§ 5 Internationales Kartellrecht 3,4 § 5

B. Volkerrechtliche Schranken fiir die extraterritoriale Anwendung

I. Vorrang des Volkerrechts vor Unionsrecht und deutschem
Kartellrecht

Neben dem (unionsrechtlichen) VerhiltnismaBigkeitsprinzip'® kénnen die allgemein an-
erkannten Grundsitze des Volkerrechts dazu fithren, dass die Kommission oder das BKartA
die ihnen nach den Wettbewerbsregeln des AEU-Vertrages bzw. des GWB zustehenden
Befugnisse im Hinblick auf bestimmte Drittstaaten- bzw. Auslandssachverhalte nicht oder
nur eingeschrinkt wahrehmen diirfen. Nach allgemeiner Ansicht ist die Union ein
Vélkerrechtssubjekt. Thre Organe sind daher an das Volkerrecht gebunden.!® Dementspre-
chend hat der EuGH in seiner Rechtsprechung zu Wettbewerbssachen auch die Vereinbar-
keit von Entscheidungen der Kommission mit volkerrechtlichen Grundsitzen erortert.!”
Entsprechendes gilt fuir die Rechtslage in Deutschland. Dort ordnet Art. 25 GG an, dass die
allgemeinen Regeln des Volkerrechts Vorrang vor Bundesrecht haben. Zu diesen allgemei-
nen Regeln gehoren nicht nur die Grundsitze des Volkergewohnheitsrechts, sondern nach
tiberwiegender Auffassung auch die allgemeinen Rechtsgrundsitze iSv Art. 38 Abs. 1c des
Statuts des Internationalen Gerichtshofs.!® Bei der Auslegung von § 185 Abs. 2 GWB mit
dem dort verankerten Auswirkungsprinzip!® sind daher auch die vlkerrechtlichen Anfor-
derungen zu ermitteln und zu beachten. Es ist eine Auslegung zu wihlen, die die Ziele des
GWB unter den geringstmoglichen Konflikten mit anderen Staaten erreicht und den
Gesichtspunkten der Normklarheit, der Vorhersehbarkeit und der Mindestbetroffenheit
Rechnung trigt.?

I1. Die einschldagigen volkerrechtlichen Grundsitze

1. Grundsitze fiir eine sinnvolle Ankniipfung. Im Volkerrecht sind verschiedene
Grundsitze fiir eine sinnvolle Ankniipfung fuir die Anwendung des Rechts eines bestimm-
ten Staates entwickelt worden. Dazu zihlt vor allem das Territorialitdtsprinzip, das an
die Vornahme der Handlungen im Geltungsbereich der jeweiligen Rechtsordnung an-
kniipft; die Regelungsbefugnis geht mit anderen Worten grundsitzlich nicht tber die
jeweiligen Staatsgrenzen (bzw. hier: die Grenzen der Union) hinaus.?! Zur Losung der
eingangs genannten Rechtsprobleme ist das Territorialititsprinzip jedoch nur begrenzt
geeignet, soweit die handelnden Unternehmen ihren Sitz in Drittstaaten haben und ggf.
wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen in Drittstaaten abgeschlossen werden. Der
EuGH hat dieses Problem im Zellstoft-Fall dadurch gelost, dass er zwischen der in einem
Drittstaat abgeschlossenen wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung und Mafinahmen zu
ihrer Durchsetzung in der Gemeinschaft (jetzt: Union) unterschieden und die Erfassung
letzterer als mit dem Territorialititsprinzip vereinbar angesehen hat.?? Die Tragfihigkeit
dieses Konzeptes ist allerdings begrenzt. Es passt insbes. nicht fiir Drittstaaten-Zusammen-

15 Dazu statt aller v. Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 215 ff. sowie fiir die EG-Fusions-
kontrolle Wiedemann, FS Lieberknecht, 1997, 625 (637).

16 EuGH Urt. v. 12.12.1972, verb. Rs 21-24/72, Slg. 1972, 1219 (1227) — International Fruit Company;
GA Mayras, Schlussantrige im Farbenhersteller-Verfahren, Rs 54/69, Slg. 1972, 699 unter Verweis auf
EuGH Urt. v. 15.7.1964, Rs 6/64, Slg. 1964, 1251 — Costa/Enel; Bleckmann, Europarecht, 4. Aufl,,
S. 198; Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, S. 200 ff.

17 EuGH Urt. v. 27.9.1988, Rs C-89/85, Slg. 1988, 5240 (5242 ff.) — Zellstoff.

18 BVerfGE 23, 288 (317).

19 Dazu - Rn. 23 ff.

20 Immenga/Mestmicker/Rehbinder/von Kalben, GWB § 185 Rn. 128; GK-KartellR /Koenigs, 4. Aufl.
1985, § 98 Abs. 2 Rn. 10f,; Bunte/Stadler GWB § 185 Rn. 137; s. ferner KG WuW/E OLG 2419 ff. —
Bayer/Firestone.

21 SJKM/Zurkinden/Lauterburg, Vorbem. zu den Art. 101-105 AEUV, Rn. 106.

22 EuGH Utt. v. 27.9.1988, Rs C-89/85, Slg. 1988, 5240 (5242 ff.) — Zellstoff.
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§5 57 1. Kapitel. Einleitung

schlisse, die auBerhalb des Territoriums der Gemeinschaft vereinbart und vollzogen wer-
den, aber Auswirkungen auf die Gemeinschaft haben.?

Als zweites ist das Personalitits- oder Nationalititsprinzip®* zu nennen. MaBgebend
ist danach die Nationalitit bzw. der Sitz der an der Mafnahme beteiligten Unternehmen.
Dieses Prinzip ist jedoch fiir die Erfassung von in Drittstaaten bzw. im Ausland veranlassten
Wettbewerbsbeschrinkungen von vornherein ungeeignet. Dies gilt nicht nur fur wett-
bewerbsbeschrinkende Vereinbarungen oder missbrauchliche Verhaltensweisen, sondern
auch fiir Zusammenschliisse.

