Das Griinbuch zur Beschaffung
nicht-sensitiver Riistungsgiiter

Joachim Rohde

Die EU-Kommission méchte den offensichtlichen Mifbrauch von Art. 296 EGV ein-
schrianken und so dafiir sorgen, da die Beschaffung von zivilen und Dual-use-Giitern
sowie von nicht-sensitiven Riistungsgiitern durch die Verteidigungsbehdrden vertrags-
gemdl im grenziiberschreitenden Wettbewerb erfolgt. Dazu hat sie im September 2004
ein Griinbuch vorgelegt. Die durch den Art. 296 EGV gedeckte Beschaffung sensitiver
militdrischer Ausriistungsgegenstiande ist hingegen nicht Gegenstand des Griinbuchs.
Die Bundesregierung sollte nicht zuletzt auch zur Wahrung von Rechtssicherheit beide
Vorschlige des Griinbuchs - auslegende Mitteilung und neue Vergaberichtlinie - unter-

stiitzen.

Im Mérz 2003 hatte die EU-Kommission ver-
schiedene Malinahmen angekiindigt, mit
denen sie einen Europdischen Markt fiir Ri-
stungsgtiter schaffen und so die Wirtschaft-
lichkeit der Entwicklung, Produktion und
Beschaffung von Riistungsgiitern in Europa
verbessern will. Dazu gehorten unter ande-
rem die Erleichterung des innergemein-
schaftlichen Transfers von Riistungsgiitern,
wettbewerbspolitische Mafdnahmen zur
Fusionskontrolle und zur Regelung staat-
licher Beihilfen sowie Vorschldge zur Star-
kung des Wettbewerbs bei der Vergabe
offentlicher Auftrige. Das Ende September
2004 vorgelegte Griinbuch behandelt die-
sen letzten Bereich und ist ein erster, aller-
dings recht bescheiden ausgefallener An-
stof’ zu mehr grenziiberschreitendem Wett-
bewerb im Riistungssektor. Die im Griin-
buch enthaltenen Empfehlungen sind ein-
gebettet in den oben skizzierten Mafdnah-

menkatalog der EU-Kommission und miis-
sen mit den anderen Elementen synchron
umgesetzt werden. Sie miissen zudem mit
den zukiinftigen Bemiithungen vor allem
der Europdischen Verteidigungsagentur ab-
gestimmt werden, die nationale Nachfrage
stiarker zu harmonisieren und zu biindeln,
weil hierdurch die grofiten Effizienzgewin-
ne entstehen wiirden. So sind beispielswei-
se Vergaberichtlinien zur Stirkung des in-
nergemeinschaftlichen Wettbewerbs wenig
sinnvoll, solange dieser durch staatliche
Beihilfen verzerrt wird oder die Industrie
nur jeweils Kleinserien entwickelt und pro-
duziert, weil es an einer Koordination und
Zusammenlegung der nationalen Bedarfe
mangelt. Angesichts der europdischen Res-
sourcenknappheit und der enormen Fihig-
keitsliicken der europdischen Streitkrifte
kann es aber keine ernsthaften Zweifel
daran geben, dal} eine Effizienzsteigerung
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europdischer Riistungsprozesse durch die
von der Kommission angedachten Maf3nah-
men dringend notwendig ist.

Hindernis Art. 296 EGV

Das zentrale Hindernis fiir eine Effizienz-
steigerung europdischer Riistungsprozesse
ist Art. 296 EGV. Er besagt, daf} jeder Mit-
gliedstaat die MaRnahmen ergreifen kann,
»die seines Erachtens fiir die Wahrung
seiner wesentlichen Sicherheitsinteressen
erforderlich sind, soweit sie die Erzeugung
von Waffen, Munition und Kriegsmaterial
oder den Handel damit betreffen«. Die
Waren, fiir die diese Bestimmung gilt, sind
1958 aufgelistet worden. Seither blieb die
Liste unverdndert.

Die extensive Auslegung des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs »wesentliche Sicherheits-
interessen« durch die EU-Partner und die
Duldung dieser Praxis durch die Kommis-
sion haben Art. 296 zur Basis werden lassen
fiir die Zersplitterung der europdischen
Ristungswirtschaft in nationale Méarkte,
fiir divergierende, oftmals auch gegenein-
ander gerichtete nationale Industriepoli-
tiken und die gegenwirtig wenig wett-
bewerbsorientierte und oft ineffiziente
Praxis der Riistungszusammenarbeit.

