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Einleitung

Seit der Reise von Deng Xiaoping in den Siiden China’s Anfang der 90er Jahre und seinem
berithmten Spruch ,, Es ist egal, ob die Katze schwarz oder weiss ist - Hauptsache sie fingt
Mdiuse “, hat sich die VR China wirtschaftlich in einem weltweit unvergleichbaren Tempo
entwickelt. Die erfolgreiche wirtschaftliche Entwicklung bedingte auch die Schaffung eines
rechtlichen Rahmens, um einerseits ausldndische Investoren anzuziehen und andererseits eine
Umstrukturierung der Staatsbetriebe zu ermoglichen. Der Staat anerkannte deshalb die
Notwendigkeit moderner Gesellschaftsformen zur Umsetzung der wirtschaftlichen Reformen
in der VR China'. Mit der Schaffung von modernen Gesellschaftsformen, dem durch die
chinesische Regierung gesetzten Ziel ausldndische Investoren anzulocken und den weltweiten

Wirtschaftsskandalen gewann die Corporate Governance immer mehr an Bedeutung.

Die vorliegende Arbeit soll hauptsdchlich die Corporate Governance Struktur der Aufsichts-
und Geschéftsfiihrungsorgane der Gesellschaft mit beschriankter Haftung (GmbH) geméss VR
China Gesellschaftsgesetz unter besonderer Beriicksichtigung der vollstidndig ausldndisch
investierten Gesellschaft, der sogenannten WFOE?, aufzeigen. Die besondere Beriicksichti-
gung der WFOE erfolgt, um den Umfang der Arbeit im angemessenen Rahmen zu halten und
inbesondere weil von den sogenannten FIE® in der VR China die WFOE in den letzten Jahren
immer mehr an Bedeutung gewonnen hat und in der Zukunft die anderen Formen, wie das
Joint Venture, verdrdngen wird. Dabei ist die GmbH, die absolut dominierende Gesellschafts-
form.” Fiir die Beurteilung werden OECD-Grundsitze, aber auch das schweizerische Recht

hinzugezogen. Mit der Beschrinkung auf die Corporate Governance der Aufsichts- und

! Gu,S. 8
Wholly Foreign Invested Enterprise
Foreign Invested Enterprise

4 Heuser, S. 119
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Geschiftsfithrungsorgane der GmbH beleuchtet die Arbeit die internen Mechanismen® der

Corporate Governance.

Die vorliegende Arbeit beschrankt sich somit auf nicht borsenkotierte Unternehmen, welche
privat investiert sind. Obwohl die Corporate Governance Diskussionen hauptséchlich in
Bezug auf borsenkotierte Gesellschaften in Industrieldndern gefiihrt werden®, ist sie auch fiir
nicht bérsenkotierte Gesellschaften’” von grosser Bedeutung. Viele ausléndische Investoren
unterschitzen die Bedeutung der Corporate Governance in ihren chinesischen Tochter-
gesellschaften®. Aber gerade in aufstrebenden Mirkten, welche auslidndische Investoren
suchen, ist Corporate Governance ein Schliisselelement um die wirtschaftliche Effizienz, das

Wachstum und auch das Vertrauen der Investoren zu erhdhen.’

I.  Corporate Governance

A. Definition

Es gibt keine Legaldefinition des Begriffs ,,Corporate Governance®. Corporate Governance ist
ein Produkt der angelsichsischen Welt', welches 1992 mit der Verdffentlichung des Cadbury
Reports in Grossbritannien seinen eigentlichen Durchbruch hatte. In diesem Report wird
Corporate Governance definiert als ,, / ] system by which companies are directed and

controlled “.

Interne Mechanismen sind Eigentiimerstruktur, Verwaltungsrat, Entschdadigung des Managements, finanzielle
Transparenz und addquate Information. Im Gegensatz zu externen Mechanismen, welche auf dem Markt basieren,

und zum Ziel haben, die interne Governance Struktur zu stirken. (OECD, Emerging Markets, S. 10)
6 OECD, Emerging Markets, S. 8

Gesellschaften bei welchen die Anteile, nicht wie bei borsenkotierten Gesellschaften frei gehandelt werden, sondern
von einer kleinen Anzahl Personen gehalten werden oder deren Ubertragbarkeit eingeschrénkt ist (OECD, Emerging

Markets, S. 9).
8 Schaub, S. 37

9 OECD-Grundsitze, S. 11
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“ Sie [Corporate Governance] betrifft das ganze Geflecht der Beziehungen zwischen dem
Management eines Unternehmens, dem Aufsichtsorgan, den Aktiondren und anderen Unter-
nehmensbeteiligten (Stakeholder). Die Corporate Governance liefert auch den strukturellen
Rahmen fiir die Festlegung der Unternehmensziele, die Identifizierung der Mittel und Wege
zu threr Umsetzung und die Modalitditen ihrer Umsetzung und die Modalitdten der Erfolgs-
kontrolle. Ein gutes Corporate Governance-System sollte dem Aufsichtsorgan und der Unter-
nehmensleitung die richtigen Anreize zur Verfolgung der im Interesse des Unternehmens und
seiner Aktiondire liegenden Ziele geben und eine wirkungsvolle Uberwachung erleichtern.”."
Diese Definition wihlt die OECD in der Einleitung zu den OECD-Grundsétzen der Corporate
Governance. Die von der OECD entwickelten Grundsitze waren die erste Initiative einer
supranationalen Organisation zum Thema Corporate Governance. Diese Grundsétze haben
zum Ziel, OECD und nicht-OECD Léndern in ihren Bemiihungen zu unterstiitzen, das eigene
Corporate Governance Regelwerk zu bewerten und zu verbessern. Die OECD legt jedoch
auch ganz klar fest, dass diese Grundsétze nicht bindend sind und es nicht nur ein einziges
Modell von ,,guter Corporate Governance gibt.'* Die USA und Grossbritannien werden zwar
hiufig als ,,Benchmark“ herangezogen'’, aber gerade Unternehmenszusammenbriiche und -
skandale in den Markten der Industrie- und auch Schwellenldander zeigen, dass es das perfekte
Corporate Governance Modell nicht gibt. Nicht einmal ein Bezug zwischen Corporate
Governance und wirtschaftlicher Effizienz kann hergestellt werden.'* Entscheidend fiir die
Corporate Governance Struktur ist zum Beispiel auch die Art der Finanzierung der Gesell-
schaft (z.B. in den USA kommt das meiste Gesellschaftskapital vom Borsenmarkt, in
Deutschland dageben sind Borsengiinge eher selten).’ Gerade auch die Ubertragung von

fremden Rechtssystemen, die auch Corporate Governance Strukturen beinhalten konnen, auf

10 Bauen/Venturi, S. 329 N. 857
1 OECD-Grundsitze, S. 11

12 OECD-Grundsitze, S. 13

13 Hofstetter, S. 4

14 Yan, S. 95

15 Yu, S. 91
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andere Lander mit unterschiedlichen sozialen und politischen Hintergriinden ist oft nicht
erfolgreich.'® Zudem verlangen verschiedene Probleme nach unterschiedlichen Corporate
Governance Modellen. Ein effektives Modell muss deshalb fahig sein, Schwéchen zu
identifizieren bevor sich diese zu systematischen Problemen entwickeln, aus Fehlern lernen
und unver-ziiglich Korrekturen vornehmen zu kénnen.'” Demnach scheint es angebracht, zur
Beurteilung und Strukturierung der Corporate Governance die OECD-Grundsétze heran-
zuziehen, anstattt auf eine einzelne nationale Corporate Governance Struktur abzustellen. Die
OECD-Grundsétze beriicksichtigen ndmlich auch die steigenden Investitionen mit inter-
nationalem Charakter.'® Zusitzlich sind die spezifischen kulturellen, wirtschaftlichen und
rechtlichen Hintergriinde des einzelnen Landes, in diesem Fall der VR China, zu bertick-

sichtigen.

Obwohl die OECD-Grundsétze hauptséchlich fiir borsenkotierte Gesellschaften gedacht sind,
konnen sie auch fiir privat investierte Gesellschaften hilfreich sein.'” Die OECD sicht namlich
keinen separaten Corporate Governance Code fiir nicht borsenkotierte Unternehmen vor. >
Gerade in Schwellenldndern wie der VR China, ist die Bedeutung der borsenkotierten
Gesellschaften auch nicht vergleichbar mit der Situation in den Industrieldndern. Fiir viele
internationale Firmen sind diese Mirkte jedoch sehr interessant.”' Damit diese Lander aber
attraktiv fiir Investoren sind, braucht es ,,Investitionsobjekte* mit einer soliden Corporate
Governance.”” Da komplexe Corporate Governance Regeln nur beschrénkt fiir nicht borsen-

kotierte Gesellschaften geeignet sind,” unterschiedliche ,,best practices jedoch nicht un-

bedingt notig sind (in vielen Landern beschrinken sich ,,Best Corporate Governance

16 Yu, S. 108

Tenev/Zhang, S. xiii

' OECD-Grundsitze, S. 13

" OECD-Grundsiitze S. 11

20 OECD, Emerging Markets, S. 14
2 OECD, Emerging Markets, S. 94
2 IFC, S. 7

z Borer, S. 1006
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Practices* sowieso nur auf borsenkotierte Gesellschaften), ist fiir nicht borsenkotierte Ge-
sellschaften das Gesellschaftsrecht die wichtigste Quelle zur Festlegung ihrer Corporate
Governance Strukturen.”* Die gesetzlichen Regelungen sollten sich auf die wesentlichen und
allgemeingiiltigen Prinzipien beschrinken.”> Zudem sollten sie flexibel sein, um vertraglich
die gewiinschte Struktur zu ermdglichen.*® Dabei soll immer bedacht werden, dass Corporate
Governance kein Ersatz fiir unternehmerisches Handeln, sondern nur ein Hilfsmittel zur Ver-
besserung der Kontrolle ist*’. Schlussendlich hiingt eine erfolgreiche Corporate Governance

auch stark von der konkreten Ausgestaltung im einzelnen Unternehmen ab.

B. Corporate Governance in der VR China

1. Entwicklung der Corporate Governance in der VR China

Die Entwicklung der Corporate Governance hat in der VR China eine sehr junge Geschichte.
Corporate Governance ist in der VR China ein neues Konzept™, welches erst allméhlich
Eingang in die Gesetze gefunden hat. Sie ist eng an die wirtschaftlichen, politischen und
sozialen Verdnderungen des Landes gekniipft. Wéhrend der Planwirtschaft in der VR China
gab es nur Staats- und Kollektivbetriebe, wobei der Staat Eigentlimer und Manager zugleich
war. Mit dem Inkrafttreten des Law for Equity Joint Ventures am 01.07.1979 tauchte zum
ersten Mal in der Geschichte der VR China der Begriff ,,Gesellschaft mit beschrankter
Haftung® auf.”® Ein weiterer Wendepunkt war 1987 das Inkrafttreten des General Principles
of Civil Law of the People’s Republic of China, welches in Art. 41 festlegte, dass Staatsbe-
triebe bei der Erflillung bestimmter Voraussetzungen ,,Rechtspersonlichkeit” erhalten. 1988

wurden die Vorldufigen Bestimmungen itiber privatbetriebene Unternehmen erlassen, welche

2 OECD, Emerging Markets, S. 121

% Wehrlen/Schnydrig, S. 104

26 OECD, Emerging Markets, S. 122 und 117
7 Bockli, § 14, N. 361, 363

8 IFC, S. 9

» Li-Balling, S. 4
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erstmals auch die Rechtsform der GmbH definierten: ,, GmbHs sind Unternehmen, bei denen
die Investoren mit dem investierten Betrag gegeniiber der Gesellschaften haften, wihrend die
Gesellschaft mit ihrem gesamten Vermégen fiir die Schulden der Gesellschaft haftet“*° Mit
dem Inkrafttreten des Gesellschaftsgesetzes (gongsifa) vom 29.12.1993 (GesG) wurden seit
der Griindung der Volksrepublik zum ersten Mal Gesellschaftsformen eingefiihrt. Das GesG,
ein Produkt von wenigen Beamten und Gelehrten®', bezweckte die Errichtung eines modernen
Unternehmenssystem, die standardisierte Organisation der Gesellschaften als auch den Schutz
der Rechte und Interessen der Gesellschaften, Gesellschafter/Aktiondre und Gliubiger.>
Dieses Recht sollte einerseits die Staatsbetriebe schiitzen und sie andererseits reformieren.™
Wegen der schnellen Entwicklung der chinesischen Wirtschaftsreformen war das GesG von
1993 bald iiberholt.** Im September 1999 entschied das 4. Plenum der Kommunistischen
Partei 15tes Zentralkomitee, dass Corporate Governance wesentlich fiir das moderne Unter-
nehmenssystem in der VR China sei.”> Zudem verlangten Zusicherungen an die WTO, dass
Corporate Governance prioritir und in einer verstindlichen und systematischen Weise anzu-
gehen sei.”® Im revidierten Gesellschaftsrecht von 1999 finden sich erste Ansitze von Cor-
porate Governance Prinzipien und dort wurde auch der Rahmen fiir Corporate Governance

37 38

gelegt, jedoch immer noch auf dem Hintergrund der Staatsbetriebe. Trotz dem revidierten

Gesetz blieben bei den nichtstaatlichen Betrieben Probleme wie intransparente Personal-

30 Heuser, S. 102

31 Chao, S. 2

32 Art. 1 Gesellschaftsgesetz 1993: This Law is formulated in accordance with the Constitution in order to suit the

requirements of establishing a modern enterprise system, to standardise the organisation and activities of companies,
to protect the lawful rights and interests of companies, shareholders and creditors, to safeguard the social and eco-
nomic order, and to promote the development of the socialist market economy.

3 Gu,S.2f

34 Fu/Yuan, S. 9

3 Tenev/Zhang, S. 1
3 Feinermann, S. 593
37 OECD, Emerging Markets, S. 147
38 Tenev/Zhang, S. 28
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struktur, Missbrauch der Rechte der Minderheitsaktionére, fehlender Mechanismus zur
Sicherstellung der Veranwortlichkeiten der Exekutivorgane und eine Machtkumulation des
Vorstandsvorsitzenden durch die Kombination der Rolle des gesetzlichen Reprisentanten™

und der Funktion des Vorstandsvorsitzenden, bestehen.*

Zu Beginn des neuen Jahrtausends gab es nicht nur in den Industriestaaten Unternehmens-
skandale wie Enron, sondern auch in der VR China*'. Etwa zu dieser Zeit erliessen die China
Securities Regulatory Commission und die State Economic und Trade Commission den Code
of Corporate Governance for Listed Companies of January 7, 2001 (Zhengjianfa No. 1 of
2002). Dieser Code fiir borsenkotierte Gesellschaften diente als Grundlage fiir die Er-
weiterung der Corporate Governance Elemente. Verschiedene dieser Elemente, wie der
Schutz von Minderheitsaktiondren oder die Mdglichkeit von Aktionérsklagen, fanden
Eingang in das revidierte GesG von 2005. Somit sind viele dieser Prinzipien in der
Zwischenzeit fiir borsen- wie auch fiir nicht borsenkotierte Gesellschaften anwendbar. Das
GesG 2005 basiert auch auf der Aufforderung des Zentralkomitees der Kommunistischen
Partei der VR China*, welche zur Verbesserung der sozialen Marktwirtschaft eine
Verbesserung der Corporate Governance von Gesellschaften forderte. Das GesG von 2005
legt damit die grundlegenden Voraussetzungen fiir eine Verbesserung der Corporate
Governance Struktur innerhalb der Gesellschaften fest.*> Im neuen Gesetz finden sich
Anderungen in der Organisation des Vorstands und neu erhilt der Aufsichtsrat substantielle
Kompetenzen. Fiir die Gesellschaften besteht zudem grossere Flexibilitdt bei der Ernennung

des gesetzlichen Reprisentanten. Die Pflichten von Vorstand, Aufsichtsrat und leitendem

39 Siche Kapitel IV Buchst. I

40 OECD, Emerging Markets, S. 147

4 Z.B. Sanjiu Pharmaceutical Company (2001), Guangxia (Yinchuan) Industry, Guangdong Kelon Electrical Holdings

2 Decision of the Central Committee of the Communist Party of China on Some Issues concerning the Improvement of

the Socialist Market Economy adopted at the 3™ Plenary Session of the 16™ CPC Central Committee on October 14™,
2003
43 Fu/Yuan, S. 15
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Management werden zudem neu de-tailliert aufgefiihrt und die ,,corporate veil Theorie«**

fand Eingang in das Gesetz. Um die Corporate Governance von borsenkotierten Gesellschaft
zu verbessern, wurde fiir diese eine eigene Sektion im GesG 2005 eingefiihrt. Der Schutz der
Aktiondre bleibt jedoch immer noch limitiert.** Das Gesetz ist geprigt von einer Koexistenz
von neuen und alten Institutionen. Kritisiert wird in diesem Zusammenhang, dass neue
rechtliche und organisato-rische Formen in Einklang mit der im GesG vorgesehenen
gesellschaftlichen Form gebracht wurden, ohne die alten repriasentativen Organe aufzulosen
(z.B. die Instrumente der sozialen Kontrolle wurden mit den neuen Managementstrukturen

kompatibel gemacht).*’

2. Corporate Governance in der VR China heute

Die Wichtigkeit von Corporate Governance wird in der Zwischenzeit in der VR China, wie
auch in ganz Asien anerkannt.*® Das chinesische Corporate Governance Modell lehnt sich
heute an das kontinentaleuropdische Modell an, welches das Schwergewicht auf eine vertiefte
Beziehung mit allen Stakeholdern (Aktiondre, Arbeitnehmer, Kunden, Gesellschaft als
Ganzes) legt, aber die Minderheitsaktiondre beschrinkt Einfluss auf die Entscheidungs-
findung der Gesellschaft nehmen konnen.* In Asien haben sich unter anderen auch Indo-
nesien, Korea, Japan und Thailand fiir dieses ,,stakeholder*“-Prinzip entschieden, bei welchem

die Gesellschaften eine breite soziale und kommerzielle Verantwortung haben im Gegesatz

44 Gemiss Art. 20 Abs. 3 GesG unterliegen die Gesellschafter und Aktionére einer Durchgriffshaftung, sofern sie ihre

beschrénkte Haftung oder ihre Gesellschafter- oder Aktionérsrechte misssbrauchen und dadurch die Interessen der
Gldubiger ernsthaft verletzen.