Lisst man das im Zusammenhang mit den Wettbewerbsregeln nicht relevante Schutz-
prinzip?® auBer Acht, so kommt fiir eine volkerrechtliche Legitimierung eines Eingriffs
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, die von Drittstaaten ausgehen, vor allem das Aus-
wirkungsprinzip in Betracht.?® Die Diskussion um die inhaltliche Ausgestaltung dieses
Prinzips, insbes. das zusitzliche Erfordernis einer ,,qualifizierten Auswirkung®,?” kann hier
allerdings nicht nachgezeichnet werden. Der EuGH hatte das Auswirkungsprinzip zunichst
nicht anerkannt, es aber auch nicht verworfen.?® Im Intel-Fall, der auch (aber nicht nur) die
Gewihrung von Treuerabattten durch das US-Unternehmen Intel an den chinesischen
Computerhersteller Lenovo auf dem Markt fiir Prozessoren betraf, hat der EuGH inzwi-
schen im Anschluss an das EuG als Vorinstanz ausdriicklich bestitigt, dass das ,,Kriterium
der qualifizierten Auswirkungen® (iS von vorhersehbaren, unmittelbaren und wesentli-
chen Wirkungen) im EU-Kartellrecht gilt,?’ und zwar sowohl bei Art. 101 als auch bei
Art. 102 AEUV. Der EuGH hat auch die Einschitzung des EuG bestitigt, dass im Intel-Fall
(als volkerrechtliche Rechtfertigung der Anwendung des Wettbewerbsrechts der Union)
,vorhersehbar war, dass das fragliche Verhalten (gegeniiber einem chinesischen Kunden)
in der Union unmittelbare und wesentliche Auswirkungen haben konne; dabei sei eine
Gesamtbetrachtung des fraglichen Verhaltens vorzunehmen bzw. die Gesamtstrategie des
Unternehmens zu wiirdigen (also auch gegeniiber anderen OEMs und einem deutschen
Hindler); auBerdem reiche es aus, die wahrscheinlichen Auswirkungen eines Verhaltens auf
den Wettbewerb zu berticksichtigen. Die Kommission wendet das Auswirkungsprinzip in
standiger Praxis an, freilich im Hinblick auf die Anwendung der EG-FKVO auf Gemein-
schaftsunternehmen in Drittstaaten ohne Auswirkungen in der Union inkonsequent.’* Im
deutschen Kartellrecht ist das Auswirkungsprinzip in § 185 Abs. 2 gesetzlich verankert.
Dem entspricht die Praxis des BKartA und der Kartellgerichte.?!

2. Einschrinkungen. Fiir die Praxis ist somit davon auszugehen, dass bei der extraterrito-
rialen Anwendung vor allem auf das Auswirkungsprinzip zuriickgegriffen werden kann.
Allerdings ist anerkannt, dass auch eine nach diesem Prinzip begriindete Kompetenz nicht
schrankenlos ausgeiibt werden darf.3? Als Konzept fiir die Einschrinkung hilt das Volker-

23 Dazu Wiedemann, FS Lieberknecht, 1997, 625 ft.

2 Dazu zB Slot/Grabandt CMLRev. 23 (1986), 545 (548); Bunte/Kiseberg, Einleitung zum EU-Kartell-
recht, Rn. 63/64.

25 Dazu Slot/Grabandt CMLRev. 23 (1986), 549.

26 Dazu die berithmte Alcoa-Entscheidung, US v. Aluminium Co. of America, 148 Fed. 2nd 416 (2nd cir.
1945); Meessen, Volkerrechtliche Grundsitze des internationalen Kartellrechts, 1975, 108 ff.; Meessen,
Kollisionsrecht der Zusammenschlusskontrolle, 1984, 23 ff.; Basedow, Weltkartellrecht, S. 19 ff.; Bunte/
Kiseberg, Einl. zum EU-Kartellrecht, Rn. 61 ff.; Immenga/Mestmicker/Rehbinder, IntWbR Rn. 6ff.,
27 ff.; Mestmicker/Schweitzer, EuWettbR, § 7 Rn. 13 ff,; Staudinger/Fezer/Koos (2019), IntWirtschR,
Rn. 132.

27 Dazu GA Mayras, Rs 52/69, Slg. 1972, 699 (701) — Schlussantrige im Farbstoffe-Verfahren; GA Darmon,
verb. Rs C-89, 104 ua/85, Slg. 1988, 5226, Rn. 53, 57-58 — Zellstoff; ahnlich Meessen ZHR 143 (1979),
273 (276); von Hahn WuW 1983, 448 (454).

28 S. oben - Rn. 4, zum Zellstoff-Fall.

29 EuGH Urtt. v. 6.9.2017, Rs C-413/14P, ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 40 ff,, 45f. (49 ff.) — Intel ./. Komm.

30 Dazu - Rn. 9ff. sowie > Rn. 12.

31 Dazu - Rn. 23 .

32 Dazu das Urteil des US-Supreme Court im Fall Empagram (ebenso wie das Endurteil in dieser Sache),
dazu — Rn. 91. Aus deutscher Sicht BGH WuW/E BGH 1613, 1614 — Organische Pigmente (gegen
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§ 5 Internationales Kartellrecht 7 § 5

