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Die aktuelle Auslegung der catch-all
Klausel in Art. 4 Abs. 1 DUV

Text: Dr. Talke Ovie

Neben der personen-, linder- und giiterbezogenen
Exportkontrolle gehort die verwendungsbezogene
Exportkontrolle zu den Grundpfeilern der Export-
kontrolle. Von der verwendungsbezogenen Export-
kontrolle werden insbesondere die ,,catch all - Klau-
seln“ der Dual-Use-Verordnung (DUV) erfasst. Fiir
die Praxis relevant ist vor allem Art. 4 DUV, der eine
Genehmigungspflicht fiir die Ausfuhr von Giitern mit
doppeltem Verwendungszweck statuiert, die nicht in
Anhang | DUV gelistet sind.

Im Zusammenhang mit dem Ukraine-Krieg hat die Bedeu-
tung von Art. 4 Abs. 1 DUV fur Lieferungen nach Russland,
die nicht bereits nach dem Russland-Embargo beschrénkt
sind, zugenommen, insbesondere in Bezug auf die Frage,
wie die Sorgfaltspflichten des Ausflihrers ausgestaltet sind,
um keinem Vorwurf eines VerstolRes gegen die Exportkon-
trolle zu unterliegen.
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Das Verwaltungsgericht (VG) Frankfurt hat mit Beschluss vom 30.03.2023 (AZ 5 L 3300/22.F)
eine neuere Entscheidung zum Tatbestandsmerkmal ,bestimmt sein kdnnen“ des Art. 4 Abs. 1
a) DUV getroffen, die fir die Anwendung der Exportkontrolle in der tdglichen Praxis wichtig ist.

Grundsatzliches vorab
Art. 4 Abs. 1 a) DUV regelt:

(1) Die Ausfuhr von Glitern mit doppeltem Verwendungszweck, die nicht in Anhang | aufge-
flihrt sind, ist genehmigungspflichtig, wenn der Ausfihrer von der zusténdigen Behérde davon
unterrichtet worden ist, dass die betreffenden Gliter ganz oder teilweise bestimmt sind oder
bestimmt sein kénnen:

a) zur Verwendung im Zusammenhang mit der Entwicklung, der Herstellung, der Handha-
bung, dem Betrieb, der Wartung, der Lagerung, der Ortung, der Identifizierung oder der Ver-
breitung von chemischen, biologischen oder Kernwaffen oder sonstigen Kernsprengkdrpern
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oder zur Entwicklung, Herstellung, Wartung oder Lagerung von
Flugkdrpern fiir derartige Waffen; [...]

Beschluss des VG Frankfurt

In dem Verfahren vor dem VG Frankfurt wurde Uber die Erteilung
einer Ausfuhrgenehmigung gestritten. Eine weltweit tatige Her-
stellerin von Diagnostika hatte beim BAFA die Ausfuhr von ihr
hergestellter ,ELISA Testsysteme® (im Folgenden ,Tests“) nach
Russland beantragt. ELISA Tests werden fur die quantitative Be-
stimmung von Antigenen und Antikdrpern in Korperflissigkeiten
genutzt, wobei Enzyme zur Markierung eingesetzt werden (Enzy-
me-Linked Immunosorbent Assay, kurz: ELISA).

In ihrem Antrag gab die Antragstellerin unter ,19. Endverwen-
dung” an: ,Labordiagnostika fur Untersuchung von Stoffwech-
selstérungen, Adipositas Wachstumsstérungen bei Kindern®. Und
unter ,23. Zusatzinformationen®: ,Die Produkte dienen der Diag-
nostik von Wachstumsstérungen bei Kindern, bzw. Stoffwechsel-
stérungen von Personen mit Diabetes und / oder Fettleibigkeit,
ausschlieBlich medizinischen humanitdren Zwecken. Es besteht
die Gefahr des Auftragsverlustes! Wir bitten um eine priorisierte
Antragsbearbeitung.* Empfanger der Waren sollte ein Handler in
Russland sein. Der Handler wollte die Waren an Endempfanger
in Russland weiterverkaufen, von denen ,End-Use Certificate
(EUC)*“ dem Antrag beigefligt waren.

