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TAGUNGSBERICHTE

Jahrestagung der Deutsch-Chinesischen
Juristenvereinigung

Hamburg, 19. September 2008

Simon Werthwein!

Die Deutsch-Chinesische Juristenvereinigung
(DCJV) veranstaltete ihre diesjdhrige Jahrestagung
in Kooperation mit dem Hamburger Max-Planck-
Institut fiir ausldndisches und internationales Pri-
vatrecht. Die Tagung fand am 19. September in den
Rdumen des Max-Planck-Instituts statt und war
eingebettet in die China Time Hamburg 2008, in
deren Rahmen vom 12. bis 27. September zahlrei-
che Veranstaltungen zu den verschiedensten
Aspekten Chinas angeboten wurden.

Die mehr als 60 Teilnehmer der Jahrestagung
wurden durch den Préasidenten der DCJV Prof. Dr.
Uwe Blaurock (Universitit Freiburg) begriifit. Im
Namen der DCJV und der Tagungsteilnehmer
dankte Blaurock dem Organisator der Veranstaltung
Dr. Knut Benjamin Pifiler fiir sein Engagement sowie
dem Hamburger Max-Planck-Institut ftir auslandi-
sches und internationales Privatrecht fiir seine Gast-
freundschaft. Das sechs Vortrige umfassende
ganztigige Programm widmete sich der Frage ,30
Jahre Reform und Offnung: Wohin entwickelt sich
das chinesische Recht?”.

Insolvenzrecht

Die neuesten Entwicklungen des chinesischen
Insolvenzrechts stellte Dr. Elske Fehl (Schultze &
Braun, Niirnberg) dar. Das neue Unternehmens-
konkursgesetz der VR China? ist nach zwolfjahriger
Vorbereitungszeit am 1. Juni 2007 in Kraft getreten
und gilt fir alle unternehmenstragenden juristi-
schen Personen (£i\/i: A\ ) chinesischen Rechts ein-
schliefilich der Foreign Invested Enterprises (FIEs).

Erstmals wurde ein Recht (jedoch keine Pflicht)
des Schuldners selbst normiert, einen Insolvenzan-

1 Rechtsreferendar, wissenschaftlicher Mitarbeiter der Professur fiir
internationales Wirtschaftsrecht mit Schwerpunkt Ostasien (Prof. Dr.
Yuanshi Bu, LL.M.) der Universitit Freiburg.

2 hte )R FE AV E v, 27.08.2006, chinesisch-deutsch in:
ZChinR 2007, Nr. 1, S. 50-77. Beachte dazu Stefan Peters, Das neue Insol-
venzgesetz der Volksrepublik China, in: Recht der Internationalen Wirt-
schaft 2008, Nr. 3, S.112-118; Elske Fehl, Das neue Konkursgesetz der
Volksrepublik China, in: Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht
2008, Nr.2, S.69-75; Frank Miinzel, Einige Anmerkungen zum neuen
Konkursgesetz der Volksrepublik China, in: ZChinR 2007, Nr. 1, S. 47-49
sowie Mike Falke, Chinas neues Gesetz fiir den Unternehmenskonkurs:
Ende gut, alles gut?, in: ZChinR 2006, Nr. 4, S. 399-404.

trag zu stellen. Die blofle Zahlungsunfdhigkeit des
Schuldners gentigt nach §7 Abs. 2 nur fiir einen
Glaubigerantrag, wogegen fiir einen Schuldneran-
trag noch die Uberschuldung hinzutreten muss,
§ 7 Abs. 1. Hierbei stellt sich jedoch das Problem
der korrekten Bewertung des Schuldnerverméogens.

Praktische Fragen ergeben sich unter anderem
hinsichtlich der Bestellung des Insolvenzverwal-
ters, der nach § 24 entweder eine Einzelperson oder
eine Personenvereinigung, z.B. eine Anwaltskanz-
lei oder eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft, sein
kann. Ein Vorschlagsrecht der Glaubiger ist gesetz-
lich nicht vorgesehen, vielmehr trifft das den Insol-
venzfall behandelnde Gericht die Auswahl
grundsétzlich in einem offentlichen Verfahren nach
dem Zufallsprinzip aus der lokalen Liste geeigneter
Verwalter.? Es sei, so Fehl, noch abzuwarten, ob
dies landesweit einheitlich entsprechend gehand-
habt werde bzw. ob der Gldubigervorschlag trotz
fehlender Normierung in der Praxis eine Rolle spie-
len werde.

