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I. Einleitung

Die Globalisierung der. Weltwirtschaft wirft zunehmend Fragen der extraterri-
torialen Gerichtszustindigkeit und Rechtsanwendung auf. Das Kartellrecht
macht dabei keine Ausnahme. Vielen Kligern erscheint das US-Antitrustrecht
besonders attraktiv. Die Méglichkeit, Sammelklagen (class actions) zu erheben
und den Gegner im Rahmen der pretrial discovery auszuforschen, vor allem
aber die Chance auf einen verdreifachten Schadensersatz (treble damages) ma-
chen es fiir auslindische Kliger verlockend, Schadensersatzklagen vor US-Ge-
richten zu erheben.) Der US Congress hat zwar schon 1982 durch Erlass des

*) Dr. iur., LL.M. (Berkeley), Universititsprofessor an der Heinrich-Heine-Universitét Diisseldorf

1) Zur privaten Kartellrechtsdurchsetzung in den USA siehe etwa Sullivan/Grimes, The Law of
Antitrust, 2. Aufl., 2000, S. 907 ff.; vgl. auch rechtsvergleichend Kérber, Die Konkurrenten-
klage im Fusionskontrollrecht der USA, Deutschlands und der Europiischen Union, 1996,
S. 167 ff.
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Foreign Trade Antitrust Improvements Act (FTAIA) versucht, der drohenden
Klageflut Einhalt zu gebieten.?) Doch hielten sich US-Instanzgerichte nicht sel-
ten trotzdem fiir befugt, in Anwendung des US-Rechts auch iiber reine Aus-
landssachverhalte zu entscheiden. Im Lichte zunehmender Unsicherheit und
sich widersprechender Entscheidungslinien der Berufungsgerichte hat sich jetzt
auch der US Supreme Court dieses Problems angenommen. Mit seiner Entschei-
dung F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A. vom 14. Juni 2004%) leiste-
te er einen wichtigen Beitrag zur Aufldsung der Rechtsprechungsdivergenzen
und schob der Tendenz zur immer weiteren Ausdehnung der US-Jurisdiktion
auf rein auslindische Streitfille einen Riegel vor. Das Empagran-Urteil diirfte
Skonomisch wie rechtlich die bedeutsamste Supreme Court-Entscheidung zur
extraterritorialen Reichweite des US-Antitrustrechts seit der grundlegenden
Entscheidung Hartford Fire Insurance Co. v. California® aus dem Jahre 1993
sein, Leider ist beiden Entscheidungen aufler ihrer grundlegenden Bedeutung
auch eine gewisse Ambivalenz gemein.

II. Ausgangslage
1. Sachverhalt

Dem Empagran-Urteil lag eine Sammelklage US-amerikanischer und auslidndi-
scher Abnehmer von Vitaminen zugrunde. Diese machten geltend, durch die be-
riichtigten weltumspannenden ,,Vitaminkartelle*?) einen kartellrechtlich rele-
vanten Schaden (antitrust injury) auf Grund kiinstlich iiberhhter Vitaminpreise
erlitten zu haben. Fir diesen Schaden verlangten sie von den Mitgliedern des
Kartells Ersatz in dreifacher Hshe nach Sec. 1 Sherman Act in Verbindung miit
Sec. 4 und 16 Clayton Act. Wihrend sich die Klagen der US-amerikanischen
Kligergruppe auf Vitaminkiufe in den USA bezogen, fehlte den auslindischen
Klagern aus der Ukraine, Australien, Ecuador und Panama jede unmittelbare
tatsichliche Verbindung mit dem US-amerikanischen Markt. Ihre Schadenser-
satzanspriiche basierten auf Erwerbsvorgingen, die sich vollstindig auflerhalb
der USA abgespielt hatten, so dass die Entscheidungszustindigkeit der US-ame-
rikanischen Gerichtsbarkeit nicht eben auf der Hand lag.

2) Dazu sogleich II 2.

3) E Hoffmann-La Roche Ltd. v. Empagran S.A., www.supremecourtus.gov/opinions/03pdf/03-
724.pdf = 124 S.Ct. 2359 (2004) = WuW KRlnt 37 ff.

4) Hartford Fire Insurance Co. v. California, 509 U.S. 764 (1993), auszugsweise abgedruckt in
RabelsZ 60 (1996), 320; dazu Hay, RabelsZ 60 (1996), 303.

S) Dabei ging es um Preisabsprachen, durch die die Vitaminpreise jahrelang und praktisch welt-
weit auf ein {iberhdhtes Niveau gehoben und dort gehalten wurden. Die Europiische Kom-
mission verhingte gegen die Kartellmitglieder Geldbuffen in Héhe von zusammen 855,22
Mio. €, davon allein 462 Mio. € gegen F. Hoffmann-La Roche. In den USA kamen noch ein-
mal rund 900 Mio. US-$ an Buflgeldern und umfangreiche private Schadensersatzforderungen
hinzu, vgl. zum EU-Verfahren Rapid-Datenbank der EU, Pressemitteilung IP/01/1625, zum
US-Verfahren siehe http://www.usdoj.gov/opa/pr/1999/ May/196at.htm.
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2. Rechtlicher Hintergrund

