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gesetzlichen Regelung: Neugriindungen und
Reorganisation bestehender Unternehmen
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Abstract

Seit dem 1. Januar 2020 gilt eine neue Rechtsgrundlage fiir auslindische Investitionen in China. Mit dem Inkrafttreten des
Gesetzes iiber auslindische Investitionen traten die bisherigen Sondergesetze iiber 100-prozentige auslindische Tochtergesell-
schaften, Equity Joint Ventures und Cooperative Joint Ventures aufler Kraft. Zukiinftig gilt ein einheitliches Gesellschaftsrecht
fiir auslindische und einheimische Investoren. Der folgende Beitrag stellt die grundlegenden Konzepte des neuen Gesetzes
vor und beschreibt dessen Auswirkungen auf die Griindung und Reorganisation auslindisch investierter Unternehmen. Da
bestehenden Gesellschaften eine fiinfjihrige Ubergangszeit eingerdumt wurde, werden Fragen der Anpassung an die neue Or-
ganstruktur diskutiert, einschliefSlich derjenigen Fragen, die zu Konflikten zwischen den Gesellschaftern fiihren kénnen. In
diesem Zusammenhang wird auch die Registrierungspraxis der lokalen Behdrden als ein wichtiger Einflussfaktor in diesem

Ubergangsprozess angesprochen.

I. Einleitung

Seit 1. Januar 2020 gilt in der Volksrepublik China eine
neue Rechtsgrundlage fiir Investitionen aus dem Aus-
land. Mit dem Gesetz iiber ausldandische Investitionen
(im Folgenden: ,GAI”)? leitet China eine neue Pha-
se der Reform seiner Wirtschaft ein, die sich vor dem
Hintergrund steigender globaler Spannungen im Welt-
handelsgefiige sowie der von COVID-19 erschiitterten
Weltwirtschaft abspielt.

Seit den 1980er Jahren gab es fiir Gesellschaftsgriin-
dungen einheimischer und ausldandischer Investoren in
China unterschiedliche Rechtsrahmen. Bei Griindung
eines lokalen Investitionsvehikels in der Rechtsform
der Gesellschaft mit beschriankter Haftung (GmbH)
oder der Aktiengesellschaft (AG) mussten auslandi-
sche Investoren vorrangig die Sonderbestimmungen
tiber sogenannte Equity Joint Venture® (EJV), Contractual
oder Cooperative Joint Venture* (CJV), Wholly Foreign-

1 Rechtsanwalt, Dr. iur., Partner der Sozietit Schulz Noack Barwin-
kel, Hamburg / Shanghai / Ho Chi Minh City. Der Verfasser dankt
seinem Kollegen RA Felix Engelhardt, Shanghai, fiir die wertvolle
Unterstiitzung bei diesem Beitrag.

2 e N R SR E 4b R % K B, verabschiedet auf der 2. Sitzung
des 13. Nationalen Volkskongresses am 15. Mérz 2019, chinesisch-
deutsch in: ZChinR 2019, S. 144 ff.; siehe hierzu Marco Otten, Wind-
richtung Marktoffnung, Segel nicht gesetzt — Das neue Auslands-
investitionsgesetz der Volksrepublik China, ZChinR 2019, S. 119 ff.
(122).

3 Gesetz iiber gemeinschaftlich betriebene Unternehmen mit aus-
landischer Kapitalbeteiligung (1 4 A B 3L B F 4 & % 48 4
Ak #), in Kraft getreten am 8.7.1979, zuletzt gedndert am 3.9.2016,
chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [tk ¥ i
L]/ <pkulaw.cn> [db ki 5], Indexnummer CLI1.279350.

4 Gesetz tiber chinesisch-auslindische kooperativ betriebene Un-
ternehmen (14 A\ B ILFIE i 4h & 1E L8 A k322, in Kraft getreten
am 13.4.1998, zuletzt gedndert am 4.11.2017, chinesisch-englisch ab-

Owned Enterprises® (WFOE) oder Foreign-Invested Com-
panies Limited by Shares (zusammen die ,FIE-Gesetze”)
befolgen. Diese Gesellschaften wurden in Abgrenzung
zu den Gesellschaftsformen, die ausschliefSlich chinesi-
schen Gesellschaftern vorbehalten waren, als ,,auslan-
disch investierte Unternehmen” bezeichnet (,,Foreign-
invested enterprises” oder , FIEs”).

Die Differenzierung nach Staatsangehorigkeit der In-
vestoren mag in der Anfangszeit der Reform- und
Offnungspolitik politisch erklirbar gewesen sein. Aus-
landische Investitionen genossen auf ganzer Breite eine
besondere Foérderung, vor allem in steuerlicher Hin-
sicht. Im Zuge fortschreitender Integration Chinas in
die globale Handels- und Wirtschaftsordnung nach
dem Beitritt zur WTO war diese Differenzierung im-
mer weniger zu rechtfertigen, da sich der Grundsatz
der Inlanderbehandlung in den Vordergrund schob. Im
gesamten chinesischen Rechtssystem ldsst sich beob-
achten, dass die frither bekannten Sondervorschriften
fiir die Betdtigung ausldndischer Marktteilnehmer ab-
gelost werden.

Mit Inkrafttreten des GAI verlieren die FIE-Gesetze
inkl. der dazugehorigen Durchfithrungsvorschriften
automatisch ihre Wirksamkeit.® Samtliche Unterneh-
mensneugriindungen unterliegen von nun an einem
neuen Regelungsregime, das einheitlich fiir alle In-

rufbar unter <lawinfochina.com> [tk 39 C #]/ <pkulaw.cn>
[dbRE: =], Indexnummer CLI11.304341.

5 Gesetz iiber auslindisch kapitalisierte Unternehmen (442 A\ R
FOE AP % 4 Mk %), in Kraft getreten am 12.4.1986, zuletzt gedn-
dert am 3.9.2016, chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.
com> [Jb K LIS W]/ <pkulaw.cn> [I6 K %], Indexnummer
CLI.1.279350.

6§42 Abs. 1 Satz 2 GAL
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vestoren gilt. Bestehenden FIEs, die nach der alten
Rechtslage errichtet wurden, wird eine Ubergangsfrist
von funf Jahren zur Anpassung an die neuen Verhalt-
nisse gegeben.”

Dieser Artikel stellt die Rahmenbedingungen fiir
Neugriindungen (I.) sowie Reorganisationen (III.) be-
stehender FIEs nach dem neuen Gesetz vor und be-
leuchtet einige Aspekte, die bei der Wahl von Rechts-
form und Struktur relevant sein kénnen. Offene Fragen
werden im abschlieSenden Fazit aufgeworfen (IV.).

II. Neugriindungen

1. Uberblick zur Rechtslage seit 1. Januar 2020

Seit Januar 2020 unterliegen samtliche ausldndische
Investitionen dem GAI in Verbindung mit der eben-
falls am 1. Januar 2020 in Kraft getretenen Durch-
fuhrungsverordnung zum GAI (im Folgenden auch:
,GAI-DV“)%. Ergidnzt werden diese Regelungen durch
die Interpretation des Obersten Volksgerichts zu ei-
nigen Fragen der Anwendung des GAI (im Folgen-
den ,,GAI—Interpretation”)9. Hinzu kommen diverse
ebenfalls am 1. Januar 2020 in Kraft getretene Vor-
schriften auf Ebene der Verwaltung, insbesondere die
,Mitteilung der Staatlichen Verwaltung fiir Marktre-
gulierung!® (SAMR) zur effektiven Umsetzung des
GALI betreffend Registrierung von Informationen zu
ausldndischen Informationen”“! (im Folgenden ,Re-
gistrierungsmitteilung”) sowie die vom chinesischen
Handelsministerium (, MOFCOM*) und der SAMR ge-
meinsam erlassenen ,MafSnahmen zur Mitteilung von
Informationen zu ausldndischen Investitionen”? (im
Folgenden , Berichtsmafinahmen”). Schliefslich ist das
von China seit 2013 genutzte System verschiedener Lis-
ten zur Beschrankung und Forderung von Auslands-
investitionensowie zur Regulierung des Marktzugangs
von nach wie vor zentraler industriepolitischer Bedeu-
tung.

Das Gesellschaftsgesetz der Volksrepublik China'®
und das Partnerschaftsunternehmensgesetz!'* finden
als Quellen des eigentlichen materiellen Gesellschafts-

7§42 Satz 3,4 GAI, § 44 GAI-DV.

8 Durchfithrungsverordnung zum Gesetz iiber auslédndische Inves-
titionen (Hr 42 A R 2L 0 E AP 7 % 9% 15 520t 4% ), verabschiedet vom
Staatsrat am 12. Dezember 2019, chinesisch-deutsch in dieser Ausga-
be, S. 57 ff.

O B ARIEBERTIE M P RICRE SRR BT
iRt vom 26.12.2019, chinesisch-deutsch in dieser Ausgabe, S. 71 ff.
10 gl R R,

1 Wil R RR T M OMRHREE MiF s i w il
B0 v M T /E A8 %01 vom 28.12.2019, chinesisch-englisch abrufbar
unter <lawinfochina.com> [t KA/ <pkulaw.cn> [JEki2:
%], Indexnummer CLI.4.338483.

120 AR (S BRI E vom 30.12.2019 (Berichtsmafinahmen),
chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [t J ¥
L]/ <pkulaw.cn> [JbkiE 5], Indexnummer CLIL4.338441.

13 thae \ R E 2 73 vom 26.10.2018, chinesisch-englisch ab-
rufbar unter <lawinfochina.com> [t K% 9% 3C }]/ < pkulaw.cn>
[dt K ¥ %], Indexnummer CLI.1.324551, chinesisch-deutsch in der
Fassung vom 28.12.2013 in: ZChinR 2014, S. 254 ff.

14wl | R SUFD E A ik 4l 3 vom 27.8.2006, chinesisch-deutsch
in: ZChinR 2006, S. 407 ff.

6

rechts unmittelbar Anwendung auf auslidndisch inves-
tierte Gesellschaften.

Die FIE-Gesetze enthielten sowohl investitionsrecht-
liche als auch rein gesellschaftsrechtliche Regelungen.
Als speziellere Vorschriften gingen die FIE-Gesetze
dem Gesellschaftsgesetz vor, wenngleich dessen Be-
stimmungen subsididr zur Ausfiillung von Liicken
herangezogen werden konnten.'®

Mit Blick auf origindre Investitionsvorhaben ist im
Vorfeld kurz festzustellen, ob das jeweilige Vorhaben
in den Anwendungsbereich des GAI fallt. Geméfs § 2
Abs. 1, 2 GAI wird unter ,,ausldndische Investition*1°
jede direkte oder indirekte Investitionstdtigkeit auslan-
discher natiirlicher Personen, auslandischer Unterneh-
men oder ausldndischer Organisationen (zusammen
»ausldndische Investoren”) auf dem Staatsgebiet der
Volksrepublik China verstanden. Anders als noch im
urspriinglichen Entwurf zur GAI-DV geregelt,'” ver-
zichtet deren letztendlich erlassene Fassung auf eine
klare Bestimmung zu der Frage, ob im Ausland anséssi-
ge Unternehmen, die vollstindig in chinesischer Hand
sind und in China investieren (sog. ,,round-tripping”),
auf Antrag von den Beschrankungen des GAI freige-
stellt werden konnen.

