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EWR-Recht und Extraterritorialitit
Andreas Th. Muller*

I. Einleitung

Der EWR besteht nun schon seit mehr als einem Vier-
teljahrhundert und kann auf eine bemerkenswerte
Geschichte und beachtliche Leistungen verweisen.!
Ausseres Zeichen seiner Dynamik ist das betrichtliche
Anwachsen des EWR-Acquis. Rechtsordnungen, und
eine solche ist auch das EWR-Recht, sind Phinomene in
der Zeit und kennen Entwicklungsphasen, in denen un-
terschiedliche Fragen im Vordergrund stehen. Wihrend
in der Anfangszeit oft grundlegende Herausforderungen
der Selbststrukturierung nach innen und Selbstbehaup-
tung nach aussen dominieren, stellt sich in entwickelte-
ren Rechtsordnungen die Frage nach den internationa-
len Bezuigen differenzierter. Denn Rechtsordnungen sind
auch Phinomene im Raum, und mit ihrem Wachsen und
Reifen steht vielfach auch ein {ine-tuning» ihrer grenz-
uberschreitenden Beziige an. Insbesondere stellt sich in
diesem Zusammenhang das Problem, in welchem Um-
fang und in welcher Form sich eine Rechtsordnung —
der ihr inhidrenten rdumlichen Begrenztheit eingedenk —
«Aussensachverhalten» annehmen will. Eben dies ist die
Frage der Extraterritorialitit.

Exterritorialitit ist ein schillernder Begriff, der gerne
verwendet wird, wobei aber oft unklar bleibt, was damit
gemeint ist. Dies erinnert an Augustinus’ berihmtes
Diktum: «Was also ist die Zeit? Wenn niemand mich da-
nach fragt, weiss ich’s, will ich’s aber einem Fragenden
erkldren, weiss ich’s nicht.»? Wie der Begriff «Aussen-
sachverhalte» anklingen lisst, geht es offenbar um das
Ankntlipfen einer Rechtsordnung an grenziiberschrei-
tende Sachverhalt(selement)e. Was darunter niherhin zu
verstehen ist, gilt es im Folgenden zu untersuchen. Der
Fokus der Untersuchung liegt dabei augenscheinlich auf
dem EWR-Recht. Wie sich zeigen wird, stellen sich auch
hier allerlei Fragen in Zusammenhang mit der Extrater-
ritorialitat.

Um den Anfang mit einem aktuellen Beispiel zu ma-
chen: Art 6 Abs 6 UAbs 2 der EU-Waffenrichtlinie in ihrer
geidnderten Fassung® sieht einen Ausnahmetatbestand
vor, wonach Mitgliedstaaten, in denen allgemeine Wehr-
pflicht herrscht und in denen seit Uiber 50 Jahren ein

Univ.-Prof. Dr. Andreas Th. Miiller, LL.M. (Yale), Universitit Inns-

bruck

Fur eine umfassende Bewertung vgl Miiller/Schroeder, 25 Jah-

re Europidischer Wirtschaftsraum. Ein Integrationsszenarium auf

dem Priifstand, Europarecht, Beiheft 1/2020.

2 Aurelius Augustinus, Confessiones. Bekenntnisse, Buch XI, Ka-
pitel 17 (iibersetzt von Wilhelm Thimme; 2004), 553: «quid est
ergo tempus? si nemo ex me quaerat, scio; si quaerenti explicare
velim, nescio.»

3 Richtlinie 91/477/EWG tber die Kontrolle des Erwerbs und des
Besitzes von Waffen, ABl 1991 L 256/51 idF der Richtlinie (EU)
2017/853, ABI 2017 L 137/22. Die letztgenannte Richtlinie ist im
ABI als <Text von Bedeutung fur den EWR» markiert, wird aber
von den EWR-EFTA-Staaten nicht als EWR-relevant betrachtet;
vgl https://www.efta.int/eea-lex/32017L0853 (abgerufen am
1.3.2020). Gem ErwG 35 und 37 stellt die Richtlinie 91/477/EWG
idgF aber fur Island, Liechtenstein und Norwegen eine Weiter-
entwicklung des Schengen-Acquis dar; vgl noch infra Fn 11.

System der Weitergabe militirischer Feuerwaffen an Per-
sonen besteht, die die Armee nach Erftllung ihrer Wehr-
pflicht verlassen, an diese Personen in ihrer Eigenschaft
als Sportschiitzen eine Genehmigung erteilen [konnen],
eine wihrend des Wehrdienstes benutzte Feuerwaffe zu
behalten», sofern gewisse sonstige Voraussetzungen er-
fullt sind. Im Dezember 2019 entschied der Gerichtshof
der Europiischen Union (EuGH), dass diese Richtlinien-
vorschrift nicht das EU-Primirrecht verletzt*, nachdem
die Tschechische Republik sich gegen sie unter anderem
mit dem Argument gewendet hatte, sie sei «cine Massan-
fertigung fiir die Schweizerische Eidgenossenschaft»®> und
diskriminierend. Da kein Mitgliedstaat diese Ausnahme
in Anspruch nehmen konne, fithre sie eine objektiv
nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung zwischen
der Schweiz auf der einen und den EU-Mitgliedstaaten
sowie den Mitgliedstaaten der Europiischen Freihandels-
assoziation (EFTA) auf der anderen Seite ein.® Die Grosse
Kammer trat dem entgegen und wollte in dem der Aus-
nahme zugrundeliegenden Kriterium keine unsachliche
Ungleichbehandlung zum Nachteil der EU- und EFTA-
Staaten erkennen.”

