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Abstract

Bevor eine einheitliche Rechtslage am Ende des Jahrs 2020 geschaffen wurde, existierte die nationale Sicherheitspriifung
fiir ausldndische Investitionen bereits seit kurz nach Beginn der Reform- und Offnungsira in China. Wihrend die formalen
Aspekte der Priifung nun in unterschiedlichem MafSe geregelt sind, fehlen die materiellen Kriterien weiterhin. Ebenfalls nicht
vorhanden sind Kontrollmechanismen. Gegen die nationale Sicherheitspriifung kann weder Verwaltungswiderspruch noch
Verwaltungsklage erhoben werden. Jedoch sind die hinderlichen Auswirkungen der Priifung auf auslindische Investitionen
nicht zu iibertreiben. Insbesondere unter Beriicksichtigung der langfristigen Offnungspolitik ist davon auszugehen, dass die
nationale Sicherheitspriifung in der Zukunft nur in extrem kritischen Fillen eingesetzt wird.

I. Einleitung

Die nationale Sicherheitspriifung (im Folgenden: NSP)
ist ein wichtiges Rechtsinstitut im Bereich der aus-
landischen Investitionen. Eine solche existierte zwar
schon seit kurz nach der Reform und Offnung in China.
Die im Jahr 2020 erlassenen Sicherheitspriifungsmaf3-
nahmen fiir auslidndische Investitionen? (im Folgenden
Sicherheitspriifungsmafinahmen 2020) schaffen aber
zum ersten Mal auf der nationalen Ebene eine einheit-
liche Rechtsgrundlage fiir verschiedene Investitions-
formen. Sie zielen — dem Gesetzeszweck nach — nicht
darauf ab, neue Hiirden fiir auslindische Investitio-
nen aufzubauen. Der Zweck ist vielmehr, Gefahren fiir
die nationale Sicherheit effektiv vorzubeugen oder zu
beseitigen und gleichzeitig ausldndische Investitionen
aktiv zu fordern.?

Dieser Aufsatz blickt zundchst in die Evolutionsge-
schichte der NSP zuriick (II.). Nach einer detaillierten
Beleuchtung der Inhalte der Sicherheitspriifungsmaf3-
nahmen 2020 (IIl.) wird erortert, ob die Einfiihrung
eines Widerspruchsverfahrens und einer gerichtlichen
Kontrolle sinnvoll ware (IV.). AnschliefSfend wird auf
die Praxis der NSP eingegangen (V.). Dort werden auch
die Griinde fiir die begrenzte Anzahl der o6ffentlich
zugénglichen Falle analysiert. Schlieilich werden die
Ergebnisse zusammengefasst (VL.).

1 Dr.iur (Gottingen). Die Autorin ist Mitarbeiterin am Ostasiati-

schen Seminar der Universitdt zu K6ln. Sie bedankt sich bei Prof. Dr.
Knut Benjamin PifSler fiir wertvolle Hinweise bei der Erstellung des
Beitrags und zudem bei Herrn Marco Otten fiir das Korrekturlesen.
2 AR 224 WA i v. 19.12.2020, chinesisch-englisch abrufbar
unter <lawinfochina.com> [t kAL K]/ <pkulaw.cn> [tk
5], CL1.4.349133(EN).

3 §1 Sicherheitspriifungsmanahmen 2020 (Fn. 2).
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IL. Evolution der nationalen Sicherheitspriifung

Die NSP hat drei Entwicklungsphasen durchlaufen.
Sie wurde zuerst nur auf die Griindung neuer Unter-
nehmen angewandt, dann — separat von den Unter-
nehmensgriindungen — auf Merger & Acquisition und
schliefSlich einheitlich auf beide Falle. Dieser Entwick-
lungspfad wird durch inldndische und ausliandische
Faktoren beeinflusst.

1. Historische Entwicklung der nationalen Si-
cherheitspriifung

In der ersten Phase, die von 1978 bis 2002 andauerte,
wurde die NSP nur auf die Griindung neuer Unterneh-
men durch ausldndische Investoren angewandt. Die
NSP wurde in die damalige Griindungsgenehmigung
eingebettet. In den Durchfiihrungsbestimmungen zu
den drei Gesetzen {iiber ausldndisch investierte Un-
ternehmen wurde die ,Gefihrdung der nationalen
Sicherheit” bzw. die ,Untergrabung der Souverdni-
tat” als moglicher Grund fiir die Verweigerung der
Genehmigung ausldndischer Investitionen verankert.*
Die im Jahr 1995 erlassenen Vorldufigen Bestimmungen

4§ 5 Durchfiihrungsbestimmungen zum Gesetz {iber Joint Ven-

tures mit ausldndischer Beteiligung auf Kapitalbasis (4 4} & % £
B S 45 B]) v. 20.9.1983, chinesisch-englisch abrufbar unter
<lawinfochina.com> [Jt K ¥ 4 & S f]/ <pkulaw.cn> [db k¥ %],
CLI.2.1785(EN); § 5 Durchfiihrungsbestimmungen zum Gesetz tiber
Gesellschaften mit ausschlie8licher auslidndischer Beteiligung (4%
A ol 3 S 41 ) v 12.12.1990, chinesisch-englisch abrufbar unter
<lawinfochina.com> [dt K 3/ 3& 3 f]/ <pkulaw.cn> [k k2 %],
CLI.2.4904(EN); § 9 Durchfiihrungsbestimmungen zum Gesetz tiber
Joint Ventures mit ausldndischer Beteiligung auf Vertragsbasis (41 4h
AR LB A i S AR ) v. 4.9.1995, chinesisch-englisch abrufbar
unter <lawinfochina.com> [t RiEEHE L]/ <pkulaw.cn> [Jbkik
5], CLL.2.12924(EN).
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zur Lenkung ausldndischer Investitionen® teilten aus-
landische Investitionsprojekte in vier Kategorien ein,
nédmlich ,gefordert”, ,zugelassen”, ,beschrankt” und
,,verboten”. Projekte, die aus Sicht der chinesischen Re-
gierung die nationale Sicherheit gefihrdeten, wurden
der Kategorie der verbotenen Investitionen zugeord-
net.®