Das neue Gesetz bringt deutlich mehr Rechtssi-
cherheit fiir ausldndische Investoren. So sieht es
etwa die Bestellung neutraler Insolvenzverwalter
statt der fritheren von Regierungsbeamten domi-
nierten staatlichen Liquidationsgruppen vor und
beinhaltet die Moglichkeit der vorrangigen Befrie-
digung aus Sicherungsrechten.

Jedoch bleiben Unsicherheiten beispielsweise
bei der Frage, wann die Uberschuldung ,offen-
sichtlich” im Sinne des Gesetzes ist und unter wel-
chen Voraussetzungen die chinesischen Gerichte
ausldndische Insolvenzverfahren anerkennen wer-
den (einschldgige bilaterale Abkommen existieren
nicht). Problematisch ist - und dies wurde auch in
der an den Vortrag Fehls anschliefenden Diskus-

3 Vgl. § 20 der ,Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zur Bestel-
lung des Insolvenzverwalters” ( fiziy ARk Beoe T HER L = -5
TEEAMIME ) v. 12.04.2007. Die Auswahl trifft nicht der mit dem
Insolvenzfall befasste Spruchkérper, sondern die , Abteilung fiir justizi-
elle technische Unterstiitzungsarbeit” ( =iEB A M T/EHTT ) des
Gerichts, vgl. Ziffer 5 der ,, Bekanntmachung des Obersten Volksgerichts
zu einigen Fragen der Durchfithrung der ,Bestimmungen des Obersten
Volksgerichts zur Bestellung des Insolvenzverwalters” und der ,Bestim-
mungen des Obersten Volksgerichts zur Festsetzung des Entgelts des
Insolvenzverwalters™ (i ARIEBECT AT (Remg AR BT EE Al
T SRR AR ORE ) COReres ARTABEC T S Al ™ S -1
TERHE AR ME ) J LA AT ) v. 12.04.2007. Die Aufgaben die-
ser Organe, die bei allen Volksgerichten der mittleren und oberen Stufe
sowie u.U. auch bei Volksgerichten der unteren Stufe einzurichten sind
bzw. waren, werden im Einzelnen aufgezihlt in der , Bekanntmachung
des Obersten Volksgerichts zur Errichtung von Organen fiir justizielle
technische Unterstiitzungsarbeit durch die lokalen Volksgerichte aller
Stufen” (% ARTEBT T HUT B AR A mliE BRI AU
FUIE AN ) v. 25.09.2006.
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sion deutlich -, dass kein Anreiz fiir den Schuldner
besteht, einen Insolvenzantrag zu stellen, da er zur
Antragstellung nicht verpflichtet ist. Ganz im
Gegenteil stellt das Gesetz einen Schuldnerantrag
unter hohere Voraussetzungen als einen Gldubi-
gerantrag.

Die verbleibenden Unklarheiten mogen ein
Grund dafiir sein, dass das neue Unternehmens-
konkursgesetz bislang nur zogerlich angewendet
wird. Moglicherweise kann hier eine Auslegung
des Obersten Volksgerichts fiir mehr Transparenz
sorgen, die in zwei bis drei Jahren erwartet wird.

Kartellrecht

Die Rolle der Staatsunternehmen in der durch
das am 01.08.2008 in Kraft getretene Antimonopol-
gesetz der VR China* geregelten Wettbewerbsord-
nung beleuchtete der Vortrag von DONG Yiliang
(MPI Hamburg). Die besondere Bedeutung dieser
Frage fuir das chinesische Kartellrecht zeigt sich
bereits darin, dass die chinesische Wettbewerbsord-
nung neben den klassischen drei Sdulen des Kar-
tellrechts, ndmlich dem Verbot wettbewerbs-
beschrankender Vereinbarungen, dem Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
und der Zusammenschlusskontrolle, auf einer
vierten Sdule” ruht: dem Verbot des Missbrauchs
von Verwaltungsbefugnissen, um den Wettbewerb
auszuschlieflen oder einzuschridnken (§§ 32 ff.).

Das Antimonopolgesetz nimmt o6ffentliche
Unternehmen nicht ausdriicklich aus seinem
Anwendungsbereich aus. Jedoch stellt §7 die
Monopolstellung bestimmter offentlicher Unter-
nehmen in Schliisselindustrien unter den Schutz
des Staates und unterwirft diese Unternehmen
lediglich einer Selbstkontrolle. Dies steht in Ein-
klang mit den §§ 1 und 4, die die Ausrichtung der
Wettbewerbsordnung auf die sozialistische Markt-
wirtschaft betonen. In dieser iibernehmen nach den
Art.6, 7, 11 der chinesischen Verfassung5 die
offentlichen Unternehmen eine fiihrende Rolle.
Praktisch findet das Antimonopolgesetz daher
kaum Anwendung auf ffentliche Unternehmen.

