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lich darauf berufen muss, dass sie die betreffende ,,existente” MaBnahme als ,,wichtigen
Belang* ansieht.

Nach Art. VI Abs. 2 des EU-US Abkommens 1991 wiegen ,,wichtige Belange* grund- 46
sitzlich im Ermittlungsstadium weniger schwer als beim Ausspruch von Verboten, Sank-
tions- oder AbhilfemaBnahmen. Anders als manche nationale ,,blocking statutes“!%® zeigt
das Abkommen damit, dass es extraterritoriale ErmittlungsmaBBnahmen nicht grundsitzlich
verurteilt. Bedeutung hat Art. VI Abs. 2 dariiber hinaus auch bei der Frage, ob bestimmte
Verfahrensschritte eingeleitet werden sollen, etwa der Eintritt in die zweite Phase im Rah-
men der EU-Fusionskontrolle.

Art. VI Abs. 3 des EU-US Abkommens 1991 enthilt dariiber hinaus weitere detaillierte 47
Kriterien fiir die Abwiagung von Durchsetzungsinteressen und wichtigen Belan-
gen, namentlich (a) in wessen Territorium der Schwerpunkt des wettbewerbsschadigenden
Verhaltens liegt; (b) Bestehen und Ausmal} einer Absicht der betroffenen Unternehmen,
Kunden, Lieferanten oder Wettbewerber im Territorium der durchsetzenden Partei zu
schidigen; (c) die relative Bedeutung der Auswirkungen des betroffenen Unternehmens-
verhaltens einerseits, und der wichtigen Belange der anderen Partei anderseits; (d) das
Ausmal etwaiger berechtigter Erwartungen der betroffenen Untenehmen; (e¢) der Grad des
Konflikts zwischen der Rechtsdurchsetzung einer Partei und den wichtigen Belangen der
anderen; und (f) mogliche Widerspriiche zwischen den AbhilfemaBnahmen der einen und
dem Recht der anderen Partei.!’ Interessanterweise enthilt Art. VI Abs. 3 des EU-US
Abkommens anders als Art. II zur Frage der Mitteilungspflichten keinerlei Hinweis auf die
,,Nationalitit* der betroffenen Unternehmen. Es spielt daher fiir die Grundsitze der Kon-
fliktvermeidung nach dem Abkommen keine entscheidende Rolle, ob etwa die vom Ver-
fahren hauptsichlich betroffenen Unternehmen ihren Sitz im Gebiet der jeweils anderen
Partei haben.

e) Ersuchen um eigenstindige MaBnahmen zur Rechtsverfolgung: Prinzip der 48
sy Positive Comity*‘. Art. V des EU-US Abkommens 1991 enthielt bereits eine ,, Positive
Comity “-Regelung, wonach die Behorde einer Partei die Behorde der anderen bitten kann,
auf der Grundlage ihres eigenen, nationalen Kartellrechts titig zu werden. Vorher hatte
bereits die OECD ihnliche Regelungen in ihre Empfehlungen aufgenommen.!”” Die Posi-
tive Comity-Prinzipien sind im EU-US Abkommen 1998 niher ausgestaltet worden. Insbe-
sondere enthilt Artikel IV des EU-US Abkommens 1998 einen Katalog von Bedingungen,
unter denen die ersuchende Partei auf eine Anwendung ihres eigenen Kartellrechts norma-
lerweise verzichtet, insbesondere wenn die ersuchte Partei das Verfahren angemessen und
im Rahmen bestimmter Fristen betreibt. Eine eigenstindige Verpflichtung der ersuchten
Wettbewerbsbehorde zur Durchsetzung ihres Rechtes gibt es dagegen nicht. Daran zeigt
sich, dass es beim Positive Comity Gedanken nicht primir um die Festschreibung einer
gegenseitigen Pflicht zur Amtshilfe geht, sondern um die Beschrankung der extraterri-
torialen Anwendung des Kartellrechts durch die ersuchende Behorde. Die Be-
griindung des Kommissionsvorschlages zum EU-US Abkommen 1998 macht besonders
deutlich, dass die Kommission den Vorteil der Positive Comity Regelungen vor allem darin
sicht, dass sie dazu beitragen, die extraterritoriale Anwendung des US-Kartellrechts zu be-
grenzen bzw. zu kanalisieren.!”®

aa) Positive Comity Regelungen der Abkommen von 1991 und 1998. Die Ab- 49
kommen enthalten folgende Pflichten bzw. Obliegenheiten fiir die ersuchende bzw. die
ersuchte Partei, wobei diese sehr weich formuliert sind.

105 Vgl. etwa zur franzdsischen Regelung Haagsma, in: Slot/McDonnell, 229, 237.

106 Kritisch zu lit. (f) Haagsma, in: Slot/McDonnell, 229, 237f., demzufolge es sinnvoller gewesen
wire, einen allgemeinen Grundsatz der Vermeidung widerspriichlicher Anordnungen aufzunehmen.

