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Verhaltnis von Patentrecht und Ausfuhrkontrolle

Leitsatze

1. Das Patentrecht unterliegt im Hinblick auf Dual-Use-Technologien nicht nur aus-
nahmsweise Bindungen durch den Genehmigungsvorbehalt des Art. 3 Dual-Use-Verord-
nung (juris: EUV 2021/821) fiir gelistete Giiter, sondern grundsatzlich auch durch die
catch-all-Klauseln des Art. 4 Dual-Use-Verordnung (juris: EUV 2021/821).

2. Patentschriften, die nicht unter den Genehmigungsvorbehalt des Art. 3 Dual-Use-
Verordnung (juris: EUV 2021/821) fallen, konnen dennoch als Dual-Use-Giiter nach

Art. 2 Nr. 1 Dual-Use-Verordnung (juris: EUV 2021/821) einzuordnen sein. Dann finden
ggf. die catch-all-Klauseln des Art. 4 Dual-Use-Verordnung (juris: EUV 2021/821) auf sie
Anwendung.

3. Ein Patent verschafft seinem Inhaber kein positives Benutzungsrecht gegeniiber
staatlichen Restriktionen und Verboten wie der Ausfuhrkontrolle nach der Dual-Use-
Verordnung (juris: EUV 2021/821). Das europaische Patentrecht setzt sogar nachgela-
gerte MaBnahmen der Gefahrenabwehr (oder Schadensbegrenzung) als notwendigen
Korrektur-Mechanismus gegeniiber der weitgehend unbeschrankten Patentierbarkeit
voraus.

4. Die Exportkontrolle dient bei Dual-Use-Technologien nicht allein der Geheimhaltung
militarisch nutzbarer technologischer Entwicklungsfortschritte gegeniiber Importeuren
aus Waffenembargo-Landern oder sonstigen fragwiirdigen Empfangern, sondern auch
anderen Zielsetzungen, wie etwa der Glaubwiirdigkeit der deutschen AuRen- und Si-
cherheitspolitik.

5. Im Bereich der Ausfuhrkontrolle fiir sensitive Giiter trifft den Ausfiihrer nach Art. 12
Abs. 4 EU-Dual-Use-Verordnung (juris: EUV 2021/821) eine Mitwirkungspflicht dahin ge-
hend, die mit dem beabsichtigten Handelsgeschaft verbundenen Intentionen und Impli-
kationen so darzulegen, dass seine Vereinbarkeit mit den Zielsetzungen der Ausfuhr-
kontrolle hinreichend geprift und beurteilt werden kann.

A. Problemstellung

Guter, die unter den Genehmigungsvorbehalt des Art. 3 Abs. 1 Dual-Use-Verordnung (VO (EU)

Nr. 2021/821) bzw. unter die Catch-all-Klauseln des Art. 4 Abs. 1 bis 3 Dual-Use-Verordnung fal-
len, kdnnen erst nach der Genehmigung durch das Bundesamt flir Wirtschaft und Ausfuhrkontrol-
le (BAFA) ausgeflihrt werden. Ob Patentschriften unter die Genehmigungsvorbehalte der Catch-
all-Klauseln fallen kénnen, wenn sie auch fiir eine militarische Endverwendung genutzt werden
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kénnten, obwohl sie prinzipiell von der allgemeinen Genehmigungspflicht des Art. 3 Abs. 1 Dual-
Use-Verordnung ausgenommen sind, war bislang nicht von der Rechtsprechung geklart.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der VGH Kassel hatte Uber eine Berufung gegen ein Urteil des VG Frankfurt zu entscheiden. Ge-
genstand des Verfahrens war ein Bescheid des BAFA, mit dem selbiges die Antragstellerin (im Fol-
genden ,Klagerin“) darlber unterrichtete, dass die zur Ausfuhr bestimmten Patentschriften Dual-
Use Glter i.S.d. Art. 4 Abs. 2 Dual-Use-Verordnung seien und damit die Ausfuhr der entsprechen-
den Genehmigungspflicht nach der Dual-Use-Verordnung unterliege, und die Genehmigung der
Ausfuhr gleichzeitig versagte.