Das GAl listet beispielhaft verschiedene Fallgruppen
auf, worunter u. a. auch die Errichtung von auslédndisch
investierten Unternehmen durch ausldndische Investo-
ren allein oder mit anderen Investoren féllt. § 2 Abs. 3
GALI definiert ,ausldndisch investierte Unternehmen”
als solche, welche in China gemaf chinesischem Recht
gegriindet und registriert und die entweder vollstandig
oder teilweise durch ausldndische Investoren investiert
wurden. Aufgrund der Verwendung des Begriffs ,,in-
direkt” wird der Kreis denkbarer Investitionsformen
duflerst weit gezogen. In Zusammenschau mit dem
in § 2 Abs. 2 Nr. 2 GAI geregelten Erwerb ,ande-
rer dhnlicher Rechte und Interessen”!® an chinesischen
Unternehmen durch ausldndische Investoren kann ver-
mutet werden, dass sich der Gesetzgeber dadurch die
Moglichkeit offenhalten wollte, neuartige Formen von
Investitionen sowie das praktisch sehr bedeutsame, je-
doch kontrovers diskutierte Modell der sogenannten
,Variable Interest Entities” (VIE)!” in Zukunft mit zu
regeln. Die Frage, wer unter den Begriff der ,,anderen
Investoren” im o.g. Sinne fallt, wird durch § 3 GAI-
DV dergestalt beantwortet, dass natiirliche Personen
mit chinesischer Staatsangehorigkeit dazuzurechnen
sind. Dadurch wird klargestellt, dass die Neugriin-
dung von Joint Ventures durch chinesische Staatsan-
gehorige und ausldndische Investoren nunmehr auf
nationaler Ebene grundsétzlich moglich ist. Zuvor war
die Beteiligung chinesischer natiirlicher Personen an
ausldandisch investierten Unternehmen lediglich in be-

15 8217 Gesellschaftsgesetz.

16 AhEiRest.

17§35 Entwurf GAI-DV.

18 Hpth LS.

19 Gjehe §§ 14 Abs. 2, 18 und 19 des 1. Entwurfs zum GAI aus 2015,
chinesisch-deutsch in: ZChinR 2015, S. 285 ff., die sich detailliert mit
Fragen der faktischen Kontrolle von Investitionen befassen.
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grenzten Ausnahmefillen zuldssig, wie etwa in der
Shanghai Pudong Freihandelszone oder im Bereich
der Ubernahme eines chinesischen durch ein auslindi-
sches Unternehmen.?® Investitionen durch chinesische
Staatsangehorige mit Wohnsitz im Ausland unterfal-
len ebenso dem GAI wie Investitionen aus Hongkong
und Macau (§ 48 Abs. 1, 3 GAI-DV). Fiir Investoren aus
Taiwan findet weiterhin das , Gesetz der Volksrepublik
China zum Schutz von Investitionen taiwanesischer
Landsleute”?! Anwendung, dessen gednderte Fassung
ebenfalls am 1. Januar 2020 in Kraft trat.?

Investitionen durch bereits bestehende auslandisch
investierte Unternehmen in China werden schlieSlich
gemif3 § 47 GAI-DV ebenfalls nach dem GAI geregelt.

Das GAI fiihrt nun ausdriicklich in Gesetzesform
ein Konzept zur Verwaltung von Auslandsinvestitio-
nen ein, welches in § 4 GAl als ,,Steuerungssystem der
Inlénderbehandlung vor der Zulassung plus Negativ-
liste”? bezeichnet wird. Dies bedeutet, dass im Grund-
satz Inldndergleichbehandlung? fiir auslidndische In-
vestoren besteht, sollte die beabsichtigte Investitionsta-
tigkeit nicht unter die ,,Special Management Measures
for the Market Entry of Foreign Investment (Negative
List)“® (im Folgenden ,Negativliste”) bzw. die ,Spe-
cial Management Measures for the Market Entry of
Foreign Investment in Pilot Free Trade Zones (Nega-
tive List)“?® (im Folgenden ,FHZ-Negativliste”) fallen.
Die Marktregulierung mithilfe der genannten Listen
besteht schon seit einigen Jahren, ist insofern also kei-
ne Neuheit. Allerdings wurden die Listen {iber die
Jahre sukzessive reduziert und zusétzliche Sektoren
fiir ausldndische Investitionen gedffnet.”” Dabei ist zu
beachten, dass unabhédngig von der Anwendung die-
ser Listen weiterhin sektorenspezifische Lizenzen und
Genehmigungen fiir den Betrieb eines Unternehmens
in einem bestimmten Bereich erforderlich sein kon-
nen.” Zudem stellen die eben genannten Negativlisten
nur eine erste Hiirde beim Markteintritt in China dar.

20 Provisions on Foreign Investors’ Merger with and Acquisition of
Domestic Enterprises (3¢ F #h [ # % # -1 52 P9 £k B E) vom
22.6.2009, chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com>
[db K ¥ 3 95 32 W]/ <pkulaw.cn> [k K ¥ %], Indexnummer CLL
4.119571.

2o AR A E A S F KB E AP vom 28.12.2019,
chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [Jb J /%
L]/ <pkulaw.cn> [Jb k5], Indexnummer CLI1.338316.

22 Xinhua, Law amended to encourage investment from Taiwan,
<http://www .xinhuanet.com/english/2019-12/28/c_138663329.
htm> (abgerufen am 11.1.2021).

23 N T ) A A1 97 A L

24 Sjehe zu Einzelheiten der Gleichbehandlung §§ 6, 13, 14, 15-17,
23, 35,41 GAI-DV.

B AT RN (RUE ) (2020 4EfR)  vom
23.6.2020, chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com>
[db K ¥ A 95 52 W]/ <pkulaw.cn> [k k32 %], Indexnummer CLL
4.343474.

B MRS RBX AT AN N TG (REE
) (2020 4ERR) vom 23.6.2020, chinesisch-englisch abrufbar un-
ter <lawinfochina.com> [4b K % A % SCM]/ <pkulaw.cn> [Jb K32
%], Indexnummer CLI1.4.343473.

27 Die letzte Revision im Juni 2020 fithrte zu einer Verkleinerung
der Negativliste von 40 auf 33 Sektoren und der FHZ-Negativliste von
37 auf 30 Sektoren.

8 Vgl. § 35 GAI-DV.

Ausldndische Investoren miissen sich bei der strategi-
schen Planung zur Unternehmensgriindung ebenfalls
an der fiir inldndische und ausldndische Investoren
gleichermaflen geltenden (und weitaus umfangreiche-
ren) ,Negative List for Market Access”? ausrichten.

In § 35 GAI und § 40 GAI-DV wird die Einfithrung
eines Systems zur Uberpriifung von auslandischen In-
vestitionen, die die nationale Sicherheit betreffen oder
betreffen kénnen,® geregelt. Auf dieser Grundlage ha-
ben Chinas Nationale Kommission fiir Entwicklung
und Reform (,NDRC”) und MOFCOM gemeinsam
am 19. Dezember 2020 die ,,Mafinahmen zur Sicher-
heitsiiberpriifung von auslindischen Investitionen”>!
erlassen. Zuvor existierte bereits ein solches System,
welches jedoch lediglich auf zwei Mitteilungen des
Staatsrates®® sowie Verwaltungsvorschriften von MOF-
COM?? beruhte. In den am 18.1.2021 in Kraft getretenen
MafSnahmen wird ein praventives System zur Kontrol-
le von Investitionen in bestimmte Sektoren eingefiihrt.
Dazu zidhlen u. a. Investitionen im Riistungssektor so-
wie Investitionen in wichtige Agrarprodukte, in wichti-
ge Energien und natiirliche Ressourcen, wichtige Infra-
strukturen oder wichtige Informationstechnologie und
Internetprodukte/-dienstleistungen, wenn der ausldn-
dische Investor dadurch eine faktische Kontrolle iiber
chinesische Unternehmen aus diesen Sektoren erlangt.
Durchgefiihrt und verwaltet wird die Sicherheitsiiber-
prifung von einem durch NDRC und MOFCOM ein-
gerichteten Arbeitsmechanismus.

Von erheblicher Bedeutung fiir die Finanzierung
neu zu griindender, ausldndisch investierter Unter-
nehmen ist neben der gleichberechtigten Teilhabe an
staatlichen Unterstiitzungsleistungen, Steuervergtins-
tigungen etc. (§ 6 Abs. 1 GAI-DV) schliefilich auch die
ausdriickliche Gestattung der gesellschaftsrechtlichen
Finanzierung im Wege der Ausgabe von Aktien, Un-
ternehmensanleihen oder anderen Sicherheiten sowie

2 WG AT IE L (2020 4E D) vom 10.12.2020, chinesisch-
englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [Jb X ¥ fit & X
M1/ <pkulaw.cn> [4b k5], Indexnummer CLI.4.349000.

30 ERBLAF I R WA B T R R 24
PN R AT R 2 .

81 ARG #0224 W A v vom 19.12.2020, chinesisch-englisch ab-
rufbar unter <lawinfochina.com> [tk #3393 ]/ <pkulaw.cn>
[db k=], Indexnummer CLI1.4.349133.

32 Notice of the General Office of the State Council on the Establish-
ment of the Security Review System for Mergers and Acquisitions
of Domestic Enterprises by Foreign Investors ([ 45 [5¢ 9 28 )T %= F
37 A0 [ 45 9 B IR 8 DN AR ol e 4 B A o BE Y ) vom 3.2.2011,
chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [t 2 f#
L]/ <pkulaw.cn> [JEk % %], Indexnummer CLI4.349133, und
Notice of the General Office of the State Council on Printing and
Distributing the Trial Measures for the National Security Review
of Foreign Investment in Pilot Free Trade Zones (& 45 B¢ 95 28 JT 5%
TEEEBRSIRAE XA EERZE2FERT LN BE
%1) vom 8.4.2015, chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.
com> [Jb K A3 3L W]/ <pkulaw.cn> [k K i %], Indexnummer
CLI.2.247115.

33 Provisions of the Ministry of Commerce on the Implementation
of the Security Review System for Mergers and Acquisitions of Do-
mestic Enterprises by Foreign Investors (i 45 5% ifs 4 4% %% & 31
BE P A oIl 2 4 o 2 ] B B RL) vom 25.8.2011, chinesisch-englisch ab-
rufbar unter <lawinfochina.com> [tk /3 9& 3C ]/ <pkulaw.cn>
[db R =], Indexnummer CLI14.157812.

