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Die Zusammenschlusskontrolle nach dem Recht

der Volksrepublik China

Eine Analyse der jiingsten Rechtssetzung unter
besonderer Bertiicksichtigung von Zusammen-
schliissen mit Auslandsbezug

Daniel Sprick!

I. Einfithrung

Als die weltweit grofite Investitionsgesellschaft
Blackstone zu Beginn des Jahres 2007 ihre Aktivita-
ten auch auf die VR China erstreckte,? hatte die
Umstrukturierung der chinesischen Unterneh-
menslandschaft eine neue Stufe erreicht. Sollten
andere ausldndische Investitionsgesellschaften fol-
gen, wiren zukiinftig vermehrt grofivolumige
Unternehmenszusammenschliisse in der VR China
zu erwarten. Gleichzeitig steht zu vermuten, dass
gerade auf den traditionell sehr gering konzentrier-
ten Mérkten der VR China sich dieser Trend nega-
tiv auf den Wettbewerb auswirken konnte.®> Auch
wenn der Konzentrationsgrad etlicher Branchen
sich in den letzten Jahren allmé&hlich erhoht hat,4
bleibt das Niveau in der Regel so niedrig, dass

1 Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir moderne
China-Studien an der Universitit zu Koln (dsprick@uni-koeln.de).

2 Nachdem die chinesische Regierung im Mai 9,4% der Anteile von
Blackstone fiir US$ 3 Mrd. tibernommen hatte, einigte sich Blackstone
im September mit der China National Chemical ( 1 [E{t T 4212 7] ) bis
zu 20% von deren Tochtergesellschaft China National Bluestar (' [ #
SEAEM A F] ) fiir bis zu US$ 500 Mio. zu kaufen, wobei zu beachten ist,
dass dieser Zusammenschluss noch nicht genehmigt ist. Vgl. Cathy
Chan/Michele Batchelor, Blackstone to Sign $500 Million BlueStar
Purchase,  http://www.bloomberg.com/apps/news?pid=20601014&
refer=fundsé&sid=aJL4Tu8lyZqY# (eingesehen am 10.09.2007).

% Vgl. zum niedrigen Konzentrationsgrad etwa YIN Xiaohong ( k41 )/
TIAN Xiaogeng ( HIFEHF ), Industriekonzentration und die Wettbewerbs-
fahigkeit der Handel treibenden Industrie ( =MV &% 5 51 5 7\ (1 3%
4r77), in: Productivity Research ( 2£7 JJWF9T ) 2007, Nr. 13, S. 103 f.; HE
Zili ({18 JJ )/ FANG Xianhui ( J5 %43 ), Industrieanpassung: Ziel, Weg
und Politik (N34 HAs #25BOK), in: Productivity Research (/2
7= 1) 2007, Nr. 12, S. 89-90, 143; GU Lulu (i #% ), Die chinesischen
Produktionsbranchen in der Branchenwahl multinationaler Zusammen-
schliisse ([ 3k xS FMES E IF G AT ALIESE ), in: Xuexi yu shijian ( %
X 5528 ) 2007, Nr. 5, S. 51 ff; LIANG Hongyan ( %414+ ) Ubermagiger
Wettbewerb in der Industrie und dessen Einschrankung ( =Mkid i 54
S LB ), in: Investment & Finance ( #¥% 5 #if ) 2007, Nr. 5,S. 114 £,
57.

4 Vgl. WANG Yafei ( £t ), Eine Untersuchung der eindeutigen Hin-
weise auf den gegenwirtigen Zustand industrieller Cluster in China am
Beispiel der produzierenden Branchen (& [E #= Mk AEBEHUIR SLIERF 5T — LA
il 4] ), in: Chongging shifan daxue xuebao ( F PRI K243 )
2006, Nr. 2, S. 11 ff.
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besonders der Marktzutritt eines ressourcenreichen
GrofSkonzerns durch einen Zusammenschluss dem
Wettbewerb zuwiderlaufende Effekte hitte. Dies
wirft die Frage auf, wie sich die kartellrechtlichen
Regulierungsbemiihungen der chinesischen Regie-
rung auf die Zusammenschlussaktivititen in der
VR China auswirken werden. Die Kontrolle des
externen Unternehmenswachstums ausldndischer
Unternehmen in China ist zum jetzigen Zeitpunkt
Regelungsmaterie von zwei Rechtsvorschriften:
Zunichst beinhaltet das am 01.08.2008 in Kraft tre-
tende Kartellgesetz® ein Kapitel mit der Uberschrift
,Konzentration von Gewerbetreibenden”®. Fiir aus-
landische Unternehmen gelten aufierdem die
,Bestimmungen tiber den Kauf von/die Fusion mit
inlandischen Unternehmen durch ausldndische
Investoren”” in der Fassung von 2006 [im Folgen-
den Bestimmungen 2006], in denen ein Kapitel mit
kartellrechtlicher Kontrolle“8 iiberschrieben ist.
Obwohl bereits im Jahr 2003 die zuletzt genannte
Form der Zusammenschlusskontrolle in vorldufi-
gen Bestimmungen [im Folgenden Bestimmungen
2003]” eingefiihrt wurde, dauerte es bis zum Herbst
2006, bis erstmals eine kartellrechtliche Uberprii-
fung eines Zusammenschlusses durchgefiihrt
wurde.1°

5 Kartellgesetz der VR China ( Hi# A R ILHN[E [ 2B W% ) v. 30.08.2007,
chinesisch-deutsch in: ZChinR 2007, S. 307 ff.

6 Chinesisch: £ # 40 .

7 Bestimmungen iiber den Kauf von/die Fusion mit inlindischen Unter-
nehmen durch auslindische Investoren (J¢T-4/ME 43 7 5 3 55 4 Al 1)
FL5E ) v. 08.08.2006; chinesisch-englisch in: CCH Asia Pacific (Hrsg.), CCH
China Laws for Foreign Business - Business Regulation, Volume 1-6,
Hong Kong 1985 ff. §13-625.

8 Chinesisch: Jx ZE W7 & 7 .

° Vorldufige Bestimmungen fiir den Erwerb inldndischer Unternehmen
durch auslindische Investoren ( 4ME 4% 25 I W58 4 AL ATHE ), in:
Amtsblatt des Staatsrates ( [F45Ft A4 ) 2003, Nr. 13, S. 41 ff.; chinesisch-
deutsch in: ZChinR 2004, S. 48 ff.
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Im Folgenden soll zundchst der Umfang der
Zusammenschlussaktivitdten in der Volksrepublik
China dargestellt werden (II). Anschlieffend wer-
den einige Beispiele fiir Zusammenschliisse inter-
nationaler Konzerne in China (bzw. fiir ent-
sprechende Bemiithungen) angefiihrt (III). Hiernach
wird der Rahmen fiir die kartellrechtliche Uberprii-
fung von Zusammenschliissen erldutert, wobei
zwischen der Zusammenschlusskontrolle nach
dem Kartellgesetz und den Bestimmungen 2006 zu
unterscheiden ist (IV). In einer Schlussbetrachtung
werden einige wesentliche Aspekte zusammenge-
fasst (V).

II. Umfang der Zusammenschlussaktivititen in
der VR China

Von den tiberwiegend politisch motivierten
Zusammenschliissen zu Beginn der Reformperiode
abgesehen,!! ist das Phianomen des externen Unter-
nehmenswachstums in der VR China als ein Pro-
dukt der fortschreitenden Integration in die
Weltwirtschaft zu verstehen. Der Markt fiir Unter-
nehmensanteile begann erst in der ummittelbaren
Vorlaufzeit vor dem WTO-Beitritt Chinas sein
Potenzial fiir die Neuordnung chinesischer Unter-
nehmen zu entfalten. Offenbar aus Sorge vor der
erstarkenden, ausldndischen Konkurrenz gingen
etliche chinesische Unternehmen Verbindungen
ein, so dass fiir das Jahr 2002 der Vollzug von 653
Zusammenschliissen mit einem Gesamtvolumen
von RMB 53,52 Mrd. Yuan ausgewiesen wurde.'?
Einen neuen Hohenflug erlebte dieser Markt im
Jahr 2006, als viele bisher nicht handelbare Anteile
von Staatsunternehmen in den Handel kamen. In
der allgemeinen Borseneuphorie stieg die Zahl der

10 Betroffen waren das franzosische Unternehmen SEB (Marke Tefal)
und der chinesische Produzent fiir Kochgeschirr Supor; vgl. WU Wei-
yang/HE Liang/DI Zhiyuan (Hrsg.) ( A5t / Bis5e / B4 ), Der Rechts-
gegenstand internationaler Unternehmensfusionen und -kaufe ( #5 [ 2
A JFVE AR S5 ), Beijing 2007.

1 Vgl. zu dieser Phase etwa: FEI Yiwen, The Institutional Change in
China after its Reform in 1979. An Institutional Analysis with a Focus on
Mergers and Acquisitions, Rotterdam 2004; Doris Fischer, Aufbau einer
Wettbewerbsordnung im Transformationsprozef. Problematisierung
am Beispiel der wettbewerbstheoretischen Diskussion und der Wett-
bewerbspolitik in der VR China, Baden-Baden 2000; Kenneth Hamner,
The Globalization of Law: International Merger Control and Competi-
tion Law in the United States, the European Union, Latin America and
China, in: Journal of Transnational Law and Policy 2 (2002), S. 385 ff.;
Lisa Keister, Chinese Business Groups. The Structure and Impact of Inter-
firm Relations during Economic Development, Oxford 2000; LIN Ping,
Merger Control in China, Hong Kong 2004; Frank Miinzel, Kartellrecht in
China, in: Adolf Dietz (Hrsg.), Die Neuregelung des gewerblichen
Rechtsschutzes in China. Texte und Einfiihrungen zum Patent-, Waren-
zeichen-, Wettbewerbs- und Kartellrecht, Weinheim 1988, S. 147 ff.;
SHAO Jiandong, Unternehmensgruppen und Zusammenschluss-
kontrolle in China: Empfiehlt sich eine Regelung nach deutschem
Modell, Frankfurt am Main 1996, WANG Xiaoye, Monopole und Wettbe-
werb in der chinesischen Wirtschaft. Eine kartellrechtliche Untersu-
chung unter Beriicksichtigung der US-amerikanischen und deutschen
Erfahrungen bei der Fusionskontrolle, Tiibingen 1993; YOU Ji, Corpora-
tization, Privatization and the New Trend in Mainland China's Econo-
mic Reform, in: Issues & Studies (31) 1995, S. 28 {f.

12ygl. LIN Ping 2004 (Fn. 11), S. 2.

chinesischen Unternehmensfusionen und -tiber-
nahmen im Vergleich zum Vorjahr um 25% auf
1.270; das Volumen dieser Aktivitdten stieg sogar
um 77% auf US$ 56,8 Mrd."?

Gerade ausldandische Unternehmen beteiligten
sich immer haufiger an Zusammenschlussaktivita-
ten in China und entdeckten die Ubernahme beste-
hender Unternehmen als attraktive Alternative fiir
einen Marktzutritt.'* Zwischen 2001 und 2003 stieg
der Anteil von Fusionen und Ubernahmen an den
auslidndischen Direktinvestitionen in China von 5%
auf 7,1%, was ein Gesamtvolumen von US$ 6 Mrd.
fir das Jahr 2003 bedeutete.l® Eine chinesische
Quelle spricht allerdings fiir das Jahr 2004 von ins-
gesamt 2.548 Zusammenschliissen mit einem Volu-
men von lediglich gut US$ 5 Mrd., fiir das Jahr 2005
dann von 3.298 Zusammenschliissen mit einem
Volumen von fast US$ 12 Mrd. und fiir die ersten
fiinf Monate des Jahres 2006 von bereits 1.487
Zusammenschliissen und einem Volumen von US$
8 Mrd.1® Die mangelnde Kohidrenz der vorliegen-
den Daten ist sicherlich in der nicht einheitlichen
Definition des Zusammenschlussbegriffes, in ver-
schiedenen Herangehensweisen der Volumen-
berechnung und der kaum zu bewiltigenden
Abgrenzung vom ausldndischen Investor, der
einen Zusammenschluss betreibt, zur auslindi-
schen Direktinvestition in Form eines Zusammen-
schlusses zu suchen. So hatte fiir das Jahr 2004 etwa
das amerikanische Unternehmen Dealogic fiir
Zusammenschliisse mit  Auslandsbezug ein
Gesamtvolumen von sagenhaften US$ 18 Mrd.
errechnet und fiir 2006 wurde von demselben
Unternehmen das Volumen bereits auf US$ 30,2
Mrd. beziffert.” Diese Zahlen sind sicherlich sehr
verlockend fiir alle, die die zunehmende Bedeu-
tung von Zusammenschliissen in der VR China

13 Vgl. TANG Fuchun, China's Top 10 Mergers and Acquisitions Revea-
led, http://www.china.org.cn/english/BAT/195761.htm (eingesehen
am 11.09.2007).

14 Vgl. WANG Jiang ( FiT1.)/ LU Qinghua ( H JK# ), Untersuchung tiber
Probleme des Systems der Einholung von auslidndischen Direktinvesti-
tionen in China (% [€ 513t FDI B Ir 8 (481 ), in: Beijing gongshang
daxue xuebao ( Fbxt T K2%244] ) 2005, Nr. 5, S. 72.

15 Vgl. OECD (Hrsg.), OECD Investment Policy Reviews. China. Open
Policies Towards Merger and Acquisition, Paris 2006, S. 19.

16 Vgl. ZHANG Xiusheng ( #75E )/ SUI Qiang ( Ki# ), Eine Analyse der
gegenwartigen Regulierung von Zusammenschliissen durch aus-
landische Investoren in China und ein Vorschlag an die Politik ( &/
AT A8 FE MLV BT JL O @Y ), in: Chinese Public Administration
(P EATEGEHL ) 2007, Nr. 4 (262), S. 33.

