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Die chinesische Fusionskontrolle im Lichte der
ersten Nebenbestimmungen zum Antimonopol-

gesetz

Markus Masselil

»The lawyers are ready, but the law isn’t.” So
hatte treffend die China Law & Practice getitelt.?
Am 1. August 2008 war das , Antimonopolgesetz
der Volksrepublik China” (AMG)?® in Kraft getre-
ten. Nicht so die Nebenbestimmungen, die es
ergédnzen sollten und von denen zwischenzeitlich
tiber 40 angekiindigt waren.* So bestimmt etwa § 21
AMG: , Unternehmenszusammenschliisse, die die
vom Staatsrat bestimmten Anmeldekriterien errei-
chen, miissen von den Unternehmen zunichst beim
Antimonopolvollzugsorgan des Staatsrates ange-
meldet werden; vor der Anmeldung darf der
Zusammenschluss nicht vollzogen werden.” Die
Anmeldekriterien, die noch in § 17 AMG-E® enthal-
ten waren, wurden vom Rechtsausschuss des
Nationalen Volkskongresses mnach der ersten
Lesung ,in Anbetracht dessen, dass die verschiede-
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nen Meinungen zu den Anmeldekriterien sehr
unterschiedlich sind” entfernt und die Regelung
dem Staatsrat iiberantwortet.® Ungefshr ein halbes
Jahr vor Inkrafttreten des AMG hatte dieser zwar
einen Diskussionsentwurf zu ,Bestimmungen des
Staatsrats tiber die Anmeldung von Unternehmens-
zusammenschliissen”” veroffentlicht, der nicht nur
die Anmeldekriterien, sondern auch zahlreiche
weitere Bestimmungen zum Anmeldeverfahren
enthielt. Dieser Entwurf wurde aber nie Gesetz. Am
1. August 2008 trat § 21 AMG in Kraft. Anmeldekri-
terien gab es nicht. Es gab nun eine Fusionskon-
trolle, aber niemand wusste, wen sie betraf. Was fiir
die Zusammenschlussparteien aber eine sehr wich-
tige Frage war, denn immerhin durfte nach § 21
AMG ein Zusammenschluss, der angemeldet wer-
den muss, vor der Anmeldung nicht vollzogen wer-
den und konnte er, wenn er doch vollzogen wurde,
entflochten und die Beteiligten mit einem Bufigeld
von bis zu RMB 500.000 Yuan bedacht werden (§ 48
AMG). Auch das Anmeldeverfahren ist im AMG
nur hochst rudimentadr ausgestaltet. Die Unterneh-
men, die schon nicht wussten, ob sie einen Unter-
nehmenszusammenschluss anmelden mussten,
wussten also im Grofien und Ganzen auch nicht,
wie sie ihn anmelden sollten. Auch dies ist aber fiir
die Zusammenschlussparteien, die ein grofses Inter-
esse an einem ziigigen Vollzug des Zusammen-
schlusses haben, eine wichtige Frage, beginnen
doch die Fusionskontrollpriifung und deren Fristen
gem. § 25 AMG erst an dem Tag, an dem die voll-
stindigen Anmeldungsunterlagen eingereicht wor-
den sind und kann das Antimonopolvollzugsorgan
gem. § 24 AMG bis dahin zur Vervollstindigung
auffordern und darf der Zusammenschluss bis zur

6 Bericht des Rechtsausschusses des Nationalen Volkskongresses iiber
die Anderungslage des ,, Antimonopolgesetz der Volksrepublik China
(Entwurf)” [ 2EAKERER KTl R I 20 (8
2 ) BB ], chinesischer  Text  unter:  http://
www.npc.gov.cn/npc/zt/2007-06/24 / content_1382614.htm  (eingese-
hen am 11.11.2008), unter Ziff. 6.

7 (S B TR H e R (ESR B LR ), chinesischer Text
einsehbar unter: http://www.gov.cn/zwhd/content_930449.htm (ein-
gesehen am 31.03.2008).
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auf die Priifung folgenden Freigabe bzw. bis zum
Fristablauf nicht vollzogen werden (§§ 25 Abs. 1
S.2, Abs. 2,26 Abs. 1S. 2, Abs. 3 AMG). SHI Jian-
zhong, Professor an der China University of Politi-
cal Science and Law® und Leiter des dortigen For-
schungszentrums fiir Wettbewerbsrecht’ bemerkte
dazu in seinem viel beachteten Fernsehinterview
zum Inkrafttreten des AMG am 1. August 2008 auf
CCTV, ,man muss sagen, dass dies bedauerlich
ist.”10 Jedenfalls Insider konnten sich zwar einiger-
mafien darauf einstellen, welche Anmeldekriterien
spdter gelten wiirden, denn am 1. August 2008
tagte der Staatsrat und zeigte sich im Grundsatz
mit einem gednderten Entwurf zu Bestimmungen
tiber Anmeldekriterien von Unternehmenszusam-
menschliissen einverstanden.!! Dies dnderte frei-
lich nichts daran, dass rein juristisch gesehen
zundchst Normenmangel herrschte. Das Handels-
ministerium hielt im Ubrigen wohl fiir die Anmel-
dung bis auf weiteres die ,Leitlinien zur
Antimonopolanmeldung von Ubernahmen inlandi-
scher Unternehmen durch auslindische Investo-
ren” vom 8. Marz 200712 fiir anwendbar,13 die vom
Antimonopoluntersuchungsbiiro'* beim Handels-
ministerium zu den ,Bestimmungen zur Uber-
nahme  inldndischer = Unternehmen  durch
ausldandische Investoren” (im Folgenden ,Bestim-
mungen 2006) vom 8. August 2006" erlassen wor-
den waren. Diese unbefriedigende Rechtslage
wurde gliicklicherweise aber bald jedenfalls inso-
weit beendet, als am 3. August 2008 die ,Bestim-
mungen des Staatsrats tiber die Anmeldekriterien
von Unternehmenszusammenschliissen”1° (im Fol-
genden , Bestimmungen”) erlassen wurden und am
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10 Nachrichten 1+1 (/8 1+1): Kann man beim , Antimonopolgesetz” die
Klinge des gezogenen Schwertes nicht sehen? [ (/= Z&Wiik) &1 H & I
#7 ], http:/ /news.cctv.com/ china/20080801/110985_4.shtml (eingese-
hen am 09.01.2009).

1 Der Stindige Ausschuss des Staatsrates berét unter Vorsitz von WEN
Jiabao die Devisenkontrollbestimmungen und andere Entwiirfe [ i 5 &
TR 55 B 45 4 UMD B A B SR B K ], http:/ /www.gov.cn/
1dhd /2008-08/01/ content_1062156.htm (eingesehen am 31.01.2009).

12 ol 35 2 I I 8E A Aol S 2B 67 HidR 5 BE) , chinesischer Text ein-
sehbar unter: http:/ / tfs.mofcom.gov.cn/aarticle/bb/200704/
20070404597464.html (eingesehen am 21.07.2008).

13 Holger Hohmann/Georg Biticher, Das neue chinesische Kartellrecht aus
Unternehmerischer Perspektive, Vortrag am 05.11.2008 am Max-Planck-
Institut fuir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht in Miin-
chen.

14 2 28 Wi 1 #9 A% . Dieses war unter den Bestimmungen 2006 fiir die
Fusionskontrolle im Rahmen der Ubernahme inldndischer Unterneh-
men durch ausldndische Investoren zustandig.

15 (o TAhE e B AP IR |, chinesischer Text einsehbar
unter: http:/ /www legaldaily.com.cn/misc/2006-08/29/ content_
397421.htm (eingesehen am 16.08.2008). Vgl. aus den deutschen Beitra-
gen dazu: Moritz Lorenz, Praxis und Perspektiven der chinesischen
Zusammenschlusskontrolle, WuW 2006, S. 1245 ff. und Stefanie Tetz, Die
neuen Vorschriften fiir Unternehmenskéufe in China - Was dndert sich,
was bleibt gleich?, ZChinR 2006, S. 392 ff.

16 (RSB T2 4 b BARHERIBE ) |, chinesisch-deutsche Fas-
sung in diesem Heft.

gleichen Tag in Kraft traten. Man wusste nun
wenigstens, wer anmelden musste. An gleicher
Stelle wurde dann auch erstmals gesetzlich bestd-
tigt, dass das Handelsministerium (MOFCOM)
fiir die Fusionskontrolle zustandig sein wiirde. Dies
wurde dann am 22. August 2008 in den neuen
,Bestimmungen iiber die Hauptamtspflichten, die
Organisationsstruktur und den Personalstellen-
plan des Handelsministeriums”1® (im Folgenden
+MOFCOM-Bestimmungen”) bestdtigt, wo diese
Aufgabe innerhalb des Handelsministeriums einem
neu gegriindeten Antimonopolbiiro des Handels-
ministeriums!? (im Folgenden ,Antimonopol-
biiro”) tiberantwortet wurde. Man wusste nun also
auch, wo man anmelden musste. Anfang 2009,
nachdem es schon diverse Fusionskontrollanmel-
dungen gegeben hatte, iiber die in groflen Teilen
schon entschieden worden war,?’ folgten dann
endlich auch weitere konkretere Bestimmungen zur
Anmeldung und Priifung. Mittlerweile weifs man
also auch, wie man anmelden muss und wie das
weitere Verfahren verlduft. Von diversen weiteren
Bestimmungen wurden Diskussionsentwiirfe ver-
offentlicht. Dieser Beitrag erldutert dazu im Folgen-
den die wesentlichen Einzelheiten. Es darf vorweg
genommen werden, dass das lange Warten mit
einem sich entwickelnden Leitliniensystem belohnt
wird, dass den internationalen Vergleich nicht zu
scheuen braucht.

17 vpote B S AE 7 45 %6, Ministry of Commerce, http:/ / www.mof-
com.gov.cn/.

18 4534 1 TEHH Bt BEHLAAN A B B ), Quelle des chinesischen
Textes: http:/ /www.mofcom.gov.cn/aarticle/ae/ai/ 200808/
20080805739577 .html (eingesehen am 26.08.2008).

19 154538 [ 2Bt 5 , http:/ /fldj.mofcom.gov.cn/.

20 Nach Aussage eines Verantwortlichen des Antimonopolbiiros des
Handelsministeriums vom 18.11.2008 waren seit Inkrafttreten des Anti-
monopolgesetzes am 01.08.2008 bis zum 19.11.2008 iiber 10 Unterneh-
menszusammenschlussanmeldungen eingegangen, bei 13 davon wurde
bereits ein Verfahren eingeleitet und tiber 8 wurde bereits entschieden.
Da gemidfs § 30 AMG nur solche Entscheidungen 6ffentlich bekannt
gemacht werden miissen, die den Zusammenschluss untersagen oder
beschrinkende Auflagen auferlegen, und bislang nur eine Entscheidung
verdffentlicht wurde - die beschrinkende Auflagen auferlegt hatte
(INBEV - ANHEUSER-BUSCH)), folgt daraus, dass von den 8 Entschei-
dungen 7 Freigabeentscheidungen waren. Vgl. Antinonopolbiiro des Han-
delsministeriums [ W 453 2ZWi < ], Interview mit  einem
Verantwortlichen des Antimonopolbiiros des Handelsministeriums zu
relevanten Fragen der Antimonopolpriifung bei Unternehmenszusam-
men-schliissen (7 458 [ ZE W 5§ o7 Nk 2878 3 41 op s 2B I ok A 47 5K i)
AL W), http:/ /fldj.mofcom.gov.cn/aarticle/ zcfb/200812/
2008120593 5637 .html (eingesehen am 25.01.2009).
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A. Rechtsgrundlagen

I. Ubersicht iiber die neuen Nebenbestim-
mungen

1. Bereits geltende Nebenbestimmungen

Bereits in Geltung sind die Bestimmungen und
die MOFCOM-Bestimmungen, die Verwaltungs-
rechtsnormen?! im Sinne der §§ 56 ff. Gesetzge-
bungsgesetz?? sind und damit im Rang hinter dem
AMG stehen (§ 79 Abs. 2 Gesetzgebungsgesetz),
auflerdem die ,Bekanntmachung des Obersten
Volksgerichts iiber gewissenhaftes Lernen und
Durchfithrung des ,Antimonopolgesetzes der
Volksrepublik China vom 28. Juli 2008% (im Fol-
genden ,,OVG-Bekanntmachung®), die , Leitansich-
ten tber die Anmeldung von Unternehmens-
zusammenschliissen” vom 7. Januar 2009%* (im Fol-
genden , LL-Anmeldung”), die , Leitansichten tiber
die Dokumente und Materialien zur Anmeldung
von  Unternehmenszusammenschliissen”  vom
7. Januar 2009%° (im Folgenden ,LL-Unterlagen®)
und die , Leitlinien fiir die Erledigung der Antimo-
nopolpriifung von  Unternehmenszusammen-
schliissen” vom 1. Januar 2009%° (im Folgenden
,LL-Priifung”). Bis auf die OVG-Bekanntmachung
diirfte es sich um ,,Regeln”27 im Sinne der §§ 71 ff.
Gesetzgebungsgesetz handeln, die im Rang hinter
dem AMG, den Bestimmungen und den MOF-
COM-Bestimmungen stehen (§ 79 Gesetzgebungs-
gesetz).