recht, das insoweit das Unionsrecht tiberlagert, das Einmischungsverbot, das Verbot des
Rechtsmissbrauchs, das VerhiltnismiBigkeitsprinzip und den Grundsatz des freundlichen
Umgangs der Staaten miteinander (comity of nations) bereit. Der Ubergang zwischen
diesen Begriffen ist offenbar flieend.*® Daraus wird ein Grundsatz der Interessenabwii-
gung abgeleitet, der wiederum tiberwiegend auf das Einmischungsverbot gestiitzt, zT aber
auch unabhingig davon postuliert wird.?* Dabei wird das Einmischungsverbot (bzw. der
Grundsatz der Interessenabwigung) gleichsam als Gegenstiick zum VerhaltnismiBigkeits-
prinzip gesehen.’®> Wihrend letzteres die beteiligten Unternehmen schiitze, diene das Ein-
mischungsverbot dem Schutz der Interessen der anderen betroffenen Staaten. Im Kern geht
es darum, dass die Interessen des handelnden Staates (bzw. der Union) an der Durchsetzung
der eigenen Rechtsordnung mit den gegenliufigen Interessen der negativ betroffenen
dritten Staaten (nach Auffassung einiger auch der betroffenen Unternehmen) abzuwigen
und, sofern diese deutlich tiberwiegen, zuriickzusetzen sind.3® Diese Einschrinkung gilt fiir
die Wettbewerbsregeln des AEU-Vertrages (einschlieBlich der EG-Fusionskontrolle)?’
ebenso wie fur das deutsche GWB. Erforderlich ist also jeweils eine Priffung im Einzelfall,
bei der zunichst die Interessen der Union bzw. Deutschlands und die des betroffenen
Drittstaates zu ermitteln und sodann gegeneinander abzuwigen sind. Relevante Gesichts-
punkte sind dabei die konkreten Auswirkungen des Verhaltens bzw. des Zusammenschlus-
ses auf die Union bzw. in Deutschland, also zB die GroB3e der betroffenen Mirkte, ihre
volkswirtschaftliche Bedeutung und der Grad der Beeinflussung der Marktverhiltnisse in
der Union bzw. in Deutschland.’® Sowohl die Kommission als auch das BKartA neigen
allerdings dazu, die Priifung volkerrechtlicher Fragen zu vermeiden (dazu noch
- Rn. 9ff)). Dies beginnt schon mit den qualifizierten Anforderungen an das Auswir-
kungsprinzip,®® gilt aber erst recht fiir die Auseinandersetzung mit dem Grundsatz der
Interessenabwigung.*’ Insgesamt hat sich in der Praxis und mit dem Intel-Urteil des EuGH
(2017) auch in der Rechtsprechung das (qualifizierte) Auswirkungsprinzip durchgesetzt,
wihrend seine Einschrinkung durch eine Interessenabwigung nur geringe Bedeutung

eine ,,uferlose Ausdehnung® der nationalen Wettbewerbsordnungen) und Immenga/Mestmicker/Reh-
binder/von Kalben GWB § 185 Rn. 124 ff;; zum EU-Kartellrecht Immenga/Mestmicker/R ehbinder,
IntWbR  Rn. 33ff. sowie MiiKoWettbR/Wagner von Papp/Wurmnest, EuWettbR, Grundlagen
Rn. 1394 ff.; zuriickhaltend Staudinger/Fezer/Koos (2019), IntWirtschR, Rn. 135 ff. (149 ff.).

3 Dazu zB BKartA B.v. 14.2.2007 iS Sulzer/Kelmix, Rn. 25 (28) (verdff. auf der Homepage des Amtes);
ferner GA Darmon, verb. Rs C-89, 104 ua/85, Slg. 1988, 5226, Rn. 48 — Zellstoft, der die beiden
erstgenannten Prinzipien nahezu inhaltsgleich verwendet; KG WuW/E OLG 3057 (3059) — Morris
Rothmans II.

34 S. OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 2477 ff. (2483) — Phonak/ReSound; KG WuW/E OLG 2419 (2420)
— Bayer/Firestone; Komm. E.v. 19.12.1984, ABIL. 1995, L 92/1, 48, Rn. 14. 7. — Aluminium; Nieder-
leithinger WuW 1981, 471; Immenga/Mestmicker/Rehbinder/von Kalben, GWB § 185 Rn. 129 (131)
(,»in extremen Fillen unverzichtbar®; fiir Berticksichtigung im Rahmen des Ermessens); Bunte/Stadler,
GWB § 185 Rn. 139 ff. Ablehnend Mestmicker/Schweitzer, EuWettbR, § 7 Rn. 71 ff.

35 So zB Meessen ZHR 143 (1979), 273 (281).

36 Dazu OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 2477 (2483) — Phonak/ReSound sowie Immenga/Mestmicker/
Rehbinder/von Kalben GWB § 185 Rn. 129 ff. mwN und Meessen ZHR 143 (1979), 273 (276).

37 Entscheidungen des EuGH, in denen diese Einschrinkungen anerkannt werden, liegen noch nicht vor;
auch im Intel-Fall wurden diese Fragen nicht erortert. Die Kommission hat sich mit den Interessen eines
Drittstaates erstmals im EG-Fusionskontrollfall Boeing/McDonnell Douglas befasst, s. Komm.E.v.
30.7.1997, IV/M. 877, ABI. 1997 L 336/16 ff. Das EuG erorterte im Gencor-Urteil v. 25.3.1999, Rs T-
102/96 (Slg. 1999 II-753, Rn. 89 ff.) zwar die Vereinbarkeit der Untersagungsentscheidung mit dem
Volkerrecht, freilich nur im Hinblick auf das Erfordernis eines direkten, wesentlichen und vorhersehbaren
Effektes in der Gemeinschaft.

38 S. Wiedemann FS Lieberknecht, 1997, 641 ffmwN.

3 Dazu aber die Vorgaben im Gencor/Lonrho-Urteil des EuG v. 25.3.1999, Rs T-102/96, Slg. 1999 11-753
Rn. 89ff. zum Volkerrecht und jiingst im Intel-Urteil des EuGH v. 6.9.2017, Rs C-413/14P, ECLI:EU:
C:2017:632, Rn. 49 (,,unmittelbare und wesentliche Auswirkungen® erforderlich).