Bei den Vitaminkartellen handelte es sich um Preisabsprachen, die in den USA
durch das Kartellverbot der Sec. 1 Sherman Act verboten sind.®) Nach Sec. 4
Clayton Act kénnen Personen, die durch eine solche Kartellabsprache einen
Schaden erlitten haben, vor jedem District Court, in dessen Bezirk ein Kartell-
rechtsverletzer einen Sitz oder Vertreter hat, dreifachen Schadensersatz zuziig-
lich angemessener Anwaltskosten einklagen.”) Fiir die Anwendung dieser Vor-
schriften ist nach allgemeinen Regeln nicht zwingend erforderlich, dass sich die
Kartellrechtsverst6fle auf dem Gebiet der USA oder unter Beteiligung US-ameri-
kanischer Unternehmen abgespielt haben. Ebenso wie § 130 Abs. 2 GWB folgt
auch das Internationale Kartellrecht der USA im Grundsatz dem Auswirkungs-
prinzip (effects doctrine). Nach dem spitestens in der Entscheidung Hartford
Fire Insurance Co. v. California anerkannten ,,purpose and effects test“ kann
ein Verhalten, das sich tatsichlich allein im Ausland abspielt, trotzdem den
Sherman Act verletzen (und damit Rechtsgrundlage von vor US-Gerichten ein-
klagbaren Anspriichen sein), wenn es die sachlichen Verbotsvoraussetzungen
des Sherman Act erfiillt und wettbewerbswidrige Effekte auf den US-Markt
(domestic effects) bezweckt und bewirkt.?) Im Mittelpunkt der Betrachtung ste-
hen dabei auch in den USA die tatsichlichen Auswirkungen des Verhaltens.

Der 1982 erlassene Foreign Trade Antitrust Improvements Act (FTAIA) geht
ebenfalls vom Auswirkungsprinzip aus. Sec. 6a FTAIA setzt der Extraterritoria-
litit des Sherman Act Grenzen, indem sie bestimmt, dass der Sherman Act auf
»conduct involving trade or commerce (other than import trade or import com-
merce) with foreign nations* grundsitzlich nicht anzuwenden ist. Doch gilt-aus-
nahmsweise anderes, wenn dieses auslandsbezogene Verhalten erstens eine di-
rekte, spiirbare und verniinftigerweise vorhersehbare Auswirkung auf den US-
amerikanischen Markt hat (,direct, substantial, and reasonably foreseeable
effect™), und wenn aus diesem Effekt zweitens ein Anspruch nach dem Sherman

6) Siehe schon United States v. Trenton Potteries Co., 272 U.S. 392 (1927). Vgl. Sec. 1 Sherman
Act = 15 US.C. § 1 (,,Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or con-
spiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is
declared to be illegal. ...<).

Siehe Sec. 4 (a) Clayton Act = 15 US.C. § 15 (a) (,Except as provided in subsection (b) of this
section, any person who shall be injured in his business or property by reason of anything for-
bidden in the antitrust laws may sue therefore in any district court of the United States in the
district in which the defendant resides or is found or has an agent, without respect to the
amount in controversy, and shall recover threefold the damages by him sustained, and the cost
of suit, including a reasonable attorney's fee. ...“). Sec. 16 Clayton Act (= 15 U.S.C. § 26) nor-
miert Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche (,,injunctive relief*).

Vgl. Hartford Fire Insurance Co. v. California, 509 U.S. 764 (1993) = RabelsZ 60 (1996),
320, 321 (... it is well established by now that the Sherman Act applies to foreign conduct
that was meant to produce and did in fact produce some substantial effect in the United
States”). Siehe dazu bereits die Ausfithrungen von Judge Learned Hand in der Alcoa-Entschei-
dung United States v. Aluminum Co. of America, 148 F. 2d 416, 443 ff. (2d. Cir. 1945).

N
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Act erwichst (,gives rise to a claim*).?) Obgleich die Formulierung der Sec. 6a
FTAIA eher auf eine Kollisionsnorm deutet, wird sie in den USA iiberwiegend
im Sinne einer Begrenzung der sachlichen Zustindigkeit (subject matter juris-
diction) der US-Gerichte verstanden. 19 Sind die in Sec. 6a FTAIA beschriebe-
nen Ausnahmevoraussetzungen nicht erfiillt, so ist die Klage ohne Entscheidung

in der Sache durch Prozessurteil abzuweisen.!D

3. Gespaltene Rechtsprechung der Instanzgerichte vor Empagran

Gretchenfrage des Rechtsstreits Empagran ist, ob fir das zweite Erfordernis
(»gives rise to a claim®) das Bestehen irgendeines Anspruchs irgendeines An-
spruchsinhabers (also z.B. eines von den Kligern verschiedenen US-amerikani-
schen Geschadigten) ausreicht, oder ob diese Formulierung auf den konkret gel-
tend gemachten Anspruch der auslandischen Kliger zu beziehen ist. Die Recht-
sprechung der Berufungsgerichte war insoweit vor Empagran gespalten:

