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Sammanfattning

Kina &r ett land som har stora problem med korruption och en lagstiftning
som inte ger tydliga spelregler for de ekonomiska aktorerna
Lokalprotektionism och guanxi gynnar de som redan & etablerade i Kina
och okar kostnaderna och hindren for intréde pa den kinesiska marknaden.

Om man trots dessa brister beslutar sig for att etablera sig i Kina finns det
nagra klassiska val av associationsform. Dessa & EJV, CJV och WFOE.
Som vi kommer att se & skillnaden mellan ett EJV och CJV bl.a. att ett EJV
maste bildas i form av ett limited liability company, medan detta &r frivilligt
for CJV. Bada formerna forutséitter dock att man ingar ett afféarsméssigt
forhdllande med en kinesisk partner for langre eller kortare period. Ett
WFOE & déaremot ett limited liability company som saknar kinesiska
partners.

Dessa olika etableringsformer har ala sina olikheter och det finns fordelar
och nackdelar med ala. Ett WFOE &r t.ex. en associationsform som lampar
sig bra om man vill vara sdker pa att ens know-how och immateriella
réttigheter & skyddade. Nackdelen &r att investeraren tvingas ta hela den
kommersiella risken, WFOE kommer inte att ha en partner med insikt i den
krangliga administrationen till hjap, och vissa projekt kommer att var helt
sparrat for WFOE.

Ett CIV har som fordel att det & upp till parterna att valja hur vinsten skall
fordelas mellan sig. Nackdelen &r att det kan vara svart att komma Gverens
om hur CJV skall styras och att immateriella réttigheter har ett sémre skydd,
da man i storre eller mindre utstréckning maste dela med sig av know-how
och immateriellaréttigheter till den kinesiska partnern.

Ett EJV har den fordelen att det & en etablerad form for samarbete och att
denna form i vissa fall & en forutsdttning for att fa bedriva just den
verksamhet man vill. EJV &r en associationsform med tydlig reglering vilket
kan gora det |&ttare att fa samarbetet mellan parterna att fungera.

Né&r valet av associationsform & gjort kommer ett FIE att tvingas
koncentrera sig pa den komplicerade och tidskravande godkénnande-
processen av sitt JV eller WFOE. Detta & en process som kréver att man &r
noga forbered och inte slarvar med férberedelserna. Men aven efter det att
foretaget &r etablerat kvarstér en rad olika fragor som vad man goér med den
arbetskraft som finns hos JV partnern, om man kan avskeda dem eller maste
man ateranstalla alla, hur ett WFOE hittar kompetent arbetskraft, hur mycket
skatt foretaget skall betala, hur ett foretags varumérke skall skyddas, om
man kan utgd ifrén att foretagets immateriella réttigheter skyddas genom
registrering, 0.S.v.



Att hédr svara pa dessa fragor |ater sig inte goras, men den investerare som ar
noga forbered och har funderat igenom dessa fragor innan han stélls infor
problemen har mycket vunnet. Manga av de problem som uppstar vid en
etablering gé&r att 16sa, utan vare sig stora kostnader eller segdragna
konflikter. Detta forutsatter emellertid att man & forbered och att man visar
stor respekt och flexibilitet infor den kinesiska kulturen.

Skulle man trots grundliga forberedelser hamna i en civilréttslig tvist skall
man komma ihdg att det generellt & svart att forutse utgangen av dessa
tvister, framforallt om tvisten férsi alman domstol. Det & darfér ofta, men
inte alltid, en fordel att anvénda sig av skiljeforfarande. Utdver detta &r det
viktigt att kommaihdg att det i Kina fortfarande anses klandervart att dra en
civilrattdig tvist infor allméan- eller skiljedomstol. Det kan darfor
rekommenderas att forstka na en 16sning genom férhandlingar eller medling
istallet. Risken &r annars att konflikten mynnar ut i en Pyrrhusseger.

Kina & fortfarande ett land styrt av Partiet men politikerna & pa vég att bl
beroende av ekonomiska framsteg for att kunna uppréthdlla sin
maktposition. FOr att na ekonomiska framsteg ar det viktigt att Kina har en
transparent och forutsagbar lagstiftning, vilket leder till slutsatsen att det nu
inte gar att vrida tillbaka klockan och att Kina & pa vag, om &n langsamt,
mot ett fungerande rattsystem med stora mdjligheter till ekonomisk
utveckling och demokratiska processer.
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1 Inledning

1.1 Syfte

Syftet med uppsatsen &r att presentera relevanta kinesiska rattsomraden och
administrativa processer som ar betydelsefulla vid en etablering i Kina samt
att gora en probleminventering utifran dessa omraden. Min forhoppning ar
att uppsatsen skall kunna erbjuda praktisk handledning for sava jurister som
icke-jurister som &r intresserade av hur en etableringsprocess fungerar for
utlandskaforetag i Kina.

1.2 Avgransning

Uppsatsens avgransning &r satt utifran en subjektiv beddmning av vad som
a relevant for en etablering i Kina. Jag behandlar &ven réttsomrade som i
strikt mening har stérst relevans ndr man va etablerat sig i Kina. Detta gors
da foretag genom att korrekt planera och vara forbereda pa hur den kinesiska
réttsordningen fungerar kan undvika en del av de problem som kan uppsta.
Uppsatsen har inte for avsikt att ge varken en djuplodande beskrivning av
respektive réttsomrade eler forse alla de problemformuleringar jag
presenterar i uppsatsen med ett svar.

1.3 Metod

Den metod jag anvant mig av & en praktisk och dogmatisk metod dér jag
enbart anvant mig av andrahandskéllor eller icke officiella éversdttningar av
forstahandskallor. Ett problem har varit att jag inte laser eller forstar
kinesiska och darfor varit tvingad att |asa den engelska, icke officiella
Overséttningen av den kinesiska lagstiftningen. Anledningen till detta ar att
nagon officiell dverséttning av kinesisk lagtext inte finns. Samtidigt maste
det erkannas att det kan uppsta problem vid 6versattningen fran kinesiskatill
engelska, som da den &r icke officiell kan ha mindre brister. Detta problem
har minimerats genom att jag anvant ett antal olika andrahandskéllor for att
pa sa vis forsoka verifiera den engelska dverséttningens 6verensstammelse
med originaltexten.

D& Kina & ett land vars kommersiella lagstiftning forandras mycket snabbt
har jag varit tvingad att anvanda mig av manga Internet-kalor, da dessa ofta
a mer aktuella &@n tryckta kallor. Detta kan medfora svarigheter i att avgora
relevans och trovardighet hos kéllan. Jag har enbart anvant mig av Internet-
kallor fran etablerade advokatbyrder, universitet och internationella
organisationer varfér jag beddmer deras trovardighet och sanningshalt som



stor. Trots detta vill jag papeka att manga av dessa kéllor friskrivit sig fran
ansvar genom s.k. "disclaimers’.

D& den engelsksprékiga doktrinen utarbetat en fast terminologi som
korresponderar val mot de kinesiska begrepp som tillampas i det praktiska
Kinesiska réttssystemet kommer &en jag att anvanda mig av denna
terminologi. Aven om dettai viss man gor spréket i uppsatsen mer kantigt s&
uppvags denna nackdel av att lasaren far en direktkontakt med den
forharskande terminologin inom den kommersiellajuridiken i Kina.

1.4 Disposition

En uppsats som har som foresats att forklara hur en foretagsetablering i Kina
gar till samt vilka problem man bor tai beaktande infor en sdan etablering
har 1att att bli svaréverskadlig. Darfor kanns det relevant att tydliggora hur
uppsatsen & upplagd, for att pa sd vis gora det lattare for lasaren att
tillgodogora sig uppsatsens innehall.

Kapitel 2 — 3 beskiver den historiska bakgrunden till det kinesiska
réttsystemet samt ger en dversikt 6ver de rattskulturella problem som finns i
Kinaidag. Dessa kapitel har som syfte att forklara den réttskultur som finns
i Kina idag, men for att kunna forsta dagens rattskultur maste man forst
blicka bakat, vilket gorsi kapitel 2 som ger en kort historisk 6versikt av den
kinesiska réttsliga utvecklingen. Kapitel tre fokuserar pa de kulturella
aspekter som paverkar den kinesiska rétten idag.

Kapitel 4 — 10 behandlar de olika associationsformer som finns att vélja pa
for en utlandsk investerare samt hur det praktiskt gar till att skapa en sadan
association. Kapitel 10 avslutar denna del med att gora en jamforelse mellan
de vanligaste associationsformerna for en etablering. Syftet med kapitlen &r
naturligtvis att forklara vilka associationsformer som finns, vilka for-
respektive nackdelar de har samt vilka problem som kan uppsta vid
bildandet av vald associationsform.

Kapitel 11 — 14 behandlar olika réttsomréden med relevans for
verksamheten som bedrivs i Kina efter det att man etablerat sig. Syftet med
kapitlen & inte att inventera problem som uppkommer da ett foretag ar
verksamt i Kina for att hitta en l6sning da. Syftet & istdlet att forklara
problem som kan uppsta nar foretag bedriver verksamhet i Kina sa att de
kan gora motatgarder innan de drabbas av dem.

Kapitel 15 &r ett kapitel som har till syfte att forklara vad som hénder om
man trots alla forberedelser @nda drabbas av en civilréttslig tvist med t.ex.
sin JV-partner eller nagon leverantér och behover fa sitt kontrakt verkstallt.
Detta kapitel behandlar svél de formellavagarnafor att fa ut sin rétt som de
mer informella vagarna bl.a. medling och friendly consultations. Kapitlet



avslutats med en kort redogorelse for hur de juridiska aktorerna, advokater
och domare, agerar och betraktasi Kina.



2 Bakgrund

Denna uppsats har som foresats att spegla reella och praktiska problem som
kan uppsta vid en foretagsetablering i Kina. Det & dock |&tt att, ndr man
verkar i sin egen kultur och i sin egen réttsordning att ”hoppa éver” de
teoretiska grunder som vart rattssystem bygger pa och tillampa dessa regler
utan storre reflektion. Detta har naturligtvis att gora med att vi redan forstar
vart system och instinktivt vet hur véra lagar tilldampas och vilka oskrivna
och allmannaréttsgrundsatser som finns. Nar man kommer i kontakt med en
annan kultur & det dock forenat med stora problem att ignorera den
kulturella kontext man kommit till. Det racker inte med att kédnna till lagens
bokstav, man maste aven forsta hur lagen tillampas och fungerar i dess
sammanhang. Detta &r viktigt bade for jurister och affarsméan. | Kina &r det
extra viktigt att sétta sig in i den kinesiska kulturen da deras kultur skiljer
sig markant fran den svenska och véasterlandska, samtidigt som man kan
hévda att de kulturella aspekterna &r viktigare i Kinaan i véar del av vérlden.
Detta pastdende grundas till stor del pa det konfucianska arvet dar lagen
anses vara sekundar i forhallande till harmoniska I6sningar som |oses
utanfér rattsordningen.® Syftet med de féljande kapitlen & slledes att
forklara den réattskultur som finns i Kina och darigenom utveckla det viktiga
papekandet att lagen & mer an vad som framgadr enbart av en lexikalisk
l&sning.

2.1 Den historiska utvecklingen av ratten i Kina

| mitten av 1800-talet hade utl&ndska investerare och stater utvecklat ett
mycket stort inflytande i Kina. Inflytandet utnyttjades for att 6ka kontrollen
Over handeln och speciella zoner inréttades i hamnstader dar utlanningar
skapade sina egna lagar. Foljden blev att innebéra att befolkningen i manga
hamnstéder 16d under dubbla uppséttningar av regler, vilket var negativt for
de kinesiska myndigheterna som darfor forlorade inflytande pa dessa platser.
Dessa ojamlika regler hade tidigare legat till grund for det hat mot utlandsk
inblandning i Kina som utléste "Opiumkriget”. Utgangen av kriget
forstarkte emellertid endast den utlandska inblandningen i Kina? Kriget
kom dock att Gppna 6gonen hos manga kineser som nu insdg att de blivit
omkorda av européerna bade militért och ekonomiskt. Losningen var att
genom legala reformer &terta kontrollen 6ver sin egen handel och dérigenom
oka sin makt och sitt valstand. Nya juridiska skolor Oppnades, studenter
skickades pa bildningsresor till Europa och utlandska professorer
handplockades till Kina for att undervisa och hjdpatill i reformarbetet. De
nya regler och lagar som stiftades kom att hamta stor inspiration frén de

! Konfucianismen behandlasi kap. 2.2.2.
2 Har grundlaggs den avighet mot vastvarlden som an idag kan gorasig pAmind i sival
afférdlivet som i de administrativa och judiciella avgdrandena.



civil- och handelsréttsliga koder som utvecklats i Europa. De juridiska
reformerna kom dock inte att fa nagot storre genomslag i Kina da de nya
lagarna var for moderna och saknade anknytning till det samhélle och den
sociala kontext de skulle verkai.

1949 bildas Folkrepubliken Kina under Mao Zedungs ledning. Genast
paborjades ett reformarbete som gick ut pa att ta bort al lagstiftning som
ansags vara for kapitalistisk och for vasterlandsk. Pa grund av det juridiska
vakuum som uppstod for att man avskaffade s manga vasterlandska lagar
vande man nu blickarna mot Sovjetunionen for att fa inspiration infor néasta
stora reformation av de kinesiska lagarna. Stora delar av Sovjetunionens
lagstiftning togs Gver och studenter skickades nu till Moskva for att forkovra
sig i de nya lagarna och idéerna. Detta var en naturlig del av processen att
goraKinatill ett kommunistiskt land som ocksa kom att innebéra att privata
foretag forvandlades till statligt 8gda och att privat mark overférdes till
staten. Den ekonomiska verksamheten kom efter Sovjetisk forebild att styras
genom centralt administrerade planer. Genom att all ekonomisk aktivitet nu
styrdes centralt utan inslag av marknadsmekanism kom lagarna och de
civilrditdiga lagarna i synnerhet i skymundan. All forsdljning och
tillverkning skottes ju nu av staten sa det fanns helt enkelt inget behov av
kommersiella lagar. Lagarna kom att bli sekundéra i forhallande till de
administrativa férordningarna som utfardats av Partiet. Politiken hade blivit
viktigare an lagarna och manniskor borjade se de politiska forordningar som
de "réttesnore” man skulle folja. De jurister som foresprékade ett mer
legalistiskt synsdtt med réttsliga principer som likhet infor lagen, bli
betraktade som oskyldig tills motsatsen bevisats, oberoende domstolar,
o.sVv. kom att stdmplas som kapitalister och antikommunistiska. 1959
avskaffades justitieministeriet.

Under den Kulturella revolutionen mellan 1966 och 1976 kom ett i
praktiken heltdckande juridiskt vakuum att sprida sig 6ver Kina, som nu
styrdes helt genom politiska direktiv. En hetgjakt pa allt som kunde anknytas
till juridik paborjades och juridiska fakulteter stangdes och domare och
jurister kom att omskolas till jordbrukare, en naring som ansdgs mer
produktiv an juristyrket.

Mao Zedong dog i september 1976 och det férsta de nya ledarna gjorde nér
maktstriden var 6ver var att aterinfora juridiken i samhéllet. For att undvika
den turbulens och oordning som den kulturella revolutionen hade medfort
sag man sig tvingad att skapa ett samhalle byggt pa lagar. Legala reformer
ansags dessutom nddvandiga for att kunna genomfora det politiska projekt,
"de fyra moderniteterna” (the four modernations), som skulle komma att
innebéra ett ekonomiskt uppsving for Kina. Detta politiska projekt blev
inledningen pa en politisk debatt inom Partiet om hur det kinesiska
samhéllet skulle utformas och utvecklas. Trots oenighet infordes nya
kommersiellalagar, med inspiration hamtad bade fran véast och 6st.

% Bogdan s. 214.
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Ett av de politiska syftena var att locka till sig utlandska investerare som
kunde bidra med ny teknik till Kina. Det blev darfér viktigt att forse dessa
utlandska investerare med speciella lagar som forsag dem med sikerhet och
forutsagbarhet. En del av denna process var en decentralisering av makt och
kontroll, vilket 6ppnade upp for en mer gavsténdig och lokalt anpassad
politik.* De kommersiella lagarna kom att delas upp i tv& delar, en for
inhemska foretag och en del for utlandska. En av de forsta lagarna som
tillkom for utléndska investerare var den kinesiska Equity Joint Venture
Law som tillkom 1979. Investeringarna tog snabbt fart och de utléndska
investerarna kravde béttre lagstiftning vilket satte press pa Kina att infora
ytterligare lagstiftning, vilket ocksa skedde. Sedan 1979 har drygt 300 lagar
for utlandska investeringar antagits och manga av de initiala problemen och
bristernai lagstiftningen har atgardats. Trots detta finns det mycket kvar att
gobra for att skapa en mer foretagsvanlig réttskultur. Problemen idag beror
dock inte pa en brist pa lagar utan snarare en brist i att tillampa dem pa det
sétt de & tankta att tillampas.

2.2 Den kulturella synen pa ratten i Kina

Kinas juridiska historiska rotter strécker sig mycket langt tillbakai tiden och
nagra av de forsta kallorna av skriven lag véarlden kanner till & upptackta i
just Kina. Den s.k. "Book of Punishment” & formodlig skriven 536 f. Kr.
vilket gor lagen mer &n 2500 & gammal.> Genom de olika kejsardynastierna
har lagarna tilldmpats mer eller mindre obrutet sedan 600-talet och det &r
forst mot slutet av 1800-tal et denna kedja brutits.

De klassiska réttsskolorna i Kina & de sk. Legadisterna och den
Konfucianska skolan. Dessa bada riktningar kom att forknippas med
begreppen i (moral) och fa (system av lagar) och de har paverkat Kina
sedan 600-talet f. Kr. fram till vara dagar. Konfucianismen & med sin
tydliga pragel av att hitta harmoniska och moraliska l6sningar i forsta hand
och legala l6sningar i andra hand en stor bromskloss i skapandet av ett Kina
byggt pa réttsregler och lagar.®

2.2.1 Legalisterna

Legalisterna var en skola som foresprékade att samhéllet skulle styras
genom lagar. Harda straff skullen avskracka befolkningen fran att bega brott
och legalisterna menade att lagen var skild fran moralen och att det inte gick
att uppfostra ndgon till att undvika brott utan det ratta var att straffa det onda

4YanWangs. 13.
® Chen, Jianfu s. 6.
® Lagerquist, Thomas JT 1995/96 s. 304.
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med strénga straff. Pa grund av legalisterna starka tro pa att Kina skulle
styras bast genom lagar kom de att bygga upp ett stark administrativt system
dar allalagar publicerades och offentliggjordes.” Likhet infor lagen kom att
premieras och ingen ansags st 6ver lagen, inte ens kejsaren. Lagen var det
viktiga och sattes i centrum for allt administrativt styre och det har av
legalisterna sagts att en dalig lag & béttre an ingen lag.® Legdisterna och
deras idéer kom att forknippas med begreppet fa, som fritt dversatt betyder
lag eller reglerverk.

2.2.2 Konfucianismen

Konfucius var en filosof som levde pa 600-talet f. Kr. och hans idéer kom
att vara den officiella statshéliningen fram till 1900-talet.® Konfucianismen
gar ut pa det & béattre att undervisa och ge moraliska riktlinjer an att
patvinga befolkningen harda straff. Samhéllet skulle byggas pa harmoni och
ledaren skulle genom sin dygd och sitt féreddome skapa ett gott samhélle.
Konfucianismen kom att stélla upp vissa typiska forhadlande dar hierarkin
och déarmed balansen skulle upprétthallas; forhalandet mellan far - son,

man - hustru, &dre bror - yngre bror, van - véan och harskare — underséte.
Harmoni sags som det optimala tillstandet och den som gick till domstol for
att 16sa en tvist ansdgs rubba denna harmoni. En tvist skulle istéllet |6sas
genom att parterna traffades och genom medling foérsokte hitta en gemensam
|6sning. Under dessa medlingar fanns ofta slakten med som utbvade ett
starkt tryck pa parterna att gora upp. Den som motsatte sig en |0sning ansags
namligen dra skam Over inte bara sig gélv utan over hela slékten.
Konfucianismen kom saledes att séitta den harmoniska |6sningen pa forsta
plats och den forkastliga och patvingade legalaldsningen i andra hand. Detta
gorde att lagar adrig fick en djup férankring hos de breda massorna som
nagot gott, utan lagar kom att betraktas som nagot ont.

Konfucianismen har kommit att férknippas med begreppet Ii som betyder
moral eller dygd. Det var genom |i d.v.s. som en moralisk forebild en kejsare
skulle styra sitt folk. Konfucius har sagt att om man leder ett folk genom
lagar och pabud kommer de att fly fran dig och tappa gavfortroende; men
om man leder dem genom att vara ett féredome kommer de att folja dig
troget och med stort sjavfértroende.'°

’ Chen, Jianfu s. 10-12, 16.

8Wang, Yans. 21.

® Med undantag fér en kort period under Qin dynastin 221f. Kr. — 207 f. Kr. Chen, Jianfu
s.12.

“1pid. s. 7.
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Det visade sig emellertid svart att styra ett land enbart genom mora och
dygd (li) och de olika kejsarna kom darfér att stifta olika lagar och regelverk
(fa) i syfte att stérka sin makt och kontroll. Ett réttsystem med allménna
domstolar kom att bildas, trots den konfucianska l&ran som sa att en
patvingad |6sning inte var ndgot bra. Domstolarnas inkompetens, de stora
kostnaderna en process medforde i form av extraavgifter och mutor samt
den stora of rutsgbarheten for hur domstolen skulle déma gjorde emellertid
medling till ett mer populrt tvistl6sningssatt.**

1 Att dven kejsarna férdrog |6sningar utanfor allman domstol sestydligt i detta citatet av
K'ang-hsi Emperor (1662-1722) atergivit av Utter, Justice Robert F.:

" [L] awsuits would tend to increase to a frightful amount, if people were not afraid of the
tribunals, and if they felt confident of always finding in them ready and perfect justice. . . . |
desire, therefore, that those who have recourse to the tribunal s should be treated without
any pity, and in such a manner that they shall be disgusted with law, and tremble to appear
before a magistrate.”
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3 Avsaknaden av Rule of Law

3.1 Normgivningsmakten

Den praktiska tillampningen av normgivningsmakten |&ter sig inte beskrivas
pa ett enkelt sétt da den & uppdelad i flera olika lager av bade olika
instanser och olika processer. Utdver detta problem finns det flera olika
sorters lagar, forordningar, direktiv, riktlinjer m.m. som ala ar forema for
en specifik beslutsprocess, vilket okar forvirringen ytterligare. Forenklat och
formellt kan emellertid lagstiftningsprocessen illustreras enligt det schema
som éterges har:

1) NPC (National People’s Congress) — stiftar lagar och kan
andra i kongtitutionen och kan andra i sk. basic law. Aven om NPC stér
overst i normgivningshierarkin & deras reella makt inte sérskilt stor, da mer
betydelsefulla lagar ofta maste godkannas av Partiet, ndgot som i strikt
mening dock inte & nodvandigt.*?

