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L. Zur praktischen Bedeutung des Themas

Im Jahre 1917 schrieb Oliver Wendell Holmes: “The foundation of
jurisdiction is physxcal power”!. Wire damit die Problematik staatlicher
Hobheitsakte mit Auslandswxrkung ausgeschopft, so wiren nicht in neuerer
Zeit so viele juristische und politische Streitigkeiten in diesem Bereich
entstanden. Nicht nur die juristische Literatur nimmt sich mit auffallender
Hiufigkeit der Frage an, in welchem Umfang die Staaten das Recht haben,
bei Akten der Gesetzgebung, Verwaltung und Gerichtsbarkeit Sachver-
halte aufzugreifen, die sich im Ausland abspielen2. Vielmehr wird immer

1 McDonald v. Mabee, 243 U.S. 90.

2 1. Brownlie, Principles of Public International Law (3.Aufl.1979), $.309f.; A.
Lowenfeld, Public Law in the International Arena, RAC Bd.163 (1979 II), S.311ff.; W.
Rudolf/W.]. Habscheid, Territoriale Grenzen der staatlichen Reéchtsetzung, Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft 11 (1973); M. Akehurst, Jurisdiction in
International Law, BYIL Bd.46 (1972/73), S.145ff.; K. Vogel, Der riumliche Anwen-
dungsberelch der Verwaltungsrechtsnorm (1965); F. A Mann, The Doctrine of Jurisdic-
tion in International Law, RdC Bd.111 (1964 I), S.1ff.; H.-J. Schlochauer, Die extra-
territoriale Wirkung von Hoheitsakten nach dem offenthchen Recht der Bundesrepublik
Deutschland und nach internationalem Recht (1962). Eine umfassende Materialsammlung
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hiufiger iiber Gerichtsverfahren berichtet, in denen die Herausgabe von
Dokumenten angeordnet wird, welche im Ausland belegen sind, nicht
etwa im Wege der Rechtshilfe, sondern unter dem Druck von Beugestrafen
gegen Personen und Sachen im Inland3. Vor nicht allzulanger Zeit hat das
Bundeskartellamt den Zusammenschluf} zwischen den Muttergesellschaf-
ten der deutschen Zigarettenfirmen Philip Morris und Martin Brinkmann
untersagt, der in London vollzogen worden war4. In diesem Verfahren wie
in anderen hat sich gezeigt, daf} eine Reihe hervorragender Volkerrechtler
als Gutachter vollig unterschiedlicher Ansicht iiber die Rechtmifligkeit
solcher Hoheitsakte waren. Regierungen haben in manchen Streitfillen
gegen fremde Hoheitsakte mit Auswirkung auf ihr Territorium protestiert,
wie etwa das Vereinigte Konigreich gegen die Teerfarben-Entscheidung
der EG-Kommission oder die EG gegen das amerikanische Erdgas-Roh-
ren-Embargo®. Einige Staaten haben Gesetze erlassen, welche die Befol-
gung auslindischer Hoheitsakte auf eigenem Territorium untersagen®.

Der Dissens in der Wissenschaft beginnt bei den Begriffen. Geht es um
extraterritoriale Hoheitsausiibung oder um Hoheitsakte mit extraterrito-
rialen Wirkungen”? Geht es um Probleme, die verniinftig nur mit den
Kategorien des Kollisionsrechts gelost werden kénnen, zu deren Losung
also das rigiden Prinzipien wie der Staatensouverinitit und dem Interven-
tionsverbot verhaftete Volkerrecht nicht imstande ist? Sagt das Volkerrecht
tiberhaupt etwas iiber die zulidssige Reichweite staatlicher Hoheitsakte,
oder enthilt es andererseits gar einen »Kompetenzkatalog« fiir die Staaten?
Gibt es allgemeine Regeln fiir staatliche Hoheitsausiibung und ihre Gren-
zen oder miissen solche Regeln fiir das Wettbewerbs-, das Steuerrecht, das
Strafrecht, die gerichtliche Zustindigkeit oder das internationale Privat-
recht je gesondert gesucht werden?

hat A. V. Lowe, Extraterritorial Jurisdiction (1983) vorgelegt. Vgl. auch D. E. Rosen-
thal/W. M. Knighton, National Laws and International Commerce (1982); B. Grof-
feld, Praxis des internationalen Privat- und Wirtschaftsrechts (1975), S.102ff.; J. H. Kai-
ser/I. von Miinch, Internationale und nationale Zustindigkeit im Volkerrecht der
Gegenwart, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vlkerrecht, Heft 7 (1967), S.1ff.; W.
Wengler, Volkerrecht, Bd.2 (1964), $.933ff.; H. Vogt, Die Geltung von Gesetzen iiber
das Staatsgebiet hinaus (Diss. Heidelberg 1960); G. Dahm, Vélkerrecht, Bd.1 (1958),
S.524ff.; A. M. Stuyt, The General Principles of Law as Applied by International Tribu-
nals to Disputes on Attribution and Exercise of State Jurisdiction (1946).

8 In den USA wird hier hiufig das subpoena verwendet.

4 Siehe Il e bb.

5 SieheII.

6 Siche V1.

7 Siehe II1 7.
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Schlieflich wird die Problematik noch komplexer dadurch, dafl in jedem
materiellen Regelungsbereich noch zusitzliche Spezialfragen, etwa solche
des Kartellrechts oder des Rechtshilferechts, des Zivilrechts und des
Umweltschutzrechts den Blick auf die Grundfragen erschweren.

Aber auch hinsichtlich dieser Grundfragen gibt es weder in der Staaten-
praxis noch in der Rechtslehre klare, wenigstens iiberwiegend konsentierte
Antworten. Von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ist man noch weit
entfernt. Weintraub etwa bezweifelt, daff man jemals dazu kommen
kann: “But to seek absolute certainty on the issue of jurisdiction is to seek a
phantom that dwells nowhere in the vast castle of the law”®.

Andererseits sind Unsicherheit und Streit auf diesem Gebiet aber auch
nicht verwunderlich, denn es geht dort teilweise um Grundsatzprobleme
der Methodik und des materiellen Volkerrechts. Ist bei nicht vorliegender
oder widerspriichlicher Staatenpraxis den Staaten im Rahmen der allgemei-
nen Grundsitze des Volkerrechts alles erlaubt, was nicht verboten ist?
Kann man aus solchen allgemeinen Grundsitzen etwa detaillierte Hand-
lungsanweisungen oder Verbote fiir die Staaten in Sachbereichen gewin-
nen, die véllig neue Probleme ohne Prizedenzfille aufwerfen? Gibt es also
bereits eine Art Verfassung der Staatengemeinschaft, die flexibel auch neue
Probleme zu regeln imstande ist, oder muf sich fiir jedes Novum zunichst
eine Regelung aus der Staatenpraxis oder aus Vertragen herausbilden, also
eine Weile das freie Spiel der Krifte und Michte walten? Wie kann man
angesichts der uniibersehbaren Zahl méglicher Fallkonstellationen und mit
den bekannten Schwierigkeiten, iiberhaupt in ausreichendem Mafle umfas-
send eine Staatenpraxis auch nur festzustellen, jemals verlifiliche Aussagen
iiber bestehendes Gewohnheitsrecht machen?

II. Zum Beispiel: das Erdgas-Rohren-Embargo

Die Tragweite aller dieser Probleme lifit sich an dem Fall des sogenann-
ten »Erdgas-Réhren-Embargos« der USA demonstrieren®. Am 29.Dezem-
ber 1981 verhiingte Prisident Reagan auf der Grundlage des Export Admin-
istration Act ein Embargo gegen die UdSSR, das sich auf Giiter bezog,

8 R. Weintraub, Commentary on the Conflict of Laws (2. Aufl. 1980), 5.152.

9 Die folgende Sachverhaltsschilderung stiitzt sich auf den kurzen Abrif, der sich bei G.
Lebedoff/C. Raievski, A French Perspective on the U.S. Ban on the Soviet Gas
Pipeline Equipment, Texas International Law Journal 1983, S.483ff. dort in Anm.3, findet.

10 Der Export Administration Act 1979 (Public Law 96-72) ist in ILM Bd.18 (1979),
S.1598ff. abgedruckt, das Amendment 1981 in ILM Bd.21 (1982), S.164ff., welches mitdem
Beginn des Embargos gegen den Warschauer Pakt zusammenhing. Alle Regierungsvor-
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welche in den USA hergestellt und fiir die im Bau befindliche Erdgas-
Pipeline in der Sowjetunion bestimmt waren. Dies war eine Reaktion auf
die Erklirung des Kriegsrechts in Polen. Am 22.Juni 1982 wurde dieses
Embargo ausgedehnt!' auf den Export von fiir die Pipeline bestimmten
Giitern : .

- a) aus anderen Lindern, wenn sie in den USA hergestellt und in diese
Linder exportiert worden waren,

b) aus anderen Lindern, auch wenn sie nicht in den USA hergestellt
waren, durch Personen, welche der Hoheitsgewalt der USA unterstehen 2,

¢) die in anderen Lindern mit Know-how aus den USA hergestellt
waren '3,

- Der Hoheitsgewalt der USA im Sinne von /it.b unterstehen einmal
natiirliche Personen, welche die Staatsbiirgerschaft der USA besitzen, dort
eine Aufenthaltsberechtigung haben oder sich dort tatsichlich aufhalten.
Weiter fallen hierunter Gesellschaften, die nach dem Recht der USA
gegriindet wurden, und schliefllich alle Gesellschaften, gleich welcher
Nationalitit, deren Inhaber eine natiirliche Person ist, welche der Hoheits-
gewalt der USA untersteht oder die von einer solchen Person beherrscht
werden.

Im Falle c) erfalt die Anordnung Know-how, fiir das eine Person,

~welche der Hoheitsgewalt der USA unterliegt, Lizenzgebiihren bezieht,
sowie den Fall, daf§ der Bezieher sich bei Lieferung den amerikanischen
Exportkontrollbestimmungen unterworfen hat.

Auf erste Protestverlautbarungen westeuropiischer Staaten hin rechtfer-
tigte Prisident Reagan die Mafinahmen mit der Méglichkeit sowjetischer
Erpressung gegeniiber einem von ihnen energiepolitisch abhingigen West-
europa und im iibrigen damit, dafl die Hilfe beim Bau der Pipeline die
sowjetische Wirtschaft entlaste. Unausgesprochen blieb im Hintergrund,
dafl eine solche Entlastung den militirischen Anstrengungen der Sowjet-
union zugute komme.

Am 12.August 1982 protestierten die Vertreter der EG-Kommission
und der EG-Ratsprisidentschaft formell in Washington mit einer ausfiihr-

schriften, die sich auf den Anfang und die Ausdehnung des Embargos beziehen, finden sich
in ILM Bd.21 (1982), S. 853F.

11 LM Bd.21 (1982), S.864L.

12 Die Definition findet sich in § 385.2(c) der Export Administration Regulations, 15
C.F.R. Part 385.

18 « .. any foreign produced direct products of U.S. technical data, or any commodity
produced by any plant or major component therof” (15 C.F.R. Part 379, § 379.8 para.(a)

(#)-
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lichen Note'4, die u.a. die Volkerrechtswidrigkeit des amerikanischen
Vorgehens feststellte. Die USA hielten nicht die volkerrechtlichen Gren-
zen staatlicher Regelungsbefugnisse iiber Auslandssachverhalte ein. Aber
es blieb nicht bei Protesten. Italien erklirte, alle Liefervertrige mit der
UdSSR wiirden eingehalten. Frankreich und Grofibritannien ordneten die .
Vertragstreue ihrer Unternehmen an. Am 23.August beschlagnahmte
Frankreich fiir die Sowjetunion produzierte Waren von Dresser France,
einem Tochterunternehmen von Dresser Industries in USA. Die USA ver-
hingten darauthin Sanktionen gegen Dresser France's. Britische und italie-
nische Unternehmen wurden ebenfalls Opfer solcher Sanktionsmafinah-
men, im Oktober auch vier bundesdeutsche Firmen. Der Prisident des
Haager Bezirksgerichtshofs ordnete am 17.September 1982 an'8, daf} das
niederlindische Tochterunternehmen einer texanischen Firma Geophone
mit Endbestimmung UdSSR vertragsgemif auszuliefern habe.

Nach einer Reihe von Konsultationen zwischen den USA und ihren
westlichen Verbiindeten hob Prisident Reagan das Embargo schliefSlich am
13.November 1982 wieder auf. Der Streit war politisch aus der Welt
geschafft worden, die Rechtsfragen blieben ungelost.

Dies ist um so bedauerlicher, als die Geschichte dieses Embargos wie in
einem Brennglas einige der dringendsten Fragen dieses Themenbereiches
biindelt. Soweit es sich auf in den USA befindliche Waren und Personen
erstreckt, handelten die Vereinigten Staaten auf Grund ihrer Territorialho-
heit. Bei amerikanischen Staatsbiirgern und, weniger unumstritten, bei resi-
dents konnen sie sich auf das Nauonahtats oder besser: Personalititsprin-
zip berufen.

Soweit nach dem Recht der USA gegriindete Unternehmen verpflichtet
werden, wird die Nationalitit an die sogenannte Griindungstheorie'”
angekniipft. Weitergehend wird die Hoheitsmacht iiber auslindische
Unternehmen auf Grund der sogenannten Kontrolltheorie'® behauptet,
indem ihr amerikanisch beherrschte!® Unternehmen im Ausland den USA

4 In Lowe (Anm.2), S.1971f.

15 Vgl. den darauf folgenden Rechtsstreit mit der Entscheldung Dresser Industries v.
Baldridge, 549 F.Supp.108 (D.C.D.C. 1982).

. 16 Abgedruckt in ILM Bd.22, S.66ff., und in RabelsZ Bd.47, S.141ff. mit Anm ]

Basedow, S.147.

17 Anwendung des Rechts des Staates, nach dem die Gesellschaft auch gegriindet Wurde,
vgl. Grofifeld (Anm.2), S.41.

18 Anwendung des Rechts des Staates, aus dem die Personen kommen, die eine Gesell-
schaft beherrschen, vgl Grofifeld (Anm.2), S.80ff.

'8 Hierfiir gibt es im Export Administration Act (Anm.10) genaue Kriterien, die hler
nicht im einzelnen aufgefiihrt werden sollen.
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unterworfen werden. Bei Know-how, das aus den Vereinigten Staaten
nach Drittlindern vergeben wurde, stiitzt man sich einmal auf eine private
vertragliche Unterwerfung unter das amerikanische Exportkontrollrecht,
zum anderen aber auch auf die entgeltliche Lizenzvergabe durch Amerika-
ner, offensichtlich eine Vermittlung des Personalititsprinzips iiber die
Lizenz — eine bislang ersichtlich einmalige Rechtsbehauptung. Einmalig
sein diirfte auch die Erstreckung amerikanischer Hoheitsgewalt auf alle in
den USA hergestellten Giiter, auch wenn sie auf Grund abgeschlossener
Handelsgeschifte lingst in Drittlinder geliefert und Eigentum von Nicht-
Amerikanern wurden.

Die EG anerkennt in ihrer Protestnote? das Territorialititsprinzip. Sie
betont das Recht der Staaten und der EG, auf ihrem Gebiet frei ihr soziales
und wirtschaftliches System zu organisieren und zu entwickeln?!. Die
Berufung auf die Griindungstheorie scheint sie stillschweigend zu akzep-
tieren, diejenige auf die Kontrolltheorie aber lehnt sie kategorisch ab22. Sie
wendet sich ebenfalls gegen den Versuch, Waren und Technologie quasi
die amerikanische Nationalitit zu verleihen. Sie verurteilt vertragliche
Unterwerfungen unter die Exportkontrollen der USA als mifibriuchliche
Umgehungen der v6lkerrechtlichen Grenzen staatlicher Hoheitsgewalt.

Die USA haben ersichtlich nie offiziell ihre Sanktionen darauf gestiitzt,
dafl die militirische Sicherheit der USA oder der Europier unter dem
Erdgas-Rohren-Geschift leiden wiirde®. Sie haben auch nicht geltend
gemacht, dafl dieses Geschift sonstige nachteilige Auswirkungen auf die
Vereinigten Staaten haben werde. Gleichwohl wire daran zu denken, daf
sich, wie die EG es auch priift und ablehnt, die USA auf das Schutzprinzip
oder das Wirkungsprinzip hitten berufen kénnen. Beide werden noch niher
zu betrachten sein.

Geht es bisher nur um die Grenzen der Rechtsetzungshoheit der USA,
so werfen die spiter verhingten Sanktionen das Problem der Durchset-
zungshoheit? auf. Dieses wird akzentuiert durch die Tatsache, dafl einer-
seits die europiischen Staaten geltend gemacht hatten, das Embargo ver-

20 Anm.14.

2 Eine Bezugnahme auf die “Friendly Relations Declaration” der UN, Res.2625 (XXV),
GAOR, 25th Session, Supp.No.18 (A/8018).

22 Obwobhl sie sich selbst, wie spiter zu sehen sein wird, auf eine Variante der Kontroll-
theorie, die Unternehmenseinheit stiitzt. :

2 Die EG-Note (Anm.14) weist darauf hin, dafl die Mafinahmen auf Section 6 (Foreign
Policy Controls) und nicht auf Section 5 (National Security Controls) des Export Adminis-
tration Act gestiitzt war (S.205).

2 Mann (Anm.2), S.127ff., macht zu Recht klar, dafl hiermit die innerstaatliche
Durchsetzung ebenso wie die im Ausland (mit physischem oder psychischem Zwang)

)
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letze ihre wirtschafts- und energiepolitischen Interessen. Mufiten die USA
solchen Interessen weichen oder sie jedenfalls gegen ihre eigenen Interessen
abwigen? Weiterhin standen die Adressaten der amerikanischen Anord-
nungen in einem rechtlich unauflosbaren Befolgungskonflikt, als einige
Staaten ihnen geboten, dem Embargo zuwiderzuhandeln, oder gar ihre
Waren zur Weiterlieferung beschlagnahmten. Gelten beide Anordnungen
mit der Folge, da die Firmen zwischen Scylla und Charybdis gerieten?
Durften die Amerikaner ihre Anordnungen noch nach dem Verbot im
Ausland durchsetzen? Durften die Westeuropier die Wirkung amerikani-
schen Rechts auf ihrem Territorium neutralisieren, und wenn ja, hat ein

solches Recht auch Grenzen?

I11. Aufgabe der vilkerrechtlichen Fragestellung

1. Regelungsaufgabe

Dieser Beispielsfall umfafit beinahe den gesamten Fragenkatalog dieser
Untersuchung. Sicherlich aber sind die Probleme insgesamt noch viel facet-
tenreicher, ohne daf all dies im Rahmen einer solchen Untersuchung in
voller Tiefe ausgelotet oder teilweise auch nur angesprochen werden
konnte. So ist Beschrinkung unausweichlich, hier die Beschrinkung auf
das Volkerrecht. Es geht um die Frage, ob diesem Recht bestehende Regeln
iiber die Ausiibung und Grenzen staatlicher Hoheitsgewalt mit Auslands-

" bezug entnommen werden kénnen.

Ein Bediirfnis nach solchen Schranken besteht, wie das geschilderte Bei-
spiel deutlich macht. Die Mobilitit von Menschen, Waren, Kapital,
Dienstleistungen, aber auch etwa von Immissionen iiber die Grenzen hin-
weg hat ein nie gekanntes Maf} erreicht. Damit erhoht sich aber auch ganz
betrichtlich die Gefahr von Staatenkonflikten. Frither mag das unumstrit-
tene Verbot des Vollzugs von Hoheitsakten auf fremdem Territorium ohne
die Zustimmung des dortigen Souverins?® solche Konflikte weitgehend

gemeint ist. Nur gelten fiir diese Untergliederungen teilweise unterschiedliche Regeln, wie

noch erldutert wird.

25 So deutlich der Stindige Internationale Gerichtshof im Lotus-Fall: »Die erste und
wichtigste Einschrinkung nun, die das internationale Recht den Staaten auferlegt, ist der
Ausschlufl jeder Ausiibung seiner Macht auf dem Gebiet eines anderen Staates, sofern nicht
eine Regel besteht, die dies erlaubt« CPJI Sér.A, No.10 (1927), S.18, hier zitiert nach
StIGHE 5,90. Vgl. W. Meng, Neuere Entwicklungen im Streit um die Jurisdiktionshoheit
der Staaten im Bereich der Wettbewerbsbeschrinkungen, ZadRV Bd.41, S.472 dort Anm. 10

zu weiteren Stimmen aus der Literatur; Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 63, 343.
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verhindert haben. Die volkerrechtlichen Grenzen des internationalen Pri-
vatrechts® sind nie zu einer akuten Problematik geworden. Das interna-
tionale Strafrecht ist wegen der seit jeher bestehenden Reisefreudigkeit der
Menschen dagegen ein hochentwickeltes System, in den meisten Fragen
aber jetzt zwischen den Staaten konsentiert oder aufier Streit gestellt?”. Im
internationalen Steuerrecht haben die Doppelbesteuerungsabkommen viel
Streit aus der Welt geschafft®. Der Bereich der Zulissigkeit der Ausiibung
von Gerichtszustindigkeit ist volkerrechtlich bisher wenig problematisch
gewesen®, ein Indiz fiir mangelnde zwischenstaatliche Brisanz. Das
Umweltrecht wird sicher zunehmend in den Brennpunkt des Problembe-
wufltseins riicken, ist aber gleichzeitig in einem Mafle bereits Gegenstand
multilateraler Bemiihungen, dafl eine Minimierung der Streitpunkte erhofft
werden kann.

Die Hoffnung auf baldige zwischenstaatliche Regelung des Streits im
Recht der Wirtschaftsregelung — im folgenden soll hierfiir der Terminus
»Wirtschaftsverwaltungsrecht« verwendet werden — ist gegenwirtig noch
gering. Der Grund liegt in den Eigenheiten der Wirtschaft und ihrer staat-
lichen Regelung.

Wirtschaft ist die materielle Lebensgrundlage der Staaten. Wie diese
optimal zu sichern und zu vermehren sei, dariiber gibt es ganz verschie-
dene Staatenkonzepte. Wirtschaftsordnungen kénnen gegeniiber Einfliis-
sen auch aus dem Ausland anfillig sein, man denke an den Einbruch eines
auslindischen Grofkonzerns in einen bewufit mittelstindisch organisier-
ten Inlandsmarkt. Wirtschaft kann ein Faktor bedeutender Einflufinahme
auf die Entscheidungen eines anderen Staates sein, wie etwa bei Abhingig-
keit von Zulieferungen an Halbfertigprodukten oder — dies haben die
Olkrisen der vergangenen Jahre gezeigt — von auslindischen Energietri-
gern und sonstigen Rohstoffen. Und schlieflich sollte man nicht vergessen,
dafl Wirtschaft, soweit sie nicht in Reinkultur zentral gelenkt ist, Konkur-
renten schafft. Sie macht auch die Staaten, die von ihren Friichten leben, zu
Wettbewerbern. Des einen Gewinn kann des anderen Verlust sein.

Konfliktpotential auf wirtschaftlichem Gebiet gibt es also genug. Nun
wird die Gefahr des Ausbruchs akuter Konflikte abgemildert dadurch, dafl
kein Staat sein eigenes Wirtschaftsverwaltungsrecht auf fremdem Territo-
rium durchsetzen kann. Dieser Sicherheits-Puffer wird aber immer diin-

%6 Siche ITI 3 a.
27 Siche III 3 b.
28 Siehe III 3 d.
29 Siehe I 3 c.
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ner, nimlich in dem Mafle, wie Staaten eine rechtliche Anordnung, die im
Ausland befolgt werden soll, im Inland durchsetzen konnen. Gibt der
Adressat einer gerichtlichen Anordnung Dokumente, die sich im Ausland
in seinem Besitz befinden, nicht an ein inlindisches Gericht heraus, so mufl
er sich selbst gar nicht im Gerichtsstaat befinden, um Sanktionen ausge-
setzt zu sein. Es geniigt, daf er dort einen Reprisentanten oder Vermdgen
besitzt, daf} der Gerichtsstaat sozusagen Pfinder fiir Beugemafinahmen in
der Hand hat. »Die Niirnberger hingen keinen, sie hitten ihn denn«. Im
Wirtschaftsverwaltungsrecht aber kommt es heute gar nicht mehr so sehr
darauf an, ob man einer verantwortlichen Person habhaft werden kann. Es
reicht, wenn man die Hand auf ihr Vermégen legen kann.

Mag ein Unternehmer auch noch so weit entfernt von einem anderen
Staat seinen Sitz und Aufenthalt haben, so wird dessen Kartellrecht den-
noch Zwang ausiiben und seine unternehmerischen Entscheidungen beein-
flussen konnen, wenn er fiir seine Vermdgenswerte in jenem Staat fiirchten
muf} oder deren Verlust gar zum Zusammenbruch seines gesamten Unter-
nehmens fithrt. Hier wird auch die Nahtstelle zwischen Individual- und
Staatsinteresse deutlich. Kommt es zu einem solchen Zusammenbruch, so
werden Arbeitsplitze im Staate des Unternehmens-Sitzes vernichtet, muff
u.U. die staatliche Sozialversicherung einspringen, konnen Gldubiger mit
in den Strudel gezogen werden. Das bedeutet, daff die Volkswirtschaft
eines anderen als des regelnden Staates schwer in Mitleidenschaft gezogen
werden kann. Verhilt sich der Unternehmer aber nach der auslindischen
Anordnung, so liuft dies u.U. wiederum den wirtschaftspolitischen Inter-
essen oder gar dem Recht seines Sitzstaates zuwider. Will dieser ein Struk-
turkrisenkartell etwa fiir den Steinkohlenbergbau férdern oder gar recht-
lich erzwingen, so wiirde dies durch ein auslindisches Verbot solcher
Zusammenschliisse konterkariert, er wire faktisch an der freien Gestaltung
seiner Wirtschaftsordnung gehindert. : ‘

Auch auf andere Weise kann ein Staateninteresse mittelbar mit einem
Individualinteresse verbunden sein. Industrie, Dienstleistungsunterneh-
men und Handel benétigen Kalkulationssicherheit fiir ihre Unternehmen,
und dies bedeutet auch Rechtssicherheit. Wird ein Auslandsengagement
wie Exporte von Giitern und Kapital von der Unsicherheit belastet, wel-
ches Recht in einem Regelungskonflikt zu beachten ist, welche rechtlichen
Sanktionen aus diesem Engagement folgen konnen, so wird es sehr schnell
als unrentabel unterbleiben. Die Vertragsfreiheit, welche im Zivilrecht
vieles ins Lot bringt, steht fiir das Wirtschaftsverwaltungsrecht nicht zur
Verfiigung. Hier wird aber auch deutlich, daf8 es sich dabei nicht um ein
Nullsummenspiel handelt. Unterbleiben Exporte wegen Rechtsunsicher-
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heit, so wird gewif§ das Wirtschaftsergebnis des Exportstaates geschmilert.
Benotigt der andere Staat aber etwa die Lieferung von bestimmten Produk-
ten fiir seine Endfertigung, so wiirde eine solche unternehmerische Absti-
nenz auch ihn nachteilig treffen.

Es geht also darum, Rechtssicherheit im Interesse eines fiir alle Staaten
vorteilhaften moglichst freien Welthandels zu schaffen. Sicherlich ist dies
zunichst Aufgabe einer moderaten Gestaltung staatlichen Wirtschafts-
rechts. Eine Koordinierung multilateraler Interessen und Erwartungen ist
weiterhin optimal nur durch multilaterale Verhandlungen und Vertrige zu
schaffen. Solange solche Vertrige jedoch noch nicht vorliegen, muff man
die Frage stellen, ob nicht das Vélkerrecht bereits mit seinem heutigen
Bestand an Normen etwas zur Regelung von Staatenkonflikten auf diesem
Gebiet beitragen kann. ‘

Dabei ist es im Interesse systematischer Klarheit, das auch ein Interesse
praktischer Rechtserkenntnis und -anwendung sein sollte, vorteilhaft, das
Problem in zwei Fragestellungen aufzuspalten®. Zu fragen ist einmal, ob
das Vélkerrecht Regeln dariiber enthilt, unter welchen Voraussetzungen
ein Staat iiberhaupt Sachverhalte und Personen auferhalb seines Staatsge-
bietes zum Gegenstand hobheitlicher Regelungen machen darf. Zweitens ist
von Interesse, ob es auch bei Vorliegen dieser Voraussetzungen vélker-
rechtliche Grenzen der Regelungs- oder Vollzugshoheit der Staaten gibt.

2. Geschichtliche Entwicklung

Die Tradition spielt im Vélkerrecht noch immer eine bedeutende Rolle.
Es ist daher zum Verstindnis der Grundlagen des heutigen Rechts niitz-
lich, einen Blick auf Usus und Doktrin vergangener Tage zu werfen. Dabei
wird sich jedenfalls ergeben, dafl man zu keiner Zeit sagen konnte, ein
Konsens dariiber hitte bestanden, daf} Staaten keine Hoheitsakte mit Aus-
landswirkung setzen, daf sie keine Auslandssachverhalte zum Gegenstand
ihrer Regelungen machen durften3'.

Solange in Europa seit der Vélkerwanderung Stimme und nicht Natio-
nalstaaten die eigentlichen Hoheitstriger waren, galt das Personalititsprin-

30 Anders wird die Frage etwa von §§ 401-403 des Restatement (Revised) of Foreign
Relations Law (Anm.202) behandelt, wo die Grenzen in die Frage der Kompetenz zur
Hobheitsausiibung hineinverwoben werden.

81 Zur folgenden geschichtlichen Betrachtung vgl. Vogel (Anm.2), S.28ff.; D. Oeh-
ler, Internationales Strafrecht (2.Aufl.1983), S.47ff.; G. Kegel, Internationales Privat-
recht (4.Aufl.1977), S.70ff.; K. Lipstein, Principles of the Conflict of Laws, National
and International (1981), S.3ff.; Mann (Anm.2), S.24ff,
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zip. Jeder war, wo auch immer er sich aufhielt, nur durch das Recht seines
eigenen Stammes gebunden — iura ossibus inbaerent. Daher riihrt die Klage
des Bischofs Agobardus von Lyon aus dem Jahre 817, daf fiinf Menschen,
die um einen Tisch sifien, nach fiinf verschiedenen Rechten leben
konnten®2.

Wo aber stammesiibergreifende Territorialstaaten entstanden, bei den
Westgoten, Langobarden, spiter dann in England und in Frankreich, gab
man dem Territorialititsprinzip den Vorrang. In England wurde dies so
streng gehandhabt, dafl eine Straftat nur an ihrem Begehungsort abgeurteilt
werden durfte. Und die common law-Gerichte hatten urspriinglich nur
dann Jurisdiktion iiber einen Fall, wenn er nach englischem Recht zu
beurteilen war.

Das war aber nur der Fall, wenn bestimmte Ankniipfungspunkte vorla-
gen. Zunichst war dies nur der Ort der Handlung, spiter auch derjenige
des Eintritts eines schidigenden Erfolges, und Heinrich VIIL. bestrafte
auch Mord und Hochverrat, der von Englindern im Ausland begangen
wurde. Anders war es bei dem Court of Admiralty, dem Kaufmanns- und
Seefahrtsgericht. Dieses behandelte auch Auslandssachverhalte, allerdings
nach dem law merchant und dem maritime law, die als gemeineuropiisches
Kaufmannsrecht dem kontinentalen civil law, weiterentwickeltem romi-
schem Recht, folgten. Die Parallele zum romischen ius gentium dringt sich
hier auf.

Im mittelalterlichen Oberitalien gewann mit Entstehung der Stadtstaaten
ebenfalls das Territorialititsprinzip an Boden. Bei den Glossatoren wurde
es, beginnend mit Accursius, zunichst so restriktiv gehandhabt, dafl
einheimisches Recht auf eigenem Territorium nur fiir eigene Biirger galt -
eine Nachwirkung ‘des Stammesrechts. Erst die Postglossatoren, allen
voran Bartolus, stellten die umgekehrte Frage, nimlich ob ein Statut
auch auf Tatbestinde auflerhalb des Hoheitsgebietes des Gesetzgebers
anwendbar sei®.

Die Antwort differenzierte nach der Regelung der Rechtsverhilenisse
von Sachen (Anwendung nur, soweit diese auf dem eigenen Territorium
belegen sind) und denjenigen von Personen, denen das heimische Recht in
gewissem Umfang nachfolgte. Auslandstaten von eigenen Biirgern diirfe

32  Tanta diversitas legum quanta non solum in singulis regionibus aut civitatibus, sed
etiam in multis domibus habetur. Nam plerumque contingit ut simul eant aut sedeant
quinque homines et nullus eorum communem legem cum altero habeat», zitiert nach Lip-
stein, S.3.

3 .ytrum effectus statuti porrigatur extra territorium statuentiumo, zitiert nach Kegel
(Anm.31), .77.
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der Staat bestrafen, da er ein Interesse an guten Untertanen habe, solche
von Auslindern (mit engen Ausnahmen) nicht. Denn: «statuta sunt ius .
proprium civitatis». ‘

Baldus allerdings will Auslandstaten von Auslindern dann dem in-
lindischen Recht unterwerfen, wenn ihr Erfolg im Inland eintritt. Aus
diesen Lehren entwickelte sich eine so uniibersichtliche Kasuistik, dafl der
franzosische Jurist d”Argentré ausgangs des 16.Jahrhunderts dazu
bemerkte, dafl in diesen Fragen »unsichere Lehrer ihre Leser mit noch
groflerer Unsicherheit entliefen«34, '

Unter dem Einflufl der Souverinititslehre Bodins entwickelten im
17.Jahrhundert die Niederlinder Paul und Johannes Vo et sowie Ulricus
Huber die Lehre von der strikten territorialen Beschrinkung der
Hoheitsgewalt. Ihre Essenz hat Huber in seinen drei beriihmten »Axio-
mata« zusammengefaf§t35:

«l. Leges cuiusque imperii vim habent intra terminos eiusdem reipublicae
omnesque ei subiectos obligant, nec ultra. '

II. Pro subiectis imperio habendi sunt omnes, qui intra terminos eiusdem
reperiuntur, sive in perpetuum, sive ad tempus ibi commorentur.

IIL. Rectores imperiorum id comiter agunt, ut iura cuiusque populi intra
terminos eius exercita teneant ubique suam vim, quatenus nihil potestati aut iuri
alterius imperantis eiusque civium praeiudicetur».

Diese niederldndische Lehre hat auf dem Kontinent keine grole Wirkung
gehabt. Die Beschrinkung auf das Territorialititsprinzip wurde von
Savigny und Binding, in neuerer Zeit auch von Gustav Radbruch
abgelehnt®. Im kontinentalen Rechtskreis blieb das Territorialititsprinzip
immer eines neben anderen, nimlich etwa dem Personalitits- oder dem
Schutzprinzip.

Dagegen hatten die Niederlinder grofien Einfluf§ auf das englische und
amerikanische Recht. Er ist ganz deutlich in den drei klassischen Maximen
von Justice Joseph P. Story?:

34 «ut incerti magistri incertiores lectores dimittant», zitiert nach Ke gel,$.79.

36 Zitiert nach F. Meili, Ein Specimen aus der hollandischen Schule des internationalen
Privatrechts, Zeitschrift fiir Internationales Privat- und Strafrecht, Bd.8 (1898), S.189ff.,
193. Die Axiomata stammen aus den «Praelectiones juris romani» Pars II (liber I tit. III «De
conflictu legum diversarum in diversis imperiis») (4. Aufl. 1749).

% F. C. von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd.8 (1849), S.24ff.;
K. Binding, Handbuch des Strafrechts, Bd.1 (1885), 5.372; A. Radbruch, Rechtsphi-
losophie (8. Aufl.1973), S.294f.

37 Commentaries on the Conflict of Laws (2:Aufl.1841), zitiert nach Lipstein
(Anm.31), S.19f.
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“(1) The first ... maxim ... is that every nation possesses an exclusive sover-
eignty and jurisdiction within its own territory. The direct consequence ... is
that the laws of every State affect and bind all property ... within its territory,
and all persons who are resident within it ... and all contracts made and acts
done within it. ' ' ’

(2) Another maxim ... is that no State ... can by its own law directly affector
bind property out of its own territory or bind persons not resident therein ... it
would be ... incompatible with .. . the sovereignty of all nations that one nation
should be at liberty to regulate either persons or things not within its own
territory.

(3) From these two maxims ... flows a third ... that whatever force ... the
laws of one country have in another depends solely upon the laws ... of the
latter . .. upon its own expreéss or tacit consent”.

Die angelsichsischen Rechtsordnungen erkannten zwar neben dem Terri-
torialititsprinzip das aktive Personalititsprinzip an, kamen aber erst in
diesem Jahrhundert zur Anerkennung des Schutzprinzips. Erst seit 1945
haben die USA ihre Zuriickhaltung aufgegeben und dehnen gerade im
Wirtschaftsverwaltungsrecht ihre Hoheitsakte in einem Mafle ins Ausland
aus, dafl dies insbesondere seitens Groflbritanniens, aber auch von konti-
nentaleuropiischer Seite zu Protesten fiihrte. Allerdings wird noch zu zei-
gen sein, daff mindestens die Bundesrepublik Deutschland und die EWGin
Kartellsachen dem amerikanischen Vorbild gefolgt sind.

3. Bedeutung der Problematik in einzelnen Rechtsgebieten

Wenn auch die Frage der Zulissigkeit von Hoheitsakten mit Auslands-
wirkung erst in den letzten Jahren zum dringenden Problem wurde, so ist
sie doch nicht neu. Sie hat herkémmlich bei der Erstreckung von Staatsge-
walt auf Botschaftsgelinde in fremden Staaten, auf Schiffen unter eigener
Flagge auflerhalb der eigenen Hoheitsgewisser, auf Truppen im Ausland
und schlielich auch auf Flugzeuge eine Rolle gespielt. Dies sind aber
Sonderfille, deren vélkerrechtliche Losung den Besonderheiten der jewei-
ligen Sachverhalte Rechnung trigt und die fiir die hier zu erdrternden
Fragen ersichtlich nichts beizutragen vermogen.

Die folgende Ubersicht iiber die Problematik von Hoheitsakten mit
Auslandswirkung in einzelnen Rechtsgebieten erhebt nicht den Anspruch
der Vollstindigkeit3, Sie soll nur verdeutlichen, fiir welche Lebenssach-

38 Vollstindig unberiicksichtigt blieb etwa der ganze Bereich des Wihrungsrechts, der
von Mann (Anm.2), S.119ff., so reichhaltig dokumentiert wurde. Andererseits ist es auch
schwierig zu iiberblicken, in welchen Regelungsmaterien die Staaten dazu iibergehen, Aus-
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verhalte diese v6lkerrechtliche Untersuchung bedeutsam werden kann. Sie
soll Probleme aufzeigen, kann sie aber nicht in detaillierter, dem jeweiligen
Sachgebiet in seinen Eigenheiten angemessener Weise losen. Dies wiirde
bedingen, dafl die gefundenen allgemeinen vélkerrechtlichen Lésungsvor-
schlige spiter wieder in die einzelnen Rechtsgebiete zuriicktransponiert,
im Rahmen der diesen eigenen Regelungsmuster ausgefiihrt und als Mafi-
stab beachtet werden. Dazu sind aber Spezialuntersuchungen®® vonnéten,
die weit iiber den Rahmen des vorliegenden Beitrags hinausreichen.

a) Internationales Privatrecht

Im internationalen Privatrecht sind die Fragen nach der Regelungshoheit
seit langer Zeit praktisch kaum mehr erortert worden“®. Gleichwohl heifit
dies nicht etwa, daf diese hierbei keine Rolle spielen. Vielmehr scheint sich
die Staatenpraxis so entwickelt zu haben, dafl kein Anlaf8 zur Behauptung
von Volkerrechtsverletzungen bestand und daf} dariiber hinaus die weitge-
hende Gewihrung von Vertragsfreiheit die Konflikte vermied. Aber
grundsitzlich bleibt die Frage, ob und inwieweit ein Staat berechtigt ist,
etwa auf einen Verkehrsunfall im Ausland eigenes Deliktrecht anzuwen-
den, Vermogensiibertragungen im Ausland unter Berufung auf eigenes
Konkursrecht bereicherungsrechtlich riickabzuwickeln, im Ausland
geschlossene Ehen zu scheiden.

landssachverhalte zu erfassen. Probleme sind jedenfalls bereits im Arbeitsrecht aufgetaucht,
vgl. F. Morgenstern/B. Knapp, Multinational Enterprises and the Extraterritorial
Application of Labor Law, ICLQ Bd.27 (1978), S.7691f.; Lauritzen v. Larsen, 345 U.S.571
(1957); Benz v. Compariia Naviera Hidalgo, 353 U.S.138 (1957). Das gleiche gilt vom
Konkursrecht, vgl. Bundesgerichtshof, JZ 1983, S.898; Landgericht Bayreuth, RIW 1984,
$.320. Es bliebe noch zu priifen, inwieweit das Umweltschutzrecht und andere 6ffentlich-
rechtliche Teilbereiche hier von Interesse sind. Schliefilich wurden aus dem Bereich des
Wirtschaftsverwaltungsrechts nicht die Regelungen des grenziiberschreitenden Transports,
etwa zur See oder in der Luft, erdrtert. Hierzu neuerdings Civil Aeronautics Board v. British
Airways Board, 433 F.Supp.1379 mit Hinweis auf friihere Entscheidungen zum Luft- und
Seetransport.

39 Leider sind aufierhalb des Privatrechts, Strafrechts, Steuerrechts und des Rechts der
Wettbewerbsbeschrankungen solche Untersuchungen noch nicht vorgelegt worden. Andere
Bereiche werden aber auch von M ann (Anm.2) gedanken- und materialreich erértert.