Seine Anwendung einzuschrdnken ist
daher Voraussetzung fiir mehr grenziiber-
schreitenden Wettbewerb und grof3ere Ef-
fizienz im Ristungssektor. Die Frage ist
aber, ob die Vorschlédge des Griinbuchs
nicht zu kurz greifen, um diesem Ziel tat-
sdchlich ndher zu kommen.

Die Vorschlige der Kommission

Die Kommission schldgt im Grinbuch zwei
MafRnahmen vor: die Erstellung einer so-
genannten auslegenden Mitteilung und die
Entwicklung einer auf die Besonderheiten
des Riistungsbereichs abgestimmten neuen
Vergaberichtlinie fiir nicht von Art. 296 ab-
gedeckte (im folgenden: nicht-sensitive)
Riistungsgiiter. Beide dienen dem Ziel, den
offensichtlichen MifRbrauch von Art. 296 EGV
drastisch einzudammen. Der Artikel selbst

und seine vertragskonforme Anwendung
soll aber nicht angetastet werden.

Auslegende Mitteilung

Mit einer auslegenden Mitteilung fixiert die
Kommission ihre Interpretation der wesent-
lichen Rechtsgrundlagen einer Anwendung
von Art. 296 EGV. Sie kann dies ohne Zu-
stimmung der Mitgliedstaaten tun, legt
sich aber fiir ihr eigenes Handeln fest. Die
Pramisse ihrer durch Urteile des EuGH ge-
stiitzten Auslegung ist, dafd Riistungsgtiter
generell von den vorhandenen Vergabe-
richtlinien erfal3t werden und ein Rekurs
auf Art. 296 eine in jedem Einzelfall sicher-
heitspolitisch zu begriindende Ausnahme
darstellt. Die Kommission wére aber mit
einer auslegenden Mitteilung nicht in der
Lage, genauer zu spezifizieren, welche Rii-
stungsgliter unter diese Ausnahmeregelung
fallen. Denn es liegt weder in ihrer Kompe-
tenz, die dem Art. 296 hinterlegte Liste zu
revidieren, noch den unbestimmten Rechts-
begriff der »wesentlichen Sicherheitsinter-
essen« zu definieren. Allerdings ist nicht
auszuschlief3en, daf} der EuGH infolge von
Klagen der Kommission in Zukunft (z.B. an-
gesichts der Weiterentwicklung der ESVP)
von seiner extrem zurtickhaltenden Praxis
abrtickt, den Partnerstaaten bei der Defini-
tion ihrer »wesentlichen Sicherheitsinter-
essenc« einen nahezu unbegrenzten Ermes-
sensspielraum zuzubilligen. In diesem Fall
miiliten die Mitgliedstaaten damit rechnen,
daf} der EuGH die Einstufung einer konkre-
ten Vergabe als eine, die die wesentlichen
Sicherheitsinteressen des jeweiligen Staates
bertiihrt, auf seine Verhéltnisméafigkeit hin
tiberpriift. Dann entstiinde bei der nationa-
len Vergabe nicht-sensitiver Riistungsgiiter
- sofern diese unter Berufung auf Art. 296
nicht grenziiberschreitend ausgeschrieben
wiirde - eine grofRere Rechtsunsicherheit.
Indes wiirde mit einer auslegenden Mittei-
lung klargestellt, dak entgegen der Praxis
in einigen Lindern zivile und Dual-use-
Glter aus dem Anwendungsbereich heraus-
fallen, auch wenn sie von Verteidigungs-
behorden beschafft werden. Beim harten



Kern der sensitiven Riistungsgtiter wiirden
aber (auf3er der Klarstellung, daR jeweils
eine Einzelfallbegriindung notwendig ist)
keine Anderungen eintreten, Art. 296 EGV
bliebe also von einer auslegenden Mittei-
lung unbertihrt.