2001 hatte der Court of Appeal for the Fifth Circuit in der Entscheidung Den
Norske Stat Ojeselkskap As v. HeereMac Vof. das Hauptaugenmerk auf den An-
spruch des Klagers gerichtet: Eine norwegische Olgesellschaft hatte versucht,
Anspriiche gegen ein mutmafliches Preiskartell britischer und niederldndischer
Seetransportunternehmen mit dem Hinweis auf mégliche Auswirkungen iiber-
teuerter Transportdienste auf den Olpreis (auch) in den USA zu begriinden. Der
Court of Appeal verneinte seine Zustindigkeit, weil die geltend gemachten An-
spriiche nicht aus dieser potenziellen Inlandswirkung (domestic effect), sondern
allein aus Austandseffekten (foreign effects) des Kartells resultierten. '

Dagegen konzentrierte sich der Court of Appeal for the Second Circuit im Jahre
2002 in der Entscheidung Kruman v. Christie's International PLC auf das Ver-
halten der Beklagten und lief es fiir die Begriindung seiner sachlichen Zustén-

9) Siche 15 U.S.C. § 6a: ,Sections 1 to 7 of this title shall not apply to conduct involving trade or
commerce (other than import trade or import commerce) with foreign nations unless — (1)
such conduct has a direct, substantial, and reasonably foreseeable effect — (A) on trade or com-
merce which is not trade or commerce with foreign nations, or on import trade or import
commerce with foreign nations; or (B) on export trade or export commerce with foreign
nations, of a person engaged in such trade or commerce in the United States; and (2) such
effect gives rise to a claim under the provisions of sections 1 to 7 of this title, other than this
section.* (,,Sections 1 to 7 of this title” bezieht sich auf 15 U.S.C. §§ 1 bis 7 = Sec. 1 bis 7
Sherman Act).

Die Frage der dogmatischen Einordnung der Sec. 6a FTAIA (internationale oder sachliche
Entscheidungszustindigkeit oder kollisionsrechtliche Anwendbarkeit des US-Rechts?) wird in
der US-Rechtsprechung zumeist nicht diskutiert. Vgl. aber den Streit zwischen den Richtern
Souter (Mehrheitsvotum) und Scalia (dissenting opinion) in Hartford Fire Insurance Co. v.
California, 509 U.S. 764 (1993); eingehend zu dieser Frage auch Hay, RabelsZ 60 (1996),
303, 310 ff.; Hay/Kritzschmar, RIW 2003, 809, 810 f.; dies., RIW 2004, 667, 669 f.

Vgl. Rule 12 (b) (1) der Federal Rules of Civil Procedure (http://www.law.cornell.edu/rules/
frcp/Rule 12.htm); dazu Hay/Kritzschmar, RIW 2003, 809, 810.

12) Vgl. Den Norske Stat Ojeselkskap As v. HeereMac Vof, 241 F. 3d 420 (Sth Cir. 2001).
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digkeit ausreichen, dass dieses iiberhaupt einen domestic effect gehabt und da-
durch den Sherman Act verletzt hatte. Ausgangspunkt dieser Entscheidung war
der Vorwurf, die Auktionshiuser Christie's und Sotheby's hitten ein Gebiihren-
kartell gebildet und dadurch ihre Kunden bei Auktionen innerhalb wie aufler-
halb der USA iibervorteilt. Dass der domestic effect der Kartellabsprache in kei-
ner Beziehung zum Anspruch der Kliger stand (die ausschlieflich aufserhalb der
USA Dienste der beklagten Auktionshduser in Anspruch genommen hatten)
hielt der Court of Appeal fiir irrelevant.'® ’

III. Gang des Empagran-Verfahrens

1. Entscheidung des District Court

Der in erster Instanz fiir das Empagran-Verfahren zustindige District Court for
the District of Columbia folgte der Den Norske-Linie und wies die Klage der
ausldndischen Kliger auf Antrag der Beklagten durch Prozessurteil ab. Das Ge-
richt verneinte seine Entscheidungszustindigkeit, weil sich die den Beklagten
vorgeworfenen Akte ginzlich im Ausland abgespielt und keinerlei direkte Aus-
wirkungen auf den US-Markt (effects on domestic commerce) im Sinne des
FTAIA entfaltet hatten.! Die heimischen Kliger trennten ihre Klagen darauf-

hin ab und schlossen sich einem anderen Verfahren an. Die ausldndischen Kli-
ger gingen in Berufung.'®)

2. Entscheidung des Court of Appeal

Die Mehrheit der Richter des Court of Appeal for the District of Columbia gab
ihnen auf der Grundlage eines modifizierten Kruman-Ansatzes Recht: Zwar lie-
Ben die Richter nicht bereits das objektive Vorliegen eines domestic effect als
solches ausreichen. Doch geniigte es ihnen ausgehend vom Wortlaut des FTAIA
(»a claim®), dass der aus diesem Effekt resultierende Verstof$ gegen den Sher-
man Act zu (irgend)einem kartellrechtlichen Anspruch in den USA fiihrte. Da je-
denfalls auch US-amerikanische Geschidigte des Vitaminkartells existierten,
hielt das Gericht dieses Erfordernis fiir erfiillt und erachtete sich zugleich fiir
zustindig, iber Klagen ausliandischer Kliger zu entscheiden, die auf rein auslin-
dischen Verhaltensweisen und Wirkungen des Kartells (foreign effects) beruh-
ten.1®) Erginzend hob das Berufungsgericht den Abschreckungsgedanken her-

13) Vgl. Kruman v. Christie's International PLC, 284 F. 3d 384 (2d Cir. 2002).

