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In den Monaten Mai und Juni des Jahres 1997, also genau vor zwei Jahren, mach-
ten Titel wie ,Sturm iber dem Atlantik*!, ,Droht nun ein transatlantischer

Handelskrieg?“? Schlagzeilen in der Wirtschaftspresse.

Dr. Evelyne Tichadou, LL.M. (Tulane), Referentin am Européischen Gerichtshof in Luxemburg und

Lehrbeauftragte am Europa-Institut der Universitit des Saarlandes.

Dieser Beitrag basiert auf einem Vortrag, den die Verfasserin am 4. Mai 1999 im Europa-Institut der
Universitit des Saarlandes, Sektion Rechtswissenschaft, gehalten hat. Die Vortragsform wurde im
wesentlichen beibehalten. Die folgenden Ausfiihrungen geben ausschlieflich die persénliche Meinung

der Verfasserin wieder.
De Jonquiéres, Storm over the Atlantic, Financial Times v. 22.5.1997, S. 1.
2 Hort, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 28.5.1997, S. 16.
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Ursache dieser Aufregung war der geplante Zusammenschluff der beiden grofiten
amerikanischen Flugzeughersteller, Boeing und McDonnell Douglas.

Entziindet hatte sich die Polemik, als die Europiische Kommission den Anspruch
erhob, den geplanten Zusammenschlufy anhand der europiischen Bestimmungen
tiber die Fusionskontrolle zu priifen.

Handelsstreitigkeiten mit den USA sind den Europidern nicht unbekannt. Der
Boeing-Fall unterscheidet sich jedoch von den {blichen Auseinandersetzungen
mindestens in zwei Punkten.

Bemerkenswert ist zum einen die wirtschaftliche und politische Bedeutung des
Streitgegenstands. Diesmal ging es nicht um hormonbehandeltes Fleisch, um Soja-
bohnen oder um Bananen. Mit kaum einem anderen Exportartikel wie mit Flug-
zeugen werden soviel politisches und nationales Prestige, soviele militirische und
industriestrategische Interessen verbunden.

Bemerkenswert ist zum anderen die Rollenverteilung zwischen den Streitparteien.
Handelsstreitigkeiten mit den USA hatten sich bis dahin meist an dem Versuch
der Vereinigten Staaten, amerikanisches Recht auch jenseits der eigenen Grenzen
durchzusetzen, entziindet. Die 1996 verabschiedeten Helms-Burton- und D’Amato-
Gesetze, die europidische Unternehmen zwingen sollten, sich dem amerikanischen
Boykott gegen Kuba, Iran und den Irak anzuschliefen, sind noch in Erinnerung.3
Als das fiir Wettbewerbspolitik zustindige Mitglied der Europidischen Kommis-
sion Karel van Miert Boeing offiziell eine lange Liste von Einwinden gegen den
geplanten Zusammenschluf§ mit McDonnell schickte, fithlten sich die Amerikaner
an ihre eigenen Bestrebungen erinnert, extraterritorial titig zu werden.

Die Lage spitzte sich im Juli zu. Am 1. Juli beschlo die Federal Trade Commission
(im folgenden FTC), die US-Wettbewerbsbehorde, der geplanten Fusion zuzustim-
men. Doch die Europiische Kommission lief wissen, daff diese Entscheidung kei-
nen Einfluf} auf ihr eigenes Priifungsergebnis haben konne.

Drei Wochen lang drohte die EU-Beh6rde mit einem negativen Beschluff, wenn
Boeing sich nicht zu gewissen Zugestindnissen bereit erkliren wiirde. ,, Threat of
Trade War Over Boeing Reflects Antitrust Limitations, Clinton Hints at Retaliation as
US-EU Cooperation on Probe Breaks Down“, meldete das Wall Street Journal.*

Der Schluflakt vollzog sich am 23. Juli. Es war ein ,happy end®. An jenem Tag
erklirte die europdische Kommission den Zusammenschluff von Boeing und
McDonnell fiir mit dem gemeinsamen Markt vereinbar. Voraussetzung war je-

Meng, Extraterritoriale Jurisdiktion in der US-amerikanischen Sanktionsgesetzgebung, EuZW 1997,
S.423; Stern, Les lois Helms-Burton et d’Amato - Une analyse politique et juridique, in: Vortrige,
Reden und Berichte aus dem Europa-Institut, 1997, Nr. 363.

4 Coleman, Wall Street Journal v. 18.7.1997, S. 1.
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doch, dafl Boeing bestimmte Bedingungen und Auflagen, mit denen das Unter-
nehmen sich einverstanden erklirt hatte, erfiillen wiirde.

Der Fall hat viele Fragen rechtlicher und wirtschaftlicher Natur aufgeworfen und
wird im nachhinein in unterschiedlicher Weise bewertet. Nachstehend soll auf
zwel juristische Aspekte niher eingegangen werden. Zum ersten, wie kam die Euro-
paische Kommission iiberhaupt dazu, sich mit einem - auf den ersten Blick - rein
amerikanischen Vorgang zu befassen? Zum zweiten, wie kdnnen bei konkurrie-
renden Zustindigkeiten von Wettbewerbsbehérden kollidierende Entscheidungen
vermieden werden?

Il. Die EU-Kommission und auBerhalb der EU vollzogene
Fusionen: Grundlage und Bereich ihrer Zustandigkeit

Grundlage fir das Titigwerden der Europiischen Kommission war die Verord-
nung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates, vom 21. Dezember 1989, tiber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen (im folgenden Fusionskontroll-VO)®.

1. Entstehungsgeschichte der Fusionskontroll-Verordnung

In diesem Zusammenhang darf daran erinnert werden, daff im Gegensatz zum
EGKS-Vertrag’ der EWG-Vertrag keine Fusionskontrollvorschriften beinhaltet und
dafl die Bemiihungen der Kommission um die Einfithrung einer solchen Kon-
trolle jahrelang auf den hartnickigen Widerstand der Mitgliedstaaten gestoflen
sind. Diese befiirchteten nimlich, daf mit der Einfithrung einer Gemeinschafts-
kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen ein wichtiger Teil ihrer eigenen
wirtschaftspolitischen Autonomie verloren gehen wiirde.

Daf8 die Kommission Ende der 80er Jahre Erfolge in der Fusionskontrolle ver-
zeichnen konnte, kann auf drei wesentliche Faktoren zuriickgefiihrt werden:
erstens, auf die damals explodierende Zahl von grenziiberschreitenden Unter-
nehmenszusammenschliissen; zweitens auf eine allgemein gesteigerte Aktivitit des
Gemeinschaftsgesetzgebers im Hinblick auf das Binnenmarktprogramm und drit-
tens auf eine diskrete, aber effektive Unterstiitzung durch den Europiischen
Gerichtshof. Dieser hatte nimlich im sogenannten ,,Philip-Morris-Urteil“, das im

Entscheidung IV/M.877 v. 30.7.1997, ABL Nr. L 336 v. 8.12.1997, S. 16 (Boeing/Mc Donnell Douglas).
ABL. Nr. L 395 v. 30.12.1989, S. 1. Berichtigte Fassung ABIL. Nr. L 257 v. 21.9.1990, S. 13.
Hierzu Krimphove, Europiische Fusionskontrolle, 1992, S. 120 ff.