17 Vgl. TANG Fuchun (Fn. 13). Dealogic scheint fiir seine hohen Volu-
mina bertihmt zu sein, so verglich ein Workshop der OECD tiber inter-
nationale Investitionsstatistiken die von diesem Unternehmen
errechneten Zahlen {iber Fusionen und Ubernahmen in Kanada mit
denen der kanadischen Regierung und stellte fest, dass Dealogic bei-
spielsweise fiir das Jahr 2000 ein Volumen von CN$ 208,9 Mrd. errech-
net hatte, wihrend das kanadische Statistikamt lediglich auf CN$ 65,4
Mrd. kam. Als Quelle fiir diese exorbitante Differenz wurde neben
unterschiedlichen Berechnungsmethoden auch der Dokumentations-
zweck kommerzieller Studien genannt. Vgl. http://imf.org/external/
pubs/ft/bop/2006/06-21A.pdf (eingesehen am 20.09.2007).
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prasentieren wollen, bergen jedoch natiirlich die
Gefahr, die tatsdchliche Entwicklung zu verzerren.
Grofiere Verldsslichkeit bietet der Datensatz der
UNCTAD!S, der sich auf Berechnungen von Thom-
son Financial stiitzt und alle Zusammenschliisse,
bei denen wenigstens 10% an Unternehmensantei-
len in einer grenziiberschreitenden Transaktion
tibernommen werden und das Nettovolumen die-
ser Zusammenschliisse erfasst.!® Unter diesen Maf3-
gaben wird fur die VR China ein Volumen an
grenziiberschreitenden Zusammenschliissen von
US$ 3,8 Mrd. fiir das Jahr 2003, US$ 6,7 Mrd. fiir das
Jahr 2004 und US$ 8,2 Mrd. fiir das Jahr 2005
errechnet.?’

Volumen aller auslindisch kapitalisierten Zusammen-
schliisse in der VR China in Mrd. US$
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18 United Nations Conference on Trade and Development.

19 Vgl. UNCTAD (Hrsg,), World Investment Report 2006. FDI from
Developing and Transition Economies: Implications for Development,
New York 2006, S. 297.

20 Vgl UNCTAD (Fn. 19), S. 320.
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Letztlich ist aber auch anhand dieser Daten zu
konstatieren, dass der Markt fiir Unternehmens-
kontrolle in der VR China weiter an Bedeutung
zunimmt und der Zusammenschluss von Unter-
nehmen fiir auslidndische Investoren zu einem
wichtigen Instrument der Positionierung auf dem
chinesischen Markt geworden ist. Besonders
bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass
auch der Umfang der einzelnen Zusammenschliisse
zunimmt. So berichtet die bereits genannte chinesi-
sche Quelle, dass im Jahr 2004 der durchschnittliche
Umfang eines Zusammenschlusses US$ 19,8 Mio.,
im Jahr 2005 US$ 36,4 Mio. und in den ersten fiinf
Monaten des Jahres 2006 US$ 54,8 Mio. betrug.
Gleichzeitig stieg die Zahl der Zusammenschliisse,
deren Volumen US$ 100 Mio. iiberschritt von 31 im
Jahr 2004 auf 35 im Jahr 2005 und betrug in den
ersten fiinf Monaten des Jahres 2006 bereits 22.21
Diese Entwicklung legt den Schluss nahe, dass die
Zuversicht internationaler Unternehmen in das
Gelingen und den Erfolg groflerer Zusammen-
schliisse in der VR China nachhaltig gewachsen ist.

II1. Zusammenschliisse internationaler

Konzerne in der VR China

Der erweiterte Investitionsschutz nach dem Bei-
tritt Chinas zur WTO ermutigte ausldandische
Unternehmen sich auf dem chinesischen Markt neu
aufzustellen. Eine der ersten Tendenzen war die
Bildung von Investitions- bzw. Beteiligungsgesell-
schaften (Holdings), die dann als Vehikel benutzt
wurden, um bisherige Investitionen in China zu
vernetzen und besonders in vor- und nachgelager-
ten Mirkten weitere Zusammenschliisse herbeizu-
fithren.?2 Schon vor dem WTO-Beitritt hatten
ausldndische Unternehmen damit begonnen, die
Kontrolle iiber die haufig ungeliebten und wenig
profitablen Gemeinschaftsunternehmen zu erlan-
gen, um diese unter ein gemeinsames Dach bringen
zu kénnen.?® Die chinesische Wirtschaftsadmini-
stration verfolgte diese Entwicklung mit zuneh-
mender Wachsamkeit, wobei sich ihr Interesse
besonders auf die Zusammenschlussaktivititen
von multinationalen Konzernen in China richtete.
Investitionsziele dieser Konzerne wurden immer
haufiger Unternehmen, die entweder Marktfiihrer
in China sind oder deren Marken sich notorischer
Bekanntheit auf dem  chinesischen  Markt
erfreuen.®* Als Beispiele fuir diese Aktivitdten wer-
den immer wieder die Ubernahme von Luckyfilm?>
durch Kodak im Jahr 2003, die Ubernahme des

21 ygl. ZHANG/SUI (Fn. 16), S. 33.

22Vgl. LIN Feng ( #kif% ), Strategische Anpassung multinationaler Gesell-
schaften und Chinas Gegenmafnahmen (i [ 24 =] i i 4 5 o [ %) 5% ),
Beijing 2005.

2 Vgl. OECD (Fn. 15), S. 24.
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zweitgrofiten chinesischen Bierbrauers Harbin?®
durch SAB Miller, die Akquisition der notorisch
bekannten Marken Little Nurse und Yuesai?’ durch
L’Oreal innerhalb weniger Wochen im Jahr 2004,
die Ubernahme von Robust Mineral Water?® durch
Danone, die Aktivititen der deutschen Schaeffler
Gruppe in der Achslagerbranche? und besonders
auch die Bemiithungen der Investitionsgesellschaft
Carlyle um Anteile des chinesischen Maschinen-
bauers Xugong®® genannt.>! Vor dem Hintergrund
dieser und &dhnlicher Zusammenschliisse breitete
sich in der VR China die Sorge vor der wachsenden
wirtschaftlichen Macht multinationaler Konzerne
aus und man begann, den tiber die Jahre der Wirt-
schaftsreformen sich miithsam entfaltenden Wettbe-
werb in Gefahr zu sehen.®? Das Kartellbiiro des
Amtes fiir fairen Handel der Staatlichen Verwal-
tung fiir Industrie und Handel hat sich dieser Pro-
blematik in einer Untersuchung {iiber das
wettbewerbsbeschriankende Verhalten von multi-
nationalen Konzernen gewidmet. Wéahrend des ein-
jahrigen Untersuchungszeitraums wurde
festgestellt, dass es etlichen Unternehmen bereits
gelungen sei, u.a. mittels Unternehmenské&ufen eine
monopoldhnliche Stellung zu erreichen. Dieses
Ergebnis ist jedoch nicht zu hoch zu bewerten, da
als Beispiele in dieser Studie meist nur Unterneh-
men wie Alcatel, Tetrapak oder Microsoft genannt
werden, die weltweit marktbeherrschende Stellun-
gen innehaben.>

24 Vgl YU Li (‘T-37.)/ TANG Yaojia (%5 ), Untersuchung der Politik zu
ausliandischen Zusammenschliissen aus dem Blickwinkel des Kartell-
rechts (S ZEWIHL A T KISMBETFIECR 7347 ), in: Jingji yu guanli yanjiu (£
Pr5 A ERTT ) 2006, Nr. 8, S. 21.

2 IR

26 gy R

Nt /T

BIREIT .

2 Zunichst dréngte die zur Schaeffler Gruppe gehérende FAG die in
Ningxia ansissige NXZ ( P§JLfll &3 F R A 5 ) aus einem Joint
Venture und bemiiht sich seit dem Jahr 2006 um die Ubernahme des
staatseigenen Betriebes und Branchenfiihrers Luoyang Bearings ( ¥ FH%
AR R AR A TR AT ).

50 T AR .

31 Vgl. etwa WANG Xiaoye ( F &M ), Kommentar zum Kartellrecht
Chinas im Jahr 2006, in: Fazhi yanjiu ( 778 #F 5T ) 2007, Nr. 5, S. 13-16;
WANG Zhongmei ( £H13% ), Multinationale Unternehmen in China und
die Grenzen des Kartellrechts ( {425 520 ] 55 [ B Wi FLRR ), in: Eco-
nomic Herald ( 5211 ) 2005, Nr. 11, S. 82-85; 0.A., Sechs grofie Risiken
bei auslédndisch-investierten Zusammenschliissen (#h% -6 K A), in:
Capital Shanghai ( _##[E ¥ ) 2007, Nr. 5, S. 89-92; WEI Gang (%I ), Das
Kartellrecht als Hilfsantrieb fiir die industrielle Sicherheit ( /2 ZE Kk %
Af B HERS ), in: China Investment (1 [E % ), 2006, Nr. 10, S. 32-34.

32 vgl. etwa LIN Feng (Fn. 22); SHAN Bao ( .5 ), Achtung! Monopo-
lisierung durch ausldndisch-investierte Zusammenschliisse ( f&f | 41
I ZEWIAL ), in: Jingying yu guanli ( 48 54 # ) 2006, Nr. 6,S. 22 f,;
DENG Tiansheng ( XSHI4: )/LIU Kanghao ( X1{#%¢ ), Untersuchung der
Einfliisse monopolistischer Zusammenschliisse auslindischer Unterneh-
men in China auf die nationale Industriesicherheit ( 4 7&K P -
MR Pk 22 A (B 4T ), in: Xiandai guanli kexue ( SR ELRFE )
2007, Nr. 3,S.58 £.

Insgesamt zeigt sich in der Rezeption dieser
und dhnlicher Grofsunternehmen eine Akzentver-
schiebung in der chinesischen Industriepolitik.
Wiéhrend lange Jahre ausldndische Konzerne mit all
ihrem Kapital, ihrer Technologie und ihren moder-
nen Managementmethoden grundsatzlich als will-
kommene Investoren gesehen wurden,®* wirken
heute gerade diese umfassenden Kompetenzen sol-
cher Unternehmen als Gefahrenquelle fiir die chi-
nesische Wirtschaftsordnung. Die ehedem beste-
henden Regulierungen sind offenkundig nicht
daftir geeignet, das externe Wachstum multinatio-
naler Konzerne auf dem chinesischen Markt so zu
begrenzen, wie es die volksrepublikanische Wirt-
schaftsadministration heute fiir notig halt. Zudem
schrankt die obligatorische Liberalisierung des
Investitionsregimes nach dem WTO-Beitritt die
Steuerungsmoglichkeiten der VR China massiv ein.
So ist in der nun erfolgten wettbewerbsrechtlichen
Regulierung von Investitionstatigkeiten auch der
Versuch zu sehen, den industriepolitischen Gestal-
tungsspielraum innerhalb des WTO-Regimes aus-
zuschopfen. Inwieweit auch das Schutzgut freier
Wettbewerb durch diese Mafinahmen eine Aufwer-
tung erfahren hat oder erfahren wird, ist sicherlich
noch offen und muss die Auslegungspraxis der bis-
her erlassenen Normen und das chinesische Fusi-
onskontrollrecht de lege ferenda erst noch zeigen.

IV. Kartellrechtliche  Uberpriifung  von
Zusammenschliissen in der VR China

Externes Unternehmenswachstum 16st in der
VR China etliche unterschiedliche Kontrollmecha-
nismen aus. Die kartellrechtliche Uberpriifung ist
in diesem Geflecht die jiingste Kontrollmethode
und bisher von eher geringer praktischer Bedeu-
tung. Von wesentlich grofserer Bedeutung ist
zundchst das klassische System der Investitions-
regulierung der VR China. Hier werden neben
einer grundlegenden Differenzierung nach in- und
auslandischen, staatlichen und privaten Investitio-
nen auch Umfang, Branche und Standort des
Investitionsprojekts als maf3gebliche Kriterien her-

33 Vgl. Kartellbiiro des Amtes fiir fairen Handel der Staatlichen Verwaltung
fiir Industrie und Handel ( X .7 2 R A P4 5 J& R 22 Wi &b ) (Hrsg.),
Erscheinungsformen wettbewerbsbeschrankender Verhaltensweisen
multinationaler Gesellschaften in China und entsprechende Gegenmaf-
nahmen ( 7E4#5 [ 2 & PR IIZE4AT WKL R ), in: Gongshang xing-
zheng guanli ( CFj4TEE B ) 2004, Nr. 5, S. 42 f.