Die Klagerin - eine Dienstleisterin fUr Patentinhaber, die Patente wirtschaftlich verwertet und die
sich aus selbigen ergebenden Rechte durchsetzt - hatte Anfang 2020 auf den daflr vorgesehe-
nen Formularen beim BAFA einen Nullbescheid beantragt, mit dem sie die Genehmigungsfreiheit
der Ausfuhr von Patenten auf digitale Schusswaffenzieleinrichtungen, die video- und infrarotge-
stitzt die Schussprazision und Treffgenauigkeit (ber lange Distanzen verbessern kénnen, nach
Belarus festgestellt sehen wollte. Belarus ist bereits seit 2011 Gegenstand eines Waffenembargos
aufgrund des GASP-Beschlusses 2011/357, das in verscharfter Form bis heute besteht, zudem be-
stehen weitere Sanktionen.

Mit Bescheid vom 04.09.2020 unterrichtete das BAFA die Klagerin darlber, dass die Ausfuhr der
Patente dem Genehmigungsvorbehalt des Art. 4 Abs. 2 Dual-Use-Verordnung unterliege, da ei-
ne militarische Endverwendung der Patente nicht ausgeschlossen werden kénne, und versag-

te zugleich die Genehmigung. Nachdem einem daraufhin durch die Klagerin erhobenen Wider-
spruch nicht abgeholfen wurde, erhob die Klagerin am 10.02.2021 Klage, um die Genehmigungs-
freiheit der Ausfuhr mit Blick auf die Dual-Use-Verordnung feststellen zu lassen. Mit Urteil vom
10.02.2022 wies das VG die Klage ab. Insbesondere stellte das Gericht in diesem Zusammenhang
fest, dass die Ausfuhr der Patente der Genehmigungspflicht des Art. 4 Abs. 2 Dual-Use-Verord-
nung unterfallt. Gegen das Urteil legte die Klagerin im Mai 2022 Berufung ein.

Der VGH Kassel hat die Berufung zuriickgewiesen. Die Berufung sei jedenfalls unbegrindet.

Zunachst rezipiert der VGH die Auffassung des VG, dass vorliegend die ,neue” Dual-Use-Verord-
nung (VO (EU) Nr. 2021/821) Anwendung finde, obwohl die Klagerin den Antrag beim BAFA vor
dem Stichtag, den Art. 31 Unterabs. 2 der neuen Dual-Use-Verordnung als Ubergangsfrist fest-
legt, gestellt hat. Die Ubergangsregelung finde namlich keine Anwendung, da es sich bei dem An-
trag der Klagerin nicht um einen Antrag auf Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung, sondern auf Er-
teilung eines Nullbescheids, der die Genehmigungsfreiheit feststellen sollte, handle.

Materiell-rechtlich ist der VGH der Auffassung, dass die Ausfuhr der Patentschriften nach Belarus
dem Genehmigungsvorbehalt des Art. 4 Abs. 2 Dual-Use-Verordnung unterfallt.

Nach Auffassung des VG, der sich der VGH umfassend anschloss, unterliege die Ausfuhr von of-
fentlich zugénglichen Patenten gerade aufgrund ihrer Offentlichkeit ((Europaische) Patente wer-
den nach der Anmeldung im Internet veréffentlicht und sind auf diesem Wege fir jedermann oh-
ne Beschrankung einsehbar) vor dem Hintergrund der Ausnahmen der Allgemeinen Technologie
Anmerkung (ATA) im Anhang | der Dual-Use-Verordnung keiner Genehmigungspflicht nach Art. 3
Abs. 1 Dual-Use-Verordnung. Jedoch greife fliir den vorliegenden Fall durch die Unterrichtung der
Klagerin durch das BAFA Art. 4 Abs. 2 Dual-Use-Verordnung. Diese Auffassung hinsichtlich der Du-
al-Use-Eigenschaft der Patente ist nach den Feststellungen des Gerichts zutreffend.

Die ATA privilegiere Patente im Rahmen der Dual-Use-Verordnung grundsatzlich: Selbst wenn ei-
nes der in Anlage | der Dual-Use-Verordnung aufgefiihrten Giter durch das Patent abgebildet wird
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oder von ihm profitiert, seien Patente als ,allgemein zugangliche” Informationen (Patente werden
regelmaRig im Internet flr jedermann zuganglich verdéffentlicht; im Gegensatz zum deutschen
Patentrecht ist dem europaischen Patentrecht das Konzept von Geheimpatenten sogar ganzlich
fremd) vom Genehmigungsvorbehalt des Art. 3 Abs. 1 Dual-Use-Verordnung ausgenommen.

