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Mirkte haben sich seit dem 2. Weltkrieg zunehmend gedffnet.
Acht Verhandlungsrunden im Rahmen des GATT haben Handelsbar-
rieren zwar nicht beseitigt, jedoch zum groffen Teil ihre Be-
deutung genommen. Wihrend die 24lle auf der Basis des GATT
bigher etwa 35 % betrugen, wird der durchschnittliche In-
dustriezoll flir wichtige Handelspartner wie die Europdische
Union, die USA und Japan unterhalb 4 % liegen, wenn die Er-
gebnisse der Uruguay-Runde voll umgesetzt sind. Ungefdhr 40 %
aller Importe in diesen Mirkten werden zollfrei sein. Die Be-
seitigung der staatlichen Handelshemmnisse hat dazu beigetra-
gen, daf der internationale Wirtschaftsverkehr in den letzten
Jahren erheblich angewachsen ist. Immer mehr Waren, Dienste und
Investivkapital flieRen lber die Landesgrenzen hinweg. Der
grenziiberschreitende Wirtschaftsverkehr hat in den Jahren 1986
bis 1993 im Warenhandel im Durchschnitt um 9,5 %, im Dienst-
leistungsbereich um 13,3 % und bei den Direktinvestitionen um
14,6 % zugenommenl. Diese Tendenz wird sich durch eine Weiter-
entwicklung der internationalen Arbeitsteilung eher verstérken.
Die genannten Zahlen liegen deutlich iber den Wachstumsraten
nationaler Volkswirtschaften. Damit wird deutlich, daf der
internationale Wirtschaftsverkehr wesentliches Element des
Wirtschaftswachstums ist.

Nicht 2zu {berschidtzen in diesem Zusammenhang ist die Bedeutung
der technischen Entwicklung. Grenzen haben weitgehend an Be-
deutung verloren. Hochtechnologie, Kabelnetze, der Transfer von
Daten und Wihrungen ermbglichen den Unternehmen Entscheidungen
und deren Durchfihrung mit unmittelbarer Wirkung in -den ver-
schiedensten Lédndern. Darliber hinaus kooperieren Unternehmen

Quelle: Informationsdienst des Instituts der Deutschen Wi;tschaft,
Nr.44, 1994, S.1.



weltweit und bilden Stitzpunkte, wo sie es fir mdglich halten.
Die Entwicklungen in der Telekommunikation haben die Welt
kleiner werden lassen, &hnlich wie Ende des vergangenen
Jahrhunderts der Ausbau der Eisenbahnen in den USA einen Markt
hat entstehen lassen.

Vor diesem Hintergrund ist es selbstverstdndlich, daf von
Unternehmen ausgehende Beschrdnkungen des Wettbewerb grenz-
Uberschreitend durchgeflihrt werden und ihre Wirkungen &dufern.
Das gilt etwa fir Zusammenschllisse, Kooperationen, marktauf-
teilende Abreden, Distributionssysteme oder Patentpools, die
den Zugang von Ausléndern erschweren, sowie flir wettbewerbs-
widrige Preisunterbietungen oder Auftragskonzentrationen bei
marktbeherrschenden Unternehmen durch die Ausgestaltung von
Rabattsystemen. Insoweit ist das bereits 1962 von Kronstein
gezeichnete Bild der internationalen Kartelle noch erheblich
bunter geworden?. '

Diese Internationalitdt von Wettbewerbsbeschridnkungen zeigt in
aller Deutlichkeit, daf es Unternehmen mdglich ist, bisher
erreichte Liberalisierungen von Handelsstrdmen zu konter-
karieren. Marktabschliefungen oder Marktaufteilungen dufern
genau die Wirkungen, denen mit einer Beseitigung von staat-
lichen Handelsbeschrédnkungen begegnet wird. Die Verhinderung
grenzﬁberschreitender unternehmerischer Wettbewerbsbeschran-
kungen ist daher logischer und zwingend gebotemer Schritt im
Zusammenhang mit der erfolgreichen Beseitigung tarifdrer oder
nicht-tarifidrer Handelsbeschridnkungen. Die Erfolge der Uruguay-
Runde werden mit anderen Worten gefdhrdet, wenn den hier
gegentber Staaten durchgesetzten Mafinahmen keine Entsprechungen
gegeniber dem Verhalten von Unternehmen folgen.

Diese Zusammenhdnge sind von elementarer Bedeutung. Die Ent-

wicklung der Europdischen Wirtschaftsgemeingchaft ist ein ver-
wirklichtes Beispiel. Der Binnenmarkt wird ergdnzt um die Auf-
gabe, ein System unverfdlschten Wettbewerbs zu errichten. Die
Entscheidungen der Kommission und der Gerichte sind in beson-

Heinrich Kromstein, bas Recht der internationalen Kartelle, 1962.



derem Mafie an einer Offenhaltung der Mdrkte ausgerichtet. Ver-

'ﬁ:glelchbare Ansétze finden sich in anderen regionalen Wirt-

'_schaftsraumen, deren Integratlon durch die Beseitigung von

staatlichen Handelsbarrieren nicht durch unternehmerische
Aktionen in Frage gestellt werden soll. Die Vertridge tiber eine
Europdische Freihandelszone (EFTA) enthalten Wettbewerbsregeln
ebenso wie der europdische Wirtschaftsraum (EWR) und die Asso-
ziationsabkommen zwischen der Europdischen Union und einigen
osteuropaischen Staaten3. In gleicher Weise sollten die fliir den
internationalen Marktzugang mit Abschluff der Uruguay-Runde
erreichten Erfolge abgesichert werden.

Die Errichtung einer internationalen Wettbewerbsordnung mit
dieser Aufgabe liegt gleichzeitig im Interesse der global
handelnden Akteure. Gegenwdrtig stofen Unternehmen mit ihren
grenzliberschreitenden Aktivitdten auf groRe Schwierigkeiten bei
der unumgdnglichen Anpassung an zum Teil sehr unterschiedliche
nationale Regelungen. Die dadurch entstehenden Transaktions-
kosten sind erheblich. Dem kann sicher nur begrenzt begegnet
werden. Zu betonen ist jedoch, daf auch Unterschiede in den
nationalen Wettbewerbsrechten in diesem Sinne kostenerheblich
sind. Offensichtlich ist\das bei internationalen Zusammen-
schlissen. Mehrere Verfahren vor verschiedenen nationalen Be-
hérden werden-erdffnet. Die Entscheidungsfristen weichen
voneinander ab. Die Entscheidungen‘selbst kénnen unterschied-
lich ausfallen. Es entstehen Jurisdiktionskonflikte zwischen
Staaten. Im System offener Mirkte sinnvolle Verbindungen unter-
nehmerigcher Ressourcen werden vor diesem Hintergrund zumindest
erheblich erschwert. Ahnliches gilt fir internationale Koopera-
tionen, die kartellrechtlich durchaus unterschiedlich beurteilt
werden kénnen. Ein weiteres Beispiel sind grenziberschreitende
Vertriebssysteme, Wettbewerbsverbote cder die Selektion von
Handelspartnern unterstehen divergierenden nationalen
Regelungen. Die Schaffung einer internationalen Wettbewerbs-

Vgl. Anneliese Herrmann / Helmut Laumer: Internaticnalization of
Competition Policies: Problems and Chances - A German View, ifo-
Diskussionsbeitrdge, Nr.15, Januar 1994; J. Stragier, The
Competition Rules of the EEA Agreement and their Implementation,
ECLR 1993, S.30.



ordnung muff daher mit dem Interesse von Unternehmen zusammen-

. fallen, Rechtssicherheit auch fiir internationale Aktivitdten zu
verrelchen Im Buropdischen Gemeinsamen Markt wird in der
Ehtwicklung eines derartigen "level playing field" fiir Unter-
nehmen ein wichtiges Ziel gesehen.

Die Verbindung zwischen internationaler Wettbewerbgpolitik und
Handelspolitik wiirde von der Schaffung einer internationalen
Wettbewerbsordnung profitieren4. Drei Gesichtspunkte sind in
diesem Zusammenhang zu erwdhnen. Wie oben skizziert, missen
internationaler Wettbewerbsschutz und Handelspolitik zusam-
menwirken, um eine Offenhaltung nationaler Markte zu gewdhr-
leisten. Die hierzu berufenen Kompetenzen sind jedoch unter-
schiedlich verteilt. Staatliche Einfllsse auf den Handel

. unterstehen dem GATT bzw. jetzt der Welthandelsorganisation
(WT0) oder bilateralen bzw. regionalen Vertragswerken. Von
Unternehmen ausgehende Wettbewerbsbeschrdnkungen werden
demgegeniiber von nationalen Wettbewerbsrechten kontrolliert.