2. Veroffentlichte Entwiirfe

Ferner hat das Handelsministerium zur Mei-
nungseinholung die ,Leitlinien zur Abgrenzung
des relevanten Marktes (Entwurf)“?® (im Folgenden
~LL-Marktabgrenzung”), die ,Vorldufige Methode
fur die Anmeldung von Unternehmenszusammen-
schliissen  (Meinungseinholungsentwurf)“?’  (im
Folgenden ,VM-Anmeldung”), die ,Vorldufige
Methode fiir die Beweissammlung bei unter Mono-

AT

22 Gesetzgebungsgesetz der VR China vom 15.03.2000 [ {14 A [ JLAN
[537.9%¥%) ], chinesische Fassung unter http://news.xinhuanet.com/
legal/2003-01/21/content_699610.htm (eingesehen am 25.01.2009),
deutsche Ubersetzung mit Anmerkungen bei Frank Miinzel [Hrsg.], Chi-
nas Recht 15.3.00/2.

B NIRRT AL IR BT (P A R [ R 2B ) Y
WY, chinesisch-deutsche Fassung in diesem Heft.

2 (KT REHED RN ST |, chinesisch-deutsche Fassung in
diesem Heft.

B (KTFaEHEPR PRSI RUTE FE ) |, chinesisch-deutsche
Fassung in diesem Heft.

2 (gp s R W A IR ) | chinesisch-deutsche Fassung in
diesem Heft.

7

B (KTFMATIHIE TGN (#2)) , chinesisch-deutsche Fassung in
diesem Heft.

2 (AR H AR BT M (EREE RS ) ), chinesisch-deutsche Fas-
sung in diesem Heft.
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polverdacht stehenden Unternehmenszusammen-
schliissen, die die Anmeldekriterien nicht erreichen
(Entwurf)“3?  (im Folgenden ,VM-Beweissamm-
lung”), die , Vorldufige Methode fiir die Untersu-
chung und Behandlung von unter Monopol-
verdacht stehenden Unternehmenszusammen-
schliissen, die die Anmeldekriterien nicht errei-
chen”3! (im Folgenden , VM-Nichterreichen”), die
»Vorldufige Methode fiir die Untersuchung und
Behandlung von Unternehmenszusammenschliis-
sen, die nicht gemdfs dem Recht angemeldet wur-
den (Entwurf)”32 (im  Folgenden ,VM-
Nichtanmeldung”), und die , Vorldaufige Methode
fur die Priifung von Unternehmenszusammen-
schliissen (Meinungseinholungsentwurf)”33 (im
Folgenden ,VM-Priifung”), veroffentlicht. Es han-
delt sich bei all diesen Normen ebenfalls um
Regeln, die im Rang hinter dem AMG den Bestim-
mungen und den MOFCOM-Bestimmungen ste-
hen. Die Entwiirfe enthalten in weiten Teilen - oft
bis auf den Wortlaut - mit den Leitansichten und
Leitlinien iibereinstimmende Inhalte, so dass denk-
bar ist, dass die Leitansichten und Leitlinien als
provisorische Zwischenlésung gedacht sind, die
durch die in der Entwurfsphase befindlichen
Methoden abgelost werden sollen. Diese Methoden
wiederum werden explizit als vorldufig bezeichnet,
so dass das Handelsministerium insgesamt das in
der Entstehung befindliche Regelwerk nur als Test-
lauf zu verstehen scheint, aus dessen Erfahrungen
heraus dann ein auf lingere Dauer gedachtes
System von Leitlinien entwickelt werden soll.

II. Verhiltnis zu der Anmeldung nach den
Bestimmungen 2006

In der Euphorie tiber das neue AMG oftmals
unbeachtet, aber juristisch nichtsdestotrotz relevant
ist die Frage nach dem Verhiltnis des AMG zu den
Bestimmungen 2006. Auch die Bestimmungen 2006
enthalten ndmlich Regelungen einer Fusionskon-
trolle. Da sie nicht, wie vielleicht zu erwarten gewe-
sen wire, mit Inkrafttreten des AMG aufler Kraft
getreten sind, sondern weiter gelten, stellt sich die
Frage, wie sich die Anmeldung und Fusionskon-
trolle nach dem neuen AMG zu der Anmeldung
und Fusionskontrolle nach den Bestimmungen
2006 verhilt. Relativ frith wurde die Meinung ver-
treten, die Bestimmungen 2006 seien fiir auslandi-
sche Ubernahmen insgesamt lex specialis. >* Diese

S0 (e Tt A a2k AR BRI IR ZE T 10 205 5 4 P AR TR AT I (B
%)) , chinesisch-deutsche Fassung in diesem Heft.

SU (T 0 R PR bR 2R T () 207 2 b R A A PR IR AT Mk (B
2 )) , chinesisch-deutsche Fassung in diesem Heft.

B2 (TR ARME IR 2 PR R B T AT AE (FR )) ,
chinesisch-deutsche Fassung in diesem Heft.

33 (G HAR N H A AT ML (R WA ) ) , chinesisch-deutsche Fas-
sung in diesem Heft.
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Auffassung erkennt dabei selbst, dass es juristisch
gesehen fragwiirdig erscheint, dass Verwaltungs-
rechtsnormen (hier die Bestimmungen 2006) ein
Gesetz (hier das AMG) verdrangen sollen (dieses
ist angesichts von § 79 Abs. 1 Gesetzgebungsgesetz,
der den Vorrang von Gesetzen vor Verwaltungs-
rechtsnormen  bestimmt, jedenfalls juristisch
undenkbar). Auch vom Zweck des AMG her kann
dieser Auffassung aber nicht gefolgt werden. Das
AMG sollte ein einheitliches Fusionskontrollregime
fur inlandische wie ausldndische oder auslédndisch-
inlindische Fusionen errichten.3® Die Fusionskon-
trollregelungen in den Bestimmungen 2006 waren
hingegen, genau wie die in deren Vorldufer (die
»Vorldufigen Bestimmungen fiir den Erwerb inldn-
discher Unternehmen durch ausldndische Investo-
ren” vom 03.07.2003% (im Folgenden ,Bestimmun-
gen 2003”)) wohl - jedenfalls hinsichtlich der Fusi-
onskontrolle - nur als Provisorium gedacht bis das
AMG in Kraft tritt. Dass die Bestimmungen 2006
gleichwohl nicht mit Inkrafttreten des AMG aufser
Kraft gesetzt wurden, ldsst sich dadurch erkldren,
dass dort die Fusionskontrollvorschriften nur einen
sehr kleinen Teil der Regelung ausmachen und
ansonsten sehr viele nicht fusionskontrollrelevante
Bereiche geregelt werden. Man hitte also die
Bestimmungen 2006 nicht einfach aufser Kraft set-
zen konnen, sondern diese vielmehr dndern miis-
sen, was dem Gesetzgeber wohl angesichts der
ohnehin groflen Zahl von im Zusammenhang mit
dem AMG neu zu erlassenden Regelungen und der
gerade im kartellrechtlichen Bereich teilweise sehr
kontraren Auffassungen zu aufwendig und proble-
matisch erschien. Richtig diirfte dagegen sein, dass
grundsitzlich die Bestimmungen 2006 und das
darin vorgesehene Anmelde- und Priifungsverfah-
ren weiter gelten (das folgt schon daraus, dass das
Handelsministerium nach Inkrafttreten des AMG
in Ziff. 5. (2) MOFCOM-Bestimmungen explizit als
zustdndige Behorde fiir diese Verfahren angegeben
wurde und auf der Homepage der Abteilung fiir
Abkommen und Vertrdge weiterhin die , Leitlinien
zur Antimonopolanmeldung von Ubernahmen
inlandischer Unternehmen durch auslidndische
Investoren” eingestellt sind), aber die im Wider-
spruch zum AMG stehenden Regelungen gem. § 79
Abs. 1 Gesetzgebungsgesetz automatisch aufler
Kraft getreten sind.3” Auch die aufgrund des AMG

34 Daniel Sprick, Die Zusammenschlusskontrolle nach dem Recht der
Volksrepublik China - Eine Analyse der jiingsten Rechtsprechung unter
besonderer Berticksichtigung von Zusammenschliissen mit Auslandsbe-
zug, ZChinR 2008, 122 ff.

35 FANG Xiaomin, Die Kontrolle von Zusammenschliissen im chinesi-
schen Antimonopolgesetz, ZWeR 2008, S. 385, 386 ff.

36 (AME BT I N AT AED |, chinesisch-deutsche Fassung
in ZChinR 2004, S. 48 ff. (Ubersetzung JIAO Meihua und Mario Feuer-
stein). Vgl. dazu: Mario Feuerstein, Erwerb inldndischer Unternehmen
durch ausldndische Investoren in China, ZChinR 2004, S. 19 ff.

erlassenen Nebenbestimmungen ohne Gesetzes-
rang im Sinne der §§ 7 ff. Gesetzgebungsgesetz, wie
etwa die Bestimmungen, diirften widersprechen-
den Regelungen der Bestimmungen 2006 vorgehen.
Fragwiirdiger erscheint dies wiederum bei den
Leitansichten, Leitlinien und vorldufigen Metho-
den, da es sich dabei um Regeln handelt, die den
Bestimmungen 2006, die Verwaltungsrechtsnor-
men sind, gem. § 79 Abs. 2 Gesetzgebungsgesetz
eigentlich im Rang nachstehen. Jedenfalls soweit sie
nur Bestimmungen des AMG ausfiillen (was bei
einem weiten Verstdndnis dieses Begriffs durchge-
hend zutrifft), durfte sich der Vorrang des AMG
aber auch auf die Leitansichten, Leitlinien und Vor-
laufigen Methoden erstrecken.

B. Formelle Fusionskontrolle
I. Zustandigkeiten

a) Antimonopolbiiro des Handelsministeriums

Wie schon angeklungen, ist erwartungsgemaf3
das Handelsministerium die zentrale Behorde der
chinesischen Fusionskontrolle geworden, wobei es
insoweit durch das neu gegriindete Antimonopol-
biiro, das gemaf3 Ziff 3. (11) MOFCOM-Bestimmun-
gen ein inneres Organ® des Handelsministeriums
ist, handelt. Das Antimonopolbiiro fiihrt die Anti-
monopolpriifung bei Unternehmenszusammen-
schliissen durch, leitet chinesische Unternehmen
bei auslandischen Fusionskontrollverfahren an und
vertritt die VR China in der internationalen Kartell-
rechtszusammenarbeit (Ziff. 2. (15), 3. (11) MOF-
COM-Bestimmungen). Weitere Funktionen
bestehen im Entwurf der relevanten Normen fiir
Unternehmenszusammenschliisse, der Beratung,
Annahme der Anmeldung, Anhorung, Untersu-
chung und Priifung von Unternehmenszusammen-
schltissen, der Annahme von Anzeigen {iber
Unternehmenszusammenschliisse und der Beauf-
sichtigung rechtswidriger Verhaltensweisen, der
Untersuchung von Monopolverhalten im Aufien-
handel und dem Ergreifen der notwendigen Maf3-
nahmen.?° Das Antimonopolbiiro des Handels-
ministeriums ist ferner das Arbeitsorgan der in § 9
AMG eingefiihrten Antimonopolkommission des
Staatsrats (Ziff. 5 (1) MOFCOM—Bestimmungen).40
Es ist auch in den Entwiirfen fiir die vorldaufigen
Methoden jeweils als Vollzugsorgan angegeben,

37 30 auch FANG Xiaomin, Die Kontrolle von Zusammenschliissen im
chinesischen Antimonopolgesetz, ZWeR 2008, S. 385 ff., 388.

38 UM .

% Wichtige Funktionen [ T2 H4E |, http://fldjmofcom.gov.cn/aar-
ticle/ gywm /200809 /20080905756026.html (eingesehen am 01.02.2009).
40 ygl. auch Wichtige Funktionen [ #ZEHHAE ], http://fldj.mof-
com.gov.cn/aarticle/ gywm/200809/20080905756026.html  (eingesehen
am 01.02.2009).
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dem auch die Auslegung dieser Normen obliegt
(vgl. etwa §§ 16, 17 VM-Nichterreichen).

b) Aufbau und Personal des Antimonopolbiiros

Das Antimonopolbtiro unterteilt sich intern
weiter in sechs Stellen, ndmlich die Stelle fiir Gene-
relle Angelegenheiten,*! die Wettbewerbspolitik-
stelle,42die Untersuchungsstellen Eins und Zwei,43
die Rechtsvollzugsaufsichtsstelle** und die Wirt-
schaftsanalysestelle®®4® Der erste Leiter des Anti-
monopolbiiros ist SHANG Ming,* der iiber
zwanzig Jahre im Auflenhandelsministerium gear-
beitet hatte und zuletzt fiinf Jahre Leiter der Abtei-
lung fur Abkommen und Vertrdge des Handels-
ministeriums war, die zunichst fiir die Durchfiih-
rung der Bestimmungen 2003 und sodann der
Bestimmungen 2006 zustdandig war. SHANG hat
eine juristische Ausbildung.*® Stellvertretende Lei-
terin des Antimonopolbiiros ist ZHAO Hong,* die
nach einer juristischen Ausbildung an der Universi-
tat Peking zundchst im Aufienhandelsministerium
und dann im Handelsministerium (zuletzt als Assi-
stentin des chinesischen Verhandlungsvertreters
fiir den WTO-Beitritt) gearbeitet hatte.”’ AuBerdem
hat das Antimonopolbiiro ca. 20 weitere Mitarbei-
ter.°! Das Antimonopolbiiro hat bisher nur eine
funktionierende chinesische Homepage,® die lau-
fend erweitert wird und insbesondere zur Mei-
nungseinholung und zur Bekanntmachung der
Fusionskontrollentscheidungen gem. § 30 AMG
genutzt wird.

c¢) Weitere Zustindigkeiten des Handels-

ministeriums

Das Handelsministerium bleibt ferner fiir die
Priifung der Ubernahme inldndischer Unterneh-
men durch auslindische Investoren nach den
Bestimmungen 2006 verantwortlich. Fiir die Staats-
sicherheitspriifung gem. § 31 AMG wird eine inner-
ministerielle =~ Gemeinschaftssitzung  fiir ~ die

Hrrenat .