2) The Standing Committee — NPC:s stdende kommitté kan stifta
lag, dock inte basic law, och modifiera lagar néar NPC inte & sammankallat.
Utdver detta kan the Standing Committee delegera lagstiftande makt till
lokala och regionala lokalforsamlingar. Denna delegering sker p.g.a. att
lagstiftning ofta gors i form av ramlagstiftning som sedan méste fyllas ut
och anpassas i de lokal regionerna.

3) The State Council — har rétt att stifta sk. "administrative
regulations’. The State Council & det organ som stiftar mest regler, men
dessa administrativa regler kommer ofta att inkrakta pa det normgivnings-
omréde som tillhér NPC d& gransdragningen mellan dessa organ & si vag.*®
| praktiken kommer detta dock inte att spelanagon storre roll.

4) Provinsiella folkkongresser kan dtifta lokala administrativa
forordningar och lagar for lokal tillampning. Lagarna och forordningarna
kan annulleras av State Council om de strider mot lag eller ndgon av State
Councils forordningar.

5) Lokala och regionala folkkongresser kan stifta lokala
administrativa regler som kan annulleras av the State Council.

D& en lag skall antas kommer den att passera en rad olika steg innan den &r
fardig och kan promulgeras. Under denna process kommer en mangd olika
aktorer att vara inblandade, inte minst representanter for olika myndigheter.

121 ubman, Stanley B. 1999, s. 141 ff. Partiets inflytande 6ver NPC & dock s& sakta pé vag
bort och pa sikt kommer NPC att bli an mer sjélvstandig.
B lbid. s. 141 ff.
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Dessa representanter kommer ofta att verka som en bromskloss pa
lagstiftningsprocessen da en lag som ror deras verksamhetsomrade ocksa
kommer att paverka och ibland inskranka den makt de har inom sitt
omrade.* Positivt for det ekonomiska reformarbetet & emellertid att roster
utanfor den inre politiska kretsen borjat gora sig gadllande genom
&siktshildning och lobbying.® Sarskilt viktiga padrivare av reformer har
utéver externa kéllor sasom utlandska myndigheter och néringsidkare varit
den véxande medelklassen i Kina'® Medelklassen har insett att &ven de har
ett behov av att fa sitt humana och monetéra kapital skyddat genom lagar
och darigenom fa det sakrat mot politikernas nycker.

Nér en lag &r stiftad kommer den att forses med implementeringsregler och
riktlinjer som i vissa fal kommer att skapas pa loka niva Detta
komplicerade system dér de olika lagre myndigheterna kompletterar hdgre
lag gor lagarna och reglerna inkonsekventa och motstridiga. Domstolarna
har inte ndgon magjlighet att forklara en motstridig regel ogiltig utan detta
ansvar faler pa the Standing Committee of the NPC. De eventuella
forarbeten som ligger till grund for lagarna & inte offentliga och det ar
darfér extra svrt att kunna avgora vad syftet med lagen &.'" Det skall
tillaggas att &ven om en pa ytan tydlig hierarki finns mellan olika typer av
lagar (basic law — law — administrativa forordningar — lokala regler) sa ar
detta inte hela sanningen. Dessa lagar kompletteras av en rad olika
dokument som i praktiken tillampas pa ett sétt som gor hierarkin i stort sett
oanvandbar.’®

Sammanfattningsvis kan man saga att det normgivningssystem och det
virrvarr av lagar, forordningar 0.s.v. som finns skapar ett system dar lagar
och férordningar tilldmpas inkonsekvent och motstridigt. Foljden blir en
osakerhet for alla ekonomiska aktorer om vilka regler som géller och i en
understkning har Kina ansetts ha det tredje samsta réttsystemet i Asien. Pa
en skala mellan 0 — 10, dar 10 & samst, fick Kina 8,8 for den generella
rattssakerheten.™

3.2 Formell och halvformell tolkning av lag

Enligt den kinesiska forfattningen & det formellt sett endast lagstiftaren,
d.v.s. The Standing Committee of the NPC som fé& tolka lagarna® |
praktiken har det emellertid altid ansetts var tilldtit for dels lagre
myndigheter och dels Hogsta domstolen att tolka olika lagar och

¥ |_ubman, Stanley B. (red.) 1996, s. 54.

15 |_ubman, Stanley B. (red.) 1996, s. 55 f.

1 Jefferson, G.H. s. 587 ff.

17 |_agerquist, Thomas JT 1995/96 s. 314.

18 |_ubman, Stanley B. 1999 s.143. Se ocks& kapitel 3.3.

19 Crouching Tiger Hidden Laws. Undersdkningen &r publicerad i juli 2002.
% Art. 67 the Constitution of the People’s Republic of China.
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forordningar. Hogsta domstolens tolkning av lagen kommer att vara
vagledande och dess tolkning ses som riktlinjer for [agre domstolar, &ven om
de inte & skyldiga att folja deras tolkningar. De légre administrativa
myndigheternas mojlighet att tolka férordningar har sin grund i att
lagstiftningsmakten ocksd implicit anses innefatta rétten att tolka den
bestammelse man sjalv utfardat.”* Nar det géler centrat stiftade lagar
medfor detta inga problem, men som vi sett ovan kommer méanga centralt
stiftade lagar att skickas till lokala myndigheter som sedan fyller ut och
implementerar lagstiftningen pa ett inte alltid konsekvent sitt. Denna
process kommer naturligtvis att innehdlla en stor grad av tolkning pa lokal
niva, vilket i sin tur leder till att lagar tolkas olika i olika regioner.
Problemet blir att de planer som de centrala lagstiftarna har med lagen
kommer att ga om intet da lokala myndigheter kommer att tolka och
implementera dessa lagar utifran sina egna syften och behov. Ett annat
problem med detta &r att det ofta & samma myndighet som tolkar lagen som
kommer att tillampa den i praktiken. Nagon maktdelning mellan
verkstdlande och lagstiftande makt kommer det alltsainte att var tal om.

3.3 Informell tolkning av lagen / Rule of Man

| Kina &r lagen i praktiken understalld bade politiker och administrativa
myndigheter da det inte finns ndgon tydlig uppdelning mellan lagstiftande
och verkstéllande makt. Utbver avsaknaden av uppdelning mellan domande
och verkstdllande makt kommer Partiet att ha ett stort inflytande aven Gver
den domande makten och dess tjansteméan genom sina kommittéer dver
politik och juridik.? Detta juridiska system grundar sig p& ett konfucianskt
synsatt som menar att lagen ar sekundér i forhalande till moralen, vilket har
gett upphov till att man ibland pratar om Kina som ett land styrt genom
"Rule of Man” istédlet fér "Rule of Law”.?® Foljden & att lagen blir
ogdlvstandig och kommer att tillampas, tolkas och foréndras i takt med att
politiken &ndras, vilket i sin tur skapar osékerhet for utlandska investerare,
som déarigenom far svart att planera sina afférer.

N&r man 1979 inférde EJV-law tog man ett steg mot att 6ppna upp Kina for
utlandska investerare. Problemet var bara att detta beslut inte forankrats i
nagon politisk eller ideologisk befast teori, vilket ledde till motséttningar
mellan de reformivriga och de konservativa inom Partiet.** Lagstiftaren har
sedan dlutet av 70-talet varit 8n positiv till FIE:s och an negativ, alt
beroende pa vilken av de béda krafterna som haft mest inflytande vid just

21 |_ubman, Stanley B. (red.) 1996 s. 87 ff.

%2 Se kapitel 15.4.2.

2 pastdendet att Kina saknar Rule of Law har kritiserats av Peerenboom, Randall 2003 som
anser att man i en sadan kritik inte tar hansyn till komplexiteten i begreppet Rule of Law
och att den kritik som framfors gentemot Kinas réattssystem utgar fran en uppfattning att det
véasterlandska réttstraditionen & dverlégsen och universellt tilldmpbar.

#Wang, Yan s.103.
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det tillfallet.® Detta har lett till en ryckighet och osakerhet dver hur FIE
kommer att behandlas i Kina vilket gjort det svart for utlandska foretag att
planera sin investering. De senaste aren har reformisterna fatt allt fler
anhangare inom Partiet och lagstiftningen & numera mer konsekvent och
stabil till forman for investeringar, men fortfarande finns det de inom Partiet
som inte & positiva till FIE. Detta gor att policys och malsittningar ibland
andras vilket skapar osdkerhet och oklarhet. Méanga foretag &r t.ex. rédda for
att fa sin egendom exproprierad utan att fa ndgon ersattning. Detta problem
har uppméarksammats och det finns skydd mot expropriering i flera lagar
bl.a. EJV-law, men detta lindrar endast investerarnas oro marginellt. Det
finns ju ingen som vet n&r och om dessa lagar kommer att andras.?®

3.3.1 Riktlinjer, policies, instructions, m.m.

Mycket av den kinesiska administrationen styrs genom olika policys och
riktlinjer som fungerar som praktiska handbocker & administrationen.
Raden ges ut av hogre lagstiftare t.ex. NPC eller SC och anledningen till att
de anvands &r att det gar snabbare att skapa en riktlinje an en lag, vilket
varit, och &, viktigt i det snabbt férénderliga ekonomiska klimatet i Kina.
Problemet &r att manga av dessariktlinjer kommer att varai strid med andra
instruktioner och ibland kommer de att sakna anknytning till lagen och till
och med vara motstridiga mot lagen. Fordelen med riktlinjer & som sagt att
de snabbt kan inféras men ett problem &r att de lika snabbt kan tas bort
vilket naturligtvis skapar problem. Ytterligare ett problem &r att det &r |&ttare
for en lokal myndighet att ifragasétta och kanske bortse fran en riktlinje an
en lag vilket skapar en inkonsekvent tillampning och medfor att bl.a
utlandska investerare far svart att veta vilka regler de skall félja. Utover
detta sdtter dessa olika dokument varken en tydlig gréns for vad som &
tillatit respektive forbjudet eler vilka sanktioner som finns om man bryter
mot regeln.?’

3.3.2 Neibu

En form av riktlinjer som snabbt kan bli ett problem for utl&ndska
investerare & de interna och hemliga foreskrifter som bendmns "neibu”.
Neibu & riktlinjer utfardade av myndigheterna fér internt bruk och &r i
praktiken forhallningsregler for administrationen. Dessa riktlinjer skapar
emellertid problem da de & hemliga for FIE. Ett FIE som till exempel inte
far tillatelse for sitt byggnadsprojekt vet inte om detta beror pa en "flexibel"
tillampning som gar utanfor lagen eller p.g.a. en laglig tillampning av ett
neibu. Vidare s kan man tanka sig att en del utlandska investerare avstar

% Roehrig, Michael Franz s. 95 f.
% |_ubman, Stanley B. 1999 s. 174 ff.
" Hoogmartens, Jan s. 78.
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fran vissa investeringar da ala tillgangliga riktlinjer och direktiv forbjuder
det, men som trots detta hade varit tillétna utifran de riktlinjer som gesii ett
neibu.® Den utlandske investeraren f& alltsd inte chansen att géra den
investering som hade varit mgjlig om han kant till innehallet i det hemliga
neibu. Detta system av neibu utnyttjas ocksa av personer i néringslivet som
under en forhandling kan hanvisatill att parterna maste gora pa ett visst, for
honom fordelaktigt sétt, d& det finns ett neibu som foreskriver just vad han
pastar. Det ar da i praktiken mycket svart att ifragasitta detta da man inte
kan kontrollera om det & sant, varfor det har rekommenderats att foretag
skriver sina kontrakt sa att de endast skall vara underkastad Gppen och
tillganglig lag.*® Problemet med neibu skall dock inte 6verskattas. Aven om
de fortfarande existerar och & en praktisk realitet idag a systemet med
hemliga direktiv pd vag bort, inte minst med tanke pa Kinas intrade i
WTO.®

3.4 Inkonsekvent och motstridig tillampning av
lagen hos olika myndigheter

Problemet med att lagar inte efterkoms och att de tolkas "flexibelt” av
myndigheter pa olika nivaer kan delas upp i tva delar. For det forsta sa kan
det handa att t.ex. lokala myndigheter forsoker ta ut extra avgifter eller att pa
ndgot annat sétt patvinga den utlandske investeraren hardare restriktioner
som inte har lagstdd. Anledningen till detta kan vara dels att de vill hain
mer pengar i kassan och dels att de vill skydda det lokala néringslivet mot
konkurrens. For det andra sa finns det mellan de olika regionerna och
stéderna i Kina en konkurrens om att kunna locka till sig de storsta
utlandska investeringarna. Foljden blir att manga lokala myndigheter och
administrationer tillampar lagen mer flexibelt @& vad som &r tilldtet och
ibland kanske helt bortser fran den. Detta kan naturligtvis upplevas som
positivt, men da man fatt fordelar som man inte har laglig rétt till tvingas
foretaget leva med risken att beslutet upphavs fran myndigheter htgre upp |
hierarkin.

Ett annat problem & att manga lagar kommer att hamna under flera
myndigheters ansvarsomréde. Som vi sett tidigare innebar detta att de olika
myndigheterna kommer att ha rétten att implementera och tolka lagen, vilket
kommer att ge upphov till flera olika tolkningar av samma lag. Om vi téanker
0ss en lag som behandlar krav pa foretag att rena sitt avloppsvatten sa
kommer denna fraga att falla under bade berérd miljomyndighet och under
den myndighet som reglerar den verksamhet foretaget bedriver t.ex.
biltillverkning. Fragan & vems tolkning av den aktuella lagen som skall ges

% |_ubman, Stanley B. (red.) 1996 s. 178 .

# | agerqvist, Thomas JT 1995/96 s. 313 not 30. Detta forbehdll kommer naturligtvis enbart
att gallamellan parterna men &r anda ett bra skydd mot ovanstaende problem.

% Crouching Tiger Hidden Laws.
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foretrade? Nagon samordnande verksamhet finns inte och det & fullt mgjligt
att de bada tolkningarna kommer att vara oférenliga. Nagot klart svar finns
inte utan fragan kommer att l6sas individuellt fran fall till fal. | en
understkning fran 1992 pekar utlandska investerare pa tvetydigheten och
den icke-konsekventa tillampningen av lagarna som det storsta problemet
vid en etablering i Kina, ngot som f&r antas galla dven idag.®

Detta problem inverkar samtidigt negativt pa det centrala planerandet da de
centrala myndigheternas planer gar om intet p.g.a. |okal protektionismen som
forstérker den inkonsekventa lagtolkningen. En skattel agstiftning som skulle
genomforas 1994 ifrégasattes medvetet och Oppet av representanter for
skattemyndigheterna i Peking. De vill inte félja den centrala skatte-
lagstiftningen forran man kommit dverens om hur skatteintakterna skulle
fordelas mellan central och regional niva. Foljden av denna och liknade
dispyter har lett till att statens skatteintakter sunkigt dramatiskt till forman
for de olika regionerna.®

3.5 Pa battringsvag tack vare intrade i WTO

Né&r Kinaangl6t sig till WTO 2001 kom de i sitt anslutningsavtal att lova att
dels skapa en tidsskrift dar alla lagar, forordningar, m.m. skulle publiceras
och dels att skapa ett forfragningscenter dit allmanheten skulle kunna véanda
sig for att fa upplysningar om bl.a. lagar om handel, immaterialrétt, m.m.

Kina har nu infort en skyldighet for ala nya administrativa regler och koder
att 1ata sig publiceras i en officiell tidning innan de promulgeras. Utéver
detta skall al central och lokal lagstiftning registreras hos the Legal Affairs
Office hos the State Council, vilket kan ses som ett steg i riktning mot en
dppen och komplett lagstiftning.> Tidigare har ett stort problem varit att det
inte gar att ta reda pa vilka lagar som promulgerats och & tillampliga da
nagot enhetligt register inte funnits. Detta problem ser nu ut att ha losts
genom ovanstaende |Gsningar.

Aven Kinas andra |6fte & pa vég att uppfyllas genom att man inréttat det
sk. "WTO Enquiry Centre”’ dit foretag och allmanhet kan vanda sig for att
fasvar pafragor om export/import, immateriaréttsliga fragor, o.s.v.

Trots dessa anstrangningar for att gora det kinesiska réttsystemet till ett
transparent system med tillgangligalagar ar det en lang vag kvar att ga. Som
vi sett & de problem Kina har med svaréverskadliga lagar och inkonsekvent
tolkning ett utdag av det en djupt forankrad réttskultur. Men aven den
langsta resa borjar med ett forsta steg och med dessa férandringar ar Kina pa
god véag for att skapa ett mer transparent och forutsagbart rattsystem.

31 |_ubman, Stanley B. (red.) 1996 s. 176.
%2 |_agerqvist, Thomas JT 1995/96 s. 315 not 35.
% Lifting the Veil — Transparency in China.
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3.6 Guanxi och korruption

3.6.1 Allméant om guanxi

Det kinesiska samhéllet har en lang tradition av att utnyttja sina personliga
kontakter och relationer for att skaffa sig formaner. Detta kallas ”guanxi”
och & en mycket viktig del bade i det politiska och det ekonomiska livet.®*
Guanxi &r ett system dar grunden utgérs av ett dmsesidigt utbyte av tjanster
och formaner baserat pa personliga relationer. Detta & inget unikt for Kina
utan finns 6ver hela varlden, men i ett samhélle dar lagen kommit i andra
hand och det politiska inflytandet har varit avgorande for administrativa
beslut har detta system kommit att frodas. Det som & unikt & den stora
omfattningen som stracker sig till alla delar av det kinesiska samhdllet.
Orsaken till att guanxi har sa stor betydelse har att gora med den komplexa
réttsordningen som finns bade for utlandska och inhemska investerare. Da
det inte finns en tydlig hierarki mellan olika lagar och direktiv och manga
lagar kommer att kompletteras lokalt uppstar en méjlighet till skonsméassiga
bedémningar. Detta forstarks av att det & administrationen gév som tolkar
sina direktiv samt att manga centralt stiftade lagar saknar tydliga riktlinjer.
Denna mgjlighet till tolkning kommer naturligtvis att forse den enskilde
myndighetsutévaren med stor makt och mgjlighet att utéva sin guanxi. Den
enskilde myndighetsutovaren kommer darfor att fatta beslut som kan gynna
ndgon han har personlig kontakt med. Ibland kommer dessa bedut att
kommai en grézon dér det kan vara svart att avgora om det Gverhuvudtaget
ar lagligt. Guanxi forutsatter emellertid ett Omsesidigt utbyte av tjanster sa
denna person kommer pa sikt forvanta sig att fa denna tjanst dtergadad.
Detta behover inte betyda att han som individ skall férses med formaner
utan det kan lika gérna handla om att han indirekt gynnas t.ex. genom att det
JV han godkant anstaller manga nya arbetare och att hans eget anseende
darfor Okar. Strange havdar att detta & den viktigaste formen av forméaner
och att det inte & sa viktigt att upprétta personliga kontakter utan det kan
racka med att |dta de tekniska och ekonomiska fordelarna tala for sig
sava® Vanligt & emellertid att utlandska foretag, som & fullt medvetna
om guanxi, kommer att férsoka upprétta goda forbindelser med
nyckel personer bade inom den politiska och administrativa sidan saval som
inom den ekonomiska sidan. Detta gors naturligtvis som ett led i att fa en
fordelaktigare behandling av myndigheterna och undvika att lagar och
direktiv tillampas till deras nackdel. En del av detta nétverksbyggande kan

| mer traditionell mening inneh&ller guanxi inte s& pass mycket inslag av korruption som
jag ger utryck for, men detta har éndratsi takt med de ekonomiska reformerna, set.ex.
Lubman, Stanley B. 1999 s. 114. Exakt var man drar grénsen mellan korruption och guanxi
ar en fragajag inte avser forklara, men man kan konstatera att de i vissafall & mycket
nérliggande.

% Strange, Roger (red.) s. 4.
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innebara att man maste sitta lokala myndighetsutévare pa sin 16nelista som

" konsulter” %

3.6.2 Problem med guanxi

Problemet med guanxi &r att det &r ett osdkert system som inte foljer nagra
fasta regler. Personen som forsett foretaget kan av olika anledningar komma
att tappai inflytande och da kan ndgon annan komma att fatta de beslut man
& beroende av, en person som man kanske inte har ndgot inflytande Gver.
Samtidigt sa ar det mojligt att ndgon annan har en annu béttre kontakt med
beslutsfattarna &n det egna foretaget har, vilket gor att de med bra kontakt
far formaner. Ytterligare ett problem &r att det kostar pengar att underhalla
sina kontakter, pengar som gar till bl.a. dyra middagar med inflytelserika
personer och |6ner till de sk. "konsulterna”. Ett annat problem &r att det &r
mojligt att den forman man fatt, gjort att foretaget bedriver sin verksamhet i
grandandet mellan tilldten och otilldten verksamhet. Detta betyder att
foretaget sténdigt lever i osakerhet vilket hammar investeringsviljan och
samtidigt kan ett behov uppkomma om att behtva tona ner verksamheten
p.g.a. rédsla att bli upptackt med att bedriva ndgot olagligt.

3.7 Mutor

3.7.1 Allméant

Guanxi & som jag sagt tidigare ett system av tjanster och gentjanster. Detta
betyder att ett visst utbyte av bade gavor och tjanster av olika slag kommer
att forekomma. | vissa fall kommer emellertid de tjanster och gavor som ges
for att skaffa och behdllagodarelationer att ses som mutor. | Kina anses det
som en muta att ge en offentligt anstdld person pengar eller egendom i syfte
att tillskansa sig fordelar som strider mot lagen.®” Offentligt anstéllda &
naturligtvis de som arbetar pa olika myndigheter men ocksa ledande
anstéllda i ett State Owned Enterprise, vilket inkluderar de personer som
agerar som affarsmén i kontakten med FIE. Denna breda definition gor det
lampligt att iaktta forsiktighet. Da det kinesiska samhdllet i sa stor
utstrackning &r uppbyggt kring personliga kontakter finns det trots tidigare
papekande en flexibel attityd i lagstiftningen till givandet olika gavor och
tjanster. Det anses t.ex. vara i sin ordning att ge mindre gavor utan storre
véarde och att bjuda pa middagar och underhdlining, som dock inte far vara
Overdrivet extravaganta.

