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A. Einleitung

[9]** Der gerichtliche Rechtsschutz im deutschen AuBBenwirtschaftsrecht fiihrt ein Schattenda-
sein. Entscheidungen sind selten. Das war in den knapp drei Dekaden nach Inkrafttreten des
AWG im Jahre 1961' nicht anders als heute.” Dies kann zweierlei bedeuten: gerichtlicher
Rechtsschutz im deutschen AuBlenwirtschaftsrecht ist regelmiBig unndtig oder aber er ist wei-
testgehend unmoglich. Vermutlich tragen beide Varianten Wahrheit in sich. Deren jeweiligen
genauen Gehalt kann und mochte dieser Beitrag jedoch nicht wégen. Denn dies wiirde nicht
nur einer intensiven Studie der wirtschaftlichen Gegebenheiten und Zwénge des Auflenhan-
dels, sondern auch einer verwaltungswissenschaftliche Untersuchung der behdrdlichen Praxis
im vorgenannten Wirtschaftszweig bediirfen.” Vielmehr soll die Entwicklung des Rechts-
schutzes [10] der letzten zwei Dekaden nachgezeichnet werden, was ein deduktives Vorgehen
anhand einer kritischen Analyse der einzelnen gerichtlichen Entscheidungen nahelegt.
Wihrend diese Entscheidungen verschiedene, mit Blick auf die Entwicklung des gerichtlichen

Rechtsschutzes im deutschen AuBlenwirtschaftsrecht durchaus diskussionswiirdige Problem-
bereiche aufgreifen’, kommt doch einem dieser Bereiche eine zentrale Bedeutung fiir das hier
behandelte Thema zu: Im Zentrum vorliegender Darstellung soll der Umgang der Gerichte

" Die Seitenzahlen in eckigen Klammern im Text geben jene im Sammelband wieder.

' Kuss hat fiir die Periode 1961 bis 1989 fiir den gesamten, also nicht nur die Ausfuhr betreffenden Anwen-
dungsbereich des AWG 36 Entscheidungen gezédhlt. Vgl. Kuss, Verw 22 (1989), 55, 56.

? Vernachlissigt man die Entscheidungen im Bereich des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts wegen eines
Verstoles gegen ein aullenwirtschaftsrechtliches Verbot, so zahlt man seit 1990 grob zwei Dutzend berichtete
Entscheidungen zum Ausfuhrrecht — also ungeféhr eine Entscheidung pro Jahr.

> Im Jahre 2011 erteilten die zustindigen Behdorden des Bundes 17.586 (Einzel-)Ausfuhrgenehmigungen fiir
Riistungsgiiter einschlieBlich Kriegswaffen im Wert von 5,4 Mrd. €. 30,6 Prozent des letztgenannten Wertes
fielen auf Kriegswaffen. 105 Antrdge im Wert von 24,8 Mio. € wurden insgesamt abgelehnt. Vgl. Bundesmini-
sterium fiir Wirtschaft und Technologie (Hrsg.), Bericht der Bundesregierung iiber ihre Exportpolitik fiir konven-
tionelle Riistungsgiiter im Jahre 2011 - Riistungsexportbericht 2011, 2012, 18 ff. Diese Zahlen sind aber dahin zu
qualifizieren, dass die Zahl der Ablehnungen nicht jene Antrdge enthélt, die vor Entscheidung zuriickgezogen
worden sind. Zudem werden erfahrungsgemall Antrdge durch Unternehmen nur dann gestellt, wenn diese sich
relativ sicher sind, dass auch eine Genehmigung erfolgt. Vgl. auch in diesem Zusammenhang Dichtl, BB 1994,
1726, 1729. Beide Umsténde erkldren den sehr niedrigen Prozentsatz von ablehnenden Bescheiden in Hoéhe von
0,6 Prozent. Zudem ist zu beachten, dass diese Zahlen nicht die Dual-use Giiter erfassen. Fiir den Bereich der
Dual-use Giiter liefert die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Paul Schéfer,
u.a., Bundestagsdrucksache 17/3973 einige Anhaltspunkte. Im Jahr 2009 wurden 6874 Genehmigungen im Wert
von 4,1 Mrd. € erteilt und 43 Antrige im Wert von 16,8 Mio. € abgelehnt. Dieses Zahlenmaterial ist gleicherma-
Ben zu qualifizieren wie vorgenannter Riistungsexportbericht. Zur Praxis Davis, The Regulation of Arms and
Dual-Use Exports Germany, Sweden and the UK, 2002, 175 f.

* Thematisiert wurde die Vereinbarkeit von Vorschriften der AWV mit der Verordnungsermichtigung im AWG
(hierzu BVerwGE 89, 121, 130 ff.), die Vereinbarkeit des AWG mit dem GG (hierzu VG Kéln, Urteil vom
11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 29 ff. (juris); BVerfGE 91, 148, 164 ff. (jeweils Vereinbarkeit des AWG mit
Art. 12 und 14 GG); BVerwGE 89, 121, 130 ff.; BVerfGE 91, 148, 162, 165 ff. (jeweils Vereinbarkeit der Ver-
ordnungserméchtigungen im AWG mit Art. 80 GG); BVerfGE 110, 33 (Vereinbarkeit des AWG mit Art. 10
GQG)) und die Vereinbarkeit des AWG mit dem Unionsrecht (hierzu etwa EuGH, Rs. C-70/94, Slg. 1995, 1-3189
- Werner; EuGH, Rs. C-83/94, Slg. 1995, 1-3231 - Leifer; VG Frankfurt, Urteil vom 15.5.1997, Az. 1 E 3692/94
(V) = ZfZ 1998, 424; VGH Kassel, Beschluss vom 10.1.2000, Az. 8 UE 5098/96, Rz. 34-36 (juris); VG Koln,
Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 39 ff.(juris)). Vor allen Dingen im Rahmen strafrechtlicher Verfah-
ren wurde die hinreichende Bestimmtheit der Normen des AWG thematisiert (hierzu BVerfG, Beschluss vom
25.10.1991, Az 2 BvR 374/90 = NJW 1992, 2624, 2624; BVerfG, Beschluss vom 21.07.1992; Az. 2 BvR 858/92
= NJW 1993, 1909; BGHSt 53, 128, 132; BGHSt 54, 275, 303 ff.) Fiir die Frage, ob die Auslegung des § 34 11
Nr. 3 AWG durch die Strafgerichte auf § 7 I Nr. 3 AWG bzw. § 2 I AWG {ibertragen werden kann siche Ricke,
Praventive Mallnahmen bei der Ausfuhr von Giitern, 2011, 170 ff.
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mit behordlichen Beurteilungs- und Ermessenspielrdumen stehen, die im Bereich des Aullen-
wirtschaftsrechts im erheblichen Umfang eingerdumt wurden.

Die Signifikanz von Ermessens- und Beurteilungsspielrdaumen fiir die Frage des gerichtlichen
Rechtsschutzes im deutschen AuBenwirtschaftsrecht ldsst sich bereits erahnen, kontrastiert
man nur jene Verfahren aus dem Teilbereich des Ausfuhrrechts, in deren Zentrum die gericht-
liche Uberpriifung behdrdlichen Handelns im Rahmen von anerkannten Beurteilungs- und
Ermessenspielrdumen standen mit solchen Verfahren, die Normen betrafen, die der [11] Be-
horde keine entsprechenden Spielrdume gewihrten. Klagen, welche sich gegen die von der
Behorde vorgenommene Auslegung von Normen ohne Ermessens- und Beurteilungsspiel-
raum richteten — ganz im Gegensatz zu denen mit einem solchen Spielraum — waren tendenzi-
ell deutlich erfolgreicher.’

[12] In der Dichte gerichtlicher Kontrolle von behordlichen Beurteilungs- und Ermessenspiel-
rdumen — grundsitzlich unabhingig davon, ob jene durch deutsches oder europdisches Recht
eingerdumt werden — spiegelt sich nicht nur die Gewaltenteilung zwischen Exekutive und

> Im Bereich des Ausfuhrrechts betreffen Beurteilungs- und Ermessenspielriume regelmiBig die Genehmigungs-
fihigkeit der Ausfuhr. Bei Normen, die die Genehmigungsbediirftigkeit einer Ausfuhr regeln, haben die Gerichte
keine Beurteilungs- und Ermessenspielraume anerkannt. Der offensichtlich groBere Erfolg der Klédger, die die
Genehmigungsbediirftigkeit einer Ausfuhr riigten, liegt darin begriindet, dass sich regelmiBig mit Listung be-
stimmter Wirtschaftsgiiter in einer der Ausfuhrlisten die Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers (allg. hierzu
Maunz, in: ders./Diirig, Grundgesetz, 65. EL 2012, Art. 80 Rz. 34.) mit Blick auf die Genehmigungsbediirftigkeit
bereits konkretisiert hat. (Anders hinsichtlich der Regelungstechnik etwa bei § 71 AWG i.V.m. § 5c AWV, wo
sich die Genehmigungspflicht im Augenblick der Mitteilung der Behorde konkretisiert. Hervorzuheben ist aber,
dass fiir § 5c AWV das OLG Kéln explizit einen Beurteilungsspielraum der Behérde verneint hat: OLG Kdln,
Urteil vom 20.01.2000, Az. 7 U 84/99, Rz. 28 = NVwZ 2000, 594, 595 f.). Jene die Genehmigungsbediirftigkeit
auslosenden Tatbestdnde sind hinsichtlich ihres Norminhalts derart verdichtet und spezifiziert, dass regelmaBig
kein Raum fiir einen weiteren Beurteilungsspielraum der ausfithrenden Behorde bleibt (so auch von Bogdandy,
VerwArch 83 (1992), 53, 75). Bei der Frage, ob ein Wirtschaftsgut unter eine bestimmte Position bzw. unter eine
bestimmte Definition in einer Ausfuhrliste fillt, reklamieren die Gerichte daher regelméBig eine gerichtliche
Letztentscheidungskompetenz und {iberpriifen die Auslegung der rechtlichen Norm durch die Behorde vollstén-
dig. So verhielt es sich etwa, wenn die Ausfuhr eines Wirtschaftsguts nur dann einer Genehmigungsplicht unter-
stellt ist, wenn dieses ,,besonders fiir militarische Zwecke konstruiert oder geéndert wurde® (vgl. VGH Hessen,
Urteil vom 14.10.2009, Az. 6 A 2113/08, Rz. 51 ff. (juris); sieche auch VGH Hessen, Beschluss vom 10.01.2000,
Az. 8 UE 5098/96, Rz. 37 ff. (juris); VG Frankfurt, Urteil vom 10.10.1996, Az. 1 E 251/94 = AW-Prax 1997,
173, 174; Vgl. OLG Kéln, Urteil vom 20.01.2000, Az. 7 U 84/99, Rz. 28 (juris) = NVwZ 2000, 594, 595 f.;
BGHSt 55, 11, 28 ff.). Zunéchst stellten die Gerichte fest, dass die Auslegung der vorgenannten Merkmale
., nicht allein oder iiberwiegend anhand der Vorstellung des Herstellers vorgenommen werden darf (sog. subjek-
tiver Ansatz). Der militdrische Zweck eines Guts muss vielmehr aus seiner objektiven Beschaffenheit oder Kon-
struktion erkennbar werden. Dem beabsichtigten Verwendungszweck ist allenfalls als weiteres Kriterium fiir die
Auslegung Bedeutung beizulegen. Die Vorstellungen des Konstrukteurs oder Erbauers als subjektive Ausle-
gungskomponenten haben zuriickzutreten, wenn die Bauartspezifika und andere objektive Gesichtspunkte die
militdrische Nutzbarkeit sowie eine besondere oder ausschlieffliche Konstruktion fiir militirische Zwecke im
Sinne der Regelungen der Ausfuhrlisten von vornherein nahelegen“ (vgl. VGH Hessen, Urteil vom 14.10.2009,
Az. 6 A 2113/08, Rz. 52 (juris), unter Verweis auf BGHSt 51, 262. Dies vorausgeschickt tiberpriiften die Ge-
richte sodann vollumfénglich, ob das jeweilige Ausfuhrgut unter die vorgenannte Definition fiel (vgl. VGH Hes-
sen, Urteil vom 14.10.2009, Az. 6 A 2113/08, Rz. 51 ff. (juris); siche auch VGH Hessen, Beschluss vom
10.01.2000, Az. 8 UE 5098/96, Rz. 37 ff. (juris); VG Frankfurt, Urteil vom 10.10.1996, Az. 1 E 251/94 = AW-
Prax 1997, 173, 174.] Bestehen Zweifel, ob ein Ausfuhrgut technisch unter eine bestimmte Position in einer
Ausfuhrliste fallt, ist notfalls Beweis zu erheben. [VGH Hessen, Urteil vom 19.3.1990, Az. 8 UE 811/88, Rz. 33
(juris).): Eine dhnliche Vorgehensweise ist auch im Rahmen der Dual-use VO zu erkennen. Auch hier reklamie-
ren Gerichte fiir sich ein vollumféngliches Priifungsrecht hinsichtlich der Frage, ob die Ausfuhr eines Wirt-
schaftsgutes einer Genehmigungspflicht nach Anhang I zu Art. 3 I Dual-use VO (VO 428/2009/EG) unterfallt
(vgl. VG Frankfurt, Urteil vom 12.5.2005, Az. 1 E 4785/03[}i
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Judikative wider, sondern auch das (Spannungs-)Verhéltnis zwischen effektivem Rechts-
schutz und administrativer Funktionsfdhigkeit, steht doch eine Verlagerung des Letztent-
scheidungsrechts von der Judikative auf die Exekutive im Raum.® Die mit Verlagerung der
Letztentscheidungskompetenz auf die Verwaltung einhergehende Einschrinkung des gericht-
lichen Rechtsschutzes ist nur ausnahmsweise dann zuldssig, wenn es zur Sicherung der admi-
nistrativen Funktionsfahigkeit unabdingbar ist, bzw. anderes gewendet, wenn die Rechtspre-
chung ihrerseits an Funktionsgrenzen stoB3t. Solche Grenzen sollen im Bereich des auswiérti-
gen Handelns bestehen, zu denen das AuBlenwirtschaftsrecht unzweifelhaft Beriihrungspunkte
aufweist. Allerdings verbietet sich jede pauschale Betrachtungsweise. Eine Riicknahme ge-
richtlicher Kontrolle muss jeweils im Einzelfall durch Auslegung der entsprechenden Norm
im Lichte des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz, erginzend heranzuziehenden anderen
einschlidgigen Grundrechten und den bereits angesprochenen staats- bzw. unionsorganisati-
onsrechtlichen Gesichtspunkten der horizontalen Kompetenzverteilung gerechtfertigt werden.
Auf eine gerichtliche Kontrolle kann nur dort verzichtet werden, wo das Grundgesetz bzw. die
Unionsverfassung es nicht verlangt, dass das materielle Recht das Verhalten der Behorde
vollstindig determiniert.’

Angesichts der Weite des Themas werden sich nachstehende Ausfiihrungen hinsichtlich ihres
Untersuchungsgegenstandes beschrinken miissen. Aus dem deutschen AuBlenwirtschaftsrecht
— was freilich als geschlossenes Regelungssystem so gar nicht mehr existiert® — soll die durch

% Vgl. allg. Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, 65. EL 2012, Art. 19 IV Rz. 188 ff.
m.w.N.; spezifisch zur ausfuhrrechtlichen Genehmigung Weith, Die exportkontrollrechtliche Ausfuhrgenehmi-
gung unter Beriicksichtigung von Gemeinschaftsverwaltungsrecht und Aspekten der Gefahrenpravention, 2009,
82 ff.; in Bezug auf das europdische Wirtschaftsrecht Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), Verfahren und Rechtsschutz
im europdischen Wirtschaftsrecht, 2010, 124, 124 f. Aus sehr grundlegenden Erwagungen kritisch mit dem herr-
schenden Verstiandnis Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 2. Aufl. 1991, 177 ff., insb. 212,
219 ff.

7 Niher hierzu unten B. und C.

¥ Die Gemeinsame Handelspolitik (Art. 206 ff. AEUV) und Zollunion (Art. 28 ff. AEUV) sind Bereiche aus-
schlieBlicher Unionskompetenz (Art. 2 I, Art. 3 I a) und ¢) AEUV). Internationale Abkommen und andere vol-
kerrechtliche Akte der Union sowie das autonome Unionsrecht umspannen mittlerweile ein weites Spektrum des
materiellen und Teile des verfahrensrechtlichen AuBlenwirtschaftsrechts. Als Beispiel fiir internationale Abkom-
men sind zuvorderst die Ubereinkommen im Rahmen der WTO zu nennen. Aber auch im Bereich des internatio-
nalen Investitionsschutzes werden demnédchst Vertrdge mit Drittstaaten oder internationalen Organisationen
durch die Européische Union ausgehandelt werden. Vgl. Hindelang/Maydell, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang
(Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht, 2010, 11 ff; Hindelang, in: Bungenberg/Herrmann
(Hrsg.), Die Gemeinsame Handelspolitik der Europdischen Union ,,nach Lissabon®, 2011, 157 ff. Weitreichend
hat die Union auch von ihrer Kompetenz zum Erlass autonomen AuBlenwirtschaftsrechts Gebrauch gemacht: im
Bereich des Ausfuhrrechts sind insbesondere die Ausfuhr- (VO 1061/2009/EG) sowie die Dual-use Verordnung
(VO 428/2009/EG) zu nennen. Auf dem Felde des Einfuhrrechts féllt der Blick u. a. auf den Zollkodex (VO
2913/92/EWG), die Einfuhr VO 260/2009/EG, die Antidumping VO 1225/2009/EG und die Antisubventions
VO 597/2009/EG sowie auf das Recht der SchutzmafBnahmen (insb. VO 625/2009/EG); ndher dazu Herr-
mann/Weil/Ohler (Hrsg.), Welthandelsrecht, 2. Aufl. 2007; Boysen/Oeter, in: Schule/Zulegg/Kadelbach (Hrsg.),
Europarecht, 2. Aufl. 2010, § 32.

In Anbetracht der Fiille europédischer Regelungen und des grundsétzlichen Vorrangs des Unionsrechts
vor nationalem Recht verbleibt dem deutschen Gesetzgeber nur wenig eigener Spielraum. Formal betrachtet
verfiigt Deutschland mit dem AWG und der dazugehdrigen AWV, mit dem KrWaffKontrG und anderen Geset-
zen iber eine beachtliche Anzahl von materiellen aulenwirtschaftsrechtlichen Vorschriften. Nicht wenige in
diesen Gesetzen enthaltene Vorschriften sind jedoch aus européischer Perspektive kompetenzrechtlich fragwiir-
dig und werden ohnehin durch das Unionsrecht verdrangt (néher hierzu Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales
Wirtschaftsrecht, 2009, § 15 Rz. 94 ff.).
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die Verwaltungsgerichte [13] ausgeiibte Kontrolldichte des durch § 311 iVm § 7 I AWG’
vermittelten behordlichen Beurteilungsspielraums (hierzu B.) sowie des durch Art. 1311 iVm
Art. 12 Dual-use Verordnung gewéhrten Entscheidungs- und Gestaltungsspielraums (hierzu
C.) bei der Genehmigung der Giiterausfuhr nachgezeichnet und kritisch beleuchtet werden.
Letztere Vorschriften entstammen zwar dem Unionsrecht. Dem ,,deutschen Au3enwirtschafts-
recht” sollen sie im Rahmen dieser Betrachtung dennoch ,,zugeschlagen® werden, da explizite
[14] europdische Normen fiir das Wie des Gebrauchs des Entscheidungs- und Gestaltungs-
spielraums nicht existieren und daher grundsétzlich hierfiir zundchst deutsches Verwaltungs-
recht zur Anwendung kommt. Freilich ist dieses Wie der Ausiibung des Entscheidungs- und
Gestaltungsspielraums stark unionsrechtlich determiniert, was eine Darstellung neben der
gerichtlichen Kontrolldichte des Beurteilungsspielraums im Rahmen des § 3 11 iVm § 7 1
AWG lohnenswert erscheinen ldsst.

Jeweils anhand einer Analyse einschldgiger Gerichtsentscheidungen soll sich der Entwicklung
des Umfangs der gerichtlich ausgeiibten Kontrolldichte bei Beurteilungs- und Ermessensspiel-
rdumen in einem Dreierschritt gendhert werden: Welche gerichtlichen Vorgaben werden fiir
die ausfiillungsbediirftigen Begriftlichkeiten in der jeweiligen Norm (hierzu B. 1. bzw. C. 1.)
gemacht, insbesondere welche Anspriiche werden seitens des Gerichts fiir den jeweiligen Ge-
fahrenbegriff (in einem weiteren Sinne) formuliert (hierzu B. II. bzw. C. II.) und wie geht es
mit den auf der Grundlage vorgenannter Mafigaben behordlich angestellten Beurteilungen,
Bewertungen und Ermessenserwagungen um (hierzu B. III. bzw. C. II1.). Hieraus lassen sich
— vom Besonderen zum Allgemeinen kommend — bestimmte Muster hinsichtlich der gericht-
lichen Kontrolldichte der behdrdlichen Beurteilungs- bzw. Entscheidungs- und Gestal-
tungspielrdume jeweils fiir die deutsche (hierzu B. IV.) und die européische Rechtsgrundlage
(hierzu C. IV.) gewinnen, die dann in eine abschlieBende Gesamtbewertung (hierzu D.) zu-
sammengefiihrt werden.