107 OECD, Committee on Competition Law and Policy, Report on Positive Comity, DAFFE/CLP
(99) 19, 10. 6. 1999, 8ft.

108 KOM (97) 233 endg., 18. 6. 1997, 2—4.
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Fir die ersuchende Partei ist insbesondere von Bedeutung, dass das Abkommen von
1998 eine Reihe von kumulativen Bedingungen aufstellt, bei deren Erfullung ihre Wettbe-
werbsbehorden ,,normalerweise® auf eigene DurchsetzungsmalBnahmen verzichten (Art. IV
Abs. 2 des EU-US Abkommens 1998). Die Regel der Aussetzung eigener MaBnah-
men greift dann, wenn a) die betreffenden Verhaltensweisen keine direkten, spiirbaren und
normalerweise vorhersehbaren Auswirkungen auf die Verbraucher im Gebiet der ersu-
chenden Partei haben, oder diese Verhaltensweisen vor allem im Gebiet der anderen Partei
praktiziert werden und sich vor allem gegen dieses Gebiet wenden; b) die Beeintrichtigung
der Belange der ersuchenden Partei von der ersuchten Partei voraussichtlich in angemesse-
ner Weise untersucht und ggf. beseitigt oder in geeigneter Weise abgestellt werden; und c)
die ersuchte Behorde sich bereit erklirt, das Verfahren angemessen und insbesondere ziigig
zu betreiben (siche dazu sogleich unten). Auch bei Vorliegen dieser Bedingungen kann die
ersuchende Partei jedoch ihr eigenes Verfahren weiter betreiben. Sie unterliegt in diesem
Fall lediglich einer Begriindungspflicht (Art. IV Abs. 2 aE des EU-US Abkommens
1998). Dartiber hinaus stellt es Art. V Abs. 4 des EU-US Abkommens 1998 der ersuchen-
den Partei frei, ihr Verfahren zu einem spiteren Zeitpunkt einzuleiten oder wieder aufzu-
nehmen. In diesem Fall greifen lediglich Konsultationspflichten.

Die ersuchte Partei hat nach Art. V Abs. 3 des EU-US Abkommens 1991 lediglich die
Pflicht, bei einem Positive Comity Gesuch der anderen Partei zu erwigen, ob sie ein eigenes
Ermittlungsverfahren hinsichtlich der von der ersuchten Partei spezifizierten Verhaltenswei-
sen einleiten oder ausweiten sollte, und der ersuchten Partei ihre Entscheidung mitzutei-
len.!” Leitet die ersuchte Partei ein Verfahren ein, ist sie gehalten, die ersuchende Partei
tiber den Ausgang des Verfahrens bzw. ,,;s0 weit wie moglich® iiber wichtige Verfahrens-
schritte zu unterrichten (Art. V. Abs. 3 Satz des EU-US Abkommens 1991). Dariiber hi-
naus enthilt Art. IV Abs. 2¢) des EU-US Abkommens 1998 eine Reihe von Obliegen-
heiten hinsichtlich der Verfahrensfithrung der ersuchten Partei, um die ,,Regel® der
Verfahrensaussetzung durch die ersuchende Partei auszulésen. Hierzu gehoren insbesondere
die Bereitschaft, die notigen Mittel fiir das Verfahren aufzuwenden, die Behorden der ersu-
chenden Partei zeitnah iiber alle Ermittlungsschritte zu informieren und sie diesbeziiglich
zu konsultieren, sie iiber jede Anderung ihrer Absichten in Bezug auf die Untersuchung
oder Durchfiihrung unverziiglich zu unterrichten, und das Verfahren ziigig (in der Regel
innerhalb von sechs Monaten nach Aussetzung des Verfahrens durch die ersuchende Be-
horde) abzuschlieBen und ggf. entsprechende AbhilfemaBnahmen zu ergreifen oder ein
Verfahren einzuleiten.

bb) Anwendungsfille. Der einzige bekannte Fall, in dem sich die US-Behorden for-
mal''” auf die Positive Comity Grundsitze der EU-US Abkommen berufen haben, war der
Fall SABRE/Amadeus, in dem es um die Behinderung des US-Computerreservierungssys-
tems SABRE durch europiische Fluggesellschaften ging, die ihrerseits am konkurrierenden
Computerreservierungssystem Amadeus beteiligt waren. Am 28. 4. 1997 gab das US Jus-
tizministerium bekannt, dass es bei der Kommission einen betreffenden Antrag gestellt habe,
da ungeachtet des ,starken Interesses des Vereinigten Staaten an der Verhinderung der

19 Die bloBe Pflicht zur Priifung eines solchen Ersuchens diirfte keinen Verstol gegen Art. 3
Abs. 2 der VO Nr. 17/62 (jetzt Art. 7 Abs. 2 der VO 1/2003) darstellen, der lediglich Mitgliedstaaten
sowie natiirlichen oder juristischen Personen mit berechtigtem Interesse ein Antragsrecht gewihrt,
a. A. GA Tesauro, Schlussantrige in Rs. C-327/91, Slg. 1994, 1-3641, Rz. 41, Torremans, 21 European
Law Review, 280, 289 t.