For att givandet av en muta skall ge ett straff maste personen som lamnar
mutan verkligen fa en otillaten fordel, att bara ge mutor och fa fordelar som

% Roehrig, Michael Franz s. 92.
37 Overview of Anti-Corruption Laws and Regulations in the People’s Republic of China.
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faller inom lagens ram anses sdlunda till&tit.*® Straffet & mellan fem och tio
ar for normalbrottet men kan strackasig till livstid om brottet &r grovt.

3.7.2 Problem med mutor

Det forsta problemet med givandet av mutor och korruption &r att det kostar
foretagen mycket pengar. En undersbkning visar att 70 % av Hongkong
foretagen lagger mellan 3-5 % av sina totala kostnader pa "under bordet
betalningar”.*® Den osakerhet som uppkommer genom Kkorruptionen/mutor
skapar, precis som vid guanxi, ett klimat av oklarhet och ovisshet. Detta gor
att vinster skjuts pa framtiden samtidigt som den stora risken gor att en del
foretag helt avstér fran att etablera sig i Kina. Korruptionsproblemet har
ocksa gett upphov till ett dkat missndje bland medlemmar inom Partiet
gentemot utlandska foretag, nagot som gjort att reformviljan sunkigt och
mer restriktiva lagar antagits. Detta ger ocksa en okad politisk oro, som
forstarker den osakerhet som redan finns. Genom korruption minskar ocksa
mojligheten att snabbt infora ett fungerande system av lagar da man genom
att utnyttja kontakter istéllet for anvanda sig av de officiella byrakratiska
végarna har statens roll kommit att undermineras.*

Sammantaget kan man saga att mutor kan ge direkta och kortsiktiga vinster
for investerare men att mutorna pa sikt kan komma att skapa storre
osakerhet och ge upphov till en 6kad politisk instabilitet for Kina som
hel het.

3.7.3 LOsning pa problemet

Guanxi &, nar det fungerar, en personlig relation dar tjanster byts mot
gentjanster utan att ndgra direkta mutor blandas in. Det kan forvisso anses
opartiskt och oréttvist, men det & bade lagligt och lampligt att skaffa sig
goda vanner bade inom naringslivet och hos myndigheter. Da Kina &r ett
starkt hierarkiskt land spelar det naturligtvis stor roll vem man kanner, men
ibland kan man utnyttja det hierarkiska systemet utan att ha ndgra personliga
kontakter. Ett sétt & att visa den person man har att géra med mer respekt &n
han borde ges utifran den plats han har i hierarkin och sa att siga ge ansikte
och fa honom att kénna sig hedrad. Pa sa vis kommer mottagaren att kanna
att han i sin tur maste ge négot tillbaka.

Skulle det inte ga att undvika att betala mutor genom att utnyttja sina
kontakter finns det &nda ofta inte nagot krav pa att betala en direkt muta. |

% Detta galler for givaren av gdvan. Eventuellt kan mottagaren drabbas av interna
sanktioner.

¥ Gesteland, Richard R. s. 91. Yeung, Clement 2 § 14 menar att ca 2-16 % av Kinas BNP
forsvinner p.g.a. korruption.

“0'|Lubman, Stanley B. 1999 s. 114. Dettai sin tur leder sedan till &nnu mer korruption och
man & innei en negativ spiral som kan vara svar att tasig ur.
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manga fall kommer den kinesiske motparten att forvanta sig nagot annat
istéllet t.ex. en betald afférsresa till motpartens huvudkontor i Europa eller
USA. Detta & naturligtvis i grdzonen for vad som &r tilldtit men & allmant
accepterat som en afférsresa. Ibland kan det istédllet varalampligt att gora en
personlig tjanst genom att utnyttja de kontakter du sjalv har. Nagot som &
relativt vanligt att hjalpa motpartens barn att komma in pa ett universitet i
hemlandet. Ett annat sétt &r att donera pengar till ett visst andamdl t.ex. for
att bygga ett nytt Sukhusi den stad dar man vill etablerasig.”

4 Gesteland, Richard R. s. 94.
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4 Equity Joint Venture

4.1 Bakgrund

Den sedan dutet av 1980-talet mest féredragna formen for utlénningar att
etablera sig i Kina &r att etablera sig i ett EJV, samriskbolag, tillsammans
med en kinesisk part.*’ Detta har sin forklaring i att manga foretag inte hade
tillracklig kunskap om den kinesiska marknaden och darfor garna ville liera
sig med en inhemsk partner som kunde lotsa dem igenom den sndriga
byrékratin samtidigt som dessa partners antogs besitta viktiga kontakter for
att marknadsfora produkten. Dessa antaganden har till storre delen varit
korrekta, men i vissa fall har de férvantade férdelarna inte kunnat infrias.*
Ett annat viktigt skal har varit att det i manga branscher varit forbjudet att
etablera sig i nagon annan form &n som ett EJV med en kinesisk
maj oritetsagare.

Detta kapitel inleder den del av uppsatsen som presenterar en del av de olika
associationsformer som finnsi Kina.

4.2 Vad ar ett Equity Joint Venture?

Ett Equity Joint Venture, ocksd kalat Sino-Foreign Enterprise, & en
kinesisk juridisk person skapad av en eller flera kinesiska parter och en eller
flera icke-kinesiska parter. De kinesiska parterna kan inte vara en fysisk
person utan maste vara ett foretag, bolag eller annan juridisk person.*
Dennainskrankning hanger samman med Kinas kommunistiska ledning som
genom denna begransning vill begrénsa kapitalismens negativa paverkningar
I det kinesiska samhdllet. Inskrankningen omfattar inte utlandska
investerare.

Ett EJV & ett limited liability company i enlighet med kinesisk rétt vilket
innebar att det ocksa & en kinesisk juridisk person. Ett EJV kommer i
egenskap av juridisk person att ha egen redovisnings- och skatteskyldighet
samt civilréttsligt ansvar.” Vinst och eventuell férlust kommer att delas
strikt mellan égarna i direkt proportion till investerat och registrerat kapital.
Denna exakta fordelning av vinsten i proportion till investerat kapital &r ett
sardrag for EJV och ndgon mdjlighet for parterna att avtala om en annan
fordelning finnsinte.*®

“2Yinggi Wei, Xiaming Liu s. 25. Den senaste trenden & emellertid att WFOE blir mer
populdr samtidigt som &ven andra etableringsformer dppnas upp for utléndska investerare.
“ Se kapitel 10.3.2.

“* Huang, John Zhengdong s. 474.

*® Art. 4 EV-law.

*® Art. 8 EIV-law.
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4.2.1 Kapital- och apportbidrag

4.2.1.1 Varderingsproblematiken

Parterna kan vélja hur de vill bidra till kapitalanskaffningen for EJV och de
kan bidra med kontanter eller apportegendom bl.a. landréttigheter,
byggnader, tekniskt kunnande, intellektuellt &gande t.ex. patent, maskiner
och utrustning, o.s.v.*” Normalt bidrar den kinesiska parten med land-
réttigheter, kontanter och byggnader medan den icke-kinesiska parten bidrar
med sitt tekniska know-how.*® Med tanke p& att vinst och férlust delas strikt
efter investerat kapital, utan majlighet att avtala om nagot annat, & det av
storstavikt att bidraget blir korrekt varderat.

Ett stort problem vid varderingen av apportegendomen har lange varit att
varderateknisk kunskap och annan know-how. Detta har att gora med att det
& svart att avgora vad som & sa pass specifik kunskap att det kan anses
tillhdra en av parterna och darfor kan anvéandas som dennes insats. En del av
detta problem beror pa att man i Kinalange inte varit bekant med begreppet
"immateriell réttighet”. Det var tidigare inte mojligt att dga en sadan
réttighet och detta har gjort att manga kineser helt enkelt inte anser en sadan
réttighet vard ndgonting alls.*® Utéver detta finns en rad olika statliga regler
som maste uppfyllas om hur teknologin skall se ut, vilket gor varderingarna
annu mer komplicerade. Vid forhandlingar och overforing av teknologi till
ett JV med en State Owned Enterprise-partner galer dessutom sérskilda
vérderingsregler.”

Vérderingen av kapitatillskotten skall, som vi kommer att se i kapitel 6.4
och 6.6, sedan godkénnas av ansvarig myndighet och da justerasi allméanhet
vardet pa den kinesiske partens bidrag upp medan icke-kinesens bidrag
justeras ner.>

Tidigare var den icke-kinesiska parten skyldig att bidra med minst 25 % av
det registrerade kapitalet men fran och med 1 februari 2003 &r detta krav
upphavt.> Vissa problem uppst&r emellertid om EJV véjer att etablera sig

47 Art. 22 EJV-Implementing Law.

“ Randt, Jr., Clark T. § 2-2.04[3].

“9 Kina har en mangtusendrig historiaav bl.a. patentratt men detta upphérde vid
kulturrevolutionen och en modern patentrétt, dér réttighetsinnehavaren bestdmmer dver sitt
patent fullt ut, har i strikt mening bara funnits sedan Kina stiftade sin Patent Law 1993.
Lagerqvist, Thomas JT 1996/97 s. 609 ff.

%0 vardering skall ske av officiellt utvalda varderare, valda av den kinesiske parten, som
sedan rapporterar till the State Assets Administration Bureau som skall godkanna
vérderingen. Detta innebér gévklart en risk for partisk och ogjélvstandig vardering. Se
Foreign Direct Investment in China - The Issues and The Risks.

*! |_agerqvist, Thomas JT 1997/98 s. 388.

%2 Art. 2 Circular on relevant issus concerning strengthening the administration of
examination and approval, registration, foreign exchange and taxations matters of foreign
invested enterprises.
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med mindre utlandskt kapital an 25 %.> Den storsta nackdelen &r att ett
sadant EJV inte kommer att fa de skatteformaner som annars tillkommer
vissa EJV de forsta fem aren. Ett annat problem & att sddana EJV har
betydligt strangare tidsgranser pa sig att betala in det registrerade kapitalet,
n&got som kontrolleras h&rt av MOFTEC.>*

Det kapital som parterna bidragit med vid bildandet av EJV & i princip
bundet for hela dess livdangd, vilket innebér att det inte finns nagon
mojlighet att hoppa av samarbetet i fortid och plocka ut sitt investerade
kapital. Det finns emellertid en mojlighet for att andra i kapitalet, men detta
maste da godkannas av den myndighet som forst godkande EJV och det ar
eni praktiken svér vag att g&>

4.2.1.2 Tillaten laneandel av det investerade kapitalet

Det finnsi Kina, precis som i manga andra lander, ett krav pa att det kapital
man investerat i EJV inte enbart ska besta av |anade pengar. | Kina har man
valt att |aa den tilldna andelen 1an variera beroende pa hur mycket
registrerat kapital man valt. Generellt kan man siga att en storre andel 1an i
forhdlande till det registrerade kapitalet tilldts om man har stor andel
registrerat kapital, vilket i praktiken medfor att EJV maste investera en stor
andel riskkapital i foretaget innan man vet hur verksamheten gé&r.>® Nya
regler for tillskottskapital har trétt ikraft frén och med 1 mars 2003 men
dessa kommer formodligen inte att tilldmpas forréan implementerings-
reglerna trétt ikraft. Nagot datum for nér implementeringsreglerna skall
tradaikraft & inte satt.”’

4.2.1.3 Senaste tidpunkt for inbetalning av det registrerade
kapitalet

Om man véljer att betala hela kapitalet pa en gang skall det betalas inom 6
manader. Vajer man att betala i delar sa skall de forsta 15 % av kapitalet
betalas inom 3 manader och resterande 85 % skall betalas inom 6 manader
fran det att EJV registrerades. Betalas inte kapitalet in i tid anses EJV
upplost och allatillstdnd EJV har uppdses automatiskt.>

%% Har bortses frén alla de praktiska management problem som uppst&r om man endast blir
minoritetsagare i EJV.

* Parterna maste betala in det kapital de anser behdvstill EJV inom vissa tidsramar,
normalt inom ca 6 manader. Om beloppet inte betalas in kommer EJV tillstand att drasin
och EJV att upplésas, se forordning Several Provisions on Capital Contribution by Parties
to Sino-Foreign Equity Joint Ventures.

% Randt, Jr., Clark T. § 2-2.04[4].

% Nar foretaget sedan rullar 16per man risken att f vanta pa sina pengar d& det i praktiken
ar mycket svart att ta ut &ven om foretaget gar med vinst.

*" FIE Financing and the New Foreign Debt Procedures, Coudert Brothers, mars 2003.

% Art. 5 Foreign Debt Administration Tenative Procedures.
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4.2.2 Ledning

Ett EJV kommer att ledas av en styrelse vars sammansditning skall
reflektera det insatta kapitalet i EJV och den skall bestd av minst tre
ledaméter.® Ordféranden i styrelsen kommer at vara EJV legaa
representant utat men utOver detta kommer han inte att ha nagra speciella
réttigheter. Ledaméterna i styrelsen utses pa fyra & och méte skall hallas
minst en gang per &. ® Normalt fattas beslut med enkel majoritet men vissa
specifika fragor kraver enhallighet, bl.a. andringar i bolagsordningen och
forandringar av det registrerade kapitalet.®' Dessa krav pa enighet stéller ofta
till problem da foretagskulturerna och kanske ocksd madlséttningen med
samarbetet kan skilja sig & mellan parterna. Det anses t.ex. som sadvklart i
vastvéarlden att den som uppndtt 50,01 % av rosterna i kraft av
majoritetsdgare ar den som bestammer. | Kina forhdler det sig annorlunda.
D& menar man att da det vid ett sddant &garforhdllande egentligen bara
skiljer négra ynka procentenheter mellan magjoritets- och minoritetségare
vore det orimligt att mgjoritetsdgaren skulle fa bestamma allt. En kinesisk
minoritetsagare kommer darfor, utifran ett vasterlandskt perspektiv, att sétta
sig patvareni aldeles for manga frégor, vilket kan vara djupt problematiskt.
Det finns darfor starka incitament att antingen skaffa sig sa pass stor andel,
ca 70 — 80 %, i JV att man kan fatta beslut utan problem eller utrusta sig
med t&lamod och planera sina styrelseméten p& forhand.®? Att g& i direkt
clinch med sin partner brukar straffa sig, inte minst darfor att denna kanske
besitter mer guanxi och inflytande &n man sjalv har.®®

| praktiken kommer styrelsen oftast att bestd av 5-7 medlemmar. Chow, Daniel C.K s. 10.
% Art. 31 och 32 EJV-Implementation Law.

®! Randt, Jr., Clark T. § 2-2.02.[4] p. 7.

%2 Chow, Daniel CK. s. 16.

% |_agerqvist, Thomas JT 1997/98 s. 386 f. och Chow, Daniel C.K s. 26 f.
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5 Contractual Joint Venture

5.1 Bakgrund

Denna form av samarbete fick inte sitt formella godkannande forran 1988 da
CJV-law inférdes. Luckor i denna lag gjorde att man 1995 inférde CJV-
Implementing Law, som kompletterar den férstalagen men én idag finns det
vissa brister som da brukar téckas genom analogislut fran EJV-law. Idag
sker bara ca 10 % av dla etableringar i Kina i formen av CJV, vilket
formodligen kan forklaras genom att detta & en |6sare form av samarbete
som ofta anvands vid tidsbegransade projekt.*

5.2 Vad ar ett Contractual Joint Venture?

Ett Contractual Joint Venture, ocksa kallat Co-operative Joint Venture, & en
samarbetsform mellan en eller flera kinesiska parter och en eller flera icke-
kinesiska parter och behdver inte bildas som en juridisk person. Ett CIV
regleras genom det avtal som finns mellan parterna och det & genom detta
kontrakt som syftet och utformningen av CJV bestdms. Vidare sa bestams
det i kontraktet hur vinst och forlust skall férdelas mellan parterna, en
fordelning som inte maste vara proportionerlig i forhallande till det kapital
parterna bidragit med. Detta betyder att parterna inte behdver gora en exakt
vardering av kapitalbidrag utan det réacker med att de & Overens om hur
vinsten skall fordelas. Flexibiliteten i varderingen av kapitaltillskotten kan
vara en stor fordel da vérderingen av parternas bidrag annars ofta ger
upphov till 1angdragna forhandlingar. Ett CJV kan emellertid ocksa skapas
som ett limited liability company, under forutsdttning att det uppfyller de
juridiska kraven.®® Trots att CJV d& blir en juridisk person kan en part efter
att fétt ett speciellt tillstand plocka ut sin andel av det investerade kapital et
under det att CJV fortfarande & verksamt.®®

Ett CJV styrs antingen av en styrelse eller ett joint management body. Det ar
till och med mgjligt, om parterna & Overens, att lata en tredje man
kontrollera styrelsen i CJV, vilket kan underléta beslutsprocessen om
parterna valt att ha ett lika héftenagande.’” Denna utomstdende part
kommer da att ha utslagsrost vid fragor som annars inte hade kunnat 16sas,
vilket gor CJV betydligt mer handlingskraftigt. Liksom for EJV krévs det i
vissa fragor enhdlighet vid styrelsebeslut och problem mellan parterna
uppkommer 1&tt da parternaibland har olika syfte och malsattning med CJV-

% Yingqgi Wei, Xiaming Liu's. 24 f.
% Art. 2 CIV-Implementation Law.
% Randt, Jr., Clark T. § 2-2.02[4].
®” Chen, Jianfu s. 333.
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samarbetet. Som sagts tidigare & det upp till parterna att bestémma hur de
vill férdela vinsten respektive forlusten. Detta gor det mgjligt for den part
som gjort en stor initial kapitalinsats att plocka ut sin vinst tidigt och sedan
ta.en ndgot |agre vinstandel nér den initiala kapitalrisken & 6ver.®®

% Randt, Jr., Clark T. §2-2.04[4].
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6 Proceduren for att skapa ett
Joint Venture

6.1 Bakgrund

Proceduren for att bildaett JV &r i princip densamma for bade EJV och CJV
och & en process som kraver stor forberedelse och mycket tid. |1 en
undersokning sags det att det tar i genomsnitt 92 dagar att ga igenom alla
processer infor en etablering. Detta skall jamforas med genomsnittet |
undersokningen, som omfattade bade utvecklingslander och OECD - lander,
pa 47 dagar.®® Det bor ocksa tillaggas att dagarna bérjar réknas efter man
géalv gjort sin egen initiala undersokning, hittat sin partner, kommit 6verens
med sin partner, 0.s.v., vilket gor att den faktiska tidslangden blir &nu
langre.”® Den noggranna och tidskrévande processen har sin grund i det
kommunistiska styret dar myndigheterna vill kontrollera att JV kan tillfora
nagot till det kinesiska samhdllet utan att det medfor alltfér stora risker for
det kinesiska samhallet.”* Innan jag borjar med att férklara processen & det
vissa begrepp och bestammel ser som maste forklaras.

6.1.1 Troskelvarde

For att avgora vilken myndighet som har huvudansvaret for provning och
godkannande av JV anvander sig kineserna av bestamda troskelvarde. Om
den totalainvesteringen i JV uppgar till mindre an 30 miljoner US$ kommer
en av MOFTEC:s lokala avdelningar att vara huvudansvarig medan
investeringar med storre belopp an 30 miljoner US$ kommer att falla under
MOFTEC:s ansvar.”” Manga kinesiska partners kommer att vilja fa JV
provat pa lokal niva, da den lokala granskningen normalt & mindre rigords
och gar snabbare, inte minst med tanke pa att de dar har mgjlighet att
utnyttja sina kontakter.”

% Improving the Investment Climate in Chinas. 31 d&r ocks& en annan understkning
presenteras som visar ett ndgot lagre antal dagar, men som anda & vadigt mangai
jamforelse med de 6vriga léandernai undersdkningen.

| ind, Henrik s. 131 sager att ett foretag f&r rakna med 2-3 & eller 3-5 &r for stora projekt
att ga fran idétill verklighet. Denna undersokning & emellertid gammal, fran 1987,0ch
mycket har hant sedan dess.

™| Kina ses det inte som en réttighet att f& bilda ett JV utan snarast som en férmén som
man eventuel It kan till &tas.

"2 Investment Vehiclesin Chinas. 8.

7 Chow, Daniel CK. s. 24 f.
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6.1.2 Guidance Catalogue

N&r myndigheterna gor sin beddmning av om JV kan godkannas eller g har
de till hjalp en katalog som ger dem radgivning for hur bedémningen skall
ske och vilka verksamheter som alltid & férbjudna’™ Dessa riktlinjer
erbjuder dessutom en utlandsk investerare en mojlighet att snabbt se
huruvida deras etablering dverhuvudtaget & mojlig, Katalogen delar upp
den kinesiska marknaden i fyra grupper utifran den verksamhet som bedrivs;
uppmuntrad, begrénsad, férbjuden samt till&ten verksamhet.” Tidigare var
manga omraden forbjudna for utlanningar men i takt med att Kina blivit mer
marknadsorienterat och i och med Kinas intrdde i WTO har antalet
forbjudna omréden blivit farre och farre™® Bland annat omrdde som
telekommunikation, informationsteknologi och banksektorn har blivet mer
tillgangliga for FIE, &ven om det & har de flesta restriktioner ocksa finns
kvar. | en del fall stélls det &ven upp krav pa foretagets agandeforhallande,
vilket gor att det ibland inte & mgjligt for ett WFOE att etablera sig.
Restriktioner stélls &ven pa att ett JV i vissa fall maste kontrolleras av en
Kinesisk part.

