. AuBerdem er-
fordern sdmtliche Einschitzungen eine besondere Sachnihe und Sachkunde.
In die Entscheidung sind komplexe auflen- und sicherheitspolitische Zu-
sammenhénge einzubeziehen. Haufig beruhen die Einschitzungen der Ver-
waltung auch auf Geheimdienstinformationen, so dass die tatsdchliche Wiir-
digung von den Gerichten moglicherweise nachvollzogen, nicht aber aus
eigenen Ermittlungen erfolgen kann. Im Ergebnis ist der Auffassung zuzu-
stimmen, wonach die Verwaltung im Zusammenhang mit § 3 AWG einen
Beurteilungsspielraum hat, der gerichtlich nur eingeschrinkt iiberpriift wer-
den kann. Die Gerichte konnen nur priifen, ob der Sachverhalt nachvoll-
ziehbar vollstindig und zutreffend ermittelt wurde, der der Beurteilung
zugrunde liegende Rechtsbegriff rechtsfehlerfrei ausgelegt wurde und ob
sachfremde Erwigungen in die Entscheidung eingeflossen sind.**” Die Be-
wertung durch die Verwaltung kann nur dann beanstandet werden, wenn sie
willkiirlich und damit schlechthin unhaltbar wiire.*®

395 BVerwGE 62, 330, 338; BVerwGE 72, 300, 316; BVerwGE 81, 185, 190 ff.; BVert-
GE 64, 261, 279

396 Marcks, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, Band I, § 35 Rdnr. 29 m.N.

397 BVerwG, NJW 1987, 1431 ff.; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rdnr. 55
ff.

398 BVerwG, NJW 1987, 1431, 1433; BVerwG, NJW 1987, 1434 f.
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(3) Die Ausfuhrgenehmigung nach § 3 Abs. 1 S. 2 AWG

Wird im Einzelfall die in § 3 Abs. 1 S. 1 AWG formulierte Gefahrenschwel-
le tiberschritten, ist die Erteilung der Ausfuhrgenehmigung gleichwohl nicht
ausgeschlossen. Allerdings hat der Antragsteller in diesem Fall grundsitzlich
keinen Rechtsanspruch auf Genehmigungserteilung sondern nur noch einen
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung der Behorde. Vorausset-
zung fiir die Ermessensentscheidung ist aber, dass das volkswirtschaftliche
Interesse an der Vornahme des Rechtsgeschifts oder der Handlung die damit
verbundene Beeintrichtigung iiberwiegt. Fiir die Auslegung des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs vom iiberwiegenden volkswirtschaftlichen Interesse ist
bedeutsam, dass der Gesetzgeber gerade nicht auf die wirtschaftlichen Inte-
ressen des einzelnen Unternehmens abstellt, dass die Genehmigungsertei-
lung beantragt. Im Ubrigen hat § 3 Abs. 1 S. 2 AWG die Funktion, als Vor-
schrift fiir einen ganz bestimmten Ausnahmefall eine Genehmigungsertei-
lung zu ermoéglichen. Der Tendenz nach ist die Norm daher eng auszulegen.
Das volkswirtschaftliche Interesse entspricht dem gesamtwirtschaftlichen
Interesse, wie es in § 8 AWG normiert ist. Zur Konkretisierung kann auf die
Kriterien des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts gem. § 1 des Gesetzes
zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft vom
8.6.1967*”, nimlich Stabilitit des Preisniveaus, hoher Beschiiftigungsstand,
auBBenwirtschaftliches Gleichgewicht sowie stetiges und angemessenes Wirt-
schaftswachstum, zuriickgegriffen werden.*”

Die Ausiibung des Ermessen richtet sich nach § 40 VwV{G. Ermessen be-
deutet, dass die Behorde auf der Rechtsfolgenseite einen Entscheidungssiel-
raum hat. Die Behorde hat ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Er-
michtigung auszuiiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzu-
halten. Die Verwaltungsgerichte sind nach § 114 VwGO auf die Priifung von
Ermessensfehlern beschrinkt. Ermessensfehler sind der Ermessensnicht-
gebrauch, die Uber- oder Unterschreitung des Ermessensspielraums sowie
der Ermessensfehlgebrauch. SchlieBlich muss die Behorde bei Ausiibung
thres Ermessens hoherrangiges Recht, insbesondere die Grundrechte, die
Staatszielbestimmungen mit ihren jeweiligen Auspriagungen, insbesondere
den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit beachten. Ublicherweise werden das
EntschlieBungsermessen fiir die Frage, ob die Verwaltung iliberhaupt titig
werden soll, und das Auswahlermessen fiir die Frage, wie die Verwaltung
tatig werden soll, unterschieden. Beim intendierten Ermessen gibt der Ge-
setzgeber ausdriicklich oder im Wege der Auslegung zu ermittelnde Rege-

399 BGBI. 1, S. 582
400 Sauer, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, § 3 AWG, Rdnr. 13 m.w.N.
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lungsabsichten zu verstehen, dass der Ermessensspielraum im Regelfall in
eine bestimmte Richtung ausgeiibt werden soll. In diesen Féllen hat die Er-
messensentscheidung grundsitzlich in einem bestimmten Sinne zu erge-
hen.”! Die Bedeutung dieser Differenzierung zeigt sich bei der fiir die Er-
messensentscheidung malgeblichen Begriindungsdichte. Die Rechtspre-
chung kommt der Verwaltung entgegen und verlangt keine besondere Be-
griindung der Ermessensentscheidung, wenn sie sich dem Regelfall an-
schlieBen will und Griinde, die fiir eine abweichende Entscheidung sprechen
konnten, nicht ersichtlich sind.*® Eine weiter gehende Begriindung ist nur
dann erforderlich, wenn Umstinde ersichtlich sind, die eine Abweichung
vom Regelfall erforderlich machen. Bei der Ausiibung des Ermessens hat
die Behorde zugunsten des Ausfiihrers dessen in § 1 AWG verbiirgte Aus-
fuhrfreiheit, bei Aufhebungsentscheidungen zusitzlich Gesichtspunkte des
Vertrauensschutzes zu beriicksichtigen. Die 6ffentlichen Interessen werden
in § 7 AWG beschrieben. Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass die Zweck-
erwigungen der Ermichtigungsgrundlage bereits auf der Tatbestandsebene
bei der Abwédgung mit dem volkswirtschaftlichen Interesse an der Vornahme
des Geschiifts einflieBen. Wenn das volkswirtschaftliche Interesse gegeniiber
den offentlichen Interessen iliberwiegt, kann nicht auf der Rechtsfolgenseite
mit den gleichen, auf Tatbestandsebene aber untergeordneten Erwidgungen
die Ausfuhrgenehmigung versagt werden. Die gesetzgeberische Wertent-
scheidung, die in der Typisierung des Tatbestandes zum Ausdruck kommt,
wiirde durch die Hintertiir der Ermessensentscheidung unterlaufen werden.
Soweit offentliche Interessen auf Tatbestandsebene beriicksichtigt wurden
oder zu beriicksichtigen sind, konnen sie nicht noch einmal im Rahmen der
Ermessensentscheidung verwendet werden. Wenn sich aber auf der Ebene
des Tatbestandes die volkswirtschaftliche Interessen gegeniiber den in § 7
AWG beschriebenen offentlichen Interessen durchgesetzt haben und diesel-
ben offentlichen Interessen beim Ermessen nicht mehr beriicksichtigt wer-
den, wird sich in der Regel bei der Ermessensentscheidung die Ausfuhrfrei-
heit durchsetzen, es sei denn, gewichtige, auf den Einzelfall bezogene Er-
wigungen sprichen dagegen. Auch dies wird man als eine Art von intendier-
tem Ermessen bezeichnen konnen.

(4) § 3Abs.2S. 1 AWG

Nach § 3 Abs. 2 S. 1 AWG kann die Genehmigungserteilung von sachlichen
und personlichen Voraussetzungen, insbesondere der Zuverlissigkeit des

401 BVerwGE 66, 25; 82, 363; 91, 90; DVBI. 1990, 707; a.A. Maurer, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 7 Rdnr. 12
402 BVerwG, NJW 1986, 736
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Antragstellers abhiingig gemacht werden. Durch die Hervorhebung der Zu-
verlédssigkeit als personliche Voraussetzung der beantragten Genehmigung
hat der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, dass er dieses Entscheidungskri-
terium fiir besonders bedeutsam hilt.*”® Zuverlissig ist ein Antragsteller nur
dann, wenn er die Gewihr dafiir bietet, dass er die maBBgeblichen exportkon-
trollrechtlichen Vorschriften einhilt.*** Nach den von der Bundesregierung
erlassenen Grundsitzen zur Priifung der Zuverldssigkeit von Exporteuren
von Kriegswaffen und riistungsrelevanten Giitern*”® miissen die Antriige von
einem Ausfuhrverantwortlichen, der Mitglied des Vorstandes, ein Geschifts-
filhrer oder ein vertretungsberechtigter und personlich haftender Gesell-
schafter sein muss*®, gestellt werden. Der Ausfuhrverantwortliche muss
durch innerbetriebliche OrganisationsmaBnahmen sicherstellen, dass die
Vorschriften eingehalten werden konnen.*”” Bei Anhaltspunkten fiir die
Nichteinhaltung exportkontrollrechtlicher Vorschriften kann eine Zuverlis-
sigkeitspriifung eingeleitet werden. Ist das Unternehmen danach als unzu-
verlissig einzustufen, konnen Ausfuhrgenehmigungen versagt werden.*®

bb) Ausfuhrgenehmigung im Anwendungsbereich der EG-VO

(1) Allgemeines

Der Verwaltungsakt, wie er mit der begrifflichen Umschreibung in § 35 S. 1
VwVI{G dem System des nationalen AuBenwirtschaftsrechts zugrunde liegt,
findet in der Dual-use-Verordnung keine Regelung. Damit ist der Riickgriff
auf das nationale Recht geboten.

(2) Ausfuhrgenehmigung

(a) Rechtsnatur und transnationale Geltung

Die Ausfuhrgenehmigung der Dual-use-Verordnung erfiillt ebenso wie ihr
nationales Pendant sdmtliche Begriffsmerkmale des § 35 S. 1 VwWVIG ins-
besondere kommt ihr die Regelungswirkung zu. Es ist nicht ersichtlich, dass
der europdische Gesetzgeber hier eine neue, vom nationalen Recht abwei-
chende Entscheidungsform schaffen wollte.

403 Sauer, a.a.0., Rdnr. 15

404 Sauer, a.a.0., Rdnr. 16

405 BAnz. Nr. 225 vom 5.12.1990, S. 6406

406 Pottmeyer, Der Ausfuhrverantwortliche, 1997; Sauer, a.a.O., Rdnr. 15; Krakowka, in:
Bieneck, Handbuch des Au3enwirtschaftsrechts, § 16 Rdnr. 47

407 vgl. hierzu auch Sauer, a.a.0., Rdnr. 16 m.w.N.

408 Krakowka, in: Bieneck, Handbuch des Au3enwirtschaftsrechts, § 16 Rdnr. 50
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Die Ausfuhrgenehmigung der Dual-use-Verordnung ist ein sog. transnatio-
naler Verwaltungsakt. Das sind Verwaltungsakte, die von Mitgliedstaaten
der EG erlassen werden und die aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden auch
in den anderen Mitgliedstaaten wirksam und verbindlich sind.*”® Nach Art. 6
Abs. 2 S. 3 EG-VO ist die Genehmigung in der gesamten Gemeinschaft giil-
tig. Den Begriff ,,giiltig* kennt das deutsche Verwaltungsrecht zwar nicht. Er
entspricht aber der Wirksamkeit, so wie sie in § 43 VwV{G geregelt ist. Die
transnationale Wirkung erstreckt sich nur auf die Ausfuhrgenehmigung,
nicht jedoch auf ihre Ablehnung. Das folgt zunichst aus dem Wortlaut und
dem systematischen Zusammenhang von Art. 6 EG-VO. Dies folgt aber
auch aus Art. 9 Abs. 3 EG-VO. Dort ist die grundsitzliche Moglichkeit vor-
gesehen, dass ein Mitgliedstaat eine Ausfuhrgenehmigung erteilt, die zuvor
von einem anderen Mitgliedstaat abgelehnt wurde. Wiirde sich die transnati-
onale Wirkung von Art. 6 Abs. 2 S. 3 EG-VO auch auf ablehnende Ent-
scheidungen erstrecken, diirfte eine erneute Entscheidung durch einen ande-
ren Mitgliedstaat nicht in Betracht kommen, was vom Gesetzgeber gerade
nicht gewollt war.

(b) Genehmigungsantrag

Die Ausfuhrgenehmigung wird nach Art. 9 Abs. 1 EG-VO auf einen Antrag
des Ausfiihrers hin erteilt. Die Einzelheiten der Antragstellung, insbesondere
im Hinblick auf Form, Inhalt und vorzulegende Unterlagen und Nachweise,
sind in der Dual-use-Verordnung nicht geregelt. Insoweit kann auf nationa-
les Recht und die hierzu erlassenen Verwaltungsvorschriften zuriickgegrif-
fen werden.*'”

(c) Erméchtigungsgrundlage — Riickgriff auf das deutsche Recht

Die Ausfuhrgenehmigung ist in Art. 6 Abs. 2 EG-VO im Zusammenhang
mit der Regelung der Verbandskompetenz erwihnt, ohne jedoch definiert zu
werden. Je nach dem Regelungsumfang unterscheidet Art. 6 Abs. 2 S. 2 EG-
VO die Finzelgenehmigung, die Globalgenehmigung und die Allgemeinge-
nehmigung. Art. 8 EG-VO regelt demgegeniiber die Mallgaben, die die zu-
stindige Behorde bei der Entscheidung iiber den Genehmigungsantrag zu
beriicksichtigen hat. Die Regelung der Rechtsfolge bzw. des Entscheidungs-
inhalts enthélt Art. 9 Abs. 2 EG-VO. Ein Riickgriff auf die als gebundene
Entscheidung ausgestaltete Rechtsfolge aus § 3 Abs. 1 S. 1 AWG scheidet

409 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einfluf3, S. 328
410 Karpenstein, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 2 Art. 9 EG-Dual-Use-VO von
1994, Rdnr. 1
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aus.*!! Die Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung ,.kann‘ verweigert werden.
Eine bereits erteilte Ausfuhrgenehmigung kann fiir ungiiltig erklirt, ausge-
setzt, abgedndert, zuriickgenommen oder widerrufen werden. Wenn die Ver-
weigerung der Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung im Ermessen der zu-
stindigen Behorde steht, gilt dies auch fiir die Erteilung einer Genehmi-
gung.*'> Damit stehen insgesamt die Entscheidungen iiber Ausfuhrgenehmi-
gungsantrige im Ermessen der zustindigen Behorde. Dies ist ein wesentli-
cher Unterschied zwischen nationalem und gemeinschaftsrechtlichem Aus-
fuhrrecht.

Voraussetzungen bzw. Entscheidungsdeterminanten und Rechtsfolge sind
fiir die Ausfuhrgenehmigung in Art. 8, 9 EG-VO geregelt. Diese Normen
sind die materielle Erméchtigungsgrundlage fiir die Genehmigungserteilung
und damit das Pendant zu dem im nationalen Recht einschldagigen § 3
AWG*" Im Zusammenhang mit der Ermiichtigungsgrundlage ist ein Riick-
griff auf § 3 AWG nicht notwendig und auch nicht zuldssig.*'* Art. 8 und 9
EG-VO regeln die EntscheidungsmaBstibe und die Rechtsfolge abschlie-
Bend. Eine Offnung fiir nationales Recht ist dem Wortlaut der gemeinschaft-
lichen Normen nicht zu entnehmen. Das gilt umso deutlicher, als die Behor-
de nach der Neufassung von Art. 8 EG-VO alle sachdienlichen Erwéigungen
bei ihrer Entscheidung zu beriicksichtigen hat.*'” Diese Generalklausel l4sst
keinen Raum fiir einen Riickgriff auf nationales Recht. Der Gemeinschafts-
gesetzgeber hat damit vielmehr zu erkennen gegeben, dass das Gemein-
schaftsrecht im Hinblick auf die Rechtsgrundlage keine Liicken enthalten
sondern eine abschlieBende Regelung vornehmen sollte. Davon unberiihrt
bleibt freilich die Moglichkeit, dass es sich bei den deutschen Genehmi-
gungskriterien um sachdienliche Erwégungen im Sinne von Art. 8 EG-VO
handelt. Hinzu kommt die systematische Erwéigung, dass der Normgeber in
Art. 5 EG-VO ausdriicklich eine Offnungsklausel zugunsten nationalen
Rechts eingefiigt und damit zu erkennen gegeben hat, dass er seinen ent-

411 Karpenstein, Européisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, S. 345

412 Wolffgang, Europidisches Exportkontrollrecht, DVBI. 1996, 277, 284; VG Frank-
furt/Main, Urt. v. 5.12.1996 — 1 E 3838/93 [3] -

413 VG Frankfurt/Main, Urt. v. 5.12.1996, Az. 1 E 3838/93 (3); a.A. Krakowka, in: Bie-
neck, Handbuch des AuBenwirtschaftsrechts, § 15 Rdnr. 11; Reuter, Au3enwirt-
schafts- und Exportkontrollrecht Deutschland/Européische Union, Rdnr. 217

414 so auch Karpenstein/Hohmann, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 2, Art. 8, Rndr.
4; Lux, in: Dorsch, Zollrecht, Art. 8 Anm. 1

415 Der von Krakowka ( in: Bieneck, Handbuch des Auflenwirtschaftsrechts, § 15 Rdnr.
4 ) vertretenen Auffassung lag noch die bis zum 2000 geltende Fassung zugrunde, die
die generalklauselartige Wendung ,,sachdienliche Erwigungen* noch nicht enhielt.
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sprechenden Willen auch im Gemeinschaftsrecht verankert und nicht der
Ausgestaltung durch die mitgliedstaatlichen Organe iiberlassen will.

Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass § 3 AWG Liicken fiillend auch
auf gemeinschaftsrechtlich begriindete Genehmigungstatbestinde angewen-
det werden kann, sofern nicht Sonderregeln vorgehen.*'® Der von Fried-
rich*'” vertretenen Meinung liegt aber eine unzutreffende Primisse zugrun-
de. Er geht ndmlich davon aus, dass in den Art. 6 ff. EG-VO nur Tatbestinde
enthalten sind, die die Genehmigungspflicht anordnen. So betrachtet wiirde
die Dual-use-Verordnung keine gegeniiber § 3 AWG speziellere Erméchti-
gungsgrundlage enthalten, so dass der Riickgriff ohne weiteres moglich wi-
re. Diese Pramisse trifft aber nicht zu. Denn die Vorschriften, die die Ge-
nehmigungspflichten anordnen, sind in den Art. 3 und 4 EG-VO enthalten,
Art. 5 EG-VO enthilt dann noch die Offnung fiir nationales Recht. Die Art.
6 ff. EG-VO beinhalten aber solche Vorschriften nicht. Hier sind vielmehr
die Einzelheiten der Genehmigungserteilung normiert. Diese Vorschriften
kommen erst dann zum Zuge, wenn die Genehmigungspflicht nach den Art.
3 und 4 EG-VO feststeht. Hinzu kommt, dass in Art. 8 und 9 EG-VO alles
enthalten ist, was in einer Ermichtigungsgrundlage nach deutschem Rechts-
verstindnis typischerweise und notwendig enthalten ist, ndmlich Tatbestand
und Rechtsfolge. Unabhingig von der noch zu erdrternden Frage, ob das
deutsche Denkschema von Tatbestand und Rechtsfolge so auch auf gemein-
schaftsrechtliche Normen iibertragbar ist, sind in den Art. 8 und 9 EG-VO
die Entscheidungskriterien ebenso wie der gesetzgeberische Anwendungsbe-
fehl festgeschrieben. Dariiber wird man sich nicht einfach hinwegsetzen
konnen, indem zur ,,Liickenfiillung* auf § 3 AWG zuriickgegriffen wird. So
ist die Rechtsfolgenanordnung in der EG-VO eindeutig, indem dort Ermes-
sen erodffnet ist. Ein Riickgriff auf § 3 Abs. 1 S. 1 AWG verbietet sich, weil
insoweit eine hoherrangige Regelung vorhanden ist. Aber auch die Voraus-
setzungen, unter denen die Behorde die Genehmigung entweder erteilen o-
der ablehnen kann, sind in Art. 8 EG-VO enthalten. Neben einer General-
klausel, die auf ,,alle sachdienlichen Erwigungen* abstellt, sind in Art. 8
EG-VO weitere Entscheidungskriterien aufgefiihrt. Der europiische Gesetz-
geber hat mit der Offnungsklausel in Art. 5 EG-VO zu erkennen gegeben,
dass er dann, wenn ein Riickgriff auf nationales Recht zuléssig sein soll, er
dies auch aufgreift und regelt. Eine solche Offnung zugunsten nationalen

416 Friedrich, in: Hocke/Berwald/Maurer/Friedrich, AuBenwirtschaftsrecht, Band 1,
Hauptteil I, § 3 AWG, Ziff. 1
417 Friedrich, a.a.O (Fn. 375)
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Rechts fehlt aber im Zusammenhang mit Art. 8 und 9 EG-VO, so dass der
EG-VO auch nicht ein entsprechender Wille unterstellt werden kann.

