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AUFSATZE

Die chinesische Volkerrechtslehre und ihr
postkoloniales Erbe: 1979-1993

Lucas Brang!

Abstract

Der wissenschaftlichen Debatte um die chinesische Stellung zum Volkerrecht mangelt es an einer historischen Fundierung.
Wiihrend einerseits die rechtspolitischen Entwicklungen der Jahrzehnte nach dem Ende des kalten Krieges ahistorisch iiber-
hoht und absolut gesetzt werden, tendieren jiingere historische Darstellungen umgekehrt dazu, eine vermeintlich skeptische
und formalistische chinesische Haltung zum Vilkerrecht aus den demiitigenden Erfahrungen der Ungleichen Vertrige her-
zuleiten. Die maoistische Ara und die darauffolgende Reformdekade der 1980er Jahre werden dagegen mit einem auffilligen
Schweigen belegt. Dieser Beitrag kritisiert diese Form des historischen Extrapolierens und analysiert dagegen die achtziger
Jahre als eine Ara, die personell, institutionell und konzeptionell konstitutiv fiir die professionelle Identitit der chinesischen
Vilkerrechtswissenschaft war — und deren genuiner Internationalismus zu einer Neubewertung der chinesischen Position an-
hilt. Der Niedergang des Internationalismus der Dritten Welt nach 1989 gibt daher nicht nur Anstof zu der Frage, welche
bleibende Rolle dieses postkoloniale Erbe der achtziger Jahre fiir die heutige chinesische Position spielt; er lidt auch zu einer
kritischen Reflexion der jiingeren Dynamiken der Vélkerrechtsordnung insgesamt, einschliefSlich der chinesischen Stellung

darin, ein.

1. Zur Einfiihrung: China als persistent objector
des post-westfilischen Volkerrechts?

Zeitgenossische Darstellungen des Aufstiegs Chinas
im Volkerrecht pendeln zwischen zwei sich scheinbar
ausschliefSfenden Polen. Auf der einen, in der kon-
tinentaleuropédischen und angelsdchsischen Literatur
wohl iiberwiegenden, Seite, werden die revisionisti-
schen Gefahren betont, die von einem Aufstieg Chinas
ausgingen. Entsprechend wird die Volksrepublik fiir
ihre scheinbar aus der Zeit gefallene und apologetische
Insistenz auf dem , westfdlischen” Konzept der Staaten-
souverdnitit gescholten; ebenso wie fiir ihren angeblich
ausufernden Gebrauch der Prinzipien der Nichteinmi-
schung und der Einstimmigkeit — sowohl in Bereich der
Rechtssetzung wie der Rechtsprechung.? Der Grofiteil
der westlichen Literatur zu den chinesischen Positio-
nen zum Volkerrecht zeichnet mithin ein auffallend
negatives Bild - eines apologetischen Chinas, das et-
wa versucht ist, jedwede legitime Kritik an der eigenen
Menschenrechtssituation durch Rekurs auf die domaine
réservé pauschal abzuwehren. Ebenso wird Chinas Zu-
riickhaltung, sich vertraglichen Kontrollmechanismen
oder gar der verpflichtenden Jurisdiktion internatio-

1 Doktorand am Lehrstuhl fiir chinesische Rechtskultur, Universitit

zu Koln.

2 Siehe, u.a., Jacques deLisle, China’s Approach to International Law:
A Historical Perspective, in: Proceedings of the Annual Meeting
(American Society of International Law), Vol. 94, 2000, S. 267-275;
Wim Muller, China’s sovereignty in international law: from historical
grievance to pragmatic tool, in: China-EU Law Journal 2013, S. 35-59.

naler Gerichte zu unterwerfen,® als Zeugnis fiir die
,konservative” und ,formalistische” Position Chinas
zum Volkerrecht angesehen. Eine skeptische Sicht auf
das Volkerrecht wird auch in der Praxis der Umsetzung
volkerrechtlicher Vertrdge in innerstaatliches Recht be-
scheinigt.* Fiir manche ist ein instrumentelles, pragma-
tisches und reserviertes Rechtsverstindnis gar das ent-
scheidende Moment in der Geschichte der chinesischen
Auseinandersetzung mit dem Vélkerrecht.” Wieder an-
dere sehen in der chinesischen Herangehensweise an
das Volkerrecht seit der Frithphase im spdten neun-
zehnten Jahrhundert eine eigentiimliche Mischung aus
Machtpolitik und Moralismus.® Die jiingeren Entwick-
lungen legten zudem nahe, dass die Volksrepublik eine
zunehmend expansive und aggressive Politik entlang
ihrer territorial umstrittenen Seegrenzen anstrebe —

3 Julian Ku, China and the Future of International Adjudication, in:
Maryland Journal of International Law, Vol. 27,2012, S. 154-173; John
Yoo, Eric Posner, International Law and the Rise of China, in: Chica-
go Journal of International Law, Vol. 7(1), 2006, S. 1-15, 10. Wobei
anzumerken ist, dass die Volksrepublik mitnichten alleine mit ihrer
Skepsis gegentiber der obligatorischen Gerichtsbarkeit des IGH ist,
da unter den fiinf stindigen Mitgliedern nur das Vereinigte Konig-
reich diese, wenngleich unter Vorbehalten, anerkannt hat.

* Bjérn Ahl, Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrdge in der
Volksrepublik China, Heidelberg 2009; Pitman Potter, China and the
International Legal System: Challenges of Participation, in: The Chi-
na Quarterly, Vol. 191, 2007, S. 699-715.

5 Anlei Zuo, China’s Approaches to the Western-Dominated Inter-
national Law: A Historical Perspective from the Opium War to the
South China Sea Arbitration Case, in: The University of Baltimore
Journal of International Law, 2018 (i. E.).

6 Jacques deLisle (Fn. 2), S. 272.
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worin ihr die chinesische Lehre bereitwillig assistiere.”
Insgesamt scheint es, als sei China die , letzte Bastion”
des westfilischen Staatensystems8 und der ,,odd man
out” in den Bemiihungen um eine progressive Ent-
wicklung des Volkerrechts nach dem Ende des kalten
Krieges.” Diese Angst vor einem revisionistischen Chi-
na und die korrespondierenden Einschdtzungen der
chinesischen Lehrmeinungen sollten uns aber nicht
nur aufgrund der damit verkniipften historischen Ana-
logien zum europdischen Imperialismus zu denken
geben!® — sie sind auch historiografisch von fragwiir-
digem Wert, wie die vorliegende Arbeit zu zeigen
versucht. Manche sehen darin gar, wie Teemu Rusko-
la in Anschluss an Edward Said, den Ausdruck eines
eurozentrischen Diskurses, in dem China nicht einfach
blof3 der Status eines Gleichen abgesprochen wird, son-
dern ein orientalisiertes Bild eines ,rechtlosen” Chinas
im Gegenzug konstitutiv und identitédtsbildend fiir das
eigene Idealverstandnis einer , Herrschaft des Rechts”
sei.!’ Es soll hier indes nicht um Apologie oder Kri-
tik gehen, sondern um die Richtigkeit der historischen
Darstellung.

Andererseits existieren geradezu iiberschwinglich
positive Darstellungen der chinesischen Position, die
ihr Festhalten am Paradigma eines friedlichen Auf-
stiegs betonen. Die chinesische Herangehensweise an
das Volkerrecht, vor allem ihre Betonung der fortdau-
ernden Relevanz der Staatensouverinitit,!? lieen sich
demnach als Teil eines grofieren Lagers der Lander des
globalen Siidens betrachten.!® In der Tat wurde, wie
dieser Beitrag zeigen wird, die Identifikation mit der

7 Siehe etwa Douglas Guilfoyle, A new twist in the South China
Sea Arbitration: The Chinese Society of International Law’s Critical
Study, in: EJIL: Talk!, <www. ejiltalk.org/a-new-twist-in-the-south-
china-sea-arbitration-the-chinese-society-of-international-laws-
critical-study/>, eingesehen am 31.10.2018.

8 Wim Muller (Fn. 2), S. 36.

9 Zitiert nach Phil Chan, China’s Approaches to International Law
since the Opium Wars, in: Leiden Journal of International Law,
Vol. 27,2014, S. 859-892, 886.

10 A, Krauel, Applicabilité du Droit de Gens Européen a la Chine,
in: Revue de Droit International et de Legislation Comparee, Vol. 9,
(1877), S. 387-422; Stefan Kroll, Normgenese durch Re-Interpretation:
China und das europaische Volkerrecht im 19. und 20. Jahrhundert,
Baden-Baden 2012; Martti Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Na-
tions. The Rise and Fall of International Law: 1870-1960, Cambridge
2004; TANG Qihua (J#J54€), Zur Anwendung der Clausula rebus sic
stantibus’ in der Geschichte der chinesischen Auflenpolitik (& “If#¢
AR PR N AE b E A8 AE $1 432 F), in: Shehui kexue xuebao (#1275} 2%
2#4R), 2011, S. 135-147. Siehe allgemein Teemu Ruskola, Legal Orien-
talism, in: Michigan Law Review, Vol. 101, 2002, S. 179-234.

11 Teemu Ruskola (Fn. 10). Ironischerweise konnen solche orienta-
lisierenden Darstellungen auch nicht intendierte Folgen haben, wie
die Debatte um asiatische Werte zeigt, die man, Edward Said fol-
gend, als Selbst-Orientalisierungen bezeichnen koénnte. Siehe Randall
Peerenboom, China Modernizes: Threat to the West or Model for the
Rest?, Oxford 2007, S. 165. Vgl. auch Akira Iriye et al. (eds.), The Hu-
man Rigths Revolution. An International History, Oxford 2012, S. 11.
12 Sjehe etwa Joint Sino-Russian Declaration on International
Law, <www.mid.ru/en/foreign_policy /news/-/asset_publisher/
cKNonk]JE02Bw /content/id /2331698>, eingesehen am 02.07.2018.
13 Randall Peerenboom (Fn. 11); XUE Hangin, Chinese Contempora-
ry Perspectives on International Law, in: Recueil des Cours, Leiden
2012; Harro von Senger, Die UNO-Konzeption der Menschenrechte und
die offizielle Menschenrechts-Position der Volksrepublik, in: Gregor
Paul (Hrsg.), Die Menschenrechtsfrage: Diskussion tiber China, Dia-
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Dritten Welt schon friih zu einem der Hauptanliegen
der chinesischen Volkerrechtler und Vélkerrechtlerin-
nen, und der postkoloniale Internationalismus zum
Kern ihrer professionellen Identitit. Mit dem Ende
des Kalten Krieges und der Wende zu einem ,,post-
westfilischen” Volkerrecht'* jedoch folgte nicht nur der
Niedergang der kollektiven Bemiihungen der Dritten
Welt" — sondern auch Chinas prizedenzloser Aufstieg
in wirtschaftlicher und politischer Hinsicht. Damit
wurde auch Chinas Fiihrerschaft des globalen Stidens
immer spannungsgeladener und ambivalenter — man
denke nur an die Kontroversen um die Verantwortung
grofler Schwellenldnder fiir die Emission von Treib-
hausgasen im Rahmen des Klimarechts, oder an die
bisweilen als neo-kolonial bezeichnete Aktivitét chine-
sischer Unternehmen in Afrika oder Siidasien.!® Auch
im Rahmen der Doha-Runde der WTO positionierte
sich China nicht linger als Fiihrer der Dritten Welt.'”

Wie also ist die oben angerissene Kontroverse zu
beurteilen? Was bleibt vom chinesischen Erbe des
Postkolonialismus? Man kénnte im Anschluss an die
Critical Legal Studies solche dichotomen Gegeniiber-
stellungen — eines formalistischen und apologetischen
Chinas und eines idealistischen, nach materieller Ge-
rechtigkeit strebenden Westens — als schon theoretisch
fragwiirdig verwerfen — sind diese Gegensatze doch
der volkerrechtlichen Argumentationsweise selbst ein-
geschrieben.!® Es soll hier aber primédr nicht um die
Kritik dieser Gegeniiberstellungen gehen, sondern um
ihre historische Herleitung. Wie kam es iiberhaupt da-
zu, dass China mit einem konservativ-skeptischen V6l-
kerrechtsverstdndnis assoziiert wird? Es muss in der
Beantwortung dieser Fragen tiber rechtsdogmatische
Analysen hinaus darum gehen, die ,,interne Dynamik”
des chinesischen Volkerrechtsdiskurses darstellbar zu
machen.!” Dies kann gleichwohl nur gelingen, wenn
man diesen vor dem Hintergrund eines profunden
Wandels des Volkerrechts selbst analysiert, der hier
schematisch als Wendung vom post-kolonialen zum

log mit China, Géttingen 1998, S. 62-115; Gerd Kaminski, Chinesische
Positionen zum Volkerrecht, Berlin, 1972.

14 Gunther Teubner/Andreas Fischer-Lescano, Regime-Kollisionen:
Zur Fragmentierung des globalen Rechts, Frankfurt 2006, S. 16.

15 Vgl. Martti Koskenniemi, History of International Law, Since
World War II, in: Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, 2011, <http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780
199231690 /1aw-9780199231690-e715>, eingesehen am 03.07.2018; Ju-
lio Faundez, Between Bandung and Doha: International Economic
Law and Developing Countries, in: Louis Eslava et al. (Hrsg.), Ban-
dung, Global History, and International Law: Critical Pasts and
Pending Futures, Cambridge 2017, S. 498-514.

16 Sylvia Wairimu Kang’ara, China and Africa: Development, Land,
and the Colonial Legacy, in: Louis Eslava et al. (Hrsg.), Ban-
dung, Global History, and International Law: Critical Pasts and
Pending Futures, Cambridge, 2017, S. 367-380; Maria Abi-Habib,
How China Got Sri Lanka to Cough Up a Port, in: The New
York Times, 25.07.2018, <www.nytimes.com/2018/06/25/world/
asia/china-sri-lanka-port.html>, eingesehen am 02.07.2018.

17" Wang Jiangyu /Chin Leng Lim, China and the Doha Development
Agenda, in: Journal of World Trade, Vol. 44, No. 6, 2010.

18 Vgl. Martti Koskenniemi, The Politics of International Law, in: Eu-
ropean Journal of International Law, 1990, S. 4-32.

19 Samuli Seppinen, Ideological Conflict and the Rule of Law in Con-
temporary China: Useful Paradoxes, Cambridge 2016.
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post-westfdlischen Volkerrecht infolge des Endes des
kalten Krieges bezeichnet werden soll. Ein Grofsteil
der kritischen Darstellungen der chinesischen Position
sind, so die hier vorgebrachte Kritik, letztlich ahisto-
risch, insoweit sie ein bestimmtes, durch transnationale
Menschenrechte bereits relativiertes, Souveradnitatsver-
stdndnis als a priori gegeben und historisch absolut
voraussetzen. Dies verdeutlicht, dass eine umfassende
und angemessene Bewertung der chinesischen Volker-
rechtslehre nur dann moglich ist, wenn ein Blick in die
Geschichte und Genese ihrer Entwicklung geworfen
wird. Dabei sind freilich ahistorische Extrapolierungen
zu vermeiden, wie sie fiir die Darstellungen der chine-
sischen Auseinandersetzung mit dem Volkerrecht der
letzten Jahre so charakteristisch sind. Besonders vor-
herrschend ist ein Narrativ, demzufolge die chinesische
Zuriickhaltung gegeniiber dem Vélkerrecht mit der
historischen Erfahrung ungleicher Vertrdge seit dem
spdten neunzehnten Jahrhundert erkldrt werden sollte,
die den Chinesen eine tiefliegende Skepsis gegeniiber
der Aufgabe von Souverinitit eingefl58t habe.?’ Solche
Narrative — die auch von der chinesischen Wissenschaft
selbst gepflegt werden — unterschlagen nicht nur die
idealistische Aneignung des Volkerrechts in der Repu-
blikperiode durch Juristen wie Gu Weijun,?! sie belegen
auch die darauffolgende maoistische Phase und —noch
entscheidender — die Reformdekade der achtziger Jahre
mit einem auffallenden Schweigen. Es gibt schlechthin
keine lineare Kontinuitédt in den chinesischen Positio-
nen zum Volkerrecht von den Opiumkriegen bis heute.
Dies wider jede Empirie zu behaupten ist eine nur va-
ge verschleierte Ausrede fiir argumentative Simplizitét
und einen fragwiirdigen methodischen Kulturalismus
und Historizismus.?> Es scheint dagegen um einiges
plausibler, die formative Phase der chinesischen Vol-
kerrechtswissenschaft in der Reformdekade der acht-
ziger Jahre zu sehen — eine Zeit, die als konstitutiv
fiir die professionelle Identitdt der chinesischen V&l-
kerrechtswissenschaft gelten darf: sei es in personeller,
institutioneller, oder in konzeptioneller Hinsicht. Eine
Zeit jedoch, die gerade in der heutigen westlichen Lite-
ratur vernachlassigt oder gianzlich ignoriert wird.

Es ist mithin eine dreifache methodische Wende in der
Erforschung der chinesischen Auseinandersetzung mit
dem Volkerrecht vonnéten: Erstens eine historiografi-
sche Wende, die sich auch innovativen und kritischen

20 Siehe etwa CHEN Tigiang, The People’s Republic of China and
Public International Law, in: Dalhousie Law Journal, Vol. 8,1984, S. 4—
31; XUE Hangin (Fn. 13), Phil Chan (Fn. 9), S. 861, Anlei Zuo (Fn. 5), HE
Zhipeng /SUN Lu ()3 /4] & M), Eine chinesische Theorie des Vol-
kerrechts (| Brig: 8 H4 E #Li8), Beijing 2017, S. 52.

21 Siehe etwa die umfassende Sammlung an Forschungsloteratur
zu Gu Weijun (Wellington Koo) in JIN Guangyao (£ ¢ ##) (Hrsg.),
Gu Weijun und Chinas Diplomatie (Jii 4t4] 5 i [E 4} %2), Shanghai,
2001. In der Tat galt die republikanische Vélkerrechtslehre als derart
idealistisch, dass spatere chinesische Lehrbiicher sie als warnendes
Beispiel eines naiven Idealismus heranzogen. Vgl. WEI Min (1)
(Hrsg.), Einfithrung in das Volkerrecht ([ br % #1£), Beijing, 1986,
S. 15.

22 Dieser Beitrag argumentiert nicht zuletzt, dass besagter Kultura-
lismus selbst eine Folge des historischen Umbruchs des Jahres 1989
ist.

Beitrdgen zur Volkerrechtsgeschichtsschreibung 6ff-
net,”> ohne dabei aber ahistorische Extrapolierungen
und ,tiefenhistorische” Platitiiden zu kolportieren —
denn eine solche , Projektion heutiger eurozentrischer
Konzepte auf die Vergangenheit [ist] als Schaffung
einer bestimmten Version von Volkerrechtsgeschich-
te” politisch fragwiirdig und intellektuell unredlich;*
Zweitens eine kritische Wende, die nicht nur die Ein-
sichten der ,Critical Legal Studies” in die politische
Natur des Rechts aufnimmt,® sondern beginnt, die
Selbstverortung der chinesischen Lehre der achtziger
Jahre in der postkolonialen Volkerrechtswissenschaft
(Third World Approaches to International Law — hin-
fort: TWAIL) der ersten Generation zu analysieren —
die Geschichte der chinesischen Volkerrechtslehre der
achtziger Jahre sollte dabei auch als Beitrag zur glo-
balen Ideengeschichte von TWAIL verstanden werden;
dies diirfte ebenso eine Revision der rein negativen
Bewertung der Spétphase des kalten Krieges als ,Still-
stand” in der Entwicklung des Volkerrechts implizie-
ren;?® Drittens ist eine Wende von staatszentrierten
Positionen, die sich auf die Volksrepublik als Akteur
und Subjekt des Volkerrechts fokussieren, hin zur chi-
nesischen Volkerrechtswissenschaft selbst vonnoten —
wobei explizit anzuerkennen ist, dass letztere nicht
als monolithische Gruppe agiert, sondern eine kom-
plexe akademische Gemeinschaft mit einer streitbaren
professionellen Identitdt darstellt, die nicht immer mit
der offiziosen Doktrin {ibereinstimmt;”” es geht dabei
nicht zuletzt um die Anerkennung der ,allgemeinen
Realitit, dass Volkerrechtler in verschiedenen Staaten,
Regionen oder geopolitischen Gruppen hiufig separate
[...] Gemeinschaften bilden, mit ihren je eigenen sozia-
lisierenden Kraften.”?

Der vorliegende Beitrag vertritt, aufbauend auf die-
sen drei methodischen Pramissen, die These, dass die
zeitgenossische chinesische Volkerrechtslehre seit ihrer
Begriindung in den spéten 1970er Jahren in einer Span-
nung zwischen zwei distinkten Traditionen besteht:

23 Martti Koskenniemi (Fn. 10); Martti Koskenniemi, A History of In-
ternational Law Histories, in: Bardo Fassbender, Anne Peters (Hrsg.),
The Oxford Handbook on the History of International Law, Oxford
2012, S. 943-971; Arnulf Becker-Lorca, Eurocentrism in the History of
International Law, in: Bardo Fassbender, Anne Peters (Hrsg.), The
Oxford Handbook on the History of International Law, Oxford 2012,
S.1034-1057; Samuel Moyn, The Last Utopia. Human Rights in Histo-
ry, Cambridge (Massachusetts) 2012.

2% JIA Bingbing, A Synthesis of the Notion of Sovereignty and the
Ideal of the Rule of Law: Reflections on the Contemporary Chinese
Approach to International Law, in: Deutsches Jahrbuch fiir Volker-
recht, Vol. 53, 2010, S. 11-64, 26.

25 Roberto Unger, The Critical Legal Studies Movement, New York
2015; Martti Koskenniemi (Fn. 18).

26 Arnulf Becker-Lorca (Fn. 23), S. 1052; Martti Koskenniemi (Fn. 15).
27 Die Bedeutung einer kontext-spezifischeren Analyse der profes-
sionellen Identitdt chinesischer Juristen wird auf beeindruckende
Weise bezeugt bei Samuli Seppinen (Fn. 19). Fiir eine allgemeine
Abhandlung tiber die professionelle Identitdt (westlicher) Volker-
rechtlerinnen siehe Martti Koskenniemi Between Commitment and
Cynicism, in: Jean d’Aspremont (ed.), International Law as a Profes-
sion, Cambridge, 2017, S. 38-66. Eine widersprechende Darstellung
findet sich bei HE Zhipeng /SUN Lu (Fn. 20), S. 19.

28 Anthea Roberts, Is International Law International?, Oxford 2017,
S.8.
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einem volkerrechtsaffirmativen, postkolonialen Inter-
nationalismus einerseits — und einem volkerrechtskri-
tischen Partikularismus andererseits. Erstere Tradition
deutet auf die Vergangenheit der chinesischen Lehre
im Kontext des Internationalismus der Dritten Welt
hin. Sie richtete sich gegen das tiberkommene Vélker-
recht der Kolonialzeit und strebte gleichzeitig ein neues
Volkerrecht der substantiellen Gleichheit und Koope-
ration an. Erst mit den Entwicklungen, welche das
Volkerrecht seit dem Ende des kalten Krieges durch-
lebte — etwa im Bereich des Menschenrechtsschutzes,
des Volkerstrafrechts und insbesondere hinsichtlich
der ,Neujustierung der staatlichen Firewall“? durch
die kontroversen Konzepte humanitédrer Intervention
und staatlicher Schutzverantwortung — kam es wie-
derum zu einer konservativen Wende der chinesischen
Position. Dies wird im letzten Abschnitt zu erldutern
sein.

Das fiihrt zu der damit korrespondierenden The-
se: Nur weil der postkoloniale, volkerrechtsfreundliche
Internationalismus, den die chinesische Volkerrechts-
lehre in den 1980er Jahren vertrat, mit dem Ende des
kalten Krieges massiv an Bedeutung einbiifste und nur
aufgrund der daraufhin einsetzenden Entwicklungen,
die primdr von den Staaten des globalen Nordens ge-
trieben waren, kam es schlussendlich in den 1990er
Jahren zu einer partikularistischen und konservativ-
skeptischen Wende der chinesischen Disziplin. Es be-
steht mithin ein ursdchlicher Zusammenhang zwi-
schen der Wende zum Volkerrecht der Neunziger Jahre
und den Charakterisierungen Chinas als formalistische
und konservative Gegenkraft. Es ist diese Spannung
zweier konfligierender Traditionslinien, die nicht nur
im Zentrum des chinesischen, sondern des interna-
tionalen Volkerrechtsdiskurses insgesamt der vergan-
genen Dekaden steht. Die entscheidende Frage muss
also nicht lauten, ob China, wie Jacques deLisle sich
ausdriickt, in der Zukunft ein ,Beispiel fiir die Beach-
tung des Volkerrechts” werde; sondern vielmehr wie
diese beiden distinkten Traditionslinien in Zukunft zu
vereinbaren sein werden, sowie welche Rolle das post-
koloniale Erbe der chinesischen Lehre dabei spielen
wird .3

2. Die historische Erblast: Zwei Kulturen der
Volkerrechtslehre unter Mao

Die Volkerrechtswissenschaft des ,neuen China”,
wie sich der 1949 gegriindete Staat nunmehr nannte,
war zundchst einmal von einer weitgehenden persona-
len Identitdt und Kontinuitdt gegeniiber der Republik-
zeit gekennzeichnet.3! Aufenpolitisch nahm die neue
Regierung der Volksrepublik in Artikel 55 des Ge-
meinsamen Programms — der de facto Verfassung bis
zur Verabschiedung der Verfassung von 1954 — fiir
sich in Anspruch, die von der Vorgidnger-Regierung

29 Andreas von Arnauld, Staatliche Souverinitit im Wandel: Neu-
justierung der staatlichen , Firewall”, in: Tobias Debiel et al. (Hrsg.),
Globale Trends 2013, Frankfurt a. M. 2012, S. 69-92.