14) Xg(l)ll; Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 2001 WL 761360, 3-4 (D.D.C., June 7th,
15) Siehe F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2364 (2004).
16) Vgl. Empagran S.A v. F. Hoffmann-La Roche, Ltd., 315 F. 3d 338, 341 ff. (D.C. Cir. 2003) =

http://pacer.cadc.uscourts.gov/docs/common/opinions/200301/01-711 i
gedruckt in WuW KRInt 1 ff. P / S2.00 auszugsweise abs
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vor, den es im US-Antitrustrecht besonders gut verwirklicht sah: Wihrend die
Aussicht, bei Aufdeckung des Kartells dreifachen Ersatz auch fiir reine Aus-
landsschiden leisten zu miissen, die Abschreckung gegeniiber potenziellen Kar-
tellrechtsverletzern verstirke und dadurch letztlich auch den US-Abnehmern
zugute komme, stehe bei Verweisung auslidndischer Kliger auf Kartellrecht und
Rechtsdurchsetzung im Ausland zu befiirchten, dass die Kartellrechtsverletzer
der ,vollen Verantwortlichkeit* fiir ihre Taten entgingen und dass sie dadurch
sowie durch die ,,Unsicherheiten der Kartellrechtsdurchsetzung im Ausland“ ge-
radezu zu Kartellrechtsverstéen ermutigt wiirden.!”) Der Court of Appeal be-
zog sich dabei auf Supreme Court-Entscheidung Pfizer v. India von 1978.1%)

3. Reaktionen

Dem Berufungsgericht ist in der Literatur zu Recht vorgeworfen worden, dass
es den Zustand der auslindischen Kartellrechtspraxis von vor iiber 20 Jahren
ungepriift und undifferenziert auf die Gegenwart iibertragen habe. Diese Hal-
tung gefihrde die internationale Zusammenarbeit der Kartellbehérden und die
Funktionsfihigkeit auslindischer Leniency-Programme (Kronzeugen- oder Bo-
nusregelungen) zu Gunsten solcher Unternehmen, die sich selbst (oder andere)
anzeigten und mit den Kartellbehérden kooperieren wollten. Vor allem aber
bewirke sie eine erhebliche Rechtsunsicherheit zu Lasten international titiger
Unternehmen, die nunmehr damit rechnen miissten, infolge freien forum

shoppings in den USA mit Klagen ohne direkten USA-Bezug iiberzogen zu wer-
den.!

In die gleiche Richtung wiesen Amicus Curiae Briefs verschiedener auslindi-
scher Regierungen (darunter auch der deutschen Bundesregierung) sowie des
US-amerikanischen Justizministeriums (Do]), die den Supreme Court unisono
aufforderten, die Entscheidung zur Revision anzunehmen und aufzuheben. Das
Do] betonte, die Entscheidung des Berufungsgerichts entspreche weder dem
Willen des FTAIA-Gesetzgebers noch dem Ziel der US-Antitrustgesetze, ameri-
kanische Abnehmer zu schiitzen und nicht etwa die Wettbewerbsverhiltnisse in
anderen Lindern zu regeln.?%)

IV. Entscheidung des US Supreme Court

Der US Supreme Court nahm den Empagran-Fall zur Revision an, um die Ins-
tanzgerichte bei der Auslegung des FTAIA wieder auf eine einheitliche Linie zu

17) Vgl. ebenda, WuW KRlInt 1, 4 ff.
18) Pfizer, Inc. v. India, 434 U.S. 309 (1978).
19) Vgl. Graf Lambsdorff, WuW 2003, 710; E Immenga, Die erste Seite, RIW 5/2003.

20) Vgl. http://www.usdoj.gov/atr/cases/f200800/200866.pdf, S. 8 ff., auszugsweise abgedruckt in
WuW KRlInt 6 f.
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fithren. In seiner einstimmig ergangenen Entscheidung schloss er sich im
Grundsatz der Revision an.2!) Dabei unterstellte er ausgehend von der Vorlage-
frage, ,whether plaintiffs may pursue Sherman Act claims seeking recovery for
injuries sustained in transactions occuring entirely outside U.S. commerce”, dass
das Vitaminkartell die Abnehmer zwar sowohl in den USA als auch im Ausland
spiirbar beeintrichtigt habe, die nachteiligen Auslandswirkungen (die allein
Grundlage der Anspriiche im Empagran-Verfahren waren) jedoch vollig unab-
hingig von den nachteiligen Inlandswirkungen seien.??)

Unter dieser Primisse verneinte der Supreme Court eine Anwendbarkeit des
Sherman Act auf den vorliegenden Fall nach Mafigabe des FTAIA. Wie die Re-
vision und der Court of Appeal (5th Circuit) in Den Norske wihlte er einen
anspruchsbezogenen Ansatz, demzufolge Sec. 6a FTAIA die Anwendung des
Sherman Act auf alle nicht importbezogenen Verhaltensweisen im Ausland
grundsitzlich ausschlieRt und davon nur dann eine Ausnahme macht, wenn die-
ses Verhalten einen hinreichenden domestic effect hat und wenn diese Inlands-
wirkung in Beziehung zur Entstehung des konkret eingeklagten Anspruchs
steht.?3) Der Supreme Court begriindete seine Auffassung erstens mit einem Ge-
bot auslandsfreundlicher Auslegung (,,this court ordinarily construes ambiguous
statutes to avoid unreasonable interferences with the souvereign authority of
other nations) und zweitens mit historischem Hintergrund, Wortlaut und
Zweck des FTAIA.