Wie der Staat dennoch die 6ffentlichen Unter-
nehmen reguliert, zeigte DONG am Beispiel der
chinesischen Telekommunikationsbranche, die seit
Mitte der 1990er Jahre mehrfach restrukturiert

4 thae \ B L FIE [ 28077 v. 30.08.2007, chinesisch-deutsch in: ZChinR
2007, Nr. 3, S. 307-321. Beachte dazu Moritz Lorenz, Das neue chinesische
Kartellgesetz, in: Wirtschaft und Wettbewerb 2008, Nr. 7 u. 8, S. 814-824
sowie Markus Masseli, Das Antimonopolgesetz der VR China, ZChinR
2007, Nr. 3, S. 259-277.

5 e AR FEANE 52 v. 04121982 i. d. F. v. 14.03.2004, Amtsblatt des
Staatsrates ( [E 4555/ ) ) 2004, Nr. 13, S. 5; offizielle englische Uberset-
zung unter http://english.peopledaily.com.cn/constitution/constitu-
tion.html (eingesehen am 29.09.2008).

348

wurde. Im Wesentlichen geschieht die Regulierung
hier tiber herkommliche Verwaltungsmafinahmen,
insbesondere im Bereich der Personalverwaltung.
Dies konkretisierte DONG auf Nachfrage dahinge-
hend, dass man auf allen Hierarchieebenen fiir eine
Rotation von Personal zwischen den verschiedenen
Telekommunikationsgesellschaften sorge. Damit
wird wohl bezweckt, die Anreize fiir einen Wettbe-
werb zwischen den einzelnen Gesellschaften zu
dampfen.

Abschlieflend pladierte DONG dafiir, kiinftig
die Anwendung der Wettbewerbsregeln auch auf
offentliche Unternehmen auszudehnen. Aufgrund
der dhnlichen Wettbewerbslage in Europa und
China im Hinblick auf offentliche Unternehmen
biete sich eine Regelung nach dem Modell des
Art. 86 EG an.

Treuhandrecht

Mit dem Trust im chinesischen Recht befasste
sich der Beitrag von Raimund Behnes (Pricewater-
houseCoopers, Hamburg). Die Geschichte des
Trusts in China reicht nach umstrittener Ansicht
zurtick bis in die Han-Dynastie. Eine Bliitezeit
erlebte der Trust zundchst in der ersten Halfte des
20. Jahrhunderts, bevor er im Zuge der wirtschaftli-
chen Offnung der Volksrepublik seit 1978 erneut
praktische Bedeutung erlangte. Den vorldufigen
Endpunkt der Entwicklung markiert das Inkrafttre-
ten des Treuhandgesetzes der VR China® am 1.
Oktober 2001.

In einem einleitenden Exkurs gab Behnes einen
Uberblick tiber den Trust im englischen Recht. Dort
sind die Anwendungsgebiete des Trusts so vielfal-
tig, dass diese Rechtsfigur kaum einer allgemein
gultigen Definition zugénglich ist. Der Grundge-
danke des Trust ist die Ubertragung von Vermé-
gensrechten durch den Griinder (settlor) auf den
Treuhdnder (trustee), der dadurch Vollrechtsinha-
ber wird, die Vermogensrechte jedoch nach den
Vorgaben des Griinders zugunsten des Begtinstig-
ten (beneficiary) auszuiiben hat. Dem Begiinstigen
kommt dabei eine starke, eigentiimerdhnliche Stel-
lung zu.

Die Schwierigkeit der Rezeption dieses dualen
Eigentumsbegriffs des englischen Rechts hat dazu
gefiihrt, dass die dingliche Rechtszustandigkeit am
Trustvermogen im chinesischen Treuhandgesetz
unklar bleibt. Auch nimmt im chinesischen Recht
der Griinder eine stédrkere Position ein als im angel-

6 rhide AR RN E (% FE 7 v. 28.04.2001, deutsch mit Quellenangabe in:
Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 28.4.01/1; chinesisch-deutsch in:
ZChinR 2001, Nr. 2, S. 71-87. Beachte dazu Knut B. Pifiler, Treuhandge-
setz erlassen, in: ZChinR 2001,Nr. 2, S. 62-64 sowie Immanuel Gebhardt/
Holger Hanisch, Chinas Weg zum Trustgesetz, in: ZChinR 2000, Nr. 2,
S. 46-52.
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sdchsischen Trustrecht. Dies rithrt daher, dass der
chinesische Gesetzgeber als Griinder in erster Linie
den Staat vor Augen hatte, bestdtigte Behnes eine in
der Diskussion geduflerte Vermutung.