4 Feinermann, S. 593

46 Tenev/Zhang, S. 9

47 Tenev/Zhang, S. 35
48 Wallace/Zinkin, S. 1
49

Allen, ,,Code convergence in Asia”
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zum anglo-amerikanischen Modell, wo das Schwergewicht auf die Gesellschafter/Aktionére

gelegt wird.”’

Die VR China verfiigt heute iiber eine breite Gesetzespalette im Bereich der Corporate
Governance. Neben dem Code fiir borsenkotierte Gesellschaften, welcher 2007 mit einer
Mitteilung’' zur Verstirkung der Corporate Governance erginzt wurde, bestehen heute im
Bereich Corporate Governance unter anderem Gesetze fiir Buchpriifung und -priifer, Buch-
haltung und Borsen/Wertschriften. Das wichtigste Gesetz beziiglich Corporate Governance,
insbesondere auch fiir nicht borsenkotierte Gesellschaften, ist das GesG. Erst kiirzlich wurde
im White Paper of the Information Office of the State Council titled China’s Efforts and
Achievements in Promoting the Rule of Law on August 20, 2008 bestétigt, dass das GesG zur
Verbesserung der Corporate Governance Strukturen beigetragen hat. Zudem gibt es in der
Corporate Goverance Praxis in der VR China Ansitze von ,,Bonding**>.”* Die Umsetzung
der Corporate Governance Prinzipien wird jedoch erschwert, weil chinesische Beamte und
Wirtschaftsfiihrer keine personliche Erfahrung mit Corporate Governance haben.** Eine
weitere Herausforderung ist zudem, dass in der VR China die Geschéftskultur auf dem Erhalt
von Beziehungen und dem Wunsch der Vermeidung von Konflikten beruht, was zu Infor-

malitdten und Diskretionen und so zu einer Missachtung eines wichtigen Grundsatzes der

e q: . . 55
Corporate Governance, ndmlich zu einem Mangel an Transparenz fiihrt.

30 Allen, “... and divergence”

31 Notice on the Matters concerning Carrying out a Special Campaign to Strengthen the Corporate Governance of

Listed Companies issued by China Securities Regulatory Commission (Document Number: No. 28 [2007] of China
Securities Regulatory Commission, Date of Issuance: March 9, 2007)

32 Definition: Ist ein rechtlicher und wirtschaftlicher Begriff, welcher sich oft auf die Kosten oder Verbindlichkeiten

bezieht, welche Manager (,, agents*) tragen, um Investoren (,,principals*) zu versichern, dass sie nicht spezifische
Handlungen vornehmen werden, welche die Prinzipals verletzen wiirde oder um zu versichern, dass Prinzipals
entschidigt wiirden falls die Agenten solche Handlungen vornehmen wiirdem, mit dem Ziel einen héheren
Marktwert fiir die Unternehmung zu erzielen (Cai, S. 83 Fn. 2)

> Cai, S. 91

>4 Barton/He Huang, S. 102

% IFC, 8.9
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1. Ubersicht iiber die privatrechtlichen Gesellschaftsformen in

der VR China

A. Einleitung

In der VR China war die Klassifizierung der Unternehmen nicht nach der Rechtsform, son-
dern nach der Herkunft des investierten Vermogens jahrzehntelang iiblich gewesen.”® Es gab
einzig eine Unterteilung in staats- und kollektiveigene Unternehmen. Mit dem Erlass der
Vorldufigen Bestimmungen fiir Privatunternehmen 1988 wurden in der VR China erstmals
Privatunternechmen definiert’’. Mit der Moglichkeit der Unterscheidung zwischen einzel-
kaufméannischen Unternechmen, Partnerschaftsunternehmen und Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung war die Grundlage fiir die Unterscheidung nach Rechtsformen geschaffen.

Eine weitere Kategorie sind die Unternehmen mit auslindisch investiertem Kapital.”®

B. Im VR China Gesellschaftsrecht

1. Einleitung

Wie erwiéhnt trat 1994 das erste Gesellschaftsgesetz der VR China in Kraft. Nach einer ersten
Revision 1999, wurde 2005 das Gesetz substantiell {iberarbeitet. Neben den im 1. Kapitel
erwihnten neuen Elementen von Corporate Governance haben die Gesellschaften nach dem
neuen GesG auch weitestgehende Freiheit bei der Gestaltung ihrer Gesellschaftssatzung.”

Die Gesellschafter konnen somit die Gesellschaft an ihre konkreten Bediirfnisse anpassen.

Die wichtigste Absicht des GesG besteht in der gesetzlichen Gleichbehandlung der ver-

schiedenen Gesellschaftsformen. Im GesG sind zwei Gesellschaftsformen fiir chinesische

36 Heuser, S. 85
37 Siche in diesem Kapitel Buchst. B. Ziff. 1.
58 Heuser, S. 86

> Li-Balling, S. 31
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Investoren vorgesehen, nimlich die Gesellschaft mit beschriankter Haftung und die Aktien-
gesellschaft.® Beiden Gesellschaftsformen ist gemein, dass die Gesellschafter nur bis zum
Betrag ihrer Einlage bzw. fiir den von ihnen iibernommenen Anteil haften.®' Mit dieser Be-
stimmung im GesG hatte der Staat die Absicht, sich bei den umgewandelten Staatsbetrieben
seiner finanziellen Verantwortung durch dieses Haftungsprivileg zu entzichen.®?Auch in an-
deren Belangen, insbesondere beziiglich der Organisationsstruktur sind sich die beiden Ge-

sellschaftsformen sehr dhnlich.

Die GmbH nach chinesischem Recht ist einer Aktiengesellschaft nach schweizerischem
Obligationenrecht jedoch viel dhnlicher als die GmbH nach schweizerischem Obligationen-
recht oder nach deutschem Recht. In diesen Rechten weisen die beiden Gesellschaftsformen
Unterschiede vorallem beziiglich der Organstruktur auf. In der GmbH werden z.B. als
Exekutivorgan die Geschiftsfiihrer® qualifiziert und im deutschen Gesetz ist ein Aufsichtsrat

nicht zwingend vorgesehen.

2. Gesellschaft mit beschriinkter Haftung

Die GmbH muss von mindestens zwei Gesellschaftem64, aber hochstens 50 Gesellschaftern
gegriindet werden®. Die Beschrinkung der Anzahl der Gesellschafter, welche gemeinsam die
Gesellschaftssatzung bestimmen miissen, bedingt dass bei der GmbH eine gewisse Beziehung
zwischen den Gesellschafter bestehen muss. In dieser Gesellschaftssatzung, welche im
Rahmen der Griindung erstellt wird, miissen sie die Firma, den Sitz, den Geschiftsbereich,
das registrierte Kapital, die Namen der Gesellschafter, die Art und Weise der Leistung der

Ein-lagen, die Organe und die Art und Weise wie sie gebildet werden, der gesetzliche Re-

60 Art. 2 GesG
61 Art. 3 GesG

62 Heuser, S. 90

63 § 6 GmbHG, Art. 809 OR (wobei im schweizerischen Recht die Gesellschafter sogar anstelle eines Geschéftsfiihrer

gemeinsam die Geschéftsfiihrung ausiiben konnen).

64 Ausnahme, wenn der Gesellschafter der Staat ist (wholly state owned companies)

6 Art. 24 GesG
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prasentant der Gesellschaft und andere Punkte, welche die Gesellschafterversammlung fiir

erforderlich hilt, bestimmt werden®.

Das Mindestkapital betrigt RMB 30’000, wobei die Einlage in Geld oder auch aus korper-
lichen Sachen, geistigen Eigentumsrechten, Landgebrauchsrechten und anderen nach dem
Recht iibertragbaren monetirenVermdgensgegenstinden bestehen kann.*® Diese massive
Reduzierung des Mindestkapital®® mit der letzten Revision des GesG wird wohl dazu fiihren,

dass in der VR China die Errichtung einer GmbH kein Privileg bleibt.

Das Machtorgan der GmbH ist die Gesellschafterversammlung, welche sich aus der Ge-
samtheit der Gesellschafter zusammensetzt.”’ Weiter sind im GesG fiir die GmbH als

Geschiftsfiihrungs- und Aufsichtsorgan der Vorstand”' bzw. Aufsichtsrat’> vorgesehen.

3. Aktiengesellschaft

Die AG ist die typische Gesellschaftsform, wenn Kapital von der breiten Offentlichkeit
gezeichnet werden soll. Um eine AG zu errichten, sind mindestens zwei aber héchstens 200
Griinder erforderlich, wobei mindestens die Hélfte ihren Wohnsitz in der VR China haben
muss.” Die AG kann durch Griindung oder Einwerbung errichtet werden.”* Bei der Form der
Griindung tibernehmen die Griinder samtliche Anteile, bei der Einwerbung wird nur ein Teil
von den Griindern iibernommen und die iibrigen Anteile 6ffentlich oder aus einem bestim-

mten Kreis eingeworben. Die Griinder miissen in jedem Fall eine Griindervereinbarung

66 Art. 23 Ziff. 3 i.V.m. Art. 25 GesG

67 Art. 26 Abs. 2GesG

68 Art. 27 GesG

6 Im alten GesG betrug das Mindestkapital zwischen RMB 100’000 und 500’000
7 Art. 37 GesG

m Art. 47 GesG

2 Art. 52 GesG

7 Art. 79 GesG

7 Art. 78 GesG
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unterzeichnen, welche die einzelnen Rechte und Pflichten im Verlauf der Gesellschafts-

errichtung klarstellt.” Der Inhalt der Gesellschaftssatzung ist dhnlich wie bei der GmbH.

Zusitzlich wird aber verlangt, dass die Aufldsung und die Gewinnverteilung geregelt wird.”®

Im neuen GesG wurde das Minimalkapital fiir die AG um die Halfte reduziert und betridgt nun

RMB 5 Millionen.”” Zudem ist die Hohe des Kapitals, ausser bei auslindisch investierten Ge-

sellschaften, nicht mehr abhédngig vom Geschéftszweck. Die Form der Einbringung ist gleich

wie bei der GmbH.

Wie erwihnt, ist die Organstruktur bei der AG dhnlich wie bei der GmbH, obwohl die
Struktur, Natur und Interessen der Gesellschafter oftmals verschieden sein diirften. Das
Machtorgan ist die Haupt-versammlung der AG, welche von der Gesamtheit der
Gesellschafter gebildet wird.”® Vorstand” und Aufsichtsrat® bilden die Geschiftsfiihrungs-

und Aufsichtsorgane der AG.

C. Regelungen fiir auslidndisch investierte Unternehmen

1. Einleitung

Einen besonderen und sehr wichtigen Sektor der chinesischen Privatwirtschaft bilden
Unternehmen mit ausldndischer Beteiligung, sogenannte Foreign Invested Enterprises. In

solche FIE konnen nur auslédndische juristische oder natiirliche Personen investieren.

Rund 15 Jahre vor dem Inkrafttreten des GesG wurden Bestimmungen fiir FIE erlassen,

welche die Form eines Joint Venture haben mussten. Dies erklédrt weshalb bis zum heutigen

Zeitpunkt unterschiedliche Bestimmungen fiir FIEs und chinesisch investierte Gesellschaften

s Art. 80 Abs. 2 GesG
7 Art. 82 GesG

77 Art. 81 Abs. 3 GesG
® Art. 99 GesG

7 Art. 109 GesG

50 Art. 118 GesG
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bestehen. Die Gesetze iiber die FIE haben einen starken 6ffentlich-rechtlichen Charakter (z.B.
enthalten sie Genehmigungserfordernisse). Dies hdangt wohl mit deren frithen Inkrafttreten
zusammen. Zudem sollten die entsprechenden Gesetze auch der staatlichen Investitions-

kontrolle®' 32 dienen.

Ausléndisch investierte Gesellschaften konnen in zwei Hauptkategorien, ndmlich beschrinkt
haftende Unternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit und Unternehmungen ohne eigene
Rechtspersonlichkeit®, unterteilt werden. Von den Gesellschaften mit eigener Rechts-
personlichkeit gibt es drei traditionelle Formen: (1) Sino-Foreign Equity Joint Venture, (2)
Sino-Foreign Contractual Joint Venture und (3) Wholly Foreign Owned Enterprise™, welche
nachfolgend detailliert dargestellt werden.*> Zahlt man alle Unterarten dieser fiir auslindische
Investoren zur Verfiigung stehenden Rechtsformen zusammen, kommt man auf 20 ver-
schiedene Formen®. Diese kénnen in Form einer GmbH oder einer AG organisiert werden,

wobei die Form der GmbH eindeutig dominiert®’.

Das erste Gesetz fiir FIE, das Law of the People’s Republic of China on Chinese-Foreign
Joint Ventures trat bereits im Jahr 1979, somit 15 Jahre vor dem ersten Gesellschaftsgesetz in
Kraft. In der Folge wurden fiir die unterschiedlichen Formen der FIE weitere Gesetze
erlassen. So haben die zwei Joint Venture Formen, aber auch die WFOE jeweils eigene

Gesetze und Ausfiihrungsbestimmungen. Dies hat inbesondere beziiglich der

81 Wolff, S. 133

82 Beispielsweise Art. 4 CJVG, welcher festlegt, dass der Staat die Errichtung von exportorientierten oder

technologisch hochentwickelten Unternehmungen foérdern soll.

8 Beispielsweise die Zweigstellen von ausldndischen Gesellschaften geméss Art. 192 ff. GesG, aber auch WFOE und

Joint Ventures konnen keine eigene Rechtspersonlichkeit haben, wenn sie die Voraussetzungen geméss Art. 37
GPCL nicht erfiillen.
84 ,,Three Forms of FIEs* oder (San Zi Qi Ye)

85 Die in den 90er Jahren neu hinzugekommene Form der Foreign Investment Company Limited by Shares wird hier

nicht im Detail erlautert.

