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Der Schutz auslandischer Investitionen in der VR China

Einfuhrung

Die ausldndische Investition stellt eine grenziiberschreitende Kapitalbewegung dar.
Dabei unterscheidet man die Direktinvestition von der Portfolioinvestition. Wéhrend
die Direktinvestition durch einen wesentlichen Einfluss auf das Unternehmen
gekennzeichnet ist, fehlt dem Investor der Portfolioinvestition die Mdglichkeit, die
Geschiftsfithrung des Unternehmens zu leiten.' In dieser Arbeit wird der Begriff der
Investition im Sinne der Direktinvestition angewendet.

Die ausldandischen Investitionen spielen im internationalen Wirtschaftsverkehr eine
wichtige Rolle.” Obwohl zwischen Industrie- und Entwicklungslindern keine
Einigkeit iiber die Auswirkungen von auslindischen Investitionen besteht,” sind die
auslidndischen Investitionen sowohl fiir das Herkunftsland als auch fiir das
Empfingerland der Investition von nicht zu unterschidtzender Bedeutung. Seitens des
Herkunftslands werden grenziiberschreitende Investitionen getitigt, um neue Mérkte
zu erschlieen, die im Inland nicht bzw. nur sehr eingeschrinkt zur Verfligung
stehenden Produktionsmittel zu versorgen oder um die giinstigeren Produktions-
faktoren, z.B. Arbeitskrifte und Infrastrukturen, im Empfangerland zu nutzen und
damit die Produktionskosten zu senken. In Bezug auf das Empféngerland schaffen die
durch auslidndische Investitionen gegriindeten Unternechmen neue Arbeitsplitze,
profitieren inldndische Zulieferer und vermehren die Steuereinnahmen des Staates.
AuBerdem ist auch die Ubertragung der Technologien vom Herkunftsland auf das
Empfingerland mdglich, was fiir die zukiinftige wirtschaftliche Entwicklung des
Empfingerlands hilfreich ist.

Neben den wirtschaftlichen Interessen héngt die Entscheidung eines Investors fiir

! Eine zusammenfassende Darstellung dazu siehe Luthra, Zulassung und Rechtsschutz von Direktinvestitionen in
den Entwicklungsldandern am Beispiel Indiens, S. 14 ff. Danach ist mit beiden Investitionsformen verbunden zwar
die Beteiligung an einem Unternehmen durch den Kapitaltransfer. Die Portfolioinvestition zielt allerdings allein
darauf, dass der Investor in einem kurzen Zeitraum durch seine finanzielle Beteiligung (wie z.B. Aktien ohne
Stimmrecht) an einem Unternehmen Gewinne erhalten kann. Bei der Direktinvestition handelt es sich darum, dass
der Investor durch seine Einsetzung von Finanzmitteln oder Sacheinlagen die Produktion, die Geschéftstétigkeit
sowie die Entwicklungspolitik dieses Unternechmens mitbestimmen kann. Zur Frage, mit welcher
Beteiligungsquote eine Investition als Direktinvestition zu definieren ist, besteht keine einheitliche Auffassung.
Dabei sollte die nationale Rechtsordnung nur insofern eine Rolle spielen, als sie beispielsweise im Fall der
Griindung eines neuen Unternehmens eine Mindestbeteiligungsquote fiir ausldndische Investoren vorsehen konnte.
Das chinesische EJV-Gesetz sieht z.B. vor, dass der Anteil der auslédndischen Partners eines EJV am registrierten
Kapital nicht weniger als 25% darf (Vgl. Kapitel 3, 1, a, (S. 69) dieser Arbeit).

% Schon Anfang der 80er Jahre des letzten Jahrhundertes erfuhren die ausldndischen Direktinvestitionen ein
auffallendes Zuwachstempo. Die Summe der globalen Zufliisse im Jahre 2004 betrug 648 Mrd. US-$ und ist fast
zehnmal so gro wie im Jahre 1982. Trotz eines dreijahrigen Riickgangs von 2001 bis 2003 liegt die
durchschnittliche jéhrliche Steigerungsrate im Zeitraum von 1986-2004 bei 18,7%. Vgl. UNCTAD (Hrsg.), World
Investment Report 1991, S. 4 f.; World Investment Report 2005, S. 14.

3 Siehe dazu zusammenfassend Sidhu, Die Regelung von Direktinvestitionen in der WTO, S. 30 ff.
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seine Investition im Ausland von der Rechtsordnung des Empfingerlandes ab, die
besonders den Bestand und die Weiterentwicklung seiner Investition betrifft. Deshalb
ist es notwendig, internationale Investitionsregelungen zu bilden, denn ohne
internationale Regeln kdnnte das Gastland sein nationales Recht willkiirlich verdndern
und die ausldndischen Investitionen wiirden somit Gefahr laufen. Zwar bestanden
schon im Jahre 2003 zwischen 176 Landern 2265 bilaterale Investitionsabkommen,*
die umfassende Regelungen zum Investitionsschutz enthalten. Allerdings umfassen
die geltenden wichtigen multilateralen Instrumente des internationalen
Investitionsschutzes, wie MIGA (Multilateral Investment Guarantee Agency), ICSID
(International Center for the Settlement of Investment Disputes) und WTO (World
Trade Organization), nur einzelne Sektoren im Bereich des Schutzes der
auslandischen Investition. Das Scheitern der Verhandlungen iiber das Multilateral
Agreement on Investment (MAI) unter dem Dach der OECD im Jahre 1998 zeigt, dass
sogar innerhalb der Industrieldnder die auslidndische Investition auch ein sensibles
Thema ist.” Die Herausbildung eines fiir die meisten Staaten annehmbaren
einheitlichen Investitionsregelungswerkes steht deswegen vor Schwierigkeiten.

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich unter Beriicksichtigung der geltenden
internationalen Investitionsregelungen mit dem Schutz der auslidndischen
Investitionen in der VR China. Sie ist insoweit von Interesse, als man einerseits daran
denkt, dass die VR China im Jahre 2004 tatsidchlich 60,6 Mrd. US-$ ausldndische
Investitionen nutzte und damit weltweit den zweiten Platz im Bereich der Einfiihrung
von auslindischen Investition belegte® und anderseits die VR China als einen Staat
betrachtet, der keine rechtsstaatliche Tradition hat und von einer anderen Ideologie als
die westlichen Staaten beherrscht ist. Der rechtliche Konflikt zwischen Staaten stellt
einen Bedarf nicht nur am wirtschaftlichen Interessenausgleich, sondern auch an einer
gegenseitigen Anerkennung der Kulturen von verschiedenen Volkern in der Welt dar.
Ende der 70er Jahre des 20. Jahrhunderts verfolgte die VR China keine
isolationistische auswirtige Politik mehr und Wirtschaftsreformen wurden
durchgefiihrt. Dementsprechend wurde eine Reihe von Gesetzen verabschiedet.
Darunter waren auch die Gesetze betreffend die auslédndischen Investitionen in der VR
China, die mit der Vertiefung der Wirtschaftsreformen nicht nur einmal modifiziert
wurden. Im Jahre 2001 wurde die VR China Mitglied der WTO. Dem Betritt folgen
die Offnung der Mirkte und die Umsetzung des WTO-Rechts. Insofern bringt die
Mitgliedschaft in der WTO sowohl wirtschaftliche Herausforderungen und Chancen
fir die VR China mit sich, wie auch einen tiefgreifenden Einfluss auf ihr
Auslinderinvestitionsrecht.

Diese Arbeit besteht aus drei Teilen. Im ersten Kapitel wird der internationale

* Statistische Angaben aus der Webseite von der UNCTAD: http://www.unctadxi.org/templates/
Page  1007.aspx.
5 Zum MAI siehe Karl, Das Multilaterale Investitionsabkommen (MATI), RIW 1998, S. 432 ff.

6 Statistische Angaben aus der Webseite vom Handelsministerium der Volksrepublik China
(http://german.mofcom.gov.cn/aarticle/statistiken/kapital/200503/20050300031634.html, Zugriff am 9. Oktober
2006) und zhong guo WTO bao gao 20004-2005 (China WTO Bericht 2004-2005), S. iii.
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Investitionsschutz im Allgemeinen zusammengefasst. Wegen des Fehlens eines
umfassenden multilateralen Investitionsabkommens richtet sich der inhaltliche
Umfang des internationalen Investitionsschutzes nach den bilateralen und regionalen
Investitionsabkommen.

Der zweite Teil stellt drei wichtige Instrumente des internationalen Investitions-
schutzes , nimlich die MIGA, das ICSID und die WTO dar, deren Mitglied die VR
China ist. Mit der Versicherung bestimmter Arten von nichtkommerziellen
Investitionsrisiken in den Entwicklungsldndern ist die MIGA im Bereich des
Investitionsschutzes von praktischer Bedeutung. AuBerdem sollten die im
MIGA-Ubereinkommen genannten Investitionsrisiken zeigen, vor welchen Gefahren
die auslindischen Investitionen mdglicherweise stehen.’ Das ICSID als ein
internationales Schiedsforum ist allgemein in bilateralen Investitionsabkommen
vorgesehen.® Dariiber hinaus trigt das ICSID zum Rechtsschutz Privater bei, indem es
Investoren ein Klagerecht gegeniiber dem Empfangerland der auslédndischen
Investition verleiht. Als eine weltweite Handelsorganisation enthdlt die WTO jedoch
in beiden Bereichen (Warenhandel und Handel mit Dienstleistungen) zahlreiche
materiellrechtliche Investitionsregelungen, die einer Umsetzung in innerstaatliches
Recht bediirfen. Deswegen verdienen die WTO-Investitionsregelungen eine relativ
ausfiihrliche Darstellung in diesem Teil.

Im letzten Teil dieser Arbeit wird der Schutz der ausldndischen Investitionen in der
VR China untersucht. Er beginnt mit der historischen Entwicklung von ausléndischen
Investitionen sowie Auslidnderinvestitionsrecht in der VR China. Daran schlieBend
wird versucht, die geltenden Rechtsvorschriften, die den Schutz der auslidndischen
Investitionen in der VR China betreffen, darzustellen und zu analysieren, inwieweit
das chinesische Recht schon mit internationalen Investitionsregelungen, besonders
mit den WTO-Regelungen tibereinstimmt, in welchen Sektoren noch Liicken bestehen
und was die VR China noch tun sollte, um solche Liicken zu fiillen und damit den
Verpflichtungen aus ihrer Mitgliedschaft in einer internationalen Organisation in
vollem Umfang nachzukommen.

7 Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 22.
8 Zeng, WTO yu zhongguo waizifa de fazhan (WTO und die Entwicklung des Auslanderinvestitionsrechts Chinas),
S. 255.



I. Kapitel: Internationaler Investitionsschutz im allgemeinen

Die heutigen Investitionsabkommen lassen sich auf die traditionellen Freundschafts-,
Handels- und Schiffahrtsvertrage (FCN-Vertrdge) zuriickfithren, in denen
Bestimmungen iiber den Schutz des Eigentums von Auslindern enthalten waren.’
Nach dem zweiten Weltkrieg wurde die Bedeutung der FCN-Vertrige mit dem
Abschluss einer Reihe von multilateralen Abkommen, z.B. das GATT von 1947, das
Abkommen tiiber die Errichtung der OECE von 1948 sowie das Europdische
Niederlassungsabkommen von 1955, geringer. Gleichzeitig trat jedoch ein
gegenseitiger Bedarf an grenziiberschreitenden Investitionen ein. Wéhrend der
innerstaatliche Markt der Industrielinder aufgrund der schnellen Wirtschafts-
entwicklung gesittigt und damit die ErschlieBung von neuen Miérkten in den
Entwicklungsldndern notwendig war, bestand bei den Entwicklungsldndern ein
enormer Kapitalbedarf zur eigenen Entwicklung. Wegen der Nationalisierung in
osteuropdischen und ehemaligen kolonialen Léndern standen die Investitionen in
solchen Liandern jedoch vor Gefahren. Deshalb stellt sich die Frage, wie die
auslédndischen Investitionen in den Entwicklungslindern geschiitzt werden konnen.
Obwohl nicht nur einmal versucht wurde, auf multilateraler Ebene die Regelungen fiir
den Schutz des Vermdgens von Ausldndern zu treffen, waren die Erfolge jedoch
enttiuschend.'® So fiel der Blick der Industrielinder auf die bilaterale Losung. Hier
standen zwei Moglichkeiten zur Verfiigung. Die erste Mdglichkeit lag darin, den
herkdmmlichen FCN-Vertrigen neue Bestimmungen iiber den Investitionsschutz
hinzuzufiigen. Das war der Weg der USA und Japan. Die Bundesrepublik Deutschland
wihlte einen anderen Weg, indem sie spezifische Investitionsabkommen mit anderen
Staaten abschloss. Damit bildete sich ein vo6llig neues Instrument zum
Investitionsschutz heraus, ndmlich das bilaterale Investitionsabkommen.

Die bilateralen und regionalen Investitionsabkommen sehen im Vergleich zu den
geltenden Instrumenten des internationalen Investitionsschutzes einen relativ
kompletten Schutz der auslidndischen Investitionen vor, der fiir die zukiinftige Bildung
eines einheitlichen umfassenden multilateralen Investitionsabkommens aufschluss-
reich ist, und bilden damit das inhaltliche Vorbild fiir dieses Kapitel. Danach fallen
unter den Bereich des Investitionsschutzes der Begriff der ,,Investition und des
,Investors®, die Behandlungsstandards der ausldndischen Investitionen, der freie
Personen- und Zahlungsverkehr, die Zuldssigkeit von Enteignungen sowie die
Regelungen zur Streitbeilegung.

’ Zur Entstehungsgeschichte der bilateralen Investitionsabkommen Banz, Vdélkerrechtlicher Eigentumsschutz
durch Investitionsschutzabkommen, S. 19 ff.
1 Ausfiihrlich dazu Veith/Béckstiegel, Der Schutz von auslindischem Vermdgen im Vélkerrecht, S. 83 fF.
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1. Begriffbestimmung
a. Der Begriff der Investition

Die Bestimmung des Begriffs der Investition ist sowohl fiir den sachlichen als auch
fiir den personellen Schutzbereich eines Investitionsabkommens von entscheidender
Bedeutung. Einen allgemeingiiltigen Investitionsbegriff gibt es zurzeit jedoch noch
nicht.'" Er wird in der Vertragspraxis unterschiedlich behandelt.

Das ICSID-Ubereinkommen verzichtet auf den Versuch, eine den Investitionsbegriff
betreffende Vorschrift einzufithren. Der Grund dafiir liegt darin, dass die Einleitung
eines Schiedsverfahrens im Rahmen des ICSID nur aufgrund der schriftlichen
Zustimmung beider Streitparteien moglich ist und damit ihnen selbst die Bestimmung
des Investitionsbegriffs iiberlassen wird.'? Der Eigenschaft als eine die Investitionen
versichernde Organisation entsprechend sieht Art. 12 MIGA nur die
versicherungsfahigen  Investitionen vor und enthdlt keinen abstrakten
Investitionsbegriff. Im Rahmen der WTO regelt das TRIMs-Ubereinkommen die
handelsbezogenen Investitionsmafinahmen, mit anderen  Worten, das
TRIMs-Abkommen ist auf den Handel zugeschnitten, nicht aber auf die Investition
und die Bestimmung des Investitionsbegriffs scheint ihm insofern iiberfliissig. Das
andere Ubereinkommen in der WTO, das Investitionsregelungen betrifft, ist das
GATS. Die Investitionsbezogenheit vom GATS ist jedoch allein durch den Modus der
kommerziellen Pridsenz gekennzeichnet und es ist deshalb hinreichend, dass Art.
XXVIII GATS den Begriff der ,,kommerziellen Prasenz statt der Investition festlegt.

Die uneinheitliche Behandlung des Investitionsbegriffs in den multilateralen
Abkommen fiihrt dazu, dass die meisten bilateralen und regionalen Investitions-
abkommen, die eine gewisse FEinigkeit liber die zu schiitzenden Gegenstinde
aufzeigen, eine ziemlich weite, nicht erschopfende Liste von Vermogenswerten
enthalten, die zu der Investition im Sinne des einschligigen Abkommens gehoren.
Das deutsche Musterinvestitionsabkommen von 1998" sieht beispielsweise in Art.1
Abs. 1 vor:

,[Fiir die Zwecke dieses Vertrags] umfasst der Begriff »Kapitalanlagen« Vermogenswerte jeder Art,

insbesondere

a) Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sachen sowie sonstige dingliche Rechte wie
Hypotheken und Pfandrechte;
b) Anteilsrechte an Gesellschaften und andere Arten von Beteiligungen an Gesellschaften;

¢) Anspriiche auf Geld, das verwendet wurde, um einen wirtschaftlichen Wert zu schaffen, oder

1 Vgl. Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 191 f.

12 Vgl. Ott, Méglichkeiten und Grenzen der Beilegung von Investitionsstreitigkeiten durch ein Schiedsgericht, S.
38; Pirrung, Die Schiedsgerichtsbarkeit nach dem Weltbankiibereinkommen fiir Investitionsstreitigkeiten: unter
besonderer Beriicksichtigung der Rechtslage beziiglich der Bundesrepublik Deutschland, S. 56.

1 Abgedruckt in Sidhu, Die Regelung von Direktinvestitionen in der WTO, Anhang I, S. 312 ff.
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Anspriiche auf Leistungen, die einen wirtschaftlichen Wert haben;

d) Rechte des geistigen Eigentums, wie insbesondere Urheberrechte, Patente, Gebrauchsmuster,
gewerbliche Muster und Modelle, Marken, Handelsnamen, Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse,
technische Verfahren, Know-how und Goodwill,

e) Offentlich-rechtliche Konzessionen einschlieBlich Aufsuchungs- und Gewinnungskonzessionen

[.]

Umstritten ist, ob der sachliche Schutzbereich dieses Investitionsabkommens nur die
Direktinvestitionen oder auch die Portfolioinvestitionen enthilt. Fiir die Meinung,
wonach nur die Direktinvestitionen schutzwiirdig sind, spricht, dass nur die
Direktinvestitionen mit ihrem unternehmerischen Tatigwerden und daraus
entstehenden moglichen Einfluss auf die Wirtschaftsentwicklung des Empféangerlands
einen stirkeren Schutz verdienen als die Portfolioinvestitionen.'* Nach dem Wortlaut
,Vermogenswerte jeder Art“ und ,andere Arten von Beteiligungen an
Gesellschaften soll das Investitionsabkommen jedoch auch auf die
Portfolioinvestitionen Anwendung finden. Die Portfolioinvestitionen kdnnen zwar die
Geschiftsfithrung nicht lenken. Als Teile der Vermdgenswerte des Unternehmens sind
sie jedoch fiir die Griindung, den Bestand sowie die Entwicklung des Unternechmens
nicht von untergeordneter Bedeutung. Es ist auBlerdem in einem Unternchmen als
Ganzes nicht durchsetzbar, zu bestimmen, welche Vermogenswerte zu den
Direktinvestitionen und welche zu den Portfolioinvestitionen gehdren. Hierzu kommt
auch die Tatsache in Betracht, dass der Ubergang von Investitionsformen praktisch
moglich und eine Abgrenzung zwischen beiden Investitionsformen in diesem Falle
schwierig ist."

In Bezug auf den Wortlaut ,,Vermogenswerte jeder Art stellt sich auch die Frage,
welches Kriterium die Investition von den Vermdgenswerten, wie den vererbten und
danach vermieteten Hausern im Gastland, die man empirisch nicht als Investition
betrachtet, unterscheidet.'® Die Antwort nach dem deutschen Musterinvestitions-
abkommen ist undeutlich. Die USA versuchen, dazu die Grenze zu setzen, indem sie
in ihrem Musterabkommen die Investition als ,,every kind of investment definieren. 17
Die Begriffswiederholung deckt jedoch keine Charakteristika der Investition auf und
bringt Schwerverstindlichkeiten mit sich. Obwohl der MAI-Entwurf drei elementare
Eigenschaften der Investition (die Anlage von Kapital im Gastland, die
Gewinnerwartung sowie die Risikoiibernahme'®) nennt, bleibt dieses Problem nicht
gelost, denn auch die als Beispiel genannten Hauser erfiillen diese drei
Voraussetzungen. Ein erfolgreiches Regelungswerk dazu bildet das NAFTA (North
American Free Trade Agreement).'” Nach Art. 1139 NAFTA koénnen die erwihnten

S0 Karl, Das Multilaterale Investitionsabkommen (MAI), RTW 1998, S. 432 (433 f.).

1% vgl. Sidhu, Die Regelung von Direktinvestitionen in der WTO, S. 47, Fn. 63.

16 Beispiel aus GOrs, Internationales Investitionsrecht, S. 193, 196.

7 Siehe Art. I lit. d des US-Musterinvestitionsabkommens, abgedruckt in UNCTAD, International Investment
Instruments: A Compendium, Bd. V1, S. 501 (502) (Internet: http://www. unctad.org/en/docs/dite2vol6_e n.pdf).
18 Siehe Karl, Das Multilaterale Investitionsabkommen (MAI), RIW 1998, S. 432 (433).

19 Vgl. Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 196. Das NAFTA ist abrufbar unter: http://www. nafta-sec-alena.
org/DefaultSite/index_e.aspx?DetaillD =160.
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Héauser nur unter der Voraussetzung ,,used for the purpose of economic benefit or
other business purposes” von dem Investitionsbegriff erfasst sein. Damit wird die
Investition vom bloBen Eigentum abgegrenzt.

Die Anspriiche auf Geld und Leistungen, die einen wirtschaftlichen Wert haben, sind
als Bestandteile des Investitionsbegriffs genannt. Zu schiitzen sind jedoch nur die
Forderungen, die in einer engen Verbindung mit den Investitionen selbst stehen®’ (z.B.
der Anspruch auf die Errichtung des Fabrikgebdudes, nicht aber die Anspriiche aus
den Handelsvertrigen des schon vor den Investitionen bestehenden
Geschiftsverkehrs).

Das geistige Eigentum und die offentlichen Rechte wie die Konzessionen als
volkerrechtlich erkannte Eigentumsformen®' geniefen auch eine Erwihnung in den
zahlreichen Investitionsabkommen.

Wie oben geschildert, bringt die umfangreiche Aufzdhlung der zur Investition
gehorenden Vermogenswerte Unklarheiten mit sich. Auflerdem scheint diese Methode
im Vergleich zu einem abstrakten Investitionsbegriff starr und kann sich nicht
rechtzeitig an neuen Situationen anpassen. Trotzdem sollen jedoch die von den
bilateralen und regionalen Investitionsabkommen dargestellten Gemeinsamkeiten
zukiinftigen Verhandlungen iiber ein multilaterales Investitionsabkommen zugrunde
liegen.

b. Der Begriff des Investors

Von einem Investitionsabkommen zu schiitzen sind nur die von auslédndischen
Investoren getétigten Investitionen. Dementsprechend fallen in den personellen
Schutzbereich eines Investitionsabkommens nur die Investoren, die die Nationalitét
des anderen Unterzeichnerstaates haben als des Empfingerlands. Die Investoren
konnen natiirliche oder juristische Personen sein.

Fir die Bestimmung der Nationalitit der natiirlichen Person ist grundsitzlich die
nationale Rechtsordnung des einschligigen Staates zustindig. Die Ermessensfreiheit
des Staates dazu ist jedoch vélkerrechtlich eingeschrinkt.”> Nach der Entscheidung
des IGH im Nottebohm-Fall*® beispielsweise kann der Besitz der Staatsangehdrigkeit
allein nicht die Ausiibung des diplomatischen Schutzes des Staates rechtfertigen.
Maligebend ist hier die tatsdchliche Verbindung zwischen der natiirlichen Person und
dem Staat.

20 Vgl. Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 194; Frick, Bilateraler Investitionsschutz in Entwicklungs-
landern, S. 180.

2 Vgl. Banz, Volkerrechtlicher Eigentumsschutz durch Investitionsschutzabkommen, S. 136 f.

*2 |psen, Volkerrecht, 5. Aufl., S. 328 £, Rn. 5.

» IGH, Nottebohm-Fall, ICJ Rep. 1955, S. 4 ff. Vgl. Deutsche zusammenfassende Darstellungen bei Bippus, Der
internationalrechtliche Schutz von Investitionen im Ausland unter besonderer Beriicksichtigung des
diplomatischen Schutzrechts der Staaten, S. 53 ff.; Seidl-Hohenveldern, Der Fall Nottebohm, RTIW/AWD 1955, S.
147 ft.



Fir die Bestimmung der Staatszugehorigkeit der juristischen Person wurden
verschiedene Theorien entwickelt. Nennenswert sind die Griindungs-, Sitz- und
Kontrolltheorie.

Nach der Griindungstheorie besitzt die juristische Person die Staatszugehorigkeit des
Staates, nach dessen Recht sie gegriindet wurde.?* Diese Theorie ist von einem klaren
und in der Praxis einfach nachpriifbaren Kriterium geprigt™ und findet vor allem in
angelsdchsischen Landern Anwendung. Sie hat jedoch den Nachteil, dass die
tatsdchliche Verbindung zwischen der juristischen Person und dem Griindungsortstaat
nicht sicher ist, weil ein Inldnder sein Unternehmen in einem der Sitztheorie
folgenden fremden Land griinden und die unternehmerischen Geschéftstétigkeiten
jedoch ganz im Inland ausiiben kann, um die strengeren inlédndischen
Rechtsvorschriften zu umgehen oder die Vorteile zu genieBen, die vom Staat
eigentlich nur den ausldndischen Investoren gewahrt werden.

Wihrend die Griindungstheorie auf dem bloBen Griindungsakt basiert, ist der Blick
der Sitztheorie auf das wirtschaftliche Leben einer juristischen Person gerichtet. Diese
Theorie besagt, dass die Staatszugehorigkeit der juristischen Person nach dem Ort
bestimmt wird, wo sich ihr ,tatsichlicher Geschiftssitz?® befindet. Fiir die
Sitztheorie ist deshalb die Frage, was unter ,tatsdchlicher Geschéftssitz* zu verstehen
ist, von entscheidender Bedeutung. Dazu werden vielfiltige Kriterien aufgestellt,”’
wie der effektive Verwaltungssitz, der Téatigkeitsort der gesetzlichen Vertreter der
juristischen Person und der Ort der Versammlungen der Mitglieder usw..
Heranzuziehen ist jedoch das Kriterium des effektiven Verwaltungssitzes,*® da sie das
Lebenszentrum der juristischen Person bildet, indem dort die abstrakten
Entscheidungen der Unternehmensleitung konkret umgesetzt und die Produktion und
der Absatz des Unternchmens gelenkt werden.” Die Sitztheorie stellt zwar die
Ankniipfung des anzuwendenden Rechts an die substantielle Geschiftstétigkeit der
juristischen Person sicher. Nachteilig ist aber, dass die Verlegung des
Verwaltungssitzes zu einem Statuswechsel der juristischen Person und einer darauf
folgenden neuen Eintragung fiihrt, was unter Berilicksichtigung des Phdanomens der
Globalisierung normalerweise das Verpassen der besten kommerziellen Chancen
bedeutet.

Nach der Griindungs- und Sitztheorie sind die Investitionen eines nach dem Recht
eines  Nichtunterzeichnerstaates eines  bestimmten  Investitionsabkommens

* |psen, Vélkerrecht, 5. Aufl., S. 335, Rn. 22.

» Bippus, Der international rechtliche Schutz von Investitionen im Ausland unter besonderer Beriick- sichtigung
des diplomatischen Schutzrechts der Staaten, S. 40.

28 |psen, Vélkerrecht, 5. Aufl., S. 335, Rn. 23.

?7 Siehe dazu ausfiihrlich Ebenroth/ Bippus, Die Sitztheorie als Theorie effektiver Verkniipfungen der Gesellschaft,
Juristenzeitung 1988, S. 677 (679 ff.); Dinkhoff, Internationale Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften unter
besonderer Beriicksichtigung des Internationalen Gesellschaftsrechts und des Steuerrechts, S. 19.

2 7Zu den Mingeln von anderen Kriterien siche Dinkhoff, Internationale Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften
unter besonderer Beriicksichtigung des Internationalen Gesellschaftsrechts und des Steuerrechts, S. 19 ff.

» Ipsen, Volkerrecht 5. Aufl., S. 335, Rn. 23; Isay, Die Staatsangehdrigkeit der juristischen Person, S. 79 f.
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gegriindeten Unternehmens in einem Unterzeichnerstaat vom Schutzbereich des
Investitionsabkommens nicht erfasst, obwohl es von Staatsangehorigen eines anderen
Unterzeichnerstaats kontrolliert wird. Denkt man jedoch daran, dass es iiblich ist, die
grenziiberschreitenden  Investitionen durch die im Ausland lokalisierten
Tochtergesellschaften zu tdtigen, so besteht hier eine Rechtsschutzliicke. In diesem
Falle ist die Kontrolltheorie, nach welcher die ,,Staatszugehorigkeit” der juristischen
Person von der Nationalitit der natiirlichen Personen, die hinter der juristischen
Person stehen und sie beherrschen, abhingt,*® von besonderer Bedeutung. Ungeachtet
der Tatsache, dass der IGH im Barcelona Traction-Fall*' seiner Entscheidung die
Griindungstheorie zugrunde legt, findet die Kontrolltheorie mit ihrer Wirkung, den
Schutzbereich  eines  Investitionsabkommens zu  erweitern, in  einigen
Investitionsabkommen>? Anwendung. Was unter ,,Kontrolle* zu verstehen ist, ist dem
einzelnen Abkommen zu entnehmen. Beispielskriterien bilden der entscheidende
Einfluss auf die Geschéiftsfiihrung des Unternechmens oder auf die Bildung des
Vorstands und die enormen Interessen durch die Investitionen.>”

Wegen der unterschiedlichen innerstaatlichen Rechtsordnungen kann eine natiirliche
oder juristische Person gleichzeitig zwei oder mehreren Staaten angehoren. Kann ein
Doppelstaatler sich auf das Investitionsabkommen berufen, dessen Unterzeicher die
beiden Heimatstaaten desselben Doppelstaatlers sind? Die Antwort hingt davon ab,
mit welchem Heimatstaat der Doppelstaatler in engerer Verbindung steht (sog.
effektive Staatsangehorigkeit).”* Wenn er beispielsweise nur in diesem Heimatstaat
seinen Wohnsitz hat oder seine Geschiftstatigkeit ausiibt, so fallen seine Investitionen
in jenem Heimatstaat in den Schutzbereich des Investitionsabkommens. Diese Losung
entspricht einerseits der Tendenz im Volkerrecht, dass das Prinzip der effektiven
Staatsangehdrigkeit nicht nur im Verhéltnis zwischen Heimatstaaten und Drittstaat,
sondern auch zwischen beiden Heimatstaaten selbst angewandt wird;®® andererseits
beriicksichtigt sie auch diesen Zweck des Investitionsabkommens, ndmlich durch den
Schutz von ausldndischen Investitionen den Wirtschaftsverkehr zwischen
Unterzeichnerstaaten zu fordern.

2. Behandlungsstandards
Zu den in heutigen Investitionsregelungswerken iiblich festgelegten Behandlungs-

standards, die in der Tat aus der historischen Handelsvertragspraxis entstehen,
gehoren die Inldnderbehandlung, die Meistbegiinstigung, der gerechte und billige

30 Bippus, Der international rechtliche Schutz von Investitionen im Ausland unter besonderer Beriicksichtigung des
diplomatischen Schutzrechts der Staaten, S. 42.

31'|GH, Barcelona Traction-Fall , ICJ 1970, S. 3 ff.; eine zusammenfassend Darstellung dazu siehe Bippus, Der
international rechtliche Schutz von Investitionen im Ausland unter besonderer Beriicksichtigung des
diplomatischen Schutzrechts der Staaten, S. 91 ff.

32 Vgl. Art. 1113 NAFTA; Art. 25 Abs. 2 (b) ICSID-Ubereinkommen. Weitere Beispiele befinden sich in Sacerdoti,
Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection, S. 312 f.

33 Vgl. Sacerdoti, Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection, S. 312 f.

3% Ipsen, Volkerrecht, 5. Aufl., S. 334, Rn. 18; S. 335, Rn. 25.

35 Vgl. Seidl-Hohenveldern/Stein, Vélkerrecht, 10. Aufl., S. 242, Rn. 1337-1341; S. 244, Rn. 1345.

36 Frick, Bilateraler Investitionsschutz in Entwicklungsldndern, S. 83.
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Behandlungsstandard sowie der volle Schutz und Sicherheit.

Man bezeichnet die Inldnderbehandlung und Meistbegiinstigung als relative
Behandlungsstandards, weil sie sich entweder auf die innerstaatliche Rechtsordnung
der jeweiligen Vertragspartei, oder auf den Vertrag mit einem Drittstaat beziechen und
keine selbstdndige Regelung enthalten. Demgegeniiber werden die beiden anderen als
absolute Behandlungsstandards genannt.

a. Die Inlanderbehandlung

Im Vergleich zu dem Grundsatz der Meistbegiinstigung ist die Inldinderbehandlung in
relativ. wenigen Investitionsabkommen verankert, denn viele Empfangerldnder der
auslandischen Investition wollen sich das Recht vorbehalten, die inldndischen
Gesellschaften zu bevorzugen.®’

Die Inlinderbehandlung hat zum Zweck, dass die auslidndischen Investitionen im
Empfingerland nicht schlechter behandelt werden als die inlédndischen. Eine bessere
rechtliche Position ausldndischer Investitionen erfordert sie jedoch nicht. Ihr
Anwendungsbereich ist nicht auf die zu der Investition gehdrenden Vermogenswerte
an sich beschrankt. Erfasst sind auch die Betdtigungen des Investors, die im
Zusammenhang mit den Investitionen stehen,*® da sich die Investition nicht als stiller
Zustand, sondern als lebendige Titigkeit kennzeichnet. Der Natur nach kdnnen
auslidndische und inlédndische Investitionen jedoch nicht absolut gleich behandelt
werden. Wichtig ist deshalb, ob die staatlichen MalBnahmen das faire
Konkurrenzklima verletzen oder nicht. In diesem Sinne gewihrt die Inlédnder-
behandlung nur die gleichen Chancen, nicht aber die gleichen Ergebnisse.

Das Geltendmachen der Inldnderbehandlung setzt das Vorliegen einer gleichen oder
vergleichbaren Situation fiir in- und auslindischen Investitionen voraus.” Die
Herstellung der allgemein giiltigen Kriterien dafiir scheint allerdings schwierig zu sein
und sie konnen nur im Einzelfall festgelegt werden. In dem Schiedsverfahren obliegt
es dem Investor als Kliger, die Existenz der diskriminierenden Behandlung unter der
gleichen Situation darzulegen; der Nachweis einer diskriminierenden Intention des
Empfingerlandes ist dagegen nicht vom Investor zu verlangen. *

37 UNCTAD, Trends in International Investment Agreements: An Overview, S. 61.

38 Vgl. Art. 3 lit. 2 des deutschen Musterinvestitionsabkommens sowie Sacerdoti, Bilateral Treaties and Multi-
lateral Instruments on Investment Protection, S. 348. Als solche von der Inlinderbehandlung zu schiitzenden
Betitigungen des Investors nennt beispielsweise Art. 1 Abs. 1 lit. e des Investitionsabkommens zwischen den USA
und Russland von 1992 die Organisation, die Kontrolle, der Betrieb, die Instandhaltung und Disposition des
Unternehmens; der Erwerb, das Benutzen, der Schutz und die Disposition des Eigentums vom Unternehmen; das
Darlehen von Kapitalien; der Ankauf, das Auswerfen und Ausgeben von Aktien; der Devisenwechsel fiir den
Import; die Erteilung der Sondergenehmigung, die Rechte aus der Lizenz, usw. (Das Investitionsabkommen
zwischen den USA und Russland von 1992 ist abrufbar unter: http://www.unctadxi.org/templates/
DocSearch.aspx?id=779).

3% Dolzer, in Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 2. Aufl. S. 484, Rn. 24.

40 GOors, Internationales Investitionsrecht, S. 206 f., insbesondere Fn. 661.
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Unter bestimmten Bedingungen kann die Inldnderbehandlung durchbrochen werden.
Als generelle Ausnahmen gelten die Vorschriften des Empfangerlandes zum Schutz
der offentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit. Als spezielle Ausnahmen
werden vom jeweiligen Investitionsregelungswerk unterschiedliche Bereiche
genannt.”!

b. Die Meistbegunstigung

Der Behandlungsstandard der Meistbegiinstigung ist fast in allen Investitions-
abkommen festgeschrieben.*” Wesen der Meistbegiinstigung ist, dass die Investitionen
aus einem Vertragsstaat nicht weniger giinstig vom Empfangerland behandelt werden
als die aus irgendeinem Drittstaat. *  Historisch betrachtet diente die
Meistbegiinstigung eher dem freien Eintritt zum nationalen Warenmarkt als dem
Schutz des auslidndischen Eigentums, denn die Einfithrung der Meistbegiinstigung in
zahlreiche bilaterale Handelsvertrage verhinderte die weitere Zollsenkung angesichts
des Problems von sog. free-rider, namlich der Moglichkeit von dem
meistbegiinstigten Vertragsstaat, ohne entsprechende Gegenleistungen die einem
Drittstaat gewdhrten Vorteile zu genieen, und der Abschluss eines multilateralen
Handelsvertrages war deswegen notwendig. ** Thre Wirkung im Bereich der
Regulierung der grenziiberschreitenden Investitionen ist deshalb insoweit gering, als
der Sektor des Zugangs zum nationalen Kapitalmarkt auf bilateraler Ebene nur in den
US-Investitionsabkommen enthalten ist und auf multilateraler Ebene (in der WTO)
durch die sog. Positive Liste geregelt wird.*

In der Regel bezieht sich die Meistbegiinstigung nur auf materiellrechtliche
Vorschriften zum  Investitionsschutz. *° Nach der Entscheidung des
ICSID-Schiedsgerichts im Fall Maffezini wird ihre Anwendung jedoch auf die
Vorschriften zur Streitbeilegung ausgedehnt.*” Allerdings betont das Schiedsgericht in
seiner Entscheidung auch, dass in vier Fillen die Meistbegiinstigung keine
Erstreckung auf die Vorschriften zur Streitbeilegung erfahrt. Dies sind die

1 Zur Klassifizierung der in bi- und multilateralen Investitionsabkommen vorgesehenen Ausnahmen siche

UNCTAD, National Treatment, S. 43 ff.

2 Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 203.

# Allgemein zur Meistbegiinstigung siche Kramer, Die Meistbegiinstigung, RIW 1989, S. 473 ff.; BroRkamp,
Meistbegiinstigung und Gegenseitigkeit im GATT, S. 23 ff.

* Zur historischen Entwicklung der Meistbegiinstigung siehe BroBkamp, Meistbegiinstigung und Gegenseitigkeit
im GATT, S. 28 ff.

45 Vgl. Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 204. Zur Problematik der positiven Liste siche unten: Kapitel 2, 3,
b, dd (S. 41 f.) dieser Arbeit.

46 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 5. Aufl., S. 221, Rn. 19.

*"Maffezini v. Spanien, Decision on Jurisdiction vom 25. Januar 2000, § 54 ff. (Abrufbar unter: http:/
www.worldbank.org/icsid/cases/awards.htm#award10); Siehe dazu GOrs, Internationales Investitionsrecht, S. 207 f.
Maffezini war ein argentinischer Investor in Spanien. Nach dem bilateralen Investitionsabkommen zwischen
Argentinien und Spanien von 1991 war der Streit dem nationalen (hier spanischen) Gericht vorzulegen. Nur wenn
in einem Zeitraum von 18 Monaten keine Entscheidung getroffen wird oder trotz der Entscheidung des nationalen
Gerichts der Streit fortbesteht, ist die Anrufung des ICSID-Schiedsgerichts moglich. Aufgrund der im
argentinisch-spanischen Investitionsabkommen festgeschriebenen Meistbegiinstigungsklausel legte Maffezini
jedoch die Streitsache direkt dem ICSID-Schiedsgericht vor, denn das bilaterale Investitionsabkommen zwischen
Spanien und Chile von 1991 sieht vor der Anrufung des ICSID-Schiedsgerichts keine Befristung von 18 Monaten
VOr.
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Vereinbarungen betreffend die Erschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs, die
irreversible Wahl eines Mechanismus zur Streitbeilegung, die Wahl eines speziellen
Forums zur Streitbeilegung wie des ICSID und zum letzten die Wahl eines
institutionalisierten Systems zur Streitbeilegung, welches detaillierte Bestimmungen
zum Prozess der Streitbeilegung enthilt (z.B. das NAFTA).*

Da die Inldnderbehandlung und Meistbegiinstigung den Behandlungsstandards der
ausliandischen Investitionen zuzuordnen sind, stellt sich die Frage, ob ein Vertragsstaat
aufgrund der Meistbegiinstigung die Inlinderbehandlung beanspruchen kann.* Sind
die beiden in einem Investitionsabkommen nebeneinander festgeschrieben, ist diese
Frage zu verneinen, denn sonst wére die Inlinderbehandlung hier iiberfliissig. Diese
Frage ist schwierig zu beantworten, wenn ein bilaterales Investitionsabkommen keine
Inldnderbehandlung, sondern nur die Meistbeglinstigung vorsieht. In diesem Falle ist
jedoch zu beriicksichtigen, dass in der Regel die Inldnderbehandlung den Auslédndern
eine giinstigere rechtliche Position gewdhrt als die Meistbegiinstigung. ° Die
EinschlieBung der Inlinderbehandlung in die Meistbegiinstigung wiirde insofern den
meistbegiinstigten Staat ermoglichen, ohne entsprechende Gegenleistungen die
Inldnderbehandlung zu genieBen, was der die Meistbegiinstigung gewidhrende Staat
eigentlich nicht will. Das heiit jedoch nicht, dass sich die beiden
Behandlungsstandards einander ausschlieBen. Der Sinn des Nebeneinanderbestehens
der beiden Behandlungsstandards liegt in der Sicherstellung einer besonders
giinstigen rechtlichen Position der ausldndischen Investitionen: wenn eine Maflnahme
des Empfangerlandes nicht von der Inlinderbehandlung erfasst ist, dann ist sie an der
Behandlung der drittstaatlichen Investitionen zu messen.”'

Die Meistbegiinstigung wird auch nicht ohne Ausnahmen angewendet.”> Die
generellen Ausnahmen fiir die Inldnderbehandlung gelten auch fiir die
Meistbegiinstigung. AuBlerdem sind die Beglinstigungen, die sich aus der
Mitgliedschaft in einer regionalen Organisation der wirtschaftlichen Integration (wie
einer Zoll- oder Wirtschaftsunion, einem gemeinsamen Markt oder einer
Freihandelszone) ergeben, Vorschriften betreffend die Steuerangelegenheiten und das
geistige Eigentum iiblicherweise vom Anwendungsbereich der Meistbegiinstigung
ausgeschlossen.

c. Der gerechte und billige Behandlungsstandard

Der gerechte und billige Behandlungsstandard findet in viele Investitionsabkommen
Eingang.”®> Als ein abstraktes Prinzip ist sein rechtlicher Gehalt nur im Einzelfall

48 Maffezini v. Spanien, Decision on Jurisdiction vom 25. Januar 2000, § 63.

47 Zum Verhiltnis von Inldnderbehandlung und Meistbegiinstigung siehe Frick, Bilateraler Investitionsschutz in
Entwicklungsléndern, S. 95 ff.

%0 Zeng, WTO yu zhongguo waizifa de fazhan (WTO und die Entwicklung des Auslinderinvestitionsrechts Chinas),
S. 247.

> 'vgl. Frick, Bilateraler Investitionsschutz in Entwicklungsléndern, S. 101.

52 Ausfiihrlich dazu siche UNCTAD, Most-Favoured-Nation Treatment, S. 17 ff.

53 Art. 2 Abs. 2 des deutschen Musterinvestitionsabkommens; Art. 1105 NAFTA; Art. II Abs. 3 lit. a. des
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situationsbezogen zu bestimmen, wobei subjektive Elemente nicht ganz
ausgeschlossen werden konnen.”* Zusammenfassend kommen dem gerechten und
billigen Behandlungsstandard folgende Funktionen zu:

In erster Linie wird er als Mittel zur Liickenausfiillung betrachtet. Das ist dann der
Fall, wenn eine MaBlnahme des Empfangerlandes nicht von seinen Pflichten aus der
Inldnderbehandlung und Meistbegiinstigung abgedeckt ist (z.B. eine diskriminierende
MaBnahme nicht wegen der Nationalitit, sondern wegen des Investitionsorts im
Empfingerland).

Zum zweiten spielt der gerechte und billige Behandlungsstandard bei der
Interpretation des betroffenen Investitionsabkommens eine wichtige Rolle. Bestehen
verschiedene Interpretationsmoglichkeiten, ist die auszuwihlen, die den Interessen
von beiden Parteien am besten gerecht wird.>

Nach der Entscheidung des ICSID-Schiedsgerichts im Fall Tecmed v. Mexiko gilt der
gerechte und billige Behandlungsstandard als Ausdruck des Grundsatzes von Treu und
Glauben und schiitzt damit die grundlegenden Erwartungen des ausldndischen
Investors gegeniiber dem Empfingerland.”® Zu solchen Erwartungen gehdren ein
konsequentes, eindeutiges und transparentes Verhalten des Empfangerlandes in seiner
Beziehung zum ausléndischen Investor; keine willkiirliche Aufhebung der getroffenen
Entscheidungen; keine willkiirliche Entziehung der erteilten Genehmigungen; der
Einsatz der legalen Mittel zur Verwaltung des auslidndischen Investors oder seiner
Investitionen sowie der Erhalt der durch Gesetze vorgesehenen Entschddigung im
Falle der Enteignung der ausldandischen Investitionen.

d. Der volle Schutz und Sicherheit

Der Behandlungsstandard ,,voller Schutz und Sicherheit“ befindet sich in nicht
wenigen Investitionsabkommen.>’ Danach soll das Empfingerland alle ihm zur
Verfiigung stehenden Mittel nutzen, damit dem ausldndischen Investor sowie seiner
Investition keine Schidden zugefiigt wird.”® Seine Wirkung ist hinsichtlich der
Inldnderbehandlung und Meistbegiinstigung nicht zu {iberschédtzen. Von besonderer
Bedeutung ist der volle Schutz und Sicherheit jedoch, wenn z.B. im Empfangerland
nationale Unruhen oder auslédnderfeindliche Handlungen eintreten.

US—Musterinvestitionsabkommens.

>4 Dolzer, in Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 2. Aufl. S. 486, Rn. 28.

55 Vgl. Ipsen, Volkerrecht, 5. Aufl., S. 248, Rn. 11; Frick, Bilateraler Investitionsschutz in Entwicklungslédndern, S.
92.

36 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. Mexiko, Schiedsspruch vom 29. Mai 2003, besonders § 154
(Abrufbar unter: http://www.worldbank.org/icsid/cases/awards.htm#award10); eine kurze Darstellung dazu
siche Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 5. Aufl., S. 220, Rn. 14 f.

57 Vgl. Art. 2 Abs. 2 des deutschen Musterinvestitionsabkommens; Art. 1105 Abs. 1 NAFTA sowie Art. I Abs. 3 lit.
a des US-Musterinvestitionsabkommens.

58 GOors, Internationales Investitionsrecht, S. 211.


http://www.worldbank.org/

3. Der freie Personen- und Zahlungsverkehr

Es ist schwierig, sich vorzustellen, dass ein Investor seine Kapitalien in ein fremdes
Land investiert, ohne dort bestimmte inldndische Personen hinzuzuschicken. Einige
Investitionsabkommen gewédhren deshalb dem Investor in der Vorbereitungsphase der
Investition eine freie Einreise ins Empfangerland und nach der Zulassung der
Investition eine freie Wahl des Stammpersonals.” Allerdings kénnen nur die mit der
Investition in Zusammenhang stehenden Personen diesen freien Verkehr geniefen®
und von einer Freiziigigkeit ist noch keine Rede.

Fiir einen Investor ist die Mdglichkeit, sein Kapital in einen anderen Staat als das
Empféingerland frei transferieren zu konnen, von grofler Bedeutung. Denn es kann
sich dabei um eine neue Investitionsentscheidung des Investors handeln, wenn das
Investitionsklima im jetzigen Empfdngerland schlecht oder ein giinstigerer
Investitionsort gefunden wird. Dementsprechend verpflichten die meisten
Investitionsabkommen die Unterzeichnerstaaten zu einem freien Transfer der
investitionsbezogenen Zahlungen. Unter solche Zahlungen fallen nach Art. 5 des
deutschen Musterinvestitionsabkommens das Kapital zur Aufrechterhaltung oder
Ausweitung der Kapitalanlage, die Gewinne durch die Investition, die Riickzahlung
von Darlehen, der Liquidations- oder Verkaufserlos sowie die erhaltenen
Entschidigungen im Falle der Enteignung.®’ Eine iibliche Ausnahme von dem freien
Transfer bilden die Zahlungsbilanzschwierigkeiten des Empfangerlands.®*

4. Die Enteignung

Enteignungen stellen die Maflnahmen des Empfangerlands dar, die am tiefsten in die
auslédndischen Investitionen eingreifen und gehdren deswegen zum unentbehrlichen
Bestandteil der Investitionsabkommen. Die Regelungen zur Enteignung in den
Investitionsabkommen finden ihr Fundament im Eigentumsschutz des allgemeinen
Volkerrechts.”

5 Vgl. Kapitel 16 NAFTA sowie Art. VII des US-Musterinvestitionsabkommens.

89 Art. VII Abs. 1 lit. a des US-Musterinvestitionsabkommens lautet beispielsweise ,,[...], each Party shall permit to
enter and to remain in its territory nationals of the other Party for the purpose of establishing, developing,
administering or advising on the operation of an investment to which they, or a company of the other Party that
employs them, have committed or are in the prozess of committing a substantial amount of capital or other
resources.

81 Zu bedenken ist hier, dass die Bestimmungen zum freien Zahlungsverkehr in den Investitionsabkommen vom
Ubereinkommen iiber den Internationalen Wihrungsfond (IMF) iiberlagert werden, gemiB dessen Art. VI
Abschnitt 3 es dem Mitgliedsstaaten verboten ist, Zahlungen fiir laufende Geschifte oder Ubertragungen von
Mitteln zur Erfiillung von Verbindlichkeiten iiber Gebiihr zu verzogern. Devisenbeschrankungen sind nach Art.
XIV Abschnitt 2 nur iibergangsweise erlaubt. So findet der IMF in vielen Investitionsabkommen Beriicksichtigung.
Siehe dazu GOrs, Internationales Investitionsrecht, S. 202 f.

62 Sidhu, Die Regelung von Direktinvestitionen in der WTO, S. 61.

% 7um Eigentumsschutz im allgemeinen Volkerrecht siche Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 5. Aufl., S.
202 ff.; GOrs, Internationales Investitionsrecht, S. 25 ff.; Notter, Volkerrechtlicher Investitionsschutz, S. 21 ff.
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a. Begriffsbestimmung

Der Begriff der Enteignung im Volkerrecht ist unscharf. ® Auch die Investitions-
abkommen verwenden ihn generell, ohne jedoch eine deutliche Definition dazu zu
geben. Im Rahmen eines Investitionsabkommens ist die Enteignung die direkte und
zwingende Entziechung eines einem auslidndischen Investor zustehenden
Eigentumsrechts an einzelnen zur Investition gehdrenden Vermogenswerten durch das
Empfingerland zu verstehen. Die nicht zur Investition gehorenden Vermogenswerte
des ausldndischen Investors werden nicht durch das Investitionsabkommen, sondern
durch das allgemeine Volkerrecht geschiitzt. Es spielt hier keine Rolle, ob sich der
Staat die entzogene Investition selbst aneignet oder sie auf einen Dritten {ibertragen
werden. ©  Handelt es sich bei einer Enteignungsmafnahme um ganze
Unternehmenszweige eines auslidndischen Investors, spricht man von einer
Nationalisierung der Investition.

Neben der Enteignung und Nationalisierung sind auch die Mallnahmen des
Empfingerlands dem Enteignungsbegriff zuzuordnen, die die gleichen Wirkungen wie
die ersten beiden FEingriffsformen entfalten, ohne jedoch die ausldndischen
Investitionen zu entziehen. Denn bei diesem enteignungsgleichen Eingriff scheint
zwar die Herrschaft des ausldndischen Investors iiber seine Investition unberiihrt zu
bleiben, inhaltlich wird sie aber ausgehohlt.

Von der Enteignung zu unterscheiden sind die MaBBnahmen des Empfangerlands, die
im Interesse der Allgemeinheit getroffen werden und die Benutzung des Eigentums
regeln (sog. Nutzungsregelung).®” Darunter fallen beispielsweise die Bauplanung, die
Genehmigung sowie die Mietpreisbeschrinkung.®® Die Unterscheidung zwischen
beiden Regelungstypen ist offensichtlich, wenn das Eigentum an der Investition
zwingend von dem Investor auf das Empfingerland oder einen Dritten iibertragen
wird. Schwierigkeiten bereitet jedoch die Unterscheidung zwischen enteignungs-
gleichen Maflnahmen und Nutzungsregelungen, da bei beiden Féllen kein Transfer
des Eigentums an der Investition stattfindet. Hier hat der Européische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) durch seine Rechtsprechung im Rahmen des
Eigentumsschutzes zur Herausbildung der Kriterien dafiir beigetragen. Die Grenze zur
Nutzungsregelung wird unter folgenden drei Voraussetzungen vom EGMR als
iiberschritten betrachtet:*’

iy Weber, Fille zum Vélker- und Europarecht, S. 139.

6 Vgl. ICSID-Schiedsspruch im Fall AMCO Asia Corp. et. al. v. Indonesien, ILM 24 (1985) S. 1022, § 158.

66 Frick, Bilateraler Investitionsschutz in Entwicklungslédndern, S. 209.

%7 S0 lautet beispielsweise Art. 1 Abs. 2 des Ersten Zusatzprotokolls zur Europdischen Menschenrechtskonvention
,Die vorstehenden Bestimmungen beeintrachtigen jedoch in keiner Weise das Recht des Staates, diejenigen
Gesetze anzuwenden, die er fir die Regelung der Benutzung des Eigentums im Einklang mit dem
Allgemeininteresse ... flir erforderlich hélt.“ Zitiert aus Gelinsky, Der Schutz des Eigentums gemiB Art. 1 des
Ersten Zusatzprotokolls zur Européischen Menschenrechtskonvention, S. 17.

6% Zu den Fallgruppen der Nutzungsregelungen sieche Gelinsky, Der Schutz des Eigentums geméaf3 Art. 1 des Ersten
Zusatzprotokolls zur Europdischen Menschenrechtskonvention, S. 52 ff.; Dolzer, Eigentum, Enteignung und
Entschiadigung im geltenden Volkerrecht, S. 238 ff.

69 Gelinsky, Der Schutz des Eigentums gemidB Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur Europdischen
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® Der Eigentimer kann keinen sinnvollen Gebrauch mehr von seinem
vermdgenswerten Recht machen, was seinen gesamten wirtschaftlichen Wert
einbiifit;

® Es bleibt dem Eigentiimer keine andere Gebrauchsmoglichkeit sowie

® Der Eigentiimer darf auf eine fortsetzende Nutzung seines Eigentums vertrauen.

Eine dhnliche Meinung ist im ICSID-Schiedsspruch im oben erwéihnten Fall Tecmed v.
Mexiko zu finden. In diesem Fall hat das angerufene Schiedsgericht zuerst festgestellt,
dass als Ergebnisse die MaBBnahme von der mexikanischen Seite (die Ablehnung der
Verldngerung der Genehmigung fiir den Betrieb einer Miillverwertungsanlage) die
wirtschaftlichen und kommerziellen Téatigkeiten des Investors vollig und
unwiderruflich zerstort habe und keine andere Mdoglichkeit dem Investor bleibe, seine
Kapitalanlagen zu gebrauchen. Dariiber hinaus hat das Schiedsgericht sich weiter mit
der Eigenart der betroffenen Malnahme als Enteignung beschiftigt. Dafiir
entscheidend ist, ob die Maflnahme in Bezug auf ihre Ziele, die Entziehung von
wirtschaftlichen Rechten des Investors sowie die legitimen Erwartungen des Investors
verhéltnisméBig sei. Dazu hat das Schiedsgericht auf die Rechtsprechung des EGMR
verwiesen, wonach die VerhdltnismiBigkeit zu verneinen sei, wenn der Betroffene
individuelle und tibertriebene Belastungen zu ertragen habe. Dementsprechend kann
die politische Begriindung (in diesem Fall der Druck des Widerstandes der in der
Nédhe befindlichen Kommune gegen die Miillverwertungsanlage) einen
entschidigungslosen Entzug der auslindischen Investition nicht rechtfertigen.”

b. Voraussetzungen der Enteignung

Nach dem allgemeinen Vdlkerrecht ist die Enteignung von Ausldndern nur dann
zuldssig, wenn sie das Offentliche Interesse zum Zweck hat, nicht diskriminierend ist
und gegen eine Entschiddigung erfolgt. Diese drei Voraussetzungen sind generell in
den Investitionsabkommen vorgesehen.

aa. Das offentliche Interesse

Die Bestimmung des offentlichen Interesses ist insofern problematisch, als sie der
nationalen Rechtsordnung iiberlassen ist, da es keine volkerrechtlichen Kriterien dafiir
gibt.”! Es bleibt dem einzelnen Staat deshalb groBer Spielraum. Allgemein werden die
politische Begriindung (z.B. die Enteignung als Druckmittel gegeniiber dem
Heimatstaat des Investors), das Motiv zur Verbesserung der fiskalischen Situation
sowie das Ziel der Bereicherung eines privaten Dritten als vom 6ffentlichen Interesse
ausgeschlossen gehalten.”” Im konkreten Fall ist der Wille eines Staates allerdings

Menschenrechtskonvention, S. 67. Eine Anfiihrung der entsprechenden Entscheidungen vom EGMR befindet sich
in den Seiten 59-66.

70 Vgl. ICSID-Schiedsspruch im Fall Técnhicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. Mexiko, (siche oben Fn. 56)
besonders § 117 f., § 122 sowie § 127 ff.

7 GOors, Internationales Investitionsrecht, S. 37; Notter, Volkerrechtlicher Investitionsschutz, S. 130.

& Vgl. Notter, Volkerrechtlicher Investitionsschutz, S. 130 f.; Banz, Vélkerrechtlicher Eigentums- schutz durch
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schwierig nachzuweisen. So wurde bisher nur in einem einzigen Fall (British
Petroleum v. Libyen, ILR 53, S. 279 ff) die Enteignung mangels offentlichen
Interesses von dem angerufenen Schiedsgericht als volkerrechtswidrig beurteilt.”

bb. Das Diskriminierungsverbot

Diese Voraussetzung gewinnt seinen Sinn, nur wenn in einem Investitionsabkommen
keine Inldnderbehandlung oder Meistbegiinstigung vorgesehen wire. Sonst ist sie von
diesen beiden Behandlungsstandards abgedeckt.

cc. Die Entschadigung

Im Bereich des voélkerrechtlichen Eigentumsschutzes von Ausldndern besteht
zwischen Industrie- und Entwicklungsldndern eine groBe Uneinigkeit iiber die
Entschadigung. Die Industrieldnder halten nach wie vor an der Hull-Formel fest und
verlangen eine volle Entschidigung. Demgegeniiber ist es den Entwicklungsldndern
gelungen, im Jahre 1974 in der UN-Generalversammlung die Charta der
wirtschaftlichen Rechte und Pflichten der Staaten™ zu verabschieden, deren Art. 2
Abs. 2 lit. c lautet:

,Jeder Staat hat das Recht [...]

(c) ausléndisches Vermdgen zu verstaatlichen, zu enteignen oder das Eigentum zu {ibertragen; in
diesem Fall soll der diese Maflnahme treffende Staat unter Beriicksichtigung seiner einschligigen
Rechts- und sonstigen Vorschriften und aller von ihm fiir wesentlich erachteten Umstinde eine

angemessene Entschddigung zahlen. [...]*

Danach konnten die Entwicklungslédnder sogar ohne Entschiddigung eine Enteignung
durchfiihren (,,soll eine angemessene Entschidigung zahlen®).

Im Rahmen des internationalen Investitionsschutzes verschwindet jedoch diese
Meinungsverschiedenheit. Die Investitionsabkommen enthalten generell eine auf der
Hull-Formel beruhende Entschiddigungsklausel. ” Nach Herdegen fiihren drei
Begriindungen zu diesem Phinomen.”® Zuerst ist den Entwicklungsldndern bewusst,
dass die Verbesserung des Investitionsklimas im Vergleich zu Enteignung geeigneter
ist, ihren Bedarf an der fiir eigene Entwicklung notwendigen Kapitalien zu decken.
Zum zweiten hat der Zusammenbruch des sozialistischen Systems die Gewichte in der
Volkergemeinschaft verdndert. SchlieBlich sind die jiingeren Schiedsgerichts-
entscheidungen von einer vollen Entschidigung ausgegangen.’’

Investitionsabkommen, S. 75.

7 GOrs, Internationales Investitionsrecht, S. 37 f.

74 Charta der wirtschaftlichen Rechte und Pflichten der Staaten, abgedruckt in Europa-Archiv 1975, S. D365.

s Sacerdoti, Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection, S. 395; GOrs, Internationales
Investitionsrecht, S. 211.

7 Vgl. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 5. Aufl., S. 206, Rn. 11.

" Zum Beitrag der internationalen Schiedsgerichte zur Festlegung der Entschddigungshéhe bei der Enteignung
siche auch Schéfer, Der Entschiadigungsstandard im allgemeinen Volkerrecht, RTW 1998, S. 199 ff.
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Die Hull-Formel verlangt eine unverziigliche, volle und effektive Entschidigung.”®
Die Unverziiglichkeit bedeutet nicht die Gleichzeitigkeit von Enteignung und
Auszahlung der Entschiddigung; vielmehr ist darunter ,,ohne schuldhaftes Zégern* zu
verstehen, da die Leistung der Entschiadigung nur nach ihrer Festsetzung moglich ist
und eine genaue Hohe der Entschiddigung im Zeitpunkt der Enteignung jedoch nicht
notwendig ist.”’ Eine effektive Entschidigung hat die freie Transferierbarkeit und die
Konvertierbarkeit der Entschiddigung zum Inhalt. Eine Entschiddigung gilt dann als
,voll“, wenn sie den Wert der enteigneten Investition abdecken kann. Nach der
internationalen Schiedsgerichtspraxis richtet sich die Ermittlung der Hohe der
vollen Entschddigung grundsdtzlich nach dem Marktwert des enteigneten
Unternehmens und die Gewinnperspektiven sind jedoch in bestimmten Fillen in die
Abwigung einzuziehen.®

5. Die Streitschlichtung

Der Weg zur Streitschlichtung bietet sich als das letzte Mittel fiir den Investor, seine
Investitionen im Empféngerland zu schiitzen. In einem Investitionsabkommen werden
in der Regel zwei Streitschlichtungstypen vorgesehen: die zwischen dem
Empfingerland und dem Heimatstaat des Investors sowie die zwischen dem
Empfingerland und dem Investor selbst.

Die zwischenstaatliche Streitschlichtung wird fiir den Fall der Meinungs-
verschiedenheit zwischen den Vertragsparteien liber die Auslegung oder Anwendung
des betreffenden Investitionsabkommens vorgesehen. In Hinsicht auf die konkreten
Faktoren der Streitschlichtung (wie die Benennung der Schiedsrichter, die Frist, in der
die Entscheidung getroffen werden muss sowie das anzuwendende Recht usw.)
unterscheiden sich die einzelnen Investitionsabkommen jedoch voneinander.”’

Das isolierte Gefiihl des Investors als Ausldnder im Empfangerland, die politische
Abwigung bei der Ausiibung des diplomatischen Schutzes und die damit verbundene
Furcht, das politische Opfer zu werden, sowie schlieBlich die Unmoglichkeit des
Investors, direkt an der zwischenstaatlichen Streitschlichtung teilzunehmen, fiihren
dazu, dass die Streitschlichtung zwischen dem Investor und seinem Empfingerland
fiir den Investor sinnvoller ist. In den Investitionsabkommen stehen dem Investor
iiberwiegend drei Streitschlichtungsmechanismen zur Verfiigung: * das ICSID
(einschlieBlich dessen Zusatzverfahren fiir den Fall, dass entweder das Empfingerland,
oder der Heimatstaat des Investors keine Vertragspartei des ICSID-Ubereinkommens
ist®); ein ad hoc-Schiedsgericht nach der Schiedsordnung der Kommission der

78 Siche A. Weber, Fille zum Volker- und Europarecht, S. 140.

7 Frick, Bilateraler Investitionsschutz in Entwicklungslédndern, S. 218 f.

80 Vgl. Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 42; Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 5. Aufl., S.206 f.,
Rn. 13.

81 Ausfiihrlich dazu siehe, Sacerdoti, Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection, S.
428 ff.

82 GOrs, Internationales Investitionsrecht, S. 215.

% Die 1CSID-Additional Facility Rules wurden vom ICSID-Verwaltungsrat im Jahre 1978 verabschiedet und
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Vereinten Nationen fiir Internationales Handelsrecht (UNCITRAL) sowie ein privates
Schiedsgericht (wie der Schiedsgerichtshof der Internationalen Handelskammer (ICC)
in Paris™).

Bei der UNCITRAL-Schiedsordnung handelt es sich nicht um eine institutionalisierte
Schiedsgerichtsbarkeit, sondern um ein nach ihr gebildetes ad hoc-Schiedsgericht,
dessen Vollstreckbarkeit der Schiedsspriiche von der nationalen Rechtsordnung
abhingig ist.* Das private Schiedsgericht befindet sich nur sehr selten in den
Investitionsabkommen. **  So gewinnt das ICSID im Vergleich zu anderen
Schiedsverfahren eine  groBere  Bedeutung, dem  bisher die meisten
Investitionsstreitigkeiten vorgelegt wurden.®’

Zusammenfassung

Volkerrechtlich wird die auslédndische Investition im Wesentlichen durch zahlreiche
zwischenstaatliche bilaterale und regionale Investitionsabkommen geregelt. Ein
umfassendes multilaterales Vertragswerk dazu gibt es zurzeit noch nicht. Unter den
Schutz der auslidndischen Investition fallen die Normen, die dem Fortbestand sowie
der Weiterentwicklung der auslédndischen Investition dienen. Dazu zdhlen konkret: die
Bestimmung des Begriffs von Investition und Investor, die Behandlungsstandards
gegeniiber auslidndischer Investition (erfasst in der Regel: die Grundsitze der
Inldnderbehandlung und der Meistbegiinstigung; der gerechte und billige
Behandlungsstandard und der volle Schutz und Sicherheit), der freie Personen- und
Zahlungsverkehr, die Regelungen zur Enteignung sowie die Streitschlichtungs-
bestimmungen. Trotz der Tatsache, dass der Inhalt bilateraler und regionaler
Investitionsabkommen gewisse Gemeinsamkeiten darstellt, aber ausléndische
Investition sensible Themen berithren konnen (z.B. die Unabhéngigkeit der
Volkeswirtschaft und das Recht eines Staates, das im Inland befindliche Eigentum
selbstindig zu regeln), stoft die Herausbildung eines sowohl fiir Industrie- als auch
fir Entwicklungslandern akzeptablen multilateralen Investitionsabkommens auf
Schwierigkeiten.

befinden sich im Internet: http://www.worldbank.org/icsid/facility/facility.htm. Eine Ubersicht dazu siehe Ott,
Moglichkeiten und Grenzen der Beilegung von Investitionsstreitigkeiten durch ein Schiedsgericht, Die Praxis von
ICSID, S. 63 ff.