2 SEp AL .

B L, AL

AL .

5 2 oabit .

46 Vgl. http://fldj.mofcom.gov.cn/aarticle/ gywm/200811/200811058
68495.html (eingesehen am 31.01.2009).

LR

48 ygl. Kurzer Lebenslauf von Biiroleiter SHANG Ming ( 143 K-/ /77 ),

http:/ /fldj.mofcom.gov.cn/aarticle/ gywm/200811/
20081105883844.html (eingesehen am 31.01.2009).

9z

50 Vgl. Kurzer Lebenslauf von stellvertretender Biiroleiterin ZHAO
Hong ( & Z:RISK )i ), http:/ /fldj.mofcom.gov.cn/aarticle/ gywm/
200811/20081105884211.html (eingesehen am 31.01.2009).

51 Gemeinsames Photo der Mitarbeiter des Antimonopolbiiros ( & Z&r
Jal TAE N L5 5% ), http:/ /fldj.mofcom.gov.cn/aarticle/ tpxw/200810/
20081005843668.html (eingesehen am 31.01.2009).

52 http:/ /fldj.mofcom.gov.cn.
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Sicherheitspriifung bei der Ubernahme inlandi-
scher Unternehmen durch ausldndische Investoren
gemeinsam vom Handelsministerium, der Staatli-
chen Entwicklungs- und Reformkommission®® und
den relevanten Ministerien eingerichtet und einbe-

rufen (Ziff. 5 (2) MOFCOM-Bestimmungen).
II. Anmeldepflicht
1. Unternehmenszusammenschluss

a) Begriff jingyingzhe-jizhong

Die Zusammenschlusskontrolle der §§ 20 ff.
AMG betrifft nach dem Wortlaut des Gesetzes jing-
yingzhe-jizhong.>* Uber die richtige Ubersetzung
dieses chinesischen Wortes bestehen unterschiedli-
che Auffassungen. Ausgangspunkt des Streits ist,
dass der chinesische Gesetzgeber nicht das eigent-
lich vorhandende chinesische Wort fiir Unterneh-
menszusammenschluss verwendet (ndmlich qiye-
hebing,® oder das vom taiwanesischen Gesetzge-
ber verwendete Wort shiye-jiehe®®), sondern ein
neues Kunstwort dafiir geschaffen hat, das wortlich
am ehesten durch den von der China Law and
Practice oder der offiziellen englischen Uberset-
zung auf der Regierungsseite Invest in China®’ ver-
wendeten englischen Begriff ,concentration of
business operators” wiedergegeben werden kann.
Der Grund fiir die Nichtverwendung des Begriffs
qiye fuir Unternehmen ist zum einen, dass man
einen funktionalen Unternehmensbegriff erreichen
wollte, der nicht auf irgendwelche Rechtsformen
oder nur auf die Privatwirtschaft beschriankt ist,
und zum anderen dass in der VR China traditionell
erst ab neun Mitarbeitern von Unternehmen
gesprochen wird, so dass insoweit unter Umstan-
den falsche Assoziationen mit dem Begriff ver-
kniipft gewesen wiren.”® Weiterer Beweggrund
war, dass vor dem Hintergrund des Rechts der
Staatsunternehmen, das grofitenteils an den Betrei-
ber dieser Unternehmen und nicht deren Eigentii-
mer ankniipft, weder das Unternehmen als solches
noch sein Rechtstrager, sondern sein Betreiber
Adressat sein sollte. Der Begriff jingyingzhe (busi-
ness operator) gibt somit relativ genau den funktio-
nalen Unternehmensbegriff wieder.’” Auch der

53t N R JLAN FREFISHZ 5145, englisch: National Develop-
ment and Reform Commission (NDRC), http://www.ndrc.gov.cn/.

54 gy aprh

5 &I, vgl. etwa WANG Xiaoye [ W2 |, Wettbewerbsrecht [ 74+
1% ], Beijing 2007, S. 322 ff.

56 344 , vel. die Homepage der taiwanesischen Fair Trade Commis-
sion, http:/ /www.ftc.gov.tw/).

57 http:/ /www fdi.gov.cn/pub/FDI_EN/Laws/law_en_info.jsp?
docid=85714 (eingesehen am 07.02.2009).

58 Vgl. Daniel Sprick, Die Zusammenschlusskontrolle nach dem Recht
der Volksrepublik China - Eine Analyse der jiingsten Rechtsprechung
unter besonderer Berticksichtigung von Zusammenschliissen mit Aus-
landsbezug, ZChinR 2008, 122, 127 f.
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Begriff jizhong (concentration) wurde bewusst
gewdhlt, weil man sich insoweit die europdische
Fusionskontrolle zum Vorbild gemacht hat und die
europdische Fusionskontrollverordnung auf Eng-
lisch von ,concentrations between undertakings”
spricht.®) Da somit aber feststeht, dass der chinesi-
sche Gesetzgeber mit dem Begriff jingyingzhe-
jizhong genau das beschreiben wollte, was in
Europa unter Unternehmenszusammenschluss (so
ja auch die offizielle deutsche Ubersetzung von
»concentrations between undertakings” in der
deutschen Fassung der europdischen Fusionskon-
trollverord-nung) verstanden wird, spricht nichts
dagegen, dies als Ubersetzung zu verwenden,
zumal der alternativ vorgeschlagene Begriff ,Kon-
zentration von Gewerbetreibenden”®! falsche Asso-
ziationen zum Gewerberecht weckt und ein in
Anlehnung an die englische Ubersetzung gewéhl-
ter Begriff ,Konzentration von Betreibern” im
Deutschen ganzlich unverstandlich sein diirfte.

b) Kontrollerwerb

Viele bisher problematische Fragen des Zusam-
menschlussbegriffs befinden sich auf dem Weg zur
Kldrung. Das AMG (in § 20) und die Bestimmungen
(in § 2) hatten den Begriff des Unternehmens-
zusammenschlusses bisher nur dahingehend defi-
niert, dass darunter die Fusion und der Erwerb der
Kontrolle oder eines bestimmenden Einflusses ent-
weder durch Anteilsrechtserwerb, Vermogens-
erwerb oder auf vertraglichem Wege fallen. Unklar
war insbesondere, wie der Kontrollerwerb und der
Erwerb eines bestimmenden Einflusses abgegrenzt
werden soll und ob die Griindung eines Joint-Ven-
tures unter den Zusammenschlussbegriff fallt.%?
Die VM-Anmeldung sieht nun in § 3 Abs. 1 vor,
dass ein Kontrollrechtserwerb vorliegt, wenn min-
destens 50% der Anteile mit Stimmrecht oder des
Vermogens erworben werden oder obwohl nicht
mindestens 50% der Anteile mit Stimmrecht oder
des Vermogens erworben werden, durch Erwerb
von Anteilen und Vermogen und durch vertragli-
che oder dhnliche Weise die Fahigkeit erlangt wird,
beim anderen Unternehmen tiber die Bestellung
von mindestens einem Vorstandsmitglied, von
Schliisselverwaltungspersonal, tiber den Finanz-
etat, den Vertrieb, die Preisfestsetzung, wichtige

59 Vgl. auch Moritz Lorenz/LIU Xu, Der Unternehmensbegriff des chine-
sischen Kartellrechts, RIW 2009, 33, 35

60 Vgl. MAO Xiaofei/Tobias Glass, Das chinesische Antimonopolgesetz im
Lichte des deutschen Kartellrechts, ZWeR 2008, 88, 93.

61 Vgl. Daniel Sprick, Die Zusammenschlusskontrolle nach dem Recht
der Volksrepublik China - Eine Analyse der jiingsten Rechtsprechung
unter besonderer Berticksichtigung von Zusammenschliissen mit Aus-
landsbezug, ZChinR 2008, 122, 127 f.

62 Holger Hohmann/Georg Biticher, Das neue chinesische Kartellrecht aus
Unternehmerischer Perspektive, Vortrag am 05.11.2008 am Max-Planck-
Institut fuir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht in Miin-
chen.

Investitionen oder andere wichtige Verwaltungs-
und Betriebsentscheidungen zu bestimmen.

¢) Joint-Ventures

Ferner soll die Griindung eines Joint-Venture-
Unternehmens explizit einen Zusammenschluss
darstellen (§ 3 Abs. 2 VM—Anmeldung).63

2. Anmeldekriterien

Wie schon erwidhnt, sind nunmehr auch die
Anmeldekriterien von den Bestimmungen geklart.
Danach miissen Unternehmenszusammenschliisse
angemeldet werden, wenn entweder der zusam-
mengerechnete weltweite Umsatz aller an dem
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen im
letzten Geschéftsjahr RMB 10 Milliarden Yuan
tiberstieg und darunter der Umsatz von mindestens
zwei Unternehmen im letzten Geschiftsjahr in
China RMB 400 Millionen Yuan tiberstieg oder der
zusammengerechnete Umsatz aller an dem Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen in China im
letzten Geschiftsjahr RMB 2 Milliarden Yuan tiber-
stieg und darunter der Umsatz von mindestens
zwei Unternehmen im letzten Geschiftsjahr in
China RMB 400 Millionen Yuan iiberstieg (§3
Abs.1 Bestimmungen). Bei der Berechnung des
Umsatzes miissen die tatsdchlichen Umstande des
Bankenwesens, Versicherungswesens, Effekten-
handelswesens, Termingeschiftswesens und ande-
rer besonderer Branchen und Gebiete bedacht wer-
den, wobei die genaue Methode vom Handels-
ministerium des Staatsrates gemeinsam mit den
betreffenden Ministerien des Staatsrates bestimmt
werden kann (§ 3 Abs. 2 Bestimmungen).

Die VM-Anmeldung definiert die einzelnen
Tatbestandsmerkmale der Anmeldekriterien néher.

a) Umsatzbegriff

Demnach umfasst der Umsatz die aus dem Ver-
trieb von Produkten und der Erbringung von
Dienstleistung erzielten Einnahmen des relevanten
Unternehmens innerhalb des letzten Geschifts-
jahres, abziiglich aller Steuerzahlungen, jedoch
ohne Abzug der Unternehmenseinkommensteuer
und der anrechenbaren Mehrwertsteuer (§ 4 Abs. 1
VM-Anmeldung).

b) Riumliche Abgrenzung

,In China” wird Umsatz erzielt, wenn der
Standort des Abnehmers der vom Unternehmen

63 Insoweit von der gegenwirtigen Entwicklung tiberholt Moritz Lorenz/
LIU Xu, Der Unternehmensbegriff des chinesischen Kartellrechts, RIW
2009, 33, 42, die noch davon ausgegangen waren, die Griindung eines
Gemeinschaftsunternehmens unterliege nicht der Fusionskontrolle nach
dem AMG.
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angebotenen Waren und Dienstleistungen in China
liegt. Die Sonderverwaltungszonen Hongkong und
Macau sowie Taiwan zdhlen nicht zu China in die-
sem Sinne (§ 4 Abs. 2 VM-Anmeldung).

¢) Umsatz eines einzelnen Unternehmens

Der Umsatz eines einzelnen Unternehmens
umfasst auch den Umsatz der von ihm kontrollier-
ten oder es kontrollierenden Unternehmen sowie
aller weiteren von letzteren kontrollierten Unter-
nehmen. Dabei wird der Umsatz zwischen diesen
Unternehmen nicht berticksichtigt (§ 5 VM-Anmel-
dung).

d) Zusammengerechneter Umsatz aller Unter-
nehmen

Fiir die Berechnung des zusammengerechneten
Umsatz aller am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen ist eine Besonderheit zu beachten,
wenn die einzelnen am Zusammenschluss beteilig-
ten Unternehmen ein anderes Unternehmen
gemeinsam kontrollieren. In diesem Fall darf der
zusammengerechnete Umsatz nicht den Umsatz
umfassen, der zwischen dem gemeinsam kontrol-
lierten Unternehmen und irgendeinem es gemein-
sam kontrollierenden Unternehmen (oder einem
mit einem solchen in einer Kontrollbeziehung ste-
henden Unternehmen) stattfindet. Der zusammen-
gerechnete Umsatz muss aber den Umsatz
zwischen dem gemeinsam kontrollierten Unterneh-
men und dritten Unternehmen umfassen. Dieser
Umsatz muss auf die das Unternehmen gemeinsam
kontrollierenden Unternehmen gleichmafiig aufge-
teilt werden (§ 6 VM-Anmeldung).

e) Sukzessiver Zusammenschluss

Weitere Besonderheiten gelten bei sukzessiven
Zusammenschliissen. Zundchst gilt, dass wenn ein
Unternehmenszusammenschluss nur den Erwerb
eines Teiles eines oder mehrerer Unternehmen
betrifft, in Bezug auf die Kaduferseite der Umsatz
nur anteilig berechnet wird. Wenn aber zwischen
denselben Unternehmen innerhalb eines Jahres
fortgesetzt mehrere solcher Teil-Unternehmens-
zusammenschliisse verwirklicht werden, die je-
weils als solche nicht die Anmeldekriterien errei-
chen, miissen diese als eine einzige Zusammen-
schlusstransaktion angesehen werden. Dabei ist die
Zeit der letzten Zusammenschlusstransaktion maf3-
geblich. Der Umsatz dieses sukzessiven Zusam-
menschlusses wird aus den Teil-Transaktionen
zusammen berechnet. Der relevante Jahreszeitraum
umfasst die Zeitspanne vom Tag der Vollendung
der ersten Zusammenschlusstransaktion bis zum
Tag der Vertragsunterzeichnung fiir die letzte
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Zusammenschlusstransaktion
dung).

