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Der Entwurf fiir ein ,, Gesetz der Volksrepublik
China fiir ausldandische Investitionen”

Christian Atzler!, Kai Schlender 2, Rebecka Zinser 3

I. Einleitung

Das Recht betreffend ausldndische Investitionen
in die Volksrepublik China (VR China) steht vor
einer umfassenden Reform: Die chinesische Regie-
rung strebt an, die geltenden Regelungen, welche
bisher {iber mehrere Gesetze und Bestimmungen
verteilt sind,* durch ein einheitliches, in einem Ge-
setzeswerk niedergelegtes System abzulosen. Das
Vorhaben steht in einem grofleren Zusammenhang,
in dem die chinesische Regierung mittels verschie-
dener wirtschaftlicher Strukturreformen ein neues
,Open Economic System” schaffen méchte.® Wich-
tiger Baustein hierzu soll die weitere Offnung der
chinesischen Wirtschaft zum Ausland sein.

Vorangetrieben hat dieses Reformprojekt nun
das Handelsministerium, indem es im Januar die-
ses Jahres einen Konsultationsentwurf zum ,Ge-
setz der Volksrepublik China fiir ausldndische
Investitionen”® (Entwurf) versffentlichte.

I Rechtsanwalt und Partner im Frankfurter Biiro der Kanzlei Baker &
McKenzie sowie Lehrbeauftragter der Sinologie an der Freien Univer-
sitédt zu Berlin.

2 Referendar am OLG Frankfurt, juristischer Mitarbeiter im Frankfurter
Biiro der Kanzlei Baker & McKenzie sowie Lehrbeauftragter der Sinolo-
gie an der Humboldt sowie der Freien Universitét zu Berlin.

3 Dr. iur,; Rechtsanwaltin und Associate im Frankfurter Biiro der Kanzlei
Baker & McKenzie.

4 Im Zentrum des gegenwirtigen Regelungssystems stehen die folgen-
den drei Kodifikationen: Das ,Gesetz iiber gemeinschaftlich betriebene
Unternehmen mit chinesisch-auslindischer Kapitalbeteiligung” (be-
kannt als Equity-Joint-Venture-Gesetz - , EJV-Gesetz”; H4M 9478 4
M%) vom 1.7.1979, in Englisch abrufbar unter: <http://www.npc.gov.
cn/englishnpc/Law/2007-12/13/content_1384083.htm>  eingesehen
am 16.9.2015, das ,Gesetz tiber [ausschliefSlich] auslindisch kapitali-
sierte Unternehmen” (bekannt als: Wholly-Foreign-Owned-Enterprise-
Gesetz - ,, WFOE-Gesetz”; #bi4ilik) vom 12.4.1986, in Englisch ab-
rufbar unter: <http://www.npc.gov.cn/englishnpc/Law/2007-12/12/
content_1383937.htm> eingesehen am 16.9.2015, und das ,Gesetz iiber
chinesisch-ausldndische kooperativ betriebene Unternehmen” (bekannt
als Contractual-Joint-Venture-Gesetz -, CJV-Gesetz”; /MG 1FZE il
%) vom 13.4.1988, in Englisch abrufbar unter: <http://www.npc.gov.
cn/englishnpc/Law/2007-12/12/content_1383922.htm>  eingesehen
am 16.9.2015. Die Die Ablosung dieser drei Gesetze durch eine einzelne
Kodifikation wird im Chinesischen auch als , =4 bezeichnet.

5 Vgl. hierzu: Claus Luttermann, , Rechtsreform fiir ausldndische Investi-
tionen in China - Auf dem Weg zum einheitlichen , Foreign Investment
Law”, in: NWB Internationales Steuer- und Wirtschaftsrecht IWB 2015,
S. 185 ff.

O e NISUARANE BB L (RSORAEE WA . In chinesisch-
deutscher Ubersetzung abgedruckt in diesem Heft S. 285 ff.; Der chi-
nesische Text gemeinsam mit den Erklirungen zum Download als
Worddokument findet sich unter: <http://tfs.mofcom.gov.cn/article/
as/201501/20150100871010.shtml > eingesehen am 21.8.2015.
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Der Entwurf stellt zundchst in Aussicht, dass
zahlreiche in der Shanghai Free Trade Zone (SFTZ)”
erprobte Neuerungen auf die nationale Ebene
tibertragen werden: So soll zuvorderst der gene-
relle Erlaubnisvorbehalt gegeniiber ausldndischen
Investitionen entfallen und dem Konzept einer
,,Negativlis‘ce”8 weichen. Dieser Ansatz sieht vor,
dass ausldndische Investitionen kiinftig grund-
siatzlich erlaubt sind, sofern fiir die betreffenden
Industrien und Investitionstatigkeiten keine Ver-
bote oder Beschrankungen in einer ,Negativliste”,
dem noch zu erstellenden ,Katalog besonderer
Steuerungsmafinahmen”?, vorgesehen sind.