In unserem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
die fragliche Ausnahme aus Sicht des Unionsrechts eine
«extraterritoriale» Regelung ist, da sie ja ausschliesslich
fur das Nicht-EU-Mitglied Schweiz greift. Dass die Aus-
nahme im Blick auf die Schweiz in die Richtlinie aufge-
nommen wurde, war im Verfahren unbestritten.® Unter
dem Eindruck der Pariser Anschlige von 2015 wurde
das EU-Waffenrecht im Jahr 2017 verschirft. Die Frage
der Ubernahme der EU-Waffenrichtlinie ins Schweizer
Recht’ fithrte aber zu einer politischen Auseinanderset-
zung, wobei nicht zuletzt die der Schweiz gemachten
Konzessionen in der Volksabstimmung vom 19.5.2019
ein deutliches Votum fir die Annahme des neuen Re-
gimes ermoglichten.'® Von der Motivlage her liegt der
Anwendungsbereich der Ausnahme also von vornherein
ausserhalb der EU. Von ihrer Textierung ist sie aber, und
zwar eigentlich ausschliesslich, an die Mitgliedstaaten
adressiert, womit es ihr zunichst an einem tatsidchlichen
Adressaten mangelt, und wurde in ihrem rdumlichen
Geltungsbereich erst im Wege der Schengen-Assoziie-
rung auf die Schweiz erstreckt. !

Schon allein daran wird deutlich, dass das Phinomen
der Extraterritorialitit — hier aus Perspektive des EWR-
Rechts — genauere Untersuchung verdient. Zu diesem
Zweck ist zunichst die Frage des riumlichen Geltungs-
bereichs des EWR-Rechts zu diskutieren und vor diesem
Hintergrund ein erstes Verstindnis von Extraterritorialitat
(oder Transterritorialitit) zu gewinnen (IL.). Sodann ist

4 FuGH 3.12.2019, C-482/17, Tschechische Republik/EP und Rat, Rz
170f.

> Ibid, Rz 159.

S Vgl ibid, Rz 160f.

Vgl ibid, Rz 167.

$ Vgl ibid, Rz 165.

® Bundesbeschluss vom 28.9.2018, BBI 2018 6085.

1 Die Vorlage wurde mit 63.7% Ja-Stimmen angenommen; BBI
2019 4985.

" Gem ErwG 36 der Richtlinie (EU) 2017/853, ABI 2017 L 137/22
stellt die EU-Waffenrichtlinie idgF fiir die Schweiz eine Weiter-
entwicklung des Schengen-Acquis dar.
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das geldufigere Verstindnis von Extraterritorialitit als Re-
gelung von Auslandssachverhalten in den Blick zu neh-
men (III.) und dieses fur die — auch unmittelbar EWR-re-
levanten — Bereiche Datenschutz (IV.) und Wettbewerb
(V.) zu untersuchen.

II. Raumlicher Geltungsbereich des EWR-Rechts
und Extraterritorialitit
Art 126 Abs 1 EWRA regelt den rdumlichen Geltungsbe-
reich des Abkommens dahingehend, dass es fur die Ge-
biete, in denen einerseits der EWG-Vertrag'? angewendet
wird, und andererseits fiir die Hoheitsgebiete Islands, des
Furstentums Liechtenstein und des Konigreichs Norwe-
gen gilt. Gem Art 29 der Wiener Vertragsrechtskonven-
tion (WVK) " besteht, sofern keine abweichende Absicht
aus dem Vertrag hervorgeht, die Vermutung, dass dieser
jede Vertragpartei hinsichtlich ihres gesamten Hoheits-
gebiets (engl «entire territory», franz {’ensemble de son
territoire») bindet. Dies gilt auch fiir das EWRA, freilich
mit der Massgabe, dass Art 126 Abs 2 EWRA betreffend
die Alandinseln, das Protokoll Nr 40 zum EWRA betref-
fend Spitzbergen sowie Art 355 AEUV Spezialregelungen
zum riumlichen Geltungsbereich des EWRA enthalten.
Wenn Art 126 Abs 1 EWRA von «Gebieten» und «Ho-
heitsgebieten» (im Englischen und Franzosischen be-
zeichnenderweise jeweils «erritories» bzw «erritoires»)
spricht, ist damit der gesamte geographische Bereich ge-
meint, Uber den die beteiligten Staaten territoriale Souve-
rinitdt ausiitben, dh neben deren Landgebiet das ebenso
zum Staatsgebiet zihlende Kistenmeer und der tiber dem
Landgebiet und Kistenmeer liegende Luftraum.'® Nicht
zum Staats- oder Hoheitsgebiet gehoren die ausschliess-
liche Wirtschaftszone sowie der Festlandsockel, in denen
der Kustenstaat aber «souverine Rechte» (vor allem zur
umfassenden Ressourcennutzung) hat.'> Daraus ergibt
sich bereits ein erstes — limitiertes und wohl auch eher
atypisches — Verstindnis von Extraterritorialitdt'®, wenn
rechtliche Regelungen nimlich nicht nur im vorher de-
finierten Hoheitsgebiet gelten sollen, sondern auch in
jenseits davon gelegenen Zonen. Es geht dabei also um
eine Erweiterung des riumlichen Geltungsbereichs. Will
man dieses Phinomen von dem im Folgenden erlduter-

12 Insoweit die EU Rechtsnachfolgerin der E(W)G ist (Art 1 Abs 3
EUV), ist darin ein Verweis auf die Regelung des Geltungsbe-
reichs der EU-Vertrige in Art 52 EUV zu sehen. EUV und AEUV
gelten demnach fir die dort aufgefithrten 27 EU-Mitgliedstaaten;
das Vereinigte Konigreich Grossbritannien und Nordirland ist seit
1.2.2020 nicht mehr Mitglied der EU.

LGBI 71/1990, LR 0.121.

Art 2 Abs 1 und 2 UN-Seerechtsiibereinkommen (SRU), BGBI
885/1995; BBI 2008 4293, SR 0.747.305.15. Das Furstentum Liech-
tenstein ist dem SRU noch nicht beigetreten, die zitierten Bestim-
mungen gelten aber zweifellos fir Liechtenstein qua Volkerge-
wohnheitsrecht. Vgl in diesem Sinne auch Villiger, Commentary
on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties (2009)
Art 29 Rz 7; von der Decken in Dérr/Schmalenbach (Hrsg), Vien-
na Convention on the Law of Treaties® (2018) Art 29 Rz 23.

Vgl Art 55ff, 76ff SRU; vgl auch von Arnauld, Volkerrecht! (2019)
§2 Rz 74.

Mit diesem Terminus ausdriicklich Dorr in Grabitz/Hilf/Nettes-
beim (Hrsg), Recht der Europdischen Union (68. EL 2019) Art 52
EUV Rz 15.