40 Ausfishrlicher aber W. Wengler, Wege zur rechtlichen Steuerung des Verhaltens
von Auslindern im Ausland und das internationale Privatrecht, IPRax Bd.3 (1983), S.145{f.;
ders., Internationales Privatrecht, in: Das Biirgerliche Gesetzbuch, Kommentar (hrsg. von
Mitgliedern des Bundesgerichtshofs —~ BGB-RGRK) (12.Aufl.1981), Bd.6, 1.Teilband,
S.13ff.; A. N. Makarov, Internationales Privatrecht und Vélkerrecht, in: Strupp-
Schlochauer, Worterbuch, Bd.2, S.129ff.; F. Reu, Die staatliche Zustindigkeit im interna-
tionalen Privatrecht (1938).
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Auch wenn es hier nicht moglich ist, die Regeln des internationalen
Privatrechts ausfiihrlicher zu betrachten, so lassen sich doch einige Schlufi-
folgerungen daraus ziehen. Erstens wendet kein Staat sein Recht auf Aus-
landssachverhalte an, die nicht zu seinem Territorium oder zu seinen
Staatsbiirgern einen Bezug haben (von Fillen vertraglicher Rechtswahl ein-
mal abgesehen), zu denen also kein Ankniipfungspunkt besteht. Zweitens
sind die Ankniipfungspunkte nicht fiir alle Materien gleich, sondern sie
werden je nach den Sachgesetzlichkeiten gewihlt, was eine Aussage dar-
iiber erschwert, ob sie das Minimum des volkerrechtlich Erlaubten markie-
ren oder den Versuch einer kollisionsrechtlichen Optimierung darstellen.
Drittens muf} kein Staat fremdes Recht anwenden, das seinem eigenen
ordre public widerspricht#!. Und viertens muf§ die Anwendung eigenen
Rechts auf Auslandssachverhalte nicht per se zu Souverinititskonflikten
fithren. Im Privatrecht ist sie jedenfalls anerkannte Praxis, und das Fehlen
von Konflikten weist darauf hin, daf die Staaten eine solche Praxis in
diesem Bereich nicht als Einmischung in ihre inneren Angelegenheiten
ansehen. Das hingt sicherlich auch daran, dafl im internationalen Privat-
recht ganz iiberwiegend Privat-, nicht Staateninteressen eine Rolle spielen.

b) Internationales Strafrecht

Auch im Strafrecht gibt es eine seit langem gefestigte Praxis der Erfas-
sung von Auslandssachverhalten*2. Sie kann auch fiir das Wirtschaftsver-
waltungsrecht durchaus fruchtbar gemacht werden, handelt es sich beim
Strafrecht doch um &ffentliches Recht im Sinne der kontinentaleuropii-
schen Terminologie. , :

Auch hier bestitigt sich, daf} Staaten kein Verhalten bestrafen, das nicht
einen Ankniipfungspunkt zu ihrer Hoheitssphire aufweist. Im Unter-
schied zum Privatrecht aber sind die Ankniipfungspunkte weniger auf die
Sachgesetzlichkeit der anzuwendenden Normen des materiellen Rechts
bezogen, sondern eher auf die Zulissigkeit der Geltendmachung des
hoheitlichen Strafanspruchs. Sie konnen daher mehr zur Beantwortung der

41 Es gibt keine Verpflichtung, fremdes Recht unter allen Umstinden anzuwenden. Dies
gilt selbst fiir die Lehre von der »Sonderankniipfungx, siehe I115.

42 Oehler (Anm.31); H.-H. Jescheck, Strafrecht, Internationales, in: Strupp-
Schlochauer, Worterbuch, Bd.3, S.396ff.; O. A. Germann, Rechtsstaatliche Schranken
im Internationalen Strafrecht, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, Bd.69 (1954),
S.244ff.; Mann (Anm.2), S.82ff. Sehr instruktiv auch die Draft Convention with Respect
to Crime samt Kommentar des Harvard Research, AJIL Bd.29 (1935) Supplement, S.435ff.
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Frage nach den volkerrechtlichen Grenzen von Hoheitsakten mit Aus-
landswirkung beitragen.
Das Grundprinzip strafrechtlicher Ankniipfung ist das Territorialitits-
 prinzip. Alle Taten, die auf dem Territorium eines Staates begangen wur-
den, konnen von ihm auch bestraft werden. Auslandsbezug bekommt die-
ses Prinzip dadurch, daff nur Teile des Tatbestands im Inland verwirklicht
werden miissen. Wo ein Erfolg zum Tatbestand gehort, reicht es also aus,
daf} dieser Erfolg im Inland verwirklicht wurde, auch wenn die Tathand-
lung im Ausland erfolgte. A schiefit in der Bundesrepublik und trifft B in
Frankreich t6dlich. Die Tat kann in beiden Lindern bestraft werden. In
diesen Fillen spricht man vom objektiven Territorialititsprinzip®®. Ein
weiteres anerkanntes Prinzip ist das aktive Personalititsprinzip. Jeder Staat
kann ein Verhalten seiner Staatsbiirger im Ausland unter Strafe stellen.
Hier tun sich aber bereits Kollisionsprobleme auf. Was gilt, wenn die Tat
im Ausland, d.h. am Ort der Begehung nicht unter Strafe steht? Gerade
das deutsche Strafrecht hat lange Zeit trotzdem bestraft, ohne daf dies —
von vereinzelten Stimmen abgesehen — zur Behauptung der Volkerrechts-
widrigkeit gefiihrt hitte44. Akuter ist die Kollision, wenn ein Staat etwas
unter Strafe stellt, was am auslindischen Aufenthaltsort seines Staatsbiir-
gers staatlich angeordnet ist. Daf hier nicht grundsitzlich das Recht des
Heimatstaates volkerrechtsgemif sein mufl, zeigt der — allerdings realitits-
ferne — Fall, dafl ein Staat anordnet, seine Biirger miifiten auf der ganzen
Welt auf der linken Straflenseite fahren. Solche Fille sind im Strafrecht
ersichtlich nie zum Anlafi realer Konflikte geworden — anders als, wie noch
zu sehen sein wird, im Wirtschaftsverwaltungsrecht#® und im Bereich der
Ausiibung von Gerichtshoheit. Sie zeigen aber die Bandbreite der
Losungsmuster auf. Entweder gelten beide Anordnungen, dann bleibt dem
Adressaten nur die Folge sicherer Strafbarkeit. Oder man verneint die
Befugnis des Heimatstaates, unter bestimmten Voraussetzungen, hier etwa
wegen des Fehlens jedes materiellen Regelungsinteresses, das Verhalten
seiner Biirger im Ausland zu steuern. Oder man sieht diese Voraussetzun-
gen als eine volkerrechtliche Grenze grundsitzlich — wegen des Ankniip-
fungspunktes der Nationalitit — bestehender Regelungshoheit an, wobei
dann aber die Frage auftritt, ob nicht auch die im Aufenthaltsstaat geltende
Regelung auf ihr Regelungsinteresse zu untersuchen und mithin die Stirke

43 Die Handlung im Ausland zieht einen tatbestandlichen Erfolg im Inland nach sich. In
der Sache handelt es sich um eine Erweiterung des Tatortbegriffs, vgl. Oehler (Anm.31),
S.2001f.; vgl. auch Harvard Research (Anm.42), S.4871f.

4 Mann (Anm.2), S.88f.

45 Siehe dazu unten V 1.

45 ZaSRV 44/4
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der beiderseitigen Ankniipfungspunkte gegeneinander abzuwigen ist. All
dies bleibt im strafrechtlichen Bereich reichlich hypothetisch, aber die
Bedeutung solcher Fragen wird im Wirtschaftsverwaltungsrecht noch zu
sehen sein. ,

Ein weiteres Problem des Personalititsprinzips ist seine Erstreckung
iiber den Kreis der Staatsangehdrigen hinaus auf solche Personen, die ihren
Wohnsitz, Geschiftssitz oder dauernden Aufenthalt im betreffenden Staat
haben oder die dort dauerhaft Geschifte abwickeln, wie dies im angelsich-
sischen Rechtsbereich iiblich ist*6.

Im Strafrecht findet sich noch, neben weiteren Ankniipfungen wie etwa
dem Weltrechtsprinzip, dem Prinzip der stellvertretenden Strafrechts-
pflege, dem umstrittenen passiven Personalititsprinzip4’, das Schutzprin-
zip, das die Bestrafung von Auslandstaten gestattet, welche gegen den
Bestand des Staates und seiner hochsten Rechtsgiiter gerichtet sind. Die
Anwendbarkeit dieses Prinzips auf das Wirtschaftsverwaltungsrecht wird
noch zu priifen sein.

Die Frage einer Ubertragbarkeit aller dieser Prinzipien auf andere Rege-
lungsbereiche im Sinne eines generalisierten Ankniipfungskataloges, der
volkerrechtliche Mindestvoraussetzungen fiir staatliche Hoheitsakte mit
Auslandswirkung enthilt, ist nicht einfach undifferenziert negativ oder
positiv zu beantworten. Man muf} dabei in Rechnung stellen, dafl sich die
strafrechtlichen Prinzipien im Rahmen der Bediirfnisse des Strafrechts ent-
wickelt haben, welche sich von anderen Bereichen durchaus unterscheiden
konnen. Weiter ist zu fragen, ob die Staaten im Strafrecht ihre zulissige
Regelungshoheit voll ausgeschépft haben und ob dieser Rahmen iiberhaupt
fiir alle Rechtsgebiete gleich ist, oder ob sich wenigstens ein klemster
gemeinsamer Nenner finden lafit.

¢) Internationale Zustindigkeit der Gerichte

Inwieweit Auslinder staatlicher Gerichtsbarkeit auch fiir Fille unter-
worfen sind, in denen Auslandssachverhalte Streitgegenstand sind, hingt
sicherlich eng mit dem anzuwendenden materiellen Recht zusammen.
Dennoch 148t sich nicht sagen, dafl immer, wenn fremdes Recht anwend-
bar ist, die eigene internationale Zustindigkeit fehlt oder umgekehrt, dafl
immer dann, wenn eigenes Recht anzuwenden ist, diese Zustindigkeit

“ Vgl. dazu Mann (Anm.2), $.76 ff., fiir die Frage der Zivilgerichtsbarkeit.
47 Taten gegen einen eigenen Staatsa.ngehongen im Ausland, gleich welcher Nationalitit
der Titer ist. Vgl. dazu O ehler (Anm.31), S.413ff.
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gegeben wire. So haben die Staaten Ankniipfungskriterien in Form der
Gerichtsstande entwickelt, die vom anwendbaren materiellen Recht unab-
hingig sind. Auch in diesem Rechtsgebiet sind volkerrechtliche Erorterun-
gen iiber die Zulissigkeit von Gerichtsstinden rar®. Am umstrittensten ist
wohl etwa die franzésische Regelung, wonach Franzosen Auslandssach-
verhalte zum Gegenstand franzosischer Gerichtsverfahren gegen Auslin-
der machen konnen, ohne daff eine sonstige Verknupfung des Sachverhalts
mit Frankreich vorhegen mufl“e,

Auch hier muff es im Rahmen dieser Untersuchung geniigen festzustel-
len, daf} kein Staat ohne Ankniipfungspunkte seine internationale Zustin-
digkeit annimmt. Ein klassisches Beispiel ist hier die amerikanische Recht-
sprechung zu den erforderlichen minimum contacts>®, die zwar auf die due
process clause der Verfassung gestiitzt ist und urspriinglich zum Verhiltnis
der Bundesstaaten untereinander entwickelt wurde, aber auch fiir die inter-
nationale Zustindigkeit ein absolutes Minimum markiert. Eine Untersu-
chung der Zulissigkeit der einzelnen Gerichtsstinde kann nicht vorgenom-
men werden, ist vorliegend aber auch deswegen nicht notwendig, weil
hieriiber kaum einmal Streit zwischen den Staaten aufgetaucht ist.

Allerdings ist dieses Rechtsgebiet in einer weiteren Frage, darauf wurde
bereits hingewiesen, in den Brennpunkt des Interesses geriickt, nimlich
inwieweit durch Verfahrensakte eines Gerichts, dessen internationale

48 Vgl. z.B. skeptisch J. Schréder, Internationale Zustindigkeit (1971), S.766. Soweit
Autoren aber sich hiermit genauer beschiftigen, wird jedenfalls ein minimaler Ankniip-
fungspunkt zwischen Gerichtsstaat, Parteien und Sachverhalt gefordert: Kegel (Anm.31),
S.482ff.; W. Jellinek, Die zweiseitigen Staatsvertrige iiber die Anerkennung auslindi-
scher Zivilurteile (1953), S.218; Wengler (Anm.2), S.947f. und dort Anm.4;J. Krop-
holler, in: Handbuch des internationalen Zivilverfahrensrechts, Bd.1 (1982), Kapitel 11,
Rdnr.39ff.; Wengler Internationales Privatrecht (Anm.40), S.14ff.; Mann (Anm.2),
S.73ff. A. Miaja de la Muela, Les principes directeurs des régles de compétence territo-
riale des tribunaux internes en matiére de litiges comportant un élément international, RdAC
Bd.135 (1972 I), S.3ff., verneint dagegen volkerrechtliche Grenzen der Zustindigkeit. Zur
Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland A. Walchshéfer, Die deutsche interna-
tionale Zustandigkeit in der streitigen Gerichtsbarkeit, Zeitschrift fiir Zivilprozef}, Bd.80
(1967), S.165f.

49 Siehe hierzu Mann (Anm.2), S.79f.

50 Siehe hierzu H. Schack, Jurisdictional Minimum Contacts Scrutinized — Innerstaat-
liche und Internationale Zustindigkeit US-amertkanischer Gerichte (1983), sowie die bedeu-
tenden Entscheidungen International Shoe Co. v. Washington, 326 U.S.310 (1945); Shaffer
v. Heitner, 433 U.S.186 (1977); World-Wide Volkswagen Corp. v. Woodson, 444 U.S.286
(1980). Wie bedenklich weit diese Doktrin aber fithren kann, zeigt Inswrance Corp. of
Ireland, Ltd. v. Compagnie des Bauxites de Guinée, 456 U.S.694 mit Anm. H. Schack,
Internationale Zustandigkeit als Strafe fiir die Nichtbefolgung von discovery-Befehlen,
IPRax Bd.4 (1984), S.1681f.
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Zustindigkeit unumstritten ist, Anordnungen mit faktischer Wirkung auf
das Ausland erlassen werden diirfen. Ausgangspunkt aller Streitigkeiten ist
das discovery-Verfahren des amerikanischen Prozesses, in dessen Rahmen
eine Partei mit gerichtlicher Sanktionsdrohung von der anderen die Vor-
lage von Dokumenten zu Beweiszwecken verlangen kann. In den Fillen,
um die es hier geht, wendete die Gegenpartei dann ein, die Dokumente
befinden sich im Ausland. Nun haben einige Staaten Gesetze, wonach die
Herausgabe von geschiftlichen Unterlagen an auslindische Hoheitstriger
ohne Genehmigung einer zustindigen Stelle rechtswidrig oder gar, wie
etwa nach § 273 des schweizerischen Strafgesetzbuchs, strafbar ist®'. In
anderen Staaten unterliegen die Informationen, wenn sie zum Beispiel bei
Banken belegen sind, einem schuldrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen
Berufsgeheimnis wie etwa dem Bankgeheimnis®2.

Da amerikanische Richter sich von einer solchen auslindischen Rechts-
lage nicht ohne weiteres beeindrucken lassen, kann es zu Konflikten mit
dem auslindischen Staat kommen, oder der Anordnungsadressat gerit in
einen Befolgungskonflikt. Im Interhandel-Fall%®, der schliefllich vom
Supreme Court entschieden wurde, konnte die Kligerin einer amerikani-
schen discovery-Anordnung nicht nachkommen, weil die verlangten
Dokumente von den schweizerischen Behorden beschlagnahmt wurden.
Die gleiche Konstellation findet sich in jiingster Zeit im Steuerstrafverfah-
ren gegen Marc Rich%. Im Westinghouse-VerfahrenSS stief) eine gericht-
liche discovery-Anordnung auf die kanadischen Uranium Information
Security Regulations, welche die Auslieferung der in Kanada belegenen
Dokumente verboten.

Wie solche Fille von amerikanischen Gerichten behandelt wurden,
nachdem die Konflikte manifest wurden, soll spiter erortert werden. Hier
ist nur erwihnenswert, daf} britische Gerichte solche Anordnungen, wenn

51 Vgl. dazu unten Anm.237. ,

52 Allgemein zur Problematik unter vélkerrechtlichen Gesichtspunkten F. A. Mann,
Staatliche Aufklirungsanspriiche und Vélkerrecht, in: Vélkerrecht als Rechtsordnung,
Internationale Gerichtsbarkeit, Menschenrechte, Festschrift fiir Hermann Mosler, Beitrige
zum auslindischen 6ffentlichen Recht und Volkerrecht, Bd.81 (1983), S.529ff. C. ].
Heise, Die Vorlage im Ausland belegener Geschiftsunterlagen (Diss. Gottingen 1975); E.
Nordmann, Die Beschaffung von Beweismitteln aus dem Ausland durch staatliche Stellen
(1979); K. Stockmann, Kartellbeh6rdliche Ermitttungen im Ausland, WuW Bd.25
(1975), S.243ff.; C. Canenbley (Hrsg.), Enforcing Antitrust against Foreign Enterprises
(1981), S.201f.; Grofifeld (Anm.2), S.184ff.

53 Société Internationale pour Participations Industrielles et Commerciales, S.A. etc. v.
Rogers, 357 U.S.197 (1958).

54 In re Marc Rich & Co, A.G. 707 F.2d 663 (2d Cir.).

55 Hierzu Meng (Anm.25), S.476.
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sie nicht im Rahmen ordnungsgemifler Rechtshilfe verfolgt wurden,
bereits grundsitzlich als eine Verletzung der Souverinitit des Vereinigten
Konigreichs ansahen®. Andere Staaten machten eine Volkerrechtsverlet--
zung in Protestnoten oder in amicus curiae briefs bei den Gerichten gel-
tend%”. Die deutsche Bundesregierung hat im Bundestag erklirt, solche
Anordnungen verstieflen zwar nicht gegen die Souverinitit der Bundesre-
publik, sie kdnnten aber die Rechtshilfevereinbarungen unterlaufenSs.

Hier geht es also wieder um die bereits angesprochene Problematik der
Zulissigkeit von Anordnungen, welche offentlich-rechtlichen Regelun-
gen im Aufenthaltsstaat des Adressaten widersprechen. Die Bankgebeim-
nis-Fille®® zeigen aber, dafl auch entgegenstehendes auslindisches Zivil-
recht zu Konflikten fithren kann, wenn es zur Grundlage entsprechender
gerichtlicher Anordnungen wird. Ein Beispiel hierfiir ist der Fall Krupp/
Deutsche Bank®°. :

In einer Grand-Jury-Untersuchung gegen die Firma Krupp erlieff ein
Gericht in Michigan subpoenas gegen die Deutsche Bank AG, um die
Herausgabe von Krupp betreffende Unterlagen, die unter anderem in
Frankfurt und Kiel lagen, zu erzwingen. Die Berufung der Bank auf ihre
vertragliche Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses half ihr vor
dem amerikanischen Richter nichts. Auf Antrag von Krupp erlief jedoch
das Landgericht Kiel zunichst eine einstweilige Verfiigung und spiter ein
Urteil, das der Bank die Herausgabe wegen der Einhaltung des vertragli-
chen Bankgeheimnisses verbot. Das vertragliche Recht des Bankkunden
werde von Art.2 Abs.1 Grundgesetz geschiitzt. Damit sollte dem Bankge-
heimnis offensichtlich ein Platz im Kreis der staatlichen Interessen zuge-
wiesen werden. Dieses Geheimnis miisse nur Anordnungen deutscher
Gerichte und Behérden weichen. Auslindische Gerichte hitten dagegen
keine Jurisdiktions- oder Weisungsbefugnis gegeniiber einem deutschen

% So etwa Radio Corp. of America v. Rauland Corporation and another, [1956] 1 All ER
260(Q.B.), Rio Tinto Zinc Corp. and others v. Westinghouse Electric Corp., [1978] 1 All ER:
434 (H.L.); X AG and others v. A Bank, [1983]2 All ER 464 (Q.B.).

57 Siehe z.B. die amicus briefs von Kanada und Grofibritannien in der Uranium Antitrust
Litigation, Lowe (Anm.2), S.106ff., 156. :

%8 Abgedruckt in Der Betrieb, Bd.36 (1983), S.1086. Auf die Bedeutung von Rechtshilfe-
konventionen als lex specialis fiir Fille der Beweisaufnahme im Ausland weist auch der
amicus curiae brief der amerikanischen Regierung im Falle Volkswagenwerk Aktiengesell-
schaft v. Falzon (ILM 23 [1984], S.412) hin. »

% Vgl. auch z.B. In re First National City Bank, 285 F.Supp.845 (S.D.N.Y. 1968); U.S.
v. First National City Bank, 396 F.2d 897 (2d Cir.1968); SEC v. Banca Svizzera Italiana, 92
F.R.D. 111 (S.D.N.Y.1981). Vgl. auch Anm.61.

80 In re Grand Jury 81-2, 550 F.Supp.24 (W.D. Mich.1982); Landgericht Kiel, RIW
1983, S.206.
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Unternehmen in Deutschland. Es sei »schwer vorstellbar, daf} ein amerika-
nisches Gericht in dem Verhalten, das der Anordnung eines deutschen
Gerichts entspricht, eine Miflachtung der Strafverfolgungsbehdrde oder
des Gerichts der Vereinigten Staaten sieht«. Gleichwohl war aber dieses
amerikanische Gericht geneigt, daraufhin wegen der Weigerung der Bank
Geldbuflen zu verhingen, wozu es nur deswegen nicht kam, weil die ame-
rikanische Regierung einen Rechtshilfeantrag an die deutsche Regierung
stellte. Dieser. Weg stellte sich dann als der effektivere heraus, ganz im
Gegensatz zur Meinung des Gerichts, das ihn als unnétige Formalitit und
als “much less desirable” bezeichnete. In weniger als einem Monat wurden
die verlangten Dokumente den USA {ibermittelt, spiter sogar noch wei-
tere, und schlieflich wurde 1983 das Verfahren eingestellt®'.

Dieser Fall eroffnet wiederum einige neue Perspektiven der Thematik.
Wenn die Einhaltung privatrechtlicher Vertrige zum Staatsinteresse
gemacht wird, was auch schon im Fall des Erdgas-R6hren-Embargos fest-
zustellen war, so erhoht sich das Konfliktpotential. Ist ein Vertrag in einem
Staat erlaubt, so wiirde er iiber das Staatsinteresse an der Beachtung des
Grundsatzes pacta sunt servanda automatisch zum Zankapfel. Insoweit
scheint die Entscheidung des Landgerichts Kiel zu weit zu gehen. Nicht
einmal Art.273 des schweizerischen Strafgesetzbuchs schiitzt in jedem
Falle das Bankgeheimnis. In einem amicus curiae brief vom 31.Mai 1979 an
den District Court des nordlichen Distrikts von Illinois weist der schwei-
zerische Botschafter in Washington darauf hin®, daf die Vorschrift nur
dann ohne Einschrinkung gilt, “if there is a Swiss interest in keeping such
information secret”. Weiter aber heiflt es, “if a conflict arises between a
third party’s legitimate interest in keeping documents secret and the inter-
est of the corporations in disclosing the information, the preponderant
interest will be decisive”. Ob also in jedem Falle eine auslindische
Gerichtsanordnung die Pflicht zur Vertragserfiillung unberiihrt 1dflt, oder
ob nicht im deutschen Zivilrecht hier eine flexiblere Betrachtung unter dem
Gesichtspunkt der nicht zu vertretenden Leistungsstorung Platz greifen
sollte, miifite niher untersucht werden.

Zweitens lehrt der Krupp-Fall, dal sich leider die amerikanischen
Gerichte oft ohne rechtlichen, aber auch ohne praktischen Grund bei ihren
Anordnungen mit Auslandswirkung iiber die bewihrten Grundsitze der

61 Vgl. zum ganzen Fall U. Bosch, Das Bankgeheimnis im Konflikt zwischen US-
Verfahrensrecht und deutschem Recht, IPRax Bd.3 (1983), S.127ff., und E. Stiefel/W.
Petzinger, Deutsche Parallelprozesse zur Abwehr amerikanischer Beweiserhebungsver-
fahren, RIW 1983, S.242ff.

62 In Lowe (Anm.2), S.135ff.
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Rechtshilfe hinwegsetzen und so unnétig Streit hervorrufen. Dies geht
nicht nur zu Lasten der betroffenen Staaten, sondern auch der betroffenen
Personen. Wo der Weg der Rechtshilfe offen steht, solite ihm bereits aus
Griinden der Konfliktvermeidung der Vorzug gegeben werden. Unter
Umstinden wird auch eine Auslegung der entsprechenden Abkommen
ergeben, dafl sie, entgegen der Auffassung amerikanischer Gerichte, nicht
ein Mittel nach Wahl, sondern abschliefende lex specialis fiir die Rechts-
durchsetzung mit Auslandsbezug sind.

Amerikanische Gerichte haben sich mit einer gewissen Verwunderung
gefragt, warum sie in diesen Fillen nicht die gleichen Befugnisse haben
sollten wie bei reinen Inlandsstreitigkeiten®3. Dies zeigt einen Mangel an
Sensibilitit fiir die Tatsache, daff bei Auslandsbezug immer die Souverini-
tit der Staaten ins Spiel kommt, die, wie spiter noch zu sehen sein wird,
nicht allein ein formales Prinzip ist. Die Tatsache, daB Richter hiufig
einseitig die Belange ihrer eigenen Rechtsordnung sehen und Souverini-
titskonflikte nicht sachgerecht behandeln kénnen oder wollen, muff im
folgenden im Auge behalten werden. :

Und schliefllich zeigt dieser Fall eine der Hauptquellen aller dieser Strei-
tigkeiten auf: die groflen Rechtsunterschiede zwischen den Staaten. Die
USA lassen etwa im Rahmen ihrer discovery-Ausforschungsbeweise, fish-
ing expeditions zu, die der Rechtstradition anderer Staaten diametral ent-
gegenstehen. Solche Rechtsunterschiede schaffen, wie insbesondere im
Kartellrecht noch zu sehen sein wird, Konflikte, in denen genuine Souve-
rinititsinteressen der Staaten nur vordergriindig eine Rolle spielen. In
Wirklichkeit geht es um die Frage, ob das auslindische Recht nicht die
eigenen Biirger oder Ansissigen ungerecht oder iiberhart behandelt. Solche
Nebengesichtspunkte sind unterhalb der Schwelle von Menschenrechts-
oder Fremdenrechtsverletzungen zwar rechtlich kaum fabar, sie miissen
jedoch bei der Beurteilung von Konflikten jedenfalls in politischer Hin-
sicht beachtet werden. :

Immer wieder tauchen in diesem Bereich Streitfragen hinsichtlich der
Zustindigkeit von Gerichten auf, ihre Hoheitsakte unter Umgehung der
fiir die Rechtshilfe vorgesehenen Verfahren per Post zuzustellen oder die
Zustellung an eine Muttergesellschaft im Ausland an die Adresse einer
rechtlich selbstindigen Tochtergesellschaft im Gerichtsstaat vorzuneh-
men®, Im ersten Fall ist die Problematik der Vornahme von Hoheitsakten

8 U.S. v. First National City Bank, 396 F.2d 897, In re Grand Jury Proceedings: U.S. v.
Bank of Nova Scotia, 691 F.2d 1384, 1391.

64 Vgl. hierzu die in Anm.52 zitierten Autoren sowie W. Meng, Extraterritoriale
Anwendung der Wettbewerbsregeln, in: H. von der Groeben [u.a.], Kommentar zum
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im Ausland angesprochen, die wie gesagt grundsitzlich verboten ist. Nur
mit Zustimmung des betroffenen Staates kann also eine einfache Postzu-
stellung vorgenommen werden. Hier ist allerdings genau der Inhalt des
suzustellenden Schriftstiicks zu priifen. Handelt es sich nicht um einen
belastenden Hoheitsakt, sondern um eine Aufforderung, die Moglichkeit
rechtlichen Gehors wahrzunehmen, so diirfte eine Postzustellung die vol-
kerrechtlichen Grenzen regelmiflig nicht iberschreiten®.

Im zweiten Fall geht es um die Frage der zulissigen Annahme einer
Unternehmenseinheit, in der Sache also um eine Umkehrung der Kontroll-
theorie. Hoheitsgewalt iiber die Muttergesellschaft wird vermittels der
inlindischen Tochter ausgeiibt. Wieweit dies vélkerrechtlich erlaubt ist,
wird noch zu er6rtern sein.

d) Internationales Steuerrecht

Grenziiberschreitende wirtschaftliche Aktivititen, aber auch die zuneh-
menden Kapitalstrome iiber die Grenzen hinweg bringen es mit sich, daf§
die Staaten Auslandssachverhalte besteuern. Auch im Steuerrecht haben
sich hierfiir Ankniipfungspunkte herausgebildet®8: Territorialitit, Natio-
nalitit (besonders ausgeprigt in den USA), Wohnsitz, Geschiftssitz, Bele-
genheit u.a. Ein minimaler Kontakt ist also auch hier die Voraussetzung
fiir die Steuerhoheit. Wo hier die Grenze verlduft, ist nicht vollig klar®’.
Konnte ein Staat etwa einen Touristen besteuern, der sich nur zwei Tage
auf seinem Territorium aufhilt? Zu zwischenstaatlichen Streitigkeiten
scheint es insoweit noch nicht gekommen zu sein.

EWG-Vertrag (3.Aufl.1983), Vorbemerkung zu den Artikeln 85-89, Rdnr.29ff., 34c mit
weiteren Literaturnachweisen dort in Anm.87, und Mann (Anm.2), S.132ff. Bemerkens-
werte Zuriickhaltung iibt die amerikanische Entscheidung F.T.C. v. Compagnie de Saint-
Gobain Pont-a-Mousson, 636 F.2d 1300 (D.C.D.C.1980). Ebenso Bundesverfassungsge-
richt, BVerfGE 63, 343.

6 So die ganz iiberwiegende Auffassung, vgl. Anm.64. Vgl. auch Art.10 des Haager
Ubereinkommens iiber die Zustellung gerichtlicher und aufiergerichtlicher Schriftstiicke im
Ausland in Zivil- und Handelssachen vom 15.11.1965 (BGBL.1977 II, S.1453). Gegen die
Postzustellung haben eine Reihe von Staaten, darunter die Bundesrepublik Deutschland,
ihren Widerspruch erklirt.

6 Vgl. z.B. O. Biihler, Steuerrecht, Internationales, in: Strupp-Schlochauer, Worter-
buch, Bd.3, S.377ff.; V. Kluge, Das Internationale Steuerrecht der Bundesrepublik
(1983), S.27ff.; G. Tixier/G. Ges t/]. Kerogues, Droit Fiscal International
(2.Aufl.1980). A. Knechtle, Grundfragen des Internationalen Steuerrechts (1976),
S.68ff.; M. Norr, Jurisdiction to Tax and International Income, Tax Law Review, Bd.17
(1962), $.431ff.; Mann (Anm.2), S.109ff. Zu den Ankniipfungspunkten das Bundesverfas-
sungsgericht, BVerfGE 63, 343.

67 Vgl. hierzu insbesondere Mann (Anm.2).

http://www.zaoerv.de

© 1984, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Wirtschaftsverwaltungsrechtliche Hoheitsakte mit Auslandswirkung 699

Konflikte konnen auftreten, wenn zwei Staaten den gleichen Sachverhalt
besteuern. Dies sind zwar keine rechtlichen Konflikte, denn eine doppelte
Besteuerung bedeutet nicht die gegenteilige Regelung des gleichen Sachver-
halts. Wohl aber kénnen wirtschaftliche Konflikte entstehen, denn eine
hohe Steuerlast kann Aktivititen erdrosseln. Um dem vorzubeugen, gibt es
eine grofle Anzahl von Doppelbesteuerungsabkommen. Wo Konflikte
offen bleiben, wird nach koordinierenden Prinzipien wie etwa der »Riick-
sichtnahme« gesucht®. Dies fillt weitgehend mit dem Anliegen dieser
Untersuchung zusammen. -

4. Insbesondere: das Wirtschaftsverwaltungsrecht

Die voranstehend erorterten Rechtsgebiete sind von grofier Wichtigkeit.
Trotzdem soll das Wirtschaftsverwaltungsrecht als Basis dieser Untersu-
chung dienen. Hierfiir gibt es mehrere Griinde. In den letzten Jahren zeigt
sich die wachsende Bedeutung wirtschaftsregelnder Eingriffe der Staaten
fiir den grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr. Das, was die Entwick-
lung des internationalen Privatrechts férdern sollte, die Freiheit des Han-
dels iiber die Grenzen durch Rechtssicherheit und Entscheidungsharmonie
sowie durch sachgerechte Regelungen, und was auch die Liberalisierungs-
bemithungen etwa im Rahmen des GATT oder der regionalen Wirtschafts-
zusammenschliisse entwickelt haben, wird durch die dynamische Entwick-
lung staatlicher Wirtschaftslenkung wieder gefihrdet. Hier droht erneut
Rechtsunsicherheit, dies zeigen die Probleme, von denen die Rede sein
wird. In keinem anderen Rechtsgebiet treten die Staatenkonflikte so deut-
lich zutage wie in diesem, werden die unterschiedlichen Rechtsbehauptun-
gen iiber Zulissigkeit und Grenzen staatlicher Hoheitsakte mit Auslands-
wirkung mit groferer Schirfe formuliert. In keinem anderen Gebiet
scheint eine einvernehmliche Regelung durch die Staaten schwieriger zu
sein. Die Griinde hierfiir wurden bereits erwihnt.

Und noch ein weiterer, dogmatisch-systematischer Gesichtspunkt ruft
das Interesse an diesem Sachgebiet wach. Verwaltungsrecht ist herkdmm-
lich eher auf die Wahrnehmung der Staatsaufgaben im Staatsgebiet konzen-
triert. Erst die Offnung der Grenzen fiir Giiter und Menschen bringt es mit
sich, dafl Auslandssachverhalte in verstirktem Mafle auf staatliche Rege-
lungsziele Einflufl ausiiben. Bestand daher bisher wenig Anlaf, fiir das
Verwaltungsrecht wie fiir das Zivilrecht Konfliktregeln im Verhiltnis zu

68 W. Ritter, Das Prinzip Riicksicht, Betriebs-Berater, Bd.18 (1984), S.1109ff.; V.
Langbein, Grenzen fiskalischer Souverinitit im Verhiltnis zu den USA, RIW Bd.29
(1983), S. 7471f.
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auslindischem Recht zu entwickeln®, so wird ein Bediirfnis danach heute -
spiirbarer, auch wenn hier vieles noch im Ansatz steckt. Hier ist eine
Entwicklung in Gang gekommen, obwohl das Bild in Praxis und Lehre
noch recht diffus ist. Es ist Aufgabe der Rechtswissenschaft, diesen Prozef}
einmal beobachtend zu begleiten, ihm zum anderen durch Losungsvor-
schlige auch Impulse zu geben.

Hierzu beizutragen ist das Anliegen dieser Untersuchung. Der Verfasser |
ist sich dessen bewuflt, daf} er angesichts des relativen Rohzustandes, in
dem sich sein Beobachtungsgegenstand noch befindet, auf einem diinnen
Grat zwischen lex ferenda und lex lata wandelt. Er gibt sich auch nicht der
Hoffnung hin, den schwankenden Boden der zu erorternden Rechtspro-
bleme hiermit ein fiir allemal zu befestigen. Sein Ziel ist es, auf Grund des
geltenden Vélkerrechts eine Problemlésung zu finden, die den Eigenge-
setzlichkeiten und sachlichen Bediirfnissen des internationalen Wirt-
schaftsverkehrs angemessen ist und die hierzu erforderliche Flexibilitit
besitzt.

Bevor aber die Grundsatzfragen ins Auge gefafit.werden kénnen, soll
zunichst aufgezeigt werden, welche Vielfalt von Konflikten im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht inzwischen aufgetreten ist.

a) Aufenwirtschaftsrecht

Am Beispiel des amerikanischen Erdgas-Réhren-Embargos ist bereits
deutlich geworden, in welchem Umfang der Export Administration Act
1979 Regelungen mit Auslandswirkung gestattet™. o

Ein weiteres Konfliktfeld wird durch die Antiboykottgesetzgebung der
Export Administration Amendments 1977 er6ffnet’". Sie ist eine Antwort

69 Vgl dazu Vogel (Anm.2) passim.

. 70 Anm.10. Eine Auswahl an Schriften hierzu findet sich bei Lebedoff/Raievski
(Anm.9) dort Anm.7. Vgl. weiter P.B. Fazzone, Business Effects of the Extraterritorial
Reach of the U.S. Export Control Laws, New York University Journal of International Law
and Politics, Bd.15 (1983), S.545ff.; B. Audit, Extraterritorialité et commerce internatio-
nal. L’affaire du gazoduc sibérien, Revue critique de droit international privé, Bd.72 (1983),
S.16ff.; H. H. Tittmann, Extra-territorial Application to U.S. Export Control Laws on
Foreign Subsidiaries of U.S. Corporations: An American Lawyer’s View from Europe, The
International Lawyer, Bd. 16 (1982), S.731ff.; Th. Oppermann, Der U.S.-Export Admin-
istration Act als Grundlage fiir Exportrestriktionen, RIW 1982, S.1828.

71 Note, The Arab Boycott: The Antitrust Challenge of United States v. Bechtel in Light
of the Export Administration Amendments of 1977, Harvard Law Review, Bd.92 (1979),
S.1440ff.; H. M. Friedman, Confronting the Arab Boycott, Harvard International Law
Journal, Bd.19 (1978), S.443ff.; H. Pfeifer, Anti-Boycott Legislation, Harvard Interna-
tional Law Journal, Bd.19 (1978), S.3491t.
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auf den Boykott Israels durch die Arabische Liga, wonach unter anderem
auslindische Firmen mit engen Geschiftsbezichungen zu Israel auf
schwarze Listen gesetzt werden, die sie von weiteren Geschiften mit arabi-
schen Staaten ausschliefen. Der tertiire Effekt dieses Boykotts war, daf}
Firmen, die andere Unternehmen, welche solchermafien auf schwarze
Listen gesetzt waren, als Erfiillungsgehilfe benutzten, selbst auf schwarze
Listen gesetzt wurden. Im Ergebnis bedeutete dies, dal Unternehmen auf
den Listen auch von amerikanischen Firmen quasi »boykottiert« werden
mufiten, wollten diese nicht ihre arabischen Mirkte verlieren. Ein solches
Verhalten wurde aber durch die Amendments einer “United States per-
son”, mit bestimmten Ausnahmen, untersagt. Bei der Bestimmung dieser
Qualifikation tauchen die gleichen Probleme auf wie beim Erdgas-Rohren-
Embargo, denn hierzu werden — im Sinne der Kontrolltheorie — auch
amerikanisch beherrschte auslindische Unternehmen gezihlt. Die Gesetz-
gebung liflt allerdings, wenn auch beschrinkt, Ausnahmen zugunsten der
Befolgung des Rechts des Sitzstaates einer “United States person” zu.

Daf die Anwendung der Kontrolltheorie zur Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs von Auflenwirtschaftsrecht zu Souverinititskonflikten fith-
ren kann, ist bereits aus den sechziger Jahren bekannt, als das amerikani-
sche Embargo gegen China auf der Grundlage des Trading with the Enemy
Act auf einen Liefervertrag der Firma Fruehauf France, im Mehrheitsbesitz
der Fruehauf Corporation, Detroit, iiber Sattelschlepper fiir die Volksre-
publik China, angewendet wurde. Auf Intervention der amerikanischen
Regierung untersagte die amerikanische Muttergesellschaft ihrer franzési-
schen Tochter die Ausfithrung des Geschifts. Nach Riicktritt der franzosi-
schen Direktoren setzte ein franzésisches Gericht voriibergehend einen
Verwalter fiir Fruehauf France ein, der den Liefervertrag erfiillen sollte2.

b) Gesellschaftsrecht

Die grenziiberschreitende Verflechtung von Konzernen wirft die Frage
auf, wie weit ein Staat rechtlich selbstindige auslindische Mutter- oder
Tochtergesellschaften inlindischer Unternehmen in den Erstreckungsbe-
reich seiner gesellschaftsrechtlichen Vorschriften einbeziehen darf. Bisher
ist es auf diesem Gebiet ersichtlich noch nicht zu Streitigkeiten gekommen.
Ein EWG-Richtlinienvorschlag iiber die Unterrichtung und Anhérung der

72 Vgl. hierzu Groffeld (Anm.2), S.92ff. In Deutschland sah der Bundesgerichtshof
(BGHZ 34, 169) die Umgehung einer amerikanischen Embargovorschrift als Verstof gegen
die guten Sitten (§ 138 BGB) an. Die franzésische Entscheidung ist in ILM Bd.5 (1966),
S.476 abgedruckt.
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Arbeitnehmer, die sogenannte »Vredeling-Richtlinie«”, sieht aber vor,
daf unter bestimmten einschrinkenden Voraussetzungen Mutterunterneh-
men von EG-Tochtergesellschaften, auch wenn sie ihren Sitz in Drittlin-
dern haben, Arbeitnehmern ihrer Tochterunternehmen regelmifige Infor-
mationen iiber die Titigkeiten aller Konzernunternehmen sowie von Fall
zu Fall iiber beabsichtigte Entscheidungen im Konzern, welche schwer-
wiegende Folgen fiir die Arbeitnehmer der EG-Tochterunternehmen
haben konnen, geben mufl. Hier kommen zwei neue Ankniipfungspunkte
ins Blickfeld, die uns noch niher beschiftigen werden: die Unternehmens-
einheit und die Auswirkungen von Auslandssachverhalten auf das Inland.
Im weiteren Umfeld dieses gesellschaftsrechtlichen Konfliktbereichs liegt
auch die Anordnung der USA aus dem Jahre 1968, dafl amerikanische
Mutterunternehmen Dividenden, Zinsen und Gewinne ihrer auslindischen
Tochterunternehmen in die Vereinigten Staaten transferieren mufiten™.
Wegen der betrichtlichen Kapitalabfliisse fithrte dies zu Konflikten mit
betroffenen Drittstaaten.