Nach Auffassung des VG Frankfurt/Main ist die Erméchtigungsgrundlage
fiir die Erteilung von Ausfuhrgenehmigungen auf der Grundlage der Dual-
use-Verordnung in Art. 1 der Allgemeinen Ausfuhrverordnung enthalten.*'®
Die Dual-use-Verordnung ist demgegeniiber aber lex speciales. Ein Riick-
griff auf die allgemeinere Norm ist nicht zuldssig.

(d) Anwendbare Ermessensfehlerlehre

Hier stellt sich zunichst das Problem, nach welchen rechtlichen Maf3stiben
sich die Ermessenskontrolle richtet, ob insoweit also § 40 VwVIG gilt*"”
oder ob sich die Fehlerlehre nach gemeinschaftsrechtlichen Grundsitzen zu
richten hat.*”* Die Anwendung des nationalen Rechts lieBe sich damit be-
griinden, dass nach allgemeinen Regeln iiber das Verhéltnis von nationalem
zu europdischem Recht in Ermangelung einer spezialgesetzlichen Vorschrift
in der Dual-use-Verordnung

§ 40 VwVIG anzuwenden ist.**! Im Ergebnis liuft diese Meinung auf eine
Differenzierung hinaus, die auf die handelnde Behorde abstellt, weil es, so-
weit ersichtlich, im gesamten Gemeinschaftsrecht keine dem § 40 VwV{G
entsprechende Vorschrift gibt. Handelt eine deutsche oder andere nationale
Behorde, wiirde sie danach die Ermessensfehlerlehre ihrer eigenen Rechts-
ordnung anwenden. Nach anderer Auffassung wird danach unterschieden,
welchem Rechtskreis die das Ermessen er6ffnende Norm zuzurechnen ist.
Handelt es sich dabei um eine Vorschrift des Gemeinschaftsrechts, richtet
sich auch die Ermessensfehlerlehre nach europdischen Grundsitzen. Beim
Vollzug nationaler Ermessensnormen, die der Umsetzung gemeinschafts-
rechtlicher Ziele dienen, kann die nationale Ermessenslehre heran gezogen
werden.*??

418 VG Frankfurt am Main, Urt. v. 8.5.2003, Az. 1 E 3273/02 (1)

419 so z.B. Karpenstein, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 2, EG-Dual-Use-VO von
1994, Art. 9 Rdnr. 20

420 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einfluss, S. 453;
Bleckmann, Art. 5 EWG-Vertrag und die Gemeinschaftstreue, DVBI. 1976, S. 483,
484

421 Wolffgang, Europdisches Exportkontrollrecht, DVBI. 1996, 277, 284; Karpenstein,
in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 2, Art. 9 EG-Dual-Use-VO, Rdnr. 19 f.; VG
Frankfurt/Main, Urt. v. 5.12.1996 — 1 E 3838/93 —

422 Kadelbach, a.a.0., S. 453; Bleckmann, a.a.O.
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Die Frage kann hier nicht offen bleiben. Denn Art. 9 Abs. 2 EG-VO rdumt
der Verwaltung bei der Entscheidung liber Genehmigungsantrige Ermessen
ein. Anders als im national determinierten Exportkontrollrecht ist die mal3-
gebliche Rechtsgrundlage somit nicht § 3 AWG, sondern eine Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts.**

Die Sichtweise, nach der Herkunft der das Ermessen anordnenden Norm zu
differenzieren, erscheint vorzugswiirdig. Denn der europiische Gesetzgeber
verbindet mit der Anordnung von Ermessen ein ganz bestimmtes Konzept.
So wie das Ermessen von europarechtlichem Schrifttum und der Rechtspre-
chung des EuGH ausgeprigt wurde, soll es nach dem Willen des Gesetzge-
bers gelten. Das ist seiner Entscheidung fiir die Einrfiumung eines Ermes-
sensspielraumes immanent, andernfalls bestiinde die Gefahr, dass durch die
verschiedensten Ermessenslehren das vom europdischen Gesetzgeber ver-
folgte Leitbild nicht verwirklicht werden konnte, weil die praktische Umset-
zung des Ermessensspielraums gemeinschaftsweit in verschiedene Richtun-
gen laufen wiirde. Der Grundsatz verfahrensrechtlicher Autonomie der Mit-
gliedstaaten steht dem nicht entgegen. Denn dieser Grundsatz greift nur,
soweit nicht Gemeinschaftsrecht entgegensteht. Dabei muss beriicksichtigt
werden, dass gerade die Ermessensentscheidung als Kernstiick der Umset-
zung der Dual-use-Verordnung nach auflen von prigender Bedeutung ist.
Unterschiedliche Praktiken gerade auf diesem Gebiet wiirde der Intention,
eine einheitliche europédische Exportkontrolle zu verwirklichen und damit
auch Umgehungsgeschiifte zu vermeiden*”*, zuwider laufen. Die Unter-
schiede sind auch von Belang. Denn das Gemeinschaftsrecht kennt nicht die
dem deutschen Recht zu Grunde liegende strikte Trennung von Tatbestand
und Rechtsfolge bei Ermessensnormen. Vielmehr lidsst sich der gemein-
schaftsrechtliche Rechtszustand am besten mit dem Begriff Entscheidungs-
und Gestaltungsfreiheit beschreiben.*”> Dieser Unterschied kann aber ganz
erheblichen Einfluss auf die zu erzielenden Ergebnisse der Rechtsanwen-
dung haben. Ganz deutlich wird dieser Umstand mit Blick auf Art. 8 EG-
VO. Nach deutschem Rechtsverstindnis konnte es sich bei den dort genann-
ten Kriterien fiir die Entscheidung iiber einen Ausfuhrantrag entweder um
Tatbestandsmerkmale oder um Ermessensdirektiven handeln. In der Litera-
tur herrscht auch heute noch grole Unsicherheit, die sich darin ausdriickt,

423 Wolffgang, Europdisches Exportkontrollrecht, DVBI. 1996, 277, 284; a.A. Krakow-
ka, in: Bieneck, Handbuch des AuBlenwirtschaftsrechts, § 15 Rdnr. 11, der aber auf
das Urteil des VG Frankfurt/Main v. 5.12.1996 — 1 E 3838/93 — hinweist, wonach die
das Ermessen erdffnende Rechtsgrundlage Art. 9 Abs. 2 Dual-use-VO sei

424 Karpenstein, Européisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, S. 102

425 Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Band I, S. 280 ff.
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dass entgegen der strikten dogmatischen Trennung Ermessen- und Beurtei-
lungsspielraum in einem Atemzug genannt werden, als wolle man sich nicht
festlegen.*”® Teilweise weicht man der Diskussion ganz aus und zieht sich
auf unverbindliche Begriffe wie ,,Beurteilungselemente* zuriick.*”’

Handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, folgten daraus Konsequen-
zen fiir die gerichtliche Kontrolldichte. Bei Ermessen wiirde § 114 VwGO
gelten, die Priifungskompetenz der Gerichte wire dann eingeschrankt. Ver-
wendet der europdische Normgeber Rechtsbegriffe, die auf gemeinschafts-
rechtlicher Ebene einen fest stehenden Inhalt haben und eine bestimmte
dogmatische Ausprigung erfahren haben, konnen sich die mitgliedstaatli-
chen Behorden und Gerichte nicht ohne Anhaltspunkte fiir eine dahin ge-
hende Offnung dariiber hinweg setzen. Damit ist die gemeinschaftsrechtli-
che Ermessensfehlerlehre anwendbar.

(e) Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum nach europiischem Recht

Der EuGH nimmt, anders als die deutsche Verwaltungsrechtsdogmatik,
nicht die strikte Trennung von Tatbestand und Ermessen vor.*** Das Konzept
des EuGH lidsst sich als Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheit bezeich-
nen.*” Wenn im Weiteren von Ermessen die Rede ist, ist damit dieser admi-
nistrative Freiraum gekennzeichnet, der sowohl Ermessen als auch die Lehre
zu den unbestimmten Rechtsbegriffen nach deutschem Rechtsverstindnis
umfasst. Der EuGH verwendet die Begriffe ,,Ermessen‘ und ,,unbestimmter
Rechtsbegriff* synonym fiir Entscheidungsfreiraume der Verwaltung, ohne
einem bestimmten mitgliedstaatlichen Verstindnis verhaftet zu sein.*** Inhalt
und Umfang des Entscheidungsspielraums sind durch Auslegung der
Rechtsgrundlage zu ermitteln. Die Rechtskontrolle beschrdnkt sich auf die
Einhaltung der Entscheidungsgrenzen, namentlich Ermessensmissbrauch,
evidenter Irrtum der Verwaltung und offensichtliche Uberschreitung der Er-
messensgrenzen.*! Die zustindige Behorde begeht Ermessensmissbrauch,
wenn sie ihre Befugnisse zu anderen als den vom Normgeber vorgegebenen

426 Lux, in: Dorsch, a.a.O., Art. 8, Rdnr. 1; Kapenstein, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der
Européischen Union, (Band IV), E 16, Art. 9 Dual-use-Verordnung, Rdnr. 5; Ders.,
in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 2, Art. 8 EG-Dual-Use-VO, Rdnr. 2; Hahn,
Die neue dual use-Verordnung, Aw-Prax 1995, S. 9

427 Reuter, AuBlenwirtschafts- und Exportkontrollrecht Deutschland/ Europédsche Union,
S.94

428 Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Band I, S. 280

429 Schwarze, a.a.0., S. 281

430 Schwarze, a.a.0O., S. 458

431 Schwarze, a.a.0., S. 458
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Zielen gebraucht.*? Der evidente Irrtum bezieht sich auf die Ermittlung der
fiir die Entscheidung notwendigen Tatsachengrundlagen und die Einschiit-
zungsprarogative, die der EuGH den Fachbehorden aufgrund ihrer besseren
Sachkenntnis zubilligt. Eine Uberschreitung der Ermessensgrenzen kann nur
im Zusammenhang mit der Auslegung der den Ermessensrahmen vorgeben-
den Norm festgestellt werden. Dariiber hinaus werden hier auch die Fille
eingeordnet werden konnen, in denen die Verwaltung allgemeine Rechts-
grundsitze des Gemeinschaftsrechts, insbesondere den Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit, den Grundsatz der Rechtssicherheit und die Grundrechte
in ihrer europidischen Ausprigung verletzt.*> Der EuGH geht auch dann,
wenn er von unbestimmten Rechtsbegriffen spricht, nicht von einer voll-
stindigen Uberpriifbarkeit durch die Gerichte aus.*** Die aufgezeigten
Grundsitze sind mit Riicksicht auf Art. 234 EGV auch von den nationalen
Gerichten bei ihrer Rechtskontrolle zu beachten.*

Der Unterschied in der Rechtsanwendung besteht im Wesentlichen darin,
dass ohne Differenzierung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge fiir die Ge-
richte in jedem Fall nur eine eingeschrinkte Uberpriifungskompetenz be-
steht. Auf das deutsche Rechtssystem iibertragen wiirde dies bedeuten, dass
§ 114 VwGO sowohl fiir das Ermessen als auch fiir die Kontrolle der An-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe gelten wiirde. Dieser scheinbar gra-
vierende Unterschied verliert an Gewicht, wenn man sieht, dass insbesonde-
re die in Art. 8 a) bis ¢) EG-VO aufgefiihrten Fallgruppen starke Beziige zu
den auswirtigen Beziehungen in § 7 Abs. 1 Nr. 3 AWG haben und dass das
BVerfG** der Verwaltung gerade in diesem der politischen Sphére zuzuord-
nenden Bereich eine Einschitzungsprirogative zugewiesen hat, so dass die
Kontrollméglichkeiten der Verwaltungsgerichte auch im Anwendungsbe-
reich des AWG und der AWV eingeschrinkt ist. Unabhingig davon bleibt
aber der theoretische Unterschied in beiden Rechtsbereichen, der bei der
Rechtsanwendung zu beachten ist.

Bei der Fehlerkontrolle selbst sind die Unterschiede ebenfalls nicht gravie-
rend. Die Ermessensiiberschreitung kennt auch das deutsche Recht. Der Er-
messensmissbrauch nach gemeinschaftsrechtlichem Verstindnis entspricht
1m Wesentlichen dem Ermessensfehlgebrauch. Denn in beiden Fillen macht
die Behorde von ihrem Ermessen in einer Weise Gebrauch, der nicht dem

432 Schwarze, a.a.0., S. 399

433 Schwarze, a.a.0., S. 400 ff.

434 Schwarze, a.a.0O., S. 457

435 Schwarze, a.a.0O., S. 458

436 BverfG, Beschl. v. 25.10.1991 — 2 BvR 374/90 -, NJW 1992, 2624
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Zweck der gesetzlichen Erméchtigung entspricht. Und beim evidenten Irr-
tum iiber Tatsachen, die der Ermessensentscheidung zugrunde liegen, wiir-
den auch deutsche Verwaltungsgerichte zu einem Ermessensfehler gelangen,
weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Behorde bei Wiirdigung
der neuen Tatsachengrundlagen zu einer anderen Bewertung gekommen wi-
re.

(f) Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum in der Dual-use-
Verordnung

Die Ermichtigungsgrundlage fiir die Entscheidung iiber einen Ausfuhrantrag
ist Art. 8, 9 Abs. 2 EG-VO.*’ Die rechtlichen MaBstiibe fiir diese Entschei-
dung sind in Art. 8 EG-VO enthalten.**® Danach haben die mitgliedstaatli-
chen Behorden bei der Entscheidung, ob eine Ausfuhrgenehmigung erteilt
wird, alle sachdienlichen Erwidgungen, unter anderem die dort genannten
Punkte zu beriicksichtigen. Bevor der unbestimmte Rechtsbegriff der sach-
dienlichen Erwigungen einer niheren Betrachtung unterzogen wird, sollen
zunichst die in Art. 8 EG-VO einzeln aufgefiihrten Kriterien erldutert wer-
den.

(aa) Art. 8 a) EG-VO

Nach Art. 8 a) EG-VO hat die Behorde die Verpflichtungen und Bindungen,
die jeder Mitgliedstaat als Mitglied der jeweiligen internationalen Nicht-
verbreitungsregime und Ausfuhrkontrollvereinbarungen oder durch die Rati-
fizierung einschlédgiger internationaler Vertridge iibernommen hat, zu beriick-
sichtigen. Bei den internationalen Nichtverbreitungsregimen handelt es sich
um nicht verbindliche sog. gentlemen-agreements. Thre Verbindlichkeit er-
langen diese Vereinbarungen erst durch ihre Aufnahme in die Ausfuhrliste
und die Anhinge zur EG-VO. Soweit diese Vereinbarungen Eingang in die
Giiterlisten gefunden haben, dienen sie aber bereits dazu, die Genehmi-
gungspflicht nach Art. 3 ff. EG-VO herbeizufiihren. Es macht daher eigent-
lich keinen Sinn, sie insoweit noch einmal bei der Ermessensentscheidung
im Rahmen von Art. 8 EG-VO zu verwerten. Andernfalls wiirde die gleiche

437 a.A. Krakowka, in: Bieneck, Handbuch des Auflenwirtschaftsrechts, 1998, § 15 Rdnr.
11; § 16 Rdnr. 62, ohne Begriindung aber mit dem Hinweis auf VG Frankfurt/Main,
Urt. v. 5.12.1996 — 1 E 3838/93, das die Rechtsgrundlage ebenfalls allein in Art. 9
Abs. 2 EG-VO gesehen hat; vgl. oben S. 142 f.

438 Mangels anderweitiger Regelungen gelten diese Malistibe analog auch fiir die Ent-
scheidungen {iiber Verbringungsantrige: so auch Karpenstein/Hohmann, in: Hoh-
mann/John, Ausfuhrrecht, Teil 2 Art. 8 Dual-use-VO, Rdnr. 3; Krakowka, in: Bie-
neck, Handbuch des Aulenwirtschaftsrechts, § 15 Rdnr. 4
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Regelung einmal die Genehmigungspflicht als solche auslosen als auch die
inhaltliche Entscheidung iiber die Genehmigungserteilung lenken. Auf der
anderen Seite ist so sicher gestellt, dass die Nichtverbreitungsregime nicht
nur eine Genehmigungspflicht auslésen, sondern dass ihre moglicherweise
tiber die rein listenméfBige Erfassung von technischen oder anderen Giitern
hinausgehenden Bindungen auch in die Abwiégung bei der Entscheidung
tiber die Genehmigung Eingang finden. Das gilt insbesondere fiir den EU-
Waffenexportkodex. Der Kodex, der am 25.5.1998 von der EU beschlossen
wurde®®, beinhaltet Vereinbarungen iiber Genehmigungskriterien und ist
auch auf Dual-use-Giiter des Anhangs I zur Dual-use-Verordnung anwend-
bar.** Fraglich ist, ob der Kodex eine Vereinbarung im Sinne von Art. 8 a)
EG-VO ist, weil er vom Rat gerade nicht als Beschluss im Rahmen der
GASP gefasst sondern als agreement verabschiedet wurde.**! Dabei ist aber
zu beriicksichtigen, dass eine Vielzahl der von Art. 8 a) EG-VO einbezoge-
nen internationalen Vereinbarungen sog. gentlemen-agreements sind, die in
ihrer Geltungskraft davon abhingen, auf der Grundlage des gemeinsam Ge-
wollten beachtet zu werden. Art. 8 a) EG-VO hitte keine Bedeutung, wenn
der dort verwendete Begriff der internationalen Vereinbarung im engen vol-
kerrechtlichen Sinne ausgelegt werden wiirde. Der EU-Waffenkodex ist so-
mit bei der Entscheidung iiber Ausfuhrantrige nach der Dual-use-Verord-
nung zu beriicksichtigen.**

(bb) Art. 8 b) EG-VO

Nach Art. 8 b) EG-VO haben die Mitgliedstaaten ihre Verpflichtungen im
Rahmen von Sanktionen, die aufgrund eines vom Rat festgelegten Gemein-
samen Standpunkts oder einer vom Rat verabschiedeten Gemeinsamen Ak-
tion oder aufgrund einer Entscheidung der OSZE oder aufgrund einer ver-
bindlichen Resolution des VN-Sicherheitsrats verhingt wurden, zu beriick-
sichtigen.

(aaa) Gemeinsame Aktion

Nach Art. 14 EUV betreffen Gemeinsame Aktionen spezifische Situationen,
in denen eine operative Aktion der Union fiir notwendig erachtet wird. In
den gemeinsamen Aktionen werden ihre Ziele, ihr Umfang, die der Union
zur Verfiigung zu stellenden Mittel sowie die Bedingungen und der Zeit-

439 Karpenstein/Hohmann, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 2 Art. 8 Dual-use-VO,
Rdnr. 6

440 Karpenstein/Hohmann, a.a.O.

441 Karpenstein/Hohmannm, a.a.O.

442 so im Ergebnis auch Karpenstein/Hohmann, a.a.O.
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raum fiir thre Durchfiihrung festgelegt, Art. 14 Abs. 1 S. 3 EUV. Die Ge-
meinsame Aktion dient der Umsetzung politischer Vorgaben in konkrete
MaBnahmen.** Sie wird vom Rat angenommen. Entsprechend der Regelung
in Art. 14 Abs. 3 EUV ist die Gemeinsame Aktion fiir die Mitgliedstaaten
bei ithren Stellungnahmen und ihrem Vorgehen bindend, wobei es sich um
eine volkerrechtliche Verbindlichkeit handelt.*** Daraus folgt noch nicht ei-
ne innerstaatliche Verbindlichkeit fiir die iiber einen Ausfuhrantrag entschei-
dende Behorde. Diese Verbindlichkeit wird erst iiber Art. 8 b) EG-VO er-
reicht.

(bbb) Gemeinsamer Standpunkt

Auch Gemeinsame Standpunkte werden vom Rat angenommen. Im Gegen-
satz zur Gemeinsamen Aktion geht es hier nicht um die Umsetzung politi-
scher Vorgaben in konkrete Mallnahmen sondern um die Formulierung eines
gemeinsamen Konzepts der Union fiir eine bestimmte Frage geographischer
oder thematischer Art. Die Mitgliedstaaten sollen zu bestimmten Fragen ,,an
einem Strang ziehen“**. Beispielhaft sei hier der Gemeinsame Standpunkt
des Rates vom 8.10.2002 zur Anderung des Gemeinsamen Standpunktes
96/184/GASP betreffend Waffenexporte in das ehemalige Jugoslawien und
des Gemeinsamen Standpunktes 98/240/GASP betreffend restriktive MaB3-
nahmen gegen die Bundesrepublik Jugoslawien genannt.**® Gestiitzt auf Art.
15 EUV hat der Rat diesen Gemeinsamen Standpunkt angenommen, nach-
dem der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen das von ihm verhéingte Verbot
des Verkaufs und der Lieferung von Waffen an die Bundesrepublik Jugosla-
wien aufgehoben hatte und der bis dahin wirksame Gemeinsame Standpunkt
dementsprechend gedndert werden musste. Neu aufgenommen wurde die
Verpflichtung, dass unter dem Vorbehalt anders lautender Resolutionen des
Sicherheitsrates der Vereinten Nationen Antrige auf Exportlizenzen von Fall
zu Fall gepriift werden. Dariiber hinaus, das entsprach aber bereits dem alten
Rechtszustand, sollen sich die Mitgliedstaaten strikt an den am 8.6.1998
verabschiedeten Verhaltenskodex der Europdischen Union fiir Waffenaus-
fuhren halten. SchlieBlich sollen die Mitgliedstaaten die Ziele der Politik der
Europdischen Union in der Region beriicksichtigen, die grundsitzlich auf
Friedenssicherung und Stabilisierung in dem Gebiet ausgerichtet ist. Das
gleiche gilt fiir die Notwendigkeit von Waffenkontrollen und weitestgehende
Abriistung sowie vertrauensbildende MaBBnahmen.