86 Siehe Aufstellung bei Li-Balling, S. 15 f. oder Linklaters, S. 39 f.

87 Heuser, S. 119
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Organisationsstruktur zu Unterschieden gefiihrt. Die FIE mussten namlich nur die
gesetzlichen Bestimmungen gemiss der Spezialgesetzgebung erfiillen und soweit diese erfiillt

waren, konnten sie die organisa-torische Struktur gemiss ihren Bediirfnissen wihlen.®®

Art. 218 GesG legt fest, dass sofern die Gesetze fiir FIE nicht etwas anderes bestimmen, das
GesG zur Anwendung kommt®. Es ist dabei anzunehmen, dass das ganze Regelwerk und
nicht nur das Kapitel {iber die ausldndische Zweigniederlassung unmittelbare Anwendung auf
die FIE findet.”” Das GesG dient somit als Auffangnetz fiir eventuelle gesetzliche Liicken.
Auslegungsprobleme kénnen auftreten, wenn die Vorschriften iiber FIE bestimmte Materien
nicht regeln und entschieden werden muss, inwieweit die Regeln des GesG einschlégig sind
oder ob davon auszugehen ist, dass die Regelung den beteiligten Parteien zu iiberlassen ist.”"
Fiir auslindische Investoren schienen viele Anderungen im neuen GesG nicht unmittelbar von
Bedeutung zu sein. Die Meinungen gingen deshalb auseinander, ob das neue GesG einen
starken Einfluss auf die FIE hat”. Der Erlass der Notice of the State Administration for
Industry and Commerce about Executive Opinions on Some Issues Concerning the
Application of Law Governing the Examination, Approval and Registration of Foreign-funded
Enterprises® im April 2006 und dem ergénzenden Circular of the State Administration for
Industry and Commerce on Implementing the Execution Opinions on Several Issues
concerning law Application for the Administration on the Examination, Appproval and
Registration of Foreign-funded Companies’* vom Mai 2006 hat die Anwendbarkeit des GesG
beziiglich den FIE, insbesondere beziiglich den WFOE stark erweitert. Die SAIC-Mitteilung
Nr. 81 ist deshalb als wichtiger Fortschritt in der chinesischen Gesetzgebung und als Zeichen

dafiir zu werten, dass der chinesische Gesetzgeber nun versucht, die Regelungen fiir die von

8 Lin, S. 478

8 Art. 218 GesG

% Kroymann, GesG, S. 429
o Wolff, S. 132

%2 Ribet, S. 29 f.

& SAIC-Mitteilung Nr. 81

o4 SAIC-Mitteilung Nr. 102

© September 2008 Barbara Kaech Schwab. All rights reserved. 26



Executive MB.L-HSG Executive Master of European and
International Business Law of the
University of St.Gallen M.B.L.-HSG

Universitat St.Gallen

in- und ausliandischen Investoren gegriindeten Gesellschaften zu vereinheitlichen.” Es darf
wohl davon ausgegangen werden, dass die gesellschaftsrechtliche Unterscheidung zwischen

FIE und rein chinesisch investierten Unternehmen schrittweise aufgegeben wird.”

Neben dem GesG finden auch andere Rechte auf auslidndisch investierte Gesellschaften

Anwendung (z.B. Arbeitsrecht)’’.

2. WFOE

Die WFOE ist seit 1986 im Law on Wholly foreign-Owned Enterprises und Detailed Rules for
the Implementation of The Law on Wholly Foreign-Owned Enterprises geregelt.

Nachdem wihrend vielen Jahren fiir ausldndische Investoren das Joint Venture praktisch die
einzig moglich Gesellschaftsform war, ist die WFOE mittlerweile die beliebteste Investitions-
form in der VR China’®. Dies ist unter anderem dadurch bedingt, dass sich die Regeln fiir die
Griindung einer WFOE mit dem Beitritt der VR China zur WTO gelockert haben. Aber auch,
dass es zur Griindung einer WFOE keines chinesischen Partners bedarf, spielt dabei eine
gros-se Rolle. Chinesische Investoren diirfen ndmlich gar nicht Gesellschafter einer WFOE
sein”, der oder die auslindischen Investoren verfiigen somit iiber eine 100% Kontrolle iiber
die Unter-nehmung. Im Gegensatz zu den Joint Venture kdnnen sie demnach Entscheidungen
ohne einen chinesischen Partner treffen und damit besser den Schutz von Geschéfts-
geheimnissen, wie z.B. Technologien, sicherstellen. Zudem ist durch den Wegfall von lang-

wierigen Verhandlungen mit dem chinesischen Partner die Griindungsdauer der WFOE

9 Li-Balling, S. 14
% Wolff, S. 134
7 Gu, S. 92

o8 Li-Balling, S. 15

2 Dies bestitigt auch eine 2007 von der German Industry & Commerce (GIC) zusammen mit Euro Asia Consulting

PartG (EAC) durchgefiihrte Umfrage bei 273 deutschen Unternehmen in China. Siehe BusinessForum Asia China,
Special Issue, German Business Expansion in China: 2008 — 2010
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relativ'® kurz. Diese Gesellschaftsform ist insbesondere vorteilhaft, wenn die ausldndischen
Investoren iiber die ndtigen Ressourcen, Technologien, Managementerfahrung und guten Be-

ziehungen zu Zulieferern und Kunden verfiigen.'"’

Die Griinder einer WFOE konnen wiéhlen, ob sie eine Gesellschaft mit eigener Rechts-
personlichkeit wollen oder nicht. Entscheiden sie sich fiir eine eigene Rechtspersonlichkeit,

ist dies in der Regel in der Form einer GmbH.'%*

3. Joint Ventures

a) Einleitung

Wie erwihnt, besteht seit 1979 in der VR China die Moglichkeit Joint Ventures zwischen
einem auslidndischen Investor und einem chinesischen Partner zu griinden. Das Joint Venture
wurde zu Beginn der Wirtschaftsreformen in der VR China als ideale Synthese von Plan-
wirtschaft und Marktwirtschaft betrachtet, da es einerseits dem planwirtschaftlichen System
durch das Prinzip der plandeterminierten Leistungerstellung durch nichtselbstéindige
Wirtschaftseinheiten entspricht und andererseits die Vorteile des marktwirtschaftlichen

Systems geniesst.'*

Die Griindung eines Joint Venture ist im Vergleich zu chinesisch in-
vestierten Gesellschaften jedoch komplizierter, beruht doch vieles auf Verhandlungen
zwischen zwei Partnern mit oft unterschiedlichen Interessen und kulturellem Hintergrund. Fiir
den Erfolg des Joint Ventures ist dementsprechend das Vertrauen in den Joint-Venture

Partner entscheidend.'®

Die interne Struktur von Joint Ventures ist einzigartig, haben sie doch keine Gesellschafter-

versammlung. Eine solche wird nicht als notig erachtet, da diese Gesellschaftsform nur aus

100 mindestens 3 bis 4 Monate

1ot Yan, S. 19
102 Art. § WFOEG
103 Guo, S. 263 1.

104 OECD, Emerging Markets, S. 99
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einem chinesischen und einem ausldndischen Partner besteht. Der Umstand, das es beim Joint
Venture keine Gesellschafterversammlung braucht, entspricht auch dem Grundgedanken des
Joint Ventures, ndmlich dass die Gesellschaft aus Partnern besteht, welche versuchen sollen
gemeinsam und entsprechend der chinesischen Tradition auf freundschaftlicher Basis ein Ge-
schift zu fiihren.'” Die Vorteile des auslindischen Partners beziiglich Kapital und Tech-
nologie fithren jedoch oft zu einer Dominanz.'® Auf der anderen Seite kénnen Gesellschafter
mit Minderheitsanteil trotzdem entscheidenden Einfluss auf die Willensbildung nehmen. Die
entscheidende Willensbildung des Joint Ventures erfolgt ndmlich im Vorstand, da die Ge-
sellschafterversammlung fehlt. Da die Abstimmung im Vorstand nach Kopfen erfolgt, konnen
Gesellschafter mit Minderheitsanteil allenfalls trotzdem iiber die Stimmenmehrheit im Vor-
stand verfiigen.'”” Inbesondere unterschiedliche Ansichten beziiglich der Strategie kénnen zu
Unstimmigkeiten in den Joint Ventures fithren. In der Praxis sind viele Joint Ventures nicht
erfolgreich, was auch ein Grund ist warum auslidndische Investoren immer mehr die WFOE
als Investitionsform wéhlen. Das Joint Venture wird immer mehr nur noch fiir Geschéfts-

tatigkeiten'® gewihlt, wo die Form der WFOE nicht erlaubt ist.

Die zwei Hauptformen von Joint Ventures sind nachfolgend dargestellt:

b) Sino-Foreign Equity Joint Venture

Das Sino-Foreign Equity Joint Venture ist im Law of the People’s Republic of China on
Chinese-Foreign Joint Ventures und Regulations of the Implementation of the Law of the
People’s Republic of China on Joint Ventures Using Chinese and Foreign Investment

geregelt.

195 Nigeli, S. 162
106 Jiang, S. 78 ff.

17 Li-Balling, S. 22

108 Insbesondere Bereiche, wo bestimmte Industrien der VR China geschiitzt werden sollen (z.B. Telekommunikation,

Flugzeugindustrie)
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Equity Joint Ventures haben immer die Form einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung'®.
Sie verfiigen dementsprechend iiber eine Rechtspersonlichkeit und unterstehen dem chi-

110 111’ einem

nesischen Recht. Zur Griindung bedarf das Joint Venture einer Vereinbarung
Vertrag''? und der Gesellschaftssatzung'"’, welche von den Behorden genehmigt werden
miissen.''* Bei Konflikten zwischen der Vereinbarung und dem Vertrag geht der Vertrag

115 . . . . . . ¢ eeq1e . T
vor. ~ Beide Parteien investieren in das Joint Venture, wobei tiblicherweise der ausldndische

116

Partner Kapital und Technologie einbringt . Das durch den ausldndischen Partner investierte

Kapital sollte im allgemeinen nicht weniger als 25% betragen''’.

Wie in diesem Kapitel Buchst. C. Ziff. 3. a) erwidhnt, hat das EJV keine Gesellschafter-
versammlung, sondern nur einen Vorstand, dessen Grosse und Zusammensetzung mittels
Verhandlungen zwischen den Parteien im Vertrag und der Gesellschaftssatzung bestimmt

werden''®. Dieser Vorstand entscheidet iiber alle substantiellen Probleme des EJV unter

109 Art. 4 Abs.1 EJVG, Art. 16 EJVG

1o “Joint Venture Agreement” refers to a document agreed upon by the parties to the joint venture on some main points

and principles governing the establishment of a joint venture (Art. 10 Abs. 1 EJVV).

. Die Parteien kdnnen sich darauf einigen, auf eine Vereinbarung zu verzichten (Art. 10 Abs. 5 EJVV).

12 “Joint Venture Contract” refers to a document agreed upon and concluded by the parties to the joint venture on their

rights and obligations (Art. 10 Abs. 2 EJVV). Was Inhalt eines solchen Vertrages sein sollte ist in Art. 11 EJVV
geregelt.

13 “Article of association” refers to a document agreed upon by the parties to the joint venture indicating the purpose,

organizational principles and method of management of a joint venture in compliance with the principles of the joint

venture contract (Art. 10 Abs. 1 EJVV).
"4 Art. 3EIVG
1 Art. 10 Abs. 4 ETVV
16 Art. 5EIVG
"7 Art. 4 Abs. 2 EJVG

s Art. 6 EIVG
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Beriicksichtigung der Gleich-berechtigung und des beidseitigen Nutzens der Partner'"”.

Gemiss den Ausfiihrungen der SAIC muss das EJV neu auch einen Aufsichtsrat haben.'*’

c) Contractual Joint Venture

Das Contractual Joint Venture, welches ab 1988 als Gesellschaftsform eingefiihrt wurde, ist
im Law on Sino-foreign Coorporative Joint Ventures und Detailed Rules for The

Implementation of The Law on Sino-Foreign Coorperative Joint Ventures geregelt.

Im Gegensatz zum EJV werden Rechte und Pflichten jeder Partei nicht aufgrund der Kapital-
beteiligung sondern durch den Joint VentureVertrag festgelegt.'”' Meistens werden CJV fiir

122

bestimmte zeitlich beschrinkte Projekte gewdéhlt. *” Die Form des CJV wird zwar als weniger

risikoreiche Investition betrachtet, jedoch ist mehr gegenseitiges Vertrauen und Kooperation

123

von den Partnern notwendig. = Die CJV sind zudem weniger attraktiv, da die Vertragsfreiheit

limitiert und durch die entsprechenden chinesischen Gesetze ungeniigend geschiitzt ist.'*

Das CJV ist beziiglich Struktur flexibler als das EJV.'* Voraussetzung ist das Vorhandensein
eines General Managers, daneben sind die Investoren frei beziiglich der Festlegung der Struk-
tur in der Gesellschaftssatzung. Wie erwihnt, ist auch bei dieser Form des Joint Venture keine
Gesellschafterversammlung vorgesehen, sondern nur ein Vorstand oder ein gemeinsames

Management-Organ'*® und zudem ist wie beim EJV neu ein Aufsichtsrat notwendig.

19 Art. 6 EJVG

120 SAIC-Mitteilung Nr. 81
21 Art. 2 Abs. 1 CIVG

122 Li-Balling, S. 20

123 Yan, S. 17

2 Gu,S. 85

13 Lin, S. 490

126 Art. 12 CJVG
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Die CJV haben meistens keine eigene Rechtspersonlichkeit. Eine solche konnen sie jedoch

128 129

haben, falls sie die entsprechenden Bedingungen'?’ erfiillen . In dem Fall wird ihre

Form dem EJV éahnlich.

1.  Ubersicht iiber die Organe der GmbH

A. Einleitung

Das chinesische Gesellschaftsgesetz sieht als Organe'® fiir die GmbH die Gesellschafter-
versammlung und einen Vorstand bzw. einen Aufsichtsrat als Geschéftsfithrungs- und
Aufsichtsorgan vor. Nicht als Organ in dem Sinne, wie zum Beispiel im schweizerischen

Recht'?!, qualifiziert das GesG die Revisionsstelle oder das sogenannte Buchpriifungsbiiro'**.

Wie in Kapitel II erwdhnt, sind fiir FIE und chinesische Gesellschaften gemiss GesG zum
Teil unterschiedliche Bestimmungen anwendbar, was insbesondere beziiglich der Or-
ganisationsstruktur der Fall war und teilweise immer noch ist'**. Im Gesetz und den Aus-
fiihrungsbestimmungen zur WFOE findet sich zum Beispiel beziiglich der Struktur keine
Regelung. Dies fiihrte bei einigen Rechtsgelehrten zur Annahme, dass das GesG Anwendung
finde. Andere Autoren gingen jedoch davon aus, dass gerade deshalb die WFOE flexibel

beziiglich der Struktur ist, da demgegeniiber in den gesetzlichen Bestimmungen fiir die Joint

127 Art. 37 GPCL

128 Art. 2 Abs. 2 CJIVG

129 In diesem Fall ist auch ein Vorstand notwendig, andernfalls geniigt ein Komitee (Art. 24 CJVV)

130 Siehe 2. Kapitel des GesG

131 Siehe Art. 626 Ziff. 6 OR

132 In diesem Zusammenhang interessant, dass die Bestellung des Buchpriifungsbiiro durch die Gesellschafter-

versammlung oder den Vorstand gemiss Festlegung in der Gesellschaftssatzung erfolgen kann (Art. 170 GesG).
Gerade die Bestellung durch den Vorstand verstosst gegen Corporate Governance Prinzipien, da damit die
Unabhéngigkeit des Priifung in Frage gestellt wird.

133 Wie in diesem Kapitel Buchst. C Ziff. 3 erwidhnt, bediirfen die Joint Ventures keiner Gesellschafterversammlung
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Ventures die Struktur festgelegt wurde.'** In der Praxis wurde diese Die Praxis freiec Wahl der
Struktur bestétigt, wurde denn von den Behorden im Rahmen der Genehmigungen bei der
Errichtung der WFOE auch keine Organisationsstruktur geméss dem GesG verlangt.'> Mit
den Mitteilungen des SAIC'* ist die Frage beziiglich der Organstruktur fiir die WFOE nun
geregelt, ndmlich in dem Sinne, dass die Bestimmungen des GesG fiir alle nach dem 1. Januar

2006 gegriindeten WFOE Anwendung finden.