3 Eine Darstellung zur Funktionsweise vom ICC-Schiedsgerichtshof siehe Weigand, Die neue ICC-Schieds-
gerichtsordnung, NJW 1998, S. 2081 ff.

8 Vgl. Pirrung, Die Schiedsverfahrensordnung der UNCITRAL, RIW/AWD 1977, S. 513 (514 ftf.); Gors,
Internationales Investitionsrecht, S. 216.

86 GOrs, Internationales Investitionsrecht, S. 216.

87 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 5. Aufl., S. 223, Rn. 24.
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1. Kapitel: Der multilaterale Investitionsschutz

Dieses Kapitel befasst sich mit drei multilateralen Organisationen zum internationalen
Investitionsschutz: das ICSID, die MIGA sowie die WTO. Dabei ist das ICSID der
Internationalen Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung (IBRD) angegliedert, die mit
der MIGA zusammen der Weltbankgruppe zuzuordnen ist.®® Die VR China ist am 6.
Februar 1993 Mitglied des ICSID, am 30. April 1988 Mitglied der MIGA und am 11.
Dezember 2001 Mitglied der WTO geworden.

Das ICSID und die MIGA enthalten keine materiellen Investitionsregelungen. Jedoch
dienen sie durch ihre jeweiligen Funktionen (bei dem ICSID: die
Investitionsstreitigkeiten zwischen Investor und seinem Empfangerland beizulegen;
bei der MIGA: die nichtkommerziellen Investitionsrisiken in Entwicklungsldndern zu
versichern) einem der Ziele der Weltbankgruppe: private ausldndische
Investitionstitigkeit zu fordern.™

Die WTO als internationale Handelsorganisation fiihrt zahlreiche Investitions-
regelungen ein. Das zeigt zum einen die enge Beziehung der Investition mit dem
Handel. Zum anderen ist mit den Erfahrungen im Rahmen der WTO ein neuer Weg
zur Herausbildung eines weltweit geltenden Investitionsiibereinkommens
wahrscheinlich vorstellbar, ndmlich nicht separat in einem neuen, sondern im schon
bestehenden Forum die Verhandlungen iiber Investitionen zu flihren. Mit anderen
Worten: basierend auf der erreichten Einigkeit eine neue Einigkeit zu erreichen.

1. Das ICSID
a. Das ICSID als Investitionsstreitigkeiten schlichtendes Forum im Allgemeinen

Das ICSID wurde am 18. Mirz 1965 durch das Ubereinkommen zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehorigen anderer Staaten
gegriindet.”® Damit wird das ICSID zu einer internationalen Organisation, die sich
ausschlieBlich mit den Investitionsstreitigkeiten beschéftigt. Bis zum Ende 2006
wurde es von 155 Staaten unterzeichnet, wovon 143 Staaten es ratifiziert haben. Seit
seiner Griindung wurden dem ICSID 231 Streitfille vorgelegt. Jedoch bleibt bis heute
noch fast die Hilfte davon (110 Streitfille) anhingig.”’

Als internationales Investitionsstreitigkeiten schlichtendes Forum beteiligt sich das
ICSID selbst nicht an der Schlichtung der Streitigkeiten, die die Aufgabe der
Vergleichskommission oder des Schiedsgerichts ist, sondern stellt Vergleichs- und

8 Neben der IBRD und MIGA umfasst die Weltbankgruppe die Internationale Finanz-Corporation (IFC) und die
Internationale Entwicklungsorganisation (IDA).

% Zu Zielen der Weltbankgruppe siehe GOrs, Internationales Investitionsrecht, S. 72.

*"BGBL. 196911, S. 371 ff.

! Statistische Angaben aus der Webseite des ICSID: http://www.worldbank.org/icsid/index.html.
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Schiedseinrichtungen zur Verfiigung und spielt dabei eine administrative Rolle.”> Das
ICSID besitzt nach seinem Griindungsabkommen Rechtspersonlichkeit und genief3t in
den Mitgliedsstaaten Immunitét, sofern es nicht darauf verzichtet (Art. 18-20 des
ICSID-Ubereinkommens). Das ICSID besteht aus einem Verwaltungsrat und einem
Sekretariat. Der Verwaltungsrat setzt sich aus je einem Vertreter aus den
Mitgliedsstaaten zusammen. Den Vorsitz des Verwaltungsrats fiihrt der Prasident der
Weltbank. Die bedeutsamen Aufgaben und Befugnisse des Verwaltungsrats liegen vor
allem darin, die Verfahrensordnung fiir die Einleitung sowie fiir das
Streitschlichtungsverfahren an  sich  zu  beschlieBen  (Art. 6  des
ICSID-Ubereinkommens). Das Sekretariat ist das Geschiftsfiihrungsorgan, das aus
einem Generalsekretir, einem oder mehreren stellvertretenden Generalsekretaren und
dem Personal besteht. Der Generalsekretir ist der gesetzliche Vertreter des ICSID und
befugt, die Schiedsspriiche zu beurkunden und die Abschriften davon zu beglaubigen.
Das Sekretariat fiihrt je ein Verzeichnis von Vermittlern und Schiedsrichtern. Jeder
Mitgliedsstaat kann fiir jedes Verzeichnis vier Personen benennen, die nicht seine
Staatsangehorigkeit haben miissen. Der Vorsitzende des Verwaltungsrats kann jedoch
fiir jedes Verzeichnis zehn eine verschiedene Staatsgehorigkeit besitzende Personen
benennen, wobei der Vorsitzende verpflichtet ist, die Vertretung unterschiedlicher
Rechtssysteme und wirtschaftlicher Betdtigungen zu beriicksichtigen (Art. 13-14 des
ICISD-Ubereinkommens).

b. Die Zustandigkeit vom ICSID

Art. 25 des ICSID-Ubereinkommens legt die Voraussetzungen fiir die sachliche und
personelle Zustidndigkeit vom ICSID fest. Danach konnen dem ICSID nur die
unmittelbar mit einer Investition zusammenstehenden Streitigkeiten zwischen einem
Mitgliedsstaat und einem Investor eines anderen Mitgliedsstaates unterbreitet werden,
sofern die Parteien schriftlich in die Zustdndigkeit vom ICSID einwilligen. Die von
einem Mitgliedsstaat dem ICSID benannte Gebietskorperschaft oder staatliche Stelle
ist gemdB Art. 25 Abs. 1 mit demselben Staat gleichzusetzen.” Darunter kénnen etwa
Bundesstaaten, Provinzen, Behorden und sogar Staatsunternehmen fallen.”*

Der Investor als Streitpartei muss zum Zeitpunkt seiner Einwilligung in die
Zusténdigkeit vom ICSID und zum Zeitpunkt der Registrierung des Antrags auf
Einleitung des Ausgleichs- oder Schiedsverfahrens die An/Zugehdrigkeit eines
anderen Mitgliedsstaates als des Empfangerlands besitzen. Fiir die Bestimmung der
Nationalitdt der natiirlichen Person als Investor gelten die im letzten Kapitel
dargestellten MaB3stdabe. Allerdings ist der Investor, der zugleich die Nationalitdten des
Empfingerlands und eines anderen Vertragsstaats hat, gemédfl Art. 25 Abs. 2 lit. a
ausdriicklich von der personellen Zustédndigkeit des ICSID ausgeschlossen. Bei der

92 Vgl. Art. 1 Abs. 2 des ICSID-Ubereinkommens.

% Eine Liste davon befindet sich im Internet: http://www.worldbank.org/icsid/pubs/icsid-8/icsid-8-c. htm.

%4 Vgl. Escher, Zustindigkeit des Weltbank-Schiedszentrums, RIW 2001, S. 20 (23); Amerasinghe, Jurisdiction
ratione personae under the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of
Other States, British Yearbook of Internaitonal Law 1974-1975, S. 227 (233).
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Bestimmung der Staatszugehorigkeit einer juristischen Person wird nach der
iberwiegenden Praxis der ICSID-Schiedsgerichte auf die Griindungstheorie
abgestellt.”> Die Kontrolltheorie wird jedoch auch vom ICSID-Ubereinkommen
beriicksichtigt. Art. 25 Abs. 2 lit. b sieht vor, dass die die Staatszugehorigkeit des
Empfingerlands besitzende juristische Person wegen ihrer Kontrolle durch
Angehorige eines anderen Mitgliedsstaates mit dem Empfangerland vereinbaren kann,
die Streitigkeit dem ICSID zu unterbreiten.

Zur sachlichen Zustindigkeit des ICSID gehdren nur die unmittelbar mit einer
Investition im Zusammenhang stehenden Rechtstreitigkeiten. Ein Investitionsbegriff
ist vom ICSID-Ubereinkommen nicht vorgegeben, was jedoch nicht heift, dass seine
Bestimmung allein der Parteiautonomie iiberlassen ist. Vielmehr sollte man davon
ausgehen, dass das Wort ,Investition“ im ICSID-Ubereinkommen als ,eine
Kombination objektiver und subjektiver Merkmale* *°  verwendet wird.
Dementsprechend konnen die beiden Vertragsstaaten eines Investitionsabkommens
zwar miteinander den Investitionsbegriff vereinbaren. Dieser Begriff darf jedoch die
objektiven Grenzen nicht iiberschreiten, die der Investition selbst inhédrent sind und
die sie von anderen wirtschaftlichen Tatigkeiten unterscheiden. Wo diese Grenzen
liegen, bleibt der Uberlegung des angerufenen Schiedsgerichts iiberlassen. So hat das
Schiedsgericht im Fall Fedax v. Venezuela seine Meinung zu den grundlegenden
Merkmalen der Investition geduBert.”’ Sie sind eine substantielle Einsetzung von
Kapitalien mit gewisser Dauer, ein gewisser regelmidliger Gewinn iiber einen
mehrjdhrigen Zeitraum sowie vor allem eine signifikante Bedeutung fiir die
Entwicklung des Empfangerlands (§ 43 des Prozessurteils).

Der unmittelbare Zusammenhang der Streitigkeit mit Investition fordert hier zuerst
die Kausalitdt zwischen der Investition und der dem ICSID vorgebrachten Streitigkeit.
Dariiber hinaus sollte der Gegenstand der Streitigkeit entweder die Investition selbst
sein oder er hat auf sie einen gezielten Einfluss ausgeiibt.”®

Mit dem ICSID-Ubereinkommen ist dem einzelnen Investor die Madglichkeit
verliehen, selbst gegeniiber dem Staat vor einem internationalen Schiedsgericht
aufzutreten. Es stellt sich deshalb die Frage, ob man daraus schlieBen kann, dass der
Investor schon die Stellung eines Volkerrechtssubjekts besitzt. Bei der Antwort dazu
darf man nicht von der Tatsache absehen, dass diese Mdoglichkeit aus einem
volkerrechtlichen Ubereinkommen entsteht. Das heiBit, dass es auf den Willen des
Vertragstaats ankommt, ob und in welchem Umfang” sich ein Investor mit seinem
Empfingerland gleichsetzen kann. Insofern ist der Investor nur passiver Empfanger,

9 Escher, Zustindigkeit des Weltbank-Schiedszentrums, RIW 2001, S. 20 (23).

% Escher, Zustindigkeit des Weltbank-Schiedszentrums, RIW 2001, S. 20 (22).

7 Fedax v. Venezuela: das Prozessurteil vom 11. Juli 1997 ist abgedruckt in ILM 1998, S. 1378 ff.; das Sachurteil
vom 9. Mirz 1998 ist abgedruckt in ILM 1998, S. 1391 ff., Eine Darstellung dazu siehe Escher, Zustindigkeit des
Weltbank-Schiedszentrums, RIW 2001, S. 20 (28 f.).

% Pirrung, Die Schiedsgerichtsbarkeit nach dem Weltbankiibereinkommen fiir Investitions- streitigkeiten, S. 63 f.
% GemiB Art. 25 Abs. 4 hat jeder Vertragsstaat das Recht, zu allen Zeiten dem ICSID mitzuteilen, welche Arten
von Investitionsstreitigkeiten nicht der Zusténdigkeit des ICSID unterliegen.
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nicht aber aktiver Hersteller des Rechts.

AuBerdem sind wesentliche Unterschiede zwischen dem Staat als traditionellem
Volkerrechtssubjekt und dem einzelnen Investor zu finden, die nach Ott vor allem in
der ausschlieflichen gesetzgeberischen Macht des Empfangerlands, den doppelten
Pflichten des Investors aus in- und ausléndischer Rechtsordnung sowie der staatlichen
Immunitit bei der Vollstreckung des Schiedsspruchs liegen. '

SchlieBlich ist auch fraglich, ob alle Investitionsstreitigkeiten zwischen Investor und
seinem Empfangerland den volkerrechtlichen Charakter haben. Ein gutes Beispiel
dazu bildet der oben erwéhnte Fall Fedax v. Venezuela. Fedax ist eine niederldandische
Gesellschaft, die im Weg der Abtretung von einem venezolanischen Unternehmen
sechs Wechsel erworben hat, die Venezuela aufgrund eines dem Handelsgesetzbuch
und dem Gesetz iiber Offentliche Kredite unterliegenden Dienstleistungsvertrags
diesem Unternehmen ausgestellt hatte. Bei deren Falligkeit hat Venezuela jedoch die
Zahlung der Hauptsumme verweigert. Das angerufene ICSID-Schiedsgericht hat
angesichts des Investitionsabkommens zwischen Venezuela und den Niederlanden
diese Geldforderungen als Investition qualifiziert. Hier mag die Tatigkeit von
Venezuela dem privatrechtlichen Bereich zuzuordnen sein und die Frage nach dem
Volkerrechtssubjekt des Investors nicht in Betracht kommen.

c. Das Verfahrensrecht

Das ICSID-Ubereinkommen sieht zwei Arten von Streitschlichtungsverfahren vor:
das Schieds- und das Vergleichsverfahren. Die Einleitung des jeweiligen Verfahrens
ist nur aufgrund der schriftlichen gegenseitigen Zustimmung der Streitparteien
moglich. Die Zustimmung ist gegeben, wenn sich die Streitparteien im Einzelfall
miteinander ins Einvernechmen setzen oder wenn die Zustdndigkeit des ICSID im
Investitionsabkommen zwischen dem Empfingerland und dem Heimatstaat des
Investors oder im nationalen Investitionsgesetz des Empfingerlands'®' festgelegt ist.
Ist die Zustimmung erteilt worden, ist sie nicht einseitig zuriicknehmbar (Art. 25 Abs.
1 Satz 1 des ICSID-Ubereinkommens). Der Antrag auf Einleitung eines Schieds- oder
Vergleichsverfahrens ist an den Generalsekretdr zu richten, der jedoch diesen
ablehnen kann, wenn die Streitigkeit offensichtlich nicht in die Zustdndigkeit des
ICSID fillt. Das ist z.B. dann der Fall, wenn es die schriftliche Zustimmung der
Streitpartei fehlt oder wenn die Streitigkeit nicht die Investition, sondern den
Warenhandel betrifft. Nachdem der Generalsekretidr den Antrag registriert hat, wird
eine Vergleichskommission oder ein Schiedsgericht gebildet. Das Schiedsgericht
besteht aus einem Einzelschiedsrichter oder einer ungeraden Anzahl von
Schiedsrichtern. Bei der Zusammensetzung des Schiedsgerichts kommt es zuerst auf
die Vereinbarung der Streitparteien an. Scheitert sie jedoch, so ernennt jede Partei

100 Ott, Moglichkeiten und Grenzen der Beilegung von Investitionsstreitigkeiten durch ein Schiedsgericht, Die

Praxis von ICSID, S. 36.
101 Bin entsprechendes Beispiel siche Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 76.
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einen Schiedsrichter und der Vorsitzende wird von den Streitparteien im
Einvernehmen ernannt. Die Regelungen zur Bildung einer Vergleichskommission sind
mit jenen zur Bildung eines Schiedsgerichts vergleichbar.

In einem Vergleichsverfahren entscheidet die Vergleichskommission keine Streitigkeit.
Sie hat nur die Aufgaben, durch ihre Kldrung der Streitfragen sowie durch ihre
Bemiihung eine fiir beide Streitparteien annehmbare Losung zu erreichen (Art. 34 Abs.
1 des ICSID-Ubereinkommens) und bis Mérz 2006 wurde ein Vergleichsverfahren nur
dreimal in Gang gesetzt. So kann von Beitrdgen der Vergleichskommission zur
Vervollstindigung der multilateralen Investitionsregelungen keine Rede sein.

In einem Schiedsverfahren entscheidet das Schiedsgericht die Streitigkeit. Die
Giltigkeit des Schiedsspruchs eines Schiedsgerichts ist von jedem Mitgliedsstaat des
ICSID-Ubereinkommens anzuerkennen und unterliegt keiner Uberpriifung durch die
nationale Rechtsordnung (Art. 53 des ICSID-Ubereinkommens). AuBerdem ist jeder
Mitgliedsstaat verpflichtet, einen Schiedsspruch entsprechend einem innerstaatlichen
rechtskréftigen Urteil zu behandeln, damit dessen Vollstreckbarkeit gewihrleistet
werden soll (Art. 54 Abs. 1 des ICSID-Ubereinkommens).'”

Die Beschriankungen der Vollstreckung des Schiedsspruchs befinden sich jedoch in
Art. 51 und Art. 55 des ICSID-Ubereinkommens. Nach Art. 51 kann eine Streitpartei
ein Wiederaufnahmeverfahren einleiten, wenn eine neue Tatsache ihr bekannt wird,
die den Schiedsspruch entscheidend beeinflussen kann und die dem Schiedsgericht
und der antragstellenden Streitpartei vor Erlass des Schiedsspruchs unbekannt war,
solange diese Unkenntnis nicht auf Fahrldssigkeit der antragstellenden Streitpartei
beruhte. In diesem Fall kann das Schiedsgericht nach eigener Abwégung oder nach
dem Ersuchen der antragstellenden Streitpartei beschlieBen, die Vollstreckung des
Schiedsspruchs vorldufig auszusetzen. Die in Art. 55 liegende Beschrankung bezieht
sich auf die Moglichkeit der staatlichen Streitpartei, sich bei der Vollstreckung des
Schiedsspruchs auf die Immunitit berufen zu konnen. Dessen negative Wirkungen
sind jedoch nicht zu iiberschitzen, da die Nachteile aus der Erfiillung des
Schiedsspruchs ziemlich gering sind und die Nichterfiillung dagegen zum Misstrauen
der potentiellen Investoren gegen denselben Staat fiihrt.

Eine Besonderheit des ICSID-Schiedsverfahrens besteht in der Aufhebung des
Schiedsspruchs durch einen ad hoc-Ausschuss. Dieses Aufhebungsverfahren ist
darauf gerichtet, die Gefahr zu vermeiden, dass das Vertrauen der Streitparteien zum
ICSID durch das von ihnen angerufene Schiedsgericht missbraucht werden konnte.'®

192 711 bemerken ist hier jedoch, dass sich diese Verpflichtung des Mitgliedsstaates nur auf die Vollstreckung von

Geldforderung beschrinkt. Die Vollstreckung von andersartigen Schiedsspriichen basiert insofern auf den
innerstaatlichen Vorschriften iiber die Vollstreckung eines internationalen Schiedsspruchs oder dem einschldgigen
internationalen Abkommen. Vgl. Dazu Pirrung, Die Schiedsgerichtsbarkeit nach dem Weltbankiibereinkommen
fur Investitionsstreitigkeiten, S. 180; Ott, Moglichkeiten und Grenzen der Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
durch ein Schiedsgericht, Die Praxis von ICSID, S. 53 f.

193 seidl-Hohenveldern, Die Aufhebung von ICSID Schiedsspriichen, in Glossner (Hrsg.), Jahrbuch fiir die Praxis
der Schiedsgerichtsbarkeit, Band 3, S. 100 (103).
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Als Griinde fiir die Einleitung des Authebungsverfahrens nennt Art. 52 Abs. 1 die
fehlerhafte Bildung des Schiedsgerichts, offensichtliche Uberschreitung der Befug-
nisse des Schiedsgerichts, die Bestechung eines Schiedsrichters, die schwerwiegende
Abweichung von einer grundlegenden Verfahrensvorschrift sowie das Fehlen der
Begriindung des Schiedsspruchs. Wird der Schiedsspruch aufgehoben, kann jede
Partei nochmals beantragen, die Streitigkeit einem neu gebildeten Schiedsgericht zu
unterbreiten.

d. Das anwendbare Recht

Das anwendbare materielle Recht des ICSID-Schiedsgerichts ergibt sich aus Art. 42
des ICSID-Ubereinkommens. Danach kommt der vereinbarten Rechtswahl der
Streitparteien Vorrang. Das von den Streitparteien gewihlte Recht beschrinkt sich
nicht nur auf irgendein innerstaatliches Recht. Mdglich ist auch das Volkerrecht, denn
dessen Ausschluss wire insofern sinnlos, als Art. 42 Abs. 1 Satz 2 ausdriicklich dessen
Anwendbarkeit beim Fehlen der Rechtswahl durch die Streitparteien vorschreibt.'®*

Besteht keine Rechtswahl durch die Streitparteien, dann sind nach Art. 42 Abs. 1 Satz
2 des ICSID-Ubereinkommens das Recht des Empfingerlands und die einschligigen
Regeln des Volkerrechts anzuwenden. Zu beachten bleibt jedoch, dass die
Anwendung des Volkerrechts hier nur eine subsididre Rolle spielt, was auch durch die
ICSID-Streitbeilegungspraxis betont wurd.'®® Das heiBt ndmlich, dass das Vélkerrecht
das Recht des Empfingerlands nicht ersetzt, sondern es nur beschrinkt.'” In diesem
Sinne ist die alleinige Anwendung des Volkerrechts nur aufgrund der Vereinbarung
der Streitparteien moglich. Dieser Gedanke zieht sowohl die Interessen des
Empfingerlands, da er grundsétzlich die Anwendung dessen Rechts verlangt, als auch
den Schutz des Investors in Betracht, indem er die Anwendung des Volkerrechts als
Ergénzung und Korrektur vorsieht.

GemiB Art. 42 Abs. 3 des ICSID-Ubereinkommens kann das Schiedsgericht auch mit
der Erméchtigung der Streitparteien Entscheidung nach der Billigkeit treffen. Nicht
befreit wird das Schiedsgericht jedoch von seiner Bindung an eine inldndische
Rechtsordnung oder das Vélkerrecht durch die Billigkeitsentscheidungsklausel, da die
Beteiligten am internationalen Wirtschaftsverkehr keinen ,,normenlosen willkiirlichen
Opportunititsentscheid“'”” wollen. Nur wenn die Anwendung bestimmter rechtlicher
Normen nach Meinung des Schiedsgerichts zur Unbilligkeit fiihren konnte oder es gar
an dem Einzelfall angepassten Normen fehlt, werden die Gerechtigkeitsvorstellungen
des Schiedsgerichts grundlegend fiir seine Entscheidung, um die rechtlichen Fehler zu
korrigieren und die rechtlichen Liicken zu erfiillen.

104
105
106

Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 78.

Siehe dazu ausfiihrlich Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 81.

Vgl. Pirrung, Die Schiedsgerichtsbarkeit nach dem Weltbankiibereinkommen fiir Investitions- streitigkeiten, S.
152, 155 f.

197 Kaiser, Das europiische Ubereinkommen iiber die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit vom 21. April
1961, S. 152.
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2. Die MIGA

Die Idee zur Errichtung einer multilateralen Investitionsversicherungsagentur geht auf
das Jahr 1948 zuriick.'® Wihrend sich verschiedene Organisationen in den 50er
Jahren des letzten Jahrhunderts mit dieser Thematik befassten, fand erst im Mérz
1962 eine Diskussion dariiber im Rahmen der Weltbank statt, obwohl Art. 1 Abs. ii)
des 1945 in Kraft getretenen Weltbank-Ubereinkommens ausdriicklich vorsieht, dass
der Zweck der Bank unter anderem darin besteht, private ausldndische
Investitionstitigkeit durch die Ubernahme von Garantien oder Beteiligung an
Darlehen und anderen privaten Investitionen zu fordern.'” Dieses Programm der
Weltbank scheiterte jedoch wegen der Meinungsverschiedenheit der Mitgliedsstaaten
im Jahre 1973. Angesichts der Verringerung der Direktinvestitionsstrome in die
Entwicklungsldnder wurde im Jahre 1981 dieselbe Thematik vom damaligen
Prasidenten der Weltbank A. W. Clausen erneut aufgeworfen. Nach mehrjdhrigen
Bemiihungen der Weltbank kam die Endfassung des Ubereinkommens zur Errichtung
der Multilateralen Investitions- Garantie- Agentur zustande. Mit der Hinterlegung der
Ratifikationsurkunden durch die USA und GroBbritannien am 12. April 1988 wurden
die im Art. 61 des MIGA-Ubereinkommens vorgesehenen Voraussetzungen fiir dessen
Inkrafttreten erfiillt.'' Am gleichen Tag galt das MIGA-Ubereinkommen als bindend.
Bis zum 14. Juli 2006 umfasste die MIGA 168 Mitgliedstaaten.

a. Der organisatorische Aufbau und die Kapitalbeschaffung der MIGA

Trotz ihrer engen Verbindung mit anderen Organisationen der Weltbankgruppe,'"
besitzt die MIGA volle Rechtspersonlichkeit. Da ihr Ziel ist, den Fluss von
Investitionen fiir produktive Zwecke unter den Mitgliedsstaaten zu fordern (Art. 2 Abs.
1 des MIGA-Ubereinkommens), verbietet Art. 34 Satz 1 ausdriicklich der MIGA und
ithrem Personal die Einmischung in die politischen Angelegenheiten eines
Mitgliedsstaates.

GemiB Art. 30 des MIGA-Ubereinkommens hat die MIGA drei Organe, den aus je
einem Gouverneur und seinem Stellvertreter des jeweiligen Mitgliedsstaats
bestehenden Rat, das vom Rat gewéhlte Direktorium sowie den Prisidenten und das
Personal. Die Befugnis des Direktoriums liegt in erster Linie in seiner Verantwortung
fiir die allgemeine Geschiftstitigkeit der MIGA, indem es die laufenden Geschéfte
der MIGA {iberwacht und erforderliche MaBnahmen dafiir trifft (Art. 32 Abs. a und
Art. 33 Abs. a des MIGA-Ubereinkommens). AuBerdem iibt es die anderen im

198 Zur Entstehungsgeschichte der MIGA siehe Stern, Die Multilaterale Investitions-Garantie-Agentur (MIGA), S.

5 ff.; Ebenroth/Karl, Die Multilaterale-Garantie-Agentur: Kommentar zum MIGA- Ubereinkommen, S. 86 f.

199 Das Abkommen iiber die internationale Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung, BGBI. 1952 11, S. 664 ff.

"% Das Inkrafitreten des MIGA-Ubereinkommens setzt nach Art. 61 voraus, dass mindestens fiinf der im Anhang
A Kategorie Eins aufgelisteten Industrielinder und fiinfzehn der im Anhang A Zwei aufgelisteten
Entwicklungslinder dieses Ubereinkommen ratifizieren und die Gesamtzeichnungs- betrige dieser Staaten
mindestens ein Drittel des in Art. 5 vorgeschriebenen Grundkapitals (ca. 360,7 Millionen US-$) erreichen miissen.
"1 Vgl Art. 2 Abs. 1, Art. 23 Abs. a lit. iii, Art. 32 Abs. b Satz 4, Art. 33 Abs. b sowie Art. 35 des
MIGA-Ubereinkommens. Das Ubereinkommen zur Errichtung der Multilateralen Investitions- Garantie- Agentur,
BGBIL. 198711, S. 455 ff.
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MIGA-Ubereinkommen verstreuten und ihm vom Rat iibertragenen Befugnisse
aus.''> Der Prisident fiihrt unter der Aufsicht des Direktoriums die laufenden
Geschifte der MIGA'"” und ist fiir die Organisation sowie die Einstellung und
Entlassung des Personals verantwortlich. Die {ibrigen Befugnisse der MIGA obliegen
nach Art. 31 Abs. a dem Rat, die jedoch mit dort aufgefiihrten zehn Ausnahmen auf
das Direktorium tibertragbar sind.

GemiB Art. 5 des MIGA-Ubereinkommens bildet das Grundkapital der MIGA eine
Milliarde Sonderziehungsrechte im Wert von 1,082 Milliarde US-$, das in 100 000
Anteile aufgeteilt ist. Jeder Mitgliedsstaat ist Verpflichtet, die im Anhang A zum
MIGA-Ubereinkommen fiir ihn festgelegten Anteile zu zeichnen. Eine besondere
Bedeutung der gezeichneten Anteile liegt darin, dass jeder Mitgliedstaat 177
Mitgliedschaftsstimmen zuziiglich einer Stimme fiir jeden gezeichneten Anteil hat,
damit gewdhrleistet werden kann, dass die Interessen des jeweiligen Mitgliedsstaates

seiner finanziellen Beteiligung entsprechen.'"

b. Die Voraussetzungen fur die Gewahrung der Investitionsgarantie

Art. 12 Abs. a des MIGA-Ubereinkommens schreibt als versicherbare Investitionen
zuerst die Kapitalbeteiligungen vor, einschlieBlich der von Anteilseignern des
betreffenden Unternehmens gewdhrten oder garantierten mittel- oder langfristigen
Darlehen. Am 22. Juni 1988 wurden vom Direktorium der MIGA die
Durchfiihrungsbestimmungen zum MIGA-Ubereinkommen verabschiedet'”, nach
deren § 1.04 i)-iv) zu den Kapitalbeteiligungen gehoren Anteile an einer im
Empfangerland gegriindeten Gesellschaft oder sonstigen juristischen Personen;
Beteiligungsrechte hinsichtlich des Gewinns und des Liquidationserldses an einem
joint venture im Empfingerland; Eigentumsrechte am Vermogen einer
unselbstindigen Zweigniederlassung oder einer sonstigen Einrichtung des Investors
im Empfingerland sowie Portfolio- und Direktinvestitionen einschlieBlich
Minderheitsbeteiligungen an einem joint venture und Vorzugsaktien und —anteile, die
aus der Umwandlung von Schuldverhéltnissen entstehen. Nach § 1.04 iv) der
Durchfiihrungsbestimmungen verlangt ein mittel- oder langfristiges Darlehen eine
Laufzeit mindestens von drei Jahren. Auflerdem kann das Direktorium der MIGA
bestimmte Direktinvestitionen ohne Kapitalbeteiligung, sofern die Laufzeit
mindestens drei Jahre betrdgt und deren Riickzahlung wesentlich von der Produktion,
den Einkiinften oder Gewinnen des Investitionsprojekts abhidngt (§ 1.06 der

"2 Fine Zusammenfassung dazu siehe Ebenroth/Karl, Die Multilaterale-Garantie-Agentur: Kommen- tar zum

MIGA-Ubereinkommen, S. 276, Rn. 643.

3 Vom MIGA-Ubereinkommen werden die Genehmigung von Garantievertrdgen (Art. 16 Satz 2), die Befrie-
digung von Forderungen eines Garantienehmers (Art. 17) sowie die Aufstellung des jéhrlichen Haushalts (Art. 28)
ausdriicklich als laufende Geschifte genannt. Dariiber hinaus gehoren dazu nach Ebenroth/Karl aber auch ganz
allgemein diejenigen, die nicht von grundsétzlicher Bedeutung seien und die ihren Ursprung primér in der
technischen Abwicklung von Investitionsversicherung und —forderung hétten. Eine Aufzdhlung davon siehe
Ebenroth/Karl, Die Multilaterale-Garantie-Agentur: Kommentar zum MIGA-Ubereinkommen, S. 281, Rn. 666.

1 Vgl. Art. 39 Abs. a des MIGA-Ubereinkommens.

15 Abgedruckt in ILM 1988, S. 1227 ff.
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Durchfiihrungsbestimmungen),''®

wobei im Fall eines Darlehens dessen Zusammenhang mit einer garantierbaren
Investition erforderlich ist, fiir versicherbar erklaren.

und andere mittel- oder langfristigen Investitionen,

GemiB Art. 13 Abs. a des MIGA-Ubereinkommens kann der Versicherungsnehmer
eine natiirliche oder juristische Person sein. Als natiirliche Person muss der Investor
die Staatsangehorigkeit eines anderen Mitgliedsstaates als die des Empfangerlands
haben. Ist der Investor juristische Person, dann muss sie entweder in einem anderen
Mitgliedsstaat als dem Empfingerland gegriindet sein und dort ihren Hauptsitz haben,
oder ihre Kapitalmehrheit steht einem anderen Mitgliedsstaat als dem Empféngerland
bzw. dessen Staatsangehorigen zu. Damit ist auch die Kontrolltheorie vom
MIGA-Ubereinkommen beriicksichtigt.

Dem in der Priambel zum MIGA-Ubereinkommen festgelegten Zweck entsprechend,
die Investitionen in die Entwicklungsldnder zu fordern, sind gemill Art. 14 des
MIGA-Ubereinkommens versicherbar nur die Investitionen in Entwicklungslindern.
Dariiber hinaus muss die MIGA bei der Gewéhrung der Garantie folgende Faktoren
beachten (Art. 12 Abs. d des MIGA-Ubereinkommens):

- die wirtschaftliche Soliditét der Investition und ihren Beitrag zur Entwicklung
des Empfiangerlands;'"’

- die RechtmiBigkeit der Investition nach dem Recht des Empfangerlands
sowie ihre Ubereinstimmung mit den erklirten Entwicklungszielen und
—prioritit des Empfingerlands;''®

- die Investitionsbedingungen, besonders die Behandlung und der Schutz der
Investition im Empfingerland.'"”

Daneben spielen aber auch die Wirtschaftspolitik, die Infrastruktur, das
Ausbildungssystem sowie der Aufbau des Staatswesens des Empféngerlands eine
wichtige Rolle.'*

Wenn der MIGA die Investitionsbedingungen des Empfingerlands als nicht
ausreichend scheinen, steht der MIGA noch die Moglichkeit zur Verfiigung, selbst mit
potentiellen Empfingerlindern Investitionsabkommen zu schlieBen (Art. 23 Abs. b

"¢ Eine Liste von solchen Direktinvestitionen ohne Kapitalbeteiligung befindet sich in § 1.05 der

Durchfiihrungsbestimmungen. Siehe dazu auch Ebenroth/Karl, Die Multilaterale-Garantie-Agentur: Kommentar
zum MIGA-Ubereinkommen, S. 140 ff., Rn. 201-204.

17 UberpriifungsmaBstibe dafiir siche § 3.05-3.08 der Durchfiihrungsbestimmungen sowie Ebenroth/Karl, Die
Multilaterale-Garantie-Agentur: Kommentar zum MIGA-Ubereinkommen, S. 147, Rn. 222; S. 151, Rn. 235-237.
"8 Der Uberpriifung der Erfiillung diesen Voraussetzungen kann die MIGA eine entsprechende Erklirung des
Empfingerlands, eine eigene Analyse oder ein unabhingiges Rechtsgutachten zugrunde legen (§ 3.28-3.29 der
Durchfiihrungsbestimmungen).

"% Die konkreten Kriterien dafiir sind im MIGA-Ubereinkommen und in den Durchfiihrungsbestimmungen nicht
zu finden. Denkbar sind jedoch zuerst die im Kapitel I dieser Arbeit dargestellten Behandlungsstandards der
auslandischen Investition.

120 vgl. Dazu Ebenroth/Karl, Die Multilaterale-Garantie-Agentur: Kommentar zum MIGA—Ubereinkommen, S.
154 f., Rn. 250-252.
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des MIGA-Ubereinkommens).'?' Damit kann die MIGA auch zur Verbesserung des
Investitionsklimas des Mitgliedsstaates beitragen.

c. Die versicherbaren Risiken der MIGA

Art. 11 Abs. a des MIGA-Ubereinkommens sieht als versicherbar das Transfer-,
Enteignungs-, Vertragsbruchs- sowie Kriegsrisiko vor. Obwohl das Direktorium unter
bestimmten  Voraussetzungen eine Ausdehnung der versicherungsfihigen
nichtkommerziellen Risiken'** festlegen kann, sind im Standard-Garantievertrag der
MIGA '  nur die vier oben erwidhnten Risiken verankert. Neben dem
MIGA-Ubereinkommen und den Durchfiihrungsbestimmungen dazu enthalten auch
die General Conditions of Guarantee for Equity Investments vom 25. Januar 1989'**
detaillierte Regelungen zu den versicherbaren Risiken.

Das gedeckte Transferrisiko umfasst alle Mallnahmen der Regierung des
Empfingerlands, die den Garantienehmer direkt oder indirekt daran hindert, die
Dividenden, Gewinne oder andere Ertrdge oder Liquidationserlose aus der
versicherten Investition in die im Garantievertrag vorgeschriebene Garantiewdhrung
zu konvertieren oder die konvertierte Wahrung auBerhalb des Empfiangerlands zu
transferieren. Der Garantiefall tritt auch dann ein, wenn die Konvertierung nur zu
einem niedrigeren Wechselkurs gestattet wird als der effektive Durchschnitts-
wechselkurs der Zentralbank oder einer anderen Devisenaufsichtsbehorde des
Empfingerlands am Tag des Verlustes. Diese beiden Fille werden von den
Durchfiihrungsbestimmungen zum MIGA-Ubereinkommen als aktive Beschrink-
ungen genannt. Demgegentiber ist eine passive Beschrinkung anzunehmen, wenn die
zustindige Behorde des Empfingerlands nicht innerhalb von 90 Tagen iiber den
Antrag des Garantienchmers auf eine Konvertierung und/oder einen Transfer
entscheidet.

Das gedeckte Enteignungsrisiko umfasst vor allem jede administrative und keiner
weiteren Umsetzungsakte bediirfende legislative Mallnahme des Empfangerlandes,
sofern sie dazu fiihrt, dass dem Garantienehmer das Eigentum an oder ein
wesentlicher Nutzen aus seiner Investition oder seine Kontrolle dariiber entzogen
wird. ' Danach sind auch enteignungsgleiche MaBnahmen im MIGA-Uberein-

12l Nach Gors bestanden bis 2005 dreizehn derartige Ubereinkiinfte der MIGA, deren Kern regelmiBig eine

Meistbegiinstigungsklausel war. Gors, Internationales Investitionsrecht, S. 85.

22 Unter einem nichtkommerziellen (politischen) Risiko ist ,,jede auBerwirtschaftlich motivierte Verdnderung der
Grundlagen wirtschaftlicher Planung, die den Freiraum legitimer Unternechmungsentscheidungen so einengt, dass
Nutzungsoptionen und/oder Rentabilitit von  Aktiva voriibergehend oder dauerhaft verringert
werden.“ Siegwart/Mahari/Caytas, Internationales Management politischer Risiken, S. 12 f.

123 Abgedruckt in Ebenroth/Karl, Neuere Entwicklungen ber der Multilateralen Investitions-Garantie- Agentur
(MIGA), RIW 1990 Beilage 11, S. 8 ff.

124 Abgedruckt in Ebenroth/Karl, Neuere Entwicklungen ber der Multilateralen Investitions-Garantie- Agentur
(MIGA), RIW 1990 Beilage 11, S. 10 ff.

125 Zahlreiche Beispielsfille dafiir siche Ebenroth/Karl, Die Multilaterale-Garantie-Agentur: Kommentar zum
MIGA-Ubereinkommen, S. 116 ff., Rn. 120-130. Auch Art. 8.2 der General Conditions of Guarantee for Equity
Investments sieht konkrete als enteignend zu erachtende Mafinahmen vor und eine ausfiihrliche Darstellung dazu
siehe, Stern, Die Multilaterale Investitions-Garantie-Agentur (MIGA), S. 119 ff.
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kommen enthalten. Dariiber hinaus kann eine Unterlassung durch eine Behorde auch
als Enteignung qualifiziert werden und damit bei der MIGA versicherungsfahig sein,
wenn diese Behorde gegeniiber dem Garantienehmer rechtliche Handlungspflicht hat
und diese Unterlassung nicht binnen 90 Tagen nach Entstehung der Handlungspflicht
abgeholfen wird.

Die Voraussetzung fiir den Eintritt des Garantiefalls wegen des Vertragsbruchs ist die
Nichtanerkennung'*® oder die Verletzung eines Vertrags mit dem Garantienehmer
durch die Regierung des Empfiangerlands. Erforderlich ist weiterhin, dass dem
Garantienchmer kein Rechtsweg zur Verfolgung seiner Anspriiche moglich ist'?” oder
das angerufene Gericht nicht innerhalb einer angemessenen Frist entscheidet oder die
getroffene Entscheidung nicht durchsetzbar ist. Unter den hier genannten Vertrag
fallen in erster Linie die Vertrige zwischen dem Garantienechmer und dem
Empfingerland (wie Konzessionsvertrage und Vertrdge iiber die ErschlieBung der
natiirlichen Ressource). Der Vertrag zwischen dem Garantienechmer und einem
inldndischen privaten Subjekt des Wirtschaftslebens kommt nur dann in Betracht,
wenn das Empfangerland diesen Vertrag fiir nichtig erklirt oder es dem inlédndischen
Vertragspartner anweist, den Vertrag zu brechen.'**

Das Kriegsrisiko kann sowohl durch militdrische Handlungen (einschlieBlich
zwischenstaatlicher Kriege und Biirgerkriege) als auch durch zivile Unruhen'®
verursacht werden. In der Regel sollen die Kriege oder die zivilen Unruhen im
Empfingerland auftreten.'*” Der Garantiefall tritt ein, wenn aufgrund des Kriegs oder
der zivilen Unruhe sachliche Vermogenswerte des Projektunternehmens (auller
wertvollen Metallen, Edelsteinen, Kunstwerken, Geld oder Dokumenten) zerstort
werden, verschwinden oder beschiddigt werden oder wenn das Unternehmen fiir
mindestens 365 aufeinanderfolgende Tage unfihig fiir die Durchfithrung der fiir seine
gesamte finanzielle Lebensfihigkeit essentiellen Operationen ist und damit in den
dem Eintritt dieser Unfdhigkeit folgenden drei Finanzjahren offensichtlich nicht in der
Lage ist, ohne Verlust zu funktionieren. "'

Dem Eintritt des Garantiefalls folgt die Zahlung der Entschidigung durch die MIGA,

126 Unter »Nichtanerkennung ist das subjektive Bestreiten der Wirksamkeit des Vertrags durch die Regierung des

Empfangerlands zu verstehen. Ebenroth/Karl, Die Multilaterale-Garantie-Agentur: Kommentar zum
MIGA-Ubereinkommen, S. 128, Rn. 163.

127 Art. 11 Abs. a lit. iii des MIGA-Ubereinkommens sieht nur vor, ,, wenn der Garantienchmer kein Gericht oder
Schiedsgericht anrufen kann.* § 1.44 der Durchfiihrungsbestimmungen verlangt jedoch, dass ein Gericht oder ein
Schiedsgericht unabhédngig von der Exekutive des Empfingerlands sein soll, woraus sich ergibt, dass der
Rechtsweg zur internationalen Schiedsgerichtsbarkeit wie dem ICSID ausgeschlossen ist.

128 Stern, Die Multilaterale Investitions-Garantie-Agentur (MIGA), S. 141.

'2 Von zivilen Unruhen erfasst werden gemil § 1.48 der Durchfithrungsbestimmungen insbesondere Revolu-
tionen, Rebellionen, Staatsstreiche, Aufstinde und Tumulte. In allen Fillen miissen die Unruhen aus politischer
oder ideologischer Zielsetzung ausgeldst werden (§ 1.49 der Durchfithrungsbestimmungen).

130 Liegt der Handlungsort im Ausland, ist diese Voraussetzung jedoch als gegeben anzusehen, sofern die
einschldgige Handlung das im Empféingerland befindliche sachliche Vermodgen des Projektunternehmens zerstort,
beschidigt oder in dessen Geschéftstitigkeit eingreift (Vgl. § 1.50 der Durchfithrungsbestimmungen. Dort werden
auch entsprechende Beispielsfille aufgefiihrt).

131 vgl. Art. 10 A und B der General Conditions of Guarantee for Equity Investments.
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wobei die Abtretung der Rechte des Garantienehmers gegeniiber dem Empfangerland
und anderen Schuldnern an die MIGA in Betracht kommt. Danach kann die MIGA als
Rechtsnachfolger des Investors Anspriiche gegen das Empfangerland geltend machen,
damit das Empféangerland trotz des Versicherungsschutzes durch die MIGA nicht von
seiner finanziellen Verantwortung fiir seine MaBnahmen gegen auslindische
Investoren entbunden werden kann.'’? Die detaillierten Vorschriften iiber die
Streitschlichtung zwischen der MIGA und dem Empfangerland sind in Art. 57 des
MIGA-Ubereinkommens in Verbindung mit Anlage II zu finden.

Der Abschluss eines Garantievertrags mit der MIGA ist einer der Indikatoren fiir die
Beurteilung der Investitionsumstinde des Empfangerlands. Angesichts der Tatsache,
dass die Enteignung und der Krieg nur sehr selten der Fall sind, kommt besondere
praktische Bedeutung der Garantie des Transfer- und Vertragsbruchsrisikos zu. Zu
bemerken bleibt auch, dass der Weg zum ICSID dem Investor viel giinstiger sein
diirfte, da die MIGA gemiB Art. 16 des MIGA-Ubereinkommens nicht den gesamten
Verlust der garantierten Investition abdecken darf.

3. Die WTO

Schon in der zweiten Hélfte der 40er Jahre des 20. Jahrhunderts bemiihte man sich
unter dem Dach der Vereinten Nationen um die Griindung einer Welthandels-
organisation. > Die damaligen Bemiihungen filhrten zur Unterzeichnung des
aufgrund eines Protokolls vorldufig anwendbaren ,,General Agreement on Tariffs and
Trade* am 30. Oktober 1947 (GATT 1947) und der ,Havana Charter for an
International Trade Organisation® im Jahre 1948 (Havana-Charta). Da die letztere
wegen des Widerstands des US-Kongresses keine Giiltigkeit entfaltete, blieb das am 1.
Januar 1948 in Kraft getretene GATT 1947 bis zum 31. Dezember 1995 die
Grundlage fiir die Liberalisierung des Welthandels. Unter Mitgliedern des GATT 1947
wurden weitere Verhandlungen durchgefiihrt, um Zo6lle und andere Handelsschranken
abzubauen und die Diskriminierung im internationalen Handel zu beseitigen. Damit
wurde GATT 1947 durch zusitzliche Vereinbarungen ergidnzt. Bei der Durchsetzung
der GATT-Regeln zeigte sich das Problem, dass es dem urspriinglich als
Handelsvertrag anzusehenden GATT an einem kohérenten organisatorischen Rahmen
fehlte und sich die GATT-Regeln in einem Zustand der Zersplitterung befanden,
obwohl das GATT 1947 stindige Organe hatte.'** Wihrend der am 20. September
1986 in Gang gesetzten Uruguay-Runde kamen die Delegierten zur Einigkeit, das
GATT 1947 und alle verhandelten Ubereinkommen unter dem Dach einer World
Trade Organisation zusammenzufassen. Nach der Unterzeichnung der Schlussakte
der Uruguay-Runde auf der Ministerkonferenz in Marrakesch am 15. April 1994 trat

132
133

Voss, Die Multilaterale Investitionsgarantie-Agentur, RIW 1987, S. 89 (91).

Zur historischen Entwicklung siche A. Weber, Geschichte der internationalen Wirtschafts- organisationen, S. 73
ff.; Krenzler, Die Nachkriegsentwicklung des Welthandelssystems: von der Havana-Charta zur WTO, in
PrieR/Berrisch, WTO-Handbuch, S. 1 ff.

134 Vgl. Krenzler, Die Nachkriegsentwicklung des Welthandelssystems: von der Havana-Charta zur WTO, in
PrieR/Berrisch, WTO-Handbuch, S. 1 (4 ff.) Rn. 13 f,, 18 f.; Neugértner, GATT 1947, in Hilf/Oeter, WTO-Recht,
S. 77 (83 ff., Rn. 26-32).
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das WTO-Ubereinkommen am 1. Januar 1995 in Kraft. Bis zum 11. Januar 2007 hat
die WTO 149 Mitglieder.

Mit der Griindung der WTO wurde die damalige Zersplitterung der GATT-Regeln
beseitigt und der Welthandel erhélt einen institutionellen Rahmen. Die materielle
Rechtsordnung der WTO bilden das GATT 1994 und weitere zwolf multilaterale
Ubereinkommen zum Warenhandel, das GATS (General Agreement on Trade in
Service) und das TRIPs-Ubereinkommen (Agreement on Trade-related Aspects of
Intellectual Property Rights). Dariiber hinaus bestehen noch vier plurilaterale
Handelstibereinkommen, die jedoch nur fiir die Mitglieder bindend sind, die sie
separat ratifizieren. Fiir den internationalen Investitionsschutz von Bedeutung sind im
Bereich der WTO als Handelsbeziehungen regelnde internationale Organisation das
TRIMs-Ubereinkommen (Agreement on Trade-related Investment Measures) im
Rahmen des Warenhandels, das GATS im Sektor von Dienstleistungen sowie das
TRIPs-Ubereinkommen. Die ersten zwei Ubereinkommen enthalten ausdriicklich die
investitionsrelevanten Normen. Das TRIPs-Ubereinkommen hat zwar nicht die
Behandlung der ausldndischen Investition zum Gegenstand. Da aber das geistige
Eigentum in bilateralen und regionalen Investitionsabkommen allgemein als ein Typ
von Investitionen erfasst wird, trigt auch das TRIPs-Ubereinkommen zum
internationalen Investitionsschutz bei.

a. Das TRIMs-Ubereinkommen**®

Die Einfiihrung der handelsbezogenen Investitionsmaflnahmen (TRIMs) spiegelt das
widerspruchsvolle Gefiihl des Empfingerlands gegeniiber der auslidndischen
Investition: zum einen ist ihm bekannt, dass die auslandische Investition eine wichtige
finanzielle Quelle fiir seine Wirtschaftsentwicklung sein kann; zum andern befiirchtet
das Empfiangerland jedoch, dass die Dominanz der auslédndischen Investition auf dem
heimischen Markt zur Abhingigkeit seiner eigenen Volkswirtschaft von Auslédndern
fiihren wird. So kénnen sich TRIMs als ,,ausgekliigelte Form des Protektionismus*'*
zeigen. Da TRIMs einen Uberschneidungspunkt der Investition mit Handel darstellen,
soll das TRIMs-Ubereinkommen sowohl der Erweiterung und der Liberalisierung des
Welthandels als auch der Erleichterung der grenziiberschreitenden Investition
dienen.'”’

aa. Der Begriff von TRIMs

Eine allgemeingiiltige Definition von TRIMs gibt es nicht. Je nach verschiedenen
Kriterien werden TRIMs in unterschiedliche Typen eingeteilt.'*® Das mag auch einer

135 Englischer Text ist auf der Webseite der WTO (http://www.wto.org/english/docs_e/legal e/ legal e.htm)

zu finden. Deutscher Text ist abgedruckt in Hummer/Weiss, Vom GATT’ 47 zur WTO’ 94, S. 962 ff.

136 g, Weber, Investitionen und Handel: Zu den neueren Entwicklungen im Bereich des Investitions- rechts,
Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und europdisches Recht 1996, S. 321 (344).

137 Vgl. die Praambel des TRIMs-Ubereinkommens.

138 vgl. Ebenroth/Grashoff, Trade-Related Investment Measures (TRIMS) osteuropéischer Reformstaaten in der
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der Griinde dafiir sein, dass sich das TRIMs-Ubereinkommen zwar nur auf TRIMs
bezieht, ohne jedoch eine entsprechende Definition dafiir zu geben. Der andere Grund
liegt wahrscheinlich darin, dass schon iiber den Investitionsbegriff keine Einigkeit
besteht und die Bestimmung des TRIMs-Begriffs insofern viel schwieriger scheint.
TRIMs konnen dem Handel vorteilhaft oder nachteilhaft sein. Da das
TRIMs-Ubereinkommen seiner Priambel nach unter Beriicksichtigung der
handelsbeschrankenden und handelsverzerrenden Auswirkungen von TRIMs
ausgearbeitet wurde, soll das TRIMs-Ubereinkommen Anwendung nur auf TRIMs
mit negativen Einfliissen auf den Handel finden.

In der Panel-Praxis der WTO beschéiftigte sich allein das indonesische
Autofall-Panel*® mit dem Begriff von TRIMs, das jedoch ddem Vorliegen einer
handelsbezogenen InvestitionsmaBBnahme keine abstrakte Definition von TRIMs
zugrunde legte.'*® Das Panel betrat vielmehr diesen Weg, dass es in erster Linie dem
konkreten Fall nach die fragliche Malnahme als Investitionsmafnahme feststellte und
danach aus dem Bestehen eines im Anhang zum TRIMs-Ubereinkommen enthaltenen
Regelfalls von TRIMs auf die Handelsbezogenheit der fraglichen Mafnahme schloss.

Trotz des Fehlens der Herausbildung eines TRIMs-Begriffs durch das indonesische
Autofall-Panel sind seine Empfehlungen beim Verstehen des TRIMs-Uberein-
kommens hilfreich. So stellte das Panel heraus, dass sich das TRIMs-Ubereinkommen
nicht speziell auf die MalBnahmen gegeniiber der auslédndischen Investition
beschrinke.'*' Danach kann eine handelsbezogene MaBnahme vorliegen, sogar wenn
sie die in- und ausldndische Investition vollig gleich behandelt. Ferner spielt es nach
dem indonesischen Autofall-Panel keine Rolle, ob die fragliche MaBnahme vom
innerstaatlich fiir die Investition zustindigen Organ erlassen oder ob sie ausdriicklich
als InvestitionsmaBnahme gekennzeichnet werde.'**

bb. Die vom TRIMs-Ubereinkommen verbotenen TRIMs

Nach Art. 2 Abs. 1 des TRIMs-Ubereinkommens sind solche TRIMs verboten, die
gegen Art. III (die Inlinderbehandlung) oder Art. XI (das Verbot mengenmiBiger
Beschrinkungen) des GATT 1994 verstoBen. Im Anhang zum TRIMs-Uberein-
kommen sind die Regelfille dafiir enthalten.

Unvereinbar mit der Inldnderbehandlung sind gemiB Ziffer 1 des Anhangs
ausdriicklich:

Erweiterungsphase des GATT, RIW 1994, S. 181 (185).

139 Panelreport Indonesia - Certain Measures Affecting the Automobile Industry (WT/DS54/R, WT/DS55/R,
WT/DS59/R, WT/DS64/R) ist auf der WTO-Webseite abrufbar: http://docsonline.wto.org.

10 Zur Vorgehensweise des indonesischen Autofall-Panels siche Sidhu, Die Regelung von Direktinvestitionen in
der WTO, S. 125 ff.

141 Panelreport Indonesia - Certain Measures Affecting the Automobile Industry, § 14.73.

142 Panelreport Indonesia - Certain Measures Affecting the Automobile Industry, § 14.81.
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- Mindestinlandsauflagen (local content requirements), die ein Unternehmen
zum Kauf oder Gebrauch von Waren inldndischen Ursprungs oder aus
inldndischer Quelle verpflichten, indem sie bestimmte Waren, eine
Warenmenge, einen Warenwert oder ein bestimmtes Verhdltnis von Waren
hinsichtlich ihrer Menge oder ihres Werts zur Produktion des Unternehmens
vorschreiben;

- Handelsbilanzauflagen (trade balancing requirements), die den Kauf oder
Gebrauch von eingefithrten Waren durch ein Unternehmen von der Menge
oder dem Wert der durch dasselbe Unternehmen ausgefiihrten Waren
abhingig machen.

Unvereinbar mit dem Verbot mengenmiBiger Beschrinkungen sind gemif3 Ziffer 2
des Anhangs ausdriicklich:

- Importbeschrankungen (limitations on import), die die Einfuhr von mit der
einheimischen Produktion eines Unternechmens im Zusammenhang stehend
verwendeten Waren allgemein oder in einem Ausmal} beschrianken, das sich
nach der Menge oder dem Wert der von diesem Unternehmen ausgefiihrten
Waren richtet;

- Devisenbilanzauflagen (foreign exchange balancing requirements), die die
Einfuhr von Waren durch ein Unternehmen beschrinken, indem sie den
Zugang dieses Unternehmens zum Zahlungsverkehr mit dem Ausland von
seinen Deviseneinnahmen abhéngig machen;

- Exportbeschrankungen (export restrictions), die die Ausfuhr oder den Verkauf
zur Ausfuhr von Waren durch ein Unternehmen beschrinken, wobel es
unerheblich ist, ob sich diese Beschrinkungen auf bestimmte Waren, eine
Warenmenge, einen Warenwert oder auf das Verhéltnis von Waren
hinsichtlich ihrer Menge oder ihres Werts zur Produktion des Unternehmens
beziehen.

Die im Anhang zum TRIMs-Ubereinkommen vorgesehenen Regelfille sollen nach
innerstaatlichen Gesetzen oder Verwaltungsvorschriften zwingend oder durchsetzbar
sein oder ihre Einhaltung ist zur Erreichung eines Vorteils notwendig. Aus dem letzten
Halbsatz ist zu schlieBen, dass auch die nichtzwingenden Erfordernisse des
Empfingerlands in den Anwendungsbereich des TRIMs-Ubereinkommens fallen
konnen, sofern die Selbstverpflichtung des Investors dazu mit einer durch das
Empfangerland gewihrleisteten Begilinstigung verbindet.

Da der Anhang zum TRIMs-Ubereinkommen mit ,,erliuternder Liste* betitelt wird, ist
theoretisch moglich, dass andere als die im Anhang enthaltenen TRIMs auch vom
TRIMs-Ubereinkommen erfasst werden kénnen. Bei der Einordnung der anderen
TRIMs in den Anwendungsbereich des TRIMs-Ubereinkommens bilden die
Inldnderbehandlung und die Beseitigung mengenméfiger Beschrinkungen vom
GATT 1994 entscheidende MaBstdbe dafiir. Nach der Inldnderbehandlung im GATT
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1994 soll ein importiertes Produkt nach seiner Einfuhr nicht schlechter behandelt
werden als gleichartige inlindische Produkte.'® Bei der Beurteilung, ob eine
handelsbezogene InvestitionsmaBnahme der Inlinderbehandlung im GATT
widerspricht und damit nach dem TRIMs-Ubereinkommen verboten ist, ist daran zu
denken, ob die Einfuhr der betreffenden Waren besteht. So werden z.B.
Exportauflagen, die den Investor zur Ausfuhr einer bestimmten Menge von im
Empfingerland produzierten Waren verpflichten, und Technologietransferauflagen,
die den Investor zur Verwendung des fortgeschrittenen Produktionsverfahrens oder
zur Durchfiihrung des Forschungsvorhabens im Empfingerland verpflichten,'* vom
Anwendungsbereich des TRIMs-Ubereinkommens ausgeschlossen, denn in beiden
Féllen tauchen keine eingefilhrten Waren auf, die sich im Wettbewerb mit
inlindischen Waren befinden. Bei der Uberpriifung, ob eine handelsbezogene
Investitionsmaflnahme als mit dem Gebot der Beseitigung mengenméliger
Beschriankungen im GATT 1994 nicht vereinbar hinzunehmen ist, ist zu beachten,
dass die Beseitigung mengenméBiger Beschrinkungen allein solche MafBnahmen
verbietet, die ein WTO-Mitglied beim Grenziibergang von Waren vorschreibt (wie z.B.
Import- und Exportlizenzen sowie die Festlegung von Hochst- und
Mindestpreisen).'* Das heiBt, die Ein- oder Ausfuhr einer Ware ist nur im von den
betroffenen MaBnahmen vorgesehenen Umfang oder nach der Erfiillung der von
ihnen vorgesehenen Voraussetzungen moglich. Danach sind die zwei aufgefiihrten
Beispiele (Export- und Technologietransferauflagen) trotz ihrer moglichen Einfliisse
auf die Ein- oder Ausfuhr einer Ware nicht den aufgrund der Verletzung der
Beseitigung mengenmiBiger Beschrinkungen vom TRIMs-Ubereinkommen
verbotenen TRIMs zuzuordnen.

cc. Das Verhaltnis des TRIMs-Ubereinkommens zum GATT 1994

Da die Regeln des TRIMs-Ubereinkommens auf die des GATT 1994 verweisen, wird
die Frage nach dem Verhiltnis zwischen diesen beiden Ubereinkommen aufgeworfen.
Dariiber wird in der Literatur beruhend auf der Panel-Praxis der WTO viel
diskutiert.'*® Im Folgenden wird eine zusammenfassende Darstellung dazu gegeben.

Zu erkliren bleibt zuerst, dass es sich dabei nicht um einen Normkonflikt, sondern nur
um eine Normenkonkurrenz handelt.'*” Deshalb kommt die allgemeine Auslegungs-
regel zu den in Anhang 1A zum WTO-Ubereinkommen enthaltenen Handels-

5 Zur Inldnderbehandlung im GATT 1994 siehe Berrisch, Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT

1994), in Priel}/Berrisch, WTO-Handbuch, S. 71 (82 ff., Rn. 25-78).

144 Zu beiden Beispielen siehe Sidhu, Die Regelungen von Direktinvestitionen in der WTO, S. 102, 104.

145 Siehe dazu Bender, GATT 1994, in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 167 (175, Rn. 21).

146 Michaelis, Handelsbezogene InvestitionsmaBnahmen (TRIMs), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 267 (278 f., Rn.
34-37); Sidhu, Die Regelung von Direktinvestitionen in der WTO, S. 160 ff.

147 Michaelis, Handelsbezogene Investitionsmafinahmen (TRIMs), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 267 (278, Rn. 34).
Nach dem Panel im EG-Bananen Fall ist der Normenkonflikt gegeben, wenn 1) Verpflichtungen im GATT 1994
und Verpflichtungen im TRIMs-Ubereinkommen sich ausschlieBen und damit ein WTO-Mitglied sie nicht
gleichzeitig erfiillen kann und 2) eine Norm in einem Ubereinkommen erlaubt, aber im anderen verboten ist (Vgl.
Panelreport European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas,
WT/DS27/R/ECU, § 7.159). Da das TRIMs-Ubereinkommen auf das GATT 1994 verweist, liegt keiner dieser
beiden Fille vor.
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iibereinkommen nicht zur Anwendung, nach der beim Vorliegen eines Widerspruchs
zwischen Bestimmungen des GATT 1994 und den eines anderen Handels-
iibereinkommens die letzteren ma3gebend sind.

In der Panel-Praxis der WTO besteht keine Einigkeit tiber das Verhiltnis des
TRIMs-Ubereinkommens zum GATT 1994. Bei der Erklidrung des Verhiltnisses
beider Ubereinkommen gab das indonesische Autofall-Panel zu,'* dass das
TRIMs-Ubereinkommen und das GATT 1994 den gleichen Regelungsgegenstand
decken konnten. Es betonte aber auch, dass das TRIMs-Ubereinkommen ein véllig
unabhiingiges (fully fledged) Ubereinkommen im WTO-System und keine
Klarstellung zum GATT 1994 (not an "Understanding to GATT 1994") sei, da sonst
die Verweisung der in Art. 3 vorgeschriebenen Ausnahmen auf das GATT 1994 sowie
die Notifikation und Ubergangregelungen in Art. 5 des TRIMs-Ubereinkommens
nicht notwendig seien. Beim Problem, unter welchem Ubereinkommen die betroffene
MaBnahme zuerst zu tiberpriifen ist, ging das Panel davon aus, dass das
TRIMs-Ubereinkommen Vorrang habe, da es im Vergleich zu dem GATT 1994
spezifischer sei.

Die Gegenmeinung wurde vor allem vom Panel im EG-Bananen Fall vertreten. Fiir
das Bananen-Panel besteht der Sinn des TRIMs-Ubereinkommens essentiell darin, Art.
1T und Art. XI des GATT 1994 zu interpretieren und zu erkliren, wo handelsbezogene
Investitionsmallnahmen betroffen sein konnten. Das heifit ndmlich, dass das GATT
1994 auch TRIMs abdecken kénne.'* Da sich der Anwendungsbereich vom GATT
1994 nicht allein auf TRIMs beschrinke und die Qualifizierung der fraglichen
MalBnahme als handelsbezogene InvestitionsmaBnahme keinen Einfluss auf die
Anwendung des GATT 1994 ausiibe und da die Konformitit der fraglichen
MalBnahme mit dem GATT die behauptete Unvereinbarkeit derselben Mallnahme mit
dem TRIMs-Ubereinkommen vernichten werde, sei es fiir das Panel nicht notwendig,
eine Entscheidung spezifisch unter dem TRIMs-Ubereinkommen zu treffen.'™® Damit
wurde die Spezialitit des TRIMs-Ubereinkommens vom Bananen-Panel abgelehnt.
Diese Auffassung wurde auch vom kanadischen Autofall-Panel und indischen
Autofall-Panel vertreten. "’

Mit seiner besonderen Zielsetzung, sowohl den Welthandel als auch die
grenziiberschreitende Investition zu fordern, zeigt sich das TRIMs-Ubereinkommen
als selbstiandiges Vertragswerk im Rahmen der WTO. Die Verweisung seiner Normen
auf die des GATT 1994 bedeutet nur die gegenseitige Wirkung zwischen Investition
und Handel, nicht aber die Ersetzung des TRIMs-Ubereinkommens durch das GATT
1994. Das GATT 1994 gewéhrt nur die MaBstébe fiir die Feststellung, ob eine nach

8 Die Meinungen des indonesischen Autofall-Panels zum Verhiltnis zwischen beiden Ubereinkommen sind in
seinem Panelreport § 14.60-14.63 zu finden.