Eine eigenstindige Bedeutung kommt dem deutschen AufBenwirtschaftsrecht nur noch punktuell zu.

Insbesondere im Anwendungsbereich des KrWaffKontrG ist noch eine origindr innerstaatliche Kompetenz ver-
wirklicht. Zudem enthalten europiische Vorschriften sog. Riickermichtigungen bzw. Offnungsklauseln zum
Erlass von Ausfuhrbeschrinkungen (vgl. Art. 10 der Ausfuhr-VO; Art. 8 I Dual-use VO). Eine etwas grofere
Rolle spielt das deutsche AuBenwirtschaftsrecht jedoch beim indirekten Verwaltungsvollzug im europiischen
Verwaltungsverbund und bei der Strafbewdhrung einer Zuwiderhandlung gegen europdisches AuBlenwirtschafts-
recht. Der Verwaltungsvollzug des deutschen wie européischen materiellen Aulenwirtschaftsrechts — mit Aus-
nahme des bei der Kommission angesiedelten Eigenverwaltungsverfahrens etwa im Bereich des Antidumping-
und Antisubventionsrechts sowie im Bereich des Rechts der SchutzmaBnahmen — erfolgt ausschlieBlich durch
nationale Behorden. Hierfiir greifen sie teilweise auf europdisches Verwaltungsverfahrensrecht — etwa in Form
des Zollkodexes — oder auf nationales Verfahrensrecht zuriick. Freilich ist daran zu erinnern, dass die Ausiibung
bestehender nationaler Handlungskompetenzen an die durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européi-
schen Union entwickelten Grundsétze des europdischen Verwaltungsrechts — namentlich an das Gleichwertig-
keits- und Effektivitatsgebot — riickgebunden ist. Nédher hierzu etwa Tietje (Fn. 8), § 15 Rz. 7 ff., siche auch
Bryde, in: Schmidt (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, 1996, 485, 496; Hohmann, Ange-
messene AuBlenhandelsfreiheit im Vergleich, 2002, 213 ff.
’ In Verbindung mit den die Genehmigungsbediirftigkeit anordnenden Bestimmungen aus der AWV. Die Bun-
desregierung hat am 15.8.2012 einen Gesetzesentwurf zur Modernisierung des AuBenwirtschaftsrechts (EMod-
AWG  2012)verabschiedet, abrufbar  unter  http:/www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Gesetz/awg-
modernisierungsgesetz.property=pdf.bereich=bmwi2012.sprache=de.rwb=true.pdf, zuletzt  besucht  am
17.11.2012. Die im Text genannten Vorschriften finden sich im Gesetzesentwurf unter § 8 I 1 i.V.m. § 4 I wie-
der.
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B. Unbestimmte Rechtsbegriffe und Beurteilungsspielraume im Rahmen des § 7 1
AWG

§ 71 AWG'® erlaubt es, Rechtsgeschifte und Handlungen im AuBenwirtschaftsverkehr zu
beschridnken, um essentielle Sicherheits- und auflenpolitische Interessen Deutschlands zu
wahren. Im Einzelnen sind Eingriffe moglich, um

- wesentliche Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland zu gewéhrleisten
(Nr. 1),

- eine Storung des friedlichen Zusammenlebens der Volker zu verhiiten (Nr. 2),

- zu verhiiten, dass die auswirtigen Bezichungen der Bundesrepublik Deutschland er-
heblich gestort werden (Nr. 3) und

- um die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland im Sinne
von Artikel 52 und 65 Absatz 1 AEUV zu gewéhrleisten (Nr. 4).

[15] Absatz 2 des § 7 AWG enthilt in Konkretisierung des Absatzes 1'' eine Aufzihlung be-
stimmter Wirtschaftsgiiter diesbeziiglich aulenwirtschaftsbezogene Handlungen und Rechts-
geschifte insbesondere beschrinkt werden kénnen.'

Zum Schutz der vorgenannten Rechtsgiiter konnen zum einen Rechtsverordnungen — vgl. § 2
I AWG — erlassen werden, die regelmiflig die Genehmigungsbediirftigkeit der Ausfuhr eines
bestimmten Wirtschaftsgutes anordnen. Diese werden zusammengefasst in der AuBenwirt-
schaftsverordnung und den dazugehérigen Listen.'” Ist fiir ein bestimmtes Wirtschaftsgut auf-
grund einer Rechtsverordnung nach Art. 7 1, 2 I, 27 AWG die Ausfuhr genehmigungsbediirf-
tig, so ist nach § 3 1 I AWG eine Genehmigung zu erteilen, wenn die Vornahme des Rechts-
geschifts die in § 7 1 AWG genannten Rechtsgiiter nicht oder nur unwesentlich gefihrdet.'
Nach Satz 2 der soeben zitierten Vorschrift kann eine Genehmigung erteilt werden, wenn in
einer Abwigung das volkswirtschaftliche Interesse'” an der Ausfuhr die damit verbundene
Beeintrachtigung der in § 7 I AWG aufgefiihrten Rechtsgiiter iberwiegt. Das AWG erlaubt
zudem zum Schutz der in § 7 I AWG aufgezéhlten Rechtsgiiter den AuBBenwirtschaftsverkehr
beschrinkende Einzelfallentscheidungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Techno-
logie (BMWi), § 2 Il AWG.'

" Entspricht § 4 I Nr. 1-4 EMod-AWG 2012 (Fn. 9).

H Vgl. Sauer, in: Hohmann/John (Hrsg.), Ausfuhrrecht, 2002, § 7 AWG Rz. 23; entspricht mit Anderungen § 5
EMod-AWG 2012 (Fn. 9).

'2 Umstritten hierbei ist, ob es — trotz eindeutigen Wortlauts (,,insbesondere®) — verfassungsrechtlich geboten ist,
die Vorschrift als abschlieend zu begreifen. So etwa Ipsen, Aullenwirtschaft und AuBenpolitik, 1967, 37 ff.;
A.A. OLG Hamburg, Beschluss vom 17. November 1975, Az. 2 Ss 45/74 OWi = ZfZ 1976, 55, 56; Sauer (Fn.
11),§ 7 AWG Rz. 23.

1 Vgl. etwa fiir die Warenausfuhr die §§ 5, 5¢, 5d und 7 AWV,

' Niher hierzu etwa Ehrlich, in: Bieneck (Hrsg.), Handbuch des AuBenwirtschaftsrechts, 2. Aufl. 2005, § 16
Rz. 7 ff.

"> Vgl. hierzu VG Frankfurt, Urteil vom 15.5.1997, Az. 1 E 3692/94 (V) = ZfZ 1998, 424, 429.

' Siehe hierzu VG Kéln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96; entspricht § 6 I EMod-AWG 2012 (Fn. 9).
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Bei den in § 71 AWG genannten Rechtsgiitern handelt es sich um (hochgradig'”) unbestimm-
te Rechtsbegriffe, die die Verwaltung sowohl bei Erteilung der Ausfuhrgenehmigung nach § 3
I 1 AWG also auch bei Untersagung der Ausfuhr nach § 2 I AWG zunichst auszulegen hat.
Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe muss jedoch nicht in jedem Falle einen negati-
ven Einfluss auf den Rechtsschutz des Wirtschaftsteilnehmers haben, der sich gegen die von
der Verwaltung vorgenommene Interpretation wendet.

Grundsdtzlich ist die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe durch die Verwaltung in vol-
lem Umfang einer gerichtlichen Kontrolle zuginglich. Das ge-[16]-bietet schon Art. 19 IV
GG, der eine tatsichlich wirksame gerichtliche Uberpriifung des Verwaltungshandelns ver-
langt. Sie beschriankt sich keinesfalls auf eine bloBe Vertretbarkeitspriifung hinsichtlich der
durch die Verwaltung vorgenommenen Feststellungen und Wertungen. Bei unbestimmten
Rechtsbegriffen besteht gerade kein der gerichtlichen Letztentscheidungskompetenz entzoge-
ner Ermessensspielraum der Verwaltung.'®

Ausnahmsweise'” wird der Verwaltung jedoch hiervon abweichend ein eigener, gerichtlich
nur eingeschrénkt nachpriifbarer Beurteilungsspielraum eingeraumt.”” Der Verwaltung kommt
dann eine origindre Konkretisierungsbefugnis des Tatbestandes einer Norm zu, die mit einer
Riicknahme der gerichtlichen Kontrolldichte einhergeht.*' Im Umfang dieser Konkretisie-
rungsbefugnis wird schlussendlich die Letztentscheidungsbefugnis in der Sache vom Gericht
auf die Behorde verlagert. Gerechtfertigt wird eine damit verbundene Einschrinkung des
Art. 19 IV GG** durch Funktionsgrenzen der Rechtsprechung und der Ausgestaltungsbediirf-
tigkeit des Verhiltnisses zwischen Exekutive und Judikative.”

Wann und in welchem Umfang eine Verlagerung einer Letztentscheidungskompetenz vom
Gericht auf die Verwaltung erfolgen soll, kann nicht pauschal beantwortet werden. Allein mit
der Offenheit des Gesetzes lésst sich jedenfalls kein gerichtsfreier Beurteilungsspielraum be-
griinden.”* Vielmehr besteht nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts ein solcher nur
dann, wenn sich ein Beurteilungsspielraum normativ im Wege der Auslegung der einschlégi-

" Insb. hins. § 7 I Nr. 3 AWG ist immer wieder die ausreichende verfassungsrechtliche Bestimmtheit der Norm
angezweifelt worden. Vgl. oben Fn. 4; siehe auch Sauer (Fn. 11), § 7 AWG Rz. 18.

'8 Grds. hierzu BVerfGE 84, 34 = NJW 1991, 2005; BVerfGE 84, 59 = NJW 1991, 2008; BVerwG NVwZ 1995,
788; BVerwGE 92, 132; siehe auch Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwVfG, Edition 17
2012, § 40 Rz. 25; Decker, in: Posser/Wolff (Hrsg.), BeckOK VwGO, Edition 23 2012, § 114 Rn. 32 ff.; fiir
Beispiele fiir unbestimmte Rechtsbegriffe ohne Beurteilungsspielraum siehe Wolff, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.),
Verwaltungsgerichtsordnung, 3. Aufl. 2010, § 114 Rz. 303 f.

" BVerfGE 64, 261, 279; BVerwGE 15, 128, 130; 16, 116, 129 f.; 23, 194, 200 f.; 24, 60, 64; 26, 65, 74; 29,
279,279 f.

2 BVerfGE 61, 82, 111; BVerwGE 59, 213, 215 ff.; siche auch Aschke (Fn. 18), § 40 Rz. 26.

! Nzher hierzu Wolff (Fn. 18), § 114 Rz. 286 m.w.N.; zur Entwicklung der Lehre vom Beurteilungsspielraum
ders., Rz. 288 ff.

*? Die grundsitzliche ,,Einschrinkbarkeit von Art. 19 IV GG durch die Einrdumung eines Beurteilungsspiel-
raums der Verwaltung ist weitestgehend anerkannt. Lediglich hinsichtlich der Begriindung divergieren die An-
sichten. Manche meinen, die Einrdumung eines Beurteilungsspielraums beschrinke den durch Art. 19 IV GG
verbiirgten Zugang zu den Gerichten (lediglich) hinsichtlich der Kontrolldichte. Andere wiederum sehen die
Einrdumung eines Beurteilungsspielraums als nicht erfasst an vom Schutzbereich des Art. 19 IV GG. Néaher
m.w.N. Wolff (Fn. 18), § 114 Rz. 293.

> BVerwGE 106, 263, 267.

** Aschke (Fn. 18), § 40 Rz. 103.
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gen Norm herleiten lisst.”> Diese Interpretation hat im Lichte von Art. 19 IV GG und den
erginzend heranzuziehenden Freiheitsgrundrechten [17] zu erfolgen, die insgesamt die Gren-
zen eines Beurteilungsspielraums formen.*

Ob und in welchem Umfang der Behorde nun im Rahmen von § 7 I AWG ein gerichtlich nur
eingeschriankt nachpriifbarer Beurteilungsspielraum zukommt, soll nachfolgend anhand der
Rechtsprechung kritisch nachvollzogen werden. Hierbei wird im Schwerpunkt auf § 7 I Nr. 3
AWG einzugehen sein, da diesem auch in der Judikatur eine dominierende Rolle zukam.

I. ,,Erhebliche Storung der auswiirtigen Beziechungen* i.S.d. § 7 I Nr. 3 AWG

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1999 hatte das Verwaltungsgericht (VG) Koéln die
RechtmiBigkeit einer Einzeluntersagung nach § 2 II, 7 I Nr. 3 AWG zu beurteilen. Das
BMWi als zustindige Behdrde untersagte die an sich nicht genehmigungsbediirftige”” Aus-
fuhr von demilitarisierten, nicht fahrbereiten Lkw aus Bestinden der ehemaligen Nationalen
Volksarmee der Deutschen Demokratischen Republik (DDR) nach Nordkorea, da eine Ge-
nehmigung zu einer erheblichen Storung der auswértigen Beziehungen im Sinne des § 7 1
Nr. 3 AWG fiihren wiirde.”® Das VG Koln beanstandete die Entscheidung des BMWi nicht.

Unter Bezugnahme auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 25. Ok-
tober 1991* war nach Auffassung des VG Koln ,,eine erhebliche Storung der auswdirtigen
Beziehungen dann anzunehmen, wenn die Bundesrepublik Deutschland durch ein Aufsenhan-
delsgeschift in eine Lage verbracht wiirde, die es ihr ernsthaft erschweren wiirde, ihre au-
Benpolitischen Interessen wirksam zu vertreten > Damit scheint es in seiner Definition des
Begriffs leicht von der des VG Frankfurt a.M. in seiner Entscheidung vom 15. Mai 1997 ab-
zuweichen. Dort vertrat das VG Frankfurt a.M. die Auffassung, dass nur dann eine Stérung
erheblich sei, wenn diese zu anhaltenden oder tiefgreifenden Storungen der diplomatischen
Beziehungen fiihrt. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn ein auBBenwirtschaftliches Ge-
schéft zu einer international starken diplomatischen Missbilligung Deutschlands fiihrt und die
Glaubhaftigkeit und Zuverlissigkeit insbesondere bei befreundeten Staaten in Frage stellt.”'
ODb mit der stirkeren [18] Ausdifferenzierung von ,,ernsthaft” in ,,anhaltend oder tiefgreifend*
jedoch mehr Kontur gewonnen ist, bleibt zweifelhaft, wird doch ein unbestimmter Begriff
durch zwei andere ersetzt. Sicher scheint nur zu sein, dass Verstimmungen im aufBlenpoliti-
schen Tagesgeschift nicht von § 7 I Nr. 3 AWG erfasst werden.>

» BVerwGE 38, 105, 109; 51, 104, 110; 59, 213, 215; 72, 195, 199; siche auch BVerfGE 129, 1 = NVwZ 2011,
1062, 1064 f.

° Wolff (Fn. 18), § 114 Rz. 297.

*" Dies wurde auch durch das BAFA in einem sog. Nullbescheid festgestellt. VG Kéln, Urteil vom 11.11.1999,
Az. 1K 6937/96, Rz. 2 (juris).

VG Koln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 5 (juris).

¥ BVerfG, Beschluss vom 25.10.1991, BVR 374/90 = NJW 1992, 2624, 2624.

0 VG Kéln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 23 (juris).

' VG Frankfurt, Urteil vom 15.5.1997, Az. 1 E 3692/94 = ZfZ 1998, 424, 428. Die Entscheidung betraf die
Genehmigung der Erbringung von Dienstleistungen.

*%So auch das VG Frankfurt in einer neueren Entscheidung wo es feststellte, dass eine ,,schwerwiegende Storung
der auswértigen Beziehung nicht bereits bei jeder vermuteten oder tatsdchlichen negativen Reaktion irgendeines
Staates angenommen werden kann. Vielmehr muss ein Rechtsgeschéft es der Bundesrepublik Deutschland ,, un-
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II. Gefahrenbegriff

Fiir die Annahme einer Gefahr einer erheblichen Storung der auswértigen Beziehungen iSv
§§ 2 II, 7 I Nr. 3 AWG lie} das VG Kdln eine hinreichende Wahrscheinlichkeit einer Stérung
durch die Genehmigungserteilung geniigen. Eine mit Gewissheit unmittelbar bevorstehende
oder gar schon eingetretene Stérung ist nicht notwendig.”> Ahnlich umschreibt dies das VG
Frankfurt in einer Entscheidung aus dem Jahr 1996 im Rahmen der Priifung der Versagung
einer Transitgenehmigung. Letzteres bejahte eine Gefahr bei drohender oder schon eingetre-
tener erheblicher Stérung.®* Zusammenfassen lieBe sich dies in einer ordnungsrechtlichen
Terminologie derart, dass fiir eine Untersagung der Ausfuhr eine abstrakte Gefahr nicht ge-
niigt, einer gegenwirtigen es jedoch auch nicht bedarf. Notwendig und hinreichend ist somit
eine konkrete Gefahr.>

ITI. Beurteilungsspielraum — Gefahrenprognose
1. Auch fernliegende Gefahrenzusammenhiinge geniigen

Ob im Rechtsstreit vor dem VG Kdln eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fiir eine erhebli-
che Storung der auswirtigen Beziehungen anzunehmen war, wurde durch das Gericht (ledig-
lich) im Rahmen einer Plausibilitditskontrolle [19] gepriift’’, komme doch der Regierung im
Bereich der auswirtigen Bezichungen eine Einschitzungsprirogative zu.”” Zur Begriindung
der verminderten Kontrolldichte beruft sich das VG Koln auf einen Beschluss des BVerfG,
der fiir §§ 2 11, 7 1 AWG ausdriicklich einen Beurteilungsspielraum der Behorde anerkannte.*®
Die durch die Behorde angefiihrten Griinde miissen nach Auffassung des VG Koln daher nur
., hinreichend deutlich erkennen lassen, aufgrund welcher Umstinde die Beklagte zu Ihrer
Einschitzung gekommen ist*.* Die Einschitzung darf nicht ,, offenkundig falsch [sein], auf

fehlerhaften Annahmen beruhen oder [von] sachfremde[n] Erwigungen getragen werden “.*

Hierbei lieB das VG Koln geniigen, dass die Behdrde vortrug, dass Siidkorea bereits wegen
eines vorangegangenen dhnlichen Geschifts gegeniiber der Bundesregierung protestierte, die

maoglich [machen] oder ernsthaft [erschweren], der Wahrung ihrer Interessen an den Beziehungen zu anderen
Staaten und internationalen Organisationen gerecht zu werden. Dies [sei] insbesondere dann der Fall, wenn die
Bundesrepublik Deutschland aufgrund der Ausfuhr international starke Missbilligung erfihrt und ihr guter Ruf
als verldisslicher Partner mit [einem] effektive[n] Exportkontrollsystem in Zweifel gezogen wird.” Vgl. VG
Frankfurt, Urteil vom 27.5.2010, Az. 1 K 536/10.F, Rz. 31 (juris); siche auch Sauer (Fn. 11) § 7 AWG Rz. 16.
3 VG Kéln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 23 (juris).
** VG Frankfurt, Urteil vom 10.10.1996, Az. 1 E 251/94, AW-Prax 1997, 173, 174.
3% Zum Gefahrenbegriff im AuBenwirtschaftsrecht siche Ehrlich (Fn. 14), § 16 Rz. 13; einen ordnungsrechtlichen
Gefahrenbegriff befiirwortend von Bogdandy (Fn. 5), 69 f. Kritisch zum ordnungsrechtlichen Gefahrenbegriff
Sauer (Fn. 11), § 3 AWG Rz. 10; ausdriicklich fiir Einzeleingriffe nach § 2 I AWG die Notwendigkeit einer
konkreten Gefahr bejahend Hohmann, in: ders./John (Hrsg.), Ausfuhrrecht, 2002, § 2 AWG Rz. 8 f. Siehe auch
Weith (Fn. 6), 139 ff.
VG Koln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 25 (juris). Siehe auch Wegner/Weith/Ehrlich, Grund-
zlige der Exportkontrolle, 2006, 228 ff.
*7 Hierzu sogleich unter B. III. 4. a).
* VG Kéln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 23 (juris); vgl. zur Anerkennung einer Einschit-
zungsprarogative auch BVerfG, Beschluss vom 25. Okt. 1991, BvR 374/90 = NJW 1992, 2624, 2624.
iz VG Kéln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 27 (juris).

Idem.
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Beziehungen zu den Vereinigten Staaten von Amerika wiirden unter dem neuen Geschéft lei-
den und dass nach Erkenntnis des Bundesnachrichtendienstes, des Bundesministeriums der
Verteidigung und des Bundesamtes fiir Wehrtechnik und Beschaffung®' eine militérische
Verwendung der Lkw trotz Demilitarisierung nicht auszuschlieflen sei.