(=B B - N )

Caspari/Schwarz, Europiische Fusionskontrolle - Ein Historienspiel, in: Wettbewerb als Heraus-
forderung und Chance, Festschrift fiir Benisch, 1989, S. 383.
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Jahre 1987 gefillt wurde, Art. 85 (jetzt Art. 81) des EG-Vertrages (das Verbot wett-
bewerbsbeschrinkender Vereinbarungen und Verhaltensweisen, sogenanntes
Kartellverbot) im Fall des Erwerbes einer Minderheitsbeteiligung fiir anwendbar
gehalten, was daraufhin fiir heftige Diskussionen sorgte.” Nach dieser landmark
decision konnte die Kommission in ihren informellen Kontakten mit Unter-
nehmen diese Rechtsprechungsansitze als eine Art Drohung benutzen, nach dem

Motto ,,wenn ihr eure Vorhaben nicht dahin und dahin indert, dann werden wir

eure Pline an Art. 85 messen®.10

Die Angst vor einer sich frei entwickelnden richterlichen Fusionskontrolle hat
somit entscheidend dazu beigetragen, daf sich die EG-Mitgliedstaaten am 21.
Dezember 1989 auf die bereits erwihnte Verordnung Nr. 4064/89 tiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen geeinigt haben. Seit der Vorlage
des ersten Entwurfes der Kommission waren immerhin 13 1/, Jahre vergangen.!!

2. Systematik der Fusionskontroll-Verordnung

In dem von der Fusionskontroll-VO geschaffenen System!2 besitzt die Kommis-
sion die alleinige Zustindigkeit fiir alle Zusammenschliisse von gemeinschafts-
weiter Bedeutung (sogenannter ,,oe stop shop* oder ,,guichet unique®).13

9 EuGH, Urteil v. 17.11.1987, verb. Rs. 142 und 156/84, Slg. 1987, 4487, Rdnr. 37 ff. (BAT und Reynolds).
Hierzu: Riesenkampff; Auswirkungen des Urteils des EuGH vom 17.11.1987 (»Philip Morris«), WuW
1988, S. 465; Schidermeier, Auf dem Weg zur europiischen Fusionskontrolle, WuW 1988, S. 185;
Steindorff, Kooperativer Unternehmenszusammenschluff und Kartellverbot - Erste Bemerkung zum
Rothmans-Morris-Urteil des EuGH, ZHR 1988, S. 57; won Winterfeld, EG-Fusionskontrolle durch
Richterrecht?, RIW 1988, S. 958. Adde: Brown, The Philip Morris Case, The Journal of Business Law
1988, S. 351 ff.,, 432 ff., 514 ff; Friend, Controlling Mergers, European Law Review 1988, S. 189;
Korah/Lasok, Philip Morris and its Aftermath - Merger Control?, Common Market Law Review 1988,
S. 333.

10 S0 das damals fiir Wettbewerbspolitik zustindige Mitglied der Europiischen Kommission Sutherland,

Wall Street Journal v. 8.11.1987, zitiert nach Krimphove, (Fn. 7), S. 159.

11 Ruppel, Der Verordnungsentwurf fiir eine europidische Fusionskontrolle im EG-Ministerrat, WuW

1989, S. 187; Sauter, Ein Nachwort zur europiischen Fusionskontrolle, in: Festschrift fiir Quack, 1991,
S. 657.

12 Hierzu allgemein: Feldmann, Die europiische Fusionskontrolle - Ein Uberblick fiir die Praxis, WRP

1990, S. 577; Heitzer, Die europiische Fusionskontrollverordnung: der Schlufistein einer europdischen
Wettbewerbsordnung?, in: Festgabe fiir Lemper, 1994, S. 213; Holzer, EG-Fusionskontrolle: Konzepte
und Konzequenzen, WM 1990, S. 489; Kirchhoff, Europiische Fusionskontrolle, BB 1990, Beilage 14,
S. 1; Koch, Die neuen Befugnisse der EG zur Kontrolle von Unternehmenzusammenschliissen, EWS
1990, S. 65; Niederleithinger, Grundfragen der neuen europiischen ZusammenschluB8kontrolle, EWS
1990, S. 73; Tilmann, Zur EG-Fusionskontroll-VO 1989, in: Festschrift fiir von Gamm, 1990, S. 663;
Weitbrecht, Zusammenschluffkontrolle im europdischen Binnenmarkt, EuZW 1990, S. 18. Adde:
Fédération internationale pour le droit enropéen, Le contrdle des concentrations, Rapports pour le 14éme
congrés, 1990, volume III.

13 Der Berticksichtigung mitgliedstaatlicher Interessen wird jedoch durch verschiedene Vorschriften der

Verordnung Rechnung getragen. Gemifl Art. 9 - der auf Wunsch der deutschen Delegation aufge-
nommen wurde - kann z.B. die Kommission unter bestimmten Umstinden einen angemeldeten
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Der Begriff Zusammenschluf wird in Art. 3 der Verordnung definiert: Er umfafit
Verschmelzungen (Fusionen), Ubernahmen und Griindungen von Gemeinschafts-
unternehmen.!4

Die Fusionskontroll-VO sieht ein zweistufiges Verfahren vor, das in einer durch
die Kommission erlassenen Durchfithrungsverordnung niher geregelt ist.!

Geplante Zusammenschlisse, die in den Anwendungsbereich der Fusionskontroll-
VO fallen, miissen bei der Kommission angemeldet werden.!® Die Kommission
muf$ sodann nach einer ersten Priifung, die innerhalb eines Monats zu erfolgen
hat, eine erste Beurteilung vornehmen. Dabei kann sie feststellen:

- daf} kein gemeinschaftsrechtlicher Bezug gegeben ist (das Vorhaben fillt nicht in
den Bereich der Verordnung)

- oder daff der Zusammenschlufl genehmigt wird

- oder daf} sie ernsthafte Bedenken hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem
gemeinsamen Markt hegt.!”

Im letzteren Fall mufl die Kommission umgehend ein Verfahren eroffnen, das
dann in weiteren vier Monaten abgeschlossen sein mufl. Die Schluflentscheidung
kann eine Genehmigung, eine Genehmigung unter Auflagen oder Bedingungen

Unternehmenszusammenschluff an die zustindige Behorde eines Mitgliedstaates zuriickverweisen.
Umgekehrt kann gemifl Art. 22 ein Zusammenschlufi, der keine gemeinschaftsweite Bedeutung hat,
auf Antrag eines Mitgliedstaates bzw. auf gemeinsamen Antrag mehrerer Mitgliedstaaten, ebenfalls
unter bestimmten Bedingungen der europiischen Fusionskontrolle unterzogen werden. Vgl
Heidenbain, Europiische Fusionskontrolle fiir Zusammenschliissse ohne gemeinschaftsweite

Bedeutung, EuZW 1990, S. 84.

Die einschligigen Voraussetzungen fiir eine Riickverweisung an einen Mitgliedstaat bzw. fiir eine
Verweisung an die Kommission sind durch die Verordnung (EG) Nr. 1310/97 v. 30.6.1997 zur Ande-
rung der Fusionskontroll-VO (ABL Nr. L 180 v. 9.7.1997, S.1) gelockert worden. Vgl. Baron, Die neuen
Bestimmungen der europiischen Fusionskontrolle, WuW 1997, S. 579; Hirsbrunner, Die revidierte EG-
Fusionskontroll-Verordnung, EuZW 1998, S. 69.