(87 VM-Anmel-

3. Zur Anmeldung Verpflichteter

§ 10 Abs. 1 VM-Anmeldung bestimmt, wer zu
Anmeldung verpflichtet ist. Bei einem durch
Fusion verwirklichten Unternehmenszusammen-
schluss sind alle an der Fusion beteiligten Unter-
nehmen zur Anmeldung verpflichtet; bei Unter-
nehmenszusammenschliissen anderer Form ist das
Unternehmen, das das Kontrollrecht oder einen
bestimmenden Einfluss erwirbt, zur Anmeldung
verpflichtet und die tibrigen Unternehmen zur Mit-
wirkung. Wenn der zur Anmeldung Verpflichtete
den Zusammenschluss nicht anmeldet, konnen die
anderen am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen eine Zusammenschlussanmeldung einrei-
chen.

4. Zusammenschliisse, die nicht die Anmelde-
kriterien erreichen

In bestimmten Fillen ist auch bei Unternehmen,
die nicht die Anmeldekriterien erreichen, eine Prii-
fung vorgesehen. § 4 Bestimmungen sieht vor, dass
wenn ein Unternehmenszusammenschluss die
Anmeldekriterien nicht erreicht, aber die gesam-
melten Tatsachen und Beweise zeigen, dass der
betreffende Unternehmenszusammenschluss eine
den Wettbewerb ausschliefsende oder beschrin-
kende Wirkung hat oder haben konnte, eine Unter-
suchung durchgefiihrt werden muss. Die VM-
Beweissammlung enthilt zu dieser Beweissamm-
lung, die VM-Nichterreichen zu der darauffolgen-
den Untersuchung nédhere Ausfithrungsbestim-
mungen.

a) Beweissammlung

Die VM-Beweissammlung regelt die Sammlung
von Tatsachen und Beweisen. Danach kann das
Antimonopolbiiro aufgrund von aus rechtmafligen
Kanilen erlangten Informationen zum Beispiel aus
Beschwerden, Medieninformationen oder Meinun-
gen der entsprechenden Ministerien eine erste Ana-
lyse von nicht die Anmeldekriterien erreichenden
Unternehmenszusammenschliissen — durchfiihren.
Diese Analyse muss durchgefiihrt werden, wenn
Beschwerden in Schriftform eingereicht werden
und die relevanten Tatsachen und Beweise bereit-
stellen (§ 3 VM-Beweissammlung). Das Antimono-
polbiiro kann bei der ersten Analyse unter anderem
die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen und die Stirke der Resonanz
in der o6ffentlichen Meinung in Betracht ziehen (§ 4
VM-Beweissammlung). Wenn nach der ersten Ana-
lyse hinreichender Grund fiir den Verdacht besteht,
dass der Unternehmenszusammenschluss eine den
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Wettbewerb ausschlieffende oder beschréankende
Wirkung hat oder haben kann, muss das Antimo-
nopolbiiro ein Beweissammlungsverfahren einlei-
ten (§ 5 VM-Beweissammlung). Es konnen dabei
zum Beispiel Information aus 6ffentlichen Kanilen
gesammelt werden, die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen befragt werden (§ 6 VM-
Beweissammlung). Beweise sollen dabei unter
anderem zu den Marktanteilen der am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen, dem relevanten
Markt, sowie zu Marktkonzentrationsgrad und
Marktwettbewerbssituation gesammelt werden (§ 8
VM-Beweissammlung). Wenn es hinreichende
Beweise fiir den Verdacht gibt, dass der Unterneh-
menszusammenschluss eine den Wettbewerb aus-
schlieffende oder beschrankende Wirkung hat oder
haben kann, muss das Antimonopolbiiro ein Unter-
suchungsverfahren einleiten (§ 9 VM-Beweissamm-
lung). Die am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen haben ein Recht auf Gehor (§ 10 VM-
Beweissammlung). Das Antimonopolbiiro muss
tiber Einleitung, Verlauf und Inhalt eines Beweis-
sammlungsverfahrens grundsitzlich Geheimhal-
tung wahren (§ 12 Abs. 1 VM-Beweissammlung).
Die Offenbarung von Geschaftsgeheimnissen
bedarf der Zustimmung (§ 12 Abs. 2 VM-Beweis-
sammlung). Alle Personen, die durch das Beweis-
sammlungsverfahren Kenntnis von Einleitung,
Verlauf und Inhalt des Beweissammlungsverfah-
rens und relevanten Geschiftsgeheimnissen erlangt
haben, trifft ebenfalls eine Geheimhaltungspflicht
(§ 12 Abs. 3 VM-Beweissammlung). Wenn die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen an der
Beweissammlung nicht mitwirken, kann das Anti-
monopolbiiro gemdfs den besten zu erlangenden
Beweisen bestimmen, ob ein Untersuchungsverfah-
ren einzuleiten ist (§ 13 VM-Beweissammlung).

b) Untersuchung

Die VM-Nichterreichen enthilt Bestimmungen
tiber die nachfolgende Untersuchung. Das Antimo-
nopolbiiro muss schriftlich die untersuchten Unter-
nehmen von der Entscheidung, eine Untersuchung
einzuleiten, benachrichtigen und die von den
untersuchten ~ Unternehmen  einzureichenden
Dokumente und Materialien mitteilen (§ 2 VM-
Nichterreichen). Bei der Untersuchung hat das
Antimonopolbiiro die in § 39 AMG genannten
Untersuchungsbefugnisse und kann nach Bedarf
die Meinungen anderer Regierungsministerien,
Branchenverbinde, Unternehmen, Verbraucher
und anderer Einheiten und Privatpersonen einho-
len (§ 3 VM-Nichterreichen). Die untersuchten
Unternehmen, die in einer Nutzen und Schaden
tragenden Beziehung zu ihnen stehenden Personen
und andere relevante Einheiten und Privatperso-
nen miissen gemdfs § 42 AMG bei der Untersu-

chung mitwirken (§ 4 VM-Nichterreichen). Die
Fristen fur die Untersuchung richten sich nach den
Bestimmungen des AMG {iber die Fristen fiir die
Prifung von Unternehmenszusammenschliissen
(§ 5 VM-Nichterreichen). Wenn der Unternehmens-
zusammenschluss noch nicht vollzogen ist, konnen
die untersuchten Unternehmen beantragen mit
dem Antimonopolbiiro eine Beratung durchzufiih-
ren. Die untersuchten Unternehmen konnen sich
schriftlich verpflichten, innerhalb einer vom Anti-
monopolbiiro festgesetzten Frist den Zusammen-
schluss abzubrechen um die Untersuchung zu
beenden (§ 6 VM-Nichterreichen). Wenn der Unter-
nehmenszusammenschluss noch nicht vollzogen ist
und die untersuchten Unternehmen, bevor das
Antimonopolbiiro eine Entscheidung erlassen hat,
die Ausfithrung des Zusammenschlusses fortfiih-
ren, miissen sie die Entscheidung des Antimono-
polbiiros und das damit fiir die Unternehmen
entstehende Risiko auf sich nehmen (§ 7 VM-
Nichterreichen).

¢) Priifung

Das Antimonopolbiiro beurteilt nach den in
§ 27 AMG bestimmten Priifungskriterien fiir die
Zusammenschlussuntersagung, ob der Unterneh-
menszusammenschluss eine den Wettbewerb aus-
schlieffende oder beschrankende Wirkung hat oder
haben kann (§ 8 VM-Nichterreichen). Im Untersu-
chungsverfahren kann das Antimonopolbtiro aus
eigener Initiative oder auf Antrag der untersuchten
Unternehmen oder in einer Nutzen und Schaden
tragenden Beziehung zu ihnen stehender Personen
eine Anhorung organisieren (§ 9 VM-Nichterrei-
chen). Wenn die untersuchten Unternehmen sich
verpflichten, innerhalb einer vom Antimonopol-
biiro festgesetzten Frist konkrete Mafinahmen zu
ergreifen um die den Wettbewerb ausschlieffende
oder beschrankende Wirkung zu beseitigen, kann
das Antimonopolbiiro geméfs § 45 AMG das Ver-
fahren einstellen. Im Ubrigen gelten die allgemei-
nen Regelungen fiir die Priifung von Unterneh-
menszusammenschliissen (§ 10 VM-Nichterrei-
chen).

d) Entscheidung

Nach der Untersuchung muss das Antimono-
polbiiro eine Entscheidung erlassen. Wenn der
Unternehmenszusammenschluss noch nicht vollzo-
gen ist und er eine den Wettbewerb ausschliefSende
oder beschrankende Wirkung hat oder haben kann,
kann das Antimonopolbiiro eine Untersagungs-
entscheidung oder Freigabeentscheidung unter
Auflagen erlassen. Wenn der Unternehmenszusam-
men-schluss bereits vollzogen ist und er eine den
Wettbewerb ausschlieffende oder beschréankende
Wirkung hat oder haben kann, kann das Antimono-
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polbiiro gemafs § 48 AMG ein Bufigeld verhdngen
und die Entflechtung anordnen. Wenn der Unter-
nehmenszusammenschluss keine den Wettbewerb
ausschliefende oder beschrankende Wirkung hat
oder durch eine Selbstverpflichtung der untersuch-
ten Unternehmen die den Wettbewerb ausschlie-
Bende oder beschriankende Wirkung beseitigt ist,
wird die Untersuchung eingestellt (§ 11 VM-
Nichterreichen). Das Antimonopolbiiro muss den
untersuchten Unternehmen Gelegenheit geben,
Meinungen vorzubringen und sich zu verteidigen
(8 12 VM-Nichterreichen). Es muss die Entschei-
dung den untersuchten Unternehmen schriftlich
bekannt geben und eine Entscheidung, die den
Unternehmenszusammenschluss untersagt oder
dem Unternehmenszusammenschluss beschran-
kende Auflagen auferlegt, unverziiglich offentlich
bekannt machen (§ 13 VM-Nichterreichen). Ferner
bestehen Sondervorschriften fiir die offentliche
Zustellung, die durch Einstellung des zuzustellen-
den Dokuments auf der Website des Handelsmini-
steriums erfolgt und eine Zugangsfiktion nach zwei
Wochen (bei Zustellung ins Ausland - inklusive
Taiwan, Hongkong und Macau - nach sechs
Wochen) nach sich zieht (§ 14 VM-Nichterreichen).
Das Antimonopolbiiro, die untersuchten Unterneh-
men und andere Einheiten und Privatpersonen
miissen beziiglich der im Untersuchungsverfahren
zur Kenntnis gelangten Geschiftsgeheimnisse
grundsitzlich® Geheimhaltung wahren (§ 15 VM-
Nichterreichen).

e) Freiwillige Anmeldung

Die VM-Anmeldung sieht weiterhin vor, dass
auch wenn ein Unternehmenszusammenschluss
nicht die Anmeldekriterien erreicht, die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen freiwillig eine
Unternehmenszusammenschlussanmeldung einrei-
chen konnen (§ 8 Abs. 2 VM-Anmeldung). In dem
Zeitraum der darauf folgenden Untersuchung kon-
nen die am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen selbst entscheiden, ob sie den Vollzug ihrer
Zusammenschlusstransaktion vortibergehend aus-
setzen, sie tragen die entsprechenden Konsequen-
zen eines Vollzuges (§ 8 Abs. 3 VM-Anmeldung).

5. Nicht angemeldete Zusammenschliisse, die
die Anmeldekriterien erreichen

Die VM-Nichtanmeldung sieht vor, dass das
Antimonopolbiiro aufgrund von aus rechtmafligen
Kanilen erlangten Informationen zum Beispiel aus

6% Eine Ausnahme gilt gem. § 15 VM-Nichterreichen, wenn geméf den
Bestimmungen der Gesetze und Verwaltungsrechtsnormen die
Geschiftsgeheimnisse offenbart werden miissen oder im Vorhinein die
Zustimmung des Rechtsinhabers des Geschiftsgeheimnisses erlangt
wurde.
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Beschwerden, Medieninformationen oder Meinun-
gen der entsprechenden Ministerien eine Untersu-
chung von Unternehmenszusammenschliissen
durchfithren kann, die im Verdacht stehen, die
Anmeldekriterien zu erreichen, aber nicht angemel-
det wurden. Es muss dies tun, wenn Beschwerden
in Schriftform eingereicht werden und die relevan-
ten Tatsachen und Beweise bereitstellen (§ 3 VM-
Nichtanmeldung). Es hat dabei die Untersuchungs-
befugnisse gemdfs § 39 AMG (§ 4 VM-Nichtanmel-
dung). Wenn der Unternehmenszusammenschluss
die Anmeldekriterien erreicht aber nicht angemel-
det wurde und noch nicht vollzogen ist, kann das
Antimonopolbiiro die untersuchten Unternehmen
auffordern, unverziiglich eine Anmeldung durch-
zufiihren und eine Priifung durchfiihren, ob der
Unternehmenszusammenschluss eine den Wettbe-
werb ausschlieffende oder beschrankende Wirkung
hat oder haben kann. Bei bereits vollzogenen
Zusammenschliissen kann das Antimonopolbiiro
auf der Grundlage der Durchfiihrung einer Unter-
suchung, ob der Unternehmenszusammenschluss
eine den Wettbewerb ausschliefende oder be-
schrankende Wirkung hat oder haben kann, gemaf3
§ 48 AMG ein Bufigeld verhdangen und die Entschei-
dung offentlich bekanntmachen (§ 5 VM-Nichtan-
meldung). Die untersuchten Unternehmen und
weitere Beteiligte haben ein Recht auf Gehor (§ 8
VM-Nichtanmeldung). Es bestehen wiederum
Geheimhaltungspflichten fiir das Antimonopol-
biiro (§ 11 VM-Nichtanmeldung). Ferner bestehen
die oben B. II. 4. d) genannten Sondervorschriften
fur die offentliche Zustellung (§ 9 VM-Nichtanmel-
dung).

