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A. Zusammenfassung der Ergebnisse

Chinesische Staatsunternehmen sind aufgrund ihrer komplexen Beteili-
gungsstrukturen, ihrer Verbindungen zum chinesischen Parteistaat sowie
ihrer Rolle als Instrument, um wichtige strategische Ziele zu verfolgen,
ein besonderer Akteur im wirtschaftlichen Wettbewerb. Dieser besondere
Akteur stellt die Europaische Kommission und das Bundeskartellamt vor
Probleme bei der Identifizierung des Konzernverbunds von chinesischen
Staatsunternehmen. Zwar legen die beiden Kartellbehérden im Ausgangs-
punkt dieselben Kriterien und Mafistibe an Staatsunternehmen aus China
zur Bestimmung des Konzernverbunds an. Dennoch bleibt die Entschei-
dungspraxis der beiden Behdrden in Bezug auf die Substantiierung der
Ausfithrungen hinter den Entscheidungen zu Staatsunternehmen aus dem
EWR und aus Drittstaaten zuriick. Dies ist unter anderem auf die Beweis-
probleme mit Blick auf die informellen und im Hintergrund liegenden
Einflussnahmemechanismen des chinesischen Staats und der KPCh auf
chinesische Staatsunternehmen zuriickzufithren.

Wegen der Grofie des chinesischen Staatssektors fithren die Ansitze
der Kommission und des Bundeskartellamts im Umgang mit chinesischen
Staatsunternehmen zu einigen Folgeproblemen. Der Begriff des Konzern-
verbunds bzw. der wirtschaftlichen Einheit entpuppt sich als zweischnei-
diges Schwert fiir die Anwendbarkeit der Fusionskontrolle und des Kar-
tellrechts insgesamt. Einerseits fallen mehr Zusammenschlussvorhaben in
den Anwendungsbereich der Fusionskontrolle, die jedoch voraussichtlich
keine gesamtwirtschaftliche Bedeutung aufweisen. Andererseits unterliegen
Zusammenschliisse innerhalb dieses Konzernverbunds als interne Restruk-
turierung nicht der Fusionskontrolle.

Um den Konzernverbund von chinesischen Staatsunternehmen richtig
erfassen und beweisen zu konnen, miissen die Kartellbehorden den poli-
tischen Einfluss auf diese Staatsunternehmen starker beriicksichtigen. Da-
her sind die Regelungen der FKVO und des GWB zur Fusionskontrolle
um eine qualifizierte widerlegbare Vermutung zu erginzen, nach der alle
Staatsunternehmen aus Drittstaaten mit einem staatskapitalistischen Wirt-
schaftssystem einem Konzernverbund i.S.d. Fusionskontrolle angehoren.
Zudem sind bei Zusammenschliissen, an denen Staatsunternehmen aus
diesen Drittstaaten beteiligt sind, die Umsatzschwellen um eine Transakti-
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A. Zusammenfassung der Ergebnisse

onswertschwelle zu ergdnzen. Damit fallen Zusammenschliisse, die keine
gesamtwirtschaftliche Bedeutung aufweisen, wieder aus dem Anwendungs-
bereich der Fusionskontrolle heraus. Die vorgeschlagene Losung befahigt
die Kartellbehorden zu einer effektiveren Anwendung der Fusionskontrolle
auf chinesische Staatsunternehmen.
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B. Einleitung

Der richtige wirtschaftspolitische und strategische Umgang mit der Volks-
republik China (,China“) steht nicht erst seit der anvisierten Beteiligung
des chinesischen Staatsunternehmens China COSCO Shipping Corporation
(,COSCO®) an einem der vier Containerterminals im Hamburger Hafen
im Jahr 2021 weit oben auf der Priorititenliste deutscher und européischer
Politiker.! Jedoch ist in der Wahrnehmung Chinas in den letzten Jahren
ein Perspektivwechsel zu verzeichnen. Zu Beginn der wirtschaftlichen Be-
ziehungen wurden das grofie wirtschaftliche Potenzial des chinesischen Ab-
satzmarktes und die Vorteile von Investitionen chinesischer Unternehmen
fur den Wirtschaftsstandort Deutschland betont.? China ist in den letzten
Jahrzehnten mit durchschnittlich zweistelligen Wachstumsraten zur zweit-
grofiten Volkswirtschaft der Welt aufgestiegen.? Das Bruttoinlandsprodukt
Chinas lag 2021 mit 17,73 Billionen USD hinter dem der Vereinigten Staaten
mit 23 Billionen USD und knapp vor dem BIP der Europiischen Union
(,EU“) mit 17,18 Billionen USD. Das BIP Deutschlands betrug im Jahr
2021 4,22 Billionen USD.* Seit Beginn der Reform- und Offnungspolitik im
Jahr 1978 hat China mehr als 800 Millionen Menschen aus der extremen
Armut geholt.> China ist auflerdem zu dem bedeutendsten Handelspartner

Deutschlands und zum zweitbedeutendsten Handelspartner der EU gewor-
den.®

1 Aufgrund der besseren Lesbarkeit wird im Text das generische Maskulinum verwendet.
Gemeint sind jedoch immer alle Geschlechter.

2 Vgl. Herzog in: Bu (Hrsg.), Chinesische Outbound-Investitionen in Deutschland, 2019,
S.3ff.

3 World Bank, GDP growth (annual %) - China | Data, 2022, abrufbar unter https://d
ata.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.KD.ZG?locations=CN; Griinberg/Wess-
ling/Drinhausen/Huotari/Lee/Legarda, Das neue Jahrhundert der KPC: Mehr wirt-
schaftliche Kontrolle, digitales Regieren und nationale Sicherheit, 2021, S. 21.

4 World Bank, GDP (current US$) - European Union, United States, China, Germany,
2022, abrufbar unter https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD?locati
ons=EU-US-CN-DE.

5 World Bank, The World Bank In China: Overview, 2021, abrufbar unter https://www.w
orldbank.org/en/country/china/overview#3.