110 In anderen Fillen entschlossen sich dem Vernehmen nach die US-Kartellbehorden, nicht wei-
ter aktiv zu werden. Stattdessen sahen sie es als sinnvoller an, die Rechtsverfolgung der Kommis-
sion nach den Prinzipien der Positive Comity zu Gberlassen, allerdings ohne in diesen Fillen ein form-
liches Ersuchen an die Kommission zu richten, vgl. Klein, The Internationalization of Antitrust:
Bilateral and Multilateral Responses, 14. Auch umgekehrt diirfte es Konstellationen gegeben ha-
ben, in denen die Kommission den Wettbewerbsbehorden der USA die Verfahrensfithrung tiberlassen
hat.
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Benachteiligung von US-Gesellschaften und der moglichen Beeintrichtigung von US-
Mirkten die Kommission besser zu einer Untersuchung in der Lage sei. Die fraglichen
MafBnahmen seien im Zustindigkeitsbereich der Kommission erfolgt und europiische Ver-
braucher seien zuvérderst von einer etwaigen Wettbewerbsbeeintrichtigung betroffen.!!! Es
dauerte dann allerdings mehr als zwei Jahre, bevor die Kommission eine Mitteilung der
Beschwerdepunkte an Air France sandte.''? Nachdem sich Sabre mit mehreren europii-
schen Fluggesellschaften, einschlieBlich Air France, iiber die Ubermittlung von Reservie-
rungsdaten im Vergleichswege geeinigt hatte, stellte die Kommission ihr Verfahren ein.!'?
In den USA wurde das Verfahren wegen seiner Dauer stark kritisiert.!!*

Ein viel zitierter Fall der informellen Anwendung der Positive Comity Grundsitze be- 53
trifft die Untersuchungen gegen AC Nielsen Mitte der 90iger Jahre. Das US-Justizminister-
ium hatte gegen das Unternehmen wegen dessen Vertragspraktiken ermittelt. Nachdem das
US-Justizministerium von einer parallelen Untersuchung der Kommission erfahren hatte,
iiberlief es der Kommission die Fithrung des Verfahrens, da die betreffenden Verhaltens-
weisen tiberwiegend in Europa stattfanden. Die enge Zusammenarbeit zwischen Kommis-
sion und US-Justizministerium war allerdings vor allem auch deshalb mdglich, weil das
Unternehmen es den Behorden erlaubt hatte, vertrauliche Daten auszutauschen.''®

Eine weitere Konstellationen, die fir die Anwendung der Positive Comity Grundsitze 54
pradestiniert ist, sind vertragliche Beschrinkungen des Marktzugangs flir Unterneh-
men des ersuchenden Staates. Solche Beschrinkungen treffen die Exporteure des ersu-
chenden Staates, aber auch die Verbraucher des ersuchten Staates. Auf solche Beschrinkun-
gen zielt Art. IV Abs. 2a)1) des EU-US Abkommens von 1998 (,,keine direkten, sptirbaren
und normalerweise voraussehbaren Auswirkungen fuir die Verbraucher im Gebiet der ersu-
chenden Partei®). Der Bericht des US-amerikanischen International Competition Policy
Advisory Committee (ICPAC) enthilt hierzu eine instruktive Aufzihlung von Streitfillen,
in denen sich US-Unternehmen {iber auf vertragliche Beschrinkungen zuriickzufiihrende
Marktzutrittsschranken beschwert haben, etwa iiber den Abschluss des japanischen Marktes
fiir Photo-Filmmaterial aufgrund der Tolerierung wettbewerbsbeschrinkender Verhaltens-
weisen von Fuji, oder die angebliche Benachteiligung US-amerikanischer Telekommunika-
tionsunternehmen durch europiische ETSI-Standards.!!¢

Ein Positive Comity Ersuchen kommt auch dann in Betracht, wenn der Schwerpunkt 55
des wettbewerbswidrigen Verhaltens eindeutig im Gebiet des ersuchten Staates
liegt. Die US-Internationalen Antitrust Leitlinien nennen hier beispielhaft den Fall, dass
eine Zustindigkeit der US-Behorden fraglich ist, weil ein internationales Kartell beschlief3t,
den Vertrieb in den US von den Kartellabsprachen auszunehmen, es dann aber doch zu
mindirekten* Auswirkungen auf den US-amerikanischen Handel kommt.!!”

11 Department of Justice, ,,Justice Department asks European Communities to investigate possible
anticompetitive conduct aftecting US Airlines’ Computer Reservation Systems®, Pressemitteilung
vom 28. 4. 1997.

112 KOMM,, ,,Kommission erdffnet wegen Begiinstigung des Reservierungssystems Amadeus Ver-
fahren gegen Air France®, Pressemitteilung IP/99/171 v. 15. 3. 1999.

113 KOMM.,, ,, Kommission gewiahrleistet Gleichbehandlung von computergestiitzten Flugreservie-
rungssystemen®, Presseerklirung IP/00/835 v. 25. 7. 2000.

114 Vgl. International Competition Policy Advisory Committee to the Attorney General and the
Assistant Attorney General — Final Report 2000 (ICPAC Report), verfligbar unter http://www.usdoj.
gov.atr. , Kapitel 5.