443 Kriick, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 11-28 EUV, Rdnr. 13
444 Kriick, in: Schwarze, a.a.O.

445 Kiriick, in: Schwarze, a.a.O., Rdnr. 15

446 ABI. EG Nr. L 268/49 vom 9.10.2001
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Nach Art. 15 S. 3 EUV tragen die Mitgliedstaaten dafiir Sorge, dass ihre
einzelstaatliche Politik mit den gemeinsamen Standpunkten in Einklang
steht. Auch die Gemeinsamen Standpunkte sind damit zumindest volker-
rechtlich verbindlich. Thre Verbindlichkeit fiir die mitgliedstaatlichen Ex-
portkontrollbehdrden wurde durch die Bezugnahme in Art. 8 EG-VO herge-
stellt, jedenfalls soweit es darum geht, diesen Gesichtspunkt in die Ent-
scheidung iiber einen Genehmigungsantrag einzubeziehen.

(ccc) Entscheidung der OSZE oder Resolution des VN-Sicherheitsrats

Bei den Entscheidungen der OSZE oder den Resolutionen des VN-
Sicherheitsrats handelt es sich um volkerrechtlich verbindliche, dem mogli-
chen Inhalt nach mit Gemeinsamen Aktionen oder Gemeinsamen Stand-
punkten der Europidischen Union vergleichbare Handlungsformen. Durch
Art. 8 EG-VO sind sie auch bei der Entscheidungsfindung durch die mit-
gliedstaatlichen Behorden zu beriicksichtigen.

(cc) Art. 8 ¢) EG-VO

Zu den sachdienlichen Erwédgungen im Sinne von Art. 8 EG-VO gehoren
auch Uberlegungen der nationalen AuBen- und Sicherheitspolitik, ein-
schlieBlich der Aspekte, die vom Verhaltskodex der Europdischen Union fiir
Waffenausfuhren erfasst werden. Bei diesen Uberlegungen handelt es sich
weder um eine rechtlich erfasste Handlungsform, noch um eine Mafinahme
mit Bindungswirkung. Hier geht es darum, die in dem im Juni 1998 be-
schlossenen Verhaltenskodex enthaltenen Genehmigungskriterien in die
Entscheidungsfindung einflieBen zu lassen, gleichwohl den Mitgliedstaaten
Raum fiir eine Entscheidung unter Beriicksichtigung nationaler Gesichts-
punkte eigener AuBen- und Sicherheitspolitik zu lassen.*¥’

(dd) Art. 8 d) EG-VO

Zu beriicksichtigen sind auch Uberlegungen iiber die beabsichtigte Endver-
wendung und die Gefahr einer Umlenkung. Auch hier geht es nicht um eine
Handlungsform mit Bindungswirkung. Durch die Weite der Formulierung
ist den zustdndigen Behorden geniigend Spielraum fiir die Beurteilung des
Einzelfalls belassen.

(ee) Beriicksichtigung der Ausfuhrfreiheit

Auch wenn es im Wortlaut von Art. 9 Abs. 2, 8 EG-VO keine Beriicksichti-
gung gefunden hat, muss in die Ermessensentscheidung auch die Ausfuhr-

447 Hahn, Quo vadis europdische Exportkontrolle?, Aw-Prax 1999, S. 321 f.
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freiheit als der Dual-use-Verordnung voraus liegendes Recht einflieBen. Die
Ausfuhrfreiheit findet ihre einfachgesetzliche Verankerung in Art. 1 VO
(EWG) Nr. 2603/69 des Rates vom 20.12.1969.*® Danach sind Ausfuhren
der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft nach dritten Landern grundsitz-
lich frei. Dariiber hinaus ist die Ausfuhrfreiheit als Bestandteil der allgemei-
nen Freiheit der wirtschaftlichen Betitigung und somit der Berufsfreiheit
auch als Gemeinschaftsgrundrecht anzusehen.*** Ob sich die Individualinte-
ressen des Ausfiihrers durchzusetzen vermogen, kann nur im Einzelfall be-
antwortet werden. Der EuGH rdumt den Individualinteressen des Ausfiihrers
nicht grundsitzlich Vorrang ein gegeniiber den 6ffentlichen Interessen, die
der jeweiligen gesetzlichen Regelung zugrunde liegen.**® Wichtigstes Kor-
rektiv gegeniiber den libermichtigen offentlichen Interessen, wie sie in Art.
8 EG-VO zusammengefasst sind, ist der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit,
der im Rahmen der Ermessensentscheidung zu beachten ist. Eine Verletzung
des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes wiirde zu einer Uberschreitung der
Ermessensgrenzen fiihren.

In der Literatur wird teilweise die Auffassung vertreten, Art. 1 der Ausfuhr-
verordnung 2603/69 gewihre ein ,,einklagbares Recht zur Ausfuhr von Du-
al-use-Giitern, soweit sich der beabsichtigte Export im Einklang mit den in
Anhang II des Dual-use-Beschlusses niedergelegten Genehmigungskrite-
rien* befinde.*' Ungeachtet des Umstandes, dass hier noch vom urspriingli-
chen Rechtszustand der Dual-use-Verordnung ausgegangen wurde, ist diese
Auffassung nicht haltbar. Richtig ist zwar, dass die Ausfuhrfreiheit, die ithren
positivrechtlichen Niederschlag in Art. 1 VO (EWG) Nr. 2603/69 gefunden
hat, als Gemeinschaftsgrundrecht einflie3t in die Entscheidung der zustindi-
gen Behorde iiber einen Ausfuhrgenehmigungsantrag. Der dogmatische
Aufhénger fiir die Einflussnahme ist der Begriff der sachdienlichen Erwi-
gungen im Sinne von Art. 8§ EG-VO. Denn sachdienlich in diesem Sinne
muss auch sein, was hoherrangiges Recht vorsieht. Im Ubrigen trifft die Ge-
nehmigungsbehorde mit ihrem Bescheid gemiB Art. 8, 9 Abs. 2 EG-VO eine
Ermessensentscheidung und auch nach der gemeinschaftsrechtlichen Ermes-
sensfehlerlehre sind die Gemeinschaftsgrundrechte zur Wahrung der Ermes-
sensgrenzen bzw. zur Vermeidung eines Ermessensmissbrauchs zu beriick-
sichtigen. Die Ausfuhrfreiheit flieBt folglich bei der Ausformung des Ent-

448 Abl. EG Nr. L 324/25

449 Ehlers/Piinder, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europidischen Union, E 15, VO
2603/69, 3. Teil Rdnr. 24; Grabitz/v.Bogdandy/Nettesheim, Européisches AuBenwirt-
schaftsrecht, S. 74

450 EuGH, Rs. 4/73, Nold/Kommission, Slg. 1974, S. 491, 507 f.

451 Karpenstein, Europdisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, S. 346
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scheidungs- und Gestaltungsspielraums in die Entscheidung iiber die Aus-
fuhrgenehmigung ein. Es ginge aber zu weit zu behaupten, das sich aus Art.
1 VO (EWGQG) Nr. 2603/69 ein einklagbares Recht auf Ausfuhr ergebe. Denn
mit dieser Bewertung wiirde die in Art. 9 EG-VO vorgesehene Rechtsfolge,
die eine Ermessensentscheidung vorsieht, unterlaufen werden. Dem jeweili-
gen Ausfiihrer steht ein subjektives und einklagbares Recht auf eine ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung iiber seinen Ausfuhrantrag zu. Das ist aber
nicht gleich bedeutend mit der Aussage, dass er einen Anspruch immer dann
hat, wenn die Entscheidungskriterien von Art. 8 EG-VO nicht verletzt
sind.*? Jede andere Sichtweise wiirde im Ergebnis dazu fiihren, dass die
Direktiven aus Art. 8 EG-VO Tatbestandsmerkmale sind und Art. 1 VO
(EWG) Nr. 2603/69 die Rechtsfolge vorgibt. Das lésst sich mit der Systema-
tik der Dual-use-Verordnung nicht in Einklang bringen. Denn dabei bleibt
unberiicksichtigt, dass das hier magebliche Gemeinschaftsrecht die strikte
Trennung von Tatbestand und Rechtsfolge nicht kennt und dass die Ent-
scheidung iiber den Genehmigungsantrag unter dem Ermessensvorbehalt des
Art. 9 EG-VO steht. Dieses Ergebnis ist noch deutlicher geworden, nachdem
der europdische Gesetzgeber in Art. 8§ EG-VO den unbestimmten Rechts-
begriff der sachdienlichen Erwigungen aufgenommen hat. Die von dem hier
vertretenen Standpunkt abweichende Meinung war aber auch schon nach
dem alten Rechtszustand nicht zutreffend.

(ff) Sachdienliche Erwigungen im Sinne von Art. 8§ EG-VO - Zuverlis-
sigkeit im Sinne von § 3 Abs. 2 S. 1 AWG

Die zustindige Behorde hat im Rahmen ihrer Entscheidungsfindung die
aufgezeigten Gesichtspunkte sowie eventuell weitere sachdienliche Erwi-
gungen in die Abwigung einzustellen. Der Begriff ,,sachdienliche Erwigun-
gen® ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, dessen Bedeutungsinhalt durch
Auslegung zu ermitteln ist, wobei der Gesetzeszweck eine besondere Be-
rliicksichtigung findet. Die Auslegung kann sich an den in der Aufzdhlung
Art. 8 Abs. 1 a) bis d) EG-VO normierten Leitbildern orientieren. Der euro-
paische Gesetzgeber hat mit der Verwendung der Formulierung ,,unter ande-
rem folgende Punkte* zum Ausdruck gebracht, dass die nachfolgenden Kiri-
terien keine abschlieBende Regelung enthalten und nur beispielhaft und zur
Konkretisierung des Oberbegriffs ,,sachdienliche Erwidgungen® aufgefiihrt
sind. Fiir die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs dienen somit die
Leitbilder, wobei zusitzliche Erwédgungen einen @hnlichen Charakter auf-
weisen und den Leitbildern dhnlich sein miissen. Im Ubrigen wird zur Aus-

452 so aber Karpenstein, Europiisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, S. 346
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legung auf die in der Priambel verankerten und gesondert dargestellten*>
Zweckerwidgungen zuriickzugreifen sein. SchlieBlich kann sachdienlich in
diesem Sinne nur sein, was hoherrangigem Recht entspricht und auch unab-
hingig davon sind allgemeine Rechtsgrundsiitze des Gemeinschaftsrechts,
beispielsweise der Grundsatz der VerhiltnismifBigkeit, Vertrauensschutz, der
Grundsatz der Rechtssicherheit und die gemeinschaftsrechtliche Grundrech-
te in den Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum einzubeziehen, weil de-
ren Verletzung eine Verletzung der Ermessensgrenzen bedeuten wiirde. An-
dererseits wirken auch das Effektivititsprinzip und der Grundsatz der Ge-
setzmiBigkeit in diesem Zusammenhang in die Entscheidungsfindung ein,
so dass sicher gestellt ist, dass nicht unter Riickgriff auf hoherrangiges
Recht der Wille des Gemeinschaftsgesetzgebers vorschnell unterlaufen wer-
den kann. Die Berufung des Ausfiihrers auf Vertrauensschutz ist ohnehin
problematisch. Denn er hat die Moglichkeit, im Vorfeld des eigentlichen
Genehmigungsantrages die Bescheidung einer Voranfrage zu erwirken, die
dann fiir ihn die rechtliche Bedeutung einer Zusicherung im Sinne von § 38
VwVIG hat. Nur in diesem Rahmen ist dann Vertrauensschutz gegeben.
Nach Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung besteht auf der Grundlage dieser
Entscheidung Vertrauensschutz und nachtrigliche Eingriffe in diese Rechts-
position sind nur unter Beriicksichtigung der auch den Vertrauensschutz ein-
beziehenden Vorschriften iiber Riicknahme und Widerruf von Verwaltungs-
akten zuldssig. Allerdings zeigt der EuGH auch insoweit eine eher restrikti-
ve Tendenz. Mit der Begriindung, dass die Beteiligten des Aulenwirtschafts-
verkehrs um die sich stindig wandelnden Verhéltnisse wiissten, kommt er zu
der Auffassung, dass sich eine Riicksichtnahme auf bereits abgeschlossene
Vertriage verbiete, weil andernfalls der vom Gesetzgeber beabsichtigte Ef-
fekt verfehlt werde.*”* Gemessen an diesen MaBstiben bleibt fiir einen
Riickgriff auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes kaum Raum.**”

Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit ist dagegen in vollem Umfang an-
wendbar. Insbesondere hat die Verwaltung zu priifen, ob die Ablehnung ei-
ner Ausfuhrgenehmigung geeignet und erforderlich, also das mildeste Mittel
ist, die mit der Dual-use-Verordnung verfolgten Zwecke zu erreichen.*

453 Teil 3 C.

454 EuGH, Rs. 84/78, Tomadini/Amministrazione delle finanze, Slg. 1979, S. 1801, 1815

455 das mein wohl auch Karpenstein, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 2, EG-Dual-
Use-VO von 1994, Art. 9 Rdnr. 16

456 Karpenstein, a.a.0., Rdnr. 17 f.
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(gg) Riickgriff auf die Entscheidungskriterien von § 3 AWG

Auch wenn der Riickgriff auf § 3 AWG unzulissig ist*’, stellt sich die Fra-
ge, ob dies auch fiir das subjektive Kriterium der Zuverldssigkeit des Aus-
fiihrers gilt. Zunichst konnte das subjektive Merkmal ,,Zuverlédssigkeit des
Ausfiihrers® als sachdienliche Erwidgung im Sinne von Art. 8 EG-VO ange-
sehen werden. Zuverlissig ist, wer die Gewihr dafiir bietet, dass er bei der
Durchfiihrung seiner Ausfuhren aus dem Gemeinschaftsgebiet die Export-
kontrollvorschriften beachten wird. Insoweit ist ein geniigend enger Zu-
sammenhang des Kriteriums ,,Zuverldssigkeit”“ mit dem Normzweck der
Dual-use-Verordnung, ndmlich der effektiven Durchsetzung der Exportkon-
trollvorschriften gegeben. Zusitzlich belegt Art. 8 d) EG-VO, dass der euro-
pdische Gesetzgeber auch an subjektive Entscheidungskriterien gedacht hat,
die vom Willen des Ausfiihrers beherrscht werden, die also ihre Grundlage
nicht nur in internationalen Abkommen oder sonstigen objektiven Umstén-
den finden und die somit in den Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum
einflieBen konnen. In der Literatur wird teilweise der Vorschlag unterbreitet,
das Merkmal der Zuverlidssigkeit des § 3 Abs. 2 AWG iiber Art. 6 Abs. 2
EG-VO in die Dual-use-Verordnung zu integrieren, wenn dort die Moglich-
keit vorgesehen ist, die Ausfuhrgenehmigung ,,gegebenenfalls von bestimm-
ten Voraussetzungen abhingig zu machen®. Es sei kein Grund ersichtlich,
warum zu diesen Voraussetzungen nicht auch die Zuverldssigkeit des Aus-
fiihrers ziihlen sollte.*® Die Auffassung fiihrt zu keinem anderen Ergebnis.
In beiden Fillen kann die Priifung der Zuverlissigkeit des Ausfiihrers in den
Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum der Behorde einflieBen.

(3) Allgemeine Ausfuhrgenehmigung

Mit Art. 6 Abs. 1 EG-VO wurde eine Allgemeine Ausfuhrgenehmigung ein-
gefiihrt. Das Besondere ist, dass damit fiir die in Anhang II zur EG-VO kraft
Gesetzes eine Ausfuhrgenehmigung besteht. Eine gesonderte Erteilung
durch Verwaltungsakt ist nicht notwendig. Die Erteilung einer Allgemeinge-
nehmigung ist nach Art. 21 Abs. 1 S. 2 EG-VO fiir die in Anhang IV Teil 2
aufgefiihrten Giiter ausgeschlossen.

b) Individueller Nullbescheid

Ein anderer moglicher Verwaltungsakt®® ist der individuelle Nullbescheid,
mit dem vom BAFA auf Antrag verbindlich festgestellt wird, dass fiir eine

457 vgl. oben S. 142
458 Karpenstein, Europdisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, S. 361
459 unstr., vgl. Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, § 3 AWG, Rdnr. 18
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nach Warenart, Warenmenge, Empfangsland und Empfinger bestimmte
Ausfuhr keine Genehmigungspflicht nach der Dual-use-Verordnung oder der
AWYV besteht.*®® Der Nullbescheid dient als Beweismittel im Sinne von § 10
AWYV zur Vorlage bei der Zollstelle.

¢) Bescheidung einer Voranfrage

Um in einem sehr frilhen Stadium Rechtssicherheit iiber die Zuldssigkeit
einer Ausfuhr zu erlangen, kann der Ausfiihrer durch eine Voranfrage an das
BAFA richten. Die Behorde priift darauf hin die Frage, ob eine Genehmi-
gungspflicht besteht. Besteht eine Genehmigungspflicht wird nach der ge-
genwirtigen Sach- und Rechtslage gepriift, ob danach eine Genehmigung
erteilt werden wird. Rechtssystematisch handelt es sich bei der Bescheidung
einer Voranfrage um eine Zusicherung im Sinne von § 38 VwV{G.**' Auch
die Zusicherung bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform, § 38 Abs. 1 S.
1 VwVIG. Nach § 38 Abs. 3 VwVI{G entfillt die Bindungswirkung der Zusi-
cherung, sobald sich nach Abgabe der Zusicherung die Sach- oder Rechtsla-
ge derart dndert, dass die Behorde bei Kenntnis der nachtréglich eingetrete-
nen Anderung die Zusicherung nicht abgegeben hiitte oder aus rechtlichen
Griinden nicht hitte abgeben diirfen. Eine in diesem Sinne erhebliche Ande-
rung der Sach- und Rechtslage ist nur dann gegeben, wenn sie Geschifts-
grundlage fiir die Zusicherung war. Die Beurteilung erfolgt in Anlehnung an
die von den Zivilgerichten entwickelten Grundsitze zur Anderung der Ge-
schiftsgrundlage.*®* Danach ist Geschiftsgrundlage ein Umstand, der nach
den beiden Seiten bekannten Vorstellungen zumindest einer Partei als so
wesentlich angesehen wird, dass das Zustandekommen des Rechtsgeschifts
davon abhingen soll. Im national determinierten Exportkontrollrecht wird
man davon ausgehen konnen, wenn sich etwa die politischen Grundsétze der
Bundesregierung oder andere zu verdffentlichende Verwaltungsvorschriften
gedndert haben. AusschlieBlich interne Uberlegungen der Bundesregierung
oder des BAFA zur aullen- oder sicherheitspolitischen Lage diirften aller-
dings nicht ausreichen.

Fiir die Beurteilung der Frage, ob die Behorde die Zusicherung auch bei
Kenntnis der nachtriglichen Anderung gegeben hitte, kommt darauf an, ob
bei objektiver, am Sinn und Zweck der dem konkreten Verwaltungsvollzug
zugrunde liegenden Rechtssétze orientierter Betrachtungsweise zu erwarten
wire, dass die Zusicherung nicht gegeben worden wire. Insoweit kann auf

460 Sauer, in: Hohmann/John, Teil 3, § 3 AWG Rdnr. 18
461 Sauer, a.a.0., Rdnr. 20
462 BVerwG, NVwZ 1982, 316
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die gegenwairtige Praxis der Verwaltung in d@hnlichen Fillen zuriickgegriffen
werden.*%?

Der Wegfall der Bindungswirkung tritt kraft Gesetzes ein und ist demnach
nicht abhiingig von einem Widerruf oder einer anderen auf Aufhebung ge-
richteten Rechtshandlung der Behorde. Eine Mitteilung vom Wegfall der
Bindungswirkung gegeniiber dem Betroffenen ist zur Vermeidung eines An-
spruchs auf Schadensersatz aus Amtshaftung angezeigt. Der von der Zusi-
cherung Begiinstigte vertraut auf die dadurch geschaffene Rechtslage.

Vergebliche Vermogensdispositionen, die bei rechtzeitiger Mitteilung vom
Wegfall der Bindungswirkung hitten vermieden werden konnen, konnen
einen Schaden im Sinne von Art. 34 GG, § 839 BGB darstellen.