7
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durch offentliche oder nichtoffentliche Ausgabe sons-
tiger Finanzierungsinstrumente im In- und Ausland
(8§ 17 GAI, 18 GAI-DV). Dieses offene Bekenntnis zu
einer deutlich ausgedehnten und flexibleren Finanzie-
rung konnte eine steigende Anzahl an Borsengdngen
durch ausldndisch investierte Unternehmen zur Folge
haben, wobei allerdings noch weitere rechtliche und
praktische Hindernisse zu beseitigen wéren.

§ 25 GAI adressiert das Problem der Anderung
sog. politischer Zusagen®. Hierunter sind nach § 27
GAI-DV schriftliche Zusagen lokaler Behtrden im Rah-
men ihrer Kompetenzen gemeint, in denen auslandi-
schen Investoren bestimmte Investitionsanreize oder
Vergiinstigungen versprochen werden. Haufig werden
diese Zusagen im Rahmen eines Investitionsvertrags
abgegeben, den ein lokaler Industriepark mit neuen
Investoren abschliefit. Sehr zu begriifien ist die klar-
stellende Regelung in § 28 GAI-DV, wonach Zustan-
digkeitsanderungen oder andere verwaltungsinterne
Verdanderungen nicht als Vorwand genommen wer-
den sollen, zuvor abgegebene Zusagen zu widerrufen
oder die entsprechenden Investitionsvertrdge zu be-
enden. Notwendige Anderungen miissen stattdessen
aufgrund des nationalen oder 6ffentlichen Interesses
sowie im Rahmen der einschldgigen Verfahren und Zu-
stdandigkeiten gemacht werden. Nach § 25 GAI muss
betroffenen Unternehmen in diesen Fillen eine faire,
angemessene und zeitnahe Entschddigung® fiir den
Verlust gewdhrt werden, der sich aus der beschlosse-
nen Anderung ergibt.

§ 22 Abs. 2 GAI normiert den Grundsatz der frei-
willigen technologischen Zusammenarbeit nach allge-
meinen geschiftlichen Grundsitzen im Zuge ausldn-
discher Investitionsprojekte. Keine Behorde darf ihre
administrativen Befugnisse ausnutzen, um den Trans-
fer von Technologie zu erzwingen. § 24 GAI-DV stellt
ergdnzend klar, dass ein solcher Zwang auch nicht in
verdeckter Form ausgeiibt werden darf. Diese Regelun-
gen bedingen zwar unmittelbar keine Anderung der
bisherigen Rechtslage.?® Es besteht aber die Hoffnung,
dass sie dem Problem des indirekt erzwungenen Tech-
nologietransfers dennoch wirksam begegnen.

Das GAI behandelt im dritten Kapitel den Schutz
geistigen Eigentums. Da das GAI indes selbst keine
Regelungen zur Umsetzung dieses Schutzes enthilt,
sind weiterhin die Einzelgesetze des IP-Rechts fiir die
inhaltliche Ausgestaltung mafigeblich. Der Wortlaut
des GAI kann also lediglich als generelle Absichts-
erkldarung des chinesischen Gesetzgebers angesehen
werden, die durch Gerichte und Behorden bei der An-
wendung des Rechts berticksichtigt werden muss. In
der jiingeren Vergangenheit hat der Gesetzgeber auf
dem Gebiet des Gewerblichen Rechtsschutzes erkenn-

BRI

% §28 GAI-DV.

3  Uberblick iiber bisherige Rechtslage und Praxis bei Dan
Prud’homme, Reform of China’s ,Forced” Technology Transfer Polici-
es, <https://www .law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2019/07/
reform-chinas-forced-technology-transfer-policies> (abgerufen am
9.1.2021).

8

bar seinen Reformwillen manifestiert.”” Die Revision
des Patentgesetzes®® wurde nach zweiter Lesung im Ju-
ni 2019 zur 6ffentlichen Stellungnahme vorgelegt® und
inzwischen am 17. Oktober 2020 verabschiedet. Der
Rahmen fiir die gerichtliche Festsetzung von Schadens-
ersatz durch die Gerichte im Falle von Patentverletzun-
gen wird deutlich nach oben angepasst. Ferner ist eine
Revision des Markengesetzes am 1. November 2019 in
Kraft getreten. Sie bringt fiir Markeninhaber u. a. einen
weiter verbesserten Schutz gegen bosgldubige Anmel-
dungen Dritter.*? Auf dem Gebiet des Urheberrechts
wurde am 26. April 2020 ein neuer Gesetzesentwurf
dem Stdndigen Ausschuss des Nationalen Volkskon-
gresses vorgelegt und die zweite Lesung im August
2020 abgeschlossen.*! Inzwischen wurde auch diese
Revision am 11. November 2020 verabschiedet. Das
neugefasste Gesetz tritt am 1. Juni 2021 in Kraft. Zu-
néchst in Beijing, Shanghai und Guangzhou, danach
auch in anderen Stidten wurden besondere Gerich-
te fiir den Gewerblichen Rechtsschutz eingerichtet.*?
Obwohl das System des Gewerblichen Rechtsschut-
zes in China sich insgesamt entwickelt und verbessert,
bestehen nach wie vor strukturelle Defizite zulasten
ausldndischer Rechtsinhaber.

2. Optionen fiir eine Neugriindung

Mafstab fiir Unternehmensgriindungen unter auslin-
discher Beteiligung sind ab dem 1. Januar 2020 nicht
mehr die drei aufler Kraft getretenen FIE-Gesetze.
Das GAI und dessen Umsetzungsvorschriften ent-
halten jedoch selbst keine detaillierten Vorgaben zur
Rechtsform, Organisationsstruktur, internen Willens-
bildung usw. fiir auslandisch investierte Unternehmen.
Vielmehr verweist § 31 GAI hinsichtlich der zentra-
len gesellschaftsrechtlichen Fragen auf das chinesische
Gesellschaftsgesetz, das chinesische Partnerschaftsun-
ternehmensgesetz*® sowie andere relevante Gesetze.
Nach neuer Rechtslage stehen die nachfolgend aufge-
listeten Optionen zur Verfiigung. Die einzelnen Vor-
aussetzungen und verfahrensrechtlichen Aspekte wer-
den unten unter 3. ndher beleuchtet.

a. Gesellschaft mit beschriankter Haftung

Die erste denkbare und praktisch wohl auch bedeut-
samste Handlungsoption stellt die Griindung einer
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung* (,GmbH") ge-

37 Siehe dazu ausfiihrlich Tian XU/Felix Engelhardt, Aktuelle Ent-
wicklungen im Recht des Geistigen Eigentums in der Volksrepublik
China, ZChinR 2020, S. 126 ff.

38 Vgl. dazu Jérg-Michael Scheil, Neuer Patentrechtsentwurf und
IP-Gerichte — Neueste Entwicklungen im chinesischen Patentrecht,
Mitteilungen der deutschen Patentanwilte 2015, Heft 8/9, S. 263.

39 <https://npcobserver.com/legislation/patent-law /> (abgeru-
fen am 11.1.2021).

40 Vgl. dazu Jérg-Michael Scheil, Auswirkungen des neuen chinesi-
schen Markenrechts auf ausldndische Markeninhaber, Mitteilungen
der deutschen Patentanwilte 2014, Heft 5, S. 218.

41 <https://npcobserver.com/legislation/copyright-law /> (abge-
rufen am 11.1.2021).

42 Jérg-Michael Scheil, a.a. O. (Fn. 38), S. 263.

43 Siehe Fn. 14.

R .
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maf den §§ 23 ff. Gesellschaftsgesetz dar. Die Entschei-
dung fiir eine GmbH-Griindung wird in den Fillen
in Betracht kommen, in denen nach alter Rechtslage
ein Unternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit*
zweckméfig oder gesetzlich vorgeschrieben war. Letz-
teres traf auf EJV zu.*® Fiir WFOE und CJV bestand
insofern ein gewisser Gestaltungsspielraum,*” wenn-
gleich in der Praxis auch hier die Wahl zumeist auf die
GmbH fiel.

b. Aktiengesellschaft

Als zweite mogliche Unternehmensform nach dem
Gesellschaftsgesetz kommt die Aktiengesellschaft®®
(,AG"”) nach den §§ 76 ff. Gesellschaftsgesetz in Be-
tracht. Ausldndisch investierte AGen (sog. ,Foreign-
Invested Companies Limited by Shares” oder ,, FICLS”)
wurden mit stetiger Zunahme der Fusions- und Uber-
nahmeaktivitdten in China fiir auslandische Investoren
immer interessanter und erdffnen mit Blick auf eine
mogliche spatere Borsennotierung in China oder im
Ausland ein reizvolles Finanzierungsinstrument. Zwar
waren die typischen Fallgruppen in der Praxis bis-
her eher die Umwandlung einer EJV-GmbH in eine
AG¥ bzw. der Erwerb einer chinesischen AG durch ein
ausliandisches Unternehmen. Jedoch ertffnet das chine-
sische Recht — insbes. mit Blick auf § 17 GAI und § 18
GAI-DV - ausldndischen Investoren ausdriicklich auch
die Moglichkeit der Neugriindung einer AG. Die zuvor
erlassenen Sonderregelungen der ,Voriibergehenden
Bestimmungen zur Griindung von ausldndisch inves-
tierten Aktiengesellschaften”® sind seit 1. Januar 2020
nicht mehr in Kraft, sodass insofern eine Gleichstellung
mit inldndischen AGen festzustellen ist.

c. Partnerschaftsunternehmen

Moglich ist auch die Griindung eines Partnerschafts-
unternehmens. Hier bietet das einschldgige Partner-
schaftsunternehmensgesetz die Wahl zwischen ei-
nem gewdhnlichen Partnerschaftsunternehmen® (ver-
gleichbar mit einer deutschen OHG), einem Part-
nerschaftsunternehmen besonderer Art>? (vergleichbar
mit der deutschen Partnerschaft) sowie einem Part-
nerschaftsunternehmen mit beschrankter Haftung
(vergleichbar mit einer deutschen KG) an. Bereits seit
2010 konnen ausldndische Unternehmen oder ausldn-
dische natiirliche Personen geschiftliche Aktivitdten

45 Vgl. § 3 Abs. 1 Gesellschaftsgesetz.

46 g4 Abs. 1 EJV-Gesetz.

47 Vgl. § 8 WFOE-Gesetz sowie § 2 Abs. 2 CJV-Gesetz.

B AR

4 Siehe § 95 Gesellschaftsgesetz und § 8 Abs. 2 der Mainahmen zur
ersten ffentlichen Aktienausgabe und zum Borsengang (15 K A H &
17 B2 L7 B JniE) vom 10.7.2020, chinesisch-englisch abrufbar
unter <lawinfochina.com> [t KBTS/ <pkulaw.cn> [k
%], Indexnummer CLI.4.343967.