6 Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn. 570.
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B. Einleitung

In den letzten Jahren haben die kritischen Stimmen gegeniiber den
wirtschaftlichen Beziehungen zu China zugenommen.” Auch wenn China
weiterhin einer der wichtigsten Handels- und Kooperationspartner etwa
bei der Bekdmpfung des Klimawandels ist, gerdt die Wahrnehmung als
Wettbewerber und systemischer Rivale zunehmend in den Mittelpunkt.®
Vor allem in der Politik und in der Offentlichkeit hat sich die Erkenntnis
durchgesetzt, dass China eine systemische Herausforderung darstellt.?

China steht sowohl wirtschaftlich als auch politisch in einem systemi-
schen Wettbewerbsverhiltnis zur EU und zu Deutschland. Politisch wird
das systemische Wettbewerbsverhaltnis tiber das autokratische chinesische
Staatsverstandnis und das wachsende geopolitische Machtstreben Chinas
begriindet. China ist in den vergangenen Jahrzehnten nicht nur zu einer
der grofiten Volkswirtschaften der Welt aufgestiegen, sondern gehort mitt-
lerweile zu einem der wichtigsten Akteure auf der weltpolitischen Bithne.!
Diesen Platz hat China {iber einen alternativen Entwicklungsweg erreicht,
der mit einer ablehnenden Haltung gegeniiber ,westlichen Ideen wie kon-
stitutioneller Demokratie, Zivilgesellschaft oder dem universellen Wert von
Menschenrechten® verbunden ist."! Dieses alternative Wirtschafts- und Poli-
tikmodell bewirbt China als eine Alternative fiir Entwicklungslander und
versucht, dieses zu ,exportieren!?

Mit der gestiegenen Bedeutung Chinas fiir die Weltwirtschaft betreibt
es eine zunehmend selbstbewusstere Auflenpolitik, in der sich auch ein gro-

7 Kiihling/Reinhold/Weck, ZWeR 2020, 472, 474; Podszun in: Kirk/Offergeld/Rohner
(Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, 147; Mair/Strack/Schaff, Grundsatz-
papier China. Partner und systemischer Wettbewerber, 2019.

8 Europdische Kommission/Hohe Vertreterin der Union fiir Aussen- und Sicherheitspoli-
tik, Gemeinsame Mitteilung an das Europaische Parlament, den Europaischen Rat
und den Rat, JOIN (2019) 5 final, 12.03.2019, S.1; Mair/Strack/Schaff, Grundsatzpa-
pier China. Partner und systemischer Wettbewerber, 2019, S. 2f.

9 Pressemitteilung der Europdischen Kommission, Speech by President von der Leyen
on EU-China relations to the Mercator Institute for China Studies and the European
Policy Centre, v. 30.03.2023, abrufbar unter https://ec.europa.eu/commission/press
corner/detail/en/speech_23_2063; Mair/Strack/Schaff, Grundsatzpapier China. Part-
ner und systemischer Wettbewerber, 2019, S. 2; Monopolkommission, Hauptgutachten
23,2020, Rn. 556; Link/Siebert, BB 2023, 713.

10 BT-Drs. 19/20346, S. 4.

11 Godehardt, Wie China Weltpolitik formt, 2020, S. 9.

12 Europdische Kommission/Hohe Vertreterin der Union fiir Aussen- und Sicherheitspoli-
tik, Gemeinsame Mitteilung an das Europaische Parlament, den Europaischen Rat
und den Rat, JOIN (2019) 5 final, 12.03.2019, S.1; Mair/Strack/Schaff, Grundsatzpa-
pier China. Partner und systemischer Wettbewerber, 2019, S. 6.
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B. Einleitung

Berer Machtanspruch Chinas und ein offensiveres Vertreten chinesischer
Interessen in der internationalen Politik duflert.* Das Verteidigungsbtindnis
NATO erklarte Mitte 2021, dass es ,in Chinas erklirten Ambitionen und
seinem selbstbewussten Verhalten eine systemische Herausforderung fiir
die regelbasierte internationale Ordnung und fiir Bereiche, die fiir die
Sicherheit der Allianz relevant sind, [sehe]!* In dieses Bild passt auch die
zunehmende Eskalation des Konflikts um Taiwan.!>

Als Fehlvorstellung hat sich die Konvergenzthese herausgestellt, nach der
sich Chinas Wirtschafts- und Gesellschaftsmodell dem westlichen Modell
anndhern wiirde.!® Der Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine und die
Abhingigkeiten einiger Staaten von Russland bei der Energieversorgung
haben auch die Gefahren wirtschaftlicher Abhingigkeiten Deutschlands
und der EU von China in den Fokus der Offentlichkeit geriickt.” Auch
wenn in der europdischen und deutschen Politik weitestgehend Einigkeit
besteht, dass die Beziehungen zu China einer Neuausrichtung bediirfen,
besteht Uneinigkeit tiber die Art und Weise der Neuausrichtung.!®

13 Griinberg/Wessling/Drinhausen/Huotari/Lee/Legarda, Das neue Jahrhundert der
KPC: Mehr wirtschaftliche Kontrolle, digitales Regieren und nationale Sicherheit,
2021, S. 9; Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn. 555.

14 Pressemitteilung der North Atlantic Treaty Organization, Brussels Summit Commu-
niqué issued by the Heads of State and Government participating in the meeting of
the North Atlantic Council, v. 14.06.2021, abrufbar unter https://www.nato.int/cps/en
/natohq/news_185000.htm.

15 MERICS China Essentials, Spannungen um Taiwan, 2022, abrufbar unter https://mer
ics.org/de/merics-briefs/spannungen-um-taiwan.

16 Kdseberg/Gappa, Systems Competition — China’s Challenge to the Competition Or-
der: Do we need new rules to protect a level playing field for competition with firms
from non-EU countries?, 2021, abrufbar unter https://www.competitionpolicyinterna
tional.com/systems-competition-chinas-challenge-to-the-competition-order-do-we-n
eed-new-rules-to-protect-a-level-playing-field-for-competition-with-firms-from-non
-eu-countries/; Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn. 554; Mair/Strack/
Schaff, Grundsatzpapier China. Partner und systemischer Wettbewerber, 2019, S. 2.