30 JIA Bingbing (Fn. 24).

31 XUE Hangin (Fn. 13), S. 31.
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wiahrend der Republikzeit abgeschlossenen Vertrdge
umfassend zu iberpriifen und deren Anerkennung
und Umsetzung vom jeweiligen Inhalt abhidngig zu
machen.?? Dieser Bruch mit der Republikzeit, trotz eini-
ger fortbestehender Argumentationsmuster, wie dem
Riickgriff auf die clausula rebus sic stantibus> zeigte
sich auch in der Volkerrechtswissenschaft. Die per-
sonelle Identitdt der Lehre kann nicht {iber den Fakt
hinwegtduschen, dass die junge Volkerrechtswissen-
schaft der Volksrepublik von einem Generationen- und
Ideologiekonflikt geprdgt war. Altere, iiberwiegend an
Eliteuniversititen im Ausland ausgebildete und sozia-
lisierte Juristen standen sowjetisch sozialisierten Ju-
risten gegeniiber.** Dass erstere nicht von den ihnen
vertrauten Lehrmeinungen zugunsten der sowjetisch
gepragten Orthodoxie abriicken wollten, und weiter-
hin die Notwendigkeit der Ubersetzung und Rezeption
westlicher Forschungsliteratur betonten, kam einigen
bitter zu stehen. Zwei der bedeutendsten chinesischen
Volkerrechtler des zwanzigsten Jahrhunderts etwa, der
in Cambridge promovierte Chen Tigiang und der an
der London School of Economics ausgebildete Wang
Tieya, wurden neben anderen in der Rechtsabweichler-
Kampagne des Jahres 1957 diffamiert und verloren
zentrale akademische Posten.* Das mafigebliche Werk
Wangs in den ersten Jahrzehnten der Volksrepublik
war bezeichnenderweise eine von ihm herausgege-
bene Sammlung von historischen Vertrdgen Chinas
— also ein theoretisch unbedarftes, praktisch fiir die
chinesische Auflenpolitik verwertbares Unterfangen.*
Auch Li Haopei, ein wihrend der Republikzeit an-
erkannter Experte fiir das internationale Privatrecht
und in seinen spéteren Jahren Richter am Internatio-
nalen Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien,
konnte in den ersten Jahrzehnten der Volksrepublik
kaum noch nennenswerte Forschungsbeitrége liefern,
und ein Teil seiner Aufsitze erschien erst posthum im
Jahr 2000 in seinen gesammelten Schriften.¥” Wieder
andere, wie etwa Yang Yaolong, der in Harvard promo-
viert wurde und an der damaligen Universitdt zu Berlin

32 Phil Chan (Fn. 9), S. 878. Siehe auch LI Ming (Z£I), Vierzig Jahre
der chinesischen Theorie und Praxis des Volkerrechts aus Sicht der
souverdnen Gleichheit (J\ A4 11 % & B 3 8 9 455 [ bR i (1)
Bt 5 521R), in: Zhongwai Faxue (H14h4:2%), Vol. 6, 1989, S. 8-13, 11;
sowie XUE Hangin (Fn. 13), S. 32 f.

33 Phil Chan (Fn. 9), S. 878.

34 Gerd Kaminski (Fn. 125), S. 172.

% Tbid., S. 175. Fiir die Kritik an Wang Tieya siehe etwa LIN Hsin,
On the System of International Law after the Second World War, in:
Jerome Cohen / Hungdah Chiu (Hrsg.), People’s China and Interna-
tional Law. A Documentary Study, Princeton 1974 (1958), S. 55-60,
59; fiir die Kritik an Chen Tiqiang siehe HO Wu-shuang/MA Chiin,
A Criticism of the Reactionary Viewpoint of Ch’en T’i-ch’iang on
the Science of International Law, in: Jerome Cohen / Hungdah Chiu
(Hrsg.), People’s China and International Law. A Documentary Stu-
dy, Princeton 1974 (1954), S. 26-27; sowie CHU Li-lu, Refute Ch’en
T’i-ch’iang’s Absurd Theory Concerning International Law, in: Jero-
me Cohen / Hungdah Chiu (Hrsg.), People’s China and International
Law. A Documentary Study, Princeton 1974 (1957), S. 54-55, 54.

36 Vgl. HE Qinhua (i #)4£), Die Rezeption sowjetischen Vélker-
rechts im China der fiinfziger Jahre (20 {42 50 4E X )5 H & Xt 75 B
] by i B R ), in: Jinling falii pinglun (£ 3 H9EIS), 2001, S. 89—
94, 93.

37 TIbid.
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geforscht hatte, verdffentlichten zwar weiterhin (bis-
weilen moderat kritische) Aufsitze, in denen sie sich
allerdings nur noch auf sowjetische Autorititen stiitzen
konnten.® Insgesamt ist fiir die maoistische Volker-
rechtslehre, insbesondere in den Jahren der politischen
Radikalisierung, ein niedriger akademischer Standard
und ein hoher Grad an Ideologisierung bestimmend
— ein Umstand, der insbesondere fiir die sowjetische
Vélkerrechtslehre unter Stalin ebenfalls zutraf.* Es ist
etwa bezeichnend, dass sich die hervorragende Mo-
nographie Gerd Kaminskis zu chinesischen Positionen
zum Volkerrecht aus dem Jahr 1972 zu grofien Teilen
auf Interview-Mitschriften, Zeitungsartikel und offi-
zielle Regierungserkldrungen stiitzen muss, um die
chinesische Position dieser Jahre zu rekonstruieren.*’
All dies legt einen Mangel an tiefergehenden akademi-
schen Texten nahe, der sich auch in der mafigeblichen
Dokumentensammlung von Jerome Cohen und Hung-
dah Chiu aus dem Jahr 1974 offenbart.*!

2.1 Die Ara des sowjetischen Einflusses

Ein angemessenes Verstindnis des Umbruchs, den
die achtziger Jahre fiir die chinesische Volkerrechts-
lehre bedeuteten, ist nur vor dem Hintergrund des
sowjetisch-maoistischen Erbes moglich. Es besteht da-
bei kein Zweifel iiber den prdgenden Einfluss der
sowjetischen Volkerrechtslehre auf die chinesische Dis-
ziplin der 1950er Jahre. So stellt etwa He Qinhua
dar, dass die chinesische Volkerrechtswissenschaft der
funfziger Jahre kaum eigenstdndige Beitrdage erbrachte.
In der universitdren Lehre wurden sowijetische Lehrbii-
cher und Referenzwerke in chinesischer Ubersetzung
verwendet.*? Entscheidend aber ist, welche Lehrmei-
nungen genau auf dieser Basis rezipiert wurden. Es
ist klar, dass die sowjetische Rechtswissenschaft kei-
neswegs monolithisch und uniform auftrat, sondern
selbst seit ihrer Begriindung in den 1920er Jahren im
stetigen Wandel und ideologischen Schlagabtausch be-
griffen war. Die erste Generation sowjetischer Juristen,
einschliefSlich der zentralen Figur Eugen Paschukanis’,
hatte sich noch im kritischen Erbe der marxistischen
Rechtstheorie verortet. Der Staat und das biirgerli-
che Recht galten als Uberbauphénomene, die mit dem
Ubergang zum Sozialismus ,,absterben wiirden”:

,Das Absterben von Kategorien des biirger-
lichen Rechts wird [...] das Absterben des
Rechts tiberhaupt bedeuten, d.h. das Ver-
schwinden des juristischen Moments aus den
Beziehungen der Menschen untereinander.”#

38 Ibid.

39 Boris Meissner, Aufenpolitische Theorie und Volkerrechtsdoktrin
der Sowjetunion, in: ders., AuSenpolitik und Volkerrecht der Sowjet-
union. Ausgewdhlte Beitrdage, Koln 1987 (1960), S. 13-33, 14, 21.

40 Vgl. Gerd Kaminski (Fn. 13).

41 Terome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35).

4 HE Qinhua (Fn. 36), S. 93.

43 Zitiert nach Joachim Perels, Der staatlich verordnete Sozialismus.
Thesen zur Verfassungstheorie der Sowjetunion, in: Hubert Rott-

Fiir die Volkerrechtswissenschaft war das nattirlich
pikant. Denn mit der, wie Pjotr Stutschka in seiner
Funktion als Volkskommissar der Justiz sich ausdriick-
te, ,Abschaffung des Staates als Organ der Unter-
driickung der Klassen“** wurde beildufig auch das
primére Subjekt des westfalischen Vo6lkerrechts mitab-
geschaft:

,Der Sowjetstaat wiirde sich nach seiner [Pa-
schukanis] Meinung nur der dufSeren Form ei-
ner Norm bedienen. Ihr innerer Gehalt konne
dagegen, da er einer anderen Werteordnung
entstamme und damit wesensfremd ist, nicht
tibernommen werden.”4°

Gleichwohl fiel diese radikale Form der Theoriebil-
dung der 1920er schon bald zwei Faktoren zum Opfer:
den praktischen Erfordernissen der Auflenpolitik des
jungen Sowijetstaates einerseits, der schliefSlich nach
dem Ausbleiben der Revolution in Deutschland auch
mit biirgerlichen Staaten in diplomatische Beziehun-
gen treten musste®® — und dem stalinistischen Terror
andererseits. Stutschka starb bereits 1932, Paschuka-
nis wurde im Rahmen der Schauprozesse der dreifSiger
Jahre hingerichtet. Fiir Wyschinski, wie die stalinisti-
sche Staats- und Rechtstheorie insgesamt, stand fortan
der Staatsapparat selbst im Mittelpunkt — und zwar
nicht in der Form eines alsbald absterbenden Atavis-
mus, sondern als vitales Zentrum des ,,Staatsrechts, ei-
ner objektiven und umfassenden Zwangsordnung”.#’
Diese neuerliche Staatsapologetik wurde durch Stalin
explizit mit der ,kapitalistischen Einkreisung” des So-
wjetstaates gerechtfertigt — eine Situation, in der die
Abschaffung des Staates einer Kapitulation vor den im-
perialistischen Méchten gleichkdme.*

,Aufgrund der von Stalin vollzogenen Auf-
wertung des mit dem Attribut der Souverani-
tat versehenen Staates wandelt sich das allge-
meine Volkerrecht aus einem ,Zwischenklas-

senrecht’ in ein ,Zwischenstaatenrecht’.”4°

Die mit der Anerkennung der Sowjetunion impli-
zierte Rechtsgleichheit wurde mit der weitgehenden
Aufgabe des radikal-ikonoklastischen Erbes der mar-
xistischen Rechtstheorie erkauft — in einer, wie Mo-
hammed Bedjaoui spéter nicht ohne Ironie anmerkte,
,dialektischen Wende” der sowjetischen Rechtslehre.”
Damit war auch der Staats- und Souveranitdtsbegriff

leuthner (Hrsg.), Probleme der marxistischen Rechtstheorie, Frank-
furt a. M. 1975, S. 338-358, 339.

4 Tbid.

45 Boris Meissner, Das Wesen des Volkerrechts in Ost und West, in:
ders., Aufienpolitik und Volkerrecht der Sowjetunion. Ausgewahlte
Beitrdge, Koln, 1987 (1967), S. 34-53, 39.

4 Terome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 48.

47 Joachim Perels (Fn. 43), S. 341.

48 Boris Meissner (Fn. 39), S. 19.

49 Boris Meissner, (Fn. 43), S. 40.

50 Mohammed Bedjaoui, Towards a new international economic or-
der, New York 1979, S. 141.
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in die sowjetische Volkerrechtswissenschaft ,hiniiber-
gerettet”, und just in dieser weitgehend konservativen
Fassung erst wurde diese spiter in China rezipiert.>!
So zitierten im Jahr 1957 etwa Ho Wu-shuang und
Ma Chiin eine sowjetische Lehrbuchdefinition, wo-
nach das Volkerrecht jenes Recht sei, welches ,den
Willen der herrschenden Klasse der [jeweiligen] Staa-
ten ausdriickt und durch einseitigen oder kollekti-
ven Zwang von Staaten durchgesetzt wird.”>? Vol-
kerrecht sei Staatenrecht. Aber auch die stalinistische
und post-stalinistische Volkerrechtslehre war keines-
wegs uniform. So wird bisweilen zwischen einer re-
volutiondren Phase, in der auch das Volkerrecht als
Instrument der Klassenherrschaft des es jeweils an-
wendenden Staates gesehen wird, und einer spate-
ren Phase des Volkerrechts der friedlichen Koexis-
tenz unterschieden.”® Stellte sich doch schon bald
nach der erfolgreichen Oktoberrevolution die Frage,
wie Wang Tieya es spédter ausdriickte, ob ,Staaten,
die so grundverschiedene Charakter aufweisen, tiber-
haupt miteinander verkehren” kénnten.>* Fiir Korovin
war noch klar, dass entsprechend des Basis-Uberbau-
Schemas kein einheitliches Recht zwischen kapitalisti-
schen und sozialistischen Staaten bestehen konne; war
doch schlieSlich das Recht blofs Folge und Ausdruck
des zugrundeliegenden Wirtschafts- und Produktions-
regimes. Man miisse demnach auch von verschiedenen
Volkerrechtssystemen ausgehen. Erst spéter, nach Sta-
lins Tod im Jahr 1953, wurde dieser Gkonomische
Determinismus relativiert und Grigori Tunkins Lehre
vorherrschend, nach der es nur ein einziges Volkerrecht
gebe, welches fiir die kapitalistischen und sozialisti-
schen Staaten gleichermafien gelte. Insgesamt ist fiir
die Entwicklung der sowjetischen Volkerrechtstheo-
rie also eine ,wachsende Einsicht in die Notwen-
digkeit eines allgemein verbindlichen Vélkerrechts”>
erkennbar, wenngleich die implizite Spannung zwi-
schen einer ,revolutiondr-avantgardistischen” und ei-
ner , konservativ-traditionalistischen Grunclhaltur1g”56
fortbestand (dies wird auch fiir die chinesische Lehre
zu diskutieren sein). Dass die sowjetischen Theoriebe-
miithungen schon Ende der 1950er Jahre tiber die ur-
spriingliche Kontroverse getrennter Volkerrechtssyste-
me hinaus gegangen waren, hatte gleichwohl kaum
Einfluss mehr auf die chinesische Position, die nach

51 Sowohl frithere (Paschukanis) als auch spitere Entwicklungen

der sowjetischen Rechtstheorie wurden dagegen nichtmehr rezipiert.
Vgl. dazu etwa Robert Heuser, Vertagte Aufklarung: Zur rechtstheore-
tischen Auseinandersetzung in China von 1979-1989, in: Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie, Vol. 78(3), 1992, S. 355-380, 368.

52 HO Wu-shuang /MA Chiin (Fn. 35), S. 26.

53 Vgl. Andrea Bianchi, International Law Theories: An Inquiry into
Different Ways of Thinking, Oxford 2017, S. 74.

5% WANG Tieya, Die gegenwirtigen Entwicklungstendenzen des
Volkerrechts, in: Gerd Kaminski (Hrsg.), China und das Volkerrecht,
Hamburg 1982, S. 38-54, 38.

55 Boris Meissner, Die sowjetische Auffassung von der friedlichen
Koexistenz, in: ders., Auflenpolitik und Volkerrecht der Sowjetuni-
on. Ausgewdhlte Beitrdge, Koln 1987 (1982), S. 63-82, 65.

56 Boris Meissner, Die Volkerrechtswissenschaft im zaristischen und
bolschewistischen Russland, in: ders., Aufienpolitik und Vélkerrecht
der Sowjetunion. Ausgewihlte Beitrage, Koln 1987 (1963), S. 54-62,
54.
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dem Bruch mit dem sozialistischen Bruderstaat weitge-
hend isoliert war.” Fortan galt die sowjetische Position
vielmehr wegen ihres Revisionismus, der in Kollusion
mit den imperialistischen Staaten zum Schaden Chinas
und des Rests der Dritten Welt agiere, als kompromit-
tiert.

Die Frage nach der Einheit und Universalitit des Vol-
kerrechts wurde auch in China vor allem in den Jahren
1956/57 hitzig debattiert.’® Dabei gab es im Wesent-
lichen, der sowijetischen Theoriebildung folgend, drei
Positionen, die hier nur kurz erwihnt seien:

1. kapitalistische und sozialistische Lander hétten ihr
jeweils eigenes, sich konfrontativ gegentiberste-
hendes Vélkerrechtssystem;

2. zusitzlich zu diesen beiden existiere noch ein drit-
tes, ,allgemein anerkanntes Volkerrecht”, welches
die Beziehungen zwischen den Blécken regele;

3. es existiere nur ein einziges Volkerrechtssystem,
dessen Geltung universell und unabhéngig von
Klasseninteressen einzelner Staaten sei.

Laut Cohen und Chiu war die Mehrzahl der an der
Kontroverse beteiligten Wissenschaftler der Ansicht,
dass ein allgemeines, universelles V6lkerrecht existie-
re.”” Beinahe alle waren von der zusitzlichen Existenz
eines speziellen Volkerrechts der sozialistischen Staa-
ten tiberzeugt. Fiir diese Juristen war die strittige Frage
lediglich, ob es zusitzlich ein bourgeoises Vo6lkerrecht
gebe, dass von den anderen beiden Systemen unabhén-
gig sei. Auf der anderen, (volkerrechts-)kritischen Seite,
standen Autoren, welche die Vorstellung eines freien
Konsenses zwischen Staaten der verschiedenen Blécke
grundsétzlich ablehnten. Denn das Volkerrecht erlau-
be , keinen gleichen und freien Willensausdruck durch
grofle und kleine Staaten. Das entscheidende Element
ist der Wille der grofen kapitalistischen Staaten.”®® Der
Instrumentalismus, der dabei schlichtweg allen Theo-
rien der europdischen Neuzeit — vom Naturrecht, iiber
den Positivismus und Normativismus — zugeschrieben
wurde,®! miisse auch fiir die eigene Anwendung des
Volkerrechts nutzbar gemacht werden.®? Eine detail-
lierte Darstellung dieser Kontroverse tibersteigt den
Rahmen dieses Beitrags.®® Hier soll die spannungsge-
ladene Kontroverse um die Einheit des Volkerrechts
57 Jerome Cohen/Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 27, 47; Gerd Kaminski
(Fn. 13), S. 179.

%8 Vgl. allgemein Gerd Kaminski (Fn. 13), S. 176 f.

59 Jerome Cohen / Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 63.

%0 YING T’ao, Recognize the True Face of Bourgeois International
Law from a Few Basic Concepts, in: Jerome Cohen / Hungdah Chiu
(Hrsg.), People’s China and International Law. A Documentary Stu-
dy, Princeton 1974 (1960), S. 29-31, 36.

61 Tbid., S.39 f.

62 Vgl. SHIH Sung et al. An Initial Investigation into the Old-Law
Viewpoint in the Teaching of International Law, in: Jerome Co-
hen / Hungdah Chiu (Hrsg.), People’s China and International Law.
A Documentary Study, Princeton 1974 (1958), S. 31-32, 32.

63 Vgl. Etwa LIU Chia-chi, Some Questions Concerning the Nature
and Systems of International Law, in: Jerome Cohen / Hungdah Chiu

(Hrsg.), People’s China and International Law. A Documentary Stu-
dy, Princeton 1974 (1958), S. 53-54; CHIANG Yang, The Reactionary
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eher illustrieren, wie ambivalent schon die theoretische
Haltung der maoistischen Voélkerrechtslehre gegen-
tiber ihrem Forschungsobjekt war. Zwar war man in
den 1960er Jahren zu dem fragilen Konsens gelangt,
dass — unabhéngig von etwaigen Sonderordnungen als
Leges speciales — ein allgemeines, universelles Volker-
recht existiere. Die akademische und auflenpolitische
Durchsetzung der Einheitsthese war jedoch angesichts
der politischen Radikalisierung der spéten 1960er Jah-
re nicht von bleibender Relevanz — jedenfalls nicht bis
zur Einleitung der Reformen unter Deng Xiaoping und
der dadurch erméglichten Neubegriindung der chine-
sischen Disziplin in den spéten 70er Jahren.

2.2 Chinas internationale Beziehungen unter
Mao - Zwischen friedlicher Koexistenz und re-
volutionirer Radikalitat

Es ist sinnvoll, die volkerrechtliche Einheits- bzw.
Trennungskontroverse vor dem Hintergrund der sich
ebenfalls stark wandelnden aufienpolitischen Doktri-
nen des maoistischen Chinas zu betrachten. Dabei
muss man zwei Konzepte in ihrer Relationalitdt ana-
lysieren: die so genannten Fiinf Prinzipen friedlicher
Koexistenz und den proletarischen Internationalismus.
Die fiinf Prinzipien werden in ihrem Normgehalt und
ihrer Rechtsqualitdt, aber auch in ihrer praktischen
Wirksamkeit, an spéterer Stelle eingehend behandelt.
Hier soll es zundchst allgemein um die wechselhafte
Stellung der Prinzipien in der chinesischen Aufienpo-
litik insgesamt gehen. Das Prinzip der friedlichen Ko-
existenz war zur Zeit der Griindung der Volksrepublik
bereits im Ansatz vorhanden.®® Wihrend die Pragung
des Begriffs von der sowjetischen Lehre (zu Unrecht)
Lenin zugeschrieben wurde, war es nach 1927 vor allem
Stalin, der den Begriff gebrauchte.®® Friedliche Ko-
existenz begriffen die frithen sowjetischen Theoretiker
jedoch keineswegs als einen Dauerzustand des friedli-
chen Zusammenlebens — so wie ja auch das Volkerrecht
zunéchst nur als ein Recht der Ubergangsphase cha-
rakterisiert wurde — sondern als eine Art Waffenstill-
stand auf dem Weg zur finalen Weltrevolution.®® Unter
Chruschtschow erfuhr der Begriff dann eine Wandlung
hin zu einer ,langfristigen” Koexistenz, wenn auch die
grundlegende Vorstellung bestehen blieb, dass im Falle
eines globalen Aufwinds der sozialistischen Bewegung
die Weltrevolution nur gewaltsam siegen konne. Ne-
ben dem Fiihrungswechsel zu Chruschtschow war es

Thought of “‘Universalism’ in American Jurisprudence, in: Jerome Co-
hen / Hungdah Chiu (Hrsg.), People’s China and International Law.
A Documentary Study, Princeton 1974 (1963), S. 42-46, CHU Ch'i-wu,
Looking at the Class Character and Inheritable Character of Law from
the Point of View of International Law, in: Jerome Cohen / Hungdah
Chiu (Hrsg.), People’s China and International Law. A Documentary
Study, Princeton 1974 (1957), S. 48-52; CHOU Fu-lun, On the Nature
of Modern International Law — A Discussion with Comrade Lin Hsin,
in: Jerome Cohen / Hungdah Chiu (Hrsg.), People’s China and Inter-
national Law. A Documentary Study, Princeton 1974 (1958), S. 60-61.
4 Gerd Kaminski (Fn. 13), S. 167. Vgl. auch Jerome Cohen /Hungdah
Chiu (Fn. 35), S. 119.