&

I

S

2N

ten Verstindnis von Extraterritorialitit' begrifflich unter-
scheiden, kann man hier auch von Transterritorialitcit
sprechen.

Extraterritorialitit (Transterritorialitit) in diesem Sinne
ist ein jedenfalls im Unionsrecht anerkanntes Phinomen.
Der rdumliche Geltungsbereich der EU-Vertrige — und
in Folge dessen auch der auf dieser Grundlage erlasse-
nen Rechtsakte'™ — erfasst grundsitzlich die kumulierten
Hoheitsgebiete der EU-Mitgliedstaaten (Art 52 EUV).Y
Nach der Rsp des EuGH und der hL ist das Unions-
recht in funktionaler Perspektive® aber auch jenseits der
Hoheitsgebiete der EU-Mitgliedstaaten ieS anzuwenden,
insoweit diese dort Hoheitsrechte, namentlich die in der
ausschliesslichen Wirtschaftszone und am Festlandso-
ckel verankerten souverinen Rechte ausiiben.?!

Diese Losung ist auf das EWR-Recht nicht ohne wei-
teres Ubertragbar. Klar ist zwar, dass der riumliche Gel-
tungsbereich des EWRA sich gem Art 126 Abs 1, wie
schon ausgefiihrt, auf die kumulierten Hoheitsgebiete
der beteiligten Staaten erstreckt. Nach der ausdriickli-
chen Anordnung in Art 8 des Protokolls Nr 1 tiber ho-
rizontale Anpassungen sind dartiber hinaus in Bezug
auf das abgeleitete EWR-Recht die Bezugnahmen von
EU-Rechtsakten auf das Gebiet der «Gemeinschaft» (jetzt:
«Union») oder auf den «Gemeinsamen Markt» (jetzt: Bin-
nenmarkt») als Bezugnahmen auf die Hoheitsgebiete der
Vertragsparteien iSd Art 126 EWRA zu verstehen, dh auch
diesbezuiglich ergibt sich der riumliche Geltungsbereich

7 Vgl infra 111.

8 Vgl EuGH 16.2.1978, 61/77, Kommission/Irland, Rz 46; 30.4.1996,
C-214/94, Boukbalfa, Rz 13; vgl Stoger in Jaeger/Stoger (Hrsg),
EUV/AEUYV, Art 52 EUV Rz 14f.

1 EuGH 29.3.2007, C-111/05, Aktiebolaget, Rz 56f stellt fiir das Uni-
onsrecht klar, dass dies auch das Kiistenmeer sowie den Meeres-
boden und den Meeresuntergrund des Kiistenmeers einschliesst.

2 Vel Dorr in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Recht der Europii-
schen Union (68. EL 2019) Art 52 EUV Rz 15f; Beckerin Schwarze
(Hrsg), EU-Kommentar* (2019) Art 52 EUV Rz 4; Arnesen in Ar-
nesen ua (Hrsg), Agreement on the European Economic Area. A
Commentary (2018) Art 126 Rz 6.

2 Vgl EuGH 20.10.2005, C-6/04, Kommission/Vereinigtes Konig-
reich, Rz 117 zur Anwendung der Richtlinie 92/43/EWG zur Er-
haltung der natlirlichen Lebensriume sowie der wildlebenden
Tiere und Pflanzen (Flora-Fauna-Habitat- oder FFH-Richtlinie),
ABI 1992 L 206/7 in der ausschliesslichen Wirtschaftszone sowie
EuGH 17.1.2012, C-347/10, Salemink zur Anwendung der Ver-
ordnung (EWG) Nr 1408/71 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (Wanderarbeit-
nehmerverordnung), ABl 1971 L 149/2, aber auch des «Unions-
rechts» (Rz 36f) insgesamt am Festlandsockel, der der staatlichen
«Hoheitsgewalt, wenn auch funktionell und beschrinkt (Rz 35)
unterliegt. In EuGH 19.3.2015, C-266/13, Kik, Rz 41 versagte der
EuGH der Wanderarbeiternehmerverordnung die Anwendung,
da es in casu eben nicht um die Austibung der in Art 79 Abs 4
SRU verankerten Hoheitsbefugnisse in Bezug auf den Festland-
sockel ging. Ahnlich lehnte er in EuGH 29.3.2007, C-111/05, Ak-
tiebolaget, Rz 59 die Anwendung der Sechsten Mehrwehrsteuer-
richtlinie 77/388/EWG, ABl 1977 L 145/1 ab, da die Hoheitsge-
walt des Kiistenstaats tiber die ausschliessliche Wirtschaftszone
und den Festlandsockel «ur funktioneller Art> ist und es im ge-
gebenen Fall nicht um die Ausiibung der in Art 56 und 77 SRU
vorgesehenen Befugnisse ging. Vgl dazu auch Schmalenbach in
Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2016) Art 52 EUV Rz 5; Ko-
kott in Streinz (Hrsg) EUV/AEUV? (2018) Art 52 EUV Rz 4f.



LZ 1/20

Abhandlungen 93

aus der Kumulierung der Hoheitsgebiete der beteiligten
Staaten.

Noch nicht geklirt ist dagegen die Frage der Erwei-
terung bzw Erweiterbarkeit der riumlichen Geltung des
EWRA und in der Folge des EWR-Rechts auf Gebiete jen-
seits des Hoheitsgebietes. Namentlich Norwegen vertritt
die Auffassung, dass das EWRA in der ausschliesslichen
Wirtschaftszone und am Festlandsockel grundsitzlich
nicht anwendbar ist. Diese Position kann sich insbeson-
dere auf die von Art 52 EUV abweichende Textierung
von Art 126 EWRA stiitzen, wo im Gegensatz zum EUV
explizit von der Anwendung des EWRA in den «Gebie-
ten» und «Hoheitsgebieten», den «erritories» bzw «territoi-
res» der beteiligten Staaten die Rede ist.? In der Praxis
gibt es aber schon Beispiele fiir die Erfassung jenseits des
Hoheitsgebiets gelegener Gebiete durch das EWR-Recht.
EFTA-Gerichtshof und EuGH haben bislang zur Frage
des raumlichen Geltungsbereichs des EWRA noch nicht
ausdricklich Stellung bezogen.? Die Diskussion ist noch
nicht abgeschlossen?* und harrt weiterer Beitrage.