6.1.3 Ansvarig myndighet

For att etablera ett JV kravs godkdnnande av myndigheterna. 1 min
redogbrelse kommer jag ofta att anvanda mig av begrepp som
"myndigheterna” eller ”"ansvarig myndighet” vilket kénns otillfredsstallande,
men tyvarr & detta nddvandigt. Det basta vore naturligtvis att skriva vilken
myndighet det faktiskt ror sig om. Det maste har sigas att Kinas
administration &r ett extremt komplicerat system dér ansvar delas och
delegeras béde horisontellt och vertikalt och skapar pa sa vis en mycket
svardverskadlig ansvars- och beslutsprocess. Detta ar ett problem som oOkat i
takt med att fler verksamhetsomraden och fler regioner Oppnats for
utléndska investerare och darigenom har antalet myndigheter involverade i
processen Okat. Nar jag anvander mig av begreppet " ansvarig myndighet” &r
det ofta for att just detta begrepp anvands i lagtext och forordningar. Exakt
vilken myndighet som har ansvaret kommer i verkligheten att avgoéras
utifran vilken provins foretaget avser att etablerasig i, vilka detaljregler som
finns for den aktuella verksamheten, samt vilka kontakter foretaget kan
utnyttja.”’

™ the Guidance Catalogue for Foreign Investment Industries, promulgerad 21 mars 2002.
™ Art. 4, the Provisions on Guiding the Orientation of Foreign Investment, promulgerad 1
april 2002.

" Links to China, april 2002.

’" Chen, Jianfu s. 350 ff.
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6.2 Initiala steg som delvis ligger utanfér den
formella processen

6.2.1 Val av samarbetspartner

| Kina & det i praktiken omgjligt att ta kontakt med intressanta och
potentiella foretagspartners direkt. Det korrekta séttet & att forsoka fa en
gemensam kontaktperson, t.ex. en ambassador eller ndgon pa en handels-
kammare i Kina, att ordna en tr&ff mellan den utlandska investeraren och
potentiella kinesiska partners. Generellt kan man sdga att ju hogre status
kontaktformedlaren har desto stbrre & sannolikheten att den utléandska
investeraren f& ett meningsfullt méte.”® Med detta sagt & det trots allt
relativt |att att hitta en partner dels p.g.a. att det finns ett stort behov av
utlandska investerare och dels p.g.a. att man byggt upp en bra infrastruktur
for utlandskainvesterare att hitta en kinesisk partner.”

Exempel pa nagra vanliga partners & SOE som ligger under MOFTEC:s
kontroll. Dessa har ofta ett stort kontaktné och & kompetenta vad géller
export/import. Privata foretag & i allménhet bra pa att producera varor och
tjanster och & starkt mdlinriktade, men saknar resurser for stora och
tekniska projekt. Andra bra partners for tillverkning av t.ex. kemikalier,
teknik eller maskiner & de foretag som faller under respektive ministerium
med detta ansvarsomréde.*

6.2.2 Duediligence

Innan man véjer att samarbeta med en partner i ett JV & det naturligtvis
viktigt att ta reda pa hur ens potentiella partners foretag ser ut. Det finns
naturligtvis en rad olika frégor av bade legal och ekonomisk karaktar att
kontrollera och skaffa svar pa. Trots att due diligence undersokningen i stora
delar liknar den en vasterlandsk investerare ar van vid, skall jag hdr namna
négra sarskilda avvikelser och fallgropar.

For det forsta s & det avsevart mycket svérare att ta reda pa fakta. Detta
beroende pa att man generdllt sett inte &r lika noggrann i sina foretagsarkiv
som vi i vastvérlden & och dels p.g.a. att manga kineser ser det som en
misstroendeforklaring om man patvingar sig rétten att undersoka deras
foretag och darfor vagrar att ge tillgang till all fakta. Om de frageformular
man stallt upp &r ofullsténdiga ar ett alternativ att fora intervjuer med chefer
hos den nye partnern. Lampligt & da att intervjua chefer pa mellanniva da

8 Gesteland Richard R. s. 22 f.
" Wang, Kui Huas. 98 f.
8 Brink, Daniel J. s. 574 ff.
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dessa har god inskt om foretaget, men inte & sa involverade och
kontrollerade av de lokala myndigheterna som de hogsta cheferna® Ett
annat problem, som kommer att tas upp mer noggrant i kapitel 11, &
landréttigheterna, dar framforallt &gandeformen hos féretagets partner & av
vikt. For det tredje & ekonomiska redovisningar av olika dag t.ex.
arsredovisningar oftainte utférda pa det sitt man kanske forvantar sig. Detta
ar forvisso ett internationellt vanligt problem da de flesta lander har sitt eget
sdtt att genomféra redovisningar och vérderingar. Det har darfor blivit
vanligt att man |&ter en extern och internationell revisionsbyra se dver de
ekonomiska bitarna och presentera en ny ekonomisk rapport pa det sitt
investeraren vill ha det. ® For det fjarde & prognoser om framtiden ofta
daligt underbyggda och ger en dltfor positiv bild om framtiden.
Anledningen till detta ar att prognoser séllan uppréttasi Kina och att de helt
enkelt saknar erfarenhet och kompetens att prognostisera pa ett bra sétt.®* En
annan aspekt som man bor titta extra noga pa & anstallningssituationen hos
ens partner, vilket tas upp mer noggrant i kapitel 13.

6.3 Letter of Intent och project proposal

Detta initiadla skede i etableringsprocessen &r till for att beskriva de
finansiella och ekonomiska aspekterna av JV for de ansvariga
myndigheterna. Det formella ansvaret ligger pa den kinesiske parten men det
ar viktigt att den icke-kinesiske parten medverkar under hela processen och
kontrollerar att de dokument som skickas till myndigheterna verkligen
motsvarar vad parterna kommit dverens om.

Den kinesiska parten kommer att upprétta ett project proposa som &r ett
forslag pa hur parterna avser att driva sitt JV och vad andamalet med JV é&r.
Exakt vad ett project proposal skall innehdlla skiljer sig & mellan olika
branscher, men typiskt sdtt skall det innehdlla uppgifter om hur stort
registrerat kapital som finns, hur &garforhallandet ser ut, vem som bidragit
med kontanta medel, vilka eventuella ravaror som behovs for produktion,
hur stor del av produktionen som forvantas exporteras, m.m.%*

Dessa olika dokument och forslag kommer sedan att, tillsammans med ett av
bada parter uppréttat letter of intent att skickas till de ansvariga
myndigheterna for granskning och eventuellt godkannande.

Nér ett letter of intent, som formellt & ett icke-bindande avtal mellan
parterna, avtalas fram & det viktigt att man verkligen Gvervéager 6ver hur
man formulerar sig och redan i detta relativt tidiga skede har en klar bild av
hur man vill att JV skall utformas. | Kina & det mycket svart att andra ndgot

81 Capener, Cole R § 12.01[2].

% |bid. § 12.01 [4b].

8 Common Financia Due Diligence Issuesin Asia: The Seven Deadly Sins.
8 Lewis, Donald J. (red.) s. 36.
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I sitt letter of intent i efterhand och man bdr darfor vara mycket noga med
vad man lovar att utféra samt vilka eftergifter man ger till sin motpart.
Anledningen till att det & sa svart att franga vad som &r sagt i letter of intent
beror dels pa att det anses betydligt mer moraliskt bindande &n vad som &
normalt i vastvarlden och dels p.g.a. letter of intent-avtalet ligger till grund
for prévningen av JV.

Om myndigheterna & ndjda med utkastet kommer de att utférda ett
preliminart godkannande ett sk. “lixiang”. Detta godkdnnande é&r
nodvandigt for att den kinesiske parten skall f& genomfoéra mer detaljerade
forhandlingar med den utlandske parten. Detta forsta godkénnande kommer
att ligga som grund for de senare godkdnnande som kravs. Att i efterhand
andrandgot i sin etableringsplan ar i praktiken mycket svart. Det kan darfor
rekommenderas att man i mojligaste man forsoker skriva sina ansdkningar
sa brett sa mojligt, sa att dven eventuell "sidoverksamhet” som eventuellt
kan tankas behdva bedrivas tacksin.

6.4 Feasability rapport

Nér parterna fatt sitt prelimindra godkannande, lixiang, maste de ansoka om
ett formellt godkénnande hos MOFTEC eller om det registrerade kapitalet &
lagre an 30 miljoner US$ hos en regional alternativt lokal myndighet
understalld MOFTEC. Ansobkan, som kallas feasability rapport, kommer att
vara mycket omfattande och stora krav stélls pa vad som skall redovisas och
hur ansdkan skall var utformad. Det som skall vara med i ansbkan beskrivsi
foljande kapitel.®

6.4.1 Allman beskrivning

En alman beskrivning av vilka parter som & parter i JV maste redogoras
for, en plan maste uppréttas for hur styrelsen av JV skall se ut och vem som
skall vara ordforande samt vilka andamd och syfte man har med JV, vilka
produkter man skall tillverka, o.s.v. Vilket syfte man har med sitt JV bor
noga Gvervagas da ett JV endast godkanns for det syfte och andamal man
angivit. Inneborden av detta & att man maste gora en ny ansbkan om man
p.g.a. andrade forhdlande maste gora andringar i sitt JV och dess syfte,
vilket kan vara tidsddande. Aven sma andringar i syftet med JV t.ex. ett V
som tillverkar bildack, men av olika anledningar hellre vill tillverka
cykeldack, gor att man maste ansoka om ett nytt tillstand for den nya
verksamheten.®

8 Denna redogorelse & emellertid inte uttdmmande d& det férekommer lokala avvikelser.
8 Randt, Jr., Clark T. § 2-2.04[9].



6.4.2 Ekonomisk analys

JV maste bifoga en djuplodande ekonomisk analys av JV som skall
inkludera en vérdering av marknaden och dess faktiska och potentiella
konkurrenter, vilka eventuella lan man kan tankas behdva ta i framtiden,
storleken pa exporten, kassaflddesrapport, behov av investeringar, nar man
planerar att borja ga med vinst, m.m.

6.4.3 Behov av arbetskraft, lan, ravaror, m.m.

En redogorelse av det behov JV har av arbetskraft och révaror for sin
produktion skall ocksa bifogas. Vilket behov har V av € och vatten samt
vilka eventuella andra infrastrukturella behov JV kan behtva goras i
framtiden. Har JV ett behov av att importera nagra ravaror utifran eller kan
man tillgodose sina behov med kinesiska ravaror? Det & for ett JV
gynnsamt och ibland nédvandigt att utfasta sig att kdpa lokalt och inte
importera halvfabrikat eller ravaror frén utlandet, for att fa myndigheterna
att acceptera den feasability rapport man anmalt.®’ Ett féretag som koper
mer lokalt an de "maste” kan emellertid vanda detta till nagot positivt, da
gynnandet av lokala leverantorer kommer att fa de lokala myndigheterna
vanligt installdatill foretaget, vilket kan varaav stor praktisk betydel se.

Nér feasability rapporten & sammanstélld och insdnd kommer den att via
the State Planning Commission att skickas ut till olika myndigheter med
olika ansvarsomréden. D& kommer de olika avdelningarna att gora en
bedémning av JV, samt gora en analys av hur de tanker "samarbeta” med
JV. Detta "samarbete” innebér bl.a. att myndigheterna lovar att det finns
tillrackligt med révaror for JV, att e finns att tillga, o.s.v. och dessa |ofte
kan i praktiken liknas med ett kontrakt mellan JV och myndigheterna.®

6.5 Ansdkan om namn

Nér processen har kommit sd har langt och fatt bade sin feasability rapport
och sin project proposal godkanda skall JV registrera sitt namn. Denna
ansdkan gors hos SAIC eller dess lokala gren.?® SAIC har speciellariktlinjer
som de utgar frén nér de godkanner namn och typiskt sett skall ett JV-namn
besta av en kombination av ett eget valt namn, platsen for JV, vilken typ av
juridisk person det & samt vilken verksamhet det sysslar med. Ett exempel
kan gesi JV-namnet Jiangyin AlfaLava Flow Euipment (Kunshan) Co. Né&r

8 Wang, Yan s. 141.

8 Randt, Jr., Clark T. § 2-2.03[3] och The Life and Death of a Joint Venturein
Chinas. 40 f.

8 Randt, Jr., Clark T. §2-2.03[4].
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namnet val & godkant halls det reserverat i upp till ett ar i avvaktan pa ett
dlutgiltigt godkénnande av JV.

6.6 Formell ansdkan

For att fa sitt dutgiltiga godkannande maste parterna skicka in foljande
dokument till MOFTEC™:

1 en formell ansbkan om etablering av JV.

2 feasability rapporten.

3. joint venture-kontraktet och bolagsordningen.

4. lista 6ver de nominerade till ordférande-, viceordférande- och
ledningsposterna.
5. Ovriga dokument som kravs av provningsmyndigheterna.

Nar MOFTEC fatt in en komplett ansokan skall de avge svar inom 3
ménader fér EJV och inom 45 dagar for CIV.** Denna sista prévning &
normalt bara en rutinsak da de problem som kan ténkas uppkomma normalt
beaktats och eliminerats under den tidigare processen och i samband med att
feasability rapporten godkandes.

6.7 Registrering av business licens

Det sista steget for att etablera ett JV & att registrera rorelsen. Detta goras
inom en manad hos AIC, den lokala administrativa myndigheten for industri
och handel.? Den licens man d& f&r innehéller en beskrivning av JV syfte
och andamé& samt uppgifter om vilket registrerat kapital JV har.%®

% Art. 7 EJV-Implementation Law.

°L Art. 8 CIV-Implementation Law och Art. 7 EJV-Implementation Law.
% Art. 9 EJV-Implementation Law.

% Randt, Jr., Clark T § 2-2.03[6].
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/7 Wholly Foreign-Owned
Enterprise

7.1 Bakgrund

Denna associationsform har lange varit i skymundan av den mer féredragna
EJV-associationsformen. De senaste 5-10 aren har dock WFOE blivit en
mycket uppskattad etableringsform och 1998 gjordes ca 49 % av
etableringarnai Kinai WFOE-formen.** Forklaringen till att WFOE-formen
blivit s populér har flera anledningar, men har att géra med dels den ckade
acceptansen for denna associationsform hos de kinesiska myndigheterna,
och dels pa att utlandska investerare numera forstér den kinesiska
marknaden béttre.*®

7.2 Vad ar ett WFOE?

Ett Wholly Foreign Owned Enterprise &r ett foretag som etableras i Kina av
en icke-kinesisk investerare. Foretaget kommer att bli en juridisk person,
normalt ett limited liability company, men det kan dven véja en annan
juridisk foretagsform.® Precis som de andra foretagsformerna kommer en
etablering att understéllas en viss kontroll fran de kinesiska myndigheterna.
Som ett forsta krav kravs det att WFOE bidrar till att avancerad teknologi
och export utvecklas i Kina® Tidigare stalldes det upp andra strangare
formella krav pa bl.a. 50 % export av sin produktion men dessa krav &r
numera avskaffade. En forutséttning for att dverhuvudtaget kunna ansoka
om att bilda ett WFOE &r att den verksamhet som planeraras att drivas
genom WFOE inte & forbjuden enligt the Guidance Catalogue for Foreign
Investment Industries. Om myndigheterna anser att WFOE kommer att hota
Kinas nationella intressen eller dess sékerhet, bryta mot kinesisk rétt, eller
potentiellt varamiljéfarlig kan de forbjuda en etablering.”®

Det registrerade kapital som anvands for att grunda ett WFOE kan inte
andras under det att WFOE & verksamt utan godkdnnande fran
myndigheterna®® Det bor ocksd namnas att provningen & ett riktigt
provningsforfarande och inte enbart en formalitet.

* Yingqi Wei, Xiaming Lius. 25.

% Peerenboom, Randall Wholly Foreign-Owned Enterprises § 3.01.
% Huang, John Zhengdong s. 478.

" Art. 3 WFOE-Implementation Law.

% Art. 5 WFOE-Implementation Law.

® Art. 21 WFOE-Implementation Law.
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8 Proceduren for att skapa ett
WFOE

8.1 Project Proposal

Det forsta steget i att skapa ett WFOE & att sammanstélla ett project
proposal, som 6verskadligt skall beskriva malet och syftet med etableringen.
Ett project proposal skall, utéver en beskrivning av éndama och syfte med
WFOE, beskriva vilka produkter man avser producera, vilken teknik man
ténker anvénda, hur stor andel av produktionen som planeras att exporteras.
Till detta skall @en fogas en lista 6ver de infrastrukturella behov man
forvantas fa for att bedriva sin rorelse som t. ex. hur mycket mark man
behtver for sina lokaler samt vilket behov man har av e, vatten, och
révaror.'®

Denna rapport skickas in till de relevanta myndigheterna, oftast MOFTEC,
som skall avge svar inom 30 dagar. Beskedet skall svara pa om det gér att
uppfylla de 6nskemd om landréttigheter, infrastruktur, vatten, e, leverans
av ravaror, m.m. som behovs av WFOE.

Vissa WFOE kommer att premieras i ansokningsforfarandet, namligen de
som riktar in sig mot export av varor och de som har avancerad teknologi att
ta med in i WFOE.™ Andra kommer inte att tilldtas etablera sig
overhuvudtaget da deras téankta verksamhet ar forbjuden enligt the Guidance
Catalogue. Exempel pa forbjudna verksamheter & utvinning av vissa
minerdler som endast & till&na for JV.! Trots att de kinesiska
myndigheterna fortfarande foredrar att utl&ndska investerare bildar JV har de
pd senare tid blivit mer liberal i sin prévning av WFOE och mer
tilldtande."®

8.2 Feasability rapport

Nésta steg ar att sammanstélla en feasability rapport, vilken i princip
innehdller samma sak som project proposal men som kommer att vara
betydligt mer omfattande. Exempel pa vad som skall inga i en feasability
rapport & bl.a. en analys av den inhemska och utlandska marknaden, plan
for hur man skall tillgodose sitt behov av ravaror, vilken paverkan pa miljon
som kan tankas uppkomma, m.m. Denna feasability rapport kommer i

100 Art. 9 WFOE-Implementation Law.

L Art. 3 WFOE-law.

192 Catal ogue for the Guidance of Foreign Investment Industries, restricted 11.1.
1% \Wang, Kui Huas. 133 f.
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praktiken att likna den som gérs vid en ansdkan om bildande av JV och
syftar till att ge en korrekt bild av WFOE och dess tekniska och ekonomiska
forutsattningar. | vissa omraden & det mojligt att |amna feasability rapporten
I ett enklare forfarande med fortryckta formuldr. Myndigheterna kommer
sedan att komplettera dessa formular med en beskrivning av WFOE utifran
de uppgifter de fatt. Nackdelen med detta forfarande &r att myndigheterna
garna vill komplettera med krav pa t.ex. vissa exportkvoter, arbetskrafts-
formaner, m.m., och foretagets frihet att 5jdva styra 6ver WFOE verksamhet
beskérs darfor i viss man.'®*

8.3 Bolagsordning

Bildandet av ett WFOE kraver att man skriver en bolagsordning. Denna
skall innehdla namn pa investerarna och pa WFOE, investerat och
registrerat kapital, syfte och andama med WFOE, organisation av ledning
och administration samt uppgifter om de ledningsprinciper avseende bl.a
finansiering, likvidering, 0.s.v. som WFOE avser att tillampa.'®®
Bolagsordningen maste godkdnnas av myndigheterna och en eventuell
framtida forandring kraver att man anstker pa nytt hos ssmma myndighet.'*
D& en andring kréver nytt godkéannande kan det vara lockande att forsoka
skriva ett brett syfte med WFOE, men det har visat sig att myndigheterna
anstranger sig for att begransa bolagsordningen, varfor detta inte altid & en
framkomlig vég, da myndigheterna vill kunna kontrollera WFOE
verksamhet béttre. '’

8.4 Formell ansdkan

Det sista steget innan det att WFOE féar klartecken att registrera sin rorelse
bestar i den formella anstkan som skall goras till myndigheterna.

Den formella ansokan skall innehalla'%:

1) en ansbkan om bildande av WFOE

2) en feasability rapport

3) bolagsordning

4) namn pa den foreslagna styrel sen och ledningsposterna

5) kreditvardighetsintyg och foretagsbevis

6) skriftligt omddéme av myndigheterna som granskat bolagsordningen och
feasability rapporten

7) lista 6ver vilka varor och ravaror som behover importeras

104 Peerenboom, Randall Wholly Foreign-Owned Enterprises 3.04[3].
195 Art. 15 WFOE-Implementation Law.

105 Art. 16 WFOE-Implementation Law.

197 | nvestment Vehiclesin Chinas. 9.

108 Art. 10 WFOE-Implementation Law.
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8) dvriga nddvandiga dokument

Myndigheterna skall avge svar inom 90 dagar fran det att de fétt in
ansbkan.'®

8.5 Registrera WFOE

Processen med att etablera sig som ett WFOE avslutas med att foretaget
registrerar sin rérelse hos AIC och dérigenom far sin licens att drivarorelse i
Kina. For att fa sitt WFOE registrerat kravs att égarna till WFOE betalar en
registreringsavgift baserat pa storleken av det registrerade kapitalet.

19 Art. 11 WFOE-Implementation Law.
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9 Ovrigainvesteringsformer

9.1 Branch Office

Ett utlandskt foretag kan vélja att sétta upp ett branch office, filial, i Kinafér
att pa sa sétt penetrera den kinesiska marknaden. Ett branch office har rétt
att bedriva tillverkning och forsaljning men det kommer inte att betraktas
som en juridisk person. Detta innebér att moderbolaget kommer att ansvara
for alla eventuella skador eller skadestand som uppkommer p.g.a. filidlens
verksamhet i Kina. Moderbolaget tvingas sdledes ta det fulla ansvaret for
filialen, vilket kan innebdra en stor risktagning. Trots att filiden inte
kommer att vara en juridisk egen person maste det danda godkannas av
myndigheterna, f& en verksamhetslicens och registreras.™® Fordelen med
denna etableringsform &r att den & enklare och hilligare att etablera, det
krévs inte lika stora kapitalinsatser som det behévs for WFOE. ™!