Diese Privilegierung durfe jedoch nicht dahin gehend missverstanden werden, dass Patente ganz-
lich von der Ausfuhrkontrolle nach der Dual-Use-Verordnung ausgenommen sind. Vielmehr greife
trotz der im Grundsatz angelegten Privilegierung stets die Catch-all-Klausel des Art. 4 Dual-Use-
Verordnung. Die ATA bezwecke lediglich eine Ausnahme von einer grundsatzlich bestehenden Ge-
nehmigungsbeddrftigkeit fliir Informationen (iber die explizit in Anhang | der Verordnung geliste-
ten Guter, hinsichtlich derer eine generalisierte Kontrolle aufgrund ihrer 6ffentlichen Zuganglich-
keit ohnehin wenig Sinn ergeben wirde.

Es kénne auch nicht darauf abgestellt werden, dass das Telos der Ausfuhrkontrolle, der nach Auf-
fassung der Klagerin ausschlieBlich in der Geheimhaltung/Zurlckhaltung von Technologie/Gltern
bestehe, durch eine Kontrolle der Ausfuhr ohnehin 6ffentlich zuganglicher Patente nicht erreicht
werden kdnne; denn Uber diesen Geheimhaltungsaspekt hinaus bestehe der Sinn und Zweck der
Ausfuhrkontrolle auch darin, der deutschen AulRenpolitik Nachdruck und Glaubwurdigkeit zu ver-
leihen und schon den ,bdsen Schein”, Deutschland wiirde entgegen seiner Bekenntnisse nicht zu
den unverhandelbaren Standards fiir die internationale Achtung der Menschenrechte stehen, zu
vermeiden. Insgesamt sollen jedenfalls die Catch-all-Klauseln alle jene Ausfuhrvorgange erfassen
(kdnnen), die mit Blick auf das Gefahrdungspotenzial von Gutern mit (potenziell) doppeltem Ver-
wendungszweck ein Kontrollbedurfnis begriinden kdnnten.

Zuletzt fuhrt das Gericht zusammenfassend aus, dass Patente sozialpflichtiges Eigentum seien,
deren Durchsetzbarkeit und Rechteverwertung ggf. hinter Sicherheitsinteressen zurlicktreten
mussten. Ein unbegrenztes und unbeschrankbares positives Nutzungsrecht ginge mit Ihnen nicht
einher, vielmehr gaben sie lediglich das Recht, Dritte negativ von der Benutzung auszuschlieBen.

Insgesamt sei der Ausfuhrvorgang dadurch, dass das BAFA die Klagerin davon unterrichtet hat,
dass es sich bei den Patenten um Giiter mit doppeltem Verwendungszweck handelt, gemaR Art. 4
Abs. 2 Dual-Use-Verordnung genehmigungspflichtig geworden.

Im Rahmen der Versagung der Genehmigung seien auch keine Ermessensfehler auszumachen
(vielmehr stehe dem BAFA eine ,, aulenpolitische Einschatzungsprarogative” zu), so dass die ab-
lehnende Entscheidung des BAFA nicht rechtswidrig sei.

Offen lieR der VGH dabei die Frage einer mdglichen (theoretischen) Strafbarkeit eines Patentinha-
bers nach § 18 Abs. 1 Nr. 2 AWG.

Kontext der Entscheidung

Interessant ist das Urteil des VGH insbesondere mit Blick auf zwei Punkte: Zum einen stellt das
Gericht fest, dass eine Befreiung von der Genehmigungspflicht nach Art. 3 Abs. 1 Dual-Use-Ver-
ordnung nicht gleichbedeutend mit einer Allgemeinen Ausnahme von der Ausfuhrkontrolle der
Dual-Use-Verordnung ist. Vielmehr bleiben deren Catch-all-Klauseln umfassend anwendbar. Die
Ausnahmen nach den Anmerkungen zu Beginn des Anhangs | der Verordnung finden also nur auf
Art. 3 Abs. 1 Dual-Use-Verordnung Anwendung. Zum anderen sieht das Gericht in diesem Zusam-
menhang fur éffentlich zugangliche Informationen auch keinen Konflikt mit dem Telos der Aus-
fuhrkontrolle; dieses gehe (ber bloBe Geheimhaltungsinteressen hinaus und erfasse auch das In-
teresse Deutschlands an einer glaubwirdigen AuRenpolitik.