III. Extraterritorialitit als Regelung von
Auslandssachverhalten

Hiufiger wird unter extraterritorialer Geltung oder An-
wendung eines Vertrags jedoch verstanden, dass recht-
liche Regelungen an «Auslandssachverhalte» ankniipfen,
die sich jenseits des riumlichen Geltungsbereichs — also
jenseits des Hoheitsgebietes, ggf erweitert um Gebiete,
in denen Staaten liber souverine Rechte verfiigen — reali-
sieren.® Dieses geldufigere Verstindnis von Extraterrito-
rialitit wird mit dem (erweiterten) sachlichen Geltungs-
bereich von Vertrigen in Verbindung gebracht.?

Zwar darf ein Staat nach Volkerrecht Hoheitsakte nur
auf seinem Territorium setzen, die Regelung von Aus-
landssachverhalten ist dagegen volkerrechtlich grund-
satzlich zuldssig.” Gerne wird in diesem Zusammenhang
auf die in den USA weit verbreitete Trias von jurisdiction
to prescribe, jurisdiction to adjudicate und jurisdiction
to enforce rekurriert®®, wobei hier die ersteren beiden
interessieren, nimlich «a country’s ability to make its law
applicable to persons, conduct, relations, or interests»und

o
N

Vgl Arnesen in Arnesen ua (Hrsg), Agreement on the European

Economic Area. A Commentary (2018) Art 126 Rz 9f, 14, 22f.

5 Vgl ibid, Rz 13.

# Vgl insb Almestad, The Notion of «Opting Out, in Baudenbacher
(Hrsg), The Handbook of EEA Law (2017) 85 (90f).

> Vgl etwa Kamminga, Extraterritoriality, in Wolfrum (Hrsg), Max

Planck Encyclopedia of Public International Law (November

2012), https://opil.ouplaw.com/home/mpil, Rz 1: <The terms ex-

traterritoriality,, and extraterritorial jurisdiction: refer to the com-

petence of a State to make, apply and enforce rules of conduct

in respect of persons, property or events beyond its territory.»

In diesem Sinne etwa Stdger in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV,

Art 52 EUV Rz 11, 14.

7 Vgl diesbeziiglich immer noch als Leiturteil Stindiger Internatio-

naler Gerichtshof 7.9.1927, S.S. «Lotus» (Frankreich/Turkei), PCIJ

Series A, No 10, 18f; siche dazu etwa Ipsen, Volkerrecht® (2014)

§ 5 Rz 69f.

Vgl American Law Institute, Restatement (Fourth) of the Foreign

Relations Law of the United States (2018) § 401ff; siche auch EuGH

20.10.2016, C-413/4 P, Intel, SchlA GA Wahl, Rz 282.

o

™~
5

N
K

o

«a country’s ability to subject persons or things to the pro-
cess of its courts or administrative tribunals»*.

Das Volkerrecht gestattet es jedoch nicht, dass Rechts-
ordnungen beliebig auf auslandsbezogene Sachverhalte
zugreifen.*® Vielmehr verlangt es — im Gefolge des un-
ausloschlich mit Liechtenstein verbundenen Nottebohm-
Falls®® — eine «echte VerknUpfung» (genuine link/con-
nection) zwischen der Normierungsinstanz und dem
von dieser normierten Sachverhalt.?? In dhnlicher Weise
wird gefordert, die Regelung von Auslandssachverhalten
miisse dem Grundsatz der reasonableness geniigen.*

Ein volkerrechtlich anerkannter, da «insichtiger
ebenso wie «umutbarer (reasonable), Ankniipfungs-
punkt ist insb das Personalititsprinzip. Demzufolge ist
ein Staat aufgrund seiner Personalhoheit? grundsitzlich
berechtigt, seine Staatsangehorigen betreffende Sachver-
halte zu regeln, auch wenn sie sich im Ausland reali-
sieren. Dazu kommt das sog Schutzprinzip, das die Re-
gelungshoheit eines Staates fiir Sachverhalte anerkennt,
die besonders wichtige Staatsinteressen (zB Schutz der
Wihrung gegen Filschung, Schutz vor Spionage) betref-
fen, unabhingig davon von wem und wo sie realisiert
werden.®

Ohne diese Grundsatziiberlegungen hier vertiefen
zu konnen, zeigt sich, dass das Volkerrecht den Staa-
ten — und darauf aufbauend den von diesen geschaf-
fenen Kooperations- und Integrationsrechtsordnungen
(namentlich dem EU-Recht und EWR-Recht) — hinsicht-
lich der Regelung von Auslandssachverhalten und damit
der Erzeugung extraterritorialer Wirkungen erheblichen
Gestaltungsspielraum belisst.*® Zugleich ist die Erwar-
tung zu dimpfen, dass die angesprochenen Konkretisie-
rungen des genuine link/reasonableness-Erfordernisses
eine trennscharfe Klassifikation unterschiedlicher Typen
extraterritorialer Rechtsetzung erlauben wiirden. Viel-

2
3

Vgl Restatement (Fourth) of Foreign Relations Law (Fn 28) § 401.

3 Missverstandlich daher in Zusammenhang mit dem Unionsrecht
Hofstétter in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), EUV/
AEUV’ (2015) Art 52 EUV Rz 4 (Hervorhebung vom Verfasser):
«Sofern das allgemeine Volkerrecht eine extraterritoriale Anwen-
dung erlaubt, kommt ausserdem eine Anwendung des Unions-
rechts auch auf rein ausidndische Sachverhalte in Betracht.»

31 Internationaler Gerichtshof 6.4.1955, Nottebobm (Liechtenstein v

Guatemala), ICJ] Reports 1955, 4; vgl zum Hintergrund Miiller,

Zum Jubildumsjahr 2010: Liechtenstein in der organisierten Staa-

tengemeinschaft. Zugleich ein Beitrag zur Rolle des Kleinstaats

in den internationalen Organisationen, LJZ 2010, 77 (80f).