¢) Kapitalmarkt- und Anlegerschutzrecht

Kapitalanlagen (securities) sind in den USA Gegenstand besonders star-
ken Schutzes. Hierzu gehdren nicht nur Wertpapiere, sondern auch andere
Investitionen wie zum Beispiel bestimmte Immobilien-Investments. Uber
die Einhaltung dieser Vorschriften, die im Bundesrecht auf den Securities
Act 193375 und den Securities Exchange Act 19347 gestiitzt und im Ver-
ordnungswege ausgefiillt sind, wacht die Securities and Exchange Com-
mission (SEC). Gegenstand dieses Schutzes sind beispielsweise die Borsen-
Prospekthaftung oder Insidergeschifte. /

Die Anwendung dieses Rechts auf schidigende Handlungen oder Unter-
lassungen aulerhalb der USA ist in einer Reihe amerikanischer Gerichts-
entscheidungen?” deutlich geworden. Dies ist einmal dann der Fall, wenn

73 Dokument Kom (83) 292 endg. vom 8.7.1983.

74 Foreign Investment Regulations, 15 C.F.R. §§ 1000.202 und 203 (1968); Executive
Order No.11387, 12 U.S.C.A. § 952 app. at 151. Vgl. hierzu D. Carreau/P. Juillard/
T. Flory, Droit international économique (2. Aufl. 1980), S.64.

75 15 U.S.C.A. §§ 77a-x. Vgl. dazu U. Stiirmer, Die neuere Entwicklung der extra-
territorialen Anwendung amerikanischer Securities Regulations, RIW 1983, S.641 ff. mit
vielen weiteren Nachweisen zum Schrifteum; ders., Die extraterritoriale Anwendung ame-
rikanischer Anlegerschutzbestimmungen (1978).

76 15 U.S.C.A. §§ 78a—z. Vgl. dazu J. ]. Norton, Extraterritorial Jurisdiction of U.S.
Antitrust and Securities Laws, ICLQ Bd.28 (1979).

77 Vgl. dazu Norton; fiir die neueste Zeit Stiirmer, Die neuere Entwicklung
(Anm.75).
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wesentliche Teile der Tathandlungen in den USA erfolgen, oder auch ganz
generell, wenn die Kapitalmirkte der USA wesentlich beeintrichtigt wer-
den. Im letzteren Falle werden also wieder die Auswirkungen auf das
Inland als Ankniipfungspunkt gewihlt.

Wie dies in der Praxis aussieht, sei am Falle /IT v. Cornfeld® demon-
striert, der vom Court of Appeals fiir den Second Circuit im Jahre 1980
entschieden wurde. Es ging um eine Schadensersatzklage gegen hohe
Manager des fritheren IOS-Anlagefonds wegen verbotenen Insider-Han-
dels. Eine der inkriminierten Transaktionen war der Erwerb von Eurodol-
lar-Schuldverschreibungen in Luxemburg, welche von einer Gesellschaft
auf den niederlindischen Antillen emittiert worden waren. Das Geschift
hing zusammen mit dem Erwerb anderer, US-amerikanischer Schuldver-
schreibungen. Die Gesellschaft auf den Antillen war eine Finanzierungsge-
sellschaft im alleinigen Besitz einer amerikanischen Firma, welche die
Eurodollar-Schuldverschreibungen garantiert hatte. Diese sollten spiter in
Aktien der amerikanischen Muttergesellschaft umgewandelt werden. Der
Emissionsprospekt war in den USA erstellt, gepriift und gedruckt worden.

‘Diese Gesichtspunkte waren Judge Friendly Ankniipfung genug, um die
amerikanischen Schutzvorschriften auf das Auslandsgeschift anzuwenden.
Volkerrechtliche Bedenken, die hier sicherlich naheliegen, kamen ihm
nicht, der iiberstaatliche Aspekt wurde mit einer Bemerkung erledigt, wel-
che wiederum ein Beispiel fiir die mangelnde Sensibilitit fiir internationale
Sachverhalte ist, von der bereits die Rede war: “If our anti-fraud laws are
stricter than Luxembourg’s, that country will surely not be offended by
their application”.

Ein Nebenzweig der Securities-Gesetzgebung, in dem ebenfalls Aus-
landsbeziige sichtbar werden, ist der Foreign Corrupt Practices Act von
197779, der unter anderem die Zahlung von Bestechungsgeldern an auslin-
dische Beamte, Politiker und Parteien untersagt. Diesem Verbot unterlie-
gen in bestimmtem Umfang nach Section 103 alle die Rechtssubjekte, wel-
che nach den Securities Acts der Hoheitsgewalt der SEC unterliegen, von
der soeben die Rede war. Nach Section 104, die ein weitergehenderes

78 IIT, An International Investment Trust v. Cornfeld, 619 F.2d 909 (2nd Cir.1980).
Vgl. auch aus neuerer Zeit die Entscheidungen Continental Grain (Australia) Pty. Ltd. v.
Pacific Oilseeds, Inc., 592 F.2d 409 (8th Cir.1979); Fidenas AG v. Compagnie Internationale
pour Informatique ClI Honeywell Bull, S.A., 606 F.2d 5 (2d Cir.1979) und Griinentbal
GmbH v. Hotz, 712 F.2d 421 (9th Cir.1983).

7 15 U.S.C.A. §§ 78m, 78dd-1, 78dd-2, 78ff.; vgl. dazu S. O’Neill, The Foreign
Corrupt Practices Act: Problems of Extraterritorial Application, Vanderbilt Journal of
Transnational Law, Bd.12 (1979), S.689ff.
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Verbot beinhaltet als die vorangehende Bestimmung, konnen in begrenz-
tem Mafle auch auslindische Tochtergesellschaften und auslandische Ange-
stellte amerikanischer Unternehmen fiir Handlungen auch im Ausland
belangt werden. Auch hier also wird wieder an Auswirkungen und an die
Unternehmenskontrolle angekniipft.

d) Investitionsgesetzgebung

Der kanadische Foreign Investment Review Act® hat eine Melde- und
Genehmigungspflicht fir den Erwerb oder die Errichtung von Wirt-
schaftsunternehmen in Kanada durch Personen eingefiihrt, welche weder
Kanadier noch in Kanada ansissig sind. Dieses Gesetz ist auch anzuwen-
den auf Fille des indirekten Erwerbs im Ausland. Wer an der New Yorker
Borse die Mehrheit der Aktien eines kanadischen Unternehmens erwirbt,
bedarf der Genehmigung. Dies gilt auch noch dann, wenn das erworbene
Unternehmen selbst gar kein kanadisches ist, sondern nur die auslindische
Muttergesellschaft eines kanadischen Unternehmens. Folge eines Versto-
fes gegen diese Pflicht ist, dafl der Erwerb an der kanadischen Gesellschaft
nicht als rechtsgiiltig anerkannt wird.

Diesen Fall kénnte man auch noch dem internationalen Privatrecht
zurechnen, da er das privatrechtliche Recht aus Anteilen betrifft und
gestaltet. Andererseits ist aber seine wirtschaftsverwaltungsrechtliche
Komponente, die Genehmigungspflicht, uniibersehbar, die potentiell zu
weitgehenden Ingerenzen in Rechtsgeschifte im Ausland fithren konnen,
welche nur mittelbar kanadische Interessen betreffen. Solche Ingerenzen
konnen je nach dem Wert des kanadischen Unternehmens den Anteilser-
werb unwirtschaftlich machen und somit der kanadischen Regierung eine
Entscheidungsgewalt iiber die Verduflerbarkeit auslindischer Mutterunter-
nehmen geben. ' :

Angekniipft wird in diesem Fall an den Erwerb von in Kanada belege-
nem Vermdgen oder jedenfalls von Anteilsrechten daran. Ob man im Falle
mittelbaren Erwerbs hierzu noch das Territorialititsprinzip heranziehen
kann, ist eher zweifelhaft. Niher liegt es, auch hier eine Ankniipfung an
die inlindischen Wirkungen von Auslandshandlungen zu sehen, nimlich
den Erwerb von verbrieften Rechten, die im Inland auszuiiben sind.

80 §.C.1973-74, c.46; hierzu J. B. Nixon/]. H. Burns, An Examination of the
Legality of the Use of the Foreign Investment Review Act by the Government of Canada to
Control Intra- and Extraterritorial Commercial Activity by Aliens, ICLQ Bd.33 (1984),
S.571f.
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e) Kartellrecht

aa) US-amerikanisches Recht

Im Kartellrecht sind die Konflikte praktisch am hiufigsten aufgetreten.
Auch dort ging die Initiative von den USA aus. Es kann nun hier nicht
darum gehen, die gesamte Entwicklung der amerikanischen Rechtspre-
chung einmal mehr zu referieren®!. Vielmehr soll der heutige Stand der
Ergebnisse zusammengefafit werden.

Weder Sherman Act noch Clayton Act sagen etwas iiber ihre Erstrek-
kung auf Auslandssachverhalte aus. So hatte der Supreme Court 1909 eine
solche Erstreckung abgelehnt®2. Zwar hatte damals eine amerikanische
Firma eine andere amerikanische Firma durch Konspiration in Panama und
Costa Rica aus dem amerikanischen Bananenmarkt herausgedringt, aber
das Gericht lehnte eine Ankniipfung an Auswirkungen oder an die Natio-
nalitdt ab. Das Personalititsprinzip spielt bis zum heutigen Tage im ameri-
kanischen Kartellrecht keine Rolle. Dagegen brachte der Alcoa-Fall®® 1945

8 Vgl. hierzu]J.-G. Castel, The Extraterritorial Effects of Antitrust Laws, RAC Bd.179
(19831), S.9ff.; J. R. Atwood/K. Brewster, Antitrust and American Business Abroad
(2-Aufl.1981); Meng (Anm.25), S.469ff.; D. M. Jacobs, Extraterritorial Application of
Competition Laws, The International Lawyer, Bd.13 (1979), S.645ff.; D. Lord Hak-
king, The Increasing Extraterritorial Impact of United States Laws, Northwestern Journal
of International Law and Business, Bd.1 (1979), S.1ff.; Norton (Anm.76), S.575ff.; K.
M. Meessen, Volkerrechtliche Grundsitze des internationalen Kartellrechts (1975),
S.121ff.; Common Market and American Antitrust (Hrsg. . A. Rahl) (1970); B. Gold-
man, Les champs d’application territoriale des lois sur la concurrence, RAC Bd.128 (1969
II), S.631ff.; F. Hermans, Volkerrechtliche Grenzen fiir die Anwendung kartellrechtli-
cher Verbotsnormen (1969); H. Krumbein, Die extraterritoriale Wirkung des Antitrust-
Rechts (Diss. Koln 1967); R. Bir, Kartellrecht und internationales Privatrecht (1965); H.
Kronstein, Internationale Kartelle, in: Strupp-Schlochauer, Wérterbuch Bd.2, $.209; J.
H. W. Verzijl, The Controversy Regarding the So-called Extraterritorial Effect of the
American Antitrust Laws, Nederlands Tijdschrift voor Internationaal Reche, Bd.8 (1961),
S.3ff.; K. Brewster, Antitrust and American Business Abroad (1958); E. Hombur-
ger, Zur extraterritorialen Anwendung der amerikanischen Antitrustgesetze, Schweizeri-
sche Juristen-Zeitung, Bd.54 (1958), S.99ff.; R. Y. Jennings, Extraterritorial Jurisdiction
and the United States Antitrust Laws, BYIL Bd.33 (1957), S.147ff.; G. W. Haigh, Inter-
national Law and Extraterritorial Application of the Antitrust Laws, Yale Law Journal,
Bd.63 (1953/54), S.640ff.; W.D. Whitney, Sources of Conflict between International Law
and the Antitrust Laws, ibid., S.662ff. Die. Literatur, insbesondere in den USA, ist in-
zwischen fast uniibersehbar geworden. Eine niitzliche Auswahlbibliographie bietet H. A.
Hood, The Extraterritorial Application of United States Antitrust Law: A Selective Biblio-
graphy, Vanderbilt Journal of Transnational Law, Bd.15 (1982), S.765ff.

82 American Banana Co. v. United Fruit Co., 213 U.S. 347 (1909). Vgl. auch. United
States v. Sisal Sales Corp., 274 U.S. 268 (1927).

83 United States v. Aluminium Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir.1945).
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eine Abwendung vom strikten Territorialititsprinzip. Auslindische Unter-
nehmen hatten in der Schweiz ein Kartell zur quotenmifligen Aufteilung
des Welt-Aluminiummarktes geschlossen, das den Wettbewerb auch in
den USA beschrinkte. Das Gericht sah darin einen Verstof) gegen Section
1 des Sherman Act. Judge Learned Hand prigte damals die beriihmte
Formel fiir das Wirkungsprinzip, die bis zum heutigen Tage die Ausrich-
tung der amerikanischen Rechtsprechung bestimmt: “... it is settled law
... that any state may impose liability, even upon persons not within its
allegiance, for conduct outside its borders that has consequences within its
borders which the state reprehends; and these liabilities other states will
ordinarily recognize”®. '

Judge Hand machte sich also, wenn auch sehr lapidar, Gedanken iiber
die Reaktionen anderer Staaten. Dabei war aber unverkennbar, daf} er sich
an die Rechtsprechung des Supreme Court zu den Jurisdiktionskonflikten
zwischen amerikanischen Bundesstaaten anlehnte®. Alcoa und die darauf
fulende Rechtsprechung ist in der Tat ein Beispiel dafiir, wie mangels
internationaler Staatenpraxis zur damaligen Zeit problematische Analogien
zum amerikanischen Bundesstaats-Recht zu volkerrechtlichen Rechtsbe-
hauptungen ausgebaut wurden. Dies wird auch aus folgender Uberlegung
des Alcoa-Urteils deutlich: “... we are concerned only with whether Con-
gress chose to attach liability to the conduct outside the United States of
persons not in allegiance to it ... as a court of the United States we cannot
look beyond our own law. Nevertheless, it is quite true that we are not to
read general words, such as those in this Act, without regard to the limita-
tions customarily observed by nations upon the exercise of their powers;
limitations which generally correspond to those fixed by the ‘Conflict of
Laws’. We should not impute to Congress an intent to punish all whom its
courts can catch, for conduct which has no consequences within the Uni-

84 A.a.0.,S.443.

85 Zitiert wird etwa Strassheim v. Dailey, 221 U.S. 281, 284, 285 (1911), wo Justice O.
W. Holmes schreibt: “Acts done outside a jurisdiction, but intended to produce and produc-
ing detrimental effects within it, justify a State in punishing the cause of the harm, as if he
had been present at the effect, if the State should succeed in getting him within its power”. Es
ging dabei um die Abgrenzung der Strafgewalt von Illinois und Michigan. Mann (Anm.2),
S.87, nennt die Entscheidung “fons et origo of this branch of American law”. Weiter stiitzt
sich das Gericht auf Lamor v. U.S., 240 U.S. 60; Ford v. U.S., 273 U.S. 593.

A. Lowenfeld (Book review: Antitrust, Interest Analysis, and the New Conflict of
Laws, Harvard Law Review, Bd.95 [1982], S.1976ff., 1979 dort Anm.20) weist darauf hin,
da Alcoa nur in einem zeitlichen Abstand von wenigen Monaten von International Shoe
v. Washington, 326 U.S. 310 (1945) entschieden wurde, wo die minimum contacts-Doktrin
fiir die personal jurisdiction grundgelegt wurde. .
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ted States”. Diese Passage zeigt auch die nach dem amerikanischen Recht
bestehende Position des Richters gegeniiber dem Vélkerrecht. Er mufl
amerikanisches Recht anwenden, auch wenn es gegen Volkerrecht ver-
stoflt. Mangels ausdriicklicher gegenteiliger Absicht des Kongresses kann
er es aber volkerrechtskonform auslegen®®.

Judge Hand sah, daf8 die Ankniipfungen an blofle Auswirkungen zu
weit gingen. “... when one considers the international complications likely
to arise from an effect in this country to treat such agreement as unlawful,
it is safe to assume that Congress certainly did not intend the Act to cover
them”. Er meinte damit vollig unbeabsichtigte Auswirkungen. Neben den
effect mufl also der intent im Sinne einer Vorhersehbarkeit von Kausalitit
und effect treten. Intent allein reicht nur bei innerstaatlichen Handlungen
aus. “... We shall assume, that the Act does not cover agreements, even
though intended to affect imports or exports, unless its performance is
shown actually to have had some effect on them”. Allerdings fiihrt bewie-
sener intent zur Beweislastumkehr. Die Beklagten miissen beweisen, daff
trotz intent keine Auswirkung eintrat. Der Supreme Court hat diese
Wende in der Rechtsprechung vorsichtig mitvollzogen®”. Spitere amerika-
nische Gerichtsentscheidungen haben die Intensitit der Auswirkungen
sehr weit verstanden®. So reichte etwa die Verletzung vermégenswerter
Rechte einer amerikanischen Firma im Ausland bereits aus®.

Der nichste Meilenstein in der amerikanischen Kartellrechtsprechung zu
diesem Problem ist die Entscheidung Timberlane Lumber v. Bank of Ame-
rica®, Der Court of Appeals fiir den 9th Circuit versucht dort, die bishe-
rige diffuse Rechtsprechung dazu aufzuarbeiten, wie stark denn die Aus-
wirkung sein miisse, um eine Ankniipfung zulissig zu machen. Alcoa hatte
von “some intended effect” gesprochen, andere Gerichte verlangten “direct

88 Murray v. The Schooner Charming Betsy, 6 U.S. (2 Cranch) 64, 118, 2 L.Ed. 208
(1804).

87 Vgl. etwa Continental Ore v. Union Carbide & Carbone Corp., 370 U.S. 690 (1962).

8 In Sabre Shipping Corp. v. American President Line, 285 F.Supp. 949, 953
(8.D.N.Y.1968) wurde die Formel “activity, which affects the trade and the commerce of
the United States” verwendet.

Ein Konflikt, der vor den Gerichten zweier Staaten ausgetragen wurde, war U.S. v.
Imperial Chemical Industries, Ltd. et al., 105 F.Supp.215 (S.D.N.Y.1952) mit der engli-
schen Gegen-Entscheidung British Nylon Spinners, Ltd. v. Imperial Chemical Industries,
Ltd. [1952]2 All ER 780 (C.A.).

89 Occidental Petroleum Corp. v. Buttes Gas & Oil Co., 331 F.Supp.92 (C.D.Cal.1971).

% 549 F.2d 597 (9th Cir.1976). An diese Entscheidung kniipft etwa Industrial Develop-
ment Corp. v. Mitsui & Co., 671 F.2d 876 (5th Cir. 1982) an.

46 ZadRV 44/4
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and substantial effect”, “a conspiracy which affects American commerce”,
«a direct and influencing effect on trade”, “effect that is not both insub-
stantial and indirect”. Die Timberlane-Entscheidung schligt ihrerseits eine
“tripartite analysis” vor:
«_.. the antitrust laws require in the first instance that there be some effect -
actual or intended — on American foreign commerce before the federal courts
may legitimately exercise subject matter jurisdiction under those statutes. Sec-
ond, a greater showing of burden or restraint may be necessary to demonstrate
that the effect is sufficiently large to present a cognizable injury to the plaintiffs
and, therefore, a civil violation of the antitrust laws ... Third there is the
additional question which is unique to the international setting of whether the
interests of, and links to, the United States — including the magnitude of the
effect on American foreign commerce — are sufficiently strong, vis-d-vis those of
other nations, to justify an assertion of extraterritorial authority”.

Damit fithrt das Gericht etwas Neues in die Rechtsprechung ein, das es
in Anlehnung an K. Brewster® als “jurisdictional rule of reason”
bezeichnet: eine Abwigung der amerikanischen Hoheitsinteressen gegen
Interessen anderer Staaten. Faktoren dieser Abwigung sind:

“degree of conflict with foreign law and policy, the nationality of allegiance of

the parties and the locations or principal places of business of corporations, the

extent to which enforcement by either state can be expected to achieve com-
pliance, the relative significance of effects on the United States as compared with
those elsewhere, the extent to which there is explicit purpose to harm or affect

American commerce, the foreseeability of such effect, and the relative impor-

tance to the violations charged of conduct within the United States as compared

with conduct abroad”.

Diese Abwigung sei “a matter of international comity and fairness”. Damit
wird ein Begriff in die Diskussion eingefiihrt, comity, der in der angelsich-
sischen Rechtstradition seit langem verankert, doch in volkerrechtliche
Kategorien nur schwer einzuordnen ist®. Er diirfte iiber bloff unverbindli-
che Courtoisie hinausgehen, eine bestimmte Form von Verpflichtung
kennzeichnen, die aber nicht den Grad der Verfestigung echter volker-

91 A.a.0O. (Anm.81), S. 446.

92 Der U.S. Supreme Court sagte hierzu in Hilton v. Guyot, 159 U.S. 113, 163, 164
(1895): “Comity, in the legal sense, is neither a matter of absolute obligation on the one .
hand, nor of mere courtesy and good will on the other. But it is the recognition which one
nation allows within its territory to the legislative, executive, or judicial acts of another
nation, having due regard both to international duty and convenience, and to the rights of its
own citizens or of other persons who are under the protection of its laws”.
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rechtlicher Pflichten erreicht®. In einer neueren US-Entscheidung® wird

dies, fiir einen anderen Problemkreis, folgendermafien formuliert:
“Comity is the recognition which one nation allows within its territory to the
legislative, executive, or judicial acts of another nation, having due regard both
to international duty and convenience, and in deciding whether to accord com-
ity to a decision of a foreign court, a forum court must determine whether the
foreign court is one of competent jurisdiction and whether recognizing the
foreign court’s decision would violate the laws and policies of the forum nation
or state”.

In eine hnliche Richtung wie die Timberlane-Entscheidung geht Man-
nington Mills v. Congoleum®, eine Entscheidung des Court of Appeals fiir
den 3rd Circuit. Die Ankniipfung bedarf hiernach eines “substantial effect
on American commerce“. Aber auch hier soll abgewogen werden, ob die
bestehende Jurisdiktionsgewalt ausgeiibt werden soll. Der Katalog unter-
scheidet sich dabei von Timberlane:

“1

10.

. Degree of conflict with foreign law or policy;
2. '
3.

Nationality of the parties;
Relative importance of the alleged violation of conduct here compared to
that abroad;

. Availability of a remedy abroad and the pendency of litigation there;
. Existence of intent to harm or affect American commerce and its foresee-

ability;

. Possible effect upon foreign-relations if the court exercises jurisdiction and

grants relief;

. If relief is granted, whether a party will be placed in the position of being

forced to perform an act illegal in either country or be under conflicting
requirements by both countries;

. Whether the court can make its order effective;
. Whether an order for relief would be acceptable in this country if made by

the foreign nation under similar circumstances;
Whether a treaty with the affected nations has addressed the issue”.

Solche Abwigungskataloge stehen ganz in der Tradition der im amerikani-

9 Mann (Anm.2), S.22 (dort Anm.38) weist darauf hin, daf} jedenfalls im 19.Jahrhun-
dert comity als vélkerrechtliche Verpflichtung verstanden wurde. Vgl. auch Brownlie
(Anm.2), S.31; Akehurst(Anm.2), S.214ff.; Hermans (Anm.81), $.49, und U. Hiib-
ner, Die methodische Entwicklung des internationalen Wirtschaftsrechts (1980) passim. In
Kanadas amicus curiae brief von 1980 in der “Uranium Antitrust Litigation” (in Lowe,
Anm.2, S.106ff.) heifit es “The principles of comity in international law”.

84 Sumitomo v. Parakopi Compania Maritima, S.A., 477 F.Supp.737 (D.C.N.Y.1979).

9 595 F.2d 1287 (3rd Cir.1979).
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schen Konfliktrecht angewendeten interest analysis®, deren Schwichen
durchaus gesehen werden und spiter noch zu erortern sind. Sie weisen eine
gewisse Verwandtschaft zu den Choice of Law Principles des § 6 des Re-
statement (Second), Conflicts of Laws® auf. Diese Parallele wird in den
Reporter’s Notes zu § 40 des Restatement (Second), Foreign Relations
Law of the United States% ausdriicklich gezogen. Dieser § 40 schligt selbst
einen Abwigungskatalog vor, “required by international law”, der offen-
sichtlich die vorstehend erorterte Rechtsprechung inspiriert hat. Seine
Gesichtspunkte sind: '
“a) vital interests of each of the states,
b)the extent and the nature of the hardship that inconsistent enforcement
actions would impose upon the person,
c) the extent to which the required conduct is to take place in the territory of
the other state,
d) the nationality of the person, and
e) the extent to which enforcement by action of either state can reasonably be
expected to achieve compliance with the rule prescribed by that state”.

Methode und Inhalt solcher Abwigungskataloge sollen an dieser Stelle
noch nicht niher betrachtet werden. Wichtig ist nur, die ratio solcher
Entscheidungen festzuhalten. Die Frage der Regelungshoheit wird durch
eine relativ weite Ankniipfung an Auswirkungen beantwortet. Das Pro-
blem der gleichzeitigen Regelungshoheit zweier Staaten und der daraus
resultierenden Konflikte flieft dann ein in eine Abwigung staatlicher und
privater, miteinander im Konflikt stehender Interessen, wobei nie ganz
klar ist, ob es sich hier um weise Selbstbeschrinkung oder um volkerrecht-
liche Grenzen handelt. '

In die andere Richtung, Beriicksichtigung von Konflikten bereits bei der
Ankniipfung, diirfte der Antitrust Guide for International Operations der
amerikanischen Regierung® weisen:

9% Vgl, hierzu F. K. Juenger, Conflict of Laws: A Critique of Interest Analysis,
American Journal of Comparative Law, Bd.32 (1984), S.1ff.; E. E. Rosic, The Use of
Interest Analysis in the Extraterritorial Application of-United States Antitrust Law, Cornell
International Law Journal, Bd.16 (1983), S.147ff.; E. F. Scoles/P. Hay, Conflict of
Laws (1982), S.16ff. Die Interessenabwigung fillt hiufig zugunsten der Jex fori aus. Anders
aber etwa In re Westinghouse Electric Corp., 563 F.2d 992, 99 (10th Cir.1977); Montreal
Trading Ltd. v. Amax Inc., 661 F.2d 864, 871 (10th Cir.1981). X

97 American Law Institute, Restatement of the Law (Second), Conflict of Laws (1971).

98 Restatement of the Law (Second), Foreign Relations Law of the United States as
Adopted and Promulgated by the American Law Institute at Washington, D.C., May 26,
1962 (1965). )

99 Antitrust Guide for International Operations, Revised March 1, 1977, United States
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“The U.S. antitrust laws should be applied to an overseas transaction when
there is a substantial and foreseeable effect on the United States commerce; and
consistent with these ends, it should avoid unnecessary interference with the
sovereign interests of foreign nations”.

Weiter heiflt es dort, der “effect” miisse “direct or intended” sein. Hier
wird der “intent” also nicht wie im Alcoa-Fall zur Beweislastumkehr
benutzt, sondern er erlaubt es offensichtlich, auch indirekte, aber beab-
sichtigte Auswirkungen aufzugreifen. Dies verwirrt das Bild, das bisher
von einer inhomogenen amerikanischen Praxis entstanden ist, noch mehr.

Dies wird weiter noch durch die Feststellung eines District Court im
Fall Dominicus Americana Bohio'% aus dem Jahre 1979 fortgesetzt:

“Indeed, it is probably not necessary for the effect on foreign commerce to be

both substantial and direct as long as it is not de minimis”.

Dagegen kehrt die Entscheidung Zenith Radio Corporation v. Matsushita
19809 wieder ganz zur intended effect-Formel von Alcoa zuriick mit dem
ausdriicklichen Hinweis, dafl “general intent” ausreicht, also ein Wissen
um die Folgen des Handelns und ihre Billigung.

Es bleibt zu hoffen, dafl die Verwirrung um die Quahkaatlon des effect
vom Kongref durch den “Foreign Trade Antitrust Improvements Act
19827102 beseitigt worden ist. Dort werden nimlich unter anderem
Exportkartelle vom Sherman Act ausgenommen, es sei denn, sie hitten
gesetzeswidrig einen “direct, substantial and reasonably foreseeable effect”
auf Binnenhandel oder Import der USA oder auf den Auflenhandel einer
Person, die von den USA aus operiert.

bb) Rechtder Bundesrepublik Deutschland

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen % enthilt in § 98 Abs.2
eine deutliche, wenn auch nicht eindeutige Aussage iiber seinen Anwen-

Department of Justice, Antitrust Division, January 26, 1977, abgedruckt in [1977-78 Extra
Edition] Trade Reg. Rep. (CCH), No.226.

100 473 F.Supp.680 (S.D.N.Y.1979).

101 494 F,Supp.1161 (E.D. Penn.1980).

102 Abgedruckt in ILM Bd.22 (1983), S.370.

103 Vg, zur Auslandswirkung des GWB U. Huber, Auswirkungstheorie, extraterrito-
riale Rechtsanwendung und nationale Verbotsgesetze, in: Studienvereinigung Kartellrecht
e.V., IX.Internationales EG-Kartellrechts-Forum Briissel 1981 (1982), S.11ff.; I. Seidl-
Hohenveldern, Vélkerrechtliche Grenzen bei der Anwendung des Kartellrechts, AWD
Bd.17(1971), S.53ff.; E. Rehbinder, Extraterritoriale Wirkungen des deutschen Kartell-
rechts (1965); I. Seidl-Hohenveldern, Vslkerrechtliche Erwigungen zum deutschen
Internationalen Kartellrecht, AWD Bd.9 (1963), S.73ff.; I. Schwartz, Deutsches Inter-
nationales Kartellrecht (1962).
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dungsbereich: Erfafit werden auch Wettbewerbsbeschrankungen, die zwar
auferhalb des Geltungsbereichs des Gesetzes veranlafit werden, sich aber
in diesem Bereich auswirken. Damit kniipft das Gesetz bei Auslandssach-
verhalten ausschliefflich an das Wirkungsprinzip an.

Wie diese Wirkung qualifiziert sein muff, wurde von der Rechtspre-
chung herausgearbeitet. Erstens soll nur eine solche Auswirkung relevant
sein, die den Schutzbereich der jeweiligen GWB-Sachnorm verletzt, das
heifit die Freiheit des Wettbewerbs in der Bundesrepublik, soweit sie vom
GWB geschiitzt wird, beeintrichtigt'%. Weiterhin wird, jedenfalls soweit
auslindische Unternehmen im Ausland handeln, gefordert, daf die Aus-
wirkungen unmittelbar sind9%. Bislang offengeblieben ist, ob auch poten-
tielle Auswirkungen vom Gesetz erfaflt werden konnen. :

Schliefllich ist es inzwischen geklirt, dafl nur spiirbare Auswirkungen
aus dem Ausland zur Ankniipfung berechtigen, Bagatellen bleiben also
ausgeschlossen %, ' ‘

Das Bundeskartellamt hat nach anfinglicher Zuriickhaltung das Wir-
kungsprinzip auch auf Auslandsunternehmen angewendet, jedoch immer
nur hinsichtlich unmittelbarer Auswirkungen'%7.

Konfliktfille mit Interessen fremder Staaten sind im Kartellrecht, anders
als bei der Fusionskontrolle, weder vom Bundeskartellamt noch von den -
Gerichten ins Spiel gebracht worden.

cc) Europiisches Gemeinschaftsrecht

Art. 85 EWGV1%8 verbietet alle Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen unter zwei Voraussetzungen: Sie miissen geeig- -
net sein, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, und

104 Bundesgerichtshof, WuW/E, BGH 1276, 1279 - Olfeldrobre.

105 Bundesgerichtshof, WuW/E, BGH 1613, 1615 — Organische Pigmente; Kammerge-
richt, WuW/E, OLG 1339, 1346 — Linoleum; OLG Diisseldorf, WuW/E, OLG 1061, 1063.

106 BGH — Organische Pigmente; Kammergericht, WuW/E, OLG 1993, 1997 - Organi-
sche Pigmente; Kammergericht, WuW/E, OLG 2106, 2107 — StrafSenbaugerite.

107 Vgl. die Tatigkeitsberichte des Amts sowie die Nachweise in der in Anm. 103 zitierten
Literatur. ' '

108 Zum extraterritorialen Anwendungsbereich des EWG-Rechts Meng (Anm.64); E.
Mestmicker, Europiisches Wettbewerbsrecht (1974), S.154 ff.; M. Haymann, Extra-
territoriale Wirkungen des EWG-Kartellrechts (1974). — Vertrag zur Griindung der Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 25.3.1957 (BGBL.1957 11, S.766, 1678, und 1958 II,
S.64, zuletzt geindert durch Beschluf des Rats vom 30.3.1981, ABLEG Nr.L 100 vom
111.4.1981, S.21). : .
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eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Markts bezwecken oder bewirken. Auch diese
Formulierung weist auf das Wirkungsprinzip hin, méglicherweise sogar
auf die Ankniipfung an rein bezweckte, aber nicht eingetretene Wirkun-
gen, was weit iiber die amerikanische Praxis hinausginge.

Bereits seit 1964 hat die Kommission gezeigt, daf fiir sie nicht der Sitz
der beteiligten Unternehmen, sondern nur die Auswirkung auf den
Gemeinsamen Markt entscheidend ist'%. 1971 hat der Gerichtshof der
Europiischen Gemeinschaften dann — ohne daf§ dies vom Sachverhalt her
unbedingt notwendig war — in der Rechtssache Béguelin? festgestellt:
»Daf einer der Vertragspartner in einem dritten Land ansissig ist, steht der
Anwendung dieser Vorschrift nicht entgegen, wenn die Wirkungen der
Vereinbarung sich auf das Hoheitsgebiet des Gemeinsamen Marktes
erstrecken«. In der Rechtssache Tepea'! hat er dies dahin gehend erginzt,
daf die Vereinbarung den Binnenhandel der Gemeinschaft spiirbar beriih-
ren miisse. Das Erfordernis der Spiirbarkeit weist darauf hin, dafl ein reines
Bezwecken ohne tatsichlich erfolgte Auswirkung nicht ausreicht, -

Die Kommission aber hat in der Kugellager-Entscheidung'1? erklrt,
daf sie nicht von einer solchen reduktiven Auslegung des Art.85 EWGV
ausgeht. Sie hat iibrigens in der bisherigen Praxis nur Fille zu entscheiden
gehabt, in denen auch EWG-Unternchmen an der Wettbewerbsbeschrin-
kung beteiligt waren'*3. In keinem dieser Fille wird aber die Ankniipfung
an das Personalititsprinzip erwogen. Umgekehrt hat die Kommission in
ihrer Bekanntmachung iiber die Einfuhr japanischer Erzeugnisse in die
Gemeinschaft'"* erklirt, dafl es einer Ankniipfung an das Wirkungsprinzip
nicht entgegenstehe, wenn simtliche beteiligten Unternehmen ihren Sitz
aulerhalb der Gemeinschaft hitten.

Konflikte mit auslindischen Staatsinteressen haben auch in der EWG-
Praxis bisher ersichtlich keine Rolle gespielt. Allerdings bietet die
Entscheidung im Kugellager-Fall'® interessante Einblicke, wie die Kom-
mission sich hier in Zukunft zu verhalten gedenkt. Danach sollen solche

199 Entscheidung vom 1.6.1964 — Bendix — ABL.EG 1964, S.1426. Ausfiihrlich zur Praxis
der Kommission Meng (Anm.64), S.900ff. Vgl. auch die Entscheidung der Kommission
vom 17.10.1983 — Gufleisen, ABLEG 1983 Nr.L 317, S.1.

10 EyGH 25.11.1971 — Béguelin, 22/71 - Slg.1971, 949.

™ EuGH 20.6.1978 — Tepea, 28/77 - Slg. 1978, 1391.

112 Yom 29.11.1974, ABLEG 1974 Nr.L 343, 5.19.

113 Anm.109.

"4 ABLEG 1972 Nr.C 111, S.13.

5 Anm.112.
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Handlungen nicht unter Art.85 EWGV fallen, die auslindischen Unter-
nehmen von den Behorden ihres Sitzstaats auferlegt wurden. Andererseits
sollen aber etwa Selbstbeschrinkungsabkommen, die vom Sitzstaat blof
genehmigt wurden, nicht ausgenommen sein.

Der bei der Kommission anhingige /BM-Fall hitte eine interessante
Fortentwicklung der EWG-Praxis erwarten lassen. Das Untersuchungs-
verfahren wurde aber in Folge einer Vereinbarung mit IBM seitens der
Kommission jedenfalls fiir eine lingere Zeit ausgesetzt''%2. Hier ging es
zwar nicht um ein Kartell, sondern um die mifibrauchliche Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung, die nach Art.86 EWGYV untersagt ist.
Aber auch Art.86 liflt es ausreichen, dafl ein Miflbrauch im Ausland sich
auf den Gemeinsamen Markt auswirkt. IBM wurde vorgeworfen, unter
anderem durch die Geheimhaltung von technischen Anderungen von
Schnittstellen vor Auslieferung neuer Datenverarbeitunsgerite die Herstel-
ler steckerkompatibler Gerite mifibrauchlich zu benachteiligen. Das Ver-
halten von IBM erfolgte in den USA. Entsprechende Antitrust-Klagen vor
amerikanischen Gerichten hatten keinen Erfolg. Da sich daraus auch Aus-
wirkungen auf den europiischen Computermarkt ergaben, leitete die EG-
Kommission ein Untersuchungsverfahren gegen IBM ein.

IBM hatte bereits gegen die Mitteilung der Beschwerdepunkte vor dem
Gerichtshof der Gemeinschaften geklagt und dabei unter anderem geltend
gemacht, die Mafinahmen der Kommission verletzten das volkerrechtliche
Interventionsverbot, weil sie »die Interessen eines fremden Staates in
erheblichem Mafe beeintrichtigten und [weil] diese Interessen im Verhilt-
nis zu den Interessen [der Gemeinschaft] iiberwGgen«. Der Gerichtshof 116
hat dies nicht aufgegriffen, weil er die Zulissigkeit der Klage in diesem
Verfahrensstadium verneinte. Dem Vernehmen nach soll auch die amerika-
nische Regierung zugunsten von IBM interveniert haben.

Art.65 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft fir
Kohle und Stahl''7 verbietet Kartelle, »die darauf abzielen wiirden, auf
dem gemeinsamen Markt unmittelbar oder mittelbar den normalen Wett-
bewerb zu verhindern, einzuschrinken oder zu verfilschen«. Hier kommt
es also auf die Absicht an, reichen aber auch indirekte Wirkungen aus. Zur
Frage, ob die Absicht auch ohne Auswirkung bei Auslandshandlungen
erfaflbar ist, gibt es keine Praxis.

1152 Siche die Meldung in “Europe” No.3905 (n.s.) vom 3.8.1984, $.3ff.

116 EyGH 11.10.1981 - IBM, 60/81 — Slg.1981, 2639.

17 Vom 18.4.1951 (BGBL.1952 11, S.447), zuletzt geindert durch Beschlufl des Rates
vom 30.3.1981 (ABL.EG Nr.L'100 vom 11.4.1981, $.21).
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dd) Andere Staaten

In der Schweiz erlaubt das Bundesgericht bei Auslandsverstéfen die
Ankniipfung an das Wirkungsprinzip''®. Es hat dies damit begriindet, daf§
man ansonsten dem Gesetz jede Wirksamkeit nehmen und einem Auswei-
chen ins Ausland Tiir und Tor 6ffnen wiirde.

In Osterreich bestimmt § 4 des Kartellgesetzes'®, dafl auch im Ausland
geschlossene Kartellvereinbarungen erfaflt werden, wenn sie sich auf dem
Binnenmarkt auswirken.

In Dinemark, Frankreich, Schweden, Japan und Finnland gehen die
Kartellgesetze von der Ankniipfung an Wirkungen aus, sagen jedoch nichts
iiber die Erfassung von Auslandssachverhalten20. Nach einer OECD-Stu-
die'?! soll das Wirkungsprinzip auch in der Rechtsprechung in Japan und

- Kanada anerkannt sein, fiir Kanada jedenfalls diirfte diese Aussage aber mit
Vorsicht zu genieflen sein'?, da offensichtlich nur Unternehmen erfafit
werden, die in Kanada geschiftlich titig sind, oder Sachverhalte, bei denen
jedenfalls Ausfiihrungshandlungen der Kartellvereinbarung in Kanada
erfolgten. Grofibritannien erfafit nur Personen “carrying on business in the
United Kingdom”, in den Niederlanden miissen wenigstens Ausfiihrungs-
handlungen auf niederlindischem Territorium stattgefunden haben. In
Australien werden wettbewerbsbeschrinkende Praktiken nach Teil IV des
Trade Practices Act nur dann im Ausland erfait, wenn sie begangen wer-

118 BGE 93 11, 192, 196 (1967).

1% Vgl. den Text in OECD, Guide to Legislation on Restrictive Business Practices
(2.Aufl.1970), erginzt bis zum 12th Supplement (1981). Vgl. auch zur Lage in einzelnen
Staaten Meessen (Anm.81), S.144f., und die Berichte in ILA, Report of the 51st Con-
ference, Tokyo (1965), S.4171f.; ILA, Report of the 52nd Conference, Helsinki (1967),
S.66ff., 125ff.; ILA, Report of the 53rd Conference, Buenos Aires (1969), S.360ff.; ILA,
Report of the 54th Conference, The Hague (1971), S.178ff.; ILA, Report of the 55th
Conference, New York (1974), S.143ff. Leider ist dieses Material ohne extensive rechtsver-
. gleichende Forschung nicht auf den neuesten Stand zu bringen. Es hat aber den Anschein,
daB ausgedehntere Praxis zum Kartellrecht in diesem Problemkreis nur in den USA, der
EWG und in der Bundesrepublik Deutschland besteht, die bis in die neueste Zeit hinein gut
dokumentiert ist.

120 Texte im OECD-Guide (Anm.119). Die franzésische Cour d’Appel hat in einem
Streit um eine Alleinvertriebsvereinbarung franzésisches Kartellrecht nicht angewendet, da
sich der Durchfiihrungsort nicht im Inland befinde (Recueil Dalloz 1967, 681, 683). Zur
franzosischen Rechtslage Goldman (Anm.81), S.666ff. Vgl. aus neuerer Zeit Canen-
bley (Anm.52), S.7ff., und OECD, Restrictive Business Practices of Multinational Enter-
prises, Report of the Committee of Experts on Restrictive Business Practices (1977),
Ziff. 1191f. .