17 Kratz/Zenglein/Sebastian/Witzke, Chinese FDI in Europe: 2021 Update, 2022, S.17;
Tatje, Die Zeit (3.11.2022); Emundts, Woran es bei der China-Strategie hakt, in:
Tagesschau.de v. 29.04.2023, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/inland/innen
politik/chinastrategie-ampelkoalition-100.html.

18 Emundts, Woran es bei der China-Strategie hakt, in: Tagesschau.de v. 29.04.2023,
abrufbar unter https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/chinastrategie-am
pelkoalition-100.html; Tagesschau.de, Von der Leyen will Beziehung zu China neu
austarieren, in: Tagesschau.de v. 30.3.2023, abrufbar unter https://www.tagesschau.de
/wirtschaft/unternehmen/eu-china-119.html.
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Der wirtschaftliche Systemunterschied liegt in der wirtschaftspolitischen
Ausrichtung des chinesischen Staats,!” die als sozialistische Marktwirtschaft
mit chinesischen Merkmalen?® oder auch als Staatskapitalismus bezeichnet
wird.?! Der chinesische Staatskapitalismus bildet einen Kontrast zur freien
und sozialen Marktwirtschaft in der EU und Deutschland.?? Nach der
Ansicht Kdsebergs sind die Kennzeichen des chinesischen Staatskapitalis-
mus wie umfangreiches Staatseigentum und eine umfangreiche staatliche
Finanzierung nicht auf China beschrénkt. Jedoch ist die Dimension ihrer
strategischen Nutzung einzigartig. ,In Kombination mit der stindig wach-
senden wirtschaftlichen Schlagkraft der chinesischen Okonomie ist dies zu
einer bedeutenden systemischen Herausforderung geworden:?* In diesem
konkurrierenden System haben Staatsunternehmen?* eine herausragende
Stellung und gelten als eine Séule der sozialistischen Marktwirtschaft.?>

19 Herzog in: Bu (Hrsg.), Chinesische Outbound-Investitionen in Deutschland, 2019,
S.3, 4; Kdseberg/Gappa, Systems Competition — China’s Challenge to the Competi-
tion Order: Do we need new rules to protect a level playing field for competition with
firms from non-EU countries?, 2021, abrufbar unter https://www.competitionpolicyi
nternational.com/systems-competition-chinas-challenge-to-the-competition-order-d
o-we-need-new-rules-to-protect-a-level-playing-field-for-competition-with-firms-fro
m-non-eu-countries/.

20 Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn.559; Europdische Kommission,
Commission Staff Working Document SWD(2017) 483 final/2, 2017, S.8; Lin/Mil-
haupt, SLR 65 (2013), 697, 699.

21 Williams in: Williams (Hrsg.), The Political Economy of Competition Law in Asia,
2013, S. 88, 97; Kiihling/Reinhold/Weck, ZWeR 2020, 472, 473.

22 Griinberg/Wessling/Drinhausen/Huotari/Lee/Legarda, Das neue Jahrhundert der
KPC: Mehr wirtschaftliche Kontrolle, digitales Regieren und nationale Sicherheit,
2021, S. 22; Nussbaum, ZEuS 2021, 155, 157 f.; Zhang/Pfeiffer, Osteuropa 65 (2015), 21,
22; Kiihling/Reinhold/Weck, ZWeR 2020, 472, 473.

23 Ubersetzung des Verfassers; Kdiseberg/Gappa, Systems Competition — China’s Chal-
lenge to the Competition Order: Do we need new rules to protect a level playing field
for competition with firms from non-EU countries?, 2021, abrufbar unter https://ww
w.competitionpolicyinternational.com/systems-competition-chinas-challenge-to-the
-competition-order-do-we-need-new-rules-to-protect-a-level-playing-field-for-comp
etition-with-firms-from-non-eu-countries/.

24 Fir die der Arbeit zugrundeliegende Definition von Staatsunternehmen Kapitel C.1.

25 Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn.561; Europdische Kommission,
Commission Staff Working Document SWD(2017) 483 final/2, 2017, S.109; Cheng in:
Sokol/Cheng/Lianos (Hrsg.), Competition and the State, 2014, S. 170, 172.
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L. Besonderheiten chinesischer Staatsunternehmen

1. Besonderheiten chinesischer Staatsunternehmen

Fiir diese Staatsunternehmen sind einige Besonderheiten kennzeichnend.
Die bedeutendsten chinesischen Staatsunternehmen auflerhalb der Finanz-
industrie, die Gber die zentrale State-owned Assets Supervision and Ad-
ministration Commission (,SASAC“)?® der chinesischen Staatsregierung
unterstellt sind, konzentrieren ihre Tétigkeit auf strategisch bedeutende
Branchen und Schliisselindustrien.?” Naughton bezeichnet die SASAC als
»probably the most important organization in the world that nobody has
ever heard of?8 Eine Besonderheit der zentralen chinesischen Staatsunter-
nehmen sind deren komplexe Beteiligungsstrukturen.?® Viele der knapp 100
Staatsunternehmen, die der Aufsicht der SASAC unterstehen, sind in verti-
kal integrierten Unternehmensgruppen strukturiert, die mehrere hundert
Tochtergesellschaften umfassen.*®

Diese Unternehmensgruppen sind in erheblichem Mafle mit Institutio-
nen der Zentralregierung und der KPCh verwoben.®! Die chinesische Re-
gierung und die KPCh verfiigen {iber zwei wesentliche Kanile, um Einfluss
tiber die zentralen Staatsunternehmen ausiiben zu konnen: die eigentums-
basierte Kontrolle {iber die SASAC und die politische Kontrolle iiber die
KPCh.3?

Des Weiteren werden chinesische Staatsunternehmen von der chinesi-
schen Regierung als Instrumente zur Erreichung wirtschaftspolitischer und
strategischer Ziele eingesetzt.** Im Rahmen der bedeutenden industriepoli-
tischen Initiativen Chinas, dem Infrastrukturprojekt Neue Seidenstrafie*
und Made in China 2025 (,MiC25“) nehmen chinesische Staatsunterneh-

26 In dieser Arbeit bezieht sich der Begriff SASAC auf die zentrale SASAC.

27 Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn. 561.