Die Herangehensweise des Gerichts mag schematisch zwar zutreffen. Dennoch éndert das nichts
an der Tatsache, dass allgemein zugangliche Informationen, die jedermann im Internet zur Ver-
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fligung stehen, faktisch (und im Ubrigen auch rechtlich) bereits ausgefiihrt wurden. Insofern ist
zwar die Zielsetzung, 6ffentlich zugangliche Informationen ausfuhrrechtlich zumindest irgendei-
ner Kontrolle zu unterwerfen, politisch nachvollziehbar und offenbar vom Gesetzgeber im Rah-
men der Catch-all-Klauseln auch (zumindest teilweise) gewollt. So enthalt beispielsweise auch die
Nukleartechnologieanmerkung (NTA) fiir Nukleartechnologie im Gegensatz zur ATA (fUr sonstige
Technologie) keine Ausnahme von dem allgemeinen Genehmigungsvorbehalt des Art. 3 Abs. 1
Dual-Use-Verordnung. Begrindet wird das dort mit der besonderen Grundgefahrlichkeit von Nu-
kleartechnologie.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang zudem, dass das BAFA in seinem jlingst veréffent-
lichten Merkblatt zum Immateriellen Technologietransfer zwar festhalt, dass Patentinformationen
nach Publikation der Offenlegungsschrift nicht mehr , der Exportkontrolle” unterliegen. Das kénn-
te dahin gehend missverstanden werden, dass ein allgemeiner Ausschluss von der Kontrolle be-
wirkt wird (vgl. www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Aussenwirtschaft/afk_merkblatt_techno-
logietransfer, S. 20, abgerufen am 18.06.2024). Insbesondere vor dem Hintergrund der vom BAFA
im vorliegenden Verfahren vertretenen Auffassung liegt es jedoch naher, dass sich diese Aussage
nur auf Art. 3 Dual-Use-Verordnung bezieht.

Auch Iasst sich das Argument gut nachvollziehen, dass die Veréffentlichung der Patentschriften
durch das Patentamt zwar theoretisch betrachtet ein der Dual-Use-Verordnung unterfallender
Ausfuhrvorgang sei, der allerdings regelmaRig mangels Kenntnis des BAFA nicht nach Art. 4 Du-
al-Use-Verordnung von einer Genehmigungspflicht erfasst werden kénne. Dennoch stellt sich die
Frage, inwiefern der ,symbolpolitische”, mit Blick auf die ohnehin bestehende weltweite Abrufbar-
keit der Patente aber vollig sinnlose (nachtragliche) Kontrollvorgang auf Grundlage von Art. 4 Du-
al-Use-Verordnung gegenuber der grundsatzlichen Ausfuhrfreiheit nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AWG ge-
rechtfertigt werden kann. Letztlich streiten aber wohl auch die Systematik und der Standort der
ATA fiir die Auffassung des Gerichts: Die ATA ist Teil des Anhangs | der Dual-Use-Verordnung, der
sich systematisch nicht auf Art. 4 Dual-Use-Verordnung, sondern auf Art. 3 Dual-Use-Verordnung
bezieht und diesen konkretisiert.

Naheliegend ware es, wenn die ausfuhrrechtliche Kontrolle von in Patenten enthalten Informatio-
nen vor/mit der Patentanmeldung erfolgte. Aber auch hier findet keine Kontrolle statt. Denn Pa-
tentinformationen als solche sind durch die ATA vom Genehmigungserfordernis ausgenommen.
Das stellt das BAFA in seinem im Mai 2024 verdffentlichten Merkblatt zum Immateriellen Techno-
logietransfer auch noch einmal klar.