121 A.2.0. (Anm.120).

12 Castel (Anm.81), S.62ff.
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den “by bodies corporate incorporated or carrying on business within
Australia or by Australian citizens or persons ordinarily resident within
Australia”.  Die Vorschriften iiber Alleinvertriebsvereinbarungen und
Preisbindung gelten allerdings dariiber hinaus fiir “conduct outside Aus-
tralia by any persons in relation to the supply by those persons of goods or
services to persons within Australia” 123,

Das Bild, das dieser summarische Vergleich ergibt, ist also vielschichtig.
Eine uniforme Rechtslage gibt es nicht; ohnehin wird das Wirkungsprinzip
als einziger Ankniipfungspunkt fiir Auslandssachverhalte im Kartellrecht
bisher in der Praxis nur in den Vereinigten Staaten, in der Bundrepublik
Deutschland sowie von der EWG angewendet'24.

f) Fusionskontrollrecht

Oft wird die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen bei der
Erdrterung der Zuldssigkeit von Hoheitsakten mit Auslandswirkung
zusammen mit dem Kartellrecht behandelt. Dies geschieht hier nicht, weil
auf besondere Probleme hingewiesen werden soll, die bei der Fusionskon-
trolle auftreten. Die Fusionskontrolle erfolgt jedenfalls zum Teil priventiv,
das heifit Wettbewerbsbeschrinkungen — Auswirkungen — sind hiufig
noch gar nicht aufgetreten, werden aber befiirchtet. Teilweise ist der
Schutz noch weiter vorverlagert: Dann miissen alle Unternehmenszusam-
menschliisse, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, bei einer zustindi-
gen Behorde angemeldet werden 125 und werden dann erst einmal auf ihre
potentielle Schidlichkeit hin iiberpriift. Damit wird also die Frage aufge-
worfen, ob potentielle Auswirkungen auch noch zureichende, vélkerrecht-
lich zulissige Ankniipfungspunkte sein kénnen. ‘

Bei den Fusionskontrollfillen in den USA126 mit Auslandsbezug fillt

123 Texte im OECD-Guide (Anm.119).

124 Deshalb. wird man insoweit auch nur davon sprechen kénnen, dafl zwischen diesen
Vélkerrechtssubjekten entsprechendes Vélkergewohnheitsrecht entstanden ist. Meessen
(Anm.81) sagt, es handele sich um »einen vélkerrechtlichen Grundsatz des internationalen
Kartellrechts, nicht aber eine Regel des Vdlkergewohnheitsrechts« (S.151).

125 Siehe etwa die Anzeigepflicht nach § 23 Abs.1 GWB, die aber kein Vollzugshindernis
ist, und die Anmeldepflicht nach § 24a GWB, die ein befristetes Vollzugsverbot nach sich
zieht.

126 Vg, etwa U.S. v. Jos. Schlitz Brewing Co., 253 F.Supp.129 (N.D. Cal. $.D.1966);
U.S. v. Monsanto Co., 1967 Trade Cases § 72.001 (W.D.Pa.); U.S."v. Standard Oil Co.
(Obhio), 1970 Trade Cases § 72.988 (N.D. Ohio E.D.1970), ein consent decree; In re Litton
Industries, Inc., Trade Reg. Rep. No.20.267 (F.T.C.1973); U.S. v. Gilette Co., 406
F.Supp.71 (D. Mass.1975).
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auf, daf} es fast immer um Fusionsvorhaben von amerikanischen Firmen im
Ausland, um die Fusion von Auslandsfirmen mit amerikanischen Tochter-
firmen, von Tochterfirmen auslindischer Firmen in Amerika oder um die
Griindung gemeinsamer Tochterfirmen in Amerika durch Auslandsfirmen
ging. Zwar war das Auswirkungsprinzip in allen Fillen aus materiellrecht-
lichen Griinden ausschlaggebend, aber gleichzeitig war immer noch der
Ankniipfungspunkt des Personalitits- oder des Territorialitatsprinzips
vorhanden. Eine reine Auslandsfusion in der Schweiz stand zwar im Ciba/
Geigy-Fall'? in Frage, aber auch hier ging es um den Fortbestand des
Wettbewerbs zwischen amerikanischen Tochterfirmen beider Fusionspart-
ner, also um die Frage einer Wettbewerbsbeschrinkung zwischen amerika-
nischen Unternehmen. Es ging nie um die Rechtmifigkeit des schweizeri-
schen Zusammenschlusses, sondern immer nur um die Trennung von einer
der konkurrierenden Tochterfirmen oder — wie schlieRlich im Endergebnis
— die Ausgliederung einer der konkurrierenden Produktlinien. o

War also nicht die Ankniipfung an das Wirkungsprinzip notwendig, so
bleibt immer noch die Frage nach den Grenzen der zulissigen Auswirkung
der inlindischen Entflechtungsmainahme auf die Fusion im Ausland. Dies
spielte auch in Deutschland eine Rolle bei der jiingsten Entscheidung des
Berliner Kammergerichts im Falle der Fusion der Zigarettenfirmen Roth-
man’s und Philip Morris'®. In London erwarb Philip Morris mittelbar
etwa die Hilfte der Anteile an der britischen Zigarrettenfirma Rothman’s.
Philip Morris und Rothman’s haben aber beide je eine deutsche Tochter-
firma, die miteinander auf dem deutschen Zigarrettenmarkt in Wettbewerb
stehen. Das Bundeskartellamt'2® untersagte den Zusammenschluf in Lon-
don, weil er sich auf dem deutschen Markt durch die wahrscheinliche
Koordinierung der Tochterfirmen wettbewerbsbeschrinkend auswirken
konne. Das Kartellamt stiitzte sich dabei auf § 23 Abs.3 Satz 4 GWB,
wonach der Zusammenschluff zwischen Obergesellschaften auch als
Zusammenschluf} der Tochterunternehmen angesehen wird.

Da sich die Fusion in London also in der Bundesrepublik wettbewerbs-
beschrinkend auswirke und die Erstreckung deutscher Hoheitsgewalt auf
diesen Sachverhalt nach § 98 Abs.2 GWB zulissig und auch vélkerrechtlich

127 U.S. v. Ciba Corp., 1970 Trade Cases § 73.269 (S.D.N.Y.). Vgl. auch U.S. v. Swiss
Bank Corp., 1941 Trade Cases § 56.188 (D.N.].); Murata Manufacturing Co., 96
F.T.C.1116 (1980); S & F Industries Inc., 1980 Trade Reg. Rep. §21.595 (F.T.C.).

128 Kammergericht, WuW/E, OLG 3051. Zur Problematik grenziiberschreitender
Fusionskontrolle insbesondere nach deutschem Recht K. Autenrieth, Die grenziiber-
schreitende Fusionskontrolle in Theorie und Praxis (1982).

129 Der Betrieb 1984, S.231.
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nicht zu beanstanden sei, kénne der Zusammenschlufl im Ausland verbo-
ten werden. Das Amt hilt es zwar fiir volkerrechtlich geboten, die Interes-
sen der Bundesrepublik gegeniiber denjenigen der anderen beteiligten Staa-
ten (Grofibritannien und Siidafrika) abzuwigen. Die Abwigung selbst aber
bleibt reichlich summarisch und zensiert dariiber hinaus die siidafrikani-
schen Interessen als nicht »originir staatlich«. In seiner Untersagungsver-
fiigung sah das Amt auch keinen Verstofl gegen das volkerrechtliche Ver-
bot des Rechtsmiflbrauchs, da kein krasses Miftverhiltnis zwischen inlin-
dischem Regelungsinteresse und den Auslandsinteressen der Unternehmen
bestehe.

Das Kammergericht'® hat diese Entscheidung teilweise aufgehoben und
nur den Zusammenschlufl zwischen den deutschen Tochterfirmen, den es
nach § 23 Abs.3 Satz 4 GWB als gegeben ansah, verboten. Damit wurde gar
nicht mehr an einen Auslands-, sondern an einen Inlandssachverhalt ange-
kniipft, denn jeder Staat kann im Rahmen seiner Rechtsordnung selbst
bestimmen, worin er einen Unternehmenszusammenschluf auf seinem
Gebiet sieht'3'. Das Gericht nimmt aber auch ausgiebig Stellung zur Zulis-
sigkeit von Hoheitsakten mit Auslandswirkung, um die Entscheidung des
Bundeskartellamts als volkerrechtswidrig aufheben zu kénnen. Es handelt
sich dabei um die bisher ausfiihrlichste Stellungnahme eines deutschen
Gerichts zu diesen Fragen. '

Das Kammergericht geht davon aus, daff die Hoheitsgewalt der Staaten
ein Teilaspekt ihrer Souverinitit und Unabhingigkeit sei. Es handele sich
nicht um eine vom Volkerrecht verlichene Befugnis, wohl aber beschrinke
das Volkerrecht die staatliche Hoheitsausiibung. Grundsitzlich seien Staa-
ten nicht gehindert, auch Sachverhalte zu regeln, die einen unmittelbaren
Auslandsbezug aufwiesen. Voraussetzung sei lediglich, dafl ein sinnvoller
Ankniipfungspunkt zwischen Regelung und zu regelndem Sachverhalt
bestehen miisse. Wie die Regelung bei vorliegendem Ankniipfungspunkt
aussehe, sei Angelegenheit des jeweiligen Staates, dabei aber doch einer
weiteren volkerrechtlichen Schranke unterworfen. Hier leitet das Gericht
aus dem volkerrechtlichen Verbot der Einmischung in die inneren Angele-
genheiten den Gesichtspunkt ab, dafl die Regelung nur soweit als notwen-

130 Anm.128. ;

131 Auch in Grofbritannien wird eine Auslandsfusion, durch die Kontrolle iiber ein
britisches Tochterunternehmen erworben wird, vom Fair Trading Act erfaflt, vgl. V.
Korak, Competition Law of Britain and the Common Market (1982), S.64, und M. J.
Kerry, Extraterritorial Application of Competition Law, in: A. Kean (Hrsg.), Essays in
Air Law (1982), S.125ff., 137. Ebenso die franzésische Rechtslage, vgl. G. Hitzler,
Systeme der Fusionskontrolle (1979), 5.491.
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dig in Interessen fremder Staaten eingreifen diirfe. Da die ‘Untersagung der
gesamten Fusion unnétig sei, weil eine Entflechtung der Inlandstéchter
geniige, sei sie volkerrechtswidrig, verstoffe damit auch gegen deutsches
Recht und sei somit aufzuheben. '

Das Gericht geht in seinen Aussagen aber noch einen Schritt weiter,
ersichtlich deshalb, weil die Parteien des Auslandszusammenschlusses wie
auch Siidafrika geltend gemacht hatten, wenn eine der deutschen Tochter
abgestoflen werden miisse, sei der Zusammenschluf} insgesamt wirtschaft-
lich uninteressant und konne daher scheitern. Dies verstieie gegen die
Interessen der anderen betroffenen Staaten. Eine Riicksichtnahme auf aus-
lindisches Recht oder auslindische Interessen aber lehnt das Gericht rund-
weg ab. Hierzu bestehe keine volkerrechtliche Pflicht, comity sei blofe
Courtoisie. Im iibrigen wiirde dies dazu fithren, »dafl kein Staat hand-
lungsfihig wire oder einseitig lediglich die Interessen des protestierenden
Staates zu beriicksichtigen wiren«. Um sich abzusichern, nimmt es hilfs-
weise eine Abwigung vor und gibt den »gewichtigen staatlichen Interessen
der Bundesrepublik Deutschland an der Aufrechterhaltung einer funk-
tionsfahigen, auf dem Grundsatz der Wettbewerbsfreiheit beruhenden
Wirtschaftsordnung« den Vorrang. :

Obwohl das Kammergericht darauf eigentlich bei seinem Losungsweg
gar nicht mehr hitte eingehen miissen, so sagt es doch noch etwas zur
Frage der priventiven Anwendung der deutschen Fusionskontrolle auf
Auslandssachverhalte. Nach seiner Auffassung erstreckt sich § 98 Abs.2
GWB nicht nur auf erfolgte Wettbewerbsbeschrinkungen, sondern auch
auf die Vorschriften, die priventiv der Verhiitung solcher Beschrinkungen
dienen und dies, obwohl das Gesetz selbst nur von »Wettbewerbsbe-
schrinkungen« spricht. Volkerrechtliche Zweifel scheint das Kammerge-
richt dabei nicht zu hegen.

Wenn auch die Richtigkeit seiner volkerrechtlichen Argumentation ins-
gesamt noch zu bewerten sein wird, hat das Zigarettenurteil doch einen
bemerkenswerten Beitrag zur Entwicklung einer am Vélkerrecht ausge-
richteten Praxis des Fusionskontrollrechts geleistet. Es ist in der Grund-
sitzlichkeit seiner Uberlegungen durchaus auch fiir andere Rechtsgebiete
fruchtbar. Bereits zwei Jahre zuvor hatte das gleiche Gericht einen tasten-
den Versuch der Beriicksichtigung vélkerrechtlicher Grundsitze unter-
nommen'®. Es ging um die Ubernahme einer Tochtergesellschaft des US-
Unternehmens Firestone in Frankreich durch eine franzdsische Tochter
von Bayer Leverkusen. Im Fusionsvertrag war vorgesehen worden, daf die

132 Kammergericht, WuW/OLG 2411 und 2419 - Synthetischer Kautschuk I und I1.
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iibernommene Gesellschaft weiterhin zu 80 % die ehemalige amerikanische
Muttergesellschaft beliefern sollte. Durch einstweilige Verfiigung gestat-
tete das Gericht die vom Bundeskartellamt verbotene Fusion wegen
schwerwiegender Zweifel an der volkerrechtlichen Rechtmifigkeit der
Untersagung. Die Ubernahme habe minimale Auswirkungen in Deutsch-
land, betreffe in erster Linie auslindische Vertragspartner, der Schwer-
punkt ihrer Auswirkungen liege im Ausland, und schlieflich hatten auch
die franzosischen Behorden die Fusion genehmigt. Die Entscheidung des
Bundeskartellamts stehe weder mit dem volkerrechtlichen Erfordernis
eines sinnvollen Ankniipfungspunktes noch mit dem Interventionsverbot
im Einklang. :

Das Bundeskartellamt'33 untersagte 1978 die Verduflerung der deut-
schen Tochtergesellschaft eines niederlindischen Unternehmens an ein
anderes niederlindisches Unternechmen. Der Vertrag wurde hier zwar im
Ausland geschlossen, aber der Veriuflerer war ein deutsches Unter-
nehmen. ‘

Zur Frage der Anzeigepflicht nach § 23 Abs.1 GWB hat der Bundesge-
richtshof entschieden 34, dafl eine solche Pflicht besteht, wenn ein mittel-
bares amerikanisches Tochterunternehmen einer deutschen Muttergesell-
schaft sich mit einem amerikanischen Unternehmen zusammenschlieflt. In
diesem Falle ging es aber um die Anzeigepflicht der deutschen Obergesell-
schaft.

Die Betrachtung der deutschen Gerichtspraxis hat gezeigt, dafl auch hier
noch nie allein die potentiellen Auswirkungen von Auslandszusammen-
schliissen den Mechanismus der priventiven Fusionskontrolle ausgelost
hatten. Immer ging es entweder um das Verhalten einer deutschen Mutter-
gesellschaft oder um die Zukunft einer deutschen Tochtergesellschaft. -
Auch die 1976 verdffentlichte Leitlinie'3 des Bundeskartellamts zum
Begriff der Inlandsauswirkungen im Sinne des § 98 Abs.2 GWB wollen
Auslandszusammenschliisse, die die deutsche Wettbewerbsstruktur beein-
flussen, nur dann erfassen, wenn daran wenigstens ein inlindisches Unter-
nehmen im weiteren Sinne, auch als verbundenes Konzernunternehmen,
beteiligt ist 1%, '

133 WuW/E, BKartA 1716 — Kartoffelstirke.

134 BGHZ 74, 327 - Organische Pigmente. ‘

135" Abgedruckt bei Langen/Niederleithingcr/Schmidt, Kommentar zum
Kartellgesetz (5. Aufl. 1977), § 98 Rdnr.28.

136 Allerdings soll es danach ausreichen, dafl einer der Fusionspartner iiber Importeure
am deutschen Markt titig wird. :
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In die gleiche Richtung gehen sowohl Art.66 des Vertrags zur Griindung
der Europidischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl'¥’, wonach die
Fusionskontrolle nur dann eingreift, wenn eines der beteiligten Unterneh-
men ein Gemeinschafts-Montanunternehmen ist, als auch der Vorschlag
einer EWG-Verordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen'3. Dort heifit es in Art.1 Abs.1, daff die Verordnung
anwendbar sein solle, sofern mindestens eines der beteiligten Unternehmen
seinen Sitz im Gemeinsamen Markt hat und der Zusammenschluff dazu
fithren kann, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.

Anders als im Kartellrecht scheinen also im Fusionskontrollrecht das
Personalitits- und das Territorialititsprinzip weiter eine gewisse Rolle zu
spielen. : :

Dies zeigt sich auch an der Entscheidungspraxis des Gerichtshofs der
Europiischen Gemeinschaften. Dieser hat es in einer Reihe von Fillen139
vorgezogen, statt an das Wirkungsprinzip an- die Unternechmenseinheit
anzukniipfen, indem er das Verhalten einer EWG-Tochtergesellschaft der
auslindischen Muttergesellschaft zurechnete, vorausgesetzt, daf8 die Mutter
die tatsichliche Kontrolle iiber die Tochter habe ausiiben kénnen und von
deren Verhalten Kenntnis gehabt habe. Dieses Erfordernis wurde spiter140
etwas weiter gefaflt, indem die Vermutung aufgestellt wurde, daf bei
Kenntnis die Leitungsmacht auch tatsichlich ausgeiibt wurde. In dem bis-
her einzigen Fall™, in dem der Gerichtshof die Mifibrauchsaufsicht nach
Art.86 EWGYV zu Zwecken der Fusionskontrolle ausiibte, hat er das Ver-
halten der Firma Europemballage bei einer Fusion innerhalb der EWG
auch deren Muttergesellschaft Continental Can zugerechnet, sich also
nicht auf die Frage eingelassen, ob die Leitungsmacht der Mutter iiber das
Wirkungsprinzip erfafit werden konne, sondern iiber die Zurechnung kraft
Unternehmenseinheit das Territorialititsprinzip angewendet.

Die Praxis der Fusionskontrolle gibt also insgesamt wenig fiir die Beant-
wortung der Frage her, ob auch die Méglichkeit oder konkrete Gefahr
einer schidlichen Auswirkung eines Auslandssachverhaltes einem Staat die
Maglichkeit gibt, diesen zum Gegenstand einer innerstaatlichen Regelung

187 Anm.117. .

138 ABLEG 1973 Nr.C 92, S.1, geindert ABL.EG 1982 Nr.C 36, S.3.

139 S0 in den Fillen, die einen Mifibrauch nach Art.86 EWGYV — keine Fusion — betrafen.
EuGH-ICI, 48/69 - Slg.1972, 619; Geigy, 52/69 — Slg.1972, 787; Sandoz, 53/69 ~ Slg.1972,
845 — Farbstoffe; vgl. weiter zur Rechtsprechung und zur Praxis der EG-Kommission
Meng (Anm.64), $.9021.

190 EuGH ~ Commercial Solvents, Gund 7/73 - Slg.1974, 223.

141 EuGH - Continental Can, 6/72 - Slg.1973, 215.
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mit Auslandswirkung zu machen. Es wird zu untersuchen sein, ob hier-
iiber das allgemeine Volkerrecht eine klarere Auskunft geben kann.

5. Abgrenzung zur kollisionsrechtlichen Fragestellung

Auch das Kollisionsrecht befafit sich mit der Auslandswirkung staatli-
cher Hoheitsakte. Beantragt etwa jemand, dessen Kupferminen in Chile
enteignet wurden, die Sequestrierung von Kupfer aus diesen Minen, das
sich in Hamburg befindet, so muf§ er seine Eigentumsposition dartun'4.
Die hingt aber davon ab, ob die chilenische Enteignung in der Bundesre-
publik anerkannt wird. Auslindische Hoheitsakte konnen also Vorfragen
inlindischer Rechtsanwendung sein?43. Ahnlich ist es etwa bei der Frage
der Anerkennung auslindischer Scheidungen, Konkurse etc.

Es ist auch in der Wissenschaft bereits die Frage gestellt worden'#4, ob
nicht inlindische Gerichte auslindisches 6ffentliches Recht ebenso auf
Fille mit Auslandsbezug anwenden sollten, wie dies im Privatrecht von
alters her iiblich ist. Neuester Sprof} dieser Uberlegungen ist die Lehre von
der »Sonderankniipfung«'45, die in Art.7 des EWG-Ubereinkommens von
Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht'46
ihren Einzug gehalten hat:

»(1) Bei Anwendung des Rechts eines bestimmten Staates auf Grund dieses
Ubereinkommens kann den zwingenden Bestimmungen des Rechts eines ande-
ren Staates, mit dem der Sachverhalt eine enge Verbindung aufweist, Wirkung
verlichen werden, soweit diese Bestimmungen nach dem Recht des letztgenann-
ten Staates ohne Riicksicht darauf anzuwenden sind, welchem Recht der Vertrag
unterliegt. Bei der Entscheidung, ob diesen zwingenden Bestimmungen Wir-
kung zu verleihen ist, sind ihre Natur und ihr Gegenstand sowie die Folge zu
beriicksichtigen, die sich aus ihrer Anwendung oder ihrer Nichtanwendung
ergeben wiirden.

142 §o der Fall Landgericht Hamburg, AWD 1973, 163.

143 Vgl, Zu dieser »Uberwirkung« K. Neumeyer, Internationales Verwaltungsrecht,
Bd.4 (1936), S.1691f. Allgemein Vogel (Anm.2), S.298ff.; F. A. Mann, Conflict of Laws
and Public Law, RdC Bd.132 (1971 I), $.107ff.; K. K& nig, Die Anerkennung auslindi-
scher Verwaltungsakte (1965).

144 Goldman (Anm.81), S.78ff.; Lowenfeld (Anm.2).

145 Begriindet von W. Wengler, Die Ankniipfung des zwingenden Schuldrechts im
internationalen Privatrecht, Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft, Bd.54 (1940/
41), S.168ff., und K. Zweigert, Nichterfiillung auf Grund auslindischer Leistungsver-
bote, RabelsZ Bd.14 (1942), S.283ff. Vgl. hierzu auch Mann (Anm.143), S.107ff., 157{f.;
Habscheid (Anm.2), S.47ff., und A. Heini, Die Anwendung wirtschaftlicher Zwangs-
mafinahmen im internationalen Privatrecht, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélker-
recht, Heft 22 (1982), S.37ff.

146 Vom 19.6.1980, ABL.LEG Nr.L 266 vom 9.10.1980.
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(2) Dieses Ubereinkommen berithrt nicht die Anwendung der nach dem
Recht des Staates des angerufenen Gerichtes geltenden Bestimmungen, die ohne
Riicksicht auf das auf den Vertrag anzuwendende Recht den Sachverhalt zwin-
gend regeln«.

Beide Problemkreise sind sicherlich der Erérterung wiirdig und sollten
gerade angesichts zunehmender internationaler Verflechtungen de lege
ferenda iiberdacht werden. In ihnen taucht aber, ebenso wie im privat-
rechtlichen Kollisionsrecht, nur die Frage auf, wann ein Staat statt eigenem
offentlichen Recht fremdes anwenden will, ob er also zweiseitige Kolli-
sionsnormen aufstellen will.

Letzteres ist im 6ffentlichen Recht bisher ersichtlich noch nicht prakti-
ziert worden'¥’. Es gilt unbestritten der Satz, dafl kein Staat fremde
Hoheitsakte offentlichrechtlicher Natur anerkennen muff und daf er sie
nicht etwa anstelle eigenen Rechts auf bestimmte Sachverhalte anwenden
muf8'48. Sicherlich kann unter Umstinden fremde Hoheitsgewalt als vis
absoluta oder compulsiva strafrechtlich einen Entschuldigungsgrund dar-
stellen und wire dann vom vélkerrechtlichen Menschenrechtsschutz her
wegen des Grundsatzes nulla poena sine culpa'®® zu beachten. Sicherlich
kann solche Gewalt zivilrechtlich auch zur unverschuldeten Leistungssto-
rung fithren, aber bereits hier ist deren Konsequenz wieder staatlicher
Diskretion anheimgestellt.

Hier geht es primir nicht darum, was ein Staat tun sollte, um internatio-
nale Harmonie zu férdern, nicht um ein Optimum an Gerechtigkeit, son-
dern darum, inwieweit er Hoheitsakte mit Auslandswirkung setzen darf,
also um eine volkerrechtliche Minimalgrenze staatlicher Hoheitsausiibung.
Kollisionsrechtlich gesprochen geht es um die Zulissigkeit einer besonde-
ren oder in Sachnormen implizierten einseitigen Kollisionsnorm, mit der
ein Staat die eigene Sachregelung auch an Sachverhalte ankniipft, die sich
auflerhalb seiner Grenzen abspielten 50,

Es wire also verfehlt, an diese Fragestellung primir mit Kriterien heran-
zugehen, die aus dem Kollisionsrecht gewonnen werden. Um entscheiden

147 Die Moglichkeit bestiinde nach der souverinen Entscheidung eines Staates aber wohl.
Vgl. die Vorschlige von L o wenfeld (Anm.2), passim, insbesondere $.322ff.; Goldman
(Anm.81), S.718ff.

148 Vgl. etwa Mann (Anm.143), S.118. Zur kollisionsrechtlichen optimum rationality
auch fiir das 6ffentliche Recht Lowenfeld (Anm.2) und K. M. Meessen, Kollisions-
recht als Bestandteil des allgemeinen Vélkerrechts: Volkerrechtliches Minimum und kolli-
sionsrechtliches Optimum, in: Festschrift fiir F. A, Mann (1977), $.2271f.

149 Siehe dazu V 1.

150 Es ist umstritten, ob man hier von einseitiger Kollisionsnorm reden soll, weil es sich
um eine Frage des vom Vélkerrecht her begrenzten und dem 6ffentlichen Recht eigentiimli-

47 ZaGRV 44/4
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zu konnen, was ein Staat tun oder lassen sollte, was fiir ihn am verniinftig-
sten ist, wie er also sein Kollisionsrecht gestalten soll, mufl zuvor die Frage
beantwortet werden, was er darf, ob er also iiberhaupt eigenes Recht set-
zen diirfte. Darf er dies nicht — was nach Vélkerrecht zu entscheiden ist —,
so ist das Problem obsolet, ob er vielleicht doch lieber auslindisches Recht
anwenden und sich selbst beschrinken sollte. :

Wer also die Frage der Zulissigkeit von Hoheitsakten mit Auslandswir-
kung mit kollisionsrechtlichen Kategorien anzugehen sucht, tut den zwei-
ten Schritt vor dem ersten. Das soll nicht heiflen, daff man nicht diesen
zweiten Schritt tun sollte, aber erst nach der volkerrechtlichen Priifung,
um die allein es hier geht. :

Ganz so rein lassen sich aber beide Schritte auch wieder nicht voneinan-
der trennen, weil, wie insbesondere an der amerikanischen Rechtspre-
chung zum Kartellrecht deutlich wurde, kollisionsrechtliche Interessen-
abwigungsgedanken auch fiir die vélkerrechtliche Vorfrage in der Praxis
fruchtbar gemacht werden. Uber den Sinn solcher Transplantationen wird
spiter noch etwas zu sagen sein.

6. Rechtserkenntnisprobleme

Die Beschiftigung gerade mit der Zulissigkeit von Hoheitsakten mit
Auslandswirkung stellt den Wissenschaftler schnell vor praktische und
methodische Probleme, die wohl beim gegenwirtigen Stand der Forschung
nicht zu seiner vollen Zufriedenheit gelost werden konnen. Sie werden hier
nicht erwihnt, um bereits im voraus als Entschuldigung fiir Unzulinglich-
keiten zu dienen, sondern um zu zeigen, was noch zu tun bleibt, und um zu
weiteren Forschungen anzuregen.

Die vorangehenden Erdrterungen haben im Aufriff gezeigt, wie viele
Rechtsmaterien in wie vielen Staaten Praxismaterial liefern. Doch so sicher
es ist, daf sie nicht vollstindig sind, so unsicher ist es, in welchem
Unmfang sie unvollstindig sind. Gerade in letzter Zeit tragen Wissenschaft-
ler aus der ganzen Welt — die auf die Problematik aufmerksam geworden
sind — dazu bei, daff stindig neue Problemmaterien bekannt werden, aber
was denn nun wirklich Staatenpraxis ist, wird sich zur Zeit nicht mit;
erschopfender Vollstindigkeit erkunden lassen''. Hierzu bedarf es rechts-

chen Anwendungsbereichs staatlichen Rechts handelt, vgl. hierzu Vogel (Anm.2),
S.194ff.; Mann (Anm.143), S.118ff.; kritisch neuerdings K. Schurig, Kollisionsnorm
und Sachrecht (1981).

151 Gute Zusammenstellungen gibt es eigentlich nur fiir das Wettbewerbsrecht, so etwa
von Lowe (Anm.2). Das Praxismaterial, was sich bei Meessen (Anm.81), in den ILA-
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vergleichender Forschungen auf den verschiedensten Gebieten, ja es wird
zunichst einmal nachzuforschen sein, auf welchen Gebieten in der Welt
die Problematik auftritt. Bisher diirfte also nur die Spitze des Eisbergs in
Sicht sein.

So gut die breite Kenntnis von Praxismaterial auch ist, so sehr birgt sie
aber auch die Verlockung, das Vélkerrecht ausschliefilich in der Rolle eines
Sammelbeckens dieser Praxis zu sehen. Ist die Praxis nur unvollstindig
erfaflbar, so richtet sich der Blick mehr auf die allgemeinen Grundsitze
dieses Rechts, auf seine befriedende Funktion, auf seine Fihigkeit, auch
neu auftauchende Sachverhalte entsprechend dieser Funktion von Anfang
an zu kanalisieren. Damit soll nicht ein deduktiver Ansatz tiber die Induk-
tion gestellt werden. Staatenpraxis ist die Basis des Volkerrechts, aber sie
ist auch in konsentierte Grundstrukturen der Volkerrechtsordnung einge-
bettet, die — dies zu zeigen ist das Hauptanliegen dieser Untersuchung -
durchaus auch in konkrete, neu aufgetauchte Sachverhalte regelnd eingrei-
fen konnen. Es soll aber nicht verkannt werden, und einige Beispiele aus
Lehre und Praxis zeigen dies, dafl bei dieser methodischen Vorgehensweise
die Gefahr des Dezisionismus besteht. Wiinschenswertes kann als Recht
ausgegeben, lex lata und lex ferenda kénnen vermischt werden. Hier kon-
nen sich bei noch so gutem Willen nachteilige Folgen fiir die rule of law
ergeben, denn es ist nicht auszuschlieflen, daf} andere Interessen mit solch
extensiver Methodik Miflbrauch betreiben. Die Klarheit des Rechts ist fiir
seine Friedensfunktion unabdingbar. Die Regeln iiber Erkenntnisquellen
und Methoden miissen als Argumentationsrahmen unangetastet bleiben,
mag ein auflerhalb liegendes Ergebnis auch noch so wiinschenswert sein.

Soweit aber Praxis bekannt ist, begegnet ihre Auswertung Schwierigkei-
ten. Dies hingt unter anderem an den Unterschieden zwischen den natio-
nalen Rechtssystemen. Wo comity als Ausweg aus Staatenkonflikten zu
Gebote steht, dringen die Richter unter Umstinden nicht mehr zur Frage
volkerrechtlicher Zulissigkeit vor.

Der deutsche Richter aber darf sich nicht auf comity berufen. Er darf im
Rahmen seiner Gesetzesbindung keine politischen Riicksichten nehmen,
wenn ihm das nicht von Gesetzes wegen erlaubt ist. Solche Befugnisse
hat etwa nach der deutschen Strafprozeflordnung die Staatsanwaltschaft
(§§ 153¢c Abs.2—4, 153d). Im GWB kann der Bundesminister fiir Wirt-
schaft solche Riicksichten unter besonderen Umstinden einmal zur
Grundlage einer Ausnahmegenehmigung nach §§ 8 oder 24 Abs.3 und 4

Reports (Anm.119) und bei Mann (Anm.2) findet, ist reichhaltig, aber nicht mehr auf dem
neuesten Stand. Die OECD-Studie aus dem Jahre 1977 (Anm. 120) ist etwas summarisch.

http://www.zaoerv.de

© 1984, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

726 ' Meng

machen. Der Richter bleibt von solchen Uberlegungen ausgeschlossen. Er
ist aber iiber Art.25 des Grundgesetzes an die allgemeinen Regeln des
Vélkerrechts gebunden und wird daher beim Auftreten von Konflikten mit
auslindischen Interessen eine Lésung im Vélkerrecht suchen miissen.

Das muf nicht nur zu Verstindnisschwierigkeiten zwischen den Rich-
tern fithren. Auch die Wissenschaft tut sich schwer, eine Briicke zwischen
beiden im Verhiltnis zueinander inhomogenen Denkweisen zu schlagen,
denn beide Teile der Briicke laufen nicht in der Mitte aufeinander zu. Auch
fillt es schwer festzustellen, wie die Praxis volkerrechtlich zu bewerten ist.
Schopft sie die volkerrechtlichen Grenzen, nach denen hier gefragt wird,
voll aus, oder kann nur gesagt werden, daf sie sich irgendwo innerhalb
dieser Grenzen bewegt, ohne dafl diese Grenzen genau bestimmt werden
konnen? Wie sind Staatenproteste zu bewerten: als Ablehnung der
Hoheitsausiibung im Einzelfall oder als Ablehnung ihres Ankniipfungs-
punkts generell?

Da es weitgehend an Vertragspraxis fehlt, konzentriert sich die Suche im
vorliegenden Problemkreis auf gewohnheitsrechtliche Regelungen. Hier
tauchen dann die allgemein bekannten Erkenntnisprobleme des Volker-
gewohnheitsrechts in konzentrierter Form auf.

7. Umrisse der Fragestellung

Der Gang durch die Praxis hat bereits gezeigt, dafl die Frage der Aus-
landswirkung bei Hoheitsakten aller drei Staatsgewalten, in der Rechtset-
zung, der Verwaltung und auch in der Gerichtsbarkeit, auftritt. Es kommt
hier weniger auf die Unterscheidung zwischen den Staatsgewalten an, als
vielmehr auf die Art ihrer Hoheitsakte. :

In Anlehnung an die amerikanische Terminologie's? kann man von der
Regelungshoheit, der Gerichtsbarkeit und der Durchsetzungshoheit spre-
chen. Die Regelungshoheit ist dem Gesetzgeber und der Verwaltung als

152 §5 im Restatement (Second) of Foreign Relations Law (Anm.98) § 6: “jurisdiction ...
to prescribe or to enforce”. Im Revisionsentwurf hierzu (Anm.202) wird jetzt die “jurisdic-
tion to enforce” in diejenige “to enforce” und diejenige “to adjudicate” aufgespalten (§ 401).
“Prescribe” ist danach gesetzliche und untergesetzliche Rechtsetzung sowie Entscheidung
und Anordnung im Einzelfall durch Behdrde und Gerichte. “Jurisdiction to adjudicate”
heiflt “to subject persons or things to the process of ... courts or administrative tribunals”,
wihrend “jurisdiction to enforce” die Kompetenz ist, “to compel or induce compliance, or
to impose sanctions for non-compliance”. Akehurst (Anm.2) spricht von “executive,
judicial” und “legislative jurisdiction”. Mann (Anm.2), S.13, spricht von “jurisdiction” als
“right of regulation”, das er in Anlehnung an O. W. Holmes als “right to apply the law to
the acts of men ... by legislative, executive or judicial measures” bezeichnet.
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Verordnungsgeberin zuzurechnen, doch gibt es hier auch Uberschneidun-
geri, etwa wenn ein Parlament als Gericht fungiert, wenn die Verwaltung
ihre Anordnung selbst durchsetzt. Wenn ein Gericht einen Zeugen vor-
lidt, bedarf es der Gerichtsbarkeit im Streitfall und der Regelungshoheit
fiir die Anordnung der Zeugenladung.

Fiir die Gerichtsbarkeit gibt es, wie erdrtert, historisch gewachsene
Regeln, so daff sie als Sondergebiet angesehen werden kann. Aber es diirfte
auch sinnvoll sein, Regelungs- und Durchsetzungshoheit als getrennte
Gebiete zu behandeln. Wie bereits gesagt, endet die Durchsetzungshoheit
an den Grenzen des eigenen Territoriums. Aber auch innerhalb des Terri-
toriums stofit sie auf weitergehende Grenzen als die Regelungshoheit. So
konnen die Menschenrechte oder der fremdenrechtliche Mindeststandard
etwa einer Inhaftierung oder der Durchsetzung einer Geldstrafe entgegen-
stehen. Auflerdem ist es moglich, wie noch zu zeigen sein wird, dafl unter
Umstinden in Konfliktsituationen eine grundsitzlich zulissige Regelung,
etwa in einem Gesetz, wegen ihrer Auslandswirkungen im Einzelfall ein-
mal auch innerstaatlich nicht durch Verwaltungsakte oder gerichtliche Ent-
scheidungen durchgesetzt werden darf.

Fiir die volkerrechtliche Fragestellung, um die es hier geht, steht die
Regelungshoheit im Vordergrund. Aber auch die Gerichtsbarkeit kann
Auslandswirkungen haben, ebenso wie dies auch fiir Durchsetzungsmaf}-
nahmen im Inland gilt. Wenn ein Gesetz ein Auslandskartell verbietet und
unter Buflgelddrohung stellt, so wird sich ein Auslinder, der im Inland
Vermogen hat, unter Druck sehen, diese Regelung zu befolgen. Wird im
Falle der Zuwiderhandlung ein Gerichtsverfahren eingeleitet, so muff der
Auslinder zur Wahrung seiner Rechte sich dort vertreten lassen, was ihn
viel Geld kosten kann. Wird nach Verurteilung sein Vermogen im
Gerichtsstaat gepfindet, so konnen seine Kreditwiirdigkeit und damit der
Bestand seines Unternehmens leiden.

Zuweilen wird in diesem Zusammenhang von extraterritorialer Hoheits-
ausiibung'5® gesprochen. In den USA ist der Begriff extraterritorial juris-
diction15* geliufig. Wenn man sich iiber den Inhalt dieses Begriffes verstin-
digen kann, steht seiner Anwendung aus Griinden einer international ein-
heitlichen Terminologie nichts im Wege. Er ist jedoch hier bewuft nicht in
den Vordergrund geriickt worden, weil er zu Mifiverstindnissen Anlaf}
gibt. Denn extraterritorial darf Hoheitsgewalt nie ausgeiibt werden, wenn

153 Das Kammergericht (Anm.128) spricht in Anlehnung an die angelsichsische Termi-
nologie von »Jurisdiktionsgewalt«.
154 So etwa die Titel vieler in Anm.81 zitierten Untersuchungen.
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man hierunter die Regelung und Durchsetzung von Sachverhalten mit
rechtlicher Wirkung versteht'%®. Einer in Deutschland inzwischen
gebriuchlichen Termlnologle folgend kann man auch sagen, daf der Gel-
tungsberelch des Rechts immer territorial ist und nur in Frage steht, ob
sein Anwendungsbereich auf Sachverhalte auflerhalb des staatllchen Terri-
toriums ausgedehnt werden kann%,

Zweierlei wiirde es rechtfertigen, die Hoheitsausiibung extraterritorial
zu nennen (wenn auch etwas mifiverstindlich): Die Rechtsfolge im Inland
wird an einen Sachverhalt im Ausland gekniipft, und diese Rechtsfolge
oder bereits ihre Androhung wirken sich wiederum faktisch auf das Ver-
halten oder Verméogen des Normadressaten im Ausland aus.

Von Wirkung wird in diesem Zusammenhang in doppelter Weise
gesprochen. Beides sollte nicht miteinander verquickt werden. Einmal
geschieht dies im Zusammenhang mit dem Wirkungsprinzip als Ankniip-
fungsprinzip. Gefragt wird hier danach, unter welchen Voraussetzungen es
das Volkerrecht erlaubt, daf ein Verhalten im Ausland, welches Auswir-
kungen im Inland erzeugt, zum Gegenstand einer Regelung im Inland
gemacht werden darf.

Zum anderen ist zu fragen, welchen Grad von Riickwirkung diese Rege-
lung auf den betroffenen auslindischen Staat das Vélkerrecht gestattet, ob
also etwa das amerikanische Fusionskontrolirecht Einflufl auf die Unter-
nehmensgrofle in Luxemburg nehmen darf, ob fremdes Gerichtsverfah-
rensrecht das schweizerische Bankgeheimnis durchbrechen darf, ob
schweizerisches Zivilrecht die Konkursmasse eines Gemeinschuldners in
Deutschland schmilern darf'%7.

Diese Riickwirkung ist eine faktische, keine rechtliche, da der Geltungs-
bereich von Recht immer an den Grenzen des Territoriums endet. Nur der

155 Wengler, Internationales Privatrecht (Anm.40), S.21, will den Begriff der extrater-
ritorialen Jurisdiktion nur auf Rechtserzwingungsakte auf fremdem Staatsgebiet, bei der
Regelung fiir die Ausiibung eigener staatlicher Rechte auf fremdem Territorium und bei
Regelungen iiber die Hohe See, den Luftraum dariiber sowie iiber Schiffe und Luftfahrzeuge
verwenden. In Bd.1 des Annual Digest of Public International Law Cases (1932) (Hrsg. J. F.
Williams/H. Lauterpacht) finden sich unter der Rubrik “Extraterritorial Jurisdic-
tion” die Untergruppen “Consular Jurisdiction” und “Jurisdiction on the High Seas”, erstin
Bd.6 taucht dann der Begriff “Extraterritorial Effects of Jurisdiction” daneben auf.

156 S0 z.B. Meessen (Anm.81), S.15; Rudolf (Anm.2) verwendet beide Begriffe im
umgekehrten Sinne; Vogel (Anm.2), S.1, nennt den Geltungsbereich »intransitiver
Anwendungsbereich«, den Anwendungsbereich »transitiver Anwendungsbereich«.