Das Gericht flihrte zudem aus, dass die Einschitzung der Behorde umso mehr nicht zu bean-
standen sei, ,,als die Bundesrepublik Deutschland zuvor bereits wegen Zulieferung deutscher
Firmen an die irakische Riistungsindustrie und nach Libyen in die internationale Kritik gera-
den ist“.” Diese Erwigungen stehen offenkundig in keiner unmittelbaren Beziehung zur
streitgegenstdandlichen Ausfuhr nach Nordkorea. Gleichwohl kénnen sie nach Auffassung des

Gerichts die Untersagung der Genehmigung mittragen.

Die zulissige ,, Beriicksichtigung der auswdrtigen Beziehungen insgesamt*® lisst freilich
manche Ausfithrer mit der kaum selbst aufzulésenden Ungewissheit zuriick, ob nicht womog-
lich ,,sein® nichstes Ausfuhrgeschéft genau jenes Geschift ist, welches das beriihmte Fass
,,zum Uberlaufen* [20] bringt und folglich zum Schutz des in § 7 Abs. 1 Nr. 3 AWG genann-
ten Rechtsgutes untersagt werden miisse.”* Diese Ungewissheit betrifft zuvorderst diejenigen
Ausfiihrer, deren Ausfuhr nicht genehmigungsbediirftig ist und dies — wie im Falle der darge-
stellten Entscheidung des VG Koln — womdglich auch noch mit einem Nullbescheid durch die
zustidndige Behorde festgestellt wurde. Im Vergleich zu Giitern, die einer Genehmigungs-
pflicht unterfallen, ist es fiir den zuvor genannten Ausfiihrer tendenziell weniger vorherseh-
bar, dass schlussendlich eine Untersagung der Ausfuhr erfolgt. Ist ein Wirtschaftsgut gerade
nicht als Kriegs- und strategisches Gut in einer Ausfuhrliste genannt und lésst es sich auch
nicht ohne weiteres in den Katalog von Rechtsgeschiften und Handlungen in Bezug auf
Kriegs- und strategische Giiter in § 7 I AWG einordnen, stellt sich fiir den Ausfiihrer konkret
die Frage, in welchem Rahmen und in welcher Tendenz von der ultima ratio*® Ermichti-
gungsnorm des § 2 II iVm § 7 I Nr. 3 AWG Gebrauch gemacht wird. Die Versagung der Aus-
fuhr entspringt einer komplexen, dem steten Wandel unterworfener geopolitischer Analyse,
die vom Einzelnen regelmiBig nicht oder nur unvollstdndig antizipiert werden kann. Ob die
den Tatbestdnden der §§ 2 II, 7 I Nr. 3 AWG immanenten Limitierungen — insb. die Voraus-
setzung einer ,,erheblichen* Stérung in § 7 I Nr. 3 AWG sowie das VerhéltnismaBigkeitsprin-
zip — fiir sich allein dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot geniligen, wurde bisher
vom Bundesverfassungsgericht offengelassen.*® Zweifelhaft wiirde dies zumindest dann er-
scheinen, wenn eine Untersagung der Ausfuhr allein aus globalen, nicht unmittelbar im Zu-
sammenhang mit der konkreten Ausfuhr stehenden Erwidgungen begriindet werden wiirde.

*! Mittlerweile aufgegangen im Bundesamt fiir Ausriistung, Informationstechnik und Nutzung der Bundeswehr.
*2 VG Koln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 27 (juris).

3 BVerfG, Beschluss vom 25. Okt. 1991, BvR 374/90 = NJW 1992, 2624, 2624; auf das sich das VG Ko6ln ohne
es zu zitieren wohl bezieht. Siehe auch VG Frankfurt, Urteil vom 10.10.1996, Az. 1 E 251/94, AW-Prax 1997,
173, 174.

* Die Moglichkeit der Einholung einer Zusicherung i.S.d. § 38 VwVfG wiirde das Problem kaum mildern, da
die auswirtigen Beziehungen insgesamt stindigem Wandel unterliegen.

*> Hierzu Hohmann (Fn. 35), § 2 AWG Rz. 12. Siehe auch Wegner/Weith/Ehrlich (Fn. 36), 231 f.

“Vgl. BVerfG, Beschluss vom 25. Okt. 1991, BVR 374/90 = NJW 1992, 2624, 2624.
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2. Minimum: Tatsachen, die die behordlichen Schlussfolgerungen plausibel
erscheinen lassen

Ein weiterer Mosaikstein wird der Rechtsprechung zu § 7 I Nr. 3 AWG durch eine Entschei-
dung des VG Frankfurt a.M. aus dem Jahr 2010*" hinzugefiigt. Die Kldgerin greift die Ver-
weigerung einer Ausfuhrgenehmigung von Gewehren an. Diese wurde von der Behorde ver-
weigert, da der unstreitig genechmigungsbediirftige Export der Gewehre eine Gefahr der er-
heblichen Stérung der auswértigen Beziehungen der Bundesrepublik Deutschland darstellen
wiirde.

Das Gericht gewéhrt der Behorde zwar bei der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs
,erhebliche Storung der auswirtigen Beziehungen®™ im Sinne [21] des § 7 I Nr. 3 AWG eine
Einschétzungsprirogative und begriindet dies wieder mit der Zugehorigkeit des AuBenwirt-
schaftsrechts zum Bereich der auswirtigen Gewalt™, in dem allgemein ein breiter Raum poli-
tischen Ermessens eingerdumt sei.*” Im konkreten Fall jedoch kommt das Gericht zum Ergeb-
nis, dass die Behorde den Rahmen der gerichtlich nicht nachpriifbaren Auslegung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs liberschritten hat.

Hinsichtlich der streitgegenstéindlichen Gewehre wurde seitens der Behorde vorgetragen, dass
eine Ausfuhrgenehmigung die Beziehungen zur EU bzw. deren Mitgliedstaaten schwer bela-
sten wiirde. Die Gewehre wiirden nicht nur von der Ausfuhrliste (AL) zu § 5 AWV erfasst,
sondern sind auch in der Gemeinsamen Militérgiiterliste der EU, die auf Grundlage von Art.
12 des Gemeinsamen Standpunkts 2008/944/GASP erlassen wurde, genannt. In dieser Liste
finden sich Militértechnologie und -giiter, deren Export durch die Mitgliedstaaten der EU in
bestimmte Regionen der Welt als politisch besonders sensibel eingestuft wird und mithin
diesbeziiglich ein gemeinsames Vorgehen der Mitgliedstaaten der EU sinnvoll erscheint.

Das Gericht stimmt der Behorde insoweit zu, dass eine Nichtbeachtung des Gemeinsamen
Standpunkts 2008/944/GASP zu einer Gefahr einer erheblichen Storung der diplomatischen
Bezichungen iSd § 7 I Nr. 3 AWG fiihren kann.”® Dies setzt freilich voraus, dass eine Ausfuhr
dem Gemeinsamen Standpunkt 2008/944/GASP und den dort formulierten Exportkontrollzie-
len, die hier ,,Kriterien* (Art. 2 des GS 2008/944/GASP) genannt werden, entgegensteht, was
die Mitgliedstaaten zu priifen haben.

Im vorliegenden Fall berief sich die Behorde auf das Risiko, dass das Ausfuhrgut nach Errei-
chen des Ziellandes zu einem unerwiinschten Endverwender gelangen konnte (Art. 2 Kriteri-
um 7 des GS 2008/944/GASP).

Die Behorde hatte es jedoch unterlassen ,,anhand konkreter tatsdchlicher Umstdnde nachvoll-
ziehbar [zu machen], dass ein solches Risiko im Hinblick auf die streitbefangene Ausfuhr tat-
sichlich besteht“”" Allein der Umstand, dass die Ware eine bestimmte objektive Beschaffen-

*"VG Frankfurt, Urteil vom 27.5.2010, Az. 1 K 536/10.F.

* Hierzu sogleich unter B. IIL. 3. a).

* VG Frankfurt, Urteil vom 27.5.2010, Az. 1 K 536/10.F, Rz. 31 (juris).
Y VG Frankfurt, Urteil vom 27.5.2010, Az. 1 K 536/10.F, Rz. 32 (juris).
1 VG Frankfurt, Urteil vom 27.5.2010, Az. 1 K 536/10.F, Rz. 35 (juris).

11

Macintosh HD:Users:rikemaier:Downloads:Hindelang WHI-Paper Aktualisierung_3.docx



Tagungsbandbeitrag 17. AuBenwirtschaftsrechtstag Miinster 2012

heit aufweist, rechtfertigt noch nicht die Annahme eines Risikos der unerwiinschten Weiter-
gabe bzw. Endverwendung. Die Behorde hatte es folglich versdumt, etwa durch Einschaltung
des Auswirtigen Amtes oder der Geheimdienste, den entsprechenden Sachverhalt fiir die An-
nahme einer konkreten Gefahr zu ermitteln und ist somit bei ihrer Entscheidung von einer
unzutreffenden bzw. nicht hinreichend ermittelten Tatsachengrundlage ausgegangen.’>

[22] Betrachtet man diese Entscheidung im Vergleich zu der zuvor geschilderten des VG
Koln, so kann man zunéchst erkennen, dass mit Bezugnahme auf das européische Exportkon-
trollregime des GS 2008/944/GASP — gleiches wird fiir internationale Exportkontrollregime
gelten miissen — der gerichtlichen Uberpriifung stirkere Konturen verlichen werden. Durch
das von dem Gemeinsamen Standpunkt vorgegebene Kriterienraster werden die durch die
Behorde vorgetragenen Tatsachen fiir das Gericht mit Blick auf ihre Relevanz vorstrukturiert,
da nur die Tatsachen fiir eine Gefahrenprognose herangezogen werden kdnnen, die sich auch
(zumindest) entfernt auf die Kriterien des GS beziehen. Dariiber hinaus fiihrt die Entschei-
dung des VG Frankfurt a.M. die Minimalanforderung an den Tatsachenvortrag seitens der
Behorde vor Augen: Notwendig ist jedenfalls, dass ihrerseits {iberhaupt Tatsachen vorgetra-
gen werden, die eine konkrete Gefahr zumindest plausibel erscheinen lassen.

3. Vorwirkung des Beurteilungsspielraums auf die Tatsachenfeststellung

Gelingt es der Behorde Tatsachen vorzutragen, die eine konkrete Gefahr fiir die Rechtsgiiter
des § 71 AWG plausibel erscheinen lassen, so ist damit noch nichts dazu gesagt, ob jener Tat-
sachenvortrag vollstidndig ist oder ob die vorgetragenen Tatsachen auch der Realitit entspre-
chen.

Nicht selten handelt es sich um Sachverhalte aus geheimdienstlichen oder sonstigen vertrauli-
chen Quellen. Will der Ausfiihrer diesen entgegentreten, so muss er — zumindest nach Auffas-
sung des Hessischen Oberverwaltungsgerichts — plausibel und substantiell vortragen, warum
die von der Behorde zugrunde gelegten Tatsachen nicht der Wahrheit entsprechen sollen.”
., Im Ubrigen [seien] die Voraussetzungen eines Anspruchs im Verwaltungsprozess regelmd-
fig von demjenigen darzulegen, der den Anspruch geltend [mache ...]. Lassen sich die An-
spruchsvoraussetzungen nicht beweisen, geht das zu [...] Lasten [des Ausfiihrers]. “>*

Ob diese Feststellung unter geniigender Beachtung der Untersuchungsmaxime™ des § 86 I
VwGO und unter Beriicksichtigung grundrechtlicher [23] Positionen des Ausfiihrers>® in die-
ser Pauschalitit tragbar ist, sei hier dahingestellt.”” Auf einer praktischen Ebene wird es dem

2 VG Frankfurt, Urteil vom 27.5.2010, Az. 1 K 536/10.F, Rz. 35 ff. (juris).

> VGH Hessen, Beschluss vom 10.01.2000, Az. 8 UE 5098/96, Rz. 49 ff. (juris). Der Beschluss betraf noch
nicht einmal die Frage der erheblichen Storung der auswirtigen Beziehungen, sondern jene, ob ein Ausfuhrgut
besonders fiir militdrische Zwecke konstruiert sei; mithin einen Bereich, wo der Behorde kein Beurteilungsspiel-
raum zukommt.

** VGH Hessen, Beschluss vom 10.01.2000, Az. 8 UE 5098/96, Rz. 52 (juris); nuancierter OLG Kéln, Urteil
vom 20.01.2000, Az. 7 U 84/99, Rz. 28 (juris) = NVwZ 2000, 594, 595.

> Hierzu allgemein Breunig, in: Posser/Wolff (Hrsg.), BeckOK VwGO, Edition 23 2012, § 86 Rz. 15 ff.

*% Hierzu unten unter B. IIL. 4.

°7 Allgemein zur ,,Beweislast* im Verwaltungsprozess Terhechte, in: Fehling/Kastner (Hrsg.), Verwaltungsrecht,
2. Aufl. 2010, § 108 VWGO Rz. 16 ff. m.w.N. Siche auch Vierhaus, Beweisrecht im Verwaltungsprozess, 2011.
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Ausfiihrer regelmdfig mangels eigener nachrichtendienstlichen Kapazitdten schwerfallen, die
durch Geheimdienste und andere Behdrden zusammengestellten Dossiers durch einen sub-
stantiellen Vortrag anderer Tatsachen zu erschiittern. Soweit durch die Behorde iiberhaupt
Tatsachen vorgetragen werden und diese die Gefahreneinschidtzung der Behorde plausibel
erscheinen lassen, werden sie vom Gericht regelmiBig nicht in Frage gestellt.”® Aus den ver-
offentlichten Entscheidungen ldsst sich jedenfalls nicht nachvollziehen, dass Gerichte bisher
von Zeugenbeweis und Sachverstdndigengutachten zur Verifizierung der zugrunde gelegten
Tatsachen bei Bestimmung einer Gefahr fiir die in § 7 I AWG genannten Rechtsgiiter substan-
tiellen Gebrauch gemacht hitten.”” Eine Ausnahme ist insoweit die Entscheidung des VG
Frankfurt vom 15. Mai 1997, in der das Gericht in Erwdgung zog, eine weitere Sachaufkla-
rung hinsichtlich der von der Behdrde vorgetragenen, das Gericht aber nicht iiberzeugenden
Tatsachen, die eine Gefahr fiir die in § 7 I Nr. 2 AWG genannten Rechtsgiiter stiitzen sollten,
vorzunehmen. In eine solche Sachaufkldrung musste es schlussendlich jedoch nicht eintreten,
da es eine Gefahr fiir die auswirtigen Beziehungen (§ 7 I Nr. 3 AWG) als gegeben ansah. Um
hier die von der Behorde vorgetragenen Tatsachen zu verifizieren, priifte es die vorgetragenen
Tatsachen nicht nur auf ihre Plausibilitéit, sondern mittels Zeugen und selbst Stellungnahmen
auslindischer Regierungen auf ihre Richtigkeit und Vollstindigkeit.®’

Sieht man jedoch von dieser Entscheidung ab, so scheint die aus dem Beurteilungsspielraum
flieBende Entscheidungsprdrogative in Tendenz bereits auf die Auswahl und Darstellung des
Sachverhalts auszustrahlen, was bisher hochstrichterlich nur ausnahmsweise und bei behord-
lichen Entscheidungsprdrogativen im Zusammenhang mit beruflichen Beurteilungen aus-
driicklich anerkannt wurde.®' [24]

4. Die grundrechtliche Position des Ausfiihrers und kompetenzrechtliche
Erwagungen

a) Auswirtige Gewalt

Umfangreiche Ausfithrungen zu den grundrechtlichen Positionen des Ausfiihrers und den in
Ausgleich zu bringenden, durch das AuBenwirtschaftsrecht geschiitzten Gemeinwohlinteres-
sen sind selten in den verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen. Solche kénnten jedoch nicht
zuletzt eine Rechtfertigung fiir die Anerkennung einer beschrinkten behdrdlichen Letztent-
scheidungskompetenz liefern®, die in den einzelnen Entscheidungen regelmiBig unter Zitie-
rung eines Beschlusses des BVerfG aus dem Jahre 1991 mit einem pauschalen Hinweis auf
den Bereich der auswirtigen Gewalt mehr behauptet als begriindet wurde.®> Das BVerfG

*¥ Epping, Die AuBenwirtschaftsfreiheit, 1998, 396, insb. Fn. 651, 653. Epping geht hier auf eine nicht verdffent-
lichte Entscheidung des VG Frankfurt, Urteil vom 25.01.1996, Az. 1 E 1218/93 (3) ein, die belegen soll, dass —
in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BVerfG — ,, die von der Exekutive der Beurteilung zugrundge-
legten Tatsachen insoweit grundsdtzlich in vollem Umfang und generell — d.h. nicht beschrdnkt auf den Progno-
sebereich - gerichtlich iiberpriifbar sind.  (Epping, 396).

%% Zur zuriickhaltenden Praxis vor 1989 siehe Kuss (Fn. 1), 71 f.

%'VG Frankfurt, Urteil vom 15.5.1997, Az. 1 E 3692/94 = ZfZ 1998, 424, 427 ff.

' BVerwGE 60, 246 = VerwRspr 1981, 306; siche auch Wolff (Fn. 18), § 114 Rz. 356 m.w.N.

62 Grds. hierzu Wolff (Fn. 18), § 114 Rz. 297 m.w.N.

% Siehe z. B. VG Koln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 23 (juris); VG Frankfurt, Urteil vom
27.5.2010, Az. 1 K 536/10.F, Rz. 31 (juris).
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fiihrte dort aus: ,, Bei der Auslegung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe [- gemeint sind die in
§ 71 AWG -] kommt zwar der Bundesregierung eine Einschdtzungsprdrogative zu, dies ist
aber von Verfassungswegen nicht zu beanstanden, denn die auswdrtigen Beziehungen geho-
ren zu einem Bereich, in dem der Bundesregierung von Verfassungswegen allgemein ein brei-

.. . . . ¢« 64
ter Raum politischen Ermessens eingerdumt ist .

Ob jedoch gerade die argumentative Heranziehung der Einschétzungsprirogative der Bundes-
regierung auf dem Felde der auswirtigen Beziehungen zur Begriindung einer eingeschrénkten
gerichtlichen Kontrolle im Bereich des AWG taugt, ist zweifelhaft, handelt es sich bei der
Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung gerade nicht um den vorgesetzlichen Raum des nicht
justiziablen Regierungsvorbehalts nach Art. 65 GG®, sondern um ein gesetzlich geregeltes
Genehmigungsverfahren einer Bundesoberbehirde.® Es bedarf vielmehr einer nuancierten
Betrachtung.

Grundsitzlich ist eine Riicknahme gerichtlicher Kontrolle und damit eine Einschrankung des
Art. 19 IV GG im Bereich des Ausfuhrrechts nur in dem Umfang gerechtfertigt, als die mate-
riellrechtliche Bindung der Instanz — also der Behorde — deren Verhalten gerichtlich {iberpriift
werden soll, selbst wiederum eingeschrinkt ist. Die gerichtliche Kontrolle endet also dort, wo
die Verfassung — insbesondere die Grundrechte — es als unbedenklich [25] erachtet, dass das
materielle Recht das Verhalten der Behorde nicht vollstindig determiniert.®”’

Freilich weist das Aulenwirtschaftsrecht Beriihrungspunkte zu den auswirtigen Beziehungen
des Bundesrepublik Deutschland auf. Bei der Gestaltung auswértiger Beziehungen, die not-
wendigerweise mehr als einen Akteur umfassen, geht es um ,,Abgleich und Abstimmung, um
Koordination und Kooperation, um gegenseitige Uberzeugung, Interessenabgleich und Kom-
promissbildung“®®. Nationales AuBenwirtschaftsrecht stellt dagegen den Versuch dar, auswér-
tige Beziehungen einer einseitigen Ordnung zu unterwerfen, die zwangsldufig nicht das Gan-
ze fassen kann, sondern auf den Willen der Gegenseite aufzulaufen droht.”” Die Vielfalt aus-
wirtiger Gegebenheiten, die Schnelligkeit, die Fluiditdt der Entwicklung auswértiger Bezie-
hungen erschwert zudem den Gebrauch der Rechtsform.” Folglich trigt eine (einseitige) Ent-
scheidung, die Ausfuhr zu untersagen oder aber auch zu genehmigen, unzweifelhaft immer
vielfaltiges auBenpolitisches Konfliktpotential in sich.

Allerdings handelt es sich beim AuBlenwirtschaftsrecht um innerstaatliches hoheitliches Han-
deln, was sich lediglich faktisch auf die auswirtigen Beziehungen eines Staates auswirkt. Will
man der These des Primats der Politik', die einer rechtlichen Einhegung auswirtiger Gewalt

% BVerfG NJW 1992, 2624; sehr kritisch zum Konstrukt der ,,auswértigen Gewalt™ Pernice, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz, 2. Aufl. 2006, Band II, Art. 59 Rz. 15 ff.; siche auch Rében, AuBlenverfassungsrecht, 2007.

% Hierzu schon Maurer, Der Verwaltungsvorbehalt, VVDStRL 43 (1985), 135, 151 ff.

% Kuss (Fn. 1), 67; spiter auch von Bogdandy (Fn. 5), 75 f.