28 Naughton in: Naughton/Tsai (Hrsg.), State capitalism, institutional adaptation, and
the Chinese miracle, 2015, 46.

29 Bundeskartellamt, Beschluss vom 27.04.2020, B4-115/19, Rn.365 - CRRC/Vossloh;
Milhaupt, Oxford REV ECON POL 36 (2020), 362, 366 {.

30 Lin/Milhaupt, SLR 65 (2013), 697, 716 ff.

31 Lin/Milhaupt, SLR 65 (2013), 697, 726 ff.

32 Svetlicinii, Chinese State Owned Enterprises and EU Merger Control, 2021, S.33;
Wang, Cornell INT'L L.J. 47 (2014), 631, 652; Lin/Milhaupt, SLR 65 (2013), 697, 737.

33 Leutert in: Bernier/Bance/Florio (Hrsg.), The Routledge handbook of state-owned
enterprises, 2020, 201; Milhaupt, Oxford REV ECON POL 36 (2020), 362, 370.

34 In englischsprachigen Veroffentlichungen wird der Name Belt and Road Initiative
oder auch One Belt, One Road Initiative verwendet. In dieser Arbeit wird der in den
deutschsprachigen Veréffentlichungen geldufige Begriff Neue Seidenstrafle verwendet.
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men eine Fithrungsrolle ein.*® Zudem will China die Staatsunternehmen
durch strategische Zusammenschliisse zu international wettbewerbsfahigen
nationalen Champions formen.¢

Angesichts der politischen Einflussnahme und Instrumentalisierung chi-
nesischer Staatsunternehmen fiirchten Beobachter aus dem Westen als
Konsequenz aus den Unternehmensiibernahmen einen zunehmenden Ein-
fluss Chinas auf europdische und deutsche Unternehmen.?” Mit den tech-
nologieorientierten Investitionen geht zudem die Gefahr einher, dass ein
umfassender Technologietransfer die Technologiefithrerschaft der westli-
chen Industrielander in bestimmten Branchen gefahrdet.®

Aufgrund der strategischen und industriepolitischen Bedeutung chinesi-
scher Staatsunternehmen verfiigen diese iiber einen privilegierten Zugang
zu Finanzmitteln und erhalten eine Vielzahl von Vorzugsbehandlungen.®
Dazu zdhlen neben direkten Subventionszahlungen durch den Staat auch
verdeckte Zuwendungen wie ein vergiinstigter Zugang zu Grundstiicken in
China oder die Abschottung auf dem chinesischen Heimatmarkt.*® Zudem
besitzen Staatsunternehmen in China einen privilegierten Zugang zu Fi-
nanzierungsmoglichkeiten iiber den staatlich kontrollierten Finanzmarkt.*!

35 Leutert in: Bernier/Bance/Florio (Hrsg.), The Routledge handbook of state-owned
enterprises, 2020, S. 201, 201 f.

36 Rosen/Leutert/Guo, Missing Link: Corporate Governance in Chinas State Sector,
2018, S.27; O'Connor, SOE Megamergers Signal New Direction in China's Economic
Policy, 2018, S. 6; Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn. 561, 584.

37 Auch in der Wissenschaft werden diese Befiirchtungen aufgenommen und darauf
aufbauend Vorschldge erarbeitet, wie man mit diesen Besonderheiten umgehen soll;
vgl. Gordon/Milhaupt, Colum. Bus. L. Rev. 192 (2019), 192, 222; §mejkal, iele 6 (2019),
31, 34.

38 Wiibbeke/Meissner/Zenglein/Ives/Conrad, Made in China 2025, 2016, 54.

39 Vgl. Europdische Kommission, Commission Staff Working Document SWD(2017)
483 final/2, 2017, 109, 149; U.S.-China Economic and Review Security Commission,
An Assessment of China’s Subsidies to Strategic and Heavyweight Industries, 2009,
S.33ff.

40 Fir ausfithrliche Analysen der Subventionszuwendungen an chinesische Staatsun-
ternehmen siehe Lardy, The state strikes back, 2019, 139 ff.; Gatley, The Size Of State
Subsidies, 29.07.2019; World Trade Organization, Trade Policy Review: China, 2018,
S.89; Williams in: Williams (Hrsg.), The Political Economy of Competition Law
in Asia, 2013, S.88, 99; fiir einen umfassenden Uberblick iiber die verschiedenen
Arten der indirekten Subventionen siehe Europdische Kommission, Commission Staff
Working Document SWD(2017) 483 final/2, 2017, S.203 ff.; Lam/Schipke in: Lam/
Rodlauer/Schipke (Hrsg.), Modernizing China, 2017, S. 307, 314 ff.

41 Heep in: Heilmann (Hrsg.), Das politische System der Volksrepublik China, 2016,
S.203, 204; Elliott/Yan, The Chinese Financial System: An Introduction and
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Die umfassende Gewidhrung von Subventionen fithrt zu ungleichen
Ausgangsbedingungen und hat das Potenzial, den Wettbewerb auf dem
européischen Binnenmarkt zu verzerren.*? Beziiglich chinesischer Staats-
unternehmen wird regelmaf3ig befiirchtet, dass sie in der Lage seien, mithil-
fe ihrer umfangreichen finanziellen Ressourcen ihre Marktmacht auf dem
europdischen Binnenmarkt auszubauen, indem sie Niedrigpreisstrategien
einsetzen und so moglicherweise effizientere Wettbewerber aus dem Markt
dridngen oder von einem Markteintritt abhalten.*

Des Weiteren konnen sich solche umfangreichen Finanztransfers nega-
tiv auf die Wettbewerbsfahigkeit und auf das Innovationspotenzial von
Unternehmen auswirken, die keinen Zugang zu vergleichbaren Subventi-
onszahlungen haben.* Wiahrend europdische Unternehmen ihre Investiti-
onsentscheidungen primar anhand marktwirtschaftlicher Prinzipien treffen
miissen, kénnen chinesische Unternehmen in strategisch wichtigen Bran-
chen auf staatliche Unterstiitzung setzen.*> Diese staatliche Unterstiitzung
verschaftt chinesischen Unternehmen wettbewerbliche Vorteile, die sich
wiederum negativ auf die Rentabilitdt européischer Unternehmen und ihrer
Moglichkeit zur Finanzierung von Forschungs- und Entwicklungsaktivité-
ten auswirken koénnen.*6

Overview, 2013, 3 f.; Wright/Rosen in: Center for Strategic and International Studies
(Hrsg.), Credit and Credibility: Risks to China’s Economic Resilience, October 2018,
S. 4, 11.; Matsumoto/Nemtot/Sauvage/Steidl, OECD Trade Policy Paper No. 247, 2021,
S.9; International Monetary Fund, IMF Country Report No. 19/274, 2019, 37 {.