187 Vgl. hierzu Bundesgerichtshof, JZ 1983, 5.898, wonach in der Schweiz im Wege der
Einzelzwangsvollstreckung erlangtes Vermdgen des Gemeinschuldners in Deutschland zur
Konkursmasse herausgegeben werden muff. Umgekehrt erkennt das deutsche Recht aber
nach § 237 Konkursordnung keinen Auslandskonkurs an!
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Vollstindigkeit halber sei erwihnt, daf es auch noch andere Auslandswir-
kungen staatlichen Rechts gibt: die Tatbestandswirkung, von der bereits
die Rede war, die Tatsache, dafl inlindische Anordnungen Voraussetzung
fir Rechtshilfe im Ausland sein kénnen, und der in Ausnahmefillen vom
Territorialstaat erlaubte direkte Vollzug von fremdem Recht auf seinem
Territorium. Von den drei letztgenannten Bereichen soll aber hier nicht die
Rede sein.

In der Dichotomie von Ankniipfung und Riickwirkung des Hoheitsakts
auf die Hoheitssphire eines anderen Staates findet sich auch die materielle
Rechtfertigung der Trennung der Fragen nach der Zulissigkeit einerseits
und den Grenzen andererseits von Hoheitsakten mit Auslandswirkung. Es
diirfte wenig sinnvoll sein, Konflikte mit anderen Staaten bereits bei der
Frage der Ankniipfung zu behandeln. Denn nicht durch die reine Erfas-
sung eines Auslandssachverhalts durch eine inlindische Regelung entsteht
ein Konflikt, sondern erst, wenn diese Regelung in einem Mafle auf das
Verhalten von Personen im Ausland einwirkt, das den Interessen ihres
Aufenthalts- oder Sitzstaates zuwiderliuft. Das erklirt auch, warum Staa-
ten selten gegen die Wahl eines Ankniipfungspunkts selbst protestieren,
sondern eher gegen die Konsequenzen eines Hoheitsakts.

Solche Konflikte kdnnen in verschiedener Stirke auftreten. Am schirf-
sten sind sie, wenn ein Staat etwas verbietet, was der andere anordnet, Das
wire etwa der Fall, wenn ein Staat aus strukturellen Griinden die Fusion
gefihrdeter Unternehmen anordnen wiirde und im anderen Staat diese
Fusion wegen ihrer Auswirkungen auf den einheimischen Markt als verbo-
ten behandeln wiirde. Aber auch wenn ein Staat etwas verbietet, was der
andere erlaubt, kann man nicht notwendig daraus schlieflen, dafl kein Kon-
flikt auftreten wird. :

Denn die Erlaubnis kann einer bewufiten ordnungspolitischen Freiheits-
vorstellung entspringen, etwa einem Vertrauen in die Ordnungsfunktion
des freien Spiels der Marktkrifte. Daf ein Staat kein Fusionskontrollrecht
hat, muf} nicht bedeuten, dafl ihm Fusionen gleichgiiltig sind. Vielmehr
kann er in souveriner Entscheidung davon ausgehen, daf sich die Unter-
nehmensgréflen den Marktverhiltnissen anpassen werden und somit eine
optimale Giiterversorgung zu giinstigsten Preisen gesichert wird — ob diese
Entscheidung auf die Dauer Recht behalten wird, steht nicht zur Debatte.
Da die Erforschung dieser Motivationslage oft gerade vom Ausland aus
schwierig ist, wird man von einem Staat verlangen kénnen, dafl er seine
Interessen bei der Regierung oder — wo méglich — bei den Gerichten des
regelnden Staates so deutlich notifiziert, dafl ihre Beriicksichtigung und
Wertung méglich wird.
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Abschliefend ist an dieser Stelle noch darauf hinzuweisen, daf sich das
Vélkerrecht in seinem gegenwirtigen Bestand nur mit Konflikten von Staa-
ten beschiftigt. Es ist zwar richtig, daf das Fremdenrecht und der Men-
schenrechtsschutz auch der Wahrung von Einzelinteressen dienen'%®. Dies
wird aber in diesem Problemkreis wohl selbst dann kaum akut, wenn ein
Individuum sich widersprechenden Geboten und Verboten gegeniiber-
sieht. Die Abwigungskataloge der amerikanischen Kartellrechtsentschei-
dungen und des § 40 Restatement (Second), von denen die Rede war,
scheinen Staaten- und Individualinteressen zu vermischen. Die Beriick-
sichtigung von Individualinteressen gehdrt aber nicht auf die erste Stufe der
Fragestellung: was darf ein Staat, sondern auf die zweite: was sollte er zu
einer optimalen und gerechten Lésung tun. Da hier nur die erste Stufe
untersucht wird, werden solche Individualinteressen nur summarisch
Beriicksichtigung finden konnen.

V. Vélkerrechtliche Zulissigkeit der Ankniipfung an Auslandssachverbalte

1. Relevante Ankniipfungspunkteim
Wirtschaftsverwaltungsrecht

Das Wirtschaftsverwaltungsrecht dient der hoheitlichen Regelung von
staatlichen Zwecken, der Herstellung einer Ordnung des Wirtschaftslebens
im offentlichen Interesse. In beiden Rechtsgebieten geht es nicht darum,
fremdes Recht anzuwenden, sondern nur, ob eigenes Recht angewendet
werden darf. Hierzu aber sind die Kriterien am geeignetsten, die das staat-
liche Interesse an der Hoheitsausiibung betreffen: territoriale Souverinitit,
Personalhoheit, Schutz der staatlichen Wirtschaftsordnung. In der gelaufi-
gen Terminologie heifit dies, daff das Territorialititsprinzip und das Perso-
nalititsprinzip ebenso fiir diese Untersuchung relevant sind wie das
Schutzprinzip und das Wirkungsprinzip.

2. Stellungnahmen von Staaten und internationalen
Organisationen

In der dargestellten Praxis sind selten Stellungnahmen ausdriicklich zur
volkerrechtlichen Zulissigkeitsproblematik abgegeben worden. Solche
Stellungnahmen finden sich aber in Auferungen von Regierungen und
internationalen Organisationen, hauptsichlich in Protestnoten '%°.

188 Siehe hierzu V1.
189 Zur Protestpraxis ausfithrlich Meessen (Anm.81), S. 148ff., und Lowe (Anm.2)
Part Two, S.79ff.
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Im Rahmen einer Grand Jury Investigation betreffend die Erdélindu-
strie duflerte sich der niederlindische Botschafter in Washington schriftlich
gegeniiber einer Streitpartei zur Vorlage beim zustindigen amerikanischen
Gericht'%0, daf} auf niederlindischem Territorium ausschlieflich niederlin-
disches Kartellrecht gelte. Auslindische Hoheitsakte seien dort nicht an-
wendbar.

Im Rahmen eines amerikanischen Kartellverfahrens gegen den kanadi-
schen “Patentpool” 1958 schrieb der kanadische Justizminister in einem
Bericht an das Oberhaus'®!, eine amerikanische Anordnung, die Kana-
diern ein Verhalten in Kanada gebiete, sei eine Verletzung der kanadischen
Souverinitit. :

In den Jahren 1954-1964 war in den USA ein Kartellverfahren gegen das
Informationszentrum der Schweizer Uhrenindustrie anhingig. Die
Schweiz duflerte sich in einem amicus curiae brief folgendermafien 162;

“... international law permits a State to hold an alien liable for an act done by

him outside the State if (a) the act was of a sort that is reprehended by most

civilized nations and (b) the act was aimed directly at the State seeking to apply
its law and either produced effects within that State or else, as in the case of an
attempt, was intended to produce effects there ...”.

In einer Untersuchung gegen europiische Schiffahrts-Linienkonferen-
zen 1960/61 hatte der amerikanische Federal Maritime Board die Heraus-
gabe von im Ausland belegenen Dokumenten durch auslindische Firmen
verlangt. Dies brachte den USA eine ganze Reihe von Staatenprotesten
ein'%, Dinemark erklirte, die Anordnung gehe “beyond the limits of the
United States jurisdiction under the general principles of international
law”. In gleicher Weise duferten sich Grofibritannien, Indien, Japan, Nor-
wegen, die Niederlande, Schweden, Jugoslawien. Italien schrieb, “that the
regulatory powers of the Federal Maritime Board should not be exerted on
matters involving said Italian entities, which are subject to the territorial
and personal jurisdiction of Italy, without any showing of adverse effects
upon the interest of the U.S. as protected by the Shipping Act”. Die
wertvolle Sammlung des ILA-Komitees “Extra-territorial application of
restrictive trade legislation” 184 enthilt noch eine Reihe weiterer Staateniu-
Berungen zur Auslandswirkung von Hoheitsakten, deren Gesamtbild sich
dadurch auszeichnet, dafl nicht generell die Ankniipfung an Auslandssach-

160 In ILA-Report Tokyo (Anm.119), S.572f.
161 A.a.0.,8.574.

162 A.2.0., S.575f.

163 A.a.0., S.578ff.

164 Anm.119.
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verhalte bestritten wird, sondern die Interessenkonflikte im jeweiligen
Fall die Grundlage fiir die Behauptung einer Souverinititsverletzung
bilden.

In einer Note der Consultative Shipping Group 15, die 12 europiische
Linder und Japan vereinigt, aus dem Jahre 1978 an die amerikanische
Regierung wird hervorgehoben, welche Verwirrung und Rechtsunsicher-
heit Regelungskonflikte auf dem Gebiet des Seetransports hervorrufen.
Vorgeschlagen wird ein modus vivends, ausgehend vom Prinzip, daf kein
Land den Transport von Exportgiitern jenseits seiner Hafengrenzen regeln
sollte. Aber auch hier wird die Position bis zu einem gewissen Mafle relati-
viert: “other formulations could be examined”.

Ausfiihrlich zur Frage der Regelungshoheit nimmt der EG-Protest
gegen das amerikanische Erdgas-Rohren-Embargo'®® Stellung. Als gesi-
cherte Ankniipfungspunkte werden das Territorialitits- und das Personali-
titsprinzip anerkannt. Im Rahmen des letzteren wird die Ankniipfung an
die Kontrolltheorie ausdriicklich abgelehnt, was eine Anerkennung der
Griindungs- und Sitztheorie impliziert. Ebenfalls abgelehnt wird eine
Ankniipfung an die Herkunft von Giitern und Technologie. Nicht allge-
meine Anerkennung im Volkerrecht hitten das Schutzprinzip und das
Wirkungsprinzip gefunden. Aus der Praxis der EG geht allerdings hervor,
dafl sie selbst diese Prinzipien akzeptiert und das Wirkungsprinzip an-
wendet. : ‘

Von Interesse in dieser Note ist die Umschreibung beider Prinzipien.
Das Schutzprinzip sei anwendbar “to proscribe acts done outside its terri-
tory but threatening its security or the operation of its governmental func-
tions, if such acts are generally recognized as crimes by States with reason-
ably developed legal systems”. Weiter das Wirkungsprinzip, “under which
conduct occurring outside the territory but causing direct, foreseeable and
substantial effects — which are also constituent elements of a crime or tort —
within the territory may be proscribed”.

Da diese Note auch von der Prisidentschaft des EG-Ministerrats iiber-
reicht wurde, kann man davon ausgehen, daf sie die Rechtsauffassung fast
aller Mitgliedstaaten wiedergibt. Zweifelhaft ist dies nur fiir Grofibritan-
nien, auf dessen Betreiben hin die Formel von der “less than general accep-
tance under international law” hinsichtlich der beiden zuletzt genannten
Prinzipien in die Note Eingang gefunden haben konnte. Grofibritannien
hatte sich nimlich am 20.Oktober 1969 im Rahmen des Farbstoffe-Falles in

165 In Lowe (Anm.2), S.219ff.
166 Anm.14.
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einem Aide mémoire gegeniiber der EG-Kommission ausfiihrlich zu allen
hier interessierenden Streitfragen geiuflert167.

Personalhoheit diirfe nur ausgeiibt werden, “if the foreign company
‘carries on business’ or ‘resides’ within the territorial jurisdiction”. Uber
eine Tochtergesellschaft geschehe das nur, wenn “the subsidiary is the
agent for the parent in the sense of carrying on the parent’s business within
the jurisdiction”. Dariiber hinaus gehende Konzepte wie das der »Unter-
nehmenseinheit« werden abgelehnt. k

Das Territorialititsprinzip rechtfertige Regelungen gegeniiber Auslin-
dern nur “in respect of conduct which consists in whole or in part of some
activity by them in the territory of the State claiming jurisdiction”. Und fiir
Konfliktfalle wichtig ist der Satz: A

“The nationality principle justifies proceedings against nationals of the State

claiming jurisdiction in respect of their activities abroad only provided that this

does not involve interference with the legitimate affairs of other States or cause

such nationals to act in a manner which is contrary to the laws of the State in

which the activities in question are conducted”.
Daf Groflbritannien nach seinem EG-Beitritt nicht von dieser Auffassung
abgeriickt ist, zeigt sein amicus curiae brief in der Uranium Antitrust Liti-
gation von 1979'%. Auch zur Anwendung der Kontrolltheorie als
Ankniipfungspunkt fiir das Personalititsprinzip hat Grofbritannien in
einer Note von 1977 an die amerikanische Regierung Stellung genom-
men'®. Vorausgeschickt werden dort zwei Sitze, die fiir die Beurteilung
von Konfliktsituationen von groffem Interesse sind:

“... the Embassy wish to state that Her Majesty’s Government do not accept

any contention that if United Kingdom law is silent on a particular matter it is

not an infringement of its jurisdiction if the United States legislate on that matter
with regard to foreign subsidiaries of American companies. It is the view of Her

Majesty’s Government that it is for them to decide how far they wish to legislate

with regard to persons within their jurisdiction”.

Zur Kontrolltheorie, also der Hoheitsausiibung durch die Vereinigten
Staaten iiber Tochterunternehmen amerikanischer Firmen im Ausland, die
de facto von ihren Miittern kontrolliert werden, bemerkt die britische
Regierung:

“Inany event, acompany, whetheritisa United Kingdom subsidiary or affiliate
of a United States company or a United States company trading in the United

67 In Lowe (Anm.2), S.144ff.
168 Ibid., S.156ff.
169 Ibid., S.1471f.
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Kingdom, should not be treated as ‘controlled in fact’ by its United States
holding company, affiliate or head office if it shows that the actions complained
of took place in the United Kingdom and were in accordance with the require-
ments of the United Kingdom Law or with the policies of Her Majesty’s Gov-
ernment ...”.

Schlieflich hat aus Anla8 eines Streitfalles im Rahmen des amerikani-
schen Erdgas-Rohren-Embargos die Vélkerrechtsdirektion des Eidgenos-
sischen Aufiendepartements die Fragen der Hoheitsausiibung in einer Stel-
lungnahme aus dem Jahre 1979 genauer untersucht'’°. Fiir das Strafrecht
werden das objektive und das subjektive Territorialititsprinzip, das aktive
und das passive Personalititsprinzip, das Schutzprinzip und das Welt-
rechtsprinzip anerkannt. Fiir das Steuerrecht heiflt es: «L’assujettissement
au droit fiscal national de sociétés étrangeres intégrées i I’économie natio-
nale ne semble étre prohibé par aucune régle du droit international coutu-
mier». Die Integration zeige sich durch Gesellschaftssitz, Zusammenset-
zung der Verwaltung oder den Besitz von Immobilien, Niederlassungen
oder Produktionsstitten im Inland. Fiir das Kartellrecht wird das Wir-
kungsprinzip im Grundsatz anerkannt. Die Direktion scheint — ganz deut-
lich wird das nicht — im Anschluff an Meessen »betrichtliche, unmittel-
bare und vorhersehbare Inlandswirkungen« zu verlangen.

Im Rahmen des GATT zeigte sich 1967 fiir das Kartellrecht, daff ange-
sichts der grofen Meinungsverschiedenheiten zwischen Staaten Versuche
zur Internationalisierung zum Scheitern verurteilt waren. Einziges Ergeb-
nis war eine Deklaration, die zu Konsultationen aufrief, bis zum heutigen
Tage aber toter Buchstabe blieb'"".

Die OECD hat zwar in einer Reihe von Empfehlungen'7? die Zusam-
menarbeit der Staaten auf den Gebieten Kartellrecht und Fusionskontrolle
zu fordern gesucht, die Fragen zulissiger Hoheitsausiibung aber immer
sorgfiltig ausgespart. Das gleiche gilt von den Antitrust-Kooperationsab-
kommen der Vereinigten Staaten mit Kanada'’, der Bundesrepublik

170 Schweizerisches Jahrbuch fiir Internationales Recht, Bd.37 (1981), S.247ff.

171 GATT, Basic Instruments and Selected Documents, Supplement 9 (1967), S.25£.

172 OECD, Agreed Minute on the Exchange of Shipping Information vom 15.12.1964,
in Lowe (Anm.2), S.240ff.; Council Recommendations vom 5.10.1967, 3.7.1973,
20.7.1978, 25.9.1979 in Lowe, S.243, 244, 248{., 2511f., sowie Ziff.6, 7 und 10 der OECD-
Guidelines for Multinational Enterprises vom 21.6.1976 in Lowe, $.246. Vgl. auch A. von
Portatius, Wettbewerbspolitik in internationalen Organisationen, WuW Bd.29 (1979),
S.2291f.

173 Das Joint Statement von 1969 (ILM 8 [1969], S.1969) wurde durch das “Memoran-
dum of Understanding as to Notification, Consultation and Cooperation with Respect to
the Application of National Antitrust Laws” vom 9.3.1984 (ILM 23 [1984], §.275) abgeldst.
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Deutschland'7 und Australien'’®. Auch enthalten zahlreiche Handels-,
Schiffahrts- und Freundschaftsvertrige der USA eine Antitrust-Klausel 76,
die zu dieser Frage schweigt. Immerhin kénnen die Kooperationsvertrige
und die Konsultationen im Rahmen der OECD dem Konflikt hinsichtlich.
der in das Ausland wirkenden Auskunftsanordnungen der US-Gerichte
etwas von ihrer Schirfe nehmen, aber auch dieses Problem wird nicht im
Grundsatz geklirt.

Deutlicher ist der von der UN-Generalversammlung im Dezember 1980
im Konsens verabschiedete, von der UNCTAD erarbeitete “Set of Multi-
laterally Agreed Equitable Principles and Rules for the Control of Restric-
tive Business Practices”177. Dort heifit es in Section E No.2: '

“States should base their legislation primarily on the principle of eliminating or
effectively dealing with acts or behaviour of enterprises which, through an abuse
or acquisition and abuse of a dominant position of market power, limit access to
markets or otherwise unduly restrain competition, having or being likely to
have adverse effects on their trade or economic development, or which through
formal, informal, written or unwritten agreements among enterprises have the
same impact”.

Hier ist zwar nicht ausdriicklich gesagt, dafl das so in seiner weitesten
Form formulierte Wirkungsprinzip (Mdglichkeit der Auswirkung geniigt)
auch zur Ankniipfung an Auslandssachverhalte berechtigt, aber man muf}
dies aus dem Zweck und dem Geltungsbereich des “Set” wohl entnehmen,
der nach Section B(ii) anwendbar ist “to restrictive business practices,
including those of transnational corporations, adversely affecting inter-
national trade ...”. Allerdings erklirte Grofbritannien zu Protokoll, dafl
hierdurch das Wirkungsprinzip vélkerrechtlich nicht anerkannt werde.
Kanada verwies auf die Pflicht, daf nach den Grundsitzen der comaty die

Dieses statuiert weitgehende Unterrichtungs- und Konsultationspflichten bei allen Untersu-
chungsmafinahmen, aber auch bei der Anwendung des materiellen Rechts. Besonders
bemerkenswert sind die Ziff.6 und 7, welche Richtlinien fiir eine Interessenabwigung ent-
halten. Ziff.7 Abs.3 spricht ausdriicklich von “good faith consideration”. Allerdings wird
ausdriicklich festgestellt, da das Memorandum kein vélkerrechtlicher Vertrag ist. Es stellt
daher hochstens eine Richtlinie fiir die Verwaltungspraxis dar, ist fiir Gerichte aber nicht
verbindlich.

174 Abkommen iiber die Zusammenarbeit in Bezug auf restriktive Geschiftspraktiken
vom 27.9.1976, BGB1.1976 11, S.1711; englischer Textin Lowe (Anm.2), S.228ff.

'75 Agreement relating to Cooperation on Antitrust Matters vom 29.6.1982 in Lowe,
S.2334f.

176 Siche hierzu Lowe, S.239f.

177 Resolution 35/63 der Generalversammlung (UN Doc.A/RES/35/63) vom 5.12.1980
und UN Doc. TD/RBP/CONF/10, letzteres abgedruckt bei Lowe, S.255ff., und in WuW
Bd.31 (1982), S.32.
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Interessen anderer Staaten beriicksichtigt werden miifiten. Australien
erklirte lediglich, die Prinzipien der Souveranitit und der comity untersag-
ten eine einseitige Ausdehnung der Vollstreckungshoheit iiber das Territo-
rium hinaus'78. :

Die Praxis fithrt zu keinem eindeutigen Ergebnis hinsichtlich eines
Kanons der zulissigen Ankniipfungspunkte. Eines nur ist deutlich: Die
USA, die EG und die Bundesrepublik Deutschland erkennen neben dem
Territorialitits- und Personalititsprinzip auch das Wirkungsprinzip im
Wirtschaftsverwaltungsrecht als zulissigen Ankniipfungspunkt an'”® — in
welchem Umfang, davon wird gleich noch die Rede sein.

Was aber ist zu sagen, soweit Staaten selbst nicht das Wirkungsprinzip
praktizieren und gegen seine Anwendung im Grundsatz nicht ausdriicklich
protestiert haben? Hier ist es wohl méglich, eine Billigung durch Ver-
schweigung anzunehmen, wenn diese Staaten von der Anwendung des
Wirkungsprinzips durch andere Staaten oder die EG betroffen waren.
Schwierig aber wird es im Verhiltnis zu Grofbritannien, das das Wir-
kungsprinzip und auch das objektive Territorialititsprinzip deutlich abge-
lehnt hat. Ist dies eine persistant objection, die die gewohnheitsrechtliche .
Zulissigkeit der Anwendung des Wirkungsprinzips gegeniiber Grof3bri-
tannien ausschliefit? ’

Ahnlich ist es mit der Kontrolltheorie und dem Prinzip der Unterneh-
menseinheit. Beide sind im Grunde zwei Seiten der gleichen Medaille: Im
Durchgriff durch die gesellschaftsrechtliche Selbstindigkeit und unter-
schiedliche Nationalitit wird unter den dargestellten Bedingungen die
Muttergesellschaft fiir Rechtsverstffe einer Tochtergesellschaft haftbar

178 UN Doc.A/35/PV.84, S.8£., 18f., 33. In der ersten Sitzung der Vorbereitungskonfe-
renz der UNCTAD hatte Kanada erklirt: “The problem has been and is to devise principles
which have universal application in that they apply generally to adverse effects on internation-
al trade while at the same time taking full account of the particular concern about practices
affecting the trade of developing countries”. :

179 Nach.dem North Sea Continental Shelf-Fall des IGH bedarf es zur Bildung allgemei-
nen Vélkergewohnheitsrechts einer “State practice, including that of States whose interests
are specially affected, which should have been both extensive and virtually uniform in the
sense of the provision involved and should moreover have occurred in such a way as to show
a general recognition that a rule of law or legal obligation is involved”. Meessen
(Anm.81), S.150, will wohl daraus schliefen, zur Bildung allgemeinen Vélkergewohnheits-
rechts hinsichtlich der Zulissigkeit des Wirkungsprinzips im Kartellrecht geniige die Praxis
der Staaten mit strengem Kartellrecht, denn nur diese seien specially affected. Dem ist nicht
zuzustimmen. Betroffen sind nicht nur die Staaten, welche das Wirkungsprinzip anwenden,
sondern auch diejenigen, auf die diese Anwendung zuriickwirkt. Auferdem ist die Nichtan-
wendung dieses Prinzips nicht mit Desinteresse an seiner grundsitzlichen Rechtmifligkeit
gleichzusetzen.
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gemacht oder die Tochtergesellschaft an die auslindische Rechtsordnung
gebunden, der ihre Muttergesellschaft unterliegt. Nach der bereits erwihn-
ten OECD-Studie aus dem Jahre 19778 wird dies von der EG, der Bun-
desrepublik Deutschland, Schweden, USA und in gewissem Umfang
Kanada praktiziert. Grofibritannien lehnt diesen Weg der Ausdehnung von
Hoheitsgewalt ausdriicklich ab. Auch zwischen den genannten Staaten fin-
den sich in der Praxis erhebliche Unterschiede.

3. Volkerrechtliche Grundsitze
a) Umfang der Bindung der Staaten

Wie so oft im Volkerrecht fithrt auch dieses Problem schnell zu den
allgemeinen Grundlagen zuriick. Die Zulissigkeit staatlicher Hoheitsaus-
ibung mit Auslandswirkung ist hiufig von der Ausgangsfrage her ange-
gangen worden, ob das Vélkerrecht die Hoheitsausiibung der Staaten im
Sinne einer Kompetenzverleihung autorisiere, jedenfalls soweit sie in ihren
Auswirkungen grenziiberschreitend ist, oder ob hier die Staaten auf Grund
eigenen souveranen Rechts titig werden, eines Rechts, das vom Volker-
recht lediglich beschnitten wird '8!,

‘Dies ist kein rein theoretischer Streit. Denn bedarf es einer mindestens
gewohnheitsrechtlichen Kompetenzverleihung, so-kann diese jedenfalls
dem persistant objector gegeniiber nicht geltend gemacht werden. Ist die
andere These richtig, so kommt es darauf an, Grenzen der Hoheitsaus-
iibung in den anerkannten Rechtsquellen des Vélkerrechts zu finden. Da
die Staaten frei sind, soweit sich solche Grenzen nicht finden lassen, kann
sich auch ein Staat allein durch Proteste keine Sonderposition verschaffen.

Seinen Ausgangspunkt findet dieser Streit in der folgenden, beriithmt
gewordenen Passage des Lotus-Urteils des Stindigen Internationalen Ge-
richtshofs182;

»Die erste und wichtigste Einschrinkung nun, die das internationale Recht dem

Staat auferlegt, ist der Ausschluf} jeder Ausiibung seiner Macht auf dem Gebiet

180 A .a.0. (Anm.120).

181 Fiir eine grundsitzliche Autorisierung als Voraussetzung etwa Verzijl (Anm.81),
S.3ff., dagegen etwa Schlochauer(Anm.2), S.40; Rehbinder(Anm.103), S.47ff.; vgl.
Meng (Anm.25), S.470 dort Anm.4 und 5; Kaiser, in: Kaiser/von Miinch (Anm.2),
S.12ff. e
182 CPJI, Sér.A, No.10 (1927), S.18, hier zitiert nach SHUGHE 5, S.71ff., 90. Vgl. hierzu
K. Herndl, Lotus-Fall, in: Strupp-Schlochauer, Worterbuch, Bd.2, $.433; ders., The
Lotus, in: Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, Instalment 2
(1981), S.173ff.
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eines anderen Staates, sofern nicht eine Regel besteht, die dies erlaubt. In diesem

Sinne ist die Gerichtsbarkeit sicherlich eine riumliche; sie kénnte nicht aufler-

halb des Gebiets ausgeiibt werden, wenn nicht auf Grund einer Regel des inter-

nationalen Gewohnheitsrechts oder einer Vereinbarung, die es gestattet.

Aber daraus folgt nicht, daf} das internationale Recht einem Staat untersage,
in seinem Gebiet seine Gerichtsbarkeit in allen Fillen auszuiiben, wo es sich um
einen Tatbestand handelt, der sich im Auslande ereignet hat, und wo er sich
nicht auf eine Regel des internationalen Rechts stiitzen kann, die dies erlaubt.
Dieser Standpunkt wire nur vertretbar, wenn das internationale Recht den
Staaten allgemein verbieten wiirde, Personen, Vermogen und Handlungen
auflerhalb ihres Gebietes durch ihre Gesetze zu erfassen und der Gerichtsbarkeit
ihrer Gerichte zu unterwerfen, und wenn es in Abweichung von diesem allge-
meinen Verbot den Staaten gestatten wiirde, dies in besonders bestimmten Fal-
len zu tun. Das ist aber sicherlich nicht der gegenwirtige Stand des internationa-
len Rechts. Weit entfernt davon, den Staaten allgemein die Ausdehnung ihrer
Gesetze und Gerichtsbarkeit auf Personen, Vermégen und Handlungen aufer-
halb ihres Gebietes zu untersagen, 1iflt es ihnen in dieser Beziehung eine grofie
Freiheit, die nur in gewissen Fillen durch Verbotsregeln beschrinkt wird; in
den anderen steht es jedem Staat frei, die Grundsitze anzunehmen, die er fiir die
besten und angemessensten hilt ... Unter diesen Umstinden kann man von
einem Staat nur verlangen, dafl er die Grenzen nicht iiberschreitet, die das
internationale Recht seiner Zustindigkeit zieht; auflerhalb dieser Grenzen findet
sich die Grundlage fiir die Ausiibung der Gerichtsbarkeit in seiner Souve-
ranitit«.

Diese Entscheidung wurde aus drei Griinden heftig angegriffen. Einmal im
Grundsatz: jede grenziiberschreitend wirkende Hoheitsausiibung miisse
vom Volkerrecht autorisiert sein'8. Zum zweiten: die Entscheidung sei
keine Autoritit fiir die Volkerrechtsentwicklung, da sie mit Stimmen-
gleichheit ergangen sei8*. Und drittens: sie habe nur etwas zur strafrecht-
lichen Problematik einer Schiffskollision auf hoher See gesagt und sei auch
darin von der Staatenpraxis iiberholt worden 185,

Letzteres ist sicher nicht richtig. Der Gerichtshof sagt ausdriicklich, daf§
er zunichst eine Grundsatzfrage erdrtern will, und dann folgt das obige
Zitat. Was von den beiden ersten Punkten zu halten ist, beriihrt wieder die
materielle Grundfrage. Die Lotus-Entscheidung ist ein Produkt des volker-
rechtlichen Rechtspositivismus: Nur die Staaten konnen Vélkerrecht
erzeugen, wo nichts geregelt ist, bleiben sie frei. Die Hauptkritik kommt

183 Verzijl(Anm.81); G. Jaenicke, in: ILA-Report Tokyo (Anm.119), S.318ff.

184 Vgl. zum ganzen Meinungsstreit Me¢ssen (Anm.81), S.75.

185 Herndl (Anm.182); Dahm, Volkerrecht, Bd.1, $.259 (dort Anm.433); A. Ver-
dross/B. Simma, Universelles Vélkerrecht (1976), S.572.
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daher auch von solchen Wissenschaftlern, die dem Rechtspositivismus
nicht folgen.

Bereits die vier unterlegenen Richter im Lotus-Fall haben in abweichen-
den Voten gefordert, dafl Hoheitsausiibung mit Auslandswirkung einer
ausdriicklichen vélkerrechtlichen Ermichtigung bediirfe'®. Brierly'®?
verweist darauf, dafl sich nach seiner Auffassung die Souverinitit der Staa-
ten erst mit der Zeit entwickelt habe, also dem Vélkerrecht nicht vorgela-
gert sei. Bruns'™ setzt der Lotus-Doktrin entgegen:

»Das Wesen einer Ordnung besteht nicht bloff in einem Negativen, in der

Anordnung des Nichtdiirfens. Ordnung ist Zuweisung einer Eigensphire des

Handelns und Herrschens an den Genossen, ist Gewahrung eines Diirfens und

ist Schutz dieses Diirfens durch Anordnung des Nichtdiirfens der iibrigen

Genossen. So ist eine Rechtsordnung ihrem Wesen nach Verteilungs- und Frie-

densordnung«.

Und Mosler'™ schreibt daran ankniipfend:

»Wenn man davon ausgeht, dafl die staatliche Kompetenz durch das Vélker-

recht begrenzt ist, kann nicht alles erlaubt sein, was nicht verboten ist. Die

Zuordnung von staatlicher Kompetenz und vélkerrechtlicher Eingrenzung ist

nach allgemeinen Auslegungsgrundsitzen vorzunehmen, wobei es im Einzelfall

Vermutungen zugunsten der einen oder anderen Seite geben mag«.

Die vorausgehenden Zitate zeigen, dafl es nicht notwendig ist, den Streit
um Lotus hier erneut aufzurollen. Konsens besteht dariiber, daf} die Staa-
ten durch das Volkerrecht beschrinkt werden. Diese Beschrinkung ist mit
zunehmender Verdichtung des Netzes allgemeiner Grundsitze des Volker-
rechts, insbesondere unter der Charta der Vereinten Nationen, so allge-
mein geworden, daf man sich schwerlich ein Gebiet vorstellen konnte, auf
dem noch eine uneingeschrinkte Vermutung zugunsten der Freiheit der
Staaten bestehen konnte. Wie sich dies in der vorliegenden Problemstel-
lung auswirkt, wird gleich noch zu zeigen sein. Eine Beschiftigung mit der
Lotus-Doktrin ist aber nicht ganz obsolet, weil nur so die Position des
persistant objector Grofibritannien gewiirdigt werden kann.

Man mufl nicht unbedingt Positivist sein, um die Grundposition zu
bejahen, daf8 das Vélkerrecht staatliche Hoheitsausiibung nicht delegiert,
sondern nur begrenzt, dies aber umfassend. Hoheitsausiibung dient auch
dem Schutz staatlicher Ordnung und ihrer Ziele. Werden diese durch Sach-

18 A 2.0. (Anm.182).

187 Law Quarterly Review, Bd.44 (1928), S.154, 155.

188 Das Volkerrecht als Rechtsordnung, ZasRV Bd.1 (I) (1929), S.14£., 9.
189 V5lkerrecht als Rechtsordnung, Za6RV Bd.36 (1976), S.6f., 40f.

48 ZaSRV 44/4
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verhalte oder Handlungen aus dem Ausland gefihrdet, so muf§ es einem
Staat moglich sein, hoheitlich einzugreifen. Hier ist die Schwerfalligkeit
der Bildung von Vélkergewohnheitsrecht in Rechnung zu stellen. Wollte
ein Staat mit seiner Reaktion warten, bis sich eine entsprechende volker-
rechtliche Ermichtigungsnorm gebildet hat, so wire die Effektivitit dieses
Schutzes in Frage gestellt. Es wire absehbar, daff dann sehr schnell Recht
und Rechtswirklichkeit auseinanderfallen wiirden. Dann aber wiirde das
Volkerrecht erst recht nicht seiner Aufgabe gerecht, Friedens- und Vertei-
lungsordnung im Sinne von Brunsund Moslerzusein.

Man kann diesem Argument nicht entgegensetzen, dafl ein gefihrdeter
Staat ja gegeniiber den unerwiinschten Einfliissen seine Grenze schliefen
konnte. Konkret hiefle dies etwa, den USA zu empfehlen, Importe aus
dem Ausland nicht mehr zuzulassen, weil darunter Giiter sein konnen,
deren Preise durch Kartellabsprachen verfilscht sind. Es mag Situationen
geben, wo sich ein Staat sektoral zu einer solchen »Rofkur« entschliefen
konnte. Dies aber den Staaten als einzige Waffe gegen Gefahren aus dem
Ausland an die Hand zu geben, hiefle, dafl die blofle Méglichkeit von
Miflbriuchen entweder zu einer Beendigung der Handelsliberalisierung
zwingen wiirde oder hingenommen werden miifite. Ein Kartell wird hiufig
erst aufgedeckt, wenn es bereits funktioniert. Hier nur ein Importverbot
fiir die Zukunft aussprechen zu kénnen, hiefe zum Verstofl anzureizen,
wenn dieser nur lange genug verborgen bleiben kann, ohne daff ein riick-
wirkendes Sanktionsrisiko besteht. Hier von einem Staat zu verlangen,
Importe priventiv zu sperren, wire kontraproduktiv, 6konomisch unsin-
nig und wiirde die Weltwohlfahrt sehr bald schmilern. Es gibt im Vélker-
recht keinen' Anhaltspunkt, der einen gleichwohl dazu zwingen wiirde,
dieses schidliche und unsinnige Ergebnis in Kauf zu nehmen.

Im Ergebnis folgt hieraus, daff die Hoheitsausiibung der Staaten auch
iiber Auslandssachverhalte keiner volkerrechtlichen Ermichtigung bedarf.
Die Staaten sind grundsitzlich frei, unterliegen aber volkerrechtlichen
Beschrinkungen. Ein protestierender Staat allein kann aber solche
Beschrinkungen nicht herbeifiihren. Das Problem der Bedeutung einer
persistant objection taucht also nicht auf.

b) Allgerﬁeine Grundsitze fiir die Ankniipfung

Geschichte und Praxis zeigen zweierlei: Staaten diirfen grundsitzlich
Auslandssachverhalte zum Gegenstand von Hoheitsakten machen, ande-
rerseits haben sie dies nie ohne einen Bezug dieser Sachverhalte zu ihrer
territorialen oder personalen Hoheitssphire oder zu ihrem Bestand getan. -
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Es bedarf, dies ist durch Ubung und Rechtsiiberzeugung anerkannt, also
eines Ankniipfungspunktes.

Dies ist auch in der Lehre fast unumstritten. Dafl die Staaten véllig frei
sind, die Ankniipfungspunkte zu wihlen, wird von einer Minderheit in der
Lehre vertreten'®. Die iiberwiegende Auffassung geht davon aus, dafl die
Wahl der Ankniipfungspunkte an volkerrechtlichen Kriterien zu messen
ist191. Dies ist auch der Standpunkt der Lotus-Entscheidung. In der Sache
ist es das gleiche, wenn Fitzmaurice in einer separate opinion zum
Barcelona Traction-Urteil des Internationalen Gerichtshofs erklart192:

“It is true that, under present conditions, international law does not impose
hard and fast rules on States delimiting spheres of national jurisdiction in such
matters ... but leaves to States a wide discretion in the matter. It does however
(a) postulate the existence of limits — though in any given case it may be for the
tribunal to indicate what these are for the purpose of that case; and (b) involve
for every State an obligation to exercise moderation and restraint as to the extent
of the jurisdiction assumed by its courts in cases having a foreign element, and
to avoid undue encroachment on a jurisdiction more properly appertaining to,
or more appropriately exercisable by, another State”.

In der Literatur finden sich zahlreiche Formulierungen, die die erforder-
liche Qualifikation eines zulissigen Ankniipfungspunktes allgemein zu
umschreiben suchen. Mann'® verlangt, der Bezug miisse “close, sub-
stantial, direct, weighty” sein. Nach Brownlie' ist eine “substantial
and bona fide connection” erforderlich. Verdross und Simma'® for-
dern ein “genuine link”. Grofifeld'® spricht von hinreichend starker
Inlandsbeziehung, Wengler' reicht auch ein indirekter Inlandsbezug
aus. Er bezweifelt aber, ob ein rein potentieller Bezug ausreicht. Gold-
man'%® setzt voraus, daff sich der zu regelnde Sachverhalt auf den regeln-
den Staat auswirken miisse. Meessen'¥ schliefflich verwendet den Ter-

190 Vgl. aber Schlochauer (Anm.2), S.40; Akehurst (Anm.2), S.145, 152ff.;
Vogel (Anm.2), S.142ff.; Stuyt (Anm.2); M. Rheinstein, The Constitutional Bases
of Jurisdiction, University of Chicago Law Review, Bd.22 (1955), S.775ff.; H.
Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre (2. Aufl. 1948), S.86.

191 So etwa die in Anm.193-200 zitierten Autoren.

192 1CJ Reports 1970, S.103f.

198 A.a2,0. (Anm.2), S.491f.

194 A.2.0. (Anm.2), S.309f.

195 Verdross/Simma(Anm.185), S.564ff.

196 A.a.0. (Anm.2), S.102ff.

197 Vilkerrecht, Bd.2, S.936ff.

19 A 2.0. (Anm.81), S.689ff.

19 A.2.0. (Anm.81), S.101 .
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minus »sinnvoller Ankniipfungspunkt« Nach Rudolf muf} der Inlands-
bezug um so stirker sein, je mehr rein nationale Interessen wahrgenommen
werden?00,

Die Auffassung der iiberwiegenden amerikanischen Volkerrechtslehre
wurde bisher im Restatement (Second), Foreign Relations Law of the Uni-
ted States2? reflektiert. § 10 nennt die Prinzipien Nationalitit, Territoriali-
tit, Schutz bestimmter Staateninteressen, Schutz bestimmter Interessen der
Staatengemeinschaft. Zur Abgrenzung der Zulissigkeit der Anknupfung
an Wirkungen sagt § 18:

“A state has jurisdiction to prescribe a rule of law attaching legal consequences
to conduct that occurs outside its territory and causes an effect within its terri-
tory if either

a) the conduct and its effect are generally recognized as constituent elements
of a crime or tort under the law of states that have reasonably developed legal
Systems, or

b) (i) the conduct and its effect are constituent elements of activity to which
the rule applies; (ii) the effect within the territory is substantial; (iii) it occurs as
a direct and foreseeable result of the conduct outside the territory; and (iv) the
rule is not inconsistent with the principles of justice generally recognized by
states that have reasonably developed legal systems”.

§ 33 definiert das Schutzprinzip, welches eingreifen soll bei Bedrohung der
Staatssicherheit oder der Regierungsfunktionen, “provided the conduct is
generally recognized as a crime under the law of states that have reasonably
developed systems”.

Der Entwurf einer Revision des Restatement bringt hier Anderungen202,
Das erkungsprlnmp kann nach § 402 /it. c ankniipfen an “conduct outside
its temtory which has or is intended to have substantial effect within its
territory”. Zum Nationalititsprinzip wird gesagt, dafl das Volkerrecht
zunehmend, insbesondere im Privatrecht, das Recht der Staaten akzeptiert,
an “domicile or residence” an Stelle von Staatsbiirgerschaft anzukniipfen.
Das Schutzprinzip wird als Spezialfall des Wirkungsprinzips bezeichnet.
Dem allgemeinen Katalog von Ankniipfungspunkten wird je fiir Steuer-
recht, Antitrust-Recht, Securities Transactions, Transnational Bankrupt-
cies and Control over Foreign Subsidiaries of U.S. Corporatlons ein kon-
kreter Ankniipfungskatalog hinzugefiigt.