B.  Gesellschafterversammlung

Das Machtorgan'’” der GmbH ist die Gesellschafterversammlung. Die Gesellschafterver-

138

sammlung ist somit das hochste Organ. Sie hat die folgenden ,,Amtsbefugnisse® ~*, welche

seit dem GesG von 1993 gleich geblieben sind:
- Beschluss iiber den geschéftlichen Kurs der Gesellschaft und den Investitionsplan;

- Wahl, Austausch und Bezahlung der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder, die nicht

als Vertreter der Beschéftigten bestellt werden;
- Priifung und Genehmigung der Berichte des Vorstands;
- Priifung und Genehmigung der Berichte der Aufsichtsrats bzw. des Aufsichtsfiihrers;

- Priifung und Genehmigung der Planung fiir den Jahreshaushalt und die Jahres-

schlussrechnung der Gesellschaft;

- Priifung und Genehmigung der Planung fiir die Verteilung der Gewinne und die

Deckung der Verluste der Gesellschaft;

134 Lin, S. 500

35 Lin, S. 501

136 Siehe Kapitel II Buchst. C Ziff. 1
B7 0 Art. 37 GesG

138 Art. 38 Abs. | GesG
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- Entscheidung iiber Erh6hungen und Senkungen des registrierten Kapitals der

Gesellschaft;

- Entscheidung tiber die Vereinigung, Aufteilung und Auflosung der Gesellschaft und

iiber eine allfillige Anderung der Gesellschaftsform;
- Anderung der Gesellschaftssatzung;
- Andere von der Gesellschaftssatzung bestimmte Amtsbefugnisse.

An der Gesellschafterversammlung haben die Gesellschafter Stimmen im Verhéltnis ihrer

Einlagen, soweit die Gesellschaftssatzung nicht etwas anderes bestimmt.'*

C. Vorstand

Das wohl wichtigste Organ der GmbH ist der Vorstand mit drei bis dreizehn Mitgliedern' .

141

Bei Gesellschaften mit wenig Gesellschaftern oder verhdltnisméssig kleinem Umfang ™ kann

der Vorstand durch einen geschiftsfiihrenden Vorsteher ersetzt werden.

Der Vorstand ist gegeniiber der Gesellschafterversammlung verantwortlich, insbesondere
muss er die Entscheidungen der Gesellschafterversammlung ausfiihren und tiber die Er-

gebnisse der Gesellschaft Bericht erstatten.

Die einzelnen Aufgaben und Pflichten werden im IV. Kapitel detailliert erldutert.

D. Aufsichtsrat

Die GmbH sieht einen Aufsichtsrat mit mindestens drei Mitgliedern vor. Der Aufsichtsrat
setzt sich aus Vertretern der Gesellschafter und den Beschiftigten in angemessenem Ver-

héltnis zusammen. Der Anteil der Beschiftigtenvertreter darf dabei nicht unter einem Drittel

139 Art. 42 GesG
140 Art. 45 GesG

141 Siehe Art. 51 GesG
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143 kann der Aufsichtsrat durch einen oder zwei

liegen.'** Unter bestimmten Voraussetzungen
Aufsichtsfiihrer ersetzt werden. Dieser Ersatz durch einen Aufsichtsfiihrer ist gerade bei einer
WFOE eine interessante Moglichkeit, um zu verhindern, dass Arbeitnehmervertreter zu viele
Informationen erhalten und durch das Recht zur Teilnahme an den Vorstandssitzungen144 Zu

starken Einfluss nehmen konnen.

Vor der letzten Revision des GesG hatte der Aufsichtsrat eine unbedeutende Rolle gespielt
und erfiillte insbesondere auch die Erwartungen von Investoren und Legislatoren nicht.'*> Im
neuen GesG haben die Aufsichtsrite mehr Kompetenzen im Sinne einer zusétzlichen Priifung
des Managements erhalten. Die einzelnen Aufgaben und Pflichten werden im IV. Kapitel

detailliert erldutert.

IV. Die Corporate Governance Struktur der Aufsichts- und

Geschaftsfiihrungsorgane in der GmbH WFOE

A.  Einleitung

Wie in Kapitel I erwéhnt, gibt es nicht ,,ein Corporate Governance Modell*, welches global
anwendbar ist. Die OECD hat gewisse Grundsitze erlassen, welche jedoch sehr allgemein
gefasst sind. Damit lassen die Grundsétze genug Raum, der Corporate Governance Struktur
im jeweiligen Gesetz ein eigenes Gesicht zu geben und damit insbesondere den gesetzlichen,
wirtschaftlichen, historischen und kulturellen Gegebenheiten des entsprechenden Landes

gerecht zu werden.

Unbestritten ist, dass die Ausfithrungs- und Aufsichtsorgane das Kernstiick der Corporate

Governance bilden, konzentrieren sich doch die rechtlichen Aspekte der Corporate

142 Art. 52 Abs. 2 GesG
143 Art. 52 Abs. 2 GesG
44 Sjehe Kapitel IV Buchst. E Ziff. 3
145

Feinermann, S. 607

© September 2008 Barbara Kaech Schwab. All rights reserved. 35



Executive MB.L-HSG Executive Master of European and
International Business Law of the
University of St.Gallen M.B.L.-HSG

Universitat St.Gallen

Governance auf die Struktur des Vorstands und anderer Organe, die das Management im
Auftrag der Eigentiimer iiberwachen. Die Errichtung eines starken rechtlichen Rahmens
schafft einerseits Vertrauen in die Gesellschaft und macht diese attraktiv fiir Investoren.'*®
Andererseits ist eine solche fiir eben diese Investoren und Mitglieder in Organfunktionen,
insbesondere auch ausldndische Personen, entscheidend um Risiken zu minimieren. Geich-
wohl unterschétzen viele ausldandische Investoren in der VR China nach wie vor die Be-

deutung einer guten Corporate Governance fiir ihre chinesischen Tochtergesellschaften'®’.

Wie im II. Kapitel erwéhnt, sieht das GesG fiir die GmbH als Geschéftsfilhrungs- und Auf-

sichtsorgane den Vorstand bzw. den Aufsichtsrat vor.

B. Die Struktur von Vorstand und Aufsichtsrat

Die Ausfiihrungs- und Aufsichtsorgane der GmbH sind als zweistufiges Board-System oder
dualistisches System ausgestaltet, d.h. die Gesellschaft verfiigt {iber einen Vorstand und einen
Aufsichtsrat und dementsprechend iiber eine Trennung der Geschéftsfiihrung von der Auf-
sicht. Dieses System findet sich in vielen Kontinentalrechten, so z.B. in Deutschland oder
auch in Japan. Das GesG folgt demnach dem deutschen und japanischen Modell im
Gegensatz zum einstufigen oder monistischen System der angelsdchsischen Lander (USA und
Gross-britannien) oder auch der Schweiz, wo Aufsicht und Geschéftsfithrung durch dasselbe
Organ wahrgenommen werden. Der Entscheid fiir diese zweistufige Struktur ist wohl im
Zusammen-hang mit der strukturellen Verwandtschaft mit der kontinentaleuropdischen
Rechtskultur zu sehen, aber auch mit der besonderen wirtschaftlichen und politischen
Situation in der VR China. Diese Struktur eignet sich eher, um den Kontrollverlust der

Betriebe im Staats-eigentum durch die Umwandlung in privatrechtliche Formen

146 Yan, S. 75

147 Schaub, S.37
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148

aufzufangen . Zudem soll die Struktur, wohl in Anlehnung an die Gesetzgebung in

Deutschland, auch eine angemessene Beteiligung der Arbeitnehmenden erméglichen.

Obwohl das GesG ein zweistufiges Board-System aufweist, ist die Board-Struktur im GesG
einzigartig.'*’ Die Organstruktur des GesG ist namlich eher als einstufiges Board-System
ausgestaltet.>° Ob eine monistische oder dualistische Struktur gewihlt wird, ist letzlich auch
nicht entscheidend fiir ein funktionierendes Corporate Governance Modell. Verschiedene
Lander haben sich fiir unterschiedliche Systeme entschieden und die OECD halt
diesbeziiglich auch ihre Empfehlungen sehr allgemein ohne eine Préferenz fiir die eine oder

andere Struktur abzugeben."”'

Entscheidend ist, dass die gewahlte Struktur die strategische
Ausrichtung des Unternehmens, die effektive Uberwachung der Geschiftsfiihrung durch das
Board und die Rechenschaftspflicht des Boards gegeniiber der Gesellschaft und ihren
Gesellschaftern ge-wihrleistet.'”* Die Corporate Governance Struktur sollte dabei in keinem
Fall zu einer ,,Form over Substance* fithren'>, d.h. in der Praxis soll die Effektivitit der

Corporate Governance Struktur und nicht die Form entscheidend sein.

Das chinesische System wurde und wird aber kritisiert. Unter dem alten GesG zeigte sich,
dass die Aufsichtsrite in einzelnen Gesellschaften nur beschrinkt ihre Aufgaben erfiillen
konnten. Einerseits verfiigten sie vielfach nicht iiber die nétigen Qualifikationen und
andererseits hatten sie nicht genug Kompetenzen zur effektiven Uberwachung. Die Revision
des GesG im Jahr 2005 hat die Strukturen und Rollen von Vorstand und Aufsichtsrat geklért.
Der Vorstand wurde dabei mehr im Sinne des anglo-amerikanischen Modells der Corporate
Governance strukturiert, indem der Vorstand auch iiberwacht und dem Management hilft

Entscheidungen zu treffen. Der Vorstand ist in diesem Fall das Hauptentscheidungs-

148 Kroymann, GesG, S. 435
49 Chao, S. 46

SRR | (ORI

151 OECD-Grundsitze, S. 72
32 OECD-Grundsitze, S. 72

153 Borer, S. 1006
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findungsorgan. Der Auf-sichtsrat hat dagegen die Kompetenz, Entscheidungen des Vorstands

154

aufzuheben . " In der Praxis ist dies jedoch nur symbolisch und wird wohl zu weiteren

Widerspriichen in der chinesischen Board-Struktur fithren, da die Aufsichtsrite trotzdem nur

wenig Einflussnahme haben'”

. Kritisiert wird somit eine Duplikation des Systems, welche
nicht vorteilhaft ist, ausser dass es zu Lehrldufen und erhohten administrativen Kosten fiihrt.
Diese zweistufige Struktur kann m.E. einzig unter Einbezug des historischen und kulturellen
Hintergrundes der VR China verstanden werden, dass ndmlich durch die Bestimmungen im

GesG eine Einflussnahme des Staates und der Arbeitnehmenden sichergestellt werden soll.

C. Bestellung von Vorstand und Aufsichtsrat

1. Einleitung

Gemaiss Art. 4 GesG geniessen die Gesellschafter einer Gesellschaft unter anderem ,,das
Recht der Auswahl der Manager nach Gesetz®. Diese Gesetzesbestimmung ist anlédsslich der
letzten Revision des GesG in diesem Sinne erweitert worden. Die Bedeutung dieses Gesetzes-
artikels ist m.E. nicht klar. In Art. 217 Ziff. 4 GesG sind die ,,leitenden Manager“156 definiert.
Diese werden im allgemeinen vom Vorstand bestimmt. Die Gesellschafter konnen anlésslich
der Gesellschafterversammlung die Aufsichtsrite und den Vorstand wiéhlen, aber nicht das
Management. In Anlehnung an ausldndische Gesetzgebungen ist diese Bestimmung wohl
dahin auszulegen, dass sie keine eigenstindige Bedeutung hat, sondern einzig ein Hinweis auf
die spezifischen Bestimmungen beziiglich der Bestellung von Vorstand, Aufsichtsrat und

leitenden Managern im GesG ist.

154 CFA Institute, S. 8

55 Cheung, S. 27 f.

156 ... die Geschiéftsfiihrer, stellvertretenden Geschiftsfiihrer und fiir die Finanzangelegenheiten [leitend] ver-

antwortlichen Personen der Gesellschaften, der Sekretir des Vorstands einer borsengéngigen Gesellschaft sowie
andere in einer Gesellschaftssatzung bestimmte Personen.
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2. Vorstand

a) Bestellung

Die Gesellschafterversammlung wihlt den Vorstand und kann ihn auch auswechseln."”” Dies
ist eine ausschliessliche Kompetenz der Gesellschafterversammlung, welche nicht delegiert
werden kann."*® Keine spezifischen Vorschriften finden sich im GesG beziiglich der Wahl des
Vorstands, somit ist davon auszugehen, dass die allgemeinen Vorschriften beziiglich Wahl
und Entscheidungsfindung anldsslich der Gesellschafterversammlung Anwendung finden.
Sofern die Gesellschaftssatzung nichts anderes bestimmt, konnen die Gesellschafter im Ver-

hiltnis ihrer Einlagen abstimmen.'>

Gemaiss OECD-Richtlinien obliegt in zweistufigen Board-Systemen die Bestellung des
Vorstands dem Aufsichtsrat'®’. Dementsprechend ist dies auch im deutschen Recht vorge-

161
sehen.'®

Das chinesische Recht hat mit der Bestimmung, dass die Wahl des Vorstands eine
Kompetenz der Gesellschafter ist, dem einstufigen Board-System den Vorzug gegeben. Diese
Kompetenz der Gesellschafterversammlung entspricht dem priméren Mechanismus der

Corporate Governance, nimlich dem Schutz der Gesellschafter.'®

Im chinesischen Recht findet sich noch eine weitere Einzigartigkeit, welche wohl darauf
zuriickzufiihren ist, dass der Staat und die Mitarbeitenden als weitere ,,stakeholders in der
VR China von grosser Bedeutung sind. Bei der GmbH, die mit Einlagen mehrerer staats-
eigener Unternechmen oder mehrerer anderer staatseigener Investitionssubjekte errichtet wird,

muss der Vorstand Vertreter der Beschiftigten der Gesellschaft miteinschliessen.'® '** Bei

57 Art. 38 Ziff. 2 GesG

8 Gu,S.39ff.

19 Art. 43 GesG

1€ OECD-Grundsitze, S. 76
161 § 84 AktG

22 OECD-Grundsitze, S. 35

163 Art. 45 Abs. 2 GesG
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anderen Gesellschaften in Form der GmbH kann der Vorstand Beschéftigtenvertreter der
Gesellschaft miteinschliessen. Interessant ist, dass diese Verteter in jedem Fall von den Be-

1'®5 und nicht durch die Gesellschafter anlisslich der

schiftigten durch demokratische Wah
Gesellschafterversammlung gewihlt werden. Diese Bestimmung muss eindeutig vor dem
Hintergrund des chinesischen Sozialismus und Tradition sowie der Bedeutung, welche die
staatlichen Unternehmen in der VR China bei der Ausgestaltung des GesG gespielt haben,
gesehen werden. Eine angemessene Vertretung durch die Beschéftigten ist bei den Staats-
betrieben sicherlich angebracht. Problematisch kann jedoch die Anwendung bei ,,anderen
Gesellschaften* sein. Die Anwedung dieser Bestimmung kdnnte allenfalls den Interessen der
Gesellschafter zuwiderlaufen. Trotz Anerkennung der OECD-Grundsitze'*®, welche be-
stimmen, dass im Interesse der Sicherung des Unternehmenserfolgs, die Mdoglichkeit zur
Entwicklung von Mechanismen der Arbeitnehmerbeteiligung bestehen sollen, scheint m.E.
eine entsprechende Vertretung bei ,,anderen Gesellschaften* nicht notig zu sein. Durch die
Bestimmung, dass der Aufsichtsrat aus Beschiftigtenvertretern'®’ bestehen muss, ist diesem
Grundsatz der OECD geniige getan. Die Bedeutung der Vorschrift ist aber auch nicht zu
iberschitzen, begriinden diese neuen Vorschriften doch keine Pflicht zur Aufnahme von
Arbeitnehmervertretern.'®® Durch entsprechende Verpflichtungen der Vorstandsmitglieder
kann m.E. sichergestellt werden, dass nicht entgegen den Interessen der Gesellschafter Be-

schiftigtenvertreter in den Vorstand aufgenommen werden.

164 Unklar ist, ob das fiir alle Gesellschaften mit staatlicher Beteiligung oder nur fiir die Gesellschaften mit allein staat-

lichen, aber von mehreren staatlichen Investoren stammenden Kapital gilt; wahrscheinlich ist letzteres der Fall

(Miinzel, S. 300)
165 Art. 45 Abs. 2 GesG
166 OECD-Grundsitze, S. 56
7 Art. 52 Abs. 2 GesG

168 Kroymann, GesG, S. 434
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b) Beendigung

Das GesG'® sieht vor, dass die Amtsdauer der Vorstandsmitglieder in der Gesellschafts-
satzung festgelegt wird, aber nicht linger als drei Jahre'”” sein sollte. Eine Wiederwahl ist
unbeschrinkt moglich. Das alte Gesetz hielt in Art. 115 fest, dass der Vorstand vor Ablauf der
Dauer nur mit Grund abgewdhlt werden kann. Die Griinde, welche eine solche Abwahl recht-
fertigten, waren jedoch nicht klar'’'. Als hochstes Organ der Gesellschaft sollte die Gesell-

schafterversammlung das Recht haben, den Vorstand abzuwéhlen.'”