Vgl. OECD, Competition and Trade Policies: Their Interaction, OECD,
Parig 1984; Wolfgang Kartte, Ein Handelskodex der Grofen Sieben,
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 15.Februar 1992, $.13; Brnst-Ulrich
Petersmann, International Competition Rules for the GATT-MTO World
Trade and Legal System, Journal of World Trade Law 27 (1993), No.s6,
§$.35; Ulrich Immenga, Ein Kodex fur den Handelsfrieden,
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 26.Februar 1994, S$.11; Bernhard
Dujim / Helen Winter, Internationale Wettbewerbsordnung -
Alternativen und ihre Probleme, WuW 1993, S.465-474; dies.,
Méglichkeiten und Grenzen einer internationalen Wettbewerbsordnung,
in: Buropdische und internationale Wirtschaftsordnung aus der Sicht
der Bundesrepublik Deutschland, hrsg. von Wolfgang Graf Vitzthum,
1994, $.225; B.Hoekman / P.Mavroides, Competition, Competition
Policy and the GATT, The World Economy, March 94, Vol.17 No.2,
§.121-150; Frederic M. Scherer, Competition Policies for an
Integrated World Economy, Harvard 1994; Phedon Nicolaides, Towards
Multilateral Rules on Competition, World Competition Vol.17 No.3
{March 1994), S$.5-48; Hans-Jlrgen Vosgerau, Eine internationale
Wettbewerbsordnung als ethisches Postulat, in: Festschrift fir
Helmut Hesse zum 60. Geburtstag, hrsg. von Hermann Sautter, 1994,
§.265 ff; ders., Die Internationalisierung der Wettbewerbspolitik,
Wirtschaftsdienst 1995 (2), 5.105-112; Joachim Rudo, Die neue
Welthandelsorganisation und die Grauzone der .
Selbstbeschrénkungsabkommen, in Orientierungen zur wlrtschafts— und
Gesellschaftspolitik, 63 (Mdrz 1995), S.60,65.



Eine inhaltliche Abétimmung erscheint hier erforderlich. Zu
erkennen ist ferner, daf handelspolitische Instrumente ein-
gesetzt  werden, um unternehmerischen Wettbewerbsbeschrankungen
-zu begegnen. Von Unternehmen und ihren Verbdnden wird immer
wieder beschrieben, daf ihnen der Zugang zu japanischen Mirkten
dadurch erschwert wird, daf dem ein System von Ausschlieflich-
‘keitsbindungen oder auch kollektiven Vereinbarungen seitens
‘japanischer Unternehmen gegeniliberstehe. Das Kartellrecht kdnnte
diesen Verhaltensweisen entgegengesetzt werden. Die japanischen
Behdrden entsprechen dem jedoch nur in unveollkommener Weisge.
Die USA versuchen, einer derartigen Abschottung mit Hilfe
eigener Handelsgesetzgebung zu begegnen, indem das in Frage
stehende Verhalten als unfaire Handelspraxis angesehen wirdS.
Auf diese Weise entstehen brisante internationale Handelskon-
~flikte. Damit wird, drittens, deutlich, daf eine internationale
Wettbewerbsordnung zumindest in Grenzen handelspolitische
Instrumente ersetzen kdnnte. Antidumpingregeln und ihre z.T.
politisch bestimmte Anwendung sind ein weiteres Beispiel fiir
- diese Zusammenhdnge. Geht es um den Schutz heimischer
Industrien oder-um die Verhinderung wettbewerbswidriger Prak-
_tiken:auslindischer Unternehmen?® Letzteres sollte Aufgabe des
.Antidumpingrechts -sein. Bel seiner Anwendung im Rahmen des GATT
« und auch auf der Basis des europiischen Gemeinschaftsrechts ist
jedoch ein Trend zum Protektionismus 'deutlich erkennbar. Inter-
national gliltige Wettbewerbsregeln wiirden diese Entwicklung
verhindern. Antidumpingrecht kénnte zunehmend durch Wettbe-
werbsrecht ersetzt werden.

| Zur Unwirksamkeit bisheri Ansa

An Versuchen, internationale Wettbewerbsfragen einer Regelung

Joel -Davidow, Application of U.S. Antitrust Laws to Keiretsu
Practices, World Competition Vol.18 No.l1 (September 1994), §.5-18;
Mitsuo Matsushita, The Structural Impediments Initiative: An
Example . of Bilateral Trade Negotiation, Michigan Journal of
International Law, 12/2 1991, S.436 ff.

Patrick A. Messerlin, Should Antidumping Rules be replaced by
National or International Competition Rules,

. AuRenwirtschaftsdienst, 49.Jahrgang 1994, S$.351-374; ders.: Anti-

Dumping Regulations or Pro-Cartel Law ? The EC-Chemical Cases, in:
The World Economy 1993, S$.465 ff.



zuzufihren, hat es nicht gefehlt7‘ Nach dem Scheitern der
Havanna-Charta hat es lange Zeit gebraucht, um den bestehenden
Rahmen internationaler Organisationen fir neue Antworten zu
benutzen. Zu nennen sind zundchst drei Richtlinien der ORCD.
1967 wurde eine Empfehlung lber die Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedstaaten auf dem Gebiet wettbewerbsbeschrinkender Ge-
schaftspraktiken im internationalen Handel verabschiedet. Sie
wurden 1976 konkretisiert zu Verhaltensrichtlinien fir multina-
ﬁionale Unternehmen. 1979 wurden unverbindliche Empfehlungen
formuliert, die sich gegen wettbewerbsbeschrénkendes Verhalten
richteten. AuBerdem wurde aufgrund der Empfehlungen der

'vMeinungsaustausch zwischen den Kartellbehdrden der OECD-Mit-
gliedstaaten geférdert.

Ein groferes Gewicht auf die Beantwortung inhaltlicher Fragen
legten die Arbeiten im Rahmen der UNCTAD und der UNO. 1980
verabschiedete die UNO-Generalversammlung den *Set of
multilaterally agreed equitable principles and rules for the
control of regtrictive business practices". Damit war der sog.
RBP-Kodex geschaffen. Dieser Kodex hatte insbesondere die Auf-
gabe, nationale Kartellgesetzgebungen anzuregen und mdglichst
anzugleichen. Die besonderen Interessen der Entwicklungslénder
~sollten dabei beriicksichtigt werden. Zu erwdhnen ist noch eine
OECD-Ratsempfehlung aus dem Jahre 1986, die diejenige aus dem
Jahre 1979 abléste. Die Formen der Zusammenarbeit der OECD-
Staaten im Bereich der Wettbewerbspolitik und des interna-
" tionalen Handels wurden hierin konkretisiert.

Das geltende internationale Kartellrecht hat kein Regelungs-
system entwickeln kénnen, das zu libergreifenden Normen flhrt.
Es beruht im wesentlichen auf dem sog. Auswirkungsprinzip
(effects doctrine). Es ist im deutschen Recht ausdricklich

Vgl. hierzu im Uberblick Nataliya Yacheistova, The International
Competition Regulation - A Short Revue of a Long Evolution, World
Competition, Vol.18 No.1 (September 1994), S.99 £; Wolfgang
Fikentscher / Andreas Heinemann, WuW 1994, S$.97,98; Fikentscher,
Wirtschaftsrecht, Band I, 1983, S. 212ff; Brnst-Ulrich Petersmann,
Codes of Conduct, in R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public
International Law Vol.I, 1992, S.627ff



geregelt. § 98 Abs.2 S.1 GWB bestimmt, daB das Gesetz auch dann
Anwendung findet, wenn Wettbewerbsbeschrinkungen zwar auRerhalb
des Geltungsbereiches des Gesetzes veranlaft wurden, sich je-
doch innerhalb dieses Bereichs auswirken. Dieses Prinzip wird
weithin angewandt und ist auch v&lkerrechtlich anerkannt®. Es
geht von dem nationalen Anspruch aus, auch dann rechtlich ein-
zugreifen, wenn im Ausland gehandelt wurde. Die'Rechtsanwendung
wird damit extraterritorial. Dieser Anspruch fiihrt notwendig zu
zwischenstaatlichen Konflikten. Eine gemeinsame Rechtsordnung
entsteht nicht.

Nur wenige Einzelpunkte zu den Nachteilen des Auswirkﬁngs-
prinzips konnen hier hervorgehoben werden.

Die Reichweite des Prinzips bleibt unter drei Ge51chtspunkten
unsicher. So ist anhand des neuerdings verwandten Begrlffs
"negative comity" 2zu bestimmen, welche Grenzen dem extra-
territorialen Rechtsanwendungsanspruch zu setzen sind. Sie
ergeben .sich nach allgemeiner ARuffassung aus dem Vdlkerrecht,
das unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmifbrauchs und des
Nichteinmischungsprinzips in andere staatliche Angelegenheiten
Bindungen auferlegtg. Unmittelbare Konflikte entstehen dadurch,
daft bestimmte unternehmerische Verhaltensweisen, wie z.B.
jlingst die Computerentwicklung bei Microsoft, unter versgchie-
denen nationalen Gesetzen geprﬁft'werden. Die rechtlichen
Beurteilungen kénnen voneinander abweichen. Comity erfordert
eine generelle Riicksichtnahme im Verkehr zwischen den Staaten.
Aber Comity ist nicht als allgemeines Prinzip des Vélkerrechts
anerkannt und seine Anwendung bleibt im Einzelfall unsicherl0,

10

Vgl. nur Karl-Matthias Meessen, Kollisionsrecht der .
ZusammenschluBkontrolle, 1984, §.23 f.; Eckard Rehbinder in
Immenga/Mestmacker, 2.Auflage, § 98 Abs.2 Rdnr.16ff

Vgl. Ernst-Joachim Mestmdcker, Staatliche Souverdnitdt und offene
Mirkte, Konflikte bei der extraterritorialen Anwendung von
Wirtschaftsrecht, RabelsZ 52(1988), S. 205-255; Alexander
Georgieff, Kollisionen durch extraterritoriale staatliche
Regelungen im internationalen Wirtschaftsrecht, FIW- Schriftenreihe
Heft 131, 1989, S.71ff.