200 In: Rudolf/Habscheid (Anm.2), S.7ff.

201 A.a.0. (Anm.98).

202 The American Law Institute. Restatement of the Law. Foreign Relations Law of the
United States (Revnsed) Die hier interessierenden §§ 401-418 sind im Tentative Draft No.2
(1981) enthalten, eine Neuformulierung des § 401 sowie die §§ 419, 420, 431-433 finden sich
im Tentative Draft No.3 (1982).
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Speziell zum Kartellrecht und Fusionskontrollrecht gibt es in der Lehre
viele Aufierungen zur Zulissigkeit von Ankniipfungen. Dabei geht es fast
immer nur um die Zulissigkeit des Wirkungsprinzips. Denn das Territo-
rialititsprinzip ist unumstritten, das Schutzprinzip wird fast ausschliefilich
als durch Beeintrichtigungen der Wirtschaftsordnung noch nicht tangiert
betrachtet?®3, und das Personalititsprinzip spielt vom Zweck dieser
Rechtsgebiete her — Schutz des Binnenmarktes und Auflenhandels — kaum
eine Rolle.

Nach Meessen? ist das Wirkungsprinzip der einzige wirklich sinn-
volle Ankniipfungspunkt, der dann zulissigerweise gewihlt wird, wenn
die Wirkungen betrichtlich, unmittelbar und vorhersehbar sind. Reh-
binder?® verlangt unmittelbare und wesentliche Wirkungen, B3r20%
spricht von solchen Wirkungen, die nicht in einer »horrenden Dispropor-
tion« zum fremden Interesse an wirksamer Wettbewerbsfreiheit stehen.

Fiir die Fusionskontrolle sicht Markert?7 einen zulissigen Ankniip-

203 So etwa das European Advisory Committee fiir das Restatement (Second) of Foreign
Relations Law unter Fithrung von Lord McNair, in: ILA-Report Tokyo (Anm.119),
S.543.

204 A.2.0. (Anm.81), S.101ff., 171. Der Begriff des sinnvollen Ankniipfungspunktes,
den inzwischen auch die deutsche Praxis verwendet, ist insofern etwas problematisch, als er,
insbesondere in der Verbindung mit der englischen reasonableness, eine Nihe zu kollisions-
rechtlichem Denken andeutet. Die Ankniipfungsproblematik ist aber eine volkerrechtliche
Frage, die unter dem Gesichtspunkt einer Mindestbeziehung zwischen regelndem Staat und
geregeltem Sachverhalt gesehen werden muff. Auch fiir die Fusionskontrolle ist nach
Meessen das Wirkungsprinzip ein sinnvoller Ankniipfungspunkt (S.114). Er betont aber,
daf} bei der Fusionskontrolle erhohte Gefahr zur Zweckentfremdung der Hoheitsakte mit
Auslandswirkung zu Zwecken der Zahlungsbilanzkontrolle oder zum Schutz der eigenen
Export- und Produktionsinteressen besteht (S.154). Vgl. auch S.165f., 231, 227. In seiner
neueren Untersuchung »Zusammenschluflkontrolle in auslandsbezogenen Sachverhaltens,
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, Bd.143 (1979), S.273ff.,
macht er klar, dafl nach seiner Auffassung das Wirkungsprinzip auch eine priventive
Fusionskontrolle etlaubt.

205 Anm.103, S.47ff.

206 Anm.81, S.334ff. Weitere Befiirworter des Wirkungsprinzips sind etwa E. Stein-
dorff, Verwaltungsrecht, Internationales, in: Strupp-Schlochauer, Worterbuch, Bd.3,
S.581, 583; M. McDougal, in: ILA-Report Tokyo (Anm.119), S.328f.; E. Mezger,
in: ILA-Report The Hague (Anm.119), S.160; Kaiser, in: Kaiser/von Miinch (Anm.2),
S.12ff. Vgl. aber auch Ziff. VI 1 der Resolution des Institut de Droit International, Annuaire
Bd.571(1978), S.338, 343, wonach die Regelung wettbewerbsbeschrinkender Praktiken von
multinationalen Unternehmen “shall be based in all cases on the place where such practices
are performed” und “should, in addition, be made dependent on the effects of the latter, but
only if these effects are deliberate - or at least predictable — substantial, direct and immediate
within the territory of the State concerned”.

207 Urteilsanmerkung RIW/AWD Bd.27 (1981), S.407ff., 410. Ebenso E. Nieder-
leithinger, Zur Problematik der Priventivkontrolle von Auslandszusammenschliissen,
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fungspunkt darin, dafl das Entstehen oder die Verstirkung einer marktbe-
herrschenden Stellung verhindert wird. Mestmacker?® will an die ein-
getretene oder zu erwartende Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur
ankniipfen, wobei er eine besondere Spiirbarkeit nicht als erforderlich
ansieht. K ersten?%® wiederum liflt nur spiirbare, unmittelbare und vor-
hersehbare Inlandsauswirkungen ausreichen, Ahrens?? will an eine
ernstliche Stérung der inlindischen Wirtschaftsordnung ankniipfen,
H arms?!" fordert einen aktuellen Inlandsbezug.
~ Eine Reihe anderer Autoren wollen eine Ankniipfung nur an das objek-
tive Territorialititsprinzip zulassen?'?, das heifit nur solche Auswirkungen
diirften erfaflt werden, die im Tatbestand der verletzten Norm ausdriick-
lich genannt sind. Dieser Riickgriff auf das internationale Strafrecht ist aber
im Wirtschaftsverwaltungsrecht nicht unterscheidungskriftig. Die Staaten
formulieren die Verletzungstatbestinde selbst, konnen also die ihnen uner-
wiinschten Auswirkungen jederzeit zum Inhalt des Tatbestandes machen.
In Rechtsstaaten miissen sie es auch tun, um Rechtsfolgen im Sinne von
Sanktionen an den Auslandssachverhalt kniipfen zu konnen. Nur sind die
Tatbestinde wegen der grofien Heterogenitit von Interessen nicht von
Staat zu Staat gleichformig formuliert. Ein materieller Unterschied zwi-
schen objektivem Territorialititsprinzip und Wirkungsprinzip im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht ist nicht zu sehen.
Eine weitere Gruppe von Autoren nimmt schliefflich an, im Kartellrecht
diirfe ein Staat nur dann an das Auslandsverhalten von Auslindern

WuW Bd.31 (1981), S.469ff., und D. Schaub, Zur Problematik einer Priventivkontrolle
von Auslandszusammenschliissen, ibid., S.472ff.

208 [ U. Immenga/E. Mestmicker, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, vor §
23, Rdnr. 56-85.

209 Zur Anwendbarkeit des GWB auf auslindische Unternehmenszusammenschliisse mit
Inlandswirkungen, WuW Bd.29 (1979), $.721 ff.

210 Fysionskontrolle internationaler Unternehmenszusammenschliisse, RIW/AWD
Bd.20 (1974), S.654ff.

211 In Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen. Gemeinschaftskommentar (Hrsg.. W.
Benisch) (4.Aufl.1980ff.), Einleitung Zusammenschluffkontrolle, Rdnr.140-149. Vgl. wei-
ter auch C.T. Ebenroth/K. Autenrieth, Die Fusionskontrolle beim Zusammen-
schluf auslindischer Unternehmen unter indirekter Beteiligung eines inlindischen Unter-
nehmens, Der Betriebs-Berater, Bd.36 (1981), S.16f., und Autenrieth(Anm.128).

212 Hermans (Anm.81), S.35ff., fiir das Kartell-Strafrecht; Seidl-Ho henveldern
(Anm.103); K. Reichlin, Schweizerischer Staatsschutz gegen auslindisches Wirtschafts-
recht, Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung, Bd.65 (1964),
S.89ff.; Jennings (Anm.81), S.153ff.; ders., The Limits of State Jurisdiction, Nordisk
Tidskrift for International Ret, Bd.32 (1962), S.209ff., 266. Ebenso wie hier fiir die Unbe-
achtlichkeit der Unterscheidung fiir das Kartellrecht Meessen (Anm.81), S.61ff.
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ankniipfen, wenn wenigstens ein Teil der tatbestandsmifigen Handlung
im Inland begangen worden sei (strenges Territorialititsprinzip)2'3. Dieser
Auffassung war iibrigens auch die Mehrheit der ILA-Antitrust-Kommis-
sion?'4, die aber bei der Abstimmung auf der New Yorker Konferenz im
Jahre 1972 unterlag.

1964 hatte die ILA-Konferenz von Tokio eine Resolution gefafit, die das
Wirkungsprinzip ablehnte?15: : '

“(i1) The primary rule of international law is that jurisdiction in matters of a
public law character is territorial; a State may not exercise its power in any form
in the territory of another State. _

(i11) Exceptionally, it may nevertheless be permissible for a State to extend the
reach of its public laws beyond its territory, but :

(a) such extraterritorial jurisdiction must be sanctioned by principles of inter-
national law founded on a general practice of States and

(b) the exercise of jurisdiction by a State must not in essence infringe a
jurisdiction that belongs in priority to another State”.

Das Wirkungsprinzip aber entspreche nicht diesen Anforderungen.
Anders dagegen die abschlieflende Resolution der ILA-Konferenz von
New York 1973, deren Art.5 lautet21:
“A State has jurisdiction to prescribe rules of law governing conduct that occurs
outside its territory and causes an effect within its territory if:
(a) the conduct and its effect are constituent elements of activity to which the
rule applies,
(b) the effect within the territory is substantial, and
(c) 1t occurs as a direct and primarily intended result of the conduct outside
the territory”.

Zur Anwendung des Schutzprinzips wird in der gleichen Resolution in
Art.6 restriktiv festgestellt, es sei “applicable only in circumstances of the
most exceptional kind”.

Zur Konkretisierung der vorhin vorgestellten Ankniipfungskataloge der
amerikanischen Restatements sei noch darauf hingewiesen, daf fiir drei
Spezialgebiete des Wirtschaftsverwaltungsrechts spezielle Ankniipfungska-

23 Haigh (Anm.81); Riedweg, in: ILA-Report Tokyo (Anm.119), S.3571f., 369f.;
J. J. A. Ellis, in: Droit Communautaire et Droit National (1965), S.361, 365; ders.,
Extraterritorial Application of Anti-trust Legislation, Nederlands Tijdschrift voor Inter-
nationaal Recht, Bd.17 (1970), S.51ff.; wohl auch Mann (Anm.2), $.98.

214 Die Draft Resolution ist abgedruckt in ILA-Report New York (Anm.119), S.174f.

215 JLA-Report Tokyo (Anm.119), S.XXVIIL

216 JLA-Report New York (Anm.119), S.XIX. Vgl. zur Entwicklung Meessen
(Anm.81), S.571f. '
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taloge im Entwurf des revidierten Restatement of the Foreign Relations
Law enthalten sind2'7. § 415 befafit sich mit Antitrust. Danach darf erfafit
werden entweder Verhalten “carried out predominantly in the United
States” oder solches “carried out predominantly outside the United States”,
dann aber nur, “if a principal purpose of the conduct or agreement is to
interfere with the commerce of the United States, and the agreement or
conduct has some effect on that commerce”. Sonstige Verhaltensweisen “in
restraint of United States trade” seien erfaflbar, “if such agreement or con-
duct has substantial effect on the commerce of the United States”.

§ 416 beriihrt “Securities Transactions”. Werden diese nicht “on a secu-
rities market in the United States” vorgenommen, so sollen sie gleichwohl
amerikanischer Hoheit unterliegen, wenn

“(a) securities of the same issues are traded on a securities market in the United

States; or .

(b) representations are made or negotiations are conducted in the United

States in regard to the transactions; or

(c) the party subject to the regulation is a United States national or resident,
or the persons sought to be protected are residents of the United States”.

§ 418 schlieflich betrifft die “Jurisdiction to Control Foreign Subsidia-
ries of U.S. Corporations”. Auslindische selbstindige Konzernunterneh-
men, die nach US-Recht gegriindet sind, unterfallen immer diesem Recht.
Das gleiche gilt fiir Gesellschaften im Ausland, die zwar nach auslandi-
schem Recht gegriindet wurden, aber “substantially owned or controlled
by nationals of the United States” sind. Fiir diese Gesellschaften werden
ausdriicklich zwei Gruppen rechtlicher Regelungen genannt, die auf sie
angewendet werden konnen: “part of a program of economic regulation”
oder “in furtherance of a national interest which cannot effectively be
carried out without applying the law or regulation in question also to
corporations organized under the laws of a foreign State”. Solch eine Rege-
lung soll aber nicht méglich sein, wenn sie etwas anordnet, was im Griin-
dungs- oder Sitzstaat der Gesellschaft verboten, oder wenn sie verbietet,
was dort angeordnet ist. Auch soll nicht ein Verhalten geregelt werden
konnen, das “predominantly local in character” ist.

Ob die konkreten amerikanischen Kataloge volkerrechtlichen Mafisti-
ben geniigen, mufl an Hand der Frage iiberpriift werden, ob sie Beziehun-
gen des Auslandssachverhalts zu einem Staat erfassen, die geniigend quali-
fiziert, also sinnvoll oder substantiell oder eng sind.

217 Anm.202.
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Diese Begriffe, welche die Qualifikation umschreiben, sind noch zu
wenig konkret. Inhaltlich aufgefiillt werden konnen sie nur, wenn
Umfang, Ziel und Zweck staatlichen Wirtschaftsverwaltungsrechts vom
Voélkerrecht her niher bestimmt werden konnen.

¢) Staatliche Souveréinitit und Interventionsverbot

Staatliche Hoheitsausiibung ist eine Rechtsfolge der vom Vélkerrecht
her beachteten und geschiitzten Souverinitit der Staaten2'8, Rein formell
gesehen — das ist nach herkémmlicher Auffassung der alleinige Inhalt des
Begriffes der dufleren Souverinitit — heifit dies, dafl die Staaten in ihrer
Hoheitsgewalt nur dem Vélkerrecht unterworfen sind219.

In der neueren Vélkerrechtsentwicklung ist aber zu beobachten, daff
dieser formelle Souverinititsbegriff materiell angereichert wird22. Dies
kommt insbesondere auch in der “Declaration on Principles of Internation-
al Law concerning Friendly Relations and Co-operation among States in
accordance with the Charter of the United Nations”22! zum Ausdruck, die
1970 einstimmig in der Generalversammlung angenommen wurde und
wohl die vélkerrechtliche Auffassung aller UN-Mitgliedstaaten widerspie-
gelt??2. Dort heifit es unter anderem unter der Uberschrift “The principle
of sovereign equality of States”, diese enthalte auch “the right freely to
choose and develop its political, social, economic and cultural system™.
Dieses Recht ist vom Vélkerrecht geschiitzter Bestandteil staatlicher Sou-
veranitit. Es beinhaltet auch das Recht, die frei gewihlte und entwickelte
Wirtschaftsordnung gegen schidliche Einfliisse aus dem Ausland zu vertei-
digen, gleich ob sie von Staaten oder von Privaten ausgehen.

Es wire paradox, wenn sich ein Staat gegen hoheitliche Eingriffe frem-
der Staaten in seine Wirtschaftsordnung verteidigen diirfte, nicht jedoch
gegen diejenigen von Privatpersonen. Umgekehrt darf aber ohne diesen
Zweck nicht in die gleichermaflen geschiitzte Ordnung eines anderen Staa-
tes eingegriffen werden. ’

218 Vgl. Art.2 Abs.1 und 4 der Satzung der Vereinten Nationen.

29 D. C. Dicke, Die Intervention mit wirtschaftlichen Mitteln im Vélkerrecht (1978),
$.68f. Nach ihm heiit Souverinitit nur Volkerrechtsunmittelbarkeit (negative dufiere Sou-
veranitit mit relativem Charakter, S.162).

220 vgl. die Ubersicht bei Dicke, sowie Dahm, Vélkerrecht, Bd.1, S.201ff.; Mees-
sen (Anm.81), S.198ff.; A. Gerlach, Die Intervention (1967), S.98ff.

221 Res.2625 (XXV), GAOR, 25th Session, Supp.No.18 (A/8018).

222 Die Deklaration selbst ist keine Vélkerrechtsquelle. Sie zeigt aber in authentischer
Interpretation, wie die Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen deren Satzung ausgelegt
wissen wollen.
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Ordnet ein Staat ein bestimmtes Verhalten von Wirtschaftssubjekten auf
dem Territorium eines anderen Staates an oder verbietet er es und droht er
mit Zwangsmafinahmen zur Durchsetzung, die zwar im Inland vorgenom-
men werden, aber doch den Willen im Ausland beugen sollen, so beriihrt
er die Schutzzone des Prinzips der souverinen Staatengleichheit. Denn wie
soll ein Staat seine Wirtschaft souverin ordnen konnen, wenn ein anderer
Staat faktisch iiber die Grofe seiner Konzerne, die zuldssigen Formen von
Unternehmenskooperationen oder die Lander mitbestimmt, in die seine
Unternehmen exportieren diirfen? Das heifit aber nicht, wie gleich noch zu
erdrtern sein wird, daf solche Interventionen durch Regelungen mit Aus-
landswirkungen per se volkerrechtswidrig sind. :

Der Bezugspunkt fiir eine Auslandsankniipfung im Wirtschaftsverwal-
tungsrecht ist also ein Einfluf auf die Wirtschafts- und Sozialordnung des
regelnden Staates. Diese Ordnung wird aber von Bagatellfallen nicht beein-
trichtigt, so daf die Ankniipfung nur — in der deutschen Terminologie —
spiirbare Einfliisse aus dem Ausland beriicksichtigen darf.

Nun beriihrt eine solche Auslandsankniipfung immer auch die wirt-
schaftliche und soziale Souverinitit des Staates, auf dessen Gebiet sich der
erfafite Sachverhalt abspielt. Denn die Hoheitsakte mit Auslandswirkung
gebieten, verbieten oder sanktionieren ein Verhalten auf seinem Staats-
gebiet, konnen also durch ihre faktische Zwangseinwirkung, von der frii-
her die Rede war, mit der fremden Hoheitsgewalt in Konflikt kommen.

Vor solchen Interferenzen schiitzt nach neuerer Auffassung das volker-
rechtliche Interventionsverbot??, Kein Staat darf in den anderen hinein-
regieren. Auch dies kommt in der soeben zitierten Prinzipiendeklaration
der UN-Generalversammlung?? deutlich zum Ausdruck:

“No State ... has the right to intervene, directly or indirectly, for any reason

whatever, in the internal or external affairs of any other State. Consequently,

armed intervention and all other forms of interference or attempted threats
against the personality of the State or against its political, economic and cultural
elements, are in violation of international law”.
Daf Staaten die Auslandswirkungen von nach ihrer Meinung auf unzulis-
sige Ankniipfungen gestiitzten Hoheitsakten als verbotene Intervention
ansehen, zeigt die friiher zitierte Protestpraxis. Allerdings greift das Inter-
ventionsverbot in vollem Umfang nur, wenn es sich um eine “internal or

223 Vgl etwa Th. Oppermann, Nichteinmischung in die inneren Angelegenheiten,
ArchVR Bd.14 (1968/70), S.321ff.; ders., Intervention, EPIL Instaiment 3 (1982),
$.233ff.; Gerlach (Anm.220); E. Wehser, in: E. Menzel/K. Ipsen, Vélkerrecht
(2.Aufl.1979), S.195ff. Anderer Ansicht Dicke (Anm.219), insbesondere S.234ff.

224 A 2.0. (Anm.221).

http://www.zaoerv.de

© 1984, Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Wirtschaftsverwaltungsrechtliche Hoheitsakte mit Auslandswirkung 749

external affair” handelt; hier kommt es genauer gesagt auf die Frage an, was
eine innere Angelegenheit eines Staates ist.

Herkémmlich wird dies so definiert, dafl es sich um Sachverhalte han-
dele, die nicht Gegenstand volkerrechtlicher Regelungen sind2?5. Hiermit
wird aber nur die Grenze zwischen Staat und Volkerrecht gezogen. Dies
reicht aber nicht aus, denn auch die Hoheitsbereiche der einzelnen Staaten
miissen gegeneinander abgegrenzt werden. Im Normalfall ist dies nicht
problematisch: nimlich dann nicht, wenn ein Sachverhalt Beziige nur zu
dem einen oder dem anderen Staat aufweist. Wie aber ist es etwa beim
Schuf iiber die Grenze? Es gibt Sachverhalte, und um diese geht es gerade
in dieser Untersuchung, die Beziige gleichzeitig zu mehreren Staaten auf-
weisen. Der Schufl iiber die Grenze ist weder allein eine innere Angelegen-
heit des Staates, in dem geschossen wird, noch desjenigen, in dem der
Schufl trifft. Die Staatenpraxis zeigt, dafl in einem solchen Fall nicht
grundsitzlich einer der beiden Staaten dem anderen das Interventionsver-
bot entgegenhalten kann, wenn dessen Strafrecht die Tat ebenso erfafit wie
das eigene.

Andererseits ist aber zu fragen, ob dann wirklich das Interventionsver-
bot véllig wirkungslos ist228. Kénnen beide Staaten ohne Riicksicht aufein-
ander den gleichen Sachverhalt frei regeln, so sind Konflikte moglich. Dies
fiihrte nicht nur zu einem fiir die betroffenen Individuen ausweglosen
Befolgungskonflikt, sondern auch dazu, daf sich schliefflich der Staat
durchsetzen wird, der die wirkungsvolleren Druckmittel an der Hand hat.
Dieses Ergebnis aber widerspriche dem Schutz der souverinen Staaten-
gleichheit, da die Machtausiibung dariiber entscheiden wiirde, welches
Staateninteresse befriedigt wird. Auch wiirde es zu grofier Rechtsunsicher-
heit fiihren mit allen erwihnten negativen Folgen fiir den Weltwirtschafts-
verkehr.

Aus diesem Grunde ist eine ungebundene parallele Regelungszustindig-
keit der betroffenen Staaten abzulehnen. Das Interventionsverbot kann
zwar in diesen Fillen nicht in vollem Umfang zur Geltung kommen. Ein
Einbruch in die vom Vélkerrecht geschiitzte Hoheitssphire ist hier zwar
gestattet, was aber nicht heifft, dafl das Schutzziel dieses Verbots damit
véllig ausgeschaltet wire. Die Erlaubnis, in eine fremde Hoheitssphire
einzugreifen, hat Ausnahmecharakter und muf in ihrer Ausdehnung am

25 Wehser (Anm.223). In der Terminologie des Art.2 Abs.7 der UN-Satzung wird die
Schutzzone mit den Begriffen “domestic jurisdiction”, «domaine réservé» und »Angelegen-
heiten, die ihrem Wesen nach zur inneren Zustindigkeit eines Staates gehdren« um-
schrieben.

226 Zu Recht verneint von Meessen (Anm.81), S.219ff.
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Erlaubniszweck — dem Schutz der wirtschaftlichen Souverinitit des regeln-
-den Staates — orientiert werden.

Hieraus folgt, daf eine Ankniipfung an Auslandssachverhalte im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, soweit sie faktische Riickwirkungen auf das Wirt-
schaftsgebiet eines anderen Staates erzeugt, nur dann zulissig ist, wenn sie
notwendig ist, um die Wirtschaftsordnung des regelnden Staates zu schiit-
zen. Zunichst heifit dies, dafl ein Staat von einem Hoheitsakt mit Aus-
landswirkung iiberhaupt Abstand nehmen muf, wenn eine Inlandsmafl-
nahme den zulissigen Regelungszweck genauso befriedigen konnte. Dies
hat das Berliner Kammergericht im Zigaretten-Fusions-Fall richtig ge-
sehen. -

Steht eine solche Mafinahme nicht zu.Gebot, so muff bei der Wahl der
Regelungsmittel dasjenige gewahlt werden, welches die auslindische
Hobheitssphire am geringsten beeintrichtigt und gleichwohl noch einen
effektiven Schutz gewihrleistet. Dies heifit auch, daf nicht alle Stationen
einer moglicherweise langen Kausalkette, die zu der schidlichen Auswir-
kung fiihrt, Ankniipfungsgegenstinde sein konnen.

In der Regel reicht es aus, die letzte, direkte Ursache der Auswirkung zu
erfassen. Allerdings wird man es vom zulissigen Schutzbereich wirtschaft-
licher Selbstbestimmung her einem Staat nicht verwehren konnen, auf
Hinterminner gutgliubiger Zwischenhindler Zugriff zu nehmen. Anson-
sten wiirde durch geschickte Verlingerung der Kausalkette ein Schadi-
gungsversuch risikolos, die Effektivitit des Schutzes gemindert.

Erfaflt werden darf also die letzte verantwortlich gesetzte Ursache. Man
muf allerdings differenzieren, wann eine Verantwortlichkeit angenommen
werden darf. :

Soweit das Wirtschaftsverwaltungsrecht mit Straf- oder sonstigen
Unrechtssanktionen bewehrt ist, mufl die mogliche Uberschaubarkeit des
Kausalverlaufs bereits wegen des Schuldprinzips gefordert werden. In der
Regel wird das gleiche fiir die Schadensersatzverpflichtung gelten. Inwie-
weit die Einrichtung einer extraterritorial wirkenden Gefihrdungshaftung
zulissig ist, ist eine zu komplexe Frage, als dafl ihr hier nachgegangen
werden konnte.

Solange aber nur zivilrechtliche Folgen oder verwaltungsrechtliche Ord-
nungsgebote, etwa hinsichtlich von Entflechtungsmafinahmen, in Frage
stehen, muf es ausreichen, daf§ der Tatbestand samt den Wirkungen, an die
angekniipft wird, und Rechtsfolgen verdffentlicht ist und der Adressat im
Ausland sich hieriiber informierén konnte. Heute wissen Unternehmen
sehr genau, fiir welche Mirkte sie produzieren. Man kann ihnen daher
auch zumuten, sich iiber die Rechtslage auf diesen Markten zu orientieren
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und ihr Verhalten danach einzustellen. Kennenkénnen oder Vorhersehbar-
keit reicht also hier aus.

Aus dem Erfordernis der Notwendigkeit heraus 138t sich auch die Frage
beantworten, inwieweit die reine Verletzungsabsicht, die nicht zur Aus-
fiihrung gekommen ist, bei einem geplanten Auslandssachverhalt zur
Ankniipfung ausreicht. Im Bereich zivilrechtlicher oder verwaltungsrecht-
licher Reaktionen eines Staates stellt sich das Problem nicht, da ja nichts
erfolgte, was es zu beseitigen gilt. Somit bleibt die Frage nach strafrechtli-
chen oder strafrechtsihnlichen Sanktionen. Die Grundsitze des internatio-
nalen Strafrechts gelten auch fiir Taten, die iiber das Versuchsstadium nicht
hinausgekommen sind. Lést sich der Schuf§ iiber die Grenze nicht, so kann
die Tat trotzdem in beiden betroffenen Staaten als versuchtes Tétungsde-
likt bestraft werden.

Das Wirtschaftsverwaltungsrecht, auch soweit es strafrechtliches Instru-
mentarium benutzt, weist aber entscheidende Unterschiede zum Strafrecht
auf. Es wurde bereits erwihnt, daf§ sich die zu schiitzenden wirtschaftli-
chen Ordnungsvorstellungen auch zwischen Staaten gleicher Gesellschafts-
ordnung wesentlich unterscheiden konnen. Es gibt Staaten ohne Kartell-
recht, solche mit moderatem Kartellrecht und solche, wie die USA oder die
Bundesrepublik, mit einem strengen Recht. Aber auch innerhalb der USA
hat gerade der Ubergang zur Reagan-Administration gezeigt, daf} die Ein-
griffsintensitit eines Kartellrechts von Regierung zu Regierung wechseln
kann. Wihrend im Strafrecht also die Strafwiirdigkeit bestimmter Verhal-
tensweisen in weitem Umfang communis opinio omnium ist, gilt dies nicht
in gleichem Mafe fiir das Wirtschaftsverwaltungsrecht.

Treffend driickt dies Lord Wilberforce aus: “It is axiomatic that in
antitrust matters the policy of one State may be to defend what is the policy
of another State to attack”??’. Die USA, die Bundesrepublik Deutschland
und auch andere Staaten bekimpfen auslindische Exportkartelle, lassen
aber eigene zu??, Jeder Staat formuliert die Tatbestinde mit den zu errei-
chenden oder zu verhindernden Erfolgen selbst, aber diese Erfolge kénnen
— anders als in der Regel jedenfalls im Strafrecht — im Staat der Handlung
ebenso erwiinscht sein wie sie im Staate des Erfolgseintritts unerwiinscht
sind.

Lassen solche Unterschiede auch nicht das Recht der Staaten entfallen,
im Wirtschaftsverwaltungsrecht an Auslandssachverhalte anzukniipfen, so
verdeutlichen sie aber andererseits, dafl nur die strikte Notwendigkeit des

227 [1978) 1 All ER 448 (g).
228 Vgl. 2.B. § 6 GWB; fiir die USA: Webb-Pommerene Act und Foreign Trade Anti-
trust Improvements Act, ILM Bd.22 (1983), S.370.
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Schutzes der staatlichen Wirtschaftsordnung solche Auslandswirkungen
rechtfertigen kann. Es ist aber nicht unbedingt notwendig, im Versuchssta-
dium beendete Anstalten zu einer Gefihrdung auch zu erfassen. Die Effek-
tivitit der Abschreckungswirkung von strafrechtlichen Sanktionen in die--
sem Bereich leidet nicht unter der Ausklammerung des Versuchs, anderer-
seits kann aber damit die Moglichkeit von Interferenzen mit der Hoheit des
anderen betroffenen Staates herabgesetzt werden. Somit ist die Ankniip-
fung an die reine Absicht ohne Auswirkung, die im iibrigen auch schon
vom Alcoa-Urteil abgelehnt wird??9, vélkerrechtswidrig.

Das heifit aber nicht, dafl immer eine aktuelle Auswirkung vorliegen
miisse. Hier wird die im Bereich der Fusionskontrolle wichtige Frage der
Privention beriihrt. Wirtschaftliche Tatbestinde kénnen, rationales Ver-
halten der beteiligten Subjekte vorausgesetzt, mit Sicherheit zu schddlichen
Folgen in der Zukunft fiihren. Verschmelzen zwei Unternehmen, so kann
in der Regel davon ausgegangen werden, daf zwischen den ehemalig selb-
stindigen Unternehmensteilen in Zukunft kein funktionierender Wett-
bewerb bestehen wird. Ob man hier sagt, die Fusion selbst sei wettbe-
werbsbeschrinkend, oder ob man terminologisch die Fusion als Ursache
potentieller Wettbewerbsbeschrinkung von dieser selbst abscheidet, macht
in der Sache keinen Unterschied. Man kann einem Staat im Rahmen des
souverinen Schutzes der Selbstbestimmung seiner Wirtschaftsordnung
auch nicht zumuten, daf er zunichst tatenlos zusieht, wie seine Wirtschaft
aller Voraussicht nach geschidigt wird.

Privention hilt sich also dann im Rahmen des notwendigen Schutzes
einer Wirtschaftsordnung, wenn ein bestimmter Sachverhalt unter
Annahme rationalen Verhaltens der beteiligten Personen nach aller Vor-
aussicht zu ihrer Schidigung fiihrt2%. Die Kautelen dieser Formulierung
zeigen aber auch, dafl es unzulissig wire, hier mit unwiderleglichen Ver-
mutungen zu arbeiten. Es mufl moglich sein, die Prognose der Schadlich-
keit im Einzelfall zu widerlegen.

Zusammenfassend ist also zu sagen, dafl das Vélkerrecht neben dem
Territorialititsprinzip, das ein unbestrittener Ausfluf} staatlicher Souve-
rinitit ist, auch die Erfassung von Auslandssachverhalten zulifit, welche
sich im Inland auswirken, vorausgesetzt, diese Erfassung durch inlindische
Hoheitsakte ist notwendig, um das Recht der freien Wahl und Entwick-
lung der Sozial- und Wirtschaftsordnung effektiv auszuiiben. Die Not-
wendigkeit ist dann gegeben, wenn '

229 Anm.83.

20 Vgl. auch Meessen, Zusammenschluffkontrolle in auslandsbezogenen Sachverhal-
ten (Anm.204).

http://www.zaoerv.de

© 1984, Max-Planck-Institut fir ausldndisches offentliches Recht und Vélkerrecht


http://www.zaoerv.de

Wirtschaftsverwaltungsrechtliche Hoheitsakte mit Auslandswirkung 753

a) eine Auswirkung tatsichlich eingetreten ist,

b) die Auswirkung die Wirtschaftsordnung spiirbar beeintrichtigt,

¢) nur die letzte Ursache im Ausland erfaflt wird, welche die Auswir-
kung vorhersehbar veranlafite,

d) die Auswirkung in einem Rechtssatz als Ankniipfungspunkt publik
gemacht wurde,

e) das den anderen betroffenen Staat in seiner souverinen Hoheitsaus-
iibung am wenigsten belastende Mittel gewihlt wird,

f) in Ausnahme zu a) ein Sachverhalt nach rationaler Voraussicht mit
aller Wahrscheinlichkeit zu einer unerwiinschten Auswirkung fithrt, wenn
diese Prognose widerlegbar bleibt.

Nun hat die Erorterung gezeigt, dafl in den USA Tendenzen bestehen,
auch iiber das Personalititsprinzip Auslandssachverhalte zum Regelungs-
gegenstand von Wirtschaftsverwaltungsrecht zu machen. Das revidierte
Restatement will dies fiir das Kapitalanlegerschutzrecht iiber das aktive
und - hinsichtlich der geschiitzten Personen — auch iiber das passive Perso-
nalitdtsprinzip erreichen?®!. Dafl die USA ihren Staatsangehdorigen ein Ver-
halten im Ausland vorschreiben, diirfte volkerrechtlich — abgesehen von
Konfliktfillen — nach aller Staatenpraxis und auch nach der zitierten Staa-
tenauffassung zu der Zulissigkeit von Hoheitsakten mit Auslandswirkung
nicht zu beanstanden sein. Es ist ersichtlich auch nicht beanstandet wor-
den, dafl Grofibritannien und die USA das aktive Personalititsprinzip auch
auf residents und persons doing business in ihrem Gebiet erstrecken. Von
den volkerrechtlichen Mindestanforderungen her kann beides auch als
Ankniipfungspunkt mit geniigend intensivem Bezug zu diesen Staaten
gebilligt werden.

Problematischer erscheint das passive Personalititsprinzip. Es diirfte im
Entwurf des revidierten Restatement?® ein Novum sein, da die amerikani-
sche Gerichtspraxis bisher mit dem Kriterium der Auswirkung auf den
amerikanischen Kapitalmarkt arbeitet. Wiirde man die Schidigung von
Amerikanern und US-residents im Ausland als alleinigen Ankniipfungs-
punkt ausreichen lassen, so konnte das weitreichende Konsequenzen
haben. Bei den hiufigen Auslandskontakten von Amerikanern und ameri-
kanischen Firmen wire dies ein Hebel, um etwa die Frankfurter Borse
amerikanischem Recht — neben deutschem — zu unterwerfen. Ubertrigt
man dies auf das amerikanische Verbraucherschutzrecht mit seinen oft

231 Zum Streit um dieses Prinzip im Strafrecht Anm.47.
282 Anm.202.
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besonders scharfen Vorschriften, so ist der Staatenkonflikt unweigerlich in
Sicht. Dieser Ankniipfungspunkt ist exorbitant und von der Notwendig-
keit des Schutzes der eigenen Wirtschaftsordnung her auch nicht begriind-
bar. Hier sollen eigene Biirger und residents vor den Folgen der Liberalitit
einer fremden Wirtschaftsordnung geschiitzt werden, in deren Geltungs-
bereich sie sich freiwillig begeben haben. Der Reporter fiir diesen Teil des
Restatement sieht dieses Problem auch wohl und reduziert die Anwend-
barkeit seines — in der Formulierung weitergehenden — Paragraphen auf
Personen, die mit betriigerischen Versprechungen ins Ausland gelockt
wurden, und auf amerikanisches Militir samt Angehdrigen im Ausland.
Ersterer Fall kann mit dem Strafrecht gedeckt werden, fiir den letzteren
gibt es die Moglichkeit, in Stationierungsvertrigen Schutzregelungen aus-
zuhandeln. An der volkerrechtlich erforderlichen Notwendigkeit dieser
Ankniipfung zum Schutz amerikanischer Biirger fehlt es also. Es wire auch
schwer einzusehen, dafl Borsenprospekte an der Frankfurter Borse den
extensiven amerikanischen Regeln unterliegen miifiten, nur weil auch ame-
rikanische Militirs dort Aktien kaufen kénnen.

Als letztes Problem bleibt die Erstreckung von Hoheitsakten auf auslan-
dische Konzernunternehmen eines auch im Inland durch Gesellschaften
vertretenen Konzerns, also die Anwendung der Kontrolltheorie oder des
Prinzips der Unternehmenseinheit. Der Durchgriff durch die rechtiche
Selbstindigkeit von Unternehmen iiber Staatsgrenzen hinweg ist weder in
der Staatenpraxis noch in der Lehre unumstritten?. Auch hier miissen
also die allgemeinen Grundsitze des Volkerrechts befragt werden.

Wenn die allgemeine Rechtfertigung der Ankniipfung an Auslandssach-
verhalte im Wirtschaftsverwaltungsrecht die Notwendigkeit der Mafinah-
men zum Schutze der eigenen Wirtschaftsordnung ist, so kann ein solcher
Durchgriff nicht pauschal als volkerrechtswidrig bezeichnet werden.
Gesellschaftsrechtliche Konstruktionen konnen der Abschottung von Ver- -
antwortlichkeit dienen. Konzernunternehmen im Ausland kénnen zum
Zwecke begriindet oder nachtriglich dazu bestimmt werden, Handlungen
vorzunehmen, die im Inland untersagt wiren. Die niederlindische
 Gerichtsentscheidung im Rahmen des Erdgas-R6hren-Embargos hat in

* diesem Fall ausdriicklich Volkerrechtskonformitit angenommen?®, In sei-

238 Vgl. zum Streit Grofifeld (Anm.2), Wehser, in: Menzel/Ipsen (Anm.223),
$.172; Basedow (Anm.16), S.166f.

234 Anm.16. Vgl. zur Gesamtproblematik R. B. Thompson, United States Jurisdic-
tion over Foreign Subsidiaries: Corporate and International Law Aspects, Law and Policy in
International Business, Bd. 15 (1983), $.3191f.
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nem Barcelona Traction-Urteil sagt der Internationale Gerichtshof235;

“Forms of incorporation and their legal personality have sometimes not been
employed for the sole purposes they were originally intended to serve; some-
times the corporate entity has been unable to protect the rights of those who
entrusted their financial resources to it; thus inevitably there have arisen dangers
of abuse, as in the case of many other institutions of law. Here, then, as
elsewhere, the law, confronted with economic realities, has had to provide
protective measures and remedies in the interests of those within the corporate
entity as well as of those outside who have dealings with it: the law has recog-
nized that the independent existence of the legal entity cannot be treated as an
absolute. It is in this context that the process of ‘lifting the corporate veil’ or

‘disregarding the legal entity” has been found justified and equitable in certain

circumstances ... for instance, to prevent the misuse of the privileges of legal

personality, as in certain cases of fraud or malfeasance, to protect third persons

such as creditor or purchaser, or to prevent the evasion of legal requirements or

of obligations”. '
Der Gerichtshof spricht hier von den zu billigenden Regelungszielen natio-
nalen Rechts. Er scheint auch unter dem Gesichtspunkt der Erforderlich-
keit zum Schutze der staatlichen Wirtschaftsordnung nicht zu beanstan-
den, dafl ein Staat iiber die Grenzen hinweg durchgreift auf auslindische
Tochterfirmen inlindischer Unternehmen, wenn erstere zur Umgehung
inlindischen Wirtschaftsverwaltungsrechts mit schidlichen Konsequenzen
fiir die eigene Wirtschaftsordnung gegriindet wurden oder operieren. Das
heifit aber, dafl letztlich hier doch wieder die Auswirkungen entscheidend
sind.

In einer anderen Variante gilt dies auch fiir die bereits erwihnten Fille,
in denen der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften das Prinzip
der Unternehmenseinheit angewendet hat. Die Muttergesellschaft wird
hier verantwortlich gemacht fiir ein Verhalten oder eine Entscheidung der
Tochtergesellschaft, die von ihrer eigenen Leitungsmacht tatsichlich beein-
flufle waren. Die Ausiibung der Leitungsmacht im Ausland fiihrt also zu
einer schidlichen Auswirkung im Inland. Der Durchgriff ist zum effekti-
ven Schutz der eigenen Wirtschaftsordnung gerechtfertigt.

Eine dritte Fallkonstellation zeigt sich beim Erdgas-Rohren-Embargo.
Der Durchgriff erfolgte dort nicht zum Schutze der amerikanischen Wirt-
schaftsordnung, sondern zur Durchsetzung auflenpolitischer Ziele. Daf§
amerikanische Staatsangehérige im Ausland zu diesem Zweck bestimmte
amerikanische Vorschriften beachten miissen, ist — von Konfliktfillen
abgesehen — unbestritten vom Personalititsprinzip gedeckt. Wer die Vor-

235 IC]J Reports 1970, S.3ff., 39.
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teile des amerikanischen Staatsverbandes auch noch im Ausland in gewis-
sem Umfang in Anspruch nehmen kann, der mu8 sich dort auch von den
USA in die Pflicht nehmen lassen.

Gesellschaften fremder Nationalitit miissen diese Vorteile aber nicht
gewihrt werden. Dariiber hinaus stehen sie in einem Treueverhiltnis zu
dem Staatsverband, der ihr Griindungs- und eventuell ihr Sitzrecht trigt.
Die amerikanischen Mehrheitsaktionire konnen sicherlich in ihrer Ein-
flufnahme auf die auslindische Tochtergesellschaft an amerikanisches
Recht gebunden werden, wenn die Tochtergesellschaft aber wegen des an
ihrem Sitz geltenden Rechts sich dieser Einflunahme entziehen kann,
dann darf dies nicht vom amerikanischen Recht mit Sanktionen belegt
werden. Sicherlich bleibt dann immer noch das Wirkungsprinzip zur
Ankniipfung offen, wenn die oben genannten Voraussetzungen erfiillt
sind. In Embargo-Fillen wire auch an das Schutzprinzip zu denken.