34 Die hier aufgefiihrte Trias an Attributen wurde 1987 explizit in einem
Dokument der KPCh mit dem Titel ,Die Reform- und Offnungspolitik
entspricht der Eigenart Chinas” aufgenommen [ 5045, FFBBHR 45
[E1# , in: Sammlung von wichtigen Dokumenten und Informationen der
KPCh ( HE L= 38 B2 SCHkAE B4 ) 1987, Nr. 3] und wurde zuletzt als
Voraussetzung fiir eine strategische Investition ausldndischer Unterneh-
men in boérsennotierten Gesellschaften in eine Verwaltungsvorschrift
aufgenommen [§ 1 Verwaltungsmafinahme fiir die strategische Investi-
tion ausldndischer Investoren in bérsennotierte Gesellschaften (#hE £ 7%
5t B A T s B B IME ) vom 31.12.2005, in: WU et. al. (Fn. 10),
S. 410-412].
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angezogen.>® Von eher formalistischem Gehalt sind
Kontrollen durch kapitalmarktrechtliche Vorschrif-
ten.®® Ein sehr komplexes Themengebiet stellen
hingegen die Kontrollmechanismen aus dem
Bereich der Ubernahme von staatseigenen Unter-
nehmen bzw. von Unternehmensanteilen aus staat-
licher Hand dar, die als eine grofie Hiirde fur
Zusammenschliisse zu sehen sind.%” Gerade die
obligatorische Bewertung von Staatsvermogen vor
dem Eigentumsiibergang bereitet hdufig enorme
Probleme, so dass diese Regulierungsmethode
besonders geeignet ist, Zusammenschlussvorha-
ben scheitern zu lassen.’® Zusammenschliisse mit
Staatsunternehmen grofierer Dimension, die
grundsitzlich eine Kartellrechtliche Uberpriifung
auslosen wiirden, sind zudem préadestiniert vor
dieser Kontrollebene im Geflecht des chinesischen
Investitionsregimes stecken zu bleiben. Nicht selten
sind es hier politische Entscheidungen oberster
Ebenen, die den Vollzug von Zusammenschliissen
blockieren. So steht das bereits erwdhnte Projekt
der Investitionsgesellschaft Carlyle, einen kontrol-
lierenden Anteil des chinesischen Maschinenbauers
und Staatsunternehmens Xugong zu tibernehmen,
selbst nach zwei Jahren stetiger Verhandlungen
zwischen den Unternehmen, dem Handelsministe-
rium und der Kommission fiir Reform und Ent-
wicklung immer noch nicht vor dem Abschluss.>
Die Argumentationen ranken sich in diesem und
vergleichbaren Féllen meist um den unklaren
Begriff der nationalen Industriesicherheit®® und
fordern die Unverkduflichkeit von Unternehmen
wie Xugong, die entweder aufgrund ihrer Grofle
oder Branchenzugehorigkeit aus chinesischer Sicht
zum Riickgrat der Wirtschaft gehoren.*! Dass die-

35 Zu den Gewerbelenkungskatalogen fiir auslindische Investitionen:
Andreas Diem, Das Recht der Investitionen in China, Baden-Baden 2000;
Robert Heuser/Roland Klein (Hrsg.), Die WTO und das neue Ausldnder-
investitions- und Auflenhandelsrecht der VR China. Gesetze und Analy-
sen. Hamburg 2004; Robert Heuser, Grundriss des chinesischen Wirt-
schaftsrechts, Hamburg 2006; HE Liping ( %{ J1°F )/CAI Xing ( %% ),
Trends, Tendenzen und Anpassung der Politik bei der Einholung aus-
landischer Investitionen in China ( H [ 5 HEAMGE fa 3 ) ) FIBOR
%), in: Kaifang daobao ( JF/‘3:4} ) 2006, Nr. 6, S. 27-32; YIN Huafeng (i
475 ), Eine Untersuchung tiber die Branchenpolitik Chinas bei der Ein-
holung ausléndischer Direktinvestitionen: 1979-2004 ( H[E 5 |3 b i 1 #%
PR FEBGE ST © 1979-2004), in: Chanye jingji yanjiu ( #5255 )
2006, Nr. 6,S.1-7.

36 74 dieser Problematik: Esther Niigeli Kellerhals, Alternative Investment
Forms to Joint Ventures in China, Ziirich 2002; LUO Wenzhi ( %' & )/
DONG Hanbing ( #3£K ), Legal Practice for M & A of Public Companies
( b A RDf eSS ), Beijing 2005.

37 Vgl. WU et. al. (Fn. 10), S. 118 ff.

38 Vgl. WANG Diao ( F 4 )/WANG Dianna ( E ¥4 ), Grundlegende
Umstinde und Ansichten zum Erwerb staatlichen Verméogens von
Gesellschaften durch ausldndische Investoren ( 4% S 23 7 [E 45 P~ 4L
FEAAESL AN ), in: Jingji yanjiu cankao ( £ 71Z % ) 2006, Nr. 71,
S. 40.

39 Vgl. GUAN Weili ( %4k 57 ), Erlauterungen zum Preis bei der Uber-
nahme von Xugong durch Carlyle ( fi# i3 91 75 I 4% LX), in: CFO
World ( & 45 F ) 2006, Nr. 10, S. 54-57.
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ser Aspekt auch im Kartellgesetz aufgenommen
wurde,42 verdeutlicht, in Verbindung mit der bis-
herigen Nachrangigkeit origindr kartellrechtlicher
Kontrolle, die Rolle des Kartellrechts als zusétzliche
MafSnahme einer lenkenden Industriepolitik. Wett-
bewerbspolitische Aspekte treten bislang noch hin-
ter nationalokonomischen Erwagungen zurtick und
werden erst zur vollen Geltung kommen konnen,
wenn sich eine dauerhafte Praxis der Zusammen-
schlusskontrolle etabliert hat.

1. Rangordnung der kartellrechtlichen Rechts-
vorschriften

Die Rechtssetzung der VR China ist oftmals fiir
ihre mangelhafte Technik und Missachtung grund-
legender Regeln der Gesetzgebungslehre kritisiert
worden.*? So werden die klaren Regeln des Gesetz-
gebungsgesetzes iiber die Rangordnung** und den
Umfang der Regelungsmaterie der verschiedenen
Arten von Rechtsnormen®® und somit der Vorrang
der Gesetze mitunter missachtet.*® Zudem manife-
stiert sich die unklare materiellrechtliche Normen-
hierarchie von Gesetzen, Verwaltungsrechts-
bestimmungen47 und Verwaltungsvorschriften48
als rangniedrigste Rechtssetzung zuweilen auch in
der uneinheitlichen Anwendungspraxis der zustan-
digen Verwaltungsorgane.* Die chinesische Regie-
rung versucht diesem Problem zu begegnen, indem
mittlerweile jede Rechtsnorm wunterhalb der
Gesetze dem Rechtssetzungsbiiro des Staatsrates’
vorgelegt wird oder indem z.B. im Jahr 2007 eine
Bereinigung der Gesetze durchgefiihrt wurde.”!
Diese und dhnliche Programme sind jedoch kaum
geeignet, fiir umfassende Transparenz zu sorgen
und die strukturellen Probleme der chinesischen
Gesetzgebung zu beheben, die sich aus dem schwa-

4 Vgl. YIN Fei ( 7+ ), Die chinesische Politik gegeniiber ausldndischen
Investitionen aus der Warte der Verzogerungen bei dem Zusammen-
schluss von Carlyle und Xugong ( H1 L5 W1k T 52 BLE B [E 4h 808 ),
in: Shidai jingmao ( {425 ) 2007, Nr. 5, S. 65, 67.

42 § 31 Kartellgesetz; § 12 Bestimmungen 2006.

& Vgl. Stanley Lubman, Looking for Law in China, in: Columbia Journal
of Asian Law (Fall No. 1) 2006, Nr. 20, S. 33 £f.

44 § 79 Gesetzgebungsgesetz der VR China ( *H# A RILRIE 2 ) v.
15.03.2000; deutsch in: Robert Heuser, ,Sozialistischer Rechtsstaat” und
Verwaltungsrecht in der VR China (1982-2002), Hamburg 2003.

45 8§ 8., 56, 71 Gesetzgebungsgesetz 2000 (Fn. 44).

46 ygl. LIU Xin (XI3), Gesetzeskollision und Gesetzgebungsstrategie im
Inland ( [E LA 98 5 509543 3¢ ), Beijing 2003, S. 7 ff., 21 ff.

47 §7 0, deutsch auch: Verwaltungsrechtsnormen.

48 4% | deutsch auch: Ministerialregel.

49 Vgl. Randall Peerenboom, China’s Long March toward Rule of Law,
Cambridge 2002, S. 239 ff.

50 [ 45 Bt kil 75

51 Am 23.01.2008 wurde schlielich eine Liste von 49 bereits ersetzten
und 43 aufler Kraft gesetzten Verwaltungsrechtsbestimmungen verosf-
fentlicht, deren Geltung bisher unklar war; Bestimmung des Staatsrates
zur Annulierung von Verwaltungsrechtsbestimmungen (45 [t 6T %

IEFBAMTBURE I ¥5E ) v. 15.01.2008, Amtsblatt des Staatsrats 2008, Nr.
11,S.7 ff.
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chen Gesetzgeber und der starken, rechtssetzenden
Verwaltung ergeben.>?

Aus formalrechtlicher Sicht handelt es bei den
Bestimmungen 2006 um eine Verwaltungsvor-
schrift gemafs Artikel 90 Abs. 2 der geltenden Ver-
fassung,® also um eine Rechtsvorschrift, die auf
der Grundlage einer Verwaltungsrechtsbestim-
mung oder eines Gesetzes durch ein Organ des
Staatsrates erlassen wurde. Aufgewertet wird diese
Legitimationskette hier durch die Beteiligung von
zugleich sechs Organen des Staatsrates.> Aller-
dings stellen gerade die kartellrechtlichen Normen
materiell neues Recht dar, so dass gemidfs dem
Gesetzgebungsgesetz fiir diesen Regelungsinhalt
eigentlich die Form eines Gesetzes, bzw. nach
Erméchtigung durch den Nationalen Volkskon-
gress, einer Verwaltungsrechtsbestimmung hdtte
gewdhlt werden miissen.”® Das Kartellgesetz hat
also grundsétzlich Vorrang vor den Bestimmungen
2006. Die fortwirkende Geltung dieser Normen ist
jedoch kaum in Zweifel zu ziehen, so dass die
Bestimmungen 2006 als lex specialis zum Kartell-
gesetz verstanden werden sollten. Diese Auffas-
sung wird von der kurz nach der Verabschiedung
des Kartellgesetzes verdffentlichten Kommentie-
rung gesttitzt, die an etlichen Stellen auf die Rege-
lungen der Bestimmungen 2006 verweist.”®

2.  Zusammenschlusskontrolle nach dem

Kartellgesetz

Dem Konzept eines eigenstindigen Kartell-
rechts begegneten die Verantwortlichen der chine-
sischen ~Wirtschaftsreformen lange Zeit mit
erheblicher Skepsis. Man hatte Sorge, dass sich
viele Staatsunternehmen in einer durch ein Kartell-
gesetz geschiitzten Wettbewerbsumgebung nicht
wiirden halten konnen, weil man dann existenz-
sichernde Monopolstellungen aufgeben miisste.
Aufierdem Dbefiirchtete man, dass eine aktive
Zusammenschlusskontrolle einer Verdichtung der
chinesischen Unternehmenslandschaft abtraglich

52 Vgl. Lubman (Fn. 43), S. 33-41.
53 Verfassung der VR China ( 1 # A [ ILH1H 557 ) vom 14.03.2004;
deutsch in: Heike Holbig, Auf dem Weg zur konstitutionellen Einpartei-
enherrschaft? Die Verfassungsdnderungen vom Mirz 2004, in: China
aktuell (Marz) 2004, S. 259-274.
54 Handelsministerium, Kommission fiir die Verwaltung und Kontrolle
des Staatsvermdogens, Staatliches Zentralamt fiir Steuern, Staatliche Ver-
waltung fiir Industrie und Handel, Chinesische Kommission der Wert-
papieraufsicht, Staatliche Devisenverwaltung ( 556, [ % ™ &4
WZG 2y, MFEBSLN, EFETRATBE AN, RSB A
Ty, EFINCAEHE).
55 §§ 8 f. Gesetzgebungsgesetz 2000 (Fn. 44).
56 Vgl. Wirtschaftsrechtsbiiro der Arbeitsgruppe zum Rechtssystem des Stindi-
gen Ausschusses des Nationalen Volkskongresses ( 4= [H N K &2kl T1E
Rex%PrikE ) (Hrsg), Kommentierung zum Paragraphentext,
Begriindung der Gesetzgebung und tangierte Normen des Kartellgeset-
zes der Volksrepublik China (4 A RILRIE [ B WA 4 SCULIT S Sy
i B AH G B E ), Beijing 2007 (im Folgenden Kommentierung), vgl. z.B.
S.130 f. zu § 21 Kartellgesetz; siehe unten Kap. IV. 2.b.

sei, was besonders im Kontext des internationalen
Wettbewerbs ein vitales Interesse der chinesischen
Wirtschaft sei.”” Regelungsbedarf sah man offenbar
hauptsachlich hinsichtlich der wachsenden Markt-
macht ausldandischer Konzerne. Da aber schon die
Bestimmungen 2003 ein recht brauchbares Regel-
werk darstellten, um wettbewerbsschddigendes
externes Unternehmenswachstum auslédndischer
Konzerne zu unterbinden, war fiir diese Regelungs-
materie ein Kartellgesetz nicht unbedingt notwen-
dig. Grofierer Handlungsbedarf wurde im Bereich
der Verwaltungskartelle, d.h. in der Missbrauchs-
aufsicht von Marktmacht gesehen, die durch Ver-
flechtungen von Unternehmen und Verwaltung
entsteht, entstanden ist oder verstirkt wird.?® Dem-
entsprechend waren es die Verwaltungskartelle,
die in ersten Kommentaren zum neuen Kartellge-
setz, die sich an eine breitere Offentlichkeit richte-
ten, in den Mittelpunkt gestellt wurden.” Im
Folgenden soll jedoch nur auf die erste allgemeine
Zusammenschlusskontrolle der VR China einge-
gangen werden, die im Kartellgesetz im 4. Kapitel
(Konzentration von Gewerbetreibenden) in den
§§ 20-31 normiert wurde.

a. Anwendungsbereich der Zusammenschluss-
kontrolle gemiff dem Kartellgesetz

Fiir die Normadressaten wurde der Begriff
Gewerbetreibende® gewdhlt, der in §12 Kartell-
gesetz als nattirliche oder juristische Person oder
sonstige Organisation definiert wird, die Waren
produziert oder vertreibt oder Dienstleistungen
anbietet. In der Kommentierung heifst es dazu, dass
hier alle rechtlich und wirtschaftlich selbstandigen,
an marktwirtschaftlichen Tatigkeiten teilnehmen-
den Subjekte erfasst werden sollten. Explizit wen-
det man sich gegen den Begriff Unternehmen, um
keine teleologische Extension vornehmen zu mdis-
sen, die einen funktionalen Unternehmensbegriff
herausarbeitet.®! Diesen Weg musste der Europii-
sche Gerichtshof gehen, um den Anwendungs-
bereich des EGV auszudehnen und 16ste damit den
Unternehmensbegriff von Rechtsform- oder Finan-
zierungserfordernissen.?  Auferdem  spielen

57 Vgl. WANG Xiaoye/TAO Zhenghua, WTO Competition Policy and its
Influence in China, in: Social Sciences in China 2004, Nr. 1, S. 43-53.