Die zweite Phase erstreckte sich auf den Zeitraum
von 2003 bis 2014. Mit dem Beitritt zur WTO 6ffne-
te China vermehrt Marktsektoren fiir das Ausland.
In diesem Prozess wurden Merger & Acquisition ei-
ne wichtige Form fiir ausldndische Investitionen und
bildeten einen neuen Regulierungsbereich.” Die vor-
laufigen Bestimmungen fiir den Erwerb von inldndi-
schen Unternehmen durch ausldndische Investoren®
von 2003 sahen vor, dass zustindige Behdrden von
ausldndischen Investoren verlangen konnten, {iber de-
ren Ubernahmevorhaben zu berichten, soweit diese die
nationale Wirtschaftssicherheit’ beeintrédchtigen konn-
ten. Dabei hatten die Behtérden auch die Kompetenz,
den Erwerb inldndischer Unternehmen aufgrund einer
Gefdhrdung der nationalen Wirtschaftssicherheit zu
verbieten.!® Ahnliche Regelungen enthielten auch die
im Jahr 2006 erlassenen Bestimmungen zur Ubernahme
inlandischer Unternehmen durch ausldndische Inves-
toren.!! Weitere Fortschritte brachte die Mitteilung
des Generalbiiros des Staatsrates iiber die Einrichtung
des Sicherheitspriifungssystems fiir Ubernahmen von
inldndischen Unternehmen durch ausldandische Inves-
toren von 2011'? (im Folgenden: Mitteilung 2011). Da-
durch wurde zum ersten Mal ein selbststandiges und
praxisgerechtes System fiir die nationale Sicherheits-
priifung eingerichtet.!> Geregelt waren der Anwen-
dungsbereich der nationalen Sicherheitspriifung, die
Gegenstdnde der Prifung, die zustindigen Behorden
sowie das entsprechende Verfahren. Diese Mitteilung
hatte einen tiefgreifenden Einfluss auf die spatere Ge-

5 §4 Vorldufige Bestimmungen zur Lenkung auslandischer Investi-
tionen (¥§ T4 H 89 77 10 - AT HLE) v. 20.6.1995, chinesisch-englisch
abrufbar unter <lawinfochina.com> [4b & #: 13 3& 3¢ f]/<pkulaw.
cn> [db k5], CLI12.12656.

6 §7 Abs. 1 Nr. 1 Vorldufige Bestimmungen zur Lenkung auslandi-
scher Investitionen (1§ S48 77 A1 T 1T HLE) v. 20.6.1995.

7 LI Yuwen/BIAN Cheng, A new dimension of foreign investment
law in China — evolution and impacts of the national security review
system, in: Asia Pacific Law Review, 2016, S. 152-154.

8§19 Abs. 2 Vorldufige Bestimmungen fiir den Erwerb von inlandi-
schen Unternehmen durch auslandische Investoren (#p E#% %t % 31
BE P9 Al 8 47 L 5E) v. 7.3.2003, chinesisch-englisch abrufbar unter
<lawinfochina.com> [t K i f: 3& X W]/ <pkulaw.cn> [db Kk i =],
CLI1.4.44880.

O ERGTLRE.

10§20 Vorldufige Bestimmungen fiir den Erwerb von inldndischen
Unternehmen durch auslindische Investoren (4 [E 4% % & 35l 55 4
A FTE) v. 7.3.2003.

1§12 Bestimmungen zur Ubernahme inlidndischer Unternehmen
durch auslidndische Investoren (3¢ F 4p E #% % # I W 8 N 40k 1)
HLE) v. 8.9.2006, chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.
com> [JbRFEAILM]/ <pkulaw.cn> [db k% 5], CLI14A.78465.

2 MEmhATRTREIAAEZRZEIFWEN AL L2
B 2 i B B 4 v, 3.2.2011, chinesisch-englisch abrufbar unter
<lawinfochina.com> [t K ¥ f4 3& 3 f]/ <pkulaw.cn> [Jb k2% =],
CLI.2.145049(EN).

13 LI Yuwen/BIAN Cheng (Fn. 7), S. 160-161.

setzgebung. Viele Begriffe und Vorschriften hatten dort
ihren Ursprung.

Die dritte Phase begann 2015 und dauert bis heute
an. In der im Jahr 2015 vom Generalbiiro des Staats-
rates erlassenen Mitteilung iiber die Erprobungsmaf3-
nahmen zur Priifung der nationalen Sicherheit aus-
landischer Investitionen in Pilot-Freihandelszonen!*
wurden Unternehmensgriindung und -erwerb erst-
mals einheitlich behandelt. Jedoch beschrankte sich
ihr geografischer Anwendungsbereich nur auf Pilot-
Freihandelszonen. Auf nationaler Ebene sehen heute
sowohl das Gesetz zur nationalen Sicherheit von 2015
als auch das Gesetz iiber ausldndische Investitionen
von 2019'® nur vage vor, dass der Staat ein System zur
nationalen Sicherheitspriifung einrichtet. Detaillierte
Regelungen befinden sich erst in den Sicherheitsprii-
fungsmafinahmen 2020. Seitdem ist ein einheitliches
Priifungssystem fiir ausldndische Investitionen exis-
tent.

2. Interne und externe Entwicklungstreiber

Fiir die Einfithrung der NSP werden die folgenden
Griinde angefiihrt: Die Entwicklung der NSP unterliegt
sowohl internen als auch externen Einflussfaktoren. In
den ersten zwei Phasen wurde sie als Reaktion auf eine
sich @ndernde wirtschaftliche Umgebung eingefiihrt.
Die Regelungen waren verstreut und uneinheitlich.!”
Deshalb gab es ein Bediirfnis nach Systematisierung.
Auf internationaler Ebene ist die NSP iibliche Praxis.'8
Verschiedene Lander haben hierzu entsprechende Me-
chanismen eingerichtet.!* Nicht selten wurden chine-
sische Investitionen aus dem Grund der nationalen
Sicherheit im Ausland untersagt.?’ Hierdurch wurde in
China die Sorge ausgeldst, dass chinesische Investoren
im Ausland diskriminiert werden.?! Manche Wissen-
schaftler hielten es fiir notwendig, ein vergleichbares

M R S A KA R AR R e 4 AR AT Ak v, 8.4.2015,
chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [t
3z ]/<pkulaw.cn> [Hk ki 5], CLL2.247115(EN).