Vgl. die Mitteilung der Kommission iiber den Begriff des Zusammenschlusses der Fusionskontroll-
VO, ABL Nr. C 66 v. 2.3.1998, S. 5. Hierzu Hirsbrunner, Neue Durchfiihrungsbestimmungen und
Mitteilungen zur EG-Fusionskontrolle, EuZW 1998, S. 613 (616).

15 Verordnung (EG) Nr. 447/98 der Kommission vom 1.3.1998 iiber die Anmeldungen, iiber die Fristen
sowie iiber die Anhdrung nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates tiber die Kontrolle von
Unternehmenzusammenschliissen, ABl. Nr. L 61 v. 2.3.1998, S. 1. Hierzu Hitzler, Die europiische
Fusionskontrolle kann beginnen, EuZW 1990, S. 369.

16 Art. 4. Vgl. Drauz/Schroeder, Praxis der europiischen Fusionskontrolle, 3. Aufl. 1995, S. 188 ff,;
Gugerbauer, Handbuch der Fusionskontrolle, 1995, S. 151 ff.; Cook/Kerse, EC Merger Control, 2. Aufl.
1996, S. 93 ff.; Coben-Tanugi/Encaoua/Winckler/Siragusa/Brunet, La pratique communautaire du con-
trole des concentrations, 1995, S. 39 ff.

17" Art. 6 Abs. 1 iV.m. Art. 10 Abs. 1. Beim Eingreifen eines Mitgliedstaates gemiss Art. 9 verldngert sich

die Frist auf sechs Wochen. Vgl. Drauz/Schroeder, (Fn. 16), S. 201 ff.; Gugerbauer, (Fn. 16), S. 162 ff,;
Cook/Kerse, (Fn. 16), S. 114 ff., 181 ff.
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oder eine Untersagung sein.!® Die Entscheidung kann vor dem Europiischen
Gerichtshof bzw. vor dem Gericht erster Instanz angefochten werden.!?

Der Anwendungsbereich der Fusionskontroll-VO, und somit der Zustindigkeitsbe-
reich der Kommission, wird in Art. 1 der Verordnung abgegrenzt. Gemif§ Art. 1
1.V.m. Art. 4 der Verordnung sind alle Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter
Bedeutung bei der Kommission anzumelden. Fiir die Frage der gemeinschafts-
weiten Bedeutung kommt es auf die Umsitze der am Zusammenschluf§ beteiligten
Unternehmen an. So hat gemidff Art. 1 Abs. 2 der Verordnung ein Zusammen-
schluf§ gemeinschaftsweite Bedeutung, wenn kumulativ folgende Voraussetzungen
erfiillt werden:

- der weltweite Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen betrigt mehr als
5Mrd. Euro (ca. 10,4 Mrd. DM),

- mindestens zwei der beteiligten Unternehmen haben einen Gesamtumsatz von
jeweils 250 Mio. Euro in der Union (ca. 520 Mio. DM), und

- nicht alle beteiligten Unternehmen erzielen jeweils mehr als zwei Drittel ihres
gemeinschaftsweiten Umsatzes in ein und demselben Mitgliedstaat.20

Den 1996 von der Kommission unterbreiteten Vorschlag, diese Schwellenwerte zu
senken und somit ihre Zustindigkeit zu erweitern, hat der Rat in der Verordnung
(EG) Nr. 1310/97 vom 30. Juni 1997 zur Anderung der Fusionskontroll-VO abge-
lehnt.?!

Die in Art. 1 der Verordnung aufgestellten Kriterien entfalten ihre Wirkung gleich-
zeitig innerhalb und auflerhalb der Union:

- innerhalb der Union, indem sie die ausschliefliche Zustindigkeit der Kom-
mission begriinden und die Zustindigkeit der nationalen Wettbewerbsbehorden
ausschlieflen;

- auflerhalb der Union, indem sie die konkurrierende Zustindigkeit der Kom-
mission gegeniiber nicht europiischen Wettbewerbsbehorden begriinden.

Diese Kriterien orientieren sich ausschliefflich am Umsatz. Andere Kriterien, wie
z.B. der Sitz der beteiligten Unternehmen oder der Abschluf8ort des dem Zusam-
menschluf§ zugrunde liegenden Vertrages, spielen keine Rolle.

18 Art. 8 iV.m. Art. 10 Abs. 2. Vgl. Drauz/Schroeder, (Fn. 16), S. 206 ff.; Gugerbauer, (Fn. 16), S. 167 ff.;
Cook/Kerse, (Fn. 16), S. 183 ff.

19 Vgl. Krimphove, (Fn. 7), S. 333 ff.; Gugerbauer, (Fn. 16), S. 200 ff.; Cook/Kerse, (Fn. 16), S. 197 ff.

20 vgl. die Mitteilung der Kommission iber die Berechnung des Umsatzes im Sinne der

Fusionskontroll-VO, ABL Nr. C 66 v. 2.3.1998, S. 25. Hierzu Hirsbrunner, (Fn. 14), S. 617.

21 Unter den ablehnenden Delegationen befand sich die deutsche. Vgl. Baron, (Fn. 13), S. 579;
Hirsbrunner, (Fn. 13), S. 69.
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Demzufolge kann die Kommission auch dann titig werden, wenn die beteiligten
Unternehmen ihren Sitz auferhalb der Union haben, ihren Fusions- oder Uber-
nahmevertrag auflerhalb der Union unterzeichnet haben und einen groflen Teil
ihrer Aktivititen ebenfalls auferhalb der Union entfalten.?2

3. Die ,extraterritoriale” Zustandigkeit der EG-Kommission im Bereich der
Fusionskontrolle

In Anwendung der oben genannten Kriterien konnte die Europiische Kom-
mission ihre Zustindigkeit im Boeing-Fall behaupten.

Beide Unternehmen, Boeing und McDonnell Douglas, haben zwar ihren Sitz in
den USA. Die Verhandlungen, die zur Ubernahme von McDonnell Douglas durch
Boeing fiihren sollten, waren ebenfalls in den USA gefiihrt worden, wo der ,,Deal®
auch abgeschlossen wurde. Aber beide Unternehmen erzielten weltweit Umsitze,
die weit Giber den Grenzen der Fusionskontroll-VO lagen. Auch wenn sie ihren
grofiten Umsatz auf dem amerikanischen Markt erzielten, so entfiel doch ein
bedeutender Teil ihrer Aktivititen auf den europdischen Markt, und somit waren
alle drei der von Art. 1 Abs. 2 der Verordnung vorgesehenen Kriterien erfiillt.23

Diese Rechtslage - die Anwendung europidischen Wettbewerbsrechts auf Unter-
nehmen aus Drittstaaten - ist kein Novum.

Einen Prizedenzfall bildet in gewisser Weise das 1988 vom EuGH verkiindete soge-
nannte ,,Zellstoff-Urteil 24, Dieser Fall betraf das in Art. 85 (jetzt Art. 81) des EG-
Vertrages verankerte Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen, das soge-
nannte Kartellverbot. Konkret ging es um Preisabsprachen von amerikanischen,
kanadischen und skandinavischen Zellstoftherstellern, also von - damals -
Drittstaatenunternehmen.