149 Vgl. Panelreport European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, §
7.185.

150 Vgl. Panelreport European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, §
7.186.

15! Eine kurze Darstellung dazu siehe Sidhu, Die Regelung von Direktinvestitionen in der WTO, S. 164.
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dem TRIMs-Ubereinkommen verbotene handelsbezogene InvestitionsmaBnahme
gegeben ist. Liegt einer der im Anhang zum TRIMs-Ubereinkommen enthaltenen
Regelfille vor, ist von der Spezialitit des TRIMs-Ubereinkommens auszugehen, da
sonst die Existenz des TRIMs-Ubereinkommens keinen praktischen Sinn hat.
Bestehen dagegen Zweifel an der Gegebenheit einer unter den Anwendungsbereich
des TRIMs-Ubereinkommens fallenden MaBnahme, ist das GATT 1994 auf jeden Fall
heranzuziehen. Eine Uberpriifung unter dem TRIMs-Ubereinkommen eriibrigt sich
insofern. In diesem Sinne scheint eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs des
TRIMs-Ubereinkommens auf andere als in seinem Anhang vorgeschriebene TRIMs
schwierig.

b. Das GATS

Historisch betrachtet stand der Handel mit Dienstleistungen im Vergleich zu
Warenhandel im Hintergrund.'>* Seit Anfang der 80er Jahre des letzten Jahrhunderts
befindet sich der internationale Dienstleistungshandel jedoch in einer schnelleren
Zunahme als der Warenhandel. Die durchschnittliche jdhrliche Wertsteigerung der
weltweiten Dienstleistungsexporte zwischen 1990-2000 erreichte 6%, wihrend das
Wachstum bei Warenexporten im gleichen Zeitraum 5% betrug.'” Aufgrund der
immer grofler werdenden Bedeutung des Dienstleistungshandels drangten vor allem
die USA darauf, die Verhandlungen dariiber in die Uruguay-Runde einzuschlieBen.'>*
Da die Dienstleistung andere Eigenarten als die Ware besitzt, konnten die fiir
Warenhandel giiltigen Prinzipien nicht einfach auf den Handel mit Dienstleistungen
iibertragen werden. So verstdndigten sich die Verhandlungsparteien der
Uruguay-Runde miteinander, eine eigene Verhandlungsgruppe zu schaffen, die sich
spezifisch mit dem Dienstleistungshandel beschéftigte. Das Ergebnis der
Verhandlungen schlégt sich im GATS nieder.

aa. Begriffsbestimmung

Geméll Art. I Abs. 3 lit. ¢ findet das GATS Anwendung auf jede Art von
Dienstleistungen in jedem Bereich. Eine Definition der Dienstleistung bietet das
GATS jedoch nicht. Nach der Analyse von Koehler ist auf eine abstrakte Definition
dafiir vielmehr insofern zu verzichten, als es an einem eindeutigen Kriterium fiir die
Abgrenzung der Dienstleistung von der Ware fehlt, da Dienstleistungen zum einen in
verschiedener Form erbracht und zum anderen trotz ihrer Nichtstofflichkeit oftmals in
einem konkreten materialen Gegenstand verkdrpert werden konnen.'” In der Praxis

132 ygl. Michaelis, Dienstleistungshandel (GATS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 375 (377, Rn. 1-2); Europaische
Kommission, GATS 2000: Offnung der Dienstleistungsmirkte, S. 14.

153 Statistische Angaben siche WTO, International Trade Statistics (zitiert aus Michaelis, Dienstleistungshandel
(GATS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 375 (381, Rn. 13)).

1% Zum Verhandlungsverlauf des GATS siche Pitschas, Allgemeines Ubereinkommen iiber den Handel mit
Dienstleistungen (GATS), in PrieR/Berrisch, WTO-Handbuch, S. 495 (498 ff., Rn. 2-6); Michaelis,
Dienstleistungshandel (GATS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 375 (382, Rn. 17-18).

133 Vgl. Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), S. 28 ff.
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lassen sich die vom GATS abgedeckten Dienstleistungen der sog. ,,Services Sectoral
Classification List“ entnehmen, die das Sekretariat des GATT wéahrend der
Uruguay-Runde aufstellte.*® Diese Liste teilt die Dienstleistungen in elf Haupt- und
zahlreiche Untersektoren ein und enthilt gleichzeitig eine Auffangklausel."’

Von dem Anwendungsbereich des GATS ausgenommen sind nach dem letzten
Halbsatz von Art. I Abs. 3 lit. b GATS diejenigen Dienstleistungen, die in Ausiibung
hoheitlicher Gewalt erbracht werden. Ein solcher Ausnahmefall ist anzunehmen,
wenn eine Dienstleistung nach Art. I Abs. 3 lit. ¢ weder zu kommerziellen Zwecken
noch im Wettbewerb mit anderen Dienstleistungserbringern erbracht wird. Danach
sollte die Moglichkeit eines WTO-Mitgliedes beschrankt werden, sich willkiirlich auf
die Ausiibung hoheitlicher Gewalt zu berufen und damit sich den
GATS-Verpflichtungen zu entziehen. Die praktische Bedeutung dieser Ausnahme-
regelung ist jedoch gering, da jedes WTO-Mitglied sich schon am Anfang das Recht
vorbehielt, selbst zu entscheiden, ob und inwieweit sein Markt fiir einen bestimmten
Dienstleistungssektor fiir auslédndische Dienstleistungserbringer gedffnet werden wird.
Ist ein Dienstleistungsmarkt geoffnet, besteht in der Regel die Konkurrenz zwischen
in- und ausldndischen Dienstleistungserbringern und die Ausnahmeregelung entfaltet
keine Giiltigkeit. Ist ein Dienstleistungsmarkt nicht gedffnet, dann kommt das GATS
gar nicht zur Anwendung.

bb. Die Formen der Dienstleistungserbringung

Je nach verschiedener Eigenart der einzelnen Dienstleistungen werden sie in
unterschiedlichen Formen erbracht. Art. I Abs. 2 GATS sieht vier
Dienstleistungserbringungsformen vor. Sie sind:

- grenziiberschreitende Erbringung (Cross-border supply), wobei allein der
Grenziibertritt der Dienstleistung an sich geschieht (wie z.B. ausldndische
Fernsendung).

- Konsum im Ausland (Comsumption abroad). Diese Erbringungsform verlangt
den Kunden, die Grenze eines anderen WTO-Mitglieds zu iiberschreiten, um
dort die Dienstleistung zu empfangen (wie z.B. die Reise ins Ausland oder
das iiberseeische Studium).

- Kommerzielle Prasenz (Commercial presence). Diese Erbringungsform hat es
zum Inhalt, dass die Dienstleistung ,,durch einen Dienstleistungserbringer
eines Mitglieds mittels kommerzieller Prasenz auf dem Hoheitsgebiet eines
anderen Mitglieds* erbracht wird. Unter ,,kommerzieller Prisenz ist gemal3
Art. XXVIII lit. d jede Art geschiftliche oder berufliche Niederlassung auf

136 WTO-Dok: MTN.GNS/W/120 vom 10. Juli 1991 (Abrufbar im Internet: http://docsonline.wto.org).

7 Die Hauptsektoren umfassen: Dienstleistungen fiir Geschéftsbetriebe (business service); Kommunikations-
dienstleistungen; Bau- und Ingenieurdienstleistungen; Distributionsdienstleistungen; Erziehungsdienstleistungen;
Umweltdienstleistungen; Finanzdienstleistungen; gesundheitsbezogene Dienstleistungen; Tourismus und Reise-
dienstleistungen; Dienstleistungen in den Bereichen Erholung, Kultur und Sport sowie Transportdienstleistungen.
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dem Gebiet eines Mitglieds zum Zweck der Erbringung einer Dienstleistung
zu verstehen. Die Niederlassung kann in Form einer juristischen Person oder
einer Zweigstelle oder Reprisentanz bestehen.'>®

- Présenz natiirlicher Personen (Presence of natural persons). Dabei handelt es
sich darum, dass die Dienstleistung von natiirlichen Personen eines
WTO-Mitglieds durch ihre Anwesenheit auf dem Gebiet eines anderen
WTO-Mitglieds erbracht wird.

Denn mit der kommerziellen Prasenz verbunden sind eine dauerhafte Ausilibung der
Dienstleistungserbringung im Ausland'™ sowie die Einsetzung von Kapitalien zur
Niederlassung aus geschiftlichen oder beruflichen Griinden, stellt sie iiber den Handel
mit Dienstleistungen hinaus die Direktinvestition in den Dienstleistungsbereich dar.
Insofern qualifiziert Barth das GATS sogar als ,,multilaterales Investitionsabkommen

fir Dienstleistungen®.'®

Zentrale Prinzipien des GATS bilden der Grundsatz der Meistbegiinstigung, der
Grundsatz der Inldnderbehandlung sowie die Regelungen zum Marktzugang zu den
inlindischen Markten flir Dienstleistungen. Die Inldnderbehandlung und der
Marktzugang sind als spezifische Verpflichtungen gekennzeichnet, da sie von
Zusagen des jeweiligen Mitglieds abhidngig sind, in welchen Dienstleistungssektoren
und inwieweit es hinsichtlich dieser beiden Grundsitze Verpflichtungen iibernehmen
will. Demgegentiber ist die Meistbegiinstigung als allgemeine Verpflichtung genannt,
da sie unabhingig von Zusagen des jeweiligen WTO-Mitglieds fiir alle
WTO-Mitglieder als bindend gilt.

cc. Die Meistbeglinstigung

Der Grundsatz der Meistbegiinstigung ist in Art. II GATS geregelt. Danach ist jedes
WTO-Mitglied verpflichtet, Dienstleistungen und Dienstleistungserbringer eines
anderen Mitglieds unverziiglich und bedingungslos nicht weniger giinstig zu
behandeln als gleichartige Dienstleistungen oder Dienstleistungserbringer eines
dritten Landes. Dabei ist es nicht notwendig, dass das dritte Land auch WTO-Mitglied
sein muss. Im Vergleich zu der Meistbegiinstigung im GATT 1994, deren
Anwendungsbereich sich dort allein auf die Ware beschrinkt, '®' gilt die
Meistbegiinstigung im GATS sowohl fiir Dienstleistungen als auch fiir

158 P I o S .
Im ersteren Fall muss die juristische Person im Eigentum natiirlicher oder juristischer Personen eines anderen

WTO-Mitglieds stehen oder von ihnen kontrolliert werden (Art. XXVIII lit. m). Dafiir entscheidend ist, dass
entweder mehr als 50% des Eigenkapitals der juristischen Person wirtschaftliches Eigentum der Personen eines
anderen WTO-Mitglieds ist, oder solche Personen berechtigt sind, die Mehrheit der Direktoren zu benennen oder
die Tatigkeit der juristischen Person auf andere Weise zu bestimmen.

13 Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), S. 94; Martini, Die
WTO und die rechtliche Entwicklung der Dienstleistungsfreiheit in den Mitgliedsstaaten — Unter besonderer
Berticksichtigung des Telekommunikationsbereiches, S. 87 f.

160 Barth, Das Allgemeine Ubereinkommen {iber den internationalen Dienstleistungshandel, EuZW 1994, S. 455
(456).

17z ur Meistbegiinstigung im GATT 1994 siehe Berrisch, Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT
1994), in Priel3/Berrisch, WTO-Handbuch, S. 71 (96 ff.).
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Dienstleistungserbringer. Der Grund dafiir mag sein, dass die Dienstleistungs-
erbringungsformen der kommerziellen Présenz und der Prisenz natiirlicher Personen
den Grenziibertritt des Dienstleistungserbringers verlangen und ohne meistbegiinstigte
Behandlung des Dienstleistungserbringers die meistbegiinstigte Behandlung der
Dienstleistung nicht vorstellbar ist.

Die Meistbegiinstigung im GATS findet Anwendung auf alle unter das GATS
fallenden MaBnahmen eines WTO-Mitglieds. Die Definition der ,,Mallnahme eines
WTO-Mitglieds* findet sich in Art. I Abs. 1 und Abs. 3 lit. a sowie in Art. XXVIII lit.
a GATS. Zusammenfassend ist eine MaBnahme ein staatlicher Akt jeder
Erscheinungsform, der den Handel mit Dienstleistungen beeintrichtigt. '*
Hervorzuheben ist allerdings, dass gemif3 Art. I Abs. 3 lit. a Nr. ii auch MaBnahmen
nichtstaatlicher Stellen vom GATS erfasst sind, soweit die nichtstaatlichen Stellen in
der Situation sind, die ihnen von zentralen, regionalen oder lokalen Regierungen oder
Behorden iibertragene Zustindigkeit auszuiiben. Damit erfiahrt das GATS einen recht
weiten Geltungsbereich.

Eine Diskriminierung ist nur im Falle vergleichbarer Behandlungsgegenstinde
moglich.'® Dementsprechend setzt die Gewahrung der Meistbegiinstigung im GATS
die Gleichartigkeit der zu vergleichenden Dienstleistungen und Dienstleistungs-
erbringer voraus. Das GATS sieht keine konkreten Kriterien dafiir vor, wann
Dienstleistungen und Dienstleistungserbringer als gleichartig anzusehen sind. Im
EG-Bananen Fall verwies das Panel bei der Feststellung der Gleichartigkeit der
Dienstleistungen jedoch auf Art. III GATT, der nach stindiger Praxis der vorherigen
Panels die Bedingungen fiir die Gleichartigkeit inléndischer und eingefiihrter Waren
betrifft (§ 7. 302 des Panelreports). Nach der Streitbeilegungspraxis zum GATT 1947
wurden vier Kriterien dafiir aufgestellt, die sich auf dem Report der ,,Working Party
on Border Tax Adjustments“'®* beruhen.'®> Genannt werden 1) the properties, nature
and quality of the products; 2) the end-uses of the products; 3) consumers' tastes and
habits sowie 4) the tariff classification of the products. Wegen der Nichtstofflichkeit
der Dienstleistung sind sie jedoch nicht ganz auf das GATS iibertragbar. Eine
Modifikation dieser vier Kriterien oder die Herausbildung der Dienstleistungen
angepassten eigenen Kriterien scheint deshalb notwendig. Bei der Entscheidung iiber
die Gleichartigkeit der Dienstleistungserbringer ging das Panel im EG-Bananen Fall
davon aus, dass die Dienstleistungserbringer gleichartig sind, wenn sie gleichartige
Dienstleistungen erbringen.'® Diese Denkweise iibersicht jedoch die Vielfiltigkeit
der Dienstleistungserbringungsformen, da danach eine juristische Person (in der Form
der kommerziellen Prisenz) und eine natiirliche juristische Person (in der Form der
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Michaelis, Dienstleistungshandel (GATS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 375 (390, Rn. 38).

Allgemein dazu siche Kewenig, Der Begriff der Diskriminierung, S. 73 f.

Working Party Report, Border Tax Adjustments, L 3464 BISD 18S/97, angenommen am 2. Dezember 1970
(Abrufbar unter: www.worldtradelaw.net/reports/gattpanels/bordertax.pdf).

165 Vgl. Appellate Body Report European Communities—Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/AB/R, § 85 (abrufbar unter: http://docsonline. wto.org).

1% vgl. Panelreport European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, §
7.322.
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Prisenz natiirlicher Personen) gleich behandelt werden muss, sofern sie gleichartige
Dienstleistungen erbringen'®’. Denkt man allerdings daran, dass in der nationalen
Rechtsordnung normalerweise unterschiedliche Regelungen jeweils fiir natiirliche und
juristische Personen gelten, scheint eine Gleichbehandlung zwischen ihnen nicht
mdglich zu sein.

Das GATS sieht fiir den Grundsatz der Meistbegiinstigung bestimmte Ausnahmen vor.
Dabei unterscheiden sich die spezifischen Ausnahmen von den Allgemeinen. Bei den
spezifischen Ausnahmen handelt es sich darum, dass jedes WTO-Mitglied gemif Art.
IT Abs. 2 und dem Anhang iiber Ausnahmen von Art. II zum GATS die mit dem
Grundsatz der Meistbegiinstigung nicht vereinbaren Mallnahmen aufrechterhalten
kann. Die spezifischen Ausnahmen sollen in Landeslisten (sog. Negativlisten)
eingetragen werden. Dort ist zu erkldren, in welchen Dienstleistungssektoren und
gegeniiber welchen WTO-Mitgliedern die Ausnahmen gelten. Die Geltungsfrist
solcher Ausnahmen betrigt grundsitzlich 10 Jahre. Die Einfiihrung neuer Ausnahmen
in die Landeslisten nach dem Inkrafttreten des GATS bedarf gemill Ziff. 2 des
Anhangs iiber Ausnahmen von Art. II mit Verweisung auf Art. IX Abs. 3 des
WTO-Abkommens der Zustimmung von drei Vierteln der WTO-Mitglieder.

Abgesehen von seiner eigenen Landesliste kann jedes WTO-Mitglied sich auf die
allgemeinen Ausnahmen berufen, die fiir alle WTO-Mitglieder gelten, um sich von
der Verpflichtung zur Meistbegiinstigung befreien. Dazu gehoren die von
angrenzenden Léndern gewdhrten Vorteile zur Erleichterung der Dienstleistungs-
erbringung (Art. II Abs. 3), die Verpflichtung eines WTO-Mitglieds aus der
wirtschaftlichen Integration (Art. V) oder aus der Integration der Arbeitsmirkte (Art.
V) sowie die MaBnahmen betreffend die offentliche Sittlichkeit, die dffentliche
Ordnung und den Schutz des Lebens oder der Gesundheit von Menschen, Tieren oder
Pflanzen (Art. XIV).

dd. Die Regelungen zum Marktzugang und Inlanderbehandlung

Die Regelungen zum Marktzugang und die Inldnderbehandlung dienen jeweils der
Liberalisierung und dem Schutz der auslédndischen Direktinvestition in der Form von
kommerzieller Prasenz im Dienstleistungsbereich. Da aber Dienstleistungen oftmals
mit politischen Zielsetzungen verbundene sensible Bereiche (wie z.B.
Kommunikation, Transport, Erziechung usw.) betreffen, sind die WTO-Mitglieder bei
der Marktoffnung und Gewihrleistung der Inlinderbehandlung zuriickhaltend. '*®
Anders als beim Grundsatz der Meistbeglinstigung entscheidet das WTO-Mitglied
selbst in den sog. Positivlisten, in welchen Dienstleistungssektoren und unter welchen
Vorbehalten sich zur Marktéffnung und Inldnderbehandlung zu verpflichten. Eine
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Vgl. Michaelis, Dienstleistungshandel (GATS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 375 (399, Rn. 68).
In Bezug auf bilaterale und regionale Investitionsabkommen gehen allein die USA, Japan und Kanada

Verpflichtungen zum Marktzugang ein. Siehe dazu Sidhu, Die Regelung von Direktinvestitionen in der WTO, S.
54.

41



Positivliste besteht aus zwei Teilen. Wéhrend der erste Teil die horizontalen
Verpflichtungen des jeweiligen WTO-Mitglieds enthélt, die fiir alle in der Liste
eingetragenen Dienstleistungssektoren gelten, betrifft der zweite Teil die
Verpflichtungen fiir die einzelnen Dienstleistungssektoren. Gemall Art. XX Abs. 3
sind die Positivlisten Bestandteil des GATS.

1) Die Regelungen zum Marktzugang

Die Regelungen zum Marktzugang dienen der Zulassung der Dienstleistungs-
erbringung durch Dienstleistungserbringer aus anderen WTO-Mitgliedern zum
inldndischen Dienstleistungsmarkt sowie der Erleichterung der Bedingungen fiir diese
Zulassung. Das GATS sieht keine Definition fiir den Begriff des Marktzugangs vor.
Sofern ein WTO-Mitglied bestimmte Verpflichtungen zum Marktzugang iibernimmt,
diirfen geméfB Art. XVI Abs. 2 GATS folgende Maflnahmen weder regional noch fiir
das gesamte Hoheitsgebiet aufrechterhalten oder eingefiihrt werden, es sei denn, dass
sie in der Positivliste demselben Mitglied vorbehalten sind:

- Beschriankungen der Anzahl der Dienstleistungserbringer in Form von Quoten,
Monopolen, Alleinerbringungsrechten oder wirtschaftlichen Notwendigkeits-
nachweisen (lit. a);

- Beschrinkungen des Gesamtwertes der Dienstleistungsgeschéfte oder des
Betriebsvermogens in  Form von Quoten oder wirtschaftlichen
Notwendigkeitsnachweisen (lit. b);

- Beschrinkungen der Gesamtzahl der Dienstleistungstitigkeiten oder des
Gesamtvolumens erbrachter Dienstleistungen in Form von Quoten oder
wirtschaftlichen Notwendigkeitsnachweisen (lit. c);

- Beschrinkungen der Gesamtzahl der in einem Dienstleistungssektor
beschéftigten natiirlichen Personen in Form von Quoten oder wirtschaftlichen
Notwendigkeitsnachweisen (lit. d);

- MaBnahmen, die bestimmte Formen von Dienstleistungserbringern verlangen
(lit. e);

- Beschrinkung der auslidndischen Kapitalbeteiligung durch Festsetzung von
prozentualen Hochstgrenzen oder des Gesamtwerts (lit. ).

Aufler der fiinften Kategorie beziehen sich die fiinf iibrigen auf mengenmiBige
Beschrinkungen und stellen keine Anforderungen an die Qualitdt der
Dienstleistungserbringungen.'® Hervorzuheben ist, dass Beschrinkungen in lit. a-d
nur die Hochstgrenze betreffen. Hat eine Beschrinkung Mindestanforderungen an
Dienstleistungen oder Dienstleistungserbringer zum Gegenstand, findet Art. XVI dann
keine Anwendung. Denkbar ist allerdings ein Verstofl gegen die Inlénderbehandlung
nach Art. XVII oder gegen innerstaatliche Regelungen nach Art. VI Abs. 5 GATS.'"

169 Mattoo, National Treatment in the GATS-Corner-Stone or Pandora’s Box?, JWT 1997, Nr. 1, S. 107 (109 f).

170 vgl. Beschluss des GATS-Rats vom 23. Mirz 2001, Guidelines for the Scheduling of Specific Commitments
under the GATS, WTO-Dok. S/L/92, Ziff. 11 (abrufbar unter: http://docsonline. wto.org). GemiB Art V1. Abs. 5
GATS darf das WTO-Mitglied in Bereichen, in denen spezifische Verpflichtungen iibernommen sind, keine
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Gemal dessen Art. I Abs. 1 in Verbindung mit der Praambel gilt das GATS fiir die den
Dienstleistungshandel beeintrdchtigenden Ma3nahmen. Daraus ist zu schlieBen, dass
sich die verbotenen MafBnahmen nicht allein gegen auslédndische Dienstleistungen und
Dienstleistungserbringer richten und auch diejenigen erfasst sind, die
nichtdiskriminierend in- und ausldndische Dienstleistungen und Dienstleistungs-
erbringer regeln. Insofern dient das GATS auch der Liberalisierung des
Dienstleistungshandels fiir Inlinder, da es keinen Sinn hitte, inléndische
Dienstleistungserbringer von einem Dienstleistungssektor auszuschlieBen, dessen Tiir
schon den ausléndischen Dienstleistungserbringern gedftnet ist.

2) Die Inlanderbehandlung

Der Inldnderbehandlung im GATS kommt groBere Bedeutung zu als der im GATT
1994, da im Vergleich zu Waren, die in der Regel an der Grenze durch Zolle belastet
werden, die Dienstleistung normalerweise der innerstaatlichen Regelung des
WTO-Mitglieds unterliegt.'”

Die Inldnderbehandlung ist in Art. XVII GATS geregelt. Danach ist jedes
WTO-Mitglied verpflichtet, in den in seiner Positivliste angefiihrten
Dienstleistungssektoren und unter den dort festgelegten Voraussetzungen
Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern eines anderen WTO-Mitglieds
hinsichtlich aller die Dienstleistungserbringung beeintrachtigenden Maflnahmen eine
Behandlung zu gewihren, die nicht weniger giinstig ist als die, die es seinen eigenen
gleichartigen Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern gewihrt. Sie zielt darauf,
faire Wettbewerbungsbedingungen fiir in- und ausldndische Dienstleistungen und
Dienstleistungserbringer zu schaffen, da geméf Art. XVII Abs. 3 eine Behandlung als
weniger glinstig zu bejahen ist, wenn die Wettbewerbsbedingungen zugunsten
gleichartiger inldndischer Dienstleistungen oder Dienstleistungserbringer durch
fragliche Maflnahmen veréndert werden, wobei es keine Rolle spielt, ob die geringere
Begiinstigung in formal gleicher oder unterschiedlicher Behandlung besteht.

Beim FEintritt der Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen fiir auslidndische
Dienstleistungen oder Dienstleistungserbringer kann sich das WTO-Mitglied
allerdings auf Fn. 10 zu Art. XVII berufen, um sich von der Verpflichtung zur
Inldnderbehandlung zu befreien, wonach die Inlinderbehandlung im GATS nicht so
ausgelegt werden soll, dass ein WTO-Mitglied fiir Wettbewerbsnachteile Ausgleich
gewidhren muss, die der Auslandseigenschaft von Dienstleistungen oder
Dienstleistungserbringern eines anderen WTO-Mitglieds inhédrent sind. Wenn eine
MafBnahme eine formal gleiche Behandlung der in- und auslédndische Dienstleistungen

Lizenz- und Qualifikationsvoraussetzungen oder Normen betreffend technische Standards anwenden, die nicht auf
objektiven und durchschaubaren Kriterien beruhen, belastender sind als nétig, um die Qualitdt der Dienstleistung
zu gewihrleisten, oder im Fall von Lizenzverfahren an sich die Dienstleistungserbringung beschridnken und
verniinftigerweise zum Zeitpunkt der Eingehung der spezifischen Verpflichtungen von dem betreffenden Mitglied
nicht erwartet werden konnten.

7 Vgl. Européische Kommission, GATS, S. 31.
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oder Dienstleistungserbringer vorsieht, stellt sich deshalb die Frage, ob die daraus
resultierenden  Wettbewerbsnachteile fiir auslidndische Dienstleistungen oder
Dienstleistungserbringer durch Fn. 10 gerechtfertigt sind oder einen Verstofl gegen die
Inldnderbehandlung darstellen. Fiir die Antwort kommt es auf das Verhiltnis der
fraglichen Mallnahme zur mit ihr verfolgten Zielsetzung an: ein Wettbewerbsnachteil
fiir auslédndische Dienstleistungen oder Dienstleistungserbringer ist dann als der
Auslandseigenschaft inhdrent anzusehen, wenn das WTO-Mitglied mit weniger
benachteiligenden MaBnahmen sein Ziel nicht realisieren kann.'”?

Die Verpflichtungen zur Inlénderbehandlung und zum Marktzugang sind zusammen
den spezifischen Verpflichtungen des WTO-Mitglieds zuzuordnen. Fraglich ist
deshalb, ob ein auslidndischer Dienstleistungserbringer  aufgrund  der
Inlénderbehandlung das Recht auf Marktzugang verlangen kann. Ein solcher Fall ist
gegeben, wenn z.B. ein WTO-Mitglied in einem Dienstleistungssektor
uneingeschriankt die Inlanderbehandlung gewéhrt und bei seinen Verpflichtungen zum
Marktzugang jedoch eine bestimmte Anzahl der sich in diesem Dienstleistungssektor
betdtigenden auslidndischen Unternechmen festsetzt, wihrend die betreffenden
innerstaatlichen Regelungen jedoch keine Beschrinkung der Anzahl fiir inléndische
Unternehmen vorsehen. Dem Wortlaut von Art. XVII Abs. 1 nach findet die
Inlanderbehandlung Anwendung auf alle MaBnahmen, die die Dienstleistungs-
erbringung beeintrachtigen. Daraus ldsst sich folgern, dass die Inldnderbehandlung
auch fiir Regelungen zum Marktzugang gilt.'”® Dariiber hinaus bestitigt Art. XX Abs.
2 Satz 1 GATS auch die Moglichkeit, dass eine Mallnahme gleichzeitig die beiden
Grundsitze verletzen kann und sieht vor, dass MaBnahmen, die sowohl mit
Inldnderbehandlung als auch mit Regelungen zum Marktzugang nicht vereinbar sind,
in der Marktzugangsspalte in der Positivliste einzutragen sind. Der Auffassung, dass
sich die Inldnderbehandlung auch auf Regelungen zum Marktzugang ausdehnen kann,
ist allerdings mit Art. XX Abs. 2 Satz 2 entgegenzutreten,'’* wonach der Eintrag einer
MalBnahme, die gleichzeitig gegen die Inldnderbehandlung und Regelungen zum
Marktzugang verstoBBt, in der Marktzugangsspalte auch als Bedingung oder
Einschriinkung zur Inlinderbehandlung gilt.'”> Damit wird zum Ausdruck gebracht,
dass, solange sich ein WTO-Mitglied eine diskriminierende Mafinahme hinsichtlich
der Regelungen zum Marktzugang in seiner Positivliste vorbehdlt, sie nicht durch
Inldnderbehandlung aufgehoben werden kann.

c. Das TRIPs-Ubereinkommen

Das geistige Eigentum als eine Form der Investition ist allgemein in bilateralen und
regionalen Investitionsabkommen anerkannt. Das im Bereich des Schutzes des

172 Siehe dazu Sidhu, Die Regelung von Direktinvestitionen in der WTO, S. 252.

173 Mattoo, National Treatment in the GATS-Corner-Stone or Pandora’s Box?, JWT 1997, Nr. 1, S. 107 (115 £.).

174 Michaelis, Dienstleistungshandel (GATS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 375 (400, Rn. 71 fF.).

175 Art. XX Abs. 2 GATS lautet ,Measures inconsistent with both Articles XVI (Regelungen zum Marktzugang)
and XVII (Inlanderbehandlung) shall be inscribed in the column relating to Article XVI. In this case the inscription
will be considered to provide a condition or qualification to Article XVII as well.
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geistigen Eigentums geltende Territorialitdtsprinzip, nach dem ein geistiges
Eigentumsrecht nur innerhalb der Grenzen des dieses Recht verleihenden Staates
wirkt,'”® macht eine Zusammenarbeit auf der internationalen Ebene notwendig, da
schlechter Rechtsschutz des geistigen Eigentums im Ausland dazu flihren wird, die
geistiges Eigentum verkorpernden Produkten nicht oder nur sehr selten dorthin
auszufiihren. So besteht schon vor dem Inkrafttreten des TRIPs-Ubereinkommens
eine Reihe von internationalen Vertragswerken, die dem Schutz des geistigen
Eigentums dienen und spéter der einheitlichen Verwaltung der im Jahre 1967
gegriindeten Weltorganisation fiir geistiges Eigentum (WIPO) unterliegen. '’
Angesichts jedoch der immer groBer werdenden wirtschaftlichen Bedeutung des
geistigen Eigentums und der damit verbundenen Zunahme von Piratenwaren wurden
die Schwiichen des vor dem TRIPs-Ubereinkommen existierenden Schutzsystems des
geistigen Eigentums hervorgehoben, die nicht durch einseitige Mafnahmen und
bilaterale Abkommen {iberwunden werden konnten.'”™ Vor diesem Hintergrund wurde
im Juli 1985 von den USA initiiert, die Verhandlungen iiber den Schutz des geistigen
Eigentums in die neue GATT-Runde einzuschlieBen. '  Obwohl in der
Ministererklarung von Punta del Este iiber die Uruguay-Runde vom 20. September
1986 ' die ,handelsbezogenen Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum
einschlieBlich des Handels mit nachgeahmten Waren* als eines der
Verhandlungsthemen der Uruguay-Runde festgeschrieben werden, waren sowohl die
Festlegung des Verhandlungsmandats als auch die substantiellen Verhandlungen durch
Meinungsverschiedenheiten von Industrie- und Entwicklungslidndern geprigt.'®' Dass
das TRIPs-Ubereinkommen trotzdem zustande kam, ist auf drei Griinde

176 Zum Territorialitdtsprinzip siche Buck, Geistiges Eigentum und Voélkerrecht, S. 22 ff. Das Urheberrecht bedarf

zwar keines staatlichen Verleihungsakts. Da aber der Schutz des Urheberrechts durch das nationale Recht gewahrt
wird, das sich wieder auf ein bestimmtes Staatsgebiet beschrinkt, gilt deshalb auch fiir es dasselbe Prinzip. Siche
dazu Kotthoff, in Dreyer/Kotthoff/Meckel, Heidelberger Kommentar zum Urheberrecht, S. 1146 Rn. 4; Ulmer,
Urheber- und Verlagsrecht, S. 80.

7 Dazu gehoren im Wesentlichen die Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutze des gewerblichen Eigentums
vom 20. Mirz 1883, zuletzt revidiert in Stockholm am 14. Juli 1967 (BGBL 1970 II, S. 1073), die Berner
Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst vom 9. September 1886, zuletzt revidiert in Paris
am 24. Juli 1971 (BGBIL. 1973 1I, S. 1069), das internationale Abkommen iiber den Schutz der ausiibenden
Kiinstler, der Hersteller von Tontrdgern und der Sendeunternehmen vom 26. Oktober 1961 (BGBI. 1965 11, S.
1245), das Madrider Abkommen iiber die internationale Registrierung von Marken vom 14. April 1891, zuletzt
revidiert in Stockholm am 14. Juli 1967 (BGBL. 1970 11, S. 293), das Madrider Abkommen iiber die Unterdriickung
falscher oder irrefithrender Herkunftsangaben vom 14. April 1891, zuletzt revidiert in Lissabon am 31. Oktober
1958 (BGBI. 1961 11, S. 273), das Haager Abkommen {iiber die internationale Hinterlegung gewerblicher Muster
und Modelle vom 6. November 1925, revidiert in Den Haag am 28. November 1980 (BGBI. 1962 1II, S. 774) und
in Genf am 2. Juli 1999, der Vertrag iiber die internationale Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Patentwesens
vom 19. Juni 1970 (BGBI. 1976 11, S. 975) und der Budapester Vertrag iiber die internationale Anerkennung der
Hinterlegung von Mikroorganismen fiir die Zwecke von Patentverfahren vom 28. April 1977 (BGBIL. 1980 1II, S.
1104). Zitiert aus Stoll/Raible, Schutz geistigen Eigentums und das TRIPS-Abkommen, in Prief/Berrisch,
WTO-Handbuch, S. 565 (569, Fn. 3).

178 Vgl. Reger, Der internationale Schutz gegen unlauteren Wettbewerb und das TRIPS-Ubereinkommen, S. 61 ff;
Katzenberger, TRIPS und das Urheberrecht, GRUR Int. 1995, S. 447 (450 ff.); Staehelin, Das TRIPs-Abkommen,
S. 17 ff., wonach sich die Schwichen vor allem in der geringen Anzahl der beteiligten Staaten, in der
Unmoglichkeit einer rechtzeitigen Fortentwicklung der existierenden Abkommen zur Anpassung an die neuen
Situationen, in den fehlenden Regelungen zur Durchsetzung der geschiitzten geistigen Eigentumsrechte sowie im
erfolglosen Streitbeilegungsmechanismus niederschlagen.

17 Buck, Geistiges Eigentum und Volkerecht, S. 167; Christians, Immaterialgiiterrechte und GATT, S. 40.

180 Abgedruckt in Hummer/Weiss, Vom GATT’ 47 zur WTO’ 94, S. 280 ff.

181 Ausfiihrlich dazu Reger, Der internationale Schutz gegen unlauteren Wettbewerb und das TRIPS-Uberein-
kommen, S. 70 ff.
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zuriickzufithren: ' Zum ersten ist es Entwicklungslindern bewusst, dass ein

ausreichender Schutz des geistigen Eigentums fiir den Anreiz der ausldndischen
Investition von wichtiger Bedeutung ist. Zum zweiten ist der Abschluss des
TRIPs-Ubereinkommens mit dem Genuss der Vorziige aus dem Freihandel in den
Bereichen Landwirtschaft und Textilien verbunden, in denen Entwicklungsldander
gegeniiber Industrieldndern im Vorteil sind. Da Landwirtschaft und Textilien und
Bekleidung auch Verhandlungsthemen der Uruguay-Runde sind, konnten die
Entwicklungslander die Vorziige daraus nur in Form eines Verhandlungspakets
erreichen (sog. Globalititsprinzip des GATT).'® Zum dritten wiirden sich die
Entwicklungslander im Fall des Scheiterns der Verhandlungen vor die unilateralen
Sanktionen der USA stellen, da nach ,,Special 301 des vom US-Kongress im Jahre
1988 verabschiedeten ,,Omnibus Trade and Competitiveness Act* nicht ausreichender
Schutz geistigen FEigentums fiir ,,unfaire Handelspraxis® erkldrt wird, was zu
Handelssanktionen der USA gegeniiber Entwicklungslandern fithren kénnte. '™

Das TRIPs-Ubereinkommen stellt sich als ein umfangsreiches multilaterales
Vertragswerk zum Schutz des geistigen Eigentums dar. Das TRIPs-Ubereinkommen
setzt die vor ihm bestehenden internationale Abkommen in demselben Bereich nicht
auBer Kraft (Vgl. Art. 2 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens). Sie erfahren durch
dessen Entstehung vielmehr eine Erweiterung ihres Geltungsbereichs. Denn die
Verweisung zahlreicher Vorschriften des TRIPs-Ubereinkommens auf schon
bestehende internationale Abkommen macht es moglich, dass ein WTO-Mitglied, das
z.B. zwar kein Unterzeichnerstaat der Pariser Verbandsiibereinkunft ist, auch ihre
Vorschriften einhalten muss.

Das TRIPs-Ubereinkommen enthilt keine abstrakte Definition des Begriffs ,,geistiges
Eigentum®™. Art 1. Abs. 2 stellt nur klar, dass sich das ,,geistige Eigentum® im
TRIPs-Ubereinkommen auf die in Abschnitten 1 bis 7 des II. Teils ausdriicklich
genannten sieben Typen geistiger Eigentumsrechte beschrdankt. Daraus ist zu
schlieBen, dass zukiinftig entstehende Immaterialgiiter nicht unter den
Anwendungsbereich des TRIPs-Ubereinkommens fallen.'® Wesentlichen Inhalt des
TRIPs-Ubereinkommens bilden die allgemeine Verpflichtung des WTO-Mitglieds zur
Inldnderbehandlung und Meistbegiinstigung, der Mindestschutz der einzelnen
geistigen Eigentumsrechte sowie die Regelungen zu ihrer Durchsetzung. Die folgende
Darstellung beschéftigt sich mit den ersten zwei Kategorien. Auf die Durchsetzung
der einzelnen Rechte wird im néchsten Kapitel in Verbindung mit der Umsetzung des
TRIPs-Ubereinkommens in der VR China eingegangen.

182 Michaelis/Bender, Handelsrelevante Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht,
S.435 (441, Rn. 14).

183 Siche dazu Reger, Der internationale Schutz gegen unlauteren Wettbewerb und das TRIPS-Ubereinkommen, S.
63 f.

184 Siehe Pacon, Was bringt TRIPS den Entwicklungslandern?, GRUR Int. 1995, S. 875 (876); Blume, Produkt-
und Markenpiraterie in der VR China: Recht und Rechtsdurchsetzung, China Analysis No. 54, S. 9 f.

185 Michaelis/Bender, Handelsrelevante Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht,
S.435 (442, Rn. 17).

46



aa. Die Inlanderbehandlung

Die Inldnderbehandlung ist ein grundlegender Grundsatz im Bereich des Schutzes des
geistigen Eigentums und in fast allen internationalen Vertragswerken dazu
verankert.'®® GemiB Art. 3 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens ist das WTO-Mitglied
verpflichtet, den Staatsangehdrigen der anderen WTO-Mitglieder eine Behandlung zu
gewidhren, die nicht weniger giinstig ist als diejenige, die es seinen eigenen
Staatsangehdrigen in Bezug auf den Schutz des geistigen Eigentums gewéhrt. Fiir die
Bestimmung des personellen Schutzbereichs des TRIPs-Ubereinkommens gelten die
entsprechenden Normen der inkorporierten Abkommen (Art. 1 Abs. 3). Danach sind
hinsichtlich des gewerblichen Eigentums den Staatsangehdrigen eines
WTO-Mitglieds diejenigen natiirlichen oder juristischen Personen gleichzustellen, die
zwar keine Staatsangehorigkeit dieses WTO-Mitglieds, jedoch auf dessen
Hobheitsgebiet ihren Wohnsitz oder tatsdchliche und nicht nur zum Schein bestehende
gewerbliche oder Handelsniederlassungen haben.'®” In Bezug auf das Urheberrecht
geniefen die Inldnderbehandlung auch die keinem WTO-Mitglied angehdrenden
Urheber, sofern sie ihre Werke zum ersten Mal in einem WTO-Mitglied oder
gleichzeitig in einem Nicht-WTO-Mitglied und in einem WTO-Mitglied
veroffentlichen oder sie in einem WTO-Mitglied ihren gewohnlichen Aufenthalt
haben. '™

Der sachliche Anwendungsbereich der Inlanderbehandlung erstreckt sich nach Fn. 3
zu Art. 3 iiber die im TRIPs-Ubereinkommen festgelegten Mindestrechte hinaus auf
alle innerstaatlichen Normen, die die Verfiigbarkeit, den Erwerb, den Umfang, die
Aufrechterhaltung, die Durchsetzung sowie die Verwendung von Rechten des
geistigen Eigentums betreffen.

Die Bestimmung der Ausnahmefille von der Inlanderbehandlung werden auch auf die
entsprechenden Regelungen der Pariser Verbandsiibereinkunft, der Berner Uberein-
kunft, des internationalen Abkommens iiber den Schutz der ausiibenden Kiinstler, der
Hersteller von Tontrdgern und der Sendeunternehmen (Rom-Abkommens) sowie des
Vertrags iiber den Schutz des geistigen Eigentums im Hinblick auf integrierte
Schaltkreise (IPIC-Vertrags)'® verwiesen. '’

186 Vgl. Buck, Geistiges Eigentum und Vélkerecht, S. 75; Reger, Der internationale Schutz gegen unlauteren

Wettbewerb und das TRIPS-Ubereinkommen, S. 78.

187 Vgl. Art. 3 der Pariser Verbandsiibereinkunft.

188 Vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. b und Art. 3 Abs. 2 der Berner Ubereinkuntt.

18 Abgedruckt in GRUR Int. 1989, S. 772 ff.

1% GeméB Art. 2 Abs. 3 der Pariser Verbandsiibereinkunft und Art. 5 Abs. 2 des IPIC-Vertrags sind vor allem die
Rechtsvorschriften {iber das gerichtliche und das Verwaltungsverfahren von der Inlénderbehandlung ausnehmbar
(Solche Ausnahmen erfahren durch Art. 3 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens allerdings insofern gewisse
Beschriankungen, als dort vorgesehen wird, dass sie notwendig sein miissen, um die Einhaltung von mit dem
TRIPs-Ubereinkommen  vereinbarem  nationalem Recht sicherzustellen, und keine verschleierte
Handelsbeschrinkung bilden.). Die Berner Ubereinkunft enthélt zwar keine ausdriicklichen Ausnahmeregelungen.
Da aber ihre Normen iiber die Werke der angewandten Kunst (Art. 2 Abs. 7), die Schutzdauer (Art. 7 Abs. 8) und
das Folgerecht (Art. 14'") Bezug auf das nationale Recht des Ursprungslands der Werke nehmen, ist eine
Abweichung von der Inlinderbehandlung insofern auch denkbar. GemiB Art. 2 Abs. 2 des Rom-Ubereinkommens
ist die Inldnderbehandlung nur unter ausdriicklich in Art. 4-6 vorgesehenen Voraussetzungen zu gewahren. Im Fall
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bb. Die Meistbeglinstigung

Die Meistbegiinstigung im TRIPs-Ubereinkommen besagt, dass alle Vorteile in Bezug
auf den Schutz des geistigen Eigentums, die von einem WTO-Mitglied den
Staatsangehdrigen eines anderen WTO-Mitglieds gewdhrt werden, unmittelbar und
bedingungslos den Staatsangehorigen aller anderen WTO-Mitglieder gewéhrt werden
sollen (Art. 4 des TRIPs-Ubereinkommens).

In keinem der vor dem TRIPs-Ubereinkommen bestehenden multilateralen
Vertragswerke zum Schutz des geistigen Eigentums ist eine Meistbeglinstigungs-
klausel festgeschrieben,'' da das Bediirfnis eines Staates im Bereich des geistigen
Eigentums, Sonderabkommen mit anderen Staaten abschlieen zu kdnnen, vielmehr
anerkannt ist."”? Fiir die Einfiihrung des Grundsatzes der Meistbegiinstigung in das
TRIPs-Ubereinkommen sind zwei Griinde verantwortlich:'” zum einen fanden die
Verhandlungen iiber das TRIPs-Ubereinkommen unter dem Dach des GATT statt, zu
dessen Grundsitzen auch die Meistbegiinstigung gehdrt; zum anderen hob der
Versuch der USA und der EG wihrend der TRIPs-Verhandlungen, den
Immaterialgiiterschutz durch bilaterale Vereinbarungen mit Nicht-Mitgliedsstaaten der
bestehenden multilateralen Abkommen zum Schutz des geistigen Eigentums zu
verbessern, das Problem der unterschiedlichen Behandlung von Ausldndern selbst
hervor.

Trotz ihrer Wirkung, eine Gleichstellung von Auslédndern untereinander zu schaffen,
begegnete die Einfiihrung der Meistbegiinstigung in ein multilaterales Abkommen
zum Schutz des geistigen Eigentums auch Gegenstimmen. 194 Bemingelt wird in erster
Linie, dass das sich aus der Meistbegiinstigung ergebende Problem des sog.
,, Lrittbrettfahrereffekts” die Erhohung des Schutzniveaus des geistigen Eigentums
durch bilaterale Abkommen verhindern wird.'”> Um dieses Problem zu vermeiden,
sieht Art. 4 Satz 2 des TRIPs-Ubereinkommen einige Ausnahmen von der
Verpflichtung zur Meistbegiinstigung vor. Dazu gehoren die Vorteile,

- die sich aus internationalen Abkommen {iber Rechtshilfe oder Vollstreckung
ergeben, sofern sie allgemeiner Natur sind und nicht speziell den Schutz des
geistigen Eigentums zum Zweck haben,;

- die gemiB der Berner Ubereinkunft oder des Rom-Abkommens aufgrund der

der Nichterfiillung der einschldgigen Voraussetzungen entfaltet die Verpflichtung zur Inlénderbehandlung keine
Verbindlichkeit fiir den Unterzeichnerstaat.

191 Vgl. Buck, Geistiges Eigentum und Voélkerecht, S. 84 f.

192 Faupel, GATT und geistiges Eigentum, GRUR Int. 1990, S. ff. (265). Art. 19 der Pariser Verbandsiibereinkunft
lautet z.B.: ,,Es besteht Einverstdndnis dariiber, dass die Verbandsldnder sich das Recht vorbehalten, einzeln
untereinander Sonderabkommen zum Schutz des gewerblichen Eigentums zu treffen, sofern diese Abkommen den
Bestimmungen dieser Ubereinkunft nicht zuwiderlaufen.*

193 vgl. Drexl, Entwicklungsmdglichkeiten des Urheberrechts im Rahmen des GATT, S. 341 f.

194 Vgl. zusammenfassend Michaelis/Bender, Handelsrelevante Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS), in
Hilf/Oeter, WTO-Recht, S.435 (444, Rn. 24).

19330 z.B. Buck, Geistiges Eigentum und Volkerecht, S. 87.
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in einem anderen Land gewéhrten Behandlung, nicht aber aufgrund der
Inlinderbehandlung zu gewihren sind;'*°

- die sich auf die nicht im TRIPs-Ubereinkommen geregelten Rechte von
ausiibenden Kiinstlern, Herstellern von Tontrigern und Sendeunternehmen
beziehen,;

- die sich aus den vor dem TRIPs-Ubereinkommen bestehenden internationalen
Abkommen zum Schutz des geistigen Eigentums ableiten,'”” sofern sie dem
TRIPs-Rat notifiziert werden und keine willkiirliche oder ungerechtfertigte
Diskriminierung von Ausldndern untereinander darstellen.

cc. Die Mindestrechte

Die Inldnderbehandlung und Meistbegiinstigung stellen zwar jeweils die
Gleichstellung von In- und Auslidndern sowie von Auslidndern untereinander sicher.
Sie konnen aber das innerstaatliche Schutzniveau des geistigen Eigentums eines
WTO-Mitglieds nicht verbessern. Dieser Mangel wird durch die Festlegung der
Mindestrechte im TRIPs-Ubereinkommen beseitigt, indem sie einen Mindeststandard
fir den Schutz einzelner Immaterialgiiter festlegen, zu dessen Umsetzung das
WTO-Mitglied verpflichtet ist.®® Damit wird sichergestellt, dass das geistige
Eigentum auf einem bestimmten, allen WTO-Mitgliedern akzeptablen Niveau
geschiitzt werden kann. AuBlerdem erginzen die Mindestrechte die Inlénder-
behandlung insofern, als beispielsweise das nationale Recht eines WTO-Mitglieds fiir
einen Typ der nach dem TRIPs-Ubereinkommen zu schiitzenden geistigen
Eigentumsrechte keinen Rechtsschutz vorsdhe und die Inlénderbehandlung deshalb
nicht geltend gemacht werden konnte.'””

Die Regelungen zu den Mindestrechten fiir den Schutz einzelner Immaterialgiiter
finden sich in Art. 9-39 des TRIPs-Ubereinkommens, wo die Vorgaben von der
Bestimmung des sachlichen Schutzbereichs, den Schutzvoraussetzungen, den Rechten
des Rechtsinhabers, der Schutzdauer sowie den Ausnahmen enthalten sind.
Schutzfihig sind danach sieben Typen geistiger Eigentumsrechte: das Urheberrecht
und die ihm verwandten Rechte, Marken, geographische Angaben, gewerbliche
Muster und Modelle, Patente, Layout-Designs (Topographien) integrierter
Schaltkreise sowie die nicht offenbarten Informationen. Im Folgenden wird eine
Ubersicht gegeben.
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Wie z.B. die Vorteile beziiglich des in Fn. 190 dieser Arbeit erwédhnten Folgerrechts und der Schutzdauer.
Davon erfasst sind sowohl bilaterale als auch multilaterale Abkommen. Vgl. Katzenberger, TRIPS und das
Urheberrecht, GRUR Int. 1995, S. 447 (461).

198 ygl. Art. 1 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens.

199 Vgl. Staehelin, Das TRIPs-Abkommen, S. 26.
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1) Das Urheberrecht und die ihm verwandten Rechte

1.1 Das Urheberrecht

Im Wesentlichen wird das Urheberrecht im TRIPs-Ubereinkommen durch die
Verweisung auf die entsprechenden Normen der Berner Ubereinkunft geregelt,”” da
angesichts des durch letztere fiir das Urheberrecht gewdhrten hohen Schutzniveaus die
Verhandlungen iiber dasselbe Thema nicht notwendig waren.””' Allerdings ist das
WTO-Mitglied nicht verpflichtet, Art. 6" der Berner Ubereinkunft auch einzuhalten,
der die Urheberpersonlichkeitsrechte betrifft. Die Entstehung dieser Ausnahme-
regelung ist auf den Widerstand der USA zuriickzufiihren. ">

GemiB Art. 9 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 der
Berner Ubereinkunft fallen unter den Schutzbereich des Urheberrechts ,alle
Erzeugnisse auf dem Gebiet der Literatur, Wissenschaft und Kunst, ohne Riicksicht
auf die Art und Form des Ausdrucks.” Der urheberrechtliche Schutz beschriankt sich
nach Art. 9 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens allein auf Ausdrucksformen. Ideen,
Verfahren, Arbeitsweisen oder mathematische Konzepte als solche sind
urheberrechtlich nicht schutzfihig, da sie sonst monopolisiert werden konnten, was
den Interessen der Allgemeinheit zuwiderlaufen wiirde.”” Dieser urheberrechtliche
Grundsatz ist auch in verschiedenen nationalen Rechten erkennbar.”*

GemiB der ins TRIPs-Ubereinkommen inkorporierten Berner Ubereinkunft genieBen
der Urheber und sein Rechtsnachfolger das Recht, iliber jede Vervielfdltigung,
Auffiihrung oder #hnliche Offentlichmachung zu bestimmen (Art. 9-14 der Berner
Ubereinkunft). *  Im Vergleich zu der Berner Ubereinkunft sicht das
TRIPs-Ubereinkommen zwei Neuerungen vor: die Schutzfihigkeit von Computer-
programmen und Datensammlungen als Werke der Literatur sowie die Vermietrechte
des Urhebers von Computerprogrammen und Filmen.

Computerprogramme sind nicht ausdriicklich als Schutzgegenstinde der Berner
Ubereinkunft in deren Art. 2 Abs. 1 festgeschrieben. Denkbar ist deshalb, dass sie als
Werke der angewandten Kunst geschiitzt werden und damit bestimmte
Schutzeinschrinkungen gemil Art. 2 Abs. 7 und Art. 7 Abs. 4 der Berner

Ubereinkunft erfahren wiirden.””® Die Anerkennung, dass Computerprogramme nach
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Vgl. Art. 9 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens.

Reinbothe, Der Schutz des Urheberrechts und der Leistungsschutzrechte im Abkommensentwurf GATT/TRIPs,
GRUR Int. 1992, S. 707 (708).

292 Siehe dazu Staehelin, Das TRIPs-Abkommen, S. 32 f.

203 Vgl. Schack, Urheberrecht- und Urhebervertragsrecht, S. 87 ff., Rn. 166-168 und S. 8, Rn 17; v. Gamm, in
Mestmécker/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtskommentar, Band 1.1, S. 13, Rn. 23.

2% stoll/Raible, Schutz geistigen Eigentums und das TRIPS-Abkommen, in Prief}/Berrisch, WTO-Handbuch, S.
565 (576, Rn. 19).

295 Michaelis/Bender, Handelsrelevante Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S.
435 (448, Rn. 36).

206 g Reinbothe, Der Schutz des Urheberrechts und der Leistungsschutzrechte im Abkommensentwurf
GATT/TRIPs, GRUR Int. 1992, S. 707 (709); Stoll/Raible, Schutz geistigen Eigentums und das
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Art. 10 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens als ,,Werke der Literatur zu schiitzen
sind, sollte dieses Problem vermeiden. Die Schutzfihigkeit von Datensammlungen®’’
setzt gemiB Art. 10 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens voraus, dass sie aufgrund der
Auswahl oder Anordnung ihres Inhalts geistige Schopfungen bilden, wobei es keine
Rolle spielt, ob die gesammelten Daten selbst urheberrechtlich schutzfahig sind. Das
TRIPs-Ubereinkommen enthilt allerdings keine einschligigen Regeln zur Frage,
wann die Entstehung der geistigen Schopfungen zu bejahen ist. Die Herausbildung
der Kriterien dafiir ist deshalb vielmehr von der Panel-Praxis der WTO zu erwarten.

Art. 11 des TRIPs-Ubereinkommens verpflichtet das WTO-Mitglied, zumindest in
Bezug auf Computerprogramme und Filmwerke den Urhebern und ihren Nachfolgern
das Recht zu verleihen, die gewerbliche Vermietung von ihren urheberrechtlich
geschiitzten Werken zu gestalten oder zu verbieten. Das Vermietrecht fiir Filmwerke
kann allerdings gemiB Art. 11 Satz 2 des TRIPs-Ubereinkommens nur dann
beansprucht werden, wenn die Vermietung zu einer weiten Vervielfdltigung der
Filmwerke fiihrt, so dass das ausschlieBliche Vervielfaltigungsrecht des Urhebers
erheblich beeintrachtigt wird. Diese Ausnahmeregelung ist darauf zuriickzufiihren,
dass die Einfilhrung eines urheberrechtlichen Vermietrechts fiir viele Staaten nur dort
akzeptabel ist, wo das Vermieten ,,zum weitverbreiteten unkontrollierten (privaten)
Vervielfiltigen fiihrt“.*”® Das Vermietrecht fiir Computerprogramme erfihrt seine
Einschrinkung in Art. 11 Satz 3 des TRIPs-Ubereinkommens, wonach das
WTO-Mitglied von seiner Verpflichtung zur Gewéhrung des Vermietrechts befreit
wird, wenn das Programm selbst kein wesentlicher Gegenstand der Vermietung ist.
Damit soll der mdgliche Missbrauch vom Vermietrecht fiir Computerprogramme
vermieden werden, wenn beispielsweise ein zu vermietendes Notebook bestimmte
Softwares enthalt.

Die Schutzdauer des Urheberrechts betrigt mindestens 50 Jahre ab dem Tod des
Urhebers (Art. 9 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens in Verbindung mit Art. 7 Abs. 1
der Berner Ubereinkunft) oder ab dem Ende des Kalenderjahres der Verdffentlichung
oder der Herstellung des Werkes (Art. 12 des TRIPs-Ubereinkommens).

Die Ausnahmen vom Schutz des Urheberrechts im TRIPs-Ubereinkommen
beschrinken sich gemidB Art. 13 des TRIPs-Ubereinkommens auf ,bestimmte
Sonderfille, die weder die normale Verwertung des Werkes beeintrdchtigen noch die
berechtigten Interessen des Urhebers unzumutbar verletzen.” Diese drei unscharfen
Kriterien erfahren durch den Panel-Report im Fall United States - Section 110(5) of
US Copyright Act vom 15. Juni 2000 eine Klarstellung.**

TRIPS-Abkommen, in PrieR/Berrisch, WTO-Handbuch, S. 565 (576, Rn. 20).
27 Art. 2 Abs. 5 der Berner Ubereinkunft sicht zwar vor, dass Sammlungen von Werken der Literatur oder Kunst
als solche zu schiitzen sind. Da aber es sich bei Daten in der Regel um Fakten handelt, ist deshalb zweifelhaft, ob

auch Datensammlungen gemif der Berner Ubereinkunft schutzfahig sind. Vgl. Staehelin, Das TRIPs-Abkommen,
S. 36.

208 Reinbothe, Der Schutz des Urheberrechts und der Leistungsschutzrechte im Abkommensentwurf GATT/TRIPs,
GRUR Int. 1992, S. 707 (710).

29 Panelreport United States - Section 110(5) of US Copyright Act (WT/DS160/R) ist auf der WTO-Webseite
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1.2 Die verwandten Rechte

Trotz der Unterschiedlichkeit des kontinentaleuropdischen Urheberrechtssystems und
des anglo-amerikanischen Copyright-Systems wird der Schutz von ausiibenden
Kiinstlern,  Herstellern ~ von  Tontrdgern und  Sendeunternehmen  ins
TRIPs-Ubereinkommen aufgenommen.?'® Ausiibende Kiinstler haben gemiB Art. 14
Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens die Mdglichkeit, die Aufzeichnung und die
Vervielfaltigung ihrer nicht festgelegten Darbietung sowie die Sendung auf
drahtlosem Wege und die 6ffentliche Ubertragung ihrer lebenden Darbietung ohne
ihre Erlaubnis zu verhindern. Dem Hersteller von Tontrédgern wird nach Art. 14 Abs. 2
des TRIPs-Ubereinkommens das Recht eingerdumt, die Vervielfiltigung ihrer
Tontrdger zu bestimmen. Dariiber hinaus gilt das oben erwidhnte Vermietrecht in
Bezug auf Computerprogramme auch fiir Hersteller von Tontrdgern (Art. 14 Abs. 4
des TRIPs-Ubereinkommens). Die Schutzrechte der Sendeunternehmen erstrecken
sich gemiB Art. 14 Abs. 3 des TRIPs-Ubereinkommens darauf, die Aufzeichnung, die
Vervielfaltigung von Aufzeichnungen und die Weitersendung ihrer Sendungen auf
drahtlosem Wege sowie dffentliche Ubertragung ihrer Fernsendungen zu untersagen.

Die Schutzdauer von ausiibenden Kiinstlern und Herstellern von Tontragern betrdgt
mindestens 50 Jahre ab dem Ende des Kalenderjahres, in dem die Aufzeichnung
vorgenommen wurde oder die Darbietung stattfand. Die Schutzdauer der
Sendeunternehmen belduft sich auf mindestens 20 Jahre ab dem Ende des
Kalenderjahres, in dem die Sendung stattfand.

2) Die Marken

Marken im Sinne des TRIPs-Ubereinkommens sind alle Zeichen und jede
Kombination von Zeichen, die geeignet sind, Waren und Dienstleistungen eines
Unternehmens von denen anderer Unternehmen zu unterscheiden (Art. 15 Abs. 1 Satz
1 des TRIPs-Ubereinkommens).

Marken sind eintragungsfahig. Das WTO-Mitglied kann allerdings ihre Eintragung

abrufbar: http://docsonline.wto.org. Eine entsprechende Darstellung dazu siehe Stoll/Raible, Schutz geistigen
Eigentums und das TRIPS-Abkommen, in Prie}/Berrisch, WTO-Handbuch, S. 565 (579f., Rn. 36-37). Danach
liegt ein bestimmter Sonderfall vor, wenn die Beschrinkung oder Ausnahme klar definiert ist und einen engen
Anwendungsbereich hat (§ 6.112 des Panelreports). Eine normale Verwertung des Werkes bedeutet weniger als die
volle Ausiibung eines ausschlieBlichen Rechts (§ 6.167 des Panelreports) und die Beeintrachtigung kann nicht nur
tatsdchlich, sondern auch potentiell sein (§ 6.187 des Panelreports). Die Unzumutbarkeit der Beeintrachtigung der
berechtigten Interessen des Rechtsinhabers ist zu bejahen, wenn die Beschrinkung oder Ausnahme einen
iberméaBigen Einkommensverlust des Urhebers verursacht (§ 6. 229 des Panelreports).

219 pie Leistungen von ausiibenden Kiinstlern (Musikern oder Schauspielern usw.) werden beispielsweise im
kontinentaleuropéischen Urheberrechtssystem als dem Urheberrecht verwandte Rechte geschiitzt, da sie nur die
vorhandenen Werke wiedergeben und keine neuen geistigen Schopfungen zum Ausdruck bringen. Der Schutz von
denselben Leistungen wird demgegeniiber im anglo-amerikanischen Copyright-System dem Urheberrecht selbst
zugeordnet. Zum Vergleich von beiden Systemen siehe Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 11 f., Rn.
24-27; Michaelis/ Bender, Handelsrelevante Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht,
S. 435 (449, Rn. 41).
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von ihrer Unterscheidungskraft (Art. 15 Abs. 1 Satz 3), ihrer visuellen
Wahrnehmbarkeit (Art. 15 Abs. 1 Satz 4) oder ihrer Benutzung (Art. 15 Abs.3 und Art.
19) oder anderen Voraussetzungen abhiangig machen, solange solche Voraussetzungen
nicht in Widerspruch zur Pariser Verbandsiibereinkunft stehen. Danach kdnnen auch
die Benutzung von Hoheitszeichen, amtlichen Priifzeichen und Kennzeichen
zwischenstaatlicher Organisationen (Art. 6" der Pariser Verbandsiibereinkunft), die
Verletzung der Rechte Dritter, der Versto3 gegen die guten Sitten oder die 6ffentliche
Ordnung und die Tiuschung des Publikums (Art. 6" B der Pariser
Verbandstibereinkunft) Griinde fiir die Ablehnung des Antrags auf Eintragung einer
Marke bilden. Ist eine Marke in einem WTO-Mitglied vorschriftsméfig eingetragen,
soll diese Marke so, wie sie ist, in den anderen WTO-Mitgliedern zur Hinterlegung
zugelassen und geschiitzt werden (Art. 2 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommen in
Verbindung mit Art. 6" A, 1 der Pariser Verbandsiibereinkunft). Zu erwihnen ist
allerdings, dass nach dem Appellate Body im Fall US-Section 211%* diese Regelung
allein die Form der Marke betrifftt Dem WTO-Mitglied bleibt deshalb die
Moglichkeit, die FEintragung einer Marke aus anderen Griinden (z.B. der
Markeninhaberschaft) abzulehnen."

Der Inhaber einer eingetragenen Marke hat gemiBl Art. 16 Abs. 1 des
TRIPs-Ubereinkommens das ausschlieBliche Recht, Dritten zu verbieten, ohne seine
Zustimmung im geschéftlichen Verkehr gleiche oder dhnliche Zeichen fiir gleiche
oder dhnliche Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, solange diese Benutzung die
Gefahr von Verwechslungen verursachen wird. Eine Verwechslungsgefahr wird
vermutet, wenn eine gleiche Marke filir gleiche Waren oder Dienstleistungen benutzt
wird. Dem Inhaber einer Marke steht ferner das Recht zu, die Benutzung seiner
Marke von ungerechtfertigten Belastungen durch besondere Erfordernisse zu befreien.
Als Beispiele von solchen Erfordernissen nennt Art. 20 des TRIPs-Ubereinkommens
die Benutzung mit einer anderen Marke oder die der Unterscheidungskraft einer
Marke schadende Benutzung. Das TRIPs-Ubereinkommen sicht allerdings keine
Kriterien dafiir vor, wann die Belastung gerechtfertigt ist. Grofle Bedeutung kommt
Art. 21 des TRIPs-Ubereinkommens zu. Hiernach kann das WTO-Mitglied zwar die
Bedingungen fiir die Vergabe von Lizenzen und die Ubertragung von Marken
festlegen. Zwangslizenzen sind aber ausdriicklich verboten. Der Grund dafiir liegt
darin, dass die wichtigste Funktion der Marke in der Kennzeichnung verschiedener
Hersteller besteht und Zwangslizenzen von Marken regelmifBig die Verbraucher
irrefilhren werden, da sie davon ausgehen werden, dass die Waren oder
Dienstleistungen von dem Inhaber der Marke angeboten sind.*"

Durch das TRIPs-Ubereinkommen zu schiitzen sind auch notorische Marken, sogar

21 Appellate Body Report United States-Section 211 Omnibus Appropriations Act of 1998 vom 2. Januar 2002

(WT/DS176/AB/R) ist auf der WTO-Webseite abrufbar: http://docsonline.wto.org. Eine Zusammenfassung auf
Chinesisch siehe Zhang, TRIPS xieding: lilun yu shijian (Das TRIPs-Ubereinkommen: Theorie und Praxis), S. 221
ff.

212 Vgl. § 145 ff. des Appellate Body Reports.
213 Kur, TRIPs und das Markenrecht, GRUR Int. 1994, S. 987 (996).
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wenn sie nicht eingetragen sind (Art. 16 Abs. 2 und 3 des TRIPs-Ubereinkommens in
Verbindung mit Art. 6™ der Pariser Verbandsiibereinkunft). Bildet danach eine Marke
fiir gleiche oder #hnliche Waren oder Dienstleistungen die Reproduktion, die
Nachmachung oder die Ubersetzung einer von einem WTO-Mitglied anerkannten
notorischen Marke, was zur einer moglichen Verwechselung fithren kann, ist ihre
Eintragung in diesem WTO-Mitglied zuriickzuweisen oder aufzuheben und ihre
Benutzung zu untersagen, wenn sie fiir gleiche oder dhnliche Waren oder
Dienstleistungen benutzt wird. Ist eine notorische Marke in einem WTO-Mitglied
eingetragen, kann das gleiche Schutzrecht unter gleichen Voraussetzungen auch
gegeniiber einer Marke fiir nichtgleiche oder nichtdhnliche Waren oder
Dienstleistungen geltend gemacht werden, wenn die Benutzung dieser fraglichen
Marke eine Verbindung zwischen den durch sie bezeichneten Waren oder
Dienstleistungen und dem Inhaber dieser notorischen Marke darstellen und den
Interessen des Inhabers der notorischen Marke dadurch geschadet werden wiirde. Bei
der Feststellung der Notorietidt einer Marke sieht Art. 16 Abs. 2 Satz 2 allein
allgemein vor, dass die WTO-Mitglieder ,die Bekanntheit der Marke im
einschligigen Teil der Offentlichkeit, einschlieBlich der Bekanntheit der Marke im
betreffenden Mitglied, die auf Grund der Werbung fiir die Marke erreicht wurde®,
beriicksichtigen sollen. Damit wird den WTO-Mitgliedern geniigend Spielraum
gelassen, die konkreten MaBstdbe dafiir aufzustellen.

Das WTO-Mitglied kann nach Art. 17 des TRIPs-Ubereinkommens nur begrenzte
Ausnahmen von Markenrechten vorsehen, soweit sie die berechtigten Interessen des
Markeninhabers und Dritter beriicksichtigen. Als Beispiel wird der faire Gebrauch
beschreibender Angaben genannt.

Die Eintragung einer Marke kann unbegrenzt verldngert werden. Die Laufzeit der
urspriinglichen Eintragung und jeder Verldngerung betridgt mindestens sieben Jahre.