S0 RS R T RSO RO BN PR W T S AT HLE vom
25.10.2018, chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com>
[db K ¥ A 95 52 W]/ <pkulaw.cn> [4b k32 %], Indexnummer CLL
4.317671.

ML B A kA

2 EA .

3 AR K.

in Form eines Partnerschaftsunternehmens durchfiih-
ren.>* Diese Mainahmen finden ihre Rechtsgrundlage
in § 108 Partnerschaftsunternehmensgesetz, behalten
also wohl vorerst trotz des latenten Widerspruchs zum
Grundsatz der Inldnderbehandlung des GAI noch ihre
Geltung. Als Vehikel ohne eigene Rechtspersonlich-
keit wird ein Partnerschaftsunternehmen vor allem
fur diejenigen Unternehmen in Betracht kommen, die
sich nach alter Rechtslage in einem CJV zusammenge-
schlossen hatten.

d. Reprasentanz

Der Vollstandigkeit halber soll hier noch kurz die Még-
lichkeit der Errichtung einer Reprasentanz® in China
erwdahnt werden. Diese hdufige Form des ,Erstkon-
takts” mit dem chinesischen Markt in Gestalt einer
staindigen Vertretung vor Ort erfreut sich in verschie-
denen Sektoren nach wie vor einiger Beliebtheit und
wurde durch die Reform des Rechts ausldandischer In-
vestitionen nicht beriihrt. Die nicht mit eigener Rechts-
personlichkeit ausgestattete Reprasentanz hat wegen
des verhdltnisméafiig geringen Griindungs- und Ver-
waltungsaufwands gerade auch in den Branchen Be-
deutung, die im Zuge der Kiirzung der Negativlisten
noch nicht entsprechend liberalisiert wurden.’® Ob-
schon die Reprasentanz auf nichtoperative, das auslan-
dische Mutterunternehmen unterstiitzende Tatigkeiten
beschriankt ist, konnen dadurch betriachtliche Vortei-
le im Vergleich zu einer Koordinierung ausschliefSlich
aus dem Ausland geschaffen werden, wie beispielswei-
se der Aufbau von geschiftlichen Netzwerken, Analyse
des Marktes oder gezieltes Marketing.

3. Griindungsvoraussetzungen und Verfahren
a. Materiell-rechtliche Voraussetzungen

In diesem Abschnitt soll keine vertiefte Darstellung
der einzelnen materiell-rechtlichen Voraussetzungen
der Griindung von GmbH, AG und Partnerschaft er-
folgen, sondern das Hauptaugenmerk auf die wesentli-
chen rechtsformiibergreifenden Unterschiede zur alten
Rechtslage gerichtet werden. Zweckmafiigerweise wer-
den zudem viele der Anderungen bei Betrachtung der
Reorganisation bestehender Unternehmen (siehe unten
III.) behandelt, da sich dort die direkte Gegeniiber-
stellung von alter und neuer Rechtslage besonders
anbietet.

Zunichst ist festzuhalten, dass ausschliefslich FIE
nach wie vor den Restriktionen der Negativlisten unter-

5 MaBnahmen zur Verwaltung der Griindung von Partnerschafts-

unternehmen auf chinesischem Staatsgebiet durch auslidndische Un-
ternehmen oder Individuen (4 E 48 H A~ A TE B B BE N %L A1k
A B M) vom 25.11.2009, chinesisch-deutsch in: ZChinR 2010,
S.73 ff.

55 w13 4% 2 ML H; Administrative Regulations on the Registrati-
on of Permanent Representative Organizations of Foreign Enter-
prises (4h [ 4 Mk % 5 AR £ AL # %0 B 3 4% ) vom 18.9.2018,
chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [t
YL W]/ <pkulaw.cn> [Jb k¥ F], Indexnummer CLI.2.322431.

56 Wie etwa in der Tabakindustrie, dem Postwesen, der Internetme-
dienindustrie oder der Rechtsberatung.
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liegen (siehe oben). Folglich ist zwingend erforderlich,
dass der beabsichtigte Geschiftsgegenstand nicht in
die Kategorie ,verboten” fillt und das Unternehmen
ggf. die Voraussetzungen der ,beschriankten” Bran-
chen erfiillt. Dabei muss jedoch erwédhnt werden, dass
die in den Listen genannten Bereiche stetig reduziert
wurden. Zuletzt am 24. Juni 2020 wurde eine aktua-
lisierte Fassung der Negativliste veroffentlicht.”’ Die
Zahl der verbotenen oder beschriankten Branchen ist
in dieser neuesten Fassung von 40 auf 33 gesunken.’®
In diesem Zusammenhang ist interessant, dass seit der
letzten Reform auf Antrag der Staatsrat die Befugnis
hat, auf Einzelfallbasis bestimmte Investitionen von
den Verboten und Beschriankungen der Negativliste zu
befreien.”

Das Oberste Volksgericht hat sich in seiner GAI-
Interpretation mit einigen Auslegungsfragen zum GAI
beschiftigt, darunter auch mit der Frage der zivilrecht-
lichen Wirksamkeit bestimmter Investitionsvertrige.
Macht eine Partei gerichtlich die Unwirksamkeit ei-
nes solchen Vertrags wegen fehlender Genehmigung
oder Registrierung geltend, so gibt das Gericht dem
nicht statt, wenn es sich um ein nicht in der Negativ-
liste aufgefiihrtes Geschiftsfeld handelt.”® Umgekehrt
erklart das Gericht den Investitionsvertrag fiir unwirk-
sam, wenn die Investition in eine kraft Negativliste
verbotene Branche fillt.®! Wird in einen laut Negativlis-
te beschrankten Bereich investiert, so ist auch in diesem
Fall die Unwirksamkeit des Investitionsvertrags festzu-
stellen, sollte nicht der auslandische Investor vor dem
Urteil die Voraussetzungen der jeweiligen Beschran-
kung nachtréglich erfiillen.®?

Mit Aufhebung der FIE-Gesetze fallen auflerdem
zahlreiche Barrieren, die das Gesellschaftsgesetz bzw.
das Partnerschaftsgesetz nicht vorsehen. In Zukunft
bestehen grundsitzlich®® keine Mindestkapitalanfor-
derungen mehr. Das Unternehmen muss lediglich tiber
ausreichend finanzielle Mittel fiir den beabsichtigten
Geschiftsbetrieb verfiigen und das registrierte Kapi-
tal gemdfS den Vorgaben in der Gesellschaftssatzung
einzahlen.®* Das starre Verhiltnis von registriertem
Kapital und Gesamtinvestition fiir FIEs®® wird nach

57 <https: //www.europeanchamber.com.cn/en/press-

releases /3253 /stance_on_the_updated_negative_list_for_foreign_
investment> (abgerufen am 11.1.2021).

58 <https://static.europeanchamber.com.cn/upload /medianews/
attachments/Comparison_of_Special_Administrative_Measures_
for_the_Access_of_Foreign_Investment_Negative_List_2019_2020_
Version_Comparison_[87].pdf> (abgerufen am 11.1.2021).

% Ziffer 5 der Anmerkungen zur Negativliste (Version 2020).

0 §2 GAl-Interpretation.

61 §3 GAl-Interpretation.

62§ 4 GAl-Interpretation.

63 Ausnahmen bestehen in wenigen speziellen Bereichen wie etwa
bei Finanzdienstleistern.

64 §§ 26 — 28 Gesellschaftsgesetz.

5 Interim Provisions of the State Administration for Industry and
Commerce on the Ratio of the Registered Capital to the Total In-
vestment of a Sino-Foreign Equity Joint Venture Enterprise (& %
LW AT BUE LR R T P b 0 28 A i W o A 5 4 5 b
B B % 47 ¥ %E) vom 17.2.1987, chinesisch-englisch abrufbar unter
<lawinfochina.com> [t k2 14 3& 3 W]/ <pkulaw.cn> [Jb ok 2% =],
Indexnummer CLI.4.3200.
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neuem Recht ebenso gelockert wie die enumerative Be-
schrankung der tauglichen Einlagen fiir ausldndische
Investoren. Nach alter Rechtslage bestanden insofern
teils erhebliche Einschriankungen.®

b. Griindungsverfahren

Der Gleichbehandlungs- bzw. Inlinderbehandlungs-
grundsatz des GAI hat neben der materiell-rechtlichen
Komponente auch prozessuale Auswirkungen. Nach
den FIE-Gesetzen unterlagen bis 2016 alle Gesell-
schaftsvertrige der Unternehmen mit ausldndischer
Beteiligung einer staatlichen Genehmigung. Ein sol-
ches Erfordernis fehlte fiir inlindische Investitionen.
Nach dem GAI ist eine solche Genehmigung bei aus-
landischen Investitionen nun grundsitzlich nicht mehr
erforderlich, sofern das Projekt nicht unter die Negativ-
liste fallt.

Fiir die eigentliche Unternehmensregistrierung ist
die Marktregulierungsbehérde SAMR zusténdig,” die
insofern die Kompetenzen des fritheren Industrie- und
Handelsverwaltungsamts SAIC iibernommen hat. Die-
se fithrt das Unternehmensregister, stellt die Unterneh-
menslizenzen aus und tibernimmt die Registrierung
aller registerpflichtigen Anderungen bei den Unterneh-
men.

Auch Inhalt und Umfang der Antragsunterlagen fiir
die Griindung haben eine Anderung erfahren. Wird
ein Equity Joint Venture zwischen einem ausldandischen
Investor und einem chinesischen Partner gegriindet,
so muss der Joint-Venture-Vertrag den Behorden nicht
mehr zur Priifung und Genehmigung eingereicht wer-
den, sofern das Projekt nicht auf der Negativliste
auftaucht. Anders gestaltet sich die Situation beim Er-
werb von Anteilen an inldndischen Unternehmen. Hier
muss, wie aus der Praxis bekannt, der Anteilskaufver-
trag unverdndert bei den Registerbehtdrden eingereicht
werden.

Dem Abbau vorgelagerter Genehmigungsanforde-
rungen steht allerdings im Gegenzug eine Zunah-
me der nachgelagerten Berichtspflichten fiir auslan-
disch investierte Unternehmen gegeniiber. Bestimmte
Grunddaten und regelméfiige sowie anlassbedingte
Aktualisierungen sind an das Online-System der Han-
delsbehorden und das sog. Enterprise Credit Informa-
tion Publicity System®® zu melden. Dazu zdhlen ne-
ben Griindungsberichten auch laufende Berichte tiber
gesellschaftsrechtliche Anderungen, Léschungen und
Jahresberichte.®” Dieses Berichtssystem fiir auslandisch
investierte Unternehmen ist im Gesamtkontext des
Publikationssystems fiir unternehmensbezogene Kre-
ditinformationen zu sehen. Dieses ist ein seit 2014

%  Siehe nur die Anforderungen gemaf §§ 24-26 der Ausfithrungs-
bestimmungen zum EJV-Gesetz (H#& A\ R IA E v b & 278 4k
P52t 45 91) vom 20.9.1983 in der Fassung vom 2.3.2019 (,,EJV-AB”),
chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [Jt KL {5
L]/ <pkulaw.cn> [db k%], Indexnummer CLI.2.330888.
67§37 GAI-DV.