Bis dahin hatte der EuGH in solchen Fillen gern auf die Theorie der Unter-
nehmenseinheit zuriickgegriffen. Bei dieser Theorie wurde das kartellrechtswidrige
Verhalten der europdischen Tochtergesellschaft der auslindischen Muttergesell-
schaft kraft konzernbedingter Unternehmenseinheit zugerechnet.?> Im ,,Zellstoff-

22 EuG, Urteil v. 25.3.1999, Rs. T-102/96, noch nicht in der Slg. verdffentlicht, Rdnrn. 78 ff. (Gencor).
Das Urteil ist im Internet abrufbar unter: http:/curia.eu.int/de/jurisp/index.htm. Dazu Idoz, Le
Tribunal et le contrdle des concentrations: & propos des arréts Gencor et Generali de mars 1999,
Europe 1999, Chronique Nr. 6, S. 4.

23 Entscheidung IV/M.877 v. 30. 7. 1997, (Fn. 5), Rdnrn. 7-10.
24 EuGH, Urteil v. 27.9.1988, verb. Rs. 89, 104, 114, 116, 117 und 125-129/85, Slg. 1988, 5193 (Ablstrim).

25 FuGH, Urteil v. 14.7.1972, Rs. 48/69, Slg. 1972, 619 (ICI). Hierzu: Frisinger, Die Anwendung des
EWG-Wettbewerbsrechts auf Unternehmen mit Sitz in Drittstaaten - Der ,Teerfarben-Fall®:
Konsequenzen und Fragen, ADW/RIW 1972, S. 553; Meessen, Der raumliche Anwendungsbereich des
EWG-Kartellrechts und das allgemeine Vélkerrecht - Zugleich eine Stellungnahme zu den internatio-
nal-kartellrechtlichen Aspekten der Farbstoffe-Urteile des EuGH, Europarecht 1973, S. 18. Adde:
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Fall“ gab es aber keine Tochtergesellschaft in der Gemeinschaft. Der EuGH mufite
also einen anderen Weg gehen.

Dies tat er, in dem er feststellte, dal ein Verstof§ gegen Art. 85 (jetzt Art. 81) EGV
zwei Verhaltensmerkmale aufweisen miisse: einerseits die Bildung eines Kartells,
andererseits dessen Durchfiihrung. Wiirde man die Anwendbarkeit der Wettbe-
werbsvorschriften vom Ort der Bildung des Kartells abhingig machen, so gibe dies
den Unternehmen eine einfache Moglichkeit, sich dem Kartellverbot zu entziehen.
Entscheidend miisse somit, so der EuGH, der Ort der Durchfithrung des Kartells

sein.26

Will man diese Losung auf den Fall eines Unternehmenszusammenschlusses tiber-
tragen, so kann man sagen, daf§ Art. 1 der Fusionskontroll-VO eine unwiderlegba-
re Vermutung aufstellt, dal ein Zusammenschlufl im gemeinsamen Markt durch-
gefithrt wird, wenn er gemeinschaftsweite Bedeutung hat.?’

Das ,Zellstoff-Urteil“ wurde vielfach kommentiert. Besonders heftig wurde die
Frage diskutiert, ob die Bedeutung, die der EuGH auf den Ort der Durchfithrung
des Kartells gelegt hatte - von manchen Autoren als ,,Durchfiihrungsprinzip“
bezeichnet - dem bereits im amerikanischen Kartellrecht entwickelten
»Wirkungsprinzip® entsprach.?8

Auf der anderen Seite des Atlantiks hatte nimlich bereits 1945 der US Supreme
Court im Kartellfall US v. Aluminum Co. of America (sogenannte ,Alcoa-Ent-
scheidung®) ausgesprochen, dafl ,,any State may impose liabilities, even on persons not
within its allegiance, for conduct outside its borders which has consequences within its bor-

Howell, Extraterritorial Application of Antitrust Legislation in the Common Market, Columbia
Journal of Transnational Law 1973, S. 169; Mann, The Dyestuffs Case in the Court of Justice of the
European Communities, International and Comparative Law Quaterly 1973, S. 35; Ullmer Bailly,
Interpretation of Concerted Practices within Meaning of Article 85 - Extraterritorial Jurisdiction of
the European Commission, Harvard International Law Journal 1973, S. 621. Der EuGH wandte die
Theorie der Unternehmenseinheit u.a. auch in seinem Urteil v. 21.2.1973, Rs. 6/72, Slg. 1973, 215
(Europemballage und Continental Can) an, in dem er ferner die Méglichkeit einer Fusionskontrolle auf
der Grundlage des Art. 86 EG-Vertrages (a.F.) in Betracht zog. Hierzu: Gleiss, Fusionskontrolle im
EWG-Kartellrecht? Zum Continental-Can-Urteil des EuGH, AWD/RIW 1973, S. 268; Heynen,
Konzentrationskontrolle fiir die EWG - Folgerungen aus dem Continental Can Urteil, NJW 1973,

S. 1526.

26 BuGH, (Fn. 24), Rdnr. 16.

27 Bavasso, Boeing/McDonnell Douglas: Did the Commission Fly Too High?, European Competition
Law Review 1998, S. 243 (245).

28

Vgl. Beck, Extraterritoriale Anwendung des EG-Kartellrechts. Rechtsvergleichende Anmerkungen zum
wZellstoff*-Urteil des europdischen Gerichtshofs, RIW 1990, S. 91; Martinek, Das uneingestandene
Auswirkungsprinzip des EuGH zur extraterritorialen Anwendbarkeit der EG-Wettbewerbsregeln,
IPRax 1989, S. 347; Schodermeier, Die vermiedene Auswirkung: Anmerkung zum Papierstoff-Urteil des
EuGH, WuW 1989, S. 21. Adde: Lange/Sandage, The Wood Pulp Decision and its Implications for the
Scope of EC Competition Law, Common Market Law Review 1989, S. 137; Jeffrey, The Implications
of the Wood Pulp Case for the European Communities, Leiden Journal of International Law 1991,

S. 75.
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ders*?. Aus dieser Entscheidung ergibt sich, dafl US-Kartellrecht anwendbar ist,
wenn zwel Voraussetzungen erfiillt sind: einerseits mufl die Durchfithrung des
Kartells Auswirkungen auf den amerikanischen Markt haben; andererseits miissen
diese Auswirkungen beabsichtigt gewesen sein. Spitere Urteile und Anderungen
der Gesetzgebung haben ein drittes Element hinzugefiigt: das kartellrechtswidrige
Verhalten muf einen ,,direct, substantial and reasonably forseeable effect™ auf den ame-
rikanischen Markt haben.30

Ob ,Durchfiihrungsprinzip® im Sinne der EuGH-Rechtsprechung oder
»Wirkungsprinzip® im Sinne der amerikanischen Rechtsprechung, beide Losungs-
ansitze fithren dazu, dafl eine staatliche Kartellbehdrde sich mit Auslandstatbe-
stinden befassen darf.3! Insofern wird von einer extraterritorialen Anwendung des
Kartellrechts gesprochen. Dieser Eingriff in die volkerrechtliche Souverinitit eines
anderen Hoheitstrigers wird jedoch dadurch gerechtfertigt, dafl diese Auslands-
tatbestinde eine Auswirkung auf den internen Wettbewerb haben.3?