58 Vgl. Kapitel 31 § 3 Auszug aus dem 11. Fiinfjahresplan zur volkswirt-
schaftlichen und sozialen Entwicklung ( [R5 Rt 22 R IEH+—A
M KRINZE ) vom 14.03.2006, in: http://www.gov.cn/gongbao/con-
tent/2006/ content_268766.htm (eingesehen am 12.10.2007); HUANG
Guanying ( ¥ ), Erwdgungen zur chinesischen Kartellrechtsgesetz-
gebung (5T [E [ B2k ¥ 2% ), in: Fuzhou dangxiao xuebao (#i 1l
FEAL2EH] ) 2006, Nr. 5, S. 54-57.

59 Vgl. HUANG Xiaowei ( # /M ), Die Verabschiedung des Kartellgeset-
zes ist der Beginn der Kartellkontrolle ( S ZEWHE H & /& I ZEWT I ),
in: Nanfang zhoumo ( 1§75 57 ) 06.09.2007, S. 16.

0 i

61 Kommentierung (Fn. 56), S. 61.
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sicherlich historisch-ideologische Implikationen
des Unternehmensbegriffes eine Rolle, die dafiir
sorgen, dass traditionell in der VR China erst ab
dem neunten Mitarbeiter von Unternehmen
gesprochen wird, was den Anwendungsbereich
unnétig einengen wiirde.%

Auch der Tatbestand der Konzentration von
Gewerbetreibenden ist durch seinen allgemeinen
Charakter wesentlich leichter zu erfassen, als noch
in den Bestimmungen 2006. Gemdfd § 20 Kartell-
gesetz sind drei Arten der Konzentration erfasst:

- Fusion (Nr. 1);

- Erlangung von Kontrolle durch Anteils-
oder Vermogenserwerb (Nr. 2);

- Erlangung von Kontrolle oder der Moglich-
keit, einen bestimmenden Einfluss auf die
Tatigkeit eines anderen Gewerbetreibenden
auszuiiben (Nr. 3).

In §20 Nr.3 Kartellgesetz wird das Problem
angegangen, auch solche Formen des externen
Unternehmenswachstums zu erfassen, die sich
nicht in gesellschaftsrechtlicher Form darstellen las-
sen. Gerade in der haufig auch informell organisier-
ten chinesischen Unternehmenslandschaft ist dies
von immenser Bedeutung.64 Die Kommentierung
zum Kartellgesetz erldutert zu diesem Punkt, dass
direkte und indirekte, mittelbare und unmittelbare
Formen des bestimmenden Einflusses den Tatbe-
stand erfiillen und dass unter diese Vorschrift auch
Personen fallen, die mittels Investitionsbeziehun-
gen, Vereinbarungen oder anderen Arrangements65
tatsachlich die Moglichkeit haben, das Verhalten
einer Gesellschaft zu koordinieren.®® Leider duflert
sich die Kommentierung jedoch nicht zu méglichen
Methoden, wie Kontrolle oder bestimmender Ein-
fluss festgestellt werden konnen.

62 EuGH, Urteil vom 23.04.1991, Rechtssache C-41/90 ,Héfner und
Elser”.

63 Vgl. QIAN Yingyi, The Process of China's Market Transition (1978-98):
The Evolutionary, Historical and Comparative Perspectives. Paper pre-
pared for the Journal of Institutional and Theoretical Economics sympo-
sium on ,Big-Bang Transformation of Economic Systems as a Challenge
to New Institutional Economics,” June 9-11, 1999, Wallerfangen/Saar.
Die Grenze von acht Mitarbeitern geht wahrscheinlich auf eine Erldute-
rung Engels zuriick, der einen Betrieb erst ab dem achten Lohnarbeiter
als kapitalistisch beschreibt; vgl. Friedrich Engels, Eugen Diihrings
Umwilzung der Wissenschaft, in: Karl Marx/Friedrich Engels, Werke, her-
ausgegeben vom Institut fiir Marxismus-Leninismus beim ZK der SED,
Bd. 1-43, Berlin, S. 7860.

4 vVor derartigen Schwierigkeiten warnte aus der koreanischen Perspek-
tive: Ohseung Kwon, Applying the Korean Experience with Antitrust
Law to the Development of Competition Law in China, in: Washington
University Global Studies Law Review 2004, Nr. 3, S. 347-361.

USSR
% Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 117.
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b. Anmeldekriterien der Zusammenschluss-
kontrolle nach dem Kartellgesetz

Wihrend sich in den vorangegangenen Entwir-
fen zum Kartellgesetz die Anmeldekriterien auf
Klar definierte Umsatzschwellen bezogen,® spart
die endgiiltige Fassung diese Frage komplett aus
und verweist in § 21 Kartellgesetz auf eine noch zu
erlassende Durchfiihrungsverordnung des Staats-
rates. Somit miissen die Verantwortlichen das Jahr
zwischen Veroffentlichung und Inkrafttreten des
Gesetzes nutzen, um hier eine Losung zu finden.
Die Kommentierung verweist auf die Umsatz-
schwellen des Entwurfes, bzw. der Bestimmungen
2006, so dass auch in der Durchfiihrungsverord-
nung eine Normierung dieser Methode zu erwarten
ist. Gleichzeitig wird diskutiert, fiir unterschiedli-
che Branchen die Hohe der Umsatzschwellen zu
variieren und eventuell tiber Marktanteile eine wei-
tere Differenzierung vorzunehmen.®® Wihrend also
grundsitzlich dem europdischen Vorbild der
Umsatzschwellen gefolgt wird, hélt man sich auch
die US-amerikanische Herangehensweise, d.h. die
Analyse von Marktkonzentrationen, offen.

Das Kartellgesetz hat eine Ausnahme fiir die
Anmeldung vorgesehen. Nach §22 ist keine
Anmeldung vorzunehmen, wenn ein am Zusam-
menschluss Beteiligter 50% der Anteile oder des
Vermogens aller anderen Beteiligten hilt (Nr. 1)
oder ein nicht am Zusammenschluss Beteiligter
50% der Stimmrechte oder des Vermogens an allen
Beteiligten halt (Nr. 2). Der chinesische Gesetzgeber
geht also davon aus, dass es in derartigen Zusam-
menschliissen keine oder jedenfalls keine negativen
Effekte auf die Wirtschaftsordnung gibt. Die Kom-
mentierung zu § 22 Kartellgesetz differenziert bei
einer Beurteilung zwischen der makro- und mikro-
okonomischen Perspektive und argumentiert, dass
sich bei einem Zusammenschluss gemafs § 22 Kar-
tellgesetz aus der ersteren (und wichtigeren) Warte
keine Verdnderung der Marktstruktur und Wett-
bewerbssituation ergibe.”” Entwicklungen des
Marktes und Wettbewerbes werden also im Kartell-
recht der VR China jedenfalls nicht immer aus der
Perspektive des einzelnen Marktteilnehmers beur-
teilt.

67 Der Entwurf 2006 sah einen Jahresumsatz aller Beteiligten von welt-
weit RMB 12 Mrd. Yuan in Verbindung mit RMB 800 Mio. Yuan Umsatz
in der VR China eines Beteiligten vor. Vgl. Antimonopolgesetz der VR
China (Entwurf), in: ZChinR 2006, S. 426 ff.

% Vgl. Kommentierung (Fn.. 56), S. 129 f.

6 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 141 f. Als Vorbild fiir diese Regelung
wird das russische Kartellgesetz genannt.
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c. Priifungskriterien der Zusammenschluss-
kontrolle nach dem Kartellgesetz

In § 27 Kartellgesetz wurde eine Liste von Prii-
fungskriterien fiir die Zusammenschlusskontrolle
normiert. Die sechs zu erwédgenden Aspekte sind
demnach:

- Marktanteile und Marktmacht auf einem
relevanten Markt (Nr. 1);

- Konzentrationsgrad des relevanten Mark-
tes (Nr. 2);

- Einfluss des Zusammenschlusses auf den
Marktzutritt und die technische Entwick-
lung (Nr. 3);

- Einfluss des Zusammenschlusses auf die
Verbraucher und andere Gewerbetreibende
(Nr. 4);

- Einfluss des Zusammenschlusses auf die
gesamtwirtschaftliche Entwicklung (Nr. 5);

- andere Faktoren, die von der zustdndigen
Behorde als den Wettbewerb beeinflussend
angesehen und definiert werden (Nr. 6).

Diese Liste wird durch Nr.6 fiir weitere
Aspekte offen gehalten und bedarf selbst in den
normierten Punkten einiger Konkretisierung. Die
Kommentierung erldutert zu §22 Nr.1, dass
zundchst nach Marktanteilen gefragt werde, da
diese eine signifikante Beschrdnkung des Wett-
bewerbs indizieren sollen. Der Aspekt Marktmacht
in Nr. 1 soll anhand von Kriterien wie vertikale und
horizontale Vernetzung sowie den potenziellen
Auswirkungen des Zusammenschlusses beurteilt
werden, wobei Markteintrittsmoglichkeiten, Substi-
tuierbarkeit von Produkten, Effizienzsteigerung
oder Gestaltungsfreiheit in der Preisfindung eine
Rolle spielen.”’ Bei der Bewertung der Unterneh-
menskonzentration nach Nr. 2 schldgt die Kom-
mentierung eine Beurteilung auf der Grundlage des
Herfindahl-Hirschmann-Index (HHI-Index) vor.”!
In Bezug auf die Kriterien Markteintritt und techni-
sche Entwicklung in Nr. 3 referiert die Kommentie-
rung die entsprechenden Punkte des , Anmelde-
leitfaden zur Kartellkontrolle bei einem Kauf von/
einer Fusion mit inlindischen Unternehmen durch
auslindische Investoren”’? [im Folgenden Leitfa-
den], so dass hier auf diese verwiesen werden
kann.”> Zu Nr.4 nennt die Kommentierung die
Aspekte Preis und Qualitdt und stellt auch die

70 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 177 f.

71 Der Herfindahl-Hirschmann-Index ist eine Berechnungsmethode fiir
die Ermittlung von Marktkonzentrationen, die auch von den amerikani-
schen Kartellbehorden verwendet wird.

72 A B IE ML P Al SR 22T R ARFE RS von 09.03.2007, chinesisch-
englisch in: China Law and Practice, Vol. 21 (2007), Nr. 3, S. 35 ff.

7 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 178 f. Siehe unten Kap. IV.3.f.

Bedeutung von Zusammenschliissen auf vor- und
nachgelagerten Mirkten heraus.”* Zu der eigentlich
besonders interpretationsbediirftigen Beurteilung
nach  gesamtwirtschaftlichen  Gesichtspunkten
(Nr. 5) bleibt auch die Kommentierung sehr vage,
so dass gerade dieses Kriterium geeignet erscheint,
Zusammenschlussvorhaben zu gefdhrden. Die
Kommentierung verweist lediglich zunéchst auf
die allgemeinen Ziele des Kartellgesetzes75 und
rechtfertigt dann etwaige Untersagungen auf-
grund von politischen Richtlinien (z.B. im Bereich
der Branchenstrukturentwicklung) mit Schlagwor-
tern wie ,Entwicklungsland” und ,Anfangssta-

dium der sozialistischen Marktwirtschaft”.”®

Ein wichtiger Aspekt der Priifung eines Zusam-
menschlusses ist es, zundchst den relevanten Markt
zu definieren. Da dies auch fiir andere kartellrecht-
liche Untersuchungen von Bedeutung ist, wurde
bereits im allgemeinen Teil des Kartellgesetzes, in
§12, eine Legaldefinition vorgenommen. Gemaf3
dieser Vorschrift sind ein sachlicher, rdaumlicher
und zeitlicher Markt abzugrenzen. Allerdings sind
auch diese Aspekte genauer zu betrachten. Der
sachliche Markt soll nach der Kommentierung
anhand von Eigenschaften, Verwendungsmoglich-
keiten und Preisen der jeweiligen Waren oder
Dienstleistungen erfasst und aus der Warte des
Verbraucherhorizontes mittels eines Substitutions-
tests abgegrenzt werden.”” Auch der riumliche
Markt wird aus der Verbraucherperspektive beur-
teilt, wobei vor allem der Preis der Produkte und
die Besonderheiten der Verbraucher aber auch poli-
tische, wirtschaftliche und kulturelle Unterschiede
der Regionen zu beachten sind.”® Gerade die letz-
ten Punkte verdeutlichen sehr gut, dass die chinesi-
sche Wirtschaftsadministration den Markt auf dem
Staatsgebiet der VR China keineswegs als homogen
oder gar einheitlich versteht.””

d. Eingreifkriterien des Kartellgesetzes
beziiglich der Konzentration von Gewerbe-
treibenden

Die Eingreifkriterien des allgemeinen Teils des
Kartellgesetzes sind im Wesentlichen als program-
matische Leitsdtze zu verstehen, geben aber auch
einen guten Einblick in die systematische und teleo-
logische Einbettung des Kartellgesetzes in die chi-
nesische Wirtschaftsgesetzgebung. In §1 werden

74 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 179.

75 § 1 Kartellgesetz; siehe unten Kap. IV.2.d.
76 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 180.

7 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 61.

78 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 62.