68 < http://www.gsxt.gov.cn/index.html>
11.1.2021).

0§ 8 Berichtsmafinahmen.

(abgerufen am
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eingefiihrtes Online-System’, in dem verschiedene
Verwaltungsbehorden Basisdaten zu allen Unterneh-
men in China miteinander und mit der Offentlichkeit
teilen. Neben den Basisdaten werden hier auch fiir
Compliance relevante Sachverhalte wie z.B. Unter-
suchungen und Verwaltungssanktionen verzeichnet.
Durch die Zugriffsmoglichkeit samtlicher relevanter
Behorden auf das System konnen FIEs einen Teil des-
jenigen Verwaltungsaufwands einsparen, der vormals
fiir die Einreichung laufender Berichte bei unterschied-
lichen Behorden entstand. Unternehmen sind aber
verpflichtet, hierfiir wahre, akkurate und vollstindige
Angaben zu machen.”! Sollten falsche bzw. unzurei-
chende Angaben gemacht und nach Aufforderung der
zustandigen Behorde nicht rechtzeitig berichtigt wer-
den, so droht ein Bufigeld von 100.000 bis 500.000
RMB.”2

4. Kriterien fiir die Entscheidung zwischen den
Optionen

Welche Rechtsform sich letztlich als geeignet anbietet
und wie diese im Einzelfall ausgestaltet werden sollte,
hiangt naturgemafs von verschiedenen Faktoren ab.

Im Rahmen der grundsitzlichen Entscheidung zum
,Ob” einer Investition in China darf der ,Katalog
fur ausldndische Investitionen in geférderten Indus-
trien””3 nicht auler Acht gelassen werden. Diese als
Gegenpol zu den Negativlisten zu verstehende, eben-
falls der Umsetzung des GAI dienende Liste wurde
zuletzt am 27. Dezember 2020 iiberarbeitet und trat
in dieser Form am 27. Januar 2021 in Kraft.”* Der Ka-
talog spiegelt die wesentlichen wirtschaftspolitischen
Ziele Chinas wider. In den nun insgesamt 471 ge-
forderten Industrien versucht der chinesische Staat
durch verschiedene Anreize wie Steuervergiinstigun-
gen oder Vorzugsbehandlung bei Erwerb von Land-
nutzungsrechten ausldndische Investoren anzulocken.
Besonderer Fokus wird dabei auf die drei Kernbereiche
Hightech-Produktion (v.a. Automobil, Internet- und
Kommunikationstechnologie, Elektroindustrie), pro-
duktionsbezogene Dienstleistungen (z. B. Logistik, Au-
tomatisierung, Finanzdienstleistungen) sowie Investi-
tionen in Zentral-, West- und Nordostchina gelegt.

Mit Blick auf die Wahl der konkreten Rechtsform ist
und bleibt die GmbH wohl das mit Abstand am hdu-
figsten gewédhlte Gesellschaftsmodell fiir inldndische
wie ausldndische Investoren. Das liegt nicht zuletzt
an deren rechtlicher Verselbststandigung und der von
ihren Eigentiimern getrennten Haftungsmasse. Die Re-
gistrierung einer GmbH stellt sich im Vergleich zur AG

70" Rechtsgrundlage sind die Interim Regulations on the Disclosure
of Enterprise Information ({ V15 B 2 7R ¥ 17 4% f]) vom 7.8.2014,
chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [t J 2
L]/ <pkulaw.cn> [Jb k5], Indexnummer CLIL2.231857.
71§39 Abs. 2 GAI-DV.

72§37 GAL

O E R RSB S, chinesisch-englisch abrufbar unter
<lawinfochina.com> [t K 3 4 3& 3¢ j]/ <pkulaw.cn> [Jb k2% =],
Indexnummer CLI.4.349460.

74 <https://www.ndrc.gov.cn/xxgk/zctb /fzggwl/202012/
t20201228_1260594.html> (abgerufen am 11.1.2021).

in verfahrensrechtlicher Hinsicht als relativ unkom-
pliziert dar und auch die Compliance-Anforderungen
werfen im Vergleich zur AG weniger Probleme auf. Ein
Ausstieg aus dem Unternehmen ist durch blofle An-
teilstibertragung (ggf. mit Zustimmung einer einfachen
Mehrheit der Gesellschafter’”) moglich.

Auch wenn die Neugriindung einer AG durch aus-
landische Investoren bisher eine praktisch eher un-
tergeordnete Rolle gespielt hat, sollen deren Vorziige
gleichwohl kurz angerissen werden. Dies gilt vor al-
lem deswegen, weil fiir ausldndisch investierte AGen
seit 1. Januar 2020 nicht mehr die strengeren Regelun-
gen vom 25. Oktober 20187° mafigeblich sind. Die AG
stellt das einzige Investitionsvehikel dar, das auslandi-
schen Investoren in China eine Notierung an einer der
beiden Aktienbérsen Shanghai oder Shenzhen ermog-
licht. Die Haftung der Gesellschafter ist auf von diesen
gezeichnete Aktien beschrinkt. Eine Ubertragung der
von den Griindern gehaltenen Aktien ist innerhalb ei-
nes Jahres ab dem Tag der Griindung bzw. dem Tag
der Borsennotierung unzulissig.”” Dividenden kénnen
kraft entsprechender Satzungsregelung auch abwei-
chend von Aktienanteilen ausgeschiittet werden.”® Al-
lerdings gelten fiir die AG eine Vielzahl umfangreicher
Berichts-, Informations- und Offenbarungspflichten.
Borsennotierte Gesellschaften unterliegen der Uberwa-
chung durch die chinesische Borsenaufsicht.

Ein ausldndisch investiertes Partnerschaftsunterneh-
men (Foreign-invested partnership enterprise, ,,FIPE”) hat
den Vorzug eines im Vergleich zur GmbH oder AG zii-
gigen Griindungsprozesses ohne jegliche Mindestkapi-
talanforderungen. Dem steht jedoch das grundsétzli-
che Risiko einer unbeschrénkten Haftung der Partner
gegeniiber, sollte das Vermogen der Partnerschaft nicht
zur Befriedigung der Glaubiger ausreichen.” Ferner
kann gemafs Ziff. 4 Satz 2 der Anmerkungen zur Ne-
gativliste (Version 2020) ein FIPE nicht in Bereichen
errichtet werden, in denen bestimmte Anforderun-
gen an Beteiligungsverhiltnisse bestehen. Eine Beteili-
gung von Ausldndern als Partner an einer chinesischen
Rechtsanwaltskanzlei ist nach wie vor verboten.®

III. Reorganisation bestehender Unternehmen
1. Rechtsgrundlagen und Zeitrahmen

Ausldndisch investierte Unternehmen, die sich vor dem
1. Januar 2020 in China gegriindet haben, kénnen
vorerst ihre alte Rechtsform und Gesellschaftsstruk-
tur beibehalten (§ 42 Abs. 2 Satz 1 GAI, § 44 Abs. 1
Satz 2 GAI-DV). Allerdings miissen bis zum 1.1.2025
alle nétigen Anderungen zur Anpassung an das neue
System abgeschlossen sein (§ 42 Satz 3, 4 GAI, § 44
Abs. 1 GAI-DV). Sollte dies nicht geschehen, droht § 44
Abs. 2 GAI-DV mit der bislang einzigen Sanktion, dass

75§71 Abs. 1 Satz 2 Gesellschaftsgesetz.

76 Siehe Fn. 50.

77 §141 Abs. 1 Satz 1, 2 Gesellschaftsgesetz.
78 §166 Abs. 4 Gesellschaftsgesetz.

79§ 39 Partnerschaftsunternehmensgesetz.
80 Nr. 18 der Negativliste (Version 2020).
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zukiinftige Antrige auf gesellschaftsrechtliche Ande-
rungen von der SAMR nicht mehr bearbeitet werden
und die mangelnde Anpassung durch das entspre-
chende Unternehmen o6ffentlich gemacht wird. Durch
diese verhaltnisméafsiig milde Rechtsfolge wird die Exis-
tenz bestehender FIEs nicht gefdhrdet und sie kénnen
weiterhin ihren Geschéften im registrierten Umfang in
Ubereinstimmung mit den geltenden Gesetzen nachge-
hen.

In China existiert bis dato kein besonderes Gesetz zur
Umwandlung von Gesellschaften. Im Gesellschaftsge-
setz adressieren lediglich §§ 9 und 95 den Wechsel von
einer GmbH in eine AG und andersherum, ohne da-
beijedoch detaillierte Vorgaben in materiell-rechtlicher
oder prozessualer Hinsicht aufzustellen. Zieht man die
tatsdchlichen Verhiltnisse in Betracht, so handelt es
sich bei der Umwandlung von EJV, CJV und WFOE
in eine der Formen nach dem Gesellschafts- bzw.
Partnerschaftsunternehmensgesetz streng genommen
nicht um eine Anderung der Rechtsform, sondern le-
diglich um eine Anpassung der internen Organisation
sowie entsprechender Vertrdge und anderer relevanter
Dokumente.

Fir die praktische Durchfiihrung der Anpassung
stellen sich jedoch noch zahlreiche Fragen, die die
bisher erlassenen Vorschriften nur unzureichend be-
antworten.

Im Folgenden soll ein Uberblick dariiber gegeben
werden, wie sich die neue Rechtslage fiir bestehende
FIEs auswirkt®! und welche Mainahmen auf Grundla-
ge der bisher erlassenen Normen vorgenommen wer-
den miissen. Dies soll exemplarisch am Beispiel von
Joint Ventures gezeigt werden, da dort die Anderungen
am deutlichsten zu spiiren sind und WFOEs tatsdchlich
seit einiger Zeit bereits in vielerlei Hinsicht dem vom
Gesellschaftsgesetz vorgeschriebenen Regime entspre-
chen. Wegen der iiberragenden praktischen Bedeutung
wird zudem der Blick ausschliefllich auf das Gesell-
schaftsgesetz gelenkt, was jedoch nicht bedeuten soll,
dass ein Partnerschaftsunternehmen keine realistische
Option fiir ausldandisch investierte Unternehmen dar-
stellt.