Somit war die vorher erwihnte amerikanische Verwunderung tiber das europdische
Vorgehen im Boeing-Fall zum grofien Teil gespielt.33

Diese parallele Haltung der Wettbewerbsbehorden auf beiden Seiten des Atlantiks
ist ein weiteres Zeichen dafiir, daf§ im Zeitalter des globalen Marktes, wo Unter-
nehmen grenziiberschreitend titig sind, die Nationalitit und der Sitz der Wirt-
schaftsteilnehmer immer mehr an Bedeutung verlieren.

Daf8 diese Entwicklung von den betroffenen Unternehmen durchaus akzeptiert
worden ist, zeigt die Tatsache, dafl Boeing von sich aus seine Fusionspline nicht
nur bei der amerikanischen Wettbewerbsbehorde, der Federal Trade Commission,
sondern auch bei der europiischen Kommission angemeldet hatte, was als eine
Anerkennung ihrer Zustindigkeit gewertet werden kann.34

29 148 F. 2d 416, 444 (2nd Cir. 1945) (United States v. Aluminium Co. of America).

30 ABA Section of Antitrust Law, Antitrust Law Developments, 4. Aufl. 1997, Bd. II, S. 992 ff.

31 Banks, The Development of the Concept of Extraterritoriality under European Merger Law and its

Effectiveness under the Merger Regulation following the Boeing/Mc Donnell Douglas Decision 1997,
European Competition Law Review 1998, S. 306 (307); Bawvasso, (Fn. 27), S. 243 ff.

32 Christoforou, European Economic Community Law: The Territorial Scope of Application of EEC

Antitrust Law, Harvard International Law Journal 1989, S. 195; Dutheil de la Rochére, Réflexions sur
l‘application ,extra-territoriale” du droit communautaire, in: Mélanges Virally, 1991, S. 281; Friend,
The Long Arm of Community Law, S. 169; Lowe, International Law and the Effects Doctrine in the
European Court of Justice, The Cambridge Law Journal 1989, S. 9; Mann, The Public International
Law of Restrictive Practices in the European Court of Justice, International and Comparative Law
Quaterly 1989, S. 375.

33 Mit einem gewissen Schmunzeln nimmt der EU-Wettbewerbsrechtler zur Kenntnis, daff im Dezember

1999 die Europiische Kommission beabsichtigte, ein Verfahren betreffend die Ubernahme des US-
Stahlproduzenten Reynolds Metals durch Alcoa zu eréffnen (Horgreaves/Tait, Alcoa Facing European
Probe, Financial Times v. 20.12.1999).

34 Eine Anmeldung allein kénnte jedoch nicht eine sonst fehlende Zustindigkeit begriinden. Siehe EuG,

Urteil v. 25.3.1999, (Fn. 22), Rdnr. 76; Idot, (Fn. 22), S. 5.
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[ll. Konkurrierende Zustandigkeiten in Wettbewerbssachen:
von kollidierenden nationalen Bewertungen zur internationalen
Zusammenarbeit

Im Zeitalter der Globalisierung, wo ,global players® weltweit titig sind und ,,Mega-
Fusionen® - i.e. Fusionen von Grofunternehmen?> - immer hiufiger werden, tre-
ten konkurrierende Zustindigkeiten von verschiedenen Wettbewerbsbehorden, wie
es sich im Boeing-Fall ergeben hat, ebenfalls hiufiger auf. Es stellt sich daher mit
Dringlichkeit die Frage der Zusammenarbeit der betroffenen Behorden. Eine sol-
che Zusammenarbeit ist unerldfflich, um divergierende Entscheidungen nach
Moglichkeit zu vermeiden und eine effiziente Durchsetzung der Wettbewerbs-
politik sicherzustellen.

Zu diesem Zweck hat die Europiische Gemeinschaft 1990 ein Abkommen mit den
USA iiber die Anwendung ihrer Wettbewerbsregeln abgeschlossen.3¢

Dieses Abkommen beinhaltet Bestimmungen tiber gegenseitige Unterrichtung,
Informationsaustausch sowie Zusammenarbeit und Koordination bei der Durch-
fithrung ihrer Wettbewerbsverfahren.3

Von besonderem Interesse waren die Regeln beziiglich der sogenannten ,,interna-
tional comity” (was in etwa als ,internationale Héflichkeit” tibersetzt werden kann).

In Art. V des Abkommens wird das Prinzip der ,,positive comity” niedergelegt.
Ausgangssituation ist, dafl ein wettbewerbswidriges Verhalten auf dem Gebiet einer
Vertragspartei stattfindet und dafl die andere Partei meint, dieses Verhalten beriih-
re ihre wichtigen Interessen. Letztere Partei kann dann die erste Partei ersuchen,
geeignete Maflnahmen nach ihrem nationalen Recht zu ergreifen.

35 Hierzu allgemein Siegwaert/Neugebauner (Hrsg.), Mega-Fusionen, 1998; Kanizenbach/Scharrer/Waverman

(Hrsg.), Competition Policy in an Interdependent World Economy, 1993.

36 Beschluss 95/145/EG, EGKS des Rates und der Kommission v. 10.4.1995 iiber den Abschlu8 des
Abkommens zwischen den Europiischen Gemeinschaften und der Regierung der Vereinigten Staaten
von Amerika iiber die Anwendung ihrer Wettbewerbsregeln, ABL. Nr. L 95 v. 27.4.1995, S. 45.

Durch diesen Beschluff wurde das bereits am 23.9.1991 von der EG-Kommission mit der Regierung
der Vereinigten Staaten geschlossene Abkommen genehmigt und riickwirkend seit dem 23.9.1991 fiir
wirksam erkldrt. Auf Klage Frankreichs hin hatte der EuGH mit Urteil v. 9.8.1994 entschieden, dafl
die Kommission fiir den Abschluf eines solchen Rechtsaktes nicht zustindig sei, Rs. C-327/91, Slg.
1994, 3641; hierzu Hummer, Enge und Weite der , Treaty making power” der Kommission der EG
nach dem EWG-Vertrag, in: Gedichtnisschrift fiir Grabitz, 1995, S. 195).

37 Mozet, Das Abkommen zwischen der EG und den USA {iber die Zusammenarbeit der
Kartellbehorden, EuZW 1992, S. 201; . Wallwitz, Das Kooperationsabkommen zwischen der EU und
den USA, EuZW 1997, S. 525; Campell/Grundmann, in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht,
Bd. II, 1997, S. 1972 ff. Adde: Haagsma, International Competition Policy Issues: The EC - US
Agreement of September 23, 1991, in: Slot/McDonnell (Hrsg.), Procedure and Enforcement in EC
and US Competition Law, 1993, S. 229.
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Diese Bestimmung kam im Boeing-Fall nicht zur Anwendung, weil die FTC und
die EU-Kommission die Auswirkungen des geplanten Zusammenschlusses tiber
den Wettbewerb unterschiedlich bewerteten.3

Beachtet wurden aber die in Art. VI des Abkommens niedergelegten Regeln der
wiraditional comity”, wonach sich jede Vertragspartei verpflichtet, die wichtigen
Interessen der anderen Partei zu berticksichtigen, wenn sie ihre Wettbewerbsregeln
anwendet.