Die Bindungswirkung entféllt nicht in jedem Fall im vollen Umfang. Nach
den anwendbaren Grundsitzen iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage
ebenso wie nach dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit wird die Verwal-
tung aus der Zusicherung nur insoweit frei, als die Zusicherung unter den
gednderten Umstinden nicht mehr gegeben worden wire. Das kann eine
Anderung der Zusicherung, etwa durch die Anordnung von Auflagen, erfor-
dern.

Fraglich ist, ob die Entschidigungsfolge des § 49 Abs. 6 VwVI{G eintritt.
Die Rechtsfolge dieser Norm hédngt nach ihrer systematischen Stellung von
einem Widerruf ab. Der Wegfall der Bindungswirkung einer Zusicherung
tritt nach § 38 Abs. VwVI{G jedoch kraft Gesetzes ein. § 49 Abs. 6 VwVIG
ist somit jedenfalls nicht unmittelbar anwendbar. Eine Entschidigung konnte
jedoch aufgrund analoger Anwendung der Vorschrift in Betracht kommen.
Dafiir sprechen die vergleichbare Interessenlage, denn das vom Betroffenen
investierte Vertrauen ist in beiden Fillen gleich und es kann aus seiner Sicht
keinen Unterschied machen, ob die Behorde die Zusicherung abgibt oder
eines Ausfuhrgenehmigung erteilt. Dieses Argument erlangt zusitzliches
Gewicht dadurch, dass der Grundsatz des Vertrauensschutzes Verfassungs-
rang hat.*%*

d) Auskunft zur Giiterliste

Die Auskunft zur Giiterliste ist hingegen mangels Regelung kein Verwal-
tungsakt. Denn mit ihr wird iiber die Genehmigungserteilung keine ab-
schlieBende Aussage getroffen. Vielmehr wird allein warenbezogen und in
Form eines technischen Gutachtens die tatsdchliche Aussage getroffen, dass

463 Knack, VWVIG, § 38, 6.2.2.
464 vgl. Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 38 Rdnr. 45 m.N. zum Streitstand
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ein bestimmtes Gut nicht von der Ausfuhrliste oder dem Anhang I zur Dual-
use-Verordnung erfasst wird.*®> Unberiihrt bleibt davon die Moglichkeit,
dass eine Genehmigungspflicht fiir nicht gelistete Giiter besteht.

2. Nebenbestimmungen

Eine Regelung iiber Nebenbestimmungen enthélt sowohl § 30 AWG als
auch Art. 6 Abs. 2 EG-VO. Fraglich ist, ob es hier zu Abweichungen kommt
oder ob die Regelungsinhalte identisch sind.

a) Nebenbestimmungen im Anwendungsbereich von AWG und AWV

Nach § 30 Abs. 1 S. 1 AWG kann die Genehmigung mit Nebenbestimmun-
gen versehen werden. Da Einzelheiten fehlen, ist ergénzend der Riickgriff
auf § 36 VwVT{G notwendig.

§ 3 AWG geht grundsitzlich von rechtlich gebundener Verwaltung aus, ge-
wihrt dem Ausfiihrer also einen Rechtsanspruch auf die Ausfuhrgenehmi-
gung. Nach § 36 Abs. 1 VwV{G darf die Behorde die Genehmigung nur
dann mit einer Nebenbestimmung versehen, wenn mit ihr sichergestellt
werden soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsakts
erfiillt werden. Damit ist der Inhalt moglicher Nebenbestimmungen einge-
schriinkt.*®® Ob die Behorde aber iiberhaupt eine solche Nebenbestimmung
beifiigt oder ob sie mangels Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen
die Erteilung der Genehmigung ablehnt, steht in ihrem Ermessen. Der
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit kann jedoch gebieten, die Nebenbestim-
mung als das im Vergleich zur Ablehnung der Genehmigung mildere Mittel
zu wihlen. Fiir die Auswahl, welche Art von Nebenbestimmung verwendet
wird, kann auf § 36 Abs. 2 VwV{G zuriickgegriffen werden.**’

Allerdings wird die Behorde nicht einen Widerrufsvorbehalt anordnen diir-
fen, um Vorsorge fiir spiter sich dndernde Umstidnde in der AuBlen- und/ o-
der Sicherheitspolitik zu treffen. Der Widerrufsvorbehalt ist eine Einschrin-
kung der Genehmigung, die bei rechtlich gebundener Verwaltung nur dann
zuldssig ist, wenn sie dazu dient, die Einhaltung der gesetzlichen Vorausset-
zungen sicher zu stellen.*®® Zukiinftige Verinderungen der politischen Lage
sind aber unerheblich, wenn es um die zuvor auszusprechende Ausfuhrge-

465 Haddex, Band 1, Rdnr. 625 ff.

466 so auch Just, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, § 30 AWG, Rdnr. 10

467 Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 36 Rdnr. 46; zu Einzelheiten der verschiedenen Neben-
bestimmungen: Epping, in: AWR-Kommentar, Stand: November 2001, § 30 AWG
Rdnr. 4 ff.; Just, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, § 30 AWG Rdnr. 13 ff.

468 so auch Just, in: Hohmann/John, Ausfuhrrecht, Teil 3, § 30 AWG, Rdnr. 18
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nehmigung geht. Die Verwaltung ist den sich verdndernden Verhiltnissen
auch nicht schutzlos ausgesetzt. Denn § 49 Abs. 2 Nr. 3 VwVIG gibt ihr die
rechtliche Moglichkeit, die rechtméBig erteilte Genehmigung spiter zu wi-
derrufen. Der Reiz des Widerrufsvorbehalts liegt zwar darin, die Entschidi-
gungsfolge des § 49 Abs. 6 VwV{G zu umgehen, die zwar bei einem Wider-
ruf auf der Grundlage von § 49 Abs. 2 Nr. 3 VwWVIG, also bei nachtriglich
sich verindernden Umstéinden, eingreifen wiirde, die aber nicht zum Zuge
kommt, wenn die Behorde von einem Widerrufsvorbehalt Gebrauch macht
und damit im Sinne von § 49 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G widerruft. Jedenfalls im
Bereich rechtlich gebundener Verwaltung ist eine solche Vorgehensweise
vor dem Hintergrund des Gesetzeszwecks von § 49 Abs. 2 VwV{G und der
insoweit eindeutigen Regelung in § 36 Abs. 1 VwV{G aber nicht zu billigen.

Soweit es sich bei der Entscheidung iiber den Genehmigungsantrag nach § 3
AWG um eine Ermessensentscheidung handelt, richtet sich die Verwendung
von Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 2 VwV{G. Die Behorde hat danach
nicht nur Ermessen, wenn es um die Frage geht, ob sie eine Nebenbestim-
mung anordnet. Ihr Ermessen umfasst vielmehr auch die Frage, welche Ne-
benbestimmung mit welchem Inhalt Bestandteil der Genehmigung oder an-
derweitigen Entscheidung wird. Allerdings handelt es sich um pflichtgema-
Bes Ermessen und weil § 36 Abs. 2 VwVIG ,,unbeschadet des Absatzes 1
gilt, miissen die verwendeten Nebenbestimmungen zur Erfiillung der Vor-
aussetzungen der in Ausiibung von Ermessen getroffenen Hauptentschei-
dung dienen.*® Fraglich ist, ob die Behorde in diesem Bereich, in dem ihr
vom Gesetzgeber Ermessen eingerdumt ist, einen Widerrufsvorbehalt fiir
Fille sich spiter dndernder Umstinde anordnen kann, um der Entschadi-
gungsfolge von § 49 Abs. 6 VWVI{G zu entgehen. Nach § 36 Abs. 3 VwWVIG
darf die Nebenbestimmung dem Zweck des Verwaltungsaktes nicht zuwider
laufen. Mit dem Erlass eines Verwaltungsaktes wird aber neben der getrof-
fenen Regelung auch immer Rechtssicherheit fiir den Begiinstigten geschaf-
fen. Er erhilt eine Rechtsposition, auf die er sich einstellt und die ihn zu
Vermogensdispositionen veranlasst. Diese Wertentscheidung hat § 49 Abs. 6
VwVI{G aufgegriffen, indem die Verwaltung Entschddigung zu leisten hat,
wenn der Widerruf aus Griinden erfolgt, die nicht in der Sphére des Beglins-
tigten liegen. Sich verdndernde Umstinde oder Rechtsvorschriften kann er
nicht beeinflussen und aus diesem Grunde ist es gerechtfertigt, ihm den Ent-
schidigungsanspruch zu geben. Anders liegt der Fall, wenn er eine Auflage
nicht erfiillt oder grundsitzlich auch dann, wenn er sich einem Widerrufs-
vorbehalt ausgesetzt sieht, weil er dann zumindest damit rechnen musste,

469 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 36 Rdnr. 40
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dass es spiter zu einer Aufhebung seiner Genehmigung kommt. Sein etwai-
ges Vertrauen ist nicht in hohem MaBe schutzwiirdig. Verwendet die Behor-
de aber den Widerrufsvorbehalt, um die Entschiddigungspflicht zu umgehen,
verlagert sie das rechtliche und vor allem wirtschaftliche Risiko entgegen
der gesetzlichen Wertung auf den Begiinstigten. Eigentlich hat eine solche
Genehmigung fiir ihn keinen Wert, weil mit auBlen- und wirtschaftspoliti-
schen Verinderungen immer gerechnet werden muss.

Damit ist die Anordnung eines Widerrufsvorbehalts fiir den Fall sich &n-
dernder Umstéinde in jedem Fall rechtswidrig, gleich, ob bei rechtliche ge-
bundener oder Ermessensverwaltung.

b) Nebenbestimmungen im Anwendungsbereich der Dual-use-
Verordnung

Nach Art. 6 Abs. 2 S. 4 EG-VO kann die Genehmigung von bestimmten
Voraussetzungen und Nebenbestimmungen abhédngig gemacht werden, bei-
spielsweise von der Verpflichtung zur Vorlage einer Endverbleibserkldarung.
Weiter gehende Einzelheiten enthilt die Dual-use-Verordnung nicht. Damit
ist klar gestellt, dass Genehmigungen mit Nebenbestimmungen erteilt wer-
den konnen. Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass hier eine abschlieBende
Regelung getroffen oder dass der Riickgriff auf das nationale Recht ausge-
schlossen sein sollte. Demnach gelten die nationalen Vorschriften {iber Ne-
benbestimmungen, namentlich § 36 VwVI{G, auch fiir das Gemeinschafts-
recht.

3. Offentlich-rechtlicher Vertrag

Mit der Verwendung der Handlungsform des offentlich-rechtlichen Vertra-
ges begibt sich die Verwaltung auf die Ebene der Gleichordnung mit dem
Biirger. Da das Ausfuhrrecht als Bestandteil des offentlich-rechtlichen Ord-
nungsrechts typischerweise durch eine Uber- Unterordnungsverhiltnis zwi-
schen Staat und Privaten gekennzeichnet ist, spielt diese Option in der Pra-
xis keine Rolle. Es soll dennoch im Zuge des Durchdeklinierens zur Verfii-
gung stehender Handlungsformen untersucht werden, ob der offentlich-
rechtliche Vertrag im Ausfuhrrecht zuléssig ist.

a) Im Anwendungsbereich von AWG und AWV

Nach § 54 S. 1 VwVI{G kann ein Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet des 6f-
fentlichen Rechts durch Vertrag begriindet, geindert oder aufgehoben wer-
den. Das gilt allerdings nur dann, wenn Rechtsvorschriften nicht entgegen-
stehen. Unabhiéngig von der praktischen Relevanz dieser Handlungsform im
AuBenwirtschaftsrecht konnte fiir den Bereich des Exportkontrollrechts ein
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Vertragsformverbot bestehen. Fehlt eine ausdriickliche Regelung, muss im
Wege der Auslegung ermittelt werden, ob ein Vertragsformverbot gegeben
ist. Dabei geht es nur um die Frage, ob der Gesetzgeber schon die Hand-
lungsform als solche untersagen wollte. Es ist selbstverstindlich und folgt
aus dem GesetzmaBigkeitsprinzip, dass die Verwendung des offentlich-
rechtlichen Vertrages nicht zur Umgehung gesetzlich zwingender Regelun-
gen legitimiert. Somit kann gegen den Offentlich-rechtlichen Vertrag nicht
argumentiert werden, der Gegenstand des Exportkontrollrechts mit den ihm
zugrunde liegenden sensiblen Sachverhalten, wenn es etwa um die auswir-
tigen Beziehungen der Bundesrepublik Deutschland geht, sowie der syste-
matische Zusammenhang mit dem Ordnungsrecht als Rechtsgebiet mit typi-
scherweise vorliegendem Uber- Unterordnungsverhiltnis verbiete diese
Handlungsform. Sdmtliche nationalen wie internationalen Vorschriften wa-
ren auch im Zusammenhang mit einem offentlich-rechtlichen Vertrag zu
beachten.

§ 3 AWG geht seinem Wortlaut nach offenbar von einer Genehmigungsertei-
lung durch einseitige hoheitliche Regelung aus. Dafiir sprechen auch die
Regelungen in § 30 AWG. So kommen Nebenbestimmungen nur im Zu-
sammenhang mit Verwaltungsakten in Betracht. Das gleiche gilt fiir Wider-
spruch und Anfechtungsklage. Auch § 17 AWV spricht fiir ein Vertrags-
formverbot, jedenfalls fiir den Bereich der Genehmigungserteilung. Denn
dort ist angeordnet, dass die Ausfuhrgenehmigung auf einem Vordruck zu
beantragen und zu erteilen ist. Allerdings handelt es sich dabei um eine un-
tergesetzliche Regelung, so dass Riickschliisse nur mit Vorsicht zu ziehen
sind. Dariiber hinaus ist die Formvorgabe des Verordnungsgebers nach § 17
Abs. 1 S. 3 AWV fiir das BAFA disponibel. Die Behorde kann vorschreiben,
dass Antrige auf andere Weise, insbesondere in elektronischer Form gestellt
werden konnen. Diese Ausnahme bezieht sich aber nur auf die Antragstel-
lung. Das Gesetz geht weiter davon aus, dass die Genehmigung erteilt, also
als Verwaltungsakt erlassen wird. Im Ubrigen spricht auch der Wortlaut fiir
ein nicht disponibles Uber- Unterordnungsverhiltnis zwischen Ausfiihrer
und Behorde, wenn dort davon die Rede ist, dass das BAFA die Abweichung
von der vorgeschriebenen Form vorschreibt, also gerade nicht verhandelt.
Auch die praktischen Erfordernisse im Ausfuhrverfahren sprechen jedenfalls
bei der Genehmigungserteilung fiir ein Vertragsformverbot. Die Zollbehor-
den sind fiir die reibungslose Abwicklung an den Zollstellen darauf ange-
wiesen, dass eindeutige und standardisierte Entscheidungen vorgelegt wer-
den. Es diirfte auf erhebliche praktische Probleme stoB3en, wenn der Ausfiih-
rer am Zoll eine Vertragsurkunde vorlegt, um mit diesem Papier die Ausfuhr
zu bewirken. Hier konnen Auslegungsprobleme auftreten, deren Bewdilti-

125



Teil 4: Das Verwaltungsverfahren in der Exportkontrolle

gung nicht Aufgabe der Zollbehorden sein kann. Hinzu kommt, dass in ei-
nem Vertrag oft vielschichtige Regelungen enthalten sind, deren Erfiillung
als Voraussetzung fiir die Ausfuhr nicht an den Zollstellen iiberpriift werden
konnen.

Somit ist die Ausfuhrgenehmigung einer Regelung durch offentlich-
rechtlichen Vertrag nicht zugiinglich. Insoweit besteht ein Vertragsformver-
bot.

Das bedeutet aber nicht, dass sich dieses Vertragsformverbot auf das gesam-
te Exportkontrollrecht erstreckt. Die Argumente, die fiir ein Vertragsform-
verbot sprechen, beziehen sich nur auf die Ausfuhrgenehmigung. So kann
eine vertragliche Regelung in Riicknahme- oder Widerrufsfillen durchaus
sinnvoll sein. Hier konnten die Einzelheiten der Aufhebung, einschlieBlich
eines etwaigen Ersatzes von Vertrauensschaden einvernehmlich und damit
auch zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten geregelt werden, ohne dass
praktische Bediirfnisse entgegenstehen.

b) Im Anwendungsbereich der Dual-use-Verordnung

Fiir den offentlich-rechtlichen Vertrag gibt es keine Besonderheiten gegen-
tiber den Feststellungen zum nationalen Recht, so dass auf die Ausfiihrungen
verwiesen werden kann.

4. Verwaltungsvorschriften

a) Verwaltungsvorschriften im Anwendungsbereich von AWG und AWV

Die Verwaltungsvorschrift ist eine abstrakt-generelle Anweisung einer iiber-
geordneten Behorde gegeniiber den ihr unterstellten Behorden oder Amits-
waltern.*’® Ublicherweise werden drei Arten unterschieden. Norminterpretie-
rende Verwaltungsvorschriften steuern die einheitliche Auslegung und An-
wendung, insbesondere von unbestimmten Rechtsbegriffen durch die nach-
geordneten Behorden. Hierbei handelt es sich um die Norminterpretation
durch die iibergeordnete Behorde, die zwar aufgrund des Direktionsrechts
nachrangige Stellen, nicht aber die Gerichte bei der Entscheidung iiber
Rechtsstreitigkeiten mit Betroffenen bindet. Hier besteht mithin ausschlieB3-
lich Innenwirkung.

Die ermessenlenkenden Verwaltungsvorschriften, oder auch Ermessensricht-
linien, dienen dazu, eine gleichméfBige Ermessensbetitigung der Verwaltung
sicher zu stellen. Sie entfalten iiber die Selbstbindung der Verwaltung auf

470 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24 Rdnr. 1
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der Grundlage von Art. 3 GG AuBlenwirkung. Abweichungen von der Ver-
waltungspraxis kommen im AuBenverhiltnis grundsétzlich nur bei Vorliegen
sachlicher Griinde in Betracht.

Normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften machen offene Tatbestéinde
anwendungsfihig bzw. ersetzen gesetzliche Regelungen, die in regelungsbe-
diirftigen Bereichen fehlen, etwa im Subventionsrecht.*”!

Im Exportkontrollrecht kommen Verwaltungsvorschriften in Form von Er-
messensrichtlinien und zur Norminterpretation in Betracht. Ein Beispiel fiir
norminterpretierende Verwaltungsvorschriften sind die Grundsétze der Bun-
desregierung zur Zuverlissigkeit von Exporteuren. Denn hier geht es um die
Auslegung und Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,zuverldssig*
in den entsprechenden Vorschriften des KWKG, des AWG, der AWV und der
Dual-use-Verordnung. In die gleiche Richtung zielen die Grundsitze des
Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie und des BAFA zur Zu-
verldssigkeit von Exporteuren. Die politischen Grundsitze der Bundesregie-
rung fiir den Export von Kriegswaffen und sonstigen Riistungsgiitern sind
ein Beispiel fiir ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften.

b) Verwaltungsvorschriften im Anwendungsbereich der Dual-use-
Verordnung

Fiir das nationale Recht ist die Verwendung von Verwaltungsvorschriften
anerkannt. Fraglich ist, ob dies auch fiir den gemeinschaftsrechtlich iiberla-
gerten Bereich des Exportkontrollrechts gilt. Die Grundsitze der Bundesre-
gierung, des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie und des
BAFA zur Zuverléssigkeit von Exporteuren nehmen fiir sich in Anspruch,
die Grundsitze fiir die Priifung der Zuverldssigkeit auch als Grundlage fiir
die Genehmigungserteilung nach der Dual-use-Verordnung zu regeln. In der
auBBenwirtschaftsrechtlichen Literatur wird diese Frage, soweit ersichtlich,
bislang nicht behandelt. In der Literatur zum allgemeinen Verwaltungsrecht
werden jedoch Zweifel erhoben an der Zuldssigkeit von norminterpretieren-
den und ermessenslenkenden Verwaltungsvorschriften.*’? Weil sie aus sich
heraus keine AuBBenwirkung erzeugen, sei ein Abweichen von der Verwal-
tungspraxis aus jedem als sachlich zu rechtfertigenden Grund mdoglich.*”® Es
ist fraglich, ob das Problem hier tatsdchlich relevant ist, da es hier nicht die
Umsetzung einer EG-Richtlinie geht. Ermessenslenkende Verwaltungsvor-

471 Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einflu$3, S. 305 f.

472 Kadelbach, a.a.0O., S. 313

473 EuGH, Rs. 29/84 — Kommission/BR Deutschland — Slg. 1985, 1661, 1671; Kadel-
bach, a.a.0., S. 313
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schriften sollen gleichmifiges Verwaltungshandeln sicherstellen. Es ist
nicht ersichtlich, aus welchem Grund das Gemeinschaftsrecht hier Vorbehal-
te haben konnte. Denn eine Uberpriifung auf Ermessensfehler hin bleibt da-
von unberiihrt. Das gleiche gilt fiir die gerichtliche Kontrolle der Auslegung
und Anwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen durch die Verwaltung.
Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften sollen auch hier nur eine
einheitliche und gleichméBige Handhabung durch die Verwaltung ermogli-
chen, ungeachtet einer etwaigen gerichtlichen Kontrolle. Im iibrigen geht die
Dual-use-Verordnung in Art. 20 EG-VO offensichtlich von der Zulédssigkeit
von Verwaltungsvorschriften aus, wenn diesbeziiglich eine Pflicht statuiert
wird, die Kommission iiber Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die ein
Mitgliedstaat zur Durchfiihrung der Verordnung erlisst, zu unterrichten.