3) Die geographischen Angaben

Der Schutzgegenstand der geographischen Angaben sind Angaben, ,, die eine Ware als
aus dem Gebiet eines Mitglieds oder aus einer Region oder aus einem Ort auf diesem
Gebiet stammend kennzeichnen, wenn eine bestimmte Qualitdt, der Ruf oder eine
sonstige Beschaffenheit der Ware im Wesentlichen ihrem geographischen Ursprung
zugeschrieben werden kann* (Art. 22 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens). Ein
typisches Beispiel bildet die Bezeichnung ,,Champagner®. Nur Schaumwein aus der
franzosischen ~Champagne darf diese Bezeichnung tragen und andere
Konkurrenzprodukte kénnen nur die Bezeichnung ,,Sekt benutzen.*'*

Der allgemeine Schutzumfang geographischer Angaben wird in Art. 22 Abs. 2 bis 4
geregelt. Verboten ist in erster Linie die Bezeichnung oder Aufmachung einer Ware,

214 Beispiel aus Michaelis/Bender, Handelsrelevante Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS), in Hilf/Oeter,

WTO-Recht, S. 435 (452, Rn. 51).
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die die Verbraucher iiber den wahren Ursprungsort dieser Ware tiduscht. Dieser allein
iiber den Ursprungsort einer Ware irrefithrende Tatbestand wird ergénzt durch die
Inkorporation von Art. 10 ** der Pariser Verbandsiibereinkunft ins
TRIPs-Ubereinkommen. Danach ist auch jede Benutzung von geographischen
Angaben unzulédssig, die eine Verwechslungsgefahr hervorrufen, den Ruf des
Wettbewerbers herabsetzen oder die Verbraucher iiber Eigenschaften der Ware
tduschen kann, da sie einen unlauteren Wettbewerb darstellt (Art. 22 Abs. 2 des
TRIPs-Ubereinkommens). 2" Da geographische Angaben die &hnliche
Unterscheidungskraft wie Marken haben, ist deshalb denkbar, dass eine Marke aus
einer geographischen Angabe besteht. In diesem Fall kommt Art. 22 Abs. 3 des
TRIPs-Ubereinkommens zur Anwendung. Er sieht vor, dass die Eintragung einer
Marke, die eine geographische Angabe enthélt, zuriickgewiesen oder fiir ungiiltig
erklart werden muss, wenn die Benutzung dieser geographischen Angabe die
Verbraucher iiber den wahren Ursprungsort der Ware tduscht. Unklar bleibt allerdings,
ob diese Vorschrift auch fiir schon vor dem Inkrafttreten des TRIPs-Ubereinkommens
eingetragene Marken giiltig ist. Dazu werden gegenliufige Auffassungen vertreten.”'°

Im Vergleich zu anderen Waren genieflen Weine und Spirituosen einen umfassenderen
Schutz hinsichtlich der geographischen Angaben. Die Benutzung geographischer
Angaben fir Weine wund Spirituosen ist nach Art. 23 Abs. 1 des
TRIPs-Ubereinkommens nicht zuldssig, wenn der durch die fragliche geographische
Angabe bezeichnete Ort mit dem wahren Ursprungsort nicht iibereinstimmt, selbst
wenn der wahre Ursprungsort angegeben wird oder die geographische Angabe in
Ubersetzung verwendet wird oder mit Zusitzen wie ,,Art*, , Typ* usw. begleitet wird.
Dabei ist nicht erforderlich, dass eine Irrefiilhrungsgefahr fiir die Verbraucher
besteht.*!”

Ausnahmen vom Schutz geographischer Angaben sind in Art. 24 Abs. 4 bis 6 des
TRIPs-Ubereinkommens zu finden. Nach Art. 24 Abs. 4 haben die Angehdrigen eines
WTO-Mitglieds sowie die Personen, die in demselben WTO-Mitglied ihren Wohnsitz
haben, die Mdglichkeit, eine bestimmte geographische Angabe eines anderen

215 Art. 10" der Pariser Verbandsiibereinkunft lautet:

(1) Die Verbandsldnder sind gehalten, den Verbandsangehdrigen einen wirksamen Schutz gegen unlauteren
Wettbewerb zu sichern.

(2) Unlauterer Wettbewerb ist jede Wettbewerbshandlung, die den anstindigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder
Handel zuwiderlauft.

(3) Insbesondere sind zu untersagen: 1. alle Handlungen, die geeignet sind, auf irgendeine Weise eine
Verwechslung mit der Niederlassung, den Erzeugnissen oder der gewerblichen oder kaufménnischen Tétigkeit
eines Wettbewerbers hervorzurufen; 2. die falschen Behauptungen im geschiftlichen Verkehr, die geeignet sind,
den Ruf der Niederlassung, der Erzeugnisse oder der gewerblichen oder kaufminnischen Tétigkeit eines
Wettbewerbers herabzusetzen; 3. Angaben oder Behauptungen, deren Verwendung im geschéftlichen Verkehr
geeignet ist, das Publikum iiber die Beschaffenheit, die Art der Herstellung, die wesentlichen Eigenschaften, die
Brauchbarkeit oder die Menge der Waren irrezufithren.

216 Sjehe dazu Michaelis/Bender, Handelsrelevante Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS), in Hilf/Oeter,
WTO-Recht, S. 435 (453, Rn. 53). Das chinesische Markengesetz (Art. 16 Abs. 1 letzter Halbsatz) driickt deutlich
diese Meinung aus, dass diese Vorschrift nicht fiir die im guten Glauben eingetragenen Marken gilt (Vgl. Dazu
unten Kapitel 3, 4, d, aa, 3) (S. 111) dieser Arbeit).

7 Dieser Grundsatz gilt auch im Falle der Zuriickweisung oder Nichtigerklarung der Eintragung einer Marke fiir
Weine und Spirituosen, wenn diese Marke eine geographische Angabe enthélt, die einen Ort bezeichnet, der nicht
der wahre Ursprungsort ist.
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WTO-Mitglieds fiir Weine oder Spirituosen weiter zu benutzen, wenn diese
Benutzung auf dem Gebiet dieses Mitglieds entweder seit mindestens dem 15. April
1984 oder in gutem Glauben vor dem 15. April 1994, an dem das
WTO-Ubereinkommen unterzeichnet wurde, stattfand.?'® Art. 24 Abs. 5 sieht vor,
dass die Eintragungsfiahigkeit oder die Giiltigkeit der Eintragung einer im guten
Glauben erworbenen Marke, die einer geographischen Angabe gleich oder dhnlich ist,
unberiihrt ~ bleibt, wenn das  TRIPs-Ubereinkommen  gemiB  dessen
Ubergangsregelungen in Art. 65 und 66 im betreffenden WTO-Mitglied noch nicht in
Kraft getreten ist oder wenn diese geographische Angabe in ihrem Ursprungsland
noch nicht geschiitzt ist. Die im guten Glauben erworbenen Marken konnen
grundsitzlich in allen WTO-Mitgliedern weiter bestehen.”’” Wihrend Art. 24 Abs. 4
nur eine Ausnahmeregelung zu geographischen Angaben fiir Weine und Spirituosen
enthilt, dient Art. 24 Abs. 6 Satz 1 der Feststellung eines Ausnahmefalls vom Schutz
geographischer Angaben jeder Art. Danach ist eine geographische Angabe eines
anderen WTO-Mitglieds fiir Waren oder Dienstleistungen nicht zu schiitzen, wenn sie
in diesem WTO-Mitglied in der géngigen Sprache den iiblichen Namen solcher Waren
oder Dienstleistungen bildet (wie z.B. ,,Dresdner Stollen“**"). Dariiber hinaus sicht
Art. 24 Abs. 6 Satz 2 ein Weiterbenutzungsrecht an geographischen Angaben fiir
Weinerzeugnisse vor, soweit eine geographische Angabe zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des WTO-Ubereinkommens im Schutzland eine iibliche Bezeichnung
fiir eine Rebsorte war.

4) Die gewerblichen Muster und Modelle*'

Art. 25 Abs. 1 Satz 1 des TRIPs-Ubereinkommens verpflichtet das WTO-Mitglied,
unabhingig geschaffene gewerbliche Muster und Modelle zu schiitzen, wenn sie neu
sind oder Eigenart haben, ohne jedoch ihren verbindlichen Begriff zu definieren.
Danach steht es dem WTO-Mitglied frei, den Schutz von gewerblichen Mustern und
Modellen entweder allein alternativ mit ihrer Neuheit oder Eigenart zu verbinden,
oder mit weiteren Bedingungen zu belasten. > Dieser weite Spielraum des
WTO-Mitglieds bei der Festlegung der Schutzfdhigkeit gewerblicher Muster und
Modelle wird auch durch Art. 25 Abs. 1 Satz 2 belegt, indem er die
Schutzvoraussetzungen lediglich negativ vorsieht. Danach kann die Neuheit oder
Eigenart gewerblicher Muster und Modelle als nicht gegeben angesehen werden,
wenn sie sich von bekannten gewerblichen Mustern und Modellen oder von
Kombinationen bekannter Merkmale gewerblicher Muster und Modelle ,,nicht

18 Ausfiihrlich dazu, Knaak, Der Schutz geographischer Angaben nach dem TRIPs-Abkommen, GRUR Int. 1995,

S. 642 ff. (650).

219 Knaak, Der Schutz geographischer Angaben nach dem TRIPs-Abkommen, GRUR Int. 1995, S. 642 (651).

220 Beispiel aus Knaak, Der Schutz geographischer Angaben nach dem TRIPs-Abkommen, GRUR Int. 1995, S.
642 (650).

2! In der authentischen englischen Fassung des TRIPs-Ubereinkommens wird fiir diese beiden Erscheinungs-
formen der einheitliche Begriff ,,industrial design“ verwendet. Nach Staehelin ist ein Muster das zweidimensionale,
ein Modell das dreidimensionale Design eines Gebrauchsgegenstandes. Staehelin, Das TRIPs-Abkommen, S. 74,
Fn. 1.

222 Kur, TRIPs und der Designschutz, GRUR Int. 1995, S. 185 (189).
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wesentlich unterscheiden. Was unter dem Wort ,,wesentlich® zu verstehen ist, ist
wiederum dem WTO-Mitglied iiberlassen.

Textilmuster aufgrund ihrer raschen Entwicklung und leichten Nachmachbarkeit*>
genieBen gemiB Art. 25 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens einen Sonderschutz. Das
WTO-Mitglied ist verpflichtet, einen effektiven und kostengiinstigen Schutz von
Textilmustern sicherzustellen.

Der Inhaber eines geschiitzten gewerblichen Musters oder Modells hat gemal3 Art. 26
Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens das Recht,*** die Herstellung, den Verkauf oder
die Einflihrung von Gegenstinden zu verbieten, die ein Muster oder Modell tragen
oder in die ein Muster oder Modell aufgenommen wurde, das eine Nachmachung oder
im Wesentlichen eine Nachmachung eines geschiitzten Musters oder Modells darstellt,
sofern solche genannten Handlungen zu gewerblichen Zwecken durch Dritte ohne
Zustimmung des Inhabers vorgenommen werden.

Das WTO-Mitglied kann gemiB Art. 26 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens nur
begrenzte Ausnahmen vom Schutz gewerblicher Muster und Modelle vorsehen,
vorausgesetzt, dass solche Ausnahmen nicht unangemessen im Widerspruch zur
normalen Verwertung geschiitzter Muster oder Modelle stehen und die berechtigten
Interessen des Inhabers nicht unangemessen beeintrdchtigen, wobei auch die
berechtigten Interessen Dritter zu beriicksichtigen sind. Ein gutes Beispiel dafiir bildet
die Wiedergabe eines geschiitzten gewerblichen Musters oder Modells zu
Lehrzwecken.

GemiB Art. 25 Abs. 1 Satz 3 des TRIPs-Ubereinkommens kénnen Muster und
Modelle vom Schutzgegenstand ausgeschlossen werden, die im Wesentlichen auf
Grund technischer oder funktioneller Uberlegungen vorgegeben sind. Diese Vorschrift
im TRIPs-Ubereinkommen folgt nicht dem fiir die meisten nationalen Mustergesetze
geltenden Grundsatz und wird in der Literatur kritisch beurteilt, da sie dazu fiihren
wiirde, dass kiinftig der Schutz von Mustern und Modellen nur auf Produkte
beschriinkt wiirde, die im Wesentlichen mit dekorativem Charakter sind. **°

Fir gewerbliche Muster und Modelle betrdgt die Schutzfrist gemiB Art. 26 Abs. 3 des
TRIPs-Ubereinkommens mindestens zehn Jahre.

5) Die Patente

Trotz der groBen Meinungsverschiedenheit in vielen Sektoren hinsichtlich des

223 Kur, TRIPs und der Designschutz, GRUR Int. 1995, S. 185 (191).

2% Hinsichtlich der Frage, ob die Entstehung der Schutzrechte an gewerblichen Mustern und Modellen von ihrer
Eintragung abhingig ist, schweigt das TRIPs-Ubereinkommen jedoch.

223 74 weiteren Beispielen siehe, Kur, TRIPs und der Designschutz, GRUR Int. 1995, S. 185 (191 f.).

226 Ausfiihrlich dazu siche, Kur, TRIPs und der Designschutz, GRUR Int. 1995, S. 185 (189 f.); Staehelin, Das
TRIPs-Abkommen, S. 79 f.
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22 .
7 wurde ein

Patentschutzes zwischen Entwicklungs- und Industrieldndern
umfassenderer Patentschutz ins TRIPs-Ubereinkommen eingefiihrt als der in den
schon vorhandenen multilateralen Abkommen zum Schutz des geistigen Eigentums
verankerte.””® Das TRIPs-Ubereinkommen folgt einem in zahlreichen nationalen
Patentgesetzen vorgesehenen Patentbegriff. Gemill dessen Art. 27 Abs. 1 Satz 1
werden Patente fiir alle Erfindungen auf allen Gebieten der Technik gewdhrt, sofern
sie neu sind, auf einer erfinderischen Tétigkeit beruhen und gewerblich anwendbar
sind, wobei es von keiner Bedeutung ist, dass sie Erzeugnisse oder Verfahren
betreffen.””” Die Gewihrung von Patenten und die Ausiibung von Patentrechten sollen
gemiB Art. 27 Abs. 1 Satz 2 des TRIPs-Ubereinkommens nicht von dem Ort der
Erfindung, dem Gebiet der Technik oder davon, ob die Erzeugnisse eingefiihrt oder
im Land hergestellt werden, abhidngig gemacht werden. Damit soll die Praxis in
zahlreichen Staaten verhindert werden, den Patentschutz an eine entwicklungs- und
wirtschaftspolitisch gewollte wirtschaftliche Aktivitdt im Land selbst zu kniipfen,
indem auslindischen Patentinhabern besondere Einschrinkungen auferlegt werden.”°

Dem WTO-Mitglied bleibt allerdings die Moglichkeit, Erfindungen unter bestimmten
Bedingungen von der Patentierbarkeit auszuschlieBen. Ein Ausschluss setzt gemél Art.
27 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens voraus, dass das Verbot der gewerblichen
Verwertung von Erfindungen im betreffenden WTO-Mitglied zum Schutz der
offentlichen Ordnung oder der guten Sitten (einschlieBlich des Schutzes des Lebens
oder der Gesundheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen) oder zur Vermeidung einer
schweren Schiddigung der Umwelt notwendig ist. Damit wird zum einen die
Patentierbarkeit einer Erfindung mit ihrer gewerblichen Verwertung verbunden und
beispielsweise ein solcher Fall vermieden, dass die Herstellung oder der Verkauf der
mit einer Erfindung produzierten, aber die Umwelt schiddigenden Waren trotz deren
Nichtpatentierbarkeit gemdB Art. 27 Abs. 2 vorgenommen werden kann.' Zum
anderen wird auch betont, dass die blofe Rechtswidrigkeit der Verwertung einer
Erfindung den Ausschluss der Patentierbarkeit nicht rechtfertigen kann und
unentbehrlich vielmehr die im Hintergrund stehende Zielsetzung des nationalen
Rechts ist, die in Art. 27 Abs. 2 genannten Interessen zu schiitzen. >

227
228

Siehe dazu Pacon, Was bringt TRIPS den Entwicklungsldndern? GRUR Int. 1995, S. 875 (878 ft.).

Zu Mingeln des internationalen Patentschutzes vor dem TRIPs-Ubereinkommen siehe, Straus, Bedeutung des
TRIPS fiir das Patentrecht, GRUR Int. 1996, S. 179 (183 ff.).

2 zur Interpretation dieser Kriterien siche Hubmann/Gétting, Gewerblicher Rechtsschutz, 7. Aufl., S. 114 ff.
Danach ist die Erfindung eine auf individueller Leistung beruhende Anwendung einer technischen Idee zur
Verbesserung der menschlichen Bediirfnisbefriedigung. Sie fillt ins technische Gebiet, wenn sie die Herrschaft der
Menschheit iiber die Natur ermdglicht und dadurch ihre Lebensbedingungen erhoht. Die Erfindung ist neu, wenn
sie nicht zu schriftlich oder miindlich der Offentlichkeit zuginglich gemachten Kenntnissen gehort. Die
erfinderische Tatigkeit ist zu bejahen, wenn die Tétigkeit des Erfinders hinsichtlich des technischen Fortschritts
mehr erfordert als was dem Fachmann nahe liegt.

239 stoll/Raible, Schutz geistigen Eigentums und das TRIPS-Abkommen, in Prie}/Berrisch, WTO- Handbuch, S.
565 (590, Rn. 72 ff.).

21 Vgl. Michaelis/Bender, Handelsrelevante Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht,
S. 435 (455, Rn. 61).

332 ygl. Stoll/Raible, Schutz geistigen Eigentums und das TRIPS-Abkommen, in PrieR/Berrisch, WTO-Handbuch,
S. 565 (591, Rn. 75).
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Dariiber hinaus konnen auch diagnostische, therapeutische und chirurgische
Behandlungsverfahren fiir Menschen oder Tiere von der Patentierbarkeit
ausgeschlossen werden (Art. 27 Abs. 3 lit. a des TRIPs-Ubereinkommens). Ferner hilt
Art. 27 Abs. 3 lit. b Satz 1 fest, dass auch Pflanzen und Tiere (mit Ausnahmen von
Mikroorganismen) sowie im Wesentlichen biologische Verfahren fiir die Erzeugung
von Pflanzen oder Tieren (mit Ausnahmen von nichtbiologischen und
mikrobiologischen Verfahren) nicht patentierbar sein konnen.

Den unterschiedlichen patentierbaren Gegenstinden (Erzeugnisse oder Verfahren)
entsprechend wird in Art. 28 des TRIPs-Ubereinkommens das ausschlieBliche Recht
von jeweiligem Patentinhaber festgeschrieben. Der Inhaber des Erzeugnispatents kann
danach Dritten verbieten, ohne seine Zustimmung das patentierte Erzeugnis
herzustellen, zu benutzen, zum Verkauf anzubieten, zu verkaufen oder solchen
Zwecken dienend einzufilhren. Dem Inhaber des Verfahrenspatents steht das
ausschlieBliche Recht auf Benutzung des Verfahrens selbst sowie auf Benutzung,
Anbieten zum Verkauf, Verkauf oder Einfuhr zu solchen Zwecken zumindest des
Erzeugnisses zu, das unmittelbar durch das patentierte Verfahren gewonnen wird (Art.
28 Abs. 1). AuBerdem wird dem Patentinhaber gemdl Art. 28 Abs. 2 des
TRIPs-Ubereinkommens das Recht gewihrleistet, das Patent rechtsgeschéftlich oder
im Wege der Rechtsnachfolge zu libertragen und Lizenzvertrage abzuschliefen.

Ausnahmen vom Patentrecht werden in Art. 30 und 31 des TRIPs-Ubereinkommens
geregelt. Gemall Art. 30 sind lediglich begrenzte Ausnahmen dem WTO-Mitglied
moglich, die weder unangemessen im Widerspruch zur normalen Verwertung des
Patents stehen noch die berechtigten Interessen des Patentinhabers unangemessen
beeintrachtigen, wobei auch die berechtigten Interessen Dritter zu berilicksichtigen
sind. Diese drei abstrakten Voraussetzungen erfahren durch den Panel Report im Fall
Canada-Pharmaceutical Patents eine Klarstellung.***

33 zur Interpretation der Begriffe ,,im Wesentlichen biologische Verfahren®, ,,Mikrobiologische Verfahren* und

Lnichtbiologische Verfahren siche Sasdi, Innovationsschutz im TRIPS-Ubereinkommen, S. 86 ff.

234 Panelreport Canada - Patent Protection of Pharmaceutical Products (WT/DS114/R) ist auf der WTO-Web-
seite abrufbar: http://docsonline.wto.org. Eine zusammenfassende Darstellung siehe Michaelis/Bender,
Handelsrelevante Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 435 (456 f., Rn. 67);
eingehend Sasdi, Das Panelverfahren ,,Canada-Patent Protection of Pharmaceutical and Agrochemical Products®,
in Nettesheim/G. Sander (Hrsg.), WTO-Recht und Globalisierung, S. 273 ff. In diesem von der EG eingeleitetem
Streitverfahren geht es um zwei Vorschriften des kanadischen Patentgesetzes. Nach denen hatten andere als der
Patentinhaber das Recht, patentgeschiitzte Produkte schon vor Ablauf des Patentschutzes herzustellen und zu
lagern (Lagerausnahme) oder Probeexemplare der patentierten Produkte herzustellen und zu verkaufen, sofern es
n6tig war, um behordliche Genehmigungen fiir die Vermarktung zu erhalten (Zulassungsausnahme). Sie erlaubten
auch, generische Medikamente unmittelbar nach Ablauf des Patentschutzes auf den Markt zu bringen. Da ein
VerstoB dieser zwei Vorschriften gegen Art. 28 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens nicht bestritten wurde, war der
Mittelpunkt des Streits, ob diese zwei Vorschriften durch Art. 30 des TRIPs-Ubereinkommens gerechtfertigt
werden konnten. Das Panel ist der Meinung, dass die Begrenztheit der Ausnahmen nach Art. 30 des
TRIPs-Ubereinkommens danach zu bestimmen ist, in welchem AusmaB die ausschlieflichen Rechte des
Patentinhabers gemiB Art. 28 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens beschriinkt werden (§ 7. 31 des Panelreports).
Das heifit ndmlich, dass eine Ausnahme nur dann begrenzt ist, wenn die betreffenden ausschlieBlichen Rechte des
Patentinhabers lediglich in begrenztem Umfang beschrinkt werden (§ 7. 30). Die Lagerausnahme ist nicht der Fall,
da sie die Herstellungs- und Lagerungsmenge der patentierten Produkten nicht begrenzt, was zum Nichtbestehen
des Patentrechts fiihrt (§ 7. 34). Die Zulassungsausnahme stellt demgegeniiber eine begrenzte Ausnahme dar, da
sie nur zum regulierenden Zweck (Beantragung der Marktzulassung) und nicht zur kommerziellen Benutzung
erlaubt ist(§ 7. 45). Die normale Verwertung eines Patents bedeutet die Mdoglichkeit des Patentinhabers,
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GemiB Art. 31 in Verbindung mit Fn. 7 des TRIPs-Ubereinkommens kann das
WTO-Mitglied auch andere Benutzungen eines Patents ohne Zustimmung des
Rechtsinhabers durch Dritte vorsehen als die gemall Art. 30 zulédssigen, wobei es sich
um die detaillierten, vom WTO-Mitglied bei der Erteilung von Zwangslizenzen zu
beachtenden Voraussetzungen handelt.”>> Genannt werden:

1) die Zulassung zu einer solchen Benutzung ist nach Umstdnden des Einzelfalls
zu priifen (lit. a);

2) vor der Zulassung hat sich der betreffende Dritte innerhalb einer
angemessenen Frist erfolglos bemiiht, die Zustimmung des Rechtsinhabers zu
angemessenen geschiftlichen Bedingungen zu erhalten. Ausnahmen davon
sind moglich im Fall des nationalen Notstands, sonstiger Umstinde von
duBerster Dringlichkeit oder der offentlichen, nicht gewerblichen Benutzung
(lit. b)>°;

3) Umfang und Dauer der Zulassung sind auf den durch sie verfolgten Zweck zu
begrenzen (lit. ¢) und die Zulassung soll beendet werden, wenn und sofern die
Umstédnde, die zu ihr gefiihrt haben, nicht mehr bestehen und wahrscheinlich
nicht wieder eintreten werden (lit. g);

4) die auf der Zulassung beruhende Benutzung eines Patents ist nicht
ausschlieBlich (lit. d) und nur zusammen mit dem Teil des Unternehmens oder
des Goodwills, dem die Benutzung zusteht, tibertragbar (lit. e);

5) die Zulassung soll vorwiegend der Versorgung des Binnenmarkts des sie
erteilenden WTO-Mitglieds dienen (lit. f);>’

6) dem Patentinhaber muss eine angemessene Vergiitung geleistet werden (lit.
h);

7) die Entscheidung iiber die Zulassung und {iiber die Vergiitung soll der
Nachpriifung durch ein Gericht oder eine gesonderte iibergeordnete Behorde
im betreffenden WTO-Mitglied unterliegen (lit. i und j);

8) lit. b und f kommen nicht zur Anwendung, wenn die Zulassung diesem Zweck

Wettbewerb jeder Art auszuschlieBen, der der von dem Patentinhaber erwarteten wirtschaftlichen Verwertung aus
den ausschlieBlichen Patentrechten auf dem Markt ernsthaft schaden kann (§ 7. 55). Da das Verbot der
Zulassungsausnahme zur einer ,,de facto* Verldngerung des ausschlieflichen Nutzungsrechts des Patentinhabers
fithrt, was nicht zur normalen Verwertung eines Patents gehort, steht die Zulassungsausnahme nicht im
Widerspruch zur normalen Verwertung des Patents (§ 7.57 und 7. 59). Dementsprechend wird vom Panel diese
Auffassung vertreten, dass auch keine berechtigten Interessen des Patentinhabers beeintrachtigt werden, ohne sich
eingehend mit dem Begriff ,,berechtige Interessen* zu befassen (§ 7. 69 und 7. 82).

25 Michaelis/Bender, Handelsrelevante Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS), in Hilf/Oeter, WTO-Recht, S.
435 (457, Rn. 68)

36 Am 14. November 2001 wurde in der Ministerkonferenz der WTO auf ihrer 4. Sitzung in Doha eine Erklérung
iiber das TRIPs-Ubereinkommen und die 6ffentliche Gesundheit (Declaration on the TRIPS Agreement and Public
Health, WTO-Dok. WT/MIN(01)/DEC/W/2, abrufbar unter: http://docsonline.wto.org.) verabschiedet. In deren
Ziff. 5 (C) wird festgehalten, dass jedes WTO-Mitglied das Recht habe, zu bestimmen, was einen nationalen
Notstand oder Umsténde von duflerster Dringlichkeit bilde, wobei anzuerkennen sei, dass Krisen der 6ffentlichen
Gesundheit, einschlieBlich derjenigen, die mit HIV/Aids, Tuberkulosen, Malaria und anderen Epidemien
zusammenhéngen, einen nationalen Notstand oder Umsténde von dufBlerster Dringlichkeit bilden kdnnen.

27 Angesichts der unterschiedlichen technischen Niveaus von Entwicklungs- und Industrieléindern ist diese
Vorschrift insofern problematisch, als z.B. eine Epidemie gleichzeitig in einem Entwicklungs- und einem
Industrieland ausbricht und die effektiven Medikamente dagegen nur in diesem Industrieland hergestellt werden
konnen und diese Herstellung wieder einer Zulassung zur Benutzung eines Patents ohne Zustimmung des
Patentinhabers bedarf.
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dient, eine  gerichtlich  oder  verwaltungsrechtlich  festgestellte
wettbewerbswidrige Praxis abzustellen (lit. k);

9) fiir den Fall der abhéngigen Patente, dass heiflt, dass die Verwertung eines
Patents (das zweite Patent) die Verletzung eines anderen (das erste Patent)
voraussetzt, sind zusétzliche Bedingungen zu beriicksichtigen. Sie sind, 1)
dass die im zweiten Patent enthaltene Erfindung im Vergleich zu der des
ersten Patents einen wichtigen technischen Fortschritt von erheblicher
wirtschaftlicher Bedeutung darstellt; 2) dass dem Inhaber des ersten Patents
das Recht eingerdumt werden soll, eine Lizenz zu angemessenen
Bedingungen fiir die Benutzung des zweiten Patents zu erhalten; und 3) dass
die Erlaubnis zur Benutzung des ersten Patents nur zusammen mit dem
zweiten Patent libertragbar ist (lit. 1).

Die Schutzdauer eines Patents betrigt gemiB Art. 33 des TRIPs-Ubereinkommens
mindestens zwanzig Jahre ab dem Anmeldetag. Wéhrend dieses Zeitraums kann das
Patent widerrufen oder fiir verfallen erklart werden. In solchen Féllen muss dem
Patentinhaber allerdings diese Moglichkeit vorbehalten sein, die Entscheidung
dariiber ~zur  gerichtlichen  Uberpriifung zu bringen (Art. 32  des
TRIPs-Ubereinkommens).

6) Die Layout-Designs (Topographien) integrierter Schaltkreise

Gleich wie Computerprogramme sind integrierte Schaltkreise hinsichtlich ihrer
enormen  wirtschaftlichen FEinsetzung und einfachen Kopierbarkeit auch
schutzwiirdig.>® Obwohl schon im Mai 1989 in Washington, DC, ein Vertrag iiber
den Schutz des geistigen Eigentums im Hinblick auf integrierte Schaltkreise
ausgehandelt wurde (IPIC-Vertrag),”” trat er aber nicht in Kraft, weil die mindestens
achtjihrige Schutzdauer einigen Staaten zu kurz schien.”* Nun gewinnt der
IPIC-Vertrag wieder Bedeutung, da er teilweise in das TRIPs-Ubereinkommen
inkorporiert wird (Art. 35 des TRIPs-Ubereinkommens). Die inkorporierten
Vorschriften des IPIC-Vertrags betreffen vorwiegend die einschldgigen Definitionen
(Art. 2); die Schutzverpflichtungen der Vertragsparteien und Schutzvoraussetzungen
(Art. 3); die Rechtsformen des Schutzes (Art. 4); die Inlinderbehandlung (Art. 5), den
Schutzumfang und die Schutzausnahmen (Art. 6) sowie die Verwertung,
Registrierung und Offenbarung (Art. 7).**!

Art. 36 des TRIPs-Ubereinkommens verpflichtet das WTO-Mitglied, die Einfuhr, den
Verkauf und den sonstigen gewerblichen Vertrieb von geschiitzten Topographien

238 y/g1. Staehelin, Das TRIPs-Abkommen, S. 100.

239 Treaty on Intellectual Property in Respect of Integrated Circuits, abgedruckt in GRUR Int. 1989, S. 772 ff.
240 Senti, WTO: System und Funktionsweise der Welthandelsordnung, S. 641, Rn. 1370

' Eine Darstellung zum Inhalt des IPIC-Vertrags siche, Krieger/Dreier, Die Washingtoner Diplomatische
Konferenz zum Abschluss eines Vertrags iiber den Schutz des geistigen Eigentums im Hinblick auf integrierte
Schaltkreise, GRUR Int. 1989, S. 729 ff.; Hoeren, Das Washingtoner Abkommen zum Schutz des geistigen
Eigentums an integrierten Schaltkreisen, NJW 1989, S. 2605 ff.
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selbst, von integrierten Schaltkreisen, in die eine geschiitzte Topographie
aufgenommen ist, sowie von Produkten, die einen rechtswidrig nach einer geschiitzten
Topographie gebauten integrierten Schaltkreis enthalten, zu verbieten. Haben jedoch
die oben erwihnten Handlungen nicht die Topographien selbst zum Gegenstand, sind
sie insofern zuldssig, als sie im guten Glauben vorgenommen werden. Das heif3t
nidmlich, dass die solche Handlungen vornehmenden Personen nicht wussten und
verniinftigerweise nicht wissen mussten, dass in die fraglichen integrierten
Schaltkreise oder sonstigen Produkte eine rechtswidrig nachgebildete Topographie
aufgenommen ist. Die betreffenden Personen sind allerdings verpflichtet, dem
Rechtsinhaber eine angemessene Verglitung zu leisten, nachdem ihnen die Wahrheit
mitgeteilt sind (Art. 37 Abs. 1).

Dariiber hinaus kann das WTO-Mitglied auch Regelungen zur Zwangslizenz
gegeniiber einer geschiitzten Topographie vorsehen, wobei allerdings die in Art. 31 lit.
a bis k des TRIPs-Ubereinkommens enthaltenen und fiir das Patent geltenden
Voraussetzungen®** zu beriicksichtigen sind (Art. 37 Abs. 2).

Die Schutzdauer der Topographien integrierter Schaltkreise betragt geméf Art. 38 des
TRIPs-Ubereinkommens mindestens zehn Jahre ab dem Anmeldetag oder ab dem Tag
ihrer ersten gewerblichen Verwertung, je nachdem, ob im betreffenden WTO-Mitglied
die FEintragung als Schutzvoraussetzung notwendig ist. AuBerdem hat das
WTO-Mitglied auch die Moglichkeit, vorzusehen, dass der Schutz fiinfzehn Jahre
nach der Schaffung der Topographie erlischt.

7) Der Schutz nicht offenbarter Informationen

Zielend auf einen wirksamen Schutz gegen unlauteren Wettbewerb wird in Art. 39 des
TRIPs-Ubereinkommens der Schutz nicht offenbarter Informationen und Regierungen
oder Regierungsstellen vorgelegter Daten festgeschrieben. Deren Schutzfdhigkeit
setzt voraus, dass

1) sie rechtmdBig unter der Kontrolle natiirlicher oder juristischer Personen stehen
(Art. 39 Abs. 2);

2) sie geheim sind, ndmlich sie in Bezug auf ihre Gesamtheit oder die genaue
Anordnung und Zusammenstellung ihrer Teile nicht allgemein bekannt oder leicht
zugénglich sind (Art. 39 Abs. 2 lit. a);

3) aufgrund ihrer Geheimhaltung sie wirtschaftlichen Wert haben (Art. 39 Abs. 2 lit.
b) und

4) ihr Inhaber angemessene Maflnahmen getroffen hat, um sie geheim zu halten (Art.
39 Abs. 2 lit. ¢).

Sind die genannten Voraussetzungen erfiillt, kdnnen Inhaber der nicht offenbarten

%2 Siehe oben 5) Die Patente (S. 60 f.) dieser Arbeit.
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Informationen Dritten verbieten, ohne seine Zustimmung sie zu erwerben, zu
benutzen oder offen zu legen, sofern solche Handlungen gegen die anstindigen
Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel verstoBen.**

Solange in einem WTO-Mitglied die Vorlage nicht offenbarter Test- oder sonstiger
Daten, deren Erstellung betrachtliche Anstrengungen enthélt, als Voraussetzung fiir
die Marktzulassung von pharmazeutischen und agrochemischen Produkten
vorgesehen wird, sind solche Daten gemd Art. 39 Abs. 3 des
TRIPs-Ubereinkommens vor unlauterem gewerblichem Gebrauch zu schiitzen.

Zusammenfassung

Mit ihren zahlreichen Mitgliedern stellen sich die drei in diesem Kapitel untersuchten
internationalen Organisationen, ICSID, MIGA und WTO, als bedeutsame
multilaterale Instrumente zum Schutz auslidndischer Investitionen dar. Im Vergleich zu
inhaltlich umfassenden bilateralen Investitionsabkommen haben sie jeweils nur
einen bestimmten Sektor des Investitionsschutzes zum Gegenstand. Das ICSID bietet
ein Forum fiir die Beilegung der Investitionsstreitigkeiten zwischen Investoren und
ihrem Gastland. Die einzelnen Investoren erlangen damit die Moglichkeit, dem Staat
als natiirlichem volkerrechtlichem Subjekt gegeniiberstehen zu konnen. Solange der
Heimatstaat eines Investors und das Empfangerland Mitglieder des ICSID sind, kann
der Investor gemdfl des Investitionsabkommens zwischen beiden Léndern, das die
Zustiandigkeit des ICSID vorsieht, direkt eine Klage gegen das Empfingerland vor
dem ICSID erheben. Wéhrend die Ausiibung des diplomatischen Schutzrechts durch
den Heimatstaat des Investors aus politischen Griinden nicht in allen Fillen moglich
ist, ist die Einleitung eines ICSID-Streitschlichtungsverfahrens durch den Investor
unabhingig vom Willen des Heimatstaats. In diesem Sinne gewihrt das ICSID den
Investoren einen sichereren Schutz hinsichtlich ihrer Investition im Ausland und
dessen Zustindigkeit ist deshalb allgemein in den bilateralen Investitionsabkommen
verankert. Die MIGA als Versicherungsagentur ermutigt mit ihrer Gewéahrung der
Versicherung gegen nichtkommerzielle Risiken die Investoren zur Investition in
Entwicklungsldander. Zu betonen ist besonders die Abtretung der Rechte des Investors
gegeniiber dem Gastland an die MIGA, denn das Gastland muss trotz der Zahlung der
Entschiddigung durch die MIGA die finanzielle Verantwortung fiir seine die
ausliandische Investition schiddigenden MaBBnahmen tragen.

Wiéhrend das ICSID und die MIGA keine materiellen Investitionsregelungen
enthalten, iibt die WTO als die den Welthandel fordernde multilaterale Organisation
Einfluss auf die Gesetzgebungstitigkeit der WTO-Mitglieder hinsichtlich der
Reglementierung auslidndischer Investitionen aus. Im Rahmen der WTO sind
vorwiegend drei Vertragswerke fiir auslidndische Investitionen von Bedeutung: das
TRIMs-Ubereinkommen, das GATS und das TRIPs-Ubereinkommen. Die vom
TRIMs-Ubereinkommen verbotenen TRIMs sind solche, die gegen den Grundsatz der

243 Entsprechende Beispiele sind in Art. 39 Abs. 2 Fn. 10 des TRIPs-Ubereinkommens zu finden.
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Inldnderbehandlung oder des Verbots mengenmifBiger Beschrinkungen im GATT
1994 verstoBen. Im Anhang zum TRIMs-Ubereinkommen sind die Regelfille dafiir zu
finden. Die Ausdehnung des Anwendungsbereichs des TRIMs-Ubereinkommens auf
andere TRIMs als die Regelfille setzt ihre Uberpriifung nach den einschligigen
Regelungen im GATT 1994 (der Vereinbarkeit mit der Inlinderbehandlung und dem
Verbot mengenméBiger Beschriankungen) voraus. Die Dienstleistungserbringungsform
der kommerziellen Prisenz, die durch dauerhafte Dienstleistungserbringungen im
Ausland geprigt ist und die Einsetzung von Kapitalien zur Niederlassung im Ausland
voraussetzt, macht das GATS zum Regelungswerk, das ausldndische Investitionen
betrifft. Im GATS gelten drei Grundsitze, die Meistbegiinstigung, die
Inldnderbehandlung sowie der Marktzugang. Wéhrend die Meistbegiinstigung
allgemein fir WTO-Mitglieder als bindend gilt, ist es von Zusagen des jeweiligen
WTO-Mitglieds  abhidngig, welche  Dienstleistungsbereiche  ausldndischen
Investitionen gedffnet werden und unter welchen Voraussetzungen die
Inldnderbehandlung zu gewéhren ist. Damit ist WTO-Mitgliedern hinsichtlich der
Kontrolle auslédndischer Investitionen in Dienstleistungsbereichen ziemlich groBer
Spielraum  verblieben. Das  TRIPs-Ubereinkommen  sieht zwar  keine
Investitionsregelungen vor. Da aber geistiges Eigentum als eine der
Investitionsformen zu schiitzen ist, wird das TRIPs-Ubereinkommen auch den
Regelungswerken zum Schutz ausldndischer Investitionen zugeordnet. Im
TRIPs-Ubereinkommen werden der Grundsatz der Inlinderbehandlung und der
Meistbegiinstigung sowie die Mindestrechte einzelner Immaterialgiiter vorgesehen.
Sie ergénzen sich gegenseitig und schiitzen das geistige Eigentum auf einem relativ
hohen Niveau.
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I11. Kapitel: Der Schutz auslandischer Investitionen in der VR China

Seit ihrer Griindung am 1. Oktober 1949 bis zum Ende der 70er Jahre des letzten
Jahrhunderts stellte sich die VR China aus ideologischen Griinden als eine
geschlossene Gesellschaft dar. Erst auf dem 3. Plenum des XI. Zentralkomitees der
kommunistischen Partei Chinas (KPCh) vom 18. bis 22 Dezember 1978, zwei Jahre
nach dem Tod Mao Zedongs und der Beendigung der 10jdhrigen Kulturrevolution,
wurde ein Beschluss iiber die Verlagerung des Arbeitsschwerpunktes von Partei und
Volk vom Klassenkampf auf die Modernisierung des Landes gefasst.>** Der Grund fiir
das Zustandekommen dieses Beschlusses lag in dem niedrigen Lebensstandard der
Bevolkerung*” sowie der damit verbundenen Legitimationskrise gegeniiber der
KPCh.?*® Das Verhiltnis der VR China zum Ausland wurde damals erneut beurteilt,
da die Erhohung des Lebensstandards nur auf der Grundlage einer entwickelten
Volkswirtschaft moglich ist und das Ausland die dafiir bendtigten Kapitalien und
Techniken anbieten kann. Auf Initiative Deng Xiaopings wird deshalb seit 1979 die
Politik ,,Reform und Offnung” in der VR China vollzogen. Ab demselben Jahre
begannen ausléndische Investitionen in die VR China zu flieen.

Zur Anziehung ausldndischer Investitionen wurde in der VR China die Strategie
angewendet, die Stiddte graduell zu Offnen. Im August 1980 wurden vier
Wirtschaftssonderzonen >’ errichtet, in denen fiir auslindische Investitionen
giinstigere Bedingungen geschaffen wurden als in anderen Stddten Chinas und deren
Stadtregierungen ziemlich weitreichende Entscheidungskompetenzen im Hinblick auf
Angelegenheiten betreffend auslindische Investitionen zustanden.**® Nachdem Deng
Xiaoping die Wirtschaftssonderzonen als erfolgreich beurteilt hatte, wurden 1984
vierzehn = Hafenstddte an der Ost- und  Siidostkiiste  Chinas als
,Offnungsstidte festgestellt, die #hnliche Kompetenzen erhielten wie die
Wirtschaftssonderzonen. Nach 1985 wurden auch Stidte im Binnenland gegeniiber
dem Ausland schrittweise geodffnet. Bis zum Ende 2004 wurden nach Aussage des
chinesischen Handelsministeriums in China 508.941 Unternehmen mit auslidndischer
Kapitalbeteiligung mit einem Gesamtinvestitionsvolumen von 562,1 Mrd. US-$
gegriindet. Die Bundesrepublik Deutschland belegte mit einem Investitionsvolumen
von 9,9 Mrd. US-$ den neunten Platz hinsichtlich auslidndischer Investitionen in
China.**

2% Siehe dazu Steinmann, Grundziige des chinesischen Patentrechts, S. 5 f.; Kaufmann, Versicherung in der

Volksrepublik China, S. 138 f.

5 Zwischen 1952 und 1978 blieb die Arbeitsproduktivitidt in der VR China nahezu unverdndert und das
Pro-Kopf-Realeinkommen der Bevélkerung war zwischen 1957 und 1978 um rund 13% gesunken. Kaufmann,
Versicherung in der Volksrepublik China, S. 139, Fn. 27.

246 Schiller, Die Volksrepublik China 1949 bis 2000: Vom sozialistischen Entwicklungsland zur wirtschaftlichen
GroBmacht, Nord-Siid aktuell, 4. Quartal 2000, S. 671 (676).

7 Sie sind Shenzhen, Zhuhai, Shantou in der Provinz Guangdong und Xiamen in der Provinz Fujian.

28 Siehe dazu Mayer/Riickeis, Grundsatzinformationen vor Auslandsinvestitionen: China, S. 257 ff.

29 vgl. http://www.fdi.gov.cn/common/info.jsp?id=ABC00000000000025847 (Zugriff am 9. Oktober
2006).
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Die innerstaatliche Gesetzgebung Chinas zur Reglementierung auslédndischer
Investitionen begann ab 1979. Kern des geltenden Auslidnderinvestitionsrechts Chinas
bilden das Gesetz der VR China iiber gemeinschaftlich betriebene Unternehmen
chinesisch-ausliandischer Kapitalbeteiligung (angenommen am 1. Juli 1979 auf der 2.
Sitzung des V. Nationalen Volkskongresses und zum letztem Mal revidiert am 15.
Mairz 2001 auf der 4. Sitzung des IX. Nationalen Volkskongresses), das Gesetz der
VR China {ber chinesisch-auslindische kooperativ betriecbene Unternehmen
(angenommen am 13. April 1988 auf der 1. Sitzung des VII. Nationalen
Volkskongresses und revidiert am 31. Oktober 2000 auf der 18. Sitzung des Stindigen
Ausschusses des IX. Nationalen Volkskongresses) und das Gesetz der VR China tiber
ausschlieBlich auslédndisch kapitalisierte Unternehmen (angenommen am 12. April
1986 auf der 4. Sitzung des VI. Nationalen Volkskongresses und revidiert am 31.
Oktober 2000 auf der 18. Sitzung des Stdndigen Ausschusses des IX. Nationalen
Volkskongresses) sowie die entsprechenden Durchfiihrungsbestimmungen. Daraus
ergeben sich die drei vorwiegenden Formen ausldndischer Investitionen in China:
Equity Joint Venture (EJV), Contractual Joint Venture (CJV) und Wholly Foreign
Owned Enterprise (WFOE), die Untersuchungsgegenstand von Kapitel 3. 1. dieser
Arbeit sind. Ein in China gegriindetes Unternehmen mit Beteiligung ausldandischer
Investitionen unterliegt dem chinesischen Recht; es muss das chinesische Recht
befolgen und kann den vom chinesischen Recht gewéhrleisteten Schutz genielen. In
diesem Sinne sieht die chinesische Verfassung allgemein den Schutz ausldndischer
Investitionen vor, der besonders durch die oben genannten Gesetze betreffend
Unternehmen mit Beteiligung auslédndischer Investitionen konkretisiert wird (Dazu
unten Kapitel 3. 2.).

Um ein immer besser werdendes Klima fiir ausldndische Investitionen zu schaffen,
schloss China bis zum Februar 2006 110 bilaterale Investitionsabkommen ab*° und
unterzeichnete auch einige wichtige multilaterale Ubereinkommen zur Verbesserung
der Investitionsbedingungen.”' Zu erwihnen ist zuerst das Abkommen zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der VR China iiber die Forderung und den
gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen vom 1. Dezember 2003, welches das
Abkommen mit gleichem Titel vom 18. Mérz 1985 ersetzt und zur neuen Grundlage
fiir deutsche Investitionen in der VR China wird (Dazu unten Kapitel 3, 3.). Auch der
Beitritt Chinas zur WTO ist fiir ausldndische Investitionen von praktischer Bedeutung,
da er zur Revision der bestehenden Gesetze und Erlassung neuer Gesetze fiihrt, was
ausléndische Investitionen von bestimmten Belastungen befreien (die Umsetzung vom
TRIMs-Ubereinkommen und GATS) oder sie auf einem hoheren Niveau schiitzen (die
Umsetzung vom TRIPs-Ubereinkommen) wird (Dazu unten Kapitel 3, 4.).

Als Vorbereitungen fiir folgende Darstellung und als Rat fiir potentielle auslédndische
Investoren in China sind hier zuerst kurz auf zwei Fragestellungen einzugehen: die

%0 Statistisch Angabe aus Zeng, WTO yu zhongguo waizifa de fazhan (WTO und die Entwicklung des Auslénder-

investitionsrechts Chinas), S. 231.
2! Darunter fallen z.B. der Beitritt zur MIGA am 30. April 1988, zum ICSID am 6. Februar 1993 und zur WTO
am 11. Dezember 2001.
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Gesetzgebungszustindigkeiten der staatlichen Organe Chinas sowie die Einteilung
ausliandischer Investitionsprojekte in China nach den ,,Vorschriften zur Lenkung
ausliandischer Investitionen®.

Die Gesetzgebungskompetenz steht gemdB Art. 58 der chinesischen Verfassung>?
und Art. 7 Abs. 1 des Gesetzgebungsgesetzes™> dem Nationalen Volkskongress (NVK)
sowie seinem Stindigen Ausschuss zu. Der NVK besitzt die Kompetenz zur
Abidnderung der Verfassung (Art. 62 Ziff. 1. der chinesischen Verfassung) sowie zur
,2Ausarbeitung und Abédnderung von grundlegenden Gesetzen iiber Strafsachen, zivile
Angelegenheiten, die Staatsorgane und andere Angelegenheiten (Art. 62 Ziff. 3 der
chinesischen Verfassung). Die anderen Gesetze, die nicht vom NVK erlassen werden
miissen, werden vom Stindigen Ausschuss des NVK ausgearbeitet oder abgedndert
(Art. 67 Ziff. 2 der chinesischen Verfassung). Solange der NVK nicht tagt, kann der
Sténdige Ausschuss auch die vom NVK erlassenen Gesetze teilweise ergéinzen oder
abandern, vorausgesetzt, dass die Ergénzung oder Abdnderung nicht gegen die
Grundprinzipien des betreffenden Gesetzes verstdft (Art. 67 Ziff. 3 der chinesischen
Verfassung). Dariiber hinaus ist der Staatsrat als Exekutivorgan nach Art. 89 Ziff. 1
und Art. 56 des Gesetzgebungsgesetzes befugt, in Ubereinstimmung mit der
Verfassung und den Gesetzen Verwaltungsrechtsvorschriften auszuarbeiten, um ein
Gesetz durchzufiihren oder von seiner durch Art. 89 der chinesischen Verfassung
verliechenen Amtsgewalt Gebrauch zu machen. Dem Staatsrat ist eine Reihe von
Ministerien und Kommissionen untergeordnet, die jeweils in  ihrem
Zustiandigkeitsbereich Verwaltungsstatuten ausarbeiten konnen, die der Durchfiihrung
von Gesetzen oder Verwaltungsrechtsvorschriften dienen sollen (Art. 71 des
Gesetzgebunsgesetzes). Die von dem Staatsrat und den ihm untergeordneten
Ministerien und Kommissionen erlassenen rechtlichen Normen sind fiir ausléndische
Investitionen auch wichtig, denn zum einen erstreckt sich ihre Giiltigkeit auch auf das
ganze Land wie ein Gesetz und zum anderen konnen sie mit ihren detaillierten
Regelungen die Gesetze konkretisieren, in denen nur Rahmenbedingungen fiir
ausliandische Investitionen vorgesehen sind. AuBBerdem kann der lokale Volkskongress
der Provinzstufe und sein Stindiger Ausschuss lokale Rechtsvorschriften (Art. 100
der chinesischen Verfassung und Art. 63 Abs. 1 des Gesetzgebungsgesetzes) und die
lokale Regierung der Provinzstufe oder der groBen Stidte (in der Regel
Provinzhauptstddte)  Lokalstatuten  ausarbeiten (Art. 73  Abs. 1 des
Gesetzgebungsgesetzes), die allerdings wegen ihrer auf bestimmte lokale Regionen
beschrinkten Giiltigkeit nicht in dieser Arbeit behandelt werden.

Dariiber hinaus ist der Oberste Gerichtshof als das hdochste Rechtssprechungsorgan
gemdl Art. 33 des ,Gesetzes der VR China tiber die Organisation der
Volksgerichtshofe* von 1979, das im Jahre 2006 zum zweiten Mal revidiert wurde,
berechtigt, zur konkreten Anwendung der Gesetze bei der Entscheidung von

252
253

Deutsche Ubersetzung findet sich im Internet: http://www.verfassungen.de/rc/verf82.htm.
Deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel findet sich unter: http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/chinarecht
/000315b.htm.
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Rechtsfillen Justizinterpretationen zu erlassen, die in der Praxis normalerweise in
Form von ,Ansichten”, ,Erlduterungen® sowie ,Bestimmungen“ des Obersten
Gerichtshofs erfolgen. Solche Justizinterpretationen entfalten zwar nach auflen keine
rechtliche Verbindlichkeit. Die Gerichtshofe jeder Instanz haben sie allerdings bei der
Verhandlung von Rechtsfillen einzuhalten.

Welche Wirtschaftsbereiche Chinas gegeniiber ausldndischen Investitionen gedffnet
sind, war lange nur teilweise gesetzlich festgelegt.”>* Diese Unklarheit wurde erst
beseitigt durch die am 7. Juni 1995 vom Staatsrat genehmigten und am 20. Juni 1995
durch die damalige Staatliche Planungskommission, die damalige Staatliche
Wirtschafts- und Handelskommission und das damalige Ministerium fiir Au3enhandel
und wirtschaftliche Zusammenarbeit verkiindeten ,,Vorldufigen Vorschriften zur
Lenkung ausléndischer Investitionen* und den damit verbundenen ,,Branchenkatalog
zur Lenkung auslédndischer Investitionen. Nach dem Beitritt Chinas zur WTO
wurden diese beiden rechtlichen Akte iiberarbeitet, um sich den WTO-Regelungen
anzupassen. Zurzeit gelten die vom Staatsrat am 11. Februar 2002 verkiindeten
,Vorschriften zur Lenkung ausldndischer Investitionen“(mit Rechtsnatur der
Verwaltungsrechtsvorschriften vom Staatsrat) > und der von der Staatlichen
Kommission fiir Entwicklung und Reform und dem Handelsministerium am 30.
November 2004 verkiindete ,Branchenkatalog zur Lenkung ausldndischer
Investitionen® (mit Rechtsnatur des Statuts). In den Vorschriften zur Lenkung
auslédndischer Investitionen werden die auslidndischen Investitionsprojekte in
geforderte, erlaubte, beschrinkte und verbotene eingeteilt. Dementsprechend werden
die im Branchenkatalog zur Lenkung ausldandischer Investitionen aufgelisteten 366
Branchen jeweils den geforderten, den beschrankten und den verbotenen zugeordnet.
Die im Branchenkatalog nicht aufgefiihrten Branchen fallen unter die Kategorie der
erlaubten. Ausldandische Investitionen diirfen nicht in eine verbotene Branche flieen.
Die verbotenen Bereiche betreffen vorwiegend die Infrastrukturen von ,militarischer
Bedeutung® (z.B. Errichtung und Betrieb von Elektrizititsnetzen, Exploration,
Forderung und Aufbereitung von Seltenerdmetallen und Betrieb von Rundfunk- und
Fernsehnetzen), die Kultur (z.B. Presse und Grundschuleinrichtungen) und die
traditionalen chinatypischen Techniken (z.B. Herstellung von Xuan-Papier). Zu den
beschrinkten Investitionsbereichen gehoren beispielsweise die schrittweise gedffneten
Branchen (wie Banken, Versicherungen) und die Branchen betreffend die Ausbeutung
von staatlich besonders geschiitzten Mineralien (wie Exploration von Gold und
Silber). Durch welche Maflnahmen der Eingang auslidndischer Investitionen in einen
beschriankten Bereich beschrankt werden kann, wird nicht in den Vorschriften zur
Lenkung ausldndischer Investitionen vorgesehen. Denkbar sind allerdings die
strengeren Genehmigungsvoraussetzungen oder die Zulassungsquoten. ¢  Die
geforderten Investitionsbereiche betreffen in der Regel die neuartige oder
fortschrittliche Hochtechnologie, die ErschlieBung neuer Mérkte oder die Steigerung

>3 \Wolff, Das internationale Wirtschaftsrecht der VR China, 2. Aufl., S. 141.

25 Abgedruckt in Pannenberg, Neue Lenkungsrichtlinien fiir auslédndische Investitionen, in Heuser/Klein (Hrsg.),
Die WTO und das neue Auslédnderinvestitions- und Auenhandelsrecht der VR China, S. 33 ff. (38 ff.).

256 Diem, Das Recht der Investitionen in China, S. 19.
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der internationalen Wettbewerbsfahigkeit der Produkte, was zur Verstirkung der
Produktivitdit Chinas beitragen soll. Mit den geforderten ausldandischen
Investitionsbereichen verbunden sind die nach zentralen oder lokalen rechtlichen
Normen zu gewdhrenden Beglinstigungen (Art. 9 der ,,Vorschriften zur Lenkung
auslédndischer Investitionen®). Zu beachten ist allerdings, dass sogar bei den
geforderten Investitionsberechen bestimmte Beschrankungen vorgesehen werden
konnen (wie z.B. auslidndische Investitionen in Hochschul-Bildungseinrichtungen nur
in Form eines EJV oder eines CJV moglich).

1. Formen der auslandischen Investitionen in der VR China
a. Das Equity Joint Venture (EJV)

Mit der Annahme des ersten Gesetzes Chinas betreffend ausldndische Investitionen,
des Gesetzes der VR China iiber gemeinschaftlich betriebene Unternehmen
chinesisch-ausliandischer Kapitalbeteiligung vom 1. Juli 1979 (EJV-Gesetz), bildet das
EJV die élteste ausldndische Investitionsform in China. Ein EJV-Begriff wird weder
im EJV-Gesetz, noch in seinen Durchfithrungsbestimmungen®’ definiert. Durch
nachfolgende Darstellungen sollen die Eigenschaften und der Griindungsprozess eines
EJV beleuchtet werden.

Ein EJV ist eine chinesische juristische Person in Form einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung (Art. 4 EJV-Gesetz und Art. 2 der Durchfiihrungsbestimmungen
zum EJV-Gesetz). Konkret heiflt das namlich, dass die Verteilung der Gewinne und
Verluste zwischen den beteiligten Parteien eines EJV nach ihrem Anteil am
registrierten Kapital zu berechnen ist, wobei der Anteil der auslidndischen Partei
allerdings im Allgemeinen nicht weniger als 25% betragen darf. ** Die
Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der Unterschreitung dieses Prozentsatzes werden
allerdings weder im EJV-Gesetz, noch in seinen Durchfiihrungsbestimmungen
vorgesehen. Nach Raiser/Wei ist ein solcher Fall nur beim Vorliegen ganz besonderer
Gesichtspunkte im Interesse Chinas moglich,”’ was der Erwidgung der betreffenden
Genehmigungsbehorde fiir die Griindung eines EJV {iberlassen ist.

Ein EJV kommt nur mit der gemeinsamen Beteiligung auslidndischer und chinesischer
Investoren zustande. Auf der ausldndischen Seite kommen Gesellschaften,
Unternehmen, sonstige wirtschaftliche Organisationen und natiirliche Personen in
Betracht, wéhrend seitens der chinesischen beteiligten Partei natiirliche Personen

7 Die wurden am 20. September 1983 vom Staatsrat verkiindet und am 22. Juli 2001 zum zweiten Mal revidiert.

Die deutsche Ubersetzung vom EJV-Gesetz und seinen Durchfiihrungsbestimmungen abgedruckt in Steinbach,
Einfluss des TRIMs-Abkommens auf das chinesische Recht fiir auslidndische Direktinvestitionen, in Heuser/Klein
(Hrsg.), Die WTO und das neue Auslénderinvestitions- und Auflenhandelsrecht der VR China, S. 67 (78 ff.).

% Das registrierte Kapital bezeichnet geméf Art. 18 der Durchfiihrungsbestimmungen zum EJV-Gesetz die
Gesamtsumme des von den beteiligten Parteien eines EJV zur Einbringung tibernommenen Kapitals, die fiir die
Errichtung des EJV bei der Registrierungsbehdrde eingetragen ist. Die Reduzierung des registrierten Kapitals ist
gemdlB Art. 19 der Durchfiihrungsbestimmungen zum EJV-Gesetz nur ausnahmsweise zuléssig.

259 Raiser/Wei, Gesellschaftsrecht in der Volksrepublik China, S. 25.
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ausgeschlossen sind. >  Bei der Bestimmung der Staatszugehdrigkeit einer

ausldndischen Gesellschaft ist nach Nr. 184 1) der ,,Ansichten des Obersten
Volksgerichts zu Problemen bei der Durchsetzung und Anwendung der »Allgemeinen
Regeln des Zivilrechts der VR China« vom 26. Januar 1988“*" ihr Registrierungsort
entscheidend. Da natiirliche Personen, die keine chinesische Staatsangehorigkeit
besitzen, Ausldander sind, steht bei der Feststellung der Staatsangehorigkeit einer
natiirlichen Person das Gesetz der VR China iiber die Staatsangehorigkeit zur
Verfiigung.**

Die Neugriindung®® eines EJV fingt mit der Suche nach dem passenden chinesischen
Partner in verschiedenen Wegen an. Fiir deutsche Investoren stehen z.B. die
AuBenhandelskammern des Deutschen Industrie- und Handelstages zur Verfiigung,
die in Beijing, Shanghai und Guangzhou vertreten sind.*** Diese Phase kommt zum
Ende in der Regel mit dem Abschluss eines ,,letter of intent”, in dem die Absicht der
beteiligten Parteien zum Ausdruck gebracht wird, ein EJV durchzufiihren. Ein ,,letter
of intent ist zwar nicht rechtlich verbindlich.?®> Da aber in ihm normalerweise
wichtige Aspekte betreffend die beabsichtigten Investitionen enthalten sind,*®® die
auch Inhalt des spéter abgeschlossenen EJV-Vertrags sind, ist ein ,,letter of intent fiir
die beiden Parteien von nicht untergeordneter Bedeutung.

Als néchstes miissen die beteiligten Parteien die Durchfiihrbarkeitsstudie entwerfen,
den EJV-Vertrag und die EJV-Satzung verhandeln sowie die Liste der das leitende
Organ des EJV bildenden Personen (einschlieBlich des Vorstandsvorsitzenden,
stellvertretenden Vorstandsvorsitzenden und der sonstigen Vorstandsmitglieder)
erstellen. Die unbedingt im EJV-Vertrag und in der EJV-Satzung enthaltenen
Vereinbarungen der beteiligten Parteien werden in Art. 11 und 13 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum EJV-Gesetz vorgesehen. Diese beiden Dokumente
konnen aber auch nach den vom damaligen Ministerium fiir AuBlenhandel und
wirtschaftliche Kooperationen (dem jetzigen Handelsministerium) entworfenen

20 Die Einbeziehung ausldndischer natiirlicher Personen in die beteiligte Partei und der Ausschluss chinesischer

natiirlicher Personen aus der beteiligten Partei eines EJV spiegelt den Willen Chinas wider, zum einen
auslédndische Investitionen anzuziehen und zum anderen jedoch sie auch zu kontrollieren. Vgl. Zahn, Die
rechtliche Ausgestaltung von Joint Ventures als Form der internationalen Unternehmenskooperation mit der VR
China, S. 56 ff.

261 Abgedruckt in SUR, Grundziige des chinesischen Internationalen Privatrechts, Anhang Nr. 2, S. 182 ff.,; Vgl.
dazu auch Zhang, guoji sifa lun (Das Internationale Privatrecht), S. 264.

2 Durch die Geburt erwirbt ein Kind die chinesische Staatsangehorigkeit, wenn ein Elternteil die chinesische
Staatsangehdrigkeit besitzt. Wenn ein Elternteil die chinesische Staatsangehorigkeit besitzt und sich im Ausland
niederldft, erwirbt das Kind allerdings nicht die chinesische Staatsangehérigkeit, soweit es zum Zeitpunkt der
Geburt bereits eine ausldndische Staatsangehorigkeit besitzt. Sind beide Elternteile staatenlos und sich in China
anséssig, besitzt ihr in China geborenes Kind die chinesische Staatsangehorigkeit. Dariiber hinaus kdnnen
Ausliander und Staatenlose nach der Genehmigung ihres Antrags auf Erwerb der chinesischen Staatsangehdorigkeit
die chinesische Staatsangehdrigkeit erlangen. Die doppelte Staatsangehorigkeit ist in China nicht anerkennbar.

263 Zur Entstehung eines EJV in anderer Weise siehe Woff, Das internationale Wirtschaftsrecht der VR China, 2.
Aufl, S. 144, S. 179 ff., S. 204 ff.

264 Diem, Das Recht der Investitionen in China, S. 74.

2%% \Wolff, Das internationale Wirtschaftsrecht der VR China, 2. Aufl., S. 145.

266 Zum iiblichen Inhalt eines Hletter of intent* sieche Widmer, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Auslandsinves-
titionen in der Volksrepublik China, China aktuell, Mai 1996, S. 505 (506 f.).
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Mustern gebildet werden, was in der Praxis der Regelfall ist.**” GeméB Art. 12 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum EJV-Gesetz unterliegen der Abschluss, die
Wirksamkeit, Auslegung und Durchfiihrung eines EJV-Vertrags sowie die Beilegung
von Streitigkeiten zwingend dem chinesischen Recht. Daraus ergibt sich, dass das
chinesische Recht anzuwenden ist, auch wenn ein Streit um die Auslegung oder
Durchfiihrung des EJV-Vertrags oder der EJV-Satzung nach der Vereinbarung der
beteiligten Parteien einem internationalen Schiedsgericht vorgelegt wird.”*®. Um die
durch Verdnderungen des chinesischen Rechts moglicherweise verursachten negativen
Folgen zu vermeiden, konnen ausldandische Investoren deshalb darauf beharren, dass
Verianderungen des chinesischen Rechts als Grund fiir eine vorzeitige Beendigung des
EJV im EJV-Vertrag vorgesehen werden.*®

Sind die Durchfiihrbarkeitsstudie, der EJV-Vertrag, die EJV-Satzung und die
Personalliste des leitenden Organs des EJV endgiiltig festgelegt, werden sie der
zustindigen Genehmigungsbehorde eingereicht, um das Genehmigungsverfahren in
Gang zu setzen. Die Genehmigungszustindigkeit steht nach dem ,,Beschluss des
Staatsrats iiber die Reform des Investitionssystems™ vom 16. Juli 2004 je nach
Investitionsvolumen und Investitionsbereich unterschiedlichen Behdrden zu.
Ausldndische Investitionsprojekte im geforderten und erlaubten Bereich mit einer
Gesamtinvestition (registriertes Kapital plus Fremdkapital) von mindestens 100
Millionen US-$ sowie im beschrinkten Bereich mit einer Gesamtinvestition von
mindestens 50 Millionen US-$ werden vom Ministerium fiir Auflenhandel und
wirtschaftliche Kooperationen (jetzigen Handelsministerium) genehmigt. Liegt die
Gesamtinvestition unterhalb der oben erwdhnten Schwellenwerte, sind Regierungen
der Provinzstufe zustindig. Die Genehmigungsbehorde muss innerhalb drei Monate
ab dem Tage, an dem sie die eingereichten Dokumente zur Griindung eines EJV erhilt,
iiber die Genehmigung oder Nichtgenehmigung entscheiden. Im Fall eines erfolglosen
Antrages  konnen  die  beteiligten  Parteien gemd  Art. 38  des
Verwaltungsgenehmigungsgesetzes der VR China (Law on Administrative Approvals),
das erst am 19. Juli 2004 in Kraft trat, die behordliche Entscheidung zur gerichtlichen
Uberpriifung bringen.

Probleme bereiten allerdings die am 9. Oktober 2004 von der Staatlichen Kommission
fiir Entwicklung und Reform erlassenen ,,Vorldufigen Verwaltungsmaf3regeln {iber die
Verifizierung auslédndischer Investitionsprojekte® (Verifizierungsmalregeln), die nach
miindlicher Auskunft von Vertretern vom Handelsministerium und der Staatlichen

267 Wolff, Das internationale Wirtschaftsrecht der VR China, 2. Aufl., S. 146. Beide Musterdokumente sind

abgedruckt in Trommsdorf/Wilpert, Deutsch-chinesische Joint Ventures, S. 254 ff.