Im Boeing-Fall fiihrten die Regeln der ,,traditional comity” zu einer Zuriickhaltung
der europidischen Kommission in der Anwendung der Fusionskontroll-VO.

Dies ist gut erkennbar, wenn man die Beschwerdepunkte, die die europiische
Kommission bei der Verfahrenseréffnung Boeing mitteilte, mit den in der end-
gliltigen Entscheidung in Betracht gezogenen Punkten vergleicht.

Nachdem die Kommission nach einer ersten Priifung der bei ihr eingegangenen
Anmeldung zu dem Ergebnis gekommen war, das Verfahren nach Art. 6 der
Fusionskontroll-VO einzuleiten, fafite sie ihre Einwinde gemafl Art. 18 derselben
Verordnung in Beschwerdepunkten zusammen und teilte sie den betroffenen
Unternehmen mit.

Drei Punkte dieser Mitteilung waren besonders bedeutend:

- Erstens wurde festgestellt, daff Boeing zum Zeitpunkt der Fusion schon weltweit
und in Europa marktbeherrschend sei und daf diese marktbeherrschende
Position durch die Ubernahme von McDonnell Douglas weiter verstirkt wiirde.

- Zweitens wurde darauf hingewiesen, dafl Boeing mit einer Reihe von amerikani-
schen Fluggesellschaften langfristige (20jahrige) exklusive Liefer- und Wartungs-
vertrige abgeschlossen habe, also dabei sei den Markt abzuschotten.

- Drittens wurde befiirchtet, daf Boeing mit der Ubernahme des im Riistungs-
geschift stark engagierten McDonnell Douglas Zugang zu umfangreichen US-
amerikanischen Militirforschungsprogrammen bekommen wiirde, mit denen
der zivile Flugzeugbau quersubventioniert werden koénnte.3

Als das Verfahren bei der Kommission im Gange war, lieff die amerikanische
Regierung durch Schreiben ihrer Verteidigungs- und Justizministerien vom
13.7.1997 wissen, daf ein Verbot des Zusammenschluffvorhabens wichtige Ver-

38 Romano, The Boeing/MDD Merger and the EC/US Agreement on the Application of their Antitrust
Rules, Revue du droit des affaires internationales/International Business Law Journal 1998, S. 509
(516).

Zu den konkreten Unterschieden in der Bewertung der geplanten Fusion, s. Mannin, A Propos of the
Merger of Boeing and McDonnell Douglas - Differences of Antitrust Principle and Practice, Air and
Space Law 1998, S. 118.

39 Vgl. die Zusammenfassung von Skapinker, Financial Times v. 12.6.1997, S. 1.
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teidigungsinteressen der Vereinigten Staaten beeintrichtigen konnte.*0 Wie sich
aus der endgiiltigen Entscheidung der Kommission ergibt, hat diese den von der
amerikanischen Regierung geduflerten Bedenken in einem (so die Entscheidung)
,mit dem Gemeinschaftsrecht verantwortlichen Umfang Rechnung getragen“t.
Angesichts des geltend gemachten Verteidigungsinteresses hat die Kommission
ithre Untersuchungen auf den Bereich des zivilen Flugzeugbaus beschrinkt. Sie hat
auch darauf verzichtet, den Bedenken, die sie in ihren Beschwerdepunkten hin-
sichtlich der Auswirkungen des Vorhabens auf den internationalen Markt der
Kampfflugzeuge gedufiert hatte, nachzugehen.*?

Der Vollstindigkeit halber ist darauf hinzuweisen, daff die Kommission ihrerseits,
per Schreiben vom 26. Juni 1997, gemifl Art. VI des Kooperationsabkommens die
FIC ersuchte, den wichtigen Interessen der europiischen Union betreffend der
Aufrechterhaltung des Wettbewerbs am Markt fiir grofle Verkehrsflugzeuge
Rechnung zu tragen. Der Chairman der FIC erklirte am gleichen Tag, daff die FTC
in threr Entscheidung die europdischen Interessen durchaus berticksichtigen
wiirde.®3 In der Entscheidung der Kommission steht hierzu lapidar: ,,Die Federal
Trade Commission beschlof§ am 1. Juli 1997 mehrheitlich, keinen Einwand gegen

den Zusammenschluf zu erheben®.4*

Daf es bei der Zusammenarbeit der nationalen Wettbewerbsbehdrden einiger Ver-
besserungen bedarf, liegt auf die Hand. Die Lehre aus einer siebenjihrigen Praxis
ziehend, haben europiische und amerikanische Stellen 1998 ein neues Abkommen
geschlossen.*> Dieses soll das Kooperationsabkommen von 1991 im Hinblick auf
die Anwendung der ,,positive comity Grundsitze erginzen.*® Kernpunkt des neuen
Abkommens ist Art. [II. Danach kénnen die Wettbewerbsbehorden der ersuchen-
den Partei im Fall wettbewerbswidriger Verhaltensweisen bei den Wettbewerbsbe-

40 Romano, (Fn. 38), S. 516.

41 Entscheidung IV/M.877 v. 30.7.1997, (Fn. 5), Rdnr. 12.

42 Vgl. den Bericht der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament iiber die Anwendung

des Abkommens zwischen den Europiischen Gemeinschaften und der Regierung der Vereinigten
Staaten von Amerika iiber die Anwendung ihrer Wettbewerbsgesetze vom 1.1. bis 31.12.1997, KOM
(1998) 510 endg.

43 Romano, (Fn. 38), S. 515, 517 ff.

4 Entscheidung IV/M.877 v. 30.7.1997, (Fn. 5), Rdnr. 11.
Das Votum fiel mit vier gegen eine Stimme aus, wobei die FTC offen einrdumte, dafl auch sie die
exklusiven Liefervertrige von Boeing mit mehreren amerikanischen Luftgesellschaften als potentiell
besorgniserregend erachte. Vgl. Bergius, Zum transatlantischen Handelskrieg muf es nicht kommen,
Handelsblatt v. 11.7.1997, S. 1.

45 BeschluR 98/386/EG, EGKS des Rates und der Kommission v. 29.5.1998 iiber den Abschluf des
Abkommens zwischen den Europiischen Gemeinschaften und der Regierung der Vereinigten Staaten
von Amerika iiber die Anwendung der Positive Comity-Grundsitze bei der Durchsetzung ihrer
Wettbewerbsregeln, ABlL. Nr. L 173 v. 18.6.1998, S. 26.

46 Kiriazis, Positive Comity in EU/US Cooperation in Competition Matters, Competition Policy

Newsletter 1998, Nr. 3, S. 12.
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horden der ersuchten Partei eine Untersuchung und gegebenenfalls Amtshilfe in
Ubereinstimmung mit den Wettbewerbsregeln der ersuchten Partei beantragen.
Daf} der Weg in diese Richtung lang und schwierig ist, beweist schon die Tatsache,
dafl Zusammenschlufverfahren von der Vereinbarung ausgenommen sind.4”

Trotz intensiver Kontakte sind im Boeing-Fall die europdische und die ameri-
kanische Wettbewerbsbehdrde von unterschiedlichen Bewertungen ausgegangen
und zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangt. Zwar haben sowohl die FTC am
1.Juli als auch die europdische Kommission am 23. Juli 1997 griines Licht fiir die
Ubernahme von McDonnell Douglas durch Boeing gegeben. Anders als die FTC
hat die Europdische Kommission dieses griine Licht jedoch von gewissen Voraus-
setzungen abhingig gemacht.