Rehbinder in Immenga/Mestmidcker, § 98 Abs.2 Rduar.27; Rainer
Deville, Die Konkretisierung des Abwagungsgebots im internationalen



Schlieflich ist, drittens, zu beachten, daf politische Kon-
flikte bei der Anwendung der effects doctrine unausweichlich
sind. Handels- und industriepolitische Interessen werden hdufig
beriihrt. Amerikanische Gerichte haben einen sog. "Balancing
Test" entwickelt, nach dem die betroffenen Interessen im
Einzelfall gewertet und in ihren Auswirkungen auf die be-
troffenen Parteien beurteilt werden sollenll. Verlifliche
Maﬁstébé haben sich hieraus jedoch nicht entwickelt. Hdufig
bedarf es diplomatischen Handelns, um aufgetretene Spannungen
zwischen den Staaten zu beendenl2.

Im dbrigen ist das Auswirkungsprinzip nicht anwendbar fur
wettbewerbsbeschrinkende Verhaltensweisen zur Begrénzung des
Imports. Das kann durch horizontale marktabschliefende Ab-
sprachen oder durch ausschieffliche Distributionssysteme ge-
schehen. In diesem Fall entsteht keine wettbewerbsbeschrénkende
Wirkung auf dem Territorium exportierender L&nder. Von einer
Beschrdnkung des Wettbewerbs 148t sich lediglich fir das Land
sprechen, von dem die unternehmerischen Importbeschrdnkungen
auséehen. Diese Frage ist insbesondere im inmer wieder auf-
flackernden Handelskonflikt zwischen Japan und den USA von
Bedeutung.

Schlieflich ist darauf hinzuweisen, daf das Auswirkungsprinzip
keine in&ernational anwendbaren Regeln zur Rechtsdurchsetzung
enthdlt. Insbesondere fehlt es an Mdglichkeiten, hinreichende
Informationen tber das Verhalten auslandischer Unternehmen zu

11

12

Kartellrecht, 1990; Joseph P. Griffim, Special Internatiocnal
Antitrust Doctrines and Defenses, Antitrust Law Journal, Vol.&0
(1992), 543,549.

Grundlegend zum "Balancing Test" Timberlane Lumber Co. v. Bank of
America, 574 F.Supp. 1453, 1466(N.D.Cal.1983); Mannington Mills
Inc. v. Congoleum Corp., 595 F.2d 6,8(2dCir. 1981); zur neueren
Entwicklung Eleanor M. Fox, U.S. Law and Global Competition and
Trade - Jurisdiction and Comity, Antitrust Report October 1993,
S.3ff; ausfliihrlich dazu auch Ernst-Joachim Mestmidcker, RabelsZz
52(1988), S.205-255.

Hierzu Ulrich Immenga, Extraterritoriale Rechtsanwendung zwischen
Recht und Politik, in Festschrift £ir Karl H. Neumayer, 1986, 5.323
££.



erhalten. Dieser Mangel ist einmal rechtlich begrindet. Das
volkerrecht erlaubt es nicht, daff Kartellbeh&érden ihre Unter-
suchungen,- auch wenn sie nicht hoheitlich sind, im Ausland
durchfihren. Dariber hinaus bestehen praktische Hindernisse,
sich die flir die Rechtsverfolgung erforderlichen tatsdchlichen
Kenntnisse zu verschaffen.

Durch bilaterale v8lkerrechtliche Abkommen kénnen die das
geltende internationale Kartellrecht charakterisierenden
Schwierigkeiten zu einem gewissen Grade abgemildert werdenl3,
Es handelt sich um Vereinbarungen, die filir die Vertragsparteien
wechselseitig die Notifizierung wettbewerbsbeschrénkender Ver-
haltensweisen auferlegen, zum Austausch von Informationen
fihren, die Rechtsverfolgung miteinander abstimmen und u.U.
Regeln filir die Beachtung von Geheimhaltungspflichten ent-
wickeln. Derartige Abkommen wurden insbesondere von den USA
abgeschlossen mit Canada, Deutschland, Australien und der
Europdischen Unionl4. Ein Abkommen besteht auch zwischen
Australien und Neuseeland. Wie die hdufige Beteiligung der USA
zeigt, geht dieses Land offensichtlich flir die absehbare Zu-
kunft davon aus, daff die weitere Entwicklung einer inter-
nationalen Wettbewerbsordnung zurlickhaltend beurteilt wird und
© eine Ldsung im Bilateralismus gesucht wird. Dieses Verstdndnis
der amerikanischen Haltung wird dadurch unterstiitzt, daf der
Kongreft am 14.November 1994 ein Gesetz erlassen hat, das
amerikanischen Antitrustbehdrden die Kompetenz zum Abschluff
bilateraler Abkommen einrdumt. Der Austausch von Informationen

13

14

Zur Entwicklung bilateraler Abkommen insgesamt Peter Mozet,
Internationale Zusammenarbeit der Kartellbehdrden, 1991.

Das bilaterale Abkommen der BEU mit den USA wurde wegen Verletzuhg
von Kompetenzvorschriften zwar vom BuGH aufgehoben. Es wird jedoch
faktisch weiterhin praktiziert und dirfte demndchst formgerecht neu
abgeschlossen werden. Vgl. dazu den Vorschlag fir ein neues
Kartellrechtsabkommen des Rates, COM (94) 435 vom 12. Oktober 1994.
Das urspriingliche Abkommen ist abgedruckt in World Competition
Vol.15 No.1l (September 1991), S$.155-162, sowie in Langen/Bunte,
Kommentar zum deutschen und europdischen Kartellrecht, 7.Auflage
1994, S.2539ff. Vgl. dazu A.D. Ham, International Cooperation in
the Anti-Trust Field and in Particular the Agreement between the
United States of America and the Commission of the EC, CMLR 1993,
§.571-597,



10

soll gefdrdert werden. Das gilt unter besonderen Bedingungen

auch dann, wenn sie vertraulich sindl5. Damit im Zupammenhang
sind die vom Oktober 1994 stammenden "Antitrust Enforcement

Guidelines for International Operations" des US-Department of

Justice zu sehen. Sie sind durch eine starke Betonung der
effects doctrine charakterisiert.

Das System bilateraler Abkommen ist entwicklungsfahig. Das
zeigt insbesondere die Vereinbarung zwischen der Buropdischen
Union und den USA. Erstmals wurde hier das Element der
"positive comity" eingefithrt. Wihrend "negative comity" die
Anwendung des eigenen Rechts im Hinblick auf die Interessen des
Auslands begrenzt, erfordert "positive comity" von den betei-

:ligten Staaten, daR sie ihre eigenen Gesetze jeweils streng
‘auch auf die internationalen Aktivitdten ihrer Unternehmen

anwenden. Hierin liegt ein erheblicher Fortschritt. Die Reich-
weite der "positive comity® ist jedoch begrenzt. Voraussetzung
ist die Anwendbarkeit des eigenen Rechtes. Das ist jedoch in
dem wichtigen Fall von Exportkartellen dann nicht gegeben, wenn
sie nach eigenem nationalen Recht erlaubt sind.

Ein interessanter dariber hinausgehender Ansatz findet sich
ferner in dem Abkommen zwischen Australien und Neuseeland. Uber
die gegenseitige Amtshilfe hinaus unterliegen auch Unternehmen
mit Sitz im anderen Staat der Jurisdiktion, einer Kartellbe-
hérde. Ferner werden Urteile und Anordnungen der Gerichte im
anderen Staat anerkannt und ohne weiteres vollstreckt. Im
Ergebnis wird damit, &hnlich wie in der Europdischen Union,
eine wirksame Kontrolle von grenziberschreitenden Wettbe-
werbsbeschrédnkungen erreicht. Das Mittel ist jedoch nicht eine
einzige Behdrde und ein supranationales Recht, sondern die
Koppelung zweier nationaler Rechtssysteme.

Gleichwohl bleiben die Grenzen des Bilateralismus deytlich zu

erkehnen:

- Bestehende, z.T. weitreichende Unterschiede in wettbewerbs-
politischen Grundsdtzen bleiben bestehen.

15

103d Cong., 2d Sess.1994. -
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- Das Auswirkungsprinzip wird in. einigen Staaten iliberhaupt
nicht,undvim librigen in unterschiedlicher Weise anerkannt.

- Konflikte zwischen Jurisdiktionen bleiben unvermeidbar.

- Transaktionskosten flr international t4tige Unternehmen, die
durch die Berilicksichtigung mehrerer Wettbewerbsgesetze ent-
stehen, werden nicht wverringert,

- Bs fehlt an einem Streiterledigungssystem fir den Fall, daf
Konflikte im Rahmen von bilateralen Vereinbarungen nicht
geldst werden kénnen.

- Abkommen ohne eine positive comity-Klaugel ‘sind auf Import—

beschrénkungen nicht anwendbar.

- Vereinbarungen mit einer positive comity-Klausel bleiben ohne
Wirkung, wenn das nationale Recht, wie bei Exportkartellen,
keine entsprechenden Verbote enthélt.