40 Auf diesen Grundsatz ging auch das EuG, Rs T-102/96, Slg. 1999 I1-753 Rn. 89 ft. im Gencor-Urteil
nicht ein. Krit. zur BKartA-Praxis im Fall Ajinomoto (BKartA WuW/E DE-V 777, 782) Barthelme(3/
Rudolf WuW 2003, 1176 (1180 £.). Negativ auch der Befund bei Basedow, Weltkartellrecht, S. 23 (26).
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erlangt hat (das OLG Diisseldorf sieht zB Handlungsbedarf nur in ,,extremen Fillen“#!). In
den USA gibt es mehrere Beispiele fuir die Anwendung des Comity-Prinzips durch die
US-Gerichte. Hier ist namentlich die Entscheidung des US District Court des Northern
District of California in einem Zivilprozess betr. das Rubber Chemicals-Kartell zu nennen.
In seiner Entscheidung vom 7. Mai 2007 lehnte das Gericht — nach einer Intervention der
Kommission als amicus curiae — den Erlass einer Anordnung auf Herausgabe der sog.
Unternehmenserklirung der Beklagten Flexsys N.V. im Rahmen der Kronzeugen-Be-
kanntmachung der Kommission an die Kligerin Korea Kumho Petrochemical Co., Ltd.
zum Zwecke der Discovery ab.*? Die Kommission hatte vor allem darauf verwiesen, dass
die Herausgabe der Unternehmenserklarungen auch in einzelnen Fillen generell die Funk-
tionsfihigkeit und Wirksamkeit ihres Kronzeugenprogramms beeintrichtigen wiirde. Das
Gericht wog das pro und contra der Discovery ab und bejahte ein Uberwiegen der
Comity-Aspekte. Im Empagram-Fall (dazu - Rn. 91) lehnte der US Supreme Court seine
Zustindigkeit fiir Zivilprozesse betr. Schiden auBerhalb der USA auch unter Verweis auf
das Comity-Prinzip ab, und in einem (angeblichen) Preiskartell flir Vitamine hob das
Berufungsgericht flir den Second Circuit ein erstinstanzliches (End-)Urteil zu Gunsten der
Kligerin auf, weil das Comity-Prinzip fur die Beklagten spreche, denen das fragliche (Preis-
)Verhalten und die Mengenkiirzungen fiir Lieferungen ins Ausland durch chinesisches
Recht vorgeschrieben worden seien,* so dass im Hinblick auf US-Kartellrecht und chine-
sisches Recht ein ,,true conflict” bestehe. Daran hielt es auch nach Riickverweisung vom
Supreme Court fest.

Da Dirittstaaten regelmiBig nicht zugunsten der von Verfahren in der Union (oder in
Deutschland) betroffenen Unternehmen intervenieren,* bleibt die Frage, ob eine derartige
staatliche Intervention Voraussetzung fuir die Einschrinkung der Befugnisse der Kommis-
sion oder des BKartA ist,> oder ob sich auch die beteiligten Unternehmen auf die
Interessen der Drittstaaten berufen konnen.** Den Vorzug verdient die letztgenannte
Ansicht, denn die abzuwigenden Kriterien sind iiberwiegend objektiver Art, und nament-
lich kleinere Drittstaaten werden im Zweifel aus handelspolitischen Erwigungen auf einen
Streit mit der Kommission verzichten.*’ Im Schrifttum ist die Sorge geiduBert worden, dass
die Abwigung staatlicher Interessen ohne justiziable MaBstibe zu einer Uberforderung der
Gerichte und einer Gefihrdung gesetzlich geschiitzter Individualinteressen fiihren konnte.*
In der Praxis findet dies jedoch bisher keine Stiitze, was freilich vor allem daran liegt, dass
die Probleme namentlich in der Fusionskontrolle regelmiBig durch Zusagen geldst wer-
den.*

41 OLG Diisseldorf, WuW/E DE-R 2483 — Phonak ReSound.

42 Order v. 9.5.2007, Az. C 04-1648 MJJ (BZ). Zu weiteren Fillen » Rn. 91.

43 US Court of Appeal for the Second Circuit, E. v. 10.8.2021, Animal Science Products Inc. et al.v. HeBei
‘Welcome Pharmaceuticals et al., Az. 13—4791 — CV. Der Fall war zuvor beim Supreme Court anhingig,
der die Entscheidung des Berufungsgerichts aber nur deswegen aufgehoben und die Sache zuriickver-
wiesen hatte, weil es sich zu sehr auf die Ausfiihrungen des chinesischen Ministeriums gestiitzt hitte, und
eine umfassende Priifung des Einwandes verlangte. Zum Einwand staatlichen Zwangs im EU-Recht
- § 2Rn. 3.

4 Dazu aus der Sicht des BKartA Niederleithinger WuW 1981, 469 (471). Eine Ausnahme — namentlich im
Rahmen der EG-Fusionskontrolle — bildet die US-Regierung, so zB in den Fillen GE/Honeywell und
Boeing/McDonnell Douglas, dazu Fn. 37. Das schweizerische Wirtschaftsministerium reichte in den
deutschen Fusionskontrollverfahren Sulzer/Kelmix und Phonak/GN ReSound amicus curiae-Briefe beim
OLG Diisseldorf ein, die sich krit. zu den Untersagungen des BKartA in diesen Fillen duBerten.

4 So zB Markert RIW 1981, 407 (410) sowie Immenga/Mestmicker/Rehbinder/von Kalben GWB § 185
Rn. 130.

4 So KG WuW/E OLG 3051 (3053) — Morris Rothmans I; Meessen ZHR 143 (1979), 273 (276) sowie
Diskussionskreis des BDI WuW 1982, 24.

4 Wiedemann FS Lieberknecht, 1997, 625 ff. (637).

4 Immenga/Mestmicker/Rehbinder/von Kalben GWB § 185 Rn. 129.

4 Zur EG-Fusionskontrolle s. den Fall Boeing/McDonnell Douglas, M. 877, ABL 1997 L 336/16 ff. sowie
Wiedemann FS Lieberknecht, 1997, 625 (637); zum Sonderfall einer Teiluntersagung in der deutschen
Fusionskontrolle s. den Fall Linde/Lansing BKartA WuW/E BKartA 2363 ff.
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C. Die extraterritoriale Anwendung der Unions-Wettbewerbsregeln

I. Die Praxis der Kommission und der Unionsgerichte

1. Die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf Unternehmen in Drittstaaten. Die
Kommission hat in ihrer Entscheidungspraxis gegentiber internationalen Kartellen schon
frith auf das Auswirkungsprinzip (effects doctrine) gesetzt. In verschiedenen Fillen, in
denen an Kartellen auch Unternehmen aus Drittstaaten beteiligt waren, hat die Kommis-
sion daher die Anwendbarkeit des Unionsrechts auch insoweit bejaht.>® Die meisten dieser
Fille hatten einen direkten Bezug zum Wettbewerb in der Union, weil an den Verein-
barungen Anbieter innerhalb und auflerhalb der Union teilgenommen hatten und der
Vorwurf dahin ging, dass eine Einigung tiber Preise bzw. Zielpreise stattgefunden habe.
Der Zellstoff-Fall betraf dagegen ausschlieBlich Unternehmen aus Drittstaaten.>' In allen
diesen Fillen wurde entscheidende Bedeutung allein den Wirkungen in der Union bei-
gemessen. Derselbe Ansatz liegt der Praxis der Kommission zur EG-FKVO zugrunde.>? Im
Aluminium-Fall>® zeigte sich die Kommission bereit, das Bestehen gesetzlicher Verpflich-
tungen von Unternehmen in ihrer Heimat als Rechtfertigung flir Wettbewerbsbeschrin-
kungen zu priifen; der Befund war jedoch negativ.