Vgl Internationaler Gerichtshof 6.4.1955, Nottebobm (Liechten-

stein v Guatemala), ICJ Reports 1955, 4 Rz 23; vgl auch 5.2.1970,

Barcelona Traction (Belgien v Spanien), ICJ] Reports 1970, 3, Rz

70; dazu etwa Kamminga (Fn 25) Rz 9; Simma/Miiller, Exercise

and Limits of Jurisdiction, in Crawford/Koskenniemi (Hrsg), Cam-

bridge Companion to International Law (2012) 134 (137).

¥ Vgl Restatement (Fourth) of Foreign Relations Law (Fn 28) § 401,
Reporters’ note 6: «this Restatement gives effect to the principle
of reasonableness by requiring a genuine connection between
the subject of regulation and the state seeking to regulate»; zur
reasonableness als gewohnheitsrechtlichem Massstab vgl Dodge,
Jurisdictional reasonableness under customary international law,
Questions of International Law — Zoom-In 2019, 5.

3 Dazu etwa Ipsen (Fn 27) § 5 Rz 78.

> Zum Personalitits- und Schutzprinzip allg Simma/Miiller (Fn 35)
141ff; Kamminga (Fn 25) Rz 11ff.

% Vgl Simma/Miiller (Fn 32) 147.
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mehr besteht erhebliche Uberlappung zwischen den ge-
nannten Kriterien.?” Uberdies erweisen sie sich in ihrer
Anwendung und Reichweite als bei weitem nicht so klar,
wie dies auf den ersten Blick scheinen mag, sondern
weisen ein betrachtliches Mass an Binnendifferenzierung
auf.

Vor diesem Hintergrund sollen exemplarisch zwei
Bereiche in den Blick genommen werden, die fir den
EWR relevant sind und in denen es zu einem Zugriff
auf Auslandssachverhalte und damit zu extraterritorialen
Wirkungen des EWR-Rechts kommt, nimlich das Daten-
schutzrecht (IV.) und das Wettbewerbsrecht (V.). Beide
Bereiche stehen in der Diskussion®, insb auch was die
volkerrechtlichen Vorgaben und Grenzen fiir die Erstre-
ckung des EU-/EWR-Rechts auf Auslandssachverhalte
betrifft.

IV. Datenschutzrecht und Extraterritorialitit

Art 3 der EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)?,
die auch EWR-relevant ist®, normiert zunichst, dass pri-
mire Grundlage fir die Bestimmung des «Zumlichen
Anwendungsbereichs» der DSGVO (so ausdriicklich die
Uberschrift des Art 3) das Bestehen einer Niederlassung
innerhalb der Union (bzw des EWR) ist (sog Nieder-
lassungsprinzip; Abs 1).# Eine wesentliche Erginzung
des raumlichen Geltungsbereichs der DSGVO erfolgt
dahingehend, dass sie <Anwendung auf die Verarbeitung
personenbezogener Daten von betroffenen Personen,
die sich in der Union befinden, durch einen nicht in
der Union niedergelassenen Verantwortlichen oder Auf-
tragsverarbeiter [findet], wenn die Datenverarbeitung im
Zusammenhang damit steht a) betroffenen Personen in
der Union Waren oder Dienstleistungen anzubieten, un-
abhingig davon, ob von diesen betroffenen Personen
eine Zahlung zu leisten ist; b) das Verhalten betroffe-
ner Personen zu beobachten, soweit ihr Verhalten in
der Union erfolgt (sog Marktortprinzip; Abs 2).% Damit
folgt die DSGVO dem vom EuGH im Google Spain-Ur-
teil vorgezeichneten Weg, wo eine von einem nicht in
der Union ansissigen Unternehmen durchgefiihrte Ver-
arbeitung personenbezogener Daten unter Anwendung
marktortbezogener Kriterien dem EU-Datenschutzrecht
unterworfen wurde.

3 Vgl Kamminga (Fn 25) Rz 16.

% Eine ndhere Untersuchung verdienen wiirden dartiber hinaus

aber auch Regelungen im Bereich des Umwelt- und Klimaschut-

zes (vgl noch infra Fn 67) oder des Finanzmarktrechts.

Verordnung (EU) 2016/679 zum Schutz natiirlicher Personen bei

der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Daten-

verkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, ABI 2016 L

119/1.

Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr 154/2018 vom

6.7.2018.

In diesem Sinne beschrinkte Art4 Abs1 lit a der EU-Daten-

schutzrichtlinie 95/46/EG, ABl 1995 L 281/31, der Vorgingerin

der DSGVO, ihren Anwendungsbereich in raumlicher Hinsicht
auf jene Datenverarbeitungen, die im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten durchgefiihrt wurden.

2 Vgl etwa Hornung in Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg), Daten-
schutzrecht-Kommentar (2019) Art 3 DSGVO Rz 1; Enndckl in Sy-
dow (Hrsg), Europiische Datenschutzgrundverordnung? (2018)
Art3 Rz 1.

# FuGH 13.5.2014, C-131/12, Google Spain, Rz 52ff.

3

4

Angesichts dessen kann man fragen, ob die EuGH-
Judikatur und das darauf aufbauende Marktortprinzip
als Uiberschiessende Inanspruchnahme extraterritorialer
Regelungsbefugnisse zu betrachten sind, werden damit
doch die europiischen Datenschutzstandards exportiert
und aussereuropidischen Akteuren oktroyiert.* Bei ni-
herem Besehen zeigt sich freilich, dass die Regelung des
Art 3 Abs 2 DSGVO durchaus differenziert ist. Indem sie
zwar im Ausland niedergelassene Akteure in Anspruch
nimmt, aber fur ihre Anwendbarkeit eine Titigkeit in der
Union (ndmlich das Anbieten von Waren oder Dienst-
leistungen oder das Beobachten von Verhalten) zur Be-
dingung macht, besteht schon ein nennenswerter terri-
torialer Ankntipfungspunkt.