1. Gebot auslandsfreundlicher Auslegung

Der Supreme Court betonte, eine Auslegungsregel, nach der unnétige Eingriffe
in die Angelegenheiten anderer Staaten zu vermeiden seien, reflektiere aner-
kannte Prinzipien des Vélkergewohnheitsrechts, nach deren Einhaltung auch
der US Congress strebe, und sie erleichtere das gerade in einer immer stirker
verbundenen Weltwirtschaft erforderliche Zusammenwirken der Rechtsord-
nungen mehrerer Staaten. Es stehe aufler Frage, dass die Anwendung von US-
Gesetzen auf Auslandssachverhalte in die Befugnis anderer Nationen eingreifen
konne, ihre internen wirtschaftlichen Verhiltnisse selbst zu regeln. Trotzdem
sei eine extraterritoriale Anwendung des US-Antitrustrechts anerkanntermafien
vereinbar mit der Volkerrechtscourtoisie (comity),>) solange sie darauf ziele,

21) Vgl. F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., www.supremecourtus.gov/opinions/
03pdf/03-724.pdf = 124 S.Ct. 2359 (2004) = WuW KRInt 37 ff. Die Entscheidung erging
8:0. Justice O'Connor war an Verhandlung und Entscheidung nicht beteiligt.

22) Vgl. E. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2366 (2004).

23) E. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2365 u. 2372.

24) Zum Grundsatz der comity vgl. eingehend Dlouhy, Extraterritoriale Anwendung des Kartell-
rechts im europiischen und US-amerikanischen Recht, 2003, S. 142 ff.
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einen Ausgleich heimischer Schiden (domestic antitrust injury) zu ermdglichen.
Auch bestehe ein gewisser Spielraum, soweit es um das Verhalten US-amerikani-
scher Unternehmen im Ausland gehe. Dagegen fehle fiir Eingriffe in die Angele-
genheiten anderer Staaten durch Anwendung des Sherman Act auf rein auslin-
dische Sachverhalte ohne einen solchen Inlandsbezug jede iiberzeugende Recht-
fertigung. Es sei nicht einzusehen, warum das US-Recht beispielsweise Kanada,
Grofibritannien oder Japan vorschreiben solle, wie diese Staaten ihre heimi-
schen Abnehmer am besten vor Wettbewerbsbeschrinkungen durch heimische
Unternehmen oder Unternehmen aus dritten Staaten schiitzen sollten. Zudem
habe der US Congress mit dem FTAIA gerade angestrebt, wettbewerbsbeschrin-
kende in- wie auslidndische Verhaltensweisen von der Anwendung des Sherman
Act freizustellen, soweit sie nur im Ausland Schiden verursachten.?®)

Das von den Revisionsgegnern vorgebrachte Argument, viele Nationen hitten
Kartellgesetze erlassen, die dem US-Antitrustrecht dhnelten, so dass die Gefahr
eines ungerechtfertigten Eingriffs in auslindische Interessen minimal sei, lief§
der Supreme Court nicht gelten. Diese Aussage sei schon in Bezug auf das mate-
rielle Kartellrecht zweifelhaft, wie z.B. der Fall Hartford Fire Insurance zeige,
dem ein Verhalten zugrunde gelegen habe, das in den USA verboten, in Grof3-
britannien dagegen véllig legal gewesen sei.?®) Selbst dort, wo das materielle
Recht iibereinstimme, bestiinden zudem oft dramatische Unterschiede hinsicht-
lich der moglichen Rechtsfolgen, etwa zur Frage der treble damages. Und
schlieflich hitten die Amicus Curiae Briefs verschiedener Regierungen deutlich
gemacht, dass die Moglichkeit von Auslindern, in den USA Klagen auf dreifa-
chen Schadensersatz zu erheben und auf diese Weise das eigene Recht zu umge-
hen, die Balance der auslindischen Regelungssysteme storen und die Bereit-
schaft auslindischer Unternehmen unterminieren kdnne, mit ihren heimischen
Kartellbehdrden zu kooperieren.”)

Der Vorschlag, den FTAIA nicht im Sinne einer starren Regel, sondern nach
Mafigabe einer flexiblen Einzelfallabwigung anzuwenden, fand ebenfalls nicht
das Gefallen des Supreme Court: Ein solcher Ansatz sei gerade wegen der wirt-
schaftlichen und rechtlichen Komplexitit der zu entscheidenden multinationa-
len Fille schlechterdings nicht praktikabel.”®) So wiinschenswert eine Durchset-
zung des US-Antitrustrechts im internationalen Ideenwettbewerb auch sein mé-

25) Vgl. F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2366 ff. (2004).

26) Unter Verweis auf Hartford Fire Insurance Co. v. California, 509 U.S. 764, 797 ff. (1993).

27) Vgl. F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2367 f. (2004). Demjeni-
gen, der sich selbst anzeigt, um Geldbuflen und gegebenenfalls Strafsanktionen in seinem Hei-
matland zu entgehen, drohe im Gegenzug in den USA sogleich die Erhebung von auf der
Selbstanzeige aufbauenden privaten Schadensersatzklagen.