Fiir dieses abweichende Ergebnis sind zahlreiche juristische, wirtschaftliche und
nicht zuletzt politische Erklirungen gegeben worden.*8

Zu bedenken ist auf jeden Fall, dafl die Europiische Kommission bei ihrer
Beurteilung des geplanten Zusammenschlusses einzig und allein seine Vereinbar-
keit mit dem gemeinsamen Markt zu priifen hatte. Dies ergibt sich aus Art. 2 der
Fusionskontroll-VO, wonach ,,Zusammenschliisse im Sinne dieser Verordnung [...]
nach Mafigabe der folgenden Bestimmungen auf ihre Vereinbarkeit mit dem
gemeinsamen Markt zu priifen® sind.

Bei dieser Priifung hat die Kommission unter anderem folgende Kriterien zu
berticksichtigen:

- die Notwendigkeit, im gemeinsamen Markt wirksamen Wettbewerb aufrechtzu-
erhalten und zu entwickeln,

- die Marktstellung sowie die wirtschaftliche Macht und Finanzkraft der be-
teiligten Unternehmen.*’

Zusammenschliisse, die keine beherrschende Stellung begriinden oder verstirken,
durch die aber wirksamer Wettbewerb im gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, hat die Kommission
gemdf$ Art. 2 Abs. 2 der Verordnung fiir mit dem gemeinsamen Markt vereinbar
zu erkliren. Umgekehrt sind Zusammenschliisse, die eine solche hindernde Aus-
wirkung hétten, fiir mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar zu erkliren.

Eine solche Beurteilung setzt eine Abgrenzung des relevanten Marktes voraus.””

47 Art. 11 Abs. 4 Buchstabe a) des Abkommens. Hierzu Plaidy, L'accord entre les Communautés
européennes et les Etats-Unis concernant la mise en oeuvre du principe de courtoisie active: une étape
vers l‘internationalisation du droit de la concurrence, Contrats-Concurrence-Consommation 1999,

Nr. 11, S. 4 (5).
48 Vgl. Mannin, (Fn. 38), S. 118 ff.

9 Hierzu Krimphove, (Fn. 7), S. 277 {f.; Drauz/Schroeder, (Fn. 16), S. 68 ff.; Cook/Kerse, (Fn. 16), S. 126 ff.;
Cohen-Tanugi/Encaoua/Winckler/Siragusa/Brunet, (Fn. 16), S. 77 ff.

50 Vgl. die Mitteilung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des

Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. Nr. C 372 v. 9.12.1997, S. 5.
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Im Boeing-Fall hat die Kommission, wie wir bereits gesehen haben, ihr Aktionsfeld
auf den zivilen Sektor des Vorhabens beschrinkt und den sachlich relevanten
Markt als den Markt flir grofle diisengetriebene Verkehrsflugzeuge definiert.
Riumlich relevanter Markt fiir solche ,,Produkte® ist sozusagen naturgemifl der
Weltmarkt.!

Nach viermonatiger Priifung kam die Kommission zu der Feststellung, dafy die
geplante Fusion zu einer erheblichen Verstirkung der bereits beherrschenden
Stellung von Boeing auf dem Weltmarkt fithren wiirde, durch die wirksamer
Wettbewerb im gemeinsamen Markt erheblich behindert wiirde.

Die festgestellte Verstirkung wiirde sich natiirlich aus der Addition des Wett-
bewerbspotentials von McDonnell Douglas auf dem Markt fiir grofle Verkehrs-
flugzeuge und der beherrschenden Stellung von Boeing auf diesem Markt ergeben.
Zu dieser Verstirkung wiirden aber auch die sogenannten ,,Spillover-Effekte®, in der
Gestalt von offentlichen Finanzierungen und Technologietransfers, beitragen, die
sich aus dem Zugang von Boeing zu den bis dahin von McDonnell Douglas betrie-
benen Riistungs- und Raumfahrttitigkeiten ergeben wiirden.>2

Um die von der Kommission festgestellte Behinderung eines wirksamen Wett-
bewerbs im gemeinsamen Markt auszuriumen, ist Boeing nach langen, zihen
Verhandlungen, in denen Politiker héchster Ebene eingegriffen haben sollen, eine
Reihe von Verpflichtungen eingegangen.

Boeing hat sich unter anderem dazu verpflichtet:

- wihrend einer Dauer von zehn Jahren McDonnell als getrennte Rechtseinheit
aufrechtzuerhalten und der Kommission einen jihrlichen Bericht tiber die
Betriebsergebnisse von McDonnell zu unterbreiten;

- die bereits mit amerikanischen Fluggesellschaften wie Delta und American
Airlines abgeschlossenen exklusiven Liefer- und Wartungsvertrige aufzuheben
und keine neuen Vertrige dieser Art bis zum Jahre 2007 abzuschlief3en;

- wihrend einer Dauer von zehn Jahren der Kommission einen jihrlichen Bericht
tiber die offentlich geférderten Forschungs- und Entwicklungsprojekte im Be-
reich der Militir- und Zivilluftfahrt zu tibermitteln.>3

51 Entscheidung IV/M.877 v. 30.7.1997, (Fn. 5), Rdnrn. 13-20. S. hierzu den XXVIL. Bericht der Euro-
piischen Kommission iiber die Wettbewerbspolitik, 1997, S. 72 ff.

2 Entscheidung IV/M.877 v. 30.7.1997, (Fn. 5), Rdnrn. 53-113. S. auch den Bericht iiber die Anwendung
der Wettbewerbsregeln in der Europdischen Union (Bericht der GD IV mit dem XXVIL Bericht der
Kommission iiber die Wettbewerbspolitik), 1997, S. 218 {f.; Banks, (Fn. 31), S. 309 {f.; Pommera, La
décison Boeing/McDonnell Douglas: un exemple du fonctionnement des institutions européennes,
Revue de la concurrence et de la consommation 1998, Nr. 104, S. 5 (7 ff.); Romano, (Fn. 38), S. 512.

53 Entscheidung IV/M.877 v. 30.7.1997, (Fn. 5), Rdnrn. 114-123. Hierzu Banks, (Fn. 31), S. 310; Pommera,
(Fn. 38), S. 10 ff.; Berlin/Vallette Viallard, Concentrations (1.1.1997-31.12.1997), Revue trimestrielle de
droit européen 1998, S. 365 (407 ff). Zu dieser Praxis allgemein Harmjanz, Auflagen und
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Die Wirtschaftspresse hat diese Zusagen, die mehr Verhaltens- als strukturelle
Zusagen sind, auf verschiedene Weise kommentiert. Manche kritische Kommen-
tatoren hatten schon vorausgesagt, daff die Kommission zwar ,,ihre Zdhne medien-
wirksam® zeigen wiirde, doch keine echten substantiellen Zugestindnisse von
Boeing erreichen wiirde.”*

Uber die wirtschaftliche Wiirdigung dieser Auflagen und Bedingungen hinaus
wurde mehrfach die Frage der Durchsetzung der von Boeing eingegangenen
Verpflichtungen aufgeworfen. Wie konnten eventuelle Verstéfle des neuen
Groflkonzerns gegebenenfalls geahndet werden?