79 Allerdings darf hier nicht iibersehen werden, dass die Formulierung
»Regionen” immer auch Taiwan einschlief}t, was zwangsldufig zu kultu-
reller, politischer und wirtschaftlicher Varianz des ,Marktes China”
fiihrt.
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als Ziele der Schutz des fairen Wettbewerbs, die
Steigerung der wirtschaftlichen Effizienz, der
Schutz von Verbraucher- und Wohlfahrtsinteressen
und die gesunde Entwicklung der Marktwirtschaft
sozialistischer Pragung angefiihrt. In dieser Viel-
zahl von Zielen stellt sich nun die Frage nach einer
Hierarchie, bzw. nach dem Verhéltnis der verschie-
denen Ziele zueinander. Schliefilich sind Wider-
spriiche zwischen z.B. einer Effizienzsteigerung
(z.B. Einsparung von Arbeitsplitzen) und dem
Schutz von Wohlfahrtsinteressen (z.B. Erhalt von
Arbeitspldtzen) evident. Von besonderem Interesse
ist dabei das Verhaltnis von Wettbewerbsschutz zu
entwicklungspolitischen Erwdgungen. Die Kom-
mentierung fiihrt zu ersterem Aspekt aus, dass der
Zweck des Wettbewerbs darin besteht, die Effizienz
der Gesamtwirtschaft zu steigern und die dadurch
erlangten Vorteile an die Gesellschaft weiter zu
geben. Zwar soll auch die wirtschaftliche Freiheit
des einzelnen Gewerbetreibenden geschiitzt wer-
den; es sei aber zu beachten, dass eben nicht der
freie, sondern der faire Wettbewerb geschiitzt
wird 80 Als Aspekte des Schutzes von Wohlfahrts-
interessen nennt die Kommentierung Energie-
effizienz, Umweltschutz, Katastrophenschutz und
-hilfe, Beschiftigung und die Gewéahrleistung, dass
im Auflenhandel und in der Wirtschaftskoopera-
tion mit dem Ausland (nur) lautere Interessen reali-
siert werden.®! Begriindet werden all diese Ziele
mit den Erfordernissen einer ,guten und schnel-
len”8? Wirtschaftsentwicklung des Landes in Ver-
bindung mit dem gegenwirtigen Anfangsstadium
der sozialistischen Marktwirtschaft. Es wird aus-
driicklich darauf hingewiesen, dass der freie Wett-
bewerb (noch) nicht als Ordnungsprinzip fiir die
chinesische Wirtschaft geeignet sei, was mit der
mangelnden Durchdringung des Wirtschaftsver-
kehrs vom Wettbewerbsgedanken begriindet
wird.% Die Kommentierung ordnet das Kartell-
recht also der aktiven Wirtschaftslenkung unter
und verdeutlicht den primaér ziel- und zweckorien-
tierten Charakter des Wettbewerbs in der VR
China.

Ein konkreteres Eingreifkriterium wird in § 3
Nr. 3 Kartellgesetz normiert. Hier heifst es, dass der
Tatbestand Kartellverhalten, welcher nach § 1 Kar-
tellgesetz zu verhindern oder aber jedenfalls zu
untersagen ist, erfiillt ist, wenn durch einen Zusam-
menschluss von Gewerbetreibenden der Wett-
bewerb ausgeschlossen wird oder aber dieser
Zusammenschluss eine beschrinkende Wirkung
auf den Wettbewerb hat. Diese beiden Aspekte

80 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 2 .
81 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 3.
82 38 Ut

8 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 1.
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werden in § 28 Kartellgesetz nochmals als Unter-
sagungskriterium wiederholt. Versteht man nun
den Wettbewerb aber als ein Instrument der Wirt-
schaftsentwicklung, so miissen auch Ausschluss
und Beschrdankung des Wettbewerbs vor dem Hin-
tergrund der jeweiligen Zielsetzungen der Wirt-
schaftspolitik interpretiert werden und somit das
Eingreifkriterium gemafs §3 Nr.3 Kartellgesetz
keine Anwendung auf entwicklungspolitisch
begriindete Wettbewerbsbeschrankung finden.

Die utilitaristische Auffassung von Wett-
bewerb manifestiert sich auch in § 4 Kartellgesetz.
Hier wird zundchst klargestellt, dass es in der
Hoheit des Staates liegt, Wettbewerbsregeln zu
schaffen, die vor allem der sozialistischen Markt-
wirtschaft zu entsprechen haben, wihrend gleich-
zeitig auch die makrookonomische Steuerung der
Wirtschaft weiter verbessert werden soll. Die Kom-
mentierung zum Kartellgesetz verdeutlicht jedoch,
dass es sich hier keinesfalls um eine Entkréftung
des Wettbewerbsgedanken handelt, sondern ledig-
lich den gegenwartigen Unvollkommenheiten der
chinesischen Wirtschaft geschuldet ist, vor deren
Hintergrund der Wettbewerb zundchst noch regu-
liert werden miisse, um dann spéter als schiitzens-
wert gelten zu konnen* Das Ziel dieser Vorge-
hensweise ist dann gemaf3 § 4 Kartellgesetz ein har-
monisierter, offener, wettbewerbsmifiiger und
geordneter Markt. Wettbewerb wird also auch hier
primdr als ein Instrument der Wirtschaftslenkung
gesehen und erst fiir die Zukunft als ein eigenstan-
diges, bisher noch nicht voll entwickeltes Schutzgut
verstanden.

Es ist jedoch &ufierst unwahrscheinlich, dass
diese theoretischen Fragen einzige Grundlage fiir
die Entscheidung {iiber konkrete Zusammen-
schliisse sein werden. Ihr Einfluss auf die Anwen-
dung offen formulierter Normen darf allerdings
nicht unterschétzt werden.

e. Freistellungskriterium der Zusammen-
schlusskontrolle nach dem Kartellgesetz

Im Gegensatz zu den Bestimmungen 2006 fin-
det sich im Kartellgesetz keine Auflistung von
moglichen Freistellungskriterien. Lediglich in § 28
Satz 2 werden diese angedeutet. So konnen die
generell von einer Untersagung bedrohten Beteilig-
ten eines Zusammenschlusses den Nachweis
erbringen, dass die positiven Effekte des Zusam-
menschlusses auf den Wettbewerb die negativen
Auswirkungen bei weitem tiberwiegen bzw. dass
der Zusammenschluss im offentlichen Interesse
steht. Das Kriterium des offentlichen Interesses
wird im Kommentar im Gegensatz zur Abwédgung

84 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 15.
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der Effekte auf den Wettbewerb detailliert ausge-
fiihrt, wobei vor allem abermals auf die Aspekte
Energieeffizienz, Umweltschutz, Beschéftigun%
und technologischer Fortschritt abgestellt wird.®
Insgesamt bleibt die Freistellung eines Zusammen-
schlusses nach dem Kartellgesetz jedoch sehr vage,
so dass auch hier der Staatsrat gefordert ist, weitere
Rechtsnormen zu erlassen.

f. Priifung eines auslindischen Zusammen-
schlusses auf dessen Vereinbarkeit mit der
Staatssicherheit

Eine besondere Hiirde wurde vom Kartell-
gesetz fiir Zusammenschliisse ausldndischer Inve-
storen mit inldndischen Unternehmen geschaffen,
so dass die Bestimmungen 2006 nicht die einzige
Rechtssetzung ist, die bei Zusammenschliissen mit
Auslandsbezug Anwendung findet. In § 31 Kartell-
gesetz ist fiir die besagten Zusammenschliisse eine
Staatssischerheitspriifung vorgesehen, welche die
Kommentierung zum Kartellgesetz in ein direktes
Verhiltnis zur Priifung auf Beeinflussung der
nationalen Wirtschaftssicherheit in § 12 der Bestim-
mungen 2006% setzt und explizit als Instrument
des Investitionsregimes versteht. Begriindet wird
diese Maffnahme mit den Unvollkommenheiten
und der Schwiche des chinesischen Marktes, der
sich noch entwickeln miisse.” Auslindische In-
vestitionen werden auch in der Kommentierung
durchaus als hilfreich fiir die Entwicklung gesehen,
l6sen aber offenbar bei der chinesischen Wirt-
schaftsadministration immer noch eine latente
Xenophobie aus. Die Kommentierung bleibt gene-
rell sehr unklar in Bezug auf mogliche Priifungs-
kriterien und nennt als Kriterien der Staatssicher-
heitspriiffung unter anderem die Wirtschaftssicher-
heit, Sicherheit der Landesverteidigung und
kulturelle Sicherheit.8® Es bleibt abzuwarten, wie
China mit dieser unbestimmten Rechtsgrundlage
verfahren und ob sich tatsédchlich eine Sicherheits-
tiberpriifung von Zusammenschliissen etablieren
wird.

Dass eine solche Priifung nicht in den Entwiir-
fen, sondern erst im Jahr 2007 in der endgiiltigen
Fassung auftaucht, scheint auch einer auflerchinesi-
schen Gesetzgebung geschuldet zu sein: Im Zuge
der Ubersensibilisierung der USA beziiglich der
nationalen Sicherheit nach dem 11. September 2001
wurde am 26. Juli 2007 der Foreign Investment and
National Security Act® erlassen, der es dem Prisi-
denten der USA ermdglicht, ausldndische Investi-

8 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 186 f.
86 Siehe hierzu unten Kap. IV.3.c.

87 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 209 f.
88 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 210.
89 Public Law 110-49 —JULY 26, 2007.

tionen zu untersagen, wenn diese die nationale
Sicherheit gefdhrden. Bereits 1988 hatten die USA
auf der Grundlage des Defence Production Act, die
Exon-Florio Provision erlassen, die dem Prasiden-
ten vergleichbare Kompetenzen einrdiumten und in
dem Committee on Foreign Investment in the Uni-
ted States (CFIUS) eine dem Finanzministerium
angegliederte Untersuchungsbehorde schuf.®® Die
erste Untersagung betraf ausgerechnet das chinesi-
sche Unternehmen China National Aero-Techno-
logy Import and Export Corporation (CATIC), dem
es nicht gestattet wurde das amerikanische Luft-
fahrtunternehmen Mamco Manufacturing Com-
pany zu iibernehmen. Ein weiteres chinesisches
Zusammenschlussvorhaben, das vom CFIUS unter-
sucht wurde, war die Ubernahme von IBM durch
Lenovo, die jedoch freigestellt wurde. Die Uber-
nahme von UNOCAL durch CNOOC geriet gleich-
sam auf die Agenda des CFIUS, wurde zwar nicht
untersagt, scheiterte jedoch aus politischen Griin-
den, obwohl die chinesische Seite bereit war, eine
Sicherheitspriifung iiber sich ergehen zu lassen.”!
Die protektionistische Politik eines anderen Staates
sollte zwar nicht als Rechtfertigung fiir eigenen
Protektionismus dienen diirfen, ldsst aber in die-
sem Fall die Staatssicherheitspriifung der VR China
in einem etwas anderen Licht erscheinen.

g. Behorde und Verfahren der Zusammen-
schlusskontrolle nach dem Kartellgesetz

Die Zustandigkeit fiir die Zusammenschluss-
kontrolle ist noch nicht eindeutig normiert worden.
In § 10 Kartellgesetz heifst es, dass es dem Staatsrat
obliegt, die Organe (oder ein Organ) mit den jewei-
ligen Aufgaben des Kartellgesetzes zu betrauen. Es
werden jedoch keine konkreten Angaben dartiber
gemacht, welche (bestehenden) Organe hier
gemeint sind. Auch die Kommentierung zum Kar-
tellgesetz ldsst diese Frage mnoch offen. Sie
beschreibt die Varianten anderer Lander die
Zustandigkeit entweder zu biindeln oder einem
einzigen eigenstdndigen Organ zu 1'ibe1rtragen.92
Um diese Problematik gibt es noch etliche Diskus-
sionen und wihrend in der Sekundérliteratur hau-
fig eine unabhingige Behdrde gefordert wird,”
scheint die bestehende Administration und mit ihr
die Kommentierung die Kompetenzen auf ver-

0 Vgl. James K. Jackson, The Exon-Florio National Security Test for For-
eign Investment, in: Congressional Research Service RS22197.

9 Vgl. David Marchick/Richard Mintz, The Shifting Landscape of CFIUS,
in: China Business Review 2007, January-February, S. 42 ff.; HAN Long
( #iJE ), Chinas Vorbild: Die Staatssicherheitspriifung der USA bei aus-
landischen Zusammenschliissen ( 3% [ 54 %% H- M (1) |5 5 2 4 A il
HPEZ %), in: Jianghai xuekan (VLIf§22 T ) 2007, Nr. 4, S. 133-138.

92 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 48.

% Vgl. etwa ZENG Chenke ( % 251 ), Uber den Aufbau der staatlichen
Kartellrechtsvollzugsorgane (1 [E & ZEWHEHIEN I B E ), in: Fazhi
yu shehui (V| 54143 ) 2007, Nr. 5,S. 72 £.
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schiedene Organe aufteilen zu wollen.”* Fiir die
Koordinierung aller kartellrechtlichen Aufgaben
und die weitere Rechtssetzungstatigkeit soll nach
§ 9 Kartellgesetz ein neues Kartellkomitee unter
dem Staatsrat zustandig sein.

Gemdfs §21 Kartellgesetz sind Zusammen-
schliisse vor dem Vollzug anzumelden und es
besteht ein Vollzugsverbot fiir nicht freigestellte
Zusammenschliisse. Die VR China folgt also dem
Modell einer préaventiven Zusammenschluss-
kontrolle. In den §§23-26 Kartellgesetz wird
schliefllich das Verfahren der Zusammenschluss-
kontrolle umrissen. Grundsatzlich unterscheidet es
sich nicht von der zweigliedrigen Struktur (beste-
hend aus 30 Tagen Vorpriifung und zusitzlich 60
Tagen Hauptpriifung) der Bestimmungen 2006,%
sieht aber fiir die Phase der Hauptpriifung gemafs
§ 26 Abs. 2 Kartellgesetz unter gewissen Vorausset-
zungen die Moglichkeit vor, das Hauptverfahren
um weitere 60 Tage zu verldngern. Zusatzlich wird
in § 29 Kartellgesetz normiert, dass ein Zusammen-
schluss auch unter Auflagen, bzw. in gednderter
Form freigestellt werden kann, so dass hier der
Staatsrat, bzw. dessen zustindiges Organ einen
relativ grofien Gestaltungsspielraum in der Ent-
scheidungsfindung hat. Sollte das zustindige
Organ in der beschriebenen Frist keine Hauptprii-
fung eingeleitet bzw. keine abschlieSende Entschei-
dung getroffen haben, kann gemafs § 25 Abs. 2 bzw.
§ 26 Abs.3 der Zusammenschluss vollzogen wer-
den. In § 53 Kartellgesetz wird schliefllich auch der
Widerspruch gegen Entscheidungen der Vollzugs-
organe normiert. Gegen Entscheidungen nach den
§§28 und 29 Kartellgesetz ist zundchst Verwal-
tungswiderspruch zu erheben und wenn dieser kei-
nen Erfolg hat, besteht die Moglichkeit der
Verwaltungsklage. Gegen andere Entscheidungen
kann sich der Betroffene direkt mit einer Verwal-
tungsklage wehren. Es ist anzunehmen, dass diese
Regelungen nun auch auf Zusammenschliisse
Anwendung finden, die nach den Bestimmungen
2006 beurteilt werden, also zukiinftig auch fiir diese
Zusammenschliisse der Rechtsweg der Verwal-
tungsklage besteht.”®

3. Zusammenschlusskontrolle nach den
»,Bestimmungen tiber den Kauf von / die Fusion
mit inlindischen Unternehmen durch aus-
lindische Investoren”

Die hier behandelten Bestimmungen wurden
am 08.08.2006 vom Handelsministerium veroffent-
licht und sind am 08.09.2006 in Kraft getreten. In

o4 Vgl. Kommentierung (Fn. 56), S. 48 ., 129 f.
% Siehe unten Kap. IV.3.1.
% Siehe unten Kap. IV.3 .
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den §§51-54 dieser Verwaltungsvorschrift finden
sich Regeln fiir eine kartellrechtliche Uberpriifung
von Unternehmenszusammenschliissen.

a. Anwendungsbereich der Fusionsbestim-
mungen

Zundchst ist zu priifen, wie die Normadressa-
ten ausldndischer Investor?” (als Erwerber), inlin-
disches Unternehmen® (als Ubernahmeziel) und
das Akronym Fusion/ Kauf” definiert werden.