115 Pressemitteilung des US-Justizministeriums v. 3. 12. 1996 (,,Justice Department Closes Investiga-
tion Into the Way AC Nielsen Co. Contracts its Services for Tracking Retail Sales*; Pressemitteilung
der Europiischen Kommission v. 4. 12. 1996, ,,Following an Undertaking by AC Nielsen to Change
its Contractual Practices, the European Commission Suspends its Action for Breach of the Competi-
tion Rules*.

116 International Competition Policy Advisory Committee to the Attorney General and the Assis-
tant Attorney General — Final Report 2000 (ICPAC Report), verfligbar unter http://www.usdoj.
gov.atr., Kapitel 5.

17 Internationale Antitrust Richtlinien, Abschnitt 3.121, Fallbeisp. C und Fn. 59.
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Schwieriger diirfte indes die Anwendung des Positive Comity Gedankens auf Export-
kartelle sein. Die Positive Comity Regelungen in den Abkommen helfen nicht tiber das
Problem hinweg, dass ,,reine* Exportkartelle entweder durch gesetzliche Regelungen (wie
etwa durch den US-amerikanischen Webb-Pomerene Act oder § 6 GWB a.E bis 1998),
oder durch behérdliche oder gerichtliche Auslegung!!'® dem jeweils anwendbaren nationa-
len Kartellrecht in der Regel entzogen sind. Ist aber eine Verfolgung von Exportkartellen
der ersuchten Behorde auf der Grundlage ihres eigenen Rechts nicht moglich, liuft der
Positive Comity Gedanken leer.

Auch im Bereich der Fusionskontrolle diirften zumindest formliche Positive Comity
Antrige nur geringe Bedeutung haben. Art. IT Nr. 4a) und b) des EU-US Abkommens
1998 klammern die Fusionskontrolle ausdriicklich aus, da nach Auftassung der Parteien die
strengen Fristenregelungen in der EU und den USA einen Aufschub bzw. Aussetzung des
Verfahrens durch eine nicht Behorde erlauben.!? Das EU-US Abkommen 1991 und damit
auch dessen Positive Comity Reglung in Artikel V enthilt allerdings keine entsprechende
Ausnahme.'? In der Praxis kommt es allerdings in Einzelfillen durchaus zu einem arbeits-
teiligen Zusammenwirken der Behorden, die dem Postive Comity Gedanken Rechnung
triagt. So stiitze sich die Kommission bei ithrer Genehmigungsentscheidung im Fall Dresser/
Halliburton auf bereits mit dem US-Justizministerium verhandelte Zusagen, obwohl diese
im relevanten Zeitpunkt noch nicht umgesetzt waren; hierzu hatten die Parteien die form-
liche Anmeldung offenbar im Einvernehmen mit der Kommission zunichst ausgesetzt.!!
Umgekehrt gab im Fall Cisco/Tandberg das US-Justizministerium den Zusammenschluss
unter Verweis auf die der Kommission verhandelten, weltweit anwendbaren Zusagen zeit-
gleich mit der Kommission frei.'?? Ein ungewdhnlicher Fall ist das Verfahren Oracle/People
Soft, in dem das US-Justizministerium eine Untersagung des Zusammenschlusses zweier
US-Unternehmen vor einem US-Bundesgericht anstrebte, wihrend die Kommission iiber
den Fall in den zweiten Phase im Verwaltungsverfahren zu entscheiden hatte. Noch nach
der Anhérung der Parteien erlie die Kommission ein umfangreiches Auskunftsersuchen,
dessen Beantwortung so viel Zeit in Anspruch nahm, dass die Kommission zum Zeitpunkt
ihrer endgiiltigen Entscheidung sowohl die Entscheidung des US-Bundesgerichts, den Zu-
sammenschluss nicht zu untersagen,'? als auch die Entscheidung des US-Justizministeriums
zum Rechtsmittelverzicht'?* zuriickgreifen konnte. Die Kommission genehmigte den Zu-
sammenschluss schlieBlich ohne Auflagen,!?® wenn auch mit einer vom US-Urteil abwei-
chenden Begriindung.!?

f) Konsultierung. Art. VII des EU-US Abkommens 1991 sicht eine Verpflichtung der
Parteien zur formlichen Konsultierung vor, wenn die andere Partei dies wiinscht. Diese soll
,frihzeitig® und ,,auf angemessener Ebene® stattfinden, einschlieBlich der Behordenleitung
(Generaldirektor der Generaldirektion Wettbewerb der Kommission, Assistant Attorney
General (Antitrust) des Justizministeriums oder der Chairman der Federal Trade Commis-
sion). Ein Ersuchen um Konsultierung ist zu begriinden; ggf. sind etwaige Verfahrensfristen
oder sonstige Sachzwinge anzugeben, die eine besondere Beschleunigung der Konsultatio-
nen erforderlich machen. In der Praxis hat sich die Zusammenarbeit der Behorden aller-

118 Vgl. etwa KOMM. 25. 6. 1969, ABL 1969 Nr. L 168/22 ,, V'IVVF“; KOMM. 28. 7. 1978, ABL
1978 L 238/28 ,,UCRO*.

119 KOM(97) 233 endg., 4.

120 Dazu niher Haagsma in: Slot/McDonnell, 229, 236 f.

121 KOMM. 6. 7. 1998, Dresser/Halliburton, Rz. 7.

122 KOMM. 29. 3. 2010, Cisco/ Tandberg, s. Presseerklirung des US Justizministeriums v. 29. 3. 2010
(,Justice Departement Will Not Challenge Cisco’s Acquisition of Tandberg — Justice Department and
European Commission Cooperate Closely to Resolve Competition Issues*).