" BVerfGE 129, 1 = NVwZ 2011, 1062, 1064 f.; Aschke (Fn. 18), § 40 Rz. 103.

%% Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, 65. EL 2012, Art. 59 Rz. 216.

% Idem.

" Idem.

"' von Ranke, Politisches Gesprich, 1924.
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und ihrer gerichtlichen Kontrolle ablehnend gegeniibersteht, nicht das Wort reden’, diirfte
klar sein, dass jedweder Bezug administrativen Handelns zur auswirtigen Gewalt nicht eine
Grundrechtsbindung auftheben kann. Allerdings ist es ebenso geboten, die funktionalen Gege-
benheiten der auswértigen Beziehungen und ,,die Kosten einer ,Verrechtlichung der AufSen-
politik* in den Blick zu nehmen und argumentativ zu beriicksichtigen*”. Sachgerecht er-
scheint es daher, die vielfdltigen Formen und Kontexte der Ausiibung auswirtiger Gewalt
hinsichtlich des Umfangs der Grundrechtsbindung differenziert zu betrachten.”* So sind etwa
an den Einsatz deutscher Hoheitstrager auerhalb des deutschen Hoheitsgebietes andere An-
forderungen zu stellen als an innerstaatliche MaBBnahmen mit Relevanz fiir die auswirtigen
Beziehungen. Zu den letzteren gehdren, wie bereits ausgefiihrt, auch MaBnahmen im Bereich
des AuBenwirtschafts- bzw. Aus-[26]-fuhrrechts. Im Allgemeinen sind deutsche Hoheitstréger
hier umfassend an die Grundrechte gebunden. Dies verlangt schon der Grundsatz der Gesetz-
miBigkeit der Verwaltung, Art. 20 III GG.” Jede andere Sichtweise wiirde hier zu einer nicht
hinnehmbaren Beschrinkung der Grundrechte fiihren, wirken sich doch innerstaatliche Ent-
scheidungen deutscher Hoheitstrager aufgrund einer immer weiter fortschreitenden Globali-
sierung aller Lebensbereiche in vielfdltiger und kaum noch vorhersehbarer Weise auf die
auswirtigen Beziehungen der Bundesrepublik Deutschland aus.”

b) Art. 12,14 GG

Als gesichert diirfte heute insoweit gelten, dass der Ausfiihrer sich regelméfig auf die von
Art. 12 T GG geschiitzte Gewerbefreiheit als eine Dimension der Berufsfreiheit berufen
kann.”” In der Regel wird es sich bei der in die Ausfuhrfreiheit eingreifenden staatlichen
MaBnahme um eine Berufsausiibungsregel handeln.”® In verwaltungsgerichtlichen Entschei-
dungen spiegelt sich die grundrechtliche Position des Ausfiihrers gelegentlich in der ,,altvéter-
lichen Ermahnung® wider, dass die Behorde bei Threr Entscheidung auch das durch die ,,Aus-
fuhrfreiheit* geschiitzte individuelle Interesse des Ausfithrers zu beriicksichtigen habe.” Et-

> Dem deutschen Recht ist ein solches Primat fremd. Hierzu Tomuschat, Der Verfassungsstaat im Geflecht der
internationalen Beziechungen, VVDStRL 36 (1978), 7, 49 f.

7 Nettesheim (Fn. 68), Art. 59 Rz. 219; dhnlich Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, 2. Aufl. 2004, Art. 1 III
Rz. 44 ff.

™ Hierzu niher Nettesheim (Fn. 68), Art. 59 Rz. 222 ff.

7 von Bogdandy (Fn. 5), 75.

7 Nettesheim (Fn. 68), Art. 59 Rz. 223.

"' So etwa Hohmann (Fn. 35), § 1 AWG Rz. 4, 6 ff.; ders. (Fn. 8), 431 ff.; fiir bestimmte Bereiche, etwa staatli-
che Mallnahmen ohne berufsregelnde Tendenz oder nicht-EU ausldndische juristische Personen. Epping (Fn.
58), 68 ff.; Starck, FS Knopfle, 1996, 317, 317 {.

" BVerfGE 12, 281, 293 ff.; 18, 353, 361 ff.

7 Vgl. etwa VG Frankfurt, Urteil vom 05.12.1996, Az. 1 E 3838/93 = AW-Prax 1997, 201, 202 (allerdings im
Bereich der europdischen Dual-use Verordnung); VG Frankfurt, Urteil vom 23.9.1999, Az. 1 E 2005/97 = AW-
Prax 2000, 272, 273; Hohmann (Fn. 8), 431 berichtet von einer Entscheidung des VG Frankfurt, Urteil vom
25.01.1996, Az. 1 E 1218/93 (nicht verdffentlicht), in der das Gericht entschied, dass der Kldger im konkreten
Fall aus Art. 12 GG und § 3 I AWG einen Anspruch auf Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung habe. In Entschei-
dungen, in denen die VerfassungsméBigkeit der Erméachtigungsgrundlage des §§ 2 1I, 7 I AWG geriigt wurde,
finden sich zudem gelegentlich Anhaltspunkte zur grundrechtlichen Situation des Ausfiihrers. So fiihrt etwa das
VG Koln im einem Urteil aus dem Jahre 1999 aus, dass ein Eingriff in Art. 12 GG gerechtfertigt sei, da es sich
bei den §§ 2 11, 7 I Nr. 3 AWG lediglich um eine Berufsausiibungsregelung handeln wiirde, die von verniinftigen
Gemeinwohlinteressen getragen sei. Vgl. VG Koéln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 30 (juris),
ohne allerdings die gleichlaufende dltere Entscheidung BVerwGE 89, 121, 132 f. zu erwihnen.
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was nuancierter driickt dies das Oberlandesgericht Kdln aus, das ,, auf die Wertentscheidung
des Gesetzgebers in § 1 AWG [verweist], wonach der Aufenhandel grundsdtzlich frei ist,
widhrend sich die Beschrdnkung nach § 5 ¢ AWV als Ausnahme von diesem Grundsatz dar-
stellt.“*" Das OLG Koln betont damit das im AWG ange-[27]-legte Regel-Ausnahme-
Verhiltnis®', was als weitestgehend deklaratorische Wiederholung der grundrechtlichen Ver-
biirgungen im Bereich des Ausfuhrrechts verstanden werden kann.**

Im Falle einer Riicknahme einer einmal erteilten Genehmigung kann es zudem zu einer Be-
eintrachtigung bestehender Vertrige — also obligatorischer Anspriiche als Folge von einge-
setzter Arbeit und aufgewandtem Kapital®> — kommen. Ob dem VG Koln darin gefolgt wer-
den kann, dass Art. 14 GG hier schon tatbestandlich nicht einschlégig sei, da in einem auflen-
wirtschaftlichen Vertrag schon keine von Art. 14 GG geschiitzte Eigentumsposition vorliege,
kann bezweifelt werden.** Allein aus dem Umstand, dass jener Vertragstypus mit dem ,,Risi-
ko der Untersagung® behaftet und daher angeblich in sich ,,labil“® sei, kann nicht geschlossen
werden, dass eine Position nicht vom Eigentumsgrundrecht geschiitzt sei.*® Richtig ist ledig-
lich, dass die Genehmigung an sich — da sie als solche nicht durch eigene Leistung erworben
wurde — nicht durch Art. 14 I GG geschiitzt ist.*” Ansonsten sind die Vorschriften des AWG
und der AWV zur Steuerung des AuBlenhandels als klassische Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen des Eigentums anzusehen, die freilich in ihrer konkreten Anwendung den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen geniigen miissen.™

Auf Rechtfertigungsebene ist zu beriicksichtigen, dass Zielsetzung und Anliegen der Export-
kontrolle im Bereich von Militir- oder Dual-use-Giitern Bestandteil einer gemeinwohlorien-
tierten Politik sind. Diese Zielsetzungen und Anliegen kdnnen damit als Rechtfertigungsgriin-
de herangezogen werden.* Zur verfassungsrechtlichen Bedeutung der in § 7 I AWG aufge-
fiihrten Anliegen fiihrt das BVerfG aus: ,, Die nach [§ 71 ] Nr. 1 und 2 [AWG] 28] verfolgten
Zwecke betreffen Staatsziele von staatspolitisch evident hohem Rang. [*°...] Das staatspoliti-
sche Interesse der Bundesrepublik Deutschland am Schutz ihrer auswdrtigen Beziehungen
steht [...] ebenfalls aufer Frage. Es handelt sich um ein in der Verfassung genanntes Schutz-
gut, das in der Obhut des Bundes steht (Art. 32 I GG). Die Ermdchtigung nach § 7 I Nr. 3

% OLG Kéln, Urteil vom 20.01.2000, Az. 7 U 84/99, Rz. 28 (juris) = NVwZ 2000, 594, 595.

¥! Siehe auch zur in dubio pro libertate Auslegung Hohmann (Fn. 35), § | AWG Rz. 17.

%2 Niher zur F rage der konstitutiven oder deklaratorischen Freiheitsverbiirgung Hohmann (Fn. 35), § 1 AWG Rz.
6 ff. m.w.N.

% Dolde, RIW 1992, 517, 522 m.w.N.; Hide, BayVBI 1991, 485, 489 m.w.N.

$ Hohmann (Fn. 8), 435 f.; allgemein siche BVerfGE 27, 326, 343.

¥ vG Kéln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 32 (juris); verweisend auf Papier, in Maunz/Diirig
(Hrsg.), Grundgesetz, 65. EL 2012, Art. 14 Rz. 105, wobei letzterer ausfiihrt: , /st die dffentlich-rechtliche
Rechtsposition des Gewerbetreibenden, die essentiell ist fiir die (Fort)Fiihrung des Betriebes, in dieser Weise mit
einem Widerrufsvorbehalt, einer Fristbestimmung oder der normativen Méglichkeit nachtréglicher Anordnun-
gen behaftet und deswegen beschrinkt, so ist auch das darauf aufbauende Privateigentum am Gewerbebetrieb in
dieser Hinsicht von vornherein labil und im Verhdltnis zu seinen verwaltungsrechtlichen Grundlagen akzesso-
risch.

% Epping (Fn. 58), 90 f.

87 yon Bogdandy (Fn. 5), 88; allg. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 26 Rz. 19; Epping
(Fn. 58), 100 f.

% von Bogdandy (Fn. 5), 88; Hohmann (Fn. 8), 447.

% Diesen Gedanken allgemein formulierend Nettesheim (Fn. 68), Art. 59 Rz. 223.

% Hinsichtlich § 7 I Nr. 2 AWG vgl. etwa Art. 26 GG.
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AWG soll nicht nur dazu dienen, die gemeinsamen Interessen der Bundesrepublik Deutsch-
land mit befreundeten Staaten zu wahren [...], sondern setzt die Bundesrepublik Deutschland
in die Lage, auf diese Weise ihre eigenen Interessen im Verkehr mit allen anderen Staaten

91
durchzusetzen “.

Auch wenn die vorgenannten Verfassungsgiiter im Vergleich zur Ausfuhrfreiheit durchaus
von signifikantem Gewicht sind, darf der abstrakt hohe verfassungsrechtliche Rang der vor-
genannten Rechtsgiiter nicht dazu flihren, dass das Grundrecht der Ausfuhrfreiheit und das
darauf fulende einfachgesetzliche Regel-Ausnahme-Verhéltnis im AWG aufgrund eines aus-
ufernden Beurteilungsspielraums zu rein rhetorischen Referenzpunkten verkommen und statt-
dessen ausschlieBlich ,,von der Beschrinkung her gedacht wird.”® [29] Dies gilt natiirlich
unabhingig davon, wie man den Beurteilungsspielraum in § 7 I AWG begriinden mdchte.
Also unabhéngig davon, ob man einerseits annehmen mochte, dass im Rahmen der §§ 311, 7
I AWG eine den Beurteilungsspielraum der Verwaltung rechtfertigende Prognoseentschei-
dung” iiber die Entwicklung der internationalen Sicherheitslage oder iiber die Auswirkungen
einer Exportentscheidung auf die diplomatischen Beziehungen der Bundesrepublik Deutsch-

o BVerfG, Beschluss vom 25.10.1991, Az. 2 BvR 374/90 = NJW 1992, 2624, 2624; BVerfG, Beschluss vom
17.03.1999, Az. 2 BvR 1565/97 = NJW 1999, 3325, 3325.

%2 An dieser Stelle sei vergleichend darauf hingewiesen, dass sich etwa die grundrechtliche Situation des Ausfiih-
rers im Bereich der Kriegswaffen aufgrund von Art. 26 GG deutlich schwécher darstellt als im Anwendungsbe-
reich des AWG. Néaher Pietsch, in Hohmann/John (Hrsg.), Ausfuhrrecht, 2002, Einfithrung Kriegswaffenkon-
trollgesetz, 2041 Rz. 20 ff. Ebenso ist die grundrechtliche Situation eines Auskunftsersuchenden nach dem IFG,
dessen Antrag nach § 3 Nr. 1 a) IFG abgelehnt wird, da das Bekanntwerden der Information nachteilige Auswir-
kungen auf die internationalen Beziehungen haben kann, deutlich schwicher ausgestaltet. Vgl. allgemein fiir
einen Uberblick zur verfassungsrechtlichen Stellung des Auskunftssuchenden Ziekow/Debus/Musch, Evaluation
des Gesetzes zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes — Informationsfreiheitsgesetz des Bundes
(IFG) im Auftrag des Innenausschusses des Deutschen Bundestages, 2012, S. 49 ff. abrufbar unter
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuessel7/a04/Analysen und Gutachten/Gutachten IFG.pdf (zuletzt
abgerufen am 22.11.2012). Zum Prognosespielraum im Rahmen des § 3 Nr. 1 a) IFG siehe BVerwG, Urteil vom
29. 10. 2009 - 7 C 22/08 = NVwZ 2010, 321. Es besteht kein verfassungsrechtlicher Anspruch gegen den Staat
auf voraussetzungslosen Informationszugang oder Schaffung neuer Informationsquellen. Vgl. BVerfGE 119,
309, 319. Derjenige, dem nach der Rechtsordnung ein Bestimmungsrecht iiber die Zugénglichkeit und die Art
der Zugangserdffnung eingerdumt wird, entscheidet vielmehr weitestgehend iiber den Zugang. Vgl. BVerfGE
103, 44, 60 f.; BVerwG, Beschluss vom 18.7.2011 —7 B 14/11 = NVwZ 2011, 1072. Ebenso deutlich schwéicher
ist die grundrechtliche Position eines Einbiirgerungswilligen, der sich erfolglos auf seinen Einbiirgerungsan-
spruch nach § 10 I StAG beruft. Vgl. allgemein zur vorgenannten Vorschrift Hailbronner, in:
ders./Renner/Maaflen (Hrsg.), Staatsangehdrigkeitsrecht, 5. Aufl. 2010, § 10 Rz. 8 ff. Allenfalls dhnlich stellt
sich die Situation im Passwesen dar. Passbeschrankende MaBnahme nach § 7 I Nr. 1 PassG zur Vermeidung von
Gefahren fiir die innere oder duBlere Sicherheit oder sonstige erhebliche Belange der Bundesrepublik Deutsch-
land greifen jedenfalls in das durch Art. 2 I GG gewihrleistete Recht auf Ausreisefreiheit ein. Vgl. VGH Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 07.12.2004, Az. 1 S 2218/03. Néaher zum PassG Wache, in: Erbs/Kohlhaas (Hrsg.),
Strafrechtliche Nebengesetze, 190. EL 2012, Vorbemerkungen zum PassG Rz. 2.; siehe auch Durner, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, 65. EL 2012, Art. 11 Rz. 98 ff.

% Eine Prognoseentscheidung wird angenommen, wenn aufgrund anerkannter Erfahrungsitze von feststellbaren
Tatsachen auf den wahrscheinlichen Eintritt oder Nichteintritt eines kiinftigen Sachverhalts geschlossen werden
soll. Vgl. Kopp/Schenke (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, 18. Aufl. 2012, § 114 VwGO, Rz. 37, Wolff (Fn.
18), § 114 Rz. 317. Allein der Umstand, dass eine Vorschrift von der Verwaltung eine Prognose verlangt, recht-
fertigt jedoch noch nicht die Annahme eines Beurteilungsspielraums, wie das Polizeirecht vor Augen fiihrt. Vgl.
BVerwGE 106, 351, 357. Vielmehr bedarf es eines zusitzlichen Elements, etwa Prognosefreirdume mit {iberin-
dividueller politischer Natur, ndher Wolff (Fn. 18), § 114 Rz. 319, 321 m.w.N.

17

Macintosh HD:Users:rikemaier:Downloads:Hindelang WHI-Paper Aktualisierung_3.docx



Tagungsbandbeitrag 17. AuBenwirtschaftsrechtstag Miinster 2012

land zu fillen ist.”* Aber auch der andererseits fiir eine Reduzierung der gerichtlichen Kon-
trolldichte bemiihte Gedanke der eingeschrinkten Erkenntnismoglichkeiten eines Gerichts im
Bereich der auswirtigen Beziehungen aufgrund auBerrechtlich-politischer Freiriume” muss
die grundrechtliche Wertung ausreichend widerspiegeln. Denn der grundgesetzlich garantier-
ten Ausfuhrfreiheit kommt nur soweit eine Substanz zu, wie das Verfahren zu ihrer Durchset-
zung selbige besitzt.

Die Reduzierung der gerichtlichen Kontrolldichte ist daher vornehmlich durch erhohte An-
spriiche an das Verwaltungsverfahren — insb. hinsichtlich Anhérung, Ermittlung, Aufkldrung
und Begriindung der Entscheidung — auszugleichen®®, die von Gerichtswegen iiberwacht wer-
den miissen.

Ob die verwaltungsgerichtliche Praxis dafiir Sorge trégt, dass die gesteigerten Anforderungen
an das Verfahren durch eine entsprechende gerichtliche Kontrollintensitdt verwirklicht wer-
den, kann mit Blick auf die Judikatur der letzten Jahre nicht klar beantwortet werden. Proble-
matisch erscheint insofern, dass die von der Behorde angefiihrten Griinde nur hinreichend
deutlich erkennen lassen miissen, aufgrund welcher Umsténde sie zu ihrer Einschétzung ge-
kommen ist.”” Gerichte haben, wie bereits oben dargestellt’, bisher nur zuriickhaltend Be-
weiserhebungen zur Verifizierung der von der [30] Behorde vorgetragenen und ihrer Gefah-
reneinschitzung nach §§ 3 11, 71 AWG zugrunde gelegten Tatsachen durchgefiihrt. Will man
aber die grundrechtliche Ausgangssituation im Ausfuhrrecht nicht mittels eines weiten Beur-
teilungsspielraums einebnen, verbietet sich eine Vorwirkung des Beurteilungsspielraums auf
die Auswahl und Darstellung des Sachverhalts seitens der Behorde. Vielmehr ist eine unein-
geschrinkte gerichtliche Kontrolle einer vollstindigen und methodengerechten Sachverhalts-
ermittlung zu fordern. Notfalls sind vorgetragene Tatsachen mittels einer Beweisaufnahme zu
verifizieren. Die volle gerichtliche Kontrolle des Sachverhalts muss einhergehen mit strikten
Anforderungen an die behdrdliche Begriindungspflicht. Dass die Behorde zur Begriindung
ihrer Entscheidung regelmifBig auf geheimdienstliche und andere vertrauliche Quellen zu-
rickgreift, darf nicht dazu fiihren, dass dem Ausfiihrer tragende Griinde der Entscheidung
vorenthalten werden und sich die ohnehin bestehende faktische Informationsasymmetrie noch
weiter verstarkt. Nur eine moglichst umfassende Substantiierung seitens der Behorde ermog-
licht dem Ausfiihrer fiir ihn giinstige Umstédnde und Beweismittel nachzuschieben. Angesichts
der Bedeutung der Begriindung fiir die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit ist mit Blick auf et-
waige Geheimhaltungsinteressen eine restriktive Auslegung des § 39 II Nr. 4 VwV{G ange-
zeigt.”

% Fiir eine auf Gleichheitssatz und Willkiirverbot eingeschrinkte gerichtliche Uberpriifung Zeidler, in: Schulz
(Hrsg.), AuBenwirtschaftsrecht, Kommentar 1965/66, § 3 AWG Rz. 10d; dhnlich Ehrlich (Fn. 14), § 16 Rz. 16;
ablehnend von Bogdandy (Fn. 5), 76 f.

% Hierzu speziell im AuBenwirtschaftsrecht von Bogdandy (Fn. 5), 76 f.; allgemein Wolff (Fn. 18), § 114 Rz. 350
m.w.N.

% Wahl, NVwZ 1991, 409, 415 ff.; von Bogdandy (Fn. 5), 78.

VG Kéln, Urteil vom 11.11.1999, Az. 1 K 6937/96, Rz. 27 (juris).

% Siehe oben B. III. 3.