Eine spezifische
Klausel, wie z.B. Art. 705 OR, welche der Generalversammlung die Berechtigung zugesteht,
Mitglieder des Verwaltungsrates abzuberufen, findet sich nicht. In der nun geltenden Fassung
des GesG steht, dass der Aufsichtsrat der Gesellschafterversammlung die Abberufung des
Vorstands vorschlagen kann'” und die Gesellschafterversammlung das Recht hat, den

174

Vorstand auszutauschen . Damit sind im neuen Recht die entsprechenden Kompetenzen der

Gesellschafterversammlung erweitert worden.

Zudem beenden Tod, Behinderung, Kiindigung und weitere Griinde die Amtsdauer.'” Tritt
eine der Qualifikationen nach Art. 147 Abs. 1 GesG'’® ein, muss die Gesellschaft das Vor-

standsmitglied zudem seines Amtes entheben.'”’

Im GesG findet sich kein ausdriickliches Recht des Vorstandsmitglieds zum Riicktritt
wihrend der Amtszeit. In Art. 46 GesG wird jedoch der Riicktritt im Zusammenhang mit der

weiteren Handlungsfdhigkeit angenommen. M. E. kann deshalb davon ausgegangen werden,

19 Art. 46 GesG

70 Art. 53 GesG

1 Gu, S. 142

2 Gu,S. 143

173 Art. 54 Ziff. 2 GesG
74 Art. 46 GesG

5 Gu,S. 142 f.

176

Siehe Ausfithrungen dazu in diesem Kapitel Buchst. D

177 Art. 147 Abs. 3 GesG
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dass ein entsprechendes Recht des Vorstandsmitglieds auf jederzeitigen Riicktritt besteht.
Von einem solchen Recht wird auch im schweizerischen Obligationenrecht ausgegangen”g.
Eine Beschriankung der Riicktrittsmoglichkeit wiirde m.E. die Rechte des Mitglieds zu stark

begrenzen.

Um den Vorstand handlungsfahig zu erhalten, miissen die anderen Mitglieder des Vorstands
bis zur nichsten Gesellschafterversammlung weiterhin ihren Amtspflichten nachkommen,

falls die Anzahl der Vorstandsmitglieder unter das gesetzliche Quorum fallt.'”

3. Aufsichtsrat

a) Bestellung

Ausser den Beschéftigtenvertretern, welche von den Beschiftigten der Gesellschaft iiber die
Beschiftigtenvertreterversammlung, die Beschéftigtenvertreter oder in anderer Form demo-
kratisch gewihlt werden'®, werden die Mitglieder des Aufsichtsrats durch die Gesellschafter

'8! Da sich keine spezifischen Vorschriften im GesG beziiglich der Wahl des Auf-

gewdhlt.
sichtsrats findet, ist davon auszugehen, dass die allgemeinen Vorschriften beziiglich Wahl
und Entscheidfindung anlésslich der Gesellschafterversammlung Anwendung finden. Sofern
die Gesellschaftssatzung nichts anderes bestimmt, konnen die Gesellschafter somit im

Verhiltnis ihrer Einlagen abstimmen.'*

178 Von Biiren/Stoffel/Weber, S. 28
79" Art. 46 Abs. 2 GesG

80 Art. 52 Abs. 2 GesG

8L Art. 38 Ziff. 2

182 Art. 43 GesG
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b) Beendigung

Die Amtszeit wird in der Gesellschaftssatzung festgelegt, wobei diese nicht ldnger als drei

Jahre sein sollte. Eine Wiederwahl ist moglich.'®

Zudem beenden auch hier Tod, Behinderung, Kiindigung und weitere Griinde die Amts-
dauer™?. Tritt eine der Qualifikationen nach Art. 147 Abs. 1 GesG'® ein, muss die Gesell-

schaft das Aufsichtsratsmitglied seines Amtes entheben.'*®

Féllt die Anzahl der Vorstandsmitglieder unter das gesetzliche Quorum, miissen die anderen
Mitglieder des Aufsichtsrats bis zur ndchsten Gesellschafterversammlung ihren Amtspflichten

nachkommen.'®’

D. Qualifikation von Vorstand und Aufsichtsrat

1. Einleitung

Damit eine Person die Funktion als Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats wahr-

nehmen kann, miissen gemdss GesG gewisse Voraussetzungen erfiillt sein. Nachfolgend wird
einzig auf diese gesetzlichen Anforderungen des GesG Bezug genommen. Bei der Wahl eines
Mitglieds orientiert sich in der Praxis das Anforderungsprofil jedoch zusétzlich an der der Art

188

des Unternehmens . Zudem spielt auch die Zusammensetzung und die Qualifikationen der

anderen Mitglieder des Vorstands und Aufsichtsrats eine Rolle.

' Art. 53 GesG
¥ Gu,S. 143
185 Siehe Ausfithrungen in diesem Kapitel Buchst. D
18 Art. 147 Abs. 3 GesG

87 Art. 53 Abs. 2 GesG

188 Brunhart, S. 904
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2. Negative Voraussetzungen

In Art. 147 GesG sind die Kriterien geregelt, welche fiir Vorstands- und Aufsichtsrats-
mitglieder und leitende Manager gleichermassen gelten. Demnach diirfen Personen nicht die

folgenden Vorraussetzungen ausweisen:

- keine oder nur beschriinkte Zivilgeschiftsfahigkeit'™;

«190,

9

- Verurteilung zu einer Kriminalstrafe wegen ,,Wirtschaftsdelikten

- personliche Veranwortlichkeit als Vorstandsmitglied, Fabrikleiter oder

Geschiftsfiihrer fiir den Konkurs einer Gesellschaft oder eines Unternehmens;

191
o1 oder

- personlich verantwortlich als gesetzlicher Repréasentant einer Gesellschaft
Unternehmung, welcher wegen Rechtsverletzungen die Geschiftslizenz entzogen

wurde und welche angewiesen wurde, zu schliessen;
- relativ hohe nicht bezahlte fallige Schulden.

Das GesG lésst offen, ob allenfalls weitere Voraussetzungen in den Gesellschaftssatzungen
festgelegt werden konnen. Da gemiss Art 25 Abs. 1 Ziff. 8 GesG die Moglichkeit besteht,

weiteres in der Gesellschaftssatzung festzulegen, sollte dies wohl grundsitzlich moglich sein.

Die aufgezihlten Ausschlussgriinde sind sehr detailliert und zum Beispiel in den OECD-
Grundsiétzen oder dem schweizerischen Recht so nicht zu finden. Sie konnen jedoch von den
allgemeinen OECD-Grundsétzen abgeleitet werden, welche die Sicherstellung eines

formellen, transparenten Verfahrens fiir Vorschlag und Wahl der Board-Mitglieder ver-

189 Grundsitzlich jede Person, welche 18 Jahre oder dlter ist (Art. 11 GPCL)

190 Amtsunterschlagung, Bestechung im Amt, Unterschlagung, Zweckentfremdung von Vermogen oder der Stdrung der

Wirtschaftsordnung der sozialistischen Marktwirtschaft

91 Siehe Ausfiihrungen in diesem Kapitel Buchst. I
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langen."” Die detaillierte Aufzihlung ist historisch bedingt und mit der grossen Bedeutung

des Administrativ- und Strafrechts in der VR China zu erklaren.

Die Wahl, Abordnung oder Einstellung einer Person, welche die Erfiillung einer erwihnten
Voraussetzung erfiillt, ist unwirksam. Dies ist ein sehr weitgehender Schutz fiir simtliche

,,Stakeholder*.

3. Unabhiingigkeit

Vorstandsmitglieder und leitende Manager diirfen nicht gleichzeitig Aufsichtsratsmitglieder
sein.'” Erstaunlich und auch entgegen den Empfehlungen der OECD-Grundsitze verlangt das
GesG nicht explizit die Priifung des Jahresabschlusses durch einen unabhéngigen Priifer. Im
GesG findet sich keine Bestimmung dhnlich dem schweizerischen Recht, welche dem Ver-

waltungsrat verbietet als Verwaltungsrat gleichzeitig Mitglied der Revisionsstelle zu sein'”*.

Im Gegensatz zu den borsenkotierten Gesellschaften in der VR China'®® muss der Vorstand
nicht aus einer gewissen Anzahl unabhingiger Vorstandsmitglieder bestehen.'*® Gerade bei
nicht borsenkotierten Gesellschaften, wie der GmbH WFOE, wire eine solche Bestimmung
auch nicht wiinschenswert, da Vorstandsmitglieder in vielen Fillen auch Mitarbeitende der
Gesellschaft sind. Wichtiger sind bei diesen nicht borsenkotierten Gesellschaften gut quali-
fizierte Mitglieder.'"’

2 OECD-Grundsitze, S. 77
193 Art. 52 Abs. 4 GesG

94 Art. 728 Abs. 2 OR

195 Art. 123 GesG

196

Unabhéngiges Vorstandsmitglied: Gemeint ist ein “outside director” nach amerikanischem Vorbild (Miinzel, S. 318)

197 OECD, Emerging Markets, S. 10
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4. Gesellschafterstatus

Ein anderes Qualifikationskriterium ist der Gesellschafterstatus. Weltweit wird dies auf drei
verschiedene Arten geregelt'®: Die Vorstandsmitglieder (1) diirfen nicht Gesellschafter sein
(Deutschland, Japan, Italien und Australien), (2) konnen Gesellschafter sein, wenn dies in der
Gesellschaftssatzung geregelt ist (USA) oder (3) miissen Gesellschafter sein (Belgien, Frank-
reich). Im chinesischen Recht findet sich diesbeziiglich keine Regelung. In Bezug auf den
Aufsichtsrat findet sich zwar die Bestimmung, dass sich dieser aus Vertretern der Ge-
sellschafter zusammensetzen muss'®’. Dies bedeutet jedoch nicht, dass diese Vertreter selber
Gesellschafter sein miissen.”” In der Literatur wird die Meinung vertreten, dass dies in der
VR China den Gesellschaften iiberlassen werden soll, ob sie eine entsprechende Regelung in

201 . . .
% Dem ist zuzustimmen. Inbesondere bei der

der Gesellschaftssatzung aufnehmen sollen.
GmbH, welche fiir einen kleinen Personkreis gedacht ist und Vorstandsmitglieder und Ge-
sellschafter oftmals demselben Personenkreis angehoren, wire ein Verbot keine praktikable
Losung. Eine Pflicht festzulegen, dass die Vorstandsmitglieder Gesellschafter sein miissen,
wire auch nicht zweckmaéssig. Die Argumentation, dass das Halten einer Beteiligung dazu
fiihrt, dass Vorstandsmitglieder sich stirker fiir die Gesellschaft einsetzen und dem-
entsprechend den Gewinn der Gesellschaft vergrossern, ist nicht belegt. Zieht man die ,,alte*
Regelung des Schweizerischen Obli-gationenrechts™ in Betracht, wo eine Aktie ntig aber
auch geniigend war, ist fraglich, ob diese Verpflichtung wirklich einen zusitzlichen Anreiz
geschaffen hat. Gerade auch bei den GmbH WFOE ist dies oftmals nicht praktikabel. Eine
GmbH WFOE wird namlich oft einen Angestellten, welcher nicht unbedingt Gesellschafter

ist, als Vorstandsmitglied einsetzen. Es sollte demnach den Gesellschaftern iiberlassen

werden, wie sie dies in der Gesellschafts-satzung regeln wollen.

%8 Gu,S.139
99 Art. 52 Abs. 2 GesG
20 Gy, S. 140
201 Gu, S. 139

202 Art. 707 Abs. 1 und 2 aOR (aufgehoben 2007)
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5. Juristische Personen

Das GesG verbietet nicht ausdriicklich juristische Personen als Vorstandsmitglieder. Auch
diesbeziiglich bestehen weltweit zwei Theorien. Es gibt Rechtssetzungen, welche keine
juristischen Personen als Organmitglieder erlauben®” und andere Jurisdiktionen, wo
juristische Personen Vorstandsmitglieder sein konnen. In jedem Fall sind juristische Personen
als Vorstandsmitglieder nicht erlaubt, fiir Gesellschaften, welche sich ausserhalb der VR
China an der Bérse kotieren lassen wollen.””. Gerade bei einer GmbH WFOE konnten
juristische Personen als Vorstandsmitglieder interessant sein. In diesem Zusammenhang wird
denn auch die Meinung vertreten, dass dies bei inldndischen Unternehmen erlaubt sein
miisste.”” Auf der anderen Seite ist eine entsprechende Erlaubnis im Gesetz auch nicht
unbedingt notwendig. In der Praxis kann dies mit natiirlichen Personen, welche in der Regel
auch Mitarbeitende der entsprechenden Gesellschaft sind, ausreichend vertraglich®® zwischen

dem Vorstandsmitglied und den Gesellschaftern geregelt werden.

6. Arbeitnehmervertetung im Aufsichtsrat

Wie im III. Kapitel erwihnt, muss gemiss Art. 52 Abs. 2 GesG mindestens ein Drittel der
Mitglieder des Aufsichtsrats aus Vertretern der Beschéftigten bestehen. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass diese Vertreter selber Mitarbeitende der Gesellschaft sein miissen, sondern es

konnen auch Personen mit entsprechenden Erfahrungen als Aufsichtsrite gewihlt werden.*"’

203 Beispielsweise in der Schweiz: Siehe Art. 707 Abs. 3 OR: Nur natiirliche Personen sind als Vertreter von juristischen

Personen wihlbar. Diese werden wie andere Verwaltungsratsmitglieder fiir eine bestimmte Amtsdauer und ad
personam gewahlt und kdnnen von der juristischen Person nicht beliebig delegiert werden.

204 Gu, S. 140

205 Gu, S. 140

206 Z.B. in Form von Aktionarbindungsvertragen

207 Gu, S. 183
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7. Weitere Kriterien

Nationalitdt und Wohnsitz bilden im chinesischen Recht kein Kriterium zur Qualifkation als
Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied. Es besteht auch keine Beschriankung beziiglich des
Alters. Entsprechende Beschrankungen konnen in der Gesellschaftssatzung festgelegt

2
werden.?%®

E. Aufgaben von Vorstand und Aufsichtsrat

1. Einleitung

Wie bereits in diesem Kapitel unter Ziff. I erwihnt, ist der Vorstand grundsétzlich fiir die
Geschiftsfithrung zustindig. Zudem iibernimmt er auch gewisse Kontrollfunktionen. Der

Aufsichtsrat dagegen nimmt die Aufsichtsfunktion der Gesellschaft wahr.

2. Vorstand

a) Aufgaben

Der Vorstand iibt die folgenden Amtsbefugnisse aus:*”’
- Einberufung der Gesellschafterversammlung und Erstattung eines Arbeitsberichts;
- Ausfithrung der Entscheidungen der Gesellschafterversammlung;
- Beschluss liber den Geschéftsplan und Investitionsvorschlége fiir die Gesellschaft;

- Festsetzung der Planung fiir den Jahreshaushalt und die Jahreschlussrechnung der

Gesellschaft;

- Festsetzung der Planung fiir die Verteilung der Gewinne und die Deckung der

Verluste der Gesellschaft;

208 Art. 25 Abs. 1 Ziff. 8 GesG

209 Art. 47 GesG
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Festsetzung der Planung zu Erh6hungen und Senkungen des registrierten Kapitals der

Gesellschaft und zur Ausgabe von Gesellschaftsschuldverschreibungen;

Festsetzung der Planung zur Vereinigung, Aufteilung oder Auflosung der Gesellschaft

oder zur Anderung der Gesellschaftsform;
Beschluss iiber die Einsetzung interner Leitungsorgane der Gesellschaft;

Einstellung, Entlassung und Festsetzung der Bezahlung des Geschiftsfiihrers und auf
Vorschlag des Geschiftsfiihrers den stellvertretenden Geschéftsfiihrer und den Finanz-

verantwortlichen;

Festsetzung der Grundsitze fiir die Leitung der Gesellschaft;*"

Andere in der Gesellschaftssatzung bestimmte Amtsbefugnisse.