Dartiiber hinaus dehnt der Entwurf die Mog-
lichkeit zur Durchfiihrung einer staatlichen Sicher-
heitspriifung'®, wie sie bereits seit dem Jahr 2007 im
Anti-Monopol-Gesetz fuir bestimmte ausldndische
Investitionen vorgesehen ist, auf samtliche im Ent-
wurf genannten ausldndischen Investitionen aus.
Parallel zu den Zugangsbeschrankungen und -ver-
boten kénnten demnach alle Investitionsvorhaben
einer solchen Priifung unterzogen werden, sofern
eine Gefdhrdung der staatlichen Sicherheit vorliegt
oder vorliegen konnte.

Dieser Beitrag stellt diese und weitere vom Ent-
wurf vorgesehene Anderungen vor. Er beginnt mit
Ausfiihrungen zur Definition des ausldandischen In-
vestors als Ausgangspunkt fiir die Abgrenzung von
ausldndischen und inldndischen Investitionen (II.)
sowie den Auswirkungen dieser Neuregelung auf
die sogenannten , Variable Interest Entities” (VIE)!
(IIL.). Es folgt eine Beschreibung des kiinftigen Sys-
tems der Durchfiihrungsverbote und Durchfiih-
rungsbeschrankungen (IV.), sowie der staatlichen
Sicherheitspriifung (V.). AnschliefSend gibt der Bei-
trag einen Uberblick zu den im Entwurf vorgesehe-
nen Berichtspflichten fiir ausldndische Investoren
(VL) sowie zu einigen Reaktionen auf den Entwurf

7, Bl H R SR KX (abgekiirzt , L X ).

8 AU ¥, hierbei handelt es sich um einen offiziellen Beinamen der
erstmalig in 2013 von der Shanghaier Volksregierung erlassenen Liste
spezieller Regulierungsmafinahmen betreffend den Zugang fiir auslin-
dische Investitionen , 1 [H (i) [ 5 SR X AP i B oEME N4
H4Jti”, in Chinesisch/Englisch abrufbar unter: <http://www.lawin-
fochina.com/ display.aspx?lib=law&id=15091> eingesehen am 16.9.2015.
o RV B S

10 [H 5 %4 A7 siehe § 31 des Anti-Monopol-Gesetzes (714 A\ R LAl
S IEWT).
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aus der Konsultationsphase (VIL). Den Abschluss
bildet ein Fazit, welches eine Einschidtzung der zu
erwartenden Anderungen in der Praxis bietet (VIIL.).

II. Die ,tatsichliche Kontrolle” als neuer Bewer-
tungsmafistab fiir auslindische Investitionen

Im zweiten Kapitel finden sich Legaldefinitio-
nen der Begriffe des ausldndischen Investors??, des
ausldndisch investierten Unternehmens®® und der
ausldandischen Investition!*. Die folgenden Kapitel
des Entwurfes greifen diese Begriffe abwechselnd
auf und kntipfen verschiedene Rechtsfolgen an die
jeweils betreffende Einheit. Im Kern steht dabei der
Begriff des ausldndischen Investors. Bezugspunkt
ist jeweils die ,tatsdchliche Kontrolle” des Unter-
nehmens. Luttermann bezeichnet dies deshalb als
»,Control-Konzept” und fiihrt treffend dazu aus,
dass es zukiinftig darauf ankommen werde, ob der
Kontrollinhaber als ausldandisch klassifiziert werde,
es also entscheidend sei, wer das Unternehmen kon-
trolliere und nicht mehr primar dessen Eigenttimer-
status (d. h. wem es gehore). !

§ 11 S. 1 Entwurf nennt als ausldndischen Inves-
tor zundchst die folgenden Subjekte: (1) nattirliche
Personen, die nicht chinesische Staatsangehorige
sind; (2) juristische Personen, die nach dem Recht
eines anderen Staates gegriindet wurden; (3) Regie-
rungen eines anderen Staates oder einer anderen
Region, sowie die ihnen zugehorigen Abteilungen
oder Organe; sowie (4) internationale Organisatio-
nen. Eine der Besonderheiten des Entwurfes folgt
dann in Satz 2 des § 11 Entwurf: Hiernach gelten
Unternehmen innerhalb Chinas, die von einem der
vorstehend genannten Subjekte kontrolliert!® wer-
den, ebenfalls als auslidndischer Investor.

Nach einer Bestimmung der Begriffe des chi-
nesischen Investors und des inldndischen Unter-
nehmens?’® in den §§ 12 und 13 Entwurf, liefert § 14
Entwurf eine Definition der ausldndisch investier-
ten Unternehmen'®. Als solches versteht § 14 Ent-
wurf ein ,nach den chinesischen Gesetzen gegriin-
detes inldndisches Unternehmen”?, das vollstdndig
oder in Teilen ausldndisch investiert ist. Hier tritt
eine Unklarheit zu Tage, welche den Eindruck er-
weckt, als solle zukiinftig der Einwirkungsbereich
auf ausldndische Investitionen nicht eingeschrankt,
sondern de facto erweitert werden. Da § 14 Entwurf

12 40 E B, § 11.

B ANE BT AL, § 14

W AhE B, § 15.