% von Bogdandy (Fn. 5), 70 f.
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¢) Institut der Selbstbindung der Verwaltung

Neben der Rolle, die Freiheitsrechten in der Bestimmung der gerichtlichen Kontrolldichte von
Beurteilungsspielrdumen zukommt, darf zudem der allgemeine Gleichheitssatz nicht aus dem
Blick geraten'”’, wenn man davon ausgeht, dass fiir dessen Anwendung neben den Freiheits-
rechten Raum bleibt.'”' Der Gleichheitssatz spielt nach herrschendem Verstindnis nicht nur
bei behordlichen Ermessensentscheidungen, sondern auch bei der Erdffnung von Beurtei-
lungsspielriumen und deren gerichtlicher Kontrolle eine entscheidende Rolle.'"* Isoliert be-
trachtet mag die Versagung einer Ausfuhrge-[31]-nehmigung den Rahmen des eingerdumten
Beurteilungsspielraums durchaus einhalten, jedoch gerade im Vergleich zu anderen Ausfiih-
rern als ,,ungerecht empfunden werden. Hier folgt aus dem Institut der Selbstbindung der
Verwaltung die Fehlerhaftigkeit bzw. Gleichheitssatzwidrigkeit einer Entscheidung, wenn
sich eine unterschiedliche Behandlung von zwei vergleichbaren Fillen nicht sachlich begriin-
den lisst.'” Die Behorde bindet sich durch die Art und Weise des Ausfiillens ihres Beurtei-
lungsspielraums in parallelen Fillen nach auBen gegeniiber dem Biirger ,,selbst“'** und engt
damit die Bandbreite ihres Beurteilungsspielraums ein.'?’

Sollte es neben den sehr allgemein gehaltenen ,, Politischen Grundsdtzen der Bundesregie-
rung fiir den Export von Kriegswaffen und sonstigen Riistungsgiitern*'’ und den in dem Ge-
meinsamen Standpunkt 2008/944/GASP des Rates vom 8. Dezember 2008 betreffend gemein-
same Regeln fiir die Kontrolle der Ausfuhr von Militirtechnologie und Militirgiitern'®’ ent-

"% Im Bereich des Ausfuhrrechts sind aus jiingerer Zeit wenige (verdffentlichte) Entscheidungen bekannt, in

denen Gerichte den Gleichheitssatz (Art. 3 I GG) thematisierten. Eine Ausnahme bildet etwa die Entscheidung
des VG Frankfurt, Urteil vom 17.02.2005, Az. 1 E 7512/03, Rz. 21 (juris), die die Frage der Zuléssigkeit der
Verweigerung eines sog. ,,Nullbescheides* als eine mogliche Verletzung des Gleichheitssatzes behandelte. Zu-
dem wurde die Méglichkeit der Uberpriifung der Behdrdenentscheidung anhand des Gleichheitssatzes im Rah-
men der Kontrolle der Ermessensausiibung im Anwendungsbereich der Dual-use VO durch das VG Frankfurt,
Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 46 (juris) zumindest angesprochen; sie blieb aber mangels entspre-
chenden Klagervortrags ohne Erfolg.

%" Grundsitzlich kritisch zur Anwendung des Gleichheitssatzes und des Instituts der Selbstbindung der Verwal-
tung in solchen Féllen Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 2. Aufl. 1991, 118; siehe fiir
eine Darstellung des ,klassischen Verstdndnisses” und einen Vorschlag einer Fortentwicklung auch Remmert,
Jura 1994, 728 ff.

12 Diirig/Scholz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, 65. EL 2012, Art. 3 Rz. 428, 436.

19 Allgemein den Gleichheitssatz als Teil des gerichtlichen Priifprogramms erwihnend aber sich nicht weiter
damit auseinandersetzend Sauer (Fn. 11), § 3 AWG Rz. 22.

1% Tatsichlich bindet natiirlich der Gleichheitssatz die Behorde. Fiir eine kritische Sicht auf das herrschende
Verstindnis des Instituts der Selbstbindung der Verwaltung vgl. Fn. 101.

19 Diirig/Scholz (Fn. 102), Art. 3 Rz. 430 m.w.N. Siehe auch Wegner/Weith/Ehrlich (Fn. 36), 226 f.

1% politische Grundsitze der Bundesregierung fiir den Export von Kriegswaffen und sonstigen Riistungsgiitern
vom 19. Januar 2000, abrufbar unter http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/A/aussenwirtschaftsrecht-
grundsaetze,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf; sieche auch VG Frankfurt, Urteil vom
08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 47 (juris), welches im Rahmen der Ermessensausiibung auf der Grundlage des
Art. 13 I 1 Dual-use VO ausfiihrt: ,, Hierbei ist zu beachten, dass die politischen Grundsdtze der Bundesregie-
rung als ermessensleitende Verwaltungsrichtlinien einzuordnen sind und den der Bundesregierung eingerdumten
Entscheidungsspielraum bzgl. einzelner Exportvorhaben konkretisieren (vgl. Pietsch, in Hohmann/John, Aus-
Sfuhrrecht, Teil 5 Anhang 2, Rdnr. 2). Die Richtlinien besitzen keine unmittelbare Aufsenwirkung. Sie unterliegen
daher auch keiner eigenstdndigen richterlichen Auslegung wie Rechtsnormen. Entscheidend ist lediglich, wie die
zustindigen Behérden die Richtlinien im mafigeblichen Zeitpunkt in stindiger Praxis handhaben und in welchem
Umfang sie infolgedessen durch den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebunden sind. *

"7 ABL. L 335 vom 13.12.2008, 99.
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haltenen Kriterien noch weitere Verwaltungsvorschriften mit AuBenwirkung geben'®, [32]
die den in § 7 I AWG gewihrten Beurteilungsspielraum nédher ausgestalten und damit eine
bestimmte Genehmigungspraxis ausformen helfen, so gebieten nicht nur rechtsstaatliche Er-
wiagungen — zuvorderst Rechtssicherheit und Rechtsklarheit — sondern auch Art. 19 IV GG
deren Veroffentlichung.'” Nur durch Kenntnis der Verwaltungsvorschriften wird es dem Aus-
fithrer moglich, eine bestimmte Verwaltungspraxis vor Gericht darzulegen und gegebenen-
falls ein unbegriindetes Abweichen hiervon seitens des BAFA oder des BMWi unter Gleich-
behandlungsgesichtspunkten zu riigen.

Sollten neben den bereits oben erwihnten, in ihrer Selbstbindungswirkung duferst beschrink-
ten Verwaltungsvorschriften keine weiteren existieren, so fragt sich, wie sich der Gleichbe-
handlungsgrundsatz bei von Beurteilungsspielrdumen determinierten Entscheidungen im Aus-
fuhrrecht praktisch verwirklichen lisst. Die Analyse der jiingeren Rechtsprechung zeigte, dass
ein Ausfiihrer bei Klagen, die die behordliche Einschitzung der Genehmigungsfihigkeit riig-
ten — also im Wesentlichen die Frage der Gefahrenprognose betreffend — kaum erfolgreich
war. ,Isolierte* Plausibilititspriifungen der Gerichte fiihrten regelméfig zum Ergebnis, dass
die behordliche [33] Entscheidung nicht zu beanstanden sei. Eine vergleichende Priifung der

108 Beide vorgenannten Dokumente werden von dem BAFA explizit als ,,Konkretisierung der Kriterien des § 7

AWG fiir den Riistungsbereich* benannt. Vgl. Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (Hrsg.), Hand-
buch der deutschen Exportkontrolle (Haddex), Online-Ausgabe Stand 10/2012, Rz. 400. Zudem fiihrt das BAFA
unter Rz. 398 folgende Anhaltspunkte zur Konkretisierung der unbestimmten Tatbestandsmerkmale des § 7 I
AWG auf: ,, 0b die [in Art. 71 AWG] genannten Kriterien [- etwa die Sicherheit oder die auswdrtigen Bezie-
hungen -] durch die beabsichtigte Lieferung gefihrdet oder gar gestort werden, ist von vielen Faktoren abhdn-
gig. “ Beispielhaft werden von dem, BAFA genannt: ,, Verwendung der Giiter: geplante Verwendung der Giiter
fiir militdrische oder zivile Zwecke, mogliche weitere Verwendungen, Plausibilitit der angegebenen Verwen-
dung, Verwendung fiir aggressiven oder defensiven Riistungsbereich bzw. Infrastruktur und Logistik, Industrie-
bereich (Kerntechnik, Telekommunikation, Raumfahrt); Endverbleib: Bestimmungsland, Mitgliedschaft des
Bestimmungslandes in der EU, NATO, OECD oder Kontrollregimes, Linderliste K, politische Situation im Land
und in der Region (Frieden, Sicherheit, Stabilitit), Achtung der Menschenrechte, Moglichkeit von Reexporten
und Gefahr von Umgehungsausfuhren, Lieferung an Hdndler oder Endverbraucher, militirischer, staatlicher
oder ziviler Empfinger,; Ausfuhrart: voriibergehende oder endgiiltige Ausfuhr, Umfang der Lieferung, Giiter:
Rohstoff, Vorprodukt, Endprodukt oder Technologie, Erstlieferung oder Ersatzteile, Gebrauchs- oder Ver-
brauchsmaterialien, upgrading von Waren, weltweite Verfiigharkeit.

Daneben erwihnt das Haddex (Fn. 108) ganz allgemein noch sog. Friihwarnschreiben der Bundesregie-
rung (Haddex (Fn. 108), Rz. 39), Runderlasse Aufsenwirtschaftsrecht (Haddex (Fn. 108), Rz. 41) und ,, andere
Bekanntmachungen des BAFA* (Haddex (Fn. 108), Rz. 42). Soweit ersichtlich enthalten diese Dokumentationen
jedoch keine ndheren Ausfithrungen zu ergangenen Entscheidungen des BAFA, allgemeine Einschitzungen
hinsichtlich der von der Behorde unterstellten Gefdhrdungslagen in bestimmten Exportldndern oder erldutern
auch nicht ndher die Methodik, wie das BAFA zu seinen Einschédtzungen hinsichtlich der Sicherheitsgefahrdung
oder der Gefahr der erheblichen Stérung der auswértigen Beziehungen gelangt.

Anders mag das womdglich hinsichtlich der vom LG Hamburg, Urteil vom 08.06.2011, Az. 618 KLs

2/11, 618 KLs 2/2011, Rz. 101 (juris) angesprochenen sog. Erlasslage sein. Hierbei handelt es sich um zwischen
dem BAFA, dem Bundeswirtschaftsministerium und dem Auswirtigen Amt abgestimmte Entscheidungskriteri-
en, die allerdings der Offentlichkeit bisher nicht zugénglich gemacht werden.
1% Allgemein zur Verdffentlichungspflicht von Verwaltungsvorschriften, die ermessenslenkend sind: Schmidt-
Apmann (Fn. 6), Art. 19 IV Rz. 250 ff.; Kiefer, LKRZ 2007, 212, 215 m.w.N. Die fiir die ermessenslenkenden
Verwaltungsvorschriften geltenden Uberlegungen sind auch auf solche, die den Beurteilungsspielraum ausfiillen,
tibertragbar. Vgl. Diirig/Scholz (Fn 102), Art. 3 Rz. 428, 436; siehe auch Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs
(Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl. 2008, § 1 Rz. 214. Fiir die Rechtsprechung vgl. BVerwGE 104,
220, 224; 122, 264 Rz. 24 ff. = NVwZ 2005, 602, 604.
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behordlichen Entscheidung am Mafistab des Art. 3 I GG spielte soweit ersichtlich keine ent-
scheidende Rolle.'"

Dieser Befund {iberrascht jedoch kaum, trifft der Ausfiihrer doch im Gegensatz zu rein inlén-
dischen Sachverhalten auf erhebliche Hiirden, eine gleichheitswidrige Verwaltungspraxis der
Behorde substantiiert darzulegen.''' Im (sicherlich etwas hinkenden) Vergleich etwa zur Er-
teilung von Baugenehmigungen, deren Inhalte sich anschaulich in der Aulenwelt manifestie-
ren, kann der Ausfiihrer nur schwer oder gar nicht handgreifliche Folgen einer gleichheitswid-
rigen, von der behordlichen Praxis abweichenden Entscheidung einer dritten Person gegen-
iiber vergleichend heranziehen, da diese Folgen — bildlich gesprochen — iiber die ganze Welt
verteilt werden.

Hinzu kommt die duBerst geringe Anzahl von Gerichtsverfahren im Bereich des Ausfuhr-
rechts, was offensichtlich mit der praktischen Bedeutung des Auflenhandels fiir die Bundesre-
publik Deutschland kontrastiert.''> Man mag die geringe Konfliktneigung der Ausfiihrer als
Folge der Verwaltungspraxis des BAFA beschreiben, dem es offenbar hervorragend gelingt,
Gemeinwohl- und Privatinteressen in Ausgleich zu bringen.'"” Allerdings ist auch zu beden-
ken, dass es in der Bundesrepublik Deutschland — abgesehen von bestimmten Sonderfillen''*
— nur eine Genehmigungsbehorde' " fiir Ausfuhren nach dem AWG gibt, deren Entscheidun-
gen sich zudem in weiten, nur bedingt gerichtlich iiberpriifbaren Beurteilungsspielrdumen
bewegen. Dies kann auf einer Rechtswirklichkeitsebene durchaus Auswirkungen auf die Kla-
geneigung haben. Aus dem Umstand fehlender weiterer Genehmigungsbehorden folgt auch,
dass es zu keinem gerichtlichen Diskurs unter Gerichten und Obergerichten, wie er in anderen
Bereichen des Verwaltungsrechts iiblich ist, kommen kann, da regelmiBig die Rechtsauffas-
sung des VG Frankfurt a.M. und (sehr selten) die des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs fiir
die Frage der RechtmiBigkeit der Ausfuhrentscheidung maBgeblich ist.''® Ebenso mag eine
Erkliarung fiir die geringe [34] Anzahl an Gerichtsentscheidungen darin liegen, dass eine au-
Bergerichtliche Streitbeilegung den zeitlichen Zwéngen des Aullenhandelsgeschifts eher ge-
recht wird.""” Allerdings wird der Umstand, dass im Geschéftlichen ,,Zeit gleich Geld* ist,
mehr oder minder auch im Binnenhandel seine Giiltigkeit beanspruchen diirfen. Jedenfalls
fiihrt die geringe Anzahl an Gerichtsverfahren dazu, dass auch hieraus sich kein einheitliches

"% Siehe oben Fn. 100.

" Das Problem der Darlegungslast veranschaulicht die Entscheidung des VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003,
Az. 1 E 3273/02, Rz. 46 (juris), allerdings im Bereich der Ermessensausiibung bei der Erteilung der Genehmi-
gung nach der Dual-use VO.

"2 Zur volkswirtschaftlichen Bedeutung des AuBenhandels fiir die Bundesrepublik Deutschland siehe Statisti-
sches Bundesamt (Hrsg.), Statistisches Jahrbuch 2012, 411 ff., abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/StatistischesJahrbuch/StatistischesJahrbuch2012.pdf? _blob=publicat
ionFile (zuletzt: 22.11.2012).

3 ygl. oben Fn. 3.

"4 vgl. etwa § 2 I AWG.

' Das BAFA ist zudem auch Widerspruchsbehérde nach § 73 11 Nr. 2 VwGO.

"¢ Fiir eine kritische Analyse der Frage, ob die Auslegung des § 34 IT Nr. 3 AWG durch die Strafgerichte auf § 7
INr. 3 AWG bzw. § 2 I AWG iibertragen werden kann siehe Ricke (Fn. 4), 170 ff.

"7 Ehrlich (Fn. 14), § 18 Rz. 1. GroBere Unternehmen mdgen in bestimmten Fillen noch die Méglichkeit haben,
eine Ausfuhrgenehmigung bei den entsprechenden Behdrden gleichzeitig in mehreren Mitgliedstaaten der EU zu
beantragen.
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Bild einer behordlichen Praxis in der Ausfiillung des Beurteilungsspielraums des § 7 I AWG
zusammenfiigen lasst.''®

Insgesamt kann wohl nicht von der Hand gewiesen werden, dass die soeben beschriebenen
Tatsdchlichkeiten mit Blick auf die Sicherung eines effektiven Rechtsschutzes fiir den Ausfiih-
rer einen unbefriedigende Befund liefern: das Institut der Selbstbindung der Verwaltung ver-
sagt im hier beschriebenen Regelungsbereich des AWG als ein den Behdrdenspielraum
gleichheitsrechtlich strukturierendes und gleichzeitig diesen einhegendes Instrument.

Allerdings kann man sich in diesem Zusammenhang — losgeldst von der subjektiven Rechts-
stellung des Ausfiithrers''” — fragen, ob nicht eine gesetzgeberische Regelungs- und Uberwa-
chungspflicht'*” derart besteht, dass entsprechende gesetzliche MaBnahmen ergriffen werden,
den Ausfiihrer {iberhaupt in die Moglichkeit zu versetzen, eine Abweichung von einer bisher
gleichformigen Verwaltungspraxis vor Gericht substantiiert vortragen zu konnen. In diesem
Zusammenhang wiére an eine gesetzliche Fixierung einer datenschutzrechtlichen Gesichts-
punkten geniigende und Geheimhaltungsinteressen wahrende Pflicht zur Verdffentlichung
von Einzelentscheidungen des BAFA zur Gefahreneinschitzung im Rahmen der §§ 311, 7 1
AWG - etwa hinsichtlich Ausfuhrgut, Zielland, Empféanger, tragender sicherheits- oder au-
Benpolitischer Argumente fiir oder gegen eine Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung'?' — zu
denken. Anhand der verdffentlichten [35] Entscheidungen konnte die Substantiierung einer
gleichformigen Verwaltungspraxis vor Gericht gelingen und ggf. ein Gleichheitsverstof3 ge-
riigt werden.

Abgesehen vom hohen organisatorischen Aufwand seitens der Behorde stellt sich jedoch die
grundsétzliche Frage, ob mit Blick auf das Rechtsstaatsprinzip und Art. 19 IV GG ein gesetz-
geberisches Téatigwerden mit dem Ziel der Fixierung einer beschriankten Pflicht zur Veroffent-
lichung von Verwaltungsentscheidungen iiberhaupt gefordert werden kann. Zwar ist die Ver-
lautbarung staatlicher Akte mit AuBenrechtsrelevanz ein elementares Gebot des Rechtsstaats.
Ankniipfend an die unterschiedlichen Steuerungstechniken der Norm und des Einzelaktes
bediirfen grundsdtzlich nur Normen einer Verdffentlichung gegeniiber der Allgemeinheit.
Einzelakte sind lediglich individuell bekanntzugeben.'** Allerdings kommt auch der Summe
der Einzelakte ab dem Zeitpunkt der Verfestigung zu einer gleichférmigen Verwaltungspraxis
als Grundlage fiir das Institut der Selbstbindung der Verwaltung eine Steuerungstechnik zu,
die iiber den Einzelfall hinausreicht. Das Institut soll bei der Ausiibung einer behordlichen

'8 Aufgrund der geringen Anzahl an Gerichtsentscheidungen fehlt weitestgehend auch ein wichtiger Katalysator
fiir einen 6ffentlichen Diskurs iiber die rechtliche Regelung der Ausfuhr.

"% Siehe allg. zu Auskunfts-, Aufklirungs- und Belehrungspflichten seitens der Behorde Kallerhoff, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl. 2008, § 25 Rz. 10.

'2* Ebenso wire daran zu denken, ob sich nicht die gesetzgeberische Regelungs- und Uberwachungspflicht auch
auf die ,, Ausformung eines sich aus anderen Rechtsnormen ergebenden Auskunfisrechts [auswirkt] und ... ferner
fiir die Ausiibung des Ermessens bei der Auskunfiserteilung“ [BVerwG, Urteil vom 20.02.1990, Az. 1 C 42/83,
Rz. 11 (juris)] zugunsten des Ausfiihrers zu beachten ist.

2l Die stark endempfingerbezogene Beurteilung der Ausfuhr erschwert sicherlich die Vergleichbarkeit ver-
schiedener Ausfuhrgenehmigungen, macht sie aber nicht unmoglich.