Als ausldndischer Investor kommt zunéchst
(wie bereits in den Bestimmungen 2003) jede aus-
landische natiirliche und juristische Person in
Betracht.'% Die Regeln des § 9 Abs. 3 der Bestim-
mungen 2006 lassen auch erkennen, dass im Aus-
land von nattirlichen oder juristischen chinesischen
Personen errichtete juristische Personen als auslédn-
discher Investor gelten. Problematisch ist die Quali-
fikation von ausldndisch kapitalisierten Unter-
nehmen [im Folgenden FIE = Foreign Invested
Enterprise] als ausldndische Investoren. Grundsatz-
lich gilt, dass (wie bereits in den Bestimmungen
2003) ein FIE nur im Vermogenserwerb (s.u.) als
ausldndischer Investor gewertet wird.1% Aller-
dings hat sich geméf3 § 55 der Bestimmungen 2006
jedenfalls der Anwendungsbereich der kartellrecht-
lichen Uberpriifung ausgeweitet. So sollen die
Bestimmungen 2006 gemdfs § 55 Abs.3 auch auf
jede Fusion und Ubernahme eines inldndischen
Unternehmens mittels eines FIE durch einen aus-
landischen Investor angewendet werden, wenn es
in anderen einschlidgigen Vorschriften keine ent-
sprechenden Regelungen gibt.!’> Da bisher in kei-
ner weiteren geltenden Rechtsvorschrift eine
Kartellkontrolle normiert ist, finden die entspre-
chenden Normen der Bestimmungen 2006 Anwen-
dung. Die Formulierung des §55 Abs.3 lasst
allerdings nicht klar erkennen, ob nun jedes FIE
beim Zusammenschluss mit einem inldndischen
Unternehmen als ausldndischer Investor im Sinne
der Bestimmungen 2006 gilt, ob wie in § 2 Halbs. 2
Alt. 1 lediglich FIEs in Betracht kommen, die zum
Zwecke eines Zusammenschlusses gegriindet wer-

7 SRR

% BN AL

9 311, dieser Begriff ist sicherlich dem Englischen ,, Merger and Acqui-
sition” entlehnt. Dem Terminus Zusammenschluss wiirde eher das chi-
nesische #ft 3 entsprechen, fiir Fusion wird traditionell eher der Begriff
4 I oder in der durchaus negativen Konnotation Jf# benutzt. Der
Bestandteil 1 in dem heute verwendeten }£§ wurde vom Ausdruck 1
W fiir Unternehmenskauf iibernommen.

10062 Bestimmungen 2006 (Fn. 7).

101 ygl. zum Anwendungsbereich der Vorliufigen Bestimmungen:
Mario Feuerstein, Erwerb inldndischer Unternehmen durch ausliandi-
sche Investoren in China, in: ZChinR 1/2004, S. 19 ff.

102 7.B. die Verwaltungsmafinahme fiir die strategische Investition aus-
léndischer Investoren in borsennotierte Gesellschaften ( M E#E% % %} 1
728 Vi W B # IR0 ) vom 31.12.2005, in: WU et. al. (Fn. 10), S. 410-
412.
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den'® oder ob etwa keine Mittel fiir den Zusam-
menschluss eingesetzt werden diirfen, die im
Inland erwirtschaftet worden sind. Da in §55
Abs. 3 Halbs. 2 explizit auf die vorrangige Anwen-
dung der Bestimmungen zur Fusion und Aufspal-
tung von FIEs'% verwiesen wird und dort in § 2 auf
alle auslandischen Unternehmen mit Rechtsperson-
lichkeit abgestellt wird, sollten die Bestimmungen
2006 hier weit verstanden werden, so dass davon
ausgegangen werden muss, dass in diesem Fall
jedes FIE als auslandischer Investor gilt.

Als inldndisches Unternehmen bezeichnet § 2
der Bestimmungen 2006 explizit alle nicht ausldn-
disch kapitalisierten Unternehmen. In der Verkiir-
zung dieses Ausdruckes wihlt der Gesetzgeber die
Formulierung der inldndischen Gesellschaft, so
dass hier alle in der VR China ohne eine auslandi-
sche Beteiligung errichteten und registrierten
GmbHs und AGs erfasst werden.!®® Auch bei der
Definition des Begriffs ,inldndisches Unterneh-
men” erweitern die Kollisionsbestimmungen des
§ 55 der Bestimmungen 2006 den Anwendungsbe-
reich der kartellrechtlichen Kontrolle. Gemifs § 55
Abs. 2 finden die Bestimmungen 2006 Anwendung,
wenn ein ausldndischer Investor bestehende
Anteile oder in einer Kapitalerhchung neu ausge-
gebene Anteile eines FIE tibernimmt, soweit sich in
den anderen einschldgigen Vorschriften keine
Regelung findet.!®® Somit kénnen in diesen Gren-
zen auch FIE als inldndische Unternehmen fiir eine
kartellrechtliche Uberpriifung gemaf den §§ 51-54
der Bestimmungen 2006 in Frage kommen.

Undefiniert bleibt auch das Akronym Fusion/
Kauf. Es werden in §2 der Bestimmungen 2006
lediglich zwei Zusammenschlussvarianten in
jeweils zwei Formen normiert, die beide grundsitz-
lich als Unternehmensk&ufe zu beurteilen sind. Als
Anteilsrechts-Fusion/Kauf!"” (Anteilsrechtser-
werb) wird verstanden, wenn bestehende Gesell-
schaftsanteile gekauft oder im Zuge einer Kapital-
erhdhung neu ausgegebene Anteile tibernommen
werden, so dass in beiden Fillen die inldndische
Gesellschaft in ein FIE umgewandelt wird.!%® Die

103 ygl. WU et. al. (Fn. 10), S. 96.

104 56 T4 i 48 9 Ak 43 JF 5 43 SEIOMLE v, 22.11.2001; in: LUO et al.
(Fn. 36), S. 490-495.

105 vgl. Feuerstein (Fn. 51),S. 20 .

106 Als Spezial-Vorschrift werden hier explizit die Bestimmungen iiber
einige Fragen beziiglich der Anteilsverdnderungen der Investoren in FIE
genannt (A1 F $ B Ak B B BoBUE ST B v, 28.05.1997), in:
LUO et al. (Fn. 36), S. 499-502.

107 LI

108 Ay § 9 der Bestimmungen 2006 erschlief3t sich, dass eine Mindest-
erwerbsmenge nicht erforderlich ist, um als FIE im Sinne dieser Bestim-
mungen zu gelten. Lediglich um als vorzugsberechtigtes FIE zu gelten,
ist eine Mindesterwerbsmenge von mehr als 25% der Anteile des inlan-

dischen Unternehmens erforderlich. Zu dieser Problematik allgemein:
Kellerhals (Fn. 36), S. 109 ff.

zweite Variante wird als Fusion/Kauf von Anlage-
vermogen'? (Vermogenserwerb) bezeichnet. Fiir
diese zweite Variante werden die beiden Moglich-
keiten genannt, dass der ausldndische Investor eine
Gesellschaft griindet und in der Griindung durch
Vereinbarung Anlagevermogen eines inldndischen
Unternehmens erwirbt und dieses betreibt oder
dass die Griindung der Gesellschaft mit Hilfe des
zuerst erworbenen Anlagevermdogens als Sachein-
lage erfolgt. Da geméfs § 27 der Bestimmungen 2006
im Falle eines Anteilsrechtserwerbs der ausldandi-
sche Investor eigene und im Ausland gehandelte
Anteilsrechte als Zahlungsmittel einsetzen kann,
fallt auch diese Fusion im engeren Sinne in den
Anwendungsbereich der Bestimmungen.

b. Anmeldekriterien der kartellrechtlichen

Kontrolle

§ 51 der Bestimmungen 2006 legt die Anmelde-
pflicht eines Zusammenschlusses zur kartellrechtli-
chen Kontrolle dem auslidndischen Investor auf. Es
werden vier konkrete Kriterien genannt, die jeweils
eine Anmeldung erforderlich machen. Laut §51
Abs.1 Nr.1 erfordert die Uberschreitung der
Schwelle von RMB 1,5 Mrd. Yuan Jahresumsatz
eines der Beteiligten auf dem chinesischen Markt
eine Anmeldung. Ferner ist eine Anmeldung laut
§51 Abs.1 Nr.2 auch angezeigt, wenn innerhalb
eines Jahres bereits Zusammenschliisse mit mehr
als zehn Unternehmen in verbundenen Branchen
betrieben wurden. Diese Vorschrift ist fragwiirdig,
da z.B. der elfte Zusammenschluss mit dem elften
kleineren Unternehmen aus der elften Provinz, in
denen jeweils weniger als 25% der Anteile gehalten
werden, auch zur Anmeldung verpflichtet, obwohl
hier weder von tiberméfiiger Konzentration, noch
von Beeintrachtigung des Wettbewerbs oder von
Schadigung des Verbrauchers gesprochen werden
kann.™ Es wiirde sich anbieten, eine de-minimis-
Regel einzufiihren, die z.B. eine Mindestgrofie des
Jahresumsatzes der iibernommenen Unternehmen
normiert oder aber wenigstens den offenen Begriff
der ,verbundenen Branchen” auf austauschbare
Produkte zu beschrianken. §51 Abs.1 Nr.3 und
Nr. 4 stellen bei der Anmeldepflicht auf Markt-
anteile ab. Sobald ein Beteiligter - einschliefilich der
Unternehmen, die mit diesem verbunden sind - vor
dem Zusammenschluss bereits 20% Marktanteil hat
oder wenn der Zusammenschluss zu 25% Markt-
anteil fiihrt, so ist dieser Zusammenschluss anzu-
melden. Einen Hinweis auf den Umfang der
Zurechnung verbundener Unternehmen liefert § 3

109 w72 30y

10 ygl. WANG Xiaoye ( LM ), Kommentar zum chinesischen Kartell-
recht im Jahr 2006 (20064 [H i B Wik i), in: Fazhi yanjiu (&G HFT)
2007, Nr. 5, S. 15.
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Nr.5 Leitfaden, der alle mit einer Zusammen-
schlusspartei verbundenen Unternehmen und
natiirliche Personen!!! definiert, die bei einer
Anmeldung zu nennen sind. Es werden genannt:
1.) Alle Unternehmen oder nattirliche Personen, die
eine der Zusammenschlussparteien direkt oder
indirekt kontrollieren; 2.) Alle Unternehmen, die
von einer der Zusammenschlussparteien direkt
oder indirekt kontrolliert werden; 3.) Alle weiteren
Unternehmen, die von den in Nr.1 bezeichneten
Unternehmen oder nattirlichen Personen direkt
oder indirekt kontrolliert werden; 4.) Alle sonsti-
gen verbundenen Unternehmen und nattirlichen
Personen. Diese sehr weiten Vorgaben sind auf das
Bestreben des Gesetzgebers zurtickzufiihren, auch
informelle Bindungen zu erfassen, deren Bedeu-
tung fiir China nicht hédufig genug betont werden
kann."? Greift man auch fiir die Bestimmung eines
relevanten Marktes, die fiir eine Berechnung von
Marktanteilen unerlisslich ist, ebenfalls auf Anmel-
deerfordernisse aus dem Leitfaden zuriick, so ist
der relevante Markt gemdfs §5 Nr.8 Leitfaden
anhand des sichlichen und rdumlichen Marktes!™
zu bestimmen. Gemifs §5 Nr.9 Leitfaden sind
anhand der Bilanzen der letzten zwei Jahre die
Umsitze auf dem relevanten Markt darzustellen
und Marktanteile zu errechnen, wobei Datenher-
kunft und Berechnungsmethode darzulegen sind.

Neben diesen vier relativ transparenten Punk-
ten des § 51 Abs. 1 Nr. 1-4 der Bestimmungen 2006
kann gemidfl §51 Abs.2 der Bestimmungen 2006
aber auch dann eine Anmeldepflicht bestehen,
wenn keine der vier genannten Kriterien erfuillt ist.
Wenn nidmlich ein inldndischer Wettbewerber, eine
relevante Behorde oder eine Branchenvereinigung
einen Antrag auf Anmeldung stellt und wenn das
Handelsministerium oder die Staatliche Verwal-
tung fiir Industrie und Handel [im Folgenden SAIC
= State Administration for Industry and Com-
merce] der Meinung ist, dass ,der Zusammen-
schluss beziiglich des Marktanteils besonders
groR“14 ist oder wenn ,andere wichtige Faktoren
vorliegen, die z.B. den Wettbewerb gravierend
beeintréichtigen”nS, dann kann der ausldndische
Investor ebenfalls zur Anmeldung verpflichtet wer-
den. Hier wird jedem Konkurrenten die Méglich-
keit gegeben, die Wirtschaftsverwaltung zu einer
Uberpriifung eines fiir ihn nachteiligen Zusammen-
schlusses aufzufordern. Dieser Umstand ist grund-

T e AR AN . Zur Definition von Verbindung ( %54 2 )
vgl. auch § 217 Nr. 4 Gesellschaftsgesetz der VR China ( 14 A [GALFI
A ¥¥k ), deutsche Ubersetzung in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht
27.10.2005/1.