Das BAFA unterrichtete die Antragstellerin, dass die Lieferung der
Produkte an die Endverwender in Russland ganz oder teilweise
zur Verwendung im Zusammenhang mit der Entwicklung biolo-
gischer und chemischer Waffen im Sinne des Art. 4 Abs. 1 a) DUV
bestimmt sein kénnten und lehnte die Ausfuhrgenehmigung ab.
Die Antragstellerin wehrt sich gegen die Ablehnung und trug im
vorlaufigen Rechtsschutzverfahren beim VG Frankfurt vor, dass
eine missbrauchliche Verwendung der Tests ausscheide, weil die
Tests aus Komponenten bestiinden, die weltweit ohne Restriktio-
nen gehandelt wiirden. Die Endverwender hatten zudem mit den
EUC eine Erklarung zur zivilen Endverwendung abgegeben. Fer-
ner seien die Endempfanger weder auf einer europdischen noch
einer amerikanischen Sanktionslisten gelistet. Da die Tests nur
kurze Zeit haltbar seien und erheblicher Umsatzverlust drohe, sei
Eilbedirftigkeit gegeben.

Das BAFA vertrat (weiterhin) die Auffassung, dass eine Ausfuhr-
genehmigung nicht erteilt werden kénne. Eine Verwendung der
Tests im Zusammenhang mit der Entwicklung und Weiterent-
wicklung biologischer und chemischer Kampfstoffe sei aus ob-
jektiv-technischer Sicht gegeben. Weder aus der Funktion der
Tests noch aus den Angaben in den Gebrauchsanweisungen er-
gebe sich, dass die Tests ausschlieRlich zur Diagnose und The-
rapie genutzt werden kénnten. ELISA Tests kdnnen zum Beispiel
zur Bestimmung des Explosionsstoffs Triacetontriperoxid ein-
gesetzt werden. Aber auch in mobilen Laboren bzw. in Detekti-
onsfahrzeugen des Militars bzw. des Zivilschutzes seien ELISA
Systeme hinlanglich bekannt und dienten dort vorwiegend der
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Feststellung bzw. Identifizierung biologischer Kampfmittel. Des
Weiteren lagen dem BAFA Informationen vor, dass der Handler
in die Beschaffung von Gutern fur biologische und chemische
Waffenprogramme des russischen Inlandsgeheimdienstes FSB
sowie fur das russische Verteidigungsministerium eingebunden
sei. Néhere Informationen erteilte das BAFA trotz Aufforderung
des Gerichts nicht, da die Informationen ,geheim® seien.

Das VG Frankfurt stellte fest, dass die Ansicht des BAFA nicht zu-
treffe. Art. 4 Abs. 1 DUV sehevor, dass eine Ausfuhrgenehmigungs-
pflicht fir Glter bestehe, die fir die genannten kritischen Zwecke
,bestimmt sind“ oder ,bestimmt sein kénnen®. Ein ,bestimmt
sein“ liege vor, wenn eine kritische Verwendung durch den Emp-
fanger final beabsichtigt sei. Wann ein ,bestimmt sein kdnnen®
vorliege, sei im Wege der Auslegung zu bestimmen. Insoweit legte
das VG Frankfurt die Voraussetzung des ,,bestimmt sein konnen*
wie folgt aus:

« Notwendige Bedingung ist eine objektive Eignung des
Gutes. Hinzukommen muss ein subjektives Element, also
ein zumindest als mdglich unterstellter Verwendungswille
des Empfdngers.

« Nach Uberzeugung des Gerichts muss es daher zumindest
konkrete Anhaltspunkte dafiir geben, dass der Empfénger
ein Gut kritisch verwende, ohne dass eine konkrete Verwen-
dungsabsicht feststehen muss.

« Die Behdrde muss darlegen, dass zumindest ein Risiko
besteht, dass der Empfénger die Guter fir einen der in
Art. 4 Abs. 1 DUV aufgefihrten Zwecke kritisch verwenden
mdchte.

Gemessen an diesen Vorgaben habe das BAFA in dem hiesigen
Fall nicht ausreichend dargelegt, dass ein Risiko besteht, dass
der Handler oder die Endempfanger die ELISA Tests flr einen
derin Art. 4 Abs. 1 DUV genannten Zwecke verwenden mochten.
Das BAFA habe sich lediglich auf pauschale Angaben beschrankt,
aber keine konkreten Anhaltspunkte ausgefihrt.