Der EuGH hat sich mit der Anwendung der Wettbewerbsregeln auf Drittstaaten-Unter-
nehmen mehrfach befasst. Relativ einfach ist die Rechtslage bei vertikalen Wettbewerbs-
beschrinkungen im Verhiltnis zu einem EU-Unternehmen. So hat der EuGH im Fall
Béguelin®* fiir einen Alleinvertriebsvertrag zwischen einem japanischen Hersteller (von
Feuerzeugen) und einem EU-Hindler mit Hinweis auf die Wirkungen der Vereinbarung
in der Gemeinschaft die Anwendbarkeit von Art. 85 EGV (jetzt: Art. 101 AEUV) bejaht.
Bei horizontalen Wettbewerbsbeschrinkungen hatte sich der EuGH zunichst nicht auf das
Auswirkungsprinzip festgelegt, seine Geltung aber auch nicht ausgeschlossen. Im Teer-
farben-Verfahren® hob der EuGH noch auf die Theorie der wirtschaftlichen Einheit
zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften ab, dh er machte die Drittstaatenunternehmen
fiir das Verhalten ihrer Tochtergesellschaften in der Gemeinschaft haftbar.® Diesen Ansatz
gab er im Zellstoff-Urteil®” auf. Dort differenzierte der EuGH fiir die in Rede stehenden
Preisabsprachen zwischen der Bildung des Kartells und seiner Durchfithrung. Wihrend
erstere in Drittstaaten stattfand, sei letztere der Union zuzuordnen. Dementsprechend kam
der EuGH zu dem Ergebnis, dass die Zustindigkeit der Union fiir die Anwendung ihrer
Wettbewerbsvorschriften auf derartige Verhaltensweisen durch das Territorialititsprinzip

50 Dazu insbes. die Entscheidungen der Kommission im Farbstoffe-Verfahren vom 24.7.1969, ABI. 1969 L
195/11 ff., bestitigt durch EuGH Urt. v. 14.7.1972, Rs 53/69, Slg. 1972, 619ft,; s. ferner Komm. E. v.
16.7.1969, ABL. 1969 L 192/5 ff. — Chinin, im Wesentlichen bestitigt durch EuGH Urt. v. 15.7.1970, Rs
41/69, Slg. 1970, 661ff;; Komm.E.v. 11.3.1964, ABL 1964 L 58/915 — Grosfillex; Komm.E.v.
9.6.1972, ABL. 1972 L 143/39 — Raymond/Nagoya; Komm. E. v. 29.11.1974, ABL. 1974 L 343/19, 25 —
Franzosisch-japanische Kugellagervereinigungen; Komm. E.v. 23.4.1986, ABIL. 1986 L 230/1, 30/31 —
Polypropylen (unter Beteiligung von Unternehmen aus Osterreich und Norwegen); Komm. E.v.
21.12.1988, ABL 1989 L 74/1 — PVC (unter Beteiligung eines norwegischen Unternehmens);
Komm. E. v. 21.12.1988, ABL. 1989 L 74/21, 34/35 — LDPE (unter Beteiligung von Unternehmen aus
Osterreich, Finnland, Norwegen und den USA); s. auch EuG Urt. v. 15.3.2000, verb. Rs T-12/95 ua,
Slg. 2000, 11-491, 1450 Rn. 4240—4244 — Cimenteries CBR ua/Kommission.

51 Komm. E. v. 19.12.1984, ABL. 1985 L 85/1, 25 ff.; bestitigt durch EuGH, verb. Rs C-89, 104 ua/85, Slg.
1988, 5193 ff. Die betroffenen Unternehmen stammten aus Finnland, Schweden, Norwegen, Kanada,
Spanien, Portugal und den USA.

52 Dazu noch - Rn. 15.

53 Komm. E.v. 19.12.1984, ABI. 1985 L 92/1, 28 f. (37 ff.), Rn. 10.

5% EuGH Urt. v. 25.11.1971, Rs 22/71, Slg. 1971, 949 (959); ebenso Urt. v. 20.6.1978, Rs 28/77, Slg.
1978, 1391 (1415) — Tepea.

55 Urt. v. 14.7.1972, Rs 52/69, Slg. 1972, 619 (665), Rn. 132-135.

5 Im Schrifttum ist darin eine Uberdehnung des Territorialititsprinzips gesechen worden; s. Bunte/Kiseberg,
Einleitung zum EU-Kartellrecht, Rn. 68; Gleiss/Hirsch, Einleitung D Rn. 39.