28) F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2368 (2004).
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ge, so wenig kénne man dem US Congress unterstellen, er habe versucht, das
US-Recht anderen Nationen ,,in an act of legal imperialism* aufzudringen.?”)

2. Historischer Hintergrund, Wortlaut und Zweck des FTAIA

Der Supreme Court untermauerte seine Auffassung durch eine Analyse von his-
torischem Hintergrund, Wortlaut und Zweck des FTAIA. Ein Blick auf die
Rechtsprechungslage bei Erlass des FTAIA im Jahre 1982 zeige, dass damals
keine einzige Entscheidung existiert habe, in welcher ein US-Gericht den Sher-
man Act auf einen reinen Auslandsschaden angewendet habe.>” Dem US Con-
gress konne daher nicht unterstellt werden, er habe mit dem (ja grundsitzlich
auf eine Begrenzung und nicht auf eine Ausweitung der extraterritorialen
Reichweite des Sherman Act gerichteten) FTAIA solche Schiden erstmals in den
Anwendungsbereich des Sherman Act einbeziehen wollen.>!) Dem Hinweis auf
den Wortlaut des FTAIA (,a claim®) sei zwar eine gewisse linguistische Berech-
tigung nicht abzusprechen. Dass ,,irgendein“ Anspruch ausreiche, sei vielleicht
sogar die ,natiirlichere Lesart“. Doch sei es nicht ausgeschlossen, den Wortlaut
im Sinne von ,the claim® zu verstehen und damit zugleich dem historischen
Hintergrund und dem Zweck des Gesetzes Rechnung zu tragen.>?) Abgesehen
von den Grundsitzen der comity sei mit Blick auf den Gesetzeszweck anzumer-
ken, dass Sec. 6a FTAIA zwar in erster Linie danach strebe, amerikanische Ex-
porteure von der Anwendung des Sherman Act freizustellen.33) Doch habe der
US Congress im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens die urspriinglich vorge-
sehene enge Formulierung ,shall not apply to export trade or commerce® ge-
zielt durch die weitere Formulierung ,shall not apply to conduct involving
trade or commerce (other than import trade or import commerce)“ ersetzt, um
klar zu stellen, dass auch rein auslindische Verhaltensweisen mit rein auslindi-
schen Effekten einer Anwendung des Sherman Act entgingen.>® Schlielich
kénne auch das rechtspolitische Argument der gesteigerten Abschreckungswir-
kung dreifachen Schadensersatzes fiir reine Auslandsschiden keine andere Aus-
legung rechtfertigen, da keineswegs sicher sei, dass dieser Aspekt bei Abwigung

29) F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2369 (2004). Der Supreme
Court las damit zugleich indirekt dem Court of Appeal for the District of Columbia die Levi-
ten, der mit seiner undifferenzierten Betonung der (angeblichen) Uberlegenheit von US-
Antitrustrecht und Rechtsdurchsetzung in den USA genau dies getan hatte.

30) Insbesondere hitten den von den Revisionsgegnern fiir die gegenteilige Ansicht angefiihrten
Supreme Court-Entscheidungen einerseits keine rein auslindischen Schiden und andererseits
Klagen der US-Regierung zugrunde gelegen, die nicht dem Schutz privater Interessen, sondern
dem offentlichen Woh! gedient und daher einen groleren Spielraum erlaubt hitten.

31) F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2369 (2004).

32) F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2372 (2004).

33) F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2364 (2004).

34) F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2365 (2004).
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mit der mdoglichen Storung der auslindischen Kartellrechtsdurchsetzung (na-
mentlich in Bezug auf auslindische Leniency-Programme) iiberwiege.

In der Summe sei daher die Auslegung der Sec. 6a FTAIA durch die Revision
korrekt: Der Sherman Act sei nicht auf rein auslindische Schiden anwendbar,
die unabhingig von den Auswirkungen eines Kartellrechtsverstofles auf den US-
Markt entstanden seien.>*)

3. Ungeklirte Rechtslage bei Zusammenhang von In- und Auslandswirkungen

Der Teufel steckt freilich im Detail, denn indem der Supreme Court die Annah-
me, die nachteiligen Auslandswirkungen des Vitaminkartells seien unabhingig
von seinen nachteiligen Inlandswirkungen gewesen (,that the anticompetitive
conduct here independently caused foreign injury“), zur Priamisse seiner Empa-
gran-Entscheidung machte, lief§ er sich eine auf den ersten Blick iiberaus dehn-
bare Hintertiir offen.