E. Aufthebung von Verwaltungsakten

1. Aufhebung von Verwaltungsakten im Anwendungsbereich von AWG
und AWV

Im Anwendungsbereich des national determinierten Exportkontrollrechts
richtet sich die Aufhebung von Verwaltungsakten, insbesondere von Ge-
nehmigungen nach den Vorschriften des VwV{G des Bundes, soweit nicht
im AWG oder in der AWV speziellere Regelungen enthalten sind. In § 30
Abs. 2 AWG sind Riicknahme und Widerruf einer Genehmigung genannt.
Mit Ausnahme des Schriftformerfordernisses enthilt die Vorschrift aber kei-
ne spezielle Regelung zu der Frage, unter welchen Vorraussetzungen die
Aufhebung erfolgt, ob auf der Rechtsfolgenseite Ermessen oder gebundene
Verwaltung angeordnet ist und welches die Rechtsfolgen einer Aufhebungs-
entscheidung sind. Insoweit ist der Riickgriff auf die allgemeinen Vorschrif-
ten des VwVIG geboten. Es gelten mithin die §§ 48 bis 52 VwVIG des
Bundes mit der Mal3gabe, dass die Entscheidung zur ihrer formellen Recht-
maBigkeit der Schriftform bedarf.

a) Riicknahme

Die Riicknahme einer Ausfuhrgenehmigung oder eines anderen Verwal-
tungsaktes kommt in Betracht, wenn es um die Aufhebung einer urspriing-
lich, also im Zeitpunkt des Erlasses rechtswidrigen Entscheidung geht.

Die Riicknahme nicht begiinstigender Verwaltungsakte setzt auf der Ebene
des Tatbestandes lediglich voraus, dass es sich um einen Verwaltungsakt
handelt und dass dieser Verwaltungsakt von Anfang an rechtswidrig war. Fiir
die Rechtsfolge hat der Gesetzgeber der Behorde Ermessen eingerdumt. Das
Ermessen wird nach MalBlgabe von § 40 VwV{G ausgeiibt. Die rechtliche
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Kontrolle der Gerichte beschrinkt sich gemall § 114 VwGO auf die Feststel-
lung von Ermessensfehlern.

Begiinstigende Verwaltungsakte im Sinne von § 48 Abs. 1 S. 2 VwVIG
hierzu gehort auch die Ausfuhrgenehmigung, konnen nur unter Beachtung
der Vertrauensschutzregelungen der Absitze 2 bis 4 zuriickgenommen wer-
den. § 48 Abs.2 VwVIG schlief8t die Riicknahme aus, wenn nach einer Ab-
wigung der Vertrauensschutz gegeniiber dem GesetzmaBigkeitsprinzip Vor-
rang genieBt. Allerdings gilt dies nur fiir solche rechtswidrigen Verwal-
tungsakte, die eine einmalige oder laufende Geldleistung oder teilbare Sach-
leistung gewihren oder hierfiir Voraussetzung sind. Fiir die Entscheidungen
des BAFA trifft das nicht zu, so dass Absatz 2 als Einschrinkung der Riick-
nahme nicht zum Zuge kommt. Vielmehr gilt § 48 Abs. 3 VWVIG, der die
Riicknahme aber von der Rechtsfolge her nicht ausschliefSt. Vielmehr rdumt
die Vorschrift dem Betroffenen einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauens-
schadens ein. § 48 Abs. 4 VwV{G macht die Riicknahme von der Einhaltung
der Jahresfrist abhiingig.*’

b) Widerruf

Nach § 49 Abs. 1 VwVIG kann ein rechtméBiger nicht begiinstigender Ver-
waltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilwei-
se mit Wirkung fiir die Zukunft widerrufen werden, auler wenn ein Verwal-
tungsakt gleichen Inhalts erneut erlassen werden miisste oder aus anderen
Griinden ein Widerruf unzuldssig ist. Dieser Fall ist im Exportkontrollrecht
nur denkbar, wenn die zustindige Behorde eine rechtmifig erlassene Ab-
lehnung einer Genehmigung nachtriglich aufheben will. Eine isolierte Auf-
hebungsentscheidung macht aber keinen Sinn, weil der Antragsteller in die-
sem Fall noch immer keine Genehmigung hitte, die Behorde sogleich die
Genehmigung als neue Entscheidung treffen konnte und damit gleichzeitig
den urspriinglichen Verwaltungsakt konkludent aufheben wiirde. Das glei-
che gilt bei der Aufhebung einer rechtméfigen Widerrufsentscheidung. Hier
konnte man zwar die Auffassung vertreten, dass nach der Aufhebung der
Aufhebung der urspriingliche Verwaltungsakt wieder auflebt. Die Behorde
konnte aber das gleiche Ergebnis erzielen, indem sie einen neuen Verwal-
tungsakt, etwa eine Ausfuhrgenehmigung, erldsst. Dieser Weg ist insbeson-
dere dann sinnvoll, wenn sich der zugrunde liegende Sachverhalt im Ver-
hiltnis zur urspriinglichen Genehmigung geédndert hat, die neue Genehmi-
gung somit auf neue Tatsachen gestiitzt wird.

474 vgl. zu den Einzelheiten Epping, in: Wolffgang/Simonsen, AWR-Kommentar, 611,
Rdnr. 32 1.
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Sinnvoll kann es auch sein, eine etwa mit der Genehmigung ausgesprochene
Nebenbestimmung aufzuheben, so dass die Genehmigung nach der Authe-
bung ohne oder jedenfalls ohne diese Nebenbestimmung weiter besteht. Das
setzt aber voraus, dass die jeweils in Rede stehende Nebenbestimmung ein
der Aufhebung zuginglicher selbstindiger Verwaltungsakt ist. Die Frage
wird nur fiir die Auflage kontrovers diskutiert. Befristung, Bedingung, Wi-
derrufsvorbehalt und Auflagenvorbehalt sind unstreitig keine selbstdndigen
Verwaltungsakte sondern integrierte Bestandteile der Hauptsacheregelung.*”

§ 49 Abs. 2 VwVI{G berechtigt die Behorde, nach ihrem Ermessen mit Wir-
kung fiir die Zukunft einen rechtméBigen begiinstigenden Verwaltungsakt,
etwa eine Exportgenehmigung, ganz oder teilweise zu widerrufen. Das gilt
aber nur dann, wenn eine der im Gesetz genannten, nachfolgend aufgefiihr-
ten zusitzlichen Voraussetzungen erfiillt ist.

aa) § 49 Abs. 2 Nr. 1 VwVIG

Der Widerruf ist durch Rechtsvorschrift zugelassen oder im Verwaltungsakt
vorbehalten. Eine solche Rechtsvorschrift enthidlt § 7 KWKG fiir den spe-
ziellen und hier nicht weiter zu betrachtenden Bereich der Kriegswaffenkon-
trolle. Das AWG und ebenso wenig die AWV enthalten keine Vorschrift, die
den Widerruf zulésst oder unter bestimmten Voraussetzungen gebietet.

Der Erlass einer Ausfuhrgenehmigung unter Anordnung eines Widerrufs-
vorbehalts ist denkbar. Es wiirde sich dabei um eine Nebenbestimmung im
Sinne von § 36 Abs. 2 Nr. 3 VwV{G handeln. Der Widerruf miisste dann
nach Mallgabe und unter Beriicksichtigung etwaiger Beschrinkungen des
Widerrufsvorbehalts, so wie er in den Verwaltungsakt Eingang gefunden hat,
erfolgen. Ein uneingeschrinkter Gebrauch eines gewissermaflen auf Vorrat
oder rein aus Griinden der Vorsicht eingefiigter Widerrufsvorbehalt ist ent-
gegen dem ersten Eindruck von dieser Norm nicht moglich. Denn der Wi-
derruf darf grundsétzlich nur aus Griinden erfolgen, die im Rahmen der den
Rechtsgrundlagen des Verwaltungsakts zugrunde liegenden Zwecke und
Regelungsabsichten liegen.*”® Dariiber hinaus miissen der Ausiibung des
Widerrufs auf dieser Grundlage gewichtige Griinde zugrunde liegen. Im
Rahmen der Ermessensausiibung ist dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
besondere Beachtung zu schenken. Grosse Bedeutung diirfte dieser Wider-
rufsgrund im Exportkontrollrecht nicht haben. Denn die einer Ausfuhrge-

475 Kopp/Ramsauer, Vw VTG, § 36 Rdnr. 15 ff.

476 BVerwGE 32, 14; 45, 242; VGH Kassel, NVwZ 1989, 166; VGH Miinchen, NJW
1986, 1566; VGH Mannheim, NVwZ 1990, 482; Wolf/Bachhof/Stober, Verwaltungs-
recht, Bd. 1, § 51, Rdnr. 42
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nehmigung zugrunde liegenden gesetzgeberischen Intentionen sind in § 7
AWG zusammengefasst. Es geht darum, die Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland zu gewdhrleisten, eine Storung des friedlichen Zusammenle-
bens der Volker zu verhiiten oder zu verhiiten, dass die auswirtigen Bezie-
hungen Deutschlands erheblich gestort werden. Hat einer dieser Umsténde
im Vorfeld der Genehmigungserteilung bereits vorgelegen und hat die Be-
horde ihn nicht beriicksichtigt, war die Genehmigung rechtswidrig, so dass §
49 VwVIG nicht zum Zuge kommt. Tritt ein solcher Umstand nachtréglich,
also nach Erlass der Genehmigung ein, kann der Widerruf auf § 49 Abs. 2
Nr. 3 VwVIG gestiitzt werden, weil in diesem Fall die Behorde aufgrund
nachtrédglich eingetretener Tatsachen berechtigt wére, den Verwaltungsakt
nicht zu erlassen und ohne den Widerruf das offentliche Interesse gefdhrdet
wiire.*"”’

bb) § 49 Abs. 2 Nr. 2 VwVIG

Mit dem Verwaltungsakt ist eine Auflage verbunden und der Begilinstigte hat
diese nicht oder nicht innerhalb der ihm gesetzten Frist erfiillt. Die Vor-
schrift gilt auch dann, wenn der Betroffene in erheblichem Malle gegen die
Auflage verstoft. Bevor der Widerruf ausgesprochen wird, muss die Behor-
de die Erfiillung der Auflage unter Fristsetzung anmahnen und sogar Mal3-
nahmen des Verwaltungszwanges versuchen.*’® Ob diese Vorraussetzung in
gleichem Mafle im Exportkontrollrecht gilt, wie es in anderen Bereichen des
Verwaltungsrechts der Fall ist, ist fraglich. Denn die aufgezeigten Ein-
schrinkungen des Widerrufs bei einem Verstofl gegen eine Auflage, finden
thre Grundlage im Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit. Der Widerruf als in-
tensivster Eingriff in die einmal gewihrte Rechtsposition soll erst dann
moglich sein, wenn es kein milderes Mittel gibt, den mit der Auflage ver-
folgten Zweck zu erreichen. An dieser Stelle sollen Mahnungen und
Zwangsmalinahmen den Druck auf den Betroffenen erhohen. Dem Export-
kontrollrecht liegen aber sehr hochwertige und duflerst sensible Schutzgiiter
zugrunde. Die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland, die Verpflich-
tung, eine Storung des friedlichen Zusammenlebens der Volker zu verhiiten
und die auswirtigen Beziehungen Deutschlands diirften in vielen Fillen
verhindern, dass zum Schutz des Betroffenen zeitraubende Versuche unter-
nommen werden, mit Hilfe von Verwaltungszwang die Erfiillung der Aufla-
ge durchzusetzen. Der Riickgriff auf mildere Mittel ist umso weniger gebo-
ten, je gewichtiger die Schutzgiiter sind, um deren Willen eingegriffen wird.

477 zu der Frage der RechtmiBigkeit eines Widerrufs bei Rechtswidrigkeit des Wider-
rufsvorbehalts vgl. Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 49 Rdnr. 37 m.w.N.
478 Epping, in: Wolffgang/Simonsen, AWR-Kommentar, § 30 AWG, Rdnr. 39
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Die Frage kann abschlieend aber immer nur im Einzelfall entschieden wer-
den.

cc) § 49 Abs. 2 Nr. 3 VwVIG

Aufgrund nachtriglich eingetretener Tatsachen wire die Behorde berechtigt,
den Verwaltungsakt nicht zu erlassen und das 6ffentliche Interesse wire oh-
ne den Widerruf geféhrdet. Dieser Widerrufsgrund kommt z.B. dann in Be-
tracht, wenn die zustdndige Behorde nach Erlass etwa einer Ausfuhrgeneh-
migung Kenntnis von Umstinden erlangt, die eine Gefédhrdung der in § 7
AWG normierten Schutzgiiter darstellen.

dd) § 49 Abs. 2 Nr. 4 VwVIG

Die Behorde wire aufgrund einer geédnderten Vorschrift berechtigt, den
Verwaltungsakt nicht zu erlassen. Der Widerruf ist in diesem Fall berechtigt,
soweit der Begiinstigte von der Vergiinstigung noch keinen Gebrauch ge-
macht oder aufgrund des Verwaltungsaktes noch keine Leistungen empfan-
gen hat und wenn ohne den Widerruf das offentliche Interesse gefdhrdet sein
wiirde.

ee) § 49 Abs. 2 Nr. 5 VwVIG

Der Widerruf erfolgt mit dem Ziel, schwere Nachteile fiir das Gemeinwohl
zu verhiiten oder zu beseitigen.

Fraglich und umstritten ist, ob die abschlieBende Aufzdhlung der einzelnen
Widerrufsgriinde ihrer analogen Anwendung entgegensteht.*”

Der Widerruf auf der Grundlage von § 49 Abs. 2 Nr. 1 und 2 VwWVIG ist
nicht entschddigungspflichtig, wihrend ein Widerruf nach § 49 Abs. 2 Nr. 3
bis 5 VwVIG die Entschidigungspflicht gemil § 49 Abs. 6 VwVIEG auslost.

2. Aufhebung von Verwaltungsakten im Anwendungsbereich der Dual-
use-Verordnung

Im Anwendungsbereich der Dual-use-Verordnung gelten die nationalen Ver-
fahrensvorschriften, hier also §§ 48 ff. VwVT{G, 30 Abs. 2 AWG, wenn und
soweit nicht aufgrund des Anwendungsvorrangs gemeinschaftsrechtliche
Normen der EG-VO vorrangig anwendbar sind.*®

479 dafiir Obermayer, VWVTG, § 49, Rdnr. 20, Knack, VWVTIG, § 49, Rdnr. 6; dagegen
Kopp, Der Schutz des Vertrauens auf den Bestand von Verwaltungsakten im Wirt-
schaftsrecht, GewArch 1986, 185

480 Epping, in: Wolffgang/Simonsen, AWR-Kommentar, 611, Rdnr. 1
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Nach Art. 9 Abs. 2 S. 1 EG-VO konnen die zustindigen Behorden eine von
thnen bereits erteilte Ausfuhrgenehmigung fiir ungiiltig erklidren, aussetzen,
abindern, zuriicknehmen oder widerrufen. Damit ist fiir die Zustindigkeit
klar gestellt, dass trotz der gemeinschaftsweiten Geltung der Ausfuhrge-
nehmigung diese immer nur von der Behorde gedndert oder in anderer Wei-
se in ihrer Wirkung beriihrt werden kann, von der sie auch erlassen wurde.
Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut der Norm, ohne dass hier ein Riick-
griff auf Sinn und Zweck der Verordnung zuriickgegriffen werden miisste.*"'

Fraglich ist, ob die Vorschrift Voraussetzungen fiir die Aufhebung enthilt,
die den nationalen Regelungen vorgehen. Die Dual-use-Verordnung nennt
zwei Voraussetzungen. Zunichst muss eine Ausfuhrgenehmigung bereits
erteilt worden sein. Dies ist selbstverstdndlich und bereitet keine Schwierig-
keiten. Nicht ganz klar ist aber, was die Formulierung ,,in Ubereinstimmung
mit dieser Verordnung* bedeutet. Die gleiche Voraussetzung gilt nach dem
Wortlaut von Art. 9 Abs. 2 S. 1 EG-VO fiir die Entscheidung iiber die Ertei-
lung einer Ausfuhrgenehmigung. Damit scheint der rechtliche MalBstab fiir
die Erteilung wie fiir nachfolgende MaBnahmen identisch zu sein. Zunichst
muss geklirt werden, welche Vorschriften die Dual-use-Verordnung mit der
Formulierung ,,in Ubereinstimmung mit dieser Verordnung“ in Bezug
nimmt. Sodann ist die Frage zu beantworten, ob durch Art. 9 Abs. 2 S. 1
EG-VO der Riickgriff auf nationale Vorschriften wie § 48 oder § 49 VwV{G
ganz oder teilweise verwehrt ist.

a) Bedeutung der Formulierung ,,in Ubereinstimmung mit dieser Ver-
ordnung*

Die Formulierung legt die Verkniipfung mit Art. 8 EG-VO nahe, der die bei
der Entscheidung iiber die Ausfuhrgenehmigung zu beriicksichtigenden Er-
wiigungen auffiihrt.*®® Dem steht aber entgegen, dass der europiische Ge-
setzgeber auf Art. 8 EG-VO hitte ausdriicklich Bezug nehmen konnen,
wenn er ausschlieflich diese Norm in den Blick nehmen wollte. Der Wort-
laut spricht demnach dafiir, dass die Vorschrift alle in der Dual-use-
Verordnung geregelten und fiir die Entscheidung iiber die Ausfuhrgenehmi-
gung malBgeblichen Vorschriften meint. Der Gesetzeszweck steht dem nicht
entgegen. Art. 9 Abs. 2 S. 1 EG-VO will nur sicher stellen, dass die Ent-
scheidungen der zustindigen Behorde nicht gegen die EG-VO verstof3en.
Diesem Gedanken wiirde es sogar widersprechen, bei der Priifung nur Art. 8
EG-VO zu beriicksichtigen. ,,In Ubereinstimmung mit dieser Verordnung*

481 a.A. Lux, in: Dorsch, Zollrecht, Art. 9 Dual-use-Verordnung, Rdnr. 5
482 Wolffgang, Europidisches Exportkontrollrecht, DVBI. 1996, 277, 284
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heillt demnach auch, dass zunichst eine Genehmigungspflicht bestehen
muss. Damit werden die Genehmigungstatbestinde der Art. 3 und 4 EG-VO
in die Betrachtung einbezogen. In Art. 7 Abs. 2 EG-VO ist von ,,wesentli-
chen Sicherheitsinteressen eines Mitgliedstaats* die Rede. Allerdings diirfte
diese Regelung vor dem Hintergrund von Art. 8 ¢) EG-VO keine selbstindi-
ge Bedeutung haben, weil die wesentlichen Sicherheitsinteressen auch in
den Uberlegungen der nationalen Sicherheitspolitik enthalten sein diirften.
Damit bleibt festzuhalten, dass Art. 9 Abs. 2 S. 1 EG-VO zwar nicht aus-
schlieBlich, aber doch im Wesentlichen auf die Entscheidungsfaktoren von
Art. 8 EG-VO abhebt.**?

b) Riickgriff auf das nationale Recht

Nach Art. 9 Abs. 2 EG-VO kann eine bereits erteilte Ausfuhrgenehmigung
fiir ungiiltig erklart, ausgesetzt, abgeédndert, zuriickgenommen oder widerru-
fen werden. Es stellt sich die Frage, ob das Gemeinschaftsrecht fiir die dort
genannten Mafnahmen den Riickgriff auf das nationale Recht verbietet. Das
wire nur dann der Fall, wenn das Gemeinschaftsrecht selbst eine abschlie-
Bende Regelung der Aufhebungs- und Anderungsentscheidungen enthalten
wiirde. Dafiir spricht, dass mit Art. 9 Abs. 2 EG-VO eine eigene Erméchti-
gungsgrundlage fiir die Aufthebungs- Aussetzungs- und Anderungsentschei-
dungen geschaffen wurde, wie es auch fiir die Genehmigungserteilung der
Fall ist. Dafiir spricht auch, dass dem Gemeinschaftsrecht ein eigenes Kon-
zept der Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheit zugrunde liegt, das nicht
ohne weiteres mit den nationalen Rechtsordnungen korrespondiert. Denn
wenn fiir die Riicknahme- oder Widerrufsentscheidung nach gemeinschafts-
rechtlichen Grundsitzen unter Auflosung des Unterschieds von Tatbestand
und Rechtsfolge eine einheitliche Ermessensentscheidung zu treffen ist, tre-
ten Rechtsprobleme auf, wenn fiir einzelne Fragen ergdnzend auf das natio-
nale Recht zuriickzugreifen ist. Andererseits ist kein Grund ersichtlich, wa-
rum nationale Vorschriften nicht anwendbar sein sollen, die die Aufthebung
von einmal erteilten Genehmigungen durch Vertrauensschutzvorschriften
einschranken. Der EuGH hat entschieden, dass der Vertrauensschutz zu den
allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Gemeinschaftsrechts gehort und es vor
diesem Hintergrund nicht zu beanstanden ist, wenn die Mitgliedstaaten ei-
gene Vorschriften anwenden, die den Vertrauensschutz konkretisieren. Vor-
aussetzung ist allerdings, dass dadurch die Wirksamkeit des Gemeinschafts-
rechts nicht beeintrédchtigt wird. Der Unterschied zwischen dem dieser Ent-
scheidung zugrunde liegenden Fall und der hier zu untersuchenden Fall-

483 so auch Wolffgang, a.a.O.
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konstellation liegt nun aber darin, dass die Verwaltung hier auf der Grundla-
ge einer gemeinschaftsrechtlichen Rechtsgrundlage handelt, wihrend sie
dort schon der Ermichtigungsgrundlage nach auf der Grundlage von natio-
nalem Recht handelte. Wenn der Gesetzgeber die Rechtsgrundlage schafft,
spricht die dadurch dokumentierte Regelungsintention auch dafiir, dass er
auch die rechtlichen MaBstibe fiir die Anwendung der Rechtsgrundlage
selbst regeln wollte, wenn nicht ein entgegen stehender Wille deutlich er-
kennbar wird. Hinzu kommt, dass der EuGH gemeinschaftsrechtliche
Grundsitze iiber die Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte aufgestellt
hat, die nach den in dieser Untersuchung entwickelten MaBstédben den natio-
nalen Regelungen vorgehen. Der EuGH hat entschieden, dass die Riicknah-
me zuldssig ist, wenn sie innerhalb einer angemessenen Frist erfolgt und die
handelnde Behorde in ausreichendem Malle beriicksichtigt, inwieweit der
Betroffene auf die RechtmiiBigkeit des Rechtsaktes vertrauen durfte.*** Ins-
gesamt ergibt sich daraus ein gemeinschaftsrechtliches Konzept iiber die
Aufhebung von Verwaltungsakten im Rahmen der Dual-use-Verordnung.
Voraussetzungen und Rechtsfolge sind in Art. 9 EG-VO ausdriicklich gere-
gelt und die Notwendigkeit, eine angemessene Frist fiir die Aufhebung so-
wie einen etwaigen Vertrauensschutz des Ausfiihrers zu beriicksichtigen,
folgt aus vom EuGH entwickelten Grundsitzen. Ein Riickgriff auf die natio-
nalen Vorschriften eriibrigt sich daher.