15 Luttermann, (Fn. 5), 187 f.

1o B[ FEme.
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18 Ak,
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20 e e B R AR I R Y e ) Ak

keine Mindestbeteiligung vorsieht, wiaren nach dem
Wortlaut des Entwurfs kiinftig auch Unternehmen
mit blofs geringfiigigen ausldndischen Beteiligun-
gen erfasst. Das gegenwirtig geltende EJV-Gesetz?!
setzt eine Mindestbeteiligung von 25 % des ausldn-
dischen Investors an dem ausldndisch investierten
Unternehmen voraus. Ungenauigkeiten ergeben
sich zudem durch die im Wesentlichen gleich lau-
tende Definition des inldndischen Unternehmens in
§ 13 Entwurf. Da es sich bei diesen per Definition
ebenfalls um nach den chinesischen Gesetzen im
Inland gegriindete Unternehmen handelt, konnten
letztlich alle ausldandisch investierten Unternehmen
nach § 14 Entwurf auch als inlindische Unterneh-
men nach § 13 Entwurf betrachtet werden. Dies
wiirde den Kreis derjenigen Unternehmen, die den
Regeln des zu verabschiedenden Gesetzes unterlie-
gen, erheblich erweitern.

Den Abschluss bildet der Begriff der ausldandi-
schen Investition??, welcher ausgehend vom auslén-
dischen Investor bestimmt wird. Auch dieser Begriff
wird unter § 15S. 1 Nr. 6 Entwurf um das Merkmal
der Kontrollaustibung iiber ein inldndisches Unter-
nehmen erweitert, genauer eine Kontrolle im Wege
von Vertrdgen, Treuhand oder dhnlichen Struktu-
ren. Die hiermit zuvorderst adressierten VIEs wer-
den unter III. ndher beschrieben. Dartiber hinaus
wird der Begriff der ausldandischen Investition in
des § 15 S. 2 Entwurf dahingehend ergénzt, dass
kiinftig auch der vollstandig im Ausland vollzogene
Erwerb der tatsdchlichen Kontrollrechte an einem
inlandischen Unternehmen durch einen ausldandi-
schen Investor als Investition eines ausldndischen
Investors im Inland gelten soll.

§ 18 Entwurf widmet sich dann dem bereits
verwendeten Begriff der Kontrolle?. Das Bestehen
einer solchen wird zunéchst bei direkter oder indi-
rekter Inhaberschaft von mindestens 50 Prozent der
Anteile, Anteilsrechte oder dhnlichen Rechten und
Interessen an der Gesellschaft angenommen (§ 18
Abs. 1 Entwurf). Als Kontrolle gilt aber auch eine
Beteiligung von weniger als 50 Prozent, wenn diese
aufgrund besonderer Befugnisse anzunehmen ist,
wie etwa dem Recht zur Benennung von mindes-
tens der Hailfte der Mitglieder des Vorstandes oder
eines dhnlichen Entscheidungsorganes (§ 18 Abs. 2
Nr. 1 Entwurf), oder der Moglichkeit zur wesentli-
chen Einflussnahme?* auf die Entscheidungsorga-
ne des Unternehmens (§ 18 Abs. 2 Nr. 3 Entwurf)
durch Austibung von Stimmrechten. § 18 Abs. 3
des Entwurfes erweitert den Begriff der Kontrolle
dann erneut um das Merkmal der Austibung von

2 Vgl. Fn. 4.
2 A E R
B .

2 TR
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entscheidendem Einfluss? im Wege von Vertrdgen,
Treuhand oder dhnlichen Strukturen, womit wiede-
rum die VIEs gemeint sein diirften. Probleme diirf-
ten sich hier mit Blick auf die spétere Rechtsanwen-
dung durch die Behorden ergeben. Insbesondere
die unbestimmten Rechtsbegriffe der ,wesentlichen
Einflussnahme” und des , entscheidenden Einflus-
ses” erodffnen die Moglichkeit, auch bei Minder-
heitsbeteiligungen das Bestehen von Kontrolle an-
zunehmen.

ITII. Auswirkungen auf Variable Interest Entities

Die im zweiten Kapitel zu Tage tretende Absicht
des Gesetzgebers, mit dem kiinftigen Gesetz tiber
auslandische Investitionen ein einheitliches Investi-
tionsregime ohne Ausnahmen zu schaffen, ldsst sich
besonders deutlich am Beispiel der bereits eingangs
erwdhnten VIEs erkennen. Mit der Erweiterung
der Begriffe der ausldndischen Investition und des
ausldandischen Investors um das Merkmal der tat-
sédchlichen Kontrolle in Ergénzung zur rechtlichen
Kontrolle, sollen gerade die VIEs kiinftig in das Re-
glement betreffend ausldndische Investitionen mit
einbezogen werden.