Die bisherige Skizze hat gezeigt, daf das System nationaler
Wettbewerbsrechte keine angemessenen Antworten auf die mit dem
Anwachsen des grenziiberschreitenden Wettbewerbs gestellten
Fragen geben kann. Die unilaterale, extraterritoriale Rechts-
anwendung fihrt zu keiner Ordnung, sondern zu Konflikten. Damit
s0ll nicht gesagt sein, dafl die Durchsetzung des vom nationalen
Recht ausgehenden Auswirkungsprinzips fir die Ldsung inter-
nationaler Wettbewerbsfragen v&llig ungeeignet ist. In einer
Welt, in der inhaltlich weitgehend Ubereinstimmende Kartell-
rechte den Wettbewerb schiitzen, fihrt die konseguente Anwendung
des Auswirkungsprinzips zu positiven Ergebnisgen. Wettbewerbs-
beschrinkungen werden von nationalén Behérden im Inland wie
auch beil internationalen Auswirkungen in gleicher Weise
verfolgt. Diese Bedingungen sind jedoch nicht gegeben. Sie
lassen gich nicht einmal hinreichend fiir den Wirtschaftsverkehr
zwischen den Staaten feststellen, fir die zumindest Ver-
gleichbarkeiten in der Wettbewerbspolitik bejaht werden.
Konflikte kénnen auch zwischen den USA und der Europdischen
Union entstéhen, wie das langwierige Mifbrauchsverfahren Qegen
IBM gezeigt hatl®, Dartber hinaus beschiftigen uns auch heute

16 ygl. hierzu Deepa Rishikesh, Extraterritoriality versus Sovereigmty



12

noch unterschiedliche Auffassungen etwa Uber die Beurteilung
- von Unternehmenszusammenschllissen auf der Grundlage des
Gemeinschaftsrechtes im Verhdltnis zum nationalen Recht. Das
Bundeskartellamt hat sich bisher vergeblich bemiht, von der
Kompetenz der EG-Kommission erfafite Zusammenschlufverfahren
aufgrund der Verweisungsklausel an sich tiberweisen zu lassen,
um eigene Rechtsauffassungen zu verwirklichenl?. vor diesem
Hintergrund ist die Erwartung unrealistisch, durch einseitige
MaBnahmen auf der Grundlage nationalen Rechtes dem Schutz des
' grenziberschreitenden Wettbewerbs gerecht zu werden.

Auch durch zweiseitige Abkommen zwischen einzelnen Staaten
werden Symptome geheilt. Symptome in Form von Konflikten, die
durch die einseitige Rechtsanwendung entstehen. Dartiber hinaus
dienen sie der Kooperation von Kartellbehdrden. Die Mbglich-
keiten dieser Form der Behandlung internationaler Wettbe-
werbsfragen sind zwar begrenzt, sie sollten jedoch weiter er-

.. probt werden. Eine Entwicklung multilateraler Regeln, in
welcher Form auch immer, kann die bilateral méglichen Fort-
schritte aufnehmen und selbst nur langfristig ersetzen. Unter
drei Gesichtspunkteén ist die Portentwicklung des Bilateralismus
von Bedeutung.

- Es werden durch Kooperationen und Informationsaustausch
wichtige Exrfahrungen in der Erfassung wie auch in der
rechtlichen Beurteiluhg grenziberschreitender Wettbewerbs-
beschrénkungen gemacht.

- Bilaterale Vereinbarungen kénnen nach dem Muster des
Vertrages EU/USA durch Einfigung einer positive comity-
Klausel in ihren Wirkungen verstdrkt werden. Die unter dem
Gesichtspunkt der "negative comity" zu ziehenden Grenzen
lassen sich in den Abkommen konkretisieren.

- Mit dem Grad der Ausdehnung bilateraler Vereinbarungen werden
zunehmend Staaten in die L&sung internationaler Wettbewerbs-
fragen einbezogen, die unter kartellrechtlichen Gesichts-
punkten bisher eher abseits stehen. Dadurch wird die

in International Antitrust Jurisdiction, World Competition Vol.14
No.3 {March 1991), §.33,53.

17 yg1. Dieter Wolf, Zum Verhdltnis von europiischem und deutschem
Wettbewerbsrecht, EuZW 1994, S.233,235.



nationale Kartellrechtsentwicklung sowohl in ihrer materiell-
rechtlichen Ausformung wie auch in ihrer Durchsetzung ge-
férdert .

Gegenliber den bisherigen Ansdtzen dirfen die Anforderungen an
eine internationale Wettbewerbsordnung nicht zu hoch gegriffen
werden. Es erscheint nicht nur gegenwdrtig, sondern auch auf
absehbare Zeit ausgeschlossen, den globalen Wettbewerb einer
supranationalen Rechtsordnung zu unterstellen. Das in der Welt
bisher einzigartige Beispiel der Eurdpdischen Union, den Schutz
des Wettbewerbs in der Gemeinschaft unmittelbar anwendbaren
Rechtsregeln zu unterstellen, die von einer nicht naticnalen
Behdrde angewandt werden, ist auf umfassendere Weise vorlaufig
nicht wiederholbar. Zwar gibt es einige regionale Ansédtze, auf
die, wie etwa im EWR, bereits hingewiesen wurde. Die Regiona-
litdt bedeutet jedoch notwendig Begrenzung. Zwischen den ent-
stehenden Wirtschaftsbldcken in der Weltwirtschaft sind ver-
gleichbare Entwicklungen zundchst nicht denkbar. Bs ist keine
Bereitschaft von Regierungen erkennbar, das Wettbewerbsge-
schehen der Souverinitdt und damit dem politischen Einfluf
weitgehend zu entziehen und den Rechtsregeln einer interna-
tionalen Institution zu unterstellen. Es bedarf der Entwicklung
multilateraler Regeln unter weitgehender Erhaltung nationaler
Zusténdigkeiten.

Grundlage fir jede multilaterale Regelung muff ein Forum Séin,
eine Institutionalisierung, die dem System Halt gibt, Das'gilt
auch dann, wenn Inhalt multilateraler Regelungen lediglich die
kartellrechtliche Kooperation zwischen den Vertragsstaaten ent-
hdlt. Die Errichtung einer selbstdndigen internationalen Anti-
trustbehérde mit eigenstédndigen Befugnissen als weitestgehende
Méglichkeit muf jedoch ausscheiden. Auf die zumindest‘gegen-
wdrtig bestehende Unmdglichkeit supranationalen Rechtes, das
durch eine solche Behérde angewandt werden kénnte, wurde oben
bereits hingewiesen.

In der internationalen Diskussion besteht heute kaum ein
Zweifel daran, daf die WIO den geeigneten institutionellen
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Rahmen abgeben kénntel®. Hierzu wird u.a. auf die Erfahrung des
GATT als Vorgénger der WTO im Umgang mit Handelsregeln hinge-
wiesen. Hervorgehoben wird auch die Tatsache, daR im Rahmen des
GATT Regeln durch allgemeine Zustimmung auf dem Verhandlungs-
wege formuliert werden. Minderheitsmeinungen werden dadurch
beachtet. Vorsichtige Entwicklungen der internationalen
politigchen Realitdt angepaft sind das Ergebnis. Am wichtigsten
erscheint jedoch in der gesamten einschligigen Diskussion die
Tatsache, daf das GATT bereits seit langem ein Streitschlich-
tungssystem entwickelt hat, das mit der Errichtung der WTO
effizienter ausgestaltet istl®. Auch der von einer internatio-
‘nalen Arbeitsgruppe vorgelegte Draft International Antitrust
Code geht davon aus, daf ein derartiges Regelwerk nur im Rahmen
des GATT/WTO verwirklicht werden kann?0. Diese institutionelle
Lésung erscheint auch deshalb folgerichtig, weil die Havanna
Charter von 1948, die bereits effiziente international anwend-
bare Wettbewerbsregeln enthielt, aber nicht in Kraft trat, als
Vorl&ufer des GATT anzusehen igt. Die Wahl der WTO als insti-
tutionelle Grundlage flir ein multilaterales Regelungssystem
liegt auch deshalb nahe, weil seit Abschluf der Uruguay-Runde
nicht nur Handels-, sondern - wenn auch in bescheidenerem

Mafe - Wettbewerbsfragen verbindlich in das multilaterale
System‘der WTO aufgenommen worden. Im GATS (General Agreement

18

19

20

Vgl. z.B. John J. Jackson, Alternative Approaches for Implementing
Competition Rules in International Economic Relations,
Aufenwirtschaft, 49. Jahrgang, 1994, S$.177, 193; Ernst-Ulrich
Petersmann, Proposals for Negotiating International Competition
Rules in the GATT-WTO World Trade and Legal System,
AuRenwirtschaftsdienst, 49.Jahrgang 1994, S$.231,241; L.J.
Bergstrom, Should the GATT be Modified to Incorporate a Restrictive
Business Practices Provision ? World Competition, Vol.17 No.1
(September 1993), §.121-136; Edwin A. Vermulst, A Huropean
Practitioner's View of the GATT System, World Competition Vol.16
No.3 {(March 1993), S.5-25.

Zum Streitschlichtungssystem siehe Palitha Kohona, Dispute
Resolution under the World Trade Organization, Journal of World
Trade, Vol.28 No.2 (April 1994), S$.23-47.