57 Urt. v. 27.9.1988, verb. Rs C-89, 104 ua/85, Slg. 1988, 5193 {f.
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gedeckt war, das im Volkerrecht allgemein anerkannt ist.>® Generalanwalt Darmon war in
seinen Schlussantrigen weiter gegangen.>® Er schloss sich dem Konzept an, das General-
anwalt Mayras bereits in seinen Schlussantrigen in den Farbstoft-R echtssachen entwickelt
hatte.®® Danach soll die Kommission im Falle qualifizierter Auswirkungen (in der Gemein-
schaft) tiber eine extraterritoriale Zustindigkeit verfugen. Erforderlich dafiir sei eine un-
mittelbare und sofortige Auswirkung, die hinreichend vorhersehbar und wesentlich sein
muss.’! Im Intel-Fall, der Art. 102 AEUV betraf, findet sich nun aber ausdriicklich der
Hinweis, dass das Prinzip der qualifizierten Auswirkung fiir ,,kollektive wie einseitige®
wettbewerbsbeschrinkende Verhaltensweisen gelte, also fiir Art. 101 und Art. 102
AEUV.%2 Das Kriterium der Durchfiihrung der Wettbewerbsbeschrinkung wurde nicht
mehr behandelt, weil es vom EuG lediglich ,,zusitzlich® gepriift worden war und daher
keine tragenden Griinde des angefochtenen (Intel-)Urteils betraf.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass der EuGH mit dem Intel-Urteil auch das
Kriterium der qualifizierten Auswirkung (vorhersehbare, unmittelbare und wesentli-
che Auswirkungen) in der Union anerkannt hat.®® Es ist freilich noch nicht entschieden,
dass Auswirkungen alleine stets materiell-rechtliche Kompetenzen der Kommission be-
griinden. Im Luftfrachtkartell hat das EuG sich ausfiihrlich mit verschiedenen Riigen der
Kliger befasst, wonach die Kommission bei der Anwendung des Kriteriums der qualifizier-
ten Auswirkungen Fehler begangen habe, insbesondere die Auswirkungen nicht vorher-
sehbar bzw. nur spekulativ gewesen seien. Das EuG hat diese Riigen zuriickgewiesen.®* Es
ist auBerdem offen, ob nicht in bestimmten Fillen Einschrinkungen (des Auswirkungs-
prinzips) nach den og Prinzipien (Interessenabwigung, Comity) vorzunehmen sind. Das
EuG hat in seinem Urteil vom 25.3.1999,% mit dem die Untersagung des Zusammen-
schlusses Gencor/Lonrho durch die Kommission bestitigt wurde, den og Test fiir qualifi-
zierte Auswirkungen angewendet (,,... vorauszusehen, dass ein geplanter Zusammenschluss
in der Gemeinschaft eine unmittelbare und wesentliche Auswirkung haben wird). Die
weitere Frage, ob die Entscheidung das Prinzip der Nichteinmischung (oder das Verhalt-
nismaBigkeitsprinzip) verletze, verneinte das Gericht, wobei es offen lie, ob ein solcher
Grundsatz anerkannt werden kénne.

2. Die Nichtanwendung der Wettbewerbsregeln bei fehlenden Auswirkungen in
der Gemeinschaft. Das Auswirkungsprinzip wird vor allem herangezogen, um Ver-
haltensweisen von Unternehmen mit Sitz in Drittstaaten durch das Unionsrecht zu
erfassen. Es gilt freilich auch umgekehrt.®® Selbst wenn wettbewerbsbeschrinkende Ver-
haltensweisen durch Unternehmen mit Sitz in der Union praktiziert werden, finden die
Wettbewerbsregeln des AEU-Vertrages keine Anwendung, wenn es an einer spiirbaren
Auswirkung in der Gemeinschaft fehlt. Fiir Art. 101 Abs. 1 und Art. 102 geht dies bereits
aus dem Wortlaut der Vorschriften hervor. Dort wird auf eine Verfilschung des Wett-
bewerbs ,,innerhalb des Binnenmarktes” bzw. auf eine missbrauchliche Ausnutzung ,,auf
dem Binnenmarkt” abgestellt. Die Kommission trigt dem in ihrer Entscheidungspraxis

58 EuGH, verb. Rs C-89, 104 ua/85, Slg. 1988, 5193 ff. (5233, 5242) — Ahlstrom ua/Komm. (Zellstoff).

59 EuGH, verb. Rs C-89, 104 ua/85, Slg. 1988, 5193 (5226) Rn. 53.

0 Rs54/69, Slg. 1972, 699 1.

61 Zum Erfordernis derartiger qualifizierter Auswirkungen im US-Kartellrecht s. GA Darmon, verb. Rs C89,
104 ua/85, Slg. 1988, 5226, Rn. 54 — Ahlstrom sowie Restatement (Third) of the Foreign Relations Law
of the United States (1987), insbes. §§ 402, 403 und 415; hierzu Juenger WuW 1990, 602 ff. sowie
Basedow, NJW 1989, 627 ff. (636).

62 EuGH Urt. v. 6.9.2017, Rs C-413/14P, ECLLI:EU:C:2017:632, Rn. 42 — Intel. Aufgegriffen von EuG
Urt. v. 29.9.2021, Rs T-363/18, ECLI:EU:T:2021:638 Rn. 75 ff. — Kondensatoren-Kartell (Nippon) =
NZXKart 2021, 630 ff.

% EuGH, ECLL:EU:C:2017:632, Rn. 49 — Intel. Dazu niher Berg WuW 2018, 557 ff., Prete JECL&P
2018, 487 (490 ff.) und Shah/Reuner/Theodosiou, JECL&P 2019, 80 ft.

64 EuG Urt. v. 30.3.2022, Rs T-324/17, ECLI:EU:T:2022:175, Rn. 149 ff. — SAS ua ./. Komm.

% EuG Urt. v. 25.3.1999, Rs T-102/96, Slg. 1999, I1I-753 Rn. 76 ff., 102 ff. — Gencor/Kommission.

6 Aus der Literatur s. statt aller Staudinger/Fezer/Koos (2019), IntWirtschR, Rn. 317 ff. (324). Zum
deutschen Recht § 185 Abs. 2 GWB bzw. > Rn. 23 ff.
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Rechnung.®” Auch der Gerichtshof hat entschieden, dass Wettbewerbsbeschrinkungen,
die sich auf Exporte in Linder aulerhalb der Union beziehen, als solche nicht geeignet
sind, den Wettbewerb im Binnenmarkt zu beschrinken.® Derartige Wettbewerbsbeschrin-
kungen unterfallen den Wettbewerbsregeln der Union nur dann, wenn sie spiirbare Aus-
wirkungen in der Union haben.®” Die Anwendung von Art. 102 AEUV auf Drittstaaten-
Sachverhalte ist dementsprechend nur dann bejaht worden, wenn die wettbewerbliche
Marktstruktur innerhalb der Union betroffen war.”® Dies alles gilt unabhingig davon, ob
die betroffenen Unternehmen auf anderen Mirkten Umsatzerlose in der Union erzielen.
Inkonsequent ist daher die Praxis der Kommission, im Rahmen der EG-Fusionskontrolle
auch solche Fille materiell zu priifen und nach Art. 6 Abs. 1b) der EG-FKVO zu
bescheiden, in denen zwar die UmsatzSchwellenwerte erfiillt werden, die aber keinerlei
oder allenfalls sehr geringfligige Auswirkungen in der Gemeinschaft aufweisen.”! Dieses
Problem wire gel6st, wenn die Kommission im Rahmen der laufenden Uberpriifung ihre
2013 erwogene, inzwischen aber zuriickgestellte Initiative im Rahmen einer Novellierung
der FKVO (Ausnahme von der Anwendbarkeit der FKVO fuir die fraglichen Gemein-
schaftsunternehmens-Fille) wieder aufgreifen wiirde.”?