Dies wird sogleich anhand des Empagran-Falls selbst deutlich. Die Kliger des
Ausgangsverfahrens hatten neben der Behauptung der Anwendbarkeit des Sher-
man Act nach MafSgabe des Kruman-Ansatzes eine ,alternative Theorie“ aufge-
stellt: Zwar hitten sie ihre Vitamine aufSerhalb der USA erworben, doch seien
sie trotzdem infolge der Vitaminpreissteigerungen in den USA und damit auf
Grund des domestic effect des Kartells geschidigt worden. Wegen der leichten
Transportierbarkeit der Vitamine hitte das Kartell die Preise auflerhalb der USA
ndmlich nicht kiinstlich steigern und dieses Preisniveau aufrechterhalten kén-
nen, ohne Gleiches auch auf dem US-Markt zu tun. Daher sei der Schaden der
Kliger keineswegs unabhingig von den Inlandswirkungen, so dass die beiden
Voraussetzungen fiir eine ausnahmsweise Anwendbarkeit des Sherman Act nach
Sec. 6a FTAIA (,domestic effect und ,,gives rise to a claim®) letztlich doch er-
fiillt seien.?®

Der Court of Appeal hatte sich zu dieser ,alternativen Theorie“ nicht gedufert,
weil er sich bereits aus anderen Griinden fiir zustindig gehalten hatte.3”) Sie
war daher auch nicht Gegenstand der Revision. Der Supreme Court verwies
den Empagran-Fall zur diesbeziiglichen Neubewertung an den Court of Appeal
zuriick, ohne selbst Stellung zu Tragfihigkeit oder Reichweite dieser Theorie zu
nehmen.?®) Das letzte Wort zum Empagran-Fall ist also noch nicht gesprochen.

35) F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2372 (2004).
36) F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2372 (2004).

37) Empagran S.A v. E. Hoffmann-La Roche, Ltd., 315 F. 3d 338, 341 (D.C. Cir. 2003), insoweit
nicht abgedruckt in WuW KRInt 1 ff.

38) Vgl. F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2372 (2004).
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V. Resiimee und Ausblick

Die Empagran-Entscheidung des US Supreme Court stellt klar, dass ein An-
spruch auf dreifachen Schadensersatz wegen Verletzung des Sherman Act jeden-
falls ausgeschlossen ist, wenn die heimischen Effekte in keiner Weise zur Entste-
hung des Auslandsschadens beigetragen haben, wenn also jeder Zusammenhang
zwischen domestic effects und foreign injury fehlt.3%)

Die anspruchsbezogene Argumentation des Supreme Court macht zugleich
deutlich, dass eine kartellrechtliche Privatklage auf dreifachen Schadensersatz
allenfalls dann in die Zustindigkeit der US-Gerichtsbarkeit fallen kann, wenn
der konkret geltend gemachte Auslandsschaden (foreign injury) umgekehrt im
Zusammenhang mit den Auswirkungen des Kartells auf den US-amerikanischen
Markt (domestic effect) steht. Der Supreme Court hat den Streit zwischen dem
auf das Verhalten des Beklagten bezogenen Kruman-Ansatz (2d Circuit) und
dem auf den Anspruch des Kligers bezogenen Den Norske-Ansatz (Sth Circuit)
insoweit klar zu Gunsten der zweiten Auffassung entschieden.*?)

Ob ein solcher Zusammenhang zwischen domestic effect und foreign injury
wirklich ausreicht, um einen vor einem US-Gericht durchsetzbaren Schadenser-
satzanspruch nach dem Sherman Act zu begriinden, lie der Supreme Court aber
letztlich ebenso offen wie die Frage, wie eng dieser Zusammenhang bejahenden-
falls sein miisste, um das ,,gives rise to“-Erfordernis des FTAIA zu erfiillen.

Im ersten Zugriff ist das denkbare Spektrum weit. Es reicht von jedem irgend-
wie gearteten Zusammenhang oder Effekt iiber ein einfaches Kausalitdtserfor-
dernis im Sinne einer conditio sine qua non (but for causation)*!) bis hin zum
strengeren proximate cause-Erfordernis, nach dem die domestic effects unmit-
telbarer und effektiver Hauptgrund fiir den Auslandsschaden gewesen sein
miissten und ein eher entfernter und nachrangiger Kausalbezug unzureichend
wire.*?) In einer ersten Stellungnahme aus der Literatur ist dem Supreme
Court daher vorgeworfen worden, er sage letztlich nur, dass es Grenzen geben
miisse, aber nicht, wo diese Grenzen zu ziehen seien. Daher bestehe die Gefahr,
dass die vom Supreme Court vorgenommene Beschrinkung der extra-

territorialen Anwendung des US-Antitrustrechts ,praktisch gegenstandslos
bleibe.*3)

39) F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2372 (2004).

40) Insoweit a.A. Hay/Kritzschmar, RIW 2004, 667, 668, die meinen, selbst der Kruman-Ansatz
finde noch Platz in der neuen Supreme Court-Rechtsprechung.

41) Vgl. Hay/Kritzschmar, RIW 2004, 667, 669.

42) Vgl. Associated General Contractors of California, Inc. v. California State Council of Carpen-
ters, 459 U.S. 519, 535 f. (1983).

43) So Hay/Kritzschmar, RIW 2004, 667, 671.



602 Torsten Kérber ZWeR 4/2004

Wiirde man der ,,alternativen Theorie* der Kliger folgen und es fiir die Anwen-
dung des Sherman Act ausreichen lassen, dass domestic effect und foreign effect
und damit auch domestic effect und foreign injury kausal im Sinne einer but for
causation verkniipft sind (die Kartellpreise im Ausland liefen sich nur halten,
weil das Kartell auch den US-Markt umfasste),*® so wiirde man in der Tat ge-
nau die Biichse der Pandora 6ffnen, die der US Supreme Court nach eigenem
Bekunden im Empagran-Urteil verschlossen halten wollte: Angesichts einer zu-
nehmend globalisierten Weltwirtschaft wire kaum noch eine Grenzziehung
moglich und das US-Recht konnte letztlich doch — entgegen der Intention des
FTAIA und mit allen vom Supreme Court beschriebenen Nachteilen fiir die in-
ternationale Kartellrechtsdurchsetzung und Kooperation der Kartellbehorden —
zum ,,Weltkartellrecht fiir Schadensersatzanspriiche“ mutieren.