22 Vgl. § 41 I VWVTG, der den Regelfall der Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes betrifft. Jene Vorschrift ver-
bietet es jedoch auch nicht, anderen als den dort genannten Personen den Einzelakt bekanntzugeben. Stel-
kens/Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl. 2008, § 41 Rz. 21;
Schmidt-Afmann (Fn. 6), Art. 19 IV Rz. 250; siehe auch Hirte, NJW 1986, 1698, 1700 m.w.N.
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Einschitzungsprarogative die gleiche Behandlung von sachlich gleich gelagerten Fillen si-
chern. Eine gerichtliche Uberpriifung dieser Praxis anhand des Gleichheitssatzes wird aber
nur dann moglich sein, wenn ein irgendwie geartetes Verwaltungshandeln gegeniiber Dritten
durch den Klidger zumindest substantiiert vorgetragen werden kann. Die Besonderheiten des
AuBenwirtschaftsrechts — einerseits die enorme Weite des Beurteilungsspielraums im Rahmen
des § 71 AWG sowie anderseits die ,,geringe Sichtbarkeit der behdrdlichen Praxis® in der mit
verhéltnismédBigen Mitteln wahrnehmbaren Umgebung des Ausfiihrers sowie eine nahezu
inexistente Rechtsprechungstitigkeit — kdnnen unter Beriicksichtigung des Rechtsstaatsprin-
zips und des Art. 19 IV GG die gesetzliche Fixierung einer begrenzten eigenstidndigen Verdf-
fentlichungspflicht von anonymisierten behodrdlichen Entscheidungen seitens der Behorde
zumindest denkbar erscheinen lassen. Dass der Verfassungsordnung eine begrenzte Verdf-
fentlichungspflicht von Einzelakten nicht fremd ist, verdeutlicht schon die Pflicht zur Verof-
fentlichung bestimmter Gerichtsentscheidungen. Sicherlich lassen sich nicht alle diese Pflicht
stiitzenden Gesichtspunkte auf Verwaltungsentscheidungen iibertragen, aber der Gedanke
einer Kontrolle der stattfindenden Willensbildungs- und Entscheidungsprozesse ist auch hier
zentraler Bestandteil [36] der Argumentation.'” Das Bundesverwaltungsgericht hat zur Ver-
offentlichungspflicht fiir Gerichtsentscheidungen ausgefiihrt: ,, Der Biirger muss zumal in ei-
ner zunehmend komplexen Rechtsordnung zuverldssig in Erfahrung bringen konnen, welche
Rechte er hat und welche Pflichten ihm obliegen; die Moglichkeiten und Aussichten eines
Individualrechtsschutzes miissen fiir ihn anndhernd vorhersehbar sein.'** Eine beschrinkte
gesetzliche Veroffentlichungspflicht der Behorde im Rahmen ihrer Entscheidungspraxis zu §
7 1 AWG konnte ebenso — solange es hier insbesondere an hinreichend konkretisierenden
Verwaltungsvorschiften und ebenso an einer hinreichenden Anzahl an verdffentlichten Judi-
katen fehlt — die Vorhersehbarkeit der Moglichkeiten und Aussichten des Individualrechts-
schutzes deutlich steigern und den Zerfall einer Norm aufgrund ihrer unbestimmten Tatbe-
standsmerkmale verhindern. Zum Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen sowie
Personlichkeitsrechten wéren Entscheidungen konsequent zu anonymisieren. Geheimhal-
tungsinteressen von an der Entscheidung beteiligten Behdrden und Amtern sind hinreichend
zu beriicksichtigen.'”> Zwar kann nicht ausgeschlossen werden, dass bestimmte, seitens der
Behorde in einem Bescheid niedergelegte Tatsachen oder Begriindungsstringe zu diplomati-
schen Verstimmungen fiihren, jedoch wohnt auch einer pauschalen Ablehnung eines be-
stimmten Geschiéfts eine solche Gefahr inne. Mithin ist ein pauschaler Hinweis auf mogliche
diplomatische Verstimmungen nicht geeignet, gegen eine beschrinkte Verdffentlichungs-
pflicht zu streiten.

IV.Bewertung

Versucht man eine Bewertung der dargestellten, insgesamt bisher freilich eher fragmentarisch
gebliebenen Rechtsprechung, so zeigt sich zwar, dass Kldger nur im Ausnahmefall erfolgreich
waren, wenn sie die durch die Behorde vorgenommene Beurteilung einer Gefahrensituation
fiir die in § 7 I AWG genannten Rechtsgiiter riigten. Allerdings — was wenig trostlich fiir ei-

2 BVerwG NIW 1997, 2694, 2695 m.w.N.; dazu Anm. Tiedemann, NVwZ 1997, 1187; siche auch Hirte (Fn.
122), 1700.

24 BVerwG NJW 1997, 2694, 2695.

12 Hinsichtlich des Umfangs siehe von Bogdandy (Fn. 5), 71.
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nen schlussendlich vor Gericht doch unterliegenden Ausfiihrer sein mag — hat sich die gericht-
liche Kontrolldichte des unzweifelhaft im Kontext des § 7 I AWG bestehenden Beurteilungs-
spielraums im Vergleich zu fritheren Entscheidungen aus den Jahren vor 1989 tendenziell
erhoht. Wéhrend Kuss im Jahre 1989 nicht von einer einzigen Entscheidung zu berichten
wusste, ,,in der das Grundrecht auf auflenwirtschaftliche Betdtigung tiberhaupt nur erwdhnt,
geschweige denn das Spannungsverhdltnis zur streiterheblichen Beschrdnkung zu seinen
“12¢ 50 werden heute [37] doch die grundrechtlichen Positionen
des Ausfiihrers durch die Gerichte zumindest pauschal in Bezug genommen. Ob aus diesem
Verweis jedoch im Rahmen der Entscheidung immer die notwendigen Konsequenzen gezo-
gen werden, bleibt fraglich. Gerichte haben bisher nicht ersichtlich die Reduzierung der ge-
richtlichen Kontrolldichte bei Beurteilung der Gefahrensituation fiir die in § 7 I AWG aufge-
zdhlten Rechtsgiiter durch erhdhte Anforderungen an das Verwaltungsverfahren auszuglei-
chen versucht. Insofern problematisch erscheint im Rahmen des § 7 I Nr. 3 AWG eine Vor-
wirkung des gerichtsfesten Beurteilungsspielraums auf die Auswahl und Darstellung des die
Genehmigungsversagung tragenden Sachverhalts. Soweit die Behdrde liberhaupt Tatsachen
vortrigt, die die gewonnene Gefahrenprognose plausibel erscheinen lassen, wird regelmifig
dieser Tatsachenvortrag gerichtlich nicht weiter hinterfragt. Die Erschiitterung des Behorden-
vortrags seitens des Kldgers — der hierzu substantiiert vortragen muss — begegnet zudem ho-
hen praktischen Hiirden und wird zudem durch relativ niedrige Anforderungen an die behdrd-
liche Begriindungspflicht erschwert, da dem Kldger Ankniipfungspunkte fiir ein substantiier-

Gunsten gelost worden wdre

tes Entgegentreten genommen werden.

Eine Kontrolle der Behordenentscheidungen am Malstab des Gleichheitssatzes — obwohl
durchaus durch die Gerichte thematisiert — scheitert zuvorderst an der mangelnden Existenz
oder offentlichen Kenntnis von Verwaltungsvorschriften, die den Beurteilungsspielraum pri-
zisieren. Hinzu kommt, dass es dem Ausfiihrer kaum gelingen wird, Beispiele anderweitiger
Behordenpraxis vor Gericht substantiiert vorzutragen, da diese — bildlich gesprochen — iiber
die ganze Welt verstreut sind. Die hierdurch und aufgrund des Fehlens einer nennenswerten
Anzahl an Judikaten stark eingeschriankte Vorhersehbarkeit der Moglichkeiten und Aussich-
ten eines Individualrechtsschutzes konnte durch eine beschrinkte, Geheimhaltungsinteressen
geniigende, gesetzlich fixierte Veroffentlichungspflicht fiir Einzelentscheidungen der Behorde
im Rahmen ihrer Entscheidungspraxis zu § 7 I AWG entgegengewirkt werden.

C. Behordliche Entscheidungs- und Gestaltungsspielriume im Rahmen des Art. 13 1
1, 12 Dual-use Verordnung

Wihrend die Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung nach §§ 3 1 1, 71 AWG eine gebundene
Entscheidung darstellt, kann im Rahmen des § 3 I 2 AWG eine Genehmigung erteilt werden,
wenn dies trotz einer Gefahr fiir die in § 7 I AWG genannten Rechtsgiiter im volkswirtschaft-

126 Kuss (Fn. 1), 58.
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127 [38] Soweit ersichtlich spielte jedoch diese Ermessensvorschrift in

128

lichen Interesse liegt.
der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung bisher keine erhebliche Rolle.

Haufiger war jedoch die Ausiibung des behdrdlichen Entscheidungs- und Gestaltungsspiel-
raums bei der Entscheidung iiber die Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung im Rahmen des
Art. 13 T 1 Dual-use VO'* Gegenstand gerichtlicher Erorterung. Nach Art. 13 I 1 Dual-use
VO kénnen die Mitgliedstaaten in Ubereinstimmung mit der Verordnung die Erteilung einer
Ausfuhrgenehmigung verweigern, oder eine bereits erteilte Genehmigung fiir ungiiltig erkla-
ren, aussetzen, abdndern, zuriicknehmen oder widerrufen. Bei der Entscheidung haben die
Mitgliedstaaten nach Art. 12 I Dual-use VO u.a. die folgenden sachdienlichen Erwégungen zu
berticksichtigen:

- die Verpflichtungen und Bindungen, die jeder Mitgliedstaat als Mitglied der jeweili-
gen internationalen Nichtverbreitungsregime und Ausfuhrkontrollvereinbarungen oder
durch die Ratifizierung einschligiger internationaler Vertrage iibernommen hat;

- ihre Verpflichtungen im Rahmen von Sanktionen, die aufgrund eines vom Rat festge-
legten Gemeinsamen Standpunkts oder einer vom Rat verabschiedeten Gemeinsamen
Aktion oder aufgrund einer Entscheidung der OSZE oder aufgrund einer verbindlichen
Resolution des VN-Sicherheitsrats verhdangt wurden;

- Uberlegungen der nationalen AuBen- und Sicherheitspolitik, einschlieBlich der Aspek-
te, die vom Gemeinsamen Standpunkt 2008/944/GASP des Rates vom 8. Dezember
2008 betreffend gemeinsame Regeln fiir die Kontrolle der Ausfuhr von Militirtechno-
logie und Militérgiitern erfasst werden;

- Uberlegungen iiber die beabsichtigte Endverwendung und die Gefahr einer Umlen-
kung.

Trennt unionsrechtliche Dogmatik auch nicht streng zwischen tatbestandlichem Beurteilungs-
spielraum und rechtsfolgenseitigem Ermessen'*’, so [39] soll hier gleichwohl der Klarheit der
Darstellung halber angelehnt an die deutsche Terminologie von einem Ermessen gesprochen
werden', rdumt doch Art. 13 I 1 Dual-use VO der nationalen Behorde auf Rechtsfolgenseite
einen Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum ein.

Genauso wie im nationalen Recht ist bei Einrdumung eines Entscheidungs- und Gestaltungs-
spielraums durch den Unionsgesetzgeber das Spannungsverhidltnis zwischen effektivem

127 Niher zu den Voraussetzungen der Genehmigungserteilung nach § 3 1 1 AWG Sauer (Fn. 11), § 36 AWG Rz.
12 f.; Ehrlich (Fn. 14), § 16 Rz. 18 ff.

128 Siche aber VG Frankfurt, Urteil vom 15.05.1997, Az. 1 E 3692/94 (V) = ZfZ 1998, 424 fiir den Bereich der
Erbringung von Dienstleistungen. Die Kldgerin konnte nicht darlegen, dass ihr Geschéft eine entsprechende
volkswirtschaftliche Bedeutung hatte. Letzteres miisse die gesamtvolkswirtschaftlichen Belange der Preisstabili-
tat, eines hohen Beschéftigungsstandards, auBenwirtschaftlichen Gleichgewichts oder eines stetigen und ange-
messenen Wirtschaftswachstums wesentlich (sic!) berithren. Ebenso wird § 3 1 2 AWG im Sachverhalt erwéhnt
aber nicht weiter diskutiert in VG Frankfurt, Urteil vom 27.05.2010, Az. 1 K 536/10.F, Rz. 4 (juris).

' Vgl. etwa VG Frankfurt, Urteil vom 05.12.1996, Az. 1 E 3838/93 (3); VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003,
Az. 1 E 3273/02; VG Frankfurt, Urteil vom 14.05.2009, Az. 1 K 2533/08.F.

B0V gl. Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, 2.Aufl. 2005, 280 ff. m.w.N.

Bl vgl. fiir eine solche terminologische Qualifizierung etwa VG Frankfurt, Urteil vom 5.12.1996, Az. 1 E
3838/93 (3) = AW Prax 1997, 201, 202; VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 32 (juris);
siche auch Wolffgang, DVBI. 1996, 277, 284; Weith (Fn. 6), 128 ff.
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Rechtsschutz und behordlichem Letztentscheidungsrecht aufzuldsen. Grundsétzlich gilt: So-
weit der Ausfiihrer mit einer seine Rechte verletzenden hoheitlichen Ma3inahme der Unions-
gewalt belastet wird, muss ihm auch nach dem Unionsrecht effektiver Rechtsschutz'>* ge-
wihrt werden (vgl. Art. 19 1 UA 1 EUV, Art. 47 GRC). Dies folgt bereits aus dem Rechts-
prinzip, auf dem die Union gegriindet ist.'*> Vollziehen Mitgliedstaaten das Unionsrecht, was
der Regelfall ist, so sind sie nicht frei in der Gestaltung des Verwaltungsverfahrens- und Pro-
zessrechts mittels dessen der Einzelne zunéchst seinen Anspruch auf effektiven Rechtsschutz
verwirklichen soll."** Vielmehr verlangen das vorgenannte Rechtsprinzip sowie der Effektivi-
tatsgrundsatz, dass unionsrechtliche Anforderungen an nationales Verwaltungsverfahrens-
und Prozessrecht gestellt werden.'”” Die grundsitzlich bestehende Verfahrensautonomie der

Mitgliedstaaten wird hierdurch qualifiziert.'*

Der Gerichtshof hat vielféltige Anforderungen an die nationalen Rechtsschutzmoglichkeiten
und an die Art und Weise der gerichtlichen Kontrolle bei der Anwendung des Unionsrechts
formuliert."’ Fiir den hier relevanten Fall, dass das Unionsrecht dem Mitgliedstaat bzw. des-
sen Behorde ein Ermessen einrdumt, hat der EuGH entschieden, dass grundsatzlich das mit
dem Ermessen verbundene behordliche Letztentscheidungsrecht als Ausdruck unionaler Ge-
waltenteilung durch die Gerichte zu respektieren sei.'>® Das hat zur Folge, dass das Gericht
seine Entscheidung nicht an die Stelle der Behorde setzen darf, sondern nur die Einhaltung
der Ermessensgrenzen — die korrekte Sach-[40]-verhaltsermittlung, offensichtlich fehlerhafte
Wiirdigung der Tatsachen und den Ermessensnichtgebrauch bzw. -missbrauch — iiberwacht.'*’

Wann das Unionsrecht ein die gerichtliche Kontrolldichte reduzierendes Ermessen einrdumt,
ist durch Auslegung der entsprechenden Norm zu ermitteln.'* Bereits in Bezug auf die
Rechtslage vor Erlass der Dual-use VO hat der EuGH zu erkennen gegeben, ,, dass die zu-
stindigen nationalen Behorden je nach den Umstdinden iiber einen gewissen Ermessensspiel-
raum verfiigen, wenn sie Mafsnahmen treffen, die sie fiir erforderlich halten, um die offentli-
che Sicherheit eines Mitgliedstaats [...] zu gewdhrleisten.“'*' Auch wenn die gesetzliche Si-
tuation, die diesem Judikat zugrunde liegt, nicht vollkommen vergleichbar zu der heutigen

ist'*, so ist ihm gleichwohl der Gedanke zu entnehmen, dass auch die Europiischen Gerichte

2 EuGH, Rs. 222/84, Slg. 1986, 1-1651 Rz. 17 ff. — Johnston.

133 Pache, Tatbestandliche Abwigung und Beurteilungsspielraum, 2001, 306, 309 ff.

"** Nunmehr auch explizit in Art. 19 T UA 1 S. 2 EUV; siche auch EuGH, Rs. C-213/89, Slg. 1990, 1-2433 —
Factortame I; EuGH, Rs. C-13/01, Slg. 2003, 1-8679 Rn. 50, 56 — Safalero; siche auch Pache (Fn. 133), 329 ff.
m.w.N.; zum Aulenwirtschaftsrecht Ehrlich (Fn. 14), § 17 Rz. 26 f.

133 Niher Pache (Fn. 133), 306 ff.

1*® Gundel, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 20 Rz. 45.

7 Niher Pache (Fn. 133), 306 ff.

8 Naher Pache (Fn. 133), 389 ff. m.w.N.

39 Fiir das Ausfuhrrecht Ehrlich (Fn. 14), § 16 Rz. 32.

140 Bspw. EuG, Rs. T-464/04, Slg. 2006, 11-2289 Rz. 327 - Impala; EuG, Rs. T-102/96, Slg. 1999, I1-753 Rz. 164
f. - Gencor; EuGH, Rs. C-68/94 u. C-30/95, Slg. 1998, 1-1375 Rz. 223 f. - SCPA/EMC; EuGH, Rs. C-12/03 P,
Slg. 2005, 1-987 Rz. 20 — Tetra Laval. Zur Herleitung von Ermessensspielrdumen im Unionsrecht allgemein
Pache (Fn. 133), 391 ff. m.w.N.

"I EuGH, Rs. C-83/94, Slg. 1995, 1-3231 Rz. 35 - Leifer.

"2 Diese Entscheidung erging noch zu VO 2603/69/EWG, dessen Art. 11 lautete: ,, Unbeschadet anderer Vor-
schriften der Gemeinschaft steht diese Verordnung der Einfiihrung oder Anwendung mengenmdfsiger Ausfuhrbe-
schrinkungen durch die Mitgliedstaaten nicht entgegen, die aus Griinden der dffentlichen Sittlichkeit, Ordnung
und Sicherheit, zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nationalen
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nicht gewillt sind, ,, der Entscheidungsfreiheit der nationalen Exportkontrollbehorden Ziigel
anzulegen “'*®.

Freilich entbindet die unionsrechtliche Einrfdiumung von Entscheidungs- und Gestaltungsspiel-
rdumen nicht von der Beachtung (unionaler) verfahrensrechtlicher Garantien. ,, Zu diesen Ga-
rantien gehoren insbesondere die Verpflichtung des zustindigen Organs, sorgfiltig und un-
parteiisch alle relevanten Gesichtspunkte des Einzelfalles zu untersuchen, das Recht des Be-
troffenen, seinen Standpunkt zu Gehor zu bringen, und das Recht auf eine |41] ausreichende
Begriindung der Entscheidung. “*** Nur so kann sichergestellt werden, dass Gerichte in die
Lage versetzt werden zu lberpriifen, ob die fiir die Wahrnehmung des eingerdumten Ent-
scheidungs- und Gestaltungsspielraums relevanten sachlichen und rechtlichen Umstdnde vor-
gelegen haben. In Tendenz scheint sogar die vom EuGH geforderte Kontrollintensitéit hin-
sichtlich der korrekten Ermittlung der Tatsachen und der Einhaltung der Verfahrensvorschrif-
ten zuzunehmen, je weiter der Ermessensspielraum der Behorde gefasst ist.'*

Vollzieht die nationale Behorde Unionsrecht, so hat sie zudem bei Ausiibung des unionsrecht-
lich eingerdumten Ermessens die Unionsgrundrechte zu beachten.'*® Der Ausfiihrer kann sich
auch im Unionsrecht grds. auf die Ausfuhrfreihei'’” als Ausprigung des Rechts auf freie Be-
rufsausiibung'** (vgl. auch Art. 15 I GRC) berufen.'” Sekundirrechtlich hat diese Freiheit
ihren Niederschlag in Art. 1 der Verordnung 1061/2009 zur Festlegung einer gemeinsamen
Ausfuhrregelung gefunden.'™® Auch das Recht auf Eigentum™' (vgl. auch Art. 17 GRC) ist

Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtlichem oder archdologischem Wert oder des gewerblichen und kom-
merziellen Eigentums gerechtfertigt sind.” Bei dieser Vorschrift handelt es sich um eine Rechtfertigungsvor-
schrift fiir Eingriffe in die europdische Ausfuhrfreiheit aufgrund nationalen Rechts. Die Dual-use VO erméchtigt
heute nach deren Art. 13 I zum Eingriff in die europdische Ausfuhrfreiheit aufgrund européischen Rechts, wobei
die Behorden bei der Ermessensabwiagung nationale auflen- und sicherheitspolitische Belange einstellen konnen.

143 Reuter, RIW 1996, 719, 721; im Ergebnis auch einen Ermessensspielraum — allerdings unter Hinweis auf
BVerfG, Beschluss vom 25.10.1991, NJW 1992, 2624, dass nicht zur Dual-use VO, sondern zum AWG judizier-
te — anerkennend VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 32 (juris); VG Frankfurt, Urteil
vom 14.5.2009, Az. 1 K 2533/08.F, Rz. 26 (juris).

Y EuGH, Rs. C-269/90, Slg. 1991, 1-5469 Rz. 14 — TU Miinchen/Hauptzollamt Miinchen-Mitte; EuGH, Rs. C-
405/07 P, Slg. 2008, 1-8301 Rz. 55 f. — Niederlande/Kommission, beide Entscheidungen allerdings fiir den Voll-
zug durch Unionsorgane; fiir den mitgliedstaatlichen Vollzug vgl. bspw. EuGH, Rs. C-379, 380/08, Slg. 2010, I-
2007 Rz. 61 - ERG. Die mitgliedstaatlichen Behdrden haben die unionsrechtlichen Grundsitze der Uberpriifung
eines Entscheidungs- und Gestaltungsspielraums zu beachten, miissen jedoch nicht iiber deren Schutzgehalt
hinausgehen: vgl. EuGH, Rs. C-120/97, Slg. 1999, 1-223 Rz. 34, 36 - Upjohn; siche auch BVerwGE 131, 41, 46
f.