Wolfgang Fikentscher / Ulrich Immenga (Hrsg.), Draft International
Antitrust Code, 1995, S$.63; auch abgedruckt in: Wolfgang
Fikentscher/Andreas Heinemann, Der "Draft International Antitrust
Code" - Initiative flir ein Weltkartéllrecht im Rahmen des GATT, WuW
1994, §.97, 103.
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-on Tarifs and Services) wird ausdricklich anerkannt, daR ein

wirksamer Marktzugang {(hierzu Art.IXX) nicht ohne ergénzende
Regeln gegeniber wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen -erreicht
werden kann. Im TRIPS (Trade-related Aspects of Intellecual
Property Rights) wird in der Prdambel auf das Ziel hingewiesen,
Verfdlschungen des internationalen Handels zu vermindern. Daher
bedirfe es u.a. der Kontrolle wettbewerbsbeschridnkender Verein-
barungen in Vertragslizenzen (Art.40)2%,

Fir die WTO spricht dariliber hinaus eindeutig der oben dar-
gelegte enge Zusammenhang zwischen der fortschreitenden Li-
beralisierung des zwischenstaatlichen Handelsverkehrs auf der
einen Seite und dessen Sicherung vor unternehmerischen wett-
bewerbsbeschrinkenden Praktiken, die der intendierten Markt-
ordnung entgegenwirken, auf der anderen Seite. Das gilt in
Ergdnzung auch fir den Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes,
der nunmehr im WTO-Regelungssystem aufgenommen ist.

Jeder Ansatz zu einer internationalen Wettbewerbsordnung
bedarf der Beantwortung einiger prinzipieller Fragen. Von
zentraler Bedeutung ist die Rechtsnatur international an-
wendbarer Regeln. Unverbindliche Empfehlungen scheiden nach den
bisherigen Erfahrungen aus. Die im Rahmen der OECD gemachten
Erfahrungen zeigen, daR eine Wirksamkeit hiervon nicht ausgeht.
Denkbar wlre die Schaffung von Wettbewerbsregeln als Vdlker-
recht. Fraglich ist jedoch bereits, ob dieses als direkt an-
wendbar-. (self executing) ausgestaltet werden kdnnte. Dariiber
hinaus wdre eine Institution fiir die Rechtsanwendung zu.
schaffen, was notwendig mit einem Souverdnitdtsverlust einher-
gehen wiirde.

Die gegenwdrtige Diskussion geht daher zu Recht davon aus, daf
zumindest in einer Anfangsphase eine internationale Wettbe-

werbsordnung Normen entwickeln miiBte, die ins nationale Recht

zu Ubernehmen sind. Die an einem Abkommen beteiligten Staaten
miRten sich vdlkerrechtlich verpflichten, in der Vereinbarung

21 Vgl. hierzu im einzelnen Petersmann, Aussenwirtschaft 1994, §.253

£.
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enthaltene Kartellrechtsregeln in nationales Recht zu {Gber-

nehmen. Dieses wdre unmittelbar anwendbar und kann von

nationalen Kartellbehorden und auch Gerichten durchgesetzt
werden. Bei Zivilrechtsfolgen wdren auch Privatklagen denkbar.

Inhaltlich stellt sgich die Frage, ob auf diesem Wege eine
Rechtsgleichheit, wie etwa nach dem Vorbild des Genfer
einheitlichen Wechsel- und Scheckrechts von 1930 angestrebt
werden sollte oder zumindest an eine weitgehende‘Harmoniéierung
zu denken wére. Beide Ziele dirften jedoch nach dem gegenwir-
tigen Stand nationaler Wettbewerbspolitiken nicht erreichbar
sein. Auch wenn man in den Mitgliedstaaten der Eurcpdischen
Union sowie in einigen Staaten Zentraleuropas eine deutliche
Tendenz zu einer inhaltlichen Ausrichtung der Kartellrechte an
dem Vorbild des Gemeinschaftsrechts feststellen kann, so gilt
dardber hinaus, daR die Gesetze anderer Staaten in ihrer
inhaltlichen Ausprigung, im wettbewerbspolitischen Grundver-
stdndnis und auch in den Rechtsanwendungsinstitutionen er-
heblich voneinander abweichen. Es liegt daher nahe, eine
1nternatlonale Wettbewerbsordnung auf Minimumregeln aufzubauen.
Dadurch wird gleichzeitig die Moglichkeit eines Konsenses ver-
bessert.

Eine internationale Wettbewerbsordnung wird fir sich nur Normen
in Anspruch nehmen kénnen, die sich auf grenziliberschreitende
Sachverhalﬁe beziehen. Der Draft International Antitrust Code
definiert den damit angesprochenen internationalen Charakter
als Betroffensein von mindestens zwei Vertragsstaaten?2,

Minimumregeln und die Beschrankung des Anwendungsbereichs auf
internationale Sachverhalte schrédnken staatliche Souverdnitdt
in méglichst geringem Mafe ein. Gleichzeitig bleibt Raum fir
die Beibehaltung oder Entwickluné des eigenen nationalen Kar-
tellrechts. Es bleibt Raum fir die Verwirklichung nationaler
wettbewerbspolitischer Vorstellungen wie auch fir einen gewis-
sen Wettbewerb zwischen Kartellrechtssystemen,.

22

Vgl.

im einzelnen Art.3 Sec.l (b) DIAC.
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Mit den hier entwickelten Vorfragen ist noch nicht die Gestalt
internationaler Wettbewerbsregeln bestimmt. Drei Formen sind
denkbar. Auf einer ersten Stufe 1ld8t sich an die Formulierung
von Kooperationsregeln denken, die die Zusammenarbeit von
nationalen Behdrden, den Informationsaustausch, die Noti-
fizierung bestimmter Formen von Wettbewerbsbeschrinkungen (z.B.
Exportkartelle, Zusammenschliisse) sowie Amtshilfe bei der
Rechtsverfolgung beinhalten. Die eingangs umrissenen Aufgaben
einer internationalen Wettbewerbsordnung lagsen sich auf diese
Weise jedoch nicht wirklich 1ldsen. Dann stellt sich die Frage,
ob es genigt, fir die wichtigsten Formen von Wettbewerbsbe-
schrinkungen Grundprinzipien zu formulieren und umzusetzen.
Oder sollte ein Gesetzeswerk erarbeitet werden, das gleich-
zeitig den Charakter eines Modells filir die internationale
Fortentwicklung des Kartellrechtes haben kann? Die Frage ist
schwer zu entscheiden. Ein umfassender Code hat den Vorteil,
daf® eine wirksame Umsetzung des Rechts der Wettbewerbsbe-
schrdnkungen in den internationalen Bereich erfolgt. Aufierdem
dient er winschenswerter Rechtsharmonisierung. Auf der anderen
Seite folgt aus seiner notwendigen Beschrédnkung auf zwischen-
staatliche Sachverhalte sowie aus seinem Versténdnis als For-
mulierung von Minimumregeln, daf zumindest gegenwdrtig eine im
Rahmen des GATT/WTO zu entwickelnde internationale Wettbewerbs-
ordnung nicht mit einem vollstdndigen Gesetzeswerk beginnen
scllte. Auch miBte demgegeniber mit einer grofen politischen
Zurlickhaltung gerechnet werden. Auf jeden Fall sollte jedoch
ein Code am Ende der Entwicklung stehen. Alle Arbeiten, die wie
der Draft International Antitrust Code in diese Richtung gehen,
sind daher wichtige Grundlagen, um das Ziel einer aﬁsgebauten
internationalen Wettbewerbsordnung zu bestimmen.

Fir eine Anfangsphase bleibt daher nur Ubrig, fir die wich-
tigsten Arten von Wettbewerbsbeschrédnkungen, die sich in den
flihrenden Kartellgesetzen als regelungsbedlirftig gezeigt haben,
Grundsdtze aufzustellen, die in das nationale Recht zu trans-
ponieren wéren.

Ein Abkommen liber eine internationale Wettbewerbsordnung ware
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denkbar in einer plurilateralen Form als Annex 4 zur Schlufakte
der Uruguay-Runde. Dort finden sich bereits Plurilateral Trade
Agreements wie z.B. Uber den Handel mit Zivilflugzeugen oder
tber O6ffentliche Auftridge. Dieser Weg hat den Vorteil, daB
nicht von Beginn an alle Mitgliedstaaten der WTO an dem
Abkommen zu beteiligen widren. Eine Entwicklung wédre in der
Weise denkbar, daf zundchst die daran interessierten Staaten
mit einem hohen Standard der Kartellgesetzgebung eine inter-
nationale Wettbewerbsordnung als Plurilateral Trade Agreement
vereinbaren wiirden. Hiervon kdnnte eine gewisse Sogwirkung auf
weitere Staaten ausgehen. Politischen Erfolg kann dieser Weg
a;lerdings nur haben, wenn die Européische Union, eine Reihe
wichtiger Mitgliedstaaten, die USA sowie auch Japan zu den
Begriindern eines Abkommens gehdren wirden.

Zu betonen bleibt in diesem Zusammenhang, daf eine derartige
Entwicklung es nicht ausschlieft, vielmehr als winschenswert
erscheinen 1a8t, daf die gegenwdrtigen Formen bilateraler
Vereinbarungen in dem oben gekennzeichneten Sinne weitergefiihrt
und nach M8glichkeit vertieft werden. Der Ubergang zu einer
multilateralen Regelung wirde auf diese Weise erleichtert.