12 Vgl. etwa: Lisa Keister (Fn. 11), S. 113 ff.
13 e i T A 173
TR R IR K
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sdtzlich durchaus positiv zu bewerten, da es die
Aufgabe des Staates ist, strukturelle Verschlechte-
rungen der Wettbewerbsordnung zu verhindern
und dem betroffenen Unternehmen die Chance
gegeben werden sollte, den Staat auf eine drohende
Verschlechterung aufmerksam zu machen. Proble-
matisch ist jedoch wiederum die offene Formulie-
rung der Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen,
damit die Wirtschaftsverwaltung tatsdchlich zu
einer Anmeldung verpflichtet. Interessanterweise
fuhrte gerade das Verfahren gemafd § 51 Abs. 2 zur
ersten Kartellanhorung!''® der VR China: Als der
franzosische Konzern SEB, zu dem u.a. die Marken
Tefal, Moulinex und Rowenta zihlen, 61% des chi-
nesischen Marktfiithrers fiir Kochgeschirr Supor
iibernehmen wollte, erhielt die Chinesische Verei-
nigung der Metallwarenproduzenten'!” im Okto-
ber 2006 eine Anfrage des Handelsministeriums
mit der Bitte um eine Einschitzung dieses Zusam-
menschlusses.''®  Diese Branchenvereinigung
duflerte in ihrer Antwort keinerlei Bedenken, so
dass dem Zusammenschluss grundsitzlich nichts
mehr im Wege stand. Allerdings fiihlten sich etli-
che Mitglieder der Kochgeschirrsparte dieser Verei-
nigung tibergangen und sahen ihre Meinung nicht
reprasentiert. Als Grundlage fiir eine positive Beur-
teilung wurde vor allem die Verflechtung des
geschiftsfithrenden Vorstands der Branchenverei-
nigung mit Supor genannt. Dieser war namlich bis
zum Oktober 2006 als unabhzngiger Vorstand!''”
bei Supor tdtig. Vor diesem Hintergrund machten
dann sechs Wettbewerber von Supor von ihrem
Recht gemifs § 51 Abs. 2 der Bestimmungen 2006
Gebrauch und forderten das Handelsministerium
zu einer Kartellanhorung auf, die dann (leider) in
nicht ffentlicher Sitzung durchgefiihrt wurde.!?°
Trotz der durchaus berechtigten Bedenken der
Wettbewerber von Supor in Bezug auf dessen ver-
stiarkte Marktmacht, sah das Handelsministerium
offenbar keine Gefdhrdung des Wettbewerbs und
der Verbraucherinteressen, so dass im April 2007
schlieflich die Freistellung erfolgte.'?! Es ist sicher-
lich zu friih, die Kartellkontrolle aus dieser ersten
Episode der VR China abschliefend zu beurteilen
und als zusammenschlussfreundlich zu charakteri-
sieren. Zum jetzigen Zeitpunkt stellt sie sich aber

116 Giehe unten Kap.IV.3.g.

U7 v [ 4 b 2

18 Ob dieses Vorgehen gingige Praxis des Handelsministeriums ist,
konnte nicht geklart werden.

1937 34 . Vigl. § 123 Gesellschaftsgesetz (Fn. 111) und Anmerkung 15
des Herausgebers in der genannten Ubersetzung.

120 ygl. YUAN Huaming ( %W ), Der Fusionsfall Supor: Ein Streit mit
vielen Wendungen ( J5¥/RH % —9% =4T), in: Jingji zongheng (Z3F
1#) 16.12.2006, S. 40 f.; WANG Xiaoye (Fn. 110), S. 16.

121 Vgl. ,Fusion von Supor durch SEB vom Handelsministerium gebil-

ligt” http:/ / german.mofcom.gov.cn/aarticle/nachrichten/200704/
20070404564425.html (eingesehen am 22.10.2007).
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eher als eine Remonstrationsinstanz fiir chinesische
Unternehmer dar und ist somit als neue Moglich-
keit zu sehen, durch die (Privat)-Unternehmer auf
Entscheidungsprozesse der Verwaltung Einfluss
nehmen konnen. Eine industrie- oder investitions-
politische Bedeutung ist noch nicht zu erkennen.

Die Anmeldekriterien des § 53 der Bestimmun-
gen 2006 fiir Zusammenschliisse im Ausland sehen
die unscharfen Generalklauseln des §51 der
Bestimmungen 2006 nicht vor, sondern beinhalten
lediglich einen abgeschlossenen Katalog von Vor-
aussetzungen, unter denen eine Anmeldung vorge-
nommen werden muss. Laut §53 ist ein
Zusammenschluss anzumelden, wenn einer der
Beteiligten in der VR China iiber Vermogenswerte
von mehr als RMB 3 Mrd. Yuan verfiigt (Nr. 1),
wenn der letzte Jahresumsatz eines der Beteiligten
in der VR China tiber RMB 1,5 Mrd. Yuan betragt
(Nr.2), wenn der Marktanteil eines Beteiligten -
einschliefllich der mit diesem verbundenen Unter-
nehmen - in der VR China vor dem Zusammen-
schluss bereits 20% Marktanteil erreicht hat, bzw.
wenn der Zusammenschluss dazu fiihrt, dass sich
der bestehende Marktanteil auf 25% erhoht (Nr. 3
und 4) oder wenn ein Beteiligter in der VR China an
mehr als 15 FIE direkt oder indirekt Anteile halt
(Nr.5). Neben der Schwierigkeit bei der Berech-
nung von Marktanteilen liegt das Hauptproblem
dieses Paragraphen in dem unklaren Anwendungs-
bereich. Der Tatbestand des Zusammenschlusses
im Ausland'®? wird nicht definiert. Da in dieser
Bestimmung nicht auf einen allgemeinen Zusam-
menschlussbegriff wie z.B. auf eine wesentliche
Kontrolldanderung, abgestellt wird, muss davon
ausgegangen werden, dass eine Anmeldung immer
dann vorzunehmen ist, wenn ein Anteilserwerb
oder ein Vermogenserwerb im Sinne von §2 der
Bestimmungen 2006 vorliegt.

c. Eingreifkriterien der Fusionsbestimmungen

Ein sehr allgemeiner Katalog von Unter-
sagungskriterien eines Zusammenschlusses findet
sich in §3 der Bestimmungen 2006, der u.a. die
Grundsdtze von ,Gerechtigkeit und Vernunft”,
~wertgemafler Ent%eltlichkeit” sowie , Treu und
Glauben” normiert.'?® Diese Trias darf nicht tiber-
bewertet werden und bildet sicherlich nicht das
faktische Eingreifkriterium. Sie konnte aber jeder-
zeit als Rechtsgrundlage fiir politisch-motiviertes
Verwaltungshandeln dienen und verdeutlicht in
ihrer Unbestimmtheit einmal mehr eines der Kern-
probleme der chinesischen Rechtsordnung.'?* In
dhnlicher Weise sind in § 3 der Bestimmungen 2006

122 45541 I
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auch die Kriterien ,Storung der sozio-6konomi-
schen Ordnung”, ,Verletzung gesellschaftlicher
Interessen” und ,, Abfluss von Staatsvernrlt')gen“,125
zu sehen, die ebenfalls eine Grundlage fiir einen
Eingriff darstellen. Diese in chinesischen Rechts-
dokumenten redundant auftauchenden Begriffe
entfalten in der Regel ohne entsprechende Konkre-
tisierungen keine direkte Wirkung. Sie fassen nur
die Leitgedanken der chinesischen Wirtschafts-
gesetzgebung zusammen, deren Geist jedoch in
strittigen Fragen bei der Beurteilung von Zusam-
menschliissen einen nicht zu unterschatzenden Ein-
fluss haben wird.

Ein weiteres politisch-motiviertes Eingreifkrite-
rium findet sich in § 12 Abs. 2 der Bestimmungen
2006. Als Grundlage fiir eine Untersagung werden
hier ,tatsdchliche oder mogliche gravierende Aus-
wirkungen auf die nationale Wirtschaftssicher-
heit“12® postuliert. Als Anmeldekriterien werden in
§ 12 Abs. 1 die Entstehung tatsdchlicher Kontrolle
eines ausldndischen Investors in einem Unterneh-
men, das in einem ,Schwerpunktgewerbe” titig
ist,'?” die tatsichliche bzw. potenzielle Beeintréch-
tigung der ,nationalen Wirtschaftssicherheit” oder
die Ubertragung der Nutzung an einem beriihmten
Warenzeichen bzw. einer alten chinesischen Marke
genannt. Sobald eines dieser Kriterien erfiillt wird,
haben die Beteiligten des Zusammenschlusses den
entsprechenden Umstand dem Handelsministe-
rium zur Genehmigung anzuzeigen. Die Unbe-
stimmtheit insbesondere des Kriteriums , mogliche
Beeintrachtigung der nationalen Wirtschaftssicher-
heit” bietet grofies Potenzial fiir Rechtsunsicherheit
in Bezug auf Anmeldepflichten und mégliche Ein-
griffe des Handelsministeriums in ein Zusammen-
schlussvorhaben. Indem dieses Eingreifkriterium
durch die Nennung der Genehmigungsbehorde im
Vergleich zu den bisher erwdhnten Eingreifkrite-
rien wesentlich konkreter ist, wird deutlich, dass
diese Norm keinesfalls nur als Proklamation einer

124 Dag Prinzip der wertgemiflen Entgeltlichkeit hat seine theoretischen
Wurzeln im sozialistischen Wertgesetz und taucht lediglich noch in
einem geltenden nationalen Gesetz auf: § 4 Allgemeine Grundsitze des
Zivilrechts ( 14 A\ FIERIE RZHE N ) v. 12.04.1986; deutsche Uberset-
zung in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht 12.4.86. Der Konsens, dass
dieses Prinzip keine Anwendung mehr finden soll [vgl. etwa TANG
Yong, Die wertgemifle Entgeltlichkeit ist kein Grundsatz des Zivilrechts
(MR R REA ), in: Guizhousheng zhengfa guanli ganbu
xueyuan xuebao (- 5t M4 BUEE BT 27 B =4 ) 2001, Nr. 1, S. 41 £,
konnte sich langsam aufldsen. So wurde etwa im Jahr 2006 eine ,, Ansicht
iiber die Kreditsicherung kleiner und mittlerer Unternehmen” [ ¢34
N EAF PR R B WA | in: http:/ / www.gov.cn/zwgk/
2006-12/01/content_459533.htm (eingesehen am 20.10.2007)] verab-
schiedet, die dieses Prinzip wieder aufnimmt.

125 LA S AR R A S AR, AT BB Bk

126 S [ 5% 2 4 A P T B KU . A diesen Punkt wird in
Kapitel 4.2 néher eingegangen.

127 Zum Themenkomplex Schwerpunktgewerbe vgl. HONG Hai ( #if% ),
Untersuchung und Praxis der Leitlinien bei der Aufsicht tiber Schwer-
punktgewerbe (T A7 ML I B IR R 5 L ), in: Zhongguo gong-
shang guanli yanjiu ( [ TR &7 B 5T ) 2007, Nr. 5, S. 24-27.
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Industriepolitik zu sehen ist, sondern direkte Aus-
wirkungen auf Zusammenschlussvorhaben nach
den Bestimmungen 2006 haben kann. Ob es sich
hier um eine eigenstindige Uberpriifung von
Zusammenschliissen handelt oder ob dieser Kon-
trollmechanismus zukiinftig vielleicht von der oben
genannten Staatssicherheitspriifung tiberlagert
wird,128 kann noch nicht beantwortet werden, letz-
teres liegt jedoch nahe.

Als origindr kartellrechtliche Eingreifkriterien
sind in §3 der Bestimmungen 2006 ,{iberméfiige
Konzentration” und , Ausschluss oder Beschrin-
kung von Wettbewerb” zu finden.'? Fraglich ist, in
welchem Verhiltnis diese beiden Aspekte zueinan-
der stehen. Miissen sie kumulativ vorliegen, bedarf
es sogar einer Kausalitdt oder gentigt es fiir einen
Eingriff, wenn nur eines dieser Kriterien erfiillt ist?
Im Abschnitt 5 der Bestimmungen 2006 tiber die
Kartellkontrolle wird schliefSlich in § 52 die mog-
liche Entstehung tibermifiiger Konzentration an
eine Gefdhrdung des lauteren Wettbewerbs oder an
eine Schadigung von Verbraucherinteressen gebun-
den. Es wird also Unternehmenskonzentration erst
dann als gefihrdend angesehen, wenn in ihrer
Folge!®? entweder das abstrakte Schutzgut des lau-
teren Wettbewerbs oder Verbraucherinteressen
beeintrachtigt werden. Dieser Ansatz steht im Ein-
klang mit dem Bemiihen der chinesischen Wirt-
schaftspolitik, die Fragmentarisierung der Unter-
nehmenslandschaft zu beheben und das Entstehen
von effizienten Konzernen nicht durch kartellrecht-
liche Erwédgungen zu behindern.13!