9.2 Representative Office

Etableringen av ett representative office i Kina gors ofta i syfte att visa sin
narvaro i Kina och att lara kdnna den kinesiska marknaden béttre. Ett
representative office kommer typiskt sett att undersoka marknaden, leta efter
presumtiva kunder for eventuell férsdljning eller annat samarbete samt att
inleda forhandlingar med potentiella partners. Ett representative office
kommer pa sa sétt att verka som en lank mellan den kinesiska markanden
och det utlandska bolaget och det kan darfor vara en klok idé att initialt
etablerasig i denna form. Nackdelen med ett representative office & att det
inte far bedriva ndgon vinstgenererande verksamhet och inte heller skriva
under kontrakt som ger vinst. Det & emellertid tillatit for ett representative
office att forhandla fram ett kontrakt, men det maste vara representanter fran
huvudbolaget som skriver under det dutgiltiga avtalet. Ytterligare en fordel
med att vara etablerad pa den kinesiska marknaden, utéver den forenklade
mojligheten att undersbka marknaden, & att kontakten med manga
affarsman forbéttras. Manga kineser har namligen forutfattade meningar om
att manga utlandska investerare inte har ndgon langsiktig plan med sin
etablering, utan bara & i Kina for att "roffa & sig godbitarna’. Om man
redan &r etablerad i Kina med ett representative office uppfattas man ofta
som mer sexi s, vilket underléttar i kontakternamed kinesiska affarsman. '

10 Art. 200 the Company Law.
" Chen, Jianfu s. 336.
112 Setting Up a Representative Office.
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9.3 Holding / Investment Companies

Denna kapitalkrdvande associationsform foérutsdtter att man antingen
investerar minst 30 miljoner $i holdingbolaget eller har minst 10 JV i Kina
som holdingbolaget kan kopplas till."** D& ett holdingbolag i praktiken &r
begransat till att serva sina egna JV, bl.a. kdpa varor, utbilda personal,
hjalpa till vid laneanskaffning, o.s.v. menar Chen att dessa bolag & av
begransat varde.™* Chens synsétt kan kritiseras utifrén foljande: Ett JV
innebédr ett delat ledningsansvar som ofta betyder handlingsforlamning och
kompromissande om val av strategier. Om en utlandsk investerare genom att
bilda ett holdingbolag samordnar al marknadsforing och tillverkning hos
sinaJV och tar kontrollen 6ver JV strategival kan den utldndska investeraren
|&ta den lokala partnern ta hand om den I6pande verksamheten pa fabriken.
Resultatet blir att investeraren far full kontroll 6ver sina JV samtidigt som
det vardagliga rutinarbetet 1amnas over till den kinesiska parten.* | vissa
fall kan en |6sning enligt ovan ha ytterligare en férdel i form av att det & en
inhemsk foretagsledare som har forstéelse for den kinesiska arbetskulturen
som lagger upp arbetet och darfor blir det inte for stora kulturella avstand
mellan ledning och anstdllda. Holding- / Investmentbolag |ampar sig
naturligt nog bast for stora féretag som redan har erfarenhet av den kinesiska
marknaden.

113 Investment Vehiclesin China.
14 Chen, Jianfu s. 336.
15 Chow, Daniel CK. s. 32.
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10 Jamforelse av de olika
associationsformerna

10.1 Bakgrund

| detta kapitel kommer en jamférelse mellan de viktigaste associations-
formerna for en utlandsk investerare, namligen EJV, CJV och WFOE, att
goras. Jag kommer endast att ta upp de viktigaste férdelarna med respektive
association och nagra detaljerade forklaringar av alternativa sétt att styra,
planera och driva sin rérelse som kan resultera i att eventuella nackdelar
elimineras kommer inte att behandlas. Jag kommer att borja med att jamfora
EJV med CJV for att sedan jamféra WFOE med JV. | den andrajamforelsen
kommer EJV och CJV sdledes att behandlas som en enhet, vilket later sig
goras da for- respektive nackdelarna i forhdllande till WFOE &r relativt
snarlika.

10.2 Jamforelse mellan Equity Joint Ventures
och Contractual Joint Ventures

10.2.1 Till Equity Joint Venturesfordel

N&gra direkta fordelar finns inte att hitta, utan anledningen till att denna
etableringsform & mer populér &n CJV beror formodligen pa praktiska
hénsyn och tradition. Da ett EJV innebér ett titare och mer langvarigt
dtagande kan det tankas att i takt med att fler utlandska investerare vagar
satsa langsiktigt pa den kinesiska marknaden att de da ocksa vill ha ett
djupare samarbete &n enbart ett kontraktuellt samarbete. For detta talar bl.a.
att EJV numera & en mer populér etableringsform an CJV. Det &r heller inte
omajligt att CJV f& en annan, mindre fordelaktig behandling av
myndigheterna, aven om en sadan skillnad inte finns att se i skriven rétt eller
rekommendationer.™°

10.2.2 Till Contractual Joint Venturesfordel

e Vinsten delas inte upp efter det insatta och registrerade kapitalet utan
det & upp till parterna att valja hur de vill férdela vinsten. Denna
fordelning &r inte heller statisk utan kan a&ndras under tiden CJV &r
verksamt. Detta gor det mojligt for t.ex. den icke-kinesiske parten att

18 yingqi Wei, Xiaming Liu s. 24.
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10.3

ta ut en hogre vinst i borjan av JV-etableringen for att pa sa vis
kunna plocka hem en eventuell stor initial kapitalinsats. Den
kinesiske partnern far da néja sig med en lagre vinstandel i borjan av
projektet, men denna vinstandel kommer & andra sidan att 6ka Gver
tiden.™*’

Det & mgjligt for den icke-kinesiske partnern att plocka ut sin del av
det insatta kapitalet under det att JV & verksamt. Detta & dock under
forutséttning att det aterstaende kapitalet tacker JV skulder. | vissa
speciellafall &r det till och med mgjligt for en delégare i ett CJV att
dtertasitt kapital utan att betala skatt.™®

Vinsten behtver inte delas ut i pengar utan kan delas ut som
produkter. Detta & vanligt t.ex. da man utvinner ravaror som olja
eller mineraler.*

Det & mgjligt att vélja en annan foretagsform an limited liability
company, &ven om denna mojlighet inte utnyttjas sarskilt ofta.*?°

Maojligheterna att fritt vélja styrelse och ledningsstruktur &r relativt
stora och samarbetsparterna kan véja om de vill |dta en styrelse eller
ett joint management body agera ledning. Det &r till och med mgjligt
att 1&ta en utomstaende part, som inte & agare i CJV att antingen
agera som galvstandig ledning eller att fa utslagsrost i ledningen.
Bada aternativen gor beslutsfattandet inom JV enklare och mer
handlingskraftigt, men risken & naturligtvis att &garna forlorar for
mycket inflytande dver JV till den utomst&ende parten.***

Jamfdrelse mellan Wholly Foreign Owned

Enterprises och Joint Ventures

10.3.1

Till Joint Venturesforde

Vissa verksamhetsomraden & forbjudna for WFOE genom
foreskrifterna i the Guidance Catalogue och det finns darfor i vissa
fal inte nagon majlighet att etablera sig genom ett WFOE utan
endast genom ett JV-samarbete med en kinesisk partner.'??

17 Randt

,Jr., Clark T. § 2-2.02[4].

18 Art. 44 och 45 CJIV-Implementation Law.

19 | pid.

120 Art 2 st. 2 CIV-law.

121 Randt

,Jr., Clark T. § 2-2.02[4].

122 Se mer i kapitel 6.1.2 om the Guidance Catalogue.
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e Genom att vélja att samarbeta med en inhemsk partner som vet hur
administration och marknadsféring fungerar i Kina kan etableringen
ga smidigare. De kontakter med myndigheterna som & sa viktiga
kommer att fungera enklare och man kan forvanta sig bl.a. snabbare
handlaggning. Dessa fordelar faller dock inte altid ut, se nedan.

e Den kinesiske partnern kan ténkas ha tillgdngar som & svéra
och/eller dyra att komma 6ver som icke-kines. Det kan rdra sig om
landréttigheter, byggnader och fabriker, men det kan ocksa rora sig
om ett utbyggt kontaktndt som gor det enklare att skaffa kompetent
personal. Genom ett samarbete kan man komma Over dessa
tillgangar pé ett enkelt och smidigt sétt.*?®

e Daett foretag véjer att etablera sig med ett annat fortag innebéar det
att man delar de risker som projektet innebér samt att de ofta htga
initiala uppstartningskostnaderna minimeras.

e De regler som gdler markréttigheter &r, trots de brister som hér
forklarats, annu mer komplicerade for WFOE an for JV vilket ger sig
uttryck i bland annat en stréangare kontroll av WFOE da de bildas for
att se att WFOE de facto har tillgang till mark for sin verksamhet.***

10.3.2 Till WFOEsfo6rdel

e Det finns numera en storre kunskap hos utléndska investerare om
Kina som gor att det &r |&ttare att etablera sig ensam utan inhemsk
hjalp.'® Utéver detta har &ven en rad reformer genomférts de senaste
aren i syfte att gora Kina mer attraktivt for utlandska investerare.
Detta har lett till att incitamenten och behoven av att samarbeta i ett
JV med en kinesiska partner minskat. Genom att etablera sig som ett
WFOE fa&r man behdlla hela vinsten sdlv, forvisso pa bekostnad av
en Okad risk.

e Om en investerare vdjer att etablera sig i form av ett WFOE
undviker de kostnader som uppkommer i ett JV da foretaget maste
upprétta skydd for sin know-how och teknik gentemot sin partner.
Utover de rena kostnaderna for att upprétta sekretessavtal,
konkurrensklausuler, m.m. &r det 1&t att det uppstar en fortroende-
konflikt mellan parterna. En del kineser ser dessa olika avtal som en
misstroendeforklaring gentemot dem personligen vilket kan leda till
mycket stora indirekta kostnader i form av tungrott beslutsfattande
och interna intressekonflikter. Utdver detta ar det inte sakert att de
olika avtalen respekteras och atlyds, vilket har sin forklaring dels i

123 Peerenboom, Randall Wholly Foreign-Owned Enterprises § 3.02[4].
124 palomar, Joyce's. 30.
51, Ji, m. fl. 680.
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kulturella skillnader och dels i bristerna i det kinesiska
rattsystemet.'?®

e Det & inte alltid sékert att ens kinesiske partner uppfyller de 16ften
han gett under férhandlingarna. Han kanske inte kan underlétta
processen hos myndigheterna s mycket som man trott och det kan
ocksa vara sa att de maskiner och lokaler som partnern bidragit med
ar kraftigt 6vervarderade och i dligt skick.*’

o Kostnadernafor att skapa ett WFOE &r ofta lagre an for ett JV. Detta
beror pa aft det ofta kan var en tidskravande, och darigenom
kostnadskravande, process att hitta en [amplig samarbetspartner som
behtvs for att bilda ett JV. Denna kostnad uppkommer inte for
WFOE som inte behover hitta och férhandla med en kinesisk
partner.}®

e De kulturella skillnaderna kan ibland bli stora i ett JV och det
brukar resultera i att V blir valdigt svarstyrt. Dessa konflikter kan
uppkomma p.g.a. att de bada parterna har olika strategier med JV.
Den icke-kinesiske parten kanske har en langre tidsplan an den
kinesiske partnern som kanske vill skapa en snabb vinst. Ytterligare
ett problem med olika strategier kan vara att vid ett lika agande i JV
har bada parter en de facto vetoratt som vid en rad fragor kan det
skapa problem vid en expansion inom Kina. Den kinesiske partnern
kanske inte har kapital nog att expandera och 6ka det registrerade
kapitalet och hellre an att fa minskat inflytande i JV s kanske han
rostar emot forslaget att 6ka kapitalet.'*

10.4 Avslutande kommentar

Som vi sett ovan kommer har de olika associationsformerna alla att ha sina
specifika fordelar och att ge ndgra bestamda réad vilken form som &r bast gar
inte att ge. Detta beror naturligtvis pa att ett val av associationsform &r ett
beslut som skall fattas pA kommersiella grunder och inte juridiska, vilket
min uppsats huvidsakligen behandlar. Ett annat ska for varfor tydliga réd
inte kan ges &r att vissa fordekar & specifika for en viss branch och ett visst
verksamhetsomréde och det finns hér inte utrymme att presentera ala de
olika verksamher som finns,

126 Chow, Daniel C.K. s. 25 ff.

27 1bid. s. 680. Chow

128 |hid. s. 680 f. not 22.

129 Peerenboom, Randall Wholly Foreign-Owned Enterprises 3.02[b] 3.
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11 Markrattigheter

Detta kapitel inleder de avsnitt som beror olika réttsomraden viktiga for et i
Kina verksamt foretag. Efter det att markréttigheter tagits upp i detta kapitel
foljer en beskrivning av immateriarétten, arbetskraftslagstiftningen
respektive skatter i de darefter foljande kapitlen.

11.1 Allmant

| Kinavar det lange inte mgjligt for privatdgda foretag eller individer att &ga
mark utan marken agdes av staten. N&r nagon, ofta ett State Owned
Enterprise eller ett bykollektiv, behtvde mark for ett visst andamal
tilldelades den behtvande det omréde som behdvdes for det tilltéankta
andamdet. Denna tilldelning av mark & vad som numera kallas alocated
land och denna mark kan inte séljas, hyras ut eller anvandas som inteckning
for 1an, eler anvandas till ndgon annan verksamhet @n det som det
ursprungligen tilldelades for.>* Begransningen i anvandningen av marken
berodde naturligtvis pa att denna mark tilldelats nyttjaren for att uppfylla en
viss central plan, bestamd av staten. N&r nu Kina har utvecklats fran en strikt
planekonomi mot en socialt inriktad blandekonomi med manga féretag som
bedriver vinstdrivande verksamhet har det uppstatt behov av en annan form
av nyttjande. Denna andra nyttjandeform kallas assigned land och ger
innehavaren rétt att anvanda marken till vad han vill, oberoende av en
bestamd plan. Utover detta kan assigned land ocksa anvandas som
inteckning for 1an. Formellt ligger dock fortfarande &ganderétten kvar hos
Staten.l3l

Ett kinesiskt foretag, t.ex. ett SOE, som &r en tilltankt partner i ett JV kan,
om det tilldelats assigned land, anvénda detta som apportegendom och bidra
med detta till JV kapitalinsats. D& den kinesiske parten normalt endast har
markréttigheter i formen av allocated land, som inte kan Gverforas till nagon
annan, maste marken goras om till state assigned mark innan marken kan
Overforas till JV. Transformeringen gors genom att man betalar in en
speciell conversion fee till staten som sedan omvandlar marken till assigned
land, d.v.s. i praktiken fritt 6verlatbar mark.

Skulle ens parter i JV inte ha nagra state allocated landsréttigheter, eller man
kanske valt att etablera sig utan partner, t.ex. som ett WFOE, finns det fyra
alternativa sétt att komma 6ver och forvérva landréttigheter:

130 palomar, Joyces. 17.
B Jamfér med systemet i England dar det fortfarande & kronan som formellt &ger all mark.
Bogdan s. 116 not 5.
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1) Land Grant/Assignement (Tilldelning) — Denna réttighet kops
mot en speciell avgift av staten eller en lokal myndighet antingen genom ett
forhandlingsforfarande dar man tar kontakt med myndigheterna eller genom
auktion eller annons.*** Kostnaden for att beviljas ett Land Grant &r relativt
stor och utéver kdpesumman kommer mottagaren dessutom att vara tvungen
att betala en relativt dyr arlig avgift. Markréttigheten ges for begransad tid
som maximalt kan vara 50 & .*** Normalt kommer foretaget som tilldelats ett
Land Grant att fa ratten att hyra ut marken och anvanda den som inteckning
for 1&n."*

2) Ansokan — Om ens kinesiske partner inte har allocated land
kan det nybildade JV ansdka om att bli beviljat alocated land.*** Denna
ansbkan kommer att behandlas av den lokala landmyndigheten som avgor
fragan utifrén JV verksamhetsplan och den plan de sidva har avseende
markanvandningen. Om anstkan beviljas maste JV betaa en speciell
registreringsavgift och sedan betala en &lig avgift.**

3) Overforing - En befintlig innehavare kan mot betalning
overfora den landréttighet han redan har pa koparen. Marken och ala
byggnader och tillhdrande objekt som finns pa tomten kommer inte att folja
med i kOpet utan maste 6verforas och registreras separat.

4) Leasa - Ett fjarde sdtt att komma Over landréttigheter ar att
hyra dem av en innehavare. Da den mark som hyrs &r assigned mark medfor
detta i regel inga svéarigheter. Parterna kan galva bestamma hur de vill att
hyreskontraktet skall se ut under forutsattning att de inte anvander marken i
enlighet med den plan som finns fér marken eller mot nagon annan officiell
plan.**’ Ibland kommer emellertid &ven mark som & allocated, och som
formellt inte far hyras ut, att hyras ut. Detta kan innebédra problem da
hyresavtalet kan komma att dras in med omedelbar verkan.*® Foljden kan
bli att de investeringar som gjorts pa marken gar om intet. Det & darfor
viktigt att man som hyrare kontrollerar vilket form av markrattighet
uthyraren har samt vilka planer och verksamheter marken faller under.

'3 Chen, Jianfu's. 339.

133 |_ewis, Donald J. (red.) s. 92.

" 1bid. s. 92.

135 Se art. 47 EJV-Implementation Law.

38 Denna avgift &r i praktiken av nominell karaktar. Rico Chan namner siffran 1 Renminbi /
m2 och ar, Lewis, Donald J. (red.) s. 92.

37 |_ewis, Donald J. (red.) s. 93.

138 palomar, Joyces. 31 f.
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11.2 Risker med markrattigheter

Registrering. For att vara lagligt skyddat maste innehavarens
assigned land registreras. Ett problem som da uppkommer &r att det
finns ett flertal olika registreringsmyndigheter som verkar pa olika
nivéer. Vad som hander om samma mark registreras for olika agare
vid olika myndigheter &r en dppen fraga. Vidare sd méaste byggnader
registreras separat och marken som byggnaden star pa separat.
Ytterligare en svéarighet &r att all mark annu inte &r registrerad och att
det darfor fortfarande finns mark som ingen riktigt vet vem den
tillhor. Forutom detta sA & manga registreringskontor under-
bemannade och det & i vissa fall mycket svart att fa tillgang till
registren.’® Oklarheten kring agarférhdllandena oppnar for att
okanda &gare ger sig tillkadnna senare och gor sin rétt gdlande. Vid
registreringen av marken utférdas ett registreringskort och ett
certifikat som ges till &garen. Certifikatet & emellertid bara en kopia
och bér inte pa ndgra juridiska rattigheter.’*® | slutdndan innebar
detta att man inte kan forlita sig endast pa certifikatet utan aven
maste se registreringskortet for att vara 100 % sdker pa att den
person man tror & &gare till viss mark ocksa & &gare. Problemet
forstarks av att det i manga fall & mycket svart att fa tillgang till
korten och markregistren, av de skal som angivits ovan.

Oklara tomtgranser. Det finns i Kina inte nagot enhetligt system for
att mata och avgransa tomter.'** Detta betyder att det kan finnas
omraden som overlappar varandra och att det da kan uppkomma
tvister om vem som har rétt till marken. | dagslaget finns det
dessutom inte ndgon tydlig l6sning om det skulle visa sig att tva
parter har Overlappande tomtréttigheter, vilket forstarker
osékerheten.

Tvetydig och osdker lagstiftning. Det finns en rad olika planer om
hur marken skall anvéndas som drabbar aven de féretag som besitter
assigned mark. Problemet hér & den osékerhet vad som géller om de
politiska verksamhetsplanerna forandras for den aktuella marken.
Maste foretaget anpassa sig till den nya verksamhetsplanen och
forandra sin verksamhet eller kan de fortsdtta som vanlig? Fragan &
inte 16st vilket naturligtvis & ett orosmoment for alla foretag med
mark i Kina.

Jordbruksmark. Det & formellt forbjudet att dverféra jordoruksmark
till assigned mark, undantag finns'*?, men trots detta & det vanligt

139 palomar, Joyces. 21.

“O1bid. s. 22.

1 Tidigare har man anvant sig av en naturlig avgransning med grénser som &ar, vagar,
m.m. vilket naturligtvis inte medger nagon storre exakthet i gransdragningen.

2 Chen, Jianfu's. 338.
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forekommande att sd sker. En investerare som far kopa assigned
mark av den lokala myndigheten maste darfor vara uppméarksam pa
om marken han forvarvar &r jordbruksmark eller g. Risken & annars
att marken atertas av de centrala myndigheterna om det visar sig att
det & jordbruksmark foretaget kopt.

De regler som géller markréttigheter &r, trots de brister som héar forklarats,
annu mer komplicerade for WFOE, vilket ger sig uttryck i bland annat en
strangare kontroll dd WFOE bildas att de verkligen har tillgang till tomt for
sin verksamhet samt att ett WFOE inte alltid far ett skriftligt kontrakt da den
lokalalandmyndigheten tilldelar dem land use rights.**®

11.3 Risker med tomtrattigheter vid bildandet
av ett JV

N&r man bildar ett JV har ofta ens partner redan tillgang till mark i form av
alocated mark. For att denna mark skall kunna 6verforas fran ens partner till
det gemensamma JV maste marken omvandlastill assigned mark. Detta gors
genom att betala in en sk. conversion fee till staten. Denna conversion fee
kan vara mycket hdg och & séllan mgjlig att omforhandla. Staten sétter helt
enkelt ett pris utifran lage, anvandningsomrade, befintlig infrastruktur,
0.5.v., som méste betalas om foretaget vill att marken skall omvandlas.***

Det & inte altid ens partner betalar den conversion fee han aagit sig att
inbetala vilket far till foljd att marken forblir allocated land. Om marken inte
omvandlastill assigned mark, tar emellertid JV en stor risk om de trots detta
véljer att paborja sin verksamhet pa marken. De lokala myndigheterna kan
namligen aerta marken utan att erbjuda ersittning om stadsplanerings-
behoven kraver det, eller om landégaren Slutar att anvanda marken pa grund
av t.ex. konkurs éler flytt. Detta problem kom att drabba McDonald’s hart
och de fick sitt allocated land-tillstand indraget for den tomt dér sedan tva ar
deras storsta restaurang 1&g. Anledningen var att en kinesisk affarsman med
mycket stora resurser utnyttjade sin guanxi och fick myndigheterna att ge
tiIIstéﬂcE)I for att uppfora byggnader pa den tomt dar McDonald's tidigare
legat.

Myndigheterna kan ocksa i efterhand komma att krava att JV betalar sin
conversion fee sd att marken kan forvandlas till assigned mark.'*® Detta
betyder att kostnaden for conversion fee delas mellan JV parterna, men att
vardet pa marken redan réknats som den kinesiske partners kapitalbidrag.
Att dettainnebéar en forlust for den utlandske investeraren behdver knappast

143 palomar, Joyce's. 30.

Y \Wang, Yans. 82.

145 palomar, Joyces. 17 f.