II. Einzelfragen

1. Die Verbotstatbestinde der Art. 101, 102 AEUV. Die Kommission hat ihre Politik
zur Anwendung der EU-Wettbewerbsregeln auf Unternehmen in Drittstaaten vor allem auf
der Grundlage des Art. 85 EWGV (jetzt: Art. 101 AEUV) entwickelt. Den Schwer-
punkt bildeten dabei Fille, bei denen Unternehmen innerhalb der Gemeinschaft mit Wett-
bewerbern auBerhalb der Gemeinschaft Kartellvereinbarungen tiber Preise’® oder iiber
Zielpreise’* trafen. Der Zellstoff-Fall’> betraf dagegen allein das Verhalten von Unterneh-
men in Drittstaaten. Als Beispiel fiir eine vertikale Wettbewerbsbeschrinkung mit einem
Drittstaaten-Unternehmen kann die Alleinvertriebsvereinbarung im Fall Tepea’® (mit
einem Unternehmen aus dem UK — damals kein EU-Mitgliedstaat — als Lieferant) genannt
werden. Wegen der Anforderungen an die Auswirkung in der Gemeinschaft ist auf die
Ausfiihrungen bei I. (= Rn. 9) zu verweisen. Bei der ,,extraterritorialen* Anwendung des
Art. 101 Abs. 1 AEUV muss auBerdem, ebenso wie sonst bei der Anwendung der Vor-
schrift, das Tatbestandsmerkmal der Handelsbeeintrichtigung gegeben sein. Eine Aus-
wirkung allein auf den Handel zwischen einem Drittstaat und einem Mitgliedstaat der
Union gentigt nicht; die Eignung zur Beeintrichtigung des Handels muss im Verhiltnis

67 S. zB Komm., Bekanntmachung iiber die Beurteilung kooperativer Gemeinschaftsunternehmen nach
Art. 85 EG-Vertrag, ABL 1993, C 43/2, Rn. 14; Komm. E. v. 12.12.1994, ABL. 1994 L 341/66, Rn. 39
— Fujitsu AMD Semiconductor (zu Marktaufteilungen auBerhalb des EWR); s. ferner Komm.E.v.
21.12.1988, ABL 1989 L 74/1ff. und 21 ft. (34) — PVC und LDPE.

% EuGH Urt. v. 18.2.1986, Rs C-174/84, Slg. 1986, 559 (589) — Bulkoil ./. Sun, dort betreffend mengen-
miBige Beschrinkungen bei der Ausfuhr von Rohdl nach Israel.

0 EuG Urt. v. 15.3.2000, verb. Rs T-25/95 ua, Slg. 2000, 1I-491, 1358 Rn. 3785 — Cimenteries CBR ua/
Kommission; Komm. E.v. 21.12.1976, ABL. 1977, L 30/10, 14 — Junghans; Komm. E.v. 10.7.1987,
ABL 1987, L 222/1, Rn. 63 — Tipp-Ex. Zu Exportgeboten nach Drittstaaten bzw. Riicklieferungsver-
boten s. EuGH Urt. v. 28.4.1998, Rs C 306/96, WuW/E EU-R 57 ff. — Javico International/YSLP.

70 EuGH Urt. v. 25.10.1979, Rs C-22/79, Slg. 1979, 3275 (3288 f.), Rn. 111 — Greenwich Film Production
./. SACEM; dazu auch EuGH, Rs C-413/14P, ECLI:EU:C:2017:632 ff. — Intel.

71 Krit. dazu Wiedemann, FS Lieberknecht, 1997, 625ff. und wohl auch Mestmicker/Schweitzer, Eu-
WettbR, § 7 Rn. 107 ff., 112. Aus der Zeit vor Inkrafttreten der FKVO ebenso Montag, Comparative
Law Yearbook of International Business, Vol. 13, 1991, S. 47 (52). Zuriickhaltend auch Immenga/
Mestmicker/R ehbinder/von Kalben, IntWbR Rn. 57.

72 Dazu das Konsultationspapier der Kommission vom 20.6.2013, , Towards more effective EU merger
control“ sowie die dazu eingereichten Stellungnahmen, ver6ft. auf der Homepage der Kommission.

73 Dazu den Farbstoff-Fall und den franzdsisch-japanischen Kugellager-Fall (- Rn. 9).

7+ Dazu namentlich die Fille Polypropylen, PVC und LDPE (dazu bereits - Rn. 9), an denen auBler
EUAnbietern auch Unternehmen aus Osterreich, Norwegen, Finnland und den USA beteiligt waren.