Das Nationalititsprinzip auf Waren und Technologien anzuwenden,
erscheint vollends volkerrechtswidrig, denn es erfihrt seine Rechtfertigung
in einem Treueverhiltnis, das Sachen und Ideen nicht haben kénnen.

Somit bleibt festzuhalten, dafl ein grenziiberschreitender Durchgriff
durch die rechtliche Selbstindigkeit verbundener Unternehmen nur dann
zulissig ist, wenn dies vom Schutz der inlindischen Wirtschaftsordnung
her notwendig ist. Diese Notwendigkeit kann angenommen werden, wenn

a) die gesellschaftsrechtliche Selbstindigkeit zur Umgehung des inlindi-
schen Wirtschaftsverwaltungsrechts mifibraucht wird und daraus schidli-
che Inlandsfolgen resultieren,

b) Verletzungen des territorialen Wirtschaftsverwaltungsrechts auf tat-
sichlicher Leitungsmacht eines auslindischen beherrschenden Unterneh-
mens beruhen. ' :

Der Durchgriff fithrt also in keinem Falle zur Anwendung des Persona-
litdtsprinzips, sondern stiitzt sich auf die Auswirkungen eines Auslandver-
haltens auf das Inland.

Damit sind die Umrisse eines volkerrechtlichen Mindestankniipfungska-
talogs gezogen. Selbstverstindlich ist er nur ein Mafistab, der fiir die ein-
zelnen Sachbereiche des Wirtschaftsverwaltungsrechts noch einiger Kon-
kretisierung bediirfte. Dies muf8 Einzeluntersuchungen vorbehalten blei-
ben. Auch ist die Frage der Gerichtszustindigkeit in wirtschaftsverwal-
tungsrechtlichen Streitigkeiten noch genauer darauf zu untersuchen, ob die
minimum contacts mit den Ankniipfungspunkten des materiellen Rechts
deckungsgleich sind. ' ,

Da nach einem Mindest-Katalog gesucht wurde, mufi betont werden,
daf die Staaten diese Grenzen nicht iiberschreiten diirfen. Innerhalb dieser
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Grenzen aber steht es ihnen frei, weniger Regelungsmacht zu beanspru-
chen, als ithnen dies das Vélkerrecht erlaubt. Dies kdnnte auch im Interesse
einer sinnvollen Kanalisierung und Vermeidung von Kollisionsfillen ge-
schehen.

Die Entwicklung eines 6ffentlichrechtlichen Kollisionsrechts, das nicht
dem volkerrechtlichen Minimum, sondern dem Optimum an Sachgerech-
tigkeit verpflichtet ist, ist eine zweite Stufe der Uberlegung, die hier nicht
beschritten werden soll. Trotzdem muf jetzt noch von den Kollisionsfillen
die Rede sein. Denn selbst wenn die Staaten nach dem gefundenen Min-
destkatalog das Recht haben, Auslandssachverhalte zum Gegenstand
innerstaatlichen Wirtschaftsverwaltungsrechts zu machen, so heifit dies
nicht, daf} sie dieses Recht ausiiben diirfen ohne Riicksicht auf die Tatsa-
che, dafl in diesen Fillen immer noch mindestens ein anderer Staat eben-
falls Hoheitsgewalt iiber den gleichen Sachverhalt ausiiben darf, nimlich
gestiitzt auf das Territorialitdtsprinzip.

V. Grenzen der Ausiibung von Hobeitsgewalt mit Auslandswirkung in

Konfliktfallen

An dieser Stelle kommt die zweite Art von Wirkungen ins Spiel, von der
bereits die Rede war. Jede Regelung, die an Auslandssachverhalte auf
Grund des Wirkungs- oder des Personalititsprinzips ankniipft, hat Riick-
wirkungen auf den Staat, auf dessen Territorium sich der Sachverhalt
abspielt. Denn Zweck der Regelung ist, ein Verhalten oder Unterlassen zu
erzwingen, auch wenn dies im Ausland nur faktisch méglich ist, nimlich
durch Druckmittel und Sanktionen im Inland. Die Kategorien moglicher
Konfliktfille sind auch bereits dargelegt worden: Was der eine Staat anord-
net, kann der andere verbieten (oder umgekehrt), oder was der eine Staat
anordnet oder verbietet, kann zum Bereich dessen gehoren, was der andere
Staat bewuflt zum Inhalt eines Freiheitsraumes fiir die seiner Hoheitsge-
walt Unterworfenen gemacht hat?%. Beide Fille sollen getrennt betrachtet
werden.

1. Gebot vs. Verbot

Daf bei einem Sachverhalt, den zwei Staaten hoheitlich regeln diirfen,
im Wirtschaftsverwaltungsrecht ein Staat etwas verbietet, was der andere
anordnet, ist als Rechtsproblem in der Praxis bisher ersichtlich ausschliefi-

26 Vgl. die in Anm. 168 zitierte Aulerung Grofibritanniens.
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lich von Gerichten der USA erértert worden. Dabei ist es einmal méglich,
daf die im Konflikt befindlichen Hoheitsakte nicht bewuflt aufeinander
bezogen sind. § 273 des schweizerischen Strafgesetzbuchs etwa betrifft
ganz allgemein den wirtschaftlichen Geheimnisverrat?¥” und steht dabei
unter anderem auch (bei Erfiillung bestimmter Voraussetzungen) der Her-
ausgabe von Informationen an auslindische Gerichte entgegen. '

Auf der anderen Seite sind in letzter Zeit haufiger Gesetze erlassen wor-
den, die ganz gezielt die Befolgung bestimmter auslindischer Hoheitsakte
verbieten. Eine erste Welle solcher sogenannter Abwehrgesetze war die
Antwort auf das amerikanische Verfahren gegen die Schiffahrts-Linien-
konferenzen. Grofibritannien, Belgien, Frankreich, Dinemark, Finnland,
Indien, Norwegen und Schweden schafften damals mit diesen Gesetzen®3®
die Voraussetzung dafiir, den eigenen Schiffahrtsunternehmen zu verbie-
ten, Herausgabeanordnungen amerikanischer Gerichte nachzukommen.
Die Bundesrepublik Deutschland erlief} zu diesem Zweck auf Grund § 11
des Gesetzes tiber die Aufgaben des Bundes auf dem Gebiet der Seeschiff-
fahrt die Verordnung iiber die Ubermittlung schiffahrtsgeschiftlicher
Unterlagen an auslindische Stellen?®. 1980 folgte Italien diesem Bei-
spiel240,

Die zweite Serie von Abwehrgesetzen erging von seiten Kanadas, Au-
straliens, Neuseelands, Frankreichs und Siidafrikas?*! als Reaktion auf die

237 ,Wer ein Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnis auskundschaftet, um es einer frem-
den amtlichen Stelle oder einer auslindischen Organisation ‘oder privaten Unternehmung
oder ihren Agenten zuginglich zu machen, wer ein Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnis
einer fremden amtlichen Stelle oder einer auslindischen Organisation oder privaten Unter-
nehmung oder ihren Agenten zuginglich macht, wird mit Gefingnis, in schweren Fillen mit
Zuchthaus bestraft. Mit der Fretheitsstrafe kann Bufle verbunden werden«. Zur Erlauterung
vgl. Anm.62. Uber Strafvorschriften anderer-Lander Heise (Anm.52), S.122ff. Vgl. auch
das niederlindische Gesetz zur Regelung des wirtschaftlichen Wettbewerbs vom 28.6.1956
in der Fassung der Anderungsgesetze von 1971 und 1977, das in Art.39 bestimmt: “Save in
so far as Our Ministers have prescribed an exception or, on request, have granted exemption,
it shall be forbidden to comply deliberately with any measures or decisions taken by any
other States, which relate to any regulation of competition, dominant positions or conduct
restricting competition”, Text im OECD-Guide (Anm.119).

238 Vgl. die Texte in Lowe (Anm.2), S.138, 98, Frankreich nicht abgedruckt, 114, 115,
Indien nicht abgedruckt, 128, 134. Zu den Abwehrgesetzen siche Meessen (Anm.81),
S.194ff, Interessant ist, dafl inzwischen — als Reaktion auf die geplante Vredeling-Direktive
der EWG - auch im amerikanischen Kongre der Entwurf eines Abwehrgesetzes gegen
auslindische Auskunftspflichten, die sogenannte “Symms” Bill for a Protection of Con-
fidential Business Information Act 1981, eingebracht wurde, siche Lowe, S.194ff.

238 BGBI.1966 1, 1542. Englischer Textin Lowe, S.118ff.

240 Textin Lowe, S.120.

241 Kanada: Uranium Information Security Regulations 1976, Text in Lowe (Anm.2),
$.107, und Bill for a Foreign Proceedings and Judgments Act 1980, in Lowe, S.110ff.
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Aufklirungsanordnungen in dem Verfahren des “Westinghouse”-Uran-
Komplexes?#2. Das weitestgehende Abwehrgesetz aber, das unter anderem
der Regierung generell eine Ermichtigung zum Verbot der Befolgung aus-
lindischer Hoheitsakte in Handels- und Wirtschaftsangelegenheiten gibt,
ist der britische “Protection of Trading Interests Act” von 1980243, der
deutlich die nach wie vor bestehende britische Gegnerschaft gegen jedwede
Ankniipfung an das Wirkungsprinzip dokumentiert.

In der Lehre wird zum Teil die Auffassung vertreten, daf8 bei solchen
Konflikten immer die Anordnung desjenigen Staates vorgehe, auf dessen
Territorium sich der geregelte Sachverhalt abspielt?44. Hiervon geht auch
Art.7 der zitierten New Yorker ILA-Resolution von 1972245 aus: “... no
State shall require conduct within the territory of another State which is
contrary to the law of the latter”.

Andere Autoren verneinen den grundsitzlichen Vorrang des Territorial-
rechts. Scheuner sieht in dieser generellen Regel eine Méglichkeit fiir
Staaten, berechtigte Interessen anderer Staaten durch Abwehrgesetzgebung
einfach leerlaufen zu lassen 246, Das Restatement (Second) of Foreign Rela-

Australien: Foreign Proceedings (Prohibition of Certain Evidence) Act 1976, der Amend-
ment Act 1976 hierzu und der Foreign Antitrust Judgments (Restriction of Enforcement)
Act 1979, in Lowe, $.79, 81, 83. Fiir das letztere Gesetz liegt ein Anderungsentwurf vor,
siehe Lowe, S.85. Neuseeland: Evidence Amendment Act 1980, in Lowe, S.124. Frankreich:
Loi n°® 80-538 du 16 juillet 1980 relative 4 la communication de documents et renseignements
d’ordre économique, commercial ou technique i des personnes physiques ou morales étran-
géres, Journal Officiel de la République Frangaise vom 17.7.1980, S.1799, englischer Text in
Lowe, S.116. Siidafrika: Protection of Business Act, as amended, in Lowe, S.132. Vgl. dazu
auch M eng (Anm.25), S.491ff.

242 Vgl. hierzu Meng (Anm.25), S.476ff.

243 Textin Lowe (Anm.2), S.186ff. Siehe hierzu Men g (Anm.25), $.493ff. und 510ff.
Das Gesetz hat zu einem Notenwechsel zwischen den USA und dem Vereinigten Konigreich
gefiihrt, vgl. Lowe, $.176. Vgl. auch A. V. Lowe, Blocking Extraterritorial Jurisdiction:
The British Protection of Trading Interests Act, 1980, AJIL Bd.75 (1981), S.257ff. K.
Bushman, The British Protection of Trading Interests Act of 1980, Journa! of Internation-
al Law and Economics, Bd.14 (1980), S.253ff. Welch weitreichende Konsequenzen das
Gesetz haben kann, zeigt der Laker-Fall, British Airways v. Laker Airways, [1983] 3 All ER
375(C.A.).

244 Jennings (Anm.81), S.151; Wengler (Anm.2), S.944ff.; Akehurst (Anm.2),
S.230; Goldman (Anm.81), S.714ff.; Hermans (Anm.81), S.48, 74f.; Jacobs
(Anm.81), S.663; K. Hailbronner, Rechtswirkungen des EG-Siidafrika-Kodex, RIW/
AWD Bd.28(1982), S.1114f., 114ff.; Vogt(Anm.2).

245 JLA-Report New York (Anm.119), S.XIX.

246 JLA-Report The Hague (Anm.119), S.163f. Auch Brownlie (Anm.2), $.309f.;
Bir (Anm.81), S.351f.; Rehbinder (Anm.103), S.376{., und eingechend Meessen
(Anm.81), S.182ff., lehnen den grundsitzlichen Vorrang des Territorialrechts ab. Vgl. auch
Wengler, Wege zur rechtlichen Steuerung (Anm.40), S.1451f.
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tions Law27 stellt in § 39 fest, ein Staat miisse von der Durchsetzung einer
Regelung nicht etwa Abstand nehmen “solely because such exercise re-
quires a person to engage in conduct subjecting him to liability under the law
of another State having jurisdiction with respect to that conduct”. Im
Entwurf des revidierten Restatement?*® heifit es, die Hoheitsausiibung
konne “unreasonable” sein, “if it requires a person to take action that
would violate a regulation of another state which is not unreasonable ...”.

Nour fiir den Fall des Durchgriffs auf von amerikanischen Gesellschaften
beherrschte auslindische Tochterunternehmen sollen die USA keine Rege-
lung treffen diirfen, “to require conduct that is prohibited, or to prohibit
conduct that is required in the state where the branch or corporation is
organized or is doing business ...” (§ 418).

Die Praxis, soweit ersichtlich bisher nur aus den USA vorliegend, ergibt
kein einheitliches Bild. Daf8 ein von den USA verbotenes Verhalten im
Ausland erlaubt war, hat die Anwendung eines Verbots nie beeinflufit.
Dagegen sind in Kartellrechtsfillen entgegenstehende auslindische Verbote
zu wiederholten Malen als Ausnahmegrund von der Durchsetzung des
amerikanischen Verbots anerkannt worden, in Urteilen wie auch in consent
. decrees?®. In gleicher Weise hat sich auch die EG-Kommission in ihrer
Bekanntmachung zu den japanischen Einfuhren? gedufert. Die amerika-
nische Regierung hat sich diesen Grundsatz geradezu als Waffe gegen die
eigene Gesetzgebung zunutze gemacht, als sie zunichst auf ein Selbstbe-
schrinkungsabkommen der japanischen Automobilindustrie dringte, das
sie dann aber durch den Sherman Act bedroht sah. Daraufhin brachte sie die
japanische Regierung dazu, dieses Selbstbeschrinkungsabkommen hoheit-
lich anzuordnen?5'. '

Anders ist das Bild bei den Auskunftsanordnungen amerikanischer
Gerichte, die auf auslindische Auskunftsverbote stieflen. Der leading case
ist hier die Interhandel-Entscheidung des U.S. Supreme Court?2, Im Rah-
men eines Gerichtsverfahrens war eine discovery-Anordnung an die Klige-
rin ergangen, Bankberichte aus der Schweiz vorzulegen. Wegen drohender
Verletzung des schweizerischen Bankgeheimnisses wurden die Dokumente
daraufhin vom Justizminister in Bern beschlagnahmt. Die Kligerin

247 Anm.98.

248 Anm.202.

249 Aysfiihrliche Darstellung bei Meessen (Anm.81), S.185ff.

250 Anm.114.

251 Vgl. hierzu'S. W. Waller, Redefining the Foreign Compulsion Defense in U.S.
Antitrust Law, Law and Policy in International Business, Bd.14 (1982), 8.7471f., 779 ff.

22 Société Internationale pour Participations Industrielles et Commerciales, S.A. etc. v.
Rogers, 357 U.S.197 (1958).
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bemiihte sich um die Aufhebung der Beschlagnahme, war aber nicht in
vollem Umfang erfolgreich. Das Gericht bejahte das Recht der USA, in
solchen Fillen die Herausgabe anzuordnen. Allerdings kniipfte es an die
Nichtherausgabe nicht die Folge der Klageabweisung nach amerikani-
schem Prozefrecht. Die Kligerin habe nicht in Kollusion mit der Schweiz
gehandelt und sich nach Treu und Glauben um die Freigabe bemiiht. “Peti-
tioners failure to satisfy fully the requirements of this production order
was due to inability fostered neither by its own conduct nor by circum-
stances within its control ... fear of criminal prosecution constitutes a
weighty excuse for nonproduction”. '

Interbandel sagt also uber den Souverinititskonflikt iiberhaupt nichts
aus, sondern nur etwas iiber die nachteiligen Folgen fiir einen Kliger, der
seiner Beweislast nicht nachkommen kann. Der Fall wird zwar auch in der
US-Gerichtspraxis immer als Prijudiz fiir die Behandlung von Souverini-
titskonflikten zitiert, ist aber hierfiir eigentlich ungeeignet, denn es geht
nicht um die zwangsweise Durchsetzung von Auskunftsordnungen.

Ein neuerer Fall, der eben eine solche Durchsetzung betrifft, ist U.S. v.
Vetco?33. Die amerikanische Steuerbehorde hatte die Vorlage der Biicher,
Geschiftsberichte und Steuerbilanzen von Vetco und seinen iiberseeischen
Tochterunternehmen verlangt. Vetco weigerte sich, soweit die Dokumente
in der Schweiz belegen waren, unter Hinweis auf § 273 des schweizeri-
schen Strafgesetzbuches. Ein Gericht erlief eine Erzwingungsanordnung
und verhingte Beugestrafen. Auf die Berufung hin stellte das Berufungsge-
richt des 9th Circuit fest, die schweizerische Strafdrohung sei keine Sperre
fiir die Durchsetzung der Anordnung. Es bezog sich dabei auf Interban-
del: “We have no finding that appellants have made good faith efforts to
comply with the summonses”. Es liege keine schweizerische Beschlagnah-
meanordnung vor. Andererseits handele es sich hier um eine steuerstraf-
rechtliche Untersuchung, eine “more pressing national function than civil
discovery ... more widely recognized in the international community than
the broad civil discovery permitted in American courts”. Dann nimmt das
Gericht gemifl § 40 Restatement (Second) of Foreign Relations Law eine
Abwigung der amerikanischen und der schweizerischen Interessen vor
und kommt zum Uberwiegen der ersteren.

Vetco ist kein Einzelfall?®, und er zeigt, daff die sogenannte “Foreign
Government Compulsion Doctrine” nicht eine generelle Vorrangregel

288 1).S. v. Vetco Inc., 644 F.2d 1324 (9th Cir.1981).

254 Wie schnell - und der Sache wohl nicht angemessen — diese Frage mit konfliktrechtli-
chem Denken iiberfrachtet werden kann, zeigt In re Ampicillin Antitrust Litigation, 81
F.R.D.377 (D.C.D.C.), wo es heifit: “While no law has of its own force any effect outside
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zugunsten der Anordnung darstellt, welche sich auf das Territorialitdts-
prinzip stiitzen kann. So heifit es in § 419 des Entwurfs zum revidierten
Restatement5, ein entgegenstehender auslindischer Hoheitsakt miisse
“ordinarily” beachtet werden. Nach dem Kommentar?® heiflt dies “absent
unusual circumstances”. Allerdings miisse die auslindische gegenteilige
~ Anordnung “embodied in binding laws or regulations subject to penal or
other severe sanction” sein. Dann aber heifit es: “If the exercise by a state
of jurisdiction to prescribe is unreasonable ... obedience to that state’s
command will not ordinarily support the foreign government compulsion
defense against the reasonable exercise of jurisdiction to prescribe by an-
other state“. Und § 420 enthilt die Regeln, welche von der Rechtsprechung
seit Interbandel fiir Auskunftsanordnungen entwickelt wurden und aus-
lindischem entgegenstehendem Recht nicht generell den Vortritt lassen.

Die Praxis ist also wie die Lehre nicht eindeutig. Allerdings zeigt sich,
dafl auslindischen Anordnungen, welche sich auf das Territorialititsprin-
zip stiitzen und inlindischen Anordnungen entgegenstehen, ein grofles
Gewicht eingerdumt wird. Daf} vélkergewohnheitsrechtliche Regeln in
diesem Bereich bestiinden, kann man also nur insoweit sagen, als bisher
anerkannt ist, dafl dieses besondere Gewicht besteht.

Auch in diesem Zusammenhang muf also wieder gefragt werden, ob
sich aus allgemeinem Vélkerrecht hierfiir Regeln ableiten lassen. Hier kann
an frithere Ergebnisse angekniipft werden. Staaten diirfen im Wirtschafts-
verwaltungsrecht Hoheitsakte mit Auslandswirkung nur dann erlassen,
wenn dies zum Schutz der eigenen Wirtschaftsordnung unumggnglich not-
wendig ist. Dies gilt fiir jede Art von Hoheitsakten, seien sie materiell-

the territory of the state or nation from which its authority is derived, foreign laws may,
within certain limits, be given effect ... Comity, however, will not be extended to foreign
law if it is contrary to the public policy of the forum” (8.391). Zur amerikanischen Praxis L.
Cohen-Tanugi, Les juridictions américaines face aux lois étrangeres interdisant la com-
munication de renseignements économiques, Revue Critique de Droit International Privé,
Bd.72 (1983), S.213ff.; B. Grofifeld/C. P. Rogers, A Shared Values Approach to
Jurisdictional Conflicts in International Economic Law, ICLQ Bd.32 (1983), S.931ff.;
David K. Pansius, Resolving Conflicts with Foreign Nondisclosure Laws, Denver Jour-
nal of International Law and Policy, Bd.12 (1982), S.13{f.; Waller (Anm.251), S.7474f.

Ahnlich wie Vecto U.S. v. Toyota, 561 F.Supp.354 (C.D.Cal.1983). Vgl. auch In re Marc
Rich & Co., A.G., 707 F.2d 663 (2d Cir.1983); In re Oil Spill by the Amoco Cadiz off the
Coast of France on March 16, 1978, 93 E.R.D. 84 (N.D.I1.1982); In re Grand Jury Proceed-
ings: U.S. v. Bowe, 694 F.2d 1256 (11th Cir.1982); General Atomic Co. v. Exxon Nuclear
Co., 90 E.R.D.290 (5.D.Cal.1981); In re Grand Jury, 81-2,550 F.Supp.24 (W.D.
Mich.1982).

255 Anm.202.

256 Comment a.
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oder verfahrensrechtlicher Natur. Ist es hiernach zulissig, dafl zwei Staaten
iiber den gleichen Sachverhalt Hoheit ausiiben diirfen, so kann man nicht
von einer Vorrangstellung zugunsten des Territorialititsprinzips ausgehen.
Denn der andere Staat iibt ja die Hoheit gerade wegen der vom V6lkerrecht
her zugelassenen Notwendigkeit des Schutzes seiner Wirtschaftsordnung
aus. Eine Vorrangregel wiirde dazu fiihren — hier ist Scheuner zuzu-
stimmen?57 —, daff dieser Schutz vom guten Willen des anderen Staates
abhingig ist. Beide Anordnungen sind also grundsitzlich gleichrangig. Das
heifit aber nicht, daf8 Konflikte nur durch Machtbehauptung entschieden
werden.

Es ist bereits dargelegt worden, dafl bei ihrer Hoheitsausiibung iiber
Auslandssachverhalte mit Auslandswirkung die Staaten das die fremde
Hoheitssphire nur am wenigsten belastende Mittel wihlen diirfen. Das
heifft also, dafl etwa im eingangs erwihnten Krupp-Fall?®8 eine Erzwin-
gung gegen ausdriickliche auslindische Verbote dann unrechtmiflig ist,
wenn der Weg der Rechtshilfe offensteht. Auch ist eine Strafsanktion dann
unzulissig, wenn an die Nichtbefolgung einer Auskunftsanordnung, wie
dies im Interhandel-Fall zur Debatte stand?59, statt Strafen verfahrens-
rechtliche Sanktionen wie etwa Entscheidungen nach Aktenlage gekniipft
werden kénnen, soweit dies menschenrechtlich zulissig ist.

Selbstverstindlich darf die Hoheitsausiibung insgesamt nicht gegen
Menschenrechte oder den fremdenrechtlichen Mindeststandard280 versto-
Ren. Der Grundsatz nulla poena sine culpa?' verhindert die Bestrafung
von Personen, die wegen zwangsweiser Verhinderung in dem einen Staat
die Anordnungen im anderen Staat nicht befolgen konnen. Es ist auch
hochst fraglich, ob es menschenrechtlich zulissig wire, hier statt Straf-
rechtssanktionen solche des sogenannten Ordnungswidrigkeitenrechts zu
benutzen.

27 Anm.246.

258 Anm.60.

259 Anm.252.

260 Vgl. K. Doehring, Die allgemeinen Regeln des vélkerrechtlichen Fremdenrechts
und das deutsche Verfassungsrecht (Beitrige zum auslindischen &ffentlichen Recht und
Volkerrecht, Bd.39) (1963); A. Schnitzer, Fremdenrech, in: Strupp-Schlochauer, Wor-
terbuch, Bd.1, S.566ff.

261 Art.11 Ziff.1 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte vom 10.12.1948 (Reso-
lution 217 (11I) der UN-Generalversammlung, GAOR 3rd Sess., Resolutions part I, $.71);
Art.14 Abs.2 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 19.12.1966
(BGBL1973 1II, S.1534); Art.6 Abs.2 Europiische Menschenrechtskonvention vom
4.11.1950 (BGBL.1952 II, S.686 mit Anderungen); Art.8 Abs.2 Amerikanische Menschen-
rechtskonvention vom 22.11.1969 (OAS Official Records OEA/SerK/XVI/L.I.Document
65, Rev.1 Corr.2). :
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Weiter ist zu beriicksichtigen, daf§ die Notwendigkeit einer Mafinahme
auch ihre Geeignetheit umschlieft. Wollte man jemanden mit einer verfah-
rensrechtlichen Geldbufle belangen, der eine Herausgabeanordnung des-
wegen nicht befolgen kann, weil die betreffenden Dokumente von einem
anderen Staat beschlagnahmt wurden, so wiirde man von ihm etwas verlan-
gen, was er gar nicht kann. Der Adressat wire lediglich eine Geisel, um
deren Handlung es gar nicht mehr geht. Der Staat, welcher beschlagnahmt
hat, ist aber kein Adressat der Herausgabeanordnung und kénnte es wohl
auch nicht sein262. Die Anordnung ist also auf etwas fiir den Adressaten
Unmégliches gerichtet, daher zur Durchsetzung des erlaubten Schutz-

zwecks iiberhaupt nicht geeignet. :

Bleiben noch die Fille, in denen es dem Adressaten freisteht, die eine
oder die andere Anordnung zu befolgen und damit auch mit Sicherheit eine
der beiden zu verletzen. Der Konflikt scheint unlosbar zu sein. Derjenige
Staat, der das effektivere Sanktionspotential hat, wiirde sich durchsetzen.

Nun zeigt aber die Praxis, daf} in solchen Fillen immer zumindest eine
Abwigung der widerstreitenden Durchsetzungsinteressen vorgenommen
wird, wobei dem Territorialititsprinzip grofies Gewicht zugestanden wird.
Ob dies bereits eine gewohnheitsrechtliche Regel geworden ist, wurde
vorstehend bezweifelt. Ein allgemeines volkerrechtliches Rechtsmifi-
brauchsverbot wiirde, wenn es iiberhaupt existiert?®, nur in Fillen eines
eklatanten Miflverhiltnisses zwischen den kollidierenden Staateninteressen

weiterhelfen.

Die Losung des Problems findet man, wenn man die Uberlegungen,
welche zu den allgemeinen Grundsitzen des Vélkerrechts iiber die Zulds-
sigkeit von Hoheitsakten mit Auslandswirkung angestellt wurden, fort-
fithrt. Wenn das Volkerrecht es zulifit, dal mehrere Staaten konkurrierend
den gleichen Sachverhalt hoheitlich regeln diirfen, und wenn es hierfiir
auch Schranken setzt, so wiirde es seiner Funktion als Friedens- und Ver-
teilungsordnung im Sinne von Bruns? widersprechen, wenn hieraus im
Ergebnis ein nur durch Machtausiibung zu entscheidender Konflikt ent-
stinde. Die gleichzeitige Regelungsbefugnis ist auf etwas Unteilbares
gerichtet, damit auf etwas Gemeinsames — den zu regelnden Sachverhalt —,
der den beteiligten Staaten nicht zu je freier Verfiigung steht. Dadurch

262 Wenn der Staat nicht iure gestionis handelt (economic activity), sweht bereits der

Gerichtsbarkeit die Staatenimmunitit entgegen.

263 Dagegen A. Schiile, Rechtsmiflbrauch, in: Strupp-Schlochauer, Worterbuch,
Bd.3, S.69ff.; Rudolf, in: Rudolf/Habscheid (Anm.2), S.7ff. Dafiir Bir (Anm.81),

S$.334; Hermans (Anm.81), S.37ff.; Meessen (Anm.81), 5.199; Stuyt(Anm.2).
264 Anm.188.
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entsteht ein Rechtsverhiltnis, in dem die erlaubten Regelungen nicht véllig
ohne Bezug aufeinander erlassen werden diirfen, sondern nur nach Treu
und Glauben?S, um eine friedliche Konfliktlosung zu erméoglichen. Jeder
Staat mufl bei seiner Regelung die Interessen des anderen Staates im Auge
behalten, das heifit eine Abwigung vornehmen.

Dies wird von der Praxis ja auch weitgehend getan. Ohne Vorliegen
eines auflerordentlichen Grundes darf ein Staat weder seine eigenen Biirger
noch Auslinder dazu zu zwingen suchen, auf fremdem Staatsgebiet gegen
die dort geltenden Gesetze zu verstoflen. In der Regel wird eine Abwigung
also zugunsten der Territorialhoheit ausfallen, die der natiirliche und pri-
mire Ausflufl der volkerrechtlich geschiitzten staatlichen Souverinitit ist.
Andererseits wirkt der Gesichtspunkt von Treu und Glauben in beiden
Richtungen. Auch der Staat, welcher sich auf das Territorialititsprinzip
stiitzt, mufl die Interessen des anderen Staates am Schutze seiner eigenen
Wirtschaftsordnung mitberiicksichtigen. Rein formale Berufung auf die
territoriale Integritit ohne eigenes dariiber hinausgehendes sachliches
Regelungsinteresse, die blofle Absicht, fremde Anordnungen durch
Abwehrgesetzgebung zu neutralisieren, entsprechen dieser Pflicht nicht.
Allerdings wird meistens ein dariiber hinausgehendes staatliches Interesse
wie die Geheimhaltung von Geschiftsgeheimnissen oder die Bewahrung
einer besimmten Wirtschaftsstruktur hinter einer Abwehrgesetzgebung
stehen. In diesem Fall bleibt es beim regelmifligen Vorrang der Territorial-
hoheit.

Allerdings sind auch ganz manifeste Verstofle gegen Treu und Glauben
denkbar, wie etwa die reine Absicht, etwa noch in Kollusion mit Privatper-
sonen, der fremden Wirtschaftsordnung einen Schaden zuzufiigen oder
den legitimen Schutz der fremden Wirtschaftsordnung zu torpedieren.
Dies wire volkerrechtswidrig und vom anderen Staat daher nicht zu beach-
ten. Dieser Fall lige etwa vor, wenn Abwehrgesetze erlassen wiirden, um
betriigerische Machenschaften zu decken, unter Umstinden gar unter for-
dernder Einflufnahme der Betriiger. Die entgegenstehende Anordnung

265 Bona fides ist keine selbstindige allgemeine Verhaltensnorm des Vélkerrechts, son-
dern gestaltet anderweitig bestehende Rechtsbeziehungen aus, vgl. J. P. Miiller, Vertrau-
ensschutz im Vélkerrecht (Beitrige zum auslindischen 6ffentlichen Recht und Vélkerrecht,
Bd.56) (1971), S.2551f. Bei einem gemeinsamen Recht an einer Sache (vgl. hierzu die equity-
Rechtsprechung des IGH in den Festlandsockel-Fillen) wie auch hier auf Regelung eines
Sachverhalts fliefen iiber die bona fides Gesichtspunkte der iustitia distributiva ebenso ein
wie diejenigen des klassischen Souverinititsschutzes. Das amerikanisch-kanadische
“Memorandum of Understanding® (Anm.173) spricht hinsichtlich der Beriicksichtigung von
Interessen der jeweils anderen Seite von “good faith consideration” und bestitigt damit den
Ansatzpunkt der Argumentation des Autors.
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des Staates, in dem sich der zu regelnde Sachverhalt abspielt, diirfte auch
dann unbeachtlich sein, wenn sich der andere Staat auf Griinde berufen
kann, die die Anwendung des Schutzprinzips rechtfertigen wiirden, also
etwa bei Gefahr eines totalen Wirtschaftszusammenbruchs mit der Folge
sozialer Unruhen oder gar von Revolutionen.

Damit 138t sich eine volkerrechtliche Abwigungspflicht begriinden. Da
in der Regel eine Vermutung zugunsten der Territorialhoheit besteht, ist
diese Abwigung auch nicht mit allzu grofler Unsicherheit belastet. Dafl
unter Umstinden Zweifelsfragen entstehen konnen, ist kein Argument
gegen die Handhabbarkeit einer solchen Abwigungspflicht. Jeder Staat
kann seine Interessen auf diplomatischem Wege oder, wie in den USA?%5,
auch direkt bei dem entscheidenden Gericht geltend machen, die Regie-
rung des Gerichtsstaates kann hierzu ebenfalls Stellung nehmen. Sicherlich
ist es aber auch wiinschenswert, wenn Regelungskonflikte bereits im Vor-
feld von Gerichtsverfahren zum Gegenstand von Verhandlungen zwischen
den betroffenen Staaten gemacht werden.

2. Abwigungsonstiger Staateninteressen

Solange es nur um die Frage des regelmifligen Vorrangs einer kollidie-
renden Anordnung geht, die sich auf das Territorialititsprinzip stiitzt,
diirfte die Abwigung wenig Probleme machen, da andere Interessen nur in
seltenen Ausnahmefillen zum Zuge kommen. Bereits frither aber wurden
Abwigungskataloge aus den USA vorgestellt, die dariiber weit hinausge-
hen. Der wohl am weitesten gehende Schritt in diese Richtung wird im
Tentative Draft des Restatement (Revised) of Foreign Relations Law of the
United States27 vorgeschlagen. § 403 sieht dort niamlich vor, daf§ Hoheits-

266 Hierzu die Bitte des amerikanischen Auflenministeriums an das Justizministerium,
einem District Court mitzuteilen, daf es auslindische Staaten dazu ermutigt habe, als amici
curiae ihre Interessen bei den amerikanischen Gerichten selbst geltend zu machen, AJIL
Bd.74 (1980), S.665f.

267 Dijeser Teil des Restatement ist von A. Lowenfeld erfafit worden, der in seiner
weit iiber das positive heutige Recht hinausreichenden Haager Vorlesung 1979 (Anm.2)
vorgeschlagen hatte, das Problem der Staatenkonflikte mit einem “optimum rationality
approach” (S.366) anzugehen, anstatt vélkerrechtliche Mindest-Pflichten zu suchen. Nach
der hier vertretenen Auffassung ist beides notwendig, wobei die kollisionsrechtliche Opti-
mierung nur auf dem Sockel des vélkerrechtlichen Minimums gebaut werden kann, sollen
nicht beide Kategorien vermischt werden, was zu Verwirrungen fiihrt und beide Konzeptio-
nen gegen Angriffe verwundbarer macht. Lowenfeld ist aber uneingeschrinkt zuzustimmen,
wenn er a.2.0. schreibt: “Sometimes the best way to defend legislative jurisdiction is not to
exercise it”.
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gewalt iiber Auslandssachverhalte mit Auslandswirkung dann nicht ausge-
iibt werden darf, “when the exercise of such jurisdiction is unreasonable”.
Bereits die Zulissigkeit der Ankniipfung — auch an das Territorialititsprin-
zip, denn auch die Hoheitsausiibung im Inland soll erfafit werden — wird
also dem reasonable-Test unterstellt, nicht erst die Frage, ob zulissig ange-
kniipfte Hoheitsakte auch durchgesetzt werden diirfen2%8. Was aber ist
reasonable? Der Begriff bleibt offen fiir die Umstinde des Einzelfalles,
erlaubt also policy decisions, bekommt aber festere Konturen durch einen
beispielhaften Katalog von Abwigungskriterien:

“(a) the extent to which the activity (i) takes place within the regulating state, or
(ii) has substantial, direct, and foreseeable effect upon or in the regulating state;

(b) the links, such as nationality, residence, or economic activity, between the
regulating state and the persons principally responsible for the activity to be
regulated, or between that state and those whom the law or regulation is
designed to protect;

(c) the character of the activity to be regulated, the importance of regulation
to the regulating state, the extent to which other states regulate such activities,
and the degree to which the desirability of such regulation is generally accepted;

(d) the existence of justified expectations that might be protected or hurt by
the regulation in question;

(e) the importance of regulation to the international political, legal or
€conomic system;

(f) the extent to which such regulation is consistent with the traditions of the
international system;

(g) the extent to which another state may have an interest regulating the
activity; .

(h) the likelihood of conflict with regulation by other states”.

Diese Kriterien der reasonableness sollen fiir alle Staaten gelten, deren
Hoheitsgewalt ein Sachverhalt unterliegt. Wiirde also etwa die geplante
Vredeling-Direktive der EG iiber die Unterrichtung des Arbeitnehmers in
Konzernen auch im bereits geschilderten Umfang auf multinationale Kon-
zerne mit Unternehmen in Drittlindern anwendbar, so konnte ein Streit
dann entstehen, wenn sich eine Muttergesellschaft im Nicht-EG-Ausland
weigert, der Arbeitnehmervertretung eines Tochterunternehmers in der
EG Informationen iiber Stand und Aussichten der Muttergesellschaft
selbst zu geben mit der Begriindung, ihr eigener Sitz- oder Griindungsstaat

268 Dies weicht von der hier vertretenen Abschichtung beider Problemkreise ab. Ob die
reasonableness in der amerikanischen Lehre wirklich als volkerrechtliches Prinzip angesehen
wird oder ein Vorschlag de lege ferenda ist, bleibt fraglich, vgl. die sehr gespaltene Diskus-
sion in American Law Institute, 58th Annual Meeting 1981, Proceedings (1982), S.249ff.
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erlege ihr bewuft keine solche Pflicht auf, um durch Vertraulichkeit die
Erfolgschancen des Geschiftsgebarens zu verbessern.

Nach dem Text des revidierten Restatement miifite ein Richter dreierlei
priifen: ist die Verpflichtung aus der Vredeling-Direktive reasonable; ist
die Freiheit, welche der Griindungs- oder Sitzstaat der Muttergesellschaft
gewihrt reasonable und, wenn man beides, Verpflichtung und Freiheit,
gegeneinander abwigt, welche Regelung ist im Konfliktfall more reason-
able. Das Beispiel zeigt, welche volkerrechtliche und staatsrechtliche Pro-
blematik in dieser Konstruktion steckt: Ein Richter soll zu Gericht dariiber
sitzen, ob der eigene wie auch der fremde Staat ihre Interessen bei der
Ankniipfung richtig gesehen haben. Daf} dies nach amerikanischem Verfas-
sungsrecht gar nicht immer geht, sehen auch die Autoren, wenn sie in
Abs.4 Ii.b des § 403 sagen:

“Where Congress has made clear its purpose to exercise jurisdiction which may
be beyond the limits permitted by international law, such exercise of jurisdic-
tion, if within the constitutional authority of Congress, is effective as law in the
United States”. :

In diesem Fall bleibt dann iibrig, die reasonableness der Rechtslage im
fremden Staat zu priifen. Wohin dies fiihrt, zeigt die Bemerkung des Bun-
deskartellamts in seiner Entscheidung im Zigaretten-Fusions-Fall, das von
Siidafrika vorgebrachte Interessen hinsichtlich des Eigentumsschutzes siid-
afrikanischer Personen im Ausland kurzerhand als »nicht genuin staatliche
Interessen« unberiicksichtigt liefi. '

Dies aber steht im Widerspruch zum Volkerrecht. Wenn jeder Staat
seine Wirtschaftsordnung selbst bestimmen darf, so kann er auch selbst die
notwendigen Schutzmafnahmen formulieren, soweit sie erforderlich und
geeignet sind. Gerichte und Behorden anderer Staaten miissen dies als
gegeben hinnehmen. Bleibt also noch die Frage, ob das Vélkerrecht eine
Abwigung der so formulierten Staateninteressen verlangt. '

Die entsprechende amerikanische und deutsche Praxis ist bereits darge-
stellt worden, wobei die Verankerung der Abwigungspflicht in der comity
in den USA noch Zweifel hinsichtlich ihres volkerrechtlichen Charakters
offenlifit. Dafl di¢ Abwigung vor amerikanischen Gerichten meistens in
unbefriedigend summarischer Weise amerikanischen Interessen den Vor-
rang gibt, hingt damit zusammen, daf dort, wie noch zu sehen sein wird,
oft Unvergleichbares scheinbar gegeneinander abgewogen wird. So ist es
nur ehrlich, wenn Judge Marshall im Uranium Antitrust-Urteil aus-
fiihre269: '

269 I3 re Uranium Antitrust Litigation, 480 F.Supp.1138, 1148 (N.D.I1.1979). Frithere
Beispiele fiir die Beriicksichtigung von auslindischen Interessen.in der Rechtsprechung des
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“[T)he judiciary has little expertise, or perhaps even authority, to evaluate the
economic and social policies of a foreign country, such a balancing test is
inherently unworkable in this case. The competing interests here display an
irreconcilable conflict on exactly the same plane of national policy ... it is
simply impossible to judicially ‘balance’ these totally contradictory and mutu-
ally negating actions”.
Dies hingt damit zusammen, daf} die amerikanische Abwigungspraxis mit
den entsprechenden Abwigungskatalogen der jurisdictional rule of reason
sehr stark an die interest analysis-Methode des amerikanischen Konflikt-
rechts angelehnt ist?’0. Diese aber, grundsitzlich bereits nicht unbestrit-
ten?”!, operiert unter anderen Voraussetzungen, als sie die Volkerrechts-
gemeinschaft bieten kann, nimlich im amerikanischen foderalistischen
System mit einer gemeinsamen Verfassung als Wert- und Beurteilungs-
mafstab und vor allem mit gemeinsamen Bundesgerichten, die zur Rechts-
vereinheitlichung beitragen konnen. Die Homogenitit der Interessen in
einem Bundesstaat kann eben nicht mit der Interessenlage in der eher
dezentral organisierten Volkerrechtsgemeinschaft gleichgesetzt werden.
Hierauf haben auch amerikanische Autoren immer wieder hingewiesen?72,

U.S. Supreme Court sind etwa Murray v. The Schooner Charming Betsy, 6 U.S. (2 Cranch)
64 (1804), Lauritzen v. Larsen, 345 U.S.571 (1953); Skiriotes v. Florida, 313 U.S.69, 73
(1941). o

270 Vgl. hierzu Scoles/Hay (Anm.96), S.12ff. Zur Interessenabwigung etwa J.
Davidow, Cartels, Competition Laws and the Regulation of International Trade, New
York University Journal of International Law and Policy, Bd.15 (1983), S.351ff.; H. G.
Maier, Interest Balancing and Extraterritorial Jurisdiction, American Journal of Compara-
tive Law, Bd.31 (1983), $.579ff.; Rosic (Anm.96), S.147ff.; D. F. Turner, Die Losung
von Zustindigkeitskonflikten bei der Anwendung nationaler Wettbewerbsvorschriften,
WuW Bd.31(1982), S.5ff.; H. G. Maier, Extraterritorial Jurisdiction at a Crossroads: an
Intersection between Public and Private International Law, AJIL Bd.76 (1982), S.2801f.; J.
Davidow, Antitrust, International Policy and Merger Control, Journal of International
Law and Economics, Bd.15 (1981), S.519ff.; D. K. Rutledge, Sherman Act Litigation: A
Modern Generic Approach to Objective Territorial Jurisdiction and the Act of State, Dik-
kinson Law Review, Bd.84 (1980), S.645ff.