2. Organisationsrechtliche Anderungen

Entscheidungsorgane in ausldndisch investierten
Unternehmen und deren Entscheidungskompetenzen
sind durch das GAI umgestaltet worden. Die folgende
Tabelle liefert eine Gegeniiberstellung der wesentli-
chen Unterschiede in der Organstruktur nach alter
und neuer Rechtslage:

81 Vgl. den gesetzlichen Regelfall einer Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung fiir WFOEs nach § 18 der Ausfiihrlichen Durchfiihrungs-
vorschriften zum Gesetz tiber ausldndisch kapitalisierte Unterneh-
men (H1 46N B LA B A1 7% i b 125 52 it 41 ), erlassen am 19.2.2014,
in Kraft getreten am 1.3.2014, aufler Kraft getreten am 1.1.2020,
chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [Jb 2 f#
P W]/ <pkulaw.cn> [Jb k% %], Indexnummer CLI.2.248922.
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Nach dem Nach dem Nach dem
EJV-Gesetz CJV-Gesetz Gesellschafts-
gesetz
Héchstes wil- Vorstand Vorstand oder Gesellschafter-
lensbildendes (Board of Joint-Manage- versammlung
Organ Directors) ment-Komitee
Rechte und entscheidet entscheidet Rechte und
Pflichten des tber alle tber alle Pflichten
héchsten Organs grundlegenden grundlegenden spezifischer
Fragen, wie Fragen, wie geregelt als in
Satzungséande- Satzungsénde- dem EJV-/
rung, Erhéhung  rung, Erhéhung  CJV-Gesetz
und Herab- und Herab-
setzung des setzung des
Stammkapitals, Stammkapitals,
Verschmelzung, Fusion, Auflo-
Auflosung usw. sung usw.
Abstimmungs- einstimmige einstimmige Entscheidung
regeln Zustimmung Zustimmung mit Stimmen
der anwesen- der anwesen- von % der
den Mitglieder den Mitglieder Anteilsinhaber
fiir die grund- oder der Mit-
legenden glieder des
Fragen und Joint-Manage-
satzungsmafig ment-Komitees
bestimmten An-
gelegenheiten
Anzahl der > 3 Mitglieder > 3 Mitglieder 3-13 Vorstands-
Direktoren oder Mitglieder mitglieder (bei
des Joint- kleinen Gesell-
Management- schaften ein
Komitees geschéftsfiih-
render Direktor
und kein
Vorstand)
Beschlussfahig- > % der > % der Mit- kann von den
keit Mitglieder glieder oder Gesellschaftern
Mitglieder des im Gesell-
Joint-Manage- schaftsvertrag
ment-Komitees vereinbart
werden
Amtszeit der 4 Jahre nicht langer als nicht langer als
Direktoren 3 Jahre 3 Jahre
Gesetzlicher Vorsitzender Vorsitzender Vorsitzender
Vertreter des Vorstands des Vorstands des Vorstands,
oder Direktor Exekutivdirek-
des Manage- tor oder der
ment-Komitees Geschifts-
fiihrer

Die hierdurch bereits sehr deutlich hervortretenden
Unterschiede konnen anhand eines typischen Equity

Joint Venture am besten illustriert werden:

a. Rechtslage nach dem EJV-Gesetz

In den vor 2020 gegriindeten EJVs war der Verwal-
tungsrat das oberste Satzungsorgan.®? Die Direktoren
fiir den Verwaltungsrat wurden durch Verhandlun-
gen der Joint-Venture-Partner unter Beachtung ihrer
Anteilsverhéltnisse bestimmt.® Bei einer hilftigen Ver-
teilung der Gesellschaftsanteile wurde typischerweise
ein paritdtisch besetzter Vorstand mit insgesamt vier
Direktoren eingesetzt. Als Vorsitzender des Vorstands
wurde im Regelfall einer der Direktoren benannt, dem
die Satzung gewdohnlich auch die Funktion als gesetzli-
cher Vertreter der Gesellschaft zuwies.?*

Satzungsmaiflig wurden diejenigen Angelegenheiten
aufgelistet, die ausschlieflich der Vorstand entschei-
den darf. Dabei sah das Gesetz vor, dass nachstehende

82§30 EJV-AB.
83§31 Satz 2 EJV-AB.
84§34 Satz 1 EJV-AB.
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Angelegenheiten einen einstimmigen Beschluss des
Vorstands erfordern:

— Satzungsdnderungen

- Kapitalerhohungen

— Verschmelzungen mit anderen Rechtstrdgern
- Auflésung der Gesellschaft®

Fiir sonstige Angelegenheiten gentigte eine einfa-
che Stimmenmehrheit, sofern die Satzung im Einzelfall
nicht weitere Angelegenheiten dem Erfordernis der
einstimmigen Beschlussfassung unterwarf. Aufierhalb
der einstimmig zu beschlieflenden Fragen konnten die
Gesellschafter die relevanten Quoren frei bestimmen.

Aus der paritdtischen Besetzung des Vorstands
konnten sich verschiedene praktische Probleme erge-
ben. Bei Auswahlentscheidungen mit mehreren Al-
ternativen (z. B. Besetzung einer bestimmten Manage-
mentposition) konnte eine Pattsituation entstehen,
wenn weder die Kandidaten der chinesischen noch die
der auslandischen Partei eine einfache Mehrheit fanden
und deshalb gar keine Neubesetzung moglich war. Bei
Alternativentscheidungen kam es dagegen schlicht zur
Ablehnung des Antrags, wenn sich bei einer mit ein-
facher Mehrheit zu entscheidenden Frage die Stimmen
der ausldndischen und der chinesischen Seite kontrar
gegeniiberstanden.®® Dies konnte dazu fithren, dass
notgedrungen der Status quo fortgefiihrt werden muss-
te. Ein Weg zur Vermeidung solcher Konflikte bestand
darin, dem Vorsitzenden einen Stichentscheid zu ge-
wiéhren.

War der Vorstand nicht paritdtisch besetzt, fiihr-
te dies dann zu Komplikationen, wenn das Gesetz
oder die Satzung fiir bestimmte Fragen Einstimmigkeit
vorschrieb. Zum Beispiel konnte ein Mehrheitsgesell-
schafter, der 80 % der Anteile am registrierten Kapital
hielt und vier Direktoren in einem fiinfképfigen Vor-
stand stellte, durch den alleinigen Direktor der anderen
Partei und dessen Vetorecht blockiert werden.

In den meisten EJVs wurde zudem eine Geschéfts-
fithrung bestellt, die aus einem alleinigen Geschifts-
fihrer oder einem Geschéftsfithrer und einem oder
mehreren stellvertretenden Geschiftsfithrern (Depu-
ty General Manager) bestand.” In Joint-Venture-
Verhandlungen war es gang und gibe, ein Gleich-
gewicht bei der Besetzung der Positionen anzustre-
ben. Stellte die chinesische Seite den Vorsitzenden
des Vorstands, so verlangte die ausldndische Seite die
Geschiftsfithrerposition, worauf die chinesische Seite
dann im Gegenzug einen eigenen Deputy General Ma-
nager vorschlagen wollte.

In den Aufgabenbereich der Geschiftsfithrung fiel
die Fiihrung der tiglichen Geschifte.® Diese war je-

85§33 Abs. 1 Nr. 1-4 EJV-AB.

86 Vgl. hierzu auch Vivienne Bath, The Company Law and Foreign
Investment Enterprises in the PRC — Parallel systems of Chinese-
Foreign Regulation, University of New South Wales Law Journal,
Volume 30 (3), 2007, S. 774 ff. (782).

87§35 EJV-AB.

8§36 Satz 1 EJV-AB.

doch an in der Satzung festgelegte Zustdndigkeiten
des Vorstands beschrankt und musste daher im Vor-
feld bestimmter Entscheidungen dessen Zustimmung
einholen. Ferner bestand eine Trennung zwischen Ge-
schéftsfiihrungsbefugnis und gesetzlicher Vertretung,
was nicht selten zur Folge hatte, dass der Firmenstem-
pel im Biiro des Vorstandsvorsitzenden verwahrt wur-
de und der Geschiftsfithrer dort einen Antrag auf
dessen Verwendung stellen musste. Dass dieses Vor-
gehen in hohem Mafe ineffizient war und dadurch zu
einer Verkomplizierung des operativen Geschifts fiihr-
te, liegt auf der Hand.

b. Rechtslage nach dem Gesellschaftsgesetz

Das hochste Organ bei ab dem 1. Januar 2020 ge-
griindeten EJVs ist nunmehr die Gesellschafterver-
sammlung.®’ Sofern diese noch nicht eingesetzt wurde,
muss dies durch Satzungsdnderung geschehen. Die-
se setzt sich aus der Gesamtheit aller Gesellschafter
zusammen® und entscheidet iiber diejenigen Grund-
satzangelegenheiten, die zuvor in die Kompetenz des
Vorstands fielen.”! Dafiir ist nun ein Beschluss mit einer
¥-Mehrheit der in der Gesellschafterversammlung ver-
tretenen Stimmrechte erforderlich.”> Dem Vorstand ob-
liegt es, Vorlagen fiir die zur Entscheidung stehenden
Grundsatzangelegenheiten zu entwerfen.”® Die Einbe-
rufung der Gesellschafterversammlung erfolgt durch
den Vorstandsvorsitzenden.’

Es ist nicht zu iibersehen, dass die erwdhnte %-
Mehrheit einem Mehrheitsgesellschafter mit mindes-
tens 67 % der Stimmen ein Kontrollrecht verschafft,
was in einem EJV nach altem Recht nicht moglich
war. Ein Minderheitsgesellschafter wird daher alles
daransetzen, bei den Verhandlungen zur Gesellschafts-
satzung besondere Schutzmechanismen aufzunehmen,
wie z.B. die Vereinbarung einer hoheren qualifizier-
ten Mehrheit fiir bestimmte Angelegenheiten. Zwar
enthilt § 43 Satz 1 Gesellschaftsgesetz eine Offnungs-
klausel, wonach das Beratungs- und Abstimmungsver-
fahren der Gesellschafterversammlung in der Satzung
oder anderen internen Regelungen festgelegt werden
kann. Und obwohl Gerichte vereinzelt die Zuldssigkeit
der Vereinbarung qualifizierter Mehrheiten tiber der %:-
Schwelle bestitigt haben,” muss dieser Problemkreis
noch weiter durch entsprechende Vorschriften bzw. ge-
richtliche Auslegungen geklart werden.

Als Gesellschaftsorgan steht der Vorstand unterhalb
der Gesellschafterversammlung® und verfiigt im Ver-
gleich zur alten Rechtslage tiber eingeschrankte Kom-
petenzen.”’ In der Gesellschaft kann ein Management

89§36 Satz 2 Gesellschaftsgesetz.

%0 §36 Satz 1 Gesellschaftsgesetz.

91§37 Abs. 1 Nr. 7,9 und 11 Gesellschaftsgesetz.

92§43 Abs. 2 Gesellschaftsgesetz.

% Vgl. §46 Nr. 1, 6 und 7 Gesellschaftsgesetz.

94§40 Abs. 1 Satz 2 Gesellschaftsgesetz.