146 Capener, Cole R. § 12.3[3].
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kommenteras.™’ En utlandsk investerare bor darfér var pd sin vakt och
kontrollera att conversion fee verkligen betalats in och om den inte betalats
in betala den g@v mot att detta réknas in som hans kapitalbidrag i JV.

Y7 Vinst delas efter insatt kapital, vilket gor att kinesens vinstandel blir stérre &n den borde
vara da tomtréttigheten raknats in till sitt fulla varde som kapital bidrag.
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12 Immaterialratt och
konkurrensklausuler

12.1 Bakgrund

Kina har kontinuerligt de senaste &ren arbetat pa att forbéttra sin immaterial -
rétsliga lagstiftning, starkt pressade av kraven pa immaterialréttsligt skydd
framforda av framst utlandska investerare. Kina har ratificerat en rad olika
avtal om immateriaréttsligt skydd bl.a. Bern- och Pariskonventionerna och
med intrédet i WTO 2001 har Kina tagit ytterligare ett steg mot en
internationellt accepterad lagstiftning pa detta omrade. Problemet med
immateriarétten idag beror dock varken pa undermdliga lagar eler pa
avsaknad av lagar. Problemet &r istéllet att de lagar som finns tilldmpas
daligt och att piratkopierare alltfor sillan bestraffas. Detta problem har flera
anledningar men i huvudsak ar det pa lokal niva som myndigheterna inte
tillampar lagarna pa det sétt de & ténkta att tillampas. Dettai sin tur beror pa
att piratkopiering pa manga platser blivit en lukrativ bransch som bade drar
in mycket pengar och sysselsétter manga i det lokala samhdllet. En korrekt
tillampning av de immateriella lagarna skulle darfor kunna drabba
lokalbefolkningen hart for de fall piratkopierarna tvingades légga ner sina
fabriker.

12.2 Varumarke

| Kina & det mgjligt att registrera ett varumérke som utméarker sig genom
skrift, tecken, 3D, farg, 0.s.v.** Det som & avgdrande & att varumérket kan
sarskiljas frén andra varumarken och den upprakning som gors i art. 8 &r
sdledes inte uttommande. For att fa det skydd som Trademark Law medger
maste varumarket emellertid registreras och den princip som géler vid
registreringen & forst till kvarnprincipen.’*® Det & s8ledes inte det foretag
eller den person som borjat anvanda det aktuella varumérket férst som ges
foretrade vid en registrering. Som namndes inledningsvis har Kinaratificerat
bl.a. Pariskonventionen och enligt dess art. 6bis & nationell myndighet
skyldig att erkdnna ett redan kant varumérke ("famous mark”) och hindra
annan att registrera samma varumarke i Kina. Kina har emellertid antagit en
intern tolkning av denna regel som innebar att for att ett redan kéant
varumarke skall ges foretrade maste detta vara kant i Kina ™ Problemet blir
da att bland annat engelska varumarkesnamn inte kommer att betraktas som
kanda da det endast &r en liten del av den kinesiska befolkningen som forstar

148 Art. 8 Trademark Law.
199 Art. 29 Trademark Law.
%01 in, MariaC.H. s. 187 f.
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engelska. Varumarkesréttsinnehavaren kommer att fa en ensamrétt till att
utnyttja sitt varumarke och denna ensamrétt & skyddad genom att intrang ar
b&de kriminaliserat och méjligt att beivra genom civilréttsliga &garder.>
Ensamrétten till varumérket géller i 10 ar fran det att varumérket registrerats
och om innehavaren darefter vill fortsétta att ha ensamréit till sitt varumérke
maste en ansdkan om forlangning l1amnasin.

12.3 Patent

Patent & ett sétt att belona en uppfinnare for hans upptackt genom att ge
honom ett tidsbegransat monopol for exploatering av sin uppfinning. | Kina
ges patent for upptackter som omfattar uppfinningar, utility models och
design.”®® Denna uppdelning innebér att inte enbart & den abstrakta
idén/uppfinningen som kan patenteras utan att ocksa en fysisk utformning av
en produkt &r patenterbar. Skillnaden mellan utility model och design har av
Lagerqvist beskrivits som att utility model & en upptéckt och forandring av
en befintlig produkts form/utseende medan design & négot helt nyskapande
som inte bygger p& n&gon annan produkt.*>* Principen forst till kvarn galler
aven har, men om tva parter anstker om patent samma dag skall de gélva
genom forhandling komma Gverens om vem som skall fa rétten att patentera
sin uppfinning. Skulle parterna inte komma Overens & det upp till
myndigheterna att skdnsméassigt bestémma vem som har bast rétt till patentet
alternativt att fordela patentskyddet efter lottning.™ Ett patent galler i 20 &
om det ar en uppfinning och i 10 & om det & en utility model eller design
och kommer att skydda uppfinnaren mot att andra anvander, tillverkar, séljer
eller utnyttjar den patenterade tekniken for kommersiellt bruk.™®
Patentskyddet forutsdtter dock att man betalar en viss arlig avgift och
patentet uppl 6ses om man inte betalar denna avgift.™’

Normalt tillfaller rétten att patentera en upptéckt den person som gjort
upptackten, men om upptéckten gjorts i en arbetsenhet som forsoker
utveckla den produkt som upptéckts kommer rétten till patent att tillfalla
enheten och inte den enskilde som lade sista handen vid produkten.

For att kunna patentera en upptackt maste upptéckten vara en nyhet och ha
ett praktiskt tillampningsomrade. Detta betyder att upptackten maste var en
nyhet i forhdllande till det som redan & kéant inte bara i Kina utan i hela
varlden och att upptéckten skall kunna anvandas och skapa positiva

BLArt. 3 och 59 Trademark Law.

152 Art. 37 och 38 Trademark Law.

153 Art 2. Patent Law.

154 |_agerquist, Thomas JT 1996/97 s. 615. Ett annat sétt att forklara skillnaden &r att se
utility models som en teknisk férandring och design som en estetisk forandring. Se
Implementing Regulations of the Patent Law of the People’s Republic of Chinaart. 2.
155 Art. 13 Detailed Rules for The Implementation of The Trademark Law.

6 Art. 11 och 42 Patent Law.

157 Art. 43 och 44 Patent Law.
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resultat.’® Aven om dessa kriterier skulle vara uppfyllda s& & det inte
mojligt att patentera bland annat medicinska metoder, vetenskapliga
upptackter samt djur och vaxtarter.™

12.4 Upphovsratt

Den nyligen éandrade Copyright Law skyddar konstnérligt arbete och
innefattar: litteratur, drama, koreografi, dans, musik, film, foto, mjukvaratill
datorer, Kkartor, arkitektur, m.m.*® Det konstnérliga verket & normalt
skyddat i 50 ar, men verket och upphovsmannen har ett "integritetsskydd”
som stracker sig for evigt.'® Det upphovsréttsliga skyddet innebar bland
annat att skaparen galv bestdmmer om han vill publicera, sprida,
reproducera, stilla ut, sinda eller forandra verket.’® Ett undantag fran det
upphovsréttsliga skyddet &r rétten till "fair use”. Detta undantag innebér att
verket fritt kan anvandas for personlig utbildning, forskning eller noje och
att bocker fritt far Oversdttas till kinesiska i syfte att anvandas for
undervisning och forskning.*®

Om upphovsrétten kréanks av en person som inte har tillstand av
réttighetsinnehavaren skall den som krankt réattigheten upphéra med
krankandet, ge uppréttelse, betala erséttning for uppstadda skador eller be
om ursskt [sic].’** | alvarligare fall ges myndigheterna &ven mdjligheten att
konfiskera piratkopiorna och forstéra dem samt konfiskera utrustning for
framstallning av kopiorna.*® | ett avgérande i Pekings High Court dér Lego
Co. stamt en tillverkare for intréng i deras upphovsrétt domdes svarande till
att lamna Over och férstora de formar som anvénts for att producera
piratkopiorna, publicera en ursakt i lokalpressen samt betala en, som Lego
Co. ser det, symbolisk summa i skadestand.’®® Detta fall kan, trots att det &r
ett forsta och avgorande fall for skyddet av industridesign, ocksa anses
illustrera det faktum att sanktionerna i Kina &r relativt 1aga i en jamforelse
med europeiska nivaer.

Skyddet for mjukvara till datorer omfattas till viss del &en av Copyright
Law men &r till storsta delen skyddad genom speciallagstiftning. Framsteg
har gjort pa senare ar, precis som inom den évriga immateriaratten, men

8 Art. 6 Patent Law.

9 Art. 25 Patent Law.

10 Art. 3 Copyright Law, reviderad 27 oktober 2001.

181 Art. 20 och 21 Copyright Law.

162 | artikel 10 namns uttryckligen 17 olika réttigheter, vilket & ett fortydligande jamfort
med hur Copyright Law sg ut innan forandringen 2001, China notes december 2001.

163 Art. 22 Copyright Law. Vissa andra anvandningsomréden t.ex. anvanda textavsnitt/bilder
ochinfogai en ny larobok &r endast till&tna om upphovsinnehavaren far erséttning och inte
uttryckligen forbjudigt detta. Art. 23.

164 Art. 46 Copyright Law.

165 Art. 47 Copyright Law.

166 Asia news, mars 2003.



fortfarande kvarstar problem med att slutanvandaren, som privatperson, inte
ar strikt ansvarig dd han anvander piratkopior av software.’®’ For vissa
multinationella foretag finns det trots bristerna i upphovsrétten ett behov av
att vara nérvarande pa den kinesiska marknaden. Bill Gates forklarar
Microsofts narvaro i Kina sd har’®: ”Although about three million
computers get sold every year in China, people don't pay for the software.
Someday they will, though. And as long as they're going to steal it, we want
them to steal ours. They'll get sort of addicted, and then we'll somehow

figure out how to collect sometime in the next decade.”

12.5 Problem med att skydda sin immaterialratt

e Kunskapen om immaterialratten i kinesiska domstolar & ofta mycket
dalig, vilket gor att det kan vara svart att fa igenom sina krav éven
om man har formellt rétt. Detta géller framst pa loka niva, men da
den immaterialréttsiga utveckling & sa snabb saknar i viss man éven
hogre domstolar kompetens for att avgora dessa fall pa ett korrekt
Ssatt.

e Den komplicerade kinesiska byrakratin gor att manga anmalningar
om intrang pa ens immateriella réttighet faller mellan stolarna och
blir liggande.®® Det tar allts& i manga fall mycket 18ng tid att f&
myndigheterna att agera och fullfolja sin utredning vilket betyder att
piratkopierarna kan fortsétta med sin verksamhet.

e Straffen for att gora intrng i nagons immateriella réttighet ar ofta
mycket 18ga'® | vissa fal & immaterialrétsiga intrang
kriminaliserade, men det & endast séllan som nagon verkligen &talas
for detta. Kombination av 18ga straff och mdjligheten att gora stora
vinster gor piratkopierandet till en lukrativ bransch som manga
kineser har svart att halla sig borta fran. Detta fenomen forstérkas av
att Kina ar ett utvecklingsland som har svért att konkurrera med
vésterlandsk teknologi.*"*

e Lokalprotektionism & ett utbrett fenomen dven da det gdler
piratkopiering och det & inte ovanligt att lokala myndigheter ser
mellan fingrarna for lokala producenter som goér intrang i andras
immateriella réttigheter och inte tillampar de immateridréttsiiga
lagar de formellt sétt & skyldiga att gora.*’? Detta har sin grund i att

1871 i, Yahong s. 649.

" 1bid. s. 640.

19 K ong, Qingjiang s. 1190 f.
101 i, Yahong s. 652.

1 \Wang, Kui Hua's. 204 f.
172 K ong, Qingjiang s. 1192.
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manga piratkopierare bidrar till att oka valfarden i det lokala
samhéllet genom att anstédlla personal och betala skatt. Utdver det
faktum att piratkopierarna gynnar lokalsamhdllet & det naturligtvis
inte heller ovanligt att piratkopierarna betalar mutor direkt till de
ansvariga pa lokalmyndigheterna for att pa sa sitt skyddas mot de
rader centralmyndigheterna ibland genomfor.t® | vissa fall kommer
oviljan att upprétthalla ett immateriarattdigt skydd inte att ha att
gora med lokalprotektionism utan snarare bero pa okunskap hos
myndigheterna. Denna okunskap beror i vissa fall pa att aktuella
lagsamlingar saknas pa lokaniva och oftare pa att personalen pa
myndigheterna saknar korrekt utbildning. Detta problem har
uppméarksammats och en stor utbildningskampanj har dragits i gang
for att utbilda personal hos de olika myndigheterna.*™

12.6 Att skydda sin immaterialratt

Bade varumérkes- och patentskyddet forutsitter att man beviljats
denna rétt efter en ansokan och det récker inte med att endast
anvanda t.ex. ett varumérke for att omfattas av skyddet. Detta
innebdr att det &r ytterst viktigt att de facto ansbka om immaterial-
réttsligt skydd da upphovsmannen annars stér utan réttigheter.

Etablera sig utan partner. Aven om det & mojligt att skriva avtal om
att ens partner inte har nagon rétt till det egna foretagets know-how
sa kan det i manga lagen vara problematiskt att verkligen skydda
denna kunskap.'™ Alternativet & da att bedriva sin verksamhet utan
partners och pa sa vis slippa dela med sig av sin information. Detta
skyddar naturligtvis inte mot intrang fran tredje man, men risken for
l&ckor minimeras.

Kontroll éver immaterialréatten. Om man etablerat sig i ett JV & det
l&tt att ens partner kommer att fa tillgang till information om det
egna foretagets teknologi och know-how som i egentlig mening inte
omfattas av JV-samarbetet. Detta & ingen optimal |6sning och
behovs inte informationen for JV-samarbetet finns det ju ingen
anledning att dela med sig av denna information utan det kan var
béttre att halla informationen pa en "need to know-basis’. Ett stort
problem med att inte delamed sig av all information och hemlighalla
delar for samarbetspartner ar att det fortroende som kravs for ett
framgangsrikt JV l&tt naggasi kanten.

%3 \Wang, Kui Huas. 206 f.
174 |bid. s. 207 f.
1% Chow, Daniel CK. s. 26 f.
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e Kunden. | slutdndan sa & det kunden som avgor om han vill kopa
kopior eller original. | vissa fall kan det racka med att gora sitt
varumarke svarforfalskat och darigenom fa konsumenterna att
istdllet kopa originalet. 1 andra fall kan losningen istdllet vara att
erbjuda konsumenten négot extra, utéver produkten, som han inte far
da han kdper kopian. Detta extra kan vara t.ex. installeringsservice,
kundsupport, utbildning, m.m.

e Tvistforum. Om ens immaterialrétt krankts uppkommer fragan hur
foretaget skall ga tillvaga for att beivra intranget. Ett
skiljedomsforfarande har den fordelen att det & en snabb process
som tillika & hemlig vilket gor detta till ett populart
tvistlosningssétt. Ibland kan det emellertid vara att foredra att ga till
alméan domstol och da dra nytta av det faktum att réttegangen &r
offentlig och utnyttja processen som "reklam” och visa att man har
en stark nérvaro i Kina.

12.7 Konkurrensklausuler

Ett sétt att skydda sin know-how &r att skriva konkurrensklausuler med sina
anstéllda for att forhindra att de tar med sig kunskap de inhamtat i ett foretag
och senare anvander den i ett konkurrerande féretag. | Kina & dessa avtal
framst reglerade genom riktlinjerna Opinion och Notice, men lokal
detaljreglering férekommer.'”® Dessa bestdmmelser sager att ett konkurrens-
begrénsande avtal far gélla i max 3 ér, réknat fran det att den anstallde
lamnar foretaget. Vidare s ar det bara tillatit att skriva avtal med anstdllda
som har nyckelkompetens. Detta innebar att man inte kan skriva
konkurrensavtal med alla anstéllda, da det skulle kranka de anstdlldas
arbetsrétt. De som skriver under ett sddant avtal har rétt att kréva en rimlig
ersittning for detta. Exakt hur mycket erséttning som &r rimligt ar nagot
oklart, men pa lokal niva, i Peking, har man i sina bestammelser sagt att
minst en halv &rslén & en rimlig ersattning. '’

Konkurrensklausulen upphor att gélla om den know-how den avser skydda
blir offentligt kand eller upphor att vara av véarde for arbetsgivaren, eller om
det visar sig att avtalet tillkommit pa ett otilldtet sitt. Den lokala partner
man lierat sig med kommer i en del fall att fortsdtta den verksamhet han
tidigare bedrev separat med JV-samarbetet. Ett problem som da kan
uppkomma, och har uppkommit, &r att partnern da kommer att anvanda den
know-how han skaffat sig genom JV i sin egen produktion.’”® Trots att
parterna i JV har bade sekretessavta och konkurrensavtal som skall

176 Notice of the Ministry of Labor on Several |ssues Concerning Mobility of Enterprise
Staff and Workers, 1996 och The Opinions on Strengthening Management over
Confidential Technical Information When Technical Workers Change Jobs, 1997.

177 Safeguarding your company’ s trade secrets.

'8 Chow, Daniel C.K. s. 25 not 77.
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forhindra just otilldtet utnyttjande &r det inte altid lampligt att paborja en
process om tillampningen av avtalet. En béttre vag kan da vara att i forvag
kopa upp partners verksamheter som inte ingdr i JV-samarbetet for att pa sa
vis minimerarisker for konkurrens fr&n den egna partnern.*”®

1% Chow, Daniel CK. s. 26.
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13 Arbetskraftsproblemet

13.1 Allmant

Vid bildandet av ett JV & det vanligt att det nybildade foretaget tar Gver den
fabrik och den verksamhet som den kinesiske parten redan bedriver. Den
utlandske parten forvantas genom sitt tekniska kunnande bidra till 6kad
produktion och effektivitet i denna verksamhet. Det finns emellertid flera
problem av arbetskraftskaraktar som ett nybildat JV stélls infor delvis da Jv
forvantas ta 6ver den personal som redan & anstdlld hos den kinesiske
parten. For det forsta sa & manga kineser, framforallt de aldre, inte vana vid
att arbeta pa det sétt och i det tempo ett vinstdrivande foretag forvantar sig.
Detta har sin grund i att manga kineser & uppvaxtai en kommunistisk miljo
dar de inte premierats for hart arbete vilket resulterat i att manga
arbetstagare saknar bade pliktkansla och lojalitet gentemot foretaget.’® For
det andra sa besitter manga arbetstagare inte heller tillracklig utbildning for
att kunna arbeta med den nya produktionstekniken som ett JV typiskt sett
introducerar. Den nya tekniken innebédr ofta en automatisering dér det i
praktiken &r en forutséttning att kunna lasa samtidigt som ungefér 16 % av
Kinas befolkning & analfabeter, vilket lett till att bristen pa kvalificerad
arbetskraft & stor i vissa regioner.’® Uthildningsgraden skiljer sig dock
kraftigt & mellan de olika regionerna och generellt & arbetskraften i de
sydostra kustregionerna mer vélutbildade an de vastra och centrala
regionerna. FOr det tredje & det mycket vanligt att det uppstar ett Gverskott
av anstdllda i det nybildade JV, om det tar 6ver ala anstédlda fran den
kinesiske partnern. Det & inte ovanligt med att den kinesiska partnern har
50 % fler anstallda an vad som behovs, utifran ett vasterlandskt perspektiv.
Detta sammantaget innebér att ett nybildat JV ofta sitter med for manga
anstallda som saknar kompetens. Det finns da i praktiken tva sitt att ga
tillvaga: Antingen utbilda arbetskraften eller ocksa avskeda de som inte
behovs.

180 Detta &r ett problem som &r pé vag att forsvinnai takt med att fler och fler kineser
kommer i kontakt med ett mer vinstorienterat st att driva foretag och som ocksa medger
incitament for lojalitet och ambitioner.

181 | mproving the Investment Climate in Chinass. 34 f. Det bor dock till4ggas att det satsas
stort pa utbildning i Kina, sarskilt inom naturvetenskap och teknik, och manga studenter
skickas utomlands for att fa expertutbildning.
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13.1.1 Utbildning och skapandet av en bra for etagskultur

Uthildning for den befintliga arbetskraften & nagot som foresprakas av
Lagerqvist som ser personalen som en mycket viktig resurs.®* Precis som
dla andra tillgangar maste aven personalen underhdllas, vilket gors med
hjdlp av utbildning och skapandet av laganda. Det & darfor viktigt att
foretaget tar den kinesiske kulturella synen pa arbete pa alvar nar man
genom utbildning och riktlinjer forsbker skapa en god foretagskultur. En
kines definierar ofta sig galv utifran by- och slaktgemenskap, men &ven
genom den yrkesroll han har. Genom att skapa yrkesstolthet for sina
medarbetare kommer foretaget att fa anstallda med en hogre lojalitetsgrad
och en 6kad samarbetsvilja. Behovet av yrkesstolthet och lojalitet gentemot
foretaget forstarks av att manga kineser & ovana med att arbeta for ett
utlandskt bolag, som ju ofta har en avvikande foretagskultur. Lagerqvist
rekommenderar att den utlandska investeraren tar kontroll 6ver “the
Personnel Guidelines’ och utformar tydliga forhalningsregler for hur
arbetstagarna skall arbeta och agera i fOretaget. Genom att skapa tydliga
regler skapar foretaget inte bara en starkare laganda och okad effektivitet i
den dagliga verksamheten utan de tydliga riktlinjerna gor det ocksa l&ttare
att attrahera ny arbetskraft. Detta beror pa att foretaget signalerar for
utomstaende att de & en seri6s arbetsgivare, vilket kan vara extra viktigt om
man etablerar sig som ett WFOE déa det da inte alltid kommer att haen lokal
anknytning till platsen fér verksamheten.'®

En nackdel med att skapa en bra foretagskultur ar givetvis att det tar lang tid
och att det kostar mycket pengar. Ibland kan det emellertid vara det enda
seridsa dternativet om man vill in pa den kinesiska marknaden. Utbildning
och skapandet av en god foretagslojalitet & en investering som utdver den
fordelen att den Okar produktionen &ven ger ett béttre immaterialrattsigt
skydd. En arbetstagare som kanner stark lojalitet gentemot JV &r naturligtvis
mindre bendgen att stjdla patent och hemliga dokument och & samtidigt
mindre ben&gen att sluta i foretaget och borja jobba for konkurrenten. En
etablering i Kina bor av utlandska investerare ses som langsiktig.'®*

13.1.2 Uppsagningar

Det andra alternativet & att avskeda den arbetskraft det nya JV inte har
nagot behov av. Det kommer i realiteten inte bli tal om att avskeda nagon da
JV & ett nybildat bolag som inte har ndgra anstdllda alls. Vad som kommer
att vara de praktiska problemen & huruvida det nybildade JV skall ta dver
de anstédllda som arbetar for den kinesiske parten och om de inte tas 6ver av
JV vilka foljderna blir. Nagon juridisk skyldighet for det nybildade bolaget

182 | agerquist, Thomas JT 1997/98 s. 389 ff.