Der Vorstand ist der Gesellschafterversammlung verantwortlich®'', womit die teilweise

geringe Effizienz der Geschiftsoperationen in chinesischen Gesellschaften®'? erklért wird.

Verglichen mit den Gesetzgebungen in anderen Lindern, zum Beispiel auch der Schweiz*'”,

hat in der VR China der Vorstand nidmlich wenig Entscheidungskompetenzen innerhalb des

Gesetzesrahmens. Dagegen sind die Kompetenzen der Gesellschafterversammlung sehr

gross®'?, da diese sogar Einfluss auf die Geschiftstitigkeit nehmen kann. Beispielsweise hat

die Gesellschafterversammlung die Befugnis iiber den geschéftlichen Kurs der Gesellschaft

und den Investitionsplan zu beschliessen®'”. Diese Kompetenzverteilung ist damit ziemlich

verschieden von der Verteilung in westlichen Rechtsordnungen, wo die Befugnisse der

210

211

212

213

214

215

Darunter ist wohl die Aufgabe zur Organisation der AG analog Art. 716a Abs. 2 OR zu verstehen. In dem Fall sollte

der Vorstand ein Organisationsreglement erlassen.
Art. 47 GesG

Fu/Yuan, S. 58

Siehe Art. 698 OR

Feinermann, S. 598

Art. 47 Ziff. 3 GesG
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Gesellschaft vielfach nur auf die Bestimmung der Gesellschaftssatzung und die Wahl des

Vorstands limitiert ist>'®

. Im schweizerischen Recht hat der Verwaltungsrat als Exekutiv-
organ sogar die subsididre Kompetenz fiir alle Aufgaben, welche nicht von Gesetzes wegen
oder durch die Gesellschaftssatzung einem anderen Organ zugewiesen worden sind.>”
Gerade solche Schliisselfunktionen, wie der geschéftliche Kurs der Gesellschaft, gehdren
eindeutig in den Geschiftsfiihrungsbereich. Dies entspricht auch den OECD-Grundsitzen®'®,
Die Trennung von Eigentum und Verfiigungsmacht hat namlich nicht nur Nachteile. Die
Aufteilung der Unternehmensfithrung und der Risikotragung auf verschiedene Subjekte stellt
dank den damit verbundenen Effizienzvorteilen vielmehr gerade den Grundstein des wirt-
schaftlichen Erfolgs der Gesellschaft dar und diese Vorteile sind nur dann gewahrt, wenn die
Gesellschafter keinen direkten Einfluss auf die Geschiftsfithrung des Unternehmens nehmen
konnen. Eine gute Corporate Governance baut auf der inhirenten Funktionsteilung auf und
der Vorstand sollte nicht geschwicht oder gar unternehmerische Entscheide auf die Gesell-

219 7Zudem ist auch fraglich, ob die Gesellschafter

schafterversammlung iibertragen werden.
{iberhaupt iiber geniigend Wissen verfiigen, um entsprechende Entscheidungen zu treffen.**
Diese Kompetenzaufteilung im GesG kann einzig aus dem ,,unreifen Gesellschaftsrecht

entstanden sein, um Missbrauche durch den Vorstand zu vermeiden und trotz Privatisierung

der Staatsbetriebe, den Einfluss des Staates als Eigentiimer sicherzustellen. **'

Fiir die GmbH WFOE, wo Gesellschafter und Vorstandsmitglieder in den meisten Féllen
demselben Personenkreis angehoren, wird diese Beschrankung der Kompetenzen in der
Praxis wohl nicht signifikante Auswirkungen haben. Zudem bestimmt bei den FIE die
Mutterge-sellschaft in der Regel die Corporate Governance Struktur und in 70% der Félle

haben diese Gesellschaften gar keine eigene Entscheidungskompetenz, da die meisten

216 Fu/Yuan, S. 56

*7 Siehe Art. 716 Abs. 1 OR

" Siehe OECD-Grundsitze, S. 75 ff.
29 Wehrlen/Schnydrig, S. 104

20 OECD, Emerging Markets, S. 104

2 Gu, S 122
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Entscheidungen durch die Muttergesellschaft getroffen werden. Die Befugnisse des Vorstands
sind oft auf zwei Hauptfunktionen beschrinkt, ndmlich die Koordination der verschiedenen
Geschifts-einheiten in der VR China und die Kontaktherstellung mit den chinesischen

Behorden im Namen der Muttergesellschaft.”

b) Beschlussfassung

Soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, sind die Art und Weise wie der Vorstand berit
und seine Beschliisse fillt, in der Gesellschaftssatzung festgelegt.”>* Dabei legt das GesG

224

einzig fest, dass bei Entscheidungen des Vorstands jedes Mitglied eine Stimme hat™" und

dass der Vorstand ein Beschlussprotokoll iiber die an der Sitzung beratenen Punkte anfertigen

d*®. Das Gesetz

muss, welches von den anwesenden Vorstandsmitgliedern unterzeichnet wir
bestimmt nicht, was fiir eine Mehrheit notwendig ist**® oder ob Beschliisse auch schriftlich
gefasst werden konnen®?’. Es ist dementsprechend wichtig, dass dies in der Gesellschafts-
satzung geregelt wird. In Bezug auf schriftliche Vorstandsbeschliisse ldsst Art. 49 Abs. 3
GesG eher darauf schliessen, dass der Gesetzgeber diese Moglichkeit nicht in Betracht
gezogen hat. Doch gerade bei der WFOE GmbH, wo die Verhéltnisse einfach sind und Ge-

sellschafter und Vorstand demselben Personenkreis angehoren, sollte dies moglich sein und

eine entsprechende Regelung in der Gesellschaftssatzung getroffen werden.

3. Aufsichtsrat

In der Vergangenheit haben die Aufsichtsrite ihre Uberwachungs- und Kontrollpflichten

228

nicht richtig wahrgenommen.”" Mit der Reform des GesG sind deren Amtsbefugnisse

22 Heidrick & Struggles, S. 16
223 Art. 49 Abs. 1 GesG
24 Art. 49 Abs. 3 GesG

25 Art. 49 Abs. 2 GesG

226 Siehe entsprechende Bestimmung im schweizerischen Recht: Art. 713 Abs. 1 OR

21 Siehe entsprechende Bestimmung im schweizerischen Recht: Art. 713 Abs. 2 OR

28 Li-Balling, S. 35
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entsprechend erweitert worden. Der Aufsichtsrat verfiigt nun tliber die folgenden

Kompetenzen229:
- Uberpriifung der finanziellen Angelegenheiten der Gesellschaft;

- Uberwachung der Handlungen der Vorstandsmitglieder und leitenden Manager bei der
Ausfiihrung von Gesellschaftsaufgaben und Vorschlag beziiglich Abberufung von
Vorstandsmitgliedern und leitenden Managern bei Verletzung von Gesetzen, Ver-
waltungsnormen, der Gesellschaftssatzung oder Entscheidungen der Gesellschafter-

versammlung;

- Abhilfe von Vorstandsmitgliedern bzw. Managern verlangen, wenn Handlungen von
Vorstandsmitgliedern oder leitenden Managern die Interessen der Gesellschaft

schidigen;

- Die Abhaltung, die Einberufung und das Leiten von ausserordentlichen
Gesellschafter-versammlungen, wenn der Vorstand seinen im GesG bestimmten
Obliegenheiten zur Einberufung und Leitung einer Gesellschafterversammlung nicht

nachkommt;
- der Gesellschafterversammlung Vorschldge unterbreiten;

- Erheben von Klagen nach Art. 152 GesG gegen Vorstandsmitglieder und leitende

Manager;
- Andere von der Gesellschaftssatzung bestimmte Amtsbefugnisse.

Das Ziel der oben aufgefiihrten Amtsbefugnisse ist dafiir zu sorgen, dass das Management

und insbesondere der Vorstand, im Sinne des allgemeinen Interesses der Gesellschafter und

229 Art. 54 GesG
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nicht in ihren eigenen Interessen handeln.”*® Anfallende Kosten des Aufsichtsrats zur

Ausiibung seiner Verpflichtungen, werden von der Gesellschaft iibernommen. >

Die im GesG vorgesehenen Kontrollfunktionen kdnnen unter anderem auch durch die Teil-
nahme, das Fragenstellen und durch das Unterbreiten von Vorschldgen zu den Gegenstinden

. . 232
an den Vorstandssitzungen ausgeiibt werden.*

Das Recht Vorschldge zu machen, kann
suggerieren, dass die Aufsichtsrite sich in Entscheide des Vorstands einmischen kdnnen, was
iiber ihre Uberwachungsrolle hinausgehen wiirde.”® Der Aufsichtsrat ist zwar nicht unmittel-
bar an den Entscheidungen der Unternehmensfiihrung beteiligt, kann aber zumindest einen
gewissen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung ausiiben. In der Praxis iibernimmt der Aufsichts-

rat im allgemeinen jedoch keine aktive Rolle beziiglich der Geschiftsoperationen.”*

Die Teilnahme des Aufsichtsrats an den Sitzungen des Vorstands birgt zudem das Risiko der

Weitergabe vertraulicher Informationen an die Offentlichkeit oder an Wettbewerber.*

Die Effektivitit der Kontrolle durch den Aufsichtsrat wird zudem durch dem Umstand
abgeschwicht, dass die Arbeitnehmervertreter oft nicht unabhiangige Vertreter sondern Mit-
arbeitende der Gesellschaft sind und eigentlich dem Vorstand unterstehen. In Deutschland
scheint dies keinen Einfluss auf die Ausiibung der Kontrollfunktionen der Aufsichtsréte zu
haben. Doch gerade in asiatischen Gesellschaften wird aufgrund der gesellschaftlichen

Hierarchie ein Arbeitnehmervertreter die Aufgabe nicht unabhéngig durchfiihren kénnen.”*

230 Fu/Yuan, S. 61
B Art. 57 GesG
B2 Art. 55 GesG
3 Chao, S. 22
234 Fu/Yuan, S. 61

235 Kroymann, Aufsichtsrat, S. 40

236 Feinermann, S. 607
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4. Exkurs: Geschiftsfithrer

Wie in diesem Kapitel in Ziff. 3 erwihnt, kann der Vorstand einen Geschéftsfiihrer einstellen
und auch wieder entlassen. Auch das Gehalt des Geschéftsfiihrers wird durch den Vorstand

237

bestimmt.”’ Beziiglich Qualifikationen®® unterliegt der Geschiftsfiihrer als leitender

Manager denselben Bestimmungen wie die Vorstandsmitglieder.

Im GesG*’ wird der Geschiftsfiihrer als leitender Manager und nicht als Organ im
Rechtssinn definiert. Obwohl der Geschéftsfiihrer nur als Hilfsorgan240 des Vorstands
qualifiziert ist, spielt er eine wichtige Rolle im GesG**'. Er ist gegeniiber dem Vorstand
verantwortlich und hat die folgenden Amtsbefugnisse**, welche hauptsichlich die

Verantwortlichkeit fiir das Tagesgeschift und Personalangelegenheiten umfassen®* :

- Leitung der Produktion und sonstige Geschifte der Gesellschaft und Organisation der

Ausfithrung der Entscheidungen des Vorstands;

- Organisation der Ausfithrung der Planung im Jahresgeschiftsplan und der

Investitionsplanung der Gesellschaft;
- Entwurf der Planung zur Einrichtung interner Leitungsorgane der Gesellschaft;
- Entwurf der Grundregeln fiir die Leitung der Gesellschatft;
- Festsetzung der konkreten Vorschriften der Gesellschaft;

- schldgt die Einstellung und Entlassung von stellvertretenden Geschéftsfiihrern und des

Finanzverantwortlichen der Gesellschaft vor;

7 Art. 47 Ziff. 9 GesG
28 Siehe in diesem Kapitel Buchst. D
2 Art. 217 Ziff. 1 GesG

20 Li-Balling, S. 32

241 Fu/Yuan, S. 59

42 Art. 50 GesG
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- Einstellung und Entlassung des verantwortlichen Managements der Gesellschaft

sofern nicht vom Vorstand vorgenommen;
- andere vom Vorstand iibernommene Amtsbefugnisse.

Zudem nimmt er an den Vorstandssitzungen teil. Die in diesem Kapital Buchst. F dar-

gestellten Pflichten finden auch auf den Geschéftsfithrer Anwendung.

Basierend auf den oberwdhnten Aufgaben hat der Geschéftsfiihrer eine Schliisselposition in
der Gesellschaft. Die Aufgaben sind denen des Vorstands sehr dhnlich und in der Praxis
konnen sich die Rolle von Vorstand und Geschéftsfiihrer vermischen. Ein Konflikt kann
bestehen, da der Geschiftsfiihrer eigentlich gegen Aussen tétig sein miisste, entsprechende
Aufgaben jedoch dem Vorstand und der Gesellschafterversammlung nicht wegenommen

. 244
werden konnen.

Es besteht keine gesetzliche Pflicht, dass der Geschéftsfiihrer im Vorstand
sitzen muss. Deshalb scheint es besser zu sein, diese Funktionen aufzuteilen®”’, was jedoch
schlussendlich auch von der Grosse und Gesellschafterstruktur der Gesellschaft abhidngen
wird. Mit der Revision des GesG kann der Geschéftsfiihrer zudem als gesetzlicher Re-
prisentant™* bestimmt werden. Die wichtige Position der Geschiftsfiihrers kann damit noch
verdeutlicht werden. Deshalb ist es wichtig, dass gerade auch bei den FIE, die
Geschiftsfiihrer immer aufgrund ihrer Fahigkeiten und nicht nach der Verfligbarkeit bestimmt
werden.”*’ Unter Beriicksichtigung der Amtsbefugnisse des Geschiftsfithrers obliegt es in der
GmbH WFOE schlussendlich den Gesellschaftern und dem Vorstand die entsprechende Wahl

zu treffen und insbesondere auch die Uberwachung sicherzustellen, die der Bedeutung der

Position des Geschiftsfiihrers gerecht wird.

243 Heuser, S. 115
M Gu,S.175

245 Schaub, S. 42
246

Weitere Ausfithrungen zum gesetzlichen Reprasentanten in diesem Kapitel Buchst. I

27 Schaub, S. 28
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F. Pflichten von Vorstand und Aufsichtsrat

1. Einleitung

Das chinesische Gesetz kennt das Konzept der ,,fiduciary duties* der anglo-amerikanischen
Rechtssysteme nicht.**® Vorstand, Aufsichtsrat und leitende Manger haben Sorgfalts- und
Treuepflichten, welche wie in diesem Kapitel in Ziff. 2 dargestellt, im GesG sehr detailliert
geregelt sind.

Der vollstandigkeithalber sei hier erwéhnt, dass die Rechte von Vorstand, Aufsichtsrat und
leitenden Managern im GesG nicht speziell geregelt sind. Es wird davon ausgegangen, dass

2% Dem ist

sie durch ihre starke Position genug Macht haben, um ihre Interessen zu schiitzen
teilweise zuzustimmen, jedoch sollten die Mitglieder des Vorstands ein Recht haben,

Auskunft und Einsicht iiber alle Angelegeneheiten der Gesellschaft verlangen zu konnen
analog der schweizerischen Gesetzgebung”'. Diese enspricht auch den Vorgaben in den

OECD-Grundsitzen.?!

2. Pflichten

Als allgemeiner Grundsatz legt das GesG fest, dass Vorstands-, Aufsichtsratsmitglieder und
leitende Manager der Gesellschaft ihre Verbindungen zur Gesellschaft nicht nutzen diirfen,
um die Interessen der Gesellschaft zu schddigen. Bei Verletzung dieser Pflichten wird die

Person schadenersatzpflichtig.?