% Vgl. etwa das Urteil des Shanghaier Gerichts der Mittelstufe Nr. 2
vom 18. Oktober 2012, Aktenzeichen (2012) Hu Er Zhong Min Si
(Shang) Zhong Zi Nr. 896 [(2012) I ~H DU (F§) 4545 896 5.
% § 44 Gesellschaftsgesetz.

9§46 Nr. 1-11 Gesellschaftsgesetz.
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eingerichtet werden,” bei dessen genauerer Ausge-
staltung die Gesellschafter Gestaltungsfreiheit haben.”’
Der Vorstand ernennt und entlésst die Manager,'®° wel-
che diesem gegeniiber verantwortlich sind.!”! Zu den
Hauptaufgaben des Managements zdhlen die Leitung
der Produktion und Operation der Gesellschaft sowie
die Ausfithrung von Beschliissen des Vorstands.!® Au-
Berdem tragt das Management die Verantwortung fiir
diejenigen Mitarbeiter, die nicht vom Vorstand einge-
stellt und entlassen werden.!®

In kleinen Gesellschaften oder Gesellschaften mit
einer relativ kleinen Zahl an Gesellschaftern kann an-
stelle eines Vorstands, der mindestens drei Mitglieder
haben muss, auch ein Exekutivdirektor eingesetzt wer-
den.!™ In der Praxis findet dies oft bei WFOEs mit
nur einem auslidndischen Gesellschafter statt. Dem Exe-
kutivdirektor kommen in diesem Fall die Befugnisse
des Vorstands zu. Zur Vereinfachung der internen
Entscheidungsstrukturen kann der Exekutivdirektor
auflerdem gleichzeitig zum Geschéftsfiihrer ernannt
werden.!®

Injeder GmbH muss zudem ein Aufsichtsrat gebildet
werden, der — dhnlich der Fallgestaltung eines einzigen
Exekutivdirektors — bei kleinerem Geschéftsumfang
oder einer geringen Zahl von Gesellschaftern auf einen
einzelnen Aufsichtsfithrer reduziert werden kann.!%
Der Aufsichtsrat bzw. Aufsichtsfithrer wird von der
Gesellschafterversammlung ernannt, sofern er nicht
zugleich die Funktion des Arbeitnehmervertreters aus-
ibt.1”” Der Aufsichtsrat ist fiir die Uberwachung der
RechtméBigkeit der Tatigkeit der Gesellschaft!® sowie
ihrer anderen Organe und finanziellen Angelegen-
heiten'” zustdndig. Der Aufsichtsrat hat das Recht,
bei Verletzungen von Gesetzen, Verordnungen oder
der Gesellschaftssatzung durch einen Exekutivdirektor
oder einen fithrenden Manager Klage bei Gericht zu
erheben.! Direktoren oder Manager der Gesellschaft
diirfen schlieflich nicht gleichzeitig Aufsichtsfiihrer
sein.!!!

3. Finanzierung der Gesellschaft
a. Kapitaleinlagen

Wie weiter oben bereits erwahnt, ist die Struktur und
Einbringungsfrist der Kapitaleinlagen nach dem GAI
in Verbindung mit dem Gesellschaftsgesetz wesentlich

% § 49 Gesellschaftsgesetz.

9 Der chinesische Wortlaut des § 49 Satz 1 Gesellschaftsgesetz lasst
grammatikalisch offen, ob es sich um einen oder mehrere Manager
handelt.

100§ 49 Satz 1 Gesellschaftsgesetz.

101 § 49 Satz 2 Gesellschaftsgesetz.

102 § 49 Nr. 1 Gesellschaftsgesetz.

103 § 49 Nr. 7 Gesellschaftsgesetz.

104 § 50 Satz 1 Gesellschaftsgesetz.

105 g 50 Satz 2 Gesellschaftsgesetz.

106§ 51 Abs. 1 Satz 2 Gesellschaftsgesetz.

107§ 51 Abs. 2 Gesellschaftsgesetz.

108 § 53 Nr. 2 Gesellschaftsgesetz.

109§ 53 Nr. 1 Gesellschaftsgesetz.

10§53 Abs. 6. V.m. § 151 Gesellschaftsgesetz.

11§51 Abs. 4 Gesellschaftsgesetz.
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flexibler als nach der alten Rechtslage. Nach dem Ge-
sellschaftsgesetz konnen grundsatzlich neben Bareinla-
gen alle Sacheinlagen mit gewerblichen Schutzrechten,
Landnutzungsrechten oder anderen Vermogenswerten
vereinbart werden, deren Wert in Wahrung festgestellt
werden kann und die nach dem Recht {ibertragen wer-
den kénnen.!'? Der frither bestehende numerus clausus
der tauglichen Einlageklassen sowie bestimmte Ober-
grenzen fiir den Anteil immaterieller Einlagen besteht
nun nicht mehr. Zu der in § 27 Abs. 2 Satz 1 Gesell-
schaftsgesetz genannten Bewertung der Einlagen ist
klarzustellen, dass darunter nicht die vormals zwin-
gend vorgeschriebene Einreichung von Bewertungsbe-
richten (asset appraisals) bei der Registrierung gemeint
ist. Insofern konnen die Gesellschafter Zeit und Kosten
sparen.

Nach dem Gesellschaftsgesetz selbst bestehen kei-
ne Fristen fiir die Einbringung des Kapitals durch die
Gesellschafter, sodass die Festsetzung sehr langer Ein-
bringungsfristen vereinbart werden kann. Nach alter
Rechtslage galt eine Obergrenze von zwei Jahren, wo-
bei im Falle der Einzahlung in Raten die erste Rate
mindestens 20 % betragen musste.!3

b. Fremdfinanzierung

Bei der Darlehensfinanzierung eines FIE gibt es eben-
falls tendenziell eine grofiere Flexibilitdt, die ihre
Rechtsgrundlage aber in anderen Vorschriften findet.

Auslandisch investierte Unternehmen miissen seit
Jahrzehnten besondere Eigenkapitalquoten und Be-
schrankungen der Fremdfinanzierung in Form von
kommerziellen Auslandskrediten oder Gesellschafter-
darlehen beachten, sofern diese in Devisen gewahrt
wurden. Bei einer Gesamtinvestition bis zu 3 Mio.
USD war grundsétzlich eine Eigenkapitalquote von
70% vorgeschrieben,!* d.h., eine Gesamtinvestition
von 3 Mio. USD musste durch registriertes Kapital (al-
so haftendes Eigenkapital) von mindestens 2.100.000
USD gedeckt sein. Die Differenz von 900.000 USD
konnte als Darlehen aufgenommen werden. Zwar war
es rein chinesischen Unternehmen nicht moglich, auf
direktem Wege Auslandskredite aufzunehmen. Ande-
rerseits galten fiir diese aber nicht die oben genannten
Eigenkapitalquoten.

Die chinesische Volksbank hat im Jahre 2017 eine
grundlegende Regelung fiir eine neue Berechnungsme-
thode erlassen, die nun grundsitzlich fiir einheimische
und ausldndisch investierte Unternehmen gilt.!'!> Nach
dem neuen Modell der ,gesamten Investition” (,,Macro-

112§ 27 Abs. 1 Gesellschaftsgesetz.

113§ 26 Gesellschaftsgesetz i.d.F. vom 27. Oktober 2005, aufge-
hoben bereits durch Entscheidung des Standigen Ausschusses des
Nationalen Volkskongresses zur Revision des Gesellschaftsgesetzes
vom 28. Dezember 2013.

114 Tnterim Provisions of the State Administration for Industry and
Commerce on the Ratio of the Registered Capital to the Total Invest-
ment of a Sino-Foreign Equity Joint Venture Enterprise (Fn. 65).

115 Notice of the People’s Bank of China on Matters concerning
the Macro-Prudential Management of Full-Covered Cross-Border Fi-
nancing (F B A RAR17 5% T 4 O 2R B BERL BT 200 o BT BT 5C
HiE %) (No. 9 [2017] of the People’s Bank of China, January 11,2017),
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Prudential Management Model”) wird eine komplexe Be-
rechnungsmethode angewandt, die sich an der aktuel-
len Finanzlage der Gesellschaft orientiert.!'® Folgende
Ubersicht zeigt den Unterschied zwischen zuléssiger
Fremdfinanzierung nach dem alten und dem neuen
Modell:

Gesamtinvestition Mogliche Fremd- Nach neuem
registriertes Kapital finanzierung bisher System
3,0 Mio. USD 0,9 Mio. USD 5,25 Mio. USD

2,1 Mio. USD
10,0 Mio. USD 5,0 Mio. USD 12,5 Mio. USD

5,0 Mio. USD

Statt der Aufnahme von Fremdkapital in Hohe von
maximal 900.000 USD koénnen FIE nach dem neuen
Modell und vorbehaltlich der Gesamtberechnung der
Risikofaktoren jetzt Kredite in Devisen von bis zu
5,25 Mio. USD einholen, sofern das aktuelle Nettover-
mogen genau dem registrierten Kapital entspricht.

c. Verteilung der Gewinne

Mehr Flexibilitat ist zukiinftig auch hinsichtlich der
Verteilung von Gewinnen gegeben. Zwar ist fiir die
Ausschiittung von Dividenden an die Gesellschafter
nach dem Gesellschaftsgesetz grundsatzlich der An-
teil am tatsédchlich eingebrachten registrierten Kapital
entscheidend.!'” Auch im Falle einer Kapitalerhshung
haben die vorhandenen Gesellschafter ein bevorzugtes
Zeichnungsrecht, das sich ebenfalls nach dem An-
teil am eingebrachten Kapital richtet.!!® Nach § 34
Satz 3 Gesellschaftsgesetz konnen mit einstimmigem
Beschluss der Gesellschafter jedoch abweichende Re-
geln festgesetzt werden. Dies fithrt zu gesteigerter
Gestaltungsfreiheit insbesondere fiir EJV, die nach
bisheriger Rechtslage einer zwingenden Gewinnvertei-
lung nach Anteilsverhiltnissen unterworfen waren.!!?

4. Verfahren der Reorganisation
a. Gesellschaftsrechtliche Aspekte

Die Neuverhandlung der Satzung eines vor 2020 ge-
griindeten Joint Ventures mit dem Ziel, dieses in Uber-
einstimmung mit den neuen Regelungen des GAI und
des Gesellschaftsgesetzes zu bringen, beinhaltet eini-
gen Sprengstoff. Die Reorganisation wird zudem fiir
auslandisch investierte Unternehmen Transaktionkos-
ten mit sich bringen, die die chinesische Konkurrenz

chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [t KL
M1/ <pkulaw.cn> [bki% %], Indexnummer CLI4.289350.