III. Anmeldeverfahren

1. Vorbesprechung

Vor der formlichen Anmeldung konnen die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen beztig-
lich der relevanten Probleme der Zusammen-
schlussanmeldung beim Antimonopolbiiro eine
Vorbesprechung beantragen. Der Besprechungsan-
trag muss in schriftlicher Form eingereicht werden
(8 9 VM-Anmeldung). Er muss Informationen wie
den Anmeldenden, den Antragsgegenstand, eine
Transaktionstibersicht, die zu besprechenden Pro-
bleme und die Kontaktperson enthalten und die
Unternehmen miissen beim Antimonopolbiiro die
betreffenden notwendigen Dokumente und Mate-
rialien der Zusammenschlusstransaktion, die
besprochen werden soll, bereitstellen (§ 1 LA-
Anmeldung).
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2. Anmeldeunterlagen

a) Inhalt

Die Anmeldeunterlagen werden detailliert in
den LA-Unterlagen geregelt. Als Anhang dazu
stellt das Antimonopolbiiro auch ein Musteranmel-
deformular bereit, das der Anmeldende als Grund-
lage fiir seine Anmeldung verwenden kann.

aa) Anmeldeschrift

Zur Anmeldung gehort zunédchst die Anmelde-
schrift. Die Anmeldeschrift muss unter anderem
die Bezeichnung der am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen, ihren Sitz, ihren Geschiftsbe-
reich und die Anmeldekriterien, die der Zusam-
menschluss erfiillt, enthalten. Der Inhalt der
Anmeldeschrift muss einfach und klar sein und
vom Anmeldenden oder dessen Bevollméachtigten
unterschrieben werden. Der Anmeldeschrift muss
ein Auszug beigefiigt werden, der keine Geschifts-
oder Staatsgeheimnisse enthdlt (§ 1 LA-Unterla-

gen).

bb) Informationen iiber die Zusammenschluss-
parteien

Es miissen die Details der Zusammenschluss-
parteien dargestellt werden, unter anderem Unter-
nehmensnamen, Registrierungsort,  Geschifts-
bereich, Unternehmensform, Kontaktperson,
Umsatz und Ausweis- und Registrierungsdoku-
mente miissen eingereicht werden und, wenn die
Anmeldung durch einen Bevollméchtigten vorge-
nommen wird, die Bevollmachtigungsurkunde (§ 2
LA-Unterlagen). Ferner muss eine Namensliste und
kurze Beschreibung von Unternehmen und nattirli-
chen Personen, die mit den Zusammenschlusspar-
teien verbunden sind oder in Beziehung stehen,
bereitgestellt werden. Dazu konnen Organigramme
verwendet werden. Die Gesellschaften, die im rele-
vanten Geschiftsbereich des angemeldeten Zusam-
menschlusses tdtig sind, miissen detaillierter
vorgestellt werden (§ 3 LA-Unterlagen).

cc) Informationen iiber die Zusammenschluss-
transaktion

Erforderlich ist weiter eine Ubersicht {iber die
Zusammenschlusstransaktion, die unter anderem
die Hintergriinde und die Art des Zusammen-
schlusses (zum Beispiel Vermogenskauf, Anteils-
rechtskauf, Fusion, Griindung eines Gemein-
schaftsunternehmens), geplantes Abschlussdatum
und die Struktur nach Abschluss des Zusammen-
schlusses enthalten muss (§ 4 LA-Unterlagen).

dd) Informationen iiber den Einfluss auf den
relevanten Markt

Der Einfluss des Zusammenschlusses auf die
Wettbewerbssituation des relevanten Marktes muss
erldutert werden. Dies umfasst unter anderem die
Abgrenzung des relevanten Marktes, seine GrofSen-
ordnung, wesentliche Marktwettbewerber und ihre
Marktanteile, den Marktkonzentrationsgrad, den
Einfluss des Zusammenschlusses auf die Markt-
struktur, wesentliche Up- und Downstream-Unter-
nehmen, Angebotsstruktur und Nachfragestruktur
(§ 5 LA-Unterlagen). Ferner muss eine Marktein-
trittsanalyse gemacht werden (§ 6 LA-Unterlagen).
Horizontale oder vertikale Kooperationsvereinba-
rungen der Unternehmen auf dem relevanten
Markt miissen erldutert werden (§ 7 LA-Unterla-
gen). Der Einfluss des Zusammenschlusses auf
Marktstruktur, die Branchenentwicklung, die Wett-
bewerber, die Up- und Downstream-Unternehmen,
die Verbraucher, den technischen Fortschritt, die
wirtschaftliche Entwicklung und das offentliche
Interesse muss erldutert werden (§ 8 LA-Unterla-
gen). Vom Zusammenschluss vielleicht erzeugte
Effizienzen und entsprechende stiitzende Doku-
mente miissen aufgezeigt werden und es muss ana-
lysiert werden, wie und wann Effizienzen
verwirklicht werden, der Grad der Beteiligung der
Verbraucher und ob es bei Nichtdurchfithrung des
Zusammenschlusses unmoglich ist, diese Effizien-
zen zu verwirklichen (§ 9 LA-Unterlagen). Weiter
miissen Grofienordnung und Wettbewerbskraft der
Zusammenschlussparteien auf anderen Markten
dargestellt werden (§ 10 LA-Unterlagen).

ee) Zusammenschlussdokumente

Die Zusammenschlussvereinbarung einschlief3-
lich aller Transaktionsdokumente, Nachtragsdoku-
mente und Anlagen (§ 11 LA-Unterlagen), die
gepriiften Finanzberichte aller Zusammenschlus-
sparteien des letzten Geschiftsjahres (§ 12 LA-
Unterlagen), etwaige Analysen und Berichte (wie
zum Beispiel Machbarkeitsstudien, Due Diligence-
Berichte, Branchenentwicklungsberichte, und Pro-
gnoseberichte fiir die zukiinftige Entwicklung nach
der Transaktion) (§ 13 LA-Unterlagen). Es muss der
eventuelle Einfluss auf die Unternehmen und den
relevanten Markt erldutert werden, wenn der
Zusammenschluss verboten wird (§ 14 LA-Unterla-

gen).
ff) Weitere Meinungen

Informationen tiber Branchenverbande sind
erforderlich. Es konnen auch Informationen {tiber
Sachverstdandige aus der relevanten Branche einge-
reicht werden (§ 15 LA-Unterlagen), ferner die Mei-
nungen zum Beispiel von Gebietsregierungen und
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verantwortlichen Ministerien und eine Prognose
der gesellschaftlichen Reaktion auf den Zusam-
menschluss (§ 16 LA-Unterlagen). Anmeldungen
des betreffenden Zusammenschlusses in anderen
Jurisdiktionen sind anzugeben (§ 17 LA-Unterla-
gen). Wenn der Zusammenschluss insolvente
Unternehmen, die Staatssicherheit, Industriepolitik,
staatseigenes Vermogen, die Zustdndigkeit ande-
rer Ministerien und bekannte Marken beriihrt,
muss diesbeziiglich eine besondere Erklarung
abgegeben werden (§ 18 LA-Unterlagen).

gg) Richtigkeitsversicherung

Von allen Zusammenschlussparteien und
etwaigen Bevollméchtigten muss eine unterschrie-
bene Erkldarung tiber die Richtigkeit der Anmelde-
unterlagen abgegeben werden (§ 19 LA-
Unterlagen).

b) Form und Sprache

Die Unternehmen miissen gleichzeitig mit den
in Papierform eingereichten Anmeldeunterlagen
inhaltsgleiche elektronische Dateien auf CD einrei-
chen, die verniinftig angeordnet sein mdiissen.
Unterlagen in Abschrift, Kopie oder als Fax miissen
eine Bestdtigung des Originals enthalten. Der
Anmeldende muss gleichzeitig die fiir die Verof-
fentlichung bestimmte und die vertrauliche Version
der Anmeldedokumente und -materialien einrei-
chen. Er muss in den Anmeldeunterlagen die
Geschiftsgeheimnisse und andere der Geheimbhal-
tung bediirfende Informationen markieren (§ 13
VM-Anmeldung).

Der Anmeldende muss in Chinesisch verfasste
Dokumente und Materialien einreichen. Wenn die
Originaldokumente und -unterlagen in fremder
Sprache geschrieben sind, miissen chinesische
Ubersetzungen eingereicht werden und die auslian-
dischen Originalunterlagen beigefiigt werden (§ 13
VM-Anmeldung). Beziiglich der Zusammen-
schlussvereinbarung und den Jahresabschliissen
gentigt eine chinesische Zusammenfassung der
wesentlichen Teile (§§ 11 S. 2, 12 S. 2 LA-Unterla-

gen).
3. Bevollmaichtigte

Der Anmeldende kann selbst anmelden oder
dafiir einen anderen bevollmachtigen (§ 10 Abs. 2
VM-Anmeldung). Ein ausldndischer Anmeldender
muss einen Vertreter oder einen Zustellungsemp-
fanger mit Sitz im Inland bevollméchtigen (§ 2 Abs.
3S. 2 LA-Unterlagen).
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4. Verfahren

Die LL-Priifung enthalten Details fiir das
Anmeldeverfahren. Der Anmeldende muss die
Anmeldeunterlagen tiber das Servicecenter fiir Ver-
waltungsangelegenheiten an das Antimonopolbiiro
senden. Das Antimonopolbiiro priift in einer ersten
Priifung ob die Anmeldeunterlagen den Anforde-
rungen entsprechen und stellt in diesem Fall ein
»Registrierungsformular fur Informationen der
Antimonopolanmeldung von Unternehmenszu-
sammenschliissen” aus. Wenn die Unterlagen nicht
den Anforderungen entsprechen, gibt sie das Anti-
monopolbiiro zurtick oder fordert den Anmelden-
den zur Ergianzung auf (Ziff. 1 LL-Priifung). Wenn
die Unterlagen nicht vollstindig sind, miissen sie
innerhalb einer vom Antimonopolbiiro bestimmten
Frist ergdanzt werden. Wenn der Anmeldende nicht
innerhalb der Frist ergdnzt, wird er behandelt, als
wenn er nicht angemeldet hitte (Ziff. 2 LL-Pri-
fung).

IV. Priifungsverfahren

Die VM-Priifung enthalt Details zum Priifungs-
verfahren.

1. Riicknahme der Anmeldung

Wenn nach Verfahrenseréffnung beim Antimo-
nopolbiiro und vor Erlass einer Entscheidung der
Anmeldende die Riicknahme der Anmeldung ver-
langt, muss er einen schriftlichen und begriindeten
Antrag einreichen. Aufler wenn der Anmeldende
die Zusammenschlusstransaktion aufgibt, bedarf
die Ricknahme der Zustimmung des Antimono-
polbiiros. Wenn die Anmeldung eines Unterneh-
menszusammenschlusses zuriickgenommen wird,
endet das Priifungsverfahren. Die Zustimmung des
Antimonopolbiiros zur Riicknahme gilt nicht als
Genehmigung des Zusammenschlusses (§ 3 VM-
Priifung).

2. Allgemeine Grundsitze

Im Priifungsverfahren ermuntert das Antimo-
nopolbiiro den Anmeldenden, so frith wie moglich
unaufgefordert Unterlagen einzureichen, die hilf-
reich fiir die Durchftihrung der Priifung des Unter-
nehmenszusammenschlusses und den Erlass einer
Entscheidung sind (§ 4 VM-Priifung). Im Priifungs-
verfahren muss das Antimonopolbiiro dem Anmel-
denden Gelegenheit geben, Meinungen vorzu-
bringen und sich zu verteidigen (§ 5 VM-Priifung).
Das Antimonopolbiiro kann nach Bedarf die Mei-
nungen anderer Ministerien, Branchenverbénde,
Unternehmen, Verbraucher und anderer Einheiten
und Privatpersonen einholen (§ 6 VM-Priifung).
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3. Anhoérungskommission

Das Antimonopolbiiro kann im Priifungsver-
fahren eine Anhérungskommission einberufen um
Beweise zu ermitteln und die Meinungen aller rele-
vanten Seiten anzuhoren. Es kann dafiir Vertreter
der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
und ihrer Wettbewerber, Up- und Downstream-
Unternehmen und anderer relevanter Unterneh-
men und relevante Experten, Vertreter von Bran-
chenverbianden, Vertreter von relevanten
Ministerien und Verbrauchervertreter zur Teil-
nahme einladen. Die Anhérungskommission wird
nicht offentlich durchgefiihrt (§ 7 VM-Priifung).
Wenn ein Teilnehmer an der Anhorungskommis-
sion in Erwagung von Geschiftsgeheimnissen und
anderen geheim zu haltenden Faktoren wiinscht,
einzeln auszusagen, kann eine Einzelanhtrung
organisiert werden; wenn eine Einzelanhérung
organisiert wird, unterliegt der Inhalt der Anho-
rung grundsatzlich der Geheimhaltung (§ 8 VM-
Priifung).

4. Vorpriifung

Wenn in der Phase der ersten Priifung das Anti-
monopolbiiro entscheidet, kein Hauptpriifungsver-
fahren durchzufiihren, muss es den Anmeldenden
schriftlich benachrichtigen; wenn es meint, dass die
Durchfiihrung eines Hauptprufungsverfahrens
notwendig ist, muss es die Entscheidung erlassen,
ein Hauptpriifungsverfahren durchzufiihren und
den Anmeldenden davon schriftlich benachrichti-
gen. Wenn das Antimonopolbiiro die Entscheidung
erldsst, eine Hauptpriifung nicht durchzufiihren,
oder nicht fristgemidfs eine Entscheidung erldsst,
konnen die am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen den Zusammenschluss vollziehen
(§ 9 VM-Priifung).