Art. 148 Abs. 1 GesG legt als allgemeine Treue- und Sorgfaltspflicht fest, dass sich die Mit-
glieder des Vorstands und des Aufsichtsrats und leitende Manager an die Gesetze, die Ver-

waltungsnormen und die Gesellschaftssatzung halten miissen und der Gesellschaft zu Treue

248 Linklaters, S. 21

' Gu,S. 157

30 Art. 7152 OR

»1 Siehe OECD-Grundsitze, S. 84

22 Art. 21 GesG
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und Fleiss verpflichtet sind.>

Bereits in der fritheren Fassung des GesG stand, dass Mit-
glieder des Vorstands, des Aufsichtsrats und leitende Manager ihre Amtsbefugnisse nicht
nutzen diirfen, um Bestechungsgelder oder sonstige illegale Einkiinfte zu erhalten und dass
sie kein Gesellschaftsvermdgen unterschlagen diirfen.”* Diese Regelung vermochte jedoch
nicht effektiv zu verhindern, dass einzelne Vorstandsmitglieder und Mitglieder des
Fiihrungsstabs der Unternehmen dennoch zum eigenen Vorteil und unter Missachtung des
Gesellschafts-interesses handelten.””® Erfahrungsgemiss begehen Vorstandsmitglieder,
Aufsichtsrite und leitenden Manager viele Handlungen, welche ihre Pflichten geméss Art.
148 GesG ver-letzen.”*® Dies bestitigt auch der Chief Legal Office von Manulife Financial in
Greater China z. B. beziiglich ,,arm-lengths Transaktionen® ,, ... sie verstehen nicht, warum
sie mit ihrer eigenen Gesellschaft oder Muttergesellschaft keine Geschdfte abschliessen
diirfen*“*’. Es ist ein hiufiges Problem in China, dass die Manager nicht zwischen eigenem

258 Neu hat nun die Treue- und

Vermogen und Ge-sellschaftsvermdgen unterscheiden konnen.
Sorgfaltspflicht gegeniiber der Gesellschaft im GesG Eingang gefunden, insbesondere diirfen
die Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder und die leitenden Manager keine Handlungen im
personlichen Interesse oder abhidngiger Dritter ohne Zustimmung der

Gesellschafterversammlung und/oder Vorstand vornehmen.

. . . e . . 259
Der chinesische Gesetzgeber hat, zum Beispiel im Gegensatz zum schweizerischen Gesetz™,

die wichtigsten Pflichtverletzungen einzeln aufgefiihrt*®® 2°':

33 Art. 148 Abs. 1 GesG
3% Art. 148 Abs. 2 GesG
25 Li-Balling, S. 36

256 Fu/Yuan, S. 94

37 Moir, S. 21

% Schaub, S. 29

259 Art. 717 OR legt allgemein die Treue- und Sorgfaltspflicht fest. Zudem besteht geméss dieser Bestimmung auch eine

explizite Pflicht zur Geichbehandlung der Aktionére.

260 Art. 149 GesG
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Mittel der Gesellschaft zweckfremd nutzen; Mittel der Gesellschaft auf im eigenen

Namen oder namens einer anderen Einzelperson erdffnete Konten einzahlen;

Mittel der Gesellschaft als Darlehen vergeben oder mit Vermogen der Gesellschaft fiir
andere Sicherheit leisten entgegen der Gesellschaftssatzung oder ohne das Einver-

standnis der Gesellschafterversammlung oder des Vorstands;

mit der eigenen Gesellschaft Vertrdge schliessen oder Geschéfte betreiben entgegen
der Gesellschaftssatzung oder ohne das Einverstindnis der Gesellschafterver-

sammlung;”®*

ohne das Einverstindnis der Gesellschafterversammlung ihr Amt nutzen, um fiir sich
oder andere die der Gesellschaft zustehende Geschéiftschancen zu nutzen, um selbst
oder fiir andere gewerbliche Tétigkeit gleicher Art wie die der Gesellschaft zu be-

treiben;
fiir sich selbst Provisionen fiir Geschifte anderer mit der Gesellschaft einstreichen;
eigenméchtig Geheimnisse der Gesellschaft bekanntwerden lassen;

andere Handlungen begehen, welche die Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft

verletzen.

Vor dem Hintergrund, dass dem Strafrecht in der VR China traditionell mehr Bedeutung

beigemessen wird als dem kommerziellen Recht, ist zu sehen, dass die oberwéhnten Pflicht-

verletzungen detaillierten Eingang in das GesG gefunden haben. Es ist jedoch unklar, weshalb

im GesG die allgemeinen Treue- und Sorgfaltspflichten geméss Art. 148 GesG auf die Auf-

sichtsrdte Anwendung finden, aber die einzelnen in Art. 149 GesG aufgefiihrten Pflichten fiir

261

262

Eine detaillierte Auflistung der einzelnen Pflichten schldgt auch die OECD in ihrem Bericht {iber die Emerging
Markets vor (OECD, Emerging Markets, S. 118)

Diese Bestimmung geht weiter als die Bestimmungen gemaéss schweizerischem Recht, wo ein solches Geschéft
einzig voraussetzt, dass es ,,at arm’s length“ (Von Bueren/Stoffel/Weber, S. 140) und gegebenfalls schriftlich (Art.
718b OR) abgeschlossen wird.

© September 2008 Barbara Kaech Schwab. All rights reserved. 58



Executive MB.L-HSG Executive Master of European and
International Business Law of the
University of St.Gallen M.B.L.-HSG

Universitat St.Gallen

diese nicht gelten. Vielleicht liegt der Grund darin, dass der Vorstand und die ,,leitenden
Manager* grundsétzlich mehr Moglichkeiten haben, Handlungen zum Nachteil der Ge-

sellschaft vorzunehmen?®* .

Mit dem neuen GesG sind die Konsequenzen bei Pflichtverletzungen nun klar geregelt.
Einkommen von Mitgliedern des Vorstands und leitenden Managern aus einer Treue- oder

Pflichtverletzung fillt an die Gesellschaft.***

Dies ist dhnlich dem anglo-amerikanischen
Recht, wo ein Vorstandsmitglied nicht personlich von einer Pflichtverletzung profitieren

soll.2%

Grundsatzlich sind bei einer guten Corporate Governance auch angemessene Auskunfts-

266 Aus dem Recht der Gesellschafter auf Auskunft entstand

pflichten des Vorstands wichtig
die Pflicht fiir Vorstand, Aufsichtsrat und leitende Manager, dass sie auf Verlangen der
Gesellschafterversammlung an deren Sitzungen teilnehmen und sich deren Fragen stellen
miissen.”®” Zudem sind sie verpflichtet, wahrheitsgemiss iiber einschligige Sachverhalte zu
berichten und einschldgige Unterlagen zur Verfligung zu stellen. Auch diirfen sie den
Aufsichtsrat bei der Wahrnehmung seiner Amtsbefugnisse nicht behindern.”*® Es besteht
jedoch keine Pflicht zur Mitteilung, z.B. wie im deutschen Recht den Aufsichtsrat zu in-

formieren®® oder andere spezifische Verantwortlichkeiten, wenn sie ihren Pflichten nicht

nachkommen?"’,

Trotz den einzeln aufgefiihrten Pflichten fehlt eine explizite Pflicht, welche den Vorstand

anweist alle Gesellschafter gleich zu behandeln. Der entsprechende Grundsatz wird jedoch in

263 Anderson/Guo, S. 23 Fn 11a

% Art. 149 Abs. 2 GesG

263 Anderson/Guo, S. 20

266 OECD, Emerging Markets, S. 13
7 Art. 151 Abs. 1 GesG

5 Art. 151 Abs. 2 GesG

*® " Chao, S. 4

20 Feinermann, S. 598
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den OECD-Grundsitzen genannt.””' Als Beispiel sei in diesem Zusammenhang auch auf Art.

717 Abs. 2 OR verwiesen. In der Praxis wird das Fehlen der entsprechenden Bestimmung bei

der WFOE GmbH wohl nicht von grosser Bedeutung sein, gehdren doch Gesellschafter und

Vor-stand oft demselben Personenkeis an.

G. Verantwortlichkeit von Vorstand und Aufsichtsrat

1. Einleitung

Das GesG von 2005 hat die rechtliche Beziehung zwischen Investoren und Management von

chinesischen Gesellschaften durch die neu geschaffenen Klagemdglichkeiten tiefgreifend
verandert’’?. Das Gesetz sicht Klagemdglichkeiten gegen Vorstandsmitglieder und das
leitende Management vor. Dabei unterscheidet es zwischen der Klage bei Verletzung der
Interessen der Gesellschaft’”®, wenn somit eine mittelbare Schiadigung der Gesellschafter
vorliegt und der Klage bei Verletzung der Interessen eines Gesellschafters®”* bei einer

umittelbaren Schadigung des Gesellschafters.

2. Voraussetzungen der Verantwortlichkeit

a) Verantwortliche

Grundsatzlich kommen Mitglieder von Vorstand, Aufsichtsrat und leitende Manager als
Verantwortliche in Betracht. Keine Bestimmung findet sich im GesG, ob die Organe

solidarisch®” haften.

2 Siehe OECD-Grundsitze, S. 47 ff.
m Anderson/Guo, S. 18

3 Art. 150 GesG

7 Art. 153 GesG

275 Z.B. Art. 759 OR
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b) Prozessfiihrungsberechtigte

Bei der Klage bei Schadigung der Interessen der Gesellschaft gemiss Art. 150 GesG konnen
die Gesellschafter einzeln oder gemeinsam klagen, wenn sie ohne Unterbrechung fortgesetzt
180 Tage lang einzeln oder zusammen mindestens 1% der Anteile halten. Sie miissen den
Aufsichtsrat bzw. Aufsichtsfiihrer schriftlich auffordern, Klage beim Volksgericht zu

276
erheben.

Leistet der Aufsichtsrat bzw. der Aufsichtsfiihrer dieser Aufforderung nicht Folge,
konnen die Gesellschafter selber Klage erheben, falls die Interessen der Gesellschaft andern-
falls schwer wiedergutzumachenden Schaden erleiden konnen. Mit dem Erfordernis, dass die
Aufsichtsrite Klage erheben sollen, hat das chinesische Recht die Problematik erkannt, dass
der Schaden bei der Gesellschaft eintritt und deshalb die Gesellschaftsorgane die entsprech-
ende Handlungen vornehmen sollten. Wegen Interessenkonflikt konnte der Aufsichtsrat
jedoch die Klageeinleitung unterlassen, da eine entsprechende Klage auch belegen konnte,
dass er seine Aufsichtspflichten verletzt hat. In dem Fall kann der Gesellschafter selber Klage

277

einreichen”"". In der VR China kann aber geméss dem Zivilprozessrecht nur der gesetzliche

Reprisentant der Gesellschaft Klage erheben. Solange deshalb das Zivilprozessrecht nicht

gedndert wird, ist deshalb fraglich wie weit eine entsprechende Klage erfolgreich sein wird.*”

Der Aufsichtsrat kann auch nicht selber klagen, sondern nur als Vermittler agieren und somit

nur wenn einer oder mehrere Gesellschafter dies verlangen.*”

Bei einer Klage aus Art. 153 GesG konnen die Gesellschafter direkt beim Volksgericht Klage
erheben. In diesem Fall muss der Gesellschafter direkt einen Schaden erlitten haben. Solche
Verletzungen werden gegeben sein, wenn die Vorstandsmitglieder die Rechte der Gesell-

schafter verletzten.

Keine explizite Klageberechtigung aus dem GesG haben die Gliubiger.”*

276 Art. 152 Abs. 2 GesG
R Art. 152 Abs. 2 GesG
8 Fu/Yuan, S. 97

27 Art. 54 Ziff. 6 i.V.m. Art. 152 GesG
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c) Rechts- und Pflichtwidrigkeit, Kausalzusammhang und Verschulden

Art. 21, 149 und 150 GesG geben theoretisch eine Basis um Vorstandsmitglieder und leitende
Manager fiir Schidden der Gesellschaft bei Verletzung der Treue- und Sorgfaltspflichten
schadenersatzpflichtig zu machen. Die Pflichten sind jedoch ziemlich vage und fiir die Ge-
richte schwierig zu interpretieren. **' Das GesG legt zwar das Ausmass fest, aber es bestehen
wenig zusdtzliche Richtlinien. So findet sich zum Beispiel keine Bestimmung, welche de-
finiert, was unter Treue- und Sorgfaltspflicht zu verstehen ist. Grundsitzlich konnen die
Ausfithrungen in den OECD-Grundsétzen herangezogen werden, welche feststellen, dass die
Sorgfaltspflicht von den Mitgliedern des Boards verlangt "in voller Sachkenntnis, in gutem

282 1
““®“_Finzelne

Glauben und mit der gebotenen Sorgfalt und Gewissenhaftigkeit zu handeln
Autoren®®® verweisen auf das angelsichsische Konzept der ,,duty of care®, nach welcher die
verantwortliche Person dieselbe Sorgfalt anzuwenden habe, welche eine gewdhnliche und
vorsichtige Person in derselben Position in vergleichbaren Umstinden tun wiirde®®*. D.h.,

285

wie im schweizerischen Recht™”, wird von einem objektivierten Sorgfaltsmassstab

ausgegangen und die individuellen Voraussetzungen der verantwortlichen Person sind nicht

286 . 1 4.
«“® wird die

zu bertick-sichtigen. Durch die Anwendung der ,,Business Judgement Rule
Annahme einer Pflichtverletzung zusitzlich abgeschwicht.®®’ Im chinesischen GesG hat die
,Business Judgment Rule* bisher keinen Eingang gefunden.”® Das chinesische Recht basiert

jedoch nicht auf dem anglo-amerikanischen Recht und es stellt sich deshalb die Frage, ob

280 Z.B. eine entsprechende Legitimation haben die Glaubiger gemass Art. 754 OR

8l Anderson/Guo, S. 20

*  OECD-Grundsitze, S. 73

3 Siehe Anderson/Guo, S. 19 und Gu, S. 159 ff.
284 Anderson/Guo, S. 19

285 Von Biiren/Stoffel/Weber, S. 139

286 presumption that in making a business decision the directors of a corporation acted on an informed basis, in good

faith and in the honest belief that the action taken was in the best interest of the company (Citron v. Fairchild Camera

& Instruments Corp., 569 A.2d 53, 64 (Del. 1989).
7 Anderson/Guo, S. 19

288 Gu, S. 160
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dieses anglo-amerikanische Konzept liberhaupt anwendbar ist. Eine Frage, welche sich zum

289 Klarheit kénnen hier nur weitere

Beispiel auch fiir das schweizerische Recht stellt.
gesetzliche Be-stimmungen oder die zukiinftige Rechtssprechung schaffen. In welche
Richtung solche Be-stimmungen oder die Rechtssprechung gehen konnte, ist schwierig
vorauszusagen. Hinweise konnen in diesem Zusammenhang die OECD-Grundsitze liefern,
welche feststellen, dass in fast allen Lédndern falsche Geschiftsentscheidungen nicht als eine
Verletzung der Sorgfalts-pflicht angesehen werden, solange sich die Mitglieder des Boards
dabei keine Grobfahr-ldssigkeit zuschulden kommen lassen und die fragliche Entscheidung

mit der gebiihrenden Gewissenhaftigkeit und unter Beachtung der {ibrigen Bedingungen

getroffen worden ist.**’

Keine Bestimmung findet sich im GesG, ob eine Verletzung auch gegeben ist, wenn sie
fahrldssig”' begangen worden ist. Dies ist zu bejahen. > Ob bei Pflichtverletzung durch

Unterlassung oder durch Handlung, in jedem Fall muss die Kausalitit gegeben sein®”

Welche Bedeutung die jetzigen gesetzlichen Bestimmungen schlussendlich haben, wird die
Zukunft weisen. Dabei muss auch beriicksichtigt werden, dass in der VR China tradi-
tionellerweise Verantwortlichkeiten auf administrativen und strafrechtlichen Verstdssen

basierten und somit zivilrechtliche Verantwortlichkeiten ein neues Konzept darstellen.

Die oberwihnten Ausfiihrungen sind auch fiir Klagen geméss Art. 153 GesG entsprechend

anwendbar.