Vergaberichtlinie fiir

nicht-sensitive Riistungsgiiter

Nach einer erlduternden Mitteilung wire
die Kommission politisch unter groRerem
Zugzwang, die Einhaltung der so gekliarten
Rechtsgrundlagen stdrker zu tiberwachen.
Daher werden die Mitgliedstaaten zukiinf-
tig — wollen sie potentiellen Klagen der
Kommission vorgreifen — bei der Beschaf
fung von zivilen, Dual-use- und eventuell
auch nicht-sensitiven militdrischen Aus-
ristungsgegenstinden vermehrt die vor-
handene EU-Vergaberichtlinie fiir allgemei-
ne Offentliche Beschaffungen anwenden
miissen. Mit derartigen, von Parlament und
Rat der Union erlassenen Richtlinien wird
rechtlich verbindlich festgelegt, welche
Regeln bei der Vergabe offentlicher Auf-
trdge durch die Beschaffungsbehérden zu
beachten und in nationales Recht umzuset-
zen sind. Da die vorhandenen Richtlinien
nach Auffassung vieler Mitgliedstaaten den
Besonderheiten des Riistungsbereichs nicht
entsprechen, bietet die Kommission im
Grinbuch als Ersatz fiir die vorhandene
zivile Richtlinie an, eine auf diese Besonder-
heiten abgestimmte Richtlinie zu entwik-
keln. Die Mitgliedstaaten sind dazu auf-
gerufen, an der konkreten Ausgestaltung
dieser Regelung mitzuwirken (siehe Fragen-
katalog im Griinbuch).

Ob die Mitgliedstaaten der Entwicklung
einer auf die Besonderheiten des Riistungs-
bereichs abgestimmten Vergaberichtlinie
zustimmen sollten oder nicht, wird also in
erster Linie davon abhédngen, ob sie die vor-
handenen EU-Vergaberichtlinien fiir die
offentliche Beschaffung von nicht-sensiti-
ven Riistungsgiitern fiir geeignet halten.
Wenn nicht, ist es wenig sinnvoll, mit der
Entwicklung einer fiir nicht-sensitive Rii-
stungsgtiter konzipierten EU-Vergabericht-

linie weiter zu warten. Denn ein strikteres
Vorgehen der Kommission gegen den Milf3-
brauch kénnte fiir viele Unternehmen
Rechtsunsicherheit mit sich bringen, da die
auf der Basis einer tiberdehnten Auslegung
von Art. 296 abgeschlossenen Vertrage un-
ter der Drohung stiinden, gegebenenfalls
vom EuGH fiir ungiltig erkldrt zu werden.
Mit anderen Worten, um rasch Rechtsicher-
heit zu schaffen, miif3ten sich die Mitglied-
staaten zukiinftig entweder strikt an die
vorhandenen EU-Vergaberichtlinien fiir
zivile Giiter halten oder aber darauf drin-
gen, schnellstmoglich eine neue, auf die
besonderen Bediirfnisse des Riistungsbe-
reichs abgestimmte Vergaberichtlinie zu
verabschieden.

Der Anwendungsbereich der neuen
Richtlinie fiir die Vergabe von nicht-sensi-
tiven Ristungsgtitern lief3e sich durch eine
allgemeine Definition (Tatbestandsum-
schreibung) oder aber eine Liste festlegen.
Gegen letztere spricht, daf sie in regelma-
Rigen Abstdnden per Ratsentscheidung um
neue Technologien ergidnzt werden miuif3te.

Um den Besonderheiten des Riistungs-
bereichs besser gerecht zu werden, miif3te
sich eine Vergaberichtlinie fiir nicht-sensi-
tive Riistungsgiiter von der vorhandenen
zivilen Vergaberichtlinie (2004/18/ EG des
Europdischen Parlaments und des Rates
vom 31.3.2004) in einigen wenigen, aber
wichtigen Punkten unterscheiden. Diese
Anderungen betrifen vor allem die als
Standard zugelassenen Vergabeverfahren,
Aspekte der logistischen Versorgung und
der Interoperabilitit sowie eventuell auch
den Geheimschutz. Eine solche Richtlinie
wiirde sich aber immer noch erheblich von
einer Vergaberichtlinie fiir sensitive Ri-
stungsgiiter unterscheiden, die als Ersatz
fiir den Rekurs auf Art. 296 konzipiert
wiirde. So miif3te es den nationalen Beschaf
fungsbehorden bei Vertrigen, die essentiel-
le nationale Sicherheitsinteressen tangie-
ren, erlaubt sein, Lieferanten in konkret
definierten Féllen auch nach verteidigungs-
relevanten Kriterien auszuwdhlen und
nicht nur nach dem Kriterium etwa des
glinstigsten Angebots.
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Wie sollte die Bundesregierung auf
das Griinbuch reagieren?