Auch sieben Jahre nach dem Inkrafttreten des
Treuhandgesetzes sind noch einige Fragen offen:
Unklarheiten bleiben nicht nur hinsichtlich der
Frage der dinglichen Rechtszustindigkeit am
Trustvermogen, sondern auch beztiglich der Haf-
tung des Treuhanders. Fraglich ist tiberdies, inwie-
weit die Bestimmungen des Treuhandgesetzes
abdingbar sind.

Frachtrecht

Einen Einblick in das chinesische Frachtrecht
gewdhrte Dr. Christoph Schréder (CMS Hasche Sigle,
Hamburg), der zundchst das komplexe Zusammen-
spiel der zahlreichen zu beachtenden Rechtsgrund-
lagen des Frachtrechts erlduterte. Grundlegend ist
hierbei die Unterscheidung zwischen allgemeinem
Frachtrecht einerseits (insbesondere gelten die
§§ 288 ff. des Vertragsgesetzes der VR China’) und
dem besonderen Frachtrecht, also den speziellen
Vorschriften fiir Transporte in der Luft, per Eisen-
bahn, zur See usw. Innerhalb dieser beiden Berei-
che sind jeweils Normen verschiedener Rangstufen
(Gesetze, justizielle Auslegungen etc.) zu bertick-
sichtigen.

Der Frachtvertrag ist von der bloflen Fracht-
agentur abzugrenzen: Der Frachtagent schuldet
anders als der Transportunternehmer nur die Ver-
anlassung, nicht die Durchfiihrung des Transports.
Im Bereich der Haftung des Beforderers fiir Giiter-
schaden (zu denen nicht diejenigen Giiterschidden
gezdhlt werden, die aus verspateter Ablieferung
resultieren und deshalb als Verspatungsschaden
einzuordnen sind) ergeben sich Haftungsrisiken fiir
den beratenden Rechtsanwalt insbesondere daraus,
dass eine Verldngerung der Verjahrungsfrist durch
die Vertragsparteien von chinesischen Gerichten
nicht anerkannt wird.®

Im Anschluss an Schrdders Vortrag wurde de
lege ferenda lebhaft debattiert, ob die sehr beférder-
erfreundliche Ausgestaltung des Haftungsrechts
bei Seetransporten noch gerechtfertigt sei. Einer-
seits wurden die noch immer betridchtlichen Risi-

7 e AR AL IE A v. 15.3. 1999, deutsch mit Quellenangabe in:
Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 15.3.99/1.

8 Die Verjihrung ist in den §§ 135-141 der Allgemeinen Grundsitze des
Zivilrechts der VR China ( Hi4E A\ R JLANE R 8 0] ) v. 12.04.1986
(deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel [Hrsg.], Chinas Recht,
12.4.86/1) als Klageverjihrung ( {f7AIf %X ) ausgestaltet. Die gesetzliche
Verjahrungsfrist kann durch Parteivereinbarung weder verlidngert noch
verkiirzt werden; ihr Ablauf fiithrt dazu, dass das Recht des Glaubigers
zu einer nicht klageweise durchsetzbaren Naturalobligation des Schuld-
ners herabsinkt, vgl. WEI Zhenying ( Zi#&i ) (Hrsg.), Civil Law ( |72 ),
Beijing 2006, S. 190, 193.

ken der Seefahrt als Grund fiir die Privilegierung
angefiihrt. Dagegen wurde argumentiert, diese
Risiken seien heute nicht hoher als beim Lufttrans-
port, fiir den kein derart beférdererfreundliches
Haftungsrecht gelte.

Gesellschaftsrecht

Dr. Benjamin Kroymann, EM.L.E. (Salans LLP,
Berlin) ging in seinem Vortrag der Frage nach, ob in
ndherer Zukunft eine Vereinheitlichung des Rechts-
rahmens fiir FIEs und chinesische Unternehmen zu
erwarten sei.

Im Zuge der Entwicklung des Rechts der aus-
landischen Investitionen seit 1978 entstand durch
den Erlass von Spezialregelungen fiir ausldndisch
investierte Unternehmen eine Zweiteilung der
Rechtsordnung. Diese Zweiteilung entsprach dem
Interesse der chinesischen Fithrung, die ausldandi-
schen Investitionen zu kontrollieren und kam
zugleich dem Wunsch der Investoren nach Rechts-
sicherheit entgegen. Untermauert wurde die Zwei-
teilung durch den Investitionslenkungskatalog, der
1995 eingefiithrt und seitdem mehrfach gedndert
wurde.