15§ 59 Gesetz zur nationalen Sicherheit (F 5 %¢4::) v. 1.7.2015,
chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.com> [Jb
]/ <pkulaw.cn> [Jt i 5], CLL1.250527(EN).

16§ 35 Gesetz iiber auslindische Investitionen (4 W 43 % 1) v.
15.3.2019, chinesisch-deutsch in: ZChinR 2019, S. 144 ff.

17 Ahnliche Meinung vgl. QI Tong (¥f¥), Zur gerichtlichen Uber-
prifung von Entscheidungen der nationalen Sicherheitspriifung
iiber ausldndische Investitionen (it 4h 7 % % H R 22 4 & L E W)
FEH ), in: Zeitschrift der Universitdat Wuhan (207 K 2£243Rk), Mai
2020, S. 142.

18 Ahnliche Meinung vgl. LI Yuwen/BIAN Cheng (Fn. 7), S. 173.

19 Zu den ausfiihrlichen Beispielen vgl. Antworten des Biiros
fiir den Arbeitsmechanismus der Sicherheitspriifung ausldndischer
Investitionen auf die Fragen zu den Sicherheitspriifungsmafinahmen
fiir ausldndische Investitionen (#h £ 224 A TAELH I0 2 25k
CHMERR A HE I &), <http://www.scio.gov.cn/xwfbh/
gbwxwibh/xwfbh/fzggw /Document/1694981/1694981. htm>;
Perma-Link: <https://perma.cc/5]7B-RH6P>.

20 Ausfiihrliche Informationen vgl. ZHANG Hailing/SHAO Heping
(5K 1 &/ 8 #1 °F), Die Logik und institutionelle Umsetzung der
Sicherheitspriifung ausldndischer Investitionen im Kontext der Ge-
genseitigkeit (4 &5 1L T Sh ¢ 22 4 W A& 1 A4 8 48 5 1) BE S5 300, in
Zeitschrift fiir Sozialwissenschaften (#: £ #}2#), 2021, Nr. 3, S. 42; LI
Yuwen/BIAN Cheng (Fn. 7), S. 154-155.

21 Vgl. ZHANG Hailing/ SHAO Heping (3 ¥ 14 / # F1 ) (Fn. 20),
S. 48-49.
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Priifungssystem einzufiihren, und sehen dies als An-
forderung des Gegenseitigkeitsprinzips.?> Nach hier
vertretener Meinung kann jedoch nicht Ziel sein, Dis-
kriminierung mit Diskriminierung zu beantworten;
vielmehr sollte sich die NSP strikt auf die ihr immanen-
te Materie — die Wahrung der nationalen Sicherheit —
beschrédnken.

III. Wesentliche Inhalte der Sicherheitsprii-
fungsmafinahmen 2020

Viele formelle Aspekte, einschliefllich des Anwen-
dungsbereichs, der zustindigen Behorde und des ei-
gentlichen Priifungsverfahrens, sind in unterschiedli-
chem Detailgrad durch die Sicherheitspriifungsmaf3-
nahmen 2020 geregelt. Hingegen sind die konkreten
materiellen Priifungsmafistibe nicht geregelt.

1. Sachlicher Anwendungsbereich der nationa-
len Sicherheitspriifung

Die NSP erfasst ausldandische Investitionen in bestimm-
ten Sektoren. Unter den Begriff der ausldndischen
Investitionen fallen nicht nur gesellschaftsrechtlich re-
levante Handlungen wie Unternehmensgriindung und
-erwerb, sondern auch , weitere Formen” von Investi-
tionen.?? Der Gesetzgeber verzichtete darauf, die , wei-
teren Formen” ausfiihrlich zu definieren. Fraglich ist,
ob vertragliche Arrangements, wie etwa die Variable-
Interest-Entity-Struktur (VIE-Struktur), betroffen sind.
Die VIE-Struktur ist dadurch gekennzeichnet, dass
die ausldndische Holdinggesellschaft keinen Gesell-
schaftsanteil an dem inldndischen Unternehmen be-
sitzt, dieses aber durch eine Reihe von vertraglichen
Vereinbarungen faktisch kontrolliert und der ausldn-
dischen Holdinggesellschaft die wirtschaftlichen Ertra-
ge des chinesischen Unternehmens zugutekommen.?*
Nach hier vertretener Meinung gehoren vertragsba-
sierte Investitionen zu den ,weiteren Formen”, da
sonst die NSP sehr leicht umgangen werden kénnte.
Sachenrechtliche Handlungen, wie etwa Erwerb von
Immobilien, fallen nach der wohl herrschenden Mei-
nung ebenfalls unter die , weiteren Formen”.2¢

22 ZHANG Hailing/SHAO Heping (3§ 4FU& / #5F1°F) (Fn. 20), S. 42-43.
23 §2 Sicherheitspriifungsmafnahmen 2020 (Fn. 2).

24 Christian Atzler/Kai Schlender, ,Vis a VIE“ — Ein Uberblick tiber
das Investitionsmodell der Variable Interest Entities, in: ZChinR 2016,
S. 97-99; TANG Qi (J#]iff), Zur Regulierung des Modells der ,Kon-
trolle durch Vereinbarung” (3¢ X} “Wp % $& il % X f) I &), in:
Ankiindigung des Wertpapiermarkts (if % 17 ¥ %), April 2012,
S.18.