125 United States v. Oracle Corp., 331 E Supp. 2™ 1098.

124 Vgl. Levy § 22.02[2].

125 KOMM. 8. 11. 2004 = WuW/E E-V1068 ,, Oracle/PeopleSoft .

126 Vgl. dazu Volcker, C. M. L. Rev. 2005, 1691, 1729f.
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dings so entwickelt, dass in Fillen von gemeinsamem Interesse die Zusammenarbeit sehr
frithzeitig beginnt und so intensiv gefithrt wird, dass formliche Konsultationen selten
erforderlich sind.'?” Eine Ausnahme bildet etwa der Fall Boeing/McDonnell Douglas.'?

III. Multilaterale Kooperationsansitze

1. Frithe multilaterale Ansidtze: OECD und UNCTAD. Parallel zur Entwicklung 59
der bilateralen Ansitze bei der Zusammenarbeit von Wettbewerbsbehorden ergrift auch die
OECD die Initiative, um die Zusammenarbeit zwischen den Wettbewerbsbehorden ihrer
Mitgliedsstaaten zu verbessern. 1967 wurde das OECD Competition Law and Policy Com-
mittee (heute: Competition Committee) gegriindet, und die erste Empfehlung fiir die
Zusammenarbeit verabschiedet, die seither mehrfach modifiziert wurde, zuletzt 1995.'%°
Die Empfehlung enthilt viele Grundsitze, die spiter in das EU-US-Abkommen 1991 und
andere bilaterale Abkommen tibernommen wurden, namentlich die Mitteilung, wenn Ver-
fahren ,,wichtige Belange® der anderen Partei betreffen, den Austausch (nicht vertraulicher)
Informationen, die Koordinierung bei Parallelverfahren; die Unterstiitzung bei der Beschaf-
fung von Informationen, und erste Ansitze des Positive Comity Prinzips. Zu letzterem verof-
fentlichte das OECD Competition Law and Policy Committee 1999 einen separaten Be-
richt."” Dartiber hinaus verabschiedete die OECD 1995 eine Empfehlung zur Bekimpfung
von ,,Hardcore Kartellen,"' die 2005 durch ,,vorbildliche Verhaltensweisen* zum Informa-
tionsaustausch in solchen Verfahren erginzt wurde.!®? 2001 richtete die OECD als Teil ihres
Dialoges mit Nichtmitgliedern ihr Global Forum on Competition (GFC) ein.!*

Auch fiir die UNCTAD ist das Kartellrecht ein wichtiges Titigkeitsfeld. Der von der 60
UNCTAD ausgearbeitete und 1980 von der UN-Vollversammlung als unverbindliches
Volkerrecht mit empfehlenden Charakter angenommene so genannte RPB (,,Restrictive
Business-Practices*)-Code'** ist nach wie vor das einzige multilaterale volkerrechtliche
Instrument auf dem Gebiet des Kartellrechts. 2007 hat UNCTAD dariiber hinaus ein
»Model Law of Competition* erarbeitet.!*® Insbesondere die erfolgreiche Arbeit im Rah-
men des International Competition Networks (siche unten Rz. 62ff), in dem Behorden
aus Entwicklungslindern ebenso wie aus entwickelten Lindern vertreten sind, und dass
sich ganz auf kartellrechtliche Fragen konzentriert, stellt die Relevanz der UNCTAD Akti-
vititen in diesem Bereich zunehmend in Frage.'?

2. WTO. Insbesondere die Europiische Union hat sich seit langem!?’ dafiir eingesetzt, 61
ein multilaterales Rahmenabkommen zum Wettbewerbsrecht unter dem Dach der

127 Vgl. dazu etwa die Beschreibung bei Parisi, Enforcement Cooperation Among Antitrust Autho-
rities, 13 ff.

128 KOMM. 30. 7. 1997, ABL. 1997 Nr. L 336/16 ,, Boeing/McDonnell Douglas“ = WuW/E EU-V
7, Tz. 12.

129 OECD, Recommendation of the Council concerning Co-operation between Member Coun-
tries on Anticompetitive Practices affecting International Trade, OECD Doc. C (95)130 final (1995),
verfligbar auf der Webseite der OECD, www.oecd.org.