5. Hauptpriifung

Wenn in der Phase der Hauptpriifung das Anti-
monopolbiiro meint, dass der Unternehmenszu-
sammenschluss eine den Wettbewerb aus-
schlieffende oder beschrankende Wirkung hat oder
haben kann, kann es in schriftlicher Form die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen von
seiner ablehnenden Meinung in Kenntnis setzen
und ihnen eine angemessene Frist setzen um
schriftlich Einwendungen zu erheben. Die Einwen-
dungen miissen die relevanten Tatsachen und
Grinde enthalten und die relevanten Beweise
bereitstellen. Wenn die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen nicht innerhalb der Frist
Einwendungen erheben, werden sie behandelt, als
wenn sie keine abweichende Ansicht zu der ableh-
nenden Meinung des Antimonopolbtiiros hétten
(§ 10 VM-Priifung).

6. Beschrankende Auflagen

Im Priifungsverfahren kéonnen die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen und das Anti-
monopolbiiro gleichermafien zur Beseitigung der
den Wettbewerb ausschlieflenden oder beschran-
kenden Wirkung, die der Unternehmenszusam-
menschluss hat oder haben kann, beschriankende
Auflagen vorschlagen, die zu einer Anpassung des
Zusammenschlusstransaktionsplanes fithren.
Wenn die am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen beschriankende Auflagen vorschlagen,
miissen sie gleichzeitig klar aufzeigen, welche
Informationen sie fiir geheimhaltungsbediirftig hal-
ten, den Grund erldutern und eine nicht geheimhal-
tungsbedtirftige Version bereitstellen. Gemafs den
konkreten Umstinden der Unternehmenszusam-
menschlusstransaktion =~ konnen beschrankende
Auflagen insbesondere strukturelle Auflagen wie
die Abtrennung eines Teils des Vermogens oder
Geschiftsbetriebs der am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen, Verhaltensauflagen, wie die
Offnung ihrer Netzwerke oder Plattformen oder
sonstiger essential facilities oder die Lizenzierung
von Schliisseltechnologien durch die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen, oder aus
strukturellen Auflagen und Verhaltensauflagen
verbundene kombinierte Auflagen sein (§ 11 VM-
Priifung). Die von den am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen vorgeschlagenen beschranken-
den Auflagen missen die den Wettbewerb
ausschlieflende oder beschriankende Wirkung, die
der Unternehmenszusammenschluss hat oder
haben kann, beseitigen konnen und realistischer-
weise durchfiihrbar sein. Die nichtgeheimhaltungs-
bediirftige Version der beschrankenden Auflagen
muss klar und deutlich sein und Dritten eine hin-
reichende Beurteilung ihrer Wirksamkeit und
Durchfiihrbarkeit erméglichen (§ 12 VM-Priifung).
Im Priifungsverfahren konnen die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen sowohl die von
ihnen vorgeschlagenen beschriankenden Auflagen
dndern als auch neue beschrénkende Auflagen vor-
schlagen. Wenn die beschrdnkenden Auflagen am
Ende die den Wettbewerb ausschliefende oder
beschrankende Wirkung, die der Unternehmenszu-
sammenschluss hat oder haben kann, nicht beseiti-
gen konnen, kann das Antimonopolbiiro den
Unternehmenszusammenschluss untersagen (§ 13
VM-Priifung). Das Antimonopolbiiro richtet ein
System zur Uberwachung der Durchfiihrung von
unter Auflagen genehmigten Zusammenschliissen
ein und fihrt beziiglich der Handlungen der am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen zur
Erfiillung der beschrankenden Auflagen eine Uber-
wachung und Kontrolle durch; die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen mdiissen regel-
méflig dem Antimonopolbiiro tiber die Durchfiih-
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rungssituation der beschrankenden Auflagen
berichten. Wenn die am Zusammenschluss beteilig-
ten Unternehmen nicht die aus den beschranken-
den Auflagen erwachsenden Pflichten erfiillen,
kann das Antimonopolbiiro Ihnen eine Pflicht zur
Korrektur auferlegen und geméfd den Bestimmun-
gen des AMG vorgehen (§ 15 VM-Priifung).

7. Geheimhaltungspflicht

Die Beteiligten haben eine Geheimhaltungs-
pflicht beztiglich der wahrend der Priifung des
Unternehmenszusammenschlusses zur Kenntnis
gelangten Geschiftsgeheimnisse und anderer der
Geheimhaltung bediirfenden Informationen (§ 16
VM-Priifung).

V. Entscheidung

Die VM-Priifung enthilt auch Details zur Ent-
scheidung.

1. Arten und Frist

In der Phase der Hauptpriifung kann das Anti-
monopolbiiro eine Untersagungsentscheidung oder
eine Freigabeentscheidung erlassen. Das Antimo-
nopolbiiro kann entscheiden, einer Freigabeent-
scheidung beschrankende Auflagen beizuftigen,
die den dem Wettbewerb nachteiligen Einfluss des
Zusammenschlusses mindern. Das Antimonopol-
biiro muss innerhalb der in § 26 AMG bestimmten
Frist eine Entscheidung der Hauptpriifung erlassen
und den Anmeldenden schriftlich benachrichtigen.
Es muss Untersagungsentscheidungen oder die
dem Unternehmenszusammenschluss beschran-
kende Auflagen auferlegenden Entscheidungen
unverziiglich 6ffentlich bekannt machen. Bevor das
Antimonopolbtiro eine Entscheidung der Haupt-
prifung erldsst, diirfen die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen den Zusammenschluss
nicht vollziehen. Wenn das Antimonopolbiiro eine
Freigabeentscheidung erldsst oder nicht fristgemaf3
eine Entscheidung erldsst, diirfen die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen den Zusam-
menschluss vollziehen (§ 14 VM-Priifung).

2. Offentliche Bekanntmachung

Gem. § 30 AMG miissen Untersagungsentschei-
dungen und Auflagen auferlegende Freigabeent-
scheidungen offentlich bekanntgemacht werden.
Dies ist zum ersten Mal im Falle der Fusion INBEV-
Anheuser-Busch geschehen, der vom Handelsmini-
sterium unter Auflagen freigegeben wurde.®® Die

65 Offentliche Bekanntmachung des Handelsministeriums der Volksre-
publik China Nr. 95 aus 2008 ( H 48 A LA E 5 553 24 1 [2008] 55 95 )
vom 18.11.2008, http://fldj.mofcom.gov.cn/aarticle/ztxx/200811/
20081105899216.html (eingesehen am 08.02.2009).
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Entscheidung fdllt dabei im internationalen Rah-
men nicht aus der Reihe, auch das US-amerikani-
sche Justizministerium hatte die Ubernahme nur
unter Auflagen freigegeben. Die Entscheidung ist
hier vor allem deswegen interessant, weil sie einen
Eindruck dessen vermittelt, was das Antimonopol-
btiro unter der Entscheidungsveroffentlichung
nach § 30 AMG versteht. Es werden namlich weder
Tatbestand noch Griinde genannt (wenn man von
einer extrem kurzen Zusammenfassung des Ver-
fahrensablaufs und der Erkldarung, dass die Aufla-
gen ,im Hinblick auf das gewaltige Ausmaf der
Fusion, den relativ grofsen Marktanteil nach der
Fusion, die offensichtliche Verstarkung der Wettbe-
werbskraft und um den moglicherweise ungtinsti-
gen Einfluss auf den zukiinftigen Wettbewerb auf
den chinesischen Biermarkt =zu verringern”
gemacht wurden (Ziff. IIl der Entscheidung). Fiir
das Antimonopolbiiro hat die Nichtveroffentli-
chung von Griinden den Vorteil, dass es z.B. nicht
kundtun muss, dass eigentlich keine wettbewerbs-
politischen, sondern tiberwiegend industriepoliti-
sche Griinde fiir die Entscheidung mafigeblich
waren. Eine solche Vorgehensweise wird auf Dauer
der Entstehung eines verldsslichen Fusionskontroll-
rechts entgegenstehen. Gerade im Bereich der Fusi-
onskontrolle ist ndmlich eine gewisse Vorherseh-
barkeit und Berechenbarkeit wichtig, die nicht zu
erreichen sein wird, wenn man die Ansichten der
Fusionskontrollbehdrde nicht kennt oder allenfalls
erahnen kann. Auch Leitlinien und abstrakte
Ansichten - wie sie jetzt zum Teil veroffentlicht
werden - konnen konkrete Fallentscheidungsbe-
grindungen nicht ersetzen. Eine vorbereitende
Rechtsberatung fiir Fusionen wird so vielfach im
Bereich der Spekulation bleiben und den chinesi-
schen Fusionskontrollentscheidungen wird immer
der fade Beigeschmack von potentiellen Willkiirak-
ten anhaften.

VI. Rechtsschutz

Im Vergleich zum Staatsrat und dessen Ministe-
rien erstaunlich frith - ndmlich noch vor Inkrafttre-
ten des AMG - hat sich das Oberste Volksgericht in
der OVG-Bekanntmachung zu Fragen des Rechts-
schutzes nach dem AMG gedufiert und die chinesi-
schen Gerichte auf eine gewissenhafte Vorberei-
tung auf Kartellgerichtsverfahren und eine ordent-
liche Durchfithrung der Verfahren eingeschworen.
Zustandig sind die Kammern fiir geistige Eigen-
tumsrechte (Ziff. 2 OVG-Bestimmungen).

66 Anheuser-Busch: US-Kartellbehorde genehmigt Ubernahme durch
InBev unter Auflagen, http:/ /www finanzen.net/nachricht/
Anheuser_Busch_US_Kartellbehoerde_genehmigt Uebernahme_durch
_InBev_unter_Auflagen_811064 (eingesehen am 08.02.2009).
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C. Materielle Fusionskontrolle

1. Relevanter Markt

Der relevante Markt ist eines der zentralen Kon-
zepte des Kartellrechts und hat insbesondere fiir
die Fusionskontrolle eine eminent wichtige Bedeu-
tung, da die Beurteilung nahezu aller relevanten
Effekte einer Fusion davon abhidngt, in Bezug auf
einen wie grofien Markt man sie betrachtet. Das
AMG enthdlt zum relevanten Markt lediglich die
inhaltslose Bestimmung des § 12 Abs. 2, die ledig-
lich auf die Selbstverstandlichkeit hinweist, dass
der sachliche, raumliche und zeitliche Markt abzu-
grenzen ist. Wie diese Abgrenzung genau vorzu-
nehmen ist, regelt nun LL-Marktabgrenzung
genauer.

a) Arten

aa) Sachlicher Markt

Der sachlich relevante Markt ist der aus einer
Gruppe oder Art von Waren, die anhand von Fak-
toren wie Eigenschaften, Verwendungszweck und
Preis der Ware gegenseitig substituiert werden
konnen, zusammengesetzte Markt und umfasst im
Wesentlichen alle Waren, die aus Sicht der Nachfra-
ger in einem engen Substitutionsverhaltnis stehen
(§ 3 Abs. 2 LL-Marktabgrenzung).

bb) Riumlicher Markt

Der relevante rdaumliche Markt ist das geogra-
phische Gebiet, in dem die Waren, die ein enges
Substitutionsverhaltnis haben, zueinander im Wett-
bewerb stehen (§ 3 Abs. 3 LL-Marktabgrenzung).

cc) Zeitlicher Markt, geistige Eigentumsrechte

Wenn der Produktionszyklus, die Nutzungs-
dauer, die Saisonabhéngigkeit, die Modeabhangig-
keit oder die Schutzdauer geistiger Eigentums-
rechte ein nicht zu ignorierendes Merkmal der
Waren bilden, muss bei der Abgrenzung des rele-
vanten Marktes auch der zeitlich relevante Markt
abgegrenzt werden (§ 3 Abs. 4 LL-Marktabgren-
zung).

b) Abgrenzung

aa) Substituierbarkeitsanalyse

Fir die Abgrenzung wird hauptsdchlich die
Nachfragesubstitution in Betracht gezogen. Wenn
die Angebotssubstitution fiir Unternehmensverhal-
ten eine der Nachfragesubstitution vergleichbare
Wettbewerbsschranke erzeugt, kann auch gleich-
zeitig die Angebotssubstitution in Betracht gezogen
werden (§ 4 LL-Marktabgrenzung). Die Marktab-
grenzung durch Substituierbarkeitsanalyse ist

international tiblich und beruht im wesentlichen
auf dem Gedanken, dass Waren dann in einem
Wettbewerbsverhiltnis zueinander stehen, wenn
sie von der Marktgegenseite als austauschbar (sub-
stituierbar) betrachtet werden. Ist diese Substituier-
barkeit vorhanden, setzt sie dem Anbieter diese
Waren fiir sein Wettbewerbsverhalten (insbeson-
dere seine DPreissetzung) eine sehr wirksame
Schranke, denn wenn der Anbieter etwa seine
Preise erhoht, kann der Nachfrager auf substituier-
bare Waren anderer Anbieter ausweichen. Der
Raum, in dem solche Wettbewerbsbeziehungen
bestehen, ist demnach der relevante Markt. Beste-
hen solche Wettbewerbsbeziehungen hingegen
nicht, handelt es sich aus Sicht der Marktteilnehmer
um eine andere Ware, die auch auf einem anderen
Markt gehandelt wird (vgl. auch in Ansdtzen die
Einleitung in § 4 LL-Marktabgrenzung).

bb) Nachfragesubstitution

Die Nachfragesubstitution ist vom Blickpunkt
der Nachfrager betrachtet die Bestimmung des Sub-
stitutionsgrades  zwischen ungleichen Waren
anhand von Faktoren wie Nachfrage der Verbrau-
cher nach Funktion oder Verwendungszweck der
Waren, Qualitatsbilligung, Akzeptanz des Preises
und Schwierigkeit der Verftigbarkeit. Grundsatz-
lich ist die Wettbewerbsbeziehung umso starker,
und entsprechend die Zugehorigkeit zum selben
relevanten Markt umso wahrscheinlicher, je hoher
vom Blickpunkt der Nachfrager aus betrachtet der
Substitutionsgrad zwischen den Waren ist (§ 5 LL-
Marktabgrenzung).