5 Boris Meissner (Fn. 55), S. 67.

66 Boris Meissner (Fn. 45), S. 41.

vor allem die Einsicht der sowjetischen Fithrung in
die totale Zerstorungsmacht der Atomwaffe, die sie
dazu veranlasste, eine militdrische Entspannungspo-
litik zu bevorzugen und gleichzeitig den friedlichen
Wettbewerb auf anderen Gebieten auszurufen. Damit
einher ging auch erstmals die Feststellung Chruscht-
schows, dass Kriege keineswegs unvermeidlich seien —
womit er sich sowohl von Lenin und Stalin, als auch
von Mao absetzte.”” Gleichwohl kamen die Sowjets den
Chinesen in der Folge soweit entgegen, dass damit nur
zwischenstaatliche Konflikte gemeint und folglich na-
tionale Befreiungskriege und lokal beschrankte Kriege
weiterhin moglich und ggf. von der UdSSR zu unter-
stiitzen seien.® Pikanterweise ging den Chinesen der
Entspannungs- und Koexistenzbegriff damit anfangs
zu weit, wahrend sie spédter der Sowijetfithrung un-
ter Breschnew vorwarfen, die fiinf Prinzipien in den
Beziehungen zu anderen Landern des Ostblocks zu ne-
gieren.®

Auf chinesischer Seite war es erstmals 1954 Zhou
Enlai, der die forthin so genannten fiinf Prinzipien
friedlicher Koexistenz in einem kurzen Abkommen
mit Indien tiber die Handelsbeziehungen mit der Ti-
betregion installierte. Der genaue Normgehalt, der
offensichtlich Uberschneidungen zu den in Artikel 2
der UN-Charta” niedergelegten Grundprinzipien der
Vereinten Nationen hat, wird an spéterer Stelle bespro-
chen. Entscheidend sei hier zunichst angemerkt, dass
von beiden Vertragsparteien die Hoffnung auf die uni-
verselle Geltung der Prinzipien ,in den Beziehungen
mit anderen Landern in Asien sowie mit anderen Teilen
der Welt” geduflert wurde. Dies kénne gerade vor dem
Hintergrund grundverschiedener sozialer und wirt-
schaftlicher Systeme in Asien zu einer Befriedung der
AusSenpolitik des kalten Krieges beitragen.”! In seiner
ein Jahr spater, im April 1955, auf der Konferenz der
asiatischen und afrikanischen Staaten in Bandung ge-
haltenen Rede stelle Zhou Enlai gleichfalls heraus, dass
man trotz der Unterschiede zwischen den anwesen-
den Staaten nicht die Divergenzen, sondern vielmehr
das gemeinsame Interesse betonen miisse: dieses lie-
ge im Kampf aller unterdriickten Volker gegen den
Kolonialismus. Die fast schon konfuzianisch anmu-
tende Losung’? miisse es sein, die unterschiedlichen
Ansichten in einzelnen Punkten zuriickzustellen und
zu einem Konsens im gemeinsamen Anliegen zu ge-
langen. Entscheidend ist vor allem Zhous Versuch, die

67 Boris Meissner (Fn. 55), S. 69.

68 Tbid., S. 70.

9  Siehe etwa WEI Min ($i4), Die Bedeutung der fiinf Prinzipien
friedlicher Koexistenz im modernen Volkerrecht (133 &b #1751 J& i
TEILA E bR i _E# 2 X), in: Chinesisches Jahrbuch fiir Volkerrecht
(v [ bR 4E 7)), 1985, S. 237-252, 245; HUAN Xiang (8 %), Frie-
den, Zusammenarbeit und Entwicklung — Eine Zivilisation fiir die
Menschheit des 21. Jahrhunderts (f1°F. &1E5 & & — E1H 21 #4
B N 2532 BH), in: Chinesisches Jahrbuch fiir Volkerrecht (7 [ [ Bk
4EF), 1985, S. 323-333, 327.

70 Charta der Vereinten Nationen, unterzeichnet am 26.06.1945 in
San Fransisco, in Kraft getreten am 24.10.1945, <treaties.un.org/doc/
publication/ctc/uncharter.pdf>, eingesehen am 11.11.2018.

71 Jerome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 120.

72 Gemif dem klassischen Ausspruch K77 5.
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anderen teilnehmenden Staaten davon zu iiberzeugen,
dass China keinesfalls den gewaltsamen revolutiona-
ren Umsturz in anderen Staaten anstrebe; man sei
~gegen externe Einmischung”.”® Und in der Tat trat
dann selbst Mao ab 1956 fiir die Prinzipien ein.”* Auf
die Prinzipien wurde in den unmittelbaren Folgejahren
auch in einigen Freundschaftsabkommen Chinas mit
afrikanischen und asiatischen Staaten Bezug genom-
men — anders als etwa die UN-Charta, auf die nicht
referiert wurde.” Das ist, folgt man der Argumenta-
tion Kaminskis, auch nicht weiter verwunderlich, da
die Prinzipien gleichsam als Ersatz fiir den jahrzehn-
telangen Ausschluss der Volksrepublik aus der UNO
entwickelt worden seien.”® Demnach boten sie , einen
gangbaren dritten Weg heraus aus dem Paradigma
des Kalten Krieges”.”” Dabei ist ebenfalls zu erwégen,
dass anti-kommunistische Haltungen in Bandung ne-
ben anti-kolonialen anzutreffen waren und bisweilen
sogar zusammen vorgebracht wurden.”® Zhou legte
daher besonderen Wert darauf festzustellen, dass der
Sozialismus fiir China lediglich die freie Wahl des eige-
nen Entwicklungsweges darstelle, ohne jede Implikation
fiir seine Nachbarn.”

Ebenfalls bezeichnend ist, dass sich in den fiinfziger
Jahren gerade keine Referenz auf die fiinf Prinzipi-
en in Abkommen mit anderen sozialistischen Staa-
ten findet, waren doch die Prinzipien zu dieser Zeit
nicht mehr als der kleinste gemeinsame Nenner der
postkolonialen Staaten. Damit kommen wir zur zwei-
ten pragenden aufienpolitischen Doktrin Chinas dieser
Jahre, dem proletarischen Internationalismus. Die Be-
ziehungen zwischen diesen beiden Konzepten war
lange Zeit unklar und ideologisch zwischen China und
der Sowjetunion umkampft, bis der sozialistische In-
ternationalismus schliefslich ab den spaten sechziger
und friithen siebziger Jahren vollends einer nunmehr
universell verstandenen Deutung der friedlichen Ko-
existenz Platz machte. China hatte schon im Jahr 1956,
nach der Unterdriickung des Aufstands in Ungarn, von
der Sowijetunion die Klarstellung gefordert, dass die
fiinf Prinzipien auch und gerade fiir die Beziehun-
gen unter den sozialistischen Staaten gelten miissten.®’
Zwar gab die chinesische Seite diese Argumentation

73 Jerome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 122.

74 Gerd Kaminski (Fn. 13), S. 171.

75 Jerome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 125.

76 Gerd Kaminski (Fn. 13), S. 175, S. 200. Fiir Kaminski ist dabei so-
gar nicht nur die Ausrichtung an den Entwicklungsldndern mit dem
erzwungenen Ausschluss von den Vereinten Nationen zu erkldren;
auch der , chinesische Drang nach Sicherung des Anspruchs auf Un-
abhéngigkeit” mit dem korrespondierenden Souverénitatsparadig-
ma entspriange dieser mangelhaften Einbindung in die internationale
Staatengemeinschaft. Ibid.,

77" CHEN Yifeng, Bandung, China, and the Making of World Or-
der in East Asia, in: Louis Eslava et al. (Hrsg.), Bandung, Global
History, and International Law: Critical Pasts and Pending Futures,
Cambridge 2017, S. 177-195, 188.

78 Antony Anghie, Bandung and the Origins of Third World Sover-
eignty, in: Louis Eslava et al. (Hrsg.), Bandung, Global History, and
International Law: Critical Pasts and Pending Futures, Cambridge
2017, S. 535-551, 542.

79 CHEN Yifeng (Fn. 77), S. 186.

80 In Jerome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 136.
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schon 1957 in einer gemeinsamen Stellungnahme mit
der Sowjetunion wieder auf: Fiir die sozialistischen
Staaten gelte der (iiber die bloBe friedliche Koexis-
tenz hinausgehende) proletarische Internationalismus
als Kooperationsvolkerrecht und Lex specialis.®! Spa-
testens Ende der fiinfziger Jahre jedoch, als sich die
Spannungen zwischen den ehemaligen Bruderstaaten
zuspitzten, traten auch diese ideologischen Konflikte
wieder deutlicher hervor. Im Jahr 1964 warf ein ge-
meinsamer Artikel der parteinahen chinesischen Zei-
tungen Renmin Ribao und Honggi der Sowjetunion vor,
das Prinzip der Gleichheit zwischen den sozialistischen
Staaten zu negieren und systematisch deren Abhédngig-
keit zu férdern.®? Die neuerdings von der Sowjetunion
propagierte Deutung der friedlichen Koexistenz, die
nun auch eine verstarkte Zusammenarbeit mit den USA
und anderen Staaten des Westblocks einschliefsen soll-
te, wurde rundherum als Revisionismus abgelehnt.®3
Es zeigt sich also, dass die chinesische Position je-
ner Jahre durchaus wechselhaft und widerspriichlich
war, und zwischen stark universalistischen und of-
fen partikularistischen Positionen changierte. Wahrend
wenige Jahre zuvor die Negierung der fiinf Prinzi-
pien in den Beziehungen der sozialistischen Staaten
beklagt wurde, warf man nun Chruschtschow eine zu
undifferenzierte Anwendung der Prinzipien vor. Viel-
mehr miisse man nach wie vor streng unterscheiden
zwischen den Beziehungen zu sozialistischen Staaten,
fur die der proletarische Internationalismus gelte; zu
postkolonialen Staaten, fiir die die fiinf Prinzipien gel-
ten; und zu imperialistischen Staaten, in denen man
revolutiondre Bewegungen stets zu unterstiitzen ha-
be.? Die entscheidende Wende kam aber wohl mit dem
Einmarsch der Roten Armee in Prag. Die Ratio Bre-
schnews, diese Form der bewaffneten Intervention sei
dadurch gerechtfertigt, dass zwischen den Staaten des
Warschauer Paktes nur eine ,beschriankte Souverdni-
tat” gelte, wurde nun als Imperialismus gebrandmarkt:

,What exactly does the theory of ‘limited
sovereignty’ mean? It means that the sovereig-
nty exercised by the Soviet revisionist social-
imperialists is “unlimited”.”%

Angesichts der Tatsache, dass das sozialistische Vol-
kerrecht von sowjetischen Juristen als Interventionsrecht
begriffen wurde, verwundert es daher nicht weiter,
dass mit dem endgiiltigen ideologischen und politi-
schen Bruch zwischen China und der Sowjetunion

81 Tpid., S. 138. Vgl. dazu auch Tunkin: ,Da der proletarische
Internationalismus das grundlegende Prinzip darstellt, findet die
Interpretation und Anwendung der Grundsitze und Normen des all-
gemeinen Volkerrechts in den Beziehungen zwischen den Landern
des sozialistischen Weltsystems unter Beriicksichtigung dieses Leit-
prinzips statt [...].” Zitiert nach Boris Meissner (Fn. 45), S. 47.

82 Jerome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 140 f.

8 1Ibid., S. 143.

8 Tbid., S. 150.

85 CHI Hsiang-yang, Smash the New Tsar’s Theory of Limited So-
vereignty, in: Jerome Cohen / Hungdah Chiu (Hrsg.), People’s China
and International Law. A Documentary Study, Princeton 1974 (1969),
S. 153-155, 155.
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auch langfristig die theoretische Wende zum unitdren
Vélkerrecht ermoglicht wurde.

Neben den eher abstrakt-theoretischen Diskussionen
iiber die Einheit und Universalitdt des Volkerrechts of-
fenbarte sich die ambivalente chinesische Position zum
allgemeinen Volkerrecht auch in der Haltung gegen-
uber der UN in den ersten Jahrzehnten ihres Bestehens,
insbesondere gegeniiber ihrer Kompetenz in Fragen
der Friedenssicherung.%” Mao erkldrte bereits 1945, die
Kommunistische Partei sei vollauf einverstanden mit
den Dokumenten von Dumbarton Oaks.%® Trotz der
Nichtreprasentanz der Volksrepublik nach 1949 war
China also grundsitzlich den Prinzipien der Charta ge-
geniiber positiv eingestellt.® Dies ist, angesichts der
politischen Umstidnde der Nachkriegsjahrzehnte, al-
les andere als selbstverstdndlich. So stand China als
Hauptunterstiitzungsmacht der nordkoreanischen Sei-
te im Koreakrieg von 1950 bis 1953 einer US-gefiihrten
Mandatstruppe der Vereinten Nationen gegeniiber.
Zuvor hatte der Sicherheitsrat, aufgrund der Abwe-
senheit der sowjetischen Delegation — die damit pi-
kanterweise gerade gegen die Vertretung Chinas durch
die Chiang Kai-shek-Regierung protestieren wollte —
in seiner Resolution 82 der nordkoreanischen Seite
einen Friedensbruch nach Artikel 39 der UN-Charta
vorgeworfen.”” Mit der Resolution 498 der Generalver-
sammlung aus dem Februar 1951 wurde schliefslich die
Volksrepublik China als Hauptaggressor neben Nord-
korea gebrandmarkt.”! Die chinesische Regierung gab
jedoch, trotz ihrer Empd6rung tiber den Beschluss, auch
in den Folgejahren nicht ihre formelle Unterstiitzung
fiir die Grundsitze der UN auf, wenn auch stets zur
Skepsis gemahnt wurde, nicht blind alles anzuerken-
nen, was diese tue.”> Zhou Gengsheng stellte sogar,
trotz der Erfahrung im Koreakrieg, noch im Jahr 1955
den Artikel 39 der UN-Charta als ,bisherigen Hohe-
punkt der Weltgemeinschaft” dar.”®> Besonders harsch
war schliefllich die Kritik chinesischer Volkerrechtler
an der UN im Zusammenhang mit den Vorgingen
in Tibet und der Taiwanstrafle in den fiinfziger und
sechziger Jahren.”* Man sollte dennoch nicht eilfertig

86 Vgl. auch Gerd Kaminski (Fn. 13), S. 182.

87 Vgl. dazu auch Robert Heuser, Die Volksrepublik China in in-
ternationalen staatlichen Organisationen, in: Gerd Kaminski (Hrsg.),
China und das Volkerrecht, Hamburg 1982, S. 55-63, 55.

88 Gerd Kaminski (Fn. 13), S. 311.

8 Ibid,, S.312.

9 Resolution 82 (1951) des UN Sicherheitsrats vom 5. Juni 1950,
<undocs.org/S/RES/82(1950)>, eingesehen am 02.07.2018.

91 Resolution 498 (V) der UN Generalversammlung vom 1. Febru-
ar 1951, <documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/
NRO/744/45/IMG/NR074445.pdf?OpenElement>, eingesehen am
02.07.2018.

92 TJerome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 62.

9 Gerd Kaminski (Fn. 13), S. 174.

9 Mit zwei Resolutionen der Generalversammlung aus den Jahren
1959 und 196 wurde der Volksrepublik wegen der Niederschlagung
des Aufstands in Tibet im Mérz 1959 ein Verstof8 gegen fundamen-
tale Menschenrechte der tibetischen Bevolkerung, einschliefilich des
Rechts der Volker auf Selbstbestimmung, vorgeworfen. Siehe Resolu-
tion 1353 (VIV) der UN Generalversammlung vom 21. Oktober 1959,
<documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/141/
76/IMG/NR014176.pdf?OpenElement>, eingesehen am 02.07.2018;
Resolution 1723 (XVI) der UN Generalversammlung vom 20. Dezem-

von der teils harschen Kritik an der Politik der UN
auf die Ablehnung deren Grundsatze selbst schlieflen.
Beklagt wurde in den Aufsédtzen jener Jahre durch-
weg die einseitige Politisierung der UN, nicht deren
Struktur und Ziele schlechthin. Auch wenn Kaminski
argumentiert, die fiinf Prinzipien seien als Ersatz zur
Mitgliedschaft in der UN entwickelt worden, wurde
doch stets die weitgehende Identitdt jener Prinzipi-
en mit der UN-Charta betont.”> Schlieflich hatte die
chinesische Regierung, angesichts der rechtlich und
politisch fragwiirdigen Praxis ihres Ausschlusses von
der UN, wie der sozialistischen Staaten insgesamt,”
auch schlechterdings deren Legitimitit in Zweifel zie-
hen konnen. Stattdessen war sie, mit sehr wenigen
Ausnahmen, durchweg bemiiht, ihr eigenes Agieren
als chartakonform darzustellen. All dies spricht fiir
ein durchaus universalistisches Bild von den Verein-
ten Nationen. Zu einer grundlegenden Kritik an der
Organisation selbst kam es nur fiir einen kurzen Zeit-
raum in den spiten sechziger Jahren. So unterstiitzte
China ab 1965 Sukarnos Vorpreschen in Richtung einer
Gegenorganisation, um ,sich Alternativen zum demdi-
tigen Antichambrieren bei den Vereinten Nationen zu
suchen”.” Dies war schnell vergessen, als sich die au-
Benpolitischen Ereignisse nach 1971 tiberschlugen.

Wie bereits oben angerissen, lag der Grund fiir
die Wende zur volkerrechtstheoretischen Einheitsthe-
se und zur politischen Wiederanndherung an die UN
seinerzeit wohl weniger im universalistischen Geist der
chinesischen Volkerrechtswissenschaft, als im aufSen-
politischen Versagen des sozialistischen Internationa-
lismus. Der entscheidende Wendepunkt muss dem-
nach im Jahr 1972 angesiedelt werden: nachdem die
grofiten Exzesse der Kulturrevolution selbst von Mao
zugegeben wurden, der international durch radika-
le Rhetorik aufgefallene Verteidigungsminister und
designierte Nachfolger Maos, Lin Biao, unter ungeklar-
ten Umstdnden aus Peking geflohen und bei einem
Flugzeugabsturz verstorben war, und es wenig spéter
aufenpolitisch zu einer von allen Seiten als iiberra-
schend wahrgenommenen Anndherung an die Verei-
nigten Staaten kam. Bereits im Oktober des Vorjahres
hatte die Generalversammlung der Vereinten Nationen
in ihrer Resolution 2758 die Reprdsentanz der Repu-
blik China zugunsten der Volksrepublik aufgehoben.”®
Damit war auch die institutionelle Grundlage fiir die

ber 1961, <documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/
NRO0/167/76/IMG/NR016776.pdf?OpenElement>, eingesehen am
02.07.2018.

% Gerd Kaminski (Fn. 13), S. 135. Siehe auch WANG Tieya (Fn. 54),
S. 41.

% CHEN Tigiang (Ff4#8), Die Mitgliedschaft in den Vereinten Na-
tionen sollte universell sein (¢4 E #) £ 7 24 B A % & %), in:
ders., Aufsatzsammlung zum Voélkerrecht ([ Fx i 16 SC4£), Beijing
1985 (1955), S. 133-136, 133. Andererseits operierte China wenige Jah-
re spéter mit den gleichen Argumenten als es darum ging, tiber den
Antrag Bangladeschs auf Beitritt zur UN zu entscheiden. Siehe Gerd
Kaminski, China und die Vereinten Nationen, in: ders. (Hrsg.), China
und das Volkerrecht, Hamburg 1982, S. 64-118, 75.

97 Gerd Kaminski (Fn. 13), S. 315.

% Siehe Restoration of the Lawful Rights of the People’s
Republic of China in the United Nations, Resolution 2758
(XXVI) der UN Generalversammlung vom 25. Oktober 1971,
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chinesische Teilhabe an den zusehends innerhalb der
Vereinten Nationen ablaufenden Reformbestrebungen
der Dritten Welt gelegt. Im Februar 1972 besuchte Ri-
chard Nixon einen zusehends greisen Mao Zedong
in Peking — so sehr hatten sich die sozialistischen
Staaten voneinander entfremdet, dass der vorsichti-
ge Schulterschluss mit den Amerikanern den chine-
sischen Strategen als sicherheitspolitisch verniinftiger
galt. Damit waren endgiiltig auch die Vorstellungen
einer Trennung des Volkerrechts in verschiedene Sys-
teme diskreditiert.”” Schon im Jahr 1972 zog daher
Kaminski das Fazit, Chinas Position miisse weitgehend
auf Linie der Staaten der Dritten Welt gesehen werden,
wie die , verbliiffende Identitdt von Anliegen” bezeu-
ge:100

,Das heifst, daf3 die Chinesen auf die Heraus-
forderung der Sowjetunion durch eine Alli-
anz mit den Staaten der Dritten Welt reagiert
haben, mit denen sie gemeinsame Erinne-
rungen an eine Vergangenheit der Unterdrii-
ckung und Ungleichheit verbinden. Es ist in
diesem Zusammenhang zu sehen, daf8 sich
China seit der Wende von den sechziger zu
den siebziger Jahren als Angehoériger der Drit-
ten Welt bezeichnet.”1%1

Paradoxerweise wurde damit bereits unter Mao,
wenn auch mitnichten durch ihn oder seine Statthalter,
die Grundlage fiir die aufenpolitische Uberwindung
des radikalen maoistischen Erbes gelegt. Dieser aufien-
politische Erfolg korrespondierte jedoch keineswegs
mit einer Bliite der chinesischen Volkerrechtslehre
im Innern. Auch wenn sich akademisch wie poli-
tisch schlussendlich der ,Geist von Bandung” gegen
den maoistischen Radikalismus durchsetzen konnte,
hatte dies vorerst nur eine geringe akademische Re-
levanz. Mit zunehmender politischer Radikalisierung
war an eine unabhéingige chinesische Volkerrechtswis-
senschaft nicht mehr zu denken:

,Die mit dem Herannahen der Kulturrevolu-
tion verkniipften inneren und &ufleren Ent-
wicklungen Chinas verurteilten schliefilich
die Volkerrechtslehre vorderhand zur volli-
gen Bedeutungslosigkeit.”1%

Auf dem Hohepunkt der maoistischen Radikalisie-
rung iibernahm die extreme Linke gar im Jahr 1967
fur kurze Zeit die Kontrolle iiber das AufSenministe-
rium.!® Die Propagierung der Lehre Maos wurde das
primére Ziel der Aufienpolitik und die diplomatischen
Beziehungen zu einigen Staaten spitzten sich zuse-
hends zu. Das chinesische Botschaftspersonal wurde

<documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/327/
74/IMG/NR032774.pdf?OpenElement>, eingesehen am 02.07.2018.
9 Gerd Kaminski (Fn. 13), S. 197.

100 1bid., S. 193.

101 1bid., S. 209.

102 1bid., S. 182.

103 Tpid., S. 186.
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weltweit zurlickbeordert und erst zur Jahreswende
1969/70 wurden die Auslandsvertretungen wiederbe-
setzt.!% Nachdem einige der wichtigsten chinesischen
Volkerrechtler bereits im Zuge der Rechtsabweichler-
kampagne des Jahres 1957/58 diskreditiert wurden
waren, war auch die Disziplin selbst akademisch ab-
geschafft und durch das Fach , Auswiértige Politik” (%
SN 5K) ersetzt worden.!® Damit lag die chinesische
Volkerrechtswissenschaft Ende der siebziger Jahre, am
Vorabend der Reformiéra unter Deng Xiaoping, in
Triimmern.

Die chinesische Volkerrechtslehre war mithin un-
ter Mao durch zwei konfligierende Kulturen gekenn-
zeichnet: einen volkerrechtskritischen Exzeptionalis-
mus, der schliefflich auf dem Hohepunkt der Kul-
turrevolution zur beinahe vollstindigen Zerstérung
der Volkerrechtswissenschaft in China und der au-
fenpolitischen Entfremdung von der internationalen
Gemeinschaft fiihrte; und einen postkolonialen Inter-
nationalismus, verkorpert im vielbeschworenen ,Geist
von Bandung”. Es existierte also bereits ein affirmatives
Erbe, an das die chinesische Disziplin nach den de-
sastrosen Auswiichsen des revolutiondren Maoismus
ankniipfen konnten. Der postkoloniale Internationa-
lismus konnte damit fiir die folgende Dekade einmal
mehr zum zentralen Bezugspunkt und zur professio-
nellen Identitdt der chinesischen Volkerrechtler und
Volkerrechtlerinnen werden. Die nicht zuletzt durch
die verweigerte Anerkennung provozierte skeptische
Haltung der chinesischen Juristen und Juristinnen ge-
geniiber dem Volkerrecht konnte einer affirmativen
Sicht weichen.

3. Die Neubegriindung der chinesischen Volker-
rechtswissenschaft: 1979-1989

Nach einer langen Phase der gezwungenen wis-
senschaftlichen Enthaltsamkeit in der Mao-Ara, muss
das Jahr 1979 als Wendepunkt der modernen chinesi-
schen Volkerrechtslehre gelten. In jenem Jahr wurden
erstmal seit 1965 wieder volkerrechtswissenschaftliche
Texte verdffentlicht. In den folgenden fiinf Jahren wa-
ren es dann bereits etwa 700 an der Zahl.!® Zwar
wurden rechtswissenschaftliche Kurse bereits ab 1974
graduell wieder eingefiihrt,'”” zu Beginn der achtzi-
ger Jahre herrschte aber noch ein stark maoistisch
gefirbtes Bild vor.!® Trotz der politischen Entspan-
nung ab 1978 bedurfte es dennoch zunéchst eines
Impulses: 1979 erschien in der Volkzeitung (A B H1i)

104 Tpid.

105 Robert Heuser, Volkerrechtswissenschaft und Volkerrechtstheo-
rie in der Volksrepublik China, in: Zeitschrift fiir ausldndisches
offentliches Recht und Volkerrecht, Vol. 49, 1989, S. 301-334, 308.

19 Hungdah Chiu, Chinese Attitudes Toward International Law in
the Post-Mao Era, 1978-1987, in: The International Lawyer, Vol. 21(4),
1987, S. 1127-1166, 1160.