Das Griinbuch ist der erste konkrete Schritt
in der Umsetzung des MaRnahmenkata-
logs, den die Kommission in ihrer Mittei-
lung vom Mirz 2003 vorgelegt hat. Es ist
ein vergleichsweise bescheidener Schritt,
der die Kernbereiche der europdischen Ri-
stungsentwicklung und -herstellung noch
nicht erfalt. Die darin enthaltenen Vor-
schldge haben zum Ziel, die EU-Partner zur
vertragskonformen Auslegung von Art. 296
anzuhalten und ihnen eine Alternative zur
vorhandenen zivilen Vergaberichtlinie
bereitzustellen. In welchem Umfang von
einer solchen neuen Vergaberichtlinie
Ristungsgiiter erfalt werden - sprich, wo
die Grenze zwischen Vergaben, die essen-
tielle nationale Sicherheitsinteressen be-
rihren und solchen, fiir die dies nicht zu-
trifft, konkret verlaufen wird -, ist nicht in
erster Linie von der Kommission, sondern
von den Mitgliedstaaten zu bestimmen.

Es ist derzeit eher wahrscheinlich, daR
die von der Kommission angebotene Ver-
gaberichtlinie nur die weniger wichtigen
Riistungsvorhaben erfassen wird und die
EU-Partner fiir alle anderen nach wie vor
auf Art. 296 zuriickgreifen werden.

Ob fiir diese Vorhaben die unterschied-
lichen politischen Rahmenbedingungen so
wettbewerbsverzerrende Auswirkungen
haben wie fiir die grof3en und wichtigen
Beschaffungen, darf bezweifelt werden,
denn sie tangieren vielfach Industrie-
bereiche, die, weil sie als nicht-strategisch
gelten, auch nicht die gleichen Subventio-
nen erhalten wie andere. Daher greift bei
der Umsetzung der jetzigen Kommissions-
vorschlidge der Einwand, erst miiRten die
wettbewerbsverzerrenden Faktoren besei-
tigt werden, auch nicht wirklich. Er wiirde
aber um so relevanter, je mehr die Mitglied-
staaten (dann aber tber die derzeitigen An-
regungen der Kommission hinausgehend)
mit einer neuen Vergaberichtlinie auch
sensitive, von Art. 296 abgedeckte Waffen,
Munition und Kriegsmaterial erfalt sehen
wollten. Ein solcher, derzeit allerdings
nicht zur Diskussion stehender Vorschlag,

miifdte aber fraglos von Initiativen zum
Abbau wettbewerbsverzerrender Faktoren
begleitet werden.

Die Kommission kénnte dem Mif3brauch
von Art. 296 auch ohne eine auslegende
Mitteilung engere Grenzen setzen; eine
solche Mitteilung wiirde sie aber politisch
unter grofleren Zugzwang setzen. Dann
wire damit zu rechnen, dafR der Rickgriff
auf Art. 296 ofter durch den EuGH auf seine
VerhiltnisméfRigkeit hin tiberpriift werden
wiirde. Um der damit einhergehenden
Rechtsunsicherheit entgegenzuwirken und
um die Unzuldnglichkeiten der Richtlinie
2004/18/EU zu iiberwinden, sollten die Mit-
gliedstaaten vom Angebot der EU-Kommis-
sion Gebrauch machen, eine spezielle Ver-
gaberichtlinie fiir nicht-sensitive Riistungs-
gliter zu entwickeln.

Da die Bundesrepublik angesichts der
deutschen Vergabepraxis von der strikteren
Kontrolle einer vertragskonformen Anwen-
dung des Art. 296 eher profitieren wiirde
und mit diesen Schritten der lingst Giberfil-
lige Weg zu einer Offnung auch der Vertei-
digungsmaérkte in Europa beschritten wird,
sollte die Bundesregierung sowohl einer
auslegenden Mitteilung als auch der Ent-
wicklung einer neuen Vergaberichtlinie fir
nicht-sensitive Riistungsgiiter zustimmen.

Die Entwicklung einer Vergaberichtlinie
ist allerdings relativ zeitaufwendig. Daher
konnte die Bundesregierung — auch wenn
dies im Falle einer Vergaberichtlinie fiir
nicht-sensitive Ristungsgiiter nicht wirk-
lich zwingend ist — parallel, aber nicht als
Vorbedingung, darauf dringen, daR die
Rahmenbedingungen, die den grenziiber-
schreitenden Wettbewerb in Europa ver-
zerren (z.B. staatliche Beihilfen), ebenfalls
abgebaut bzw. harmonisiert werden (so wie
in der Mitteilung der Kommission vom
Mirz 2003 angekiindigt). Wiirden diese ver-
schiedenen Aktivitdten zeitlich koordiniert,
lieRen sich die Voraussetzungen fiir einen
fairen grenziiberschreitenden Wettbewerb
in Europa gleichzeitig mit der neuen Richt-
linie schaffen.