28 Art. 98 der Durchfiihrungsbestimmungen zum EJV-Gesetz lautet ,,.Die EJV-Partner konnen gemif3 einer
schriftlichen Schiedsvereinbarung bei einem Schiedsorgan in China ein Schiedsverfahren betreiben, sie konnen
auch bei sonstigen Schiedsorganen ein Schiedsverfahren durchfithren. Dem Wortlaut nach sind unter ,,sonstigen
Schiedsorganen® sowohl internationale Schiedsgerichte als auch nationale Schiedsgerichte eines anderen Lands als
China zu verstehen. Im Vergleich zum ICC-Schiedsgerichtshof werden vor allem die Industrie- und
Handelskammer Stockholm, das Hongkong International Arbitration Centre sowie die Ziiricher Handelskammer
von der chinesischen Seite favorisiert, da Taiwan Mitglied der ICC ist. Zahn, Die rechtliche Ausgestaltung von
Joint Ventures als Form der internationalen Unternehmenskooperation mit der VR China, S. 227.

29 50 Jung, Griindung eines Joint Venture-Unternehmens in der Volksrepublik China, RIW 1996, S. 117 (121).
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Kommission fiir Entwicklung und Reform*” zusitzlich zum Genehmigungsverfahren
ein Verifizierungsverfahren bei der Griindung eines EJV, eines CJV und eines WFOE
vorsehen. Aus den in Art. 12 der Verifizierungsmafiregeln festgeschriebenen
Ma@stiben fiir die Verifizierung eines auslédndischen Investitionsprojekts (wie z.B. die
Vereinbarkeit des Projekts mit Gesetzen und dem mittel- und langfristigen Plan fiir die
Entwicklung der Volkswirtschaft und der Gesellschaft; die 6ffentlichen Interessen, der
Umweltschutz, die technischen Standards usw.) kann man schlieBen, dass die
Verifizierungsmallregeln darauf zielen, den positiven Beitrag ausldandischer
Investitionen zur wirtschaftlichen Entwicklung Chinas einerseits, und die
Verwirklichung der staatlichen makro-6konomischen Regulierung und Kontrolle
andererseits sicherzustellen. Solche Zielsetzungen sind allerdings auch im
Genehmigungsverfahren zu finden.””' Diese Zielsetzungsiiberschneidung kénnte in
der Praxis zur doppelten Uberpriifung eines Projekts filhren. Ob die
VerifizierungsmaBregeln notwendig sind oder wie sich das Genehmigungs- und das
Verifizierungsverfahren verhalten sollten, ist deshalb fraglich.

Die Verifizierungszustiandigkeit wird nach gleichen Kriterien wie die fiir die
Verteilung der Genehmigungszustindigkeit der Staatlichen Kommission fiir
Entwicklung und Reform sowie ihren untergeordneten Zweigstellen der Provinzstufe
eingerdumt. Ein Verifizierungsantrag kann nur mit der Begleitung der in Art. 5 der
VerifizierungsmaBregeln vorgesehenen Angaben zum geplanten Projekt (Name des
Projekts, hauptsichlich anzuwendende Techniken, Zielmarkt der Produkte, geplante
Zahl der Mitarbeiter, Bedarf an natiirlichen Ressourcen, Einschéitzung iiber den
Einfluss des Projekts auf die Umwelt wusw.) vorgelegt werden. Die
Verifizierungsbehorde soll in der Regel innerhalb von zwanzig Tagen ab dem Tag der
Annahme der eingereichten Unterlagen die Entscheidung treffen. Die negative
Entscheidung kann nur in schriftlicher Form ergehen, wobei der Grund fiir die
Ablehnung des Antrags sowie die Rechtsmittelbelehrung (Antrag auf die
verwaltungsrechtliche Revision oder Anruf eines Verwaltungsgerichts) anzugeben ist.

Innerhalb eines Monats nach der Genehmigung findet die Registrierung des EJV bei
dem lokalen Verwaltungsamt fiir Industrie und Handel statt, von dem die
Geschiftslizenz erteilt wird (Art. 9 der Durchfilhrungsbestimmungen zum
EJV-Gesetz). Bevor das EJV seinen Betrieb aufnehmen kann, sind auch
Registrierungen bei anderen Behorden (wie z.B. Steuerbehorde, Arbeitsbehorde usw.)
sowie die Eroffnung von RMB-"* und Devisen-Konten notwendig.*”

Die beteiligten Parteien eines EJV konnen ihre Investition in Form von Geld und
Sacheinlagen (Bauwerke, Maschinen, gewerbliche Schutzrechte, Know-how,

270 Wolff, Das internationale Wirtschaftsrecht der VR China, 2. Aufl., S. 140, Fn. 58.

20 Art. 4 der Durchfiihrungsbestimmungen zum EJV-Gesetz lautet: ,,Liegt einer der folgenden Umsténde vor, wird
ein Antrag auf Einrichtung eines EJV nicht genehmigt: 1) Die chinesische Souverénitit wird beschidigt; 2) es wird
gegen chinesisches Recht verstoen; 3) den Erfordernissen der Entwicklung der chinesischen Volkswirtschaft wird
nicht entsprochen; 4) es wird Umweltverschmutzung verursacht; ...“.

272 Renminbi: chinesische Wiéhrung.

*7 Wolff, Das internationale Wirtschaftsrecht der VR China, 2. Aufl., S. 149.
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Landnutzungsrecht”’* usw.) einsetzen. Die Bewertung der Sacheinlagen soll durch
Verhandlungen der beteiligten Parteien bestimmt und im EJV-Vertrag verankert
werden. Die Mindesthohe des registrierten Kapitals eines EJV wird durch das am 27.
Oktober 2005 neu revidierte Gesellschaftsgesetz festgelegt, das gemill dessen Art. 2
fiir alle in China gegriindeten Gesellschaften mit beschrinkter Haftung gilt. Solange
keine Sonderbestimmungen fiir bestimmte Industricbereiche bestehen,””> muss ein
registriertes Minimalkapital im Wert von 30 000 RMB (ungefihr 3000 Euro) bezahlt
werden (Art. 26 des Gesellschaftsgesetzes).

Das hochste Organ des EJV ist der Vorstand, der sich aus zumindest drei Mitgliedern
zusammensetzt und dessen Vorsitzender der gesetzliche Vertreter des EJV ist (Art. 6
des EJV-Gesetzes und Art. 30 ff. der Durchfithrungsbestimmungen zum EJV-Gesetz).
Die Verteilung der Zahl der Vorstandsmitglieder ist nach dem Verhiltnis der
eingesetzten Investition der beteiligten Parteien durch Verhandlungen festzulegen.
Dariiber hinaus ist ein Managementorgan zu errichten, das aus einem Generalmanager
und einigen stellvertretenden  Generalmanagern besteht und fiir die
Geschiftstitigkeiten des EJV verantwortlich ist.

In der Regel konnen die beteiligten Parteien freiwillig entscheiden, ob die Dauer des
von ihnen gegriindeten EJV im EJV-Vertrag vorgesehen wird (Art. 89 der
Durchfiihrungsbestimmungen in Verbindung mit den vom damaligen Ministerium fiir
AuBenhandel und wirtschaftliche Kooperationen am 22. Oktober 1990 erlassenen
vorldufigen Vorschriften iiber die Laufzeit von EJV). In bestimmten Bereichen (wie
z.B. Dienstleistungen, Immobilien, zur beschrinkten Kategorie gehorende
ausliandischen Investitionsprojekte sowie ErschlieBung der natiirlichen Ressourcen) ist
eine Vereinbarung iiber die Dauer des EJV allerdings unentbehrlich. Die Verldngerung
der EJV-Laufzeit ist nach Zustimmung der Genehmigungsbehorde moglich (Art. 13
des EJV-Gesetzes).

Neben dem Ablauf der vereinbarten Betriebsdauer kann ein EJV auch aufgelost
werden aufgrund seiner Unfédhigkeit zu weiterer Geschiftstitigkeit (verursacht durch
schwere Verluste des EJV oder Nichterfiillung der im EJV-Vertrag festgelegten
Pflichten durch eine beteiligte Partei), der Naturkatastrophen oder des Kriegs sowie
der Tatsache, dass seine geschéftliche Ziele nicht erreicht wurden und in Zukunft auch
nicht erreicht werden konnen (Art. 90 2) bis 6) der Durchfiihrungsbestimmungen zum
EJV-Gesetz).

Der Auflésung eines EJV folgt das Liquidationsverfahren, wobei ein
Liquidationsausschuss zu errichten ist, der im Allgemeinen aus Vorstandsmitgliedern

2" GeméB Art. 10 der chinesischen Verfassung liegen stddtische Grundstiicke im staatlichen Eigentum und

landliche Grundstiicke im Eigentum des Kollektivs, eines Zusammenschlusses von Bauern (Zhao/Yang,
Chinesischer Grundstlicksmarkt im Wandel, RIW 2000, S. 217 (217).) Unternehmen und Privatpersonen kdnnen
nur das Landnutzungsrecht haben, das iibertragbar ist. Zum Thema der Grundstiicke in der VR China siehe Diem,
Das Recht der Investitionen in China, S. 171 ff.

75 Ausfiihrlich dazu siehe Wolff, Das internationale Wirtschaftsrecht der VR China, 2. Aufl., S. 169 ff.
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besteht, fiir die Liquidationsangelegenheiten verantwortlich ist und das EJV bei
Klageerhebung und Klageerwiderung vertritt.

b. Das Contractual Joint Venture (CJV)

Der Erlass des EJV-Gesetzes und seiner Durchfiihrungsbestimmungen gewéhrte
ausliandischen Investitionen zwar einen bestimmten Rechtsschutz. Die ausldndischen
Investitionen wurden aber auch auf eine einseitige und starre Form beschréinkt, was
dazu fiihrte, dass insbesondere Investoren aus Hongkong *’® versuchten, die
EJV-Vorschriften zu umgehen, indem sie mit ihren Partnern auf dem chinesischen
Festland ihre jeweiligen Rechte und Pflichten konkret vertraglich festlegten und damit
nicht ein selbstindiges EJV, sondern nur eine neue Titigkeit oder Abteilung des
chinesischen Partners in Betracht kam.?’”” Um diese rechtliche Liicke zu fiillen, wurde
am 13. April 1988 das ,,Gesetz der VR China iiber chinesisch-auslidndische kooperativ
betriebene Unternehmen® (CJV-Gesetz)?”® angenommen. Erst sicben Jahre spiter
traten seine Durchfiihrungsbestimmungen in Kraft. Da CJVs sich im Vergleich zu
EJVs durch ihre Flexibilitidt kennzeichnen, die unten gleich dargestellt wird, eignet
sich diese Investitionsform vor allem fiir kurzfristige Projekte.

Es steht den beteiligten Parteien frei, ob ein CJV als selbstdandige juristische Person
gegriindet wird. Ist ein CJV juristische Person, dann entsteht eine Gesellschaft mit
beschriankter Haftung. Hat ein CJV den Status einer juristischen Person nicht, dann ist
von einem , Lianying“*” die Rede (Art. 50 der Durchfithrungsbestimmungen in
Verbindung mit Art. 52 der Allgemeinen Grundsétze des Zivilrechts der VR China).

Die Griindung eines CJV bedarf auch der Genehmigung durch die zustindige
Behorde. Die Genehmigungszustindigkeit liegt bei dem Ministerium fiir Aulenhandel
und wirtschaftliche Kooperationen (jetzigen Handelsministerium) oder den vom
Staatsrat autorisierten Behdrden oder Lokalregierungen. Fiir die Zustindigkeits-
verteilung und den Griindungsablauf eines CJV gelten die dhnlichen Regelungen wie
bei der Griindung eines EJV, die hier nicht wiederholt werden.

276 Wegen ihres besonderen Status wurden und werden Investitionen aus Hongkong, Macau und Taiwan als

ausldndische Investitionen behandelt.

2 Miinzel, Unternechmens- und Gesellschaftsrecht der VR China, S. 203.

™ Die deutsche Ubersetzung abgedruckt in Steinbach, Einfluss des TRIMs-Abkommens auf das chinesische
Recht fiir auslidndische Direktinvestitionen, in Heuser/Klein (Hrsg.)), Die WTO und das neue
Auslénderinvestitions- und AuB3enhandelsrecht der VR China, S. 67 (102 ft.).

27 Obwohl am 23. Februar 1997 das Gesetz der VR China iiber Personengesellschaften angenommen wurde, in
dem die Gesamtschuld der Partner vorgesehen wird, kommt es aber nicht fiir das CJV ohne den Status einer
juristischen Person zur Anwendung. Denn wortlich genommen gilt es nur fiir die von natiirlichen Personen
errichteten Personengesellschaften und hinsichtlich des CJV kann die chinesische Partei allerdings auf keinen Fall
natiirliche Person sein. Aus dem gleichen Grund sind auch Art. 30 bis 35 der Allgemeinen Grundsétze des
Zivilrechts nicht anwendbar, die die Partnerschaft zwischen natiirlichen Personen regeln. Die Partnerschaft
zwischen Unternehmen, die eine neue Einheit ohne den Status einer juristischen Person griindet, wird deshalb
durch den Begriff ,,Lianying“ bezeichnet. GemiB Art. 52 der Allgemeinen Grundsétze des Zivilrechts haften die
beteiligten Parteien eines ,,Lianying* mit ihrem eigenen Vermdgen entsprechend ihrer Investitionsproportion oder
Vereinbarung. Eine Gesamtschuld ist moglich, nur wenn sie in der Vereinbarung der beteiligten Parteien (im
CJV-Vertrag) festgelegt ist oder von dem Gesetz verlangt wird.
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Zur Grindung und zum Betrieb eines CJV konnen die beteiligten Parteien
Investitionen und Kooperationsbedingungen einsetzen. Der Unterschied zwischen
beiden Beitragsformen liegt gemil der vom damaligen Ministerium fiir Auflenhandel
und wirtschaftliche Kooperationen am 22. Oktober 1996 erlassenen ,,Klarstellung
einiger Vorschriften bei der Durchfiihrung der Durchfiihrungsbestimmungen zum
CJV-Gesetz*“ vor allem darin, dass die als Investitionen eingesetzten Sacheinlagen
bewertet werden miissen, die Kooperationsbedingungen aber nicht. Dieser
Unterschied ist nur insofern von Bedeutung, als vorgesehen wird, dass der Anteil der
auslidndischen beteiligten Partei am registrierten Kapital (im Fall eines CJV mit dem
Status einer juristischen Person) oder an der Gesamtinvestition (im Fall eines CJV
ohne den Status einer juristischen Person) im Allgemeinen nicht weniger als 25%
betragen darf. Fiir die Gewinn- und Verlustverteilung ist er allerdings nicht von
Belang, denn gemil Art. 21 Abs. 1 des CJV-Gesetzes richten sie sich allein nach der
Vereinbarung der beteiligten Parteien im CJV-Vertrag. Solange die beteiligten
Parteien eines CJV mit dem Status einer juristischen Person im CJV-Vertrag
vereinbaren, dass nach Ablauf der Vertragsdauer das gesamte feste Anlagevermogen
des CJV der chinesischen Partei gehort, kann die ausldndische Partei wéhrend der
Existenz des CJV seine Investitionen in vorgesehenen Wegen vorzeitig riickfithren:
durch die Erhohung des Anteils der ausldndischen Partei an der Gewinnsverteilung
oder mit der Genehmigung durch die Finanz- und Steuerbehdrde dadurch, dass die
auslandische Partei vor Entrichtung der Korperschaftssteuer seine Investitionen
rickfiihrt (Art. 21 des CJV-Gesetzes und Art. 44 der Durchfithrungsbestimmungen
zum CJV-Gesetz). Diese vorzeitige Riickfithrung ist allerdings nicht moglich, wenn
die Verluste des CJV nicht ausgeglichen werden (Art. 45 Abs. 2 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum CJV-Gesetz). Sofern die beteiligten Parteien eines
CJV ohne den Status einer juristischen Person nichts anders vereinbaren, bleiben die
Investitionen und Kooperationsbedingungen das Vermdgen der jeweiligen
einsetzenden Partei (Art. 52 der Durchfiihrungsbestimmungen zum CJV-Gesetz).

Das hochste Organ des CJV, das zumindest aus drei Mitgliedern besteht, ist der
Vorstand oder das gemeinsame Geschiftsfiihrungsgremium (Art. 12 des CJV-Gesetzes
und Art. 24 der Durchfiihrungsbestimmungen zum CJV-Gesetz). Die Verteilung der
Zahl der Mitglieder wird unter Beriicksichtigung der eingesetzten Investitionen und
Kooperationsbedingungen durch beide Parteien vereinbart (Art. 25 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum CJV-Gesetz). Der Vorstandsvorsitzende oder der
Direktor des gemeinsamen Geschéftsfithrungsgremiums ist der Vertreter des CJV mit
dem Status einer juristischen Person (Art. 31 der Durchfiihrungsbestimmungen zum
CJV-Gesetz). Vom hochsten Organ ist ein Generaldirektor zu ernennen oder zu
berufen, der fiir die tdgliche Geschéiftsfithrung des CJV verantwortlich ist (Art. 12 des
CJV-Gesetzes und Art. 32 der Durchfiihrungsbestimmungen zum CJV-Gesetz).

Die Laufzeit eines CJV ist auch von den beteiligten Parteien im CJV-Vertrag zu

vereinbaren. Eine Verldngerung ist nach Zustimmung der Genehmigungsbehorde
moglich. Fiir die Auflésung des CJV gelten die gleichen Regelungen wie die beim
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EJV.
c. Das Wholly Foreign Owned Enterprise (WFOE)

Die dritte wichtige auslédndische Investitionsform ist das WFOE, das vorwiegend
durch das Gesetz der VR China iiber ausschlieBlich ausldndisch kapitalisierte
Unternehmen (WFOE-Gesetz) und seine Durchfiithrungsbestimmungen (am 12. April
2001 revidiert) geregelt wird.**

Ein WFOE ist ein Unternehmen, das gemif3 dem chinesischen Recht innerhalb Chinas
errichtet wurde und dessen ganzes Kapital von einem oder mehreren ausldndischen
Investoren eingesetzt wurde (Art. 2 des WFOE-Gesetzes und Art. 10 Abs. 2 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum WFOE-Gesetz). Im Vergleich zu EJVs und CJVs
liegt der Vorteil der Griindung eines WFOE in seiner vollig selbstéindigen und von
keinem chinesischen Partner abhdngigen Entscheidungsfahigkeit wihrend seiner
Geschéftsdurchfithrung. Diese Investitionsform ist allerdings insofern nachteilig, als
viele unvorhersehbare Schwierigkeiten auftreten konnen, denn in China haben
personliche Kontakte und Beziehungen einen entscheidenden Einfluss auf
wirtschaftliche Abldufe. ®' Dariiber hinaus ist nicht zu iibersehen, dass viele
Wirtschaftsbereiche (wie z.B. Bildungseinrichtungen fiir die Ober- und Mittelstufe
sowie Medizinische Einrichtungen) nach dem ,Branchenkatalog zur Lenkung
ausliandischer Investitionen® fiir WFOEs vollig unzuldssig sind, da aufgrund des
hundertprozentigen Bestehens eines WFOE aus ausldndischen Investitionen die
chinesische Regierung diese Moglichkeit verliert, durch ihren Einfluss auf die
chinesische Partei auslédndische Investitionen zu lenken.

Ein WFOE ist grundsétzlich in Form einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung zu
griinden. Mit Zustimmung der zustindigen Genehmigungsbehorde ist eine andere
Haftungsform auch moglich (Art. 18 Abs. 1 der Durchfithrungsbestimmungen zum
WFOE-Gesetz).

Die Griindung eines WFOE ist genehmigungspflichtig. Die Genehmigungs-
zustindigkeit liegt bei dem Ministerium fiir AuBenhandel und wirtschaftliche
Kooperationen (jetzigen Handelsministerium) oder den Regierungen der Provinzstufe.
Der Griindungsvorgang eines WFOE entspricht im Wesentlichen dem eines EJV. Vor
Stellung des Antrags auf die Errichtung eines WFOE muss der ausldndische Investor
allerdings der lokalen Regierung (zumindest der Kreisstufe) von dem geplanten
Investitionsort einen Bericht besonders iiber den Bedarf des WFOE an Nutzflache und
Energien einreichen. Erst nachdem dieser Bericht angenommen wurde, dann wird der
Antrag auf die Errichtung eines WFOE durch diese lokale Regierung der zustédndigen

%0 Beide Dokumente sind abgedruckt in Steinbach, Einfluss des TRIMs-Abkommens auf das chinesische Recht

fiir auslédndische Direktinvestitionen, in Heuser/Klein (Hrsg.), Die WTO und das neue Auslénderinvestitions- und
AuBenhandelsrecht der VR China, S. 67 (107 ff.).

281 Jung, Griindung eines Joint Venture-Unternehmens in der Volksrepublik China, RIW 1996, S. 117 (119) mit
Verweisung auf von Senger, Einfithrung in das chinesische Recht, S. 19, 27 f., 168, 332.
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Genehmigungsbehorde vorgelegt (Art. 9 f. der Durchfiihrungsbestimmungen zum
WFOE-Gesetz).

Der ausldndische Investor kann geméf Art. 25 der Durchfithrungsbestimmungen zum
WFOE-Gesetz frei konvertible Devisen sowie Sacheinlagen als Investitionen
einsetzen. Mit Zustimmung der Genehmigungsbehdrde kann der auslidndische
Investor aber auch RMB-Gewinne investieren, die er durch den Betrieb eines anderen
Unternehmens mit Beteiligung auslédndischer Investitionen in China erlangte. Die
Sacheinlagen miissen bewertet werden und die in Art. 26 ff. der
Durchfiihrungsbestimmungen zum WFOE-Gesetz vorgesehenen Anforderungen
erfiillen.

Die Vorschriften zur inneren Organisationsstruktur eines WFOE sind weder im
WFOE-Gesetz, noch in seinen Durchfithrungsbestimmungen zu finden. In der Praxis
gelten die dhnlichen Regelungen wie die fiir EJVs und CJVs.**

Die zeitliche Dauer eines WFOE kann der auslédndische Investor selbst festlegen und
muss durch die Genehmigungsbehdrde genehmigt werden, wobei die Besonderheiten
der unterschiedlichen Geschéftszweige und Unternehmen zu beriicksichtigen sind
(Art. 20 des WFOE-Gesetzes und Art. 70 seiner Durchfiihrungsbestimmungen). Fiir
die Auflésung des WFOE kommen die dhnlichen Regelungen wie die beim EJV und
CJV zur Anwendung.

2. Der Schutz auslandischer Investitionen nach innerstaatlichem Recht Chinas

Vorstehenden Darstellungen folgend treten ausldndische Investitionen in der Regel in
Form eines chinesischen Unternehmens in den chinesischen Markt ein. Da deshalb
auslédndische Investitionen der chinesischen Rechtsordnung unterliegen, sind
besonders zwei Fragestellungen fiir ausldndische Investoren wichtig: welchen
Investitionsschutz vor staatlichen Eingriffen das chinesische Recht gewéhrt und wie
dieses Schutzrecht realisiert werden kann. Die Losung dieser beiden Fragestellungen
wird der Normenhierarchie entsprechend auf zwei Ebenen ausgefiihrt: nach der
chinesischen Verfassung sowie nach den einfachen Gesetzen.

a. Der verfassungsrechtliche Schutz auslandischer Investitionen in der VR China

Die geltende chinesische Verfassung wurde am 4. Dezember 1982 angenommen und
am 14. Méarz 2004 zum vierten Mal revidiert. In Art. 33 bis 56 der chinesischen
Verfassung sind Grundrechte und Grundpflichten von Biirgern verankert. Allerdings
sind Biirger gemall Art. 33 Abs. 1 der chinesischen Verfassung nur Personen, die die
Staatsangehorigkeit der VR China haben. Ausldnder diirfen deshalb nicht Trager der
Grundrechte und Grundpflichten sein, wobei es von keiner Bedeutung ist, ob es sich
dabei um Ausldnder als natiirliche Personen oder nicht natiirliche Personen handelt.

22 \Wolff, Das internationale Wirtschaftsrecht der VR China, 2. Aufl., S. 160.
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Aus dem gleichen Grund kdnnen Auslidnder auch Art. 13 der chinesischen Verfassung
nicht geltend machen, in dem der Schutz des Privateigentums der Biirger vorgesehen
wird.”®

Die chinesische Verfassung enthilt allerdings Normen, die sich speziell auf Ausldnder
beziehen. Zu nennen sind Art. 18 und Art. 32 Abs. 1 der chinesischen Verfassung. Art.
32 Abs. 1 betrifft den Schutz von Ausldndern als natiirlichen Personen im
Allgemeinen.”™ Geht es um Investitionstitigkeiten durch auslindische Investoren in
China, dann ist Art. 18 einschligig, der lautet:

,» The People’s Republic of China permits foreign enterprises, other foreign economic organizations and
individual foreigners to invest in China and to enter into various forms of economic cooperation with
Chinese enterprises and other Chinese economic organizations in accordance with the law of the
People’s Republic of China.

All foreign enterprises, other foreign economic organizations as well as Chinese-foreign joint ventures
within Chinese territory shall abide by the law of the People’s Republic of China. Their lawful rights
and interests are protected by the law of the People’s Republic of China.*

Danach sind die Schutzfahigkeit und -wiirdigkeit ausldndischer Investoren und ihrer
Investitionen in der chinesischen Verfassung festgeschrieben. Fraglich ist allerdings,
ob Art. 18 auslidndischen Investoren bestimmte verfassungsméfige Rechte gewédhrt
oder nicht. Da dem Wortlaut nach nur ,rechtméfige Rechte und Interessen* der
auslédndischen Investoren, die aber keine Konkretisierung durch die chinesische
Verfassung erfahren, zu schiitzen sind, ist vielmehr davon auszugehen, dass die
konkreten Rechte, die ausldndische Investoren in Bezug auf den Schutz ihrer
Investitionen in China genieBen, in den einfachen Gesetzen Chinas zu finden und
dementsprechend ausldndische Investoren nur chinesische einfache Gesetze geltend
machen konnten, um ihre Rechte zu schiitzen. In diesem Sinne ist Art. 18 der
chinesischen Verfassung eher von programmatischer als von rechtlicher Bedeutung.

Abgesehen von der Frage, ob ausldndische Investoren verfassungsrechtliche Rechte

283 Art. 13 der chinesischen Verfassung lautet: ,,Citizens’ lawful private property is inviolable. The State protects in

accordance with law the rights of citizens to private property and to its inheritance. The State may, in the public
interest and in accordance with law, expropriate or requisition citizens’ private property for its use and shall make
compensation therefore.” Erst durch die Verfassungsdnderung von 2004 wurden der Begriff ,,Privateigentum* und
die Thematik der Entschddigung fiir die Enteignung in die chinesische Verfassung eingefiihrt. Yu bezeichnet
deshalb die Verfassungsidnderung von 2004 als einen Meilenstein der Entwicklung der chinesischen Verfassung. Yu,
Einfithrung der Eigentumsgarantie in die Verfassung der VR China, Verfassung und Recht in Ubersee 2005, S. 391
(391). Vergleicht man allerdings Art. 13 mit Art. 12 der chinesischen Verfassung, der lautet ,,Socialist public
property is sacred and inviolable. The state protects socialist public property. Appropriation or damage of state or
collective property by any organization or individual by whatever means is prohibited.“, dann ist die
Schlussfolgerung zu ziehen, dass sich der Schutz privaten Eigentums in der VR China in einer untergeordneten
Stellung befindet. Diese Situation wird mit der Verabschiedung des Sachenrechtsgesetzes der VR China am 16.
Marz 2007 verbessert, das am 1. Oktober 2007 in Kraft treten wird, da das Sachenrechtsgesetz zum ersten Mal das
staatliche, kollektive und private Eigentum gleichsetzt. Dessen Art. 4 lautet ,, Die Sachenrechte des Staats, des
Kollektivs, des Privaten und anderer Berechtigter werden vom Gesetz geschiitzt; keine Organisationseinheit oder
Einzelperson darf Sachenrechte beeintrichtigen.*

24 Art. 32 Abs. 1 lautet: ,,The People’s Republic of China protects the lawful rights and interests of foreigners
within Chinese territory; foreigners on Chinese territory must abide by the laws of the People’s Republic of
China.*
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hinsichtlich ihrer Investitionen in China genieBen, ist die Durchsetzung der
verfassungsméfigen Rechte in China insofern problematisch, als es in China kein
Verfassungsgericht gibt, obwohl spitestens schon im Jahre 1994 Forderungen nach
der  Einsetzung eines Verfassungsgerichts oder  zumindest einer
Verfassungskommission beim Stindigen Ausschuss des NVK mit verfassungs-
gerichtlichen Kompetenzen erkennbar waren.” GemiaB Art. 62 Ziff. 2 und Art. 67
Ziff. 1 der chinesischen Verfassung iiberwachen der NVK und sein Stindiger
Ausschuss die Durchfiihrung der Verfassung und interpretieren die Normen der
Verfassung. Da der NVK gemél Art. 57 der chinesischen Verfassung das hdchste
Organ Chinas ist, ist deshalb theoretisch moglich, dass der NVK eine rechtliche Norm,
einen administrativen Akt und sogar Urteile als gegen die Verfassung verstoBend
erkldren kann. Wie diese Moglichkeit tatsachlich durch Individuen gebraucht werden
kann, bleibt allerdings wegen des Fehlens an einschlidgigen Normen unklar. Ein
solcher Fall gab es in der Praxis wahrscheinlich auch noch nicht.

Aufgrund der abstrakten Festlegung der Rechte von auslidndischen Investoren auf den
Schutz ihrer Investitionen in China auf der verfassungsrechtlichen Ebene und der
Nichtexistenz des Instruments zur Durchsetzung der verfassungsméfligen Rechte
scheinen die einfachen Gesetze fiir auslédndische Investoren entscheidend zu sein.

b. Der Schutz auslandischer Investitionen nach den einfachen Gesetzen Chinas

Auf der Ebene von einfachen Gesetzen werden auslédndische Investitionen in China
vorwiegend durch das EJV-Gesetz, das CJV-Gesetz sowie das WFOE-Gesetz geregelt.
Art. 18 der chinesischen Verfassung entsprechend wird auslédndischen Investoren
durch diese drei Gesetze nicht nur Pflichten auferlegt, sondern auch Rechte zum
Schutz ihrer Investitionen verlichen. Unter den Schutzbereich auslédndischer
Investitionen fallen die in ihnen enthaltenen Regelungen zur Enteignung gegeniiber
auslédndischen Investitionen sowie zum Personen- und Zahlungsverkehr, die auch
iiblicherweise in einem bilateralen Investitionsabkommen zu finden sind.”® Da der
Schutz ausléndischer Investitionen die Abwehr von staatlichen Eingriffen zum Ziel
hat und in China kein Verfassungsgericht besteht, spielen verwaltungsrechtliche
Normen bei der Verwirklichung der Schutzrechte ausldandischer Investoren eine
entscheidende Rolle.

aa. Die Enteignung gegentber auslandischen Investitionen

Die Enteignung gegeniiber auslandischen Investitionen wird durch Art. 2 Abs. 3 des
EJV-Gesetzes und Art. 5 des WFOE-Gesetzes geregelt.”’ Diese beiden Normen
lauten fast identisch:

285 Holbig, Auf dem Weg zur konstitutionellen Einparteienherrschaft? Die Verfassungsianderungen vom Mirz 2004,
China aktuell Mérz 2004, S. 259 (259).

286 Dazu oben Kapitel 1, 3 und 4 dieser Arbeit.

27 Im CIV-Gesetz und in seinen Durchfiihrungsbestimmungen ist zwar keine Enteignungsregelung enthalten. Art.
2 Abs. 3 des EJV-Gesetzes und Art. 5 des WFOE-Gesetzes sollten aber analog zur Anwendung kommen.
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,Der Staat fiihrt gegeniiber EJV/WFOE keine Verstaatlichung oder Enteignung durch. Unter
besonderen Umstdnden kann entsprechend den Erfordernissen des offentlichen Interesses gegeniiber
einem EJV/WFOE gemiall gesetzlichen Verfahren eine Enteignung durchgefiihrt werden, wobei eine

angemessene Entschidigung geleistet wird.*

Danach wird an der ersten Stelle der Grundsatz der Nichtenteignung gegeniiber
ausldndischen Investitionen festgeschrieben. Dafiir sind zwei Faktoren
entscheidend.”®® Zum einen wurde schon in den 50er Jahren des letzten Jahrhunderts
eine umfassende Enteignung gegeniiber Privateigentum (einschlieBlich ausldandischen
Investitionen) aus politischen und wirtschaftlichen Griinden durch die KPCh
durchgefiihrt.”® Nach 50jahriger Entwicklung besitzt China schon sein eigenes und
relativ vollstdndiges Wirtschaftssystem und eine umfassende Enteignung gegeniiber
ausléndischen Investitionen scheint deshalb sowohl in der Gegenwart als auch in
Zukunft nicht notwendig. Zum anderen ist die Anziehung von ausldandischen
Investitionen als eine langfristige Politik zur Entwicklung Chinas anzusehen, was
durch die Verankerung auslédndischer Investoren und Investitionen in der chinesischen
Verfassung zum Ausdruck gebracht wird. Eine umfassende Enteignung gegeniiber
auslédndischen Investitionen wiirde zweifellos diese Politik beeintréchtigen.

Eine Enteignung ist nur unter besonderen Umstéinden und dem oftentlichen Interesse
dienend mdoglich. Kein Gesetz enthilt einschlidgige Regelungen dazu, wann besondere
Umstidnde gegeben sind. Denkbar sind aber Kriege, Naturkatastrophen sowie andere
Dringlichkeiten.*”® Auch der Begriff des ,.6ffentlichen Interesses” stellt sich als
unbestimmt dar.””' Wegen des Fehlens konkreter Kriterien ist die Bestimmung des
,offentlichen Interesses™ vielmehr der Abwigung des Gerichts im Einzelfall zu
iiberlassen.

Eine Enteignung kann nur geméal gesetzlichen Verfahren durchgefiihrt werden. Aber
nur im ,,Gesetz der VR China iiber die Verwaltung von Grund und Boden* wird ein
Verfahren hinsichtlich der Enteignung gegeniiber Grundstiicken vorgesehen.” Fiir

288 Zeng, WTO yu zhongguo waizifa de fazhan (WTO und die Entwicklung des Auslédnderinvestitions- rechts

Chinas), S. 289.

8 7ur Geschichte Kosta/Meyer, Volksrepublik China: Okonomisches System und wirtschaftliche Entwicklung, S.
38 ff.; Grolmann, Die wirtschaftliche Entwicklung der Volksrepublik China, S. 57 ff.

290 Zeng, WTO yu zhongguo waizifa de fazhan (WTO und die Entwicklung des Ausldnderinvestitions-

rechts Chinas), S. 288.

! In keinem chinesischen Gesetz wird das ,offentliche Interesse* konkret definiert. Diese Begriffsunklarheit fiihrt
dazu, dass bei der zurzeit in China stattfindenden umfangreichen Sanierung der Stddte und der Umwandlung von
Ackerland in Industriegebiete das ,,0ffentliche Interesse* oftmals missbraucht und damit das Recht des
Eigentiimers durch Behdrde beeintrachtigt. (Yu, Einfithrung der Eigentumsgarantie in die Verfassung der VR China,
Verfassung und Recht in Ubersee 2005, S. 391 (393 f)) Bei der Ausarbeitung des chinesischen
Sachenrechtsgesetzes wurden zwar vorgeschlagen, den Umfang des ,0ffentlichen Interesses” durch die
Auffiihrung von konkreten Fillen festzulegen (siehe dazu Baumann, Das neue chinesische Sachenrecht, S. 98).
Dieser Vorschlag wurde allerdings nicht angenommen. Da der Oberste Gerichtshof schon vorgehabt hat, in Kiirze
Justizinterpretationen zum Sachenrechtsgesetz zu erlassen, wire davon zu erwarten, dass das ,0ffentliche
Interesse” eine Klarstellung erfahren konnte.

2 Das Gesetz iiber dic Verwaltung von Grund und Boden wurde am 25. Juni 1986 angenommen und am 28.
August 2004 zum letzten Mal revidiert. Gemaf3 dessen Art. 45 ff. findet die Enteignung gegeniiber Grundstiicken
in folgenden Phasen statt: Genehmigung durch den Staatsrat oder die Regierung der Provinzstufe; offentliche
Bekanntmachung durch die Regierung zumindest der Kreisstufe; die Anmeldung der Eigentiimer der zu
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auslédndische Investoren ist dieses Verfahren allerdings nur im Fall der Enteignung
gegeniiber von ihnen benutzten Grundstiicken von Bedeutung. In welchem Verfahren
eine Enteignung gegeniiber auslidndischen Investitionen in anderen Formen
durchgefiihrt werden soll, bleibt allerdings unklar. Da Art. 2 Abs. 3 des EJV-Gesetzes
und Art. 5 des WFOE-Gesetzes ausdriicklich ein gesetzliches Verfahren vorsehen, ist
deshalb eine Gesetzgebungstitigkeit vor der Enteignung gegeniiber ausldndischen
Investitionen in anderen Formen notwendig.

Die Enteignung erfordert lediglich eine ,,angemessene* Entschiddigung. Was unter
,angemessen“ zu verstehen ist, wird weder durch Gesetze, noch durch
Justizinterpretationen des Obersten Gerichtshofs niher definiert. Uberzeugend zu sein
scheint allerdings, dass in der Regel eine ,,volle* Entschdadigung nach der Hull-Formel
auszuschlieBen ist. Dafiir spricht zum einen, dass, dem Status Chinas als
Entwicklungsland entsprechend, die Anwendbarkeit der Hull-Formel allgemein von
chinesischen Juristen verneint wird.””> Zum anderen ist eine ,,volle Entschiddigung
auch in keinem bilateralen Investitionsabkommen Chinas zu finden.”* Wiirde das
Wort ,,angemessen® in der chinesischen Rechtsordnung als ,,voll* interpretiert, dann
hiatte die fehlende Verankerung der Hull-Formel in den bilateralen
Investitionsabkommen Chinas keinen Sinn. ,,Angemessen® bedeutet deshalb vielmehr
die Akzeptabilitdt der Entschiddigung sowohl fiir China als auch fiir enteignete
auslédndische Investoren. Das heiflt ndmlich, dass die Entschadigung die rechtlichen
Interessen der Parteien zu einem fairen Ausgleich bringen sollte,”” wobei die
einzelnen Faktoren, wie z.B. die Finanzkraft des Staats, der Wert der enteigneten
ausliandischen Investitionen und die Mdglichkeit des betreffenden Investors, mit der
Entschdadigung Geschéftstitigkeiten in China weiter vornehmen zu konnen, in
Betracht zu ziehen sind. Ob der Wert der enteigneten Investition nach ihrem
Marktwert zu berechnen ist, ist im Fall einer ,,angemessen* Entschiddigung nicht von
entscheidender Bedeutung, da der Wert der enteigneten auslédndischen Investitionen
kein einziger Faktor fiir die Ermittlung der Hohe der Entschiddigung ist. Ist der
Investor der Meinung, dass die Entschddigung nicht ,,angemessen ist, bleibt ihm
doch die Moglichkeit, bei einem chinesischen Gerichtshof oder internationalen
Schiedsgericht eine Klage zu erheben.

enteignenden Grundstiicke und der Triager des Landnutzungsrechts beim lokalen Verwaltungsamt fiir Grund und
Boden wihrend der o6ffentlichen Bekanntmachung zum Erhalt der Entschiddigung flir die Enteignung und die
Durchfiihrung der Enteignung durch die Regierung zumindest der Kreisstufe.

93 Che, cong guojifa jiaodu kan woguo wuquanfa caoan zhong de zhengshou buchang biaozhun (Die Betrachtung
des Entschddigungsstandards bei der Enteignung im Entwurf des Sachenrechtsgesetzes unseres Landes vom
volkerrechtlichen Standpunkt), im Internet: http://www.intereconomiclaw.com/ article/ default.asp?id=4849
(Zugriff am 13, 04,2007); Zeng vertritt z.B. diese Meinung, dass die Enteignung gegeniiber ausldndischen
Investitionen die Ausiibung der Souverénitit eines Staates darstellt. Die Enteignung unterliegt allein der
Rechtsordnung des enteignenden Staats sowie den von diesem Staat unterzeichnete internationale Abkommen und
das Ausland darf sonst nicht intervenieren. Die Hull-Formel ist kein allgemeiner volkerrechtlicher Grundsatz und
ihr Kern liegt in der Einschrankung der Souverénitit der Entwicklungslinder, indem sie einen fiir
Entwicklungsldnder hohen Entschddigungsstandard festlegt. Zeng, WTO yu zhongguo waizifa de fazhan (WTO und
die Entwicklung des Auslanderinvestitionsrechts Chinas), S. 290 ff.

294 Vgl. Zeng, WTO yu zhongguo waizifa de fazhan (WTO und die Entwicklung des Auslédnder- investitionsrechts
Chinas), S. 288.

295 schafer, Der Entschidigungsstandard im allgemeinen Volkerrecht, RIW 1998, S. 199 (203). Danach ist aber
auch eine volle Entschadigung mdglich.
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bb. Der Personenverkehr

Die drei Gesetze betreffend Unternehmen mit Beteiligung ausldndischer Investitionen
enthalten keine Norm, die die freie Wahl des Stammpersonals einschrinkt. Es steht
deshalb auslidndischen Investoren frei, inldndisches Stammpersonal nach China zu
schicken. Geméll Art. 101 der Durchfithrungsbestimmungen zum EJV-Gesetz kann
die zustindige Visabehorde das Verfahren vereinfachen, solange es notwendig ist,
dass auslidndische Mitarbeiter eines EJV (einschlieBlich Familienangehdrigen) haufig
nach China ein- oder von China ausreisen.

cc. Der Zahlungsverkehr

Die Frage des Zahlungsverkehrs ist wegen der nichtfreien Konvertierbarkeit der
chinesischer Wahrung (RMB) sowie des Bestehens eines Devisenkontrollsystems fiir
auslidndische Investoren besonders wichtig. GemiB3 Art. 9 des EJV-Gesetzes, Art. 16
des CJV-Gesetzes und Art. 18 des WFOE-Gesetzes gelten fiir alle
Devisenangelegenheiten der Unternehmen mit Beteiligung ausldndischer
Investitionen die ,,Mafregeln der VR China iiber die Verwaltung von Devisen* von
1996 (Devisenmaliregeln) sowie einschldgige Verwaltungsmafnahmen.

Nach Erhalt der Geschiftslizenz vom lokalen Verwaltungsamt fiir Industrie und
Handel*”® muss sich ein Unternehmen mit Beteiligung auslindischer Investitionen
beim lokalen Verwaltungsamt flir Devisen eintragen, von dem ein
Devisenregistrierungszertifikat erteilt wird. >’ Erst mit diesem Zertifikat kann dieses
Unternehmen Devisenkonten bei einer Bank erdffnen, die autorisiert ist, das
Devisengeschift fiihren zu konnen (wie z.B. China Bank).

In China sind die Verrechnungskonto- von den Kapitalkonto-Devisentransaktionen zu
unterscheiden. Geméf Art. 52 Ziff. 6 der DevisenmaBregeln sind die ersteren ,,libliche
Transaktionen im Rahmen des internationalen Zahlungsverkehrs, z.B. aus
Handelsgeschiften, Arbeitsleistungen, Dienstleistungen, einseitigen Transfers, etc.“*”®
Dazu gehort typischerweise die Zahlung der gekauften Waren oder erbrachten
Dienstleistungen. Unter die letzteren féllt gemaB Art. 53 Ziff. 7 der Devisenmalregeln
,Erhohung oder Verringerung von Aktiva und Passiva infolge Zuflusses oder
Abflusses von Kapital im Rahmen internationaler Zahlungseinginge und
Zahlungsausginge, einschlieBlich Direktinvestitionen, aller Formen von Darlehen,
Investitionen in Wertpapiere usw.“ (z.B. Bareinlagen auslédndischer Investoren in
EJVs, CJVs und WFOEs; Aufnahme von Devisenkrediten sowie Verkauf von Aktien

296
297

Dazu Kapitel 3, 1, a (S. 72) dieser Arbeit.

Der Ablauf der Er6ffnung eines Devisenkontos durch Unternehmen mit Beteiligung auslédndischer Investitionen
ist in Art. 4 ff. der vom Staatlichen Verwaltungsamt fiir Devisen am 28. Juni 1996 erlassenen ,,Vorldufigen
Vorschriften iiber die Verwaltung von Devisenregistrierung durch Unternehmen mit Beteiligung auslédndischer
Investitionen® vorgesehen.

28 Deutsche Ubersetzung aus Diem, Das Recht der Investitionen in China, S. 259.
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chinesischer Gesellschaften auBerhalb Chinas).*” *%

Die praktische Bedeutung dieser Unterscheidung liegt darin, dass mit der Vorlage der
erforderlichen Dokumente zum Nachweis des betreffenden Geschiftsverkehrs bei der
autorisierten Bank Devisen fiir Verrechnungskonto-Devisentransaktionen direkt aus
dem Verrechnungskonto ausbezahlt werden konnen oder RMB frei in Devisen fiir
Verrechnungskonto-Devisentransaktionen umgetauscht werden kann,*' wihrend
Devisenausgaben hinsichtlich Kapitalkonto-Devisentransaktionen der Genehmigung
durch das Verwaltungsamt bediirfen.

Zu erwihnen sind auch Art. 11 des EJV-Gesetzes, Art. 22 des CJV-Gesetzes und Art.
19 des WFOE-Gesetzes, nach denen ausldndischen Investoren gewéhrleistet wird,
Gewinne durch den Betrieb des Unternehmens mit Beteiligung auslédndischer
Investitionen sowie Liquidationsguthaben ins Ausland zu {berweisen. Die
Uberweisung der Gewinne setzt den Nachweis des Beschlusses des Vorstands iiber die
Verteilung der Gewinne voraus. Sind die Liquidationsguthaben RMB, konnen sie bei
der autorisierten Bank in Devisen umgetaucht und ins Ausland {iberwiesen werden.

dd. Die Rechtsverfolgung nach verwaltungsrechtlichen Normen Chinas

Ein einheitliches Verwaltungsgesetzbuch gibt es in der VR China noch nicht, so dass
das  Verwaltungsrecht zurzeit vielmehr aus einzelnen Gesetzen mit
verwaltungsrechtlichem Charakter besteht. Dazu gehéren im Wesentlichen das
Verwaltungsprozessgesetz von 1989, das Staatsentschiddigungsgesetz von 1994, das
Verwaltungsstrafengesetz von 1996, das Verwaltungsaufsichtsgesetz von 1997, das
Verwaltungsrevisionsgesetz von 1999 sowie das Verwaltungsgenehmigungsgesetz von
2004. Die folgenden Darstellungen beschrinken sich auf das
Verwaltungsrevisionsgesetz und das Verwaltungsprozessgesetz, da in den beiden das
Recht des Individuums auf die Erhebung einer Beschwerde gegen eine
Verwaltungsentscheidung verfahrensmifig verankert ist.

299
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Deutsche Ubersetzung und Beispiele aus Diem, Das Recht der Investitionen in China, S. 259.

Dieser Unterscheidung entsprechend bestehen auch verschiedene Arten von Devisenkonten: das Verrechnungs-
konto und einzelne Kapitalkonten. Je nach dem unterschiedlichen Zweck gehoren zu Kapitalkonten gemaf3 Art. 20
ff. der von der Volksbank Chinas (chinesischen Zentralbank) am 07. Oktober 1997 erlassenen ,,Bestimmung iiber
die Verwaltung von Devisenkonten innerhalb Chinas“ z.B. das Stammbkapitalkonto, iiber das auslédndische
Bareinlagen in China einflieBen kdnnen; das Kreditkonto, iiber das ein Unternehmen mit Beteiligung ausldndischer
Investitionen Devisenkredite aufnehmen kann; das Kreditzuriickzahlungskonto, iiber das Devisenkredite
zurlickgezahlt werden konnen und das Aktienkonto, auf dem die Einkommen aus der Ausgabe von B-Aktien
gutgeschrieben werden, usw.

3% Welche Dokumente fiir welchen Geschiftsverkehr erforderlich sind, wird in Art. 13 der am 20. Juni 1996 von
der Volksbank Chinas erlassenen ,,Bestimmung iiber die Verwaltung von der Devisenabrechnung, dem
Devisenverkauf und der Bezahlung in Devisen® (Administration of the Settlement, Sale and Payment of Foreign
Exchange Provisions) detailliert geregelt.

%2 Eine Auffithrung von anderen einzelnen Gesetzen mit verwaltungsrechtlichem Charakter findet sich in Ebsen,
Zur Entstehung eines Verwaltungsrechts in der Volksrepublik China, Verfassung und Recht in Ubersee 1999, S.
434 (442 1).
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1) Das Verwaltungsrevisionsverfahren®”

Die Vorschaltung des Verwaltungsrevisionsverfahrens ist keine notwendige
Voraussetzung fiir die Einleitung eines Verwaltungsprozesses, es sein denn, dass
Gesetze und sonstige Rechtsnormen sie erfordern.*® Da aber das Revisionsverfahren
gemal Art. 39 des Verwaltungsrevisionsgesetzes fiir Antragsteller kostenfrei ist und
das Gericht gemél Art. 54 des Verwaltungsprozessgesetzes in der Regel nur zu einer
erneuten Verwaltungsentscheidung verurteilen kann, scheint das Revisionsverfahren
finanziell und zeitlich giinstiger zu sein.””

Gemil Art. 9 Abs. 1 und Art. 41 des Verwaltungsrevisionsgesetzes sind chinesische
Biirger, juristische Personen und andere Organisationen sowie auf chinesischem
Gebiet befindliche auslédndische natiirliche Personen und Organisationen berechtigt,
eine Verwaltungsrevision zu erheben, wenn sie der Meinung sind, dass konkrete
Verwaltungsakte % thre legalen Rechte verletzen. In Art. 6 des
Verwaltungsrevisionsgesetzes  werden  nicht  erschopfend die  konkreten
Verwaltungsakte aufgefiihrt, fiir die ein Revisionsverfahren zuléssig ist. Darunter sind
fiir auslandische Investitionen besonders wichtig z.B. die Anweisung zur Einstellung
von Produktion oder Betrieb, die vorldufige Entziehung oder die Ungiiltigerklarung
der Geschéftslizenz, die Versiegelung, Pfindung oder Einfrierung von
Vermdgensgegenstinden, die Anderung von Erlaubnissen, Qualititsnachweisen oder
Befdhigungsnachweisen sowie die Verwaltungsakte, die der Meinung des
Antragstellers nach seine Betriebsautonomie °*’ verletzen. Von dem
Revisionsverfahren ausgenommen sind gemifl Art. 8 des Verwaltungsrevisions-

% Deutsche Ubersetzung von F. Minzel findet sich unter: http:/lehrstuhl jura.uni-goettingen.de/

chinarecht/990429.htm.

304 Vgl. Art. 37 Abs. 2 des Verwaltungsprozessgesetzes (deutsche Ubersetzung von F. Miinzel findet sich unter:
http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/chinarecht/890404.htm). Entsprechende Beispiele siehe Towfigh,
Individualrechtsschutz vor Verwaltungsentscheidungen in der Volksrepublik China, Jahrbuch fiir Ostrecht 2004, S.
89 (93).

303 Towfigh, Individualrechtsschutz vor Verwaltungsentscheidungen in der Volksrepublik China, Jahrbuch fiir
Ostrecht 2004, S. 89 (93).

3% Der Begriff des ,.konkreten Verwaltungsaktes ist weder im Verwaltungsrevisionsgesetz, noch im Verwaltungs-
prozessgesetz definiert. Er erfuhr zwar eine Klarstellung durch ,,Einige Ansichten des Obersten Volksgerichts zur
sorgféltigen Durchfilhrung des Verwaltungsprozessgesetzes der VR China“ vom 11. Juni 1991, versuchsweise
eingefiihrt (deutsche Ubersetzung von F. Minzel unter: http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/chinarecht/
890404.htm), gemiB deren Nr. 1 konkrete Verwaltungsakte sind von staatlichen Behorden oder ihren Beamten,
von durch Gesetze oder andere Rechtsnormen erméichtigten Organisationen oder von durch Behérden beauftragten
Organisationen oder Einzelpersonen bei Verwaltungsaktivititen in Ausiibung von Amtsbefugnissen der Verwaltung
gegeniiber bestimmten Biirgern, juristischen Personen oder anderen Organisationen betreffend bestimmte konkrete
Angelegenheiten erlassene einseitige Akte, die Rechte und Pflichten dieser Biirger, juristischen Personen oder
anderen Organisationen betreffen. Dieser Begriff wurde allerdings in der chinesischen Literatur kritisch beurteilt,
was dazu fiihrte, dass in den ,Einige Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zur Durchfithrung des
Verwaltungsprozessgesetzes der VR China“ vom 24. November 1999, die die oben genannten
Ansichten“ ersetzten, die Definition des ,konkreten Verwaltungsaktes“ aufgegeben wurde (Vgl. Dazu Zhiyuan
Zhang xingzhengxinwei gainian zhi chonggou (Wiederaufbau des Verwaltungsaktbegriffs), im Internet:
http://www.chinalawedu.com/news/ 2004 10%5C21%5C1055188949.htm, Zugriff am 19. November
2006). Da China kein Verwaltungsverfahrensgesetz hat, wird auch das Verfahren fiir den Erlass eines konkreten
Verwaltungsaktes durch einzelne Gesetze in unterschiedlichen Bereichen geregelt.

37 Unter ,,Betriebsautonomie® ist das Recht eines Unternechmens, unabhingig vom Willen der Regierung iiber
seine Geschiftsangelegenheiten (wie z.B. die Wahl des Personals, die Feststellung des Preises seiner Produkte, die
Verfligung iiber sein Vermdgen, usw.) zu entscheiden, zu verstehen.
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gesetzes die Personalfragen, filir die zurzeit das Beamtengesetz der VR China vom 27.
April 2005 gilt.”®™ GemidB Art. 7 des Verwaltungsrevisionsgesetzes kann der
Antragsteller auch beantragen, die RechtmiBigkeit der Richtlinie (guiding)®” einer
Abteilung des Staatsrats, einer lokalen Regierung zumindest der Kreisstufe (oder
einer Abteilung einer solchen Regierung) oder einer Gemeideregierung, auf die die
Behorde ihren konkreten Verwaltungsakt stiitzt, zu tiberpriifen.

Um das Revisionsverfahren in Gang setzen zu konnen, muss der Antragsteller
innerhalb von 60 Tagen ab Kenntnis des konkreten Verwaltungsaktes die Revision
beantragen. Dem Antrag liegt die substantiierte Behauptung der Rechtsgutsverletzung
zugrunde, eine bloBe Behauptung reicht demgegeniiber nicht aus.?'® Welcher Behorde
die Revision einzureichen ist, wird in Art. 12-15 des Verwaltungsrevisionsgesetzes
geregelt, wonach grundsétzlich die den fraglichen konkreten Verwaltungsakt treffende
Behorde oder ihre ndchsthohere Behorde zustindig ist. Hat ein Gericht eine
Verwaltungsklage angenommen, ist der Antrag auf die Revision gemil} Art. 16 Abs. 2
des Verwaltungsrevisionsgesetzes nicht zuléssig.

Die Behorde, die den Revisionsantrag erhielt, muss innerhalb von 5 Tagen ab dem
Tag, an dem die Rechtsabteilung der Behorde den Antrag erhielt, iiberpriifen, ob der
Antrag zuldssig ist. Dabei gibt es zwei Félle: Ist der Antrag tiberhaupt nicht zuléssig,
ist der Antrag mit Begriindung abzulehnen. In diesem Fall verbleibt dem Antragsteller
allerdings noch die Mboglichkeit, gegen den konkreten Verwaltungsakt eine
Verwaltungsklage zu erheben (Art. 19 des Verwaltungsrevisionsgesetzes); ist der
Antrag zuldssig, aber eine andere Behorde dafiir zustdndig, ist dem Antragsteller die
richtige Revisionsbehorde mitzuteilen.

Ist der Antrag angenommen, muss die Revisionsbehorde innerhalb von 60 Tagen ab
dem Tag, an dem die Rechtsabteilung der Revisionsbehdrde den Antrag erhielt, einen
Beschluss fassen (Art. 31 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 17 Abs. 2 des
Verwaltungsrevisionsgesetzes). Eine Verldngerung dieser Frist ist moglich. Vor dem
Beschluss kann der Antragsteller mit Erklirung der Griinde seinen Antrag
zuriicknehmen (Art. 25 des Verwaltungsrevisionsgesetzes). Da sich die
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ff.
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Deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel findet sich in Zeitschrift fiir Chinesisches Recht, Heft 2/2006, S. 227

Guiding sind in China keine Rechtsquelle. Sie bezeichnen sich vielmehr als von der Behorde formulierte, der
Durchfiihrung rechtlicher Normen oder der Behandlung konkreter — Angelegenheiten dienende, von den
Betroffenen zu befolgende Normen. Sie entfalten seine Wirkung normalerweise nach innen, in bestimmten Fallen
aber auch nach auflen. Die Verteilung der Kompetenz zur Anderung oder Aufhebung der rechtlichen Normen ist in
Art. 88 des Gesetegebungsgesetzes festgeschrieben, wonach der NVK die von seinem Stindigen Ausschuss
ausgearbeiteten Gesetze, der Stindige Ausschuss des NVK die vom Staatsrat ausgearbeiteten
Verwaltungsrechtsvorschriften und die vom Volkskongress der Provinzstufe und seinen Stindigen Ausschuss
ausgearbeiteten lokalen Rechtsvorschriften, der Staatsrat die von seinen Abteilungen ausgearbeiteten
Verwaltungsstatuten und die von lokalen Regierungen ausgearbeiteten Lokalstatuten, der Volkskongress der
Provinzstufe die von seinem Stindigen Ausschuss ausgearbeiteten lokalen Rechtsvorschriften, der Stindige
Ausschuss der Volkskongresses der Provinzstufe die von der gleichrangigen Regierung ausgearbeiteten
Lokalstatuten und die Regierung der Provinzstufe die von der ndchstniedrigeren Regierung ausgearbeiteten
Statuten dndern oder autheben kann.

310 Towfigh, Individualrechtsschutz vor Verwaltungsentscheidungen in der Volksrepublik China, Jahrbuch fiir
Ostrecht 2004, S. 89 (94).
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Verwaltungsrevision als ein nachtrigliches Rechtsbehelfsmittel darstellt und die
Verwaltungsaktivititen einer gewissen Stabilitit bediirfen, wird die Ausfiihrung des
konkreten Verwaltungsaktes wéhrend des Revisionsprozesses nicht ausgesetzt, es sei
denn, dass die den fraglichen konkreten Verwaltungsakt treffende Behorde
(Antragsgegner) oder Revisionsbehorde die Aussetzung der Ausfithrung fiir
erforderlich hilt, oder die Revisionsbehdrde die Forderung des Antragstellers, die
Ausfithrung auszusetzen, als verniinftig ansieht (Art. 21 des Verwaltungsrevisions-
gesetzes). Was unter ,.erforderlich und ,,verniinftig® zu verstehen ist, bleibt im
Verwaltungsrevisionsgesetz aber unklar. Vielmehr ist die Erforderlichkeit oder die
Verniinftigkeit der Aussetzung nach tatsdchlichen Umsténden festzustellen, wobei der
mogliche Einfluss, den der fragliche konkrete Verwaltungsakt auf den Betroffenen
ausiibt, sowie das 6ffentliche Interesse in Betracht zu ziehen sind.*!!

Innerhalb von sieben Tagen ab dem Tag, an dem die Rechtsabteilung der
Revisionsbehorde den Antrag erhielt, soll die Revisionsbehorde dem Antragsgegner
eine Kopie des schriftlichen Antrags bzw. des Protokolls des miindlichen Antrags
iibermitteln. Der Antragsgegner muss innerhalb von 10 Tagen ab Erhalt der Kopie des
Antrags schriftlich erwidern und gleichzeitig die dem fraglichen konkreten
Verwaltungsakt zugrunde liegenden Grundlagen, Beweise und sonstige Unterlagen
vorlegen (Art. 23 des Verwaltungsrevisionsgesetzes). Die Revision findet in der Regel
schriftlich statt (Art. 22 des Verwaltungsrevisionsgesetzes). Je nach unterschiedlichen
Uberpriifungsergebnissen kann die Revisionsbehdrde beschlieBen, den fraglichen
konkreten Verwaltungsakt aufrechtzuerhalten, aufzuheben, zu &4ndern oder
festzustellen, dass der fragliche konkrete Verwaltungsakt rechtswidrig ist. Im Fall der
Authebung oder der Feststellung der Rechtswidrigkeit des fraglichen konkreten
Verwaltungsaktes kann die Revisionsbehdrde dem Antragsgegner auferlegen,
innerhalb einer bestimmten Frist einen neuen konkreten Verwaltungsakt zu treffen,
der dem fraglichen konkreten Verwaltungsakt (im Wesentlichen) nicht gleich sein darf.
Ist die Revisionsbehorde der Meinung, dass der Antragsgegner seine gesetzlichen
Amtpflichten nicht erfiillte, kann sie auch beschlieBen, innerhalb einer Frist diese
Pflichten zu erfiillen (Art. 28 des Verwaltungsrevisionsgesetzes).

Die Erhebung einer Verwaltungsklage gegen den Revisionsbeschluss ist insofern
moglich, als der Revisionsbeschluss nicht nach gesetzlichen Bestimmungen die
endgiiltige Entscheidung ist (Art. 5 des Verwaltungsrevisionsgesetzes).> >

3" Wenn z.B. die Stadtplanungsbehorde einen konkreten Verwaltungsakt trifft, nach dem ein Unternehmen sein

Fabrikgebaude abbauen muss, ist die Erforderlichkeit der Aussetzung dieses konkreten Verwaltungsaktes wahrend
des Revisionsprozesses zu bejahen, solange das Fortbestehen das Fabrikgebdude die normale Verkehrsmoglichkeit
und die Lebensumgebung der in der Ndhe wohnenden Bewohner nicht beeinflusst. Denn im Falle des Abbaus ist
eine nachtriagliche Wiedergutmachung nur schwer moglich.

12 In Art. 30 des Verwaltungsrevisionsgesetzes sind Félle vorgesehen, in denen der Revisionsbeschluss die
endgiiltige Entscheidung ist und die im Wesentlichen die Feststellung von Eigentums- oder Gebrauchsrechten an
natiirlichen Ressourcen betreffen.
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2) Der Verwaltungsprozess

Ein Verwaltungsprozess kann eingeleitet werden, wenn sich Biirger, juristische
Personen und andere Organisationen durch einen konkreten Verwaltungsakt
beschwert sehen (Art. 2 des Verwaltungsprozessgesetzes). Ausldnder, die in China
einen Verwaltungsprozess fiihren, haben zwar gemdl3 Art. 70 und Art. 71 Abs. 1 des
Verwaltungsprozessgesetzes gleiche Prozessrechte- und pflichten wie Inldnder. Diese
Gleichstellung bedingt allerdings den Grundsatz der Gegenseitigkeit, das heil3t
namlich, dass die Verwaltungsprozessrechte der Auslidnder in gleichem Ausmal
beschrinkt werden, wie ihr Heimatstaat die Verwaltungsprozessrechte der
chinesischen Biirger oder Organisationen beschrinkt (Art. 71 Abs. 2 des
Verwaltungsprozessgesetzes). Dem Wortlaut von Art. 71 Abs. 2 nach gilt der
Gegenseitigkeitsgrundsatz hier nur negativ. Wenn ein fremdes Land den auf seinem
Hoheitsgebiet befindlichen chinesischen Biirgern oder Organisationen umfassendere
Verwaltungsprozessrechte als die, die das chinesische Verwaltungsprozessgesetz
Ausliandern gewéhrt, einrdumt, kdnnen sich die in China befindlichen Biirger dieses
fremden Lands nicht auf diesen Grundsatz berufen.

Die als Verwaltungsprozessgegenstinde anfechtbaren konkreten Verwaltungsakte sind
beispielhaft und nicht ausschlieBend in Art. 11 des Verwaltungsprozessgesetzes
aufgefiihrt, die im Wesentlichen 1identisch mit den in Art. 6 des
Verwaltungsrevisionsgesetzes  vorgesehenen  revidierbaren sind.  Berechtige
Antragsteller des Verwaltungsprozesses konnen allerdings wahlweise entscheiden, ob
sie direkt einen Verwaltungsprozess eroffnen, solange Gesetze und sonstige
Rechtsnormen das Vorverfahren einer Verwaltungsrevision nicht als notwendig
festschreiben. Ausdriicklich von dem verwaltungsrechtlichen Klagegegenstand
ausgenommen sind gemdfl Art. 12 Ziff. 1 und 3 des Verwaltungsprozessgesetzes
staatliche Akte hinsichtlich Landesverteidigung und auswaértiger Beziechungen sowie
Personalfragen. Geméal} Art. 12 Ziff. 2 sind auch verwaltungsrechtliche Klagen gegen
Verwaltungsrechtsvorschriften, Statuten und behordliche Beschliisse und Befehle, die
allgemeine Bindungskraft haben, nicht zuldssig. Damit sind individuell eingereichte
Normenkontrollklagen in China ausgeschlossen.*"

Der berechtigte Antragsteller eines Verwaltungsprozesses soll innerhalb von drei
Monaten im Fall der direkten Eroffnung des Verwaltungsprozesses ab dem Tage, an
dem er von dem Treffen des konkreten Verwaltungsaktes erfahrt, und innerhalb von
15 Tagen im Fall einer Vorschaltung des Verwaltungsrevisionsverfahrens ab dem Tage
des Erhalts des Revisionsbeschlusses, oder ab dem Ablauf der gesetzlichen
Verwaltungsrevisionsfrist, wiahrend der die Revisionsbehdrde keinen Beschluss traf,
seinen Antrag dem zustdndigen Gerichtshof einreichen (Art. 38 und 39 des
Verwaltungsprozessgesetzes). Die Zustdndigkeiten der Gerichtshofe erster Instanz
werden nach der Stufe der den fraglichen konkreten Verwaltungsakt treffenden

313T0Wfign, Individualrechtsschutz vor Verwaltungsentscheidungen in der Volksrepublik China, Jahrbuch fiir
Ostrecht 2004, S. 89 (97).
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Behorden, der Bedeutung der Fille und den Gegenstinden des fraglichen konkreten
Verwaltungsaktes in Art. 13-23 des Verwaltungsprozessgesetzes ausfiihrlich
geregelt.’'* Beklagter eines Verwaltungsprozesses ist die den fraglichen konkreten
Verwaltungsakt treffende Behorde, wenn kein Verwaltungsrevisionsverfahren
stattfand oder die Revisionsbehdrde die Aufrechterhaltung des fraglichen konkreten
Verwaltungsaktes beschloss; wurde im Verwaltungsrevisionsverfahren der fragliche
konkrete Verwaltungsakt gedndert,®’> dann ist Beklagter die Revisionsbehorde (Art.
25 Abs. 1 und 2 des Verwaltungsprozessgesetzes).