Dartiber hinaus ergibt sich ein personaler Bezug
durch das Abstellen auf personenbezogene Daten von
Personen, «die sich in der Union befinden». Dabei han-
delt es sich zwar nicht um eine Manifestation des tra-
ditionellen Personalititsprinzips, das ja an die Staatsan-
gehorigkeit anknipft.® Die in der Union befindlichen
Personen sind aber zum Einen in ihrer grossen Mehrheit
Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger. Zum Anderen
anerkennt das Volkerrecht zunehmend Verpflichtungen
von Staaten gegenliber Fremdstaatlern, die sich, jeden-
falls lingerfristig, auf ihrem Territorium aufhalten (zB
im Fluchtlingsrecht und Menschenrechtsschutz), womit
eine erweiterte Regelungsbefugnis und damit auch ein
relevantes Naheverhiltnis im hier interessierenden Sinne
einhergehen. Das Marktortprinzip dient aber gerade der
Erfullung grundrechtlicher Gewihrleistungspflichten, die
auch die Inanspruchnahme von Unternehmen erforder-
lich macht, die tiber keine Niederlassung in der Union/
im EWR verfigen, aber dennoch im Binnenmarkt aktiv
werden. Dariiber hinaus geht es um die Schaffung eines
level playing field, dh um die Schaffung gleicher Wett-
bewerbsbedingungen fiir alle im Binnenmarkt titigen
datenverarbeitenden Unternehmen. %

Berticksichtigt man, dass das Volkerrecht in diesem
Bereich ohnehin einen erheblichen Gestaltungsspiel-
raum einraumt?, ist im Hinblick auf die zweifellos ge-
gebenen extraterritorialen Wirkungen des Art3 Abs 2
DSGVO das Vorliegen eines genuine link und damit die
reasonableness der Regelung zu bejahen.* Das bedeutet
nicht, dass die Inanspruchnahme von Regelungshoheit
fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten im Aus-

“ Vgl Hornung in Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg), Datenschutz-

recht-Kommentar (2019) Art 3 DSGVO Rz 3 mwN; weiterfiihrend

insb Uecker, Extraterritoriale Regelungshoheit im Datenschutz-

recht (2017).

Vgl Hornung in Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg), Datenschutz-

recht-Kommentar (2019) Art 3 DSGVO Rz 41.

ErwG 23 DSGVO; vgl auch Feiler/Forgo, EU-DSGVO (2017) Art 3

Rz 1; Ennéckl in Sydow (Hrsg), Europiische Datenschutzgrund-

verordnung? (2018) Art 3 Rz 12; Klar, Die extraterritoriale Wir-

kung des neuen europiischen Datenschutzrechts, DuD 2017,

533f.

¥ Dazu bereits supra Fn 36.

® Vgl Hornung in Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg), Datenschutz-
recht-Kommentar (2019) Art 3 DSGVO Rz 40, wonach die ent-
sprechenden Kriterien einen <hinreichenden Bezug zur Union»
herstellen, der die europiische Regelung von Anbietern aus Dritt-
landern legitimiere.
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land nicht ab einem gewissen Punkt eine Verletzung der
volkerrechtlichen Vorgaben bedeuten kann, etwa wenn
kategorisch die Verarbeitung der personenbezogenen
Daten von Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirgern der
DSGVO unterworfen wiirde, auch wenn sich diese (gar
lingerfristig) im Ausland befinden.®

Neben dem effektiven Schutz von Datenschutz- und
sonstigen Personlichkeitsrechten in der digitalen Welt,
der fur die Ausdehnung extraterritorialer Regelungen
streitet, sind indes auch andere Interessen in Betracht zu
ziehen, etwa die (ebenso grundrechtlich indizierte) nicht
ubermissige Belastung von in diesem Bereich im In- wie
Ausland titigen Unternehmen.® Zu berticksichtigen sind
dartiber hinaus auch sonstige Implikationen einer exor-
bitanten Inanspruchnahme extraterritorialer Regelungs-
hoheit. Angesichts der nach wie vor durch Reziprozitit
geprigten Struktur der Volkerrechtsordnung riskiert ein
solches Vorgehen niamlich, andere Akteure zu dhnlichen
Schritten zu veranlassen, was zu Jurisdiktionskonflikten
fuhren kann.' Dies wiederum kann einen unerwiinsch-
ten chilling effect generieren, sowohl was die Marktchan-
cen von Wirtschaftstreibenden im Ausland®? als auch was
die Wahrung von EU wie EWR am Herzen liegenden
Menschenrechtsstandards® anlangt.

Eine gewisse Zurtickhaltung hinsichtlich der tatsich-
lichen Inanspruchnahme extraterritorialer Regelungsho-
heit, mithin ein regulatory self-restraint scheint daher
angezeigt, insoweit dies geboten ist, um Negativreaktio-
nen von anderer Seite zu vermeiden und insgesamt eine
gedeihliche Entwicklung der zwischenstaatlichen Bezie-
hungen zu férdern (sog internationale comity>®). Dazu
kommt, dass tiberzogene extraterritoriale Regelungen
typischerweise Probleme bei der Rechtsdurchsetzung
zeitigen, da mangels enforcement jurisdiction® nicht
gewihrleistet werden kann, dass dem ausgesprochenen
Rechtsbefehl von den betroffenen externen Akteuren
auch tatsichlich Folge geleistet wird.

V. Wettbewerbsrecht und Extraterritorialitit

Das zweite Beispiel fur extraterritoriale Wirkungen des
EWR-Rechts iSd Regelung von Auslandssachverhalten
entstammt dem in Art 53ff EWRA geregelten Wettbe-

4

o)

Vgl ibid, Rz 40 mwN.

Zu diesem Interessenabgleich vgl etwa EuGH 3.10.2019, C-18/18,

Glawischnig-Piesczek, Rz 43f.

Vgl Simma/Miiller (Fn 32) 150f.

Im Hinblick darauf hat sich der Unionsgesetzgeber etwa in ErwG

60 der Richtlinie 2000/31/EG tiber den elektronischen Geschiifts-

verkehr (E-Commerce-Richtlinie), ABl 2000 L 178/1, dazu be-

kannt, dass der in diesem Bereich zu schaffende Rechtsrahmen

«wereinbar mit den auf internationaler Ebene geltenden Regeln

sein [missel, um die Wettbewerbsfihigkeit der europiischen In-

dustrie nicht zu beeintrichtigen und innovative Massnahmen in
diesem Sektor nicht zu behindern».