% Das Handelsministerium hat auch in § 9 Bestimmungen des
Handelsministeriums iiber die Anwendung des Sicherheitsprii-
fungssystems bei Ubernahmen inldndischer Unternehmen durch
ausldndische Investoren von 2011 (i 45 % 52 jiti 4 B 4% %% & - W 5%
N A ol 2 4 W 2 ) R BB E) klargestellt, dass auslédndische In-
vestoren die Sicherheitspriifung nicht mithilfe von vertragsbasierter
Kontrollierung umgehen diirfen, chinesisch-englisch abrufbar unter
<lawinfochina.com> [t k32 4 3& 3¢ W]/ <pkulaw.cn> [Jb k2% =],
CLIL.4.157812(EN).

2 REN Qing ({1%), Drei Schliisselbegriffe im Entwurf des Gesetzes
iiber auslidndische Investitionen ( «/pEFHEH: (FE)Y =4 %
##17]), in: Kommentar zum Chinesischen Recht (F1 E 3 {Ei8), 2015
Nr. 5,S.71.
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Die von der NSP betroffenen Sektoren lassen sich
in zwei Gruppen unterteilen. Die erste Gruppe betrifft
die nationale Verteidigung. Sie umfasst den Riistungs-
sektor, diesen unterstiitzende Sektoren sowie ande-
re Sektoren mit Bezug zur nationalen Verteidigung
und Investitionen in der Umgebung einer Militdrein-
richtung oder einer Einrichtung im Riistungssektor.
Diese Gruppe unterliegt ohne Weiteres der NSP.?
Die zweite Gruppe umfasst wichtige Agrarprodukte,
wichtige Energiemittel und Ressourcen, wichtige In-
frastruktur, wichtige Transportdienstleistungen, wich-
tige kulturelle Produkte und Dienstleistungen, wich-
tige Informationstechnologie- und Internetprodukte
sowie -dienstleistungen, wichtige Finanzdienstleistun-
gen, Schliisseltechnologien und andere wichtige Be-
reiche.”® Was wichtig ist bzw. was Schliisseltechnolo-
gie bedeutet, ist offengelassen. Anhaltspunkte kénnen
sich in verschiedenen Gesetzen finden. Beispielswei-
se sieht § 26 der Mafinahmen fiir die Verwaltung von
Bankkarten-Clearing-Instituten von 2016* vor, dass
Ubernahmen von inldndischen Bankkarten-Clearing-
Instituten durch ausldandische Investoren der NSP un-
terliegen. Die zweite Gruppe unterliegt nur dann der
NSP, wenn auslidndische Investoren faktische Kon-
trolle tiber die Zielunternehmen erlangen. Das meint
vor allem den Erwerb von mehr als 50% der An-
teile an der jeweiligen Gesellschaft. Diese Vorausset-
zung ist ebenfalls erfiillt, wenn die erworbenen Anteile
zwar den Schwellenwert unterschreiten, es den aus-
landischen Investoren aber moglich ist, wesentlichen
Einfluss auf die Entscheidung der Gesellschaftsorga-
ne auszuiiben, oder wenn andere Fille vorliegen, in
denen die ausldndischen Investoren die geschiftliche
Entscheidungsfindung des chinesischen Zielunterneh-
mens, sein Personal, seine Finanzen und Technologie
erheblich beeinflussen kénnen.*

2. Zustindige Behorde

Das Biiro fiir den Arbeitsmechanismus® der Sicher-
heitspriifung ist fiir Organisation, Koordination und
Leitung der NSP zustdndig. Es ist bei der Nationalen
Kommission fiir Entwicklung und Reform (im Fol-
genden NKER) eingerichtet und arbeitet unter der
Leitung der NKER sowie des Handelsministeriums.
Es {ibernimmt sowohl die Priifungs- als auch die Be-
ratungsaufgaben.>? Die Zusammensetzung des Biiros
und das Abstimmungsverfahren sind nicht ndher ge-
regelt. Laut der Mitteilung 2011 war vorgesehen, dass
interministerielle Konferenzen zur Sicherheitsiiberprii-
fung abgehalten werden. 3* Die Konferenzen wurden
von der NKER und dem Handelsministerium gelei-

27 §4 Abs. 1 Ziffer 1 Sicherheitspriifungsmafinahmen 2020 (Fn. 2).
28 §4 Abs. 1 Ziffer 2 Sicherheitspriifungsmafinahmen 2020 (Fn. 2).
Y HRATR A EINE v. 6.6.2016, chinesisch-englisch abruf-
bar unter <lawinfochina.com> [t k¥ 9 M]/ <pkulaw.cn> [d6
j:(f"j] CLI1.4.271987(EN).

§4 Abs. 2 S1cherheltsprufungsmaﬁnahmen 2020 (Fn. 2).
S T ARHLEI I
% §3und5 Sicherheitsprﬁfungsmaﬁnahmen 2020 (Fn. 2).
3 Mitteilung 2011 Punkt 3 Abs. 1 (Fn. 12).
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tet.* Die Mitteilung 2011 sah auferdem vor, dass
einschldgige Behorden an den Konferenzen teilneh-
men, je nachdem, welche Branchen und Sektoren von
der Ubernahme durch auslindische Investoren betrof-
fen waren.® Ob diese Arbeitsweise fortgesetzt wird,
bleibt aber unklar.