Nimmt man den Supreme Court allerdings beim Wort, so ist nicht mehr wirk-
lich offen, wohin die Reise geht: Zielfiihrend im Sinne der vom Supreme Court
im Empagran-Urteil aufgestellten Anforderungen ist allein eine Ablehnung der
walternativen Theorie®, zu der jiingst auch das US Justizministerium den Court
of Appeal for the District of Columbia in einem Amicus Curiae Brief vom
9. September 2004 aufgefordert hat.*>) Dies gilt umso mehr, als der Supreme
Court in der Vergangenheit im Zusammenhang mit inneramerikanischen priva-
ten Schadensersatzklagen mehrfach das Ausreichen eines blolen but for-Bezugs
abgelehnt und eine proximate causation gefordert hat.*®) Dieses Erfordernis
ausgerechnet fiir auslandsbezogene Sachverhalte in Anwendung des auf eine
Begrenzung der extraterritorialen Reichweite des Sherman Act gerichteten
FTAIA zu lockern, erschiene geradezu widersinnig.*”) Verlangt man aber eine
proximate causation, so diirfte die ,alternative Theorie*“ der Empagran-Kliger
spitestens deshalb in sich zusammenfallen, denn die Schiden der auslindischen
Vitaminabnehmer resultierten unmittelbar und effektiv aus den Auslandswir-
kungen des Vitaminkartells und nicht aus den domestic effects auf den US-
Markt, die allenfalls mittelbar zur Stabilisierung der Auslandswirkungen beige-
tragen haben.

44) So die Kliger, vgl. F. Hoffmann-La Roche, Ltd. v. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359, 2372
(2004).

45) Vgl. http://www.usdoj.gov/atr/cases/f205300/205386.pdf.

46) Vgl. Blue Shield of Virginia v. McCready, 457 U.S. 465, 477 (1982): ,,Congress did not intend
to allow every person tangentially affected by an antitrust violation to maintain an action®;
Associated General Contractors of California, Inc. v. California State Council of Carpenters,
459 U.S. 519, 535 ff. (1983); s.a. Holmes v. SIPC, 503 U.S. 258, 260 ff. (1992); Amicus
Curiae Brief des Do] (http://www.usdoj.gov/atr/cases/f205300/205386.pdf), S. 2 u. 6 f.

Dass ein noch loserer, beliebiger Zusammenhang oder Einfluss ausreichen kénnte, diirfte erst
recht auszuschliefen sein; anders Hay/Krdtzschmar, RIW 2004, 667, 669, die die Supreme
Court-Entscheidung auch insoweit fiir offen halten.
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ZWeR 4/2004 Die Empagran-Entscheidung des US Supreme Court 603

In der Summe spricht die Empagran-Entscheidung des Supreme Court ebenso
wie seine frithere Rechtsprechung gegen die Tragfihigkeit der ,alternativen
Theorie“ und fiir eine Begrenzung der Anwendung des Sherman Act auf den
Ersatz solcher Schiden, die unmittelbar aus den domestic effects, d.h. konkret:
aus auf dem US-Markt getitigten Geschiften resultieren. Sollte sich der Court
of Appeal for the District of Columbia dieser Auffassung anschliefen, so wiirde
sich seine weltweites Aufsehen erregende erste Empagran-Entscheidung
letztlich doch nur als ,,Sturm im Wasserglas® erweisen. Und das wiire auch gut
$O.

Abstract

It has become increasingly popular among foreign plaintiffs to pursue treble
damage actions before US courts. In 1982 the Congress tried to narrow the
scope of the US antitrust laws through the Foreign Trade Antitrust Improve-
ments Act (FTAIA) which states that the Sherman Act shall not apply to
actions that solely harm foreign markets and foreign customers. However,
the range of this limitation was far from clear and much disputed even
among US courts. On June 14th, 2004 the United States Supreme Court
issued its opinion in Hoffmann La-Roche, Ltd. v. Empagran S.A. The much
anticipated decision resolved a split among the circuits. It clarified that the
FTAIA precludes foreign plaintiffs from bringing suits in US courts under the
Sherman Act if their injuries are “independent of any adverse domestic
effect” on the US market. Moreover, it cautioned US courts not to over-
extend the reach of US law “in an act of legal imperialism”. The Court
expressly left open if US courts have subject matter jurisdiction in cases in
which there is some degree of interrelationship between domestic effect and
foreign injury, and how close this connection must be in such cases to satisfy
the FTAIA's “gives rise to a claim™-requirement. Insofar, it remanded the case
to the Court of Appeal for further consideration. Taking into account the
Supreme Court's general line of argument, US jurisdiction should at least be
limited to cases in which plaintiffs are able to show that the domestic effects
are the proximate cause of their foreign injury.
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