5 pache (Fn. 133), 397 m.w.N.

14 Grds. zur Beachtung der Unionsgrundrechte im Rahmen des indirekt unmittelbaren Vollzugs von Unionsrecht
EuGH, Rs. C-2/92, Slg. 1994, 1-955 Rz. 16 — Bostock; EuGH, Rs. C-63/93, Slg. 1996, 1-569 Rz. 29 — Duff; siche
auch Ehlers, in: ders. (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 14 Rz. 51; Bo-
rowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Aufl. 2010, Art. 51 Rz. 28.

47 Bspw. EuGH, Rs. C-280/93, Slg. 1994, 1-4973, Rz. 78 ff. — Deutschland/Rat; niher Ehrlich (Fn. 14), § 17 Rz.
34; sieche auch Tietje (Fn. 6), § 15 Rz. 48; a.A. GA Jacobs, in: EuGH, Rs. C-124/95, Slg. 1997, 1-81, Rz. 65 —
Centro-COM.

'8 Allgemein zur Berufsfreiheit Ruffert, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3.
Aufl. 2009, §16.3.

149 Zur Beriicksichtigung der Unionsgrundrechte im Rahmen der Genehmigungserteilung allgemein Karpen-
stein/Hohmann, in: Hohmann/John (Hrsg.), Ausfuhrrecht, 2002, Anhang III zum Dual-use Beschluss Rz. 6;
Karpenstein, in: Hohmann/John (Hrsg.), Ausfuhrrecht, 2002, § 9 EG-Dual-Use-VO von 1994 Rz. 15; Ehrlich
(Fn. 14), § 16 Rz. 45 ff. Siche auch Epping (Fn. 58), 567 ff.

0Niher Ehrlich (Fn. 14), § 17 Rz. 33 f.
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mit Blick auf laufende Vertragsbeziehungen im Unionsrecht allgemein gewahrt.'”* Ebenso

kennt das Unions-[42]-recht den Gleichheitssatz'> (vgl. auch Art. 20 GRC)."* Diese Freihei-
ten und der Gleichheitssatz sind jedoch nicht uneingeschrinkt gewihrleistet.'>> Sie sind zur
Verfolgung legitimer Ziele verhdltnismédBigen Beschrinkungen zugénglich bzw. erlauben
Differenzierungen. Eine Schranke fiir o.g. Freiheiten stellt die Dual-use VO dar, die in ithrem
Art. 3 fiir bestimmte Giiter eine Genehmigungspflicht vorsieht.'>® Zu beriicksichtigen ist fer-
ner, dass im Gegensatz zu § 3 I I AWG im Rahmen der Dual-use VO gerade keine gebunde-
ne, sondern eine Ermessensentscheidung durch die Behdrde getroffen wird, was in Tendenz
fiir eine geringere Akzentuierung des freiheitlichen Gedankens durch den europdischen Ge-
setzgeber im Rahmen der Dual-use VO spricht. Dies kann jedoch nichts daran éndern, dass
aufgrund der grundrechtlichen Verbiirgungen eine Beschrinkung der Ausfuhr stets rechtferti-
gungsbediirftig ist, was sich wiederum in der Darlegungs- und Beweislastverteilung nieder-

15
schlagen muss."’

An der Pflicht zur Beachtung unionaler verfahrensrechtlicher Garantien und der Grundrechte
dndert sich auch dann nichts, wenn man der zutreffenden Auffassung ist, dass fiir deutsche
Behorden, die in Anwendung der Dual-use VO Verwaltungsakte erlassen, in Ermanglung
einer spezifischen unionsrechtlichen Regelung grundsitzlich § 40 VwV{G einschlieBlich der
entsprechenden Ermessensfehlerlehre gilt."”® Zweck der Einrdumung von Ermessen und
Grenzen dessen Gebrauchs sind ndmlich zuvorderst der angewandten europdischen Ermes-
sensnorm und dariiber hinaus dem {ibrigen Unionsrecht zu entnehmen. Soweit § 40 VwVTG,
die entsprechende prozessuale Norm des § 114 VwGO oder ganz allgemein die deutsche Er-
messensfehlerlehre im Widerspruch zum Unionsrecht steht, werden die entsprechenden natio-
nalen Regeln und Normen verdridngt. Das Grundgesetz, insbesondere die Grundrechte, und
die sonstigen rechtsstaatlichen Anforderungen kénnen dann nur insoweit Beriicksichtigung
finden, als nationales Recht nicht durch Europarecht verdrangt wird."® [43]

I. ,,Uberlegungen der nationalen Aufien- und Sicherheitspolitik i.S.d. Art. 12 I
¢) Dual-use VO

In einer Entscheidung aus dem Jahr 2003 ging das VG Frankfurt ndher auf die gerichtliche
Kontrolldichte der behdrdlichen Ermessensausiibung bei Genehmigung einer Ausfuhr nach
der Dual-use VO ein. Hierzu fiihrte es aus, dass bei der Bewertung bzw. Gewichtung der in

"1 Allgemein zur Eigentumsrecht Calliess, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3.
Aufl. 2009, §16.4.

132 Niher Ehrlich (Fn. 14), § 17 Rz. 31 f.

"> Naher Huster, EuR 2010, 325 ff.

34 Niaher Ehrlich (Fn. 14), § 17 Rz. 36 f.

133 ygl. etwa bspw. EuGH, Rs. C-280/93, Slg. 1994, 1-5039, Rz. 78 m.w.N. — Deutschland/Rat

' Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen des VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 23 ff.
(juris); zudem stellt die Dual-use VO ein lex specialis zur Ausfuhr VO dar, vgl. Tietje (Fn. 6), § 15 Rz. 85.

57 Tietje (Fn. 6), § 15 Rz. 51; siche allgemein zur Beweislast Karpenstein (Fn. 149), Art. 9 EG-Dual-use VO
1994 Rn. 21 ff.

S Wolffgang (Fn. 131), 284; Karpenstein (Fn. 149), Art. 9 EG-Dual-use VO 1994, Rn. 20; a.A. Ehrlich (Fn.
14), § 16 Rz. 30 ff. m.w.N., der unmittelbar eine unionsrechtliche Ermessensfehlerlehre anwenden mdchte.

%9V gl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/ders. (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl. 2008, § 40 Rz. 11 m.w.N.
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Art. 12 Dual-use VO'® genannten ermessenslenkenden auBen- und sicherheitspolitischen
Erwigungen'®' der zustindigen Behorde ,, ein Spielraum einzurdumen ist“.'** Bemerkenswert
in diesem Zusammenhang ist allerdings, dass das ansonsten sehr wohl die europarechtliche
Uberlagerung des Verfahrens- und Prozessrechts erkennende Gericht zum Beleg seiner Aus-
sage auf das Bundesverfassungsgericht, welches sich zum deutschen AWG, aber nicht zur

. . 163
Dual-use VO &dullerte, verwies.

Im Rahmen des Art. 1211 ¢) Dual-use VO, der es erlaubt, bei der Ermessensausiibung Uber-
legungen der nationalen Auflen- und Sicherheitspolitik zu beriicksichtigen, wurden durch das
Verwaltungsgericht ,, alle tatsdchlichen oder vermeintlichen Erfordernisse, die die Mitglied-

staaten als in ihrem aufen- oder Sicherheitsinteresse gerechtfertigt ansehen “'**, akzeptiert.

Vergleicht man die durch das Gericht vorgenommene Qualifikation dieser auflen- und sicher-
heitspolitischen Interessen mit jenen im Kontext des § 7 I AWG, so wird deutlich, dass im
Rahmen der Dual-use VO die gerichtliche Uberpriifung der behérdlichen Entscheidung noch
groBziigiger gerit. Bei § 7 1 AWG wird eine konkrete Gefahr fiir wesentliche Sicherheitsinter-
essen [44] oder die Gefahr einer erheblichen Storung der auswirtigen Beziehungen verlangt.
In der Abwiégung im Kontext der Dual-use VO geniigen alle tatsdchlichen oder vermeintli-
chen Erfordernisse der Aullen- und Sicherheitspolitik. Die unterschiedliche Qualifikation liegt
im Wesentlichen im Vergleich zu § 71 AWG (noch) weiter gefassten, (noch) unbestimmteren
Art. 12 Dual-use VO'®, was aufgrund eines noch groferen Umfangs abwigungsfahiger 6f-
fentlicher Interessen unvermeidlich (negative) Folgen fiir den Rechtsschutz des Ausfiihrers
hat. Im Wesentlichen wird ,, anstelle eines Schutzgutes ein interner administrativer Vorgang
zum Eingriffskriterium gemacht“'°®, was die Frage der hinreichenden Bestimmtheit der Norm
vor dem Hintergrund des Grundsatzes der Rechtsicherheit aufwirft.'®” Der EuGH verlangt von

' Die Entscheidung basiert noch auf der Vorgingervorschrift des Art. 8 Dual-use VO 1994,

1! Anders Karpenstein (Fn. 149), Art. 9 EG-Dual-use VO Rz. 8, 19, der meint, dass es sich bei Art. 13 I, 12
Dual-use VO um eine Kombination von Beurteilungs- und Ermessensspielraum (im Sinne der deutschrechtli-
chen Terminologie) handeln wiirde.

12 VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 32 (juris).

' VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 32 (juris); An anderer Stelle verweist das Gericht
auf den Schlussantrag des GA Darmon in EuGH, Rs. 241/87, Slg. 1990, I-1797 Rz. 66 ff. — Maclaine Watson,
der sich rechtsvergleichend mit den ,, Losungen [, die] die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten im Bereich der
richterlichen Kontrolle der auswdrtigen Beziehungen bereitstellen (Ibid., Rz. 66), befasste. Allerdings muss
hierzu gesagt werden, dass es sich im konkreten Verfahren um ein gemischtes Abkommen der Union und der
Mitgliedstaaten handelte, fiir das die gerichtliche Zusténdigkeit des EuGH durch andere Organe in Zweifel gezo-
gen wurde, da der Bereich der auswértigen Beziehungen ,,gerichtsfrei” sei; siehe zur Frage der Anwendung der
deutschen oder europarechtlichen Ermessensfehlerlehre auch Wolffgang (Fn. 131), 284; Karpenstein (Fn. 149),
Art. 9 EG-Dual-use VO 1994 Rn. 20; gegen die Anwendung der deutschen Ermessensfehlerlehre Ehrlich (Fn.
14), § 16 Rz. 30 ff. m.w.N.; siche auch Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einfluss,
1999, 453, der grds. bei indirekt unmittelbarem Verwaltungsvollzug die europdische Ermessensfehlerlehre an-
wenden mochte.

14 Vgl. VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 46 (juris).

' Diesen Befund zur Dual-use VO 1994 liefernd Karpenstein/Hohmann (Fn. 149), Anhang III zu Dual-use-
Beschluss Rz. 8. Interessant ist insofern die Einschitzung des BAFA, dass glaubt, im Rahmen des § 71 AWG sei
derselbe Entscheidungsmalistab anzuwenden wie bei einer Entscheidung im Kontext der Dual-use VO. Vgl.
Haddex (Fn. 108), 397.

1% Karpenstein/Hohmann (Fn. 149), Anhang III zum Dual-use-Beschluss Rz. 3.

17 Ebenso kritisch Kreuzer, ZfZ 1997, 148, 150; Karpenstein/Hohmann (Fn. 149), Anhang III zum Dual-use-
Beschluss, Rz. 3.
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einer Eingriffsgrundlage, dass sie ,.klar und deutlich ist, damit [der Rechtsunterworfene] sei-
ne Rechte und Pflichten eindeutig erkennen kann und somit seine Vorkehrungen treffen
kann.<'®

Im konkreten Zusammenhang kommt noch hinzu, dass das VG Frankfurt auch die Anforde-
rungen an die behordliche Begriindungpflicht reduzieren mochte. Hinsichtlich der Bertick-
sichtigung der Belange des Ausfiihrers wollte es das Gericht geniigen lassen, dass die Behor-
de in ihrem Bescheid pauschal erkennen lieB3, dass sie die Interessen des Ausfiihrers beriick-
sichtigt habe. Ein ausdriickliches Eingehen auf den Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit und
mithin eine Begriindung des Abwigungsergebnisses wurde der Behorde nicht abverlangt,
obwohl der Ausfiihrer — sicherlich nicht {iberaus detailreich — gesamtwirtschaftliche und indi-
viduelle wirtschaftliche Erwigungen vortrug.'®

Erachtet man es fiir grundsitzlich richtig, dass mit der Reduzierung der gerichtlichen Kon-
trolldichte erhéhte Anspriiche an das Verwaltungsverfahren einhergehen'’’, da die ,, Verfah-
rensrichtigkeit ... zur notwendigen Voraussetzung der sachlichen Richtigkeit solcher Ent-
scheidungen*'”" wird, so sind die vorstehend dargelegten Erwigungen des VG Frankfurt vor
dem Hintergrund des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz (vgl. auch Art. 47 I GRC'™)
nur bedingt befriedigend.

[45] Dem VG Frankfurt ist freilich zuzugestehen, dass nach herrschender Ansicht in der deut-
schen Verwaltungsgerichtsbarkeit nur relativ niedrige Anforderungen an die behordliche Be-
griindungspflicht 1.S.d. § 39 I VWVI{G zu stellen sind und es prinzipiell geniigen soll, wenn
sich die Ermessensausiibung aus den sonstigen Umstéinden ergibt.'”> Wie der Ausfiihrer aber
vorliegend bei einer bloBen Feststellung, dass seine Belange beriicksichtigt worden sind, er-
kennen soll, ob es ,,von Nutzen ist, vor Gericht zu gehen“'’* bleibt freilich unbeantwortet.
Womdglich wire es hier hilfreich gewesen, die entsprechende Rechtsprechung des EuGH zu
konsultieren, die besagt: ,, Die Begriindung muss den Betroffenen und gegebenenfalls dem
Richter die Feststellung der Umstinde ermoglichen, aufgrund deren die [Behorde] zu dem
Schluss gelangt ist, die erforderlichen Voraussetzungen fiir die Erteilung der Genehmigung
seien gegeben, damit die Stichhaltigkeit dieser Erwdgungen sowohl in tatsdchlicher als auch
rechtlicher Hinsicht nachgepriift werden kénnen.«'”

' EuGH, Rs. 169/80, Slg. 1981, 1931, Rz. 17 - Gondrand und Garancini; EuGH, Rs. C-143/93, Slg. 1996,
[-431, Rz. 27 - Van Es Douane Agenten.

19 Vgl. VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 48 (juris).

0 Wahl (Fn. 96), 415 ff.; von Bogdandy (Fn. 5), 78.

! Hatje (Fn. 6), 132.

172 Allg. hierzu Jarass, in: ders., Charta der EU Grundrechte, 2010, Art. 47 Rz. 49 m.w.N.

'” Siehe Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVfG, 17. Edition, § 39 Rz. 41 ff m.w.N; Stelkens, in:
ders./Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl. 2008, § 39 Rz. 28.

7% EuGH, Rs. 222/86, Slg. 1987, 4097 Rz. 15 — Heylens; EuGH, Rs. C-75/08, Slg. 2009, I-3799, Rz. 59 - Mel-
lor; EuGH, Rs. C-182/10, noch nicht verdffentlicht, Rz. 55 - Solvay.

' EuGH, Urteil vom 15. Juli 1960, Verb. Rs. 36, 37, 38-59 und 40-59 - Ruhrkohlenverkaufsgesellschaften,
"Préasident", "Geitling", "Mausegatt", und I. Nold KG gegen Hohe Behorde der Europdischen Gemeinschaft fiir
Kohle und Stahl, Slg. 1960, 887, 921; allerdings in Bezug auf die damalige Hohe Behorde. Zur Begriindungs-
pflicht allgemein Vgl. Miiller-Ibold, Die Begriindungspflicht im européischen Gemeinschaftsrecht und im deut-
schen Recht, 1990.
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II. Ordnungsrechtlicher Gefahrenbegriff?

Im Rahmen der Uberpriifung der Behdrdenentscheidung am MaBstab des europarechtlich
determinierten § 114 VwGO'’® wendete sich das VG Frankfurt in der bereits bemiihten Ent-
scheidung aus dem Jahr 2003 sodann Art. 12 I a) Dual-use VO zu, welcher verlangt, dass im
Rahmen der Ermessensentscheidung die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten als Mitglieder
internationaler Nichtverbreitungsregime zu beriicksichtigen sind. Im konkreten Fall war das
Kontrollregime der Nuclear Suppliers Group (NSG)'”” herangezogen worden, was ihren Mit-
gliedern empfiehlt, keine Ausfuhrgenehmigung zu erteilen, wenn ein unakzeptables Risiko
der Umlenkung oder Abzweigung von Nukleargiitern besteht. Die Beurteilung, ob von einer
abzuwendenden Gefahr im Kontext eines bestimmten Nichtverbreitungsregimes auszugehen
und in welchem Umfang diese zu beriicksichtigen ist, [46] unterfdllt nach Ansicht des Ge-
richts ,,als Gefahrenprognoseentscheidung ... dem Bereich des gerichtsfreien Bewertungs-
spielraums der zustindigen Behéorde“.'™ Zur Qualitit der Gefahr bzw. des Risikos machte
das Gericht jedoch in diesem Zusammenhang keine konkreten Ausfiithrungen.

Etwas deutlicher wird es jedoch im Kontext der Uberpriifung der Einlassung des BAFA zu
einer moglichen Umlenkungsgefahr im Sinne von Art. 12 I d) Dual-use VO, die es lediglich
einer Willkiirkontrolle'” unterzog. Der Behorde soll es — zumindest nach den etwas knapp
ausfallenden, womdglich verkiirzten Ausfithrungen des Gerichts — erlaubt sein, aus der blofSen
Verwendungsmadglichkeit des Ausfuhrgutes fiir nukleare Zwecke auf die Gelegenheit des Wei-
terschiebens des Ausfuhrguts zu schlieen. Letzterer Umstand soll dann als eine der Geneh-
migung entgegenstehende Ermessenserwigung eingestellt werden kénnen. Diese Uberlegung
— wollte das Gericht tatsdchlich so verstanden werden — wiirde etwas iiberraschen, wohnt
doch jedem Dual-use Ausfuhrgut gerade auch diese Gelegenheit, also die abstrakte Gefahr
einer nicht erwiinschten Verwendung, inne. Wiirde man den durch das Gericht gebilligten
Gedanken der Behorde konsequent weiterverfolgen, wiirde jedes Dual-use Ausfuhrgut bereits
mit einer gegen seine Ausfuhr sprechenden Erwégung belastet sein. Nach dem Charakter der
Dual-use Verordnung als Ausnahme vom Grundsatz der priméar- und sekundérrechtlich ver-
ankerten AuBenhandelsfreiheit'™ muss der bloBen Moglichkeit der missbriauchlichen Ver-
wendung jedoch noch ein weiteres Element hinzutreten; zumindest ein Mehr als die durch die
bloBe technische Verwendungsmoglichkeit begriindete abstrakte Gefahr fiir die durch die
Dual-use VO geschiitzten Rechtsgiiter. Auch der EuGH scheint ein ,,Mehr* als nur die in der
moglichen schidlichen Verwendung begriindete abstrakte Gefahr verlangen zu wollen. In der
Rechtssache Leifer fiihrte er aus ,, Wenn die Ausfuhr der Dual-use-Giiter eine Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit eines Mitgliedstaats mit sich bringt, kénnen diese Mafftnahmen vorse-
hen, dass derjenige, der eine Ausfuhrgenehmigung beantragt, den Beweis fiir die zivile Nut-
zung dieser Waren zu erbringen hat und dass die Genehmigung im Hinblick auf die besonde-

176 Zu den unionsrechtlichen Einfliissen VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 32 ff. (juris).
177 Abrufbar unter http://www.nuclearsuppliersgroup.org/Leng/02-guide.htm, zuletzt besucht am 17.11.2012.

78 Vgl. VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 45 (juris).

179 ...erscheint es auch nicht etwa willkiirlich...“ Vgl. VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02,
Rz. 45 (juris).