107 Tbid., S. 1159.

108 payl Yuan, China’s Challenge to Traditional International Law:
An Exposition and Analysis of Chinese Views and Behavior in Inter-
national Law and Politics, in: Dalhousie Law Journal, Vol. 10, 1987,
S.9-42, 18. Yuans Bewertung muss gleichwohl als insgesamt viel zu
negativ gelten.
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ein Artikel Wang Tieyas und Wei Mins, in dem die
,Starkung der volkerrechtlichen Forschung” gefordert
und mit der neu eingeleiteten Modernisierungspo-
litik in Verbindung gebracht wurde. Im Jahr zuvor
hatte Deng Xiaoping bereits seinen Segen diesbeziig-
lich gegeben.!” Bereits im Jahr 1980 — ein Meilenstein
der jiingeren Entwicklung — wurde die chinesische
Gesellschaft fiir Volkerrecht (H [ [ friki2f4y) gegrin-
det.!10 Ab 1982 gab diese zusitzlich ein Jahrbuch (H
[ [ Br i 4F 7)) heraus, das gerade in den Anfangs-
jahren einen wichtigen, wenn nicht den wichtigsten
Referenzpunkt fiir die akademische Entwicklung der
chinesischen Lehre darstellte und als deren ,,wichtigs-
tes Publikationsorgan” angesehen werden darf.!!! Im
September 1979 schrieben sich die ersten 29 Studie-
renden an der Universitdt Peking im Fach Volkerrecht
ein.!!? 1982 wurde an derselben Hochschule das ers-
te Institut fiir Volkerrecht gegriindet. Die Universitdten
Jilin und Wuhan folgten wenig spéter. Im Jahr 1983
gab es bereits 22 volkerrechtliche Lehreinrichtungen
chinaweit.!’® Nicht zuletzt wurden einige der wich-
tigsten Volkerrechtler politisch rehabilitiert. Daneben
setzte beinahe unmittelbar eine rege Ubersetzungsti-
tigkeit ein.!'* Im Jahr 1981 konnten schliefSlich gleich
zwei Lehrbiicher veroffentlicht werden, die fiir die
1980er Jahre als weitgehend autoritativ gelten diirfen.
Einerseits das (posthum) veroffentlichte zweibdndige
Lehrbuch Zhou Gengshengs, das urspriinglich 1969
geschrieben, 1976 in geringer Auflage zirkuliert und
schlieflich 1981 offiziell aufgelegt wurde. Wahrend
es fiir die weitere Entwicklung der chinesischen Wis-
senschaft als Pionierleistung gelten darf, fand es nur
geringe praktische Anwendung, nicht zuletzt weil es
zum Zeitpunkt seines Erscheinens bereits in manchen
Teilen veraltet war.!’> Andererseits das kollektiv er-
arbeitete, von Wang Tieya und Wei Min gemeinsam
herausgegebene Lehrbuch, das als , Standardlehrbuch”
dieser Jahre gilt.!'® Eine Reihe von Lehrbiichern folgte
im Laufe des Jahrzehnts.'”

Dieser Umbruch der Jahreswende 1979/80 kann
neben den offenkundigen innenpolitischen Weichen-

199 Hungdah Chiu (Fn. 106), S. 1127; Robert Heuser (Fn. 105), S. 308.
10 Zu deren Aktivititen siche XU Hegao, The Founding of the Chi-
nese Society of International Law and its Activities, in: Chinesische
Gesellschaft fiir Volkerrecht (Hrsg.), Selected Articles from Chinese
Yearbook of International Law, Beijing 1983, S. 254265, 254 ff.

11 Robert Heuser (Fn. 105), S. 309.

12 SONG Ying, Wang Tieya and His Students, in: Journal of the
History of International Law, Vol. 4, 2002, S. 223-229, 223.

113 WANG Tieya, Teaching and Research of International Law in Pre-
sent Day China, in: Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 22,
1983, S. 77-82, 77.

14 Hungdah Chiu (Fn. 106), S. 1163.

15 Eine englische Rezension und Wiirdigung des Zhou Lehrbuchs
findet sich bei CHEN Tigiang, Zhou Gengsheng’s International Law
(1981), in: Chinesische Gesellschaft fiir Volkerrecht (Hrsg.), Selected
Articles from Chinese Yearbook of International Law, Beijing 1983,
S. 240-253.

116 S0 jedenfalls Hungdah Chiu (Fn. 106), S. 1130.

N7 WEI Min et al. (Fn. 21); BAI Guimei (J95:#§) et al. (Hrsg.), Vol-
kerrecht ([E fri%), Beijing 1988; HAN Chengdong (i J§i#%), FAN Baocun
(¥ #177) (Hrsg.), Kursbuch zum Volkerrecht ([ fri%##2), Nanjing
1988, um nur einige der hier zitierten zu nennen.

stellungen durchaus globalhistorisch gedeutet werden,
wobei dies stets bedeuten muss, lokale und globale, in-
terne wie externe Bedingungen und Faktoren gleicher-
maflen zu wiirdigen. Die achtziger Jahre waren sowohl
die Ara der post-maoistischen Reformperiode und der
von der chinesischen Parteifiihrung selbst eingeleiteten
kritischen Revision des maoistischen Erbes, als auch
intrinsischer Teil der Kulturgeschichte des spdten Kal-
ten Krieges,!!® sowie die Zeit der wohl weitgehendsten
gesellschaftlichen und intellektuellen Offnung Chinas
seit der Republikira. Dieser Beitrag ist gleichwohl nicht
der geeignete Ort fiir eingehende geistesgeschichtliche
Kontextualisierungen.!!® Es sollen uns dagegen primar
die institutionellen Bedingungen der Neubegriindung
der chinesischen Volkerrechtswissenschaft interessie-
ren. Diese Neubegriindung muss sowohl im Rahmen
der innen-, als auch der auflenpolitischen Weichenstel-
lungen der neuen Regierung unter Deng Xiaopings
informeller Fithrung gesehen werden. Die wichtigs-
te innenpolitische Bedingung war sicherlich der Sturz
der nachtréglich so genannten ,Viererbande” (P4 A
##) um Maos Witwe Jiang Qing.'?® Mit dem Jahr 1978
kam es dann zu einer endgiiltigen Wende hin zu einer
Reformalisierung und Verrechtlichung nicht nur der
Innenpolitik. Die, wie Robert Heuser es nannte, ,, Auf-
klarung” in der Rechtstheorie und -kultur kann durch-
aus als parallel verlaufende Vorbedingung auch der
entstehenden Volkerrechtswissenschaft gelten.!?! Die
1980er Jahre waren dabei auch im juristischen Sinne
— nicht nur im wirtschaftspolitischen — eine Reform-
dekade.'”? Die affirmative Haltung gegeniiber einer
Verrechtlichung der internationalen Beziehungen wire
undenkbar gewesen ohne die gleichzeitig verlaufenden
Debatten um Themen wie ,Herrschaft durch Men-
schen” (N J§) versus ,Herrschaft des Rechts” (3:78);
oder um den Klassencharakter des Rechts und dessen
Instrumentalitét fiir die Politik.!?® In volliger Umkeh-
rung der maoistischen Lehre konnten schliefdlich im
Jahr 1989 einige fiihrende chinesische Rechtswissen-
schaftler verlautbaren:

,Wir haben uns von der Vorstellung zu tren-
nen, daf3 das Recht ,Ausdruck des Willens der
herrschenden Klasse’, ,Instrument des Klas-
senkampfes’ ist. Denn diese Vorstellung [...]
beeinflusst weiterhin in verheerender Weise
den Aufbau des Rechtssystems. 124

Neben diesen internen Bedingungen ist aber auch
die verdnderte internationale Lage zu beachten. Laut

18 Rana Mitter, A Bitter Revolution. China’s Struggle with the Mo-
dern World, Oxford 2004, S. 246.

119 Vgl. dafiir etwa Ibid.; sowie Merle Goldman, A New relations-
hip between the Intellectuals and the Party in the Post-Mao Period,
in: Merle Goldman et al. (Hrsg), An Intellectual History of Modern
China, Cambridge 2002, S. 499-538; XU Jinlin The Fate of an Enligh-
tenment — Twenty Years in the Chinese Intellectual Sphere (1978-98),
in: East Asian History, No. 20, 2000, S. 169-186.

120 Gerd Kaminski (Fn. 96), S. 70.

121 Robert Heuser (Fn. 51), S. 356.

122 Ibid., S. 358.

123 1bid., S. 359 £., insbesondere S. 369 f.

124 Tbid,, S. 375.
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Chiu besteht einer der entscheidenden — wenn nicht
der entscheidende — Umstand fiir die affirmative An-
eignung des Volkerrechts durch chinesische Juristen in
den 1980er Jahren schlichtweg darin, dass die inter-
nationale Lage duflerst giinstig dafiir war. China war,
wie oben dargestellt, bereits ab 1972 in den Vereinten
Nationen vertreten, jedoch konnte diese internationale
Einbindung angesichts der fortwirkenden innenpoliti-
schen Feindseligkeit gegentiber der Idee des Rechts als
Ordnungskonzept vorerst keine integrative Wirkung
entfalten. Chinas mangelnde vélkerrechtliche Experti-
se—die chinesische Lehre war im Wesentlichen auf dem
Niveau der sowjetischen Vélkerrechtswissenschaft der
frithen 1950er Jahre eingefroren — tat ihr Ubriges.!?®
Anders als in den siebziger Jahren konnte die chine-
sische Teilhabe an den Debatten innerhalb der UN
nun auch einen integrativen Effekt zeitigen.!?® Insbe-
sondere jedoch der Aufstieg der Welt in den 1970er
Jahren hatte eine Anerkennung der positiven Gehalte
des Volkerrechts erst politisch opportun werden las-
sen.'?” Zusitzlich trat die Volksrepublik nun in rascher
Abfolge einer grofien Zahl internationaler Organisatio-
nen und multilateraler Vertragswerke bei, die sowohl
auf technische als auch politische Regelungsgehalte ab-
zielten.!”® Man kann davon ausgehen, dass sich hier
innenpolitische und auflenpolitische Faktoren gegen-
seitig verstdarkten. So konnten in einem Aufsatz aus
dem Jahr 2010, mehr als dreifiig Jahre nach Einleitung
der epochemachenden Reformen unter Deng Xiaoping,
die Autoren zurecht behaupten, dass China in der Re-
formara nicht nur ein immer zentralerer Akteur fiir das
Volkerrechtssystem wurde, sondern auch im Gegen-
zug durch die internationale Rechtsordnung gepragt
wurde - ja, dass diese den Erfolg der Reforméra ent-
scheidend miterméglichte.'?

3.1 Die postmaoistische Volkerrechtslehre zwi-
schen Kritik und Affirmation

Die nachmaoistische Lehre nahm eine grundsétz-
lich volkerrechtsfreundliche Haltung ein, die jedoch
zwischen einem kolonialen und post-kolonialen V&l-
kerrecht strikt unterschied und ersteres fundamen-
tal kritisierte. Die Kritik gegeniiber dem alten Recht
war also nie absolut, sondern stets differenziert. Wie
der grofie indische Volkerrechtler Anand schrieb, war
die Ablehnung der neuen Staaten gegeniiber dem
iiberkommenen Recht eine nur selektive Zuriickwei-
sung all jener Inhalte, die koloniale Machtstrukturen

125 Wim Muller, Beyond History and Sovereignty. China and the

Future of International Law, unveréffentlichte Dissertation, Européi-
sches Hochschulinstitut, Florenz 2013, S. 63.

126 Gerd Kaminski (Fn. 96), S. 118.

127 Hungdah Chiu, Chinese Views on the Sources of International
Law, in: Harvard International Law Journal, Vol. 28(2), 1987, S. 289—
307. Hungdah Chiu (Fn. 106), S. 1165.

128 1bid., S. 1151 f.

129 WANG Zonglai/HU Bin, China’s Reform and Opening Up and
International Law, in: Chinese Journal of International Law, Vol. 9,
2010, S. 193-203.
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und Ungleichheit zementierten.”®® Neben dem vél-
kerrechtshistorischen Interesse, das diesen Schriften
gelten sollte, wird aus ihrer Lektiire insbesondere er-
sichtlich, dass von einem rein passiven, konservativen
Volkerrechtsverstandnis keine Rede sein kann. Den
Neuerungen des Volkerrechts der siebziger Jahre stand
die chinesische Lehre vielmehr affirmativ und rezep-
tiv gegentiber. Am deutlichsten wird diese Sicht auf
die Neuartigkeit des postkolonialen Volkerrechts wohl
in dem bertihmten Vortrag Wang Tieyas auf der In-
auguralversammlung der chinesischen Gesellschaft fiir
Volkerrecht des Jahres 1980. Die derzeitige Entwick-
lungstendenz des Volkerrechts, so Wang, sei geprégt
von einem Ubergang vom klassischen (europazentri-
schen) zum modernen (postkolonialen) Volkerrecht.
Die Krise des klassischen Volkerrechts impliziere dabei
keineswegs eine Krise des Rechts insgesamt, sondern
blo dessen Ubergangscharakter.! Dennoch gelte:
,Alle [alten] volkerrechtlichen Prinzipien, Regeln und
Ordnungen miissen iiberpriift werden.”13? Es sei nicht
anzuzweifeln,

,[...] daBd die jungen Staaten dahin tendieren,
das alte Kolonialisierungs-Vélkerrecht in ein
neues Volkerrecht der Selbstbestimmung der
Volker iiberzuleiten, um es so in den Dienst
der neuen Unabhingigkeit zu stellen.”!%

Dabei miisse insbesondere der UN eine besondere
Rolle zukommen, die sich ,,von einem Werkzeug west-
licher Grofsiméchte zur internationalen Bithne gewan-
delt [haben], auf der die Liander der Dritten Welt ihre
Wirkung entfalten konnen”.!* Wichtig ist hier zu er-
kennen, welche weitreichenden Konsequenzen sich fiir
die Selbstpositionierung der chinesischen Lehre daraus
ergaben. Der Grundcharakter des modernen Volker-
rechts, so Wang im Jahr 1988, sei nicht der Sozialismus,
sondern der Postkolonialismus.!® Der entscheidende
Wendepunkt zu diesem modernen Volkerrecht wur-
de, neben der Oktoberrevolution, nun vor allem in
der Dekolonialisierung gesehen.!® Dazu passt, dass
der proletarische Internationalismus als Forschungs-
objekt ausgedient hatte, die chinesische Gesellschaft
fiir Volkerrecht aber gleich zu Beginn ihrer Arbeit den
,Aufstieg der Dritten Welt” als einen von vier Schwer-
punktforschungsbereichen bestimmte.'® Das moderne

130 R.P. Anand, Role of the ‘New’ Asian-African Countries in the
Present International Legal Order, in: The American Journal of Inter-
national Law, Vol. 56(2), 1962, S. 383406, 62; ebenso Georges Abi-Saab,
The Newly Independent States and the Rules of International Law:
An Outline, in: Howard Law Journal, Vol. 8, 1962, S. 95-121, 99.

131 WANG Tieya (Fn. 54), S. 39. Siehe ebenso WANG Tieya, The
Third World and International Law, in: Chinesische Gesellschaft fiir
Volkerrecht (Hrsg.), Selected Articles from Chinese Yearbook of In-
ternational Law, Beijing 1983, S. 640, S. 15, 16.

132 WANG Tieya (Fn. 54), S. 40. So auch CHEN Tigiang (Fn. 20), S. 19.
133 WANG Tieya (Fn. 54), S. 41.

134 Tbid,, S. 40.

135 WANG Tieya (¥ %k ii2), Das Volkerrecht im Ubergang (|H b i
7E1d P H) in: Deng Zhenglai (Hrsg,), Ausgewéhlte Schriften Wang
Tieyas (E4k 32 1k), Beijing 2013 (1988), S. 19-22, 19.

136 WANG Tieya (Fn. 131), S. 6.

137 WANG Tieya (Fn. 113), S. 82.
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Vélkerrecht zeichne sich nicht langer durch eine Tren-
nung in verschiedene Sphéren aus — es sei kein Sonder-
recht, sondern universelles Recht; kein europazentri-
sches, sondern ein transkulturelles Recht.'®® Um dieser
notwendigen Universalisierung des Volkerrechts Gel-
tung zu verschaffen, miisste auch der Einfluss der
Dritten Welt horbar gemacht werden.'®

,[...] international law is no longer the law
of European states; it now applies worldwide.
Universality has become one of its major cha-
racteristics, as is fully affirmed by Asian and
African international lawyers.”!40

Auch fiir Zhao Lihai bestand eine konzeptionelle
und historische Trennung zwischen dem alten, euro-
pazentrischen, und dem neuen, postkolonialen Vélker-
recht. Zwar wiirden Teile des alten Systems fortbe-
stehen — allerdings nur nach sorgfaltiger Selektion und
entsprechend der Prirogative der neuen Staaten.!*!
Das ,,moderne” Volkerrecht, welches , von nahezu al-
len Staaten anerkannt” sei, zeige dabei ,einen prize-
denzlosen Grad an Universalitdt und Demokratie”.!4?
Den Beginn des neuen, modernen Volkerrechtssys-
tems, setzt er dabei wie Wang Tieya mit der Okto-
berrevolution fest.!*3 Der entscheidende Wendepunkt
zum modernen Volkerrecht sei damit, so Li Jinrong,
die Dekolonialisierung — der entscheidende Entwick-
lungsprozess sei nicht mehr die weltweite Ausbreitung
des Sozialismus, sondern der Aufstieg der Dritten
Welt.!** In dieser Peststellung folgten ihm die meis-
ten Autoren.!® Laut Li Jinrong sei mit dem modernen
Volkerrecht zudem eine Wende vom Kriegs- zum Ent-
wicklungsrecht verbunden!#® — eine Ansicht, die auch
Li Ming teilt.!#”

Das neue Volkerrecht sei ferner, so Zhou Xiao-
lin, durch grofiere Partizipation vormals unterdriick-
ter Subjekte und die Ausweitung seines Regelungs-
bereichs auf wirtschaftliche Fragenkomplexe gepragt.
Biindiger formuliert: es verlaute die Wende zu einem
Wohlfahrtsrecht.!*® Die grofiten Gefahren des Zeital-
ters gingen konsequenterweise, so der Diplomat und
Volkerrechtler Huan Xiang, von der Zerstérung durch

138 Wang Tieya (Fn. 131), S. 21.

139 Tbid.

140 1bid,, S. 16.

141 ZHAO Lihai (#383%), Uber das Wesen des Volkerrechts (i E br:
B ), in: Faxue Pinglun (#:243Fi¢), No. 3, 1987, S. 25-30, 29.
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der des UN Sicherheitsrats (JEBA [ 224 P2 F T3 25 B 5 Pel),
in: Chinesisches Jahrbuch fiir Vélkerrecht (4 [H [ By 2 4F 1), 1982,
S. 145-168, 30.

43 1bid,, S. 27.

144 1] Jinrong (Z54:%), Die Entwicklung und der Grund des moder-
nen Volkerrechts (B FriZ i) & & & H R ), in: Xiandai Faxue (B
i), No. 3, 1987, S. 48-51, 48.

145 Giehe LI Ming (Fn. 32), S. 13; sowie WANG Tieya (Fn. 131), S. 10.
146 L[ Jinrong (Fn. 144), S. 48.

147 LI Ming (Fn. 32), S. 8.

148 ZHOU Xiaolin (J&B&#k), Die neue Weltwirtschaftsordnung und
das Volkerrecht (| bR 455 # # # 5 H br ), in: Chinesisches Jahr-
buch fiir Vélkerrecht (7 [# [ fxik4EH]), 1983, S. 70-92, 79. Vgl. dazu
auch R. P. Anand, New States and International Law, Neu Delhi, 2008
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den nuklearen Konflikt der Superméchte und der dau-
erhaften Unterentwicklung des globalen Stidens durch
die iiberkommene Weltwirtschaftsordnung aus.!#’ Chi-
na miisse sich also sowohl gegen die Konfrontation
der Supermachte, als auch gegen die iiberkommenen
Strukturen alten Unrechts stellen. In seinem bemer-
kenswerten, weil erstaunlich ideologiebefreiten und
verstandigen, Aufsatz aus dem Jahre 1985 wird der
grofite hemmende Faktor der progressiven Entwick-
lung des Volkerrechts im gegenseitigen Misstrauen
der Superméchte gesehen — was impliziert, dass sich
China nicht mehr selbst als Hauptprotagonisten der
Blockkonfrontation sah, sondern mit den Belangen der
Dritten Welt und der Blockfreien identifizierte. Statt ei-
nes tiberméfiigen Nationalismus und Blockdenkens sei
Kompromissbereitschaft und verstdndige Anndherung
gefordert;!® tiberhaupt sei zivilisatorischer Fortschritt
nur durch Austausch und gegenseitige Bereicherung
denkbar:!!

,Heutzutage ist eine Logik besonders weit
verbreitet, nach der, wenn sozialistische und
kapitalistische Staaten in einen starkeren Aus-
tausch treten, dies die Gefahr des Verlustes
der Errungenschaften des Sozialismus trage;
[umgekehrt] trage der starkere Austausch fiir
die kapitalistischen Staaten die Gefahr der
Starkung der sozialistischen Staaten und der
Gefahrdung der ,freien Welt’. Diese Ansicht
ist sowohl aus theoretischer Sicht als auch aus
praktischer Sicht grotesk und schédlich, und
sie bringt einen Mangel an Zuversicht an die
eigene Zukunft, die Zukunft der Menschheit
und der Welt zum Ausdruck.”1%?

Grofler konnte die Kluft zum maoistischen Erbe
kaum sein. Vor allem aber ist entscheidend, dass Huan
und seine Kollegen das Nord-Stid-Gefille als ebenso
bedeutsam wie die West-Ost Konfrontation ansahen
— ja, die Problematik sei nur in ihrer Interdependenz
zu begreifen.!> Schon aus terminologischer Sicht wird
hier die Wende der Reformpolitik offenkundig — der
,Hauptwiderspruch” bestehe nicht mehr gegentiber
dem Kapitalismus und Imperialismus, sondern gegen-
iiber der Unterentwicklung selbst, womit der Wandel
hin zum postkolonialen Wohlfahrtsrecht angezeigt ist.
Diese Themenkomplexe werden in den folgenden Ab-
schnitten noch en détail zu diskutieren sein.

Im Folgenden soll die Grundeinstellung der nach-
maoistischen Volkerrechtslehre vis-d-vis dem Volker-
recht anhand von vier Fragen untersucht werden. Ers-
tens: Wie wurde das Volkerrecht — auch im Gegensatz
zur Mao-Ara — definiert? Zweitens: Wie wurde sei-
ne Universalitit und sein Klassencharakter bewertet?
Drittens: Was galt als der Geltungsgrund des Volker-
rechts? Viertens: Gibt es neben den Staaten noch andere
149 HUAN Xiang (Fn. 69), S. 325.

150 Ibid., S. 329.
151 Ibid., S. 330.

152 Ibid., S. 330-331.
153 1bid., S. 326.
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Vélkerrechtssubjekte? Dabei werden neben den wich-
tigsten Lehrbiichern ausgewdhlte Aufsdtze aus jenen
Jahren untersucht. Zunéchst féllt bei einer Sichtung der
Literatur sofort ins Auge, dass die ehemals vorherr-
schende Einheits- und Trennungsdebatte weitgehend
eingestellt wurde. Die Autoren, die dieser Frage iiber-
haupt noch eine Behandlung widmeten, kamen ohne
Umwege zum Schluss, dass die Einheit des Volker-
rechts nicht angezweifelt werden konne.!>* Darin ist
nicht nur eine Wende von theoretischen zu praktisch-
rechtstechnischen Fragen zu sehen, wie Heuser dar-
gestellt hat,'>® sondern vor allem eine Absage an den
volkerrechtlichen Partikularismus der Mao-Ara.

i) Definitionen und Charakterisierungen des
Volkerrechts

Zhous Lehrbuch stellte zunichst fest, dass sowohl
westliche (i.e. Oppenheim) Definitionen als auch so-
wijetische mangelbehaftet seien. Erstere vernebelten
den Klassencharakter des Rechts, letztere iibertrieben
die Bedeutung friedlicher Koexistenz.!*® Seine Defini-
tion ist dabei, wie alle ihr Folgenden,'*” ausgesprochen
staatszentriert, aber auch deutlich neutraler als die ihr
Vorhergehenden. Er wendet sich gegen die Moglichkeit
eines supranationalen Rechts oder Weltrechts, da damit
der Staatscharakter des Volkerrechts negiert werde.!*®
Die vier grundlegenden Merkmale des Volkerrechts
seien: a) seine Interstaatlichkeit; b) seine Rechtsqualitét;
c) seine Allgemeinheit; d) sein Klassencharakter. Damit
ist der Klassencharakter der letzte Atavismus aus der
Mao-Ara, der sich in (einen Teil) der nachmaoistischen
Definitionsbemiihungen gerettet hat.

Wangs Einleitungskapitel zum 1981er Lehrbuch be-
ginnt mit der weitreichenden und vor dem Hinter-
grund der Autarkiebestrebungen der Mao-Zeit gera-
dezu fulminanten Feststellung, dass ,Staaten nicht
isoliert existieren [konnen], jeder Staat muss Beziehun-
gen mit anderen Staaten eingehen”.!™ Die in einem
Enzyklopéddie-Eintrag aus dem Jahr 1984 gewdhlte,
denkbar konzise Definition Wangs des Volkerrechts,
spricht fiir eine Formalisierung der Forschungsme-
thode: Demnach sei das Volkerrecht ,in erster Linie
zwischenstaatliches Recht, d.h. ein Gesamtbegriff fiir
die rechtsverbindlichen Prinzipien, Normen und Re-
gime (| f¥), welche auf die zwischenstaatlichen Be-
ziehungen als ihrem hauptsédchlichen Regelungsobjekt

154 ZHOU Gengsheng (J& #ifi%k:), Volkerrecht ([ FRi%), Beijing 1981,
S. 6.

155 Sjehe Robert Heuser (Fn. 105), S. 318.

1% ZHOU Gengsheng (Fn. 154), S. 3.