130 OECD, CLP Report on Positive Comity, 10. 6. 1999, DAFFE/CLP (99) 19, verfligbar auf der
Webseite der OECD.

131 OECD, Recommendation of the Council concerning Eftective Action Against Hard Core Car-
tels, 25. 3. 1998, C(98)35 final, verfligbar auf der Webseite der OECD.

132 OECD Competition Committee, Best Practices for the Formal Exchange of Information Be-
tween Competition Authorities in Hard Core Cartel Investigations, Oktober 2005, verfligbar auf der
Webseite der OECD.

133 Siehe hierzu etwa Drex! ZweR 2004, 191, 217.

134 Resolution 35/63 v. 5.12. 1980, zuletzt bekriftigt in 2000. Verfligbar unter http://www.
unctad.org.

135 Verfligbar unter http://www.unctad.org.

136 Sokol, 4 Berekely Bus. L.]. (2007), 37, 105.

137 Siehe etwa KOMM., ,,Kommission schligt internationales Wettbewerbsinstrument vor®, Pres-
seerklirung IP/96/523 v. 18. 6. 1996.
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WTO zu schaffen. Bei der WTO-Ministerkonferenz in Singapur 1996 wurde dementspre-
chend die ,,Working Group on the Interaction between Trade and Competition Policy*
(Singapore Working Group) eingerichtet.!® Die sog. Doha-Erklirung der WTO-Minis-
terkonferenz vom November 2001'% ibernahm dann auch die wesentlichen Grundsitze
des EU-Vorschlages,'*” einschlieBlich der Festlegung von Kernprinzipien (core principles)
fir das jeweilige nationale Kartellrecht. Zu diesen Kernprinzipien gehdren unter anderem
ausreichende Durchsetzungsmechanismen, Grundsitze der Transparenz, der Nichtdiskrimi-
nierung, der Verfahrensgerechtigkeit sowie materiellrechtlich das Verbot von Hardcore-
Kartellen. Im Laufe der weiteren Verhandlungen entziindete sich der Streit insbesondere an
der Frage, inwieweit die Einhaltung der Kernprinzipien im Wege des Streitbeilegungsver-
fahrens tiberpriifbar sein sollte, und ob nach dem von der EU vorgeschlagenen ,,progressi-
ven Ansatz* moglicherweise tiber echte Hardcore-Kartelle hinaus ein Verbot wettbewerbs-
beschrinkender Verhaltensweisen als Mindeststandard verbindlich festgeschrieben werden
sollte.!*! Letztlich war es jedoch grundsitzlicher Widerstand der Entwicklungslinder gegen
die sog. ,,Singapur Themen®,'* die den europiische Handelskommissar Pascal Lamy bei der
WTO-Ministerkonferenz in Canctin im September 2003 zwangen, zur (versuchten) Ret-
tung der Konferenz ginzlich auf die Wettbewerbspolitik als Teil der WTO-Verhandlungs-
agenda zu verzichten.!® Seither wird die Verankerung des Kartellrechts im Regelungswerk
der WTO im Rahmen der Doha-Runde nicht mehr aktiv weiter verfolgt.

3. International Competition Network (ICN). a) Entstehungsgeschichte. Keim-
zelle des ICN war der Anfang 2000 vorgelegte Bericht einer US-amerikanischen Exper-
tengruppe, des sogenannten International Competition Policy Advisory Committee
(ICPAC).!'* Der Bericht empfahl, die identifizierten Probleme im Bereich der grenziiber-
schreitenden Zusammenschliisse, bei der Verfolgung internationaler Kartelle und im
Grenzbereich zwischen Handels- und Wettbewerbspolitik nicht im Rahmen der WTO zu
16sen, sondern eine unverbindlichere und praxisnahe Form der Zusammenarbeit im Rah-
men eines Forums zum internationalen Gedankenaustausch tiber Wettbewerbsfragen zu
finden. Diese Bemiithungen wurden nachdriicklich von der International Bar Association
(IBA) unterstiitzt, die im Februar 2001 zu einem Treffen in Ditchley Park (GrofBbritannien)
einlud, auf dem sich rasch ein weitgehend an den ICPAC-Vorschligen orientierter Konsens
abzeichnete.!'*® Am 25. 10. 2001 wurde dann anlisslich einer Konferenz in New York die
Griindung des ICN von den Vorsitzenden von 14 Wettbewerbsbehorden, einschlieBlich
der Behorden der USA, der Kommission, und des Bundeskartellamtes, verkiindet. !4

b) Strukturmerkmale. Anders als in anderen multilateralen Organisationen sind nicht
Staaten, sondern deren Wettbewerbsbehorden Mitglieder des ICN. Die Mitgliedschaft
steht jeder Wettbewerbsbehorde offen. Die Einbeziehung der Entwicklungs- und Trans-
formationslinder war den Griindern der ICN von Anfang an ein wichtiges Anliegen.!¥

133 WTO Singapore Ministerial Declaration, 13. 12. 1996, WT/MIN(96)/DEC, Ziff. 20.

139 No. 23—25 Ministerial Declaration of 20th November 2001, WTO-Doc. WT/MIN(01)/DEC/1.

140 Communication of 21* September 2000 from the European Community and its Member States
to the WTO Working Group, WTO-Doc. WT/WGTCP/W /152 of 25" September 2000.