Als VIE wird - im engeren Sinne - eine Gesell-
schaft verstanden, die nach chinesischem Recht ge-
grindet und von chinesischer Hand gehalten ist.
Aus rechtlicher Sicht ist die Anteilsinhaberschaft
damit chinesisch. Die Besonderheit der VIE ist aber,
dass die tatsdchliche Kontrolle mittels einer Reihe
von Vertrdgen bei einer ausldndisch investierten
Gesellschaft liegt. Bekanntestes Beispiel fiir die
Struktur ist Alibaba, das im Herbst 2014 in New
York an die Borse ging. Die Aktiondre von Alibaba
erwarben seinerzeit Anteile an der Alibaba Group
Holding Ltd., einer Offshore-Gesellschaft auf den
Cayman Islands, nicht jedoch an der chinesischen
Alibaba Group mit Sitz in Hangzhou. Zwischen
diesen beiden Gesellschaften ist zunéchst eine voll-
standig von der Alibaba Group Holding Ltd. gehal-
tene Hongkonger Gesellschaft geschaltet, welche
wiederum tiber eine auf dem Festland gegriindete
WEFOE in der oben erlduterten Weise die chinesische
Alibaba Group kontrolliert. Da auslédndische Inves-
toren in diesem Industriesektor nicht oder nur ein-
geschrankt investieren konnen, stellt die VIE-Kon-
struktion fiir chinesische Unternehmen in diesem
Segment die einzige Moglichkeit dar, sich auch tiber
auslidndisches Kapital finanzieren zu kénnen. 2

Wird der Entwurf in der gegenwartig vorliegen-
den Fassung verabschiedet, so bedeutete dies, dass
die VIEs Verdanderungen oder Anpassungen in ihren

B YSE LR,
2 Als weitere Beispielen sind Tencent (Jifl), Baidu (£ /%) und Tudou
(%) zu nennen.
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Strukturen vornehmen miissen. Der chinesische Ge-
setzgeber hat hierfiir bereits Ubergangsregelungen
vorgesehen und in den Erkldrungen zum Entwurf?’
drei Wege fiir die Umwandlung bestehender Struk-
turen aufgezeigt. Die erste Variante sieht vor, dass
die VIE-Struktur fortgefiihrt werden darf, wenn der
Investor der kontrollausiibenden auslidndisch in-
vestierten Gesellschaft der zustdndigen Behorde fiir
auslindische Investitionen des Staatsrats das Beste-
hen einer tatsidchlichen Kontrolle iiber eine chinesi-
sche Gesellschaft im Wege von Vertrdgen meldet?.
Die zweite Variante sieht vor, dass der Investor
die Anerkennung der bestehenden Kontrolle be-
antragt?, wihrend die dritte Variante die Beantra-
gung einer Genehmigungslizenz® mit umfassender
Priifung des Sachverhaltes durch die entsprechende
Behorde des Staatsrats sowie durch weitere invol-
vierte Behorden vorschlagt.

IV. ,Negativliste” als Ersatz fiir Investitionska-
taloge

Kapitel 3 und 4 des Entwurfes bilden die Grund-
lage fiir das kiinftige System der Regulierung fiir
auslandische Investitionen. Die gegenwadrtig im
Zentrum des Investitionsregimes stehenden In-
vestitionskataloge sollen entfallen. Das Genehmi-
gungserfordernis soll nicht mehr die Regel, sondern
zukiinftig die Ausnahme darstellen. Die Regel, so
ergibt es sich aus den §§ 22, 25 Abs. 3 Entwurf, soll
eine gleichlaufende Behandlung ausldndischer In-
vestoren mit denen chinesischer Herkunft sein.3!
Allerdings sieht der Entwurf mehrere Ausnahmen
von dieser neuen Regel vor, die von praktischer Re-
levanz sind.

Die Regulierung ausldandischer Investitionen soll
kiinftig zweispurig angelegt sein: So soll zum einen
eine Regulierung aufgrund eines vom Staatsrat zu
erstellenden Kataloges besonderer Steuerungsmafs-
nahmen erfolgen. Zum anderen soll parallel hierzu
die Moglichkeit einer staatlichen Sicherheitsprii-
fung bestehen, welche losgelost von der Zielindust-
rie, dem Investitionsvolumen oder dhnlichen Fakto-
ren immer dann durchgefiihrt werden kann, wenn
die betreffende Investition die staatliche Sicherheit
gefdhrdet oder gefihrden konnte.

Der Katalog besonderer Steuerungsmafi-
nahmen ist unterteilt in einen ,Katalog mit
Durchfithrungsverboten”® und einen ,Katalog mit

7 Siehe Fn. 6.

B R

2, I IAE"

0 AV,

31 Diese Gleichbehandlung firmiert unter dem Begriff der ,Inldnderbe-
handlung” (I [&fi8), siche § 6 Entwurf.

%2 ARIESCHE H 5%, § 25 Entwurf.
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Durchfithrungsbeschrankungen”?®. Der Katalog fiir
besondere Steuerungsmafinahmen soll den zwei-
jahrlich durch die Regierung veroffentlichten ,Ka-
talog zur Leitung der Branchen mit ausldndischen
Investitionen (Investitionskatalog)” 3* ersetzten. Der
Wortlaut des Entwurfs ldsst offen, ob dieser Katalog -
anders als die bisherigen Investitionskataloge - kiinf-
tig die ausschliefsliche Quelle von Zugangsverboten
und -beschrankungen sein wird. Bisher bestehen
neben dem Investitionskatalog weitere Verbote und
Beschrankungen in Bestimmungen einzelner Minis-
terien. Beispielhaft seien hier die gemeinsam vom
Staatlichen Biiro fiir Nachrichten, Publikationen,
Rundfunk und Fernsehen® und dem Kulturministe-
rium in 2005 erlassenen , Einige Ansichten tiber aus-
landische Investitionen im Kultursektor” 3¢ erwihnt,
welche ausldndische Investitionen in vielen Medien-
und Publikationssegmenten verbieten.