IV. A¥ nt viner internationalen W werbsordnung
Der materielle Inhalt international anwendbarer Wettbewerbs-
regeln ist unter Berlicksichtigung der oben gegebenen Antworten
auf eine Reihe von Grundfragen hier nur zu skizzieren. Auf zum
Teil rechtsvergleichender Grundlage werden Optionen aufgezeigt
und Empfehlungen ausgesprochen.

1. Im Hinblick auf die Behandlung sog. hard core-Kartelle besteht
weitgehende wettbewerbspolitische Einigkeit. Hier geht es um
Preisgabsprachen, Marktaufteilungen, Submissionsvereinbarungen
oder Quotenabsprachen. Diese horizontalen Vereinbarungen be-
zwecken lediglich eine Beschrinkung des Wettbewerbs und sind

generell einem Unwerturteil ausgesetzt?3.

23 gine Liste derartiger hard core-cartels findet sich im Unctad-Code
Sec.D.
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Mégliche Optionen: ..
- Striktes Verbot eventuell verbunden mit zivilrechtlicher
Unwirksamkeit.
. - MiBbrauchsaufsicht.
~ Mdglichkeit von Ausnahmen.

Man wird sich hier fdr ein striktes Verbot aussprechen kénnen.
Es dirfte auf allgemeine Zustimmung stofen. Wichtig ist, daB
dieses Verbot auch Export- und Importkartelle erfassen sollte.
Beide stehen in strengem Gegensatz zu den Zielsetzundgen eines
freien internationalen Handels. Exportkartelle kénnten allen-
falls zugelassen werden, soweit sie erforderlich sind, um
Uberhaupt auf ausldndischen Markten anbieten zu kdnnen. Das
Verbot von Exportkartéllen wirde im Ubrigen inhaltlich den
restriktiven GATT-Regelungen gegeniber freiwilligen Selbst-
beschriankungsabkommen enCSprechen24. De minimig-Regeln liefen
sich einflihren im Hinblick auf die qguantitative Bedeutung von
Kartellabsprachen.

2.  Wettbewerbspolitisch deutlich unterschieden werden die
genannten hard core-cartels von anderen horizontalen Ab-
sprachen, die der Kooperation zwischen Unternehmen dienen.
Hiervon gehen auch positive Wirkungen aus. Als Beispiel kann
auf Forschungs- und Entwicklungskooperationen verwiesen werden.
Derartige Vereinbarungen kdnnen Rationalisierungwirkungen
dufiern und Wettbewerbparameter fdérdern, die nicht von der
Kooperation betroffen sind.

Optionen:

- Nichterfassung derartiger Kooperationen im Entwicklungssta-
dium eines internationalen Wettbewerbsrechts.

- Binzelausnahmen

- Gruppenausnahmen

- Einflhrung einer Abwagungsklausel (rule of reason)

- Allgemeine MiBbrauchskontrolle

24 art, 11 Nr.1 b) und Nr.3 des Ubereinkommens iliber SchutzmaBnahmen
(Agreement on Safeguards) betr. Art. XIX GATT, in: Final Act
Embodying the Results of the Uruguay Round of Multilateral Trade
Negotiations, Marrakesh, 15 April 1994
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Die genannten Kooperationsvereinbarungen sollten auch im ersten
Stadium zur Entwicklung einer internatiocnalen Wettbewerbs-
ordnung nicht unberficksichtigt bleiben. Sie kénnen ernste
Wettbewerbsbeschrdnkungen zur Folge haben oder auch hard core
Kartelle verschleiern. Die Berilicksichtigung der wettbewerbs-
politischen Ambivalenz der Kooperationen durch Einzelausnahmen
wiirde dem europdischen Gemeinschaftsrecht entsprechen (Art.85
Abs.3 EGV). Dieser Weg ist jedoch nicht mdglich, solange es an
einer internationalen Kartellbehdérde fehlt, die verbindlich
hiertlber entscheiden kann. Das ebenfalls dem europdischen Recht
zu entnehmende Beispiel der Gruppenausnahmen (z.B. fir be-
stimmte Lizenzvertrdge oder F+E-Vereinbarungen) erscheint
ebenso wie das deutsche System der Legalausnahmen (z.B. fir
Rationalisierungsvereinbarungen) ungeeignet. Beide Wege setzen
voraus, daf Uber die Inhalte eine internationale Verstdndigung
erreicht wifd, was zumindest in absehbarer Zeit ausgeschlossen
erscheint. Die Einfdhrung einer Mifbrauchskontrolle ist wettbe-
werbspolitisch bedenklich und dirfte zur Rechtsunsicherheit
fihren. Daher erscheint im Ergebnis die Einfiihrung einer dem
US-Recht vergleichbaren rule of reason vorzugswiirdig. Auferdem
kénnen auch hier de minimis-Regeln eingefilihrt werden. Eine rule
of reason sollte drei Gesichtspunkte beriicksichtigen:

- Abwigung im Verhdltnis zu prokompetitiven Wirkungen.

- Abwagung im Verhdltnis zu Effizienzsteigerungen.

- Erforderlichkeit der Kooperation als Bedingung des Markt-
eintritts (z.B. gemeinsamer Einkauf).

Vertikale Vertrdge fiihren hdufig zu Wettbewerbsbeschrénkungen
durch Preisbindungsvereinbarungen, AusschlieRlichkeitsklauseln,
Koppelungsvertrige oder Verwendungsklauseln.

Es besteht ein weitgehender Konsens auch international gesehen

{iber ein Verbot der Bindung von Wiederverkaufspreisen. Dariiber

hinaus ist die Behandlung der genannten Verhaltensweisen wett-

bewerbspolitisch kontrovers. Sie kénnen wettbewerbsbeschrinkend
oder auch wettbewerbsfordernd wirken. Diese Ambivalenz hdngt



21

einmal von einer Abwdgung zwischen dem produktinternen und dem
produktexternen Wettbewerb ab. Ferner kommt es auf die Struktur
der betroffenen Mirkte an. Vertikale BReschrénkungen, die von
marktstarken Unternehmen ausgehen, fihren in besonderer Weise
zZu e;heblichen Wettbewerbsbeschrdnkungen. Das zeigt etwa das
Beispiel der Koppelungsgeschidfte. Dariiber hinaus kommt es
darauf an, in welchem Umfang vertikale Bindungssysteme prak-
tiziert werden.

Optionen:

- Einbeziehung vertikaler Beschrénkungen lediglich in
Verbindung mit marktstarken Unternehmen. Auf diese Weise
wirde die Marktstruktur ebenso berlcksichtigt, wie die mit
den Bindungen verfolgten Monaopolisierungsabsichten.

- Einflhrung von Gruppenfreistellungen, wie sie z.B. nach EG-
Recht fdr den Vertrieb von Automobilen bestehen.

- Allgemeine Mifbrauchskontrolle, die dem deutschen Recht ent-
sprechen wirde (§ 18 GWB).

- Bertcksichtigung der wettbewerbspolitischen Ambivalenz durch
eine rule of reason in Anlehnung an das US-amerikanische
Antitrustrecht.

Die Einfihrung von Abwdgungsmdglichkeiten dirfte einem inter-
nationalen Vorgehen am ehesten entsprechen. Die Beschrankung
einer rechtlichen Beurteilung lediglich im Zusammenhang mit
Marktstérke wiirde verbreitete vertikale Beschrénkungssysteme
unbeachtet lassen. Gruppenfreistellungen erscheinen, wie auch
_im horizontalen Bereich bereits vermerkt, in einem internatio-
nalen System nicht erreichbar. Es sollte daher auf eine Kon-
trolle zurlckgegriffen werden, die‘énnlich einer rule of reason
die Abwdgung im Einzelfall ermdglicht. Der Draft International
Antitrust Code (Art.5) erlaubt die Abwdgung gegenlber Ratio-
nalisierungsvorteilen und einer Besserstellung der Verbraucher.
Darliber hinaus sind Vermutungen eingefihrt, die eine flexible
Antwort auf die Frage nach der Bedeutung der Wettbewerbsbe-
schrénkung im Einzelfall erméglichen.

Besonders schwierig wird der Bereich derjenigen Wettbewerbs-
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beschrdnkungen zu regeln sein, der von Lizenzvertrdgen ausgeht.
Gewerbliche Schutzrechte gewdhren rechtliche Monopolstellungen
und fihren auf diese Weise zu Konflikten mit den Zielsetzungen
der Wettbewerbsgesetzgebung. Daher ist es einmal erforderlich,
die Reichweite gewerblicher Schutzrechte zu umschreiben.
Darliber hinaus geht die Aufgabe, Klauseln mit wettbewerbs-
begchridnkendem Charakter in Lizenzvertrigen zu erfassen. Auch
hierzu ist zu bestimmen, inwieweit derartige Beschrdnkungen
unter Berilicksichtigung der Reichweite der mit gewerblichen
Schutzrechten verbundenen Interessen anzuerkennen sind.