3 Vgl Priambularabs 2, 4 und Art 2, 6, 21 EUV sowie Priambula-
rabs 1 EWRA. Man denke unter Meinungsfreiheitsgesichtspunk-
ten und in Anschluss an den Glawischnig-Piesczek-Fall (Fn 50)
etwa nur an ein auslindisches Gesetz bzw Urteil, das eine welt-
weite Loschungsverpflichtung fiir religionskritische Webcontents
aufstellt.

* Dazu ausdriicklich EuGH 3.10.2019, C-18/18, Glawischnig-Piesc-
zek, SchlA GA Szpunar, Rz 51.

> Vgl supra Fn 28.
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werbsrecht, das weitgehend von den in den Art 101ff
AEUV enthaltenen Regeln inspiriert ist. Namentlich in
Bezug auf Kartellverbot und Verbot des Missbrauchs
marktbeherrschender Stellung stellt sich ja auch die He-
rausforderung, wie mit binnenmarktbeeintrichtigendem
Verhalten umzugehen ist, das ausserhalb des EU-/EWR-
Hoheitsgebiets gesetzt wird.

Dabei wird das Gencor-Urteil des (Europiischen) Ge-
richts® gerne als Autoritit fir die Anerkennung der aus
den USA stammenden sog «effects doctrine» (Auswir-
kungsprinzip)® im europiischen Wettbewerbsrecht in
Anspruch genommen. Demnach ist ein wettbewerbswid-
riges Verhalten nicht nur aufgreifbar, wenn es im EU-/
EWR-Hoheitsgebiet gesetzt wird, sondern bereits wenn
es eine unmittelbare, wesentliche und vorsehbare Wir-
kung auf den Binnenmarkt hat.®

Dagegen stellte der Gerichtshof im Woodpuip-Fall®
auf die Unterscheidung zwischen der Bildung eines Kar-
tells einerseits und seiner Durchfihrung andererseits ab.
Entscheidend fur die Anwendbarkeit des europiischen
Kartellrechts sei der letztere Ort (Durchfiihrungsprin-
zip).®° Auf den Ort der Kartellbildung kénne es nicht
ankommen, weil sonst den betreffenden Unternehmen
ein leichtes Mittel zur Umgehung des Kartellrechts an die
Hand gegeben wiire.®! Und der Gerichtshof fiigt hinzu,
dass mit dieser Losung die Zustindigkeit zur Anwen-
dung der europiischen Wettbewerbsvorschriften «durch
das Territorialititsprinzip gedeckt [seil, das im Volker-
recht allgemein anerkannt ist®. Dies wurde vielfach als
Absage an das Auswirkungsprinzip qualifiziert.®® Zumin-
dest hat es der Gerichtshof lange vermieden, zum Aus-
wirkungsprinzip eindeutig Stellung zu nehmen.® Tat-
sichlich lassen sich mittels einer weiten Auslegung des
Territorialititsprinzips®, in Gestalt einer grossziigigen
Handhabung des Durchfithrungsprinzips®, die meisten
relevanten Konstellationen grenziiberschreitenden Cha-
rakters in den Griff bekommen und als Anwendung des

=N

% Vgl EuG 25.3.1999, Rs T-102/96, Gencor.

7 Weiterfihrend Zurkinden/Lauterburg, in Schriter/Jakob/Klotz/

Mederer (Hrsg), Europiisches Wettbewerbsrecht? (2014), Vorb zu

Art 101-105 AEUV: Anwendung auf Unternehmen in Drittstaaten,

Rz 127ff mwN.

Vgl EuG 25.3.1999, T-102/96, Gencor, Rz 92.

EuGH 27.9.1988, verb Rs 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85

und 125/85 bis 129/85, Abistrom ua.

© Vgl Zurkinden/Lauterburg, in  Schriter/Jakob/Klotz/Mederer

(Hrsg), Europiisches Wettbewerbsrecht? (2014), Vorb zu Art 101-

105 AEUV: Anwendung auf Unternehmen in Drittstaaten, Rz 120.

Vgl EuGH 27.9.1988, verb Rs 89/85, 104/85, 114/85, 116/85,

117/85 und 125/85 bis 129/85, Ablstrom ua, Rz 16.

2 Ibid, Rz 18.

% Vgl dazu die Bezugnahme auf das entsprechende Parteienvor-
bringen in ibid, Rz 15 sowie die SchlA von GA Darmon vom
25.5.1988, Rz 57f, der dem Gerichtshof die Anwendung des Kri-
teriums der unmittelbaren, wesentlichen und vorhersehbaren
Auswirkung empfohlen hatte.

% Vgl Zurkinden/Lauterburg, in  Schriter/Jakob/Klotz/Mederer

(Hrsg), Europiisches Wettbewerbsrecht? (2014), Vorb zu Art 101-

105 AEUV: Anwendung auf Unternehmen in Drittstaaten, Rz 142.

Vgl Simma/Miiller (Fn 32) 140f.

% So auch Zurkinden/Lauterburg, in Schriter/Jakob/Klotz/Mederer
(Hrsg), Europiisches Wettbewerbsrecht? (2014), Vorb zu Art 101-
105 AEUV: Anwendung auf Unternehmen in Drittstaaten, Rz 146
mwN.

o

%

5

5

)

6

&

6

S



96 Abhandlungen

LJZ 1/20

tiberkommenen Territorialititsprinzips verstehen — oder,
wie kritische Stimmen sagen wiirden, kaschieren.®” Den-
noch blieb die Frage virulent, ob nicht in bestimmten
Fillen doch auf das Auswirkungsprinzip zurtickgegriffen
werden muss.