Teilweise durchbrochen wurde die Zweiteilung
durch das Gesellschaftsgesetz von 1994, das subsi-
didr auch auf FIEs anwendbar war. Gleiches gilt fiir
das aktuelle Gesellschaftsgesetz der VR China’,
wobei nun mehrere Ergdanzungsbestimmungen
klarstellen, inwieweit das Gesellschaftsgesetz fiir
FIEs gilt. Ebenfalls in Richtung einer Vereinheitli-
chung zielt das Unternehmenskonkursgesetz, das
unterschiedslos auf alle unternehmenstragenden
juristischen Personen anwendbar ist. Aufgehoben
wurde auch die Zweiteilung in steuerlicher Hin-
sicht, indem das zum 1. Januar 2008 in Kraft getre-
tene Unternehmenseinkommensteuergesetz der VR
Chinal® in seinem §4 Abs.1 einen einheitlichen
Steuersatz von 25 Prozent vorsieht.

Die vollstindige Uberwindung der Zweiteilung
des Rechtsrahmens in naher Zukunft bezeichnete
Kroymann trotz aller aufgezeigten Vereinheitli-
chungstendenzen als unwahrscheinlich.

Investitionsrecht

Die Mboglichkeiten, M&A-Transaktionen als
Alternative zum Greenfield Project einzusetzen,
bewertete im letzten Vortrag des Tages Dr. Oliver
Kirschner (Taylor Wessing). In einem Uberblick

9 il )R AL FE /A B v. 27.10.2005, chinesisch-deutsch in: ZChinR
2006, Nr. 3, S. 290-338. Beachte dazu Frank Miinzel, Das revidierte Gesell-
schaftsgesetz der VR China: Eine Ubersicht iiber die wichtigeren Ande-
rungen, in: ZCinR 2006, Nr. 3, S. 287-289.

10 i\ RS A Al 4585 7 v. 16.03.2007, deutsch mit Quellenan-
gabe in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 16.3.07/2.
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tiber die grundsatzlich zur Wahl stehenden Investi-
tionsformen von der Neugriindung einer 100%-
Tochergesellschaft (Greenfield Project) tiber die Neu-
griindung eines Joint Venture bis hin zur Akquisi-
tion eines bestehenden chinesischen Unternehmens
zeigte Kirschner die Vor- und Nachteile der ver-
schiedenen Investitionsmodelle im Einzelnen auf.

Anschliefflend ging Kirschner vertieft auf das
Recht der M&A-Transaktionen ein und fiacherte die
verschiedenen Varianten von Asset Deal und Share
Deal auf. Seit der ersten M&A-Transaktion mit aus-
landischer Beteiligung im Jahr 1985 zeigt dieser
Bereich nach Anzahl und Volumen der Transaktio-
nen eine deutlich steigende Tendenz. Jedoch bleibt
das rechtliche Umfeld uniibersichtlich: Es ist eine
Vielzahl von Regelungen zu beachten, deren Ver-
hiltnis zueinander nicht immer klar ist. Auch zeigt
sich die noch immer bestehende politische Skepsis
in weitreichenden Genehmigungserfordernissen
und aufwiandigen Genehmigungsverfahren.

Grundlagen einer erfolgreichen Akquisition in
China sind Transparenz (die u.a. mit der Durchfiih-
rung von Due Diligences herzustellen ist), die Aus-
wahl einer geeigneten Projektstruktur sowie die
Aushandlung moglichst liickenloser Vertridge. Dies
ergdnzte Kirschner um einen interessanten Punkt:
Wichtiger als die Herbeiftihrung rechtlicher Sicher-
heit sei es nach wie vor, den Geschiftspartner fur
die Zukunft von sich abhingig zu machen und
dadurch faktische Sicherheit zu schaffen.

Fazit

Die Jahrestagung bot eine gelungene Mischung
von Referenten aus Wissenschaft und Praxis, deren
Vortrage zu aktuellen Themen des chinesischen
Rechts fruchtbare Diskussionen anregten. Es wurde
deutlich, dass das chinesische Rechtssystem immer
vollstandiger, dadurch aber auch komplexer wird.
Wie sich in der Beseitigung der Rechtsdualismen
im Gesellschafts-, Insolvenz- und Steuerrecht zeigt,
ist das chinesische Recht auf dem Weg zur Norma-
litat. Jedoch ist der Gesetzgeber weiterhin unsicher
und unentschlossen, so dass einige Grundsatz-
fragen, im Treuhandrecht etwa die Frage der
Rechtszustandigkeit am Trustvermodgen, vorerst
unbeant-wortet bleiben.
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