Nach Erhalt einer Klageschrift muss der Gerichtshof sie liberpriifen und innerhalb von
sieben Tagen entweder die Eroffnung des Verwaltungsprozesses beschliefen oder
verfiigen, dass die Klage nicht angenommen wird. Gegen die
Nichtannahmeverfiigung ist eine  Berufung  zuldssig  (Art. 42  des
Verwaltungsprozessgesetzes). Wurde die Eroffnung eines Verwaltungsprozesses
beschlossen, muss der Gerichtshof innerhalb von fiinf Tagen eine Kopie der
Klageschrift dem Beklagten iibersenden. Der letztere soll innerhalb von 10 Tagen dem
Gerichtshof die die Entscheidung des fraglichen konkreten Verwaltungsaktes
betreffenden Unterlagen iibermitteln und eine Klageerwiderungsschrift einreichen
(Art. 43 des Verwaltungsprozessgesetzes). Diese Pflicht der beklagten Behorde wird
durch Art. 32 des Verwaltungsprozessgesetzes betont, in dem der Grundsatz der
Beweislast der Behorde®'® verankert ist.

Grundlagen der Verhandlung durch den Gerichtshof sind gemdf Art. 52 des
Verwaltungsprozessgesetzes Gesetze, Verwaltungsrechtsvorschriften sowie lokale
Rechtsvorschriften. Art. 53 Abs. 1 des Verwaltungsprozessgesetzes, in dem die
Beriicksichtigung der Statuten bei der Verhandlung von Verwaltungssachen
vorgesehen wird, gewinnt allerdings insofern seine Bedeutung, als Statuten Gesetze
und Verwaltungsrechtsvorschriften konkretisieren konnen. Ist der Gerichtshof der
Meinung, dass Nichtiibereinstimmung zwischen Statuten besteht, soll er iiber den
Obersten Gerichtshof beim Staatsrat um eine Erlduterung oder eine Verfiigung
nachsuchen (Art. 53 Abs. 2 des Verwaltungsprozessgesetzes).

Fiir die Aussetzbarkeit der Ausfithrung des fraglichen konkreten Verwaltungsaktes
gelten die gleichen Regelungen wie bei dem Verwaltungsrevisionsverfahren. In Art.
44 Ziff. 2 des Verwaltungsprozessgesetzes werden allerdings ausdriicklich die schwer
wiedergutzumachenden Verluste des Kligers und die Nichtschidigung des

314 Der Rechtsweg Chinas gliedert sich in vier Instanzen: Volksgerichtshofe der Grundstufe, der Mittelstufe, der

Oberstufe sowie der Oberste Gerichtshof, wobei der Grundsatz der abschlieBenden Behandlung in zwei Instanzen
gilt.
15 GemdB Nr. 7 der »~Einigen Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zur Durchfithrung des Verwaltungs-
prozessgesetzes der VR China“ vom 24. November 1999 ist die Anderung des fraglichen konkreten
Verwaltungsaktes zu bejahen, wenn 1) die Revisionsbehdrde die durch den fraglichen konkreten Verwaltungsakt
festgestellten wesentlichen Tatsachen und Beweismittel dnderte; 2) die dem fraglichen konkreten Verwaltungsakt
zugrund liegenden Normen sowie damit die Bestimmung des Wesens der Tatsachen geéndert wurden und 3) der
fragliche konkrete Verwaltungsakt aufgehoben, teilweise aufgehoben oder sein Ergebnis gedndert wurde.

316 Ebsen, Zur Entstehung eines Verwaltungsrechts in der Volksrepublik China, Verfassung und Recht in Ubersee
1999, S. 434 (447).
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offentlichen Interesses als MaBstibe fiir die Verfiigung des Gerichtshofs, die
Ausfithrung des fraglichen konkreten Verwaltungsaktes auszusetzen, vorgesehen,
wenn der Kldger die Aussetzung der Durchfiihrung beantragt.

Nach der Verhandlung durch den Gerichtshof muss er innerhalb von drei Monaten ab
dem Tage, an dem die Eroffnung des Verwaltungsprozesses beschlossen wurde, je
nach unterschiedlichen Umstdnden zur Aufrechterhaltung des fraglichen konkreten
Verwaltungsaktes; zum Treffen eines neuen konkreten Verwaltungsaktes, wenn er den
fraglichen konkreten Verwaltungsakt authob oder teilweise authob oder zur Erfiillung
der Amtspflichten, wenn der Beklagte sie nicht erfiillte oder ihre Erfiillung verzogerte,
verurteilen. Die Anderung des fraglichen konkreten Verwaltungsaktes durch den
Gerichtshof ist moglich, nur wenn Verwaltungssanktionen deutlich ungerecht sind
(Art. 54 des Verwaltungsprozessgesetzes). Vor der Verkiindung eines Urteils oder
einer Verfiigung durch den Gerichtshof kann der Kldger aufgrund seines eigenen
Willens oder der Tatsache, dass der Beklagte den von ihm getroffenen fraglichen
konkreten Verwaltungsakt dndert und der Kldger dem zustimmt, mit Gestattung des
Gerichtshofs seine Klage zuriicknehmen (Art. 51 des Verwaltungsprozessgesetzes).

Will sich eine Partei dem Urteil des Gerichtshofs erster Instanz nicht unterwerfen,
verbleibt ihr die Mdoglichkeit, innerhalb von 15 Tage ab dem Tage des Erhalts der
Urteilsschrift Berufung beim nachsthoheren Gerichtshof einzulegen. Der
Berufungsgerichtshof muss innerhalb von zwei Monaten ab dem Tage des Erhalts der
Berufungsschrift das endgiiltige Urteil fillen. Nach der Verhandlung durch den
Berufungsgerichtshof kann er das wurspriingliche Urteil aufrechterhalten, ein
abgedndertes Urteil fdllen oder durch eine Verfiigung das urspriingliche Urteil
auftheben und die Verwaltungsprozesssache an den urspriinglichen Gerichtshof
zuriickverweisen (Art. 58 und 61 des Verwaltungsprozessgesetzes). Im Fall einer
Zuriickverweisung ist eine Berufung gegen das neuerliche Urteil wiederum moglich.

Zusammenfassung

Auslédndische Investitionen konnen normalerweise in drei Formen in den Binnenmarkt
Chinas eintreten: in Form eines EJV, eines CJV sowie eines WFOE. Die Neugriindung
eines Unternechmens mit Beteiligung ausldandischer Investitionen unterliegt einem
Genehmigungs- und einem Verifizierungsverfahren, obwohl ihr Nebeneinander-
bestehen nicht unproblematisch scheint. Der Schutz auslédndischer Investitionen in
China wird auf zwei Ebenen gewdhrt. Auf verfassungsrechtlicher Ebene ist zwar die
Rechtstrigerschaft auslédndischer Investoren hinsichtlich verfassungsméfiger Rechte
festgeschrieben. Da aber ein Verfassungsgericht in China fehlt, stellen sich die
einfachen Gesetze Chinas als effektiveres Mittel hinsichtlich des Schutzes
ausldndischer Investitionen dar. Fiir auslidndische Investitionen gilt das
Auslinderinvestitionsrecht, dessen Kern das EJV-Gesetz, das CJV-Gesetz und das
WFOE-Gesetz sowie ihre jeweiligen Durchfiihrungsbestimmungen bilden und in dem
Regelungen zur Enteignung und zum Personen- und Zahlungsverkehr enthalten sind.
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Wird das Schutzrecht auslédndischer Investoren durch den staatlichen Eingriff Chinas
verletzt, stehen ihnen vorwiegend das Verwaltungsrevisionsgesetz und das
Verwaltungsprozessgesetz zur Verfiigung, indem sie auslédndischen Investoren das
Recht einrdumen, eine Beschwerde gegen den konkreten Verwaltungsakt zu erheben.

3. Das deutsch-chinesische Investitionsabkommen

Ausldndische Investitionen in China werden zwar durch die chinesische
Rechtsordnung geschiitzt. Da sich aber der Grundsatz der Gewaltenteilung in China
nicht durchsetzen kann und die willkiirliche Anderung der bestehenden Gesetze im
Namen der ,staatlichen Souverdnitit stattfinden konnte, wird der Schutz
auslidndischer Investitionen nach innerstaatlichem Recht Chinas mit gewisser
Unsicherheit begleitet. Der Abschluss eines bilateralen Investitionsabkommens mit
China ist deshalb insofern von nicht zu unterschidtzender Bedeutung, als es China
volkerrechtliche Pflichten hinsichtlich des Schutzes auslédndischer Investitionen
auferlegt.

Zwischen Deutschland und China gilt zurzeit das ,,Abkommen zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Volksrepublik China iiber die Forderung und
den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen® vom 1. Dezember 2003,?'" das am 11.
November 2005 in Kraft trat®'® und das Investitionsabkommen vom 7. Oktober 1983
zwischen diesen beiden Liandern®" ersetzt. Das neue Investitionsabkommen umfasst
16 Artikel und sieben Protokollziffern. Inhaltlich entspricht es den Darstellungen in
Kapitel 1 dieser Arbeit. Im Folgenden werden lediglich einige Aspekte dieses
Investitionsabkommens behandelt, die in diesem Investitionsabkommen eine relativ
detaillierte Festschreibung erfahren und flir deutsche Investoren in China besonders
wichtig sind. Sie sind der Investitionsbegriff, die Inlinderbehandlung, die Regelungen
zur Enteignung und Entschidigung sowie die Streitbeilegung zwischen deutschen
Investoren und China.

a. Der Investitionsbegriff

Das deutsch-chinesische Investitionsabkommen geht von einem umfassenden
Investitionsbegriff aus. Damit gemeint werden geméil Ziff. 1 Nr. a des Protokolls zum
deutsch-chinesischen Investitionsabkommen insbesondere, aber nicht ausschlieflich,
Direktinvestitionen. Von dem deutsch-chinesischen Investitionsabkommen zu
schiitzende Investitionsformen werden in dessen Art. 1 Nr. 1 beispielhaft aufgefiihrt.
Neben Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sachen gehoéren dazu auch
Eigentumsrechte wie Hypotheken und Pfandrechte, verschiedene Arten von
Beteiligungen an Gesellschaften wie Gesellschaftsanteile, Gesellschaftsobligationen
und Aktien, Anspriiche auf Geld oder Leistungen mit wirtschaftlichem Wert, geistiges

317
318

Abgedruckt in BGBI. 2005 11, S. 732 ff.
Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten dieses Investitionsabkommens in BGBI. 2006 11, S. 119.
319 Abgedruckt in BGBI. 1985 11, S. 30 ff.
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Eigentum sowie gesetzliche oder vertragliche Konzessionen. Dabei spielt es keine
Rolle, ob die Investitionen vom Ausland nach China flieBen. Denn Ziff. 1 Nr. b des
Protokolls zum deutsch-chinesischen Investitionsabkommen macht deutlich, dass
Investitionen, die deutsche Investoren durch ihre in China gegriindete EJVs, CJVs
oder WFOEs einsetzen, auch unter den Schutzbereich dieses Investitionsabkommens
fallen. Dariiber hinaus sind auch Ertrdge aus Investitionen und Reinvestitionen nach
Ziff. 1 Nr. ¢ des Protokolls gleich zu schiitzen wie Investitionen selbst.

b. Die Inlanderbehandlung

Deutsche Investitionen in China konnen nach dem deutsch-chinesischen
Investitionsabkommen nur eine bedingte Inlinderbehandlung genieBen. Art. 3 Nr. 2
sicht zwar vor, dass jede Vertragspartei Investitionen von Investoren der anderen
Vertragspartei sowie Téatigkeiten im Zusammenhang mit diesen Investitionen nicht
weniger giinstig als Investitionen eigener Investoren behandeln darf.**° Die
Anwendung der in China zurzeit geltenden MaBnahmen, die ausléndische
Investitionen in China schlechter behandeln als die von chinesischen Investoren,*?'
kann aber gemdl Ziff. 3 des Protokolls nicht ausgesetzt werden. Dieser Vorbehalt
Chinas ist deshalb nicht schwer zu verstehen, weil in China fiir Unternehmen mit
Beteiligung auslédndischer Investitionen andere gesetzliche Normen gelten als fiir
innerstaatliche Unternehmen. Das heifit ndmlich, dass ausldndische Investitionen in
China einen Sonderstatus haben, der sich im Nebeneinander von giinstigeren (z.B.
hinsichtlich der Besteuerung) und schlechteren (z.B. durch das komplizierte
Griindungsverfahren eines Unternehmens mit Beteiligung auslédndischer Investitionen)
Regeln gegeniiber auslidndischen Investitionen als gegeniiber inldndischen
Investitionen Chinas ausdriickt. Dariiber hinaus gilt die Inlanderbehandlung nicht fiir
die Problematik des Marktzugangs, sondern nur fiir die schon in China befindlichen
Investitionen, da gemal Art. 2 Nr. 1 des deutsch-chinesischen Investitionsabkommens
Investitionen nur in Ubereinstimmung mit rechtlichen Normen einer Vertragspartei
zuldssig sind. Seitens Chinas sind deshalb die ,,Vorldufigen Vorschriften zur Lenkung
auslédndischer Investitionen® und der ,,Branchenkatalog zur Lenkung auslidndischer
Investitionen* zu befolgen.

Die MaBnahmen Chinas, die nicht mit dem Grundsatz der Inldnderbehandlung
iibereinstimmen, koénnen geiindert werden. Solche Anderungen diirfen allerdings die
Nichtiibereinstimmung nicht verstirken. Auflerdem sichert die chinesische Seite zu,
die gegen die Inldnderbehandlung verstoBenden MalBnahmen schrittweise zu
beseitigen. Da aber die Inldnderbehandlung zur Vereinheitlichung der bestehenden
Gesetze betreffend ausldndische und inlidndische Investitionen fithren wird, bedeutet
ihre Durchsetzung ein gigantisches Vorhaben fiir China.

320 Der Begrift der ,,Tétigkeiten im Zusammenhang mit Investitionen und der Begriff ,,weniger giinstigen
Behandlung® werden in Ziff. 4 Nr. 1 des Protokolls durch Benennung entsprechender Beispiele prazisiert.

321 Entsprechende Beispiele finden sich in Heuser, Die WTO und die Neugestaltung des chinesischen
AuBenhandels- und Auslénderinvestitionsrechts, in Heuser/Klein (Hrsg.) Die WTO und das neue Ausldnderinvesti-
tions- und AuBlenhandelsrecht der VR China, S. 15 (28 f.).
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c. Die Enteignung und Entschadigung

Die Regelungen zur Enteignung und Entschddigung im deutsch-chinesischen
Investitionsabkommen gewidhren deutschen Investoren einen hdheren Rechtsschutz
als den nach innerstaatlichem Recht Chinas, auch wenn ein Entschidigungsstandard
nach der Hull-Formel nicht vertraglich festgeschrieben ist (siehe gleich unten).

Der Enteignungsbegriff im deutsch-chinesischen Investitionsabkommen beschrankt
sich nicht auf die Enteignung und Verstaatlichung. Von ihm umfasst sind auch
enteignungsgleiche Mallnahmen. Die Enteignung darf nur zum &ffentlichen Interesse
und mit der Leistung einer Entschddigung durchgefiihrt werden. Ein
Diskriminierungsverbot ist zwar nicht in diesem Investitionsabkommen zu finden.
Diese Liicke wird allerdings durch Art. 4 Nr. 3 des Investitionsabkommens gefiillt,
nach dem deutsche Investoren hinsichtlich der Enteignungsangelegenheiten den
Grundsatz der Meistbegiinstigung geltend machen konnen. Die Entschidigung soll
dem Wert der enteigneten Investition unmittelbar vor der Enteignung oder dem
Zeitpunkt, in dem die drohende Enteignung o6ffentlich bekannt wurde, entsprechen,
wobei der frithere Zeitpunkt entscheidend ist. Die Entschdadigung soll unverziiglich
geleistet werden sowie konvertierbar und frei transferierbar sein. Die Verwirklichung
dieser drei Voraussetzungen wird durch die Pflicht der Vertragspartei sichergestellt,
im Zeitpunkt oder vor dem Zeitpunkt der Enteignung in geeigneter Weise fiir die
Festsetzung und Leistung der Entschidigung Vorsorge zu treffen.

Wonach die Hohe der Entschidigung zu ermitteln ist, wird im Investitionsabkommen
offen gelassen. Da einer ,,vollen* Entschddigung nach der Hull-Formel der Marktwert
der enteigneten Investition zugrunde liegt, **  ist die Hull-Formel im
deutsch-chinesischen Investitionsabkommen nicht festgeschrieben. Dieser Mangel
kann aber insofern beseitigt werden, als deutschen Investoren diese Moglichkeit
verbleibt, zur Nachpriifung der RechtméaBigkeit der Enteignung und zur Festsetzung
der Hohe der Entschddigung den chinesischen Gerichtshof anrufen oder ein
internationales  Schiedsverfahren gemadll Art. 9 des deutsch-chinesischen
Investitionsabkommens in Gang zu setzen. Das bedeutet allerdings nur, dass die
Durchsetzung der Hull-Formel vor chinesischen innerstaatlichen Gerichten oder
internationalen Schiedsgerichten im Einzelfall mdglich ist. Man kann noch nicht
davon ausgehen, dass die Hull-Formel schon von China anerkannt ist.

d. Die Streitbeilegung zwischen deutschen Investoren und China

Tritt ein Streit aus Angelegenheiten in Bezug auf Investitionen zwischen deutschen
Investoren und China auf, sollen die Streitparteien zuerst versuchen, ihn giitlich
beizulegen. Wird der Streit innerhalb von sechs Monaten ab dem Tag seiner
Geltendmachung durch eine Streitpartei nicht beigelegt, kann er auf Verlangen des
deutschen Investors dann einem internationalen Schiedsgericht zur Entscheidung

322 Vgl. Kapitel 1, 4, b, cc (S. 18) dieser Arbeit.
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vorgelegt werden. Die Eroffnung eines internationalen Schiedsverfahrens setzt zwar
keine Erschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs voraus. Sie ist geméf Ziff. 6 des
Protokolls zum deutsch-chinesischen Investitionsabkommen allerdings nur unter
folgenden Bedingungen mdglich:

1) dass der deutsche Investor den Streit dem Verwaltungsrevisionsverfahren nach
chinesischem Recht unterwirft;

2) dass der Streit drei Monate, nachdem er dem Verwaltungsrevisionsverfahren
unterworfen wurde, fortbesteht; und

3) dass der Streit vom deutschen Investor nach chinesischem Recht
zuriickgenommen werden kann, falls er schon einem chinesischen Gerichtshof
vorgelegt wurde.

Der Streit kann dem ICSID unterbreitet werden. Kommt es zur Verstdndigung, konnen
die Streitparteien auch ein ad hoc-Schiedsgericht nach den Regeln fiir
Schiedsverfahren der Kommission der Vereinten Nationen filir Internationales
Handelsrecht (UNCITRAL) oder anderen Schiedsverfahrensregeln einsetzen. Da
China das ICSID-Ubereinkommen unter dem Vorbehalt unterzeichnete, dass nur der
Streit um die Entschiddigung im Fall einer Enteignung oder Verstaatlichung dem
ICSID vorgelegt werden kann,’* und die Bildung eines ad hoc-Schiedsgerichts der
Zustimmung Chinas bedarf, ist die praktische Bedeutung der Regelungen im
deutsch-chinesischen Investitionsabkommen zur internationalen Schiedsgerichts-
barkeit deshalb zweifelhaft. Ein Investitionsstreitfall, in dem China eine der
Streitparteien ist, bei einem internationalen Schiedsgericht ist nicht sehr
wahrscheinlich.

4. Die Anpassung des chinesischen Rechts an WTO-Regelungen

Nach 15jdhrigen Bemiihungen wurde die VR China am 11. Dezember 2001 Mitglied
der WTO.*** GemiB Art. XVI Abs. 4 des Abkommens zur Errichtung der WTO ist
jedes Mitglied verpflichtet, die Ubereinstimmung seiner innerstaatlichen rechtlichen
Normen mit den dem WTO-Griindungsabkommen beigefiigten Abkommen
sicherzustellen. Zur Erflillung dieser Verpflichtung bestehen zwei Mdglichkeiten:
entweder durch die Umsetzung der WTO-Regelungen ins innerstaatliche Recht, oder
durch ihre unmittelbare Anwendbarkeit. Dabei handelt es sich eigentlich um das
Verhiltnis vom Vélkervertragsrecht und dem chinesischen innerstaatlichen Recht*®
(Dazu unten a.). Abgesehen von dieser generellen Fragestellung ist allerdings
augenfillig, dass China schon seit Ende 1999°*° mit der Revision der bestehenden

323 ygl. Notifications concerning Classes of Disputes considered suitable or unsuitable for Submission to the

Centre (ICSID) auf der Webseite vom ICSID: http://www.worldbank.org/icsid/ pubs/icsid-8/icsid-8-d.htm.

324 Zur Beitrittsgeschichte siche Blume, Chinas Beitritt zur Welthandelsorganisation aus Sicht der Neuen
Politischen Okonomie des Protektionismus, S. 43 ff.

325 Hilf/Gottsche, Chinas Beitritt zur WTO, RIW 2003, S. 161 (162).

326 Hu/He, shimaozuzhi guize yu woguo xin fallifagui (WTO-Regelungen und unsere neuen Gesetze und Rechts-
vorschriften), S. 9.
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rechtlichen Normen anfing, um sie mit WTO-Regelungen zu harmonisieren.>>’

Parallel dazu wurden auch neue rechtliche Normen®*® erlassen, um die in Zukunft
durch den Beitritt zur WTO verursachten rechtlichen Liicken moglicherweise
frithzeitig fiillen zu konnen. Bis zum 19. September 2002 wurden 13 Gesetze vom
NVK iiberarbeitet, 49 Verwaltungsrechtsvorschriften vom Staatsrat erlassen bzw.
modifiziert (12 davon ginzlich aufgehoben) und mehr als 1000 Verwaltungsstatuten
von den dem Staatsrat untergeordneten Ministerien oder Kommissionen erlassen,
gedndert oder aufgehoben.®®” Den Darstellungen in Kapitel 2 und 3 dieser Arbeit
entsprechend befassen sich unten b-d dieses Teils mit Umsetzungen des
TRIMs-Ubereinkommens, des GATS sowie des TRIPs-Ubereinkommens.

a. Das generelle Verhaltnis vom Volkervertragsrecht und dem chinesischen
innerstaatlichen Recht

Zur Bestimmung des Verhéltnisses von Volkerrecht und innerstaatlichem Recht
bestehen zwei sich gegeniiberstehende Theorien: der sog. Dualismus und Monismus.
Waihrend Anhinger des Dualismus davon ausgehen, dass Volkerrecht und
innerstaatliches Recht unabhingig voneinander existierende Rechtsordnungen
darstellen, vertreten Anhdnger des Monismus die Auffassung, dass diese beiden Teile
einer einheitlichen Rechtsordnung sind.**°

Je nach der engen Verbindung mit Dualismus oder Monismus wurden
unterschiedliche Lehren hinsichtlich dieser Frage entwickelt, in welcher Weise das
Volkerrecht innerstaatliche Geltung erlangen kann. Nach der durch den Dualismus
gepragten Transformationslehre kann das Volkerrecht erst nach seiner Umwandlung
in nationales Recht innerstaatliche Geltung entfalten.?”' In diesem Fall gelten
nationale Rechtsnormen mit volkerrechtlichem Inhalt. Demgegeniiber besagt die
Adoptionslehre, die in engem Zusammenhang mit dem Monismus steht, dass das
Volkerrecht aufgrund einer allgemeinen innerstaatlichen Norm im innerstaatlichen
Bereich gilt, ohne jedoch in nationales Recht umgewandelt zu werden.”* Da nach der
Adoptionslehre die innerstaatlich geltenden vdlkerrechtlichen Normen ihren
Charakter als Vélkerrecht nicht verlieren,>> gilt hier Volkerrecht innerstaatlich.”*
Nach der dritten Theorie, der Vollzugslehre, **° st fir das Erlangen der
innerstaatlichen Geltung durch volkerrechtliche Normen ein jeweils besonderer

327 Alle drei Gesetze betreffend Unternchmen mit Beteiligung ausléndischer Investitionen und ihre Durch-

filhrungsbestimmungen wurden z.B. vor dem WTO-Beitritt Chinas revidiert.

38 Dazu gehoren z.B. ,,Interim Measures for Administration of Chinese-Foreign Joint Venture and Cooperative
Medical Institutions“ vom 15. Mai 2000, ,,Provisional Regulations Governing the Foreign-Invested Motiv
Theater vom 25. Oktober 2000 sowie ,Interim Provisions on Establishment and Administration of
Chinese-Foreign Equity-Joint or Chinese-Foreign Cooperative Job Referral Agencies” vom 9. Oktober 2001.

3% Zitiert aus Hilf/Gottsche, Chinas Beitritt zur WTO, RIW 2003, S. 161 (163 f., mit Hinweis auf China Daily,
Laws revised to meet promises, vom 19. September 2002).

339 Herdegen, Vélkerrecht, 5. Aufl., S. 155 £, Rn. 1.

331 c. Gloriain Ipsen, Vélkerrecht, 3. Aufl., S. 1078 £, Rn. 4.

332 Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, 3. Aufl., S. 158.

333 . Gloria in Ipsen, Vélkerrecht, 3. Aufl., S. 1078, Rn. 2.

334 Vollméller, Die Globalisierung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, S. 100.

35 Dazu Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, 3. Aufl., S. 158 f.
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Rechtsakt (im Unterschied zur Adoptionslehre) notwendig. Dieser Rechtsakt gibt
lediglich den Befehl, die betreffenden volkerrechtlichen Normen durch innerstaatliche
Rechtsanwendungsorgane zu vollziehen und fiihrt allerdings nicht dazu, dass die
volkerrechtlichen Normen ihren Charakter als Volkerrecht verlieren (im Unterschied
zur Transformationslehre).

Von der innerstaatlichen Geltung zu unterscheiden ist die unmittelbare Anwendbarkeit
einer volkerrechtlichen Norm.®*® Von der letzteren ist dann die Rede, wenn
innerstaatliche Rechtsanwendungsorgane aus einer vdlkerrechtlichen Norm
Rechtsfolgen fiir den Einzelfall ableiten kdnnen oder sich Private vor innerstaatlichen
Rechtsanwendungsorganen auf diese volkerrechtliche Norm berufen konnen, ohne
dass diese Norm durch einen weiteren Rechtsakt (volkerrechtlich oder innerstaatlich)
niher bestimmt wird.>>’ Die unmittelbare Anwendbarkeit einer volkerrechtlichen
Norm ist von der Intention der Vertragsparteien, aber auch der des innerstaatlichen
Gesetzgebers abhingig, obwohl es in der Praxis unterschiedlich ist, unter welchen
Voraussetzungen eine volkerrechtliche Norm als unmittelbar anwendbar bezeichnet
werden kann.**®

Betrachtet man die chinesische Rechtsordnung, kann ein deutliches Verhéltnis von
Volkerrecht und chinesischem Recht allerdings nicht einfach daraus gewonnen
werden. Rechtliche Normen betreffend das Verhiltnis von diesen beiden
Rechtsordnungen lassen sich nicht in der chinesischen Verfassung, sondern in den
einzelnen Gesetzen finden. So lauten z.B. Art. 142 Satz 2 der Allgemeinen Regeln des
Zivilrechts und Art. 72 des Verwaltungsprozessgesetzes der VR China dhnlich wie
folgt:***

,,Wenn internationale Abkommen, welche die VR China abgeschlossen hat, oder an denen sie teilnimmt,
von diesem Gesetz abweichende Bestimmungen enthalten, werden die Bestimmungen dieser
internationalen Vertrige angewandt. Dies gilt nicht, wenn die VR China eine Vorbehaltsklausel erklart
hat.*

Hiernach ist das Volkervertragsrecht anzuwenden, wenn ein Konflikt zwischen
chinesischem Recht und vdlkerrechtlichen Normen auftritt. Ein Konflikt setzt
allerdings voraus, dass die volkerrechtlichen Normen schon die -chinesische
innerstaatliche Geltung erlangt haben. Das heiflt, dass nicht z.B. Art. 72 des
Verwaltungsprozessgesetzes, sondern ein anderer Rechtsakt volkerrechtlichen
Normen die innerstaatliche Geltung einrdumt. Ein Rechtsakt wie das parlamentarische
Zustimmungsgesetz besteht in China nicht. Nach dem ,,Gesetz der VR China iiber das

340
0

Verfahren fiir den Abschluss internationaler Vertrige* von 199 bedarf das einzelne

336
20.

Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, 3. Aufl., S. 159; C. Gloria in Ipsen, Vélkerrecht, 3. Aufl., S. 1090, Rn.

Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, 3. Aufl., S. 159 f.

Siehe dazu am Beispiel von der unmittelbaren Anwendbarkeit der WTO-Regelungen Krajawski, Verfassungs-
perspektiven und Legitimation des Rechts der Welthandelsorganisation (WTO), S. 55 ff.

339 Deutsche Ubersetzung von F. Miinzel:http://lehrstuhl jura.uni-goettingen.de/chinarecht/890404.htm.

9 Das Gesetz in englischer Fassung findet sich im Internet: http://www.fmprc.gov.cn/chn/wib/zzjg/tyfls
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internationale Abkommen, je nach seiner Bedeutung, der Genehmigung durch den
Staatsvorsitzenden aufgrund der Entscheidung des Stindigen Ausschusses des NVK
oder der Bestitigung durch den Staatsrat. Deshalb konnte man davon ausgehen, dass
ein internationales Abkommen nach der Genehmigung durch den Staatsvorsitzenden
oder der Bestitigung durch den Staatsrat seine chinesische innerstaatliche Geltung
entfaltet. Fraglich ist allerdings, ob die Genehmigung des Staatsvorsitzenden oder die
Bestitigung des Staatsrats einen Vollzugsbefehl oder eine Adoption der
volkerrechtlichen Norm bedeutet. Nach der Auffassung von Li wird hier vielmehr die
Adoptionslehre befolgt, da die Genehmigung durch den Staatsvorsitzenden nur von
deklaratorischer ~ Bedeutung  ist. "' Wenn die Anwendung einer
volkervertragrechtlichen Norm im Konfliktfall dazu fiihrt, dass aus ihr Rechtsfolgen
fiir den Einzelfall abgeleitet werden konnen, ist auch die unmittelbare Anwendbarkeit
dieser volkervertragsrechtlichen Norm zu bejahen. In der Praxis sind allerdings auch
solche Fille gegeben, in denen das von China unterzeichnete internationale
Abkommen ins chinesische innerstaatliche Recht umgesetzt wurde. Ein Beispiel dafiir
bildet die 1986 vom Sténdigen Ausschuss des NVK verabschiedeten ,,Bestimmungen
iiber diplomatische Privilegien und Immunitdt, die sich darauf bezogen, die
Verpflichtungen aus Chinas Beitritt zum Wiener Ubereinkommen iiber die
diplomatischen Beziehungen zu erfiillen.***Dariiber hinaus kénnen volkerrechtliche
Normen auch chinesische innerstaatliche Geltung dadurch erlangen, dass der Oberste
Gerichtshof oder der Staatsrat Richtlinien oder Verwaltungsrechtsvorschriften erldsst,
die die unmittelbare Anwendung durch Gerichtshofe oder Behdrden anordnen.>*

Was die WTO-Regelungen angeht, erfiillt China gemall § 67 des ,,Report of the
working Party on the Accession of China“*** seine Verpflichtungen aus dem Beitritt
zur WTO durch die Revision der bestehenden Rechtsnormen sowie die Ausarbeitung
neuer mit WTO-Regelungen iibereinstimmender Rechtsnormen. Die Frage nach der
unmittelbaren Anwendbarkeit der WTO-Regelungen ist sowohl im ,,Report of the
working Party on the Accession of China“ als auch im ,,Protocol on the Accession of
the People’s Republic of China“ (Beitrittsprotokoll)** offen geblieben. Vom Obersten
Volksgerichtshof wurden allerdings am 27. August 2002 die ,,Vorschriften zu einigen
Fragen bei der Behandlung von Verwaltungsfillen im Bereich des internationalen
Handels* erlassen, die am 1. Oktober 2002 in Kraft traten, deren Art. 9 fiir die

/tfsckzlk/xggnlf/t70826.htm.

3! Nach Li sind die rechtlichen Normen wie Art. 72 des Verwaltungsprozessgesetzes im chinesischen Recht so zu
verstehen, dass ,,das hochste chinesische Gesetzgebungsorgan hier eine prinzipielle Regelung beziiglich der
innerstaatlichen Durchfiihrung von Vertragen getroffen hat,” nach der ,,die Vertrdge, die China mit ausldndischen
Staaten geschlossen hat, mit ihrem Wirksamwerden selbstverstindlich in das innerstaatliche Recht einbezogen
werden; sie von allen zustindigen chinesischen Organen angewandt werden, ohne dass ein besonderes Gesetz zur
Transformation in innerstaatliches Recht erforderlich wiére. Li Haopei, tiaoyuefa gailun (Grundriss des
Vertragsrechts), Beijing 1987, S. 384; zitiert aus Heuser, Die WTO und die Neugestaltung des chinesischen
AuBenhandels- und Auslidnderinvestitionsrechts, in Heuser/Klein (Hrsg.), Die WTO und das neue
Auslanderinvestitions- und Au3enhandelsrecht der VR China, S. 15 (22).

32 Hilf/Gottsche, Chinas Beitritt zur WTO, RIW 2003, S. 161 (163).

3 HilfiGottsche, Chinas Beitritt zur WTO, RIW 2003, S. 161 (163). An der gleichen Stelle sind entsprechende
Beispiele zu finden.

3% WTO-Dok. WT/ACC/CHN/49, abrufbar unter: http://docsonline.wto.org.

35 WTO-Dok. WT/L/432, abrufbar unter: http://docsonline.wto.org.
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Auseinandersetzung iiber die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-Regelungen in
China von Bedeutung ist. Der lautet:

,.In dem Falle, dass beziiglich der von einem Gerichtshof bei der Behandlung eines Verwaltungsfalls im
Bereich des internationalen Handels angewandten konkreten Vorschriften von Gesetzen oder
Verwaltungsrechtsbestimmungen zwei oder mehr nachvollziehbare Auslegungen gegeben sind und sich
darunter eine Auslegung befindet, die den Vorschriften eines Vertrags, den die VR China abgeschlossen

oder dem sie beigetreten ist, entspricht, so ist diese Auslegung zu wihlen....**®

Hiernach kommen WTO-Regelungen nur dann in Betracht, wenn die Bedeutung einer
chinesischen  innerstaatlichen =~ Norm  unklar ist oder dariiber eine
Meinungsverschiedenheit  besteht. Tritt eine solche Norm auf, spielen
WTO-Regelungen dann eine Rolle als Interpretationsmafistibe, ndamlich dass die
fragliche innerstaatliche Rechtsnorm WTO-konform zu interpretieren ist. Zu beachten
ist allerdings, dass in diesem Fall der Gerichtshof seinem Urteil nicht
WTO-Regelungen, sondern die fragliche chinesische innerstaatliche Norm zugrunde
legt, wonach die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-Regelungen zu verneinen ist.
Dafiir spricht auch, dass die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-Regelungen
generell von WTO-Mitgliedern nicht anerkannt wird**” und ihre einseitige Annahme
zum Ungleichgewicht zwischen WTO-Mitgliedern fiihren konnte.**®

b. Die Umsetzung des TRIMs-Ubereinkommens

GemiB Nr. 7 Ziff. 3 Satz 1 des Beitrittsprotokolls gilt das TRIMs-Ubereinkommen fiir
die VR China direkt nach ihrem Beitritt zur WTO, das heil3t nimlich, dass China sich
nicht auf die Ubergangsregelungen in Art. 5 des TRIMs-Ubereinkommens berufen
darf. In der Tat setzte China schon vor seinem Beitritt zur WTO das
TRIMs-Ubereinkommen ins innerstaatliche Recht um, indem die in den drei Gesetzen
betreffend Unternehmen mit Beteiligung ausldndischer Investitionen befindlichen und
vom TRIMs-Ubereinkommen verbotenen TRIMs abgeschafft wurden.

aa. Die Abschaffung der Mindestinlandsauflagen

Die Mindestinlandsauflagen bevorzugen inldndische Waren gegeniiber auslédndischen.
Sie waren in Art. 9 Abs. 2 des EJV-Gesetzes a.F., Art. 57 der Durchfithrungs-
bestimmungen zum EJV-Gesetz a.F. sowie Art. 15 des WFOE-Gesetzes a.F. zu finden.
Nach denen sollte ein EJV oder WFOE die bendtigten Rohstoffe, Brennstoffe und
sonstigen Materialien vorzugsweise (Art. 9 Abs. 2 des EJV-Gesetzes a.F.) oder bei
gleichen Bedingungen vorzugsweise (andere zwei Normen) auf dem chinesischen
innerstaatlichen Markt beschaffen. Fiir die Entstehung der Mindestinlandsauflagen in

34 Deutsche Ubersetzung aus Heuser, Die WTO und die Neugestaltung des chinesischen AuBenhandels- und

Auslédnderinvestitionsrechts, in Heuser/Klein, Die WTO und das neue Auslidnderinvestitions- und
AuBenhandelsrecht der VR China, S. 15 (22, Fn. 15).

37 Hilf/Gottsche, Chinas Beitritt zur WTO, RIW 2003, S. 161 (165).

348 Krajawski, Verfassungsperspektiven und Legitimation des Rechts der Welthandelsorganisation (WTO), S. 59.
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China waren zwei Griinde verantwortlich: die Forderung der chinesischen
inlandischen Industrie sowie die Verwirklichung des Devisenbilanzausgleichs.**

Nach der Revision der Gesetze betreffend Unternehmen mit Beteiligung
auslédndischer Investitionen wurden die in den oben genannten drei Normen
festgeschriebenen Mindestinlandsauflagen gestrichen. Zurzeit geltende Art. 10 Abs. 1
des EJV-Gesetzes, Art. 19 Satz 2 des CJV-Gesetzes sowie Art. 15 des
WFOE-Gesetzes lauten identisch wie folgt,

,Ein EJV (CJV oder WFOE) kann die im Rahmen seines genehmigten Geschéftsbereiches benétigten Rohstoffe,
Brennstoffe sowie sonstige Materialien geméf den Prinzipien der Fairness und Vernunft auf inlindischem oder auf

internationalem Markt einkaufen.*
bb. Importbeschrankungen

Fir den Im- und Export bestimmter Waren gelten in China das Lizenz- sowie
Quotensystem.>”” Wenn die Erteilung der Importlizenz oder die Verteilung der
Importquote die Leistung eines Unternehmens mit Beteiligung ausldndischer
Investitionen hinsichtlich seines Exports voraussetzt, dann treten die vom
TRIMs-Ubereinkommen verbotenen Importbeschriinkungen ein. Diese Gefahr wird
allerdings durch Nr. 7 Ziff. 3 Satz 3 des Beitrittsprotokolls vermieden, wonach die
Umsténde, ob innerstaatlichen gleichartigen Waren Konkurrenz gemacht werden kann
und ob das beantragende Unternehmen bestimmte Bedingungen (wie der Gehalt von
inldndischen Produkten, der Transfer von Technik oder die Exportverhéltnisse usw.)
erfiillt, keine Voraussetzungen fiir die Erteilung der Importlizenz und die Verteilung
der Importquote sein diirfen. Dementsprechend werden in den am 1. Januar 2002 in
Kraft getretenen ,,Verwaltungsvorschriften der VR China iiber den Im- und Export
von Waren*“ Elemente festgeschrieben, die bei der Verteilung der Importquote in
Betracht zu ziehen sind. Sie sind gemél Art. 16 dieser Verwaltungsvorschriften: die
vom Antragsteller tatsdchlich erbrachten Leistungen durch den Import; die volle
Nutzung der vorherigen Quote; die Produktionsfdhigkeit, der Geschéftsumfang und
die Absatzlage des Antragstellers; die Umstinde iiber neue Antragsteller der Quote;
die Menge der beantragten Quote sowie andere zu beriicksichtigende Faktoren. Darin
sind zwar eine Auffangklausel und ein unklarer Begrift der ,tatsdchlich erbrachten
Leistungen durch den Import* enthalten. Da aber die Einbeziehung wie z.B. der
Exportverhiltnisse deutlich gegen das TRIMs-Ubereinkommen verstoft, sind sie
auszuschlieBen. !

Trotz des Inkrafttretens des  TRIMs-Ubereinkommens  bestehen  die

¥ Liu, WTO falu guize tixi dui guojitouzifa de yingxiang (Einflisse des WTO-Rechtssystems auf das

internationale Investitionsrecht), S. 104.

330 Allgemein dazu WoIff, Das internationale Wirtschaftsrecht der VR China, 2. Aufl., S. 89 f.

3 Fir die Angelegenheit betreffend die Importlizenz gelten die am 1. Januar 2002 wirksam werdenden
,Vorschriften iiber die Verwaltung von Warenimportlizenz®“. Gemall deren Art. 16 bedarf die Erteilung der
Importlizenz der Vorlegung des Genehmigungsdokuments durch die jeweils fiir die einzufiihrenden Waren
zustdndige Behorde. Unter welchen Voraussetzungen diese Genehmigung erteilt wird, wird wieder durch
einzelne Verwaltungsstatuten geregelt. Hier wird darauf nicht eingegangen.
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Importbeschrankungen in der chinesischen Rechtsordnung weiter. Gemal Art. 13 der
,Vorschriften des Staatrates zur Forderung von Investitionen ausldndischer
Unternehmen® von 1986°°? werden Unternchmen mit Beteiligung auslindischer
Investitionen von der Importlizenz befreit, solange die einzufiihrenden Produkte zur
Erfiillung des Warenexportvertrags benotigt werden. Danach muss sich der Import
eines Unternehmens nach seinem Export richten, um den Vorteil (hier die Befreiung
von Importlizenz) genieBen zu konnen. Der Charakter von Art. 13 als
Importbeschrankungen ist deshalb zu bejahen. Da diese Vorschriften in China noch
gelten, ist ihre Revision notwendig.

cc. Die Abschaffung der Devisenbilanzauflagen

Die Devisenbilanzauflagen waren friher in den drei Gesetzen betreffend
Unternehmen mit Beteiligung ausldndischer Investitionen enthalten. So musste ein
EJV in der Vergangenheit gemal3 Art. 75 Satz 1 der Durchfiihrungsbestimmungen zum
EJV-Gesetz a.F. im Allgemeinen das Gleichgewicht zwischen Deviseneinnahmen und
—ausgaben wahren. Ahnliche Vorgaben waren auch in Art. 20 Satz 1 des
CJV-Gesetzes a.F. und Art. 18 Abs. 3 Satz 1 des WFOE-Gesetzes a.F. zu finden.
Danach wurde der Import eines Unternehmens mit Beteiligung ausldandischer
Investitionen in der Tat durch seine durch den Export verdienten Devisen beschrénkt,
was die vom TRIMs-Ubereinkommen verbotenen Devisenbilanzauflagen bildete.
Nach der Revision der Gesetze betreffend Unternehmen mit Beteiligung wurden diese
drei Normen ersatzlos gestrichen. Der chemalige AuBenwirtschaftsminister Shi
Guangsheng begriindete die Abschaffung der Devisenbilanzauflagen mit der
Erfiilllung der Verpflichtung aus dem TRIMs-Ubereinkommen, mit den enormen
Devisenreserven Chinas (346,48 Mrd. US-$ im Jahre 2003) sowie mit der Tatsache,
dass schon seit 1996 RMB in Bezug auf die Verrechnungskonto-Devisentrans-
aktionen™ frei in Devisen umgetauscht werden kann.>*

Zu erwihnen ist auch die Abschaffung der sog. Exportauflagen, nach denen der
Investor eine bestimmte Menge von seinen im Empféngerland produzierten Waren
ausfiihren muss. Die Exportauflagen sind zwar nach dem TRIMs-Ubereinkommen
nicht verboten,’”” erlegen auslindischen Investoren allerdings eine Exportbelastung
auf. So musste ein WFOE gemif3 Art. 3 Satz 1 des WFOE-Gesetzes a.F. alle seine
Produkte oder die meisten davon ausfithren. Shi Guangsheng begriindete ihre
Streichung aus dem WFOE-Gesetz damit, dass die Exportauflagen den Eingriff in die
selbstidndige Geschéftsfiihrung durch das WFOE darstellen und der urspriingliche
Grund fiir ihre Existenz, das WFOE zur Wahrung des Devisenausgleichs zu bewegen,
nicht mehr besteht.**

352
353
354
355
356

Deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel, RTW 1986, S. 946 ff.

Siehe dazu oben Kapitel 3, 2, b, cc (S. 82 f.) dieser Arbeit.

Vgl. Song/Li, guoji shangwu yu maoyi touzi (internationaler Handel und Handelsinvestitionen), S. 294.

Siche dazu oben Kapitel 2, 3, a (S. 34 f.) dieser Arbeit.

Siehe dazu Liu, WTO falli guize tixi dui guojitouzifa de yingxiang (Einfliisse des WTO-Rechtssystems auf das
internationale Investitionsrecht), S. 104 f.
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dd. Die Exportbeschrankungen

GemadlB Art. 65 Nr. 1 der Durchfiihrungsbestimmungen zum EJV-Gesetz a.F. musste
das EJV fiir den Einkauf von sechs Typen von Rohstoffen (Gold, Silber, Platin, Erdol,
Kohle und Holz) auf dem chinesischen Markt den von der Devisenverwaltungs- oder
AuBenhandelsbehdrde gewdhrten internationalen Marktpreis zahlen, solange die
genannten Rohstoffen zur direkten Produktion von auszufiihrenden Produkten
verwendet wurden. Danach wurde der Export durch ein EJV insofern beschrinkt, als
die Produktionskosten mdglicherweise erhoht werden konnten. Diese Norm wurde
auch ersatzlos abgeschafft.

Problematisch scheinen aber Art. 46 Satz 1 und 2 der Durchfiihrungsbestimmungen
zum WFOE-Gesetz und Art. 40 der Durchfiihrungsbestimmungen zum CJV-Gesetz in
geltender Fassung. Nach diesen zwei Normen darf ein WFOE/CJV nicht mit einem
hoheren Preis als dem normalen Weltmarktpreis Produktionsstoffe einfiihren oder mit
einem niedrigeren Preis als dem ,,verniinftigen* Weltmarktpreis Produkte ausfiihren.
Diese zwei Normen konnen moglicherweise die vom TRIMs-Ubereinkommen
verbotenen Import- und Exportbeschrankungen bilden, weil durch die Vorgabe des
Import- oder Exportpreises der Import oder Export durch ein WFOE/CJV negativ
beeinflusst werden konnte. Diese import- oder exportbeschrinkende Wirkung kann
allerdings nur selten auftreten. Denn diese zwei Normen zielen darauf, wie in Art. 46
Satz 3 der Durchfiihrungsbestimmungen zum WFOE-Gesetz vorgesehen wird, die
Steuerumgehung durch Hochpreisimporte und Niedrigpreisexporte zu vermeiden.®”’
Dariiber hinaus ist nicht zu iibersehen, dass sich der Import- oder Exportpreis in
einem Vergleich mit dem Weltmarktpreis befindet, der vom Willen der chinesischen
Seite unabhéngig ist und dessen Befolgung auch den Interessen des WFOE oder CJV
entspricht. Hinzu kommt noch, dass der ,,normale* und ,,verniinftige* Weltmarktpreis
an sich schon dem WFOE oder CJV bei der Festlegung des Import- oder
Exportpreises einen Spielraum lassen. Solange der Import- oder Exportpreis nicht so
hoch oder niedrig ist, dass eine Steuerumgehung vermutet werden kann, wird der
Import oder Export nicht beeinflusst.

c. Die Umsetzung des GATS

Beim GATS geht es vorwiegend um die Regelungen zum Marktzugang sowie den
Grundsatz der Inldnderbehandlung. In welchen Dienstleistungssektoren und unter
welchen Vorbehalten China die Marktoffnung und Inldnderbehandlung zusichert, ist
in seiner Positivliste®™® zu finden, in der neun von elf Hauptdienstleistungssektoren
und mehr als 100 Unterdienstleistungssektoren betroffen werden, die das Sekretariat

337 Art. 46 Satz 3 der Durchfiihrungsbestimmungen zum WFOE-Gesetz lautet: ,,Werden durch Hochpreisimporte

und Niedrigpreisexporte und andere Vorgehensweisen Steuern umgangen, sind die Steuerbehérden berechtigt, auf
der Grundlage der Vorschriften der Steuergesetze die rechtliche Verantwortung dafiir zu ermitteln.” Deutsche
Ubersetzung von Robert Heuser findet sich in Heuser/Klein (Hrsg), Die WTO und das neue
Auslénderinvestitions- und Au3enhandelsrecht der VR China, S. 111 ff.

358 WTO-Dok. WT/ACC/CHN/49/Add.2, abrufbar unter: http://docsonline.wto.org.
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des GATT in seiner ,.Services Sectoral Classification List aufstellte.>® Darunter
fallen einige sensible Bereiche wie Finanzdienste, Telekommunikation,
Transportwesen, Versicherung, freie Berufe, Bildungswesen usw.

Die Erfiillung der Verpflichtung aus seiner Positivliste wurde durch China auf zwei
Wegen verwirklicht. Zum einen wurden die schon vor Chinas Beitritt zur WTO
bestehenden Rechtsnormen in Bezug auf Dienstleistungssektoren revidiert. So wurden
z.B. im Dezember 2001 die vom Staatsrat im Oktober 1996 erlassenen
,Bestimmungen zur Verwaltung von Reiseveranstaltern“*® und im Februar 1994
erlassenen ,Bestimmungen iiber die Verwaltung von Finanzorganen mit
auslindischem Kapital“ **' iiberarbeitet, damit die Zusagen Chinas in seiner
Positivliste ins innerstaatliche Recht umgesetzt wurden. Zum anderen wurde auch
eine ganze Reihe von neuen Rechtsnormen in Ubereinstimmung mit der Positivliste
Chinas erlassen, die ausldndischen Investoren zum Eintritt in chinesische
Dienstleistungsmirkte rechtliche Rahmenbedingungen gewihren. Ab Chinas Beitritt
zur WTO bis zum Ende 2004 traten mehr als 40 neuen Verwaltungsrechtsvorschriften
bzw. Verwaltungsstatuten in Kraft.**> Darunter fallen beispielsweise die vom Staatsrat
am 12. Dezember 2001 erlassenen ,,Bestimmungen fiiber die Verwaltung von
Versicherungsgesellschaften mit auslindischem Kapital“*®, die vom Staatsrat am 11.
Dezember 2001 verkiindeten , Vorschriften {iber die Verwaltung von

364 . .
I« sowie die vom

Telekommunikationsunternehmen mit ausldndischem Kapita
Staatsrat am 22. Dezember 2002 verkiindeten ,,Bestimmungen iiber die Verwaltung
von Reprisentationsorganen ausldndischer Rechtsanwaltskanzleien in der VR
China“*® usw. Allerdings existieren noch in einigen Dienstleistungssektoren (wie z.B.
Bildungswesen und Ubersetzungs- und Dolmetscherdienstleistungen) rechtliche

Liicken, die durch weitere Gesetzgebungstitigkeiten Chinas zu fiillen sind.
d. Die Umsetzung des TRIPs-Ubereinkommens

Erst mit der Verabschiedung des Markengesetzes vom Stindigen Ausschuss des NVK
am 23. August 1982 fanden systematisch in der VR China die
Gesetzgebungstitigkeiten zum Schutz des geistigen Eigentums statt. Nach {iber
20jahriger Entwicklung besitzt China schon umfangreiche gesetzliche Regelungen
zum Schutz geistigen Eigentums, wie gleich unten dargestellt wird, obwohl deren
Durchsetzung nicht unproblematisch ist. Die allmihliche Vervollstindigung der

359
360

Vgl. oben Fn. 156 und 157 dieser Arbeit.

Deutsche Ubersetzung von Roland Klein findet sich in Herser/Klein (Hrsg.), Die WTO und das neue
Auslanderinvestitions- und Auflenhandelsrecht der VR China, S. 277 ff.
%1 Deutsche Ubersetzung von Kristina Leipold findet sich in Herser/Klein (Hrsg.), Die WTO und das neue
Auslianderinvestitions- und Auflenhandelsrecht der VR China, S. 178 ff.
362 Statistische Angabe aus zhongguo WTO baogao 20004-2005 (China WTO Bericht 2004-2005), S. 119.
%3 Deutsche Ubersetzung von Kristina Leipold findet sich in Herser/Klein (Hrsg.), Die WTO und das neue
Auslanderinvestitions- und Auflenhandelsrecht der VR China, S. 189 ff.
%% Deutsche Ubersetzung von Henning Schulze findet sich in Herser/Klein (Hrsg.), Die WTO und das neue
Auslianderinvestitions- und Auflenhandelsrecht der VR China, S. 237 ff.
365 Deutsche Ubersetzung von Philipp Niermann findet sich in Herser/Klein (Hrsg.), Die WTO und das neue
Auslianderinvestitions- und Auflenhandelsrecht der VR China, S. 258 ff.
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chinesischen Gesetze betreffend das geistige Eigentum (IP-Gesetze) spiegelte zum
einen die Anerkennung der Wichtigkeit geistiger Eigentumsrechte fiir die
Volkswirtschaftsentwicklung durch die chinesische Fiihrung und zum anderen aber
auch die Reaktion auf den Druck aus dem Ausland, besonders der USA, wider.*®
Auch der Wille Chinas, der WTO beitreten zu konnen, fiihrte zu einer tiefgreifenden
Anderung der chinesischen IP-Gesetze. So wurden schon im Oktober 2001 das
chinesische Urheberrechtsgesetz sowie Markengesetz und im August 2000 das
chinesische Patentgesetz in groBem Ausmall revidiert, damit die chinesischen
IP-Gesetze dem TRIPs-Ubereinkommen entsprechen konnten. Die folgende
Darstellung ist in zwei Teile gegliedert: die Umsetzung der einzelnen Mindestrechte
des TRIPs-Ubereinkommens in die chinesischen IP-Gesetze sowie die Moglichkeiten
zur Durchsetzung der geistigen Eigentumsrechte in China.

aa. Die Umsetzung der einzelnen Mindestrechte des TRIPs-Ubereinkommens in
die chinesischen IP-Gesetze

Da es sich in diesem Teil um die Umsetzung der einzelnen Mindestrechte des
TRIPs-Ubereinkommens in die chinesischen IP-Gesetze handelt, scheint hier eine
umfangreiche Beschéftigung mit chinesischen IP-Gesetzen nicht notwendig. Deshalb
werden folgende Darstellungen auf der Grundlage des Kapitels 2, 3, ¢, cc dieser
Arbeit ausgefiihrt.

1) Das chinesische Urheberrecht und die ihm verwandten Rechte

1.1 Das chinesische Urheberrecht

Das chinesische Urheberrecht ist vorwiegend durch das Urheberrechtsgesetz, das vom
Standigen Ausschuss des NVK am 7. September 1990 verabschiedet und nach seinem
Beschluss zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes der VR China vom 27. Oktober
2001 revidiert wurde, und die am 2. August 2002 vom Staatsrat neu verkiindeten
Durchfiihrungsbestimmungen geregelt.*®’

Der Grundsatz der Inlinderbehandlung im TRIPs-Ubereinkommen wird in Art. 2 Abs.
2-4 des chinesischen Urheberrechtsgesetzes umgesetzt. Vom chinesischen
Urheberrechtsgesetz zu schiitzen sind danach auch Werke von Auslindern und
Staatenlosen, wenn zwischen ihrem Heimatstaat/dem Staat ihres stdndigen
Aufenthalts und China ein Abkommen hinsichtlich des Urheberrechts besteht oder sie
Mitglieder eines internationalen Ubereinkommens sind oder wenn Werke von
Ausldndern und Staatenlosen zuerst auf dem chinesischen Hoheitsgebiet
verdffentlicht werden. Den Schutz des chinesischen Urheberrechtsgesetzes genieBen

366 Ausfiihrlich dazu siche Blume, Produkt- und Markenpiraterie in der VR China: Recht und Rechtsdurchsetzung,

China Analysis No. 54, S. 7 ff.
37 Deutsche Ubersetzungen von beiden Rechtsdokumenten von F. Miinzel sind zu finden unter: http:/lehrstuhl.
jura.uni-goettingen.de/chinarecht/inhalt.htm.
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dariiber hinaus auch Ausldnder und Staatenlose, die ihre Werke zum ersten Mal in
einem Mitgliedsstaat eines internationalen Ubereinkommens herausgeben, dem China
auch beigetreten ist.

Urheberrechtliche Schutzgegenstinde sind gemdB Art. 2 der Durchfiihrungs-
bestimmungen zum Urheberrechtsgesetz originelle und in irgendeiner greifbaren
Form reproduzierbare Ergebnisse der Geistesschopfung auf den Gebieten der Literatur,
der Kunst und der Wissenschaft. Die gemdl Art. 9 Abs. 2 des
TRIPs-Ubereinkommens nicht urheberrechtlich zu schiitzenden Ideen, Verfahren,
Arbeitsweisen und mathematischen Konzepte sollen danach wegen des Fehlens der
Originalitit oder der Greifbarkeit ausgeschlossen werden.*® In Art. 3 des
Urheberrechtsgesetzes sind nicht erschopfend 14 typisch urheberrechtlich zu
schiitzende Werke aufgefiihrte, die wieder durch Art. 4 der Durchfiihrungs-
bestimmungen zum Urheberrechtsgesetz eine Klarstellung erfahren. Zu betonen ist
allerdings zum ersten, dass nach dem revidierten Urheberrechtsgesetz der
Schutzbereich um Architektur- und Modellwerke erweitert wird, die von Art. 2 der
Berner Ubereinkunft als ,,Werke der Literatur und Kunst“ bezeichnet werden. Zum
zweiten bleibt die urheberrechtliche Schutzfihigkeit von Computersoftwares im
Urheberrechtsgesetz unberiihrt, was in Ubereinstimmung mit Art. 10 Abs. 1 des
TRIPs-Ubereinkommens steht.’® Zum dritten werden auch Sammelwerke in den
urheberrechtlichen Schutz einbezogen. Die Voraussetzungen fiir die Schutzfahigkeit
von Sammelwerken entsprechen den in Art. 10 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens
festgeschriebenen:*”® Driickt die Auswahl oder Anordnung des Inhalts von Werken,
Werkteilen oder kein Werk bildenden Daten eine Originalitit aus, so steht dem
Zusammensteller das Urheberrecht daran zu, dessen Ausiibung allerdings das
Urheberrecht an den gesammelten Werken nicht verletzen darf (Art. 14 des
Urheberrechtsgesetzes). Wann die Originalitdt eines Sammelwerks gegeben ist, bleibt
allerdings sowohl im Urheberrechtsgesetz als auch in seinen Durchfiihrungs-
bestimmungen offen.

In Art. 10 des Urheberrechtsgesetzes sind die dem Urheber zustehenden
Personlichkeits- und Vermogensrechte verankert. Zu ersteren gehoren das
Veroffentlichungsrecht, das Namensnennungsrecht, das Anderungsrecht sowie das
Recht, das Werk vor Verfalschungen oder Entstellungen zu schiitzen. Bei letzteren
geht es um das Recht des Urhebers, das Werk zu vervielfdltigen, zu verbreiten, in
verschiedener Weise offentlich zu machen (wie z.B. durch Ausstellung, Auffiihrung,
Sendung usw.), zu bearbeiten und zu iibersetzen. Art. 11 des TRIPs-Ubereinkommens

3% Dariiber hinaus sind gemdll Art. 5 des Urheberrechtsgesetzes nicht urheberrechtlich schutzfihig alle Doku-

mente mit Gesetzgebungs-, Verwaltungs- oder Rechtssprechungscharakter sowie deren offizielle amtliche
Ubersetzungen, Nachrichten, Kalender, allgemein gebriuchliche Zahlentabellen und allgemein gebriuchliche
Tabellen und Formeln.

369 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, c, cc, 1), 1.1 (S. 50 f.) dieser Arbeit. Am 20. Dezember 2001 wurden vom
Staatsrat ,Regeln zum Schutz von Computersoftwares” erlassen (deutsche Ubersetzung von F. Miinzel:
http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/chinarecht/inhalt.htm), in das Urheberrecht an Computersoftwares
detailliert geregelt ist.

370 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 1), 1.1 (S. 51) dieser Arbeit.
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entsprechend wird in Art. 9 Nr. 7 des Urheberrechtsgesetzes das Vermietrecht des
Urhebers von Computersoftwares und Filmen vorgesehen. In Bezug auf
Computersoftwares kann das Vermietrecht allerdings nicht beansprucht werden, wenn
Computersoftwares nicht der wesentliche Gegenstand der Vermietung sind. Diese
Ausnahmeregelung ist identisch mit der in Art. 11 Satz 3 des
TRIPs-Ubereinkommens.>”!

Die Personlichkeitsrechte, mit Ausnahme des Veroffentlichungsrechts, sind unbefristet
zu schiitzen. Ist der Urheber natiirliche Person, betrigt die Schutzdauer der
Vermogensrechte und des Verdffentlichungsrechts das ganze Leben des Urhebers
sowie 50 Jahre nach seinem Tode. Ist der Urheber juristische Person oder eine andere
Organisation, betridgt sie 50 Jahre ab dem Ende des Kalenderjahres der ersten
Veroftentlichung des Werkes (Art. 20 f. des Urheberrechtsgesetzes). Diese
Formulierung steht in Einklang mit dem ins TRIPs-Ubereinkommen inkorporierten
Art. 7 Abs. 1 der Berner Ubereinkunft.

Die Ausnahmen vom Urheberrecht sind in Art. 22 und 23 zu finden. Ein
Ausnahmefall ist danach dann gegeben, wenn das Werk zu privaten Zwecken
(Studium, Forschung oder Genuss), zum O&ffentlichen Interesse (wie z.B. die
Vervielfiltigung der in Bibliotheken, Archiven, Gedenkstétten, Museen aufbewahrten
Werke durch dieselben Einrichtungen zur Konservierung, die Umwandlung der
verdffentlichten Werke in eine Blindenschriftausgabe, das Nutzen der verdffentlichten
Werke durch Staatsorgane zur Erfiillung offentlicher Aufgaben usw.) oder als
Lehrmittel gebraucht wird. Da der Anwendungsbereich der Ausnahmen klar definiert
und die Zulissigkeit der Ausnahmen notwendigenfalls eingeschrinkt wird,’’* sollte
die in Art. 13 des TRIPs-Ubereinkommens befindliche Ausnahmeregelung®”® auch
vom chinesischen Urheberrechtsgesetz befolgt werden.

1.2 Die verwandten Rechte

Den in Art. 14 des TRIPs-Ubereinkommens festgeschriecben dem Urheberrecht
verwandten Rechten entsprechend werden in Art. 37, 41 und 44 des chinesischen
Urheberrechtsgesetzes jeweils die Schutzrechte von Auffiihrenden, Herstellern von
Tonaufzeichnungs- und Bildaufzeichnungserzeugnissen sowie Radio- und
Fernsehstationen geregelt.

Gemdl3 Art. 37 des chinesischen Urheberrechtsgesetzes geniet der Auffithrende
sowohl Personlichkeits- als auch Vermogensrechte. Von ersteren umfasst werden die

3 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 1), 1.1 (S. 51) dieser Arbeit. Die Ausiibung des Vermietrechts in Bezug auf

Filme findet ihre Einschrinkung in Art. 11 Satz 2 des TRIPs-Ubereinkommens, wovon das chinesische
Urheberrechtsgesetz allerdings keinen Gebrauch macht.

2 So lautet Art. 22 Nr. 6 des Urheberrechtsgesetzes beispielsweise ,,wenn verdffentlichte Werke fiir den
Unterricht der Schulen in Schulrdumen oder fiir wissenschaftliche Untersuchungen, zur Nutzung beim Unterricht
bzw. der Untersuchenden, iibersetzt oder in kleinen Mengen vervielfdltigt werden, [ist die Zustimmung des
Urheberrechtsinhabers nicht erforderlich und darf ihm kein Entgelt gezahlt werden]; man darf sie aber nicht
verlegt verbreiten.

373 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 1), 1.1 (S. 51) dieser Arbeit.
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Rechte des Auffiihrenden, seine Identitét als Auffithrender anzugeben und die Gestalt
seiner Auffithrung vor Verfalschung zu schiitzen. Unter letztere fallen die Rechte des
Auffiihrenden, anderen zu erlauben, direkt vom Auffithrungsort seine Auffiihrung
auszustrahlen und o6ffentlich zu iibermitteln; seine Auffiihrung aufzuzeichnen und die
seine Auffiihrung enthaltenden Tonaufzeichnungs- und Bildaufzeichnungserzeugnisse
zu vervielfiltigen und zu vertreiben sowie seine Auffithrung durch ein Datennetz’”
zu verbreiten. Da die Inldnderbehandlung in Art. 2 Abs. 2-4 des Urheberrechts-
gesetzes nur fiir Werke von Auslidndern oder Staatenlosen, mit anderen Worten nur fiir
das Urheberrecht, nicht aber fiir die verwandten Rechte gilt, wird in Art. 33 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum Urheberrechtsgesetz ergdnzend vorgesehen, dass
die Auffithrung von Ausldndern und Staatenlosen auch den Schutz des chinesischen
Urheberrechtsgesetzes geniefit, wenn sie auf chinesischem Gebiet stattfand oder sie
nach einem von China unterzeichneten internationalen Abkommen zu schiitzen ist.
Wihrend die Schutzdauer von PersOnlichkeitsrechten des Auffithrenden unbefristet ist,
betrdgt die Schutzdauer der Vermdgensrechte 50 Jahre ab dem Ende des
Kalenderjahres, in dem die Auffiihrung stattfand (Art. 38 des Urheberrechtsgesetzes).

Herstellern von Tonaufzeichnungs- und Bildaufzeichnungserzeugnissen wird gemal
Art. 41 des chinesischen Urheberrechtsgesetzes die Rechte eingerdumt, anderen zu
erlauben, ihre Produkte zu vervielfdltigen, zu vertreiben, zu vermieten sowie durch
ein Datennetz zu verbreiten. Die Schutzfrist fiir diese Rechte dauert bis zum 31.
Dezember des filinfzigsten Jahres, nachdem die Tonaufzeichnungs- und
Bildaufzeichnungserzeugnisse erstmals hergestellt wurden. In Art. 34 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum Urheberrechtsgesetz wird unterstrichen, dass auch
die von Auslindern und Staatenlosen auf chinesischem Gebiet hergestellten oder
vertriebenen Tonaufzeichnungserzeugnisse oder die Auslindern und Staatenlosen
aufgrund eines von China unterzeichneten internationalen Abkommens zustehenden
Rechte in Bezug auf von ihnen  hergestellte oder  vertriebene
Tonaufzeichnungserzeugnisse vom chinesischen Urheberrechtsgesetz zu schiitzen
sind. Aus dieser Inlinderbehandlungsregelung sind zwar ausldndische Hersteller von
Bildaufzeichnungserzeugnissen ausgeschlossen. Da aber sich Art. 14 Abs. 2 des
TRIPs-Ubereinkommens allein auf Tontriger beschrinkt, verstoBt Art. 34 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum chinesischen Urheberrechtsgesetz deshalb nicht
gegen das TRIPs-Ubereinkommen.