Auswirkungen fiir die Praxis

Fir die Praxis bedeutet die Entscheidung des VG Frankfurt, dass
es bei der Beurteilung, ob ein Gut (Ware, Software, Technologie)
fur eine kritische Verwendung gemaf Art. 4 Abs. 1 DUV bestimmt
sein kann, dass das Gut zundchst einmal Uberhaupt objektiv fur
eine kritische Endverwendung im Sinne des Art. 4 Abs. 1 DUV
geeignet ist, also zum Beispiel (wie in dem hiesigen Verfahren)
die Entwicklung biologischer und chemischer Kampfstoffe, aber
auch ein tatsachlich gegebenes Risiko bestehen muss, dass der
Empfanger das Gut fur einen der in Art. 4 Abs. 1 DUV genannten
Zwecke verwenden mochte, also (wie in dem hiesigen Verfahren)
fur die Entwicklung biologischer und chemischer Kampfstoffe,
wobei das tatsachliche Risiko aufgrund der in Art. 4 Abs. 1 DUV
vorgesehenen Unterrichtungspflicht vom BAFA dargelegt wer-
den muss und zwar nicht pauschal, sondern anhand konkreter »
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Anhaltspunkte in jedem zu bescheidenden Einzelfall. Ein pauschaler Verweis auf eine mogli-
che kritische Endverwendung losgeldst vom Einzelfall ist also nicht moglich.

Zu beachten ist, dass die Entscheidung des VG Frankfurt zu Art. 4 Abs. 1 DUV und damit dem
MechanismusderAusfuhrgenehmigungspflichtaufgrund einerUnterrichtungdurch das BAFA
ergangen ist. Allerdings ist zu beachten, dass diese Entscheidung auch fur Art. 4 Abs. 2 DUV
eine Rolle spielt und damit insgesamt fir die Frage, wie mit potentiellen kritischen Endver-
wendungen im Sinne des Art. 4 Abs. 1 DUV, also der Verwendung im Zusammenhang mit
Massenvernichtungswaffen und der militérischen Endverwendung, im Unternehmen um-
zugehen ist.

Insoweit gilt nicht, dass aufgrund dervom VG Frankfurt angenommenen Darlegungslast des
BAFA kritische Endverwendungen im Sinne von Art. 4 Abs. 1 DUV betreffend, abgewartet
werden kann, ob das BAFA das Unternehmen Uber eine kritische Endverwendung hinrei-
chend unterrichtet und erst dann aufgrund der Unterrichtung eine Ausfuhrgenehmigung
beantragt wird.

Vielmehr muss aufgrund des Umstandes, dass Art. 4 Abs. 2 DUV eine Bewertung durch den
Ausfihrer vorsieht, ob es einer Ausfuhrgenehmigung bedarf, gelten, dass jedes Unterneh-
men Kenntnis dariiber haben muss, ob dessen Guter fir eine kritische Endverwendung im
Sinne des Art. 4 DUV objektiv geeignet sind und im Einzelfall bei Zweifeln tiber die zivile End-
verwendung eine auf das Unternehmen zugeschnittene individualisierte Endverbleibserk|a-
rung (EUC) einholen und bei verbleibenden Risiken eine Ausfuhrgenehmigung oder einen
Nullbescheid beim BAFA beantragen. Dies diirfte aktuell mehr denn je fir Unternehmen gel-
ten, die kritische GUter Uber Handler in kritische Lander, insbesondere Embargolander wie
Russland oder dessen Anrainerstaaten, vertreiben. Sodann ist es ebenfalls auch insoweit die
Pflicht des BAFA, in jedem Einzelfall eine kritischen Endverwendung darzulegen und tber
die Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung zu entscheiden.

Da, wie vorliegend aufgezeigt, nicht auszuschlielfen ist, dass das BAFA eine kritische End-
verwendung annimmt, sollte jedes Unternehmen vorsorglich neben der Implementierung
eines Prozesses und Verantwortlichkeiten in Bezug auf den Umgang mit kritischen Endver-
wendungen vertragliche Klauseln aufnehmen, die unter anderem etwaige Lieferpflichten
wahrend der Klarung der Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung und Regressanspriiche bei
Nicht-Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung aulRer Kraft setzen. Ob im Ergebnis trotz Obsie-
gensin der Sache, also der Verpflichtung des BAFA zur Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung,
eine Ausfuhr tatsachlich getétigt wird, mag sodann im Einzelfall weniger eine rechtliche Ent-
scheidung sein. <
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