3. Das Priifungsverfahren

Ausldndische Investoren oder betroffene inldndische
Parteien sind zur Anmeldung verpflichtet, wenn die
jeweilige Investition in den Anwendungsbereich der
NSP fillt. Die Anmeldung muss vor Vollzug der Inves-
tition erfolgen.?® Bei Unterlassen der Anmeldung kann
das Biiro fiir den Arbeitsmechanismus die Beteiligten
auffordern, innerhalb einer bestimmten Frist die An-
meldung vorzunehmen.?” Sind bestimmte Behorden,
Unternehmen, gesellschaftliche Koérperschaften oder
die Offentlichkeit der Meinung, dass eine auslandi-
sche Investition die nationale Sicherheit beeintréchtigt
oder beeintrachtigen wiirde, konnen sie dem Biiro fiir
den Arbeitsmechanismus vorschlagen, das Priifungs-
verfahren einzuleiten.3

Nach Eingang der zu priifenden Unterlagen hat das
Biiro fiir den Arbeitsmechanismus innerhalb von 15
Tagen zu entscheiden, ob das Priifungsverfahren zu er-
offnen ist. Halt es die Priifung fiir nicht notwendig,
darf die Investition vollzogen werden.* Andernfalls
wird das Priifungsverfahren eingeleitet. Die Priifung
wird in eine allgemeine Priifung und eine Sonder-
priifung unterteilt. Die allgemeine Priifung dauert 30
Tage. Ist das Biiro fiir den Arbeitsmechanismus der
Meinung, dass die Investition die nationale Sicher-
heit nicht beeintrichtigt oder beeintrdchtigen konnte,
wird die Investition freigegeben. Ist die Investition
hingegen sicherheitsrelevant, wird die Sonderpriifung
eingeleitet. ¥ Die Sonderpriifung dauert 60 Tage. Die
Frist kann in besonderen Fillen verlingert werden.!
Wird festgestellt, dass die Investition die nationale Si-
cherheit gefdhrdet oder gefdhrden konnte, wird der
Investitionsvollzug entweder verboten oder nur un-
ter bestimmten Bedingungen gestattet.*> Wihrend des
Priifungsverfahrens kann das Biiro fiir den Arbeitsme-
chanismus die betroffenen Parteien auffordern, weitere
Unterlagen nachzureichen. Dafiir aufgewendete Zeit
wird nicht in die Fristen eingerechnet.*> Verandert der
Investor wihrend der Priifung sein Investitionsvor-
haben, werden die Fristen neu berechnet. Gibt der
Investor wiahrend der Priifung die Investition auf, wird
das Priifungsverfahren beendet.*

34 Mitteilung 2011 Punkt 3 Abs. 2 (Fn. 12).

%5 Mitteilung 2011 Punkt 3 Abs. 2 (Fn.12).

3 §4 Abs. 1 Sicherheitspriifungsmainahmen 2020 (Fn. 2).
7§16 Sicherheitspriifungsmainahmen 2020 (Fn. 2).
38§15 Sicherheitspriifungsmafinahmen 2020 (Fn. 2).

» g7 Sicherheitspriifungsmafinahmen 2020 (Fn. 2).

40 g 8 Sicherheitspriifungsmafinahmen 2020 (Fn. 2).

41 §9 Abs. 2 Sicherheitspriifungsmainahmen 2020 (Fn. 2).
42 §9 Abs. 1 Nr. 2 Sicherheitspriifungsmanahmen 2020 (Fn. 2).
43§10 Sicherheitspriifungsmafinahmen 2020 (Fn. 2).

# 811 Sicherheitspriifungsmafinahmen 2020 (Fn. 2).

Ist eine dem Ergebnis der Sonderpriifung nach ver-
botene Investition bereits vollzogen, miissen die erwor-
benen Anteile oder Vermogenswerte innerhalb einer
bestimmten Frist verdufSert werden oder andere erfor-
derliche Mafinahmen vorgenommen werden, um den
Zustand vor der Investition wiederherzustellen und die
negativen Auswirkungen zu beseitigen.*

4. Die Priifungskriterien

Die zentrale Frage der Priifung ist, ob infolge der Inves-
tition die nationale Sicherheit beeintrachtigt wird oder
beeintrachtigt werden kénnte. Sowohl tatsdchliche als
auch voraussichtliche Beeintrachtigungen koénnen da-
zu fiihren, dass das Biiro fiir den Arbeitsmechanismus
die Investition verbietet oder nur unter bestimmten Be-
dingungen erlaubt.

Der Inhalt und Umfang der nationalen Sicherheit
hat sich in der Vergangenheit deutlich erweitert.*® § 4
Abs. 2 Staatssicherheitsgesetz von 1993% stellte nicht
abschliefend vier Gruppen von konkreten beeintréch-
tigenden Handlungen auf. Die erste Gruppe umfasste
die Verschworung zur Untergrabung der Staatsgewalt,
die Zerschlagung des Staates und den Umsturz des so-
zialistischen Systems. Die zweite Gruppe umfasste die
Spionage. Die dritte Gruppe umfasste Diebstahl, heim-
liche Beschaffung, Kauf oder rechtswidrige Weitergabe
von Staatsgeheimnissen und die vierte Gruppe um-
fasste Anstiftung, Verlockung oder Bestechung eines
Staatsfunktiondrs zum Verrat. § 2 Staatssicherheitsge-
setz von 2015% zhlt nicht mehr (negativ) die Sicherheit
beeintrachtigende Handlungen auf, sondern definiert
(positiv) die nationale Sicherheit mit einer Reihe von
unbestimmten Rechtsbegriffen. Sie bezeichnet einen
Zustand, in dem die Regierung, die Souveranitit, die
Einheit, die territoriale Integritat, das Wohlergehen der
Bevolkerung, die nachhaltige wirtschaftliche und so-
ziale Entwicklung und andere wichtige Interessen des
Staates verhaltnisméfsig frei von Gefahr sind und we-
der von innen noch von aufien bedroht werden, sowie
die Fahigkeit, eine dauerhafte Sicherheit aufrechtzuer-
halten. Zudem werden im Kapitel 2 des Gesetzes (§§ 15
bis 34) verschiedene Bereiche genannt, in denen zur
Wahrung der nationalen Sicherheit Aufgaben wahrzu-
nehmen sind. Betroffen sind beispielsweise fundamen-
tale Interessen der Bevolkerung, Politik, Territorium,
Militdr, Wirtschaft, Finanzen, Ressourcen, Nahrungs-
mittel, Kultur, Technologie und so weiter.*

4§12 Sicherheitspriifungsmainahmen 2020 (Fn. 2).

4% CAI Baogang (#£5H1), Uber die Rechtsstaatstheorie der nationa-
len Sicherheit in Xi Jinpings Gedanken zur Rechtsstaatlichkeit (&~
P 1A AR P ) [ R 24 VA R), in: Rechtswissenschaften (i:
2#),2022,Nr. 1, S. 10.