cc) Angebotssubstitution

Die Angebotssubstitution ist vom Blickpunkt
der Unternehmer betrachtet die Wahrscheinlich-
keit, dass in einer Situation, in der ohne dass es
eines besonders grofien Einsatzes zur Umgestal-
tung oder Anpassung der Produktionsanlagen oder
der Ubernahme eines besonders groflen Risikos
bediirfte, innerhalb kurzer Zeit die Produktion
umgestellt und andere Waren mit enger Substitu-
tion, die Marktwettbewerbskraft haben, bereitge-
stellt werden konnen. Grundsitzlich ist der
Angebotssubstitutionsgrad umso hoher und ent-
sprechend die Zugehorigkeit zum selben relevan-
ten Markt umso wahrscheinlicher, je kleiner der
Einsatz fiir die Umgestaltung und Anpassung der
Produktionsanlagen ist, je kleiner das zusitzlich zu
tibernehmende Risiko ist, je schneller umgestellt
und Waren mit enger Substitution bereitgestellt
werden konnen und je stirker die Wettbewerbs-
kraft dieser Waren auf dem Markt ist (§ 6 LL-
Marktabgrenzung).
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dd) Analyseschritte

Zunichst wird aufgrund von Tatsachen wie
den Merkmalen, dem Verwendungszweck und
dem Preis der Waren eine Analyse der Nachfrage-
substitution durchgefithrt und wenn notwendig
auflerdem eine Analyse der Angebotssubstitution.
Wenn der relevante Markt danach nicht hinrei-
chend klar oder umstritten ist, kann anhand des
Analysegedankenganges des ,hypothetischen
Monopolisten-Tests” der relevante Markt abge-
grenzt werden. Jede angewandte Methode zur
Abgrenzung des relevanten Marktes muss aber
stets die Wesensmerkmale der Waren erfassen, und
darf nicht von den grundlegenden Eigenschaften
der Waren abweichen (§ 7 LL-Marktabgrenzung).

ee) Faktoren fiir die Abgrenzung des sachlichen
Marktes

Um vom Nachfrageblickpunkt aus den relevan-
ten Warenmarkt abzugrenzen sind unter anderem
samtliche Merkmale und der Verwendungszweck
der Waren, Nachfragepréferenzen, Markentreue
und Kosten fiir den Umstieg auf Substitute, vom
Angebotsblickpunkt aus sind unter anderem Pro-
duktionsablauf und -technologie, Schwierigkeits-
grad der Produktionsumstellung, benétigte Zeit
zur Produktionsumstellung, zusdtzliche Kosten
und Risiken der Produktionsumstellung, Markt-
wettbewerbskraft der angebotenen Waren nach der
Produktionsumstellung und Vertriebskandle zu
berticksichtigen (§ 8 LL-Marktabgrenzung).

ff) Faktoren fiir die Abgrenzung des raum-
lichen Marktes

Um vom Nachfrageblickpunkt aus den relevan-
ten rdumlichen Markt abzugrenzen, sind unter
anderem Transportkosten, das tatsdchliche Gebiet,
in dem die Mehrheit der Nachfrager die Waren aus-
wihlt, Handelsbarrieren zwischen den Gebieten,
Bevorzugung bestimmter Gebiete durch die Nach-
frager und die Menge von Waren, die ausgefiihrt
und eingeftihrt werden, zu berticksichtigen. Wenn
vom Angebotsblickpunkt aus der relevante raumli-
che Markt abgegrenzt wird, muss die Zeitdauer fur
die Bereitstellung von Waren in andere Gebiete in
Betracht gezogen werden und ob zum Bespiel
Anderungskosten fiir die Anderung der Bestellung
auf ein Unternehmen in einem anderen Gebiet ent-
stehen (§ 9 LL-Marktabgrenzung).

gg) Hypothetischer Monopolisten-Test

Mittels des hypothetischen Monopolisten-Tests
wird der relevante Markt als der kleinste Waren-
und Gebietsbereich bestimmt, fiir den ein hypothe-
tischer Monopolist den Preis tiber dem Wettbe-
werbspreisniveau halten kann. Dabei wird zuerst
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der sachlich relevante Markt abgegrenzt. Zunéchst
wird, in der Uberlegung ausgehend von den Ziel-
waren, die die in der Antimonopoluntersuchung
betrachteten Unternehmen bereitstellen, unterstellt,
das Unternehmen in dem betreffenden Gebiet sei
ein Monopolist mit dem Betriebsziel der Gewinn-
maximierung, und dann wird die Frage untersucht,
ob der hypothetische Monopolist unter der Voraus-
setzung, dass die Vertriebsbedingungen der ande-
ren Waren unverdndert bleiben, dauerhaft
(mindestens 1 Jahr) in einem kleinen Ausmaf$ (zum
Beispiel 5%-10%) den Warenpreis erhohen kann.
Der Preisanstieg der Zielwaren kann dazu fiihren,
dass Nachfrager darauf ausweichen, andere in
einer engen Substitutionsbeziehung stehende
Waren zu kaufen, und so zu bewirken, dass die
Absatzmenge des hypothetischen Monopolisten
sich verringert. Wenn nach der Warenpreiserho-
hung die Verringerung der Absatzmenge des hypo-
thetischen Monopolisten nicht ausreicht, um dessen
Gewinn zu verhindern, dann ist der hypothetische
Monopolist der einzige Produzent dieser Waren
und der relevante Markt sind die Zielwaren im
Zielgebiet. Wenn die Preiserhhung eine starke
Substitution anderer Waren gegen die Zielwaren
auslost und die Preissteigerungshandlung des
hypothetischen Monopolisten unrentabel werden
lasst, dann miissen die engen Substitutionswaren
zum relevanten Markt hinzugeftigt werden. Darauf
folgend wird mit der erweiterten Warensammlung
als Ausgangspunkt geméfs einem dem vorangehen-
den entsprechenden Gedankengang nach einer
Preissteigerung fiir die betreffende Warensamm-
lung untersucht, ob sie fiir den hypothetischen
Monopolisten rentabel ist. Wenn die Antwort posi-
tiv ausfallt, dann bildet die neue Warensammlung
den relevanten Warenmarkt; andernfalls muss der
vorangehende Analyseprozess fortgesetzt werden.
Weil die Warensammlung immer grofier wird,
wird die Substituierbarkeit der Waren innerhalb
der Sammlung mit den Waren auflerhalb der
Sammlung immer kleiner und kann daher schliefs-
lich ein gewisser Warenmarkt erscheinen und
innerhalb dieses Warenmarktes kann der hypothe-
tische Monopolist durch Preiserhchungen Gewinn
realisieren; damit wird die Abgrenzung des sach-
lich relevanten Marktes erreicht. Nach der Abgren-
zung des sachlich relevanten Marktes wird der
relevante raumliche Markt abgegrenzt. Ahnlich wie
bei der Abgrenzung des relevanten Warenmarktes,
geht die Abgrenzung des relevanten rdumlichen
Marktes zundchst vom in der Antimonopoluntersu-
chung betrachteten Zielgebietsmarkt aus, und es
wird untersucht, ob unter der Voraussetzung
unverdanderter Vertriebsbedingungen in den ande-
ren Gebieten fiir einen hypothetischen Monopoli-
sten die Durchfithrung einer Preisanderung kleinen
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Ausmafies bei den relevanten Waren des betreffen-
den Gebietsmarktes rentabel ist, wenn die Antwort
positiv ist, ist damit der relevante raumliche Markt
erlangt; wenn eine starke Substitution durch andere
Gebietsmarkte die Preissteigerung unrentabel wer-
den lasst, muss der Gebietsmarktbereich vergrofiert
werden, bis die Preissteigerung schliefilich rentabel
ist; dann ist der relevante rdaumliche Markt abge-
grenzt (§ 10 LL-Marktabgrenzung). Der so beschrie-
bene hypothetische Monopolisten-Test (auch
SSNIP®’-Test genannt) entspricht internationalen
Standards und basiert auf der Nachfrage-Elastizitat
und Kreuzpreiselastizi‘ca‘c.68

hh) Praxisprobleme des
Monopolisten-Tests

hypothetischen

Im Grundsatz muss bei der Anwendung des
hypothetischen Monopolisten-Tests zur Abgren-
zung des relevanten Marktes der gewéhlte Bezugs-
preis der Wettbewerbspreis sein. In vielen Fillen
wird der Bezugspreis nahe beim gegenwairtigen
Preis liegen. Aber wenn der gegenwdirtige Preis
offenkundig vom Wettbewerbspreis abweicht, zum
Beispiel aufgrund einer tiberlegenen Marktstellung,
oder weil der gegenwaértige Preis das Ergebnis still-
schweigender Absprachen ist, kann bei Wahl des
gegenwadrtigen Preises als Bezugspreis der rele-
vante Markt unkorrekt abgegrenzt werden. Unter
solchen Umstinden muss beztiglich des Preises
eine Analyse durchgefiihrt werden und der Preis,
der am ehesten Wettbewerbscharakter hat, verwen-
det werden. Aufierdem kann geméfs der vom Fall
betroffenen Branchen und &hnlicher ungleicher
Umstdnde das Ausmafs der Preissteigerung kleinen
Ausmafies analysiert und bestimmt werden. Bei der
Preiserh6hung kleinen Ausmafies durch ein Unter-
nehmen muss nicht die Substitutionsreaktion aller
Nachfrager (oder Gebiete) gleich sein. Bei unglei-
chen Substitutionsreaktionen kann fiir ungleiche
Nachfragergruppen (oder Gebiete) ein Test mit
ungleichen Ausmafien durchgefithrt werden. In
diesem Fall muss bei der Abgrenzung des relevan-
ten Marktes auch die Situation der Nachfrager-
gruppen und bestimmten Gebiete in Betracht
gezogen werden (§ 11 LL-Marktabgrenzung).

2. Effizienzeinwand

Umstritten ist weiterhin, ob das AMG einen
sog. Effizienzeinwand (efficiency defense) kennt
und auf welche Norm dieser gegebenenfalls zu
stiitzen wdre.

67 Small but Significant Non-transitory Increase in Price.

68 Vgl. Mestmiicker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, 2. Auf-
lage 2004, § 16 Rn. 6 ff.

a) Wirtschaftswissenschaftliches Konzept des
Effizienzeinwandes

Das Konzept des Effizienzeinwandes stammt
aus einer Gesamtbetrachtungsweise aller wirt-
schaftlichen Auswirkungen eines Zusammen-
schlusses. Ein Zusammenschluss bewirkt im
Allgemeinen zundchst eine Marktmachtsteigerung
der Zusammenschlussunternehmen und fiihrt
dadurch zu Preissteigerungen und damit zu Nach-
teilen fiir die Verbraucher (Senkung der Konsu-
mentenrente). Gleichzeitig werden durch die
Fusion aber oft Effizienzvorteile bei den Zusam-
menschlussunternehmen erreicht (Kosteneinspa-
rungen durch Rationalisierungseffekte, Economies
of Scale, technologische Synergien etc.) was zu
einer Steigerung der Produzentenrente fithrt. Zum
einen kann die Steigerung der Produzentenrente
starker sein als die Senkung der Konsumentenrente
und so per Saldo zu einer Steigerung des gesamt-
wirtschaftlichen Nutzens, der als Summe von Kon-
sumenten- und Produzentenrente definiert ist,
fihren (sog. Williamson Trade-Off; Effizienzvorteil
im weiteren Sinne). Zum anderen kann es sein, dass
die durch Fusion ausgelosten Effizienzvorteile,
gefordert durch bestimmte Wettbewerbsstruktu-
ren auf dem relevanten Markt, so stark sind, dass
sie zu einer gegenldufigen Preissenkung fiihren, die
die Preissteigerung durch die Marktmachtsteige-
rung mindestens ausgleicht oder sogar tibertrifft. In
diesem Fall wird letztlich nicht nur die Produzen-
tenrente (und damit per Saldo unter Umstinden
der gesamtwirtschaftlichte Nutzen), sondern auch
die Konsumentenrente auf dem Markt gesteigert
(Effizienzvorteil im engeren Sirme).69

b) Befiirwortende Auffassung

Der Autor hat bereits frith die Auffassung ver-
treten, dass die Moglichkeit der Berticksichtigung
eines Effizienzeinwandes sich aus dem Wortlaut
von § 28 S. 2 AMG ergibt, wonach der Unterneh-
menszusammenschluss nicht untersagt werden
muss, ,wenn die Unternehmen beweisen konnen,
dass der den Wettbewerb férdernde Einfluss des
Unternehmenszusammenschlusses erkennbar
gewichtiger ist als der dem Wettbewerb nachteilige
Einfluss oder der Unternehmenszusammenschluss
dem gesellschaftlichen offentlichen Interesse ent-
spricht.” Der Effizienzvorteil im engeren Sinne
kann dabei unter die erste Alternative subsumiert
werden, dass der den Wettbewerb fordernde Ein-
fluss des Unternehmenszusammenschluss erkenn-

o Vgl. zu den genauen ckonomischen Hintergriinden Lars-Hendrik Rol-
ler/Johan Stennek/Frank Verboven, Efficiency gains from mergers, Européi-
sche Kommission GD  Wettbewerb, http://ec.europa.eu/dgs/
competition/economist/ efficiency_gains.pdf (eingesehen am
06.02.2009).
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bar gewichtiger ist als der dem Wettbewerb
nachteilige Einfluss. Der Effizienzvorteil im weite-
ren Sinne liefle sich jedenfalls unter die zweite
Alternative (gesellschaftliches offentliches Inter-
esse) subsumieren, wenn man darunter auch den
gesamtwirtschaftlichen Nutzen als Summe von
Konsumenten- und Produzentenrente versteht.”