Hinweise auf Bewertungskriterien hinsichtlich
der Beschriankung bzw. des Ausschlusses von
Wettbewerb lassen sich im Leitfaden finden. So
sind gemdfs § 5 Nr. 10 Leitfaden die ftinf wichtig-
sten Wettbewerber auf dem relevanten Markt zu
nennen. Gemdfs §5 Nr.11 ist eine Analyse der
Bezugs- und Absatzstrukturen des relevanten
Marktes vorzunehmen. § 5 Nr. 12 verlangt des Wei-
teren eine detaillierte Analyse der Wettbewerbs-
situation des relevanten Marktes. Hier wird insbe-
sondere auf den Markteintritt abgestellt, indem
nach grofseren Marktein- oder -austritten der letz-
ten drei Jahre gefragt wird und nach den allgemei-
nen Bedingungen fiir einen Markteintritt.
Auflerdem sollen die Gesamtkosten fiir einen Ein-
tritt kalkuliert, mogliche rechtliche oder tatsdch-

128 Siehe oben Kap. IV.2.f.

129 3 R B dE . HERR BB 55 4

130 Zur Kausalitét: Vgl. CHONG Seung, The Law and Practice of Mergers
and Acquisitions in the People’s Republic of China, Oxford 2007, S. 117.
131 Vgl. WANG Zuo (T-4%), Der Vorsitzende der Staatlichen Kommission
fiir Entwicklung und Reform Ma Kai erldutert die zehn Hauptfaktoren
der Umsetzung der Eisen- und Stahlbranchenentwicklungspolitik ( %
V2 AR AR ST k5 b R B Y T A T I A ), i
Kexue juece ( B} 434 ) 2005, Nr. 6, S. 6 .
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liche Eintrittsschranken benannt, Hinderungs-
griinde in Bezug auf geistige Schutzrechte und Pro-
duktstandards erldutert, der Umfang und die Zahl
von Wettbewerbern auf dem relevanten Markt und
potenzielle Schranken im Bereich vor- und nachge-
lagerter Méarkte dargestellt werden. Aufserdem sol-
len horizontale und vertikale Kooperations-
vereinbarungen erldutert werden.

Insgesamt legt der Leitfaden also sein Hauptau-
genmerk auf die Marktstruktur und deren Veran-
derung durch einen Zusammenschluss von
relevanten Markten. Wenn man dies nun vor dem
Hintergrund des § 52 Bestimmungen 2006 sieht, der
den Schutz von Verbraucherinteressen als Grad-
messer fiir eine iberméfiige Konzentration an pro-
minenter Stelle normiert, so scheint sich die
chinesische Zusammenschlusskontrolle sowohl am
Marktergebnis als auch an der Marktstruktur zu
orientieren.

Da das chinesische Recht der Zusammen-
schlusskontrolle im Sinne der Bestimmungen 2006
dem Auswirkungsprinzip!®? folgt, kann ein Ein-
griff laut § 53 auch durch Zusammenschliisse aus-
gelost werden, die im Ausland stattfinden. Parallel
zu § 52 sieht § 53 vor, dass ein Zusammenschluss
im Ausland zu untersagen ist, wenn dadurch eine
tibermdfiige Konzentration auf dem chinesischen
Markt entsteht, die den lauteren Wettbewerb
gefdhrdet und die den Interessen der Verbraucher
schadet. Inwieweit die chinesische Wirtschaftsver-
waltung in der Lage ist, einen ausldndischen
Zusammenschluss komplett oder nur den Zusam-
menschluss von in China registrierten Tochterun-
ternehmen zu wuntersagen, bleibt offen. Die
Regelung des § 53 der Bestimmungen 2006 muss
insgesamt eher als eine vorldufige, wegweisende
Richtlinie begriffen werden, die angesichts der
enormen Komplexitdt des Themas noch erheblicher
Konkretisierung bedarf.!3

d. Freistellung von der Kkartellrechtlichen

Kontrolle

Ein Zusammenschluss im Sinne der Bestim-
mungen 2006 kann von dem kartellrechtlichen
Kontrollverfahren freigestellt werden, wenn er eine
der in §54 genannten Bedingungen erfiillt. Das
bedeutet, dass ein Zusammenschluss, der nach § 51
oder § 53 anzumelden ist, von dem Kontrollverfah-
ren befreit ist, wenn durch den Zusammenschluss
die Wettbewerbsbedingungen oder die Marktaus-
gewogenheit verbessert werden (§ 54 Nr. 1), wenn

132 Dieges Prinzip erméglicht es einem Staat, einen auflerhalb des Staats-
gebietes stattfindenden Vorgang als Ankniipfungspunkt fiir eine natio-
nale Norm zu nehmen, um deren Auswirkungen innerhalb des
Staatsgebietes zu regulieren.

133 vgl. WU et. al. (Fn. 10), S. 174.
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eine Sanierungsfusion zum Erhalt von Arbeitsplat-
zen beitragt (§54 Nr.2), wenn der Zusammen-
schluss die internationale Wettbewerbsfahigkeit
erhoht, fortschrittliche Technologie einfiihrt, Mana-
gementerfahrung verbessert (§ 54 Nr. 3) oder wenn
die Umwelt verbessert werden konnte (§ 54 Nr. 4).
Auch diese vier Kriterien lesen sich in ihrer Unbe-
stimmtheit wie ein politisches Programm und
scheinen ebenfalls zentrale Ziele der chinesischen
Gesetzgebung widerzuspiegeln. Auch der Leitfa-
den konkretisiert diese Freistellungskriterien nicht.
§3 Nr. 15 Leitfaden gibt lediglich Auskunft dar-
tiber, dass es dem zur Anmeldung Verpflichteten
obliegt, Unterlagen einzureichen, die eine Freistel-
lung begriinden konnten. Bemerkenswert ist, dass
von einer Kkartellrechtlichen Priifung vollig abgese-
hen werden kann, wenn nur eine der oben genann-
ten Kriterien erfiillt ist. Es kann also vorkommen,
dass ohne jegliche Giiterabwagung selbst Monopol-
stellungen zu erlauben sind, wenn dies etwa der
Verbesserung oder des Schutzes der Umwelt dient.
Diese hierin zu beobachtende Prioritdt von ent-
wicklungspolitischen Grundsitzen tiber den Schutz
des Wettbewerbes ist keine Eigenart der VR China.
Allerdings geht China mit dem uneingeschrankten
Primat der Entwicklungspolitik tiber die Grenzen
z.B. der europdischen Gruppenfreistellungen hin-
aus. 134

e. Zustindige Organe der kartellrechtlichen
Kontrolle

Die kartellrechtliche Kontrolle liegt gemafs § 51
der Bestimmungen 2006 in den Hdnden von zwei
Organen des Staatsrates. Im Handelsministerium
ist es das Kartellkontrollbiiro'® in der Abteilung
fir  (volkerrechtliche) —Ubereinkommen und
Recht! 6, und in der SAIC ist es das Kartellbiiro!>”
im Amt fiir Fairen Handel'®. Diese fragwiirdige
Doppelzustandigkeit wird von chinesischen Auto-
ren haufig mit dem US-amerikanischen System der
Kartellkontrolle durch die Fair Trade Commission
und das Justizministerium verglichen und versucht
zu rechtfertigen.'® Dabei wird jedoch auBer Acht
gelassen, dass diese beiden Organe in ein System
klar abgegrenzter Kompetenzen eingebunden sind,
wéhrend in der VR China eine gemeinsame Kom-

134 Art. 81 Abs. 3 Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft
[im Folgenden EGV]: als Grundlage fiir diverse Gruppenfreistellungs-
verordnungen wird in Art. 81 Abs. 3 a) EGV eingeschriankt durch eine
VerhiltnisméBigkeitspriifung und b) durch ein Verbot fiir einen wesent-
lichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten. EGV
v. 07.02.1992, Amtsblatt der europiischen Gemeinschaften Nr. C 340,
S. 1ff.

195 ROBMTIRAT 0N 5
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139 vgl. WU et al. (Fn. 10), S. 157 f.

petenz der genannten Organe besteht.'%? Es ist aber
zu vermuten, dass auf der Arbeitsebene das Han-
delsministerium federfithrend ist, wihrend die
SAIC eher eine beratende Funktion hat und als zen-
trale Registrierungsbehorde fiir Umwandlungen
und Griindungen von Gesellschaften die gesam-
melten Daten auf anmeldepflichtige Zusammen-
schliisse tiberpriift. So ist es das Kartellkontrollbtiro
im Handelsministerium, welches den Leitfaden
veroffentlicht hat und gemaf3 § 7 Leitfaden die zur
Anmeldung eines Zusammenschlusses erforder-
lichen Unterlagen annimmt sowie gemafd § 5 Leit-
faden in informellen Vorverhandlungen Unklar-
heiten in Bezug auf eine mogliche Anmeldung aus-
réumen soll.

f. Verfahren der kartellrechtlichen Kontrolle

Da es sich auch hier um ein praventives Kon-
trollverfahren handelt, ist eine Anmeldung eben-
falls vor dem Vollzug des Zusammenschlusses
durch den ausldndischen Investor vorzunehmen
(§51 der Bestimmungen 2006). Wie bereits
beschrieben, kann der Investor aber auch vom Han-
delsministerium oder dem SAIC zur Anmeldung
aufgefordert werden. !

Der Inhalt der Anmeldung wird in den Bestim-
mungen 2006 nicht ndher ausgefiihrt. Genaue Aus-
kunft tiber Formalia der Anmeldung erteilt der
Leitfaden des Kartellkontrollbiiros des Handels-
ministeriums. §4 des Leitfadens beschriankt das
Verfahren auf 30 Tage und normiert wie im Kartell-
gesetz eine Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt, indem
ein Zusammenschluss freigestellt ist, wenn der
Anmeldende nach 30 Tagen keinen gegenteiligen
Bescheid erhalten hat. Wird das Hauptverfahren
eingeleitet, verldngert sich die Frist um 60 Tage. Die
Bestimmungen 2006 sehen in § 52 ebenfalls eine
Frist von 90 Tagen vor, innerhalb derer - wenn
erforderlich - eine Anhoérung mit allen Betroffenen
einzuberufen und durchzufiihren und eine Ent-
scheidung tiber die Freistellung zu treffen ist. Auch
wenn dies nicht eindeutig ersichtlich ist, liegt es
nahe, dass die im Leitfaden genannte Frist von 30
Tagen sich nur auf das Vorverfahren bis zur Eroff-
nung eines Hauptverfahrens (des Anhoérungsver-
fahrens) bezieht. Letzteres soll in konzertierter
Form von Handelsministerium (bzw. deren Kartell-
kontrollbtiro) und SAIC (bzw. deren Kartellbtiiro)
durchgefiihrt werden. Als Teilnehmer der Anho-
rung kommen neben den direkt am Zusammen-
schluss Beteiligten auch alle relevanten Behorden,

140 vgl. Stephen Calkins, Perspectives on State and Federal Antitrust
Enforcement, in: Duke Law Journal 2003, Nr. 53, S. 673 ff.; James F. Rill,
The Evolution of Modern Antitrust Among Federal Agencies, in: George
Mason Law Review 2002, Nr. 11, S. 135 ff.

141 gjehe oben Kap. IV.3.b.
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Organe, Wettbewerber und andere mafigeblich
betroffene Parteien'#? in Betracht. Eine gerichtliche
Uberpriifung einer etwaigen Untersagung sehen
die Bestimmungen 2006 nicht vor. Mit Inkrafttreten
des Kartellgesetzes sollte sich der dort normierte
Verwaltungsrechtsweg jedoch auch auf Streitfille
erstrecken, die einen Zusammenschluss geméafs den
Bestimmungen 2006 zum Gegenstand haben.!#?
Wiahrend das Fehlen eines Rechtswegs in den
Bestimmungen 2006 in der chinesischen Literatur
durchaus moniert wird, gilt hingegen das Anho-
rungsverfahren als eine vorbildliche Umsetzung
des Verwaltungsgenehmigungsgesetzes'*4, da es
sowohl eine Einbindung aller Betroffenen als auch
eine Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt vorsieht.!*°

V. Schlussbetrachtung

Die Zusammenschlusskontrolle der VR China
weist als ein sehr junges Rechtsgebiet noch keine
nennenswerte Anwendungspraxis auf, so dass die
vielen offenen Formulierungen der Rechtsnormen
bislang faktisch keine Rechtsunsicherheit verur-
sacht haben. Sollte sich allerdings auf der Grund-
lage der jetzigen Rechtsquellen eine Praxis der
Zusammenschlusskontrolle entfalten, so liefern
etwa die unbestimmten Entscheidungskriterien des
§ 27 Kartellgesetz viele Ankniipfungspunkte fiir
tiberraschende  Entscheidungen der Kartell-
behorde.#® Gleichzeitig wird aber der Staatsrat bis
zum Inkrafttreten des Kartellgesetzes noch einige
Verwaltungsrechtsbestimmungen erlassen, die
Antworten auf bisher offene Fragen geben werden.
Von besonderem Interesse werden dabei etwaige
Vermutungsschwellen und deren Differenzierung
nach verschiedenen Branchen sein.'*” Auch weitere
Kartelltiberpriifungen auf der Grundlage der
Bestimmungen 2006 (oder spater des Kartellgeset-
zes) konnten detaillierte Informationen liefern,
wenn die zustdndige Behorde eine Dokumenta-
tionspraxis einfiihren wiirde. Es bleibt also abzu-
warten, wie sich die Zusammenschlusskontrolle
entwickeln wird, bevor eine detaillierte Analyse
oder Rechtsvergleichung vorgenommen werden
kann.
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Bereits jetzt festzustellen ist allerdings, dass das
chinesische Recht der Unternehmenszusammen-
schliisse vom Primat einer aktiven Industriepolitik
gekennzeichnet ist, indem der Schutz des Wettbe-
werbs hinter entwicklungspolitischen  Zielen
zuriicktritt'*® In Bezug auf externes Unterneh-
menswachstum liegt der Fokus dieser Ziele
momentan vornehmlich auf der Forderung der
Unternehmenskonzentration. Eine kartellrechtli-
che Kontrolle von Zusammenschliissen spielt in der
chinesischen ~Wirtschaftslenkung daher bisher
keine Rolle. So ist es bezeichnend, dass selbst
Zusammenschliisse, die die Marktmacht von aus-
landischen Unternehmen vergrofiern, kein regel-
miéfliges Ziel der Kartelliiberprifung geworden
sind. Der Fall SEB/Supor hat zudem bestétigt, dass
Zusammenschliisse jedenfalls nicht aus der Warte
der Wettbewerber beurteilt werden.'*® Die chinesi-
sche Wirtschaftsadministration sieht die Zusam-
menschlusskontrolle also offenbar als eine
potenzielle Variante der Investitionslenkung, fiir
den Fall dass die klassischen Lenkungsinstrumente
durch volkerrechtliche Verpflichtungen nicht mehr
greifen diirfen.

148 Giehe oben Kap.IV.2.d.
149 Sjehe oben Kap. IV.3.b.