Solange dieser Katalog nicht veroffentlicht ist,
bleibt abzuwarten, ob mit dem Paradigmenwechsel
von , verboten, sofern nicht erlaubt” zu , erlaubt, so-
fern nicht verboten” eine tatsdchliche Erleichterung
auslandischer Investitionen einhergeht.

Handelt es sich bei der Investition um ein Vor-
haben, das nach dem Katalog fiir besondere Steu-
erungsmafSnahmen einer Durchftihrungsbeschran-
kung unterliegt, so muss der ausléandische Investor
gemadfs § 27 Abs. 1 Entwurf eine Zugangserlaubnis
bei der fiir ausldndische Investitionen zustandigen
Abteilung des Staatsrates bzw. der PAS¥ beantra-
gen, in der die Investition erfolgen soll. Ubersteigt
der Umfang der Investition einen noch festzulegen-
den Standardinvestitionsbetrag®, so ist der Antrag
in gleicher Form an die fiir ausldndische Investitio-
nen zustdndige Abteilung des Staatsrates zu tiber-
mitteln (§ 27 Abs. 2 Entwurf). Zur Bestimmung
dieser Schwelle werden bei mehrfacher Investition
in dasselbe Investitionsprojekt innerhalb von zwei
Jahren die Investitionssummen zusammengerech-
net (§ 28 Entwurf). Wie bereits in § 15 Nr. 3 Entwurf
niedergelegt, gilt auch das Bereitstellen einer Finan-
zierung von tber einem Jahr als Investition. Die
Hohe des Standardinvestitionsbetrags diirfte von
erheblicher Bedeutung fiir den praktischen Anwen-
dungsbereich des Gesetzes sein: Liegt sie unter dem
gemittelten Investitionsvolumen, so ware auch wei-
terhin eine grofse Anzahl von Investitionsprojekten
prifungspflichtig.

Nach § 30 Entwurf muss der Investor seinem
Antrag neben den Grunddaten zum ausldndischen

3, B9 H 3%, § 26 Entwurf.

AN AR S H R
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% Provinz; Autonome Region; Regierungsunmittelbare Stadt.
B bR

Investor und seinem Vorhaben auch Erlduterungen
zur Ubereinstimmung des Vorhabens mit den An-
forderungen der besonderen Steuerungsmafinah-
men und dem Einfluss des Vorhabens auf Energie-
ressourcen, technische Innovation, Beschiftigung
sowie die regionale Wirtschaftsentwicklung beifii-
gen. Weiterhin muss er Angaben dazu machen, ob
er bereits eine Uberpriifung des Projektes auf eine
mogliche Gefdhrdung der staatlichen Sicherheit und
seine Vereinbarkeit mit dem Kartellrecht eingeleitet
hat. Bedarf das spatere Geschift der Erteilung einer
speziellen Industrieerlaubnis®, so muss er diese zu-
vor beantragen und mit dem Antrag einreichen.

Auf Grundlage dieser Informationen priift die
Behorde das Vorhaben nach den bereits zu § 30 Ent-
wurf dargelegten Gesichtspunkten (§ 32 Entwurf).
Stellt die Behorde wiahrend der Priifung fest, dass
die Investition eine Gefdhrdung der staatlichen Si-
cherheit darstellt oder darstellen konnte, so infor-
miert sie den Antragsteller und fordert ihn auf, eine
Sicherheitspriifung zu beantragen. Im Rahmen der
Prufung kann die Behorde Stellungnahmen anderer
Abteilungen einholen und auch eine Anhérung der
Offentlichkeit*’ organisieren (§§ 38, 39 Entwurf).

Mit dem Priifungsbeschluss kann die Behorde
das Vorhaben entweder in der beantragten Form
zulassen oder beschrankende Bedingungen hin-
zuftigen. Hierzu z&hlt § 37 Entwurf Beispiele auf.
Mogliche Beschrankungen koénnen Vorgaben zur
Beteiligungsquote, der Dauer der Aktivitdten oder
der Region, in der die Investition erfolgen darf, sein.
Dartiber hinaus kann die Behorde Ausgliederungen
von Vermogen oder Geschiftssparten verlangen
und eine Mindestanzahl fiir die vor Ort zu beschif-
tigenden Arbeitskréfte festsetzen. Hier verbirgt sich
eine Neuheit, die moglicherweise grofle Verdnde-
rungen fiir ausldndische Investoren mit sich brin-
gen konnte. Bisher konnte die Behorde die Geneh-
migung erteilen oder den Antrag hierauf ablehnen.
Der Konsultationsentwurf schafft Gestaltungsspiel-
raum und Lenkungsmoglichkeiten fiir die Behor-
den. Wenn sie hiervon Gebrauch machen, kann dies
Investitionen mit zusdtzlichen Belastungen verse-
hen und nach der Entscheidung der Behétrde ein er-
neutes Abwigen des Vorhabens notwendig machen.