42 Erwigungsgrund 4 DSVO; Heim, How can European competition law adress market
distortions caused by state-owned enterprises?, 2019, S. 4; Budzinski/Stohr in: Kirk/
Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, S. 229, 233 f.

43 Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn. 583; Heim, How can European
competition law adress market distortions caused by state-owned enterprises?, 2019,
S.5.

44  Budzinski/Stohr in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende,
2023, S. 229, 233; Europdische Kommission, Weiflbuch: Gewahrleistung fairer Wettbe-
werbsbedingungen bei Subventionen aus Drittstaaten, 17.06.2020, COM (2020), 253
final, S. 6.

45 Zenglein/Holzmann, Evolving Made in China 2025, 2019, S. 53.

46 Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn. 583; Zenglein/Holzmann, Evol-
ving Made in China 2025, 2019, S. 53.
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II. Problembeschreibung

Vor diesem Hintergrund fithren die Unternehmensiibernahmen chinesi-
scher Staatsunternehmen in der EU und in Deutschland sowohl in der
Politik als auch in der Wirtschaft zu wettbewerblichen Bedenken und erhé-
hen die Angst vor Abhangigkeiten.#” Drei Beispiele illustrieren dies:

Als das chinesische Staatsunternehmen COSCO im Jahr 2021 35 % der
Anteile an der HHLA Container Terminal Tollerort GmbH, der Betreiberge-
sellschaft einer der vier Containerterminals im Hamburger Hafen, erwer-
ben wollte, wurde der Einstieg COSCOs vor allem aufgrund der Gefahr
einer Abhingigkeit von China durch den Erwerb kritischer deutscher In-
frastruktur skeptisch gesehen.8

Im Rahmen des deutschen Fusionskontrollverfahrens bei der Ubernah-
me der Rangierlokomotivsparte von Vossloh durch den chinesischen Schie-
nenfahrzeughersteller China Railway Rolling Stock Corporation Limited
(,CRRC®) im Jahr 2020 dufSerten die Wettbewerber CRRCs erhebliche Be-
denken gegen das Zusammenschlussvorhaben. CRRC habe als strategisch
bedeutsames chinesisches Staatsunternehmen Zugang zu umfangreichen
Finanzmitteln.** Aufgrund der finanziellen Unterstiitzung durch den chi-
nesischen Staat entstiinden Wettbewerbsverzerrungen, die es den Markt-
teilnehmern unmoglich machten, wettbewerblichen Vorstéfien von CRRC
wirksam zu begegnen.’® Die Marktteilnehmer befiirchteten eine unkontrol-
lierte Expansion der Marktstellung von CRRC, sofern dem weltweit grofiten
Bahntechnikhersteller der Eintritt in den europédischen Markt gelingen soll-
te.5!

Auch ohne eine unmittelbare Beteiligung CRRCs an dem geplanten
Zusammenschluss der Bahntechniksparten von Siemens und Alstom im
Jahr 2018 kam dem chinesischen Staatsunternehmen in diesem Zusammen-
schlussvorhaben eine Schliisselrolle zu. So argumentierten Siemens und

47 Matthes, Wettbewerbsverzerrungen durch China, 2021 (https://www.iwkoeln.de/stu
dien/juergen-matthes-akademische-evidenz-und-ergebnisse-einer-befragung-deu
tscher-unternehmen.html), S.17f; Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020,
Rn. 555.

48 Tatje, Die Zeit (3.11.2022), 22; Mardell/Giamello, COSCO takes stake in Hamburg
Port terminal, 2021, abrufbar unter https://merics.org/de/tracker/cosco-takes-stake-h
amburg-port-terminal.

49 Bundeskartellamt, Beschluss vom 27.04.2020, B4-115/19, Rn. 423 — CRRC/Vossloh.

50 Bundeskartellamt, Beschluss vom 27.04.2020, B4-115/19, Rn. 351 — CRRC/Vossloh.

51 Bundeskartellamt, Beschluss vom 27.04.2020, B4-115/19, Rn. 351 — CRRC/Vossloh.
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IL. Problembeschreibung

Alstom fiir den von ihnen geplanten Zusammenschluss, dass ein starker
europiischer Bahntechnikanbieter notwendig sei, um auf den Weltmarkten
mit CRRC konkurrieren zu konnen.>> Sowohl die deutsche als auch die
franzésische Regierung warben damals intensiv fiir das Zusammenschluss-
vorhaben.>

Das Bundeskabinett hat die Beteiligung COSCOs an dem Containerter-
minal auf Grund des Vorliegens einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung im Rahmen der Investitionskontrolle teilweise untersagt.
COSCO ist jedoch der Erwerb einer Beteiligung unterhalb von 25 % er-
laubt worden, die mit keinen vertraglichen Vetorechten bei strategischen
Geschifts- oder Personalentscheidungen verbunden ist.>* Am 10. Mai 2023
gab die Bundesregierung final den Erwerb einer Beteiligung in Hohe von
24,9% frei.>> Dagegen setzten sich die Bedenken gegeniiber chinesischen
Staatsunternehmen in den angesprochenen Fusionskontrollverfahren im
Ergebnis nicht durch. Den Zusammenschluss zwischen CRRC und der
Rangierlokomotivsparte von Vossloh gab das Bundeskartellamt ohne Aufla-
gen und Bedingungen frei.>® Trotz einer intensiven Priifung der Besonder-
heiten von CRRC als ,Staatsunternehmen aus einer zentral gelenkten Volks-
wirtschaft“ konnten diese Besonderheiten und die von den Wettbewerbern
vorgetragenen Bedenken eine Untersagung des Zusammenschlusses nicht
begriinden.”” Die geplante Fusion zwischen den Bahntechniksparten von
Siemens und Alstom wurde von der Europdischen Kommission (,,Kom-
mission®) untersagt, da der Zusammenschluss den Wettbewerb auf den
Mirkten fiir Eisenbahnsignaltechnik und Hochgeschwindigkeitsziige in der

52 Fromm/Klimm/Miihlauer, Bei Siemens liegen die Nerven blank, in: Siiddeutsche
Zeitung v. 28.1.2019, abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/zug-fusi
on-bei-siemens-liegen-die-nerven-blank-1.4306151.