Optionen:

- Die zwischen gewerblichen Schutzrechten und den Zielsetzungen
des Wettbewerbsrechts auftretenden Konflikte kénnen ebenso
wie mifbrduchliche Klauseln in Lizenzvertrigen durch mehr
oder weniger detaillierte Beschreibungen von Klauseln geldst
werden, die als dem Schutzrecht immanent oder zumindest noch
als,legitim angesehen werden. Dieser Ansatz entspricht dem
deutschen Recht und auch dem Draft Internmaticnal Antitrust
Code?5 , Wettbewerbsbeschrinkungen, die als Ausiibung von
gewerblichen Schutzrechten zu bezeichnen sind, kénnen
grundsdtzlich nach den allgemeinen Regeln fir horizontale und
vertikale Vereinbarungen beurteilt werden. Das europdische
Gemeinschaftsrecht bewegt sich in diese Richtung, sieht
allerdings Einzelausnahmen und Gruppenfreistellungen vor. In
engem Rahmen wird auch eine rule of reason angewandt.

- Eine generelle Beurteilung unter einer rule of reason bei
‘gleichzeitiger Anwendung der Wettbewerbsregeln im {brigen
entgpricht dem amerikanischen Recht.

Auch ‘in diesem sensiblen Bereich diirfte der Rickgriff auf eine
rule of reason am zweckmidRigsten sein. Er wlirde im wesentlichen
auch dem TRIPS-Abkommen entsprechen, das ausdricklich unter der
Uberschrift "Control of Anti-Competitive Practices in Contrac-
tual Licences" auch den Mifbrauch gewerblicher Schutzrechte
behandelt?6, Die hiernach den Vertragsparteien auferlegten

|
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§§ 20, 21 GWB; Art.é6 DIAC.
Section 8, Art.40 Agreement on Trade-related Aspects of
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Verpflichtungen gehen nicht sehr weit. Es wird fir die Ent-
wicklung einer internationalen Wettbewerbsordnung jedoch zu
fragen sein, ob besondere Regeln Uber das TRIPS-Abkommen hinaus
erforderlich sind.

- Eine MiSbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen
muf ‘Bestandteil einer internationalen Wettbewerbsordnung sein

- Wettbewerbsbeschrinkende Marktstrukturen als Folge der Existenz
-einer Marktbeherrschung werden wettbewerbspolitisch zwar all-
gemein akzeptiert. Entflechtung ist auch in den Staaten kein
allgemeines  Instrument des Rechts der Wettbewerbsbeschrinkungen

- geworden, in denen entsprechende Kompetenzen bestehen. MiB-
briuchliches Verhalten marktbeherrachender -Unternehmen kann
sich jedoch gegen Wettbewerber richten und ist-in'diesen F4llen
in besonderer Weise wettbewerbsschidigend. Ausschlieflichkeits-
vertrédge, Koppelungsvereinbarungen, Rabattpraktiken oder Preis-
kémpfe sind in diesem Zusammenhang zu nennen. Dariiber hinaus
entsteht die Frage, ob der sog. AusbeutungsmifSbrauch kartell-
rechtlich verfolgt werden soll. Er betrifft das Verhalten
gegeniber ‘der Marktgegenseite und ist wettbewerbstheoretisch
gesehen ergebnis- und nicht verhaltensorientiert.

Optionen:

- Das US-amerikanische Recht enthdlt ein grundsdtzliches Verbot
des Monopolisierens. Unabhdngig davon werden vertikal wirken-
de vertragliche Beschridnkungen verfolgt.

- Das europdische Gemeinschaftsrecht (Art.86 EGV) wie auch das
deutsche Recht (§ 22 GWB) gehen streng von der Markt-
beherrschung aus. Beide Normen sind jedoch verhaltens- und
ergebnisorientiert.

Das europdische Recht kdnnte als Vorbild herangezogen werden.
Die mit der Bestimmung des relevanten Marktes und dessen Be-
herrschung verbundenen analytischen Schwierigkeiten sind iiber-
windbar. Entsprechend dem US-amerikanischen Antitrustrecht
sollte der Ausbeutungsmifbrauch jedoch nicht einbezogen werden.
Er ist keine Schddigung desg Wettbewerbsprozesses. Seine Verfol-

Intellectual Property Rights; hierzu Petersmann, a.a.0. S.247
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gung kann leicht zu Preisgkontrollen filihren.

Es ist zumindest duRBerst fraglich, ob die Regeln einer
internationalen Wettbewerbsordnung sich bereits mit Beginn
ihrer Entfaltung auch auf die Zusammenschlufkontrolle er-
strecken sollten. Die ZusammenschluRfkontrolle ist ein Instru-
ment der Wettbewerbspolitik, das in engem sachlichen Zusam-
menhang mit nationaler Industriepolitik steht. Dieser Befund
duBert sich deutlich in der unterschiedlichen Ausgestaltung in
den Kartellgesetzen. Sie ist nur in wenigen Fdllen, wie in der
Europdischen Gemeinschaft und in Deutschland, Uberwiegend
wettbewerbsorientiert. In der Regel wird jedoch die Zusammen-
schlufkontrolle als Bestandteil allgemeiner Wettbewerbspolitik
angesehen und entsprechend gehandhabt.

Fir eine Einflthrung einer Zusammenschluffkontrolle zu einem
deutlich spdteren Zeitpunkt spricht auch die Entwicklung der
bedeutenden Kartellrechte. Die zentrale Regelung des US-ameri-
kanischen Rechtes im Clayton Act wurde erst 24 Jahre nach dem
Erlaf® der ersten Antitrustgesetze 1890 eingeflhrt. In Deutsch-
land hat es 15 Jahre gedauert, bis das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrédnkungen durch eine Zusammenschlufikontrolle ergénzt
wurde. Ahnlich liegt es im europdischen Gemeinschaftsrecht.
Hier konnte ein Konsens erst Ende 1989 herbeigefiihrt werden,
'wéhrend die Wettbewerbsregeln im {brigen bereits seit 1958
anwendbar sind. Dieser zeitliche Abstand zeigt im tibrigen
deutlich, wie schwierig im internationalen Bereich ein Konsens
dber die Zusammenschlufkontrolle zu erzielen sein wird.

Optionen:

- Einfihrung einer Zusammenschlufkontrolle erst aufgrund
hinreichender Erfahrung mit den Regeln einer internationalen
Wettbewerbsordnung.

- Méglichst baldige Harmonisierung der Verfahrensvorschriften.
Hier besteht ein Bedarf insbesondere im Hinblick auf die
Notifikation, Fristen und von den Unternehmen zu liefernden
Informationen.

- Benutzung einer internationalen Wettbewerbsordnung zur
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Férderung einer engen Kooperation der zustindigen nationalen
Behdrden. Hier geht es um Informationsaustausch, Verstdndi-
gung lber geeignete Untersuchungsmafnahmen, wechselseitige
Amtshilfe und Angleichung der Geheimhaltungsvorschriften.

Durchsetzung einer internationalen Wettbewerbsordnung
Die Wirksamkeit jeglicher internationaler Wettbewerbsordnung
hdngt von ihren Durchsetzungsmdglichkeiten ab. Eine interna-
tionale Behdérde mit eigenen Kompetenzen zur Rechtsverfolgung
und Entscheidung von Konflikten scheidet aus. Die Existenz
Ubernationalen Rechts wurde nicht beflirwortet. Wird eine
internationale Wetthewerbsordnung durch die Umsetzung vdlker-
rechtlicher Vertragsnormen in nationales Recht verwirklicht, so
ist die Frage nach Kontrollméglichkeiten zu erheben. Folgende
Konfliktsmbéglichkeiten kénnen entstehen:

- Die im plurilateralen Abkommen enthaltenen materiellen Normen
werden nicht oder unter Verletzung vereinbarter Grundsétze
umgesetzt.

- Umgesetzte Normen werden von nationalen Behdrden oder
Gerichten nicht angewandt.

- Umgesetzte Normen werden nicht der internationalen
Vereinbarung entsprechend angewandt.

- Entscheidungen auf der Grundlage der international verein-
barten Normen werden nicht durchgesetzt.

In diesen Konfliktsfdllen ist jeweils zu bestimmen, wer das
Recht zur Einleitung eines Verfahrens hat und bei welcher
Institution die Entscheidungskompetenz liegt. Auf diese Fragen
finden sich in der bisherigen Diskussion verschiedene
Antworten. )

Im Draft International Antitrust Code wurde ein Rechtsdurch-
setzungssystem ohne unmittelbares Vorbild entwickelt, das auf
die Verknlpfung nationalen Rechts mit vdlkerrechtlichen Ver-
pflichtungen der Staaten ausgerichtet ist. Hiermach wird eine
internationale Antitrustbehérde eingerichtet, die zwar keine
eigenen Entscheidungsbefugnisse erhdlt, jedoch zu Verfahrens-
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initiativen berufen ist. Dariber hinaus soll ein inter-
nationales Antitrust-Panel eingerichtet werden, das streit-
entscheidend wirkt.

Kommt ein Vertragsstaat seinen Verpflichtungen aus dem
plurilateralen Abkommen nicht nach, etwa dadurch, daB er die
materiellen Normen nicht oder nicht richtig umgesetzt hat, so
handelt es sich um die Verletzung volkerrechtlicher Verpflich-
. tungen. Hiertiber hat das internationale Antitrust-Panel zu
entscheiden. Dem Panel kann die Streitfrage von der interna-
tionalen Antitrustbehdérde oder von einem der Vertfagsstaaten
vorgelegt werden?? .