Im Weiteren soll anhand der einzelnen Tatbestinde des nationalen Rechts
gezeigt werden, dass ein Riickgriff auf das nationale Recht auch nicht gebo-
ten ist.

aa) Riicknahme gemif § 48 VwVIG

Der Tatbestand von § 48 Abs. 1 VwWVIG setzt einen im Zeitpunkt seines Er-
lasses rechtswidrigen Verwaltungsakt voraus. Diese Voraussetzung ist bei
der aufgrund von Art. 9 Abs. 2 EG-VO erteilten Ausfuhrgenehmigung dann
der Fall, wenn die Behorde ermessensfehlerhaft im Sinne der gemein-
schaftsrechtlichen Doktrin vom einheitlichen Entscheidungs- und Gestal-
tungsspielraum gehandelt hat. Nach § 48 Abs. 1 S. 2 VwVIG diirfte ein be-
giinstigender Verwaltungsakt, wie die Ausfuhrgenehmigung, nur unter den
Einschrinkungen der Absitze 2 bis 4 zuriickgenommen werden. Die Ver-
trauensschutzregelung des § 48 Abs. 2 VwVIG ist beschrinkt auf solche
rechtswidrigen Verwaltungsakte, die eine einmalige oder laufende Geldleis-
tung oder teilbare Sachleistung gewihrt oder hierfiir Voraussetzung ist. Dar-
unter fallen die Beihilfefille, die Anlass fiir den EuGH waren, in die natio-

484 EuGH, Rs. 14/81 — Alpha Steel, Slg. 1982, 749 {., 764
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nalen Verwaltungsrechtsordnungen einzugreifen. Im Exportkontrollrecht
findet die Norm aber keine Anwendung, weil Ausfuhrgenehmigungen und
auch die anderen Entscheidungen im Bereich des Exportkontrollrechts keine
solchen Verwaltungsakte sind.

Die Entschiadigungsverpflichtung der Verwaltung aus § 48 Abs. 3 VwV{G
diirfte der Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts nicht entgegenstehen. An-
dererseits wird die Regelung aber auch nicht durch das Gemeinschaftsrecht
gefordert. Vielmehr wiirde es die einheitliche Anwendung des europiischen
Exportkontrollrechts sogar fordern, wenn auch insoweit einheitliche Stan-
dards gelten wiirden und nicht unter den Mitgliedstaaten wegen der Ent-
schadigungsverpflichtung unterschiedliche MalBstibe gelten wiirden. Der
Ausfiihrer ist dadurch auch nicht rechtlos gestellt. Er wiirde iiber allgemeine
Haftungsgrundsitze des Amtshaftungsrechts geschiitzt sein.

Im Interesse der Rechtssicherheit schlieit § 48 Abs. 4 VwVIG die Riick-
nahme nach Ablauf eines Jahres seit dem Zeitpunkt aus, in dem die Behorde
von den die Riicknahme rechtfertigenden Tatsachen Kenntnis erlangt hat.*®
Hier gelten die gleichen Erwédgungen wie bei § 48 Abs. 3 VwV{G. Das Ge-
meinschaftsrecht fordert eine solche Regelung nicht und der einheitlichen
Geltung des Gemeinschaftsrechts wire es dienlich, wenn eine solche starre
Fristenregelung nicht in einzelnen Mitgliedstaaten gelten wiirde, in anderen
Mitgliedstaaten wiederum nicht. Hinzu kommt, dass die Jahresfrist wegen
der Schnelllebigkeit des AuBenwirtschaftsverkehrs praktische Bedeutung
ohnehin nicht erlangen diirfte.

bb) Widerruf gem. § 49 VwV{IG

§ 49 VwVIG setzt einen urspriinglich, also im Zeitpunkt seines Erlasses
rechtmifigen Verwaltungsakt voraus. Fiir begiinstigende Verwaltungsakte,
etwa die Ausfuhrgenehmigung, wiirden die Einschrankungen von § 49 Abs.
2 VwVIG gelten. Aber auch hier ist eine wirkliche Notwendigkeit, zur sinn-
vollen Rechtsanwendung auf diese nationale Vorschrift zuriick zu greifen,
nicht erkennbar. § 49 Abs. 3 VwVIG kommt im Exportkontrollrecht nicht
zur Anwendung und sidmtliche in § 49 Abs.2 VwVI{G aufgefiihrten Wider-
rufsgriinde konnen auch ohne Riickgriff auf diese Vorschrift im Rahmen der
Ermessensentscheidung nach Art. 9 Abs. 2 EG-VO beriicksichtigt werden,
so etwa, wenn der Ausfiihrer Auflagen nicht erfiillt. Dieser Aspekt wiire eine
sachdienliche Erwédgung im Sinne von Art. 8 EG-VO und damit geeignet,
den Widerruf zu rechtfertigen, wobei eine Begrenzung dieser Rechtsaus-
tibung, etwa durch Fristsetzungen oder Mahnungen, iiber den Grundsatz der

485 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 48, Rdrn. 130 m.w.N.
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VerhiltnisméBigkeit herbeigefiihrt werden konnte. Aber auch § 49 Abs. 2 Nr.
3 und 4 VwWVIG lassen sich iiber die sachdienlichen Erwigungen erfassen
und rechtfertigen es nicht, nationales Recht erginzend heran zu ziehen.

cc) ,,Abidndern* im Sinne von Art. 9 Abs.2S.1 EG-VO

Ein ,,Abédndern‘ eines Verwaltungsakts ist im deutschen Recht so nicht vor-
gesehen. Weil die Befugnis zur Riicknahme bzw. zum Widerruf die Befugnis
zu Anderungen mit einschlieft**®, wiirden insoweit keine rechtlichen Prob-
leme auftreten. Die Anderung kann unter den gleichen Voraussetzungen er-
folgen, wie die Riicknahme oder der Widerruf. Ein Riickgriff auf nationales
Recht ist aber auch hier nicht notwendig. Die Entscheidung kann auch auf
Art. 9 Abs. 2 und Art. 8 EG-VO gestiitzt werden.

dd) Die Feststellung der Ungiiltigkeit

Wenn nach Gemeinschaftsrecht die Ausfuhrgenehmigung fiir ,,ungiiltig er-
klart* werden kann, hélt das deutsche Verwaltungsecht mit § 44 VwV{G
eine entsprechende Regelung bereit. Das Gemeinschaftsrecht verwendet
zwar nicht das Wort ,,nichtig®. Dem Wortsinn nach kann damit aber nichts
anderes gemeint sein. Ungiiltig ist eine MaBnahme, wenn von ihr keine
rechtlichen Wirkungen ausgehen. Genau so liegt der Fall auch bei der Nich-
tigkeit eines Verwaltungsakts im Sinne von § 44 VwV{G. Denn nach § 43
Abs. 3 VwVIG ist ein nichtiger Verwaltungsakt unwirksam. Nach § 44 Abs.
5 VwVI{G kann die Behorde die Nichtigkeit jederzeit von Amts wegen fest-
stellen. Insoweit steht ihr Ermessen zu, nach nationalem Recht, wie nach
Gemeinschaftsrecht. § 44 Abs. 5 2. Hs. VwWVIG regelt zwar abweichend
vom Gemeinschaftsrecht zusitzlich die Pflicht zur Feststellung der Nichtig-
keit, wenn der Antragsteller einen entsprechenden Antrag stellt und er an der
Feststellung ein berechtigtes Interesse hat. Dies allein rechtfertigt es aber
nicht, den Riickgriff auf nationales Recht zuzulassen.

ee) Aussetzen der Ausfuhrgenehmigung

Beim ,,Aussetzen* diirfte es sich um eine Maflnahme handeln, mit der die
Ausfuhrgenehmigung zwar nicht aufgehoben werden wiirde, gleichwohl
eine Umsetzung oder ein Gebrauchmachen von der Genehmigung fiir be-
stimmte Zeit nicht erfolgen diirfte. Im nationalen Recht gibt § 80 IV VwGO
der Behorde die Moglichkeit, einen Verwaltungsakt auszusetzen. Das gilt
nach dem systematischen Zusammenhang von § 80 VwGO nur bei Wider-
spruch und Anfechtungsklage gegen einen belastenden Verwaltungsakt. Bei

486 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 7. Aufl., 2000, § 48 Rdnr. 47
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begiinstigenden Verwaltungsakten hilt das deutsche Recht keine Regelung
vor, die ein Aussetzen rechtfertigen wiirde. Nicht ausgeschlossen ist aller-
dings, dass unter den Voraussetzungen von §§ 48, 49 VwV{G im Rahmen
des Ermessens als Rechtsfolge mit einer geringeren Belastung als der ent-
giiltigen Aufhebung die zeitweise Aussetzung der Genehmigung angeordnet
werden konnte. Der Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit konnte eine solche
Regelung sogar gebieten. Voraussetzung wire allerdings, dass s@mtliche
Voraussetzungen von §§ 48, 49 VwVIG vorliegen. Auch hier gilt, dass die
notwendigen Entscheidungen ausschlieBlich mit den gemeinschaftsrechtli-
chen Regelungen getroffen werden konnen, ohne dass es des Riickgriffs auf
das nationale Recht bediirfte. Im Rahmen der zu treffenden Ermessensent-
scheidung konnen alle auch nach dem VwV{G zu beriicksichtigenden Erwé-
gungen in die Entscheidung einflieBen.

ff) Zusammenfassung

Es hat sich gezeigt, dass alle in Art. 9 Abs. 2 EG-VO genannten Entschei-
dungen als Ermessensentscheidung nach gemeinschaftsrechtlichen Grund-
sdtzen zu treffen sind und dass ein Riickgriff auf das nationale Recht weder
fiir die Ermessenskontrolle noch fiir die einschrinkenden Tatbestinde von
§§ 48, 49 VwVIG zuldssig ist. Etwaige Vertrauensschutzgesichtspunkte des
Ausfiihrers konnen iiber den allgemeinen Rechtsgrundsatz des Vertrauens-
schutzes in die Ermessensentscheidung eingestellt werden. Der Wegfall na-
tionaler Spezialvorschriften erhoht die Wirkung der gemeinschaftsweit ein-
heitlichen Regelung.

Befiirchtungen, ohne Riickgriff auf die einschrinkenden Voraussetzungen
von §§ 48, 49 VwV{G konnten Ausfuhrgenehmigungen mangels Bestands-
kraft auch noch nach Jahren aufgehoben werden, sind nicht begriindet.*’
Denn zunichst wird die Bestandskraft nicht in §§ 48, 49 VwV{G geregelt.
Vielmehr regeln diese Vorschriften nur, dass unter bestimmten Vorausset-
zungen die bereits eingetretene Bestandskraft wieder durchbrochen werden
kann. Bestandskraft ist weder in der Dual-use-Verordnung noch im VwV{G
geregelt. Bestandskraft bedeutet, dass eine hoheitliche Regelung fiir die Be-
horde und den Betroffenen verbindlich ist und grundsétzlich nicht wieder
aufgehoben werden darf. Die Bestandskraft tritt ein, wenn eine Anfechtung
nicht mehr in Betracht kommt, etwa weil Rechtsbehelfsfristen verstrichen
sind oder der Betroffene auf die FEinlegung von Rechtsbehelfen verzichtet
hat. Da die Dual-use-Verordnung insoweit keine Regelung bereithilt, ist der
Riickgriff auf das nationale Recht geboten. Danach tritt Bestandskraft ein,

487 a.A. Karpenstein, Européisches Exportkontrollrecht fiir Dual-use-Giiter, 1998, S. 348

138



III. Das Genehmigungsverfahren

wenn die Ausfuhrgenehmigung nicht innerhalb von einem Monat nach ihrer
Bekanntgabe angefochten wird. Fraglich ist, ob die Dual-use-Verordnung
der Behorde die Befugnis verleiht, auch nach Bestandskraft noch die Aus-
fuhrgenehmigung aufzuheben. Eine ausdriickliche Regelung hierzu fehlt.
Andererseits wird ihr das Recht, eine bereits erteilte Genehmigung z.B. auf-
zuheben ohne Einschrinkungen erteilt. Die Regelung in Art. 9 Abs. 2 EG-
VO hitte aber praktisch keinen Anwendungsbereich, wenn von ihr nach ein-
getretener Bestandskraft nicht mehr Gebrauch gemacht werden diirfte. Denn
die Aufhebung kiime von vornherein nur wihrend des Monats der Rechtsbe-
helfsfrist in Betracht und weil die Genehmigung fiir den Ausfiihrer giinstig
ist, wird mit einer Anfechtung ohnehin nicht zu rechnen sein. Weil dem eu-
ropdischen Gesetzgeber nicht unterstellt werden kann, er habe eine bedeu-
tungslose Vorschrift erlassen wollen, muss Art. 9 Abs. 2 EG-VO auch das
Recht umfassen, die Aufthebung auch noch nach Bestandskraft vorzuneh-
men.

Dennoch wire eine Aufthebung der Genehmigung noch nach Jahren seit ih-
rem Erlass weder praktisch denkbar noch rechtlich zulédssig. Der Ausfiihrer
hitte von seiner Genehmigung lingst Gebrauch gemacht und in einem sol-
chen Fall wiirde der primirrechtlich verbiirgte Vertrauensschutz die Aufhe-
bung der von langer Zeit erteilten Genehmigung verbieten.
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I.

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die bisher vertretene Rechtsauffassung
und geiibte Praxis von einem einspurigen Verwaltungsverfahrensrecht nicht
haltbar ist. Die Rechtsanwendung hat grundsétzlich zu unterscheiden, ob im
Einzelfall eine Entscheidung auf der Grundlage der Dual-use-Verordnung
ergeht oder ob deutsches Ausfuhrrecht fiir Giiter mit doppeltem Verwen-
dungszweck anwendbar ist.

Im Anwendungsbereich der Dual-use-Verordnung gilt zunichst dort nor-
miertes Verfahrensrecht, das allerdings nicht ansatzweise als geschlossenes
System vorhanden ist. Die direkten Kollisionen von Gemeinschaftsrecht mit
nationalem Recht sind mit Hilfe des Anwendungsvorrangs zu 16sen. Enthélt
das Gemeinschaftsrecht keine Regelung, ist das deutsche Verwaltungsver-
fahrensrecht anwendbar. Es steht aber unter dem Einfluss von Gemein-
schaftsrecht. Kommt es zu indirekten Kollisionen, entscheidet eine Abwé-
gung iiber die Frage, ob das nationale Recht im Einzelfall zuriicktreten
muss. In diese Abwigung einzustellen sind der Grundsatz der Subsidiaritét
bzw. das mitgliedstaatliche Interesse an einer uneingeschriankten Anwen-
dung des nationalen Rechts auf der einen Seite und das Effektivitdtsprinzip
auf der anderen Seite, wobei die Abwiégung durch weitere Rechtsprinzipien,
etwa die Grundrechte, das Rechtsstaatsprinzip, den Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes und der Rechtssicherheit, jeweils in ihrer gemeinschaftsrechtli-
chen Ausprigung beeinflusst wird. Zwischen diesen Grundsdtzen ist im
Rahmen der Abwiégung ein Ausgleich zu schaffen, wobei nach den
Grundsitzen der praktischen Konkordanz jedem Prinzip moglichst weitge-
hend Geltung zu verschaffen ist. Die Grenze der im Wege der so beschrie-
benen Abwigung gefundenen Ergebnisse bilden wiederum die der Ewig-
keitsgarantie unterliegenden Grundsitze.

II.

Dieser grundsitzliche Befund soll aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass
in Ermangelung einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung in vielen Féllen
der Riickgriff auf das nationale Verwaltungsverfahrensrecht geboten ist.

Zu den Ausnahmen gehoren die Regelungen iiber die kooperativen Rechts-
akte. Dabei kann differenziert werden zwischen kooperativen Elementen
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innerhalb und auflerhalb eines Verwaltungsverfahrens. Der im Zusammen-
hang mit Art. 7 Abs. 1 EG-VO mogliche Einwand des konsultierten Mit-
gliedstaates kann nur vom EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsver-
fahrens, nicht aber inzedent von den nationalen Gerichten im Zusammen-
hang mit einer auf Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung gerichteten Ver-
pflichtungsklage auf seine RechtméBigkeit hin iiberpriift werden. Die recht-
lichen MaBstibe fiir eine Uberpriifung des erklirten Einwands sind Art. 8
EG-VO zu entnehmen. Dabei kann vom Gericht nur geriigt werden, dass der
den Einwand aussprechende Mitgliedstaat die Grenzen des ithm eingerdum-
ten Entscheidungs- und Gestaltungsspielraums {iberschritten hat. Die
Rechtsfolge einer unterbliebenen Konsultation im Rahmen eines Verwal-
tungsverfahrens ist die nicht heilbare und nicht unbeachtliche Rechtswidrig-
keit der dennoch erteilten Ausfuhrgenehmigung. Eine Heilung des Verfah-
rensmangels nach § 45 Abs. 1 Nr. 5 VwV{G kommt nicht in Betracht. Die
Norm fiihrt zu einer indirekten Kollision mit den gemeinschaftsrechtlichen
Kooperationspflichten. Die Abwigung féllt zugunsten des Effektivitits-
grundsatzes und damit zugunsten einer vollen Wirksamkeit der kooperativen
Elemente aus. Ein VerstoB3 gegen Kooperationspflichten ist in keinem Fall
nach § 46 VwV{G unbeachtlich.

I11.

Die Ermichtigungsgrundlage fiir die Erteilung von Ausfuhrgenehmigungen
nach der Dual-use-Verordnung sind die Art. 8 und 9 EG-VO. Ein Riickgriff
§ 3 AWG zur Liickenfiillung kommt nicht in Betracht. Mit der in Art. 8 EG-
VO enthaltenen Generalklausel ,,sachdienliche Erwédgungen* steht der Ver-
waltung ein hinreichender Spielraum fiir die Ubertragung deutscher Grund-
sitze tiber die Genehmigungserteilung in das Gemeinschaftsrecht zur Verfii-
gung. Insbesondere kann auf diesem Weg auch das Entscheidungskriterium
der Zuverlissigkeit in die Dual-use-Verordnung integriert werden.