"% bid. s. 391.

84 \Wong, Yim Yu, m.fl. tycks menaatt ca 10 & & den genomsnittstid det normalt tar for ett
JV att borja ga med vinst.
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att

ta 6ver de anstdllda finns inte, men trots detta hamnar JV ofta under mycket
hért tryck att verkligen ta dver dessa anstallda'®® Den kinesiska parten
kommer att arbeta hart for att si manga anstéllda som mgjligt, helst ala,
deranstallsi JV da han atnjuter mycket prestige i sin roll som arbetsgivare.
Om manga av de han tidigare haft anstdllda hos sig inte far dteranstélining
kommer hans anseende och status att minska och han kommer att forlora
ansikte.*® Samtidigt kommer ocksd den lokala myndigheten att arbeta hért
for att alla anstélldafar arbetei JV dade & under stark press fran de centrala
myndigheterna att hdlla arbetsl 6shetssiffrorna nere. Da det & samma lokala
myndighet som kommer att vara delaktig i att ge tillstand till JV har de
ocksa en stor mdjlighet att stoppaett JV som inte tar hansyn till de anstéllda.

Ett sitt att komma bort frén detta problem & att erbjuda de som inte
ateranstélls ett avgangsvederlag for att pa sa vis avsta fran en nyanstallning i
JV. Denna ersittning kommer ofta att vara mycket stor, ca 3 arsléner, men
det kan &nda vara en bra I6sning da den gynnar bade myndigheterna som
dipper ha massa arbetsdsa utan pengar och ens partner som dlipper att
forlora ansikte da de tidigare anstédllda frivilligt |amnat foretaget. Det kan i
vissa fall till och med vara en billigare 16sning att erbjuda avgangsvederlag
an att |&ta dteranstélla alla anstdllda initialt for att sedan sparka de Gvertaliga
nar V & igang da det ofta kan vara praktiskt mycket svart att siga upp
anstallda.

De som ateranstélls kommer att vara tvingade att skriva pa nya kontrakt med
sin nya arbetsgivare, JV, men innehdllet i kontraktet kommer att vara
paverkat av det tidigare avtalet, nationell lag, lokala bestéammelser och
praxis. Detta kan om den kinesiske partnern & ett SOE innebéra att JV
méste skriva ett sk. "iron rice bowl”-kontrakt.’®" Detta innebér att den
anstallda utdver 16n ocksa har rétt till pension, bostad, och diverse andra
formaner. Detta system som gor arbetskraften dyr och oflexibel & pa véag att
forsvinna och ersditas av vanliga anstéllningskontrakt, men existerar
fortfarande. Vid en due diligence undersokning av sin partner kan det darfor
vara viktigt att ta reda pa om de anstallda har nya kontrakt eller faller under
"iron rice bowl” -systemet.

185 Det &r till&tit fran centrala myndigheter att siga upp s& manga man vill, men det finns p&
lokal nivaibland motstridiga regler somt ex sager att fackférening maste godkanna alla
uppsagningar. Detta problem finns som vi sett pa allalagomraden. Wang, Yan s. 145f.

188 Detta kan vara en anledning till att skapa ett WFOE d& man inte behover bry sig lika
mycket om att férlora ansiktet om man & ensam &gare.

187 Capener, Cole R. § 12.03[8].
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13.2 Nyanstallningar

| praktiken finns ingen fri arbetsmarknad i Kina. Om t.ex. ett WFOE vill ta
over en kompetent arbetare fran ett SOE maste de forhandla med
arbetsgivaren och f& honom att "sldppa’ sin arbetare.’® Detta beror inte pa
lagstiftning utan pa en allman attityd pa lokal niva. En del arbetsgivare vill
behdlla sin anstéllde bara for att obstruera for det utlandska foretaget.
Ytterligare ett problem & att manga av dessa arbetare & uppbundna till
arbetsgivarna p.g.a. bostad, pension och sjukvardsformaner & knutna till
arbetsgivaren genom "iron rice bowl” -kontrakt. En ny arbetsgivare maste da
i praktiken ge samma formaner. Det har dock blivit léttare att anstéla,
framst i de ekonomiskt valutvecklade kustregionerna i 6st och sydost dar
arbetskraften ocksa generellt & mer vautbildad. Detta gor naturligtvis det
lattare for WFOE, som ju adrig har inhemsk arbetskraft att ta over, att
etablerasig i dessa regioner. En stad som har speciellt rorlig arbetsmarknad
ar Guangzho.*®

13.3 Fackliga organisationer

Kinesiska anstdllda har en rétt att bilda och vara medlem i en facklig
organisation. Dessa fackliga organisationer har sdllan nagra direkta
konfrontationer med arbetsgivaren utan & normalt mer inblandade i den
socidla sidan och anordnar t.ex. sport- och fritidsaktiviteter for de
anstallda.'®® En viktig del av fackforeningarnas arbete & att skapa harmoni
mellan arbetstagare och arbetsgivare och staten uppmuntrar till att bilda
fackforeningar da staten anser att de & bra pa att tillvarata arbetarnas
rattigheter.™®* Fackféreningen har trots alt till uppgift att tillvarata de
anstdlldas réttigheter och det forsoker de ocksa gora, men det & sallan
konflikter uppstar mellan arbetsgivare och de fackliga organisationerna.
Representanter for fackforeningen har rétt att sitta med i styrelsen for
foretaget utan rostrétt for att ta del av vad som planeras for foretaget och da
beslut skall fattas som ror de anstéllda direkt maste representanternas asikter
beaktas. ™

188 \Wang, Yan s. 141ff.

189 | mproving the Investment Climate in Chinass. 55 ff.
' Brink, Daniel J. s. 585.

9! Guanghua Yu, m.fl. s. 354.

92 \Wang, Kui Huas. 275 f.
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14 Skatter

14.1 Bakgrund

Skattelagstiftningen i Kina & stadd i férandring vilket varit foljd av den
snabba ekonomiska och politiska utvecklingen landet genomgatt. Fram till
1994 beskattades inhemska foretag annorlunda an FIE, d.v.s. bl.a.,, JV och
WFOE, d&a man i en stor skattereform inforde ett integrerat skattesystem,
som omfattar alla foretag verksammai Kina. Nasta stora reform har startat i
och med Kinas intrade i WTO vilket redan lett till att en rad nya skattelagar
och skattebestdmmelser inférts och ytterligare féréndringar & med all
sdkerhet att vanta.

Behdrigheten att beskatta foretag och privatpersoner & uppdelad mellan
olika myndigheter pa lokal respektive central nivd Uppdelningen &r
dessvarre inte sarskilt tydlig och det ar inte ovanligt att det uppstar
konflikter mellan olika myndigheter om vemn skatteintékterna skall tillfalla.
Problemet har forstérkts av att de flesta skatter endast regleras genom olika
direktiv, férordningar och riktlinjer. Detta leder till en stor skénsméssig
tolkning for olika myndigheter och okar osdkerheten for bl.a. utléndska
investerare. Som ett led i Kinas forsok att reformera skattel agstiftningen och
gbra den mer transparent och forutsdgbar kan vi formodligen vanta oss en
Okad central skattereglering 1 form av lag, vilket skulle géra
skattel agstiftningen mer lattoverskadlig.**®

14.2 Beskattning av utlandska foretag
verksamma i Kina

Den beskattning ett foretag traffas av i Kina kan delas upp i tva delar:
Turnover taxes (skatt pa omsattning) och Income taxes (skatt pa vinst).
Skattesatsen for Income taxes & ca 33 % och & densamma for bade
inhemska foretag och FIE. Tidigare har det funnits en rad olika ekonomiska
frizoner dar FIE som valt att etablera sig dar fatt viss skattereduktion, framst
vad gdler Income taxes®™ | praktiken kommer de krav som WTO
medlemskapet medfort innebara att dessa zoner pa sikt maste tas bort och att
alla foretag, oavsett nationalitet hos grundaren eller &garen, kommer att ges
samma skatteférmaner.'*

193 Rapid Changes to Tax Regime.
194 Dessa har varit utsprida langs Kinas kuststracka, precis dar vi idag kan se stort valstand.
1% Rapid Changes to Tax Regime.
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14.2.1 Incometaxes

Income taxes betalas pa den vinst som finns kvar efter det att foretaget gjort
avdrag for utgifter, kostnader och forluster. JV och WFOE, & associationer
de facto etablerade och registrerade i Kina och de ska betala skatt pa all
inkomst de har, oavsett var i varlden inkomsten kommer fran. Detta skiljer
sig & mot utlandska foretag som utfor verksamhet i Kina, men inte &
etablerade dar. Dessa betaar enbart Income taxes pa den vinst de genererar i
Kina.

Skattesatsen ligger for néarvarande pa 33 % varav 30 % gar till staten och de
resterande 3 % gar till det lokala samhallet. Det har dock i stor utstréckning
getts bade lokala och centrala skatterabatter som ett incitament for
investering. Ett exempel &r att FIE inte betalar Income tax de forsta tva aren
och bara 50 % av den skatt de borde betala utan skatterabatt de foljande tre
&ren raknat frén forsta vinstéret.*® Trots Kinas mediemskap i WTO kan det
antas att Kina i viss man kommer att fortsitta ge skatterabatter i vissa
omréden, om &n i mindre och mer centralt administrerad omfattning.'®” Ett
problem som sarskilt uppmarksammats pa sista tiden & de stora regionaa
skillnaderna i vélfard mellan Ostra och véstra Kina och man kan anta att
Kina kommer att fortsétta ge skatteformaner till de foretag som véljer att
etablerasigi de centralaoch vastradelarnaav Kina.'®®

Lokala skattemyndigheter har i konkurrensen om att locka till sig FIE
kommit att bevilja foretag diverse skatterabatter utifran lokala ad hoc
forordningar varav alla inte & helt lagliga. Detta har kommit att bilda en
skattemassig grazon med stor osékerhet om vilka skatter som skall betalas
aternativt inte betalas. Ibland & problemet av omvéand natur och de lokala
myndigheterna tar ut extra "avgifter”, vilket naturligtvis & bade kostsamt
och forsvarande for JV som maste planera sin verksamhet. Detta problem
har uppmérksammats av de centrala myndigheterna som redan paborjat
arbetet med att reglera dessa grazoner, vilket kan ses som en effekt av
intradet i WTO.'

Transaktioner mellan olika nérbedldktade foretag skall ske till
marknadsmassiga priser.”® Detta betyder att det inte & majligt att for bolag
med samma &gare eller som pa ndgot annat sitt ar ekonomiskt
sammanbundna att tillampa underprissdttning for att gynna ett annat
nérbes dktat foretag. Om foretagen inte tillampar marknadsméssiga priser
har skattemyndigheterna rétt att justera priserna sa att de Gverensstammer
med vad som skulle ha betaats mellan oberoende foretag. Vid en
transaktion har parterna dessutom en skyldighet att upplysa de lokala
skattemyndigheterna om transaktionen och vilka priser som anvants.

1% | inks to China, januari 2003.

197 Rapid Changes to Tax Regime.

198 China's Policies on Introducing Foreign Investment after 1ts WTO Entry.
19 Rapid Changes to Tax Regime.

20 Guanghua Yu, m.fl. s. 388.



14.2.2 Turnover taxes

Denna skatt &r relaterad till omsattning och &r i praktiken ett komplement till
Income taxes da den for de flesta foretag & av relativt marginell betydelse.
Turnover taxesdelas upp i tre delar:

14.2.2.1 Business tax

Business tax tillampas da man omsétter tjanster som t.ex. transporter,
uppfoérande av olika byggnader, forsdkring och finansieringstjanster.
Business tax omfattar &ven forsdljning av immateriella réttigheter och
forsdljning av fast egendom. En forutsdttning for beskattning &r att tjansten
utfordes i Kina eller den sdlda réttigheten kommer att anvandas i Kina®**
Skattesatsen ligger normalt mellan 3-5 % men gar upp till 20 % inom bl.a
underhallningsindustrin.

14.2.2.2 Comsumption tax

Consumption taxes & en skatt, eller en form av " skyddsmoms® som laggs pa
en rad olika varor som myndigheterna pa ett eller annat sétt anser vara
farliga for medborgarna och samhdlet. | praktiken kan de olika
varugrupperna delas in i lyxprodukter som kosmetika och smycken
respektive hdsofarliga produkter som sprit, cigaretter, bilar, m.m. Syftet &r
naturligtvis att fa omsattningen av dessa varor att bli |égre. Skatten betalas
av tillverkaren och kommer beroende pa vara att vara ca 5-40 % av
forsaljningspriset till grossist.?? Ett problem med Consumption taxes &r att
vissa varor, som vi i véstvarlden skulle kalla standardvaror, kommit att
betecknas som lyxvaror viket lett till att priset blivit hogre da Consumption
taxes laggs pa utpriset. Detta drabbar bade konsumenterna i form av hégra
priser, men ocksatillverkarna som far en lagre omséttning av sina produkter.

14.2.2.3 Value added tax

Value added tax skall precis som den svenska momsen betalas da en vara
byter &gare eller en tjanst utfors. Skattesatsen ligger kring 17 % med vissa
undantag for bl.a. export av varor.*®®* Jv och WFOE som etablerar sig i en
zon som uppmuntras for investeringar enlig the Guidance Catalogue
kommer att ges en reducering av sin Value added tax.”®*

%! Guanghua Yu, mfl. s. 419.
2 pid. s. 412 1.

2% 1pid. s. 403.

24| inks to China, april 2002.
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14.3 Avslutande kommentar

Skattesystemet i Kina ser altsd i stort ut som det vi & vana vid fran
vastvéarlden och det & sdledes inga stora skillnader vad géller den formella
utformningen. Vad som daremot skiljer sig & &r att manga myndigheter pa
lokal niva kommer att tillampa skattereglerna pa ett sitt som gynnar det
lokala samhallet. Nagra direkta siffror pa huruvida alla skatter verkligen
betalas in kan jag inte presentera men en rimlig gissning &r att foretag inte
slipper undan att betala skatt i nagon storre skala.

| ovrigt & naturligtvis &ven skattelagstiftningen drabbad av den osékerhet
som finns p.g.a den oklaralagstiftningn och moliogheten for olika
myndigheter att tolkalagar och férordningar.?®

% Se mer om dettai kapitel 3.
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15 Domstolar och tvistlésning

15.1 Bakgrund

| detta kapitel kommer jag att overskadligt forklara hur det kinesiska
domstolvasendet & uppbyggt och vilka aternativa tvistlosningsmodeller
som finns. Utover detta kommer jag att peka pa de problem och fordelar de
olika alternativen har och vilka kulturella och traditionella skillnader som
finnsi Kinai forhalande till vastvéarlden.

15.2 Uppbyggnaden av domstolsvasendet

Kina har precis som manga andra lander ett domstolsvasende som &r
uppbyggda hierarkiskt likt en pyramid. | botten finns de lokala och regionala
domstolarna och overst i pyramiden finns den centrala hogsta domstolen.
Dessa adlménna domstolar provar bade civil- och brottsmal och de
kompletteras av olika specialdomstolar t.ex. the Maritime Court och the
Transportation Court.

Overst i hierarkin finns the Supreme People’s Court. Detta & en stor
organisation som sysselsétter ca 100 domare. Nagot forvanande &r att dessa
domare till stor del & sysselsatta med administration och lagstiftande arbete,
&ven om de ocks& utévar démande verksamhet.”® Typiskt sétt kommer fall
vars avgorande & av betydelse for hela landet att provas av the Supreme
People’s Court enligt de anvisningar lagen ger, men domstolen har fri
provningsrétt av alla mal.?*” Direkt under the Supreme Peopl€e’s Court hittar
man Higher People’s Courts, som ar de hdgsta domstolarnai sin provins. De
finns 30 sddana provinsiella hogsta domstolar och de har hand om de
viktigaste fallen i sin provins. Vilka de viktigaste fallen & avgors av
domstolen sjév, som utéver sin domande verksamhet ocksa fungerar som
tillsynsorgan for provinsens administration. Nasta niva i hierarkin &r
Intermediate People’s Courts och dessa domstolar dterfinns i de storre
staderna. Intermediate People’s Courts handlagger fall som beddms vara av
storre vikt och bl.a. avgors brottsma dar dodsstraff kan komma att utdomas
i dessa domstolar. Da utlandska personer och foretag & involverade brukar
detta ocksd vara forsta instans.”® Langst ner i hierarkin kommer the Basic
People’s Courts som finns i mindre sté&der och ”kommuner”. Basic Courts &r
lokala domstolar och ca 80 % av alla fal provas har. Dessa domstolar har
precis som ala kinesiska allmanna domstolar kompetens 6ver sava civil-
som brottsmal.

2% Rosenberg, Marc s. 250.
27 Brown, Ronald C. s. 54.
%8 Huang, John Zhengdong s. 493. Se &ven Rosenberg, Marc s. 250 f.
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15.3 Kontraktsbrott — vilka vagar kan man ga
for att fa ut sin ratt?

Om en tvist skulle uppkomma p.g.a. ett kontraktsbrott finns det oftast tre
végar att ga for att f& ut sin ratt.”® For det forsta kan man naturligtvis
stémma for kontraktsbrott vid allméan domstol, for FIE framst Intermediate
People’s Court. For det andra kan man, under férutséttning att man avtalat
om det, dra fallet infor en skiljedomstol. For det tredje kan man forsoka na
en l6sning genom medling, vilket & ett valutvecklat och traditionellt
tvistlosningssétt i Kina. Ett vanligt forsta steg innan man blandar in andra
parter i konflikten &ar att parterna forst forsoker 16sa konflikten pa egen hand
genom s.k. friendly consultations.

15.3.1 Friendly consultations

Manga kontrakt uppréttade mellan en kinesisk och en utlandsk part
innehaller en klausul som tvingar parterna att halla friendly consultations,
dv.s. overlaggningar, i samférstand innan man f& fora ett eventuellt
avtalsbrott vidare till allman domstol eller skiljedomstol for provning.?*® For
att detta skall fungera maste bada parter ha en Gppen attityd och vilja att [6sa
det problem som uppstatt. Det har ibland uppstatt problem p.g.a. de
kulturskillnader som finns dér en vasterlanning kanske har ett mer direkt och
konkret sétt att angripa fragan pa @n den kinesiska sidan. Om man fort in en
sadan Overlaggningsklausul i ett avtal kan det vara viktigt att infora en
maxgrans for hur lang tid 6verlaggningarna far ta innan man kan ga vidare
till nasta instans®** Risken & annars att motparten forstker forhaa
processen genom att hdvda att man inte gjort allt for att dverléaggningarna
skall vara lyckade. Skulle dessa dverléggningar inte lyckas och man inte
hittar en 16sning pa tvisten har man valet att 1&ta en medlare komma in och
ytterligare sétta press pa parterna och forsoka hitta en 16sning som de
inblandade kan komma 6verens om.?*

15.3.2 Medling

Medling har en mycket stark stéllning | Kina och det & en
tvistlésningsmetod som tilldmpats i 6ver 2000 &.?** Grunden till
medlingens starka stdllning i Kina gar att finna i de konfucianska

2% Egentligen borde jag tala om fyra sétt, men d& friendly negotiations inte innefattar négot
yttre tryck har jag valt att inte rékna med den hér. Friendly negotiations &r trots avsaknad av
formellt yttre tryck en viktig bestandsdel for tvistlosning i Kina.

219 H&kansson Cecilias. 29.

21| ewis, Donald J. (red.) s. 258.

12 Detta utesl uter inte mojligheten att gatill skiljedomstol eller allmén domstol.

2 Clark, Kevin C. s, 120f.
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tankegangarna om att moral och harmoni inom samhéllet varderas hogre an
lagar, vilket gjorde domstolarna till ett mindre attraktivt val. Néar det
kommunistiska partiet tog makten i mitten av 1900-talet kom de att anvénda
medlingsinstitut som ett sdit att utbilda folket i sin ideologi och detta
forstarkte naturligtvis medlingens stallning ytterligare.”** Medlingsinstitutet
& sdledes ett starkt indag i kinesisk tvistlosning och cirka 130 miljoner
avgjorda medlingar har genomforts de senaste 20 aren, vilket & ungefar 5
ganger mer an antalet avgjordafall i allman domstol 2%

Medling kan ske pa flera olika sétt och det ar i praktiken upp till parterna att
vdja hur de vill att medlingen skall utforas. | princip kan medlingsmetoden
delaupp i tva grupper: privat eler offentlig medling.

En privat medling fungerar helt enkelt sa att parterna hittar en eller flera
personer de har fortroende for och som sedan sitter med parterna och
forsoker hitta en 16sning pa deras tvist. Den [6sning de kommer fram till &
inte formellt bindande eller verkstéllbar utan endast det sociala trycket
tvingar parterna att folja en eventuell dverenskommelse®'® For FIE finns
aven olika medlingscenter som specialiserat sig pa de problem som drabbar
utlandska investerare t.ex. finansiering, licensdverféring, 0.s.v. Dessa center
administreras av myndigheterna men en 6verenskommelse kommer inte att
varaformellt bindande p& parterna annat &n som ett avtal mellan parterna.®!’

Ett tredje fall av privat medling utgérs av de fall déar man valt en medlare
som ocksd kommer att sitta som skiljedomare i ett eventudlt
skiljedomsforfarande. Fordelarna med detta system dér man blandar medling
och skiljedomsférfarande &r att det kan vara l&ttare att komma fram till en
brafrivillig |6sning da parterna ar under press att fallet annars avgors genom
skiljedom.?*® Just detta har emellertid ocksd kritiserats d& det ansetts att en
del parter varit radda for att gora sig ovan med medlaren genom att inte
acceptera ett medlingsférslag och darfor accepterat |6sningar de annars inte
skulle ha gjort. Utbver detta kritiseras ocksa det faktum att medlaren
kommer att ta pasig dubblaroller dels som medlare och dels som skiljeman.
Som medlare kommer han att fatadel av fakta fran bada parterna som sedan
kanske inte l1aggs fram da fallet prévas av honom som skiljeman. Detta kan
leda till att medlaren/skiljemannen blir osaklig och gar in i skiljeforfarandet
med forutfattade meningar. Thirgood menar dock att problemet med dubbla
roller har Gverdrivits, och han menar i likhet med manga andra att det t.o.m.
kan vara positivt att medlaren/skiljemannen f&r tillgang till all fakta.**

Om parterna kommer OGverens om en losning pa sin tvist kan de be
skiljedomstolen att utférda ett bevis dver medlingens Gverenskommelse.
Detta bevis kan sedan ligga till grund for en riktig skiljedom om parterna

214 | bid. s. 120 ff.