In seiner jingsten Rsp scheint der EuGH eben diesen
Schritt gemacht zu haben. Im Intel-Fall hatte die Kommis-
sion entschieden, dass das US-Unternehmen Intel, das
Weltmarktfithrer im Prozessorenbereich ist, zwischen
2002 und 2007 seine marktbeherrschende Stellung miss-
braucht habe, dadurch Art 102 AEUV und Art 54 EWRA
verletzt habe und dafiir mit einem Bussgeld in Hohe von
EUR 1.06 Milliarden zu belegen sei®, welches vor dem
EuGH bekidmpft wurde. Der Gerichtshof bekriftigte in
Antwort auf das gegen das Urteil des Gerichts erhobene
Rechtsmittel die Anwendung des Durchfithrungsprinzips
und verwies diesbeziiglich auf seine Vorjudikatur.® Aller-
dings akzeptierte er ebenso das vom Gericht alternativ
gepriifte Kriterium der «qualifizierten Auswirkungen»”
und bestitigte im Ergebnis die Einschitzung des Ge-
richts, die von Intel mit Lenovo geschlossenen Vereinba-
rungen hitten vorsehbare, unmittelbare und wesentliche
Wirkungen erzeugt und seien damit vom europiischen
Wettbewerbsrecht erfasst.”

Diese Judikatur strapaziert, ja Giberstrapaziert das Ter-
ritorialititsprinzip.” Die (dogmatisch zu bevorzugende)
Anerkennung der extraterritorialen Wirkung des europii-
schen Wettbewerbsrechts in diesem Fall wirft indes an-
gesichts des diesbeziiglichen bestehenden erheblichen
Gestaltungsspielraums”™ keine wirklichen volkerrechtli-
chen Probleme auf, sofern ein differenziertes Auswir-
kungsprinzip (abstellend auf vorsehbare, unmittelbare
und wesentliche Wirkungen) praktiziert wird.”

Wiederum gilt es aber zu bedenken, dass extraterrito-
riale Regelungshoheit im Blick auf comity-Erwigungen
mit einer gewissen Zuriickhaltung in Anspruch genom-
men werden soll, auch wenn dem nicht unmittelbar ein
volkerrechtliches Verbot entgegensteht. Schliesslich gibt
es weltweit mehr als hundert nationale oder suprana-
tionale Behorden, die Zustindigkeit fur die Beurteilung
wettbewerbswidrigen Verhaltens fiir sich beanspruchen
und mit entsprechenden Argumenten ihrerseits auch das

7 Vgl etwa EuGH 21.12.2011, C-366/10, Air Transport Association
of America, Rz 125.

% EuGH 6.9.2017, C-413/04, Intel, Rz 12; weiterfihrend Fox, Ex-
traterritorial Jurisdiction, Antitrust, and the EU Intel Case: Im-
plementation, Qualified Effects, and the Third Kind, Fordham
International Law Journal 2019, 981.

% Vgl EuGH 6.9.2017, C-413/14, Intel, Rz 44.

70 Fox (Fn 75) 985 spricht diesbeziiglich vorsichtig von einem «m-
plicit holding»; deutlicher ibid, 989.

7t Vgl EuGH 6.9.2017, C-413/14 Intel, Rz 49ff.

72 Diesbeziiglich pragmatisch EuGH 6.9.2017, C-413/14, Intel, SchlA
GA Wahl, Rz 297 («nicht entscheidend»).

73 Dazu bereits supra Fn 30.

7 Vgl EuGH 6.9.2017, C-413/14, Intel, SchlA GA Wahl, Rz 297,
Fox (Fn 68) 988; auch Zurkinden/Lauterburg, in Schréter/Jakob/
Klotz/Mederer (Hrsg), Europiisches Wettbewerbsrecht? (2014),
Vorb zu Art 101-105 AEUV: Anwendung auf Unternehmen in
Drittstaaten, Rz 106, 128 mwN sprechen dies als die hL an.

von europiischen Unternehmen ausserhalb von Europa
gesetzte Verhalten prifen und sanktionieren konnen.”

Bemerkenswert ist dartiber hinaus, dass der EuGH
diesen Fall gleichermassen im Blick auf Art 102 AEUV
und Art 54 EWRA entschieden hat. Darin wird deutlich,
dass im Hinblick auf die Erzeugung extraterritorialer Ef-
fekte iSd Erfassung von Auslandssachverhalten Paralleli-
tit zwischen EU-Recht und EWR-Recht besteht.”

VI. Fazit
Unter Extraterritorialitit versteht man — im Lichte all-
gemeiner Lehren und speziell in Bezug auf das EWR-
Recht — einerseits die Erweiterung des rdumlichen Gel-
tungsbereichs tiber die kumulierten Hoheitsgebiete der
EWR-Staaten hinaus (auch Transterritorialitit) sowie
andererseits und insb die Regelung von Auslandssach-
verhalten. Wihrend fiir die erste Ebene noch nicht hin-
reichend geklirt ist, ob der hinsichtlich des EU-Rechts
praktizierte funktionale Ansatz auch auf das EWR-Recht
Ubertragbar ist, deutet auf zweiter Ebene alles auf eine
parallele Handhabung von EU-Recht und EWR-Recht hin.
Wie sich an den diskutierten Beispielen gezeigt hat,
beldsst das Volkerrecht einen erheblichen Gestaltungs-
spielraum bezlglich der Regelung von Auslandssach-
verhalten und damit der Erzeugung extraterritorialer
Wirkungen. Die traditionellen Kriterien des genuine
link und der reasonableness erweisen sich als durchaus
formbar.”” Das EU-/EWR-Recht hilt sich diesbeziiglich
im volkerrechtlich akzeptablen Rahmen. Zu bedenken
ist aber auch, dass eine an sich volkerrechtskonforme
Inanspruchnahme extraterritorialer Regelungshoheit ne-
gative Reaktionen anderer Akteure auslosen kann und
comity-Uberlegungen einen zuriickhaltenden Umgang
mit extraterritorialen Regelungen nahelegen.

7> Vgl EuGH 6.9.207, C-413/14, Intel, SchlIA GA Wahl, Rz 283 sowie
Rz 300, wo von «Courtoisie» die Rede ist; in eine dhnliche Rich-
tung auch Fox (Fn 75) 995f.

7 Dazu auch Zurkinden/Lauterburg, in Schréter/Jakob/Klotz/Me-
derer (Hrsg), Europiisches Wettbewerbsrecht? (2014), Vorb zu
Art 101-105 AEUV: Anwendung auf Unternehmen in Drittstaaten,
Rz 105.

77 Vgl Simma/Miiller (Fn 32) 147 («malleability»).