% Birtschi, S. 243

¥ OECD-Grundssitze, S. 73 f.
1 Siehe entsprechende Bestimmung in Art. 754 OR
¥ Fu/Yuan, S.95

23 Fu/Yuan, S. 95
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d) Schaden

Wie in diesem Kapitel in Buchst. G Ziff. 1 erwéhnt, kann ein Schaden bei der Gesellschaft
oder bei einem oder mehreren Gesellschaftern eintreten. Die Beweislast wird wohl beim
Klager liegen, denn allein aus einer Pflichtverletzung ldsst sich noch kein Schaden ableiten.
Gerade bei Vermdgensschéden ist der Beweis eines Schadens und insbesondere die Schadens-
berechnung oft sehr schwierig. Zudem ist mit der Zusprechung von Schadenersatzzahlungen
in dem meistens Fillen nicht Geniige getan, sondern der Schédiger, in diesem Fall das Vor-
standsmitglied oder der Manager muss tiber die ndtigen Mittel verfiigen, um die Schaden-
ersatzzahlung zu leisten. Viele Verantwortliche in der VR China verfiigen jedoch nicht {iber
substantielle finanzielle Mittel und sie werden dementsprechend wohl gar nicht in der Lage
sein, allfilligen Schadenersatz zu bezahlen.”* Fiir die einzelnen Mitglieder und des
Managements stellt sich deshalb die Frage nach einem ausreichenden Versicherungsschutz.
Die Gesellschaft, in diesem Fall auch die WFOE GmbH muss priifen, ob sie ihre Organe nicht

durch eine sogenannte D&O-Versicherung®” schiitzen will.

H. Der Vorsitzende bei Vorstand und Aufsichtsrat

1. Vorstandsvorsitzender

Das GesG sieht zudem vor, dass der Vorstand einen Vorsitzenden und evtl. einen stell-

vertretenden Vorsitzenden haben kann.>*®

Die Bestimmung dieser Funktion ist in der
Gesellschaftssatzung geregelt. Die Position des Vorstandsvorsitzenden wird von aus-
landischen Investoren oftmals missverstanden und dahin interpretiert, dass dieser keine
materiellen Funktionen hat. *’ Wie die chinesische Gesellschaft, welche traditionell als

Patriarchat organisiert ist, ist die Tendenz eines ,,schwachen Vorstands und eines starken

24 IFC, S. 31

293 Directors & Officers Liability Insurance. Speziell an dieser Versicherung ist, dass sie durch die Gesellschaft und

nicht durch die einzelnen Personen abgeschlossen wird.

2% Art. 45 Abs. 2 GesG

27 Schaub, S. 43
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298 299
h.

Vorstandsvorsitzenden* jedoch iiblic Unter dem alten Gesetz™~ wurde dies durch die
Bestimmung des Vorstandsvorsitzenden als gesetzlicher Reprisentant® noch verstirkt. Die
alte Bestimmung fiihrte auch dazu, dass gerade bei Staatsunternehmen eine Person, die nicht
sehr kompetent war und nicht viel {iber die Geschiftstatigkeit wusste, aufgrund der Position
und/oder Senioritit als Vorstandsvorsitzender bestimmt wurde. Vielfach wurde diese Position

z.B. pensionierten Beamten zugedacht.*"’

Mit der Lockerung der Bestimmung iiber den
gesetzlichen Reprisentanten wird jedoch die Meinung vertreten®”, dass gerade bei FIE die
Funktion von Vorstandsvorsitzendem und gesetzlichem Reprédsentanten nicht in einer Person

vereint werden soll.

Die einzige zusétzliche Aufgabe des Vorstandsvorsitzenden gegeniiber den anderen Vor-
standsmitgliedern gemiss GesG beruht in der Einberufung der Vorstandssitzungen.*”> Kommt
er dieser Aufgabe nicht nach, haben im GesG 2005 auch der stellvertretende Vorstands-
vorsitzende oder sogar ein anderes Vorstandsmitglied, welches von mehr als der Hélfte der

Vorstandsmitglieder ausgewihlt worden ist, dieselbe Kompetenz.**

Diese Bestimmung ist
eine deutliche Verbesserung der Corporate Governance gegeniiber dem alten Gesetz. Diese
geht jedoch immer noch nicht so weit wie das schweizerische Gesetz, wo jedem Vorstands-

mitglied die Einberufung zusteht.**

Die Hauptaufgaben des Vorstandsvorsitzenden, wie die Sicherstellung der Effizienz des Vor-

stands, die Kommunikation mit den Gesellschaftern und die Beziehung zwischen dem Vor-

28 Heidrick & Struggles, S. 7
29 Art. 45 GesG (1993)

300 Siehe in diesem Kapitel Buchst. L.
301 Nigeli, S. 155

302 Schaub, S. 43

303 Art. 48 GesG

304 Art. 48 GesG

305 Art. 715a Abs. 1 OR
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stand und dem Geschiftsfiihrer sicherzustellen®®, sollten entsprechend in einem Reglement

erfasst werden.

2. Aufsichtsratvorsitzender

Der Aufsichtsrat hat einen Vorsitzenden, der mit den Stimmen von iiber der Hélfte aller Mit-
glieder des Aufsichtsrats gewdhlt werden muss. Er beruft die Sitzungen des Aufsichtsrats ein

und leitet sie.*”’

I. Exkurs: Gesetzlicher Reprisentant

Der gesetzliche Reprisentant ist eine natiirliche Person, welche durch das Gesetz oder die Ge-
sellschaftssatzung erméchtigt ist im Namen der Gesellschaft zu handeln.’®® Der Name des
gesetzlichen Reprisentanten muss in der Gesellschaftssatzung festgehalten werden®”. Das
Konzept des gesetzlichen Reprisentanten existiert in den westlichen Gesellschaftsrechten

. 1310
nicht

. Im chinesischen Rechtssystem ist diese Funktion jedoch sehr wichtig. Der Begriff
kommt urspriinglich von den CPCL, welche hauptsédchlich auf der juristischen Praxis der
fritheren Sowjetunion basieren. Die Funktion entstand insbesondere im Zusammenhang mit
der Idee die Autonomie der Staatsbetriebe zu vergrossern. In einer Meinung des Obergerichts
legte dieses fest, dass das Konzept des ,,gesetzlichen Reprisentanten* nur Anwendung auf

e . 11
juristische Personen findet.’

Die Handlungen des gesetzlichen Reprédsentanten werden als Handlungen der Gesellschaften
betrachtet, vorausgesetzt die Gesellschaftssatzung ist bei den Behorden registriert, der ge-

setzliche Représentant handelt im Interesse der Gesellschaft und er fiihrt seine Handlungen im

306 Wallace/Zinkin, S. 100

307 Art. 44 Abs. 2 GesG

308 Art. 38 GPCL

39 Art. 25 Abs. 1 Ziff. 7 GesG
310 Fu/Yuan, S. 15

3 Lin, S. 513
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Rahmen der Gesetze und Gesellschaftssatzung durch, andernfalls haftet er personlich fiir
seine Handlungen.>'? Somit kénnen nur Handlungen die Gesellschaft binden, welche
oberwihnte Voraussetzungen erfiillen®>. Dies ist beziiglich den Kompetenzen des

314 .
Zwel

gesetzlichen Re-prisentanten ein allgemeines Prinzip im chinesischen Recht.
Ausnahmen geméiss dem Recht sind, dass der gesetzliche Représentant einerseits die
Gesellschaft beim Abschluss von Vertrigen und andererseits in zivilrechtlichen Klagen®'
vertritt. Diese Pflicht zur Vertretung durch den gesetzlichen Repriasentanten kann dazu
fithren, dass dieser sich weigert eine Klage gegen eine Drittperson zu erheben entgegen dem
Willen der Investoren oder des Vor-stands.*'®, insbesondere kann der gesetzliche
Reprisentant eine Klage gegen sich selbst blockieren.”’’” Einerseits ist die Gesellschaft
zivilrechtlich verantwortlich fiir die Handlungen des gesetz-lichen Reprisentanten®'® und
andererseits hat der gesetzliche Reprisentant fiir seine Hand-lungen eine verwaltungs-, zivil-

und strafrechtlich Verantwortlichkeit.>"”

Im alten GesG konnte nur der Vorstandsvorsitzende die Funktion des gesetzlichen Re-
prasentanten wahrnehmen, was dazu fiihrte, dass bei Gesellschaften, welche keinen Vor-
standsvorsitzenden bestimmten, keinen gesetzlichen Représentanten hatten, womit in Folge
der Geschiftsfiithrer oft diese Funktion wahrnahm.**” Seit der Revision des GesG konnen als
gesetzlicher Reprasentant auch der geschéftsfilhrende Vorsteher oder ein Geschéftsfiihrer

321

entsprechend den Bestimmungen der Gesellschaftssatzung bestimmt werden.”™ Die ent-

312 Fu/Yuan, S. 42

313 Lin, S. 515

34 Lin, S. 515

315 Art. 49 Abs. 2 CPL
316 Lin, S.516

7 Gu, S. 165

318 Art. 43 GPCL

319 Art. 49 GPCL

320 Fu/Yuan, S. 42

2 Art. 13 GesG
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sprechenden Bestimmungen gehen fiir WFOE weiter, kann doch geméss der spezial-
gesetzlichen Bestimmungen auch eine andere Person bei der GmbH WFOE fiir diese

Funktion bestimmt werden.**?

Die Funktion des gesetzlichen Reprédsentanten ist umstritten, verfiigt eine solche Person doch
iber sehr weitreichende Kompetenzen. Zudem besteht die Moglichkeit die Funktion zu miss-
brauchen z.B. wie oben erwéhnt, durch die Verhinderung der Einleitung von Klagen gegen
die eigene Person. > Es wird deshalb argumentiert, dass sich die Funktion des gesetzlichen
Re-prasentanten nur fiir Gesellschaften mit einfachen Investitionsverhéltnissen eignet. Fiir
grosse Unternehmungen mit komplizierteren 6konomischen Beziehungen ist sie hdchst unge-

324

eignet.”" Zudem wird die Mdglichkeit gefordert, mehrere gesetzliche Reprédsentanten fiir

dieselbe Gesellschaft zu bestellen.*?®

Wie erwihnt, kann die GmbH WFOE selber entscheiden, wen sie als gesetzlichen Re-
prasentanten bestimmt. Die Gesellschafter sollten deshalb eine entsprechende Entscheidung
sorgfiltig treffen und insbesondere die spezifischen Verhéltnisse der Gesellschaft beriick-
sichtigen. Oft wird die auslédndische Muttergesellschaft bei der GmbH WFOE wohl einen
Auslander als gesetzlichen Reprédsentanten ernennen. In der Praxis wird dies jedoch dazu
fiihren, dass die meisten Verpflichtungen durch eine lokale chinesische Person, welche vom
gesetzlichen Repriasentanten die Vollmacht erhalten hat, erfiillt werden. Dabei ist zu be-
denken, dass gemiss dem neuen GesG Pflichtverletzungen®*® dieser lokalen Person zu

Schadenersatzverpflichtungen fiir die auslandische Person fithren kénnen.*”’

322 Art. 25 WFOEV

B Gy, S. 165

2 Gu, S. 166

32 Schipani/Liu, Ziff. E.
326

Siehe Ausfithrungen in diesem Kapitel Buchst. F

327 Anderson/Guo, S. 18
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V. Zusammenfassung und Wiirdigung

Traditionell wurde in vielen chinesischen Gesellschaften wenig Gewicht auf eine gute
Corporate Governance Kultur gelegt.”*® Die vorhergehenden Ausfiihrungen zeigen jedoch,
dass die VR China in den letzten Jahre beziiglich Corporate Governance eine bedeutende
Entwicklung durchgemacht hat. Diese Entwicklung ist auch im GesG deutlich sichtbar. Mit
der letzten Revision hat sich das GesG substaniell verdndert und wichtige Corporate
Governance Prinzipien haben Eingang in dieses Gesetz gefunden. Somit finden die meisten
dieser Prinzipen in der Zwischenzeit nicht nur auf borsenkotierte, sondern auch auf nicht
borsenkotierte Gesellschaft Anwendung. Sogar fiir FIE finden nach einer Klarstellung durch

329

das SAIC die Corporate Governance beziiglich der Organstruktur’ das GesG Anwendung.

Die heutigen Corporate Governance Strukturen im GesG haben aber eine eigene
Charakteristik. Zwar basieren die Corporate Governance Strukturen unter anderem auf
ausldndischen gesetzgeberischen Erfahrungen, aber sie weisen auch spezifische chinesische
Eigenheiten auf. Der Schutz der Staatsbetriebe trotz Privatisierung und die Bedeutung der
Arbeitnehmenden fanden zum Beispiel Eingang in die Corporate Goverance Strukturen.
Zudem sind historisch bedingte Eigenheiten, wie der gesetzliche Reprisentant, weiterhin im
GesG. Auch die Kompetenzverteilung zwischen Gesellschafterversammlung und Vorstand zu
Lasten des Vorstands ist historisch zu erkidren. Zudem wurden Rechtskonzepte aus
verschiedenen Léndern zusammengefiigt, was teilweise zu neuen Konzepten gefiihrt hat,
deren Effizienz in der Praxis nicht unbedingt gewahrleistet ist. Dies zeigt sich zum Beispiel
bei den Geschifts- und Aufsichtsorganen. Um den Einfluss des Staats und der Arbeit-
nehmenden sicherzustellen, wurde ein zweistufiges Board-System als besser geeignet
erachtet. In der Praxis hat sich jedoch gezeigt, dass dieses Systen nur beschrinkt funktioniert
und in der Zwischenzeit ist die Struktur eher als monistisches System ausgestaltet und die

Bedeutung des Aufsichtsrats bleibt beschrinkt.

328 Cheung, S. 28

329 Die einzige Ausnahme ist, dass es fiir Joint Ventures keine Gesellschafterversammlung braucht
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Trotz den Corporate Governance Grundlagen in den Gesetzen muss noch viel gemacht
werden, um deren Effektivitit und Durchsetzung sicherzustellen®*’. Die effektive Durch-
setzung der Corporate Governance Grundlagen wird wohl in der kurzfristigen Zukunft nicht
realisierbar sein.”>' Gerade bei den neu geschaffenen Klagemdglichkeiten der Gesellschafter
ist fraglich, wie weit solche Klagen in der Praxis erfolgreich geltend gemacht werden kénnen.
Dies wird insbesondere wegen der Unerfahrenheit aller Parteien in zivilrechtlichen Sachen,
dem Mangel an richterlicher Erfahrung in Corporate Governance und auch wegen der Do-
minanz von staatlichen Interventionen im juristischen Prozess eine Herausforderung fiir die

VR China sein®*.

Eine rechtliche Durchsetzung ist jedoch nicht die einzige Moglichkeit gute Corporate
Governance zu erreichen, sondern eine effektive Corporate Governance kann in der Praxis
auch durch privatrechtliche Vereinbarungen ermdglicht werden.”** Gerade bei der GmbH
WFOE, wo Gesellschafter und Geschéftsfithrungs- und Aufsichtsorgane oftmals demselben
Personenkreis angehdren, konnen solche privatrechtlichen Vereinbarungen Sinn machen, um
allfallige Defizite in der Durchsetzung der Corporate Governance auszugleichen. Dies kann
auch beziiglich der Organstruktur geschehen. Wie aufgezeigt wurde, ist teilweise fraglich,
inwieweit die Struktur und Kompetenzverteilung von Aufsichtsrat, Vorstand und Gesell-
schafterversammlung effizient ist. Spezielles Augenmerk sollte auch der Funktion des ge-
setzlichen Reprisentanten beigemessen werden, dessen Bedeutung vielen ausldndischen
Investoren nicht klar ist. Der gesetzliche Représentant sollte deshalb sorgfiltig ausgewéhlt
werden, dessen Funktionen klar definiert und seine Handlungen tiberwacht werden. Keine
libermissige Bedeutung werden wohl die neu geschaffenen Klagemoglichkeiten der Gesell-
schafter gegen die Exekutivorgane bei der GmbH WFOE haben, da ndmlich in den meisten

Fillen Gesellschafter und Management demselben Personenkreis angehdren.

330 Tang, S. 619
Bl Cai, S. 86
332 Anderson/Guo, S. 23

333 Cai, S. 87
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Obwohl mit der heutigen gesetzlichen Grundlage die Corporate Governance in der VR China
eine grosse Bedeutung gewonnen hat, muss sich dich Corporate Governance in China weiter-
entwickeln. Bei der zukiinftigen Entwicklung sollte das Schwergewicht vorallem auf die
Durchsetzung der bereits bestehenden Prinzipien gelegt werden. Auch in der Zukunft werden
die ausldandischen Gesetzgebungen Einfluss haben. Damit die Prinzipien aber in der VR China
akzeptiert werden und durchsetzbar sind, miissen auch die historischen, gesellschaftlichen

und kulturellen Gegebenheiten der VR China beriicksichtigt werden.
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