215 |pid. s. 127.

216 1 &kansson, Cecilias. 31.

27 |bid. s. 33.

218 peerenboom, Randall 2000 s. 23.
2 Thirgood, Russell s. 95.
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inte utfor de &agande de kommit Gverens om.

Den andra gruppen av medling & den offentliga, dér antingen People’s
Mediation Committees eller allmén domstol medlar. Den stora skillnaden
mot den privata medlingen & att dessa beslut blir bindande och direkt
verkstallbarai domstol .**° People’s Mediation Committees finns i alla delar
av Kina och har ansvar for att medla/doma i sava civilréttsliga tvister som
mindre allvarliga brottmdl. Utéver detta har de &ven ett ansvar att undervisa
och upplysa medborgarna om statens politik och lagar.?* Skulle tvisten inte
|6sas kan tvisten hanforas till allman domstol som ocksa kommer att verka
for att tvisten 16ses genom medling i deras forsorg.

15.3.3 Allman domstol

Aven om parterna forsokt |6sa sin tvist genom medling innan de beslutat sig
for att dra tvisten infor allman domstol maste ytterligare medlingsforsok
gbras innan tvisten kan avgdras av domstolen. Innan de formella
domstolsforhandlingarna borjar kommer domaren i den aktuella domstolen
att forsoka fa parterna att na en losning pa den konflikt de tvistar om.
Parterna & inte skyldiga att acceptera ett medlingsférdag, men ofta kommer
de att vara under stark press att acceptera den 10sning domaren presenterar
for parterna®? Detta beror bl.a pd att domaren sjalv har vadigt starka
incitament till att fa parterna att forlikas inte minst da en forlikning inte gar
att overklaga och pa sa sétt undviker domaren risken att han far sin dom
andrad av hogre instans, vilket anses férnedrande.” Ytterligare en aspekt
som gor att domaren sétter press pa parterna att forlikas & att en domare
som lyckas fa manga parter att na dverenskommelser kommer att ses som
framgangsrik inom det kinesiska réttsvéasendet.

Skulle parterna inte n& en forlikning méste domaren avge en riktig dom.?*
Forhandlingen kommer att ge parterna tillféle att presentera sina bevis och
stélla fragor till motparten samtidigt som &en domaren och domstolen ges
mojlighet att stalla fragor till parterna for att utreda vad som ligger bakom
konflikten. Efter det att férhandlingarna & avslutande skall domaren
avkunna sin dom, men innan dess har domaren fortfarande majligheten att
frga parterna om de inte hellre vill forlikas.”* Skulle parterna inte komma
overens maste domaren avkunna sin dom skyndsamt. Det & mojligt att
Overklaga en dom, normalt inom 15 dagar, till hogre instans, men ett fall
omprovas endast en gang.?°

220 4 &kansson, Cecilias. 31.

2! 1pid. s. 31.

222 Art, 85 the Civil Procedure Law.

223 H&kansson, Cecilias. 32.

224 Art. 91 the Civil Procedure Law.

225 Art. 128 the Civil Procedure Law.

226 Art, 147 och 249 the Civil Procedure Law.
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15.3.4 Skiljedomsforfarande

Parternai ett avtal kan vajaatt infora en skiljedomsklausul, som séger att en
eventuell tvist skall 16sas genom skiljeférfarande. En avgérande faktor for
var tvisten skall avgoras & om tvisten ror ett nationellt eller utlandsrelaterat
forhdllande. Tvisten anses utlandsrelaterad om en av de tvistande ar icke-
kines eller tvistens uppkomst eller foremd har utlandsk anknytning.
Effekten av att tvisten anses utlandsrelaterad ar att parterna kan védja om de
vill att tvisten skall avgoras i Kina eller utomlands. Denna valfrihet finns
inte for de fall tvisten & nationell, t.ex. en tvist mellan ett EJV och ett
WFOE, som endast kan ha ett skiljeforfarande i Kina.?’

Da parternai en internationell tvist kan vélja plats for skiljeforfarandet kan
en tvist komma att provas utom Kinas granser och ett vanligt
skiljedomsinstitut har da varit Skiljedomsinstitutet i Stockholm, som dock
pa senare tid tappat till forman for skiljedomsinstitut i bl.a. Paris, London
och New Y ork.”® Valjer man att avgéra tvisten i Kina, vilket & det absolut
vanligaste, kommer tvisten att avgoras av CIETAC i Peking, Shanghai, eller
Shenzhen eller, om det & en sjéréttslig tvist, av CMAC.?? Anledningen till
att manga tvister med internationell anknytning l6ses av CIETAC och
CMAC & att manga kineser & bekymrade Over att avgora tvisten i en
frammande kultur och dérfor motsétter sig att tvisten léses utomlands.
Manga affarer med SOE avtalas ocksa med standardavtal dér det sags att
skiljedomforfarandet skall ske i Kina och det anses ofta svart att forhandla
om dessa standardavtal. Denna aviga instdllning till att |&ta en utlandsk
skiljedomstol provafallet hdller dock pa att andrasi takt med att fler och fler
kineser l&ar sig att agera pa en internationell marknad och fler tvister som
avgors utomlands & sakert att vanta®® Vad géler verkstdlligheten av en
utléandsk skiljedom sa har Kina har skrivit under New Y ork-konventionen
vilket i teorin innebar att en utlandsk skiljedom skall verkstéllas i Kina. Det
har dock visat sig innebéra stora praktiska problem att de facto fa sin
skiljedom verkstalld.=*

Om tvisten & nationell, eller parterna valt Kina som forum, kommer tvisten
att folja kinesiska regler och avgoras av CIETAC eller CMAC, utan nagon
mojlighet att valja andra regler.**? Dessa regler séger att tvisten skall provas
av en eler tre skiljeman, beroende pa vad parterna kommit 6verens om. Det
vanligaste torde vara en skiljendmnd med tre skiljemén dar parterna utser
vars en person och sedan valjer ordférande gemensamt.?*® Parterna har dock

2 En juridisk persons nationalitet avgorsi Kina utifran var det & registrerat vilket gor att
bade vV och WFOE raknas som kinesiska foretag och en tvist dem emellan blir darfor att
se som nationell. Hakansson, Cecilia. 50 ff.

%8 SCC har forvisso legat pé ca 15 fall/&r de senast sex &ren, trots att antalet tvister kan
antas ha okat. Hakansson, Cecilia s.52 f. och SCC Insitute Annual Report 2002.

2 Thirgood, Russell s. 91 f.

%0 Hakansson, Cecilias. 53f.

2! Se mer om dettai kapitel 15.3.4.1. om verkstéllighet av skiljedomar.

%2 Thirgood, Russell s. 98.

%33 Hakansson, Cecilias.121 och art. 30 Arbitration Law.
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inte fullsténdig frihet att vélja vem de vill skall vara skiljeman, utan de
maste vélja ndgon som & upptagen pa en av myndigheterna upprattad
lista.”** Aven om listan blir stérre och stérre och flera utlandska namn finns
med kan begransningen av valbara skiljeméan innebéra svarigheter att hitta
en kompetent skiljeman, ett problem som &r tydligast vid komplicerade ma
dar branschférstéelse & en praktisk nédvandighet.” Det & karande som har
bevisbordan att visa pa kontraktsbrott men skiljenamnden har stor frihet att
sidv samlain fakta och anlita experter for att utreda fallet.>* Ytterligare et
problem som tidigare fanns med den kinesiska lagstiftningen var en regel
enligt vilken skiljenamnden inte behtvde férse parterna med den fakta de
savstandigt inforskaffat. FOljden av detta blev att parterna inte gavs nagon
mojlighet att bemota den bevisning namnden funnit pa egen hand vilket
forde med sig ett visst métt av rattsosskerhet. Dennaregel & numera andrad
och ndmnden & skyldig att delge parterna den bevisning de funnit pa egen
hand.?®" Forhandlingssprék under skiljeférhandlingarna & om inte parterna
kan enas om nagot annat kinesiska. En skiljedom kan inte 6verklagas vad
galler sakfrégan, ndgot som & i Overensstammelse med internationell
skiljedomspraxis.®

15.3.4.1 Verkstallighet av skiljedomar

Det mal en part maste ha nar han inleder ett skiljeforfarande kan inte enbart
vara att vinna i forfarandet utan istéllet vara att de facto fa upprattelse och
kompensation for kontraktsbrottet. Frégan & darfor hur en vinnande part
kan fa sin dom verkstalld. Om skiljeforhandlingarna skett i Kina skall parten
vanda sig till en allman domstol for att fa sin dom verkstéld. Ansokan om
verkstallighet skall sokas vid den Intermediate Court dér svarande har sitt
site eller har egendom.®® Ett alternativ till att soka verkstéllighet i Kina ar
att soka verkstallighet utomlands, nagot som & majligt da Kina skrivit under
New Y ork-konventionen. En forutséttning for verkstallighet i utlandet ar
givetvis att svarande har egendom dér. Verkstéllighet av en skiljedom skall
sokas hos alméan domstol inom 6 manader efter skiljenamnden fattade sitt
bedut.*® En i utlandet given skiljedom kan verkstdllas i Kina under
forutsattning att skiljedomen kommer frén ett institut med fasta regler,®* i
ett land som erként New York-konventionen samt att tvisten & av
kommersiedl natur.?” Kina & under dessa forutséttningar tvingade att

#4 Art. 16 CIETAC-Rules.

%5 Thirgood, Russell s. 98.

26 Arbitration Law art 43 och Arbitration Rules of the China International Economic and
Trade Arbitration Commission art 38 och 39.

27 Arbitration Rules of the China International Economic and Trade Arbitration
Commission art 40.

238 peck, Sarah C. s. 57 och art 58 Arbitration Law.

29 Art. 269 the Civil Procedure Law. | vissafall som ror giltigheten av skiljeférfarandet kan
domstol végra att verkstélla en skiljedom, art 217 the Civil Procedure Law.

0 Detta galler om parterna ar juridiska personer, annars skall verkstéllighet sokas inom 12
manader. Art. 219 the Civil Procedure Law.

241 Art, 269 the Civil Procedure Law.

242 4 &kansson, Cecilias. 190.
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verkstdlla aven utlandska skiljedomar, men det har i praktiken visat sig vara
mycket svart att de facto f& sina skiljedomar verkstdllda®*® Orsakerna till
detta & manga och en anledning & att de allmanna domstolarna och
domarna har en svag stéllning i Kina. En del domare saknar dessutom
utbildning och det forekommer darfor att de tolkar lagen felaktigt, framst da
det géler verkstallighet av en utlandsk skiljedom.®** Det kanske storsta
problemet & emellertid den lokal protektionism som finns i manga regioner,
och som fétt Okad aktualitet genom decentraliseringsprocessen i Kina.
Manga lokala domstolar & ocksa starkt kontrollerade av de lokala
myndigheterna da dessa bl.a. betalar domarnas |6ner. Da en dom som gar
emot ett lokalt foretag kan drabba bygden hart genom t.ex.
fabriksnedlaggningar & myndigheterna angelagna om att se'till att de lokala
domstolarna inte verkstaller domar som gar emot de lokala intressena.
Problemet med lokalprotektionismen foérstarks av det faktum att
verkstdllighet maste sokas dar svarande har sin hemvist dler har
egendom.”® | de almanna domstolarna prioriteras dessutom civil- och
brottmdl 6ver verkstallighetsma samtidigt som de exekutiva avdelningarna
varken ges tillrackligt med ekonomiska eller personella resurser.?*® Manga
domare har ocksa en negativ installning bade till skiljedomar i allméanhet
och de ser det som kritik mot dem att manga anvander sig av skiljedomar
istallet for att vanda sig till de allméanna domstolarna och de & déarfor inte
angelagna att verkstdlla deras skiljedomar.?*” Ytterligare ett problem med
verkstdligheten &r att det inte finns ndgon tydlig tidsgrans for domstolen att
verkstalla en skiljedom. Foljden av detta blir att det vid kénsliga skiljedomar
inte fattas nagot avgorande alls utan domstolarna later bara drendet bli
liggande. Det finns exempel déar det tagit upp till tre & att fa en
verkstdlighet faststélld, sd ibland kan det vara en mycket |angdragen
process att f& sin skiljedom verkstalld.** Ett annat |okalprotektionistiskt
problem & att en del lokala domstolar utnyttjar en svaghet i the Civil
Procedure Law och véagrar att verkstélla en skiljedom da de anser att det
skulle strida mot de sociala och allménna kinesiska intressena.®*® Denna
tolkning har kritiserats men det kan finnas anledning att tro att detta
forfarande kan fortsétta att anvandas.?*

15.3.4.2 L6sning pa problemen med att fa sin ratt verkstalld

Det finns en rad olika st att minimera riskerna med att 16sa sina
civilréttsligatvister och forsékra sig om att man kompenseras fullt ut vid ett
eventuellt kontraktsbrott. FOr det forsta sa kan man forebygga att en tvist
Overhuvudtaget uppkommer genom att forbereda sig béttre och se till att

3 peck, Sarah C. s. 62.

244 Ha&kansson Cecilias. 194.

5 Chen, Luming s. 154. och H&kansson, Cecilias. 196.
8 |pid. s. 155.

7 1pid. s. 155 f.

248 H&kansson Cecilias. 201.

249 Art, 217 och 260 the Civil Procedure Law.

20 Ha&kansson Cecilias. 202 ff.
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man kommunicerat pa ett tydligt sitt med sin partner. Manga konflikter
uppstdr pa grund av att avtalspartnerna inte forstdtt varandras
bevekelsegrunder for avtalet tillréckligt bra. Ett annat sétt &r att skriva sina
avtal sa att man inte behdver ga till skiljedom/allmén domstol om en tvist
uppkommer. Detta kan ske genom att skriva avtalet sa att ett pa forhand
bestamt vitesbelopp skall utfalla om nagot bestamt intréffar t.ex. forsenade
leveranser. Vidare sa finns det goda skél att dels gora en due diligence innan
man ingar avtalet sa att man skaffar sig en bra bild av ens motpart och dels
ta reda pd om motparten har utméatningsbara tillgangar. Det gér ju inte att
krama blod ur en sten, sd varfor processa med en motpart som anda inte kan
betala om domen gar emot honom. Samtidigt skall man emellertid vara
medveten om att det ofta gdms undan egendom med hjdp av lokala
myndigheter och banker i samband med att en process inleds.”*

| vissafall kan det vara bade billigare och snabbare att gatill allman domstol
direkt och hoppa dver skiljedomsforfarandet. Detta beror pa att man senare
anda maste ga till domstol for att fa sin skiljedom verkstalld. Ytterligare en
fordel ar att ett beslut fran en alman domstol kan 6verklagas. Att ga till
allmén domstol & dock inte enbart positivt. Som vi sett tidigare har
domstolarna problem bade med korruption och inkompetens och &ven en
dom i allman domstol kan vara svar att fa verkstalld.

Om sokande har tillgangar utomlands kan man stka honom dér dessa
tillgangar finns. Detta under forutséttning att New Y ork-konventionen &r
tillamplig i det landet.

Utover de ovan namnda sétten finns det en del "graa” sétt att |6sa problemen
med verkstallighet. Ett sétt & att anvanda de kontakter och den guanxi man
besitter och pa sa st forsoka forma bade domare och de lokala
myndigheterna att framja ens egna intressen. Ibland kan det hjdpa att
informera hogre myndigheter om att domen inte blir verkstdlld och
darigenom sitta press pa de lokalt ansvariga®®* Det centrala Partiet kan i
vissa fall var en god alianspartner da de inte vill att de lokala intressena
ifrégasitter och asidosatter central lagstiftning. Samtidigt skall man inte
underskatta mojligheten att fa parten att betala frivilligt. Detta kan som vi
sett ske genom medling eller friendly negotiations, men i vissa fall kan det
vara framgangsrikt att sitta press pa motparten genom att hota att inte
samarbeta mer i framtiden. Om motparten dessutom vet om att han kommer
att forlorai en framtida skiljedom kan han var angelégen om att undvika en

process och darigenom radda sitt " ansikte” 2>

! peerenboom, Randall Enforcement of Arbitral Awardsin the PRC 2 § 5.04[1-4]2 §
5.02[13]. Det gér att frysa motpartens tillgangar men en rad problem uppstar daistéllet.
Bl.a. &r det i praktiken sokandes uppgift att lokalisera var egendomen finns, vilket blir svart
inte minst med tanke pa att bankernas sekretessplikt.

%2 Hakansson Cecilias. 202.

%3 Hakansson, Cecilia. s. 178.
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15.4 AktOrerna

15.4.1 Advokater och jurister

Jurister har lange betraktats med ringaktning av kineser i allmanenhet men i
och med det reformarbete med att stifta nya lagar som inleddes med EJV-
law 1979 mots jurister och advokater idag med 6kad respekt. Advokaterna
var dutet av 1970-talet ala statligt anstéllda via en juristbyra och hade som
yttersta syfte att tjéna socialismen och staten. | slutet av 80-talet gavs
advokater mojlighet att starta egen verksamhet om de sa onskade. De var
dock fortfarande starkt kontrollerade av myndigheterna. Idag & advokater
och jurister skiljda fran staten men de &r fortfarande stark préaglade av sitt
gamla uppdrag att tjana socialismen och det kinesiska folket.”* Féljden av
att de kinesiska advokaterna har vissa lojalitetsband till staten gor att manga
utlandska investerare kommit att tvivia pa var lojaliteten kommer att ligga
om en av dem anlitad advokat stélls mot ett kinesiskt statligt bolag.
Problemet med en advokatkar som & praglad av att se till statens intresse ar
dock uppmérksammat av myndigheterna som infért ett antal lagar och
direktiv for att ge advokaterna en mer gavstandig roll.

Ett annat problem for advokaterna &r att de inte alltid méts med respekt av
andra myndigheter och att de bland annat végras att fa tillgang till bevis.
Detta anses vara en foljd av att Kina saknar en kontinuerlig réttstradition,
och resultatet har blivit att manga advokater sett sig tvingade att bade
anvanda sig av mutor och ta emot mutor for att kunna hjélpa sina klienter.
Utdver mutor & det kontaktnét de maste bygga béde viktigt och nodvandigt
for dem att kunna agera som affargjurister.

Sammanfattat kan man siga att Kina lider brist pad bade en oberoende
advokatkdr och pa en fungerande yrkesetik. Detta betyder att utldndska
investerare ofta maste anlita dubbla advokater, en kinesisk advokat som i
manga fall maste fora talan och en utlandsk advokat som man kan lita pa
och som far kontrollera den kinesiska advokaten.

15.4.2 Domstolarna

Domstolarnas oberoende kan ifrégasittas pa flera olika sétt. For det forsta
har Kommunistpartiet ett stort inflytande pai det kinesiska réttsliga systemet
genom sina kommittéer 6ver politik och juridik.”*® Dessa kommittéer har
som uppgift att samordna Partiets olika riktlinjer och domstolarnas
tillampning av lagen. Normalt skall de inte blanda sig i enskilda fall utan
enbart agera pa ett allméant plan, men i verkligheten ser det annorlunda ut.
Manga domare vander sig namligen till dessa kommittéer for att fa

#4 | agerqvist, Thomas JT 1995/96 s, 322 f.
#5\Wang, Yan s. 29.
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instruktioner om hur de skall l0sa ett specifikt fall, vilket gor att
domstolarnas oberoende drastiskt minskas. Domstolskaren har ocksa
kommit i beroendestéllning gentemot de lokala myndigheterna som betalar
deras 16n och st& for deras olika formaner. UtGver detta har
folkkongresserna ett stort inflytande da de bade utser och avskedar domare
samtidigt som de som skall 6vervaka domstolarna och se till att de foljer
lagar och forordningar som existerar. Det & altsd inte tal om nagon
maktdelning mellan démande och lagstiftande/administrativ. makt, utan
dessa egenskaper flyter ihop till en enda massa. Felix Greene forklarar
orsaken till avsaknaden av maktdelning p& foljande sitt*®: "De [kinesiska
myndigheterna, forf. anm.] havdar att staten ar folket och folket behover
inte bli skyddat fran sig galvt.” Den beroende stélning som uppkommit
p.g.a. att domarnas |6ner utbetalas av |okala myndigheter har gett upphov till
en mycket utbredd lokalprotektionism.®’ Foljden av denna lokal-
protektionism & som vi sett tidigare att icke-lokala parter inte f&r sina
domar verkstdllda mot en lokal féretagare, brott som gynnar bygden
bestraffas inte lika hart, 0.s.v. Avslutningsvis skall jag namna att korruption
ar vanligt forekommande &ven inom domstolskaren. Detta har sin forklaring
I avsaknaden av yrkesmoral och den almanna kulturen med guanxi, som
gransar mot korruption och i vart fall inte medger en opartisk prévning.

Sammanfattat & domstolskaren allt annat an opartisk och stér under hart
tryck bade fran Partiet och de lokala myndigheterna. Uttver detta &r
korruption starkt utbredd och det &r inte ovanligt att domarna umgas med
parterna innan fallet. Detta sammantaget gor det mycket osékert att dra ett
fall infor domstol.

%6 Citatet &tergesi Lagerqvist, Thomas JT 1995/96 s. 316.
%7 | agerqvist, Thomas JT 1995/96 s. 316.
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16 Slutord

Efter denna genomgang vore det egentligen pa sin plats att knyta ihop
sécken och sammanfatta vad presenterats. Jag kénner emellertid att det jag
sagt pa ovanstéende 70 sidor redan & sa komprimerat som det bara gar och
det vore inte givande att ge ytterligare en sasmmanfattning. Jag valjer darfor
att avsluta denna uppsats med ett citat av Owen D. Nee:®™® " For foreign
investors, the opportunities of the Chinese market are both exciting and
daunting. And while the risks of setting up in China are significant, the risks
in failing to do so are also significant.” .

28 | nvestment Vehiclesin China.
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