Radio- wund Fernsehstationen sind gemidl Art. 44 des chinesischen
Urheberrechtsgesetzes berechtigt, anderen zu verbieten, ohne ihre Erlaubnis die von
ihnen gesendeten Programme weiterzusenden oder aufzuzeichnen und diese
Aufzeichnung zu vervielfdltigen. Diese Rechte von Radio- und Fernsehstationen
dauern bis zum 31. Dezember des flinfzigsten Jahres, nachdem die Programme
erstmals gesendet wurden. Diese Schutzdauer ist ldnger als die vom

374 GemiB Art. 9 Nr. 12 des Urheberrechtsgesetzes ist unter dem ,,Datennetz* der Ort zu verstehen, wo ein Werk

der Offentlichkeit drahtlos oder iiber Kabel zur Verfiigung gestellt werden kann, damit die Offentlichkeit zur von
ihr gewihlten Zeit und am von ihr gewéhlten Ort das Werk bekommen kann.
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TRIPs-Ubereinkommen geforderte mindestens 20jihrige Frist. Wie bei den
Schutzrechten  von  ausldndischen  Auffilhrenden und  Herstellern  von
Tonaufzeichnungserzeugnissen macht Art. 35 der Durchfithrungsbestimmungen zum
chinesischen Urheberrechtsgesetz deutlich, dass auch die auf einem von China
unterzeichneten internationalen Abkommen beruhenden und von auslidndischen
Radio- und Fernsehstationen zu genieBenden Rechte unter den Schutz des
chinesischen Urheberrechtsgesetzes fallen.

2) Das chinesische Markenrecht

Das chinesische Marktenrecht ist vorwiegend durch das Markengesetz, das vom
Stindigen Ausschuss des NVK am 23. August 1982 verabschiedet und nach seinem
Beschluss zur Anderung des Markengesetzes der VR China vom 27. Oktober 2001
zum zweiten Mal revidiert wurde, und die vom Staatsrat am 3. August 2002 neu
37 Vom chinesischen Markengesetz
geschiitzt werden sowohl eingetragene Marken als auch nicht eingetragene notorische
Marken. Eingetragene Marken werden gemilB3 Art. 3 des Markengesetzes wieder in
Warenmarken, Dienstleistungsmarken, Kollektivmarken und
Nachweis/Gewihrleistungsmarken eingeteilt. Besonderheiten bei der Eintragung und
Verwaltung der letzten zwei Typen von Marken sind gemdB3 Art. 3 Abs. 5 des
Markengesetzes in den vom staatlichen Verwaltungsamt fiir Industrie und Handel am
17. April 2003 neu erlassenen ,,Vorschriften iiber die Eintragung und Verwaltung von
Kollektivmarken und Nachweismarken® festgeschrieben. *’® Am gleichen Tag wurden
vom gleichen Amt auch die ,,Vorschriften iiber die Anerkennung und den Schutz
notorischer Marken* erlassen, die die allgemeinen Vorgaben betreffend notorische
Marken in Art. 13 und 14 des Markengesetzes konkretisieren.®’’

erlassenen Durchfiihrungsbestimmungen geregelt.

Art. 15 Abs. 1 Satz 1 des TRIPs-Ubereinkommens entsprechend sicht das revidierte
Markengesetz einen umfassenderen Markenbegriff vor als das alte Gesetz.>”® Nun
kann gemidB Art. 8 des geltenden Markengesetzes jedes sichtbare Zeichen,

35 Deutsche Ubersetzungen der beiden Rechtsdokumenten von F. Miinzel sind zu finden unter: http://lehrstuhl.

jura.uni-goettingen.de/chinarecht/inhalt.htm.

78 Die Begriffe von Kollektivmarken und Nachweismarken sind zum ersten Mal im Markengesetz verankert. Vor
der Revision des Markengesetzes wurden sie durch die damaligen Durchfithrungsbestimmungen zum alten
Markengesetz und die vom staatlichen Verwaltungsamt fiir Industrie und Handel am 30. Dezember 1994
erlassenen  ,,Vorschriften {iber die FEintragung und  Verwaltung von  Kollektivmarken und
Nachweismarken* geschiitzt. GeméB Art. 3 Abs. 2 des Markengesetzes ist Kollektivmarke ein Zeichen, das die
Mitgliedschaft seiner Benutzer in einer bestimmten Organisation darstellt, indem dieses Zeichen von dieser
Organisation eingetragen und deren Mitgliedern zur geschiftlichen Benutzung gestellt wird. Bei einer
Nachweismarke handelt es sich um ein Zeichen, das unter der Kontrolle einer zur Aufsicht iiber bestimmte Waren
oder Dienstleistungen fiahigen Organisation steht und Nichtmitgliedern dieser Organisation zur Benutzung gestellt
wird, damit der Produktionsort, das Rohmaterial, das Herstellungsverfahren oder die Qualitdt der durch dieses
Zeichen bezeichneten Waren oder Dienstleistungen nachgewiesen werden kann (Art. 3 Abs. 3 des
Markengesetzes).

37 Eine ausfiihrliche Darstellung zum Schutz der notorischen Marken in der VR China siehe Blasek, Der Schutz
bekannter Marken nach Chinas Beitritt zur WTO, GRUR Int. 2004, S. 13 ff.

" GemiB Art. 7 des chinesischen Markengesetzes a.F. waren als Marke schutzfahig allein Schriftzeichen und
Abbildungen oder eine Kombination von beiden. KeRler/Qiao, Aktuelle Entwicklungen im Patent- und
Markenrecht der Volksrepublik China, RIW 2003, S. 174 (179).
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einschlieBlich Schriftzeichen, Abbildungen, Buchstaben, Zahlen, dreidimensionaler
Zeichen und Farbzusammenstellungen und ihrer Kombinationen, als Marke
eingetragen werden, solange es die Waren oder Dienstleistungen eines Lieferanten
von denen anderer unterscheiden kann. Damit ist ein in Industrieldndern iiblicher
Markenbegriff auch ins chinesische Markengesetz eingefiihrt.*”

Mit Ausnahme von notorischen Marken ist fiir den Genuss des ausschlieBlichen
Rechts des Markeninhabers gemil3 Art. 4 des Markengesetzes die Eintragung dieser
Marke notwendig. Der Markeninhaber kann gemif3 Art. 4 des Markengesetzes eine
natiirliche Person, eine juristische Person oder eine andere Organisation sein.**® Fiir
die Eintragung und Verwaltung der Marken ist das dem staatlichen Verwaltungsamt
fiir Industrie und Handel untergeordnete Markenamt zusténdig. Die Voraussetzungen
fiir eine erfolgreiche Markeneintragung bzw. die nicht als Marke einzutragenden
Zeichen sind in Art. 9-16 (auBer Art. 14) des Markengesetzes zu finden. Darin
erfahren die in Art. 6 und Art. 6%™"* B der Pariser Verbandsiibereinkunft
vorgesehenen moglichen Ablehnungsgriinde fiir den Antrag auf Eintragung einer
Marke®®! eine Bestitigung durch das chinesische Markengesetz. Gegen eine negative
Entscheidung des Markenamtes ist die Einleitung eines Verwaltungsprozesses
moglich.

In Art. 24 und Art. 25 des Markengesetzes wird das Prioritétsrecht des Antragstellers
auf Eintragung einer Marke vorgesehen. Dieses Recht kann schriftlich innerhalb von
sechs Monaten ab dem Tag geltend gemacht werden, an dem eine Markeneintragung
in einem fremden Land (zwischen dem und China ein internationales Abkommen
besteht) zum ersten Mal beantragt wurde®* oder eine Marke zum ersten Mal fiir die
auf einer von China organisierten oder anerkannten internationalen Messe >*

379 Schéafer, Gewerblicher Rechtsschutz, in Wirtschaftshandbuch China, Band. 4: Arbeitsrecht, Personal,
Gewerblicher Rechtsschutz, Immobilien, S. 19 (21).

30 Fir Staatsangehdrige anderer WTO-Mitglieder als China ist die Inlinderbehandlung im TRIPs-Uber-
einkommen insofern ins chinesische Markengesetz umgesetzt, als Art. 17 des Markengesetzes vorsieht, dass der
Antrag auf Eintragung einer Marke durch Ausldnder oder auslédndische Unternechmen nach dem internationalen
Abkommen, an dem China und der Heimatstaat der Antragstellers teilnahmen, verfahren soll. Ausldnder oder
ausldndische Unternehmen im Sinne von Art. 17 sind geméB Art. 7 Abs. 3 der Durchfithrungsbestimmungen zum
Markengesetz Auslénder, die in China keinen stindigen Aufenthaltsort haben, oder auslédndische Unternehmen, die
in China keinen Betriebsort haben. Art. 18 des Markengesetzes verlangt zwar, dass Ausldnder oder auslédndische
Unternehmen eine staatlich genehmigte Vertretungsorganisation beauftragen sollen, eine Marke in China
einzutragen. Dieser Fall sollte allerdings von der Ausnahmeregelung in Art. 3 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens
gedeckt sein (Vgl. Fn. 190 dieser Arbeit). Hinsichtlich der Ausiibung des ausschlieBlichen Rechts des
Markeninhabers werden demgegeniiber Auslédnder ganz gleich wie chinesische Inlénder behandelt.

381 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 2) (S. 52 f.) dieser Arbeit.

382 Nach dem ins TRIPs-Ubereinkommen inkorporierten Art. 4 C. Abs. 4 der Pariser Verbands- iibereinkunft ist
auch der édltere Antrag auf Eintragung einer Marke als den ersten Antrag anzusehen, vorausgesetzt, dass 1) der
jingere und der dltere Antrag denselben Gegenstand haben; 2) der &ltere Antrag vor seiner Zuriickziehung,
Aufgabe oder Verweigerung nicht zur 6ffentlichen Uberpriifung ausgelegt wurde und keine anstehenden Rechte
hinterlassen wurden (without leaving any rights outstanding) und 3) der dltere Antrag noch nicht als Grundlage fiir
den Anspruch auf das Priorititsrecht diente. Ahnliche Vorgaben sind zwar nicht im chinesischen Markegesetz und
seinen Durchfithrungsbestimmungen zu finden. Aber gemifl Art. 9 der ,,Vorschriften zu einigen Fragen bei der
Behandlung von Verwaltungsfillen im Bereich des internationalen Handels* ist diese Regelung in China
tatsdchlich durchsetzbar, da er eine volkerrechtskonforme Auslegung vorsieht (siehe dazu oben Kapitel 3, 4, a (S.
96 f.) dieser Arbeit).

383 Zar Frage, was unter ,,einer von China organisierten oder anerkannten internationalen Messe* zu verstehen ist,
enthalten das Markengesetz und seine Durchfithrungsbestimmungen keine einschlégigen Regelungen. Hilfreich ist

107



ausgestellten Waren benutzt wurde, wenn in China ein Eintragungsantrag flir die
gleiche Marke fiir gleiche Waren gestellt wird.

In Art. 52 des Markengesetzes werden nicht erschopfend vier das ausschlieBliche
Recht des Inhabers einer eingetragenen Marke verletzende Handlungen vorgesehen.
Neben der Benutzung einer der eingetragenen Marke dhnlichen Marke fiir gleiche
oder dhnliche Waren ohne Zustimmung des Markeninhabers (Art. 52 Nr.1), die Art.
16 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens entspricht,”® zihlen dazu noch der Verkauf
von das ausschlieBliche Markenrecht verletzenden Waren, die Filschung oder die
eigenmichtige Herstellung einer eingetragenen Marke sowie der Verkauf von solchen
Marken und zum letzten der Austausch der eingetragenen Marke ohne Zustimmung
des Markeninhabers, solange die Waren mit dieser ausgetauschten Marke wieder auf
den Markt gebracht werden. Dariiber hinaus erklart Art. 50 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum Markengesetz zwei weitere Handlungen als gegen
das ausschlieBliche Markenrecht verstoBend. Sie sind die Benutzung eines der
eingetragenen Marke gleichen oder &hnlichen Zeichens als Warenbezeichnung oder
-dekoration fiir gleiche oder dhnliche Waren und die vorsétzliche Erleichterung von
den das ausschlieBliche Markenrecht verletzenden Handlungen. Danach sind die
Hauptkettenglieder, in denen eine mogliche Verletzung des ausschlieBlichen
Markenrechts eintreten kann, vom rechtlichen Schutzbereich umfasst. Am 12.
Oktober 2002 wurde vom Obersten Gerichtshof die ,,Erlduterungen zu einigen Fragen
hinsichtlich der Anwendung der Gesetze bei der Behandlung von zivilrechtlichen
Streitfallen im Bereich der Marken® erlassen. Gemil3 deren Art. 9 ist die Gleichheit
von der eingetragen und der fraglichen Marke gegeben, wenn sie visuell im
Wesentlichen unterschiedslos sind; sie sind dhnlich, wenn die Form, die Aussprache
und die Bedeutung der benutzten Schriftzeichen oder die Komposition und die Farbe
der benutzten Abbildungen oder die integrierte Struktur nach der Kombination
unterschiedlicher Elemente oder die dreidimensionale Form #hnlich ist, damit die
fragliche Marke die Offentlichkeit hinsichtlich des Ursprungs der durch sie
bezeichneten Waren irrefithren konnte. Gemal3 Art. 11 dieser Erlduterungen ist die
Ahnlichkeit von Waren zu bejahen, wenn ihre Funktion, ihr Anwendungsbereich, ihre
Produktionsabteilung, ihr Absatzweg oder ihre Verbraucher gleich ist/sind oder wenn
nach Ansicht der Offentlichkeit zwischen ihnen eine bestimmte Beziechung existiert
und sie einfach zu verwechseln sind.

In Art. 39 und 40 des Markengesetzes ist jeweils die Frage nach der Ubertragung und
der Lizenz einer eingetragenen Marke geregelt. Die Ubertragung bedarf der
Genehmigung durch das Markenamt. Der Ubertragungsempfiinger ist verpflichtet, die

allerdings Teil I Kapitel 1 Nr. 6.3.1 der vom dem Staatsrat untergeordneten Staatlichen Amt fiir geistiges Eigentum
(State Intellectual Property Office), das vorwiegend fiir Patentangelegenheiten zustindig ist, im Jahre 2006
iberarbeiteten Patentpriifungsrichtlinien. Danach ist eine Messe mit internationalem Charakter, wenn auf dieser
nicht nur Waren des sie organisierenden Landes, sondern auch Waren aus fremden Léndern ausgestellt werden.
Eine internationale Messe ist dann fiir von China organisiert gehalten, wenn sie vom Staatsrat, ihm
untergeordneten Ministerien oder Behorden oder von durch ihn genehmigten anderen Behdrden organisiert ist.
Was die Anerkennung von China bedeutet, bleibt allerdings in dieser Anleitung weiter unklar.

384 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, c, cc, 2) (S. 53) dieser Arbeit.
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Qualitdt von Waren mit dieser Marke sicherzustellen. Ist diese Verpflichtung nicht
erfiillt, kann das Markenamt in extremem Fall die eingetragene Marke autheben (Art.
45 des Markengesetzes). Die Lizenz einer eingetragenen Marke soll beim Markenamt
urkundlich gemacht werden. Wahrend der Lizenzgeber die Qualitit von Waren, fiir
die seine eingetragene Marke vom Lizenznehmer benutzt wird, {iberwachen soll, soll
der Lizenznehmer die Qualitit von solchen Waren garantieren und seine eigene
Bezeichnung und den Herstellungsort angeben, damit die Irrefiihrung von
Verbrauchern vermieden werden kann.*®

Wihrend das TRIPs-Ubereinkommen zum Begriff der notorischen Marke schweigt,
wird sie in Art. 2 Abs. 1 der ,,Vorschriften iiber die Anerkennung und den Schutz
notorischer Marken* definiert als Marke, die der einschligigen Offentlichkeit®®® in
China weithin bekannt ist und einen relativ guten Ruf besitzt, wobei es von keiner
Bedeutung, ob sie in China eingetragen ist.”®’ Das in Art. 16 Abs. 2 und 3 des
TRIPs-Ubereinkommens in Verbindung mit Art. 6" der Pariser Verbandsiibereinkunft
festgeschriebene Schutzrecht vom Inhaber einer notorischen Marke™® wird fast
unverdndert durch Art. 13 des Markengesetzes, der neu ins Markengesetz eingefiihrt
wurde, wiederholt. Die Anerkennung der Notorietdt einer Marke kann nur in einem
konkreten Konfliktfall erfolgen.*®” Das heiBt ndmlich, nur wenn ein Markeninhaber
der Meinung ist, dass eine nach einleitender Priifung durch das Markenamt bekannt
gemachte (Art. 27 des Markengesetzes) Marke oder eine schon eingetragene Marke
das in Art. 13 des Markengesetzes vorgesehene und aus seiner Marke als notorischer
Marke (seiner eigenen Meinung nach) entstehende Recht verletzt, kann er dem
Markenamt (im Falle einer bekannt gemachten Marke) oder der
Markentiberpriifungskommission (im Falle einer schon eingetragenen Marke), die
gemall Art. 2 Abs. 2 des Markengesetzes vom staatlichen Verwaltungsamt fiir
Industrie und Handel errichtet wurde und fiir die Behandlung der Markenstreitigkeit
zustdndig ist, einen Antrag auf die Anerkennung seiner Marke als notorisch stellen
(Art. 4 der Vorschriften iiber die Anerkennung und den Schutz notorischer Marken).
Beruhend auf Art. 14 des Markengesetzes werden in Art. 3 der Vorschriften iiber die
Anerkennung und den Schutz notorischer Marken die zu berticksichtigenden Faktoren
bei der Feststellung einer Marke als notorische Marke vorgesehen. Darunter fallen der
Bekanntheitsgrad der betreffenden Marke bei der einschligigen Offentlichkeit; die
Dauer der ununterbrochenen Benutzung der Marke; die Dauer, der Grad und der
geographische Umfang der Werbung fiir diese Marke; die Tatsache, ob diese Marke
als notorische Marke geschiitzt wurde und andere Faktoren wie Produktions- und
Absatzmenge der durch diese Marke bezeichneten Waren, die Einnahmen davon, die

%5 Die Thematik der Zwangslizenz wird zwar in dem Markengesetz und seinen Durchfithrungs- bestimmungen

nicht erwdhnt. Da es sich dabei um einen Verwaltungsakt handelt, gilt hier vielmehr der Grundsatz, was nicht
ausdriicklich erlaubt ist, ist verboten. Deshalb ist davon auszugehen, dass Zwangslizenzen von eingetragenen
Marken verboten sind.

3% GemiB Art. 2 Abs. 2 dieser Vorschriften sind mit der ,.einschligigen Offentlichkeit* gemeint die Verbraucher,
Produzenten, Betreiber und Héndler der den durch diese Marke bezeichneten Waren oder Dienstleistungen
gleichartigen Waren oder Dienstleitungen.

387 Blasek, Der Schutz bekannter Marken nach Chinas Beitritt zur WTO, GRUR Int. 2004, S. 13 (15).

388 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, c, cc, 2) (S. 54) dieser Arbeit.

389 Blasek, Der Schutz bekannter Marken nach Chinas Beitritt zur WTO, GRUR Int. 2004, S. 13 (14).
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Absatzgebiete usw., was den Vorgaben in Art. 16 Abs. 2 Satz 2 des
TRIPs-Ubereinkommens®”" entspricht. Eine Umfassung aller genannten Faktoren ist
allerdings nicht notwendig. Trotzdem birgt diese Methode, allein die in Betracht zu
ziehenden Faktoren bei der Anerkennung einer notorischen Marke aufzulisten, die
Gefahr in sich, dass auslandische Marken diskriminiert werden konnten. So wurden
bis zum 11. Juli 2005 nur 30 auslédndische Marken im Vergleich zu einigen hundert
chinesischen als notorisch anerkannt.””' Gegen die Ablehnung des Antrags auf die
Anerkennung einer Marke als notorische Marke steht dem Markeninhaber zum letzten
die Einleitung eines Verwaltungsprozesses beim Gerichtshof zur Verfiigung. (Art. 33
und 43 des Markengesetzes).

Art. 49 der Durchfiihrungsbestimmungen zum Markengesetz ist die einzige Norm, die
die Ausnahmen vom ausschlielichen Recht des Inhabers einer eingetragenen Marke
betrifft. Danach ist die lautere Benuzung von eine eingetragene Marke bildenden
gebriuchlichen Zeichen fiir einen bestimmten Typ von Waren oder erlduternden bzw.
beschreibenden Angaben ohne Zustimmung des Markeninhabers zulissig.’”* Die
,lautere Benutzung® wird zwar nicht weiter definiert. Da aber die Schutzwiirdigkeit
einer Marke in ihrer Unterscheidungskraft zu sehen ist, sollte die Untergrenze einer
lauteren Benutzung dort liegen, wo diese Funktion nicht beeintrachtigt werden
konnte.

Die Wirksamkeit und jede Verldngerung einer eingetragenen Marke dauert zehn Jahre.
Die Verldangerung ist unbegrenzt (Art. 37 f. des Markengesetzes).

3) Der Schutz geographischer Angaben in der VR China

Geographische Angaben in China sind nicht separat, sondern vereinzelt in einzelnen
Gesetzen, besonders im Markengesetz und Gesetz der VR China gegen den
unlauteren Wettbewerb™”, geregelt.

Ein dhnlicher Begriff von geographischen Angaben wie der in Art. 22 Abs. 1 des
TRIPs-Ubereinkommens findet sich in Art. 16 Abs. 2 des Markengesetzes, wonach
geographische Angaben Zeichen sind, die den Ursprungsort der Waren bezeichnen,
deren besondere Qualitit, Ruf oder andere Besonderheiten hauptsdchlich durch

390
391

Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 2) (S. 54) dieser Arbeit.

Davon ist die Marke ,,Boss“ die einzige aus Deutschland. Eine Liste von anerkannten ausldndischen noto-
rischen Marken findet sich unter: http://www.china.com.cn/chinese/2005/Jul/911807.htm. Auf der Webseite
vom Markenamt (http://sbj.saic.gov.cn/sbyw/cmsb.asp) werden alle anerkannten notorischen Marken
offentlich gemacht.

392 Art. 49 der Durchfiihrungsbestimmungen zum Markengesetz lautet ,,Zur Alleinnutzung von registrierten
Marken Berechtigte sind nicht berechtigt, anderen die lautere Benutzung in den Marken enthaltener gebrduchlicher
Bezeichnungen, Abbildungen oder Typen der Waren, direkter Angaben zu deren Qualitit, hauptsidchlichen
Rohmaterialien, Funktionen und Verwendungen, Gewicht, Menge oder anderen Besonderheiten der Waren oder die
lautere Benutzung in den Marken enthaltener Ortsnamen zu verbieten.*

3% Das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb wurde am 2. September 1993 vom Stindigen Ausschuss des NVK
verabschiedet und trat am 1. Dezember 1993 in Kraft. Deutsche Ubersetzung von F. Miinzel ist abrufbar unter:
http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/chinarecht/ inhalt.htm.

110


http://www.china.com.cn/chinese/2005/Jul/911807.htm
http://sbj.saic.gov.cn/sbyw/cmsb.asp
http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/chinarecht/

natiirliche oder humane Faktoren dieses Ortes bestimmt werden. Bilden
geographische Angaben Bestandteile einer Marke, kommt Art. 16 Abs. 1 erster
Halbsatz des Markengesetzes zur Anwendung. Danach kann eine Marke nicht
eingetragen und benutzt werden, wenn in ihr enthaltene geographische Angaben mit
dem Ursprungsort der durch sie bezeichneten Waren oder Dienstleistungen nicht
identisch sind und die Offentlichkeit deshalb irregefiihrt werden kann, was mit Art. 22
Abs. 3 des TRIPs-Ubereinkommen in Einklang steht.*** Eine Ausnahme davon ist
nach Art. 16 Abs. 1 letzter Halbsatz gegeben, wenn diese Marke bereits im guten
Glauben eingetragen wurde. Im Fall, dass geographische Angaben nur beschreibend
benutzt werden, dann ist Art. 5 Nr. 4 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
einschldgig, dem zufolge die Félschung vom Ursprungsort dem zu untersagenden
unlauteren Wettbewerb zuzuordnen ist. Diese Norm erfiillt allerdings nur teilweise die
Erfordernisse von Art. 22 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens. Normen, die dem ins
TRIPs-Ubereinkommen inkorporierten Art. 10 der Pariser Verbandsiibereinkunft™®
entsprechen konnen, fehlen sowohl im Markengesetz als auch im Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb.

Weine und Spirituosen hinsichtlich der geographischen Angaben genielen nach Art.
12 der ,,Vorschriften iiber die Eintragung und Verwaltung von Kollektivmarken und
Nachweismarken einen besonderen Schutz, dessen Wortlaut nahezu eine
Ubersetzung des Art. 23 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens®”® darstellt und der
allerdings verlangt, dass dieser besondere Schutz ihre Eintragung als Kollektiv- oder
Nachweismarke voraussetzt.””’

Kein chinesisches Gesetz sieht die Ausnahmen vom Schutz der geographischen
Angaben vor, die die Vorgaben von Art. 24 Abs. 4 bis 6 des TRIPs-Ubereinkommens
umsetzen. Hier bestehen fiir China deshalb die in Zukunft zu fiillenden rechtlichen
Liicken.

4) Das chinesische Patentrecht

Das geltende chinesische Patentgesetz wurde am 12. Mérz 1984 vom Stdndigen
Ausschuss des NVK verabschiedet und am 25. August 2000 zum zweiten Mal
% Dementsprechend wurden am 15. Juni 2001 die neuen
Durchfiihrungsbestimmungen dazu vom Staatsrat verkiindet, die am 28. Dezember
2002 iiberarbeitet wurden.’”’

revidiert.

Zu erwidhnen ist, dass schon die erste Revision des
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Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, c, cc, 3) (S. 55) dieser Arbeit.

Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 3) (S. 55) dieser Arbeit.

Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 3) (S. 55) dieser Arbeit.

Diese Norm lautet ,, Wird eine von anderen als Kollektiv- oder Nachweismarke eingetragene geographische
Angabe zur Kennzeichnung von Weinen oder Spirituosen benutzt, die keine Weine oder Spirituosen aus dem durch
diese geographische Angabe bezeichneten Ursprungsort sind, kommt Art. 16 des Markengesetzes zur Anwendung,
selbst wenn der wahre Ursprungsort der Waren gleichzeitig angegeben wird oder diese geographische Angabe in
Ubersetzung verwendet oder von Ausdriicken wie ,,Art*, , Typ®, ,,Stil“, ,,Sorte* oder dhnlichem begeleitet wird.*
3% Deutsche Ubersetzung von Ganea/Dietz ist zu finden in GRUR Int. 2001, S. 541 ff.

3% Deutsche Ubersetzung der Durchfiihrungsbestimmungen zum Patentgesetz in originaler Fassung von Ganea ist
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Patentgesetzes am 5. September 1992 nach dem noch in Verhandlungen befindlichen
TRIPs-Ubereinkommen durchgefiihrt wurde, so dass nur wenige Normen bei der
Revision im Jahre 2000 nach dem geltenden TRIPs-Ubereinkommen nochmals
novelliert wurden .**

Patentierbar sind geméf Art. 2 des Patentgesetzes Erfindungen, Gebrauchsmuster und
Geschmacksmuster, die  gemeinsam  unter dem = Oberbegriff  von
,Erfindungsschopfungen  stehen. *"' Danach  fallen auch die im
TRIPs-Ubereinkommen geregelten gewerblichen Muster und Modelle unter den
Schutzbereich des Patentgesetzes. Art. 27 Abs. 1 Satz 1 des TRIPs-Ubereinkommens
entsprechend sieht Art. 22 des Patentgesetzes als Voraussetzungen fiir die
patentgesetzliche Schutzfihigkeit von Erfindungen und Gebrauchsmustern vor, dass
sie neu sein, eine erfinderische Leistung aufweisen und praktisch anwendbar sein
miissen. An der gleichen Stelle wird auch der Inhalt von ,,Neuheit”, ,erfinderischer
Leistung“ und ,praktischer ~Anwendbarkeit“ ausfiihrlich interpretiert. Da
Geschmacksmuster vorwiegend durch ihr dsthetisches Empfinden gekennzeichnet
sind, verlangt Art. 23 des Patentgesetzes flir die Erteilung eines Patents, dass
Geschmacksmuster neu sind und zuvor von Dritten rechtmiBig erlangte Rechte*”
nicht verletzen diirfen, was mit Art. 25 Abs. 1 Satz 1 und 2 des
TRIPs-Ubereinkommens*® in Einklang steht.

In Art. 5 und 25 des Patentgesetzes sind Gegenstdande enthalten, die nicht patentierbar
sind. Art. 5 sieht zuerst allgemein vor, dass fiir Erfindungsschopfungen, die den
Gesetzen, der gesellschaftlichen Moral oder dem 6ftentlichen Interesse zuwiderlaufen,
kein Patent erteilt werden darf. Daneben sind in Art. 25 die konkreten, von der
Patentierbarkeit  auszuschlieBenden Gegenstinde aufgelistet. Dazu zdhlen
wissenschaftliche Entdeckungen, Regeln und Verfahren fiir gedankliche Aktivitéten,
Verfahren zur Diagnose und Heilung von Krankheiten, Tierarten und Pflanzensorten
sowie Stoffe, die durch Verfahren der Atomkernumwandlung gewonnen werden. Zur
Frage nach der patentrechtlichen Schutzfihigkeit von Mikroorganismen, die im
TRIPs-Ubereinkommen patentierbar sind,*** ist zwar keine Norm im Patentgesetz und
in seinen Durchfithrungsbestimmungen einschligig. Fiir sie, solange sie nach der
Isolierung zilichtbar und industriell anwendbar sind, kann allerdings nach Teil II

abgedruckt in GRUR Int. 2002, S. 243 ff.

400 Zhang, TRIPS xieding: lilun yu shijian (Das TRIPs-Ubereinkommen: Theorie und Praxis), S. 270.

01 Sie werden in Art. 2 der Durchfiihrungsbestimmungen zum Patentgesetz definiert. Danach ist Erfindung eine
neue, zu einem Erzeugnis, einem Verfahren selbst oder zu ihrer Verbesserung eingereichte technische Losung.
Gebrauchsmuster ist eine neue, zu Form, Struktur eines Erzeugnisses oder zu ihrer Kombination eingereichte,
praktisch gebrauchbare technische Losung. Geschmacksmuster ist eine neue, zu Form, Muster eines Erzeugnisses
oder zu ihrer Kombination sowie zur Kombination einer Farbe mit Form oder Muster eines Erzeugnisses geleistete
Gestaltung, die voll von ésthetischem Charakter und geeignet fiir die industrielle Verwendung ist.

492 Am 22. Juni 2001 wurden vom Obersten Gerichtshof die ,.Bestimmungen zu einigen Fragen hinsichtlich der
Anwendung der Gesetze bei der Behandlung von Patentstreitfillen” verkiindet. Geméaf3 deren Art. 16 sind von ,,von
Dritten rechtméBig erlangten Rechten nicht erschopfend umfasst: das Markenrecht, das Urheberrecht, das Recht
an Bildnis, fiir Unternehmen das Recht an ihrer Bezeichnung, fiir notorische Waren das Benutzungsrecht an ihrer
charakteristischen ~ Verpackung oder Aufmachung, wusw.,, die moglicherweise Bestandteile eines
Geschmacksmusters sein konnten.

403 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 4) (S. 56 f.) dieser Arbeit.

404 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, c, cc, 5) (S. 59) dieser Arbeit.
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Kapitel 10 Nr. 9.1.2.1 der in dieser Arbeit erwihnten Patentpriifungsrichtlinien*” das

Patent erteilt werden, da sie weder Tierarten, noch Pflanzensorten zugeordnet werden
konnen. Gene an sich und das Verfahren zu ihrer Gewinnung sind gemal3 Art. 25 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum Patentgesetz in Verbindung mit Teil II Kapitel 10
Nr. 9.1.2.2 der Patentpriifungsrichtlinien patentierbar, vorausgesetzt, dass die
betreffenden Gene zum ersten Mal aus der Natur isoliert werden, deren Charakter
exakt ausgedriickt werden kann und fiir die industrielle Verwertung geeignet sind.
Demgegeniiber bleiben Tiere und Pflanzen, die im Wege der Umwandlung von Genen
erzeugt werden, vom Patentschutzbereich ausgeschlossen, da sie in die Kategorie von
Tierarten oder Pflanzensorten einzubeziehen sind (Teil II Kapitel 10 Nr. 9.1.2.4 der
Patentpriifungsrichtlinien).**®

Dem Patentinhaber fiir Erfindungen und Gebrauchsmuster steht gemaf3 Art. 11 Abs. 1
des Patentgesetzes, identisch mit den Vorgaben in Art. 28 Abs. 1 des
TRIPs-Ubereinkommens,*”” das ausschlieBliche Recht zu, Dritten zu verbieten, ohne
seine Zustimmung das patentierte Erzeugnis zu gewerblichen Zwecken herzustellen,
zu benutzen, zum Verkauf anzubieten*”®, zu verkaufen und zu importieren oder das
patentierte Verfahren zu benutzen sowie die aus diesem Verfahren unmittelbar
gewonnenen Erzeugnisse zu benutzen, zum Verkauf anzubieten, zu verkaufen und zu
importieren. Wird ein Patent fiir ein Geschmacksmuster erteilt, ist gemal Art. 11 Abs.
2 des Patentgesetzes ohne Zustimmung des Patentinhabers die Herstellung, der
Verkauf und die Einfilhrung von diesem patentierten Geschmacksmustererzeugnis zu
gewerblichen Zwecken verboten. Hier stellt sich allerdings diese Frage, ob allein das
Geschmacksmustererzeugnis, nicht aber das Geschmacksmuster selbst vom
chinesischen Patentgesetz zu schiitzen ist.*”” Wiirde diese Frage bejaht, dann wire es
nach dem chinesischen Patentrecht zuldssig, dass ein anderes als das
geschmacksmusterpatentierte ~ Erzeugnis  das  vom  letzteren  benutzte
Geschmacksmuster tragt, ein Fall, der gemidl Art. 26 Abs. 1 des
TRIPs-Ubereinkommen zum Schutz gewerblicher Muster und Modelle unzulissig

. 410411
1st

405
406

Vgl. Fn. 383 dieser Arbeit.

Unklar ist im chinesischen Patentrecht allerdings, ob das Verfahren an sich zur Erzeugung von Tieren oder
Pflanzen im Wege der Umwandlung von Genen patentierbar ist. Da es hier um das biologische Verfahren fiir die
Erzeugung von Tieren oder Pflanzen geht, konnte fiir ein solches Verfahren gemél Art. 27 Abs. 3 lit. b Satz 1 des
TRIPs-Ubereinkommens (Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 5) (S. 59) dieser Arbeit) kein Patent erteilt werden.

407 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, c, cc, 5) (S. 59) dieser Arbeit.

%8 Unter dem Begriff ,,zum Verkauf anzubieten (offering for sale)* ist gemiB Art. 24 der ,Bestimmungen des
Obersten Gerichtshofs zu einigen Fragen hinsichtlich der Anwendung der Gesetze bei der Behandlung von
Patentstreitfillen der Ausdruck der Intention, Waren zu verkaufen, durch die Werbung, die Ausstellung im
Schaufenster oder auf der Messe zu verstehen.

49 Diese Unklarheit wird wieder durch die Uneinheitlichkeit von Art. 27, nach dem bei der Anmeldung fiir ein
Geschmacksmuterpatent die Zeichnungen oder Fotografien des betreffenden Geschmacksmusters und die Angabe,
fiir welches Erzeugnis dieses Geschmacksmuster benutz wird, einzureichen sind, und Art. 56 Abs. 2 des
Patentgesetzes, nach dem der Schutzumfang eines Geschmacksmusterpatents durch das in den Zeichnungen oder
Fotografien dargestellte Erzeugnis bestimmt wird, bestitigt.

410 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 4) (S. 57) dieser Arbeit.

' Dariiber hinaus fehlen im chinesischen Patentrecht spezifische Normen zum Schutz von Textilmustern, die
zwar nach dem chinesischen Patentgesetz patentschutzfihig sind, aber im TRIPs-Ubereinkommen einen
Sonderschutz genieen (Dazu oben Kapitel 2, 3, c, cc, 4) (S. 57) dieser Arbeit), was wieder eine rechtliche Liicke
bei der Umsetzung des TRIPs-Ubereinkommens darstellt.
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Art. 63 des Patentgesetzes sieht vier Ausnahmen vom Patentrecht vor. Art. 63 Nr. 1
erkennt in der Tat den Grundsatz der Rechtserschopfung im chinesischen Patentrecht
an, wonach die Benutzung, das Anbieten zum Verkauf und der Verkauf von
Patenterzeugnissen nicht vom Patentinhaber verboten werden kann, solange sie schon
nach Zustimmung des Patentinhabers auf dem Markt befindlich sind. Gemi Nr. 2
kann das Recht auf Herstellung des patentierten Erzeugnisses oder die Benutzung des
patentierten Verfahrens von anderen als Patentinhaber, die vor der Anmeldung des
betreffenden Patents schon mit solchen Tétigkeiten anfingen oder die notwendigen
Vorbereitungen dazu trafen, nicht vom Patentinhaber ausgeschlossen werden, solange
sich diese Herstellung oder Benutzung auf den urspriinglichen Umfang beschrénkt.
Nach Nr. 3 und 4 ist auch die Benutzung eines Patents zu wissenschaftlichen
Forschungs- und Versuchszwecken oder in Einrichtungen eines ausldandischen
Transportmittels, das voriibergehend das Hoheitsgebiet Chinas passiert, den
Ausnahmefillen zuzuordnen. Danach wird das ausschlieBliche Recht des
Patentinhabers nur unter gesetzlichen Voraussetzungen und in begrenztem Umfang
beschrinkt und die zuldssigen Ausnahmen flihren nicht dazu, dass sich der
Patentinhaber im unlauteren Wettbewerb befindet und damit seinen erwarteten
wirtschaftlichen Interessen aus dem Patent geschadet werden konnte, was die
Anforderungen von Art. 30 des TRIPs-Ubereinkommens erfiillen sollte.*'"?

In Art. 48 bis 55 des Patentgesetzes ist die Frage nach der Zwangslizenz hinsichtlich
Erfindungspatente und Gebrauchmusterpatente geregelt, in denen die Vorgaben von
Art. 31 des TRIPs-Ubereinkommens beriicksichtigt werden.*"> Danach kann eine
Zwangslizenz erteilt werden, vorausgesetzt, dass

1) (Art. 31 lit. b des TRIPs-Ubereinkommens entsprechend) der Antragsteller
einer Zwangslizenz innerhalb einer angemessenen Dauer und zu
angemessenen Bedingungen die Erlaubnis vom Patentinhaber, das Patent zu
benutzen, nicht erhielt oder ein Notstand bzw. ungewdhnliche Situationen
auftreten oder die Erteilung der Zwangslizenz dem offentlichen Interesse (wie
z.B. der Verstirkung der Landesverteidigung oder der Bekdmpfung einer
Krankheit) dient (Art. 48 und 49 des Patentgesetzes);

2) (Art. 31 lit. ¢ und g des TRIPs-Ubereinkommens entsprechend) der Umfang
und die Dauer der Zwangslizenz nach den Griinden fiir ihre Erteilung
begrenzt werden sollen und die Zwangslizenz nach dem Antrag des
Patentinhabers beendet werden soll, wenn die Griinde fiir ihre Erteilung nicht
mehr bestehen und nicht wieder eintreten werden (Art. 52 Abs. 2 des
Patentgesetzes);

3) (Art. 31 lit. d und e des TRIPs-Ubereinkommens entsprechend) der
Lizenznehmer kein ausschlieBliches Nutzungsrecht hat und nicht berechtigt
ist, die Benutzung des betreffenden Patents durch Dritte zu gestatten (Art. 53

412
413

Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, c, cc, 5) (S. 59) dieser Arbeit.
Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 5) (S. 60 f.) dieser Arbeit.
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des P.':1‘[en‘[gesetzes);414

4) (Art. 31 lit. f des TRIPs-Ubereinkommens entsprechend) die Erteilung der
Zwangslizenz vorwiegend der Versorgung des chinesischen Binnenmarkts
dienen soll (Art. 72 Abs. 4 der Durchfiihrungsbestimmungen zum
Patentgesetz);

5) (Art. 31 lit. h des TRIPs-Ubereinkommens entsprechend) der Lizenznehmer
dem Patentinhaber eine angemessene Nutzungsgebiihr zahlen muss (Art. 54
des Patentgesetzes);

6) (Art. 31 lit. i und j des TRIPs-Ubereinkommens entsprechend) gegen die
Entscheidung 1iiber die Erteilung der Zwangslizenz oder iber die
Nutzungsgebiihr die Einleitung eines Verwaltungsprozesses moglich ist (Art.
55 des Patentgesetzes);

7) (Art. 31 lit. 1 des TRIPs-Ubereinkommens entsprechend) im Fall der
abhingigen Patente das zweite Patent im Vergleich zu dem ersten Patent einen
betrachtlichen technischen Fortschritt von herausragender wirtschaftlicher
Bedeutung darstellen muss und dariiber hinaus auf dem Antrag des ersten
Patentinhabers auch eine Zwangslizenz zur Benutzung des zweiten Patents
erteilt werden kann (Art. 50 des Patentgesetzes).*'

Die Schutzdauer des Erfindungspatents betrdgt zwanzig Jahre und des
Gebrauchsmusterpatents und Geschmacksmusterpatents zehn Jahre ab dem
Anmeldetag. Ab dem Tag der Bekanntmachung der Erteilung eines Patents durch die
Patentverwaltungsbehorde des Staatsrates, ndmlich das Staatliche Amt filir geistiges
Eigentum kann beim dieser Behorde untergeordneten Patentiiberpriifungsausschuss
der Antrag gestellt werden, das betreffende Patent fiir nichtig zu erklaren (Art. 45 des
Patentsgesetzes). Gegen die Entscheidung des Patentiiberpriifungsausschusses ist die
Einleitung eines Verwaltungsprozesses moglich (Art. 46 Abs. 2 des Patentgesetzes).
Damit finden auch die Vorgaben in Art. 32 des TRIPs-Ubereinkommens*' eine
Verankerung im chinesischen Patentrecht.

AuBler im Fall, dass Ausldnder (natiirliche Personen oder Unternehmen oder andere
Organisationen), die in China keinen stindigen Wohnsitz oder Geschéftssitz haben,
mit Patentangelegenheiten eine chinesische Patentvertretungsorganisation beauftragen
miissen (Art. 18 und 19), sollen sie gleich behandelt werden wie chinesische Inldnder.

414 Art. 31 lit. e des TRIPs-Ubereinkommens sicht die mogliche Ubertragbarkeit von der Zwangslizenz vor. Eine

entsprechende Norm fehlt allerdings im chinesischen Patentrecht.

15 In Art. 31 lit. 1 des TRIPs-Ubereinkommens wird vorgesehen, dass die Zwangslizenz zur Benutzung des ersten
Patents nur zusammen mit dem zweiten Patent {ibertragbar ist. Eine entsprechende Norm fehlt allerdings im
chinesischen Patentrecht.

416 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, c, cc, 5) (S. 61) dieser Arbeit.
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5) Der Schutz von Layout-Designs (Topographien) integrierter Schaltkreise in der
VR China

In Bezug auf den Schutz von Layout-Designs integrierter Schaltkreise bestand in
China vor seinem Beitritt zur WTO immer eine rechtliche Liicke,*'” obwohl China
schon am 1. Mai 1990 den IPIC-Vertrag unterzeichnete, der aber nicht in Kraft treten
konnte. Erst mit der Verkiindung der ,,Vorschriften iiber den Schutz von Topographien
integrierter Schaltkreise*(Vorschriften) vom Staatsrat am 2. April 2001 wurde diese
Situation geéndert. Dementsprechend wurden vom Staatlichen Amt fiir geistiges
Eigentum am 18. September 2001 die Durchfiihrungsbestimmungen dazu verkiindet.
Beide Dokumente traten am 1. Oktober 2001 in Kraft.

Art. 2 Nr. i und ii des IPIC-Vertrags entsprechend definieren Art. 2 Nr. 1 und 2 der
Vorschriften jeweils den Begriff von ,,integrierten Schaltkreisen* und ,,Topographien®.
Art. 3 der Vorschriften sieht die Originalitit, ndmlich, den Vorgaben von Art. 3 Abs. 2
des IPIC-Vertrags entsprechend, dass die betreffende Topographie das Resultat
eigener intellektueller Bemiihung ihres Schopfers und zum Zeitpunkt ihres Entwurfs
unter Schopfern von Topographien und Herstellern integrierter Schaltkreise nicht
alltdglich ist, und die Eintragung beim Staatlichen Amt fiir geistiges Eigentum als
Voraussetzungen fiir die Schutzfihigkeit von Topographien integrierter Schaltkreise
vor. Ausldndische Schopfer genieBen nach Art. 3 Abs. 2 und 3 der Vorschriften die
Inldnderbehandlung, solange betreffende Topographien zuerst auf dem Gebiet Chinas
gewerblich angewandt wird oder zwischen China und dem Land, zu dem ausléndische
Schopfer gehdren, ein internationales Abkommen zum Schutz von Topographien
integrierter Schaltkreise besteht. Dem Rechtsinhaber einer geschiitzten Topographie
steht gemal Art. 7 der Vorschriften das ausschlieliche Recht zu, die Topographie als
Ganzes oder ihre Bestandteile mit Originalitit zu vervielfdltigen sowie diese
Topographie selbst, sie enthaltende integrierte Schaltkreise oder solche integrierte
Schaltkreise enthaltende Gegenstinde gewerblich anzuwenden, damit Art. 36 des
TRIPs-Ubereinkommens*'® sinngemidB in die chinesische Rechtsordnung umgesetzt
wird. Solange allerdings integrierte Schaltkreise, in die eine geschiitzte Topographie
rechtswidrig aufgenommen ist, oder solche integrierten Schaltkreise enthaltende
Gegenstinde von demjenigen, der sich zum Zeitpunkt des Erhalts solcher integrierten
Schaltkreise bzw. solcher Gegenstinde im guten Glauben befand, in die gewerbliche
Anwendung eingesetzt werden, kann man in diesem Fall gemél Art. 33 Abs. 1 der
Vorschriften zwar nicht von der Verletzung des ausschlieBlichen Rechts des
Rechtsinhabers einer geschiitzten Topographie ausgehen. Die betreffenden Personen
sind aber gemiB3 Art. 33 Abs. 2 verpflichtet, nach Kenntnis der Wahrheit dem
Rechtsinhaber eine angemessene Vergiitung zu leisten.*"

17 Zhou (Hrsg.), yu WTOguize de ronghe (Die Verschmelzung mit WTO-Regelungen), S. 539.

18 vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 6) (S. 61 f.) dieser Arbeit.

19 Art. 33 der Vorschriften entspricht Art. 37 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommen (Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, c,
cc, 6) (S. 62) dieser Arbeit) Dariiber hinaus sieht Art. 24 der Vorschriften, Art. 6 Abs. 5 des IPIC-Vertrags
entsprechend, den Grundsatz der Rechtserschopfung vor. In Art. 22 der Vorschriften werden drei weitere
Ausnahmen vom ausschlieBlichen Recht des Rechtsinhabers einer geschiitzter Topographie festgeschrieben, die
den Vorgaben von ins TRIPs-Ubereinkommen inkorporiertem Art. 6 Abs. 2 des IPIC-Vertrags entsprechend. Sie
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In Art. 25 bis 29 der Vorschriften ist die Frage nach der Zwangslizenz gegeniiber einer
geschiitzten Topographie geregelt. GemiB Art. 37 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens
muss das WTO-Mitglied bei der Formulierung solcher Normen Art. 31 lit. a bis k des
TRIPs-Ubereinkommens betreffend die Erteilung einer Zwangslizenz gegeniiber
einem Patent™ beriicksichtigen. Vergleicht man allerdings die Vorgaben in beiden
Rechtsordnungen, dann ist das Ergebnis daraus zu ziehen, dass in Bezug auf die
Erteilung der Zwangslizenz gegeniiber einer geschiitzten Topographie China nur
teilweise das TRIPs-Ubereinkommen umsetzte, da in Art. 25 bis 29 der Vorschriften
die Normen zur vorherigen Bemiihung des Lizenznehmers um die Zustimmung des
Rechtsinhabers einer geschiitzten Topographie und zur Ubertragbarkeit der
Zwangslizenz fehlen.

Die Schutzdauer einer Topographie betrdgt nach Art. 12 der Vorschriften zehn Jahre
ab dem Anmeldetag oder ab dem Tag, an dem sie zum ersten Mal gewerblich
angewandt wurde. Sind allerdings schon fiinfzehn Jahre nach der Schopfung einer
Topographie vorbei, ist sie nicht schutzfahig. Damit steht die chinesische Bestimmung
hinsichtlich der Schutzdauer einer Topographie in Ubereinstimmung mit Art. 38 des
TRIPs-Ubereinkommens. **!

6) Der Schutz nicht offenbarter Informationen in der VR China

Schon das im Jahre 1993 verabschiedete Gesetz Chinas gegen den unlauteren
Wettbewerb sieht den Schutz nicht offenbarter Informationen vor. In dessen Art. 10,
der in Einklang mit Art. 39 Abs. 2 des TRIPs-Ubereinkommens** steht, wird der
Begrift von ,,Geschiéftsgeheimnissen® benutzt, unter denen technische Daten und
Daten zur Betriebsfiihrung zu verstehen sind, die der Offentlichkeit nicht bekannt sind,
ihrem Inhaber wirtschaftliche Interessen bringen konnen und praktisch anwendbar
sind und zu deren Geheimhaltung der Inhaber Maflnahmen getroffen hat. Dariiber
hinaus sind in Art. 10 die Handlungen aufgefiihrt, die als Verletzung der
Geschédftsgeheimnisse zu beachten sind. Genannt werden 1) der Erwerb von
Geschéftsgeheimnissen durch Diebstahl, Inaussichtstellen eines Vorteils, Drohung
oder andere unlautere Methoden und 2) die Offenlegung oder Benutzung
(einschlieBlich der Gestattung der Benutzung durch andere) der mit unlauteren
Methoden erworbenen Geschiftsgeheimnisse. Wenn die betreffenden Geschéfts-
geheimnisse zwar rechtmiBig erworben sind, sind die in Nr. 2) aufgelisteten
Handlungen allerdings trotzdem verboten, falls solche Handlungen gegen die
Vereinbarungen mit dem Inhaber oder gegen die Forderung des Inhabers verstof3en.

sind 1) die Benutzung der geschiitzter Topographie zum privaten Zweck oder zum Zweck der Bewertung, der
Analyse, der Forschung oder des Unterrichts; 2) die Schopfung einer Topographie mit Originalitit aufgrund der
Bewertung oder Analyse einer geschiitzter Topographie und 3) die Vervielfiltigung oder gewerbliche Anwendung
einer selbstindig geschopften Topographie, die identisch mit der geschiitzten.

420 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 5) (S. 60 f.) dieser Arbeit.

421 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, c, cc, 6) (S. 62) dieser Arbeit.

422 Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 7) (S. 62) dieser Arbeit.
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Die vorzulegenden Daten betreffend die Herstellung von pharmazeutischen und
agrochemischen = Produkten  genieBen nach Art. 39 Abs. 3 des
TRIPs-Ubereinkommens eine besondere Erwdhnung.*” Die Umsetzung davon in die
chinesische = Rechtsordnung  spiegelt sich jeweils in Art. 35 der
,2Durchfiihrungsbestimmungen zum Gesetz der VR China iiber die Verwaltung von
Arzneimitteln®, die vom Staatsrat am 4. August 2002 verkiindet wurden, und in Art. 8
der ,,Verwaltungsvorschriften iiber Futter und Futterzusitze®, die vom Staatsrat am 29.
Mai 1999 verkiindet und am 29. November 2001 revidiert wurden. Beide Normen
sehen fast identisch vor, dass die Behorde, der die betreffenden Daten vorgelegt
wurden, verpflichtet ist, die vorgelegten und nicht offenbarten Daten zu schiitzen und
sie solche Daten nur unter bestimmten Voraussetzungen*** offen legen darf. Dariiber
hinaus ist der Antrag auf das Erlaubnis zur Herstellung oder zum Verkauf von
Arzneimitteln, Futter oder Futterzusitzen abzulehnen, wenn der Antragsteller die
schon vorgelegten Daten benutzt, ohne aber die Zustimmung ihres Inhabers zu
erhalten.

bb. Die Durchsetzung der Rechte an geistigem Eigentum in der VR China

GemiB Art. 41 Abs. 1 des TRIPs-Ubereinkommens sind WTO-Mitglieder verpflichtet,
in ihre Rechtsordnung bestimmte Verfahren einzufiihren, damit sich die im
TRIPs-Ubereinkommen  vorgesehenen einzelnen  geistigen  Eigentumsrechte
durchsetzen konnen bzw. damit ein wirksamer Kampf gegen die Verletzung der
geistigen Eigentumsrechte ermdglicht werden kann. Zu solchen Verfahren gehoren
das zivil- und verwaltungsrechtliche Verfahren, das Strafverfahren, der einstweilige
Rechtsschutz sowie die GrenzmaBnahmen. Die folgenden Darstellungen zur
Durchsetzung der Rechte an geistigem Eigentum in der VR China werden deshalb
dem jeweiligen Verfahren entsprechend ausgefiihrt.

1) Das zivilrechtliche Verfahren zur Durchsetzung der Rechte an geistigem
Eigentum in der VR China

GemiB Art. 44 und 45 des TRIPs-Ubereinkommens soll dem Inhaber der geistigen
Eigentumsrechte die Moglichkeit gewéhrt werden, die Anspriiche auf Unterlassung
von Rechtsverletzungen und Schadenersatz bei der Justizbehorde geltend zu machen.
Um wirksam von den die geistigen Eigentumsrechte verletzenden Handlungen
abzuschrecken, ist die Justizbehorde dariiber hinaus befugt, die rechtsverletzenden
Produkte sowie die zu ihrer Schaffung verwendeten Produktionsmittel ohne Ersatz
jeder Art zu beschlagnahmen oder zu vernichten. Ferner sieht Art. 47 des
TRIPs-Ubereinkommens das Recht des Rechtsinhabers auf Auskunft vor, wonach das
WTO-Mitglied der Justizbehorde die Befugnis einrdumen kann, den Rechtsverletzer
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Vgl. Dazu oben Kapitel 2, 3, ¢, cc, 7) (S. 63) dieser Arbeit.

Sie sind 1) dass die Offenbarung von solchen Daten dem offentlichen Interesse dienen muss und 2) dass
MaBnahmen getroffen werden miissen, damit keine unlautere gewerbliche Anwendung von solchen Daten
auftreten kann.
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anzuweisen, dem Rechtsinhaber die Identitét der an den Rechtsverletzungshandlungen
(Herstellung und Vertrieb) beteiligten Dritten und ihre Vertriebswege mitzuteilen. Das
zivilrechtliche Verfahren zur Durchsetzung der geistigen Eigentumsrechte kann
allerdings vom Rechtsinhaber nicht wie z.B. durch unbegriindete Klagen oder noch
nicht fillige Forderungen®’ missbraucht werden , sonst ist gemiB Art. 48 Abs. 1 des
TRIPs-Ubereinkommens der Antragsteller verpflichtet, dem zu Unrecht Beklagten
eine Entschidigung fiir den Schaden daraus zu leisten.

Fiir zivilrechtliche Streitfdlle in Bezug auf geistiges Eigentum (IP-Streitfélle) sind in
der VR China grundsitzlich die einzelnen Gerichtshofe der Mittelstufe als erste
Instanz zustindig.*® Seit der Griindung der speziellen Kammer fiir IP-Streitfille
(IP-Kammern) zuerst in Beijing Gerichtshofen der Mittel- und Oberstufe im August
1993 wurde bis Juni 1999 in allen Gerichtshofen der Oberstufe die IP-Kammer
errichtet, die im Oktober 1996 auch im Obersten Gerichtshof ins Leben gerufen
wurde.*”’ Fiir die Feststellung des Ortes, an dem die Klage erhoben wird, ist Art. 29
des Zivilprozessgesetzes entscheidend, das am 9. April 1991 vom NVK verabschiedet
% Danach ist die Klageschrift aufgrund einer ein Recht verletzenden
Handlung dem Gerichtshof des Ortes der verletzenden Handlung oder des Wohnsitzes
des Beklagten*” einzureichen.

wurde.

Als zivile Haftung fiir Verletzungen geistiger Eigentumsrechte werden in Art. 118 der
,Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts der VR China“ die Einstellung der
Verletzung, die Beseitigung der Auswirkungen und Schadenersatz genannt. Geméaf
deren Art. 134 Abs. 3 ist der Gerichtshof bei der Behandlung von IP-Streitfillen
dartiber hinaus auch befugt, das Vermogensgut, mit dem rechtswidrige Handlungen
vorgenommen wurden, und rechtswidriges Einkommen einzuziehen sowie nach den
gesetzlichen Bestimmungen eine Geldstrafe zu verhdngen oder den Rechtsverletzer in
Haft zu halten. In einzelnen IP-Gesetzen werden die Regelungen zur Ermittlung der
Hohe des Schadenersatzes vorgesehen. Gemal Art. 48 des Urheberrechtsgesetzes und
Art. 56 Abs. 1 und 2 des Markengesetzes ist der Schadenersatz nach dem
tatsdchlichen Schaden des Rechtsinhabers oder dem rechtswidrigen Gewinn des
Rechtsverletzers zu berechnen. Im Fall der schwierigen Ermittlung beider erwéhnten
Berechnungsmafstibe kann das Gericht zu einem Schadenersatz bis zu 500.000 RMB
(ca. 50.000 Euro) verurteilen.**
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Beispiele aus Staehelin, Das TRIPs-Abkommen, S. 114.

So Nr. 11 der ,,Ansichten des Obersten Gerichtshofs {iber die allseitige Verstidrkung der Rechtsprechung in
Bezug auf geistiges FEigentum zur Gewédhrung von Gerichtsgarantien fiir die Errichtung eines
innovationsorientierten Landes vom 11. Januar 2007.

427 Zhang, TRIPS xieding: lilun yu shijian (Das TRIPs-Ubereinkommen: Theorie und Praxis), S. 279.

28 Deutsche Ubersetzung von F. Miinzel findet sich unter: http:/lehrstuhl jura.uni-goettingen.de/ chinarecht
/910409.htm.

429 Ist der Beklagte juristische Person, dann ist gemdB Art. 39 der ,,Allgemeinen Grundsétze des Zivilrechts der VR
China“ ihr Wohnsitz der Ort ihres Hauptgeschéftsorgans.

9 Ist das Patentrecht verletzt und der Schaden des Rechtsinhabers sowie der Gewinn des Rechtsverletzers
schwierig zu ermitteln, wird der Schadenersatz gemifl Art. 60 des Patentgesetzes nach einem angemessenen
Multiplikator der Nutzungsgebiihr fiir das betreffende Patent bestimmt. Im Fall der Nichtexistenz oder der
Vernunftwidrigkeit der Nutzungsgebiihr kann das Gericht gemél Art. 21 der ,Bestimmungen des Obersten
Gerichtshofs zu einigen Fragen hinsichtlich der Anwendung der Gesetze bei der Behandlung von

119


http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/%20chinarecht

Was das Auskunftsrecht des Rechtsinhabers angeht, sieht allein Art. 6 der
,Erlduterungen des Obersten Gerichtshofs zu einigen Fragen hinsichtlich der
Anwendung der Gesetze bei der Behandlung von Urheberrechtsstreitfillen im Bereich
vom Computer-Internet” vom 22. November 2000 dieses Recht vor, wonach derjenige,
der im Internet Dienstleistungen erbringt, nach dem Verlangen des Urhebers die
Eintragungsdaten des Urheberrechtsverletzers liefern soll, damit dessen Haftung
verfolgt werden kann.*'

Hinsichtlich der Vorgabe zur Vermeidung des Missbrauchs des =zivilrechtlichen
Verfahrens zur Durchsetzung der geistigen Eigentumsrechte gemil3 Art. 48 Abs. 1 des
TRIPs-Ubereinkommens besteht deutlich im chinesischen Recht eine rechtliche
Liicke, da sowohl im Zivilprozessgesetz als auch in einzelnen IP-Gesetz keine
entsprechenden Regelungen enthalten sind.*?

2) Das verwaltungsrechtliche Verfahren zur Durchsetzung der Rechte an
geistigem Eigentum in der VR China

Art. 49 des TRIPs-Ubereinkommens befasst sich mit der Durchsetzung geistiger
Eigentumsrechte durch das verwaltungsrechtliche Verfahren. In ihm wird allerdings
nur die Anwendung der oben erwidhnten Grundsétze des zivilrechtlichen Verfahrens
vorgesehen, solange das verwaltungsrechtliche Verfahren eine zivilrechtliche
AbhilfemaBnahme anordnet. In diesem Sinne handelt es sich dabei in der Tat um die
Voraussetzungen fiir die Verwirklichung der zivilrechtlichen Abhilfemainahmen auf
dem verwaltungsrechtlichen Weg.

Im Vergleich zu dem zivilrechtlichen Verfahren scheint das verwaltungsrechtliche
Verfahren ein bevorzugterer Weg zur Durchsetzung geistiger Eigentumsrechte in der
VR China zu sein. So wurden beispielsweise nach Papageorgiou bis zum Jahre 2002
mehr als 90% aller Markenstreitfille vor den jeweiligen Verwaltungsbehdrden
ausgetragen. > Ein wichtiger Grund dafiir liegt darin, dass die zustindige
Verwaltungsbehdrde nicht nur aufgrund des Antrags des Rechtsinhabers passiv,
sondern auch aufgrund ihrer gesetzlichen Befugnisse aktiv titig werden kann und
dementsprechend das verwaltungsrechtliche Verfahren sich durch seine relative
Einfachheit und hohe Effektivitit auszeichnet.**

Patentstreitfallen auch zu einem Schadenersatz von hochstens 500.000 RMB verurteilen.

! Da dem Wortlaut von Art. 47 des TRIPs-Ubereinkommens nach die Einfiihrung des Auskunftsrechts in die
innerstaatliche Rechtsordnung nicht zwingend ist, besteht deshalb dazu keine rechtliche Liicke im chinesischen
Recht.

2 Das Fehlen der gesetzlichen Normen gegen den Missbrauch des Verfahrensrechts besteht nicht nur im Bereich
des Schutzes von geistigen Eigentumsrechten, sondern allgemein in allen zivilrechtlichen Streitféllen. Allerdings
scheint Art. 106 Abs. 2 der ,,Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts der VR China“ zum Kampf gegen diesen
Missbrauch beitragen zu kénnen, wonach derjenige, der schuldhaft Vermogensgiiter verletzte, die zivile Haftung
tibernehmen muss.

433 Papageorgiou, Durchsetzung von gewerblichen Schutzrechten (Enforcement), in Wirtschafts- handbuch China,
Band 4: Arbeitsrecht, Personal, Gewerblicher Rechtsschutz, Immobilien, S. 23 (23).

% Dariiber hinaus mag auch die chinesische Tradition ein Grund dafiir sein. In der chinesischen Geschichte
bestanden keine Gerichte, die speziell Zivilstreitfalle oder Straffille behandelten. Sie wurden vielmehr vor der
Verwaltungsbehorde ausgetragen. Das heifit ndmlich, dass die Verwaltungsbehorde gleichzeitig die Justizbehdrde
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Welche Verwaltungsbehorde fiir die Durchsetzung welches geistigen Eigentumsrechts
zustdndig ist und welche Befugnisse bei der Behandlung eines Rechtsverletzungsfalls
dieser Behorde zustehen, sind in einzelnen IP-Gesetzen zu finden. Geméall Art. 7 in
Verbindung mit Art. 47 des Urheberrechtsgesetzes ist die Verwaltungsabteilung fiir
Urheberrechte des Staatsrats, ndmlich das Staatliche Copyright-Amt, landesweit fiir
die Durchsetzung der Urheberrechte verantwortlich. Dariiber hinaus wird bei der
jeweiligen Regierung der Provinzstufe auch eine Abteilung fiir Urheberrechte
errichtet, die sich mit Rechtsdurchsetzungsangelegenheiten im  eigenen
Verwaltungsgebiet beschiftigt. Gemal Art. 53 Satz 1 des Markengesetzes sind das
Staatliche Verwaltungsamt fiir Industrie und Handel und die ihm unterstellten lokalen
Abteilungen fiir die Durchsetzung von Markenrechten zustindig. Fiir die Behandlung
von Patentverletzungsfillen sind gemiB3 Art. 3 und 57 des Patentgesetzes in
Verbindung mit Art. 78 der Durchfiithrungsbestimmungen zum Patentgesetz das
Staatliche Amt fiir geistiges Eigentum sowie die einzelnen Patentabteilungen
grundsitzlich auf der Provinzstufe zustindig.**

Am Beispiel der Durchsetzung von Markenrechten soll im Folgenden der Ablauf des
Verwaltungsverfahrens sowie die Befugnisse der zustindigen Behorde skizziert
werden. Zu erwidhnen ist zuerst allerdings, dass die von der Verwaltungsbehorde
getroffenen MafBlnahmen zur Durchsetzung geistiger Eigentumsrechte, wie unten
gleich dargestellt wird, deutlich den in Art. 8 des Verwaltungsstrafgesetzes™® von
1996 aufgelisteten Verwaltungsstraftitigkeiten zuzuordnen sind wund das
Verwaltungsstrafgesetz deshalb auch einschligig ist. Ferner wurden am 17. Oktober
1996 vom Staatlichen Verwaltungsamt fiir Industrie und Handel die ,,Vorlaufigen
Bestimmungen zum Verwaltungsstrafverfahren der Verwaltungsédmter fiir Industrie
und Handel (revidiert) (Strafverfahrensbestimmungen) erlassen, in denen relativ
detaillierte Regelungen zum Ablauf des Verwaltungsstrafverfahren enthalten sind.

Ist der Markeninhaber der Meinung, dass die Handlungen von anderen seine
ausschlieBlichen Markenrechte verletzen, kann er dem Verwaltungsamt fiir Industrie
und Handel des Verletzungshandlungsortes, dessen Rang allerdings hoher als
Kreisstufe sein muss, den Antrag auf die Behandlung solcher Handlungen stellen (Art.

war. Diese Situation wurde erst nach der Griindung der Republik China im Jahre 1911 geéndert. Da sich China vor
der Griindung der VR China im Jahre 1949 immer in Kriegswirren befand und im Zeitraum 1966-1976 die
zehnjdhrige Kulturrevolution dauerte, ist die Mentalitét der Bevolkerung, die Verwaltungsbehoérde zu bevorzugen,
nicht einfach zu dndern. In der Gegenwart sind Fille, dass die Austragung eines zivilrechtlichen Streitfalls bei der
Verwaltungsbehdrde nachgesucht wird, nicht selten.

5 7Zu beachten ist allerdings das Verhdltnis vom Staatlichen Amt fiir geistiges Eigentum und die lokalen
Patentabteilungen. Hier besteht die sog. ,,vertikale Leitung® nicht, das heiit ndmlich, dass die Téatigkeiten der
lokalen Patentabteilungen zur Durchsetzung von Patentrechten zwar unter der Leitung des Staatlichen Amts fiir
geistiges Eigentum stehen, ihre Personalangelegenheiten und Finanzen allerdings von der jeweiligen lokalen
Regierung abhingig sind, was dazu fithren konnte, dass der zentrale Wille von 6rtlichen Verwaltungseinheiten
nicht tatsdchlich verwirklicht werden konnte. Diese Problematik existiert bei der Durchsetzung von Urheber- und
Markenrechten allerdings nicht.