- In den Ubrigen o.g. Konfliktsfallen handelt es sich um Ver-
letzung vdélkerrechtskonformen nationalen Rechts. Es liegt mit
anderen Worten ein Verstof gegen nationales Recht und gegen das
in dem plurilateralen Abkommien verwirklichte Vdélkerrecht vor.

- Dag bedeutet, daR auf der einen Seite die Verfahrensregeln des
nationalen Rechtes anwendbar sind. Es bleibt jedoch die Frage,
ob. es aufgrund der gleichzeitigen Verletzung internationalen
Rechts hierbei verbleiben kann. Das ist sicher zu verneinen. Um
der Verletzung des Abkommens zu begegnen, wird nach dem Draft
International Antitrust Code die internationale Antitrustbehdr-
de tétig, soweit innerhalb des nationalen Rechtssystems der
vélkerrechtswidrigkeit nicht begegnet wird?8. Hiernach kann die
Behdrde unabhdngig von der Beeintrdchtigung einzelner zundchst
.von der nationalen Antitrustbehdérde ein Einschreiten gegen
Wettbewerbsbeschridnkungen durch Anwendung des Code verlangen.
Kommt die nationale Beh6rde dem nicht nach, kann die inter-
nationale Antitrustbehbérde vor dem nationalen Gericht Klage
erheben. Sie kann dartiber hinaus Unternehmen, die gegen Normen
des Code verstofien, unmittelbar vor den nationalen Gerichten
auf- Unterlassung ihres wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltens in
Anspruch nehmen. Dieser Behérde ist ferner die Befugnis ein-

27
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Vgl. im einzelnen Art.19 Sec.2 und Art.20 Sec.2 DIAC.

Vgl. im einzelnen Art.19 Sec.2 DIAC; dazu auch Wolfgang Fikentscher
/ Josef Drexl, Der Draft International Antitrust Code - Zur
institutionellen Struktur eines kinftigen Weltkartellrechts, RIW
1994, S5.93 ff.
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gerdumt, gegenliber Entscheidungen der nationalen Gerichte die
ndchsthéhere Instanz anzurufen.

Diese Verknipfung von nationalen und internationalen Zu-
stdndigkeiten kann als Prinzip der internationalen.Verfahrens-
initiative bezeichnet werden. Ein nicht zu (berschéitzender
Vorzug dieser Lésung liegt darin, daf der Code als nationales
Recht von nationalen Behdérden und Gerichten angewandt wird. Die
Souverdnitdt der Vertragsstaaten bleibt weitgehend gewahrt. Die
Verfahren zur Anwendung des Code kénnen jedoch durch eine
internationale Behdrde durchgesetzt werden. Der Scuverdni-
tdtsverzicht liegt bei dieser grundsédtzlich im nationalen Recht
verbleibenden Regelung lediglich in der Unterwerfung. unter das
Panelverfahren. Diese unterscheidet sich jedoch nicht von der
Bindung von Vertragsstaaten des GATT an Panelentscheidungen im
Falle-der Verletzung von GATT-Regeln.

Der Draft International Antitrust Code wurde im Hinblick auf
das GATT/WTO-System entworfen<®. Der Entwurf geht jedoch im
institutionellen Bereich Uber das GATT/WTO-Streiterledigungs-
system hinaus. Das gilt auch in seiner neuen Form nach AbschluB
dexr Uruguay-Runde3°. Insbesondere die Einrichtung einer intex-
nationalen Antitrustbehdrde hat kein Vorbild im Streitbei-
legungsverfahren. Ein internationales Antitrustpanel zeigt zwar
Vergleichbarkeiten mit der Funktion des Panel nach den neuen
GATT/WTO-Regeln. Die mit dem Panel verbundene sektorielle
Kompetenz ist jedoch ohne Beispiel. -

Die entscheidende Frage ist, ob der Draft International
Antitrust Code mit einer institutionellen Fortentwicklung des
GATT/WTO-Systems Chancen auf eine Realisierung hat.

Die aufgezeigten Konfliktsf&lle erscheinen auch im Rahmen der
geltenden GATT/WTO-Regeln lésbar, wenn auch mit deutlich ge-
ringerer Effizienz im Verhdltnis zum Draft International

23 ygl. dazu im einzelnen die Einfiihrung in Fikentscher/Immenga
(Hrsg.), Draft International Antitrust Code, $.63 f.
Vgl. hierzu Fikentscher/Drexl, RIW 1993, 5.93 f.
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Antitrust Code. Entgcheidend ist, daR eine unabhdngige inter-
nationale Antitrustbehérde nicht zur Verfligung steht. Geht es
um Verletzung des plurilateralen Abkommens im Bereich der
Umsetzung materiellen Rechtes, so handelt es sich um vdlker-
rechtswidriges Verhalten, iliber das ein Panel auf der Basis des
WTIO entscheiden kann. Die Verfahrensinitiative kann von Staaten
als Vertragsparteien ergriffen werden.

Unvollkommen wird die Rechtsdurchsetzung in den Fédllen, in
denen die Anwendung und Durchsetzung nationalen vdlkerrechts-
konformen Rechts in Frage steht. Eine Rechtsdurchsetzung im
Rahmen des nationalen Rechtssystems ist einem WTO-Panel nicht
méglich. Dem Panel kann weder eine Klagebefugnis noch eine
Verfahrensinitiative eingerfumt werden. Beides kann nur bei den
Vertragsparteien liegen. Derartige Befugnisse kommen in Be-
tracht, wenns ein Vertragsstaat oder Unternehmen dieses Staates
durch Verletzung von Normen des Abkommens bertihrt werden.
Antragsbefugnisse gegenliber Kartellbehtrden oder Klagemdglich-
keiten vor nationalen Gerichten dirften jedoch als zu weit-
gehend auch fiir Vertragsstaaten nicht in Betracht kommen.
Allerdings liefe sich ein plurilaterales Abkommen in diesem
Sinne erweitern. Immer bleibt es den Vertragsstaaten oder auch
Unternehmen mdglich, das Einschreiten nationaler Kartellbeh&r-
den anzuregen. AuBerdem kénnte daran gedacht werden, Vertrags-
staaten. und auch Unternehmen ein férmliches Antrags- und An-
hérungsrécht einzurdumen. Das amerikanische Recht kennt diese
Art der Verfahrensbeteiligung in Form des amicus curiae.

Wird einer Verletzung der vélkerrechtskonformen nationalen
Vorschriften nicht abgeholfen, so kommt eine Vorlage zum WTO-
Panel in Betracht. Dieses kann jedoch nur eine Vertragsver-
letzung feststellen, ohne das nationale Recht durchzusetzen.
Das Panel kann nur sog. secondary obligations aussprechen.
Soweit die Interessen eines Staates verletzt sind, kénnen
diegem handelspolitische Gegenmafnahmen erlaubt werden. Eine
derartige Mafnahme kdnnte etwa in der Suspendierung wechsel-
seitiger Marktzugangsverpflichtungen bestehen. Dieses Sank-
tionsinstrument kann nur zur Verflgung stehen, wenn Ver-
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letzungen des plurilateralen Abkommens durch einen Staat
festzustellen sind. Das wird unter Beachtung des materiellen
Rechtes nur dann méglich sein, wenn eindeutige Normen gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen etwa im Sinne der per se-Verbote
bestehen. Geht es um Regeln, die unter Beachtung einer rule of
reason angewandt werden, so besteht auch nach nationalem Recht
ein erheblicher Beurteilungsspielraum. Wird ein derartiger Fall
dem Panel vorgelegt, so kann dieses lediglich eine Uberprifung
der Entscheidung auf der Grundlage des nationalen Rechts ver-
fligen. Im Ubrigen kann nur daraufhin erkannt werden, ob die
Sachverhalte angemessen ermittelt sind und kein manifester
Irrtum im Rahmen der Rechtsanwendung vorliegt.

Ausblick;

Gegenwdrtig dirften realistische Aussichten auf eine Verwirk-

lichung einer internationalen Wettbewerbsordnung, in welcher

Form auch immer, bestehen. Hierfuir sprechen folgende Gesichts-

punkte:

- Die Durchflihrung der Handelsliberalisierung mit Abschluff der
Uruguay-Runde.

- Der weitgehende internationale Konsens {iber Notwendigkeiten
der Privatisierung, Deregulierung und Liberalisierung.

- Zunehmende Anerkennung des Wettbewerbsprinzips in mittel- und
osteuropdischen Ldndern sowie in Asien.

- Vorbildfunktion der Europdischen Union bei der Entwicklung
eines international anwendbaren Wettbewerbsrechts.

Es ist sicher nicht zu verkennen, daf dem erhebliche Schwierig-
keiten gegeniiberstehen. Wettbewerbsregeln setzen eine Markt-
wirtschaft voraus, die nicht tlberall akzeptiert ist, Soweit
nationale Vorschriften bestehen, differieren sie in ihrem
Grundverstdndnis. Alle Typen von Wettbewerbsbeschrdnkungen
werden nicht immer erfaBt. Dag Verhdltnis der Wettbewerbs-
politik zur allgemeinen Wirtschaftspolitik wird in sehr unter-
schiedlicher Weise verstanden. Gleichwohl ist sicher der Zeit-
punkt gekommen, die bereits mit der Havanna-Charta von 1948
begonnene, in den 60-er Jahren vorsichtig fortgefihrte und
jetzt intensivierte Diskussion (ber Notwendigkeit und Ausge-
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