Den Entscheidungen nach der Dual-use-Verordnung ist die gemeinschafts-
rechtliche Ermessenslehre zugrunde zu legen. Anders als das deutsche
Rechtssystem kennt das Gemeinschaftsrecht nicht die strikte Trennung von
Tatbestand und Rechtsfolge der Erméchtigungsgrundlage. Die Verwaltung
hat vielmehr einen Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum, in dem Tatbe-
stand und Rechtsfolge eine Einheit bilden. Inhalt, Umfang und Grenzen des
Entscheidungs- und Gestaltungsspielraums sind durch Auslegung nach den
gemeinschaftsrechtlichen Grundsitzen iiber die Gesetzesauslegung zu ermit-
teln. Die rechtliche Kontrolle ist auf die Einhaltung der Grenzen dieses
Spielraums beschrinkt. Die Gerichte diirfen nur priifen, ob das eingerdumte
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Ermessen missbraucht wurde, wobei es auf die Frage ankommt, ob sich die
Verwaltung bei der Entscheidung von der Verfolgung der gesetzgeberischen
Ziele gelost hat. Dariiber hinaus priifen die Gerichte, ob die Verwaltung bei
ihrer Entscheidung einem evidenten Irrtum erlegen ist. Hier kommt es dar-
auf an, ob die Behorde von falschen Tatsachengrundlagen ausgegangen ist.
SchlieBlich fiihrt auch ein offensichtliches Uberschreiten der Ermessens-
grenzen zu einem Rechtsfehler, der von den Gerichten zu beanstanden ist.
Neben den Spielraumsgrenzen, die durch Auslegung zu ermitteln sind, wer-
den hier auch Verstofe gegen hoherrangiges Recht, etwa gegen allgemeine
Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts beriicksichtigt. Auch die Aus-
fuhrfreiheit ist in die Entscheidungsfindung einzubeziehen. Wesentliche Un-
terschiede in den Ergebnissen der Rechtsanwendung im Vergleich zum deut-
schen Rechtszustand sind insgesamt nicht zu erwarten.

Art. 8 und 9 EG-VO sind auch Rechtsgrundlage fiir die Authebung von Aus-
fuhrgenehmigungen. Ein Riickgriff auf §§ 48 ff. VwV{G kommt nicht in
Betracht. Vertrauensschutz kann nach Mallgabe der gemeinschaftsrechtli-
chen Grundsitze im Rahmen des Entscheidungs- und Gestaltungsspielraums
gewihrt werden.
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Anhang

Verordnung (EG) Nr. 1334/2000 des Rates
vom 22. Juni 2000
iber eine Gemeinschaftsregelung fiir die Kontrolle
der Ausfuhr von Giitern und Technologien mit

doppeltem Verwendungszweck

DER RAT DER EUROPAISCHEN UNION —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, ins-
besondere auf Artikel 133,

auf Vorschlag der Kommission,

in Erwédgung nachstehender Griinde:

(D

2)

3)

4)

S)

Giiter mit doppeltem Verwendungszweck (einschlieBlich Software und
Technologie) sollten bei ihrer Ausfuhr aus der Gemeinschaft wirksam
kontrolliert werden.

Ein wirksames gemeinsames Ausfuhrkontrollsystem fiir Giiter mit dop-
peltem Verwendungszweck ist erforderlich, um sicherzustellen, dass
die internationalen Verpflichtungen und Verantwortlichkeiten der Mit-
gliedstaaten, insbesondere hinsichtlich der Nichtverbreitung, und die
der Europiischen Union eingehalten werden.

Das Bestehen eines gemeinsamen Kontrollsystems und harmonisierter
Konzepte fiir die Durchfiihrung und Uberwachung in allen Mitglied-
staaten ist eine Voraussetzung fiir den freien Verkehr von Giitern mit
doppeltem Verwendungszweck innerhalb der Gemeinschaft.

Die geltende Ausfuhrkontrollregelung fiir Giiter mit doppeltem Ver-
wendungszweck, die durch die Verordnung (EG) Nr. 3381/94 sowie
den Beschluss 94/942/GASP geschaffen wurde, muss weiter harmoni-
siert werden, um weiterhin die wirksame Anwendung der Kontrollen
zu gewihrleisten.

Gemeinsame Listen von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck,
von Bestimmungszielen und Leitlinien sind wesentliche Bestandteile
eines wirksamen Ausfuhrkontrollsystems. Diese Listen, die mit dem
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(6)

(7)

(8)

9)

Beschluss 94/942/GASP und nachfolgenden Anderungen aufgestellt
wurden, sollten in diese Verordnung aufgenommen werden.

Fiir Entscheidungen iiber Antrige auf Ausfuhrgenehmigungen sind die
nationalen Behorden zustdndig. Einzelstaatliche Vorschriften und Be-
schliisse, die Ausfuhren von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck
betreffen, miissen im Rahmen der gemeinsamen Handelspolitik, insbe-
sondere der Verordnung (EWG) Nr. 2603/69 des Rates vom 20. De-
zember 1969 zur Festlegung einer gemeinsamen Ausfuhrregelung er-
lassen werden.

Entscheidungen zur Aktualisierung der gemeinsamen Liste von Giitern
mit doppeltem Verwendungszweck miissen voll und ganz im Einklang
mit den Auflagen und Verpflichtungen stehen, die jeder Mitgliedstaat
als Mitglied der jeweiligen internationalen Nichtverbreitungsregime
und Ausfuhrkontrollvereinbarung oder durch die Ratifizierung ein-
schldgiger internationaler Vertrige iibernommen hat.

Die Ubertragung von Software und Technologie mittels elektronischer
Medien, Telefax und Telefon nach Bestimmungszielen auBerhalb der
Gemeinschaft sollte ebenfalls kontrolliert werden.

Der Wiederausfuhr und der Endverwendung ist besondere Aufmerk-
samkeit zu schenken.

(10) Am 22. September 1998 haben Vertreter der Mitgliedstaaten und der

Europiischen Kommission Zusatzprotokolle zu den jeweiligen Uber-
einkiinften iiber SicherungsmaBnahmen zwischen den Mitgliedstaaten,
der Europidischen Atomgemeinschaft und der Internationalen Atom-
energie-Organisation unterzeichnet, in denen die Mitgliedstaaten unter
anderem verpflichtet werden, Informationen in Bezug auf genau fest-
gelegte Ausriistung und nichtnukleares Material bereitzustellen.

(11) Die Gemeinschaft hat mit der Verordnung (EWG) Nr. 2913/92 des Ra-

tes vom 12. Oktober 1992 zur Festlegung des Zollkodex der Gemein-
schaften und der Verordnung (EWG) Nr. 2454/93 der Kommission zur
Durchfiihrung der Verordnung (EWG) 2913/92 ein Regelwerk mit
Zollvorschriften angenommen, die unter anderem Bestimmungen iiber
die Ausfuhr und Wiederausfuhr von Waren enthalten. Durch die vorlie-
gende Verordnung werden Befugnisse im Rahmen und nach Mal3gabe
des Zollkodex der Gemeinschaften und seiner Durchfiihrungsbestim-
mungen in keiner Weise eingeschrinkt.

(12) Gemall Artikel 30 des Vertrags behalten die Mitgliedstaaten bis zu ei-
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gesetzten Grenzen das Recht, die Verbringung von bestimmten Giitern
mit doppeltem Verwendungszweck innerhalb der Europidischen Ge-
meinschaft zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung und 6ffentlichen Si-
cherheit Kontrollen zu unterziehen. Diese Kontrollen werden, soweit
sie mit der Wirksamkeit der Kontrollen von Ausfuhren aus der Ge-
meinschaft im Zusammenhang stehen, vom Rat regelmifBig iiberpriift.

(13) Um sicherzustellen, dass diese Verordnung ordnungsgemill angewandt
wird, sollte jeder Mitgliedstaat MaBBnahmen treffen, um den zustdndi-
gen Behorden die erforderlichen Befugnisse einzurdumen.

(14) Jeder Mitgliedstaat sollte festlegen, welche Sanktionen bei VerstoBen
gegen die Bestimmungen dieser Verordnung zu verhdngen sind.

(15) Das Europdische Parlament hat in seiner EntschlieBung vom 13. April
1999 seine Auffassung zum Ausdruck gebracht.

(16) Die Verordnung (EG) Nr. 3381/94 sollte dementsprechend aufgehoben
werden —

HAT FOLGENDE VERORDNUNG ERLASSEN:

Kapitel I
Gegenstand und Begriffsbestimmungen

Artikel 1

Mit dieser Verordnung wird ein Gemeinschaftssystem fiir die Kontrolle der
Ausfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck festgelegt.

Artikel 2
Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Begriff

a) ,,Giiter mit doppeltem Verwendungszweck* Giiter, einschlieBlich Daten-
verarbeitungsprogramme und Technologie, die sowohl fiir zivile als auch
fiir militdrische Zwecke verwendet werden konnen; darin eingeschlossen
sind alle Waren, die sowohl fiir nichtexplosive Zwecke als auch fiir jed-
wede Form der Unterstiitzung bei der Herstellung von Kernwaffen oder
sonstigen Kernsprechkorpern verwendet werden konnen;

b) ,,Ausfuhr
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d)

1) ein Ausfuhrverfahren im Sinne des Artikels 161 des Zollkodex der
Gemeinschaften,

i1) eine Wiederausfuhr im Sinne des Artikels 182 des Zollkodex der
Gemeinschaften,

iii) die Ubertragung von Software oder Technologie mittels elektroni-
scher Medien, Telefax oder Telefon nach einem Bestimmungsziel
auBerhalb der Gemeinschaft; fiir die miindliche Weitergabe von
Technologie iiber das Telefon gilt dies nur insofern, als die Techno-
logie in einem Dokument enthalten ist und der betreffende Teil des
Dokuments am Telefon verlesen oder am Telefon so beschrieben
wird, dass im wesentlichen das gleiche Ergebnis erzielt wird;

,Ausfiihrer jede natiirliche oder juristische Person fiir die eine Ausfuhr-
anmeldung abgegeben wird, d.h. die Person, die zum Zeitpunkt der Ent-
gegennahme der Anmeldung Vertragspartner des Empfingers im Dritt-
land ist und iiber die Versendung der Giiter aus dem Zollgebiet der Ge-
meinschaft bestimmt. Wenn kein Ausfuhrvertrag geschlossen wurde o-
der wenn der Vertragspartner nicht fiir sich selbst handelt, ist ausschlag-
gebend, wer die Versendung der Giiter aus dem Zollgebiet der Gemein-
schaft tatsdchlich bestimmt.

Als ,,Ausfiihrer gilt auch jede natiirliche oder juristische Person, die
entscheidet, Software oder Technologie mittels elektronischer Medien,
Telefax oder Telefon nach einem Bestimmungsziel auBerhalb der Ge-
meinschaft zu iibertragen.

Stehen nach dem Ausfuhrvertrag die Verfiigungsrechte iiber die Giiter
mit doppeltem Verwendungszweck einer auBlerhalb der Gemeinschaft
niedergelassenen Person zu, so gilt als Ausfiihrer die in der Gemein-
schaft niedergelassene Vertragsparteli;

,2Ausfuhranmeldung® die Rechtshandlung, durch die eine Person in der
vorgeschriebenen Form und Weise den Willen bekundet, Giiter mit dop-
peltem Verwendungszweck zu einem Ausfuhrverfahren anzumelden.

Kapitel II

Anwendungsbereich

Artikel 3

(D)
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(2) Gemil Artikel 5 kann auch fiir die Ausfuhr von bestimmten, nicht in
Anhang I aufgefiihrten Giitern mit doppeltem Verwendungszweck nach
allen oder bestimmten Bestimmungszielen eine Genehmigung vorge-
schrieben werden.

(3) Diese Verordnung gilt nicht fiir die Erbringung von Dienstleistungen
oder die Weitergabe von Technologie, wenn diese Erbringung oder U-
bertragung mit einem Grenziibertritt natiirlicher Personen verbunden ist.

(4) Diese Verordnung gilt nicht fiir Giiter mit doppeltem Verwendungs-
zweck, die durch das Gebiet der Gemeinschaft lediglich durchgefiihrt
werden, also Giiter, die nicht einer anderen zollrechtlich zulédssigen Be-
handlung oder Verwendung als dem externen Versandverfahren zuge-
fiihrt werden oder die lediglich in eine Freizone oder ein Freilager ver-
bracht werden, wo sie nicht in bewilligten Bestandsaufzeichnungen er-
fasst werden miissen.

Artikel 4

(1) Die Ausfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck, die nicht in
Anhang I aufgefiihrt sind, ist genehmigungspflichtig, wenn der Ausfiih-
rer von den zustindigen Behorden des Mitgliedstaats, in dem er nieder-
gelassen ist, davon unterrichtet worden ist, dass diese Giiter ganz oder
teilweise bestimmt sind oder bestimmt sein konnen zur Verwendung im
Zusammenhang mit der Entwicklung, der Herstellung, der Handhabung,
dem Betrieb, der Wartung, der Lagerung, der Ordnung, der Identifizie-
rung oder der Verbreitung von chemischen, biologischen oder Kernwaf-
fen oder sonstigen Kernsprengkorpern oder zur Entwicklung, Herstel-
lung, Wartung oder Lagerung von Flugkorpern fiir derartige Waffen.

(2) Die Ausfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck, die nicht in
Anhang I aufgefiihrt sind, ist auch genehmigungspflichtig, wenn gegen
das Kiuferland oder das Bestimmungsland ein Waffenembargo aufgrund
eines vom Rat festgelegten Gemeinsamen Standpunkts oder einer vom
Rat verabschiedeten Gemeinsamen Aktion oder einer Entscheidung der
OSZE oder Waffenembargo aufgrund einer verbindlichen Resolution des
VN-Sicherheitsrates verhingt wurde und wenn der Ausfiihrer von den in
Absatz 1 genannten Behorden davon unterrichtet worden ist, dass diese
Giiter ganz oder teilweise fiir eine militdrische Endverwendung be-
stimmt sind oder bestimmt sein konnen. Als , militdrische Endverwen-
dung® im Sinne dieses Absatzes gilt

a) der Einbau in militdrische Giiter, die in der Militirliste der Mitglied-
staaten aufgefiihrt sind;
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b) die Verwendung von Herstellungs-, Test- oder Analyseausriistung
sowie Bestandteilen hierfiir fiir die Entwicklung, die Herstellung oder
die Wartung von militdrischen Giitern, die in der oben genannten Lis-
te aufgefiihrt sind;

c) die Verwendung von unfertigen Erzeugnissen in einer Anlage fiir die
Herstellung von militérischen Giitern, die in der oben genannten Lis-
te aufgefiihrt sind.

(3) Die Ausfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck, die nicht in
Anhang I aufgefiihrt sind, ist auch genehmigungspflichtig, wenn der
Ausfiihrer von den in Absatz 1 genannten Behorden davon unterrichtet
worden ist, dass diese Giiter ganz oder teilweise fiir die Verwendung als
Bestandteile von militidrischen Giitern bestimmt sind oder bestimmt sein
konnen, die in der nationalen Militérliste aufgefiihrt sind und aus dem
Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats ohne Genehmigung oder unter Ver-
stol} gegen eine ausgefiihrt wurden.

(4) Ist einem Ausfiihrer bekannt, dass Giiter mit doppeltem Verwendungs-
zweck, die er ausfiihren mochte und die nicht in Anhang I aufgefiihrt
sind, ganz oder teilweise fiir eine der Verwendungen im Sinne der Ab-
sdtze 1, 2 und 3 bestimmt sind, so hat er die in Absatz 1 genannten Be-
horden davon zu unterrichten; diese entscheiden, ob die Ausfuhr dieser
Giiter genehmigungspflichtig sein soll.

(5) Ein Mitgliedstaat kann einzelstaatliche Rechtsvorschriften erlassen oder
beibehalten, in denen fiir die Ausfuhr von Giitern mit doppeltem Ver-
wendungszweck, die nicht in Anhang I aufgefiihrt sind, eine Genehmi-
gungspflicht vorgeschrieben wird, wenn der Ausfiihrer Grund zu der
Annahme hat, dass diese Giiter ganz oder teilweise fiir einen der in Ab-
satz 1 genannten Verwendungszwecke bestimmt sind oder bestimmt sein
konnen.

(6) Ein Mitgliedstaat, der gemall den Absitzen 1 bis 5 fiir die Ausfuhr eines
Gutes mit doppeltem Verwendungszweck, das nicht in Anhang I aufge-
fiihrt ist, eine Genehmigungspflicht vorschreibt, teilt dies, soweit ange-
bracht, den anderen Mitgliedstaaten und der Kommission mit. Die ande-
ren Mitgliedstaaten beriicksichtigen diese Information gebiihrend und
unterrichten soweit moglich ihre Zollbehorden und anderen zustindigen
nationalen Behorden.

(7) Artikel 9 Absitze 2 und 3 gelten fiir Fille im Zusammenhang mit Giitern
mit doppeltem Verwendungszweck, die nicht in Anhang I aufgefiihrt
sind.
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(8) Diese Verordnung ldsst das Recht der Mitgliedstaaten unberiihrt, einzel-
staatliche MaBnahmen gemill Artikel 11 der Verordnung (EWG) Nr.
2603/69 zu ergreifen.

Artikel 5

(1) Ein Mitgliedstaat kann die Ausfuhr von Giitern mit doppeltem Verwen-
dungszweck, die nicht in Anhang I aufgefiihrt sind, aus Griinden der 6f-
fentlichen Sicherheit oder aus Menschenrechtserwigungen untersagen
oder hierfiir eine Genehmigungspflicht vorschreiben.

(2) Die Mitgliedstaaten unterrichten die Kommission unverziiglich nach
deren Erlass iiber die gemifB3 Absatz 1 erlassenen MaBBnahmen und geben
dabei die genauen Griinde fiir diese MaBnahmen an.

(3) Die Mitg!jedstaaten unterrichten ferner die Kommission unverziiglich
iiber alle Anderungen der geméal} Absatz 1 erlassenen Mafnahmen.

(4) Die Kommission verdffentlicht die ihr gemédll den Absidtzen 2 und 3 mit-
geteilten MaBBnahmen 1im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften,
Reihe C.

Kapitel 111
Ausfuhrgenehmigung

Artikel 6

(1) Mit dieser Verordnung wird fiir bestimmte Ausfuhren eine Allgemeine
Ausfuhrgenehmigung der Gemeinschaft gemif3 Anhang II geschaffen.

(2) Fiir alle anderen nach dieser Verordnung genehmigungspflichtigen Aus-
fuhren wird die Genehmigung von den zustindigen Behorden des Mit-
gliedstaats erteilt, in dem der Ausfiihrer niedergelassen ist. Vorbehaltlich
der Einschrinkung des Absatzes 3 kann diese Genehmigung in Form ei-
ner Einzelgenehmigung, einer Globalgenehmigung oder einer Allge-
meingenehmigung erteilt werden.

Die Genehmigung ist in der gesamten Gemeinschaft giiltig.

Die Genehmigung kann gegebenenfalls von bestimmten Voraussetzun-
gen und Nebenbestimmungen abhingig gemacht werden, beispielsweise
von der Verpflichtung zur Vorlage einer Endverbleibserklidrung.

(3) Die in Anhang II, Teil 2, aufgefiihrten Giiter diirfen nicht in eine Allge-
meingenehmigung aufgenommen werden.
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4

S

(6)

Art
(D

152

Die Mitgliedstaaten geben in den Allgemeingenehmigungen an, dass
diese nicht verwendet werden diirfen, wenn der Ausfiihrer von seinen
Behorden davon unterrichtet worden ist, dass die betroffenen Giiter ganz
oder teilweise fiir eine der Verwendungen im Sinne des Artikels 4 Ab-
sidtze 1, 2 und 3 bestimmt werden konnen, oder wenn dem Ausfiihrer be-
kannt ist, dass die Giiter fiir die oben genannten Verwendungszwecke
bestimmt sind.

Die Mitgliedstaaten miissen nationale Rechtsvorschriften erlassen oder
beibehalten, wonach einem bestimmten Ausfiihrer fiir eine Art oder Ka-
tegorie von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck eine Globalge-
nehmigung erteilt werden kann, die fiir die Ausfuhren in ein oder mehre-
re genau festgelegte Lander giiltig sein kann.

Die Mitgliedstaaten iibermitteln der Kommission eine Liste der Behor-
den, die fiir die Erteilung von Ausfuhrgenehmigungen fiir Giiter mit
doppeltem Verwendungszweck zustdndig sind.

Die Kommission verdffentlicht die Liste dieser Behorden im Amtsblatt
der Europidischen Gemeinschaften, Reihe C.

ikel 7

Wenn sich die Giiter mit doppeltem Verwendungszweck, fiir die eine
Einzelausfuhrgenehmigung beantragt wird, fiir ein in Anhang II nicht
aufgefiihrtes Bestimmungsziel oder — im Fall der im Anhang IV aufge-
fiihrten Giiter mit doppeltem Verwendungszweck — fiir alle Bestim-
mungsziele, in einem oder mehreren anderen Mitgliedstaaten als dem
oder demjenigen, in dem bzw. denen der Antrag gestellt wurde, befinden
oder befinden werden, ist dies in dem Antrag anzugeben. Die zustindi-
gen Behorden des Mitgliedstaats, in dem die Genehmigung beantragt
wurde, konsultieren unverziiglich die zustindigen Behorden des betref-
fenden Mitgliedstaats bzw. der betreffenden Mitgliedstaaten unter Uber-
mittlung der sachdienlichen Angaben. Der konsultierte Mitgliedstaat
bzw. die konsultierten Mitgliedstaaten teilen innerhalb von zehn Ar-
beitstagen etwaige Einwinde gegen die Erteilung einer solchen Geneh-
migung mit, die den Mitgliedstaat, in dem der Antrag gestellt worden ist,
binden.