16 Die zulassige Auslandsverbindlichkeitsquote errechnet sich da-
bei wie folgt: Net assets x the leverage rate of cross-border financing
(i. e. 2) x the macro-prudential adjustment parameters (i. e. 1.25). Die
mogliche Fremdfinanzierung folgt daher nicht mehr statisch den re-
gistrierten Kapitalwerten, sondern dndert sich nach den aktuellen
Bilanzkennzahlen und entspricht im Ergebnis jeweils dem 2,5-fachen
Wert des Nettovermogens. Derzeit haben FIEs noch ein Wahlrecht,
welche Berechnungsmethode sie anwenden.

17§34 Satz 1 Gesellschaftsgesetz.

18§34 Satz 2 Gesellschaftsgesetz.

119§ 76 Nr. 3 EJV-AB.

so nicht aufzuwenden hat.'?® Macht- und Kontrollver-
héltnisse im Unternehmen werden neu geordnet, was
in vielen Féllen der urspriinglichen Vereinbarung dia-
metral entgegenstehen kann. Der wohl beste Weg fiir
ausldndische Mehrheitsgesellschafter wird sein, Rege-
lungen zur einstimmigen Zustimmung abzuschaffen
und das Modell der einfachen Mehrheit mit einer
qualifizierten %5-Mehrheit nur besonders wichtigen An-
gelegenheiten vorzubehalten. So ldsst sich der Vorteil
der Stimmenmehrheit praktisch nutzbar machen. Auf
der anderen Seite sollten Minderheitsgesellschafter das
System der einstimmigen Beschlussfassung moglichst
weitgehend beibehalten, da auf diesem Wege deren In-
teressen am besten geltend gemacht werden kénnen.

Die Voraussetzungen fiir eine wirksame Vereinba-
rung der neuen Satzungsstruktur werden sich nach
den Mehrheitserfordernissen der jeweiligen Satzung
richten, d.h., es wird in EJVs ein einstimmiger Be-
schluss des Vorstands erforderlich sein. Hier lassen sich
Pattsituationen dann nicht vermeiden, wenn ein Min-
derheitsgesellschafter versucht, die fiir ihn ungtinstige
Einfiihrung der %-Mehrheit zu blockieren. Auf diese
Konstellation sollten sich ausldndische Partner eines
bestehenden Joint Ventures bereits jetzt griindlich vor-
bereiten.

Was das Schicksal von vor der Restrukturierung ge-
troffenen Vereinbarungen zur Anteilsiibertragung oder
Gewinnverteilung anbelangt, regelt § 46 GAI-DV, dass
diese selbst nach vollendeter Anpassung an die neue
Rechtslage ihre Wirksamkeit behalten.

b. Behordliches Verfahren

Gemaf § 45 GAI-DV sollen detaillierte Umsetzungs-
mafinahmen fiir die Anpassung alter FIEs an das neue
System von der SAMR erlassen und veréffentlicht wer-
den. Zudem wird der SAMR der Auftrag erteilt, Richt-
linien hierfiir aufzustellen und den Ubergangsprozess
fiir betroffene Unternehmen méglichst zu erleichtern.

Soweit ersichtlich sind bisher keine spezifischen
Mafinahmen nach den soeben genannten Vorgaben er-
lassen worden. Daher kann zu diesem Zeitpunkt das
Verfahren allein nach den bisher erlassenen und ver-
offentlichten Vorschriften, insbesondere den Berichts-
mafinahmen'?! und der Registrierungsmitteilung122,
beurteilt werden. Die Berichtsmafinahmen sehen die
Ubermittlung von insgesamt vier Arten von Berich-
ten vor, wozu auch Anderungsberichte zzhlen,'?® die
tiber das Online-Unternehmensregistersystem einge-
reicht werden miissen.!?* Der Anderungsbericht muss
Anderungen der Basisinformationen des Unterneh-
mens (falls anwendbar), Informationen zu den Inves-
toren des Unternehmens sowie zu den diese faktisch
beherrschenden Personen (actual controller) und wei-

tere Informationen enthalten.!? Die Offenbarung der

120 Marco Otten, a.a.O. (Fn. 2), S. 122.
121 Siehe Fn. 12.

122 Sjehe Fn. 11.

123 § 8 Berichtsmafinahmen.

124 §11 Satz 1 Berichtsmafinahmen.
125 §12 Berichtsmafinahmen.
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hinter den Investoren stehenden Personen ist eine of-
fensive Mafsnahme der chinesischen Regierung gegen
undurchsichtige Beteiligungsstrukturen. § 25 Berichts-
mafinahmen prézisiert die Sanktionsvorschrift des § 37
GAI dahingehend, dass ein Bufigeld von 100.000 RMB
bis 300.000 RMB bei nicht fristgerechter Berichtigung
mangelhafter Berichte verhdngt werden und in be-
sonders schweren Fillen sogar von 300.000 RMB bis
500.000 RMB reichen kann.

c. Verfahrensregeln zur fiinfjihrigen Uber-
gangszeit

Die Ziff. 10 bis 13 der Regierungsmitteilung behan-
deln verschiedene Fragen betreffend die fiinfjahrige
Ubergangszeit gemifl §§ 42 GAI, 44 GAI-DV. Unter
Ziff. 10 wird festgestellt, dass bereits vor dem 1. Ja-
nuar 2020 gemdfs dem GAI errichtete FIEs und FIPEs
nicht der gesetzlichen Pflicht zur Registrierung von
Anderungen hinsichtlich ihrer Rechtsform unterwor-
fen sind. Ziff. 10 fiihrt weiter aus, dass vor dem Stichtag
errichtete CJVs und WFOEs ohne Rechtspersonlich-
keit innerhalb der fiinfjahrigen Ubergangsfrist einen
Antrag auf Reorganisation in ein Partnerschaftsunter-
nehmen stellen konnen. Nach Ziff. 11 der Registrie-
rungsmitteilung miissen vor dem 1.1.2020 errichtete
FIEs die notwendigen gesellschaftsrechtlichen Ande-
rungen innerhalb von fiinf Jahren durchfiihren. Sollte
eine Diskrepanz zwischen der Satzung und zwingen-
den Vorschriften des Gesellschaftsgesetzes bestehen,
muss die Satzung gedndert und ein Antrag auf Regis-
trierung der Anderung gestellt werden. Ferner stellt die
Registrierungsmitteilung in Ziff. 12 klar, dass wahrend
der fiinfjahrigen Ubergangszeit getroffene Beschliisse
von kompetenziell nach neuer Rechtslage nicht mehr
zustdndigen Organen (z.B. der Vorstand in einem
EJV) gleichwohl bei der Registrierung bearbeitet wer-
den. Ziff. 13 der Registrierungsmitteilung wiederholt
schliellich die Rechtsfolge nicht rechtzeitiger Anpas-
sung aus § 44 Abs. 2 GAI-DV, ndmlich dass zukiinftig
gestellte Registrierungsantridge nicht mehr bearbeitet
werden und die unterlassene Anpassung offentlich ge-
macht werden soll.

IV. Fazit

Das GAI eroffnet fiir Investitionen aus dem Ausland
ein insgesamt offeneres Investitionsumfeld mit mehr
Gestaltungsfreiheit. Unternehmensgriindungen sollen
in den meisten Fillen unbiirokratischer und einheit-
licher werden. Die inhaltliche Priifung gesellschafts-
rechtlicher Dokumente und Vertrage durch chinesische
Behorden wird reduziert.

Esist aber nicht zu verkennen, dass auch mit den nun
praktizierten Negativlisten erhebliche Investitionsbe-
schrankungen in Schliisselbranchen bestehen bleiben
und dass China weiterhin eine konsequente, an den
eigenen strategischen Entwicklungsinteressen orien-
tierte Industriepolitik betreibt. Mit den allgemein ge-
haltenen Formulierungen und der (noch) mangelnden
Erfahrung mit der behordlichen und gerichtlichen Um-
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setzung der neuen Gesetze ist zudem noch betréchtli-
che Rechtsunsicherheit verbunden. Zu viele kritische
Fragen konnen zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht
zufriedenstellend beantwortet werden. Wie und in wel-
chem Umfang werden FIEs einer Sicherheitsiiberprii-
fung unterworfen? Wird es weitere Sanktionen bei der
nicht rechtzeitigen Anpassung bestehender FIEs ge-
ben? Was geschieht mit den unzéhligen Verwaltungs-
vorschriften, Maffnahmen, Mitteilungen, Richtlinien
etc., die tiber viele Jahre als das Grundgeriist des Sys-
tems ausldndischer Investitionen aufgebaut wurden?
Zwar wurden bereits einige der genannten Regelun-
gen widerrufen oder aufgehoben.!?® Jedoch existieren
tiber verschiedene Behorden verteilt noch zahlreiche
Vorschriften und Dokumente, die nicht mit der neuen
Rechtslage im Einklang stehen.

Bei der Neugriindung von Unternehmen sollten aus-
landische Investoren sich die erweiterten Gestaltungs-
moglichkeiten des neuen Rechtsrahmens vor Augen
fihren und diese als festen Bestandteil in die Ver-
handlungen zu Joint-Venture-Vertragen einfiihren. Fiir
bestehende Gesellschaften gilt, dass nicht der zeitlich
verfiigbare Rahmen von fiinf Jahren ausgereizt wer-
den sollte, sondern ausldndische Investoren sich mit
den notwendigen Umstellungen so frith wie méoglich
vertraut machen und hierfiir zeitnah einen Umset-
zungsplan aufstellen sollten, vor allem dann, wenn im
weiteren Verlauf noch Verhandlungen mit chinesischen
Partnern anstehen.

126 Siehe nur Entscheidung von MOFCOM {iber den Widerruf ei-
niger Regelungen (7 4 s 5 T 1k #4) ¥ 3% ) e 5 [2019]) vom
28.12.2019, chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com>
[t K #: 3 9% 52 W]/ <pkulaw.cn> [4b k3 %], Indexnummer CLL
4.338473, und Mitteilung von MOFCOM zur Aufhebung einiger
Rechtsakte (145 #2315 2019 4255 59 5 7 55 K 5¢ T B 1k 343 ML
PSR 22 45) vom 25.12.2019, chinesisch-englisch abrufbar unter
<lawinfochina.com> [4t K /4 3& S f]/ <pkulaw.cn> [db k2 =],
Indexnummer CL1.4.338262.
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Foreign Investment in China under the New Regulatory Regime: Reestablishment and Reorganization
of Existing Companies

Since January 1, 2020, a new legal framework has governed foreign investment in China. With the entry into force of the
Foreign Investment Law, the previously known special laws requlating wholly foreign-owned enterprises, equity joint ventures
and cooperative joint ventures have been abolished. From now on, the same regime of corporate law in China applies to both
foreign and domestic investors. This article introduces the basic concepts of the new law and describes its impact on the es-
tablishment and reorganization of foreign-invested enterprises. Since a five-year transition period has been granted to existing
companies, matters of adaptation to the new governance structure are discussed, including those matters that may potentially
lead to disputes between shareholders. In this context, the registration practice of the competent Chinese authorities in this field
is addressed as an important parameter in the transition process.
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