141 Dazu ausflihrlich Drexl, ZweR 2004, 191, 210ff.

142 Zu den Singapur Themen gehéren nach dem WTO-Fachjargon neben der Wettbewerbspolitik
der Investitionsschutz, Transparenz bei der Vergabe offentlicher Auftrige, und Handelserleichterungen.

143 Vgl. die ausftihrliche Darstellung bei Drexl, ZWeR 2004, 191, 1921f.

144 International Competition Policy Advisory Committee to the Attorney General and the Assis-
tant Attorney General — Final Report 2000 (ICPAC Report), verfligbar unter http://www.usdoj.
gov.atr.

145 Bage, Wu'W 2005, 590, 594.

146 Memorandum on the Establishment and Operation of the International Competition Network,
verflighar unter http://www.internationalcompetitionnetwork.org/mou.pdf.

147 Bige, Wu'W 2005, 590, 594. Inwieweit das ICN in der praktischen Arbeit dem Anspruch ge-
recht wird, auch diesen Behorden eine angemesse Teilhabe zu bieten, wird allerdings vielfach in Frage
gestellt, vgl. etwa Todino, World Competition 2003, 283, 301 f.
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Die ICN ist eine ,,virtuelle Organisation® ohne eigenes Sekretariat. Sie steht unter Fith-
rung einer alle zwei Jahre gewihlten ,,Steering Group®. Die inhaltliche Arbeit wird im
wesentlichen von sich selbstindig organisierenden Arbeitsgruppen geleistet, denen neben
Vertretern der Wettbewerbsbehorden auch Vertreter der Anwaltschaft, Wissenschaft und
anderer Organisationen (sog. Non Governmental Advisors (NGAs)) angehoren. Derzeit gibt
es bei der ICN flinf Arbeitgruppen, die sich mit inhaltlichen Themen beschiftigen, na-
mentlich zur Fusionskontrolle (Mergers Working Group), zur Kartellbekimpfung (Cartels
Waorking Group), zur Missbrauchskontrolle (Unilateral Conduct Working Group), zur Leistung
von Aufbauhilfe fiir Wettbewerbsbehorden in Entwicklungs- und Transformationslindern
(Agency Effectiveness Working Group), sowie zur Forderung des Wettbewerbsprinzips im
Rahmen nationaler Gesetzgebung (Advocacy). Die Arbeitsgruppen arbeiten unverbindliche
Empfehlungen aus, die auf den jihrlich stattfinden ICN-Konferenzen prisentiert werden.

c) Zielsetzung. Die Zielsetzung des ICN lisst sich als ,,Konvergenz von unten® be- 64
schreiben.!*® Der stindige Meinungsaustausch zwischen fiihrenden Beamten innerhalb der
Arbeitsgruppen soll zu einer ,kognitiven Konvergenz* fiihren, d.h. einem gemeinsam ge-
wachsenes Wettbewerbsverstandnis.'*’ Gleichzeitig wird durch die Institutionalisierung der
Kontakte zwischen den Wettbewerbsbehorden ein Anreiz geschaffen, den unverbindlichen
Empfehlungen der Arbeitsgruppen zu entsprechen, um lingerfristig zum Kreis der inner-
halb der ICN anerkannten Wettbewerbsbehérden zu gehéren (,,peer pressure).'> Eine An-
gleichung des materiellen Wettbewerbs- bzw. des Verfahrensrechts kann die ICN
als Organisation der Wettbewerbsbehorden naturgemil nur bedingt leisten. Gleichwohl
gibt es zunechmend Beispiele dafiir, dass die Arbeit der ICN Arbeitsgruppen auch fiir Ge-
setzgebung als Katalysator gewirkt hat. So wurde etwa die Flexibilisierung des Zeitpunkts
der Anmeldung von Zusammenschlussvorhaben im Rahmen der Reform der EU-Fusions-
kontrollverordnung ausdriicklich damit begriindet, dass dies im Sinne der entsprechenden
ICN-Empfehlung sei.!!

d) Inhaltliche Arbeit der Arbeitsgruppen. Von der groBten praktischen Bedeutung 65
fiir die Rechtsdurchsetzung sind die Arbeitsgruppen fiir Fusionskontrolle und Kartellbe-
kimpfung. Die bereits bei Griindung der ICN eingesetzte Arbeitsgruppe fiir Fusions-
kontrolle hat bereits zahlreiche Empfehlungen ausgearbeitet, wobei der Schwerpunkt bis-
her auf Verfahrensfragen lag. Im Jahr 2002 verabschiedete die Arbeitsgruppe Leitprinzipien
sowie ,,vorbildliche Verhaltensweisen fiir Anmeldungen und Durchfiihrung von Fusions-
kontrollverfahren, die jedes Jahr fortgeschrieben werden.!®> Diese Empfehlungen fordern
unter anderem klare und transparente Aufgreifkriterien, Flexibilitit hinsichtlich des Zeit-
punktes der Anmeldung, eine angemessene Verfahrensdauer, und ein Mindestmal3 von
Verfahrensgarantien fiir die beteiligten Unternehmen. Dariiber hinaus hat die Arbeitsgrup-
pe ein Handbuch fur Untersuchungsmethoden im Bereich der Fusionskontrolle, eine
vergleichende Zusammenfassung der Leitlinien fiir die materiellrechtliche Priifung von
Zusammenschlussvorhaben, Empfehlungen flir die fusionskontrollrechtliche Analyse (,,re-
commended pratices for merger analysis®), eine strukturierte Ubersicht {iber wichtige As-
pekte der Fusionskontrollsysteme aller ICN-Mitglieder (sog. ,,templates ), sowie einen Be-
richt tiber AbhilfemaBnahmen erarbeitet. 13