»Wenn sich Boeing nicht an die Abmachungen hilt, haben wir die Moglichkeit,
Sanktionen zu ergreifen, und wir werden das dann auch unverziiglich tun®, hat
Herr wan Miert bei einer Pressekonferenz angekiindigt.>

In der Tat kann die Kommission gemifl Art. 14 der Fusionskontroll-VO iiber
Unternehmen, die einer erteilten Auflage vorsitzlich oder fahrlissig zuwiderhan-
deln, erhebliche Geldbuflen verhingen. Diese Geldbuflen konnen, je nach Art und
Schwere des Verstof3es, bis zu 10 Prozent des von den beteiligten Unternehmen
erzielten Gesamtumsatzes betragen. Bei Boeing, dessen Umsatz mehr als 50 Mrd.
Dollar betrigt, wire somit eine Geldbufle von 5 Mrd. Dollar moglich. Dariiber
hinaus kann die Kommission in solchen Fillen gemifl Art. 15 der Verordnung
Zwangsgelder bis zu einem Héchstbetrag von 25 000 Euro pro Tag (ca. 50 000 DM)
festsetzen.>®

In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, daff gemifd Art. 256 des EG-Vertrages
die Entscheidungen der Kommission, die einer natiirlichen oder juristischen
Person eine Zahlung auferlegen, vollstreckbare Titel sind. Die Zwangsvoll-
streckung erfolgt nach den Vorschriften des Zivilprozefirechts des Mitgliedstaates,
in dessen Hoheitsgebiet sie stattfindet. Die Anerkennung und Vollstreckung in
Drittstaaten unterliegen indessen den allgemeinen Regeln des internationalen Ver-
fahrensrechts bzw. werden in bi- oder multilateralen Abkommen geregelt.’”

Im Boeing-Fall hat die Kommission bislang nicht mit solchen Mafinahmen dro-
hen miissen, zumindest nicht 6ffentlich.

Bedingungen, Eine vergleichende Darstellung des EG-Fusionskontrollrechts und des US-amerikani-
schen Antitrustrechts zu consent decrees, 1999.

54 Neue Ziiricher Zeitung v. 3.7.1997, Boeings Langzeitvertrige als Koder fiir die EU? In diesem Sinne
Banks, (Fn. 31), S. 311. Fiir eine positivere Wiirdigung, s. Pommera, (Fn. 31), S. 12 ff.; Romaro, (Fn. 36),
S. 513 ff.

55

Handelsblatt v. 24.7.1997, Boeing-Fusion im Grundsatz genehmigt.

36 Vgl. Gugerbauer, (Fn. 16), S. 197 ff.

57 Grabitz, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zum Recht der Europidischen Union, Stand 1996, Art. 192,

Rdnr. 5; Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zum EUV/EGV, 1999, Art. 256, Rdnr. 3;
Bockey, Die Entscheidung der Europiischen Gemeinschaft, 1998, S. 204 ff.
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Evelyne Tichadou

Eine andere Sanktion wire womdglich effektiver. Schwerwiegende Verstofle gegen
die in der Entscheidung der Kommission auferlegten Auflagen und Bedingungen
kénnten zu einer Riickname derselben fiihren und somit in den EU-Mitglied-
staaten zur zivilrechtlichen Unwirksamkeit der Fusion und der darauf begriinde-
ten Rechtsgeschifte. Kein Unternehmen kann sich ein solches Maf§ an
Rechtsunsicherheit leisten.

IV. Perspektiven

»Das ist ein Wettbewerbsfall und sonst nichts®, ,ein normaler Vorgang®, betonte
mehrmals Herr van Miert, wihrend das Boeing-Verfahren bei der Kommission im
Gange war. Spiter rdumte er ein, dafl die Wettbewerbspolitik der Europiischen
Union ,nach innen und nach auflen® durch die Boeing-Entscheidung ,gestirkt®
worden sei.”8

In der Tat liegt der Gewinn der Kommission im Boeing-Fall vor allem im politi-
schen Bereich, in der Resonanz und Akzeptanz ihrer Zustindigkeit tiber eine ,rein
amerikanische® Angelegenheit. Vom Anfang bis zum Ende hat sich Boeing den
Regeln der Europiischen Kommission unterworfen.>”

Klar ist aber auch geworden, dafl eine effektive Anwendung der Wettbewerbsregeln
in den immer hiufiger auftretenden Fillen, die Groflunternehmen betreffen, ein
weit grofleres Maf§ an internationaler Zusammenarbeit erfordert. Nach dem reinen
Informationsaustausch®, dem ,Export von EU-Wettbewerbsregeln in anderen
Staaten®! und den bilateralen Regelungen®? ist nunmehr die Frage nach einer
umfangreichen internationalen Regelung®® gestellt. Gegenwirtig werden in multi-

58 Zit. nach Bregius, Briissel will Boeing-Fusion genehmigen. Ein normaler Vorgang, Handelsblatt v.
24.7.1997, S. 1.

59 Hirsbrunner, Die Entwicklung der europiischen Fusionskontrolle in den Jahren 1997 und 1998,
EuZW 1999, S. 389 (390).

60 Jakob-Siebert, Informationsaustausch zwischen der Kommission und den Wettbewerbsbehdérden von
Drittlindern, in: Schwerpunkte des Kartellrechts, 1994/1995, FIW-Schriftenreihe, Nr. 167, S. 57.

61 Baudenbacher, Das europiische Modell bei Kartellverbot und Missbrauchsaufsicht - ein Exportartikel?,
in: Schwerpunkte des Kartellrechts, (Fn. 60), S. 9.; Bibnel, Die Auswirkungen der Europa-Abkommen
auf das Wettbewerbsrecht der Staaten Mittel- und Osteuropas, EuZW 1998, S. 111.

62

Am 29.4.1999 ist ein Abkommen zwischen der Gemeinschaft und Kanada in Kraft getreten. Siehe
Beschlu8 99/445/EG, EGKS des Rates und der Kommission v. 29.4.1999 iiber den Abschluf8 des
Abkommens zwischen den Europiischen Gemeinschaften und der Regierung von Kanada tiber die
Anwendung ihrer Wettbewerbsregeln, ABL. Nr. L 175 v. 10.7.1999, S. 49. Uber ein neues EG/US Uber-
einkommen wird derzeit verhandelt. Hierzu Shelfon, Competition Policy: What Chance for
International Rules?, Revue de droit des affaires internationales/International Business Law Journal

1999, S. 457.
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Internationalrechtliche Aspekte des Wettbewerbs am Beispiel des Boeing-Falles

lateralen Gremien (WTO, OEEC) Gespriche iiber internationale Zusammenarbeit

bei Wettbewerbsfragen gefiihrt.®* Manche plidieren fiir eine Art ,Weltpolizei

%)
s

vor der andere warnen.®® Der Fall Boeing/McDonnell Douglas hat klar gemacht,
wie notig Fortschritte wiren.

63

64
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