7 OH R 24 v v, 22.2.1993, chinesisch-englisch abrufbar unter
<lawinfochina.com> [Jt K 3 4 9% S f]/ <pkulaw.cn> [db k¥ %],
CLL1.6133(EN).

48 ER%4 v 1.7.2015 (Fn. 15).

49 Weitere Bereiche sind Netzwerke (also das Internet) sowie Infor-
mation, regionale Autonomie der nationalen Minderheiten, Religion,
Anti-Terrorismus, Okologie, Nuklear[-technik], Interessen im Welt-
raum, in internationalen Meeresbodengebieten sowie Polarregionen
und Interessen der Biirger sowie Organisationen im Ausland.
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Die Sicherheitspriifungsmafinahmen 2020 enthalten
keine Hinweise zur Konkretisierung der nationalen
Sicherheit sowie ihrer (moglichen) Beeintrachtigung.
Nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 der Sicherheitspriifungsmaf3-
nahmen 2020 hat die anmeldungspflichtige Person eine
Erkldarung zu den Auswirkungen der ausldndischen
Investition auf die nationale Sicherheit einzureichen.
Uber die Frage, welche Inhalte die Erklarung umfassen
soll, kann sich die betroffene Partei einzelfallbezogen
beim Biiro fiir den Arbeitsmechanismus beraten las-
sen.”

5. Bewertung: Positive und negative Aspekte

Im Vergleich zur Mitteilung 2011 ist das Priifungs-
verfahren nach den Sicherheitspriifungsmafinahmen
2020 fiir die betroffenen Parteien vorhersehbarer und
verldsslicher geworden. Der stufenweise gestaltete Pro-
zess tragt dazu bei, fiir die nationale Sicherheit ir-
relevante Transaktionen moglichst frith auszufiltern.
Die Fristsetzung schafft Rechtssicherheit und macht
die Verfahrensdauer fiir den Investor berechenbar. Je-
doch werden viele unbestimmte Rechtsbegriffe wie
etwa ,weitere Formen”, ,erheblicher Einfluss” und
,spezielle Fille” verwendet. Ebenfalls hat der Gesetz-
geber offengelassen, nach welchen materiellen Kriteri-
en die Entscheidung zu treffen ist. Dadurch wird der
zustdndigen Behorde ein breiter Ermessensspielraum
eingerdumt. Dies erschwert aber dem Investor die Vor-
bereitung der Antragsunterlage und die Einschédtzung
des spéteren Priifungsergebnisses.

IV. Fehlende Nachpriifbarkeit der Entscheidung
iiber die Beeintrachtigung der nationalen Si-
cherheit

Neben den vorgenannten Erwdgungen stellt sich eben-
falls als ungiinstig fiir auslandische Investoren die
Abwesenheit von Kontrollmechanismen dar. Laut § 35
Abs. 2 des Gesetzes iiber ausldndische Investitionen
ist die rechtlich getroffene Entscheidung {iber die na-
tionale Sicherheit nicht mit Rechtsmitteln angreifbar.
Das bedeutet, dass gegen die Entscheidung weder Ver-
waltungswiderspruch noch Verwaltungsklage erhoben
werden kann. Die Vorschrift hat dementsprechend
wihrend der Gesetzgebung und nach Erlass des Geset-
zes eine heftige Diskussion entfacht.

Zunichst ist fraglich, ob ein Verwaltungswider-
spruch als Rechtsmittel sinnvoll wire. Dies ist eher zu
verneinen.? Das Biiro fiir den Arbeitsmechanismus ist
bei der NKER eingerichtet und arbeitet unter der Lei-
tung der NKER und des Handelsministeriums. Es istan

0" SHI Hua/WANG Huagian (Jii%¢/ F44%), Eine Analyse iiber die
Praxis der nationalen Sicherheitspriifung im Fall von vertraglicher
Kontrolle auslédndischer Investoren (#h % B8 42 il 4 2 BH % 2 4 77
SR ERAVEIRDT), in: Internationale Betriebswirtschaftslehre (JE [ 7
$519%) 2002, Nr. 2, S. 51-52.

5T AR #e% i v. 15.3.2019 (Fn. 16).

52 Ahnliche Meinung vgl. QI Tong (%f%) (Fn. 17), S. 148; SU Ming-
ming (5B ), Untersuchung der Verfahrensvorschriften nationaler
Sicherheitspriifung aus der Sicht eines Investors ($% ZF WA T E XK
LB MIEHEST), in: Handel und Industrie der modernen Zeit
(BRI Tollk), 2021, Nr. 25, S. 122.
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deren Anweisungen gebunden. Fiir die Priifung eines
Widerspruchs zustandig wire das Biiro fiir legislative
Angelegenheiten bei der NKER.>®> Obwohl Gepriifter
und Priifer hier in zwei getrennten Abteilungen ansés-
sig sind, sind sie in dieselbe Hierarchie eingegliedert.
Die Effektivitdt einer derartigen Priifung innerhalb ei-
ner Behorde darf daher bezweifelt werden.