75 Dazu bereits oben - Rn. 9.

76 EuGH Urt. v. 20.6.1978, Rs 28/77, Slg. 1978, 1391 ff.
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zwischen den Mitgliedstaaten gegeben sein.”’ Bejaht wurde eine Handelsbeeintrichtigung
in diesem Zusammenhang, wenn der Handel zwischen den Mitgliedstaaten ausdriicklich
Gegenstand der wettbewerbsbeschrainkenden Regelung ist,”® wenn die Vereinbarung den
Binnenmarkt insgesamt von Importen aus einem Drittstaat isoliert’” oder wenn die Wett-
bewerbsstruktur im Binnenmarkt beeintrichtigt wird.8°

Die vorgenannten Grundsitze gelten auch flir den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung durch Unternehmen mit Sitz in einem Drittstaat. Als einschligige Fille
sind hier insbes. die Entscheidungen Continental Can®! und Commercial Solvents®? (jeweils
Verfahren gegen US-Unternehmen), Hugin® (schwedisches Unternehmen), Eurofix-Bau-
co/Hilti® (Hilti als Liechtensteiner Unternehmen), Tetra Pak II (Eg. gerichtet an die
Schweizerische Konzernobergesellschaft) und Intel (BuBgeld-Eg. gerichtet an US-Unter-
nehmen betreffend einen Missbrauch auf einem weltweiten Markt fiir Prozessoren)®> zu
nennen. Im Fall Hugin verneinte der EuGH einen VerstoB3 gegen Art. 102 AEUV mangels
Handelsbeeintrichtigung des beanstandeten Verhaltens.

2. Drittstaaten-Zusammenschliisse und EG-Fusionskontrollverordnung. Die EG-
FKVO gilt nur fir ,,Zusammenschliissse von gemeinschaftsweiter Bedeutung™ (Art. 1
Abs. 1). Dieser Begriff wird anhand von Umsatzschwellenwerten definiert (Art. 1 Abs. 2
und 3). Die Kommission folgert daraus inzwischen, dass die Verordnung beim Erreichen
dieser Mindestumsitze in der Union auch auf Zusammenschliisse in Drittstaaten Anwen-
dung findet, und zwar auch solcher nur unter Beteiligung von Drittstaaten-Unternehmen
und in Fillen, in denen die Zusammenschliisse (nur) Auswirkungen in Drittstaaten haben,
nicht aber in der Union.? In der JCSAT/SAJAC-Entscheidung fiihrte die Kommission zur
Begriindung fiir die Freigabe wortlich aus: ,, Therefore, the concentration has presently no
effect in the Community*. Ferner hat die Kommission inzident die Anwendbarkeit der
EG-FKVO in Fillen bejaht, in denen nur Unternehmen aus der Union an Zusammen-
schliissen in Drittstaaten beteiligt waren, auch wenn diese Zusammenschliisse nur marginale
oder keine Auswirkungen auf die Union hatten.?” Auch in ,,gemischten” Sachverhalten,
bei denen Unternehmen aus der Union und solche aus Drittstaaten beteiligt waren, hat die
Kommission die Anwendbarkeit der Verordnung auch ohne Auswirkungen in der Union
bejaht.?® Es hat umgekehrt aber auch mehrere bedeutende Fille gegeben, an denen aus-
schlieBlich Drittstaaten-Unternehmen beteiligt waren und die —im Sinne des Auswirkungs-

77 Dazu EuGH Urt. v. 25.11.1971, Rs 22/71, Slg. 1971, 949 (960) — Béguelin; Urt. v. 20.6.1978, Rs 28/77,
Slg. 1978, 1391, 1415 — Tepea; Urt. v. 31.5.1979, Rs C-22/78, Slg. 1979, 1869, 1899 f. — Hugin; s. auch
Komm., Stellungnahme im Verfahren vor dem EuGH, Gutachten des EuGH Nr. 1/92 zum Entwurf des
EWR-Abkommens, ABL. 1992 C 136/1ff., 6, re.Sp.; Ritter/Braun, S. 72.

78 Komm. E. v. 8.1.1975, ABI. 1975 L 29/28 — Champignon.

79 EuGH Urt. v. 15.6.1976, Rs 51/75, Slg. 1976, 871 (908) — EMI/CBS; s. ferner Kommission, Bekannt-

machung ,,Japan-Importe*, ABL 1972 C 111/13.

Dazu EuGH Urt. v. 6.3.1974, Rs 6/73, Slg. 1974, 254 — Commercial Solvents; Urt. v. 14.2.1978, Rs C

27/76, Slg. 1978, 207, 299 — United Brands; Urt. v. 31.5.1979, Rs C-22/78, Slg. 1979, 1869 (1899) —

Hugin/Liptons.

81 Komm. E.v. 9.12.1971, ABL. 1972 L 7/25.

82 EuGH Urt. v. 14.3.1973, Rs 6/73, Slg. 1973, 357 ff.

83 Rs22/78, Slg. 1979, 1869 (1899f.).

8¢ Komm. E.v. 22.12.1987, ABIL. 1988 L 65/19ff,; bestitigt durch EuG Urt. v. 12.12.1991, Rs T-30/89,
Slg. 1991 11-1439 ff. und durch den EuGH Urt. v. 2.3.1994, Rs C-53/92 P, Slg. 1994 [-667 ff.

85 Komm. E. v. 13.5.2009, C-3/37. 990 — Intel, Zusammenfassung in ABL. 2009 C 227/13, bestitigt durch
EuG Urt. v. 12.6.2014, Rs T-286/09, ECLI:EU:T:2014:547, Rn. 231 ff., wo das Gericht die Zustindig-
keit der Komm. sowohl auf der Grundlage einer wesentlichen, direkten und vorhersehbaren Auswirkung
als auch nach MaBgabe des Durchfithrungs-Tests bejahte; 2017 bestitigt durch EuGH, Rs 413/14P,
ECLI:EU:C:2017:632 ff.; dazu auch Wurmnest/Lund NZKart 2015, 73 ff. (75 ff.).

86 Dazu zB Kyowa/Saitama-Bank, Fall-Nr. IV/M. 069, Komm.E.v. 7.3.1991, WuW/E EV 1591 sowie
JCSAT/SAJAC, Fall-Nr. IV/M. 346, Komm. E. v. 30.6.1993.

87 Dazu zB Fall-Nr. IV/M. 021, Komm.E.v. 4.2.1991, WuW/E EV 1568 — BNP/Dresdner Bank;
FallNr. IV/M. 583, Komm. E. v. 1.6.1995 — InchCape plc./Gestetner Holdings Plc.

88 S. zB Fall-Nr. IV/M. 648, Komm. E.v. 27.11.1995, Rn. 23 (25) — McDermott; Fall-Nr. IV/M. 1689,
Komm. E. v. 6.10.1999 — Nestlé/Pillsbury/Haagen-Dazs US.

80
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