c) Ablehnende Auffassung

Dem wurde entgegengehalten, die zwei Frei-
stellungsalternativen wiirden keinen Effizienzein-
wand begriinden, sondern wiirden vielmehr
inhaltlich der Abwé&gungsklausel in § 36 Abs. 1
GWB bzw. der Ministererlaubnisbegriindung in
§42 Abs. 1 GWB entsprechen. Ein Effizienzein-
wand konne gleichwohl unter Umstanden auf die
Prufungskriterien ,Einfluss auf den technischen
Fortschritt, auf die Konsumenten und auf die volks-
wirtschaftliche Entwicklung” (vgl. § 27 Nr. 3, 4, 5
AMG) gestiitzt werden.”!

d) Argumente aus den neuen Leitlinien

Die neuen LA-Unterlagen sehen in § 9 aus-
driicklich vor, dass bei der Anmeldung vom
Zusammenschluss vielleicht erzeugte Effizienzen
angegeben werden miissen, wobei analysiert wer-
den muss, wie die Effizienzen verwirklicht werden,
die Zeit der Verwirklichung, die Quantifizierungs-
methode, der Grad der Beteiligung der Verbrau-
cher und ob es bei Nichtdurchfiihrung des
Zusammenschlusses unmoglich ist, diese Effizien-
zen zu verwirklichen. Das Vorhandensein dieser
Bestimmung, die exponierte Stellung in einem
gesonderten Paragraphen und die explizite Nen-
nung des Begriffs Effizienzen diirften eindeutig
daftir sprechen, dass das Handelsministerium
einen Effizienzeinwand anerkennen wird, da nicht
zu erkldren wire, wieso das Handelsministerium
Informationen tiiber zu erwartende Effizienzen
benétigt, wenn diese keinen Einfluss auf die materi-
elle Prifung des Unternehmenszusammenschlus-
ses hdtten. Dass dabei auch der Grad der
Beteiligung der Verbraucher anzugeben ist, spricht
allerdings dafiir, dass nur Effizienzvorteile im
engeren Sinne Beriicksichtigung finden kénnen, da
fur Effizienzvorteile im weiteren Sinne gerade
keine Verbraucherbeteiligung erforderlich ist (s.o.).
Es spricht auserdem vieles dafiir, dass dieser Effizi-
enzeinwand nicht in den Priifungskriterien des § 27
Nr. 3, 4, 5 AMG zu verorten ist, denn diese werden
in den LA-Unterlagen an anderer Stelle (ndmlich in

70 Markus Masseli, Das Antimonopolgesetz der Volksrepublik China,
ZChinR 2007, 259, 268 f.

71'Vgl. WANG Xiaoye, Erlass und Ausfiihrung des chinesischen Kartell-
gesetzes, RIW 2008, 417, 425; FANG Xiaomin, Die Kontrolle von Zusam-
menschliissen im chinesischen Antimonopolgesetz, ZWeR 2008, 385,
403 ff.
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§ 8) behandelt. Damit bleibt Grundlage ftir den Effi-
zienzeinwand nur § 28 Satz 1 oder Satz 2 AMG.
Man konnte insoweit einerseits annehmen, dass bei
einem erfolgreichen Effizienzeinwand bereits keine
den Wettbewerb ausschlieffende oder beschran-
kende Wirkung im Sinne von § 28 S. 1 AMG vor-
liegt. Dies wire jedenfalls insoweit denkbar, als § 28
S.1 AMG dem Wortlaut nach - anders als § 36 Abs.
1 GWB - keinen strukturellen Ansatz, sondern
einen Wirkungsansatz normiert. Wahrend Effizien-
zen die marktstrukturellen Auswirkungen eines
Zusammenschlusses zwar nicht kompensieren kon-
nen (und deswegen im Rahmen des § 36 Abs. 1
GWB keine Berticksichtigung finden kénnen), kon-
nen sie sehr wohl die Wirkung des Zusammen-
schlusses auf die Preise ausgleichen (s.0.). Nimmt
man dies an, wiirde das Antimonopolbiiro die
Beweislast dafiir tragen, dass keine ausreichenden
Effizienzvorteile entstehen. Andererseits konnte
man annehmen, dass bei einem erfolgreichen Effizi-
enzeinwand im Sinne des § 28 S. 2 Alt. 1 AMG der
den Wettbewerb fordernde Einfluss erkennbar
gewichtiger ist als der dem Wettbewerb nachteilige
Einfluss. Der Wortlaut der Vorschrift wiirde dies
jedenfalls decken (s.o0.). Dass fiir die Vorschrift § 36
Abs. 1 GWB Pate stand und dieser im deutschen
Recht so interpretiert wird, dass er einen Effizienz-
einwand nicht deckt, hindert jedenfalls das chinesi-
sche Antimonopolbiiro und die chinesischen
Gerichte nicht, die Vorschrift anders auszulegen.
Dies muss umso mehr gelten, als das chinesische
AMG mit seinem potentiell wirkungsbasierten
Ansatz einen génzlich anderen Rahmen bietet als
das deutsche GWB mit seinem Marktstrukturan-
satz. Geht man davon aus, dass der Effizienzein-
wand in § 28 S. 2 Alt. 1 AMG verankert ist, wiirden
die Unternehmen die Beweislast tragen. Da die in
den LA-Unterlagen genannten Angaben sdmtlich
Pflichtangaben sind und die Effizienzen sogar in
dem Musteranmeldeformular unter einem geson-
derten Punkt anzugeben sind, spricht einiges dafiir,
dass Effizienzen nicht unter § 28 S. 2 AMG (mit
Beweislast fiir die Unternehmen), sondern unter
§28 S. 1 AMG fallen, da sonst die Angabepflicht
kaum zu erkldren wiére. Dies ware auch wettbe-
werbspolitisch sinnvoll, da ein Zusammenschluss
mit Effizienzvorteilen im engeren Sinne (jedenfalls
der Wirkung nach) nicht wettbewerbsschadlich ist

(s.0.).

e) Folgerungen

Aus all dem muss folgen, dass ein Effizienzein-
wand jedenfalls hinsichtlich von Effizienzvorteilen
im engeren Sinne unter dem AMG moglich ist und
dieser auch vom Antimonopolbiiro von Amts
wegen zu priifen ist. Es diirfte aber auch denkbar
sein, dass Effizienzvorteile im weiteren Sinne
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Berticksichtigung finden, wobei diese dann unter
§ 28 S. 2 Alt. 2 AMG subsumiert werden konnten.

D. Ausblick und Empfehlungen

Die von einem etwas chaotischen Anlauf
geplagten Rechtsanwender werden mittlerweile
durch ein Leitliniensystem von internationalem
Niveau entschddigt, das - wenn es entsprechend
angewandt wird - auch Anforderungen an eine
wirtschaftswissenschaftliche Herangehensweise an
die Fusionskontrolle erfiillen kann (dies wird in
den Vorworten der Meinungseinholungen zu den
Entwiirfen mehrfach explizit als Ziel angegeben).

I. Positive Signale

Sehr positiv fdllt auf, dass die Bestimmungen
bisher in enger Zusammenarbeit mit Wissenschaft
und Praxis entstanden sind und das Handelsmini-
sterium sich bemtiht, auf Kritikpunkte einzugehen
und Vorschldge zu beachten. Es sucht auch aufSer-
halb der tiblichen Beratungen durch viele Internet-
meinungseinholungen Feedback zu seinen Entwiir-
fen und scheint dieses auch weitgehend umzuset-
zen.

II. Kritikpunkte

Als eindeutig negativ ist dagegen die weiterhin
mangelnde Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit
chinesischer Fusionskontrollentscheidungen, die
sowohl auf der fehlenden Verdffentlichung einer
Entscheidungsbegriindung als auch dem zu ver-
mutenden groflen Einfluss der Industriepolitik
beruht. Will China hier dauerhaft ein verlassliches
und funktionierendes Fusionskontrollsystem eta-
blieren, wird dazu jedenfalls eine Veroffentlichung
von Entscheidungsgriinden erforderlich sein, die
auch Art und Ausmafl industriepolitischer Erwa-
gungen deutlich machen. Hier wird - auch fiir die
chinesischen Unternehmen - auf Dauer ein offenes
Bekenntnis zu industriepolitischer Entscheidungs-
findung, die nachvollziehbar und (soweit dies mog-
lich ist) auf vorhersehbar wird, weniger Image-
Schaden anrichten als vordergriindige und ober-
flachliche wettbewerbspolitische Begriindungen,
die immer den Verdacht in sich tragen werden, im
Grunde genommen willkiirliche Industriepolitik zu
sein. Hier mag das deutsche GWB mit seiner Mini-
stererlaubnis (§ 42 GWB) vom Grundgedanken her
ein Vorbild sein fiir eine rechtlich einwandfreie
Verbindung von Wettbewerbs- und Industriepoli-
tik in Fusionskontrollverfahren: Die Industriepoli-
tik wird nicht per se hinter die Wettbewerbspolitik
zuriickgestellt, aber wenn eine industriepolitische
Entscheidung getroffen wird, muss dies erstens
offen ausgesprochen werden und es muss zweitens
eine argumentative Abwégung zwischen den indu-

striepolitischen und den wettbewerbspolitischen
Faktoren stattfinden. Dies diirfte dann auch inso-
weit disziplinierend wirken, als dem Handelsmini-
sterium erstens selbst deutlicher vor Augen gefiihrt
wird, zu welchen wettbewerbspolitischen Kosten
ein vermeintlicher industriepolitischer Ertrag
erkauft wird und es sich zweitens insoweit auch
vor der Offentlichkeit rechtfertigen muss.

III. Landmark-Case Coca Cola - Huiyuan

Derzeit wird in Kartellrechtskreisen mit Span-
nung die Entscheidung im Fall Coca Cola - Hui-
yuan erwartet. Coca Cola hatte Anfang September
2008 angekiindigt, den chinesischen Safthersteller
Huiyuan zu tibernehmen. Das Angebot hat insge-
samt einen Wert von ca. US$ 2,3 Mrd. (ca. EUR 1,6
Mrd.). Huiyuan z&hlt zu den 25 bekanntesten Mar-
ken Chinas. Die Ubernahme wire die grofite
Akquisition, die bisher ein ausldndischer Konzern
auf dem chinesischen Markt getétigt hadtte und
wiirde Coca Cola einen Anteil von rund 20% am
chinesischen Saftmarkt verschaffen. Alteigentiimer
waren bisher unter anderem Zhu Xinli und der
franzosische Nahrungsmittelkonzern Danone zu
zusammen rund zwei Dritteln.”? Der Fall wirft viele
fundamentale Kartellrechtsfragen auf und seine
Entscheidung wird daher in vielerlei Hinsicht als
richtungsweisend angesehen. Unter anderem wird
die Frage des relevanten Marktes eine grofie Rolle
spielen. Wahrend Huiyuan ndmlich zwar einen
signifikanten Marktanteil auf dem Reinsaft-Markt
hat, ist sein Marktanteil auf dem gesamten Saft-
markt - auf dem Coca Cola einen grofien Anteil hat
- deutlich geringer. Die kartellrechtliche Beurtei-
lung wird daher wesentlich davon abhédngen, wie
weit man den relevanten Markt definiert (Reinsaft-
Markt oder gesamter Saftmarkt). Wegen des {iiber-
ragenden Bekanntheitsgrades der Marke wird wei-
terhin auch die Anwendbarkeit von § 7 AMG
(Wirtschaftszweige im nationalen Interesse) eine
Rolle spielen.”® Da insofern eine Staatssicherheits-
prifung gem. § 31 AMG durchgefiihrt wird,”*
diirfte die Entscheidung auch in der Frage, wie sehr
die chinesische Fusionskontrolle von Industriepoli-
tik und Protektionismus geprégt sein wird, rich-
tungsweisend sein. Eine Entscheidung wird im
Laufe des Friihjahrs erwartet.

72 Ingo Reich, Coca-Colas China-Pline in Gefahr, Handelsblatt vom 5./
6./7.09.2008, S. 20.

73 Coke’s offer for Huiyuan raises concerns, China Law & Practice,
http:/ /www.chinalawandpractice.com/ Article/2029207/Channel /
16143/ COKES-OFFER-FOR-HUIYUAN-RAISES-CONCERNS.html
(eingesehen am 23.09.2008).

7 WANG Fang [ F35 ], Coca Cola wird Antimonopolanmeldung einrei-
chen ( HI HIA SRR I0AE ~ [ ZEWTdi 2% ), http:/ / www.legaldaily.com.cn/
2007fycj/2008-09/10/ content_942952.htm (eigesehen am 11.09.2008).
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IV. Schluss

Es bleibt spannend, die weitere Entwicklung
der Fusionskontrolle und die Auslegung und Aus-
tbung des neuen Regelungssystems durch das
Antimonopolbtiro zu verfolgen. Ein effizientes und
wirtschaftswissenschaftlich ausgerichtetes Fusions-
kontrollsystem hat immer positive Auswirkungen
auf die Wirtschaft eines Landes und ist auf lange
Sicht einem industriepolitischen Ansatz tiberlegen.
Dies haben nahezu samtliche Ministererlaubnisfille
im deutschen Recht gezeigt. Man darf daher weni-
ger im Interesse ausldndischer Unternehmen und
multinationaler Konzerne als vielmehr im Interesse
Chinas hoffen, dass sich die deutlich angelegte
industriepolitische Ausrichtung der chinesischen
Fusionskontrolle weniger auswirkt als die ebenfalls
angelegte Offenheit fiir wirtschaftswissenschaftli-
che und wettbewerbstheoretische Erkenntnisse.
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