Des Weiteren wird diskutiert, ob die NSP einer
gerichtlichen Priifung unterworfen werden soll. Die
ablehnende Meinung™ halt die NSP fiir zu politisch.
Das Rechtsgut, namlich die nationale Sicherheit, sei
ein ausfillungsbediirftiger Begriff. Dafiir gebe es kei-
ne einheitlichen und deutlichen Kriterien. Zudem sei
die Priifung fachlich hoch anspruchsvoll und kompli-
ziert. Gerichte seien nicht in der Lage, die Entscheidung
sachgerecht zu priifen. SchlieSlich sei die Priifung in-
transparent. Die betroffenen Parteien erhielten nur das
Ergebnis, nicht aber eine Begriindung. Dies wiirde die
gerichtliche Kontrolle weiter erschweren. Nach einer
anderen Meinung® zeigen alle diese Argumente nur,
dass die materielle Entscheidung nicht nachpriifbar ist.
Von der materiellen Entscheidung sei das Priifungs-
verfahren zu unterscheiden. Ob das Priifungsverfah-
ren gesetzmaflig durchgefiihrt worden sei, sei eine
reine Rechtsfrage und sollte sich nicht einer gerichtli-
chen Priifung entziehen kénnen. Nach hier vertretener
Meinung ist zundchst der zweiten Auffassung zu-
zustimmen. Insbesondere sollte nachpriifbar sein, ob
die betroffene Transaktion unter den Anwendungsbe-
reich der NSP fillt und ob die gesetzlichen Fristen
eingehalten sind. Bei der Verldngerung der Fristim Ver-
fahren zur Priifung von Sonderfillen sollte gerichtlich
gepriift werden konnen, ob die Verlingerung verhalt-
nisméfiig, also geeignet, erforderlich und angemessen
ist. Des Weiteren ist zu {iberlegen, ob die materielle
Entscheidung ebenfalls bis zu einem gewissen Grad
nachpriifbar sein sollte, wenn sie in willkiirlicher Wei-
se erfolgt. Hier konnte das Gericht von der betroffenen
Partei verlangen, hinreichend substanziiert vorzutra-
gen. Soweit Staatsgeheimnisse betroffen sind, kénnte
die Offentlichkeit ausgeschlossen und die Parteien zur
Geheimhaltung angewiesen werden.

V. Praktische Bedeutung der NSP

Obwohl das NSP-System schon seit langer Zeit exis-
tiert, sind bisher nur wenige Fille bekannt geworden. In
diesem Teil werden zuerst zwei Félle dargestellt. Dann
wird auf die moglichen Griinde der begrenzten An-
wendung der NSP eingegangen.

55 ki TAEHLK. § 4 MaBinahmen der NKER zur Durchfiihrung von
Verwaltungswiederspriichen (% % J& Il B 5 7% 52 1702 L SL it
Ipid:) v. 30.4.2006, chinesisch-englisch abrufbar unter <lawinfochina.
com> [JbRBAZE LR ]/ <pkulaw.cn> [Jt ki 5], CLL4.77205(EN).
54 SUN Nanshen/PENG Yue () B /3 E), Verbesserung der na-
tionalen Sicherheitspriifung bei Ubernahmen durch auslindische
Investoren (4% I ) [ 5% 15 2% A7 25 il BE 1A S ¥k st 5 52 B4 ), inc
Meer des Lernens (%2iff), 2014, Nr. 3, S. 148-149.

% WANG Dongguang (£ 7 3%), Nationale Sicherheitspriifung: Die
Verrechtlichung der Politik und die Politisierung des Rechts ([H % %
WA BUREAE S B BUA M), in: H Ak 2E (Zeitschrift der
Universitit Peking), 2016, Nr. 5, S. 132; QI Tong (&) (Fn. 17), S. 146—
147.
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1. Priifung der Ubernahme von Xugong Con-
struction Machinery Group (Xugong) durch Car-
lyle Group (Carlyle)

Im ersten Fall handelt es sich um die Priifung der Uber-
nahme von Xugong Construction Machinery Group
(Xugong) durch die Carlyle Group (Carlyle).”® Carlyle
ist ein US-amerikanisches Unternehmen, wihrend Xu-
gong ein staatliches chinesisches Unternehmen ist. Im
Oktober 2005 unterzeichnete Carlyle einen Vertrag mit
Xugong, nach welchem es 85% der Anteile an Xu-
gong zum Preis von US$ 375 Million erwirbt. Diese
Transaktion hat bei der chinesischen Regierung die Sor-
ge um die nationale Wirtschaftssicherheit ausgelst.
Denn Xugong war damals schon das fithrende Un-
ternehmen im Baumaschinensektor. Zwar modifizierte
Carlyle mehrmals sein Investitionsvorhaben, erlangte
jedoch keine Genehmigung vom Handelsministerium,
welches seinerzeit fiir die Priifung der Ubernahme
inldndischer Unternehmen durch ausldndische Inves-
toren zustidndig war. Drei Jahre spéter kiindigte Carlyle
das Scheitern der Ubernahme an, weil sein Ubernah-
mevertrag mit Xugong schon abgelaufen war.

2. Priifung der Ubernahme der Zhongbai Group
(Zhongbai) durch Yonghui Superstores (Yonghui)

Der zweite Fall ist die Ubernahme der Zhongbai Group
(Zhongbai) durch Yonghui Superstores (Yonghui).”’
Beide Firmen sind im Einzelhandelssektor tatig. Im
Mirz 2019 kiindigte Yonghui ihr Vorhaben an, durch
ein dffentliches Angebot ihren Anteil an Zhongbai von
29,86 % bis auf 40 % zu erhohen. Wiare die Ubernah-
me erfolgt, wire Yonghui die gréfite Einzelaktiondrin
von Zhongbai geworden. Im November wurde bei-
den mitgeteilt, dass das Sonderpriifungsverfahren im
Rahmen der Sicherheitspriifung eingeleitet wurde. Im
Dezember kiindigte Yonghui die Aufgabe der Uber-
nahmeabsicht an. Die Ubernehmerin Yonghui ist eine
in Shanghai gelistete Aktiengesellschaft. Manche Be-
obachter meinen, dass sie deswegen als ausldndische
Investorin qualifiziert wurde, weil ihr grofiter Aktio-
nér, der 19,99 % der Anteile an Yonghui besitzt, ein Un-
ternehmen aus Hongkong ist.®® Ob das Unternehmen
aus Hongkong Yonghui faktisch kontrollierte und ob
es nach der erfolgreichen Ubernahme iiber die Tochter-
gesellschaft Yonghui die (zukiinftige) Enkelgesellschaft
Zhongbai faktisch kontrolliert hitte, ldsst sich anhand
der vorliegenden Informationen nicht beurteilen. Eben-
falls unbekannt ist, warum der Einzelhandelssektor als
relevant im Sinne der Sicherheitspriifung eingestuft

56 Zu Details des Falls vgl. LI Yuwen/BIAN Cheng (Fn. 7), S. 156-157;
MU Yaping/XIAO Xiaoyue (10 / /A7), Chinas nationale Sicher-
heitspriifung bei Ubernahmen durch ausléndische Investoren (3%
A1 g I v Y [ 52 4 W ), inc Juristische Studien (BE22HF70),
2009, Nr. 5, S. 54.