2711 Juenger (Anm.96), S.1ff. mit Nachweisen der Diskussion.

272 Vgl. Rosic (Anm.96). Von amerikanischen Gerichten wurde die Abwigung ein
“judicial nightmare” (Forsyth v. Cessna Aircraft Co., 520 F.2d 608, 609 (9th Cir.1975)) und
ein “unanswerable enigma” (In re Paris Air Crash of March 3, 1974, 399 F.Supp.732, 741
(C.D.Cal.1975)) genannt. Vgl. auch Judge Marshall (Anm.269). Fiir den internationalen
Bereich warnt Maier, Extraterritorial Jurisdiction (Anm.270) davor, durch reasonableness
den Vorrang des eigenen Rechts zu verbrimen. Er fordert die Suche nach natiirlichen Kom-
petenzzuweisungen, an erster Stelle steht dabei die Territorialitit. Es gehe nicht um die
Frage, welches Recht man mag und welches nicht (“applying the universality principle
without universality”). Der Vorrang bei der Konfliktlésung gebiihre der Diplomatie (so
auch Rosic,a.a.0.).
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In neuerer Zeit wurden Versuche unternommen, gemeinsame interna-
tionale Interessen zu betonen. Grof8feld und Rogers?” etwa schlagen
einen “Shared Values Approach” vor, der als Kern beinhaltet: “The
inquiry should focus on whether the law expresses typical international
interests rather than local chauvinistic values”. Diese Theorie tiberschreitet
aber den Bereich des volkerrechtlich geforderten Abwigungsminimums
bei weitem und ist insbesondere fiir die Frage nach dem Kollisionsrecht
interessant. Das gleiche gilt fiir den von Rosic?4 in Anlehnung an Wil-
liam F. Baxter vorgeschlagenen “comparative impairment approach”,
der US-Interessen nur dann den Vorrang geben will, wenn sie sich nach
einer objektiven Analyse der Regelungsziele als vordringlich erweisen.
Wodurch die Analyse, die zu Werturteilen fiihren mufl, allerdings objektiv
werden soll, bleibt im Dunkel.

Ein Teil der Lehre nimmt zwar an, dafl im internationalen Kontext
immer die lex fori vorgehe?’5. Zunehmend und wohl heute iiberwiegend
wird aber postuliert, dafl eine volkerrechtliche Pflicht zur Beriicksichti-
gung fremder Staateninteressen besteht. So heifit es in § 40 des Restatement
(Second) of Foreign Relations Law278: “... each State is required by inter-
national law to consider, in good faith, moderating the exercise of its
enforcement jurisdiction ...”, und dann folgt der bereits zitierte Abwi-
gungskatalog. Art.7 b der New Yorker ILA-Resolution von 197227
postuliert: “... each State shall, in applying its own law to conduct in
another State, pay due respect to the major interests and the economic

273 Anm.254.

274 Anm.96.

275 Jennings (Anm.81), S.151; Wengler (Anm.2), S.944ff.; Akehurst (Anm.2),
$.230; Nordmann (Anm.52), S.128ff.; Goldman (Anm.81), S.714ff.; Hermans
(Anm.81), S.48, 74f.; Jacobs (Anm.81), S.663, und Art.7 der New Yorker ILA-Resolu-
tion (Anm.119). . ;

276 Anm.98. Vgl. auch den Brief des amerikanischen Associate Attorney General Shene-
field vom 6.5.1980 an District Judge Marshall, AJIL Bd.74 (1980), $.928f., in dem dieser
betont, dafl auch bei Nichterscheinen der Beklagten ein Gericht im Rahmen der comity
die Interessen fremder Staaten in Betracht ziehen miisse. Kritisch zu § 40 Restatement S.
D. Metzger, The Restatement of the Foreign Relations Law of the United States: Bases
and Conflicts of Jurisdiction, New York University Law Review, Bd.41 (1966), S.7ff., 18:
“... it is simply foolish to state, in the comment to section 40, that disputes and hardship
arise infrequently because there is ‘compliance with the legal principles’ set forth in the black
letter rule. The writer can testify, from personal experience in the Treasury license cases, that
no one in the U.S. Government (including the lawyers of the principal departments invol-
ved) considered that ‘legal principles’ existed in this area of conflict where each state had a
valid jurisdictional base; they were correct then as well as now”.

277 Anm.119.
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policies of such other State”. Fiir eine sehr weite Interessenabwigung

spricht sich auch die kanadische Regierung in einem amicus curiae brief?’®

vom Mai 1979 im Rahmen der Uranium Antitrust Litigation aus:
“The principles of comity in international law recognized by the U.S. law must
be taken into account whenever it is proposed that a domestic law be given
extraterritorial effect, by applying it to conduct subject to the authonty of other
countries where conflicting policies may govern. Comity requires that due
deference must be given to interests and policies of other countries ... the
‘current law requires a broad assessment and balancing of interests in order to
satisfy the demands of international comity”.

Im europiischen Bereich ist eine Abwigung ersichtlich bisher nur in
Ansitzen vom Kammergericht im Fall Synthetischer Kautschuk 1127 vor-
genommen worden. Sie wurde vom gleichen Gericht im Zigaretten-
Fusions-Fall aber spiter abgelehnt, obwohl das Bundeskartellamt eine sol-
che Abwigung in der zugrundeliegenden Untersagungsverfiigung durch-
gefiihrt hatte.

In der Lehre hat es bisher ersichtlich nur Meessen?? unternommen,
eine volkerrechtliche Abwigungsverpflichtung fiir das Kartellrecht man-
gels homogener Staatenpraxis aus allgemeinen Grundsitzen des Vélker-
rechts heraus zu begriinden. Er sieht durch den internationalen Wirt-
schaftsverkehr einen Funktionswandel des Interventionsverbots in Verbin-
dung mit der souverinen Staatengleichheit hin zu einem Recht auf die
Erhaltung der Funktionsfihigkeit des Staates als selbstindiges Leitungs-
zentrum, woraus im Kartellrecht eine Pflicht zur Interessenabwigung re-
sultiere.

Aus den fritheren Ausfithrungen zur Zulissigkeit der Ankniipfung bei
Hobheitsakten mit Auslandswirkung und zur Entstehung eines Rechtsver-
hiltnisses zwischen mehreren Staaten, die den gleichen Sachverhalt regeln
diirfen, eines Rechtsverhiltnisses, das die Beachtung von Treu und Glau-
ben bei der Ausiibung der Regelungsbefugnis verlangt, folgt auch, daf es
durchaus im Rahmen von Treu und Glauben notwendig werden kann, dafl
Interessen fremder Staaten beachtet werden miissen. Fiir den Sonderfall
sich widersprechender Hoheitsakte ist dies bereits bejaht worden.

278 L owe(Anm.2), S.106ff.

278 Anm.132. Im iibrigen sei darauf hingewiesen, daf sich Abwigungspflichten auch aus
bilateralen Vertragsbeziechungen im Wirtschaftsbereich ergeben konnen. Die konsentierte
beiderseitige Offmmg der Grenzen fiir den Wirtschaftsverkehr kann Treuepflichten fiir
beide Seiten mit sich bringen, vgl. M eng (Anm.25), S.506f.

280 Anm.81, S.198ff.
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Andererseits gibt es etwa im internationalen Privatrecht oder bei der
internationalen Zustindigkeit aufferhalb der USA keine Praxis fiir eine
solche Interessenabwigung. Dies weist darauf hin, dafl entweder die Staa-
ten ihre Interessen durch die hiufig ihnliche Ankniipfungspraxis ausrei-
chend gewahrt sehen oder dafl die Auswirkungen als problematisch emp-
fundener Ankniipfungspunkte, wie etwa in den franzdsischen Regeln zur
internationalen Gerichtszustindigkeit?8!, nicht als so gravierend angesehen
werden, dafl dadurch auslindische Interessen in nennenswerter Weise
beriihrt wiirden. Dies besagt also nichts gegen die Existenz einer Abwi-
gungspflicht im Volkerrecht. Es zeigt aber, zwischen welchen Polen sich .
die Fragestellung bewegt: einerseits der durch entgegengesetzte Anord-
nungen manifeste Interessenkonflikt, andererseits die Indifferenz gegen-
iiber als minimal empfundenen Interessenunterschieden.

Der Bereich dazwischen wird formal zunichst dadurch charakterisiert,
dafl Staaten ihre widerstreitenden Interessen deutlich zu Geh6r bringen.
Das bedingt, daf8 sic um den Konflikt wissen. Hierzu bedarf es nicht der
Annahme einer volkerrechtlichen Notifikationspflicht zwischen den betei-
ligten Staaten. Dies ist zwar wiinschenswert und wird in den OECD-
Guidelines?®2 wie auch in den Antitrust-Kooperationsabkommen der
USA 23 statuiert. Ansonsten aber kann man davon ausgehen, dafl betrof-
fene Personen ihre Sitz- oder Heimatstaaten unterrichten werden und so in
jedem wichtigen Konfliktfall beide Seiten ausreichend unterrichtet sind.
Wie die Geltendmachung der eigenen Interessen beim fremden Staat
erfolgt, ob direkt bei dem entscheidenden Staatsorgan oder auf diplomati-
schem Wege, ist eine Frage des jeweiligen innerstaatlichen Rechts. Wird
der diplomatische Weg benutzt, so mufl die angerufene Regierung die Note
an das zustindige Staatsorgan weiterleiten. Auch dies folgt aus dem von
Treu und Glauben geprigten gemeinschaftlichen Rechtsverhaltnis, welches
die Regelungsbefugnis iiber den gleichen Sachverhalt begriindet.

Um die materiellen Umrisse einer Abwigungspflicht in diesem Zwi- .
schenbereich absehen zu konnen, miissen zunichst die moglichen Kon-
fliktbereiche erhellt werden. Hier bieten sicherlich die Lebenssachverhalte
eine offene Vielfalt. Als Anhaltspunkte kdnnen aber die inzwischen recht
detaillierten Abwigungskataloge in der amerikanischen Praxis und Lehre
dienen. Dabei mufl aber alsbald eine Abschichtung vorgenommen werden
danach, ob ein Gesichtspunkt zu einer minimal vom Vélkerrecht gefor-

281 Vgl. Anm.49.
282 Anm.120.
283 Anm.173-175.
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derten Abwigungspflicht gehrt oder zu einer optimalen kollisionsrechtli-
chen Abwigung, die nur de lege ferenda postuliert werden kann.

Allgemein kann ein Konflikt verschieden starke Staateninteressen
beriihren. Eine Abwigung solcher — notwendig subjektiver — Interessen
gegeneinander ist in der Regel nicht mdglich, denn eine Wertung der Inter-
essen miifite sich aus dem Volkerrecht heraus ergeben. Solche Regelungen
finden sich aber im geltenden Vélkerrecht nicht. Eine logisch objektive
Quantifizierbarkeit oder Qualifizierbarkeit von Staateninteressen ist eben-
falls unmaglich. So wird im Regelfall jeder Staat im Rahmen zulissiger
Ankniipfung seinen eigenen Interessen den Vorzug geben diirfen.

Eine Ausnahme hiervon diirfte nur in dem Fall zu machen sein, wenn
lediglich einer der beteiligten Staaten durch eine Regelung in seinem
Bestand gefihrdet wird. Dies ist im Wirtschaftsrecht etwa im Rohstoffbe-
reich denkbar. Dann werden die Interessen des anderen Staates, bei dem
eine solche Gefihrdung nicht vorliegt, zuriickstehen miissen. Denn es
kann nicht angenommen werden, dafl das Vélkerrecht mit der Gestattung
der Regelung des gleichen Sachverhalts durch mehrere Staaten einem von
ihnen das Recht geben wollte, den Bestand des anderen zu gefihrden.
Dieser Bestand ist als Minimum der souverinen Gleichheit der Staaten
unantastbar.

Der Konflikt kann die Beziehungen zwischen den Staaten belasten. Dies
- aber ist eine Frage politischer Klugheit und der Abwigung zwischen
Kosten und Nutzen. Kollisionsrechtlich gesehen kdonnte und sollte dieser
Gesichtspunkt auch beriicksichtigt werden. Aber eine volkerrechtlich
gebotene Pflicht zu seiner Beriicksichtigung kann nicht angenommen wer-
den, da dieser Faktor rechtlich kaum faflbare Konturen hat.

Daf im Falle widersprechender Anordnungen in der Regel derjenigen
der Vortritt zu geben ist, die auf das Territorialititsprinzip gestiitzt ist,
wurde bereits herausgearbeitet. Regelt ein Staat den Sachverhalt dagegen
gar nicht, so besteht kein Konflikt, wenn er daran desinteressiert ist. Kon-
flikte konnen dagegen entstehen, wenn ein Staat bewuflt dort einen Frei-
heitsraum geschaffen hat, wo ein anderer Staat regulierend eingreifen will.
Da aber der Eingriff ohnehin nur in den Grenzen der Erforderlichkeit und
Geeignetheit erfolgen darf, wird in diesem Fall immer der letzteren Rege-
lung der Vortritt vor der Freiheit gebiihren, denn kein Staat hat das Recht,
die Freiheit zu gewihren, eine fremde Wirtschaftsordnung zu schidigen,
deren unabhingiger Bestand vom Vélkerrecht gewihrleistet wird.

Ein weiterer Gesichtspunkt ist die Nationalitit, der gewdhnliche Auf-
enthalt oder der Sitz der Personen, an deren Verhalten angekniipft wird
oder die durch eine Regelung geschiitzt werden sollen. Hier wird postu-
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liert, daf bei entgegenstehenden Interessen ein Staat eher das Verhalten
eigener Staatsangehdriger im Ausland regeln diirfe als dasjenige von Aus-
lindern. In der Sache heifit dies, dafl das Personalititsprinzip ein stirkerer
Ankniipfungspunkt sei als das Wirkungsprinzip. Dieses Argument wire in
den einzelnen Regelungsmaterien genauer zu untersuchen, fiir das Wirt-
schaftsverwaltungsrecht kann es aber nicht gelten. Denn erlaubtes Schutz-
objekt ist hier die nationale Wirtschaftsordnung. Fiir deren Verteidigung
ist es aber irrelevant, welche Nationalitit ihre Verletzer besitzen.

Weiter soll der Schwerpunkt der Auswirkung zu beriicksichtigen sein.
Dieser Begriff bringt aber nur scheinbar ein objektives Element in die
Abwigung ein. Auswirkungen lassen sich nicht quantifizieren. Sie sind
immer relativ zum betroffenen Staateninteresse zu sehen. Jeder Staat wird
aber seinen Interessen natiirlicherweise ein besonderes Gewicht beimessen.
Eine Abwigung der Interessen verschiedener Staaten gegeneinander miifite
Unvergleichbares miteinander vergleichen, denn es fehlt am tertium com-
parationis fiir die Wertung solcher Interessen. Zum vélkerrechtlich gefor-
derten Minimum an Abwigung gehért die Beriicksichtigung des Schwer-
punkts der Auswirkung also nicht. Das schliefit allerdings nicht aus, dafl
sich in Zukunft in der kasuistischen Praxis oder auch auf Grund von Har-
monisierungsbemiithungen der Staaten ein brauchbarer Abwigungsmafi-
stab entwickelt. Es ist also durchaus wiinschenswert, diesen Gesichtspunkt
bei kollisionsrechtlichen Uberlegungen zu beriicksichtigen.

Weiterhin wird auf das Kriterium des Schwerpunkts der Verletzungs-
handlung hingewiesen, also ein Gesichtspunkt des Territorialititsprinzips.
Dies impliziert aber, da zunichst einmal jeder beteiligte Staat sich auf
diesés Prinzip stiitzen kann, daf also in seinem Gebiet wie auch in dem der
anderen Staaten je ein Teil des geregelten Sachverhalts sich abgespielt hat.
Hinsichtlich der Territorialitit wire eine Quantifizierung moglich, aber
insoweit ist aus dem Volkerrecht, etwa im Strafrechtsbereich, bisher kein
Rechtssatz ersichtlich, daf8 das Territorialititsprinzip, auf das sich mehrere
Staaten stiitzen konnen, relativiert wire. Auch hier ist lediglich eine kolli-
sionsrechtliche Beriicksichtigung moglich.

Gesichtspunkte der Gegenseitigkeit werden ebenfalls zur Beachtung
vorgeschlagen. Einmal soll dies hinsichtlich der Durchsetzbarkeit eines
Hoheitsaktes im jeweils anderen Staat beriicksichtigt werden, das heifit der
Vollstreckbarkeit oder gar der stellvertretenden Ahndung. In diesen Fillen
gibt es aber keinerlei Regelungskonflikt. Zweitens soll gefragt werden, ob
in einem vergleichbaren Fall der andere Staat in der Auslandswirkung sei-
ner Hoheitsgewalt ebenso weit gehen wiirde oder ob, umgekehrt, auf allen
beteiligten Seiten ein gleiches Maf an Zuriickhaltung bestiinde. Wenn ein
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Staat sich zu einem bestimmten Verhalten vélkerrechtlich fiir berechtigt
hilt, kann er nicht das gleiche Verhalten eines anderen Staates unter densel-
ben Umstinden als volkerrechtswidrig angreifen. Insoweit markiert also
die vorhandene Gegenseitigkeit die im bilateralen Verhiltnis bestehende
Mindestgrenze des volkerrechtlich Erlaubten, da eine Einwirkung von ius
cogens auf diesen Sachbereich nicht ersichtlich ist. Umgekehrt hat aber ein
Staat, der aus Zuriickhaltung seinen Regelungsspielraum nicht ausschopft,
kein Recht auf ebensolche Zuriickhaltung anderer Staaten. Dies ist bei der
Bewertung der persistant objection Grofibritanniens bereits begriindet
worden. Allerdings steht dies nicht einer Beriicksichtigung bei kolhslons—
rechtlichen Erwigungen im Wege.

Ein weiterer Komplex von Gesichtspunkten ist die Beriicksichtigung der
Interessen der betroffenen Personen. Soweit deren subjektive Griinde wie
Absicht, Vorsatz, Kenntnis oder Vorhersehbarkeit angesprochen werden,
kann dies fiir eine Abwigungspflicht nicht zu beriicksichtigen sein, denn es
wurde bereits erldutert, dafl die Vorhersehbarkeit Voraussetzung der
Ankniipfung ist, die persdnliche Schuld aber nur im Rahmen der Men-
schenrechte zu beachten ist. Dies schliefit natiirlich nicht aus, die Schuld-
frage in einer kollisionsrechtlichen Abwigung zu beriicksichtigen. Soweit
die Belastung der Personen oder ihre justified expectations in die Abwi-
gung einbezogen werden sollen, ist zu sagen, dafl die vom Volkerrecht her
gebotene Abwigung in einem Souverinititskonflikt nur Staateninteressen
zu beriicksichtigen hat. Individualinteressen kénnen nur kollisionsrecht-
lich gewiirdigt werden.

Als letztes wird auf die Gesichtspunkte eines internationalen Interesses
hingewiesen. Soweit verbindliche vertragliche Regelungen existieren, kann
allerdings iiberhaupt kein Regelungskonflikt auftauchen, bei dem nicht
eine Seite volkerrechtswidrig handelt, was die Beriicksichtigung ihrer
Interessen ausschliefen wiirde. Die blofle Wiinschbarkeit einer Konfliktl6-
sung ist im Rahmen einer Abwigungspflicht aber noch nicht als Gesichts-
punkt ausreichend, ebensowenig wie die vorgeschlagene Beriicksichtigung
der Bedeutung fiir Tradition und Bestand des internationalen Systems als
Mafistab der Bewertung der im Konflikt befindlichen Staateninteressen.
Kollisionsrechtlich gesehen sind solche Uberlegungen aber zu begriifien,
bilden sie doch sozusagen das positive Gegenstiick zur Zuriickhaltung.
Jeder Staat sollte sich so verhalten, wie er dies von anderen im Interesse
einer optimalen Entwicklung der weltwirtschaftlichen Beziehungen und
des Volkerrechts im allgemeinen erwartet.

Somit bleiben aus dem Kreis der angebotenen Faktoren einer Abwigung
der kollidierenden Staateninteressen drei Gesichtspunkte iibrig, von denen
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man annehmen kann, daf sie ein Staat nach Treu und Glauben als Grenze
seiner Hoheitsakte mit Auslandswirkung beriicksichtigen mufi: '

a) Jeder Staat darf mindestens so weit gehen, wie es der betroffene Staat
in vergleichbaren Fillen auch tut,

b) bei einander Wldersprechenden Hoheitsakten ist in der Regel demje-
nigen des Staates der Vorrang einzurdumen, auf dessen Territorium sich
der geregelte Sachverhalt abspielt (Ausnahme: Kollusion, ‘ausschliefliche
Schidigungsabsicht).

¢) Dem Bestand eines Staates und seiner Emrlchtungen sowie seinen
Sicherheitsinteressen ist generell der Vorrang vor allen auslindischen Rege-
lungsmteressen einzuraumen.

Nicht im Rahmen einer bereits bestehenden volkerrechtlichen Abwi-
gungsverpflnchtung, aber im Interesse eines kollisionsrechtlichen Opti-
mums ist die Beriicksichtigung unter anderem folgender Gesichtspunkte
wiinschenswert:

a) Auswirkung einer Durchsetzung der eigenen Regelung auf die Bezie-
hung zwischen den Staaten.

b) Nationalitit der Regelungsadressaten.

¢) In welchem Staat liegt der Schwerpunkt der Auswirkungen?

d) In welchem Staat liegt der Schwerpunkt der erfafiten Handlungen?

¢) Ausgeiibte Zuriickhaltung der anderen betroffenen Staaten.

f) Wollten die Adressaten bewufit die Wirtschaftsordnung des anderen
Staates schidigen oder hatten sie bloff die Moglichkeit, den Schaden vor-
herzusehen?

g) Welche Belastung bringt ein ungeldster Regelungskonflikt fiir die
Adressaten mit sich?

h) Konnten die Adressaten darauf vertrauen, nicht von einer auslindi-
schen Regelung erfafit zu werden?

i) Auswirkung einer Durchsetzung der eigenen Regelung auf die Ent-
wicklung des Volkerrechts, die Interessen der Staatengemeinschaft und auf
eine offene Weltwirtschaftsordnung.

3. Institutionelle Aspekte

Ob und von wem die kollisionsrechtlichen Gesichtspunkte beachtet
werden, entscheidet sich mangels einer volkerrechtlichen Regelung nach
staatlichem Recht. In den USA konnen neben dem Gesetzgeber und der
Verwaltung auch die Gerichte solche Uberlegungen anstellen und somit
zur kasuistischen Entwicklung von Kollisionsrecht im Wirtschaftsverwal-
tungsrecht beitragen.

http://www.zaoerv.de

© 1984, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Wirtschaftsverwaltungsrechtliche Hoheitsakte mit Auslandswirkung 777

In anderen Staaten dagegen, wie etwa der Bundesrepublik Deutschland,
kann im Verwaltungsrecht nur der Gesetzgeber kollisionsrechtliche
Gesichtspunkte fiir beachtlich erkliren. Verwaltung und Gerichtsbarkeit
diirfen sie ohne eine gesetzliche Ermichtigung nicht beriicksichtigen. Im
deutschen Verwaltungsrecht besteht eine solche Ermichtigung aber nur in
Ausnahmefillen®4, Dieser Zustand ist so lange unbefriedigend, als nicht
der Gesetzgeber selbst hier Mafistibe zu setzen bereit ist. Denn die volker-
rechtlichen Minimalgrenzen sind weit von den Gesichtspunkten einer
homogenen Praxis und auch einer fiir die betroffenen Individuen gerechten
Losung, von einer kollisionsrechtlichen Optimierung entfernt. Eine solche
Optimierung aber konnte den internationalen Wirtschaftsverkehr, der der
Rechtssicherheit bedarf, fordern. Will sich also der Gesetzgeber nicht
selbst der Entwicklung von Kollisionsrecht stellen, so sollte er der Verwal-
tung und den Gerichten hierfiir wenigstens einen gewissen Freiraum schaf-
fen, damit sich diese von Fall zu Fall an einer internationalen Entwicklung
beteiligen konnen, die angesichts der manifesten Konflikte dringlich
geworden ist. Wahrscheinlich ist ein solch kasuistisches Vorgehen auch der
schwer iiberschaubaren Fiille méglicher Lebenssachverhalte angemessener.
Verdichtet sich die Kasuistik, kénnte der Gesetzgeber dann selbst Grund-
sitze festschreiben oder Fehlentwicklungen korrigieren.

Es ist kaum zu befiirchten, daf die Entwicklung von Kollisionsrecht
durch nationale Organe zu allzu unterschiedlichen Regelungen fiihrt. Sie
wird vielmehr von einem internationalen common sense bestimmt sein, da
jeder Staat sich iiberlegen mufl, wie er behandelt werden will, wenn er in
die gleiche Situation kommt. Wirtschaftliches Denken wird hier zu einer
weitgehenden Harmonie fiihren.

Es ist aber kaum zu erwarten, dafl — wie im Privatrecht — zweiseitige
Kollisionsnormen entwickelt werden. Kein Staat wird fremdes Verwal-
tungsrecht iiber die Anerkennung einer Tatbestandswirkung hinaus selbst
anwenden und vollziehen wollen. Denn Wirtschaftsverwaltungsrecht dient
der Lenkung einer bestimmten Wirtschaftsordnung, und dies ist alleinige
Aufgabe des Staates, der diese Ordnung errichtet hat. Vielmehr geht es um
die Festlegung des Geltungsbereichs eigener Rechtsnormen unter Beriick-
sichtigung der Interessen anderer Staaten, das heifit um einseitige Kolli-
sionsnormen. :

Soweit das Vélkerrecht ein Minimum an Abwigung fordert, obliegt sie
im Einzelfall den Gerichten, sei es im Wege volkerrechtskonformer Ausle-
gung nationalen Rechts, auf Grund verfassungsrechtlicher Inkorporation

284 Vgl. oben III 6 fiir das GWB (Ministererlaubnis).
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der allgemeinen Grundsitze des Volkerrechts in nationales Recht oder
schliefilich auf Grund gesetzlicher Anordnung.

Angesichts des noch ziemlich lapidaren Inhalts der Abwigungspflicht
mit relativ einfach gegeneinander abzuwigenden Interessenabstufungen ist
keine Uberforderung der Gerichte zu befiirchten, wie dies bei den kolli-
sionsrechtlichen Gesichtspunkten der amerikanischen Kataloge mitunter
der Fall zu sein scheint. Auerdem kann die eigene Regierung dem Gericht
eine Interessenabwigung vorschlagen, die den Richtern eine Entschei-
dungshilfe an die Hand gibt. Im nationalen Recht treffen Gerichte jeden-
falls haufig viel schwierigere Abwigungsentscheidungen, so dafl die Auf-
gabe nicht unsachgemifl schwer erscheint. :

Allerdings sollte das Volkerrecht die Aufgabe nicht ganz den Unwigbar-
keiten nationaler Entscheidungsprozesse iiberlassen. In einer gemeinsamen
Anstrengung der Staaten, vertragliche Einigungen herbeizufilhren oder
jedenfalls Verhaltenskodizes zu erarbeiten, kdnnte viel Konfliktstoff durch
Harmonisierung vermieden werden?8®.

Zu harmonisieren wire einmal das materielle Recht. Die exorbitant
hohen dreifachen Schadensersatzsummen (treble damages)®®, die in priva-
ten Antitrustklagen in den USA dem Kliger zugesprochen werden kon-
nen, sind vielen anderen Staaten ein Argernis, das zu vordergriindig anders
motivierten Protesten anregt. Das gleiche gilt von den nach amerikani-
schem Recht zulissigen Ausforschungsbeweisen (fishing expeditions)?®’,
die der Rechtstradition vieler Staaten diametral zuwiderlaufen. Liefe sich
hier eine gewisse Einigung iiber Standards erreichen, wiirden viele Staaten
auf Proteste oder Abwehrgesetze von vornherein verzichten.

285 Ein Ansatz hierzu ist das amerikanisch-schweizerische “Memorandum of Under-
standing to Establish Mutually Acceptable Means for Improving International Law Enfor-
cement in the Field of Insider Trading” vom 31.8.1982, ILM Bd.22 (1983), S.1{f., wonach
das Abkommen Nr.XVI der Schweizerischen Bankenvereinigung iiber die Behandlung von
Auskunftsersuchen der Securities and Exchange Commission der Vereinigten Staaten betref-
fend den Mifbrauch von Insider-Informationen (a.a.0., S.7ff.) zum Mafistab fiir die kiinf-
tige Praxis der Commission dienen soll. Siehe hierzu G. R. Raifman, The Effect of the
U.S. — Swiss Agreement on Swiss Banking Secrecy and Insider Trading, Law and Policy in
International Business, Bd.15 (1983), S.565{f.

286 Section 4 Clayton Act, 15 U.S.C.A. § 15. :

287 Hierzu H.-V. von Hiilsen, Gebrauch und Miflbrauch US-amerikanischer “pre-
trial discovery”, RIW/AWD 1982, S.537ff.; Meng (Anm.25), S.499ff.; D.-R. Mertens,
Erfahrungen mit Rechtshilfeersuchen aus den USA nach dem Haager Beweisaufnahmeiiber-
einkommen, RIW/AWD 1981, S.725ff.; E. Stiefel, “Discovery”-Probleme und Erfah-
rungen im Deutsch-Amerikanischen Rechtshilfeverkehr, RIW/AWD 1979, S.509ff.; K. H.
Bockstiegel/D. Schlafen, Die Haager Ubereinkommen iiber die Zustellung und die
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Andererseits wire aber auch die Harmonisierung des Kollisionsrechts
wiinschenswert. Damit wiirde ein entscheidender Beitrag zur Rechtssi-
cherheit geleistet, aus der alle Staaten wirtschaftlich nur Vorteile ziehen
konnten.

Es ist auch noch unter einem weiteren Gesichtspunkt unabweisbar, daf§
die Staaten zu einer einvernehmlichen Regelung der angesprochenen Fra-
gen kommen. Wirtschaftsregelung entspringt dem Bediirfnis, die Eigendy-
namik der Wirtschaft in die Gesamtheit staatlicher Belange und Ziele ein-
zubinden. Unregulierter Wettbewerb kann unter bestimmten Marktver-
hiltnissen zu nachteiligen wirtschaftlichen und sozialen Folgen fiihren.
Konzentration und Kartellbildungen sind nicht per se nachteilig, sie kén-
nen es aber werden. Dem vorzubeugen ist staatliche Aufgabe.

Die Internationalisierung des Wirtschaftsverkehrs hat nicht nur zur
Herausbildung von internationalem handelsrechtlichem Konventions-
recht und von internationalen Handelsbriuchen gefiihrt, die, wenn auch
nicht rechtstheoretisch so doch praktisch, transnationalen Charakter
haben. Sie fiihrt auch dazu, daf sich Unternehmen durch Ausweichen ins
Ausland unbequemem staatlichem Wirtschaftsverwaltungsrecht entziehen
konnen, ohne dadurch den betreffenden innerstaatlichen Markt zu ver-
lieren.

Dem begegnen die Staaten durch die Erfassung von Auslandssachverhal-
ten durch ihr Wirtschaftsverwaltungsrecht. Solange aber Streit hietiiber
besteht, kann eine solche Kontrolle nicht wirksam ausgeiibt werden, da
sich die Staaten gegenseitig behindern. Sie geraten somit gegeniiber der
internationalen Wirtschaft, deren politisches und finanzielles Einflufpo-
tential inzwischen betrichtlich ist, in eine Position der Schwiche. Dieses
Problem wird insbesondere bei den transnationalen Unternehmen akut.

Die Staaten kénnen sich eine solche Schwiche auf die Dauer aber nicht
leisten ohne die Ziele, derentwegen es ein nationales Wirtschaftsverwal-
tungsrecht gibt, zu gefihrden. Einen Ausweg bietet nur eine Einigung iiber
die Zulissigkeit einer Kontrolle auch iiber die Staatsgrenzen hinweg. Eine
solche Einigung, die lediglich eine Minimalforderung gemessen an der Ent-
wicklung eines internationalen Wirtschaftsverwaltungsrechts ist, darf nicht
an formaler Souverinititsbehauptung orientiert sein. Sie muf} vielmehr die

Beweisaufnahme im Ausland, Neue Juristische Wochenschrift 1978, S.1073ff.; Mann
(Anm.2), S.145ff. Im Strafrecht ist die Rechtshilfe bilateral geregel, fiir die Bundesrepublik
T. Vogler, Das neue Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Neue
Juristische Wochenschrift 1983, S.2114ff. Allgemein R. Stiirner, Die Gerichte und
Behorden der USA und die Beweisaufnahme in Deutschland, Zeitschrift fiir vergleichende
Rechtswissenschaft, Bd.81 (1982), S.1591f.
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Erfordernisse einer effektiven Kontrolle des internationalen Wirtschafts-
verkehrs im Auge behalten. Langfristig geschen ist eine solche Kontrolle
im Interesse aller Staaten, um ihren Handlungsspielraum gegeniiber interna-
tionalen wirtschaftlichen Machtzusammenballungen zu erhalten.

Summary*

Admissibility and Limits of Extraterritorial Jurisdiction
under Public International Law

This topic is controversial not only in State practice but also in legal doctrine.
An example of how far legal views diverge in this field is provided by the well-
known case of the Siberian Pipeline Embargo of the United States. Although many
questions in different fields of law are involved, this article focuses on the possibil-
ity of deriving rules on extraterritorial jurisdiction and its limits from public inter-
national law. From the various areas where questions of extraterritorial jurisdiction
can arise, the author has chosen the law of economic regulation because different
concepts of States’ economic orders exacerbate the potential conflict areas between
nations.

The historical survey proves that there has never been a consensus between
States that jurisdiction must be strictly territorial in its scope. This is further
evidenced by the practice in several fields of law including private international
Jaw, international criminal law; international jurisdiction of the courts and interna-
tional tax law. There has not been as much dispute in these areas — except for the
question of extraterritorially reaching discovery orders of courts — as in the law of
economic regulation. Here, extraterritorial jurisdiction is most important in export
administration law, company law, securities transactions law, foreign investment
law and antitrust law. o

The author evaluates the practice in all these fields, but — apart from the largely
undisputed principle of territoriality — he cannot find a practice consistent enough
to allow the formulation of clear-cut rules of customary international law on
extraterritorial jurisdiction and its limits. Only one point appears to enjoy the
unanimous consent of States: no State shall exert extraterritorial jurisdiction over °
subject-matters without a “minimum point of contact” existing. The questions
remain what are the criteria for these minimum points of contact and where are the
limits for the exercise of such jurisdiction. Since the existence of customary law in
this area could not be established, the author turns to the general principles of
public international law in order to find appropriate rules. This is less than a

* Summary by the author.
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conflict of laws approach. Public international law can only state to what extent
States are allowed to exert extraterritorial jurisdiction, and thus a minimum of
limits. A conflict of laws approach would ask about which State should regulate a
subject in order to find an optimum solution. Such appropriateness is not in the
focus of this analysis for it seeks to find duties of States and corresponding rights
that can be claimed not only as a matter of comity but of public international law.

Although States are free to choose in which cases they will exert extraterritorial
jurisdiction, public international law provides for some limits on this choice. The
first limit is that no State may regulate matters outside its territory if there is not a
sufficiently qualified point of contact. The author derives the requirements of such
qualifications from the sovereign equality of States that is protected by public
international law. Part of this sovereignty is the right of a State freely to choose and
develop its economic and social system. Thus a State may claim jurisdiction if a fact
or behaviour abroad detrimentally affects its economic order. But on the other
hand one has to consider that extraterritorial jurisdiction also has rebounding-
effects on the sovereignty of the State in whose territory these facts or behaviour
occur. Although the principle of non-intervention in the domestic affairs of a State
in its strict sense cannot be applicable in this case, because such facts or behaviour
are not within the jurisdiction of only one State, the aim of protection of this
principle cannot completely be disregarded. Otherwise the predominant enforce-
ment power of one of the States involved would decide the conflict, a result that is
incompatible with the principle of sovereign equality of States, jeopardizing the
security of law. Permission to interfere with foreign sovereignty is of an excep-
tional character and therefor cannot be deemed lawful unless it is necessary. States
must choose the means of regulation that cause the least impairment of the other
State’s interests. In using this test the author finds that besides the accepted princi-
ple of territoriality the so-called effects principle can be used under international
law if

a) there is a real detrimental effect of a foreign fact or behaviour on the national
economic order,

b) this effect is substantial,

c) the regulation is confined to the last cause that was foreseeably leading to the
effect,

d) the effect has been made public as point of contact in a State’s regulation,

e) the regulation chooses the least impairing means,

f) as an exception to a), if a fact or behaviour is reasonably deemed leadmg with
a high degree of predictability to the detrimental effect to be avoided, but only if
this presumption can be rebutted.

The principle of personality is generally accepted as far as nanonals and, with
less agreement, residents are concerned. The principle of passive personality serv-
ing the protection of nationals abroad is foreign to economic law and not compat-

_ible with the requirement of necessity. The lifting of the veil in order to exert
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jurisdiction over foreign subsidiaries controlled by domestic enterprises is only
justified if the subsidiaries have been founded or are acting deliberately in order to
evade their duties in the parent company’s country. It is-also admissible if the
parent company abroad uses its steering power to induce a behaviour of the sub-
sidiary unlawful under the law governing the latter’s seat. There is no legal ground
for the application of extraterritorial jurisdiction by virtue of the “nationality” of
goods or technology. ,

Even if extraterritorial jurisdiction may be validly claimed under these principles
of public international law, there are further limits in case of conflicts between
regulating States. Such limits may arise if one State that regulates matters abroad
based on the principles of effects or personality interferes with opposite law or
interests of the State where this matter is located. The right of several States to
regulate the same matter entails a legal relationship between them. In exerting
jurisdiction each State must consider in good faith the interests and the law of the
others. This means that a balancing of interests is required under international law.
There is no consistent practice and doctrine as to the rules for such a balancing in
case of foreign government compulsion or other foreign interests affected. But
general public international law. provides for some rules in this case, too. The
requirement of the least impairing regulation means that legal assistance must be
used if agreed between States. Further limits can be drawn from the international
law concerning aliens and from human rights standards.

Necessity also requires that a regulation must be an appropriate means of deal-
ing with interferences with the economic order of a State. As to other States’
interests involved, a clear distinction has to be made between public international
balancing requirements binding upon States and mere conflict of law principles
that should be respected. The balancing required by public international law is
confined to the following factors:

a) each State can claim at least the same range of regulatory power that the other
State claims in comparable cases,

b) in case of conflicting regulations that can only be met alternatively there is a
rule to give predominantly deference to the regulation founded on the principle of
territoriality provided the latter in itself is not violating the good faith requirements
(as e.g. if the State colludes with a person violating foreign law or if its only aim is
to impair the other State’s interests), )

c) the existence of a State, its institutions or its security interests are generally
predominant over other foreign regulatory interests. ‘ :

Each State should consider the following points in the interest of an optimum
conflict resolution: :

a) the effect of enforcement of the own regulation on the relations between the
States concerned,

b) the nationality of the addressees of the regulation,

¢) in which States do the more serious effects occur?,
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d) in which State is the centre of the reprehended actions?,

€) the extent of self-restraint of the other States concerned in similar matters,

f) was the impairment of the economic order intended or merely foreseeable by
the addressees?,

g) the hardship of an unresolved conflict of regulation for the addressees,

h) are there justified expectations of the addressees not to be seized by
extraterritorial jurisdiction?,

i) the effect of an enforcement of the own regulation on the development of
international law, the interests of the international community and an open inter-
national economic order.

The public international law requirements have to be met by all State organs
(within the limits of constitutional law as to the separation of powers). In contrast,
the rationale of an optimum conflict resolution cannot be introduced into the
decision-making process of the administration or the courts e.g. in the Federal
Republic of Germany. The author proposes that either the legislation should
create a framework for such considerations by the courts or should at least give
them some liberty to develop a case-by-case pattern of conflict resolution. A
common attempt by States to standardize to a certain extent the substantive law of
economic regulation and above all the conflict rules to be applied world-wide
would be most valuable.
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