157 Fir Li Ming konnte es ebenfalls, darin dem Vorbild Zhou
Gengshengs folgend, kein suprastaatliches Recht geben, ohne das
Volkerrecht zu zerstoren — schlieSlich sei dieses Staatenrecht im emi-
nenten Sinne.

158 Ibid., S. 4.

159 WANG Tieya/WEI Min (F%: 2 /#11) (Hrsg): Volkerrecht (&
Fxi%), Beijing 1981; zitiert nach Deng Zhenglai (Hrsg), Ausgewihlte
Schriften Wang Tieyas (£ 5 (i), Beijing 2013, S. 131-165, 131.
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zielen”.'® Abgesehen vom Element des Klassencha-
rakters, das bei Zhou Gengshengs (dlterem) Lehrbuch
noch in der Definition auftaucht, dhneln sich die bei-
den Definitionen stark, wie auch alle Nachfolgenden.
Selbst heutige Lehrbuchdefinitionen orientieren sich
an dieser Definition, gleichwohl selbstredend ohne
jeden Verweis auf den Klassencharakter und mit ei-
ner geringeren Staatszentriertheit.!®! Das Vélkerrecht
ist fiir Wang sowohl ein spezielles Rechtsgebiet, als
auch ein Teilgebiet der internationalen Beziehungen
(die sich keineswegs im Volkerrecht erschdpfen).!6?
Die Unterentwicklung der chinesischen Theorie der
internationalen Beziehnungen wird interessanterweise
von Wang als noch gravierender als die Unterent-
wicklung der chinesischen Volkerrechtswissenschaft
angesehen.!®® Dennoch wird die Vermischung auflen-
politischer Doktrinen und vélkerrechtlicher Konzepte
kritisch betrachtet.!®* Trotz gewisser Schwichen des
Volkerrechts in puncto Durchsetzbarkeit seien Versu-
che einer Konstitutionalisierung — durch Ausweitung
der Subjekte auf Individuen, verbindliche Gerichtsbar-
keit und so fort — abzulehnen und werden als Zer-
stéorung der souverdnen Nationalstaaten kritisiert,'®®
wenngleich sich Wangs Position dazu wenige Jahre
spiter schon abgemildert hatte.!®® Die Funktion des
Volkerrechts als interstaatliches Recht sei es, die ,,nor-
malen Beziehungen” zwischen den Staaten verschie-
dener Systeme aufrechtzuerhalten und zu férdern.'®”
Zwar konne das Recht selbst keinen Frieden garantie-
ren, es leiste aber zumindest einen positiven Beitrag in
diese Richtung.

Das von Wei Min herausgegebene Lehrbuch aus dem
Jahr 1986 beginnt ebenfalls mit der Feststellung, dass
man sich in einem neuen Zeitalter der internationa-
len Beziehungen befinde, in welchem Staaten in immer
engerem und vielseitigerem Austausch stiinden und
Isolationismus unméglich sei.!®® Gleichzeitig sei dies
ein neues Zeitalter fiir China, welches unter dem Zei-
chen der ,vier Modernisierungen” und der Offnung
nach auflen stehe.!® Fiir Wei Min ist die Volker-
rechtslehre eines jeden Staates untrennbar mit dessen
Aufenpolitik und Ideologie verbunden; Chinas Volker-
rechtswissenschaft sei dabei in den letzten 30 Jahren
einen besonders , windungsreichen Pfad” (#H #7138 #%)
gegangen.!”’ Andererseits miisse es gerade eine Lek-

160 Wang Tieya (¥ % j), Volkerrecht (| Ff ) in: Deng Zhenglai
(Hrsg), Ausgewihlte Schriften Wang Tieyas (I %k 2 3 #), Beijing
2013 (1984), S. 119-127, 119.

161 Siehe etwa SHAO Jin (BBHE) et al. (Hrsg.): Volkerrecht (F Fxi%),
Beijing 2014, S. 1.

162 WANG Tieya/WEI Min (Fn. 159), S. 132.

163 WANG Tieya (¥ %k i), Einige Probleme im Lehrbuch ,Vélker-
recht’ (“H bR ¥E" #Ob 9 B JLA 1) ) in: Deng Zhenglai (Hrsg.),
Ausgewihlte Schriften Wang Tieyas (F £k B X #), Beijing 2013
(1983), S. 184-190, 185.

164 Tbid. Ein Beispiel ist die Frage nach der Rechtsqualitét der Dok-
trin des ,, Anti-Hegemonismus”, die ablehnend beantwortet wird.
165 WANG Tieya/WEI Min (Fn. 159), S. 135.

166 WANG Tieya (Fn. 163), S. 189.

167 'WANG Tieya/WEI Min (Fn. 159), S. 138.

168 WEI Min (Fn. 21),S. 1.

169 Tbid., S. 2.

170 Ibid., S. 8-9.
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tion der republikzeitlichen Volkerrechtslehre sein, das
Recht nicht idealistisch zu tiberhéhen und damit zu
tiberschitzen.'”! Das andere Extrem — ein Rechtsnihi-
lismus — sei aber ebenfalls abzulehnen, denn: ,, Als die
extrem linke Linie in unserem Land Aufwind hatte, war
diese Ansicht sehr verbreitet und hat der volkerrecht-
lichen Forschung grofien Schaden zugefiigt [...].”17?
Fiir Wei sind die angeblichen Schwiéchen des Volker-
rechts (mangelnde Durchsetzungskraft, Dezentralitit,
Abhéangigkeit vom Staatswillen zur Fortentwicklung)
in Wahrheit seine Stiarken. Denn dies verhindere, dass
Recht gegen den Willen der Staaten entstehen kénne
und trage damit zu seiner Akzeptanz bei.'”*> Hier zeigt
sich zwar noch ganz der Voluntarismus, den die chine-
sische Lehre von der Mao-Ara geerbt hatte. Dennoch
sei, so Wei, das Volkerrecht kein Machtinstrument,
keine rein rhetorische Waffe in den Héanden der Star-
ken, sondern vielmehr der mafigebliche Standard zur
Unterscheidung von Recht und Unrecht in den inter-
nationalen Beziehungen.”4

Han Chengdongs Lehrbuch aus dem Jahr 1988 leitet
ebenfalls mit der Aussage ein, dass, da die Interessen
der verschiedenen Staaten interdependent seien, inter-
nationale Kooperation durch das Volkerrecht ebenfalls
im Interesse aller sei.”” Hans Lehrbuchdefinition ist
insofern einzigartig unter den hier untersuchten, als
sie besonderes Gewicht auf die Bedeutung von ius co-
gens Normen legt — und, so liefle sich ergianzen, auf die
Hierarchisierung und Konstitutionalisierung des inter-
nationalen Rechtssystems. [us-cogens-Charakter hitten
etwa solche Normen, so Han, die ,,zum Wohle und im
Interesse der gesamten Menschheit entstanden”, wie
etwa Normen des humanitiren Volkerrechts, das Ge-
waltverbot der UN-Charta, aber auch ,fundamentale
Menschenrechte”.1”® Das Han die ius-cogens-Qualitét
von fundamentalen Menschenrechten anerkannte —
wenn auch nur von solchen, hinter die sich auch die
offizielle chinesische Position seit jeher stellte, wie das
Sklaverei- und Rassismusverbot — kann als bahnbre-
chend gelten. Dass mit diesen Normen konfligierende
Vertrdge nichtig seien, stellte laut Han einen allgemei-
nen Rechtsgrundsatz dar, der zudem aus dem inner-
staatlichen Recht abgeleitet werden kénne — denn ,, wie
jeder weifs, sind volkerrechtliche und innerstaatliche
[privatrechtliche] Vertrdge ihrem Wesen nach iden-
tische Konzepte”.'”” Dies bedeutet selbstredend auch
eine Absage an allzu staatszentrierte Positionen in der
Rechtsquellenlehre. Auch damit steht Han, wie an spé-
terer Stelle zu zeigen ist, mehr oder weniger allein unter
seinen Kollegen.

171 1bid., S. 17.

172 1bid., S. 15.

173 TIbid., S. 13-14.

174 1bid., S. 16.

175 HAN Chengdong et al. (Fn. 117),S. 3.
176 Tbid., S. 5.

177 Ibid., S. 6.

ii) Universalitit und Klassencharakter des Vol-
kerrechts

Wie oben angemerkt, spielte die aus der Sowjetuni-
on importierte Debatte um die Einheit des Volkerrechts
in der nachmaoistischen Zeit keine Rolle mehr. An-
ders verhielt es sich auf den ersten Blick mit der
Debatte um den Klassencharakter des Volkerrechts.
Hier bestand offensichtlich kein Konsens, auch wenn
die meisten Autoren das Thema wohl fiir theoretisch
tiberholt erachteten. Manche Autoren, wie Bai Gui-
mei oder Wei Min, diskutierten den Klassencharakter
des Volkerrechts gar nicht mehr in ihren Lehrbiichern
aus den spaten achtziger Jahren. Keiner der unter-
suchten Autoren vertrat noch, dass das Volkerrecht
,Klassenrecht” im gleichen Sinne wie das innerstaat-
liche Recht sei. Die Standarddarstellung, welche ver-
suchte, die tiberkomme sowjetische Orthodoxie mit
der neuen auflenpolitischen Offenheit zu vereinbaren,
fand sich schon bei Zhou Gengsheng: Der Klassen-
charakter des Volkerrechts driicke sich — anders als
in innerstaatlichem Recht - dadurch aus, dass je-
nes Resultat des Konsensus zwischen verschiedenen
Staaten sei, diese dabei aber ihren jeweils eigenen
Klassenwillen représentierten.!’”® Damit habe das Vél-
kerrecht nur mittelbaren Klassencharakter. Wang Tieyas
Sicht ist nahezu identisch. Auch Zhao Lihai wendete
sich gegen eine , mechanische” Anwendung des Basis-
Uberbau-Schemas auf das Volkerrecht.'”” Dieses sei
nicht Ausdruck des Klassenwillens der verschiedenen
Staaten, sondern vielmehr Abbild der internationa-
len Wirtschaftsstruktur.!80 Selbst dort wo verschiedene,
sich widerstrebende Willen existieren, sei ein Kom-
promiss und Konsens moglich und notwendig. Chen
Tigiang dagegen verwarf dieses Rdsonnement mit der
lapidaren Feststellung, dass es Meinungsunterschie-
de hinsichtlich des Volkerrechts eben auch zwischen
Staaten der gleichen Klassenzugehorigkeit gebe — das
Volkerrecht habe konsequenterweise keinerlei (unmit-
telbar feststellbaren) Klassencharakter.'8!

iii) Geltungsgrund/ substantielle Quellen des
Volkerrechts

Die staatszentrierte Definition des Volkerrechts fand
sich auch in den Darstellungen der meisten chinesi-
schen Lehrbiicher zu dessen , Geltungsgrund” (48 #)
wieder. Diese Diskussion findet bei manchen Autoren
auch unter dem Begriff der ,substantiellen Rechtsquel-
len” (52 Jii M J5) statt, die damit von den ,formellen
Rechtsquellen” (J& =, I J) abgegrenzt werden. Vie-
le Autoren hielten, wie etwa Chen Tigiang, an einer
grundsitzlich marxistischen Sichtweise auf das Vol-
kerrecht fest, wenn diese auch hdufig durch eine Ein-
bindung in den Internationalismus der Dritten Welt

178 ZHOU Gengsheng (Fn. 154), S. 8.
179 ZHAO Lihai (Fn. 141), S. 29.

180 Tbid., S. 20.

181 CHEN Tigiang (Fn. 115), S. 247.
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moderiert wurde.!®? Alle chinesischen Autoren lehn-
ten selbstredend den naturrechtlichen Begriindungs-
weg ab. Der Normativismus Kelsens anderseits wurde
ebenfalls als eine , Riickkehr zum Naturrecht” durch
die Hintertiir verworfen. Zwar sei dieser logisch ko-
hirent, aber der ,Realitit der internationalen Bezie-
hungen nicht angemessen”.'® Zhou (und ihm folgend
Wang) gingen sogar so weit, Kelsens souverdnitatskriti-
schem Monismus eine Mitschuld am Imperialismus zu
geben, da dieser gleichsam die zentrale politische Kon-
trolle durch méchtige Staaten mithilfe des Vlkerrechts
ermogliche — solch ein Universalismus habe immer
auch eine expansive, schlimmstenfalls imperialistische
Kehrseite.!® Interessanterweise wird aber auch der
Positivismus, in seiner klassischen Form als Staats-
willenspositivismus, kritisch betrachtet. So stellt Wang
dar, dass die positivistische Sicht auf den Geltungs-
grund im Sinne eines ,gemeinsamen Willens” der
Staaten zwischen Landern mit grundverschiedenen so-
zialen und politischen Systemen gar nicht anwendbar
sei. Moglich sei nur ein Kompromiss zwischen Staa-
ten, welche jeweils unterschiedliche Klasseninteressen
vertriten.'®® Auch sei kein geteiltes Rechtsbewusstsein
der internationalen Gemeinschaft erkennbar, auf der
ein solcher gemeinsame Wille fuen kénne.'8¢ Es kann
nur spekuliert werden, wie stark Wang zu dieser Zeit
von noch von iiberkommenen Lehransichten beein-
flusst war. Deutlich optimistischer zeigt sich dagegen
wiederum Han Chengdong. Er kritisiert ebenfalls den
Positivismus, allerdings eher aus Sicht des Solidaris-
mus:

,Die Positivisten lassen nur den Staatswil-
len oder -konsens als alleinige Grundlage
des Volkerrechts gelten, und nur Vertrag und
Gewohnheit als die zwei einzigen formel-
len Rechtsquellen. Das entspricht nicht der
Realitdt und den Bediirfnissen der internatio-
nalen Gemeinschaft. Man muss wissen, dass
die Existenz des Volkerrechts letztendlich auf
die objektiven Bediirfnisse der internationa-
len Gemeinschaft zurtickzufiihren ist. Es spie-
gelt nicht blof3 die Interessen der souverdanen
Staaten wieder, sondern auch die gemeinsa-
men Interessen der gesamten Menschheit.”!%”

Dennoch beruhen die von Han beschworenen
,,objektiven Bediirfnisse der internationalen Gemein-
schaft” mitnichten auf naturrechtlichen Konzepten,
sondern auf dem weltwirtschaftlichen System. Ein
gewisser wirtschaftlicher Determinismus hat sich
also, mit wenigen Ausnahmen,'® bei den meisten
Autoren auch in der Post-Mao-Ara bewahrt. Nichts-
destotrotz: die angesprochenen Probleme konnten,

182 Siehe CHEN Tigiang (Fn. 20), S. 16.

183 WANG Tieya/WEI Min (Fn. 159), S. 136.

184 ZHOU Gengsheng (Fn. 154), S. 26; WANG Tieya/WEI Min
(Fn. 159), S. 136.

185 WANG Tieya/WEI Min (Fn. 159), S. 137.

186 Tbid., S. 153.

187 HAN Chengdong et al. (Fn. 117),S.7.

188 Giehe etwa BAI Guimei (Fn. 117), S. 5.
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so Han, nur durch zwischenstaatliche Kooperation
gelost werden. Den politischen Beziehungen komme
in dieser Hinsicht eine Hebelwirkung (¥ 4T 1£ F)
zu.'® Entsprechend seien laut Han nicht angedrohte
Sanktionen oder staatliche Selbsthilfe der Hauptgrund
fiir die Einhaltung des Volkerrechts, sondern die
Sorge um einen Reputationsverlust gegeniiber der
internationalen Gemeinschaft.!”°

iv) Volkerrechtssubjekte

Es wurde bereits an verschiedenen Stellen darauf
hingewiesen, wie staatszentriert die chinesische Dok-
trin in den friihen Jahren ihrer Neubegriindung war.
Dies zeigte sich selbstverstdandlich auch in der Sicht
auf die Volkerrechtssubjekte. Dennoch kam in den
1980er Jahren etwas Bewegung in diese ehemals nur
auf Staaten beschrankte Sichtweise. Die tiberkomme-
ne Ablehnung der Rechtspersonlichkeit internationaler
Organisationen etwa wurde nach 1979 aufgegeben.!*!
Manche Autoren gingen noch deutlich weiter. So stell-
te etwa Bai Guimei in seinem Lehrbuch aus dem Jahr
1988 fest:

4[...] aus volkerrechtspraktischer Sicht be-
trachtet ist die klassische Sicht, die den An-
wendungsbereich des Volkerrechts auf Staa-
ten beschranken will, offensichtlich aus der
Zeit gefallen.”1%

Dies betreffe neben internationalen Organisationen
etwa auch nach Unabhingigkeit strebende Volker
im Rahmen ihres Selbstbestimmungsrechts. In einem
Punkt aber waren sich alle untersuchten Autoren einig:
das Individuum per se kénne kein Volkerrechtssub-
jekt sein. Es sei hier noch ergdnzend angemerkt, dass
dies auch im Jahr 1995, als Wang Tieya ein weite-
res einflussreiches Lehrbuch herausgab, als Konsens
der chinesischen Lehre galt.!”® Die heutige Position
ist dagegen deutlich offener gegeniiber der Rechtssub-
jektivitdat von Individuen und erkennt an, dass dazu
bereits ein nahezu weltweiter Konsens bestehe.!*

Nach 1979 wurde mithin — anders als in der Mao-Ara
— die Universalitdt des Volkerrechts von keinem Autor
in China mehr ernsthaft in Zweifel gezogen. Es wurde
eine klare Trennlinie zwischen dem alten, europazen-
trischen und dem neuen, postkolonialen Vélkerrecht
gezogen. Wahrend eine kritische Haltung gegentiber
Ersterem fortwirkte, wurde Letzteres gleichzeitig affir-
mativ beschrieben und rezipiert. Die Aneignung der
Position der Lander der Dritten Welt durch chinesi-
sche Juristen und Juristeninnen ging dabei aber, wie

189 HAN Chengdong et al. (Fn. 117), S. 25.

190 Ibid,, 3, S. 4.

91 Vgl. etwa WANG Tieya (£4): /), Die Vereinten Nationen und das
Volkerrecht, in: Deng Zhenglai (Hrsg.), Ausgewdhlte Schriften Wang
Tieyas (F 8k 5 k), Beijing 2013 (1985), S. 45-60, 47.

192" BAI Guimei (Fn. 117), S. 4.

193 WANG Tieya (F 8k f2) (Hrsg.): Volkerrecht ([ BriZ), Beijing 1995,
S.55f.

194 Gjehe SHAO Jin (Fn. 161), S. 10.
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im Folgenden gezeigt wird, iiber einen blofien Prag-
matismus und Formalismus hinaus. Das sollte uns
davor bewahren, allzu eilfertig die chinesische Position
zum Volkerrecht, wie sie in jenen konstitutiven Jahren
entstand, als blof3 reserviert und skeptisch zu bezeich-
nen.'®

3.2 Die Fiinf Prinzipien friedlicher Koexistenz
als chinesischer Beitrag zum Volkerrecht?

Beziiglich der Frage, welche — wenn {iberhaupt —
dogmatischen Beitrdge die Volksrepublik zur Fortent-
wicklung des Volkerrechts gemacht hat, wurden von
chinesischen Juristen und Juristeninnen der achtzi-
ger Jahre fiir gewthnlich drei Schlagworte genannt:
die Funf Prinzipien friedlicher Koexistenz, die zehn
Prinzipien von Bandung, sowie die acht Prinzipien
der Entwicklungshilfe.!” Da die Letzteren im Wesent-
lichen auf Erstere zuriickzufiihren sind, sollen hier
primér die fiinf Prinzipien behandelt werden. Dabei
zeigt sich, dass die Prinzipien mit ihrem substantiierten
Gleichheitsbegriff durchaus von der urspriinglichen,
rein formalen, Gleichheitskonzeption der UN-Charta
abweichen, sich aber weitgehend mit den Bemiithungen
anderer Lander der Dritten Welt um eine Substan-
tilerung des Gleichheitsgrundsatzes in jenen Jahren
decken. Damit legten die Prinzipien auch die Grund-
lage fiir den von chinesischen Volkerrechtlern und
Volkerrechtlerinnen mitgetragenen ,materiellen Ver-
fassungswandel” (Kaminski) der UN-Charta im Kon-
text der Vision einer neuen Weltwirtschaftsordnung.

i) Rechtsquellen der fiinf Prinzipien

Der Begriff der ,Fiinf Prinzipien friedlicher Koexis-
tenz” tauchte, wie bereits erwihnt, erstmals in einem
bilateralen Vertrag Chinas mit Indien tiber die Tibetre-
gion auf. Die Prinzipien lauten im Wortlaut:

1. Mutual respect for each other’s territorial integrity
and sovereignty,

2. Mutual nonaggression,

3. Mutual noninterference in each other’s internal af-
fairs,

4. Equality and mutual benefit, and

5. Peaceful coexistence.!®”

In den Folgejahren wurden die Prinzipien nicht nur
in unzahlige bilaterale Freundschaftsabkommen der
Volksrepublik mit anderen Staaten der Dritten Welt
inkorporiert,'”® sondern im Jahr 1978 sogar in einen
Vertrag mit Japan. Das Abschlussdokument der Konfe-
renz von Bandung fiihrte neben anderen Grundsitzen

195 So etwa Robert Heuser (Fn. 105), S. 307.

19 CHEN Tigiang (Fn. 20); ZHAO Lihai (Fn. 141), S. 28.

197 Siehe fiir den vollstandigen Vertragstext Jerome Cohen /Hungdah
Chiu (Fn. 35), S. 119.

198 Vgl. WEI Min (Fn. 69), S. 246 f.

ebenfalls die fiinf Prinzipien auf. Dariiber hinaus fan-
den die Prinzipien Eingang in zahlreiche Erkldrungen
und Dokumente auf UN-Ebene:'* die 1974 durch
die UN-Generalversammlung als Resolution erlasse-
ne ,Charta der wirtschaftlichen Rechte und Pflichten
der Staaten” etwa listete die Prinzipien in fast identi-
schem Wortlaut unter der Uberschrift ,Fundamentals
of International Economic Relations” auf.*® Auf die-
se Verkniipfung von Koexistenz und Weltwirtschafts-
ordnung wird noch zuriickzukommen sein. Dartiiber
hinaus fanden die fiinf Prinzipien auch Eingang in
die Verfassung der chinesischen Reformaéra des Jahres
1982, wo sie seitdem als Leitprinzip der chinesischen
Auflenpolitik eine Art Staatszielbestimmung darstel-
len.2!

Da die Prinzipien mithin nur selten direkten Nie-
derschlag in universellen bzw. multilateralen Vertrags-
werken fanden (die schwierige Frage der Rechtsqualitit
von Resolutionen der UN-Generalversammlung wird
noch zu diskutieren sein), stellt sich die Frage, wie die
chinesische Lehre zu dem Schluss kam, dass die fiinf
Prinzipien nicht blof8 ein Leitprinzip der chinesischen
Aufenpolitik, sondern des Volkerrechts schlechthin dar-
stellten. Denn den Prinzipien wurde von chinesischer
Seite nicht nur ein ,,enormer Einfluss auf die interna-
tionalen Beziehungen” bescheinigt,?*? ihnen wird auch
ius-cogens-Charakter zugesprochen.?”® Fiir Wang Tieya
konnte nur die Identitdt der Prinzipien mit den Grund-
sdtzen der UN-Charta ihren ius-cogens-Charakter be-
griinden.’”* Andere dagegen, wie der Pekinger Kollege
Wangs, Wei Min, stellten zutreffend fest, dass auch
Normen bilateraler Vertrdge durch den hiufigen und
universellen Rekurs auf sie in der Staatenpraxis zu
allgemeinem Voélkergewohnheitsrecht erstarken kon-
nen.’® Dies fiihrt zugleich auf die tieferliegende Frage
nach der juristischen Originalitdt und Innovativitat der
Prinzipien sowie ihrer Relevanz vor dem Hintergrund
der UN-Charta.

ii) Die Originalitit und Relevanz der Prinzipien
und der chinesische Beitrag

Wie eingangs beschrieben, wird den Versuchen der
chinesischen Volkerrechtslehre, dogmatische Neue-

199 Vgl. ZHU Qiwu (k& i), Uber die fiinf Prinzipien friedlicher
Koexistenz (& F1F 5 4 F 35 Jf 1), in: Zhengfa Luntan (8% i81%),
No. 3, 1985, S. 7-15, 13 f.; sowie CHEN Tigiang (Fn. 20), S. 24.

200 Resolution 3281 (XXIX) der UN Generalversammlung vom
12. Dezember, <www.un-documents.net/a29r3281.htm>, eingese-
hen am 02.07.2018.

201 WANG Tieya (¥4 /), Die neue Verfassung aus Sicht des Volker-
rechts (M E Brik & 7 527%) in: Deng Zhenglai (Hrsg.), Ausgewéhlte
Schriften Wang Tieyas (¥ %k #3Ci%), Beijing 2013 (1983), S. 361-370,
362; vgl. ferner WEI Min / LUO Xiangwen (34 / % #£ ), Die neue chi-
nesische Verfassung und die Prinzipien des Volkerrechts (F [ #f 5
V5 EH R ), in: Faxue Zazhi (:%:2%7%), No. 5, 1983, S. 16-20.
202 WEI Min /LUO Xiangwen (Fn. 201), S. 17.