436 Art. 8 des Verwaltungsstrafgesetzes lautet: ,,Arten von Verwaltungsstrafen: 1) Verwarnungen; 2) Geldbuf3en; 3)
Konfiszierung von rechtswidrigen Gewinnen und Vermogensgiitern; 4) Anweisung zur Einstellung von Produktion
oder Betrieb; 5) vorldufige Pfaindung oder Entziehung von Erlaubnisnachweisen oder Genehmigungslizenzen; 6)
Verwaltungshaft; 7) andere Verwaltungs- strafen, die von Gesetzen und Verwaltungsrechtsvorschriften vorgesehen
werden.
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53 Satz 1 des Markengesetzes und Art. 20 des Verwaltungsstrafgesetzes).”’ Nach
Erhalt des Antrags soll das zustidndige Verwaltungsamt fiir Industrie und Handel zum
Zweck der Untersuchung und Verfolgung der Verletzungshandlungen eine Akte
anlegen, die der Genehmigung durch den Leiter des Verwaltungsamtes fiir Industrie
und Handel bedarf (Art. 13 der Strafverfahrensbestimmungen). Danach kommt das
Verfahren zur Sammlung von Beweismitteln durch das Verwaltungsamt fiir Industrie
und Handel (Art. 36 des Verwaltungsstrafgesetzes), wobei in notwendigen Féllen
MaBnahmen zum Schutz von Beweismitteln getroffen werden konnen (Art. 37 Abs. 2
des  Verwaltungsstrafgesetzes). Werden die  Verletzungshandlungen  von
Markenrechten festgestellt, trifft das Verwaltungsamt fiir Industrie und Handel gemal3
Art. 53 Satz 2 des Markengesetzes die Entscheidung iiber die Einstellung der
Verletzungshandlungen, {iber die Beschlagnahme wund Vernichtung von
rechtverletzenden Waren und zu ihrer Herstellung benutzten Werkzeugen und iiber die
Verhingung von GeldbuBen.*® Die Hohe der GeldbuBe betrigt nach Art. 52 der
Durchfiihrungsbestimmungen zum Markengesetz hochstens das Dreifache des
rechtswidrigen Umsatzes oder 100.000 RMB (ca. 10.000 Euro) im Fall der
Nichtberechenbarkeit des Umsatzes. Darliber hinaus kann das titig werdende
Verwaltungsamt fiir Industrie und Handel auf Verlangen der Beteiligten eine
Schlichtung zur Hohe des Schadenersatzes fiir die Verletzungshandlungen
durchfiihren. Wird keine Ubereinstimmung durch die Schlichtung erlangt, kann eine
Klage beim Gerichtshof nach dem Zivilprozessgesetz erhoben werden (Art. 53 Satz 4
des Markengesetzes).

Die Durchsetzung von Markenrechten durch Verwaltungsverfahren in der VR China
ist allerdings nicht unproblematisch. Es fehlt z.B. an gesetzlichen Vorgaben dazu, in
welcher Frist das zustindige Verwaltungsamt fiir Industrie und Handel seine
Entscheidung treffen muss. Beméngelt werden aullerdem auch die fehlende
Rechtstaatlichkeit Chinas, das Fehlen des Rechts des Antragstellers, Informationen
iiber Umfang und Fortgang des Verfahrens zu erfahren, die iiblichen Phinomene von
Korruption usw. **’

Ferner werden die Entscheidungen iiber die Einstellung von Verletzungshandlungen
und tiber die Beschlagnahme und Vernichtung von rechtverletzenden Produkten sowie
zu ihrer Herstellung benutzten Werkzeugen zwar vom chinesischen Markengesetz als
verwaltungsrechtliche AbhilfemaBBnahmen bezeichnet, was durch dessen Art. 53 Satz
3, wonach die Einleitung des Verwaltungsprozesses gegen solche Entscheidungen des
Verwaltungsamtes fiir Industrie und Handel moglich ist, nachgewiesen werden kann.

7 Obwohl dem Wortlaut von Art. 20 des Verwaltungsstrafgesetzes nach allein Verwaltungsbehdrden mit hoherem

Rang als Kreisstufe befugt sind, eine Verwaltungsstrafmafinahme zu treffen, ist aber in der Praxis so zu verstehen ,
dass auch Verwaltungsbehdrden der Kreisstufe dazu berechtigt sind.

38 Vor dem Treffen einer Verwaltungsstrafentscheidung iiber die Einstellung von Produktion oder Betrieb, {iber die
Entziehung von Erlaubnisnachweisen oder Genehmigungslizenzen oder iiber eine GeldbuBle mit einer relativ
hohen Summe durch das Verwaltungsamt fiir Industrie und Handel geméB Art. 8 des Verwaltungsstrafgesetzes soll
dem Betreffenden geméal Art. 42 des Verwaltungsstrafgesetzes das Anhorungsrecht gewdhrleistet.

49 Siche dazu Papageorgiou, Durchsetzung von gewerblichen Schutzrechten (Enforcement), in Wirtschafts-
handbuch China, Band 4: Arbeitsrecht, Personal, Gewerblicher Rechtsschutz, Immobilien, S. 23 (25); Blume,
Produkt- und Markenpiraterie in der VR China: Recht und Rechtsdurchsetzung, China Analysis No. 54, S. 25 ff.
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Sie sind im TRIPs-Ubereinkommen allerdings zivilrechtlichen AbhilfemaBnahmen
zuzuordnen. GemiB Art. 49 des TRIPs-Ubereinkommens muss deshalb das
Verwaltungsamt  fiir Industrie und Handel bei der Behandlung von
Verletzungshandlungen von Markenrechten die Grundsitze im
TRIPs-Ubereinkommen betreffend das zivilrechtliche Verfahren zur Durchsetzung
von geistigen Eigentumsrechten einhalten. In diesem Sinne wurde Art. 49 des
TRIPs-Ubereinkommens nicht effektiv von China umgesetzt, da, ebenso wie beim
zivilrechtlichen Verfahren zur Durchsetzung von geistigen Eigentumsrechten in China,
im Rahmen des chinesischen Verwaltungsrechts keine gesetzlichen Vorgaben zum
Auskunftsrecht des Rechtsinhabers und zur Vermeidung des Missbrauchs vom
Verwaltungsverfahren bestehen.

3) Das Strafverfahren zur Durchsetzung der Rechte an geistigem Eigentum in der
VR China

Art. 61 des TRIPs-Ubereinkommens verpflichtet WTO-Mitglieder, strafrechtliche
Sanktionen zumindest im Fall der gewerbsméaBigen vorsitzlichen Markenfélschung
und der Nachahmung von urheberrechtlich geschiitzten Waren vorzusehen. Zu den
genannten SanktionsmafBnahmen gehdren Freiheits- und/oder Geldstrafen sowie die
Beschlagnahme und die Zerstérung von Waren und zum Begehen der Straftat
benutzten Materialien und Werkzeugen. Die Festlegung des Strafmafles ist allerdings
WTO-Mitgliedern iiberlassen.

Im siebten Titel des dritten Abschnitts des besonderen Teils des Strafgesetzbuches der
VR China (Art. 213 bis 220), das am 1. Juli 1979 vom NVK verabschiedet und am 14.
Mairz 1997 zum ersten Mal revidiert wurde, werden Tatbestinde und entsprechende
Rechtsfolgen der einzelnen Straftaten gegen geistiges Eigentum festgeschrieben. Art.
213 befasst sich mit der strafbaren Filschung einer eingetragenen Marke und lautet:

,»Wer ohne Zustimmung des Inhabers einer eingetragenen Marke fiir gleiche Waren eine Marke, die
identisch mit der eingetragenen Marke ist, anwendet, wird im Fall einer schweren Sachlage mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder kurzfristigem Freiheitsentzug und/oder Geldstrafe bestraft; im
Fall einer besonders schweren Sachlage mit Freiheitsstrafe von drei bis zu sieben Jahren (nicht inklusiv
drei Jahre) und Geldstrafe betraft.*

Im November 2004 wurden jeweils von dem Obersten Gerichtshof und der Obersten
Staatsanwaltschaft die ,,Erlduterungen zu einigen Fragen hinsichtlich der Anwendung
der Gesetze bei der Behandlung von das geistige Eigentum verletzenden
Straffillen* verabschiedet. Geméal deren Art. 1 ist eine ,,schwere Sachlage® gegeben,
wenn der rechtswidrige Umsatz mehr als 50.000 RMB (ca. 5000 Euro) oder der
rechtswidrige Gewinn mehr als 30.000 RMB betrigt oder im Fall der Félschung von
mehr als zwei eingetragenen Marken der rechtswidrige Umsatz mehr als 30.000 RMB
oder der rechtswidrige Gewinn mehr als 20.000 RMB betrdgt. Eine ,,besonders
schwere Sachlage* ist zu bejahen, wenn der rechtswidrige Umsatz mehr als 250.000
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RMB oder der rechtswidrige Gewinn mehr als 150.000 RMB betrégt oder im Fall der
Félschung von mehr als zwei eingetragen Marken der rechtswidrige Umsatz mehr als
150.000 RMB oder der rechtswidrige Gewinn mehr als 100.000 RMB betrigt. Gemal3
deren Art. 8 ist die fragliche Marke auch als identisch mit der eingetragenen
anzusehen, wenn beide visuell wesentlich unterschiedslos sind, was ausreicht, die
Offentlichkeit irrezufiihren.

Zu beachten ist allerdings, dass dem Wortlaut von Art. 213 nach der Begriff der
,Falschung einer Marke® vom chinesischen Strafgesetzbuch zu eng definiert wird.
Denn zum einen wird die Filschung einer nicht eingetragenen notorischen Marken
nicht erwdhnt und zum anderen ist auch z.B. der Fall der Anwendung einer
identischen Marke fiir gleichartige Waren, der gemidll Art. 16 Abs. 1 des
TRIPs-Ubereinkommens und Art. 52 Nr. 1 des chinesischen Markengesetzes auch der
Félschung einer geschiitzten Marke zugeordnet werden soll, aus dem Geltungsbereich
von Art. 213 ausgeschlossen.

Art. 217 Nr. 1 des chinesischen Strafgesetzbuches regelt die Strafbarkeit der
Nachahmung urheberrechtlich geschiitzter Waren und lautet:

»Wer mit dem Ziel, Profit zu machen, eine der folgenden das Urheberrecht verletzenden Taten begeht

und der rechtswidrige Gewinn relativ grof ist oder andere schwere Sachlagen gegeben sind, wird mit

Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder kurzfristigem Freiheitsentzug und/oder Geldstrafe bestraft; im

Fall, dass der rechtswidrige Gewinn grof ist oder andere besonders schwere Sachlagen gegeben sind,

mit Freiheitsstrafe von drei bis zu sieben Jahren und Geldstrafe betraft:

1) ohne Zustimmung des Urheberrechtsinhabers seine schriftlichen Werke, Musik, Filme,
Fernsehprogramme, Videoaufzeichnungen, Computersoftwares und andere Werke zu
vervielféltigen und vertreiben; ...

3) ohne Zustimmung des Herstellers einer Ton- oder Videoaufzeichnung diese Ton- oder

Videoaufzeichnung zu vervielfiltigen und vertreiben; ...

Gemal Art. 5 der oben erwahnten ,,Erlduterungen von 2004 reichen mehr als 30.000
RMB fiir die Erfiillung der Voraussetzung eines relativ grolen rechtswidrigen
Gewinns aus. Und andere schwere Sachlagen treten auf, wenn der rechtswidrige
Umsatz mehr als 50.000 RMB betrédgt oder die zum Vertrieb vervielfaltigten Waren
mehr als 1000 Stiicke sind. Ein rechtswidriger Gewinn von 150.000 RMB ist grof3
und ,,besonders schwere Sachlagen* bedeuten einen rechtswidrigen Umsatz von mehr
als 250.000 RMB oder mehr als 5000 Stiicke der zum Vertrieb vervielfaltigten Waren.

Das chinesische Strafgesetzbuch sieht auch jeweils in dessen Art. 216 und 219 die
Strafbarkeit der Félschung des Patents und die Strafbarkeit der Verletzung von
Geschiftsgeheimnissen unter bestimmten Voraussetzungen vor. Dariiber hinaus sind
der Verkauf von Waren mit gefilschter Marke (Art. 214 des Strafgesetzbuches), die
rechtswidrige Herstellung von eingetragenen Marken oder der Verkauf von solchen
Marken (Art. 215 des Strafgesetzbuches) sowie der Verkauf der das Urheberrecht

124



verletzenden nachgemachten Waren (Art. 218 des Strafgesetzbuches) strafrechtlich zu
bestrafen, wenn die festgeschriebenen Tatbestinde erfiillt sind.

In einzelnen IP-Gesetzen wird vorgesehen, dass die strafrechtliche Verantwortung zu
verfolgen ist, wenn die geistige Eigentumsrechte verletzenden Handlungen eine
Straftat bilden. **° Danach sollte die titig werdende Verwaltungsbehorde der
Polizeibehorde den von ihr behandelten Verletzungsfall zuleiten. In der Praxis ist das
allerdings nur selten der Fall, wofiir die Korruption in China einen wichtigen Grund
bildet.*"!

4) Die Durchsetzung der Rechte an geistigem Eigentum im Wege der
Grenzmalinahmen in der VR China

In Art. 51 bis 60 des TRIPs-Ubereinkommens sind die Regelungen zu den
Erfordernissen im Hinblick auf GrenzmafBnahmen der WTO-Mitglieder enthalten.
GemidBl Art. 51 sind WTO-Mitglieder verpflichtet, mindestens in Bezug auf die
Einfuhr von nachgeahmten Markenprodukten und urheberrechtlich geschiitzten Waren
geeignete Grenzmallnahmen vorzusehen, damit moglicherweise frithzeitig vermieden
werden kann, dass Pirateriewaren auf den Markt gebracht werden. Der Rechtsinhaber
ist zwar berechtigt, bei der Zollbehorde den Antrag auf die Aussetzung der
Abfertigung von fraglichen Waren zu stellen. Er muss allerdings notwendige
Beweismittel vorlegen, damit auf den ersten Blick (prima facie) eine Verletzung von
geistigem Eigentum von der Zollbehorde festgestellt werden kann. Aulerdem soll er
der Zollbehorde zur leichten Erkennbarkeit der Waren eine ausfiihrliche Beschreibung
dazu liefern (Art. 52 Satz 1). Dariiber hinaus ist die Zollbehorde gemil3 Art. 53 Abs. 1
befugt, von dem Antragsteller eine Kaution bzw. eine entsprechende
Sicherheitsleistung zu verlangen, damit die Zollbehdrde und der Antragsgegner
geschiitzt und einem Missbrauch vorgebeugt werden kann.

Liegt der Entscheidung der Zollbehorde iiber die Aussetzung der Abfertigung von
fraglichen Waren, in denen andere geistige Eigentumsrechte als Marken- und
Urheberrechte enthalten sind, nicht der Antrag des Rechtsinhabers, sondern eine nicht
von einer Justizbehdrde oder von einer sonstigen unabhingigen Behorde getroffenen
Entscheidung zugrunde, kann der Antragsgegner (einschlieBlich Eigentiimer,
Importeur und Empfanger der fraglichen Waren) nach Art. 53 Abs. 2 unter dort
festgeschriebenen Voraussetzungen bei der Zollbehorde die Freigabe der Waren
beantragen.

Die Dauer der Aussetzung betrdgt grundsétzlich zehn Arbeitstage nach der Mitteilung
der Entscheidung an den Antragsteller; eine Verlangerung um zehn Tage ist zuldssig.
Solange innerhalb dieser Frist kein Verfahren zur Sachentscheidung von einer anderen
Partei als dem Antragsgegner eingeleitet wurde oder keine ordnungsmifBigen

440
441

Vgl. Art. 47 des Urheberrechtsgesetzes, Art. 54 des Markengesetzes und Art. 58 des Patentgesetzes.
Siehe dazu Blume, Produkt- und Markenpiraterie in der VR China: Recht und Rechtsdurchsetzung, China
Analysis No. 54, S. 39.
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einstweiligen Malnahmen getroffen wurden, miissen die fraglichen Waren
freigegeben werden. Im Fall der schon erfolgten Einleitung des Verfahrens zur
Sachentscheidung soll auf Antrag des Antragsgegners eine Priifung durchgefiihrt
werden, deren Ergebnis nach die Aussetzungsentscheidung gedndert, widerrufen oder
bestitigt werden kann (Art. 55 des TRIPs-Ubereinkommens). Art. 56 des
TRIPs-Ubereinkommens dient der Vermeidung vom Missbrauch des Antrags auf die
GrenzmafBnahmen durch den Rechtsinhaber. Wird danach die UnrechtmiBigkeit des
Antrags nachgewiesen, soll der Antragsteller dem Antragsgegner einen angemessenen
Ersatz fir den Schaden daraus leisten. Art. 57 Abs. 1 und 2 des
TRIPs-Ubereinkommens gewiihren dem Rechtsinhaber und dem Importeur das Recht
auf Besichtigung von zuriickgehaltenen Waren. Der Rechtsinhaber ist ferner auch
berechtigt, im Fall einer positiven Sachentscheidung bestimmte Informationen iiber
den Versender, den Importeur, den Empfanger oder liber die Waren an sich zu erfahren
(Art. 57 Abs. 3 des TRIPs-Ubereinkommens).

Die Zollbehorde kann dariiber hinaus unter den Voraussetzungen von Art. 58 des
TRIPs-Ubereinkommens auch von Amts wegen titig werden. In diesem Fall kdnnen
Zollbehorden und ihre Beamten erst dann von ihrer Haftung befreit werden, wenn die
AbhilfsmaBnahmen von ihnen im guten Glauben getroffen wurden. Machen der
Rechtsinhaber und der Antragsgegner von keinem Rechtsmittel Gebrauch, um ihre
Rechte zu schiitzen, ist die Zollbehorde gemil Art. 59 befugt, die die Rechte
verletzenden Waren zu beschlagnahmen oder zu vernichten.

Nach Chinas Beitritt zur WTO wurde am 2. Dezember 2003 vom Staatsrat die neuen
,Bestimmungen der VR China zum Schutz von geistigem Eigentum durch den
Zoll*“ (Zollbestimmungen) verkiindet, die die gleichen Bestimmungen vom 5. Juli
1995 ersetzten und im  Wesentlichen mit den Anforderungen vom
TRIPs-Ubereinkommen in Ubereinstimmung stehen.

Von diesen Zollbestimmungen zu schiitzen sind gemiB deren Art. 2 Markenrechte,
Urheberrechte sowie Patentrechte. Die chinesischen Zollbehdrden konnen geméal Art.
3 der Zollbestimmungen nicht nur im Rahmen von Importen, sondern auch von
Exporten GrenzmaBnahmen treffen. Die Zollbehorden konnen sowohl von Amts
wegen als auch auf Antrag des Rechtsinhabers titig werden. Der erste Fall setzt
allerdings voraus, dass der Rechtsinhaber Materialien iiber rechtliche Angaben zu
seinen geistigen Eigentumsrechten (wie z.B. Name und Adresse des Rechtsinhabers,
Name und Inhalt des betreffenden geistigen Eigentumsrechts, Angaben zur
Zustimmung zur Anwendung des betreffenden geistigen Eigentumsrechts durch
andere, Angaben zu Waren, die aus der Anwendung des betreffenden geistigen
Eigentumsrechts hergestellt wurden sowie Angaben zu schon bekannten
Rechtsverletzern) beim zentralen Zollamt in Beijing zu den Akten gelegt hat. Diese
Akte gilt fiir zehn Jahre, kann allerdings um weitere zehn Jahre verliangert werden
(Art. 7 bis 11 der Zollbestimmungen).
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Damit auf seinen Antrag die Mafinahmen zur Zuriickhaltung von fraglichen Waren
durch die Zollbehérde getroffen werden konnen, muss der Rechtsinhaber
Beweismittel einreichen, nach denen die Verletzungshandlungen gegeniiber seinen
geistigen Eigentumsrechten auf den ersten Blick festgestellt werden kdnnen (Art. 13
der Zollbestimmungen). Gemdll Art. 14 der Zollbestimmungen muss der
Rechtsinhaber dariiber hinaus eine Sicherheitsleistung gewéhren, die allerdings den
Wert der fraglichen Waren nicht iberschreiten soll. ***  Sind diese zwei
Voraussetzungen erfiillt, soll die Zollbehorde die fraglichen Waren zuriickhalten und
den Rechtsinhaber sowie den Empfinger bzw. den Versender dariiber informieren (Art.
15 Abs. 1 der Zollbestimmungen). Erhielt die Zollbehdrde innerhalb von 20
Arbeitstagen ab dem Zuriickhaltungstag keine Mitteilung vom Gerichtshof, die
Durchfiihrungsunterstiitzungen  verlangt (wie z.B. die Unterlassung von
Verletzungshandlungen und Vermogenssicherung), soll sie die fraglichen Waren
freigeben (Art. 24 Nr. 1 der Zollbestimmungen).

Ist die von Amts wegen tétig werdende Zollbehorde der Meinung, dass die fraglichen
Waren moglicherweise die geistigen Eigentumsrechte des Rechtsinhabers, der schon
Materialien iiber rechtliche Angaben zu seinen geistigen Eigentumsrechten zu den
Akten gelegt hat, verletzen, soll sie unverziiglich den Rechtsinhaber dariiber
informieren. Der Rechtsinhaber muss innerhalb von drei Arbeitstagen den Antrag auf
die Zuriickhaltung von fraglichen Waren bei der Zollbehorde stellen und die
Sicherheitsleistung gewéhren. Sonst darf die Zollbehorde die fraglichen Waren nicht
zuriickhalten (Art. 16 der Zollbestimmungen). Wird die Entscheidung iiber die
Zuriickhaltung von fraglichen Waren durch die von Amts wegen tdtig werdende
Zollbehorde auf Antrag des Rechtsinhabers getroffen, soll die Zollbehorde innerhalb
von 30 Arbeitstagen Untersuchungen durchfiihren, damit festgestellt werden kann, ob
die fraglichen Waren tatsichlich die geistigen Eigentumsrechte verletzen (Art. 20 der
Zollbestimmungen). Wenn Ja, sind die fraglichen Waren von der Zollbehdrde zu
beschlagnahmen (Art. 27 der Zollbestimmungen). Wenn Nein, sind sie freizugeben,
solange innerhalb von 50 Arbeitstagen ab dem Zurilickhaltungstag keine Mitteilung
vom Gerichtshof angekommen ist, die von der Zollbehérde Durchfiihrungs-
unterstiitzungen verlangt (Art. 24 Nr. 2 der Zollbestimmungen).

Art. 17 der Zollbestimmungen sieht das Recht des Rechtsinhabers und des
Empfingers bzw. Versenders vor, mit Zustimmung der Zollbehdrde die
zurlickgehaltenen Waren zu besichtigen. Ein Auskunftsrecht des Rechtsinhabers wie
das in Art. 57 Abs. 3 des TRIPs-Ubereinkommens festgeschriebene fehlt allerdings in
den Zollbestimmungen .

Der Empfanger bzw. Versender kann der Zollbehorde bestimmte Beweismittel
vorlegen, um nachzuweisen, dass die fraglichen Waren keine geistigen

442 Am 25. Mai 2004 wurden vom Zentralen Zollamt die Durchfithrungsbestimmungen zu den Zollbestimmungen

verkiindet, gemél deren Art. 22 die Hohe der Sicherheitsleistung je nach dem Warenwert zwischen 20.000 und
100.000 RMB liegt.
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Eigentumsrechte verletzen (Art. 18 der Zollbestimmungen). Kommt die Zollbehorde
danach zum Ergebnis, dass keine Verletzungshandlungen existieren, sind die
fraglichen Waren freizugeben (Art. 24 Nr. 4 der Zollbestimmungen).**® Wird der
Verletzung von Patentrechten verdichtigt, besteht fiir den Empfanger bzw. Versender
eine weitere Moglichkeit zur Freigabe von zuriickgehaltenen Waren. Denn die
Zollbehorde soll gemdll Art. 24 Nr. 3 der Zollbestimmungen die fraglichen Waren
freigeben,*** wenn er nach der Gewéhrung einer dem Warenwert entsprechenden
Sicherheitsleistung die Freigabe beantragt.

Art. 29 Abs. 2 der Zollbestimmungen trdgt zur Vermeidung des Missbrauchs von
geistigen Eigentumsrechten durch Rechtsinhaber bei. Danach muss der Rechtsinhaber
einen Schadenersatz leisten, wenn die Verletzungstatsache von der Zollbehorde oder
vom Gerichtshof nicht bestitigt werden kann.**

5) Die einstweiligen MaRnahmen zum Schutz von geistigen Eigentumsrechten in
der VR China

Art. 50 des TRIPs-Ubereinkommens sieht detaillierte Regelungen zum Schutz
geistigen Eigentums durch einstweilige MaBinahmen vor, die von Justizbehdrden
angeordnet werden konnen. GemiB dessen Abs. 1 und 2 zielen die einstweiligen
MaBnahmen auf zwei Zwecke: den Eintritt von rechtverletzenden Waren in den Markt
zu verhindern und die Beweismittel zu sichern. In notwendigen Fillen ist sogar die
Anhérung des Antragsgegners entbehrlich.**® Der Antragsteller muss nachweisen
konnen, dass er der Rechtsinhaber ist und eine Rechtsverletzung bzw. eine
bevorstehende Rechtsverletzung existiert. Zum Schutz vom Antragsgegner und zur
Vermeidung des Missbrauchs ist dem Antragsteller dariiber hinaus eine
Sicherheitsleistung aufzuerlegen (Art. 50 Abs. 3 des TRIPs-Ubereinkommens). Wird
kein Verfahren zu einer Sachentscheidung vom Antragsteller innerhalb einer
moglicherweise von der Justizbehorde festgelegten angemessenen Frist eingeleitet,
sollen die getroffenen einstweiligen Mallnahmen auf Antrag des Antragsgegners
widerrufen werden (Art. 50 Abs. 6 des TRIPs-Ubereinkommens). Wenn die
einstweiligen MaBBnahmen widerrufen werden, wegen der Schuld des Antragstellers
entfallen, auler Kraft gesetzt werden oder wenn die vom Antragsteller behaupteten
Verletzungshandlungen nicht bestétigt werden, soll die Justizbehdrde auf Antrag des
Antragsgegners den Antragsteller anweisen, dem ersteren einen Ersatz fiir den

3 Unklar bleibt hier allerdings das Verhiltnis von Art. 24 Nr. 4 mit Art. 24 Nr. 1 und 2 der Zollbestimmungen.

Wenn z.B. der Empféanger am dritten Tag ab dem Zuriickhaltungstag ausreichende Beweismittel zum Nachweis fiir
die Nichtexistenz der Verletzungshandlungen vorlegt, kann die Zollbehorde gemaf3 Art. 24 Nr. 4 am gleichen Tag
die Entscheidung iiber die Freigabe der zuriickhaltenden Waren treffen. Problematisch ist dann, wenn am fiinften
Tag, was gemd3 Art. 24 Nr. 1 und 2 rechtmiBig ist, die Zollbehérde eine die Durchfithrungsunterstiitzungen
verlangende Mitteilung vom Gerichtshof erhielt, da es in diesem Fall keine Durchfithrungsgegenstinde mehr gibt.
4 Gleich wie die Darstellung in Fn. 443 ist auch das Verhiltnis von Art. 24 Nr. 3 mit Art. 24 Nr. lund 2 unklar.

s Dazu, unter welchen Voraussetzungen Zollbehdrden bzw. ihre Beamten von ihrer Haftung aus einem solchen
Fall befreit werden konnen, fehlen in den Zollbestimmungen entsprechende Vorgaben.

* In cinem solchen Fall muss der Antragsgegner allerdings gemiB Art. 50 Abs. 4 des TRIPs-Ubereinkommens
unverziiglich nach der Durchfiihrung der einstweiligen Malnahmen dariiber informiert werden. Auf Antrag des
Antragsgegners soll eine Uberpriifung solcher MaBnahmen stattfinden, wobei der Antragsgegner das
Anhorungsrecht verliechen werden soll.
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Schaden daraus zu leisten (Art. 50 Abs. 7 des TRIPs-Ubereinkommens).

Zwar sind schon im chinesischen Zivilprozessgesetz (Art. 93 ff.) Regelungen zur
Vermogenssicherung enthalten, die eine &hnliche Funktion wie die einstweiligen
MaBnahmen ausiiben. In Bezug auf den Schutz von geistigen Eigentumsrechten
wurden die einstweiligen Maflnahmen allerdings erst durch die Revision der einzelnen
IP-Gesetze kurz vor Chinas Beitritt zur WTO darin verankert, wobei wieder teilweise
auf Vermogenssicherungsregelungen im Zivilprozessgesetz hingewiesen wird.
Einschlidgige Regelungen zu einstweiligen MafBlnahmen sind in Art. 49 und 50 des
Urheberrechtsgesetzes, Art. 57 und 58 des Markengesetzes sowie Art. 61 des
Patentgesetzes zu finden, welche die gleichen wund Art. 50 des
TRIPs-Ubereinkommens entsprechenden Vorgaben enthalten. Danach kann der
Rechtsinhaber vor Klageerhebung beim Gerichtshof die Einstellung der
Verletzungshandlungen und die Vermogenssicherung beantragen, solange er die
Existenz der (bevorstehenden) Verletzungshandlungen nachweisen kann, ohne deren
unverziigliche Unterlassung die rechtméfigen Interessen des Rechtsinhabers einen
schwer wiedergutzumachenden Schaden erleiden wiirden. Zu Vermogenssicherungs-
mafBnahmen gehoren gemall Art. 94 Abs. 3 des Zivilprozessgesetzes besonders die
Versiegelung, die Pfaindung und das Einfrieren. Um rechtverletzende Handlungen zu
unterbinden, kann der Rechtsinhaber auch den Antrag auf Beweissicherung stellen,
vorausgesetzt, dass die Beweismittel vernichtet oder spiter schwer beschafft werden
konnten. Der Gerichtshof muss innerhalb von 48 Stunden nach Erhalt des Antrags die
Entscheidung treffen und kann dem Antragssteller eine Sicherheitsleistung auferlegen.
Erhebt der Antragsteller keine Klage innerhalb einer Frist von 15 Tagen, nachdem die
Vermogens- oder BeweissicherungsmaBBnahmen durchgefiihrt wurden, sind die
SicherungsmafBnahmen aufzuheben. Wurde der Antrag auf Sicherungsmafinahmen als
fehlerhaft erwiesen, muss der Antragsteller dem Antragsgegner einen Ersatz fiir den
Schaden daraus leisten.

Zusammenfassung

Neben der chinesischen innerstaatlichen Rechtsordnung sind ausldndische
Investitionen in China auch volkerrechtlich geschiitzt. Auf bilateraler Ebene steht
deutschen Investoren das neue deutsch-chinesische Investitionsabkommen von 2003
zur  Verfiigung, das dem internationalen  Standard entspricht. Das
TRIMs-Ubereinkommen, das GATS und das TRIPs-Ubereinkommen in der WTO
stellen sich als wichtige mulilaterale Vertragswerke zum Schutz ausldndischer
Investitionen dar, obwohl sie unterschiedliche Regelungsbereiche haben. Die
WTO-Regelungen  verlangen eine  Ubereinstimmung der innerstaatlichen
Rechtsordnung des WTO-Mitglieds mit ihnen. In Bezug auf Schutz ausldndischer
Investitionen wurde diese Verpflichtung grundsitzlich von China erfiillt, indem nach
WTO-Regelungen die drei Gesetze betreffend Unternehmen mit Beteiligung
ausléndischer Investitionen und die chinesischen IP-Gesetze revidiert und eine ganz
Reihe neuer rechtlicher Vorschriften erlassen wurden. Zwar sind an einigen Stellen
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immer noch rechtliche Liicken zu finden, die allerdings durch die WTO-konformen
Auslegungen chinesischer innerstaatlicher Rechtsnormen beseitigt werden konnten.
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Ausblick

Die Tatsache, dass das EJV-Gesetz im Jahre 1979, drei Jahre friiher als die Annahme
der geltenden chinesischen Verfassung, verabschiedet wurde, spiegelte die Auffassung
der damaligen chinesischen Fiihrung wider, dass fiir wirtschaftliche Entwicklung
Chinas auslédndische Investitionen eine wichtige Rolle spielen. Nach iiber 20jéhriger
Entwicklung erscheint diese Auffassung eher gestirkt, was besonders durch China
Beitritt zur WTO zum Ausdruck gebracht wurde. Denn der Beitritt zur WTO fiihrte
auch zu einer tiefgreifenden Anderung der chinesischen Rechtsordnung in Bezug auf
den Schutz auslindischer Investitionen nach internationalem Standard.

Auslédndische Investitionen in China genieen heute nicht nur einen innerstaatlichen,
sondern auch einen internationalen Rechtsschutz. Aufgrund ihrer eigenen Kultur und
historischen Tradition bezeichnet sich die VR China allerdings als ein anderes Land
als die westlichen. In diesem Sinne ist die Kenntnis des chinesischen Rechts, das
durch seine eigene Kultur geprégt ist, flir auslédndische Investoren in China von nicht
zu unterschitzender Bedeutung. Ob ausldndische Investoren die durch ihre
Investitionen in China angestrebt Ziele verwirklichen konnten, ist allerdings nicht nur
von rechtlichen Faktoren abhingig. Denn das chinesische Auslédnderinvestitionsrecht
gewihrt den in China titigenden auslédndischen Investoren unterschiedslos nur einen
Schutz fiir ihre Investitionen, nicht aber die Zusage, dass alle ausldndischen
Investitionen in China erfolgreich sein konnten. In diesem Sinne ist die Fahigkeit der
auslédndischen Investoren, sich den fremden Umstinden anzupassen bzw. in eine
fremde Kultur schnell integrieren zu kdnnen, vielmehr ein wichtiger Faktor. So kann
man auch davon ausgehen, dass grenziiberschreitende Investitionen nicht nur
wirtschaftliche Tétigkeiten, sondern auch kulturelle Herausforderungen sind.

Ein anderes groBes Problem fiir auslédndische Investoren, aber auch fiir chinesische
Inldnder, liegt in der schwierigen Durchsetzbarkeit der gesetzlichen Vorgaben.
Fehlende Rechtsstaatlichkeit, Demokratie und Menschenrechte in China sind ein
wichtiger Grund. Dieser Grund ist allerdings oberflachlich. Der tief liegende Grund
ist vielmehr in dem Fehlen eines rechtlichen Bewusstseins in der Bevdlkerung zu
sehen, da der Begriff von ,,Recht” erst am Ende des 19. Jahrhunderts China bekannt
wurde und gleichzeitig mit der Durchfilhrung von der Politik ,,Reform und
Offnung™ ab Ende der 70er Jahre des letzten Jahrhunderts in der VR China der
Aufbau ihres modernen Rechtssystems stattfand. Wie dieses Problem gelost werden
kann, ist nicht einfach zu beantworten. Bestimmt ist allerdings, dass die Wichtigkeit
des Rechts im alltdglichen Leben der Bevdlkerung bewusst wird. In welche
Orientierung China sich in Zukunft entwickeln wird, ist noch nicht deutlich. Das
westliche Modell ist zwar eine Wahlmdoglichkeit, aber auf keinen Fall die einzige.
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Anhang

A. Die Verfassung der VR China (Auszug)**’

Art. 58. Der Nationale Volkskongress und sein Stindiger Ausschuss iiben die
legislative Gewalt des Staates aus.

Art. 62. Der Nationale Volkskongress iibt folgende Funktionen und Gewalten aus:

(1) Abanderung der Verfassung;

(2) Uberwachung der Durchfiihrung der Verfassung;

(3) Ausarbeitung und Abdnderung von grundlegenden Gesetzen liber Strafsachen,
zivile Angelegenheiten, die Staatsorgane und andere Angelegenheiten;

(4) Wahl des Vorsitzenden und des stellvertretenden Vorsitzenden der Volksrepublik
China;

(5) Entscheidung iiber die Ernennung des Ministerprisidenten des Staatsrats auf
Vorschlag des Vorsitzenden der Volksrepublik China; Entscheidung {iber die
Ernennung der stellvertretenden Ministerprasidenten, der Staatskommissare, der
Minister, der Vorsitzenden der Kommissionen, des Prisidenten der
Oberrechnungskammer und des Generalsekretirs des Staatsrats auf Vorschlag des
Ministerprasidenten des Staatsrats;

(6) Wahl des Vorsitzenden der Zentralen Militdrkommission und auf dessen Vorschlag
hin Entscheidung {iiber die Ernennung der anderen Mitglieder der Zentralen
Militarkommission;

(7) Wahl des Prisidenten des Obersten Volksgerichthofs;

(8) Wahl des Generalstaatsanwalts der Obersten Volksstaatsanwaltschaft;

(9) Prifung und Bestitigung der Pline fiir die volkswirtschaftliche und
gesellschaftliche Entwicklung und der Berichte iiber ihre Durchfiihrung;

(10) Priifung und Bestdtigung des Staatshaushalts und des Berichtes iiber dessen
Durchfiihrung;

(11) Anderung oder Aufhebung unangemessener Entscheidungen, die von dem
Standigen Ausschuss des Nationalen Volkskongresses gefillt wurden;

(12) Genehmigung der Errichtung von Provinzen, autonomen Gebieten und
regierungsunmittelbaren Stidten;

(13) Entscheidung tiber die Errichtung von Sonderverwaltungsgebieten und die dort
einzurichtenden Systeme;

(14) Entscheidung iiber die Fragen von Krieg und Frieden; und

(15) alle anderen Funktionen und Gewalten, die durch das hochste Organ der
Staatsmacht ausgeiibt werden sollen.

Art. 67. Der Stindige Ausschuss des Nationalen Volkskongresses iibt folgende

447 Zitiert aus dem Internet: http://www.verfassungen.de/rc/verf82.htm (mit Ausnahmen von Art. 67 Ziff. 20

und Art. 89 Ziff. 16).
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Funktionen und Gewalten aus:

(1) Auslegung der Verfassung und Uberwachung ihrer Durchfiihrung;

(2) Ausarbeitung und Abidnderung der Gesetze mit Ausnahme derer, die vom
Nationalen Volkskongress ausgearbeitet werden sollen;

(3) teilweise Ergidnzung und Abdnderung der vom Nationalen Volkskongress
ausgearbeiteten Gesetze in der Zeit zwischen den Tagungen des Nationalen
Volkskongresses, unter der Voraussetzung, dass sie den Grundprinzipien der
betreffenden Gesetze nicht zuwiderlaufen;

(4) Auslegung der Gesetze;

(5) Priifung und Bestétigung der wihrend der Durchfithrung notwendigen, teilweisen
Anderung der Pline fiir die volkswirtschaftliche und gesellschaftliche Entwicklung
und des Staatshaushalts in der Zeit zwischen den Tagungen des Nationalen
Volkskongresses;

(6) Uberwachung der Arbeit des Staatsrats, der Zentralen Militirkommission, des
Obersten Volksgerichthofs und der Obersten Volksstaatsanwaltschaft;

(7) Aufhebung von administrativen Verordnungen und Vorschriften, Entscheidungen
und Anordnungen des Staatsrats, die im Widerspruch zur Verfassung und zu den
Gesetzen stehen;

(8) Aufhebung von lokalen Verordnungen und Vorschriften und Beschliissen der
Organe der  Staatsmacht der  Provinzen, autonomen  Gebiete und
regierungsunmittelbaren Stidte, die im Widerspruch zur Verfassung, zu den Gesetzen
und zu administrativen Verordnungen und Vorschriften stehen;

(9) Entscheidung tber die Ernennung der Minister, der Vorsitzenden der
Kommissionen, des Préasidenten der Oberrechnungskammer, des Generalsekretérs des
Staatsrats auf Vorschlag des Ministerprisidenten des Staatsrats in der Zeit zwischen
den Tagungen des Nationalen Volkskongresses;

(10) Entscheidung iiber die Ernennung der anderen Mitglieder der Zentralen
Militirkommission auf Vorschlag des Vorsitzenden der Kommission in der Zeit
zwischen den Tagungen des Nationalen Volkskongresses;

(11) Ernennung und Abberufung der stellvertretenden Présidenten, Richter und
Mitglieder des Richterkomitees des Obersten Volksgerichthofs und des Présidenten
des Militirgerichts auf Gesuch des Prisidenten des Obersten Volksgerichthofs;

(12) Ernennung und Abberufung der stellvertretenden Generalstaatsanwilte, der
Staatsanwélte und Mitglieder des Staatsanwaltschaftskomitees der Obersten
Volksstaatsanwaltschaft sowie des Generalstaatsanwalts der Militarstaatsanwaltschaft
auf Gesuch des Generalstaatsanwalts der Obersten Volksstaatsanwaltschaft sowie
Bestitigung der Ernennung und Abberufung der Generalstaatsanwélte der
Volksstaatsanwaltschaften der Provinzen, autonomen Gebiete und
regierungsunmittelbaren Stéidte;

(13) Entscheidung tiiber die Ernennung und Abberufung von bevollméchtigten
Vertretern im Ausland;

(14) Entscheidung iiber die Ratifizierung und Aufhebung der mit anderen Léndern
abgeschlossenen Vertrage und wichtigen Abkommen;

(15) Festsetzung der Ordnung von Dienstgraden und Rangstufen fiir militdrisches bzw.
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diplomatisches Personal und anderen besonderen Titeln und Réngen;

(16) Stiftung von staatlichen Orden, Medaillen und Ehrentiteln und Entscheidung
iiber deren Verleihung;

(17) Entscheidung iiber die Erteilung von Sonderamnestien;

(18) in der Zeit zwischen den Tagungen des Nationalen Volkskongresses die
Entscheidung iiber die Erklarung des Kriegszustandes im Falle eines bewaffneten
Angriffs auf das Land oder im Falle der Verpflichtung zur Erfiillung eines
internationalen Vertrages liber gemeinsame Verteidigung gegen Aggression;

(19) Entscheidung iiber eine allgemeine Mobilmachung oder eine teilweise
Mobilmachung;

(20) Entscheidung iiber den Eintritt in den Notstand im ganzen Land oder in einzelnen
Provinzen, autonomen Gebieten und regierungsunmittelbaren Stiadten; und

(21) alle anderen ihm vom Nationalen Volkskongress iibertragenen Funktionen und
Gewalten.

Art. 89. Der Staatsrat iibt folgende Funktionen und Gewalten aus:

(1) Festlegung von Verwaltungsmalnahmen, Ausarbeitung von administrativen
Verordnungen und Vorschriften und Verkiindung von Entscheidungen und
Anordnungen in Ubereinstimmung mit der Verfassung und den Gesetzen;

(2) Unterbreitung von Vorlagen vor dem Nationalen Volkskongress oder dessen
Standigem Ausschuss;

(3) Festlegung der Aufgaben und Verantwortlichkeiten der Ministerien und
Kommissionen des Staatsrats, einheitliche Leitung der Arbeit der Ministerien und
Kommissionen und Leitung aller anderen, das ganze Land betreffenden
Verwaltungsarbeit, fiir die die Ministerien und Kommissionen nicht zusténdig sind;
(4) einheitliche Leitung der Arbeit der lokalen Organe der Staatsverwaltung aller
Ebenen des Landes und Festlegung der genauen Teilung von Funktionen und
Gewalten zwischen der zentralen Regierung und den Organen der Staatsverwaltung
der Provinzen, der autonomen Gebiete und der regierungsunmittelbaren Stidte;

(5) Ausarbeitung und Ausfiilhrung der Pline fiir die volkswirtschaftliche und
gesellschaftliche Entwicklung und des Staatshaushalts;

(6) Leitung und Verwaltung der wirtschaftlichen Arbeit und der stddtischen und
landlichen Entwicklung;

(7) Leitung und Verwaltung der Arbeit in Erziehung, Wissenschaft, Kultur,
Gesundheitswesen, Korperkultur und Familienplanung;

(8) Leitung und Verwaltung der zivilen Angelegenheiten, der Arbeit der 6ffentlichen
Sicherheit, der Justizverwaltung und Aufsichtsarbeit und anderer Angelegenheiten;

(9) Verwaltung der auswirtigen Angelegenheiten und Abschluss von Vertrdgen und
Abkommen mit anderen Landern;

(10) Leitung und Verwaltung des Aufbaus der Landesverteidigung;

(11) Leitung und Verwaltung der Angelegenheiten der Nationalititen und
Sicherstellung der Gleichberechtigung der nationalen Minderheiten und des Rechts
auf Autonomie der Regionen mit nationaler Autonomie;

(12) Schutz der legitimen Rechte und Interessen der im Ausland ansdssigen
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chinesischen Staatsbiirger, Schutz der legitimen Rechte und Interessen der
zuriickgekehrten Auslandschinesen und der Familienangehdrigen der im Ausland
anséssigen chinesischen Staatsbiirger;

(13) Anderung oder Annullierung von nicht angemessenen Anordnungen,
Anweisungen und Vorschriften, die von Ministerien oder Kommissionen erlassen
wurden;

(14) Anderung oder Annullierung von nicht angemessenen Entscheidungen und
Anordnungen, die von lokalen Organen der Staatsverwaltung verschiedener Ebenen
erlassen wurden;

(15) Genehmigung der geographischen Gliederung von Provinzen, autonomen
Gebieten und regierungsunmittelbaren Stiddten und Genehmigung der Einrichtung und
geographischen Gliederung von autonomen Bezirken, Kreisen, autonomen Kreisen
und Stidten;

(16) (den Gesetzen zufolge) Entscheidung iiber den Eintritt in den Notstand in Teilen
der Provinzen, autonomen Gebiete und regierungsunmittelbaren Stidte;

(17) Priifung und Festlegung der GroBe der Verwaltungsorgane und Ernennung,
Abberufung, Ausbildung, Priifung, Auszeichnung und Bestrafung der
Verwaltungskader in Ubereinstimmung mit gesetzlichen Bestimmungen; und

(18) alle anderen ihm vom Nationalen Volkskongress und dessen Stindigem
Ausschuss iibertragenen Funktionen und Gewalten.

Art. 100. Die Volkskongresse der Provinzen und regierungsunmittelbaren Stadte und
ihre standigen Ausschiisse konnen lokale Verordnungen und Vorschriften ausarbeiten,
die jedoch nicht im Widerspruch zu der Verfassung, den Gesetzen und den
administrativen Verordnungen und Vorschriften stehen diirfen, und sie sollen diese
dem Stindigen Ausschuss des Nationalen Volkskongresses zur Archivierung
iibermitteln.

B. Das Gesetz der VR China uber ausschlie3lich auslandisch kapitalisierte
Unternehmen

Art. 1. Zur Ausdehnung der wirtschaftlichen Zusammenarbeit und des technischen
Austausches mit dem Ausland und zur Férderung der Entwicklung der chinesischen
Volkswirtschaft gestattet die VR China auslédndischen Unternehmen und sonstigen
wirtschaftlichen Organisationen oder Einzelpersonen (nachfolgend als auslédndischer
Investor bezeichnet), in China ausschlielich ausldndisch kapitalisierte Unternehmen
(nachfolgend: WFOE) zu errichten und schiitzt die rechtmidfigen Rechte und
Interessen der WFOE.

Art. 2. WFOE im Sinne dieses Gesetzes sind Unternehmen, die gemil dem
entsprechenden chinesischen Recht innerhalb Chinas errichtet wurden, wobei das
ganze Kapital vom ausldndischen Investor aufgebracht wird. Zweigniederlassungen
innerhalb Chinas von Unternechmen oder sonstigen wirtschaftlichen Organisationen
aus dem Ausland werden nicht erfasst.
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Art. 3. Die Errichtung eines WFOE muss fiir die Entwicklung der chinesischen
Volkswirtschaft niitzlich sein. Der Staat ermuntert zur Errichtung von auf
Warenexport ausgerichteten oder technisch fortschriftlichen WFOE.

Branchen, in denen der Staat die Errichtung von WFOE verbietet oder begrenzt,
werden vom Staatsrat bestimmt.

Art. 4. Die Investitionen eines ausldndischen Investors innerhalb Chinas, seine
erlangten Gewinne und sonstigen rechtmifigen Rechte und Interessen werden vom
chinesischen Recht geschiitzt.

Ein WFOE muss die chinesischen Gesetze und Rechtsvorschriften befolgen und
darf das offentliche Interesse Chinas nicht verletzen.

Art. 5. Der Staat fiihrt gegeniiber WFOE keine Verstaatlichung oder Enteignung durch.
Unter besonderen Umsténden kann entsprechend den Erfordernissen des dffentlichen
Interesses gegeniiber einem WFOE gemil gesetzlichen Verfahren eine Enteignung
durchgefiihrt werden, wobei eine angemessene Entschadigung geleistet wird.

Art. 6. Der Antrag zur Errichtung eines WFOE wird von der leitenden Abteilung des
Staatsrats fiir Auflenwirtschaft und AuBenhandel oder vom Staatsrat erméchtigten
Behorden gepriift und genehmigt. Die Priifungs- und Genehmigungsbehorde hat
binnen 90 Tagen seit Empfang des Antrags iiber Genehmigung oder
Nichtgenehmigung zu entscheiden.

Art. 7. Nach Genehmigung des Antrags zur Errichtung eines WFOE hat der
ausléndische Investor binnen 30 Tagen seit Empfang der Genehmigungsurkunde bei
der Verwaltungsbehorde fiir Industrie und Handel die Registrierung zu beantragen und
den Gewerbeschein in Empfang zu nehmen. Das Ausstellungsdatum des
unterzeichneten Gewerbescheins des WFOE gilt als Griindungsdatum dieses
Unternehmens.

Art. 8. Erfiillt ein WFOE die Vorschriften des chinesischen Rechts beziiglich der
Voraussetzungen fiir eine juristische Person, so erlangt es gemidfl dem Recht die
Eigenschaft einer juristischen Person.

Art. 9. Ein WFOE hat innerhalb der von der Priifungs- und Genehmigungsbehorde
festgesetzten Frist in China zu investieren; wurde bei Fristablauf nicht investiert, so
ist die Verwaltungsbehdrde fiir Industrie und Handel berechtigt, den Gewerbeschein
einzuziehen.

Die Verwaltungsbehorde fiir Industrie und Handel untersucht und tiberwacht die
Investitionssituation der WFOE.

Art. 10. Teilung, Fusion oder sonstige wichtige Anderungen von WFOE sind der

Priifungs- und Genehmigungsbehdrde zur Genehmigung vorzulegen; zudem ist bei
der Verwaltungsbehorde fiir Industrie und Handel ein Registrierungsdnderungs-
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verfahren durchzufithren.

Art. 11. In die in Ubereinstimmung mit der genehmigten Satzung durchgefiihrten
Geschiftstitigkeiten eines WFOE wird nicht eingegriffen.

Art. 12. Stellt ein WFOE chinesische Mitarbeiter ein, so sind geméd3 dem Recht
Vertrage abzuschlieBen, in denen iiber Angelegenheiten wie Anstellung , Entlassung,
Entgelt, Sozialleistungen, Arbeitsschutz und Arbeitsversicherung Regelungen zu
treffen sind.

Art. 13. Die Mitarbeiter eines WFOE griinden gemiB3 dem Recht Gewerkschafts-
organisationen, entfalten gewerkschaftliche Tatigkeiten und schiitzen die
rechtmifBigen Rechte und Interessen der Mitarbeiter.

Ein WFOE hat die fiir die Tétigkeit der Gewerkschaft des Unternehmens
erforderlichen Bedingungen zu schaffen.

Art. 14. Ein WFOE muss seine Buchfithrung innerhalb Chinas einrichten, eine
unabhingige Rechnungspriiffung vornehmen, gemidl den Bestimmungen
Buchfiihrungsberichte und Bilanzen vorlegen und unterliegt der Aufsicht der Finanz-
und Steuerbehorden.

Weigert sich ein WFOE innerhalb Chinas seine Buchfiihrung einzurichten, so
kann die Finanz- und Steuerbehdrde eine Geldstrafe auferlegen und die
Verwaltungsbehdrde flir Industrie und Handel kann die Einstellung des
Geschiftsbetriebs anordnen oder den Gewerbeschein einziehen.

Art. 15. Ein WFOE kann die innerhalb des genehmigten Geschiftsbereiches
benodtigten Rohmaterialien, Brennstoffe sowie sonstige Materialien gemifl den
Prinzipien der Fairness und Vernunft auf inldndischen oder internationalen Mérkten
einkaufen.

Art.16. Die  Verschiedenen  Versicherungen eines WFOE sind  bei
Versicherungsinstituten innerhalb Chinas abzuschlief3en.

Art. 17. Ein WFOE zahlt gemél den einschlidgigen staatlichen Steuerbestimmungen
Steuern und kann eine Vorzugsbehandlung in Form von Steuernachlass oder
Steuerbefreiung erfahren.

Reinvestiert ein  WFOE seinen nach Entrichtung der Korperschaftssteuer
verbleibenden Gewinn innerhalb Chinas, kann es gemidll den staatlichen
Bestimmungen die Riickerstattung eines Teils der auf den reinvestierten Betrag bereits
gezahlten Einkommenssteuer beantragen.

Art. 18. Die Devisenangelegenheiten eines WFOE sind gemdl den staatlichen

Devisenkontrollbestimmungen durchzufiihren.
Ein WFOE hat bei der Bank of China oder bei einer von der staatlichen
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Devisenkontrollbehorde festgelegten Bank ein Konto zu erdftnen.

Art. 19. Der ausliandische Investor kann die in einem WFOE erlangten rechtmifigen
Gewinne, sonstige rechtmdfige Einkiinfte und die nach Liquidation verbleibenden
Geldmittel ins Ausland {iberweisen.

Lohne, Gehélter sowie andere rechtmdfige Einkiinfte von auslédndischen
Mitarbeitern eines WFOE, konnen nach der dem Recht geméfBen Entrichtung der
Einkommenssteuer ins Ausland tiberwiesen werden.

Art. 20. Die Laufzeit eines WFOE wird vom auslédndischen Investor beantragt und
von der Priifungs- und Genehmigungsbehorde genehmigt. Soll sie nach Fristablauf
verlingert werden, so ist 180 Tage vor Fristablauf bei der Priifungs- und
Genehmigungsbehdrde ein  Antrag  einzureichen. Die  Priifungs- und
Genehmigungsbehdrde hat binnen 30 Tagen seit Erhalt des Antrags {iber
Genehmigung oder Nichtgenehmigung zu entscheiden.

Art. 21. Die Beendigung eines WFOE ist rechtzeitig bekannt zu geben; die
Liquidation ist gemal den gesetzlichen Verfahren durchzufiihren.

Bis zum Abschluss der Liquidation darf der auslédndische Investor nur zur
Durchfiihrung der Liquidation {iber das Unternehmensvermdgen verfiigen.

Art. 22. Bei Beendigung eines WFOE ist bei der Verwaltungsbehorde fiir Industrie
und Handel das Verfahren der Registerloschung durchzufiihren und der
Gewerbeschein zur Annullierung einzureichen.

Art. 23. Die leitende Abteilung des Staatsrats fiir AuBBenwirtschaft und Auflenhandel
erldsst auf der Grundlage dieses Gesetzes Durchfithrungsbestimmungen, die nach
Genehmigung durch den Staatsrat durchgefiihrt werden.

Art. 24 Dieses Gesetz wird vom Tage seiner Verkiindung an durchgefiihrt.
(Ubersetzung: Thomas Heine)

C. Das Gesetz der VR China Uber gemeinschaftlich betriebene Unternehmen
chinesisch-auslandischer Kapitalbeteiligung

Art. 1. Zur Ausweitung der internationalen wirtschaftlichen Zusammenarbeit und des
technologischen Austausches gestattet die VR China auslédndischen Gesellschaften,
Unternehmen und sonstigen wirtschaftlichen Organisationen oder Einzelpersonen
(nachfolgend als ,,auslédndische(r) Gesellschafter®), mit chinesischen Gesellschaften,
Unternehmen oder sonstigen wirtschaftlichen Organisationen (nachfolgend als
,.chinesische(r) Gesellschafter) geméfl den Prinzipien der Gleichberechtigung und
des gegenseitigen Nutzens und vorbehaltlich der Genehmigung der chinesischen
Regierung in der VR China gemeinsam Gemeinschaftsunternehmen (EJV) zu
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errichten.

Art. 2. Die chinesische Regierung schiitzt in Ubereinstimmung mit dem Recht die
gemal der von der chinesischen Regierung genehmigten Abkommen, Vertrag und
Satzung, in das EJV eingebrachte Investitionen des auslindischen Gesellschafters,
den ihm zustehenden Gewinn und seine sonstigen rechtméfigen Rechte und
Interessen.

Die gesamte Tétigkeit des EJV unterliegt den Bestimmungen der Gesetze und
Rechtsvorschriften der VR China.

Der Staat fiihrt gegeniiber EJV keine Verstaatlichung oder Enteignung durch.
Unter besonderen Umsténden kann entsprechend den Erfordernissen des dffentlichen
Interesses gegeniiber einem EJV gemil gesetzlichen Verfahren eine Enteignung
durchgefiihrt werden, wofiir ein angemessener Schadenersatz geleistet wird.

Art. 3 Abkommen, Vertrag und Satzung eines EJV, die von den Parteien unterzeichnet
wurden, sind bei der zustindigen staatlichen Abteilung fir AuBenwirtschaft und
AuBenhandel (nachfolgend als Priifungs- und Genehmigungsbehorde bezeichnet) zur
Priifung und Genehmigung vorzulegen. Die Priifungs- und Genehmigungsbehorde hat
innerhalb von drei Monaten {iber Genehmigung oder Nichtgenehmigung zu
entscheiden. Nach erteilter Genehmigung hat sich das EJV bei der zustindigen
staatlichen Abteilung der Verwaltung fiir Industrie und Handel zu registrieren, den
Gewerbeschein in Empfang zu nehmen und den Betrieb aufzunehmen.

Art. 4 Ein EJV hat die (Rechts-)Form einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung.
Der Anteil des ausldndischen Gesellschafters am registrierten Kapital darf
allgemein nicht weniger als 25% betragen.
Gewinn, Verlust und Risiko werden auf die Parteien entsprechend ihrem Anteil am
registrierten Kapital verteilt.
Im Falle einer Ubertragung des registrierten Kapitals eines Gesellschafters ist die
Zustimmung aller anderen Parteien erforderlich.

Art. 5. Jede Partei eines EJV kann Bargeld, Sacheinlagen und gewerbliche
Schutzrechte als Investition einbringen.

Die von den auslidndischen Gesellschaftern als Investitionen eingebrachten
Technologien und Ausriistungen miissen fortschrittliche, den Bediirfnissen Chinas
wirklich dienliche Technologien und Ausriistungen sein.

Treten durch einen durch vorsitzliche Bereitstellung von veralteten Technologien
und Ausriistungen begangenen Betrug Schiden ein, so ist fiir diese Schadenersatz zu
leisten.

Die Investition des chinesischen Gesellschafters kann das Nutzungsrecht eines fiir
die Laufzeit des EJV zur Verfliigung gestellten Grundstiickes umfassen. Ist das
Nutzungsrecht des Grundstiickes nicht Teil der Investition des -chinesischen
Gesellschafters, so hat das EJV der chinesischen Regierung eine Nutzungsgebiihr zu
entrichten.
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Die oben genannten verschiedenen Investitionen sind in Vertrag und Satzung des
EJV nidher zu bestimmen, wobei der Wert einer jeden Investition (mit Ausnahme des
Grundstiickes) von den Parteien zu bewerten und festzusetzen ist.

Art. 6 Ein Gemeinschaftsunternehmen richtet einen Vorstand ein, dessen personelle
Zusammensetzung nach Verhandlungen der Parteien des EJV in Vertrag und Satzung
festgesetzt wird. Die Parteien des EJV entsenden und entlassen die Vorstinde. Der
Vorstandsvorsitzende und Vizevorstandsvorsitzende werden nach Verhandlungen der
Parteien bestimmt oder vom Vorstand gewihlt. Stellt entweder die chinesische oder
die auslidndische Seite den Vorstandsvorsitzenden, so hat die andere Seite den
Vizevorstandsvorsitzenden zu stellen. Der Vorstand trifft tiber alle wichtigen Fragen
des EJV gemél den Prinzipien der Gleichberechtigung und des gegenseitigen Nutzens
Entscheidungen.

Die Befugnisse des Vorstandes erstrecken sich gemifl den Bestimmungen der
Satzung des EJV auf Erorterung und Entscheidung aller wichtigen Fragen des EJV
wie: Unternehmensentwicklungspldne, Produktions- und Geschiftsprogramme,
Haushaltspldne, Gewinnverteilung, Planung des Arbeitslohnes, Einstellung der
Geschiftstitigkeit, des weiteren die Ernennung oder Einstellung des Generaldirektors,
der stellvertretenden Generaldirektoren, des Chefingenieurs, des Chefbuchhalters und
des Wirtschaftspriifers sowie deren Befugnisse und Vergiitung.

Der Generaldirektor und der stellvertretende Generaldirektor (oder der
Betriebsdirektor und der stellvertretende Betriebesdirektor einer Fabrik) sind von den
verschiedenen Seiten zu stellen.

Angelegenheiten wie Anstellung, Entlassung, Entlohnung, Sozialleistungen,
Arbeitsschutz und Arbeitsversicherung der Mitarbeiter vom EJV sind geméll dem
Recht durch vertragliche Vereinbarung niher zu bestimmen.

Art. 7. Die Mitarbeiter eines EJV  griinden gemd dem Recht
Gewerkschaftsorganisationen, entfalten gewerkschaftliche Tatigkeiten und schiitzen
die rechtmafigen Rechte und Interessen der Mitarbeiter.

Ein EJV hat die fir die Téatigkeit der Gewerkschaft des Unternehmens
erforderlichen Bedingungen zu schaffen.

Art. 8. Nach Entrichtung der Einkommenssteuer vom Bruttogewinn eines EJV gemal3
den Vorschriften der Steuergesetze der VR China sowie nach weiteren Abziigen fiir
die in der Satzung festgesetzten Reservefonds, Priamien- und Sozialfonds sowie
Unternehmensentwicklungsfonds wird der Nettogewinn eines EJV zwischen den
Parteien im Verhéltnis ihrer Anteile am registrierten Kapital verteilt.

Ein EJV kann gemid3 den Vorschriften der staatlichen Gesetze und
Verwaltungsbestimmungen {iiber Steuern eine Vorzugsbehandlung in Form von
Steuernachlass oder Steuerbefreiung erhalten.

Reinvestiert ein auslidndischer Gesellschafter den auf ihn entfallenden Anteil am
Nettogewinn in der VR China, kann er die Riickerstattung eines Teils der bereits
entrichteten Einkommenssteuer beantragen.
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Art. 9 Ein EJV hat mit seiner Geschiftslizenz bei einer Bank oder bei einem anderen
von der staatlichen Devisenkontrollbehdrde zur Durchfiihrung von Devisengeschiften
zugelassenen Finanzinstitut ein Devisenkonto zu erdffnen.

Die Devisenangelegenheiten eines EJV sind in Ubereinstimmung mit den
Devisenkontrollbestimmungen der VR China durchzufiihren.
Ein EJV kann wihrend seiner Geschéftstitigkeit direkt bei auslindischen Banken
Geldmittel aufnehmen.

Die verschiedenen Versicherungen eines EJV sind bei Versicherungsinstituten
innerhalb Chinas abzuschlieen.

Art. 10. Ein EJV kann die im Rahmen seines genehmigten Geschéftsbereiches
benodtigten Rohmaterialien, Brennstoffe sowie sonstige Materialien gemifl den
Prinzipien der Fairness und Vernunft auf inldndischen oder auf internationalen
Mairkten einkaufen.

EJV werden ermuntert, ihre Produkte aullerhalb Chinas abzusetzen. Die zu
exportierenden Waren konnen von einem EJV direkt oder durch eine mit ihr in
Verbindung  stehende  Agentur oder auch durch eine  chinesische
AuBlenhandelsgesellschaft auf auslédndischen Mirkten abgesetzt werden. Die Produkte
eines EJV konnen auch auf chinesischen Markten abgesetzt werden.

Wenn erforderlich, kann ein Gemeinschaftsunternehmen auflerhalb Chinas eine
Zweigniederlassung errichten

Art. 11 Der nach Erfiillung der Pflichten aus Gesetz, Abkommen und Vertrag
entfallende Anteil am Nettogewinn, der zum Zeitpunkt des Ablaufs oder
Unterbrechung der Laufzeit eines EJV entfallende Anteil an den Fonds sowie anderen
Geldmitteln eines auslindischen Gesellschafters, kénnen in Ubereinstimmung mit den
Devisenkontrollvorschriften in der im Vertrag des EJV bestimmten Wihrung ins
Ausland tiberwiesen werden.

Auslindische Gesellschafter werden ermuntert, Devisen, die sie ins Ausland zu
iiberweisen berechtigt sind, in der Bank von China zu deponieren.

Art. 12. Nach Entrichtung der personlichen Einkommenssteuer geméil den
Steuergesetzen der VR China konnen Lohne und Gehélter sowie andere rechtmifige
Einkiinfte  auslindischer =~ Mitarbeiter ~ in  Ubereinstimmung mit  den
Devisenkontrollvorschriften ins Ausland tiberwiesen werden.

Art. 13. Die Laufzeit eines EJV ist je nach Branche und je nach besonderen
Umstidnden unterschiedlich zu vereinbaren. In einigen Branchen sind fiir EJV
Laufzeiten zu vereinbaren, in anderen Branchen konnen fiir EJV Laufzeiten vereinbart
werden. Es konnen aber auch keine Laufzeiten vereinbart werden. Stimmen bei einem
EJV mit vereinbarter Laufzeit die Parteien einer Verldngerung der Laufzeit zu, so ist 6
Monate vor Ablauf der Laufzeit bei der Priifungs- und Genehmigungsbehorde ein
Antrag zu stellen.

Die Priifungs- und Genehmigungsbehorde hat binnen eines Monats seit Erhalt des
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Antrages tiber Genehmigung oder Nichtgenehmigung zu entscheiden.

Art. 14. Entstehen in einem EJV erhebliche Verluste, ereignet sich Nichterfiillung von
aus vertraglichen und satzungsméfigen Bestimmungen resultierenden Pflichten durch
eine Seite oder tritt ein Fall von hoherer Gewalt ein, so kann das Vertragsverhéltnis im
Einvernehmen und Einverstindnis der Parteien und durch auf Antrag erfolgte
Genehmigung der Priifungs- und Genehmigungsbehorde sowie durch Registrierung
bei der zustindigen staatlichen Abteilung der Verwaltung fiir Industrie und Handel
beendet werden.

Im Falle von durch Vertragsverletzungen entstehenden Schiaden trigt die
vertragsbrechende Partei die wirtschaftliche Verantwortung.

Art. 15 Entsteht zwischen den Parteien Streit, so wird dieser, wenn der Vorstand ihn
nicht durch Verhandlung beilegen kann, durch Schlichtungs- oder Schiedsverfahren
vor einem chinesischen Schiedsorgan oder auch vor einem anderen von den Parteien
vereinbarten Schiedsorgan durch Schiedsverfahren beigelegt.

Haben die Parteien im Vertrag keine Schiedsklausel festgesetzt und auch
nachtriglich keine Schiedsvereinbarung getroffen, so konnen sie beim chinesischen
Volksgericht Klage erheben.

Art. 16. Dieses Gesetz wird vom Tage seiner Verkiindung an durchgefiihrt.

(Ubersetzung: Thomas Heine)
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