Wenn innerhalb von zehn Arbeitstagen keine Einwinde eingehen, so
wird davon ausgegangen, dass der bzw. die konsultierten Mitgliedstaaten
keine Einwinde haben.
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In Ausnahmefiéllen kann jeder konsultierte Mitgliedstaat die Verldnge-
rung der Zehntagesfrist beantragen. Die Verldngerung darf jedoch 30
Arbeitstage nicht iiberschreiten.

(2) Wenn eine Ausfuhr den wesentlichen Sicherheitsinteressen eines Mit-

gliedstaats schaden konnte, kann dieser einen anderen Mitgliedstaat er-
suchen, keine Ausfuhrgenehmigungen zu erteilen oder, wenn eine derar-
tige Genehmigung bereits erteilt worden ist, um deren Ungiiltigkeitser-
kldrung, Aussetzung, Abidnderung, Riicknahme oder Widerruf ersuchen.
Der Mitgliedstaat, an den ein solches Ersuchen gerichtet wird, nimmt
mit dem ersuchenden Mitgliedstaat unverziiglich unverbindliche Kon-
sultationen auf, die innerhalb von zehn Arbeitstagen abgeschlossen sein
miissen.

Artikel 8

Bei der Entscheidung, ob eine Ausfuhrgenehmigung gemill dieser Verord-
nung erteilt wird, beriicksichtigen die Mitgliedstaaten alle sachdienlichen
Erwigungen, und zwar unter anderem folgende Punkte:

a)

b)

d)

die Verpflichtungen und Bindungen, die jeder Mitgliedstaat als Mitglied
der jeweiligen internationalen Nichtverbreitungsregime und Ausfuhr-
kontrollvereinbarungen oder durch die Ratifizierung einschligiger inter-
nationaler Vertridge libernommen hat;

thre Verpflichtungen im Rahmen von Sanktionen, die aufgrund eines
vom Rat festgelegten Gemeinsamen Standpunkts oder einer vom Rat
verabschiedeten Gemeinsamen Aktion oder aufgrund einer Entscheidung
der OSZE oder aufgrund einer verbindlichen Resolution des VN-
Sicherheitsrats verhingt wurden;

Uberlegungen der nationalen AuBen- und Sicherheitspolitik, einschlieB-
lich der Aspekte, die vom Verhaltenskodex der Europdischen Union fiir
Waffenausfuhren erfasst werden;

Uberlegungen iiber die beabsichtigte Endverwendung und die Gefahr
einer Umlenkung.

Artikel 9

(1) Die Ausfiihrer iibermitteln den zustindigen Behorden alle erforderlichen

Angaben zu ihrem Antrag auf Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung.

(2) Die zustindigen Behorden konnen in Ubereinstimmung mit dieser Ver-

ordnung die Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung verweigern und eine
von lhnen bereits erteilte Ausfuhrgenehmigung fiir ungiiltig erkléren,
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aussetzen, abidndern, zuriicknehmen oder widerrufen. Im Fall der Ver-
weigerung, der Ungiiltigkeitserkldarung, der Aussetzung, der wesentli-
chen Einschrinkung, der Riicknahme oder des Widerrufs einer Geneh-
migung unterrichten sie die zustindigen Behorden der anderen Mitglied-
staaten und die Kommission entsprechend und tauschen die sachdienli-
chen Informationen mit den anderen Mitgliedstaaten und der Kommissi-
on aus; dabei ist die Vertraulichkeit dieser Angaben gemill Artikel 15
Absatz 3 zu wahren.

(3) Bevor ein Mitgliedstaat eine Ausfuhrgenehmigung erteilt, die von einem
oder mehreren anderen Mitgliedstaaten fiir einen im wesentlichen identi-
schen Vorgang innerhalb der letzten drei Jahre verweigert wurde, kon-
sultiert er zunédchst den bzw. die Mitgliedstaaten, die den bzw. abschla-
gigen Bescheide erteilt haben. BeschlieBt der Mitgliedstaat nach diesen
Konsultationen dennoch, eine Genehmigung zu erteilen, so unterrichtet
er die anderen Mitgliedstaaten und die Kommission und macht dabei al-
le einschlédgigen Angaben zur Begriindung der Entscheidung.

Artikel 10

(1) Fiir die Ausstellung aller Einzelgenehmigungen und Globalgenehmigun-
gen, ist ein Formblatt zu verwenden, das mit dem Muster in Anhang I1la
im Einklang steht.

(2) Auf den Antrag des Ausfiihrers werden Globalgenehmigungen, die men-
genmifBige Beschrinkungen enthalten, aufgeteilt.

(3) Gemil Artikel 6 Absatz 2 erteilte Allgemeingenehmigungen werden ent-
sprechend den nationalen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten ver-
offentlicht. Sie werden gemill den Angaben in Anhang IIIb ausgestellt.

Kapitel IV

Aktualisierung der Listen von Giitern mit doppeltem Verwendungs-
zweck

Artikel 11

Die Listen von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck in Anhang I und
Anhang IV werden im Einklang mit den einschligigen Verpflichtungen und
Bindungen und deren Anderungen aktualisiert, die jeder Mitgliedstaat als
Mitglied der internationalen Nichtverbreitungsregime und Ausfuhrkontroll-
vereinbarungen oder durch die Ratifizierung einschligiger internationaler
Vertrdge tibernommen hat.
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Kapitel V
Zollverfahren

Artikel 12

(1) Bei der Erledigung der Zollformalitéten fiir die Ausfuhr von Giitern mit
doppeltem Verwendungszweck bei der fiir die Bearbeitung der Ausfuhr-
anmeldung zustidndigen Zollstelle erbringt der Ausfiihrer den Nachweis,
dass die Ausfuhr ordnungsgeméil} genehmigt worden ist.

(2) Von dem Ausfiihrer kann eine Ubersetzung aller Belege in eine Amts-
sprache des Mitgliedstaats verlangt werden, in dem die Ausfuhranmel-
dung vorgelegt wird.

(3) Ein Mitgliedstaat kann aulerdem unbeschadet der Befugnisse, die ihm
im Rahmen und nach MaBlgabe des Zollkodex der Gemeinschaften iiber-
tragen wurden, wihrend eines Zeitraums, der die in Absatz 4 genannten
Zeitrdume nicht tberschreitet, das Verfahren zur Ausfuhr aus seinem
Hoheitsgebiet aussetzen oder erforderlichenfalls auf andere Weise ver-
hindern, dass in Anhang I aufgefiihrte Giiter mit doppeltem Verwen-
dungszweck, fiir die eine giiltige Ausfuhrgenehmigung vorliegt, die Ge-
meinschaft von seinem Hoheitsgebiet aus verlassen, wenn er Grund zu
der Annahme hat, dass

(a) bei Erteilung der Genehmigung sachdienliche Informationen nicht
beriicksichtigt wurden oder

(b) die Lage sich seit Erteilung der Genehmigung wesentlich verdndert
hat.

(4) In dem in Absatz 3 genannten Fall sind die zustindigen Behorden des
Mitgliedstaats, der die Ausfuhrgenehmigung erteilt hat, unverziiglich zu
konsultieren, damit sie MaBBnahmen gemil3 Artikel 9 Absatz 2 treffen
konnen. Wenn diese zustindigen Behorden beschlieBen, die Genehmi-
gung aufrechtzuerhalten, ergeht ihre Antwort innerhalb von zehn Ar-
beitstagen, wobei diese Frist auf ihren Antrag hin unter auBBergewohnli-
chen Umstinden auf 30 Arbeitstage verldngert werden kann. Wird die
Genehmigung aufrechterhalten oder ist innerhalb von zehn Arbeitstagen
keine Antwort eingegangen, so werden die Giiter mit doppeltem Ver-
wendungszweck unverziiglich freigegeben. Der Mitgliedstaat, der die
Genehmigung erteilt hat, unterrichtet die anderen Mitgliedstaaten und
die Kommission.
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Artikel 13

(1) Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dass die Zollformalititen fiir die
Ausfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck nur bei dazu
erméchtigten Zollstellen erledigt werden konnen.

(2) Nehmen die Mitgliedstaaten die in Absatz 1 gebotene Moglichkeit in
Anspruch, so teilen sie der Kommission mit, welche Zollstellen von ih-
nen ordnungsgemill ermichtigt worden sind. Die Kommission verof-
fentlicht diese Angaben im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften,
Reihe C.

Artikel 14

Die Bestimmungen des Artikels 843 und der Artikel 912a bis 912¢g der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2454/93 gelten fiir Beschrinkungen der Ausfuhr, der
Wiederausfuhr und des Verlassens des Zollgebiets von Giitern mit doppel-
tem Verwendungszweck, deren Ausfuhr nach dieser Verordnung genehmi-
gungspflichtig ist.

Kapitel VI
Zusammenarbeit der Verwaltungen

Artikel 15

(1) Die Mitgliedstaaten treffen in Verbindung mit der Kommission alle
zweckdienlichen MaBnahmen fiir eine direkte Zusammenarbeit und ei-
nen Informationsaustausch zwischen den zustindigen Behorden, um auf
diese Weise insbesondere die Gefahr auszuschlieen, dass eine etwaige
unterschiedliche Anwendung der Ausfuhrkontrollen fiir Giiter mit dop-
peltem Verwendungsweck zu Handelsverlagerungen und so zu Schwie-
rigkeiten fiir einen oder mehrere Mitgliedstaaten fiihren kann.

(2) Die Mitgliedstaaten treffen alle zweckdienlichen Maflnahmen fiir eine
direkte Zusammenarbeit und einen Informationsaustausch zwischen den
zustidndigen Behorden iiber Endverwender, bei denen Sicherheitsbeden-
ken bestehen, damit die von dieser Verordnung betroffenen Ausfiihrer
einheitliche Leitlinien erhalten.

(3) Unbeschadet des Artikels 18 findet die Verordnung (EG) Nr. 515/97 des
Rates vom 13. Mirz 1997 iiber die gegenseitige Amtshilfe zwischen
Verwaltungsbehorden der Mitgliedstaaten und die Zusammenarbeit die-
ser Behorden mit der Kommission im Hinblick auf die ordnungsgemifle
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Anwendung der Zoll- und der Agrarregelung entsprechende Anwen-
dung, insbesondere was die Vertraulichkeit der Angaben betrifft.

Kapitel VII
Kontrollmainahmen

Artikel 16

(1) Die Ausfiihrer haben entsprechend den geltenden Verwaltungspraktiken
des betreffenden Mitgliedstaats ausfiihrliche Register oder Aufzeichnun-
gen liber ihre Ausfuhren zu fiihren. Diese Register oder Aufzeichnungen
miissen insbesondere Geschiftspapiere wie Rechnungen, Ladungsver-
zeichnisse, Beforderungs- oder sonstige Versandpapiere enthalten, an-
hand deren folgendes festgestellt werden kann:

a) die Bezeichnung der Giiter mit doppeltem Verwendungszweck,
b) die Menge dieser Giiter,
c¢) Name und Anschrift des Ausfiihrers und des Empfingers,

d) soweit bekannt, die Endverwendung und der Endverwender der Gii-
ter mit doppeltem Verwendungszweck.

(2) Die Register oder Aufzeichnungen und die Papiere nach Absatz 1 sind
nach Ende des Kalenderjahres, in dem die Ausfuhr erfolgt ist, mindes-
tens drei Jahre lang aufzubewahren. Sie sind auf Verlangen den zustin-
digen Behorden des Mitgliedstaats, in dem der Ausfiihrer niedergelassen
ist, vorzulegen.

Artikel 17

Um die ordnungsgemifie Anwendung dieser Verordnung sicherzustellen,
trifft jeder Mitgliedstaat die erforderlichen MaBBnahmen, damit seine zustdn-
digen Behorden

a) Auskiinfte iiber jede Bestellung oder jedes Geschift im Zusammenhang
mit Giitern mit doppeltem Verwendungszweck einholen konnen und

b) die einwandfreie Durchfiihrung der Ausfuhrkontrollmanahmen iiber-
priifen konnen, wobei dies insbesondere die Befugnis umfassen kann,
sich Zugang zu den Geschiftsriumen von an Ausfuhrgeschiften betei-
ligten Personen zu verschaffen.
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Kapitel VIII
Allgemeine und Schlussbestimmungen

Artikel 18

(1) Es wird eine Koordinierungsgruppe eingesetzt, in der der Vertreter der
Kommission den Vorsitz fiihrt. Jeder Mitgliedstaat entsendet einen Ver-
treter in die Koordinierungsgruppe.

Die Koordinierungsgruppe priift alle Fragen im Zusammenhang mit der
Anwendung dieser Verordnung, die entweder vom Vorsitzenden oder
von einem Vertreter eines Mitgliedstaats vorgelegt werden, und unter
anderem folgende Punkte:

a) Die Mallnahmen, die von den Mitgliedstaaten ergriffen werden soll-
ten, um die Ausfiihrer iiber ihre Verpflichtungen aufgrund dieser
Verordnung zu unterrichten;

b) Leitlinien fiir Formblitter fiir Ausfuhrgenehmigungen.

(2) Die Koordinierungsgruppe kann Organisationen, die von dieser Verord-
nung betroffene Ausfiihrer vertreten, konsultieren, wann immer sie dies
fiir erforderlich hilt.

Artikel 19

Jeder Mitgliedstaat trifft geeignete MaBBnahmen, um die ordnungsgemifie
Durchfiihrung aller Bestimmungen dieser Verordnung sicherzustellen. Er
legt insbesondere Sanktionen fest, die bei einem Versto3 gegen diese Ver-
ordnung und ihre Durchfiihrungsvorschriften zu verhiingen sind. Die Sank-
tionen miissen wirksam, verhéltnisméfBig und abschreckend sein.

Artikel 20

Jeder Mitgliedstaat unterrichtet die Kommission iiber die Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften, die er zur Durchfiihrung dieser Verordnung erlisst,
einschlieBlich der Malnahmen gemiB Artikel 19. Die Kommission iibermit-
telt diese Angaben den iibrigen Mitgliedstaaten. Die Kommission legt dem
Europdischen Parlament und dem Rat alle drei Jahre einen Bericht iiber die
Anwendung dieser Verordnung vor. Die Mitgliedstaaten iibermitteln der
Kommission alle sachdienlichen Angaben zur Ausarbeitung dieses Berichts.

Artikel 21

(1) Die innergemeinschaftliche Verbringung der in Anhang IV aufgefiihrten
Giiter mit doppeltem Verwendungszweck ist genehmigungspflichtig. Fiir
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die in Anhang IV Teil 2 aufgefiihrten Giiter darf keine Allgemeingeneh-
migung erteilt werden.

(2)
a)

b)

d)

Ein Mitgliedstaat kann fiir die Verbringung von anderen Giitern mit
doppeltem Verwendungszweck aus seinem Hoheitsgebiet in einen
anderen Mitgliedstaat in den Fillen eine Genehmigungspflicht vor-
schreiben, in denen zum Zeitpunkt der Verbringung

e dem Verbringer bekannt ist, dass das endgiiltige Bestimmungs-
ziel der betreffenden Giiter auBBerhalb der Gemeinschaft liegt;

e die Ausfuhr dieser Giiter nach diesem endgiiltigen Bestimmungs-
ziel einer Genehmigungspflicht gemal Artikel 3, 4 oder 5 in dem
Mitgliedstaat, aus dem die Giiter verbracht werden sollen, unter-
liegt und fiir eine derartige Ausfuhr unmittelbar von seinem Ho-
heitsgebiet aus keine Allgemeingenehmigung oder Globalge-
nehmigung vorliegt;

e die Giiter in dem Mitgliedstaat, in den sie verbracht werden sol-
len, keiner Verarbeitung oder Bearbeitung im Sinne des Artikels
24 des Zollkodex der Gemeinschaften unterzogen werden sollen.

Der Antrag auf Genehmigung der Verbringung ist in dem Mitglied-
staat zu stellen, aus dem die Giiter mit doppeltem Verwendungs-
zweck verbracht werden sollen.

In den Fillen, in denen die nachfolgende Ausfuhr der Giiter mit dop-
peltem Verwendungszweck im Rahmen der Konsultationsverfahren
gemal Artikel 7 von dem Mitgliedstaat, aus dem die Giiter verbracht
werden sollen, bereits befiirwortet wurde, wird die Genehmigung fiir
die Verbringung dem Verbringer unverziiglich ausgestellt, es sei
denn, die Umstinde haben sich wesentlich geédndert.

Ein Mitgliedstaat, der Rechtsvorschriften erlésst, in denen eine der-
artige Genehmigungspflicht vorgeschrieben wird, unterrichtet die
Kommission und die anderen Mitgliedstaaten iiber die von ihm ge-
troffenen MaBnahmen. Die Kommission veroffentlicht diese Anga-
ben im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaft, Reihe C.

(3) Die MaBnahmen gemill den Absétzen 1 und 2 diirfen keine Durchfiih-
rung von Kontrollen an den Binnengrenzen der Gemeinschaft beinhal-
ten, sondern lediglich Kontrollen, die als Teil der iiblichen Kontrollver-
fahren in nichtdiskriminierender Weise im gesamten Gebiet der Gemein-
schaft durchgefiihrt werden.
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(4) Die Durchfiihrung der MaBBinahmen gemifl den Absitzen 1 und 2 darf
auf keinen Fall dazu fiihren, dass die Verbringung von einem Mitglied-
staat in einen anderen Mitgliedstaat strengeren Bedingungen unterliegt
als die Ausfuhren der gleichen Giiter nach Drittstaaten.

(5) Die Papiere und Aufzeichnungen zur innergemeinschaftlichen Verbrin-
gung der in Anhang I aufgefiihrten Giiter mit doppeltem Verwendungs-
zweck sind nach Ende des Kalenderjahres, in dem die Verbringung statt-
gefunden hat, mindestens drei Jahre lang aufzubewahren und den zu-
stindigen Behorden des Mitgliedstaats, aus dem diese Giiter verbracht
wurden, auf Verlangen vorzulegen.

(6) Ein Mitgliedstaat kann in seinen innerstaatlichen Rechtsvorschriften
vorschreiben, dass bei einer aus diesem Mitgliedstaat erfolgenden inner-
gemeinschaftlichen Verbringung von Giitern, die in Anhang I Kategorie
5 Teil 2, nicht aber in Anhang IV aufgefiihrt sind, den zustindigen Be-
horden dieses Mitgliedstaats zusétzliche Angaben zu diesen Giitern vor-
zulegen sind.

(7) In den einschldgigen Geschiftspapieren in Bezug auf die inner- gemein-
schaftliche Verbringung der in Anhang I aufgefiihrten Giiter mit doppel-
tem Verwendungszweck ist ausdriicklich zu vermerken, dass diese Giiter
bei der Ausfuhr aus der Gemeinschaft einer Kontrolle unterliegen. Zu
diesen einschldgigen Geschiftspapieren zdhlen insbesondere Kaufver-
trige, Auftragsbestidtigungen, Rechnungen oder Versandanzeigen.

Artikel 22
Diese Verordnung beriihrt nicht

e die Anwendung von Artikel 296 des Vertrags zur Griindung der Européi-
schen Gemeinschaft,

e die Anwendung des Vertrags zur Griindung der Europidischen Atomge-
meinschaft.

Artikel 23
Die Verordnung (EG) Nr. 3381/94 wird aufgehoben.

Fiir Antrdge auf Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung, die vor dem Inkraft-
treten der vorliegenden Verordnung gestellt wurden, gelten jedoch weiterhin
die einschldgigen Bestimmungen der Verordnung (EG) Nr. 3381/94.
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Anhang

Artikel 24

Diese Verordnung tritt am 90. Tag nach ihrer Veroffentlichung im Amtsblatt
der Europiischen Gemeinschaften in Kraft.

Diese Verordnung ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in
jedem Mitgliedstaat.
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Vita

Wolfgang Ehrlich, geboren am 04.11.1965 in Duisburg, deutscher Staats-
angehoriger; Eltern Reinhard und Gisela Ehrlich, beide kaufménnische An-
gestellte; Abitur 1985 in Bocholt/Westfalen; Bundeswehr von 1985 bis
1987. Studium der Rechtswissenschaften zunédchst ein Semester von 1987
bis 1988 an der Justus-Liebig-Universitit in GieBBen, danach bis zum ersten
Staatsexamen am 30.04.1993 an der Westfilischen Wilhelms-Universitat
Miinster. Im Anschluss bis Mirz 1994 wissenschaftliche Hilfskraft bei Prof.
Dr. Kollhosser und Prof. Dr. Schmidt. Ab 01.05.1994 Referendariat beim
Landgericht Miinster, daneben wissenschaftliche Hilfskraft bei Prof. Dr.
Wolffgang und Prof. Dr. Timm sowie selbststindige Tatigkeit als Repetitor.
Zweites Staatsexamen am 04.06.1996. Ab 01.07.1996 Richter am Verwal-
tungsgericht in Weimar, seit 01.11.1998 selbststindiger Rechtsanwalt in
Herzogenrath, Kreis Aachen. Von 2000 bis 2001 Lehrbeauftragter fiir Wirt-
schaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht fiir Nebenfachstu-
dierende an der Westféilischen Wilhelms-Universitit Miinster. Seit 2002
Arbeitsgemeinschaftsleiter in der Referendarausbildung beim Landgericht
Aachen. Verheiratet seit 20.09.1994 mit der Biologin Anne Pleyers, zwei
Kinder, 7 und 8 Jahre.
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