Dennoch ist es unbefriedigend und nach dem primaren Telos der Ausfuhrkontrolle widersprich-
lich, dass die Genehmigungspflicht flr Patente im Ergebnis zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem die
Informationen durch die Patentveréffentlichung ohnehin schon éffentlich sind. Insofern ware hier
eine Uberarbeitung der Kontrollmechanismen wiinschenswert.

Auswirkungen fiir die Praxis

Mit dem VGH kann von einer Genehmigungsfreiheit nach Art. 3 Abs. 1 Dual-Use-Verordnung auf-
grund der ATA zu Anhang | nicht auf eine Genehmigungsfreiheit auch nach Art. 4 Dual-Use-Ver-
ordnung geschlossen werden. Das gilt nach dem VGH insbesondere dann, wenn es sich um 6f-
fentlich zugangliche Informationen handelt, die nach den Anmerkungen zu Anhang | der Dual-
Use-Verordnung privilegiert sind. Beides ist fiir die Zukunft in den Compliance-Systemen zur Ex-
portkontrolle zu bertcksichtigen.

Auch hinsichtlich des (allgemeinen) Telos der Ausfuhrkontrolle ist die Entscheidung des VGH er-
giebig: Eine teleologische Reduktion von Art. 4 Dual-Use-Verordnung aufgrund der &ffentlichen
Zuganglichkeit der betreffenden Information scheidet aus. Denn das Telos der Ausfuhrkontrolle
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von Dual-Use-Gutern beschrankt sich nicht auf die Weiterverbreitung sensibler Giter/Informatio-
nen. Der wesentlich nebuldsere Zweck der auBenpolitischen Glaubwirdigkeit ist vielmehr als ei-
genstandiges Merkmal in den Einzelfallprifungen der Ausfuhrkontrolle gesondert zu bertcksichti-
gen.

Flr das Patentrecht macht die Entscheidung des VGH deutlich, dass fiir in Patenten enthaltene
Informationen keine generelle Ausnahme von der Anwendbarkeit der Dual-Use-Verordnung be-
steht. Zwar privilegiert die Dual-Use-Verordnung Patente insoweit, als dass selbige grundsatz-
lich von der allgemeinen Genehmigungsbedrftigkeit gemaR Art. 3 Abs. 1 Dual-Use-Verordnung
ausgenommen sind. Die Catch-all-Klauseln (Art. 4 Dual-Use-Verordnung) bleiben dennoch stets
anwendbar. Insofern muss auch bei der Verwertung von Patenten, die einem doppelten Verwen-
dungszweck dienen kénnten, in Drittlandern kilinftig damit gerechnet werden, dass das BAFA ei-
ne Genehmigungspflicht nach den Catch-all-Klauseln herbeifihrt. Die fur Patente bestehenden
ausfuhrrechtlichen Compliance-Regeln sollten darauf geprift werden, ob dieses Szenario bereits
beriicksichtigt ist. Im Zusammenhang mit Dual-Use-relevanten Patenten im Besonderen und der
Ausfuhr von Technologie im Allgemeinen sollte auch das im Mai 2024 erschienene Merkblatt des
BAFA zum Immateriellen Technologietransfer (vgl. www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Aus-
senwirtschaft/afk_merkblatt_technologietransfer, abgerufen am 18.06.2024) beachtet werden.

AbschlieRend sei darauf verwiesen, dass das Gericht in seiner Entscheidung leider davon abge-
sehen hat, das Verhaltnis zwischen Art. 3 Dual-Use-Verordnung und Art. 4 Dual-Use-Verordnung
grundlegend zu klaren: Flr ein (gedachtes) Patent, das im Zusammenhang mit einem (gedach-
ten) Gut steht, welches in Anhang | aufgefihrt ist, scheidet Art. 3 Abs. 1 Dual-Use-Verordnung
(nur) aufgrund der ATA aus. Es stellt sich in diesem Szenario die Frage, ob Art. 4 Dual-Use-Verord-
nung trotz des klaren Wortlauts (,,die nicht in Anhang | aufgefahrt sind“) tberhaupt anwendbar
ist. Der effet utile kdnnte in diesem Zusammenhang mit guten - teilweise auch von dem Gericht
angeflhrten - Griinden gegenuber dem eigentlich klaren Wortlaut Gberwiegen und flr eine An-
wendbarkeit der Vorschrift auch in dieser Fallkonstellation streiten.
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