203 WANG Tieya (Fn. 201), S. 362. Auf die moglichen vélkerver-
tragsrechtlichen Konsequenzen dieser Behauptung, inklusive der
Nichtigkeit substantiell ungleicher Vertrage, kann hier nicht einge-
gangen werden. Vgl. Robert Heuser (Fn. 105), S. 331.

204 WANG Tieya (Fn. 201), S. 362.

205 WEI Min (Fn. 69), S. 249-250.
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rungen zum Volkerrecht beizutragen, regelméafiig der
Wert abgesprochen. Fiir manche stellt dabei die Be-
hauptung, die fiinf Prinzipien seien ein chinesischer
Beitrag zum Volkerrecht, schlicht ein verzweifelter Ver-
such dar, die Bedeutungslosigkeit der chinesischen
Volkerrechtswissenschaft nach 1949 zu kaschieren.?%
Eine eingehendere Analyse zeigt jedoch, dass die chi-
nesische Lehre keineswegs pauschal behauptet, die
Prinzipien seien rechtlich neu; ihr Wert wird von den
meisten Autoren vielmehr darin gesehen, sich dem im
Zuge des kalten Krieges fraglos einsetzenden Erosi-
onstrend der Grundséitze der UN-Charta entgegenzu-
stellen. Schon Zhou Gengsheng stellte in seinem 1955
erschienen Aufsatz dar, dass, aufler dem (politischen)
fiinften Prinzip der friedlichen Koexistenz, alle ande-
ren Prinzipien (i.e. Nummer 1 bis 4) schon vor der
Zusammenfiihrung unter dem Schlagwort der fiinf
Prinzipien geltendes Vélkerrecht gewesen seien.?”” Wie
oben erwéhnt, fand der Begriff der friedlichen Koexis-
tenz schon in der Sowjetunion Gebrauch. Wahrend
auch manche chinesische Autoren das sowjetische Er-
be der chinesischen Koexistenz-Konzeption betonen,?*®
halten andere China fiir den alleinigen Urheber und
Initiator der Prinzipien.?” Jedenfalls in der Universa-
lisierung der Anwendung der Prinzipien auf die Bezie-
hungen aller Staaten kann eine mafigebliche Innovation
gegeniiber der beschriankten sowjetischen Konzepti-
on gesehen werden. Wieder andere betonen, dass die
funf Prinzipien aus einem kollektiven Bemiihen der
Léander der Dritten Welt im Kampf gegen den Imperia-
lismus entstanden seien.?! Sie stellten damit gleichsam
ein Gegenkonzept (X} 37.#))*!! zur {iberkommenen eu-
ropazentrischen Ordnung dar und markierten den
Ubergang von dieser zu einer neuen, postkolonialen
Vélkerrechtsordnung.?'? Sie ndhmen dabei, wie der
seinerzeitige Leiter der Abteilung Vertrdge und Recht
des Auflenministeriums und spéatere Botschafter in ei-
nigen europdischen Staaten, Shao Tianren, darstellte,
zugleich ,,demokratische” Prinzipien des iiberkomme-
nen Volkerrechts auf, strebten aber gleichzeitig die
Bildung neuer, progressiver Prinzipien an.”'® Fiir den
Volkerrechtler Zhu Qiwu wiederum stellten sie schlicht
die ,grundlegendsten, wichtigsten und weitgehend
anerkanntesten Prinzipien der volkerrechtlichen Ord-
nung” dar.?!

Wichtiger als diese Pauschalcharakterisierungen ist
freilich die Frage, inwiefern sich die Prinzipien mit

206 Diesen Eindruck erweckt etwa Jacques deLisle (Fn. 2).

207 ZHOU Gengsheng (Chou Keng-sheng), The Principle of Peaceful
Coexistence from the Viewpoint of International Law, in: Jerome Co-
hen / Hungdah Chiu (Hrsg.), People’s China and International Law.
A Documentary Study, Princeton 1974 (1955), S. 126-132, 128.

208 HE Qinhua (Fn. 36), S. 91.

209 ZHU Qiwu (Fn. 199), S. 7.

210 WEI Min (Fn. 69), S. 237.

211 Tbid., S. 240.

212 SHAO Tianren (8} F4T), Die finf Prinzipien friedlicher Koexis-
tenz — Die Basis des modernen Vélkerrechts (F1°F234 Ak F.35 7 1 —F0
AR EH PR R, in: Chinesisches Jahrbuch fiir Vélkerrecht (H [
FriZ4ET]), 1985, S. 334-345, 335.

213 Ibid., S. 337.

214 7HU Qiwu (Fn. 199), S. 14.
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den Grundsdtzen der UN-Charta iiberschneiden. Im
Falle einer weitgehenden Identitdt ist die Behaup-
tung des ius-cogens-Charakters der Prinzipien wohl
zutreffend, aber weit weniger originell, als die chi-
nesische Volkerrechtslehre jener Jahre den Eindruck
zu erwecken suchte. Hier ist eine nuancierte Analyse
notig, die gegebenenfalls einzelne Prinzipien differen-
ziert betrachtet. Auch die chinesischen Lehrmeinungen
sind hier keinesfalls einheitlich. Die meisten chinesi-
schen Volkerrechtler sind sich zwar einig, dass sich
die finf Prinzipien in ihrer Zielsetzung und ihrem
groben Normgehalt mit den Grundsitzen der UN-
Charta decken.”’® So decken sich etwa die Prinzipien
1 und 2 (,mutual respect for each other’s territorial
integrity and sovereignty” und , mutual nonaggressi-
on”) auf den ersten Blick weitgehend mit Artikel 2
Nr. 2 und 4 der UN-Charta; ebenso Prinzip 3 (,mu-
tual noninterference in each other’s internal affairs”)
mit Artikel 2 Nr. 7 der UN-Charta. Dennoch zeigt
die konkrete Auslegung etwa des Interventionsverbots
durch chinesische Juristen, dass durchaus Unterschie-
de jedenfalls zur Rechtsansicht der meisten westeuro-
pdischen und nordamerikanischen Volkerrechtler und
Volkerrechtlerinnen bestanden. Der Beitrag der chine-
sischen Volkerrechtskonzeption sollte dariiber hinaus
im Wesentlichen in der Vereinheitlichung und Zusam-
menfassung der Prinzipien einerseits, sowie in ihrer
Konkretisierung innerhalb der Staatenpraxis anderer-
seits gesehen werden.

So stellte etwa Wang Tieya (darin Zhou Gengsheng
folgend) fest, dass die eigentliche Innovationskraft der
Prinzipien in der Zusammenfassung schon vorher be-
stehender Normen zu einer kohdrenten Gesamtheit
liege.?’® Auch Zhu Qiwu und Chen Tigiang sahen
den Wert der Prinzipien in ihrer Konstitution einer
,organischen Einheit”.?!” Gleichzeitig stellte Zhu je-
doch fest, dass, anders als die UN-Charta, die fiinf
Prinzipien kein abstraktes Dokument seien; ihre Rele-
vanz liege dagegen in der praktischen Konkretisierung
im Zuge der jeweiligen Staatenpraxis, insbesondere
der asiatisch-afrikanischen Lander der Dritten Welt.?!8
Ahnlich argumentiert auch Wei Min, der die Verstar-
kung der Charta-Grundséitze durch die Prinzipien in
den Vordergrund riickt.?"” Laut Li Jinrong habe die
weite Anerkennung der Prinzipien durch die Drit-
te Welt und die korrespondierende Staatenpraxis erst
zum Erstarken der im Wesentlichen identischen UN-
Charta-Normen von gewohnlichem Vertragsrecht zu
ius cogens beigetragen.”?’ Shao Tianren argumentier-
te in leicht anderer Wendung, aber mit den gleichen
Implikationen, dass die Entwicklung der Prinzipien in
Reaktion auf schwere Verstéfle der Charta tiberhaupt
erst nétig geworden sei.??! Woméglich muss die Rele-

215 Tbid., S. 13; Siehe ferner WEI Min (Fn. 69), S. 250 f.; WANG Tieya
(Fn. 201), S. 362.

216 WANG Tieya (Fn. 131), S. 29; WANG Tieya (Fn. 201), S. 363.

217 ZHU Qiwu (Fn. 199), S. 12; CHEN Tigiang (Fn. 20), S. 24.

218 7HU Qiwu (Fn. 199), S. 14.

219 WEI Min (Fn. 69), S. 252.

220 L[ Jinrong (Fn. 144), S. 49.

221 SHAO Tianren (Fn. 212), S. 339, 340.
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vanz der Prinzipien daher vor allem in der praktischen
Aufrechterhaltung des Kooperationsprinzips im Lich-
te der kriegerischen Auseinandersetzungen des kalten
Krieges (auf beiden Lagerseiten) gesehen werden. Die-
se Ansichten der chinesischen Lehre decken sich mit
der jiingeren englischsprachigen Forschung. So stellt
etwa Anghie fest, dass die Prinzipien urspriinglich
nicht auf Innovation ausgelegt waren, sondern auf Be-
achtung.??> Dennoch gingen die Prinzipien iiber eine
blofs konservative Forderung nach Rechtstreue hinaus
und sind nur im Kontext der Bildung der Blockfreien-
Bewegung und einer vorsichtig sich herausbildenden
pan-asiatisch-afrikanischen Diplomatie zu verstehen:

,[---] these ‘standard norms’ — which are
found in the UN Charter [...] — acquire a
different significance in the particular con-
text of the concerns of the Bandung states,
which were concerned about Western econo-
mic and political pressures, the instruments
of neocolonialism, and communist infiltrati-
on. It is notable that the Final Communiqué
calls for ‘abstention by any country from exer-
ting pressures on other countries,” a principle
on which few comment but that is radical
in its implications, given that the exertion of
pressure is an essential tool of classic diplo-
macy.”??

Fiir andere reprdsentierten die fiinf Prinzipien
gleichsam “eine endogene Vision einer neuen Welt-
ordnung und eines alternativen asiatischen Diploma-
tiestils”.??* Die Bandung-Prinzipien wurden damit zur
,de-facto Verfassung der afrikanisch-asiatischen Ein-
heit“?? — ihre praktische Bedeutung ging damit weit
iiber die blofse Identitit mit der UN-Charta hinaus, da
diese vor der Unabhédngigkeit der kolonialen Gebiete
erarbeitet wurde, jene aber aus dem Geist der Postko-
lonialitit heraus entstanden.??

iii) Die Frage nach der intellektuellen Redlich-
keit der chinesischen Lehre

Skeptische Autoren bescheinigten der sowjetischen
Konzeption der friedlichen Koexistenz lediglich den
Wert einer verldngerten Waffenpause auf dem Weg
zur unvermeidlichen Weltrevolution — was gleichzeitig
die Unredlichkeit des Friedenspostulats selbst mitein-
schliefit. In gleicher Weise stellt sich die Frage nach
der intellektuellen Redlichkeit der chinesischen Leh-
re: Ist in der fast schon gebetsmiihlenartigen Iteration
der funf Prinzipien ein echtes Bemiihen um die fried-
liche Zusammenarbeit der Volker zu sehen — oder
vielmehr blanke Ideologie?””” Manche Autoren, wie

222 Antony Anghie (Fn. 78), S. 539.
223 Tbid., S. 541.

224 CHEN Yifeng (Fn. 77), S. 180.
225 Tbid., S. 189.

226 Tbid., S. 190.

227 Vgl. Wim Muller (Fn. 125), S. 60.

Posner und Yoo, stellen lapidar (und ohne allzu viel
argumentativen Aufwand) fest, dass die Geschichte
zeige, dass China nicht vor der Gewaltanwendung zu-
riickschrecke, auch wenn dies im Verstofs gegen das
geltende Volkerrecht geschehe.??® Sieht man einmal
von der Fragwiirdigkeit dieses historischen Determi-
nismus selbst ab, zeigt diese Argumentation doch auch
ein generelles Unwissen iiber die internen Debatten in
China. So ist mit der pauschalen Annahme der Nihe
der chinesischen Literaturmeinungen zur Staatsideo-
logie nicht viel gewonnen.?” Schon die Heterogenitit
der Lehrmeinungen selbst relativiert die Annahme
einer bloflen ,Linientreue” der chinesischen Volker-
rechtswissenschaft, auch wenn diese hier nattirlich nur
schwerlich widerlegt werden kann und auch nicht
grundsétzlich geleugnet werden soll. Hier soll es auch
nicht darum gehen, die praktische Wirksamkeit der
Prinzipien vor dem Hintergrund der chinesischen Po-
litik im Koreakrieg, der (Wieder)-eingliederung Tibets,
der Grenzkonflikte mit der UdSSR und Indien, oder
dem von China ausgehenden Grenzkrieg mit Vietnam
zu hinterfragen. Die normative Spannung dieser Politik
unter Mao (und auch unter Deng) wurde vorstehend
bereits beschrieben, ihre Kritik ist aber weder originell
noch eigentliches Thema dieses Beitrags, welches der
chinesischen Volkerrechtswissenschaft gilt.

Vielversprechender scheint es, die normative Kohd-
renz der Prinzipien selbst zu untersuchen. Dabei ist
zundchst einmal festzustellen, dass es ein historisches
Verdienst der chinesischen Position ist, die Prinzipi-
en — in Abgrenzung zur hegemonialen Auslegung
der sowijetischen Volkerrechtler — als universell und
nicht systemgebunden anzuerkennen. Der sowijeti-
schen Lehre galten die Prinzipien als ein notwendiger
Bestandteil des zeitlich beschrdankten , Volkerrechts der
Ubergangszeit”. Unter den untersuchten chinesischen
Autoren vertrat lediglich Zhu Qiwu (noch) die An-
sicht, wonach es die Ratio der funf Prinzipien sei,
eine notwendige temporire Koexistenz aufgrund des
Ausbleibens der erhofften Weltrevolution zu ermogli-
chen.? Bei anderen Autoren finden sich keine solchen
Relativierungen mehr. So stellten etwa Wei Min und
Shao Tianren (gegen Tunkin und andere) fest, dass die
Prinzipien einheitlich und interdependent seien und
auch so ausgelegt werden miissten. Sie seien auch und
gerade Grundlage fiir die Beziehungen unter den sozia-
listischen Staaten.”*! Huan Xiang wiederum, seinerzeit
Vorsitzende der chinesischen Gesellschaft fiir Volker-
recht, zeichnete ein ausgesprochen pluralistisches Bild
der Prinzipien, das sich eindeutig vom Erbe des sozia-
listischen Internationalismus absetzte:

,[Die Prinzipien] fordern von keinem Land,
seine ihm eigenen politischen Uberzeugun-

228 John Yoo, Eric Posner (Fn. 3),S.7.

229 Fiir ein aktuelles Beispiel vgl. Julian Ku, China’s Legal Scholars
are Less Credible After South China Sea Ruling, in: Foreign Po-
licy, 14.07.2016, <foreignpolicy.com/2016/07/14/south-china-sea-
lawyers-unclos-beijing-legal-tribunal />, eingesehen am 03.07.2018.
280 ZHU Qiwu (Fn. 199), S. 9.

21 WEI Min (Fn. 69), S. 245; SHAO Tianren (Fn. 212), S. 342 f.
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gen, Werte oder religiosen Glaubensinhalte
aufzugeben; im Gegenteil anerkennen und re-
spektieren sie die gegenwirtigen Unterschie-
de und die daraus sich ergebenden Diver-
genzen; sie anerkennen und respektieren die
Wahl des politischen und wirtschaftlichen
Systems und des Lebensstils eines jeden Lan-
des, und verwirklichen auf dieser Basis die
Koexistenz und streben nach einem gemein-
samen Wohlstand.”%3

Diese Konzeption ist selbstredend grundlegend ver-
schieden von der urspriinglichen sowijetischen — sie
ist pluralistisch und multipolar orientiert. Ihr zentra-
ler Inhalt ist, dass kein Land einem anderen seinen
Willen aufzwingen diirfe.?® Damit wurde die ur-
spriingliche Ambivalenz der Doktrin der friedlichen
Koexistenz nicht mehr theoretisch und praktisch relati-
viert, sondern expressis verbis universalisiert. Neben der
Universalisierung ist es ferner vor allem die Substan-
tialisierung des Friedensbegriffs, hin zum Einschluss
materieller Gleichheit und wirtschaftlicher Kooperati-
onsfragen, die den chinesischen Beitrag kennzeichnet.

iv) Vorschlige zu einer Reform der UN-
Sicherheitsarchitektur

Das allgemeine Gewaltverbot in Gestalt des Arti-
kel 2 Nr. 4 UN-Charta formt einen konzeptionellen
Nexus mit dem institutionellen Rahmen der UN-
Sicherheitsarchitektur, allen voran dem Sicherheitsrat.
Waihrend die Kritik an dessen offensichtlicher Selekti-
vitdt und Politisierung in Fragen der Friedenssicherung
zur Routineaufgabe einer kritisch gesinnten Volker-
rechtswissenschaft avanciert ist, gilt es doch als aus-
gemacht, dass jedenfalls die nicht-europdischen stan-
digen Mitglieder einer Reform, geschweige denn einer
Abschaffung der Vetorechte, feindselig gegentiberstiin-
den. Umso {iiberraschender mag es scheinen, dass die
chinesische Volkerrechtswissenschaft —nach einer Gut-
heifung des Vetorechts in der Frithphase®® — in der
nachmaoistischen Zeit einer Reform der Ratszusam-
mensetzung und sogar einer génzlichen Abschaffung
der Vetorechte grundsitzlich offen gegentiberstand —
wiederum nur etwa ein Jahrzehnt, nachdem die Volks-
republik nach jahrzehntelanger Isolation ihren Sitz in
der UN (und damit ihren sténdigen Sitz im Sicherheits-
rat) errang.”® Dies ging einher mit einer grundlegend
affirmativen Haltung gegeniiber den Vereinten Natio-
nen - eine Haltung, die, wie Kaminski hinreichend
klargemacht hat, nur durch den politischen Radikalis-
mus der sechziger Jahre zeitweise unterbrochen war?*
und bis in die V6lkerbundzeit zuriickreicht.?”

232 Vgl. HUAN Xiang (Fn. 69), S. 327.

23 Tbid., S. 338.

234 Robert Heuser (Fn. 107), S. 60.

235 Vgl. allgemein Gerd Kaminski (Fn. 96), S. 77.
236 Ibid., S. 66.

237 Robert Heuser (Fn. 107), S. 57.
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Eine sehr differenzierte Position des chinesischen
Schrifttums findet sich etwa in dem umfanglichen und
bemerkenswerten Aufsatz des in Harvard promovier-
ten Volkerrechtlers Zhao Lihai aus dem Jahre 1982.
Laut Zhao mache der Aufstieg der Dritten Welt in-
nerhalb der UN die Chartarevision zur drdngenden
Frage?® — ein Punkt, den Chen Tigiang im Jahr 1955
noch expressis verbis abgelehnt hatte.”” Zhao mach-
te keinen Hehl daraus, dass die Vetorechte der fiinf
standigen Mitglieder den Grundsétzen der souverdanen
Staatengleichheit und damit den nominellen Prinzipi-
en der UN und der chinesischen Auflenpolitik zuwi-
derliefen.?* Sie sollten daher grundsétzlich abgeschafft
oder praktisch relativiert werden.?*! Zwar versuchte
Zhao, die Wertung der Vetorechte anhand konkreter
historischer Umstdnde zu relativieren: Anfangs etwa
sei ihr Gebrauch durch die Sowjetunion noch eine
notwendige und ,wirksame Waffe” gegen den Miss-
brauch der UN durch die Vereinigten Staaten gewesen.
Erst nachdem die Sowjetunion ebenfalls einer ,He-
gemonialpolitik” verfallen sei, sei auch das Vetorecht
missbraucht worden — wobei sich seither beide Super-
méchte des Missbrauchs schuldig gemacht hatten.?*?
Entscheidend sei also historisch gesehen, ,in wessen
Hand das Vetorecht liege”; es gebe gute und schlechte
Arten, von ihm Gebrauch zu machen. Es ist recht of-
fensichtlich, dass sich Zhao in dieser Darstellung von
der politischen Erfahrung Chinas leiten lieff, kam der
Volksrepublik das sowjetische Veto doch in den ersten
Jahrzehnten des Bestehens der UN des Ofteren zugu-
te. Auch Wang Tieya folgte ihm — in einem Aufsatz
aus den friithen siebziger Jahren, der erst Jahrzehnte
spater veroffentlicht wurde — in dieser relativieren-
den Kritik des Vetorechts. Erst mit der Forderung der
neuen Staaten nach einer Satzungsrevision habe die-
se moralische Dringlichkeit erlangt. Denn das friihere
amerikanische Drangen auf eine Satzungsanderung sei
zu einer Zeit erfolgt, als diesen noch keine Gefahr ei-
ner Uberstimmung durch die Lander der Dritten Welt
drohte.2®® Der entscheidende Umstand, der nun eine
Reform rechtfertige, sei neben dem Missbrauch der Su-
permichte vor allem der schon besagte Aufstieg der
Dritten Welt, welcher die iiberkommenen Représenta-
tionsverhéltnisse innerhalb der UN tiiber den Haufen
geworfen habe. Nattirlich machte sich Zhao keine Illu-
sionen tiber die praktische Umsetzbarkeit der Abschaf-
fung der Vetorechte — aufgrund der Moglichkeit der
standigen Mitglieder in Artikel 108 UN-Charta, auch
eine Satzungsdnderung durch ihr Veto zu blockieren,
sei eine vollstdndige Abschaffung unrealistisch, wenn

238 ZHAO Lihai (Fn. 142), S. 145.

239 CHEN Tigiang (P4 & #&), Die Charta der Vereinten Nationen
schiitzen (438X & [ 58 #), in: ders., Aufsatzsammlung zum Vol-
kerrecht ([ Bri i L 4), Beijing 1985 (1955), S. 137-140, 137.

240 ZHAO Lihai (Fn. 142), S. 167.

241 T1bid., S. 150.

242 1pid., S. 151 f. So auch WANG Tieya (%% 2), Das Vetorecht — 25
Jahre (1945-1970) (5 YAl — —+F4F (1945-1970)) in: Deng Zheng-
lai (Hrsg.), Ausgewdhlte Schriften Wang Tieyas (T £k 3 i%), Beijing
2013, S. 354-360, 358.

243 WANG Tieya (Fn. 242), S. 359.
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auch prinzipiell erstrebenswert.?* Jedenfalls auf eine
Anderung der Abstimmungsmodalititen und Zusam-
mensetzung des Sicherheitsrates sei dagegen hinzu-
wirken.?#® Dies sei einzubetten in eine umfassendere
Reform, die der Generalversammlung grofiere Kompe-
tenzen gegeniiber dem Sicherheitsrat einrdumen miis-
se, erst recht wenn dieser blockiert sei. Nicht zuletzt
sei eine stdrkere Reprasentation der Dritten Welt durch
nichtstindige Mitglieder zu gewdéhrleisten.?*® Selbst
Chen Tigiang, der 1955 eine Satzungsanderung noch
rundherum ablehnte, stand ihr 1982 positiv gegeniiber:
wenn die Mehrheit der Mitgliedstaaten eine Anderung
gutheifle, sei diese auch umzusetzen.?¥’

v) Die Prinzipien als Basis einer neuen Weltwirt-
schaftsordnung

Wihrend die Frage nach den Vetorechten der stin-
digen Mitglieder noch die hergebrachte Frage nach
der , westfdlischen” Staatengleichheit betraf, fithrten
die fiinf Prinzipien aber auch einen neuen, progressiv-
gewandelten Gleichheitsbegriffs in die volkerrechtliche
Debatte ein — ein Umstand, der viel zu selten diskutiert
wird. Die fiinf Prinzipien schlicht als Fundament einer
auf Nichteinmischung und Staatensouverénitdt beru-
henden ,neo-westfilischen” Ordnung zu begreifen,
hiefie, eines ihrer grundlegendsten, kontroversesten
und progressivsten Elemente aufSer Acht zu lassen: die
Forderung nicht nur nach Gleichheit, sondern auch
nach ,gegenseitigem Nutzen” in den zwischenstaat-
lichen Beziehungen. Schon Zhou Gengsheng hatte in
seinen Aufsatz aus dem Jahr 1955 klargemacht, dass
gegenseitiger Nutzen mehr heifle als formelle Rechts-
gleichheit; auch formell auf Rechtsgleichheit gegriin-
dete Vertrdge seien nicht prinzipienkonform, wenn sie
ungleiche Austauschverhiltnisse zementierten.?*® Die
fiinf Prinzipien miissten daher letztendlich auf eine De-
mokratisierung des Volkerrechts zielen.?*

Auch die Autoren der nachmaoistischen Zeit argu-
mentierten explizit, dass mit dem Gleichheitsbegriff
anders als in Artikel 2 Nr. 1 der UN-Charta in letzter
Instanz materielle und substantielle Gleichheit gemeint
sei.” Nicht nur die acht Prinzipien der Entwicklungs-
zusammenarbeit Zhou Enlais, sondern auch die Vision
einer neuen Weltwirtschaftsordnung basierten mithin
auf dem Prinzip des gegenseitigen Nutzens.®' Zum
konzeptionellen Verhiltnis von Gleichheit und gegen-
seitigem Nutzen stellte etwa Zhu Qiwu im Jahr 1989
dar:

,[Die Konzepte der] Gleichheit und des
gegenseitigen Nutzens sind eng verkniipft.