53 Tagesschau.de, EU-Kommission untersagt Siemens-Alstom-Fusion, in: Tagesschau.de
v.10.5.2019, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/wirtschaft/siemens-alstom-115
html.

54 Pressemitteilung der Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Bundeska-
binett verabschiedet Teiluntersagung im Investitionspriifverfahren Hamburger Ha-
fen, v. 26.10.2022, abrufbar unter https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteil
ungen/2022/10/20221026-bundeskabinett-verabschiedet-teiluntersagung-im-investiti
onsprufverfahren-hamburger-hafen.html.

55 Pressemitteilung der Hamburger Hafen und Logistik AG, Weg frei fir die Finalisie-
rung der Beteiligung von CSPL am CTT, v. 10.05.2023, abrufbar unter https://hhla.de
/medien/news/detailansicht/weg-frei-finalisierung-beteiligung-cspl-ctt.

56 Bundeskartellamt, Fallbericht vom 27.04.2020, B4-115/19, S. 4 - CRRC/Vossloh.

57 Bundeskartellamt, Fallbericht vom 27.04.2020, B4-115/19, S. 4 - CRRC/Vossloh.
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B. Einleitung

EU beeintrichtigt hétte® Der franzdsische Wirtschaftsminister LeMaire
bezeichnete die Entscheidung der Kommission als einen ,schweren Fehler
der ,den wirtschaftlichen und industriellen Interessen Chinas®“ zugutekom-
me.>

In das Bild eines eher zuriickhaltenden Umgangs vor allem der zustin-
digen Kartellbehorden®® mit chinesischen Staatsunternehmen passt auch,
dass auf europdischer Ebene alle Zusammenschliisse unter Beteiligung
chinesischer Staatsunternehmen mit Ausnahme des Verfahrens ChemChi-
na/Syngenta, dessen Freigabe unter Bedingungen und Auflagen erfolgte,
ohne solche Nebenbestimmungen freigegeben wurden.®!

Dieser Befund wirft die Frage auf, welche wettbewerblichen Gefahren
Unternehmensiibernahmen durch Staatsunternehmen aus der zweitgréfiten
Volkswirtschaft der Welt bergen. Sind die von chinesischen Staatsunterneh-
men getitigten Unternehmensiibernahmen weniger problematisch als sie
von Wettbewerbern und Politikern dargestellt werden? Die im Vorfeld der
Zusammenschlussvorhaben von Politik und Wirtschaft gedufSerten Beden-
ken lassen sich nicht ohne Weiteres den rechtlichen Kriterien zuordnen,
die im Rahmen der Fusionskontrolle entscheidungserheblich waren. Oder
zeigen diese Beispiele, dass die Fusionskontrolle zu naiv und nicht in der
Lage ist, die Besonderheiten chinesischer Staatsunternehmen und die von
ihnen ausgehenden Auswirkungen auf den Wettbewerb richtig zu erfassen
und zu beurteilen?62

Im europdischen und deutschen Wettbewerbs- und Auflenwirtschafts-
recht stehen verschiedene Werkzeuge zur Verfiigung, um diesen Auswir-
kungen zu begegnen. Im Innenverhiltnis schiitzen die Wettbewerbsregeln

58 Pressemitteilung der Europdische Kommission, Fusionskontrolle: Kommission unter-
sagt Zusammenschluss Siemens-Alstom, v. 06.07.2020 abrufbar unter https://ec.euro
pa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_19_881.

59 Tagesschau.de, EU-Kommission untersagt Siemens-Alstom-Fusion, in: Tagesschau.de
v.10.5.2019, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/wirtschaft/siemens-alstom-115
html.

60 Dagegen ist im Rahmen der Investitionskontrolle in den vergangenen Jahre eine zu-
nehmend restriktivere Priifung von Unternehmensiibernahmen durch Unternehmen
aus Drittstaaten, vor allem China, zu beobachten Barth/dos Santos Goncalves/Kaser,
DB 2022 Beilage 03 zu Heft Nr.51-52, 42; Link/Siebert, BB 2023, 713 Zum grund-
legenden Trend zu strengeren Regeln der Investitionskontrolle Kalben, ZHR 186
(2022), 586, 591 ff.

61 Svetlicinii, MCLR 2 (2016), 99, 102.

62 Vgl. Svetlicinii, MCLR 2 (2016), 99.; Zhang, NYU JILP 50 (2017), 159, 190 ff;; Smejkal,
iele 6 (2019), 31, 33.
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IL. Problembeschreibung

mit dem Kartell- sowie dem Beihilferecht den Binnenmarkt vor wett-
bewerbsverzerrenden Mafinahmen von Unternehmen sowie von EU-Mit-
gliedsstaaten.®® Die Verordnung (EU) 2022/2560 iiber den Binnenmarkt
verzerrende drittstaatliche Subventionen (,DSVO®) zielt auf den Schutz des
Binnenmarktes vor den Auswirkungen drittstaatlicher Subventionen ab.%*
Damit soll die Regelungsliicke geschlossen werden, nach der - im Gegen-
satz zu Subventionen von Mitgliedsstaaten — drittstaatliche Subventionen
bisher kaum auf ihre Auswirkungen auf den Binnenmarkt hin @berpriift
werden konnten.®>

Im Auflenverhaltnis zu Drittstaaten dienen handelspolitische Instrumen-
te wie das Antidumping- oder das Antisubventionsrecht dem Schutz des
EU-Binnenmarktes.®® Zudem dienen Investitionspriifungsmechanismen
auf Ebene der Mitgliedsstaaten dem Schutz vor Investitionen, die sich
negativ auf die offentliche Sicherheit und Ordnung der Mitgliedsstaaten
auswirken kénnten.®”

Mit Blick auf die fiir die Arbeit relevanten Zusammenschlussvorhaben
unter Beteiligung chinesischer Staatsunternehmen kommt der Fusionskon-
trolle, den Investitionspriifungsmechanismen und der Zusammenschluss-
kontrolle nach Art.19 ff. DSVO die grofite Bedeutung zu.%® Diese drei Ins-
trumente weisen voneinander abweichende Zielsetzungen auf.®® Wihrend
die Investitionspriifung auf den Schutz nationaler sowie mitgliedsstaatli-

63 Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn. 605.