%0 So wohl auch VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 23 f. (juris); VG Frankfurt, Urteil
vom 14.5.2009, Az. 1 K 2533/08.F, Rz. 22 f.(juris).
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ren Umstinde, unter anderem die politische Lage im Bestimmungsland, auch verweigert
werden kann, wenn diese Waren objektiv fiir eine militirische Verwendung geeignet sind. “"*!
In einer spéteren Entscheidung des VG Frankfurt aus dem Jahr 2009 werden dann auch aus-
fithrlich zu der politischen Lage im Ausfuhrland seitens des Gerichts Ausfiihrungen gemacht,
die erkennen lassen, dass es sich um eine konkrete Gefahr [47] handeln muss, wobei die zur
Verweigerung der Genehmigung der Ausfuhr notwendige Gefahrenndhe dem Ermessen der

Behorde unterliegt.'™

Bewertet man die vorstehenden Ausfiihrungen der Gerichte zu Art. 12 I Dual-use VO, so ist
allerdings auch zu beriicksichtigen, dass Art. 12 Dual-use VO allein hinsichtlich der Proble-
matik der Umlenkung eines Dual-use Gutes explizit von ,,Gefahr spricht. Insbesondere bei
den sachdienlichen Erwédgungen mit Blick auf die nationale Auflen- und Sicherheitspolitik
wird lediglich von ,,Uberlegungen gesprochen, die eine Ubertragung des ordnungsrechtli-
chen Begriffs der konkreten Gefahr in den Anwendungsbereich der Dual-use VO fraglich
erscheinen lasst.'™ Jedoch gebieten der bereits oben angesprochene Grundsatz der Rechtssi-
cherheit, das VerhiltnisméBigkeitsprinzip,'®* aber auch die fiir den Ausfithrer streitende
Grundrechte eine hinreichende Konturierung des Ermessensspielraums der Eingriffsvor-
schrift. So ist etwa fiir Art. 12 I ¢) Dual-use VO eine konkrete Gefahr fiir die aullen- und si-
cherheitspolitischen Interessen im Falle der Genehmigung der Ausfuhr zu fordern. Gleiches
gilt auch fiir die anderen Varianten des Art. 12 Dual-use VO. Damit wird ein konkretes

Schutzgut anstelle eines administrativen Vorgangs (,,Uberlegungen) gesetzt.'®

III.,,Ermessen“
1. Tatsachenermittlung und -bewertung

In einer Entscheidung des VG Frankfurt aus dem Jahr 2009 wird im Rahmen der Uberpriifung
der Ermessensbetitigung seitens der Behorde u.a. die Frage der Tatsachenermittlung und
-bewertung aufgeworfen. Die der Abwagung zwischen dem Exportinteresse des Ausfiihrers
und dem Gffentlichen Interesse zugrundeliegenden Tatsachen beruhen auf einer Stellungnah-
me des Bundesnachrichtendienstes. Wahrend die Ausfuhr gleichartiger Giiter bereits zuvor
von dem BAFA genehmigt wurde, beruhte die streitgegenstindliche Verweigerung der Aus-
fuhrgenehmigung auf einer gednderten Einschitzung der politischen Situation im Zielland.
Hierzu fiihrte das Gericht aus: ,, Wenn auch die Grundlage fiir die gednderte Einschdtzung,
ndamlich die intensivierten Handelsbeziehungen der CN zu Pakistan eher diirftig ist, unterliegt

diese gecinderte Einschiitzung dem Bewertungsspielraum der Beklagten. “'™

'8! [Hervorhebung hinzugefiigt.] EuGH, Rs. C-83/94, Slg. 1995, 1-3231 Rz. 35 - Leifer.

%2 VG Frankfurt, Urteil vom 14.05.2009, Az. 1 K 2533/08.F, Rz. 34 ff. (juris).

%3 Karpenstein/Hohmann (Fn. 149), Anhang 11 zum EG-Dual-Use-Beschluss von 1994 Rz. 6. Siche auch Weg-
ner/Weith/Ehrlich (Fn. 36), 231 f.

'8 Grds. skeptisch hinsichtlich der Wirksamkeit des den Ermessensspielraum der Behorde beschrinkenden Ver-
héltnismaBigkeitsgrundsatzes Karpenstein (Fn. 149), Art. 9 EG-Dual-use VO 1994 Rz. 17 f.

'%5 Im Ergebnis so auch Weith (Fn. 6), 118, 244.

"% VG Frankfurt, Urteil vom 14.5.2009, Az. 1 K 2533/08.F, Rz. 39 (juris).
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[48] Damit zieht sich das Gericht bei der Kontrolle der vorgetragenen Tatsachen'®’ auf eine
Plausibilitdtspriifung zuriick. An der Zuverldssigkeit der Tatsachen — also ob tatsdchlich ,,in-
tensivere Handelsbeziehungen‘ zwischen dem Zielland und einem Drittland bestehen — moch-
te das Gericht nicht zweifeln. Auch wenn das Gericht selbst einrdumt, dass die vorgetragenen
Tatsachen ,,eher diirftig” sind, so verbannt es die Frage nach der Relevanz der Tatsachen fiir
die Abwidgung der Interessen doch schlussendlich in den Bereich des Bewertungsspielraums
der Behorde. Der Riickzug auf eine reine Plausibilititspriifung der vorgetragenen Tatsachen
mag aus der Perspektive des Ausfiihrers hinsichtlich der Erfolgswahrscheinlichkeit einer Kla-
ge, die sich gegen die behordliche Bewertung der Genehmigungsfihigkeit einer Ausfuhr rich-
tet, ernlichternd sein. Das gerichtliche Vorgehen erscheint jedoch auch aus einem weiteren
Grund bedenklich. Ahnlich wie im Rahmen des europdischen Wettbewerbsrechts und dem
dort angewandten sog. ,,more economic approach*'® droht sich das Gericht sicherheitspoliti-
schen Analysen, politikwissenschaftlichen Modellen und geheimdienstlichen Lageeinschit-
zungen auszuliefern. Will es keine Relevanzpriifung der vorgetragenen Tatsachen vornehmen,
droht die Garantie des effektiven Rechtsschutzes leerzulaufen.'™

2. ,,Ermessensausfall*

Ein Urteil des VG Frankfurt aus dem Jahr 1996 gehort zu den eher seltenen Féllen, in denen
der Ausfiihrer mit einer Riige der behdrdlichen Beurteilung der Genehmigungsfihigkeit der
Ausfuhr obsiegte. Die Behdrde verkannte, dass ihr im Rahmen der Dual-use VO'*° ein Er-
messen seitens des Normgebers eingerdumt wurde. Der Verwaltungsakt wurde daher auf-
grund eines Ermessensnichtgebrauchs aufgehoben.'”' [49]

3. Die grundrechtliche Position des Ausfiihrers und kompetenzrechtliche
Erwagungen

Mit gleichem Urteil wies das VG Frankfurt auch explizit auf die Notwendigkeit der Beriick-
sichtigung der Ausfuhrfreiheit bei der Entscheidung iiber die Erteilung einer Ausfuhrgeneh-
migung hin."”> Auch in spiteren Entscheidungen finden sich derartige Ermahnungen.'”® Dass

'87 Zu den Anforderungen des EuGH an die Tatsachenfeststellung und —wiirdigung siche Rausch, Die Kontrolle

der Tatsachenfeststellungen und —wiirdigungen durch den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften, 1994,
182.

'8 Hierzu naher Hatje (Fn. 6), 134 f.

"% Im Bereich des Wettbewerbsrechts wurde diese Gefahr bereits erkannt und der EuGH leitete in Teilen eine
Korrektur seiner Rechtsprechung ein. Vgl. bspw. EuGH, Rs. C-12/03 P, Slg. 2005, I-987 Rz. 39 — Tetra Laval;
Aber siehe auch EuGH, Rs. C-379, 380/08, Slg. 2010, 1-2007 Rz. 60 m.w.N.: ,, Wenn insoweit die zustindige
Behérde im Rahmen der ihr mit der Richtlinie tibertragenen Aufgabe komplexe Wertungen vornehmen muss,
erfasst das Ermessen, iiber das sie verfiigt, in bestimmtem Umfang auch die Feststellung des ihrem Vorgehen
zugrunde liegenden Sachverhalts. “ Inwieweit die dahinterstehenden grundsitzlichen Uberlegungen auch auf den
Bereich der AuBenwirtschaftsbeziechungen iibertragbar sind oder aus Rechtsschutzerwidgungen gar {ibertragen
werden miissen, bedarf weiterer kritischer Erorterung durch deutsche wie européische Gerichte.

" Die Entscheidung wurde noch auf Grundlage der alten VO (EWG) 3381/94 getroffen. Die Einrdumung eines
Ermessensspielraums erfolgte durch Art. 9 II Dual-use VO 1994, der im wesentlichen Art. 13 I 1 der aktuellen
Dual-use VO entspricht.

P1'VG Frankfurt, Urteil vom 05.12.1996, Az. 1 E 3838/93 (3) = AW Prax 1997, 201, 202.

">VG Frankfurt, Urteil vom 05.12.1996, Az. 1 E 3838/93 (3) = AW Prax 1997, 201, 202.

193 VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 23 ff. (juris).
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die Ausfuhrfreiheit jedoch in den gerichtlichen Erwégungen eine signifikante Rolle gespielt
hitte, kann zumindest den Urteilsgriinden selbst nicht entnommen werden.'*

Eine etwas stirkere Rolle in den gerichtlichen Erwigungen spielt der Gleichheitssatz. Im
Rahmen des Art. 12 I 1 ¢) Dual-use VO werden durch das VG Frankfurt als tatsdchliche oder
vermeintlichen Erfordernisse, die die Mitgliedstaaten als in ihrem auBlen- oder Sicherheitsin-
teresse gerechtfertigt ansehen,'”” auch Die politischen Grundsditze der Bundesregierung fiir
den Export von Kriegswaffen und sonstige Riistungsgiiter'”® herangezogen. Nach Auffassung
des Gerichts sind sie als ermessensleitende Verwaltungsvorschriften einzustufen, deren prak-
tische Anwendung am Gleichheitssatz des Art. 3 I GG zu messen ist."”’ Freilich gelang es
dem Ausfiihrer nicht, Umsténde substantiiert darzulegen, die auf eine mdgliche Ungleichbe-
handlung hinwiesen. Ob diese Unfahigkeit im konkreten Fall begriindet war oder ob die be-
reits oben'”® im Zusammenhang mit der Diskussion des behdrdlichen Beurteilungsspielraums
angesprochenen, mit der Darlegungslast verbundenen strukturellen Schwierigkeiten hierfiir
urséchlich sind, kann aus dem Urteil nicht entnommen werden.'*’ [50]

IV.Bewertung

Auch im Rahmen der Dual-use VO bestitigt sich zunichst wieder die bereits hinsichtlich des
AWG gewonnene Einschidtzung, dass Klagen, die sich gegen die von der Behorde verneinte
Genehmigungsfdhigkeit einer Ausfuhr richten, nur im Ausnahmefall erfolgreich waren. Je-
doch scheint sich vorliegend der Fall sogar noch etwas verschérfter darzustellen. Kennzeich-
nend fiir die gerichtliche Uberpriifung ist hier der im Vergleich zum AWG noch weitere Ent-
scheidungs- und Gestaltungsspielraum der Behdrde in Rahmen der Anwendung der kaum
Konturen aufweisenden ermessenslenkenden Kriterien in Art. 12 Dual-use VO.*”” Kommt es
nicht gerade zu einem vollstindigen Ermessensnichtgebrauch durch die Behorde, besteht nur
eine geringe Erfolgswahrscheinlichkeit des Ausfiihrers, mit seiner Klage durchzudringen.
Aufgrund der bereichsspezifisch ausdifferenzierten Ausgestaltung des Umfangs des durch das
Unionsrecht gewéhrten Entscheidungs- und Gestaltungsspielraums und fehlender expliziter
Entscheidungen des EuGH im Bereich der Dual-use VO kann schwerlich vorausgesagt wer-
den, ob die durch die Gerichte gewihrten sehr weiten Spielriume einer Uberpriifung durch
den EuGH vor dem Hintergrund der Gewéhrung effektiven Rechtsschutzes standhalten wiir-
den. Vielmehr scheinen sich die Gerichte hier in einem Graubereich zu bewegen, der Schliisse
in beide Richtungen zuldsst. Ein verstirkter Riickgriff auf bereits oben im Zusammenhang mit

4 vgl. oben C. L.

193 Vgl. VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 46 (juris).

19 politische Grundsitze der Bundesregierung fiir den Export von Kriegswaffen und sonstigen Riistungsgiitern
vom 19. Januar 2000, abrufbar unter http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/A/aussenwirtschaftsrecht-
grundsaetze,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf, zuletzt besucht am 17.11.2012.

P7Vgl. VG Frankfurt, Urteil vom 08.5.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 47 (juris). Nach hier vertretener Auffassung
sind nationale Grundrechte insoweit anwendbar als grds. eine deutsche Ermessensfehlerlehre einschlieBlich des
Gebots der verfassungskonformen Ermessensbetitigung (vgl. BVerfGE 49, 168, 184) Anwendung findet. Nur
wenn diese nicht mit unionsrechtlichen Grundsitzen der Ausiibung von Beurteilungs- und Entscheidungsspiel-
rdumen vereinbar ist, wird sie durch letztere und die Unionsgrundrechte verdrangt.

%8 ygl. oben B. IIL 4. c).

' Das Gericht fiihrte aus: ,, Ein Verstof gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz ist weder vorgetragen noch
sonst ersichtlich. “ Vgl. VG Frankfurt, Urteil vom 08.05.2003, Az. 1 E 3273/02, Rz. 47 (juris).

% Siehe auch Karpenstein (Fn. 149), Art. 9 EG-Dual-Use-VO von 1994 Rz. 8.
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der Erdrterung des AWG angestellten Uberlegungen hinsichtlich des Gleichheitssatzes konnte
dem Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum der Behoérde mehr Kontur verleihen und den
Rechtsschutz effektivieren.

D. AbschlieSende Betrachtung

Eingangs wurde auf das Schattendasein, das der gerichtliche Rechtsschutz im Bereich des
deutschen Ausfuhrrechts seit jeher fristete, verwiesen. Es steht zu befiirchten, dass sich hieran
— zumindest fiir den Bereich des Ausfuhrrechts — nichts gedndert hat und sobald auch nichts
dndern wird.

Auch wenn man davon ausgehen mochte, dass die zustindige Behorde besonders sorgfaltig
und gewissenhaft 6ffentliche und private Belange abwégt und gerichtliche Auseinanderset-
zungen den zeitlichen Zwingen des Auflenhandels nicht entsprechen, so hat die Analyse der
Rechtsprechung der letzten Jahren doch gezeigt: die groBziigige Einrdumung von Beurtei-
lungs- und Ermessensspielrdumen im Bereich des Ausfuhrrechts und deren gerichtliche Kon-
trolldichte tragen zum bereits bemiihten Bild [S1] des Schattendaseins gerichtlichen Recht-
schutzes nicht unwesentlich bei. Die gerichtliche Kontrolle der behordlichen Ausfiillung die-
ser Spielrdume erfolgt auBerordentlich zuriickhaltend. So wundert es nicht, dass einem Aus-
fiihrer, der die behordliche Einschitzung der Genehmigungsfihigkeit der Ausfuhr riigte, vor
Gericht selten Erfolg beschieden war,*’' denn gerade hier waren den Behorden durch den Ge-
setzgeber signifikante Beurteilungs- und Ermessensspielriume eingerdumt worden.**

Will man die Jurisprudenz der letzten zwanzig Jahre in einen groferen zeitlichen Zusammen-
hang stellen und geht von Kuss Befund aus dem Jahr 1989 aus, der damals auf der Grundlage
der Rechtsprechung aus drei Dekaden attestierte, dass ,, die Gerichte ihrem verfassungsrecht-
lichen Rechtsschutzauftrag auf dem Gebiet des Aufsenwirtschaftsrechts bislang nicht in dem
gebotenen Umfang nachgekommen sind“°”, so zeigt sich — zumindest fiir den hier untersuch-
ten Ausschnitt der Beurteilungs- und Ermessensspielrdume im Ausfuhrrecht — heute doch ein
differenziertes Bild. Einerseits geraten im Gegensatz zu friiheren Zeiten’** heute zwar haufi-
ger die Grundrechtspositionen des Ausfiihrers in den Blick gerichtlicher Erwdgungen. Aller-
dings kann man auch bei diesem durchaus positiven Wandel und bei allem Fragmentarischen,
das man der Analyse aufgrund der wenigen Entscheidungen zuschreiben muss, nicht die Au-
gen davor verschlieBen, dass sich diese Positionen nur in &ufersten Ausnahmefillen gegen
offentliche Belange durchsetzen konnten. Eine stirkere argumentative Auseinandersetzung
mit den grundrechtlichen Verbiirgungen des Ausfiihrers in den Urteilsgriinden kdnnte hier
einer Umkehrung des in den Grundrechten und im einfachen Recht angelegten Regel-
Ausnahme-Verhéltnis entgegenwirken.

*%! Siehe oben Fn. 5.

2 Der mangelnde Erfolg von Riigen der behérdlichen Einschitzung der Genehmigungsfihigkeit steht im Ge-
gensatz zur Riige der behordlichen Entscheidung beziiglich der Genehmigungsbediirftigkeit der Ausfuhr. Hier
war der Kldger deutlich erfolgreicher.

% Kuss (Fn. 1), 74.

% Kuss konnte im Jahre 1989 nicht eine einzige Entscheidung enddecken, ,,in der das Grundrecht auf auf3en-
wirtschaftliche Betdtigung iiberhaupt nur erwdhnt, geschweige denn das Spannungsverhdltnis zur streiterhebli-
chen Beschrinkung zu seinen Gunsten gelést worden wiire. “ Vgl. Kuss (Fn. 1), 58.
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Eine deutsch- als auch EU-verfassungsrechtlich angezeigte stirkere gerichtliche Kontrolle des
behordlichen Verfahrens insbesondere hinsichtlich der Begriindungspflicht, aber auch mit
Blick auf die Vollstindigkeit bzw. Auswahl und Richtigkeit der der Entscheidung zugrunde
gelegten Tatsachen, wiirde den Ausfiihrer héufig erst hinreichend ertiichtigen, sein Recht auf
effektiven Rechtschutz wahrzunehmen. Offensichtlich besteht eine Informationsasymmetrie
zwischen Behorde und Ausfiihrer, was die in die Gefahrenprognose bzw. in die Abwigung
eingestellten auflen- und [52] sicherheitspolitischen Erwdgungen betrifft, stammen letztere
doch héaufig aus vertraulichen oder gar geheimdienstlichen Quellen.

Aber auch noch hinsichtlich eines weiteren Umstands bestehen deutliche Informationsdefizite
seitens des Ausfiihrers. Die ,,Berufung® auf das Institut der Selbstbindung der Verwaltung
scheitert regelméfig, da ihm Erkenntnisse {iber Entscheidungen der Behorde in parallel gela-
gerten Fillen fehlen. Zum einen fehlen detaillierte Verwaltungsvorschriften.”> Zum anderen
manifestiert sich die ausfuhrrechtliche Behordenpraxis, anders als bei der dem Nachbarn er-
teilten Baugenehmigung, ,,in allen Teilen der Welt“. Ob sich durch unternehmerische Markt-
beobachtung ausreichende Erkenntnisse zur Darlegung einer eventuell uneinheitlichen Behor-
denpraxis gewinnen lassen, kann bezweifelt werden. Mangels ver6ffentlichter Verwaltungs-
vorschriften, die den Beurteilungs- und Ermessensspielrdumen nachhaltig eine Kontur geben
konnten und einer kaum vorhandenen Judikatur, ist unter dem Gesichtspunkt einer gesetzge-
berischen Regelungs- und Uberwachungspflicht zur Sicherung eines effektiven Rechtsschut-
zes in einer ultima ratio eine gesetzliche Fixierung einer dem Datenschutz und staatlichen
sowie privaten Geheimhaltungsinteressen geniigenden behordenseitigen Pflicht zur Verdffent-
lichung von Einzelentscheidungen anzudenken.

Gelten soeben dargestellte Beobachtungen und Schlussfolgerungen weitgehend sowohl fiir die
gerichtliche Kontrolldichte von Beurteilungs- und Ermessenspielrdumen im Rahmen des
AWG als auch der Dual-use VO, so lassen sich zwischen beiden Regelungen auch Unter-
schiede erkennen, wenn auch nur graduelle. In Tendenz ldsst sich formulieren, dass im Rah-
men des AWG der behordliche Spielraum enger gefasst ist als im Bereich der Dual-use VO.
Letztes liegt darin begriindet, dass die einen behdrdlichen Entscheidungsspielraum gewéhren-
de Vorschrift in der Dual-use VO noch unbestimmter und weiter gefasst ist, als die im AWG.
Die Verwaltungsgerichte haben hieraus nicht die Schlussfolgerung gezogen, die Kontrolldich-
te im Rahmen der Dual-use VO mit Blick auf den Grundsatz der Rechtstaatlichkeit und seine
Anforderungen an die Bestimmtheit einer Norm zu intensivieren. Vielmehr geht mit einer
gesteigerten Unbestimmtheit der Norm ein wachsender Entscheidungs- und Beurteilungs-
spielraum einher. Dies hat wiederum die ndmlichen Folgen auf den Umfang des dem Ausfiih-
rer gewahrten Rechtsschutzes.

Nimmt man all dies zusammen, ldsst sich nicht der Eindruck vermeiden, dass der in der Ein-
leitung zitierte Befund von Kuss auch im Jahre 2013 in einem nicht unerheblichen Umfang
noch Geltung beansprucht: Die Verwaltungsgerichte bewegen sich in ihrem fortwihrenden
Balanceakt zwi-[53]-schen der Sicherung effektiven Rechtsschutzes und der Gewahrleistung
administrativer Funktionsfédhigkeit an der Grenze dessen, was hinsichtlich der gebotenen Ge-

293 Zumindest sind solche nicht verdffentlicht. Vgl. Fn. 108.
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wiahrung eines effektiven Rechtsschutzes grundgesetzlich bzw. EU-verfassungsrechtlich ge-
rade noch zulissig erscheint. Gelegentliche Uberschreitungen dieser Grenze bleiben hierbei
nicht aus.
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