244 ZHAO Lihai (Fn. 142), S. 155.

25 Tbid., S. 159 f.

246 Tbid., S. 164.

247 CHEN Tigiang (Fn. 20), S. 26.

248 Jerome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 131.

29 T1pbid., S. 132.

250 CHEN Tigiang (Fn. 20), S. 25; SHAO Tianren (Fn. 212), S. 341.

21 7ZHU Qiwu (Fn. 199), S. 12; WEI Min (Fn. 69), S. 249; SHAO Tian-
ren (Fn. 212), S. 345.

Gleichheit ist die Bedingung von gegensei-
tigem Nutzen, gegenseitiger Nutzen ist das
Resultat von Gleichheit. Nur auf Grundlage
von Gleichheit kann man Beziehungen von
gegenseitigem Nutzen errichten, und nur die
Etablierung von Beziehungen zu gegenseiti-
gem Nutzen stellen eine echte Verwirklichung
von Gleichheit dar.”?>

Noch konkreter wurde Shao Tianren in einem Auf-
satz aus dem Jahr 1985:

,[Das 4. Prinzip] impliziert nicht einfach, dass
alle Staaten — gleich ob grofs oder klein, stark
oder schwach, reich oder arm — gleichberech-
tigte Mitglieder der internationalen Gemein-
schaft sind; es impliziert ebenfalls, dass alle
Staaten in wirtschaftlicher Hinsicht gleich-
berechtigte Kooperationsbeziehungen auf Ba-
sis gegenseitigen Nutzens entwickeln sollten.
[Dies] fiihrt erst zur Erreichung wirklicher
Gleichheit.”?>

Hier, wie an keinem anderen Konzept, zeigt sich
die Interdependenz des ,,globalsolidarischen Projekts”
(Krueger) der Dritten Welt. Eine neue Weltwirtschafts-
ordnung war ohne die ,Rechtssetzung” auf Ebene
der UN-Generalversammlung nicht denkbar (dazu so-
gleich); dass diese tiberhaupt als Rechtssetzung begrif-
fen wurde, basierte wiederum auf einer bestimmten
Auslegungspraxis der UN-Charta, die im Ergebnis
zu einem , materiellen Verfassungswandel” (Kaminski)
der UN fiihren sollte — eine Vision, die wiederum oh-
ne die Forderung nach ,echter Gleichheit” im Rahmen
der fiinf Prinzipien schwer vorstellbar war. Diese Inter-
dependenz wird besonders augenscheinlich in einem
Zitat Wang Tieyas aus dem Jahr 1982, welches uns
gleichzeitig den Vorwurf eines chinesischen , Formalis-
mus” als uninformiert zurtickweisen lasst:

,[...] doch fordert die neue internationale
Wirtschaftsordnung eine materielle und echte,
nicht aber eine abstrakte und formale Gleichbe-
rechtigung — und zwar auf Grundlage des
gegenseitigen Nutzens. [Dies impliziert] das
Postulat, dafi Entwicklungshilfe, Auslands-
investitionen, technologischer Transfer und
Aufienhandel im Interesse der Entwicklungs-
lander keine ,Gnade’ und keine ,Almosen’,
sondern eine Forderung der ,Gerechtigkeit’
sind.“2*

Die Bedeutung der fiinf Prinzipien ldsst sich mithin
am besten dahingehend verstehen, sie als den kleins-
ten gemeinsamen Nenner der postkolonialen Staaten
zu begreifen; als Basis fiir respektvolle Beziehungen
und damit als Antwort auf die unmittelbar dréngen-
de Gefahr des nuklearen Konflikts zwischen West

252 7ZHU Qiwu (Fn. 199), S. 11.
253 SHAO Tianren (Fn. 212), S. 338.
254 WANG Tieya (Fn. 54), S. 47. Hervorhebung durch den Autor.

199



Brang, Die chinesische Volkerrechtslehre und ihr postkoloniales Erbe: 1979-1993, ZChinR 2018

und Ost; gleichzeitig dienten sie dabei als Grundlage
fur eine tiefschiirfende Reform des Weltwirtschaftssys-
tems in den Nord-Siid-Beziehungen®> — auch wenn
diese nie vollends erfolgreich umgesetzt werden soll-
te. Die fiinf Prinzipien sind damit die konzeptio-
nelle und begriffliche Pramisse fiir alle anderen De-
batten, die das postkoloniale Erbe der chinesischen
Volkerrechtswissenschaft in den 1980er Jahren prég-
ten: sei es die nach der Rechtssetzungskompetenz der
UN-Generalversammlung oder einer neuen Weltwirt-
schaftsordnung.?® Gleichzeitig bescheinigen sie das
Fortwirken einer Debatte um substantielle, nicht blof3
formelle Rechtsgleichheit, welche die chinesische Leh-
re seit der Ara der Ungleichen Vertrige begleitet hat
und die von allen postkolonialen Staaten gefiihrt wur-
de.? Erst in der konzeptionellen Verkniipfung dieser
diversen Thematiken offenbart sich Chinas postkolo-
niale Selbstverortung in der Reformdekade der Jahre
1979-1989.

3.3 Primat des Konsensprinzips in der Rechts-
quellenlehre?

In der Mao-Zeit wurde, wenn nicht die Frage nach
den ,formellen” Rechtsquellen schlechthin als nach-
rangig abgetan wurde,?® weitgehend der sowjetischen
Position einer staats- und konsenszentrierten Rechts-
quellenlehre gefolgt. Daraus folgte eine besondere Be-
tonung des volkerrechtlichen Vertrags als primérer
Rechtsquelle, auch wenn die chinesische Lehre, anders
als die sowjetische, nicht in der gleichen Weise skep-
tisch gegeniiber dem Gewohnheitsrecht war.?** Auch
gegeniiber der Frage, ob innerstaatliche Rechtsprinzi-
pien als allgemeine Rechtsgrundsétze des Volkerrechts
gelten konnten, schien die chinesische Lehre grund-
sdtzlich offener als die sowjetische zu sein.?*’ Resolu-
tionen der UN-Generalversammlung galten dagegen
nicht als rechtsverbindlich, konnten aber nach Ansicht
chinesischer Volkerrechtler als Rechtserkenntnisquel-
le herangezogen werden.?®! Am ehesten sieht man die
tiberkommene, tendenziell skeptische Position noch im
Zhou-Lehrbuch, das, wie oben dargestellt, schon in
den sechziger Jahren fertiggestellt, aber erst 1981 for-
mell verdffentlicht wurde. Da der Geltungsgrund des
Volkerrechts der koordinierte Wille der jeweils herr-
schenden Klasse der verschiedenen Staaten sei, konne
es, so Zhou, auch nur zwei Quellen geben, die diesen
Klassenwillen unmittelbar auszudriicken vermogen:

25 Vgl. HUAN Xiang (Fn. 69), S. 329.

256 Dazu passt, dass die Prinzipien fast wortgetreu in die so ge-
nannte Charta der wirtschaftlichen Rechte und Pflichten der Staaten
integriert wurden. Siehe Resolution 3281 (XXIX) der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen vom 12. Dezember 1974, <www.
un-documents.net/a29r3281.htm>, eingesehen am 02.07.2018.

257 Vgl. Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 116.

258 Vgl. YING T’ao (1960) in Jerome Cohen/Hungdah Chiu (Fn. 35),
S.70 f.

259 Jerome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 7.

260 Tbid., S. 80. Hungdah Chiu (Fn. 150), S. 292.

261 Jerome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), S. 82.
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Vertrag und Staatenpraxis (Gewohnheitsrecht).?*? Da-
von riickte die nachmaoistische Lehre ab.

i) Vertrige und Gewohnheitsrecht

Es mag nicht sonderlich wundern, dass sich die chi-
nesische Lehre der Reformaéra von einigen tiberkomme-
nen Einschrankungen loste und sich der unter westli-
chen Volkerrechtlern und Vélkerrechtlerinnen verbrei-
teten Rechtsquellenlehre zu 6ffnen begann.?®® Manche
Lehrbuchautoren verwiesen in der Frage der Rechts-
quellen etwa schlicht auf Artikel 38 des IGH-Statuts,
ohne dessen Enumeration weiter zu hinterfragen.?®*
Ein von der sowjetischen Lehre ererbtes Merkmal war
die gelegentlich in den Lehrbiichern der 1980er Jahre
noch anzutreffende Unterscheidung zwischen formel-
len und substantiellen Rechtsquellen.?®®> Zwar war die
Rechtsquellenlehre der chinesischen Volkerrechtswis-
senschaft der achtziger Jahre weiterhin staatszentriert
—so wird in der Regel die Rechtsentstehung auf Staats-
handeln zuriickgefithrt — sie war aber keineswegs
formalistisch oder entwicklungsfeindlich. So wurde et-
wa von manchen Autoren eine mitunter sehr kurze
Zeitspanne fiir das Erstarken einer neuen Norm zu
Volkergewohnheitsrecht anerkannt — eine Feststellung,
welche die Abwehr neu entstehenden Gewohnheits-
rechts fiir einzelne Staaten schwerer macht.?*® Von der
sowjetischen Skepsis (und der urspriinglichen Skepsis
der neu entstandenen postkolonialen Staaten)*” gegen-
iiber dem schwer zu steuernden Gewohnheitsrecht ist
in der chinesischen Lehre jener Zeit nicht viel zu spii-
ren.?®® Vielmehr wurde selbiges etwa bei Wei Min als
Entwicklungstreiber des postkolonialen Volkerrechts
gesehen (zum Beispiel in der Frage der ausschlief3li-
chen Wirtschaftszone und des Kontinentalschelfs im
Seerecht).?®® Auch wurde von einem Autor die breite
Anwendbarkeit des Gewohnheitsrechts als ein positi-
ver Faktor hervorgehoben.?’”’ Andere Autoren hoben
dagegen nach wie vor den Primat des Vertragsrechts
hervor — unter Verweis auf die Tatsache, dass die neu
entstandenen und entstehenden Staaten der Dritten
Welt auf die Entwicklung des aus der Kolonialzeit
ererbten Gewohnheitsrechts nur geringen Einfluss aus-
tiben konnten, und das Vertragsrecht als Vehikel zur
Transformation der Volkerrechtsordnung daher vorzu-
ziehen sei.?”! Auch dieser Autor will den Primat des

262 7ZHOU Gengsheng (Fn. 154), S. 11.

263 Vgl. allgemein Hungdah Chiu (Fn. 150).

264 Siehe etwa WANG Tieya (Fn. 160), S. 120; HAN Chengdong et al.
(Fn. 117), S. 18-19.

25 WANG Tieya ¥4k ), Die Quellen des Volkerrechts (JE f i
MIR) in: Deng Zhenglai (Hrsg), Ausgewdhlte Schriften Wang Tieyas
(FE4R B 3CHE), Beijing 2013 (1984), S. 128-130, S. 128; HAN Chengdong
etal. (Fn. 117),S. 18 f.

266 WANG Tieya/WEI Min (Fn. 159), S. 152.

267 Vgl. Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 106.

268 Siehe etwa WANG Tieya (Fn. 265), S. 129.

269 WEI Min et al. (Fn. 21), S. 20.

270 BAI Guimei (Fn. 117), S. 16.

271 ZHOU Xiaolin (Ji BE#k), Die Vereinten Nationen und die inter-
nationale Rechtssetzung (B4 [ 5 E fr37.#), in: Guoji Wenti Yanjiu
(I B 18R 58), No. 3, 1985, S. 27-33, 28.
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Vertragsrechts jedoch nicht im Sinne einer formalisti-
schen Einengung der Rechtsquellen verstanden wissen
und betont etwa die Einfithrung des Artikels 53 der
Wiener Vertragsrechtskonvention, welcher die Existenz
und Wirkung von ius-cogens-Normen kodifizierte, als
bedeutende Entwicklung des Vertragsrechts. Eine pau-
schal kritische Bewertung des Gewohnheitsrechts als
_seiner Natur nach stets anti-demokratisch“?’2 war der
chinesischen Lehre mithin eher fremd.

Insbesondere die chinesische Doktrin der Unglei-
chen Vertrdge, die hier nicht im Detail abgehandelt
werden kann, zeigte eine Substantiierung der formel-
len Rechtsquellen an.*”® Wiahrend westliche Volker-
rechtlerinnen fiir gewthnlich die Doktrin als unhaltbar
abgewiesen haben, da materielle Ungleichheit per se
kein Nichtigkeitsgrund sei,?”* haben chinesische Au-
toren seit der Republikzeit genau dies behauptet —
wenn sich auch die dogmatischen Argumente biswei-
len unterschieden.?”” Der haufige Rekurs auf etwa die
clausula rebus sic stantibus, die seit der Republikéra die
chinesische Volkerrechtspraxis pragte, hatte auch ih-
ren Einfluss auf andere Staaten, wie etwa Indien.?”®
Wihrend manche englischsprachige Autoren monie-
ren, dass das Thema seither von der Agenda der Vol-
kerrechtswissenschaft verschwunden sei,®” betonen
andere das Fortwirken dieses Gleichheitsdiskurses, et-
wa in der Doktrin der , geteilten, aber differenzierten
Verantwortlichkeit” im Klimarechtsregime.?’® Inwie-
fern die Forderung nach substantieller Gleichheit, die
sich in der Doktrin der Ungleichen Vertrdge und in
den fiinf Prinzipien zeigt, Einfluss auf das chinesi-
sche (und internationale) Verstiandnis dieser neueren
Doktrinen ausgetibt hat, muss zukiinftige Forschung
zeigen — hier ist nicht der Ort, diese Frage eingehend
abzuhandeln. Da sich die Doktrin der Ungleichen Ver-
trdge aber in erster Linie auf non-reziproke bilaterale
Austauschvertrdge bezog, ist zwischen einer Skepsis
der neuen Staaten gegeniiber diesen einerseits, und
einer affirmativen Haltung gegeniiber multilateralen
rechtssetzenden Vertrdgen andererseits, insbesondere
im Rahmen der postkolonialen UN, strikt zu unter-
scheiden.?”” Ungleiche Vertrége galt es zu revidieren,

272 Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 135.

273 Phil Chan (Fn.9),S. 879. Vgl. zur Notwendigkeit einer Substantia-
lisierung des Volkervertragsrechts im Angesicht ungleicher Vertrage
auch Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 139.

274 Giehe etwa Amnne Peters, Treaties, Ungeual, in: Max Planck
Encyclopedia of International Law, 2018, <opil.ouplaw.com/view/
10.1093 /law:epil /9780199231690 /law-9780199231690-e1495>,
eingesehen am 03.07.2018.

275 Fiir kurze Darstellungen aus den achtziger Jahren siehe etwa
WANG Tieya (Fn. 131), S. 36; WEI Min et al. (Fn. 21), S. 19-20. Fiir eine
Darstellung des historischen Gebrauchs der clausula rebus sic stantibus
zur Abrogation der Ungleichen Vertrage der Qing- und Republikzeit,
siehe TANG Qihua (Fn. 10).

276 Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 108.

277 Matthew Craven, What Happened to Unqeual Treaties? The Con-
tinuities of Informal Empire, in: Nordic Journal of International Law,
Vol. 74, 2005, S. 335-382.

278 Alice De Jonge, From Unequal Treaties to Differential Treatment:
Is There a Role for Equality in Treaty Relations?, in: Asian Journal of
International Law, No. 4, 2014, S. 125-151.

279 Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 107-108.

multilaterale Vertrage waren dagegen selbst Medium
der Revision des allgemeinen Volkerrechts.?

ii) Allgemeine Rechtsgrundsitze und Gerichts-
urteile

Fiir die maoistische Volkerrechtslehre wurde noch
eine Skepsis gegeniiber der Rechtsquellenqualitat all-
gemeiner Rechtsgrundsitze beobachtet.?! Wang Tieya,
darin Zhou Gengsheng folgend,?®? erkannte zwar die
Rechtsquellenqualitit derselben grundsétzlich an; al-
lerdings nur insoweit, als diese die Staatenpraxis zu
reflektieren vermochten. Sie seien daher keine ei-
genstdndige Rechtsquelle, sondern spiegelten sich im
gewohnheits- oder vertragsrechtlichen Gebrauch der
Staaten wider.?> Andere wiesen schlicht auf die Exis-
tenz der Kontroverse hin und entschieden sich nicht
explizit fiir eine Seite.” Wieder andere erkannten
allgemeine Rechtsgrundsitze nicht nur als unabhin-
gige Rechtsquelle an, sondern bezogen diese explizit
auch auf innerstaatliche Rechtsgrundsitze, auch des
Zivilrechts. So argumentierte Han Chengdongs Lehr-
buch des Jahres 1988, dass die Unterschiede zwischen
den verschiedenen Rechtssystemen nicht derart gra-
vierend seien, dass eine induktive Findung gemeinsa-
mer Prinzipien unmoglich wire. Gleichzeitig lobte er
den innovativen und entwicklungsoffenen Effekt all-
gemeiner Rechtsgrundsitze.”® Noch weiter ging Zhou
Xiaolin, der in seinem Aufsatz tiber die neue Welt-
wirtschaftsordnung aus dem Jahr 1983 argumentierte,
dass das innerstaatliche Sozialstaatsprinzip, welches
nach dem zweiten Weltkrieg in beinahe allen (entwi-
ckelten) Staaten Verbreitung gefunden habe, bereits zu
einem allgemeinen Rechtsgrundsatz erstarkt sei.?®® Das
Universalisierungspotential, das in der Transposition
juridischer Prinzipien aus aufSereuropdischen Rechtstra-
ditionen ins Volkerrecht liegt, wurde jedoch von der
chinesischen Lehre nur bedingt erkannt.?”

Auch gegeniiber der Qualitdt von internationalen
Gerichtsurteilen als Rechtserkenntnisquelle zeigte sich
die nachmaoistische Volkerrechtslehre offen,?®® wenn
auch stets betont wurde, dass das stare-decisis-Prinzip
fiir den IGH explizit ausgeschlossen wurde.”® Ein Au-
tor gestand der Rechtsprechung des IGH etwa eine
autoritative Auslegung der in Rede stehenden Rechts-
probleme zu, auch wenn diese strenggenommen nur
fiir die jeweiligen Streitparteien bindend sei.?”’ In-
nerstaatliche Gerichtsurteile als Rechtserkenntnisquel-

280 bid., S. 119.

281 Gerd Kamniski (Fn. 12), S. 176; Phil Chan (Fn. 9), S. 883.

22 ZHOU Gengsheng (Fn. 154), S. 13.

23 WANG Tieya (Fn. 265), 130; WANG Tieya/WEI Min (Fn. 159),
S. 154.

284 BAJ Guimei (Fn. 117), S. 13.

285 HAN Chengdong et al. (Fn. 117), S. 21.

286 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 79.

287 Vgl. Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 97.

28 Siehe etwa WANG Tieya (Fn. 131), S. 20; WANG Tieya (Fn. 265),
S. 130; WEI Min et al. (Fn. 21), S. 21.

29 WANG Tieya/WEI Min (Fn. 159), S. 155.

290 ZHOU Xiaolin (Fn. 271), S. 29.
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le wurden von der chinesischen Lehre jener Jahre
nahezu nicht behandelt. Urteile wurden zudem als
generell rangniedriger in ihrer Rechtserkenntnisqua-
litat als Resolutionen der UN-Generalversammlung
eingeschétzt. Aber auch den Entwiirfen der UN-
Volkerrechtskommission (ILC) kdme, so etwa Wang
Tieya, noch eine hohere Bedeutung fiir die Rechtser-
kenntnis zu, als den Schriften volkerrechtlicher Gelehr-
ter.??! Dies zeigt die Bedeutung, die der Rechtssetzung
innerhalb der UN vonseiten chinesischer Volkerrecht-
ler zugeschrieben wurde. Diese komplexe Diskussion
soll im Folgenden nidher behandelt werden.

iii) Resolutionen der UN-Generalversammlung
als Rechtsquelle sui generis?

Allzu eilfertig werden bisweilen die moglichen Quel-
len des Volkerrechts mit einem Verweis auf Artikel
38 des IGH-Statuts erkldrt — eine Praxis, die eher
von pragmatischem Habitus als von analytischem Tief-
sinn zeugt.?? Die Debatte iiber die Rechtsnatur von
Resolutionen der UN-Generalversammlung ist von ent-
scheidender Bedeutung fiir die vorliegende Analyse,
driickten sich doch die aus Sicht der Lander der Drit-
ten Welt progressivsten und weitreichendsten Neue-
rungen des postkolonialen Vélkerrechts vorzugsweise
in solchen deklarativen Resolutionen aus. Die Frage
nach der Rechtsqualitdt dieser Resolutionen wird da-
mit zum Dreh- und Angelpunkt der Argumente aller
TWAIL-Autoren — eine wahrhaft progressive Umge-
staltung des Volkerrechts konnte nur im Wege einer
legislativ-erméchtigten Generalversammlung als Fo-
rum der Dritten Welt vorgestellt werden.?”> In einem
Aufsatz Zhou Xiaolins iiber die Rechtssetzung inner-
halb der UN aus dem Jahre 1984 wurde die der
UN zugedachte Rolle deutlich. Diese sei der ange-
messene Ort fiir die Normsetzung der internationalen
Gemeinschaft, denn anders als das iiberkommene eu-
ropazentrische Volkerrecht, das durch den Ausschluss
eines Grofiteils der Staaten von der Rechtsentstehung
geprigt war, sei die UN universell angelegt.?* Die
Rechtssetzung innerhalb der UN sei damit ,,demokra-
tisch” und ,progressiv”.?®> Der algerische Diplomat
und spétere Prasident des IGH, Mohammed Bedjaoui,
rdsonierte gar, dass damit das Recht erstmals nicht auf
reiner Macht fufle, sondern auf der demokratischen
Mehrheit der Staatengemeinschaft:

,[...] for the first time in human history, in-
ternational law is not on the side of force or
power. The novelty of our time resides in this
signal divorce between law and force.”?%

21 WANG Tieya (Fn. 191), S. 51.

292 Vgl. Richard Falk, On the Quasi-Legislative Competence of the
General Assembly, in: The American Journal of International Law,
Vol. 60, 1966, S. 782-791, 782.

293 Vgl. Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 99; Mohammed Bedjaoui (Fn. 50),
S.131.

294 Vgl. auch R. P. Anand (Fn. 130), S. 384.

2% ZHOU Xiaolin (Fn. 271), S. 29.

29 Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 141.
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Entscheidend aber fiir die chinesische Konzeption
— und die der Volkerrechtler der Dritten Welt insge-
samt — war die gleichzeitige Einschrdankung, dass die
UN keine Weltregierung sei (und auch nicht sein solle).
Die Initiative ginge nach wie vor von den souverdnen
Nationalstaaten aus.?” Diese Dialektik aus unabhéin-
gigem Nationalstaat und solidarischem Internationa-
lismus ist fiir den postkolonialen Internationalismus
der ersten Generation kennzeichnend. Damit wurde
die Debatte um die Rechtsquellenqualitdt von Reso-
lutionen der Generalversammlung eingebettet in den
Kampf tiber die , Legislativmacht” im Vo6lkerrecht: Der
Dritten Welt als Reformlager stiinden, so ein zeitge-
nossischer amerikanischer Autor, die Supermachte als
konservative Gegenkrifte gegeniiber.?’® Das Ziel miis-
se es sein, so der mexikanische Volkerrechtler Padillo
Nervo, , den kalten und nackten Positivismus, der die
Formulierung der iiberkommenen Regeln bestimmte,
durch imaginative Innovation zu ersetzen, die auf den
neuen Werten und Bediirfnissen der heutigen Welt ba-
sieren”.?”” Dies geldnge nur dadurch, so Bedjaoui, , die
Bedeutung der Resolution als lebendige Rechtsquelle
zu entwickeln” und ,den sterilen Formalismus” der
Grofimichte zu iiberwinden.’® Die Resolution wird
damit zum Katalysator eines neuen Voélkerrechts und
kann in ihrer Bedeutung fiir die postkolonialen Vol-
kerrechtler kaum tiberschitzt werden, wie auch Anand
betont: It is through this procedure that a universal
law of nations is emerging.”*"! Wihrend die chinesi-
sche Lehre unter Mao noch eine ablehnende Position
gegeniiber der Rechtssetzungskompetenz der Gene-
ralversammlung eingenommen hatte,**> wurde fortan
die Satzungsrevision als ,Kampfinstrument der Drit-
ten Welt” angesehen.?® Der Geisteswandel der UN im
Zuge der Dekolonisation erfordere konsequenterwei-
se auch einen ,materiellen Verfassungswandel”.3** Die
davon betroffenen Themenfelder reichten von der De-
kolonialisierung, Menschenrechten, einer neuen Welt-
wirtschaftsordnung, bis hin zum Seerecht.

Artikel 10 der UN-Charta macht klar, dass die Ge-
neralversammlung prinzipiell alle Charta-relevanten
Themen diskutieren kann; dennoch werden die von ihr
gefassten Resolutionen als ,Empfehlungen” bezeich-
net, und anders als fiir die Resolutionen des Sicher-
heitsrats (Artikel 25) existiert keine Norm, die eine
explizite Bindungswirkung derselben bestimmt. So-
wohl in der Auslegung nach dem Wortlaut, als auch in
der systematischen Interpretation des Artikel 25, kann
daher keine generelle Bindungswirkung von Resolu-
tionen der Generalversammlung hergeleitet werden.
Mehr noch: Die historische Auslegung macht klar, dass
die Frage nach der Legislativkompetenz der General-

297 ZHOU Xiaolin (Fn. 271), S. 32.

298 Paul Yuan (Fn. 108), S. 25.

299 Zitiert nach R. P. Anand (Fn. 130), S. 388.

300 Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 133, 138.