V. Staatliche Sicherheitspriifung

Fiir den Fall, dass die auslidndische Investition
die staatliche Sicherheit gefihrdet oder gefdhrden
konnte, sieht das 4. Kapitel des Entwurfes, parallel
zu den Beschriankungen aufgrund des Kataloges
besonderer Steuerungsmafinahmen, die Moglich-
keit der Durchfiihrung einer staatlichen Sicher-

ALY,
0,
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heitspriifung vor. Damit erweitert der Entwurf
das bereits bestehende System der staatlichen Si-
cherheitspriiffung tiber den Anwendungsbereich
des eingangs erwdhnten Anti-Monopol-Gesetzes
hinaus auf sdmtliche ausldndische Investitionen®!.
Diese Erweiterung steht auch im Einklang mit dem
am 1. Juli 2015 in Kraft getretenen Staatssicherheits-
gesetz??, welches in den §§ 59 ff. die Begriindung
eines umfassenden Systems und Mechanismus der
staatlichen Sicherheitspriifung vorsieht. Ob die Re-
gelungen des Staatssicherheitsgesetzes Auswirkun-
gen auf den Entwurf haben, ist nicht abzusehen. In
jedem Fall ist es ein weiteres Indiz dafiir, dass sich
die staatliche Sicherheitspriifung auch im endgtilti-
gen Gesetz fiir auslandische Investitionen wieder-
finden wird.

Die Priifung gemafs § 58 Entwurf kann im Er-
gebnis sowohl zu einer Untersagung des Investiti-
onsvorhabens fiithren (Nr. 3), als auch eine bedingte
(Nr. 2) oder unbedingte Genehmigung (Nr. 1) zur
Folge haben. Priifende Behorde ist dabei die ge-
meinsame ministeriale Konferenz fiir die staatliche
Sicherheitspriifung ausldndischer Investitionen*
(Gemeinsame Konferenz), welche durch die Abtei-
lung fiir Entwicklung und Reform des Staatsrates*
und die zustdndige Abteilung fiir ausldndische In-
vestitionen des Staatsrates?® zusammengesetzt wer-
den soll.

Die Sicherheitspriifung kann sowohl auf Antrag
als auch von Amts wegen eingeleitet werden. Ins-
besondere kann ein ausldndischer Investor gemaf3
§ 50 Entwurf in Verbindung mit §§ 52-54 Entwurf
die Sicherheitspriifung selbst beantragen, um so
Gewissheit tiber die Genehmigungsfdhigkeit sei-
ner Investition zu erlangen. Dartiber hinaus besteht
gemdfs § 55 Abs. 2 Entwurf fiir Verbdnde oder Un-
ternehmen der betreffenden Industrie® die Mog-
lichkeit, die Gemeinsame Konferenz um Einleitung
einer Sicherheitspriifung von Amts wegen zu ersu-
chen. Damit raumt der Entwurf Wettbewerbern und
Interessenverbanden die Moglichkeit ein, die Unter-
sagung eines Investitionsvorhabens anzuregen.

Gegen Entscheidungen der Gemeinsamen Kon-
ferenz steht dem auslédndischen Investor gemafs § 73
Entwurf der Verwaltungsrechtsweg nicht offen. Da-
gegen sieht der Entwurf in §§ 118 ff. Entwurf aufSer-
gerichtliche Rechtsbehelfe gegen die Entscheidun-
gen der zustindigen Behorden vor. Der Entwurf
vermittelt daher den Eindruck, dass Streitigkeiten

R LG R 1) W PANESE 47

42§ 5427, in Englisch abrufbar unter: <http:/ /hk.lexiscn.com/law/
law-english-1-2615853.html > eingesehen am 16.9.2015.
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auflerhalb der ordentlichen Gerichte auf gtitlichem
Wege beizulegen sein sollen.*”

VI. Berichtspflichten fiir auslindische Investo-
ren

Eine der Folgen des vom Entwurf vorgesehenen
Wegfalls der generellen Zulassungsbediirftigkeit ist
die Verschiebung des Schwerpunktes der staatlichen
Aufsicht tiber auslandischen Investitionen. Sie fin-
det nicht mehr vordringlich im Vorfeld einer Inves-
tition statt. Sie verschiebt sich vielmehr in die Phase
kurz vor Beginn und im Anschluss an die Durchfiih-
rung der Investition. Genauer sieht der Entwurf im
5. Kapitel drei verschiedene Formen von Berichten
vor, die es dem Staat, d. h. der zustidndigen Abtei-
lung des Staatsrates fiir ausldndische Investitionen,
ermoglichen sollen, ,ein umfassendes Verstandnis
der Situation ausldndischer Investitionen sowie
der Umstdnde des Betriebes ausldndisch investier-
ter Gesellschaften”“® zu erhalten. Hierzu zdhlen: 1)
Berichte tiber ausldndische Investitionsvorhaben®’
(Abschnitt 2), 2) Berichte tiber Veranderungen eines
auslidndischen Investitionsvorhabens® (Abschnitt
3), 3) periodische Berichte! (Abschnitt 4).