64 Scholke/Gayk/Trapp, NZKart 2022, 622; Zittl/ Werner, NZKart 2022, 474.

65 Europdische Kommission, Weiflbuch: Gewihrleistung fairer Wettbewerbsbedingun-
gen bei Subventionen aus Drittstaaten, 17.06.2020, COM (2020), 253 final, S.11ff;
Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parla-
ment und des Rates iiber den Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen,
5.5.2021, COM (2020), 223 final, S.2.; Rump/Nofske, BB 2023, 131; Scholke/Gayk/
Trapp, NZKart 2022, 622, 623.

66 Monopolkommission, Hauptgutachten 23, 2020, Rn. 615.

67 Vgl. Art.3 Abs.1 Verordnung (EU) 2019/452 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 19. Mirz 2019 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Uberpriifung auslin-
discher Direktinvestitionen in der Union (ABL L 79 I/1 vom 21.03.2019) (,EU-Scree-
ning-VO); Klamert/Bucher, EuZW 2021, 335, 336.

68 Link/Siebert, BB 2023, 713, 715; Scholke/Gayk/Trapp, NZKart 2022, 622; Zottl/
Werner, NZKart 2022, 474, 474 Fn. 6 m.w.N., dass die DSVO mafigeblich aufgrund
von Befiirchtungen gegeniiber dem chinesischen Staat und chinesischen Erwerbern
erlassen wurde.

69 Scholke/Gayk/Trapp, NZKart 2022, 622, 627; vgl. Europdische Kommission, Weifi-
buch: Gewihrleistung fairer Wettbewerbsbedingungen bei Subventionen aus Dritt-
staaten, 17.06.2020, COM (2020), 253 final, S. 11 ff.
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cher Sicherheitsinteressen abzielt, dient die Fusionskontrolle als Markt-
strukturkontrolle dem Schutz des Wettbewerbs vor externen Unterneh-
menswachstum.”?

Die Zielsetzung der DSVO weicht ebenfalls von der Zielsetzung der
europdischen Fusionskontrolle ab und tritt neben die Fusionskontrolle so-
wie die nationalen Investitionspriifungsmechanismen.”! Durch die DSVO
bleiben sowohl die europdische Fusionskontrolle (Art.44 Abs.1 DSVO)
als auch die nationalen fusionskontrollrechtlichen Regelungen unberiihrt.”
Ziel der DSVO ist, die potenziell wettbewerbsverzerrenden Auswirkungen
von Subventionen aus Drittstaaten auf den Binnenmarkt zu erfassen, um
auf diesem fiir gleiche Wettbewerbsbedingungen zu sorgen, Art. 1 Abs.1 DS-
VO.” Eine solche Gefahr der Wettbewerbsverzerrung kann unter anderen
dann bestehen, wenn ein Zusammenschlussvorhaben ganz oder teilweise
durch drittstaatliche Subventionen finanziert wird.” Zwar kénnen Subven-
tionen bei der Beurteilung der Finanzkraft, die ein aus einem Zusammen-
schluss hervorgehendes Unternehmen im Verhiltnis zu seinen Konkurren-
ten hitte, berlicksichtigt werden.” Die fusionskontrollrechtliche Beurtei-
lung konzentriert sich darauf, ob der Zusammenschluss zu einer erhebli-
chen Behinderung des wirksamen Wettbewerbs der Struktur des Wettbe-
werbs auf einem bestimmten Markt fithrt.”® Dem Merkmal der Finanzkraft
kommt in dieser materiell-rechtlichen Priifung des Zusammenschlusses
eine untergeordnete Bedeutung zu.”” Zudem ist fiir die Fusionskontrolle

70 Fleischmann, NZKart 2022, 57, 61; zur Abgrenzung von Fusions- und Investitions-
kontrolle ausfiihrlich Kapitel E.IL.1 und E.IL.2.

71 Sideri, E.C.L.R 44 (2023), 81, 84; Scholke/Gayk/Trapp, NZKart 2022, 622, 627; Zottl/
Werner, NZKart 2022, 474, 478.

72 Scholke/Gayk/Trapp, NZKart 2022, 622, 627; Rump/NofSke, BB 2023, 131, 132.

73 Erwiagungsgrund 4 DSVO; Sideri, E.C.L.R 44 (2023), 81; Scholke/Gayk/Trapp, NZ-
Kart 2022, 622; Zottl/ Werner, NZKart 2022, 474.

74 Erwigungsgrund 4 DSVO; Europdische Kommission, WeifSbuch: Gewiéhrleistung fai-
rer Wettbewerbsbedingungen bei Subventionen aus Drittstaaten, 17.06.2020, COM
(2020), 253 final, S. 9.

75 Wagemann in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 2020, § 16 Rn. 67; Zottl/
Werner, NZKart 2022, 474, 478; Europdische Kommission, WeifSbuch: Gewahrleistung
fairer Wettbewerbsbedingungen bei Subventionen aus Drittstaaten, 17.06.2020, COM
(2020), 253 final, S. 48.

76 Europdische Kommission, Weiflbuch: Gewiéhrleistung fairer Wettbewerbsbedingun-
gen bei Subventionen aus Drittstaaten, 17.06.2020, COM (2020), 253 final, S. 48.