301 R.P. Anand (Fn. 148), 83.

302 Jerome Cohen /Hungdah Chiu (Fn. 35), 44; Gerd Kaminski (Fn. 12),
325; Robert Heuser (Fn. 85), 59 f.; Hungdah Chiu (Fn. 104), 1142 f.

303 Gerd Kaminski (Fn. 96), 78.

304 Tbid., 79.
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versammlung, die urspriinglich durch die Philippinen
eingebracht wurde, explizit auf der Griindungskon-
ferenz der UN ausgeschlossen wurde.® Auch eine
teleologische Auslegung im Sinne der implied powers-
Lehre greift daher nicht. Eine anspruchsvolle Analyse
kann jedoch nicht bei diesen scheinbar erschpfenden
Auslegungsmaximen stehen bleiben, sondern muss
die Praxis der UN und ihrer Mitglieder miteinbezie-
hen. Neben der gewohnheitsrechtlichen Geltung einzelner
Resolutionen ist insbesondere die Frage nach der ge-
wohnheitsrechtlichen Kompetenz der Generalversammlung
zur Verabschiedung bestimmter normativer Dokumen-
te zu ergriinden.3”® Denn die Charta ist selbstredend
kein totes Dokument — sie wird durch die sukzessi-
ve Rechtspraxis der mit ihr verwobenen Organe und
der Staatengemeinschaft insgesamt gepragt. Die Post-
kolonialisierung konnte daher auch die Charta nicht
unbertiihrt lassen, wenn auch ihr Wortlaut aufgrund
des sich auf Chartarevisionen erstreckenden Vetorechts
(Artikel 108) der stdndigen Sicherheitsratsmitglieder
erhalten blieb. Dies wurde sowohl von chinesischen,3"”
als auch von anderen postkolonialen Autoren betont,
und ist ein Ausdruck des Einflusses strukturalistischer
respektive marxistischer Rechtstheorie auf die postko-
loniale Volkerrechtswissenschaft: Ein Volkerrecht, so
die Ratio, welches sich den faktischen Gegebenheiten
der internationalen Beziehungen auf Dauer widerset-
ze, werde obsolet und alsbald historisch {iberholt.3%
Eine ausgewogene Darstellung sollte daher zwischen
einem engstirnigen Wortlaut-Formalismus®” und einer
allzu weitreichenden Vision der Transformation der
Generalversammlung in ein ,Weltparlament” vermit-
teln, dabei aber eine — durch bestimmte Modalitdten
begrenzte — ,quasi-legislative Kompetenz” der Gene-
ralversammlung anerkennen.?!” Es ist hierbei klar, dass
die Rechtswirkung und -qualitédt der Resolutionen ne-
ben der sprachlichen Formulierung in erster Linie von
externen Faktoren abhingt, wie dem Abstimmungs-
verhalten und der sukzessiven Praxis der Staaten, die
mitnichten immer konsistent agieren.>!! Entsprechend
stellt Falk fest, dass es vielmehr politische denn recht-
liche Griinde seien, die einer wohlwollenden Bestim-
mung der Rechtsqualitidt von Resolutionen im Wege
stiinden:

»[...] the limits upon quasi-legislative compe-
tence of the Assembly are less a reflection of
the absence of the formal competence to legis-
late than they are a consequence of certain
political constraints arising from the general re-

305 Richard Falk (Fn. 292), 783.

306 Georges Abi-Saab (Fn. 130), 109, merkt sogar an, dass die Reso-
lutionen der Generalversammlung die Funktion des Gewohnheits-
rechts im alten Volkerrecht iibernehmen kénnten.

307 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 83.

308 Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 192; R. P. Anand (Fn. 148), S. 111.
309 Abi-Saab spricht in dieser Hinsicht von einem , exzessiven Po-
sitivismus” der europdischen Volkerrechtslehre des neunzehnten
Jahrhunderts, den es zu tiberwinden gelte. Georges Abi-Saab (Fn. 130),
S. 100.

310 Richard Falk (Fn. 292), S. 782.

311 Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 178.

quirement of mobilizing effective community
power in support of legislative claims.”3!2

Ironischerweise zeigte die hdufig pauschale Ab-
lehnung der Rechtsqualitdt solcher Resolutionen in
Teilen der westlichen Volkerrechtslehre — sieht man
einmal von ,genehmen” Resolutionen, wie der All-
gemeinen Erkldrung der Menschenrechte, ab — dass
eine exzessive Betonung des Konsensprinzips eben-
so sehr auf die westliche Lehre zutraf (und zutrifft),
wie auf die chinesische. In unzweifelhafter Analogie
zu demokratiekritischen Argumenten wurde die Idee
einer Rechtssetzung durch die Mehrheit der Staaten
im Rahmen der Generalversammlung just in dem Mo-
ment verworfen, da die Mehrheit begann, fiir die nun
sich in der Minderheit befindende westliche Staaten-
gemeinschaft unangenehme Themen zu behandeln.3'®
Im entscheidenden Moment waren es mithin gerade
die Grofiméchte (und ihre europdischen Verbiindeten),
die einer geradezu revolutiondren Umgestaltung des
Volkerrechts durch progressive Vertreter der Dritten
Welt die Gefolgschaft verweigerten; natiirlich unter
Berufung auf konsensuale Argumente und die klassi-
sche Vorstellung staatlicher Selbstbindung — Ideen, von
denen angeblich gerade die Volksrepublik exzessiven
Gebrauch mache.

Die tiberwiltigende Mehrheit der nachmaoistischen
chinesischen Volkerrechtler liefS keinen Zweifel mehr
daran, dass den Resolutionen der Generalversamm-
lung zumindest eine vage bestimmte Rechtswirkung
zukomme, wenn auch nur wenige Autoren das Thema
in Tiefe behandelten. So stellte Zhou Xiaolin biindig
fest, dass es aufler Frage stehe, dass manche Resolu-
tionen Bindungswirkung entfalteten, etwa wenn sie
Normen der Charta auslegten oder den Willen der in-
ternationalen Gemeinschaft ausdriickten, wie es fiir die
Dekolonisation-Resolution 1514 von 1960 gelte.>'* Fiir
die Resolutionen im Zusammenhang mit der Schaffung
einer Neuen Weltwirtschaftsordnung (NIEO) stellte er
fest, dass diese ,,zu einem hohen Grade den gegenwiér-
tigen Stand und die Entwicklungstendenz des Volker-
gewohnheitsrechts repréasentieren”.®> Wieder andere
bezeichneten die Resolutionen der Generalversamm-
lung beildufig als ,rechtssetzende Vertrage” (i1 5%
#J), ohne diese Kennzeichnung niher zu erldutern.3!¢
Gleichwohl ist die Argumentationsweise der chine-
sischen Volkerrechtslehre beziiglich der Rechtsquel-
lenqualitdt der Resolutionen durchaus differenziert.
Es findet bei den meisten hier untersuchten Autoren
keine Auslegung der Charta contra legem statt; das
mafigebliche Argument wird vielmehr in der derogie-
renden Staatenpraxis der Mitgliedsstaaten gefunden,
vor der eine enge Wortlautauslegung der Charta nicht
haltmachen diirfe. Unter den Autoren, welche die Fra-
ge eingehender behandelten, nahm Wang Tieya eine

312 Richard Falk (Fn. 292), S. 788. Hervorhebungen des Autors.

313 Vgl. Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 132, 143.

314 ZHOU Xiaolin (Fn. 271), S. 28.

815 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 83.

816 LI Jinrong (Fn. 144), S. 51. Ahnlich duferten sich wohl auch an-
dere Volkerrechtler, vgl. Paul Yuan (Fn. 108), S. 38.
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eher konservative Position ein, wenn sich auch seine
Sicht iiber die Jahre hinweg zu einer wohlwollende-
ren Auslegung der Frage wandelte. Das Volkerrecht,
so urteilte Wang 1984, ,[habe] kein und sollte auch
kein tiber den Staaten stehendes Legislativorgan ha-
ben, das so genannte ,internationale Rechtssetzung’
gleich welcher Art mit Bindungswirkung fiir die Staa-
ten erlassen” konne.?'” Diese Position wurde auch von
anderen eminenten Volkerrechtlern dieser Jahre ge-
teilt.’!® Resolutionen der Generalversammlung kénn-
ten daher laut Wang und anderen nicht als eigene
Kategorie von Rechtsquellen behandelt werden, son-
dern miissten neben Urteilen und Lehrmeinungen als
Rechtserkenntnisquelle gezdhlt werden, wenn auch in
héherem Rang als jene.>’ Von dieser im 1981er Lehr-
buch erstmals ausformulierten Position riickte Wang
kurze Zeit spéter nur insofern ab, als dass er nun auch
die spezifizierende und systematisierende Funktion
von Resolutionen wiirdigte — diese konnten auch ent-
stehende Rechtsnormen und die opinio iuris der Staaten
reflektieren.’”’ Im Jahr 1984 schlieflich erkannte Wang
an, dass die Resolutionen entstehende Normen des
Volkerrechts , reflektieren” und ,,verkérpern” kénnten,
was ihnen jedoch wiederum nur eine Rechtserkennt-
nisfunktion zugestand.®! Wiederum ein Jahr spéter
benutzte er dann erstmals den Begriff der ,rechtsset-
zenden Resolutionen” (38 %% ¥ti%),%*2 auch wenn er
nach wie vor festhielt, dass Resolutionen der General-
versammlung ,streng genommen keine Verbindlich-
keit zukomme”.3?> Wihrend diese unter Umstinden
eine autoritative Auslegung der Charta liefern konn-
ten,>** komme lediglich gewissen Resolutionen eine
,vertragsahnliche Stellung” (8B 5% 2) ) Hi{iL) zu, oh-
ne das Wang eindeutig darlegt, was er damit meint.
Insgesamt sei aber — dem Staatswillensparadigma ent-
sprechend — die Art der Stimmabgabe (Bindungswille)
und das Stimmgewicht entscheidend. So kénne man
bei einstimmig angenommen Resolutionen ,nicht da-
von ausgehen, diese hitten keinerlei rechtliche Wir-
kung”. Jedenfalls komme ihnen die Funktion zu, die
opinio iuris der Staaten auszudriicken. Wahrend Wang
der Idee einer ,instant custom” also skeptisch gegen-
iiberstand, erkannte er doch ohne Weiteres an, dass
es mit der Rechtsetzungspraxis der Generalversamm-
lung zu einer Beschleunigung der Entstehung von
Gewohnheitsrecht gekommen sei, ebenso wie zu einer
Befriedigung des legitimen Interesses der Dritten Welt
an der Teilhabe am Rechtsetzungsprozess.>*® Man sieht
also, dass sich Wangs Sicht (womdglich unter dem Ein-
fluss des Aufsatzes seiner Schiilerin Qin Ya) durchaus
wandelte. Insgesamt war sie aber noch gepragt vom Ge-

317 WANG Tieya (Fn. 160), S. 120.

318 Vgl. WEI Min etal. (Fn. 21),S. 12; HAN Chengdong et al. (Fn. 117),
S.24.

319 WANG Tieya/WEI Min (Fn. 159), S. 156.

320 WANG Tieya (Fn. 131), S. 23.

321 WANG Tieya (Fn. 265), S. 129.

%22 WANG Tieya (Fn. 191), S. 54.

323 Ibid., S. 56.

324 Ibid., S. 58.

325 Tbid., S. 60.
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gensatz zwischen Rechtsform und -funktion®® — nur
letztere erkannte er den Resolutionen zu.

Deutlich weiter als ihr Lehrer ging Qin Ya, die zur
Zeit der Veroffentlichung ihres bemerkenswerten Auf-
satzes tiber ,Die Rechtswirkung von Resolutionen der
UN-Generalversammlung” im Jahr 1984 eine Studentin
Wangs war und nunmehr Professorin fiir Volkerrecht
an der Qinghua-Universitdt Peking ist. In der Frage
der Rechtswirkung miisse, so Qin, zundchst zwischen
Verbindlichkeit strictu sensu (] % J7) und anderen
Formen rechtlicher Wirkung (3 %% JJ) unterschie-
den werden.’”” Qin erkannte richtig, dass die Frage
nach dieser Rechtswirkung nur durch Analyse der
Praxis der Generalversammlung entschieden werden
kann - eine kontext-indifferente Lektiire der Char-
ta geniige nicht, kénne doch der in Rede stehende
Verfassungswandel neben der Eigenerméchtigung der
Generalversammlung nur durch eine stillschweigende
oder ausdriickliche Duldung der Mitgliedstaaten er-
folgen.3?® Entscheidendes Kriterium sei insofern, und
hierin folgte sie ihrem Lehrer, der Staatswille in Form
einer in der Resolution zum Ausdruck kommenden
Rechtstiberzeugung (32 £ i f5) der Mitgliedsstaaten.
Warum sollte, fragte Qin zurecht, der Wille der Staaten
sich nicht neben den in Artikel 38 IGH-Statut auf-
gelisteten Formen auch unmittelbar in gemeinsamen
Resolutionen ausdriicken konnen? Wenn Staaten, wie
es die althergebrachte Lotus-Doktrin des IGH will, frei
sind, sich zu bestimmten Verhalten zu verpflichten,
warum sollten sie nicht auch frei sein, tiber die Art der
Bindungsform zu entscheiden? Dies dhnelt der Argu-
mentation Abi-Saabs, wonach, wenn im traditionellen
Volkerrecht sogar die Staatenpraxis einiger weniger
Staaten im Wege der Gewohnbheit fiir die ganze Rechts-
gemeinschaft verbindlichen werden konnte, dies a for-
tiori fiir Resolutionen der Generalversammlung gelten
miisse.*” Eine Bindung sei natiirlich, so Qin, auch
nachtrdglich durch die Akzeptanz einer bestimmten
Resolution mdglich;**° ebenso wie eine Resolution, die
keine eindeutige opinio iuris erkenntlich macht, retro-
spektiv durch affirmative Staatenpraxis Verbindlich-
keit erlangen konne. Gleichwohl ging Qin noch weiter,
als es diese leicht zu akzeptierende erste Argumentati-
onslinie zeigt. Denn die weit schwerwiegendere Frage,
wie mit nicht-einstimmig angenommenen Resolutionen
zu verfahren sei, beantwortete sie klar: diese seien
nicht per se ,weniger wirksam” als jene.**! In anderen
Worten: Auch eine Bindung gegen den ausdriicklichen
Willen einzelner Staaten erschien ihr prinzipiell mog-
lich, wenn auch diese Bindung eher indirekt erfolge.>*

326 Vgl. etwa R. P. Anand (Fn. 148), S. 79.

327 QIN Ya (Z1il), Die Rechtswirkung von Resolutionen der UN Ge-
neralversammlung (5% & [E K £ gLl B 3E 2L 77), in: Chinesisches
Jahrbuch fiir Vélkerrecht (v [ E BriE4ET]), 1984, S. 164-194, 166.

328 1bid., S. 167. Vgl. auch Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 178.

329 Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 110.

330 QIN Ya (Fn. 327), S. 168.

31 Tbid., S. 169.

332 Ibid., S. 170. Die meisten Autoren diskutieren diese schwierige
Frage gar nicht erst, vgl. Hungdah Chiu (Fn. 150), S. 305.
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Konsensus heifle nicht Einstimmigkeit.?*> Wahrend ei-
ne nachtrdglich abweichende Staatenpraxis bei eher
technischen Resolutionen ein Argument gegen deren
Wirksamkeit sei, konne dies nicht fiir Resolutionen
gelten, die grundlegende Prinzipien statuieren (Nicht-
einmischung, Anti-Rassismus, Folterverbot etc.).3%*

Dieser ersten kursorischen Anndherung folgte ei-
ne differenziertere Betrachtung verschiedener Arten
von Resolutionen und verschiedener Formen, wie diese
Verbindlichkeit erlangen oder sonstige Wirkung entfal-
ten konnen. So unterschied Qin zwischen Resolutio-
nen, welche UN-interne Verwaltungsfragen regelten;
solchen, die sich an einzelne Mitgliedstaaten richte-
ten; und solchen, die volkerrechtliche Grundprinzipien
festlegten.3® Neben den durch die Charta explizit
vorgesehenen Moglichkeiten kénnten damit laut Qin
Resolutionen dann rechtsverbindlich werden, wenn:

i) sie die UN-Charta autoritativ auslegten (z. B. Re-
solution 1514 zur Dekolonisierung, welche eine
Auslegung der Chartabestimmungen zum Selbst-
bestimmungsrecht darstelle);>

ii) andere verbindliche Vertrige auf sie verwiesen;*’

iii) die Resolution selbst eine volkerrechtliche Uber-
einkunft darstelle, solange der Rechtsbindungs-
wille erkennbar sei;

iv) die Resolution grundlegende Prinzipien des Vol-
kerrechts vorschreibe; denn diese Praxis, obwohl
urspriinglich nicht in der Charta vorgesehen, ha-
be breite Akzeptanz der Mitgliedstaaten gefun-
den, und sei zu keinem Zeitpunkt als ultra vires-
Handeln der Generalversammlung kritisiert wor-
den;*® Beispiele seien: die Niirnberger Prinzipien
des Volkerstrafrecht, sowie die Resolutionen zum
Weltraumrecht und Seerecht (Tiefseeboden);3*

v) der Normgehalt der Resolution graduelle Ak-
zeptanz in Staatenpraxis gefunden habe und
als verbindlich angesehen werde; auch hier sei
das mafigebliche Beispiel die Anti-Kolonialismus-
Resolution;?*® die Resolutionen zur neuen Welt-
wirtschaftsordnung seien ferner gerade in diesem
Prozess des Erstarkens zu Volkergewohnheits-
recht begriffen.34!

Unter diesen oben aufgezdhlten Moglichkeiten ha-
ben selbstredend Nummer iii) und iv) die weitrei-
chendsten Implikationen fiir das Volkerrecht insge-
samt, da hier die quasi-legislative Kompetenz der UN-
Generalversammlung in Fragen der Grundnormen der

333 Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 186.
33 QIN Ya (Fn. 327), S. 171.

335 Ibid., S. 172.

336 Tbid., S. 175.

337 Ibid., S. 176.

338 Ibid., S. 178.

339 Tbid., S. 179.

340 Tbid., S. 181.

341 Ibid., S. 182.

Volkerrechtsordnung anerkannt wird. Neben der for-
mellen Verbindlichkeit seien aber auch andere Formen
der Rechtswirkung erkennbar, u.a.:

i) Resolutionen als Rechtsgrundlage fiir die Nichter-
fullung eines Vertrages (hier nennt sie das Beispiel
der Nichterfiillung von Vertragen mit Stidafrika,
die auf Resolutionen gegen den Apartheidsstaat
gestiitzt wurden);*#

if) Resolutionen als Grundlage fiir Urteile internatio-

naler und nationaler Gerichte;**

iii) Resolutionen als Grundlage fiir die Gesetzgebung
344

einzelner Staaten;

iv) Resolutionen als Grundlage fiir spdtere zwischen-
staatliche Vertrage (wie im Weltraumrecht und
Seerecht).3%

Neben der Anerkenntnis von Resolutionen der Ge-
neralversammlung als ranghdchste Rechtserkenntnis-
quelle, erkannte Qin diese somit auch als origindire
Quelle der Rechtserzeugung in der internationalen Gemein-
schaft an. Diese Position leitete sie gleichwohl nicht aus
der Vision der Generalversammlung als eines Weltpar-
laments her, sondern vielmehr aus einem solidarisch
verstandenen Etatismus, wie er fiir die postkolonialen
Volkerrechtler und Volkerrechtlerinnen der ersten Ge-
neration so typisch war. Die Ambivalenz dieses post-
kolonialen Internationalismus, der eben immer auch
ein Nationalismus war, war dennoch bereits absehbar,
da die unhintergehbare Scharnierfunktion des Staats-
willens nicht tiberwunden wurde — und auch nicht
tuberwunden werden sollte.

3.4 Jenseits von Bretton-Woods: Debatten um ei-
ne neue Weltwirtschaftsordnung

Neben dem fraglosen Trend zur Dekolonisation und
politischen Blockbildung im Kontext des kalten Krie-
ges wird die Zeit nach 1945 konventionell als Beginn
einer (weiteren) Phase der wirtschaftlichen Globalisie-
rung betrachtet. Die Griindung der Weltbankgruppe
und des Internationalen Wahrungsfonds als Bretton-
Woods-Institutionen, sowie des korrespondierenden
Wihrungssystems mit Dollar-Anbindung, bezeugen
diesen Trend aber nur scheinbar. Das amerikazentri-
sche Wahrungssystem brach schliefilich 1973 nach dem
rapiden Abschmelzen der amerikanischen Goldreser-
ven zusammen und die Bemiihungen zur Etablierung
einer Welthandelsorganisation sollten erst nach 1990
Friichte tragen, sodass das Allgemeine Zoll- und Han-
delsabkommen (GATT) zunéchst ohne die institutio-
nelle Uberstiilpung der erst 1995 gegriindeten Welt-
handelsorganisation (WTO) bestand. Insgesamt ist also
im Gegenteil zu konstatieren, dass die wirtschaftliche

342 Tbid., S. 184.
343 Tbid., S. 185.
34 Tpbid., S. 186.
345 Ibid., S. 187.
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Globalisierung, wie sie fiir die Zeit nach 1990 so cha-
rakteristisch wurde, durch die Blockkonfrontation eher
gehemmt denn vorangetrieben wurde.>*® So machten
etwa die Vereinigten Staaten ihren Widerstand gegen
den Beitritt einiger Ostblockstaaten ins GATT geltend
(die Volksrepublik bewarb sich 1986 um den Beitritt)
und setzten sich fiir wirtschaftliche Embargos gegen
den Ostblock ein.?*” Der Kalte Krieg war mithin eine
Zeit der extremen Politisierung von Fragen des Han-
dels und der wirtschaftlichen Kooperation und fiihrte
zu einer okonomischen Regionalisierung politischer
Blocke, anstelle einer blockiibergreifenden Integration.

Dies hatte weitreichende Konsequenzen fiir die Stel-
lung der Dritten Welt in der Weltwirtschaft. Einerseits
wurde trotz des Erfolges der politischen Befreiungs-
bewegungen zunehmend eine fortdauernde Form des
wirtschaftlichen Imperialismus und der Abhingigkeit
der postkolonialen Staaten als Rohstofflieferanten in
den globalen Produktionsketten beklagt, ebenso wie
die protektionistische Marktabschottung der ersten
Welt und die monopolistische Marktstellung multina-
tionaler Konzerne.3#® Andererseits wussten die Lander
der Dritten Welt ihre neue Dominanz innerhalb der UN
und den Wettbewerb der Blocke so zu nutzen, dass
sie von den Superméchten weitreichende Konzessio-
nen erringen konnten:

,[...] issues of international security as dicta-
ted by the terms of the Cold War took prece-
dence over all other matters on the interna-
tional agenda. As a consequence, developing
countries had some flexibility in determining
the content and direction of their economic
policies.”3%

Das neue Konzept der ,Entwicklungshilfe” wurde
etwa mafsgeblich durch den kalten Krieg angetrieben
- so gab die Sowjetunion am Vorabend des sino-
sowjetischen Bruchs im Jahr 1960 ganze sieben Prozent
ihres Nationaleinkommens fiir die Wirtschaftshilfe an
die Volksrepublik aus.’*® Das Ziel, 0,7 Prozent der
Wirtschaftsleistung der Industriestaaten fiir die Ent-
wicklungshilfe aufzuwenden, wurde gleichwohl nie
erreicht.®' Auf UN-Ebene miindete diese gestirkte
strategische Stellung der Entwicklungsldnder in den
1970er Jahren in die tiefgreifende Vision einer Neuen
Weltwirtschaftsordnung (NIEO), die gleichwohl nie-
mals vollends verwirklicht werden sollte. Auch das
China der Reformperiode, das sich unter Deng Xiao-
ping in grofien Schritten vom maoistischen Paradigma
der wirtschaftlichen Unabhingigkeit und Subsistenz>>?

346 Vgl. Thomas Zeiler, Offene Tiiren in der Weltwirtschaft, in: Akira
Iriye (Hrsg.), Geschichte der Welt. 1945 bis heute — Die globalisierte
Welt, Bonn 2014 (erste Auflage Miinchen 2013), S. 183-356, 199.

347 Ibid., S. 209.

348 Vgl. ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 71 f.

349 Tulio Faundez (Fn. 15), S. 499.

350 Thomas Zeiler (Fn. 346), S. 230.

%51 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 74.

352 Gerd Kaminski (Fn. 96), S. 70, 114, 215; Jerome Cohen /Hungdah
Chiu (Fn. 35), S. 116. Vgl. auch Antony Anghie (Fn. 78), S. 548, der dar-
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verabschiedete, nahm fortan an diesen Debatten teil 3>
die auch die chinesische Volkerrechtslehre jener Jahre
entscheidend préagten.