57 Zu den Details des Falls vgl. <https://www.thepaper.cn/
newsDetail_forward_4934834>, zuletzt abgerufen am 19.10.2022.

%  Simple Guide to Deal with the National Security Review
Procedure in China. <https://advance.lexis.com/api/document?
collection=newsé&id=urn:contentltem:5Y6R-B821-FO3R-NOR9-
00000-00&context=1516831>, zuletzt abgerufen am 18.10.2022.

wurde. Dieser Sektor fillt nicht explizit unter den An-
wendungsbereich der Mitteilung 2011.

3. Mogliche Griinde fiir den eingeschriankten
Anwendungsbereich der NSP

Als mogliche Griinde fiir den eingeschrankten Anwen-
dungsbereich der NSP ldsst sich zundchst anfiihren,
dass die nur gelegentliche praktische Bedeutung der
NSP ihren Ursprung in ihrem Verhiltnis zu anderen
Rechtsinstituten hat: Die NSP war bislang in diesen
Rechtsinstituten inhdrent, ohne dass sie nach aufien
sichtbar wurde. Die Negativliste (frither der verbotene
und der beschriankte Katalog im , Katalog zur Leitung
der Branchen mit auslindischen Investitionen“®), die
Ubernahme- und Fusionskontrolle und die NSP sind
drei wichtige Markteintrittsbeschrankungen fiir aus-
landische Investitionen. Die Negativliste verbietet bzw.
beschrénkt ausldndische Investitionen in bestimmten
Branchen. Die Ubernahme- und Fusionskontrolle si-
chert den Wettbewerb. Die NSP schiitzt die nationale
Sicherheit, welche sehr weit und abstrakt definiert ist.
Die drei Rechtsinstitute ergédnzen sich, tiberschneiden
sich und konkurrieren sogar miteinander. Die Konkur-
renz besteht insbesondere zwischen der Negativliste
und der NSP. Soll ein sensibler Sektor vor der Gefahr-
dung ausldndischer Investitionen geschiitzt werden,
steht dieser hdufig schon in der Negativliste oder den
vorgenannten Katalogen. Da sie hoch transparent und
hinreichend konkret sind, verfiigen sie iiber einen star-
ken Signaleffekt. Zahlreiche potenziell kritische Félle
wurden bereits auf diese Weise im Entstehen verhin-
dert.®?

Ein weiterer Grund fiir den eingeschrankten An-
wendungsbereich/ die praktische Bedeutung der NSP
konnte in der Kontinuitit der Offnungspolitik zu se-
hen sein. So hat es sich die chinesische Regierung
tiber Jahrzehnte zur Aufgabe gemacht, auslandische
Investitionen aktiv zu nutzen.®! Auch der Zweck des
Gesetzes tiber ausliandische Investitionen besteht darin,
,die Offnung des Landes weiter voranzutreiben, (und)
auslandische Investitionen aktiv zu fordern (...)".2
Die Ermessensausiibung bei der Festlegung des Inhalts
der nationalen Sicherheit im Einzelfall wird daher un-
weigerlich durch diese Politik beeinflusst. Soweit die
Offnungspolitik unveréndert bleibt, ist ein deutlicher
Anstieg der Anzahl von NSP-Fallen nicht zu erwarten,
weil dies im Widerspruch zum Gesetzeszweck stiinde.

VI. Ergebnisse

Seit den ersten Schritten Chinas bei der Nutzung aus-
landischer Investitionen ist die nationale Sicherheit
dem Gesetzgeber ein Anliegen. Sie wurde lange Zeit
durch verstreute Bestimmungen gewihrleistet. Ein ein-

¥ AR LS S H 5

60 Ahnliche Meinung vgl. LI Yuwen/BIAN Cheng (Fn. 7), S. 172-173.
61 F0 k% F F 4% . Diese Aufgabe bleibt bis jetzt unverdndert. Vgl.
Arbeitsberichte der Regierung (BUfF TAEHR 45) in 2020, 2021 und 2022.
Sie sind abrufbar unter <http://www.gov.cn/index.htm>.

62 Art. 1 Gesetz iiber auslindische Investitionen (Fn. 16) (#h i 45 #%
) v. 15.3.2019.
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heitliches Regime auf der nationalen Ebene ist erst im
Jahr 2020 geschaffen worden. Die Sicherheitspriifungs-
mafinahmen von 2020 sehen ein praktikables Verfahren
vor, rdumen aber der Priifungsbehérde bei der De-
finition des Begriffs der nationalen Sicherheit einen
nach hier vertretener Auffassung zu weiten Ermes-
sensspielraum ein. Ebenfalls kritisch zu sehen ist die
fehlende Uberpriifbarkeit der jeweiligen Entscheidung.
Zumindest sollten die formellen Aspekte der NSP einer
gerichtlichen Priifung zugédnglich gemacht werden. In
der Praxis kam die NSP nur selten zum Einsatz. In der
Zukunft wird zu beobachten sein, ob sich diese Praxis
verdndert.

National Security Review in China: New Obstacles for Foreign Investment?

Even before the establishment of a unified legal system at the end of 2020, national security review had already existed for
foreign investment in China, having been put in place shortly after the beginning of the era of reform and opening-up. While
the formal aspects of national security review are now regulated to varying degrees, substantive criteria continue to be absent.
Also absent are oversight mechanisms. Neither administrative appeal nor administrative lawsuit can be filed against a national
security review determination. However, the extent to which national security review hinders foreign investment should not
be exaggerated. Taking into consideration particularly the long-term policy of opening-up, it can be assumed that national
security review will be used only in extremely critical cases in the future.
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