77 Schroeder in: FS Oppenhoff, 2017, S.299, 310; Korber in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, 2020, Art.2 FKVO Rn.267; Thomas in: Immenga/Mestmécker,
Wettbewerbsrecht, 2020, § 36 GWB Rn. 218.
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grundsatzlich nicht entscheidend, ob eine Wettbewerbsbeeintrachtigung
auf Subventionen von Staaten oder auf andere Faktoren zuriickgeht.”®

II1. Forschungsfragen und wissenschaftliche Zielsetzung

Der Schwerpunkt dieser Arbeit ist, die Besonderheiten der zentralen chine-
sischen Staatsunternehmen auflerhalb des Finanzsektors unter der SASAC
aus der Perspektive der kartellrechtlichen Fusionskontrolle zu betrachten.
Der Fokus wird auf dem Konzernverbund von chinesischen Staatsunter-
nehmen in der europdischen und deutschen Fusionskontrolle liegen. Der
Umgang mit den Besonderheiten chinesischer Staatsunternehmen in der
wettbewerblichen Wiirdigung ist nicht Gegenstand dieser Arbeit.

Die zentrale Forschungsfrage der Arbeit ist, ob die Fusionskontrolle in
der EU und in Deutschland in formeller Hinsicht in der Lage ist, die Be-
sonderheiten von Staatsunternehmen aus China abzubilden. Die formelle
Fusionskontrolle steht vor der Herausforderung, den Konzernverbund, in
dem die chinesischen Staatsunternehmen agieren, richtig abzubilden. Dazu
miissen die Konzernstrukturen chinesischer Staatsunternehmen, das politi-
sche und institutionelle Umfeld, in dem chinesische Staatsunternehmen
agieren sowie ihre Verbindungen zu den Institutionen des Parteistaates
richtig erfasst und analysiert werden. Insbesondere wird herausgearbeitet,
an welche Grenzen dieses kartellrechtliche Regime bei einem besonderen
Akteur wie einem Staatsunternehmen aus China stof3t.

Ziel des ersten Teils der Arbeit ist, die Besonderheiten des chinesischen
Staatskapitalismus und die Charakteristika der chinesischen Staatsunter-
nehmen zu identifizieren, die mafigeblich fiir die Betrachtung dieser Staats-
unternehmen im Rahmen der formellen Fusionskontrolle sind. Daher stel-
len sich diese Forschungsfragen:

1. Was versteht man unter einem Staatsunternehmen?
2. Was sind die Besonderheiten von Staatsunternehmen?
3. Welche Besonderheiten weisen chinesische Staatsunternehmen auf?

Mit Blick auf die formelle Fusionskontrolle wird anhand der Entschei-
dungspraxis der Kommission und des Bundeskartellamts untersucht, wie
mit dem bisherigen Werkzeugkasten der Fusionskontrolle mit dem kom-
plexen gesellschaftsrechtlich und politisch verwobenen Konstrukt ,chine-

78 Zottl/Werner, NZKart 2022, 474.
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sisches Staatsunternehmen® umgegangen worden ist. Dahinter steht die
Annahme, dass die Vorschriften der européischen und deutschen Fusions-
kontrolle mit Blick auf private Unternehmen und Staatsunternehmen aus
marktwirtschaftlich orientierten Staaten entwickelt wurden.

Die deutsche Fusionskontrolle wurde in der 2. GWB-Novelle 1973 ein-
gefiihrt.”? Die europiische Fusionskontrolle trat im Jahr 1990 in Kraft.80
Auch wenn bei der Konzeption der europidischen Fusionskontrolle das
staatliche Eigentum an Unternehmen bedacht worden ist,8 diirften die
Besonderheiten chinesischer Staatsunternehmen weder bei der Konzeption
der europiischen noch der dlteren deutschen Fusionskontrolle eine Rolle
gespielt haben.8? Zum Zeitpunkt der Verabschiedung der 2. GWB-Novelle
hatte China noch nicht mit dem Ubergang von einer zentralen Planwirt-
schaft zu einem stdrker marktwirtschaftlich gepragten Wirtschaftssystem
begonnen.’3

Daher stellt sich die Frage, ob diese Vorschriften und die auf dieser
Grundlage ergangene Entscheidungspraxis uneingeschrankt auf Staatsun-
ternehmen aus Staaten, die ein anderes Wirtschaftsmodell verfolgen, ange-
wandt werden konnen.3* Ist das Kartellrecht neutral und flexibel genug, um
Unternehmen zu regulieren, deren Wettbewerbsverhalten von den zugrun-
de liegenden Annahmen des Kartellrechts abweicht?%>

Um die zentrale Forschungsfrage zu beantworten, wird sie in sechs wei-
tere Forschungsfragen untergliedert. Dazu ist zunachst die bisherige Ent-
scheidungspraxis der Kommission und des Bundeskartellamts auf folgende
Fragen hin zu untersuchen:

1. Welche Kriterien haben die Kommission bei der Bestimmung der wirt-
schaftlichen Einheit bzw. das Bundeskartellamt bei der Bestimmung des

79 BT-Drs. 7/765.

80 Verordnung (EWG) Nr.4064/89 des Rates vom 21.12.1989 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, ABL. 1989 L 395/1, berichtigt ABL. 1990 L 257/13
(,FKVO a.E").

81 Vgl. Erwégungsgrund 12, FKVO a.F; Broberg, Broberg on the European Commis-
sion's Jurisdiction to Scrutinise Mergers, 2013, S. 117, Fn. 144.

82 Vgl. Fountoukakos/Puech-Baron, Concurrences Review N°1-2012, 44.

83 Lin/Lu/Zhang/Zheng, China J. Account. Res. 13 (2020), 31, 37; Brodsgaard/Li, Cph. J.
Asian Stud. 31 (2013), 54.

84 Vgl. Lallemand-Kirche/Tixier/Piffaut, JECLP 8 (2017), 295, 296; §mejkal, iele 6
(2019), 31, 35; Svetlicinii, Chinese State Owned Enterprises and EU Merger Control,
2021, S. 52.

85 §mejkal, iele 6 (2019), 31, 33; Svetlicinii, Chinese State Owned Enterprises and EU
Merger Control, 2021, S. 79.
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