Die Berichte tiber ausldndische Investitionsvor-
haben sind zunidchst, unabhédngig von der Zulas-
sungsbedtirftigkeit des Investitionsvorhabens nach
den oben genannten Bestimmungen, fiir sémtliche
Investitionen ausldndischer Investoren und aus-
landisch investierter Unternehmen verpflichtend.
Sie sind entweder im Vorfeld der Investition oder
spdtestens 30 Tage nach der Investition durch den
auslandischen Investor oder das ausldandisch inves-
tierte Unternehmen bei der zustandigen Abteilung
des Staatsrates fiir auslandische Investitionen ein-
zureichen, § 85 Entwurf. Der Umfang der nach § 87
Entwurf vom Bericht umfassten Informationen ist
weitreichend. Insbesondere wird der Investor regel-
miéfig verpflichtet sein, die gesamte ihm tibergeord-
nete Organisationsstruktur offenzulegen, da nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 und 2 Entwurf sowohl die den In-
vestor tatsdchlich kontrollierende Person® als auch
der Ursprung der Investition®® offen zu legen sind.
Der dritte Abschnitt des 5. Kapitels setzt sodann
Veranderungen ausldandischer Investitionsvorhaben
mit diesen gleich, sodass den ausldndischen Inves-

47 Vgl. ZOU Jun (4BU8), JI Jianyang (Z=3d:8H), LING Cheng (%), Eine pra-
gnante Analyse des Entwurfs fiir ein ,Gesetz der Volksrepublik China
fir ausliandische Investitionen” (I (o A RILAIE 4 E 775D

CRUZRAESRE AR WA Z2f#E); online abrufbar unter: <http://www.
guantao.com/html/yewuguanli/2015nianyewubeiwanglu/2015/0127/
25950.html > eingesehen am 18.8.2015.
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tor oder das ausldndisch investierte Unternehmen
in diesen Fillen die gleichen Berichtspflichten tref-
fen.

Wihrend sich der dritte Abschnitt an den aus-
landischen Investor wendet, betreffen die Pflichten
im vierten Abschnitt das ausldndisch investierte
Unternehmen. Die periodischen Berichte konnen
dabei zundchst unterteilt werden in jahrliche Be-
richte (8§ 92, 93 Entwurf) und vierteljdhrliche Be-
richte (§ 94 Entwurf). Die Pflicht zur Abgabe eines
jahrlichen Berichts bis Ende April des Folgejahres
besteht dabei fiir simtliche ausldndisch investierten
Unternehmen, wobei die Berichtspflicht im Falle
einer vorangegangenen Investition, die zur Errich-
tung oder Verdanderung einer ausldandisch investier-
ten Gesellschaft gefiihrt hat, am umfanglichsten ist.
Die Pflicht zur Erstellung eines vierteljahrlichen Be-
richts gilt wiederum ausschliefSlich fiir ausldandisch
investierte Unternehmen, die von einem auslandi-
schen Investor kontrolliert werden und iiber einen
Jahresumsatz von mehr als 10 Milliarden RMB oder
mehr als zehn Tochtergesellschaften verfiigen, § 94
Entwurf.

Nach dem jetzigen Stand des Entwurfes liefen
die periodischen Berichtspflichten in mehrfacher
Hinsicht der Verwirklichung des beabsichtigten
Prinzips der Gleichbehandlung von ausldndischen
Investoren zuwider. Nicht nur erscheint die Fre-
quenz einer vierteljahrlichen Berichtspflicht hoch,
sie brdchte ausldndisch investierte Unternehmen
zudem in die Situation, zusatzlich zu den gleicher-
maflen fiir inldandisch und fir ausldandisch kontrol-
lierte Unternehmen bereits verpflichtenden Berich-
ten an die Staatliche Kommission fiir Industrie und
Handel®* (bekannt als ,State Administration for
Industrie and Commerce - SAIC), einen weiteren
Bericht erstellen zu miissen. Dies erhsht den admi-
nistrativen Aufwand im Vergleich zur heutigen Si-
tuation.