Die 2004 ins Leben gerufene Arbeitsgruppe zur Kartellbekdampfung hat ihre ersten 66
Arbeitsergebnisse auf der ICN-Konferenz 2005 in Bonn vorgestellt. Zwischenzeitlich hat

148 Immenga, Internationales Wettbewerbsrecht: Unilateralismus, Bilateralismus, Multilateralismus,
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151 Dittert, WuW 2004, 148, 151.

152 ICN, Guiding Principles for Merger Notification and Review Procedures, und Recommended
Practices for Merger Notification and Review Procedures, erhiltlich auf der ICN-Webseite.

153 Allesamt erhiltlich auf der ICN-Webseite.
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die Arbeitsgruppe ein umfassendes Handbuch fiir Kartelluntersuchungen (,,Anti-Cartel
Enforcement Manual®) erarbeitet. Weitere Berichte betreffen die Themenbereiche wirksa-
me effektive Institutionen und Sanktionen, Malnahmen gegen Justizbehinderungen, die
Interaktion zwischen behordlicher und privater Durchsetzung des Kartellrechts, Vergleichs-
verfahren (settlements), und der Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehorden in Kartellver-
fahren.!3*

Die 2007 eingerichtet Arbeitsgruppe zum Marktmachtmissbrauch hat in relativ kur-
zer Zeit Berichte zu den Themen Marktbeherrschung/erhebliche Marktmacht, Aus-
schlieBlichkeitsbindungen (single-branding/exclusive dealing), Kampfpreise (predatory pri-
cing), Kopplungsvertrigen (tying/bundled discounting), Treuerabatte (loyalty rebates and
discounts), und Liefer- bzw. Zugangsverweigerungen (refusals to deal) verfasst.!>®

e) Bewertung und Ausblick. Die Bewertungen der bisherigen Arbeit der ICN fallen
iiberwiegend positiv aus.'®® Anzuerkennen ist, dass der pragmatische Ansatz der ICN nicht
nur in kiirzester Zeit nachweisbare Ergebnisse erzielt hat, sondern auch zu einer Verbrei-
tung des Wettbewerbsgedankens geftihrt hat, die schwerfillige intergouvernmentale Prozes-
se mit der unausweichlichen Verquickung mit vielfiltigen Handelsinteressen niemals erlaubt
hitten. ZugegebenermaBen kann die in der ICN erstrebte ,,soft convergence® ebenso wenig
wie die relativ unverbindlichen Kooperationspflichten des EU-US Abkommens und ver-
gleichbarer bilateraler Abkommen divergierende Entscheidungen der Kartellbehorden in
Einzelfillen nicht vermeiden. Letztlich ist die vollige Vermeidung solcher Entwicklungen
aufgrund der Sachverhaltsspezifizitit des Kartellrechts nicht durch eine Vereinheitlichung
des materiellen Rechts, sondern nur durch Schaffung einer ausschlieBlichen Behordenzu-
stindigkeit moglich, sei es durch Einrichtung einer ,,Weltkartellbehérde® oder eines bin-
denden Zuweisungssystems an die flir den jeweiligen Sachverhalt best platzierte Behorde.
Die Verstindigung der internationalen Staatengemeinschaft auf ein solches Systems scheint
jedoch — wenn man es tiberhaupt als erstrebenswert ansicht — auf absehbare Zeit unrealis-
tisch, so dass eine weitere Verbesserung der bi- und multilateralen Kooperationsmechanis-
men wie dem EU-US Abkommen und dem ICN mittelfristig der einzig gangbare Weg zur
Herstellung groBerer Harmonie bei der internationalen Kartellrechtsdurchsetzung dar-
stellt. %7

15+ Allesamt erhiltlich auf der ICN-Webseite.

155 Allesamt erhiltlich auf der ICN-Webseite.

156 Siehe etwa Lipsky, 75 Antitrust L.J. (2009), 965, Sokol, 4 Berekely Bus. L.]. (2007), 37, 121f;
Fingleton, 6 Comp L. Int’l (2010), 5; Bige, WuW 2005, 590, 599. Kritisch wegen der vermeintlichen
Ausgrenzung von Entwicklungslindern ohne spezifisches Kartellrecht Martin, 7 Rich. J. Global L. &
Bus. (2008) 297, 306.

157 Ebenso Mdschel, WuW 2005, 479.
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