VII. Reaktionen wihrend der Konsultations-
phase

Der Entwurf befindet sich in der Konsultations-
phase. Um einen Eindruck der Anderungsgesuche
zu erhalten, seien hier einige der Eingaben kurz er-
wihnt. So wird zunéchst deutlich, dass sowohl die
Interessenverbande ausldndischer Unternehmen
als auch die Aufienhandelskammern in China ins-
besondere die Berichtspflichten als Kritikpunkt an
dem Entwurf hervorheben. Beispielhaft sei hier der

S T RIAT BUS BLUR R

% Vgl. ,Vorldufige Verordnung betreffend die Offenlegung von Un-
ternehmensinformationen”  ({MlfF BA R T4 6l) des Staatsrates,
in Kraft getreten am 1.10.2014, in Chinesisch/Englisch abrufbar unter:
<http:/ /www.lawinfochina.com/ display.aspx?id=17635&lib=law > ein-
gesehen am 16.9.2015.

US-China Business-Council genannt, welcher eine
ausfiihrliche Kommentierung des Entwurfes auf
seiner Internetpriasenz zur Verfiigung gestellt hat,*®
und an entsprechender Stelle zur génzlichen Strei-
chung dieses Kapitels rit.”

Gleichermafien wird auch die staatliche Sicher-
heitspriifung als potentielle grofie Last fiir aus-
landische Investoren und ausldndisch investierte
Unternehmen gesehen. So argumentiert etwa das
Zentrum fiir kleine und mittlere Unternehmen der
Europédischen Union (EU SME Center), welches
ebenfalls eine Eingabe stellvertretend fiir ihre Mit-
glieder verkiindet hat, dass die einseitig fiir aus-
landisch investierte Unternehmen angekiindigten
Berichtspflichten zusammen mit der staatlichen
Sicherheitspriifung dazu fithren wiirden, dass die
wiinschenswerte  Inldnderbehandlung letztlich
nicht erreicht werden diirfte.*®

Hinsichtlich der VIEs ist erkennbar, dass das
Interesse an einer Fortfithrung der durch die VIE-
Strukturen ermdglichten Investitionen nicht aus-
schliefilich bei den ausldndischen Investoren liegt.
So lassen sich etwa den Eingaben auf der Internet-
prasenz des Handelsministeriums mehrere chinesi-
sche Kommentare entnehmen, die fiir den Fall der
Beschrankung der VIE-Strukturen jedenfalls eine
Offnung des Telemedien-Marktes fordern.>

VII. Fazit

Der Konsultationsentwurf fiir ein einheitliches
»Gesetz der Volksrepublik China fiir ausldndische
Investitionen” skizziert ein mogliches Grundmuster
fur das kiinftige regulatorische System betreffend
ausldndische Investitionen in der Volksrepublik
China. Das tibergeordnete Ziel, das gegenwartig
herrschende Konvolut an Gesetzen betreffend aus-
lindische Investitionen in einer einzelnen Kodifi-
kation zusammenzufiihren und Einheitlichkeit zu
schaffen, ist positiv zu bewerten und liefse sich durch
den Entwurf erfolgreich verwirklichen.

Der Entwurf enthélt jedoch zahlreiche sprachli-
che und rechtliche Unklarheiten, die eine ergiebige
Bewertung der potentiellen Auswirkungen auf das
Umfeld fiir ausldndische Investoren in China er-
schweren. So gibt es noch keine Hinweise darauf,
welche Industriesektoren sich auf der ,Negativ-Lis-
te” befinden werden und wie grofd die Unterschiede

% Abrufbar in chinesischer Sprache unter: <https://www.uschina.
org/sites/default/files/ USCBC %20Foreign %20Investment %20Law %20
Comments %20%28Chinese %29.pdf > eingesehen am 22.7.2015.
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% Abrufbar unter: <http://www.eusmecentre.org.cn/article/further-
analysis-draft-new-foreign-investment-law-china>  eingesehen = am
28.7.2015.

% Siehe etwa beispielhaft die unter Nr. 56 gefiihrte Eingabe der Pekinger
China Venture Capital and Private Equity Association (7 [ JEACHE %% By
2).
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gegeniiber den derzeitigen Kategorien , beschrank-
ter” beziehungsweise ,verbotener” Investitionen
sein werden. Mit Spannung zu erwarten ist zudem
die Hohe des Standardinvestitionsbetrags, dessen
Uberschreiten jede auslédndische Investition unab-
héngig von der Zielindustrie einer Zugangspriifung
zufiihrt. SchliefSlich ist auch offen, wie sich die Pra-
xis der staatlichen Sicherheitspriifung entwickeln
wird, da die Priifung nach dem Anti-Monopolge-
setz bisher nur fiir bestimmte ausldndische Investi-
tionen einschlagig ist.

Nach der jetzigen Fassung des Entwurfes nicht
verwirklicht erscheint die in dem Entwurf selbst an-
gekiindigte ,Inldnderbehandlung” ausldandischer
Investoren. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf
die umfassenden Berichtspflichten, die ausldndi-
schen Investoren und auslidndisch investierten Un-
ternehmen darin auferlegt werden.

Der Bedarf, den Entwurf zu kommentieren und
Anregungen einzubringen ist deutlich. Inwieweit
das Handelsministerium und letztlich der Staats-
rat die zahlreichen Eingaben aus dem In- und Aus-
land berticksichtigen und wann genau der Entwurf
schlieflich in das formelle Gesetzgebungsverfahren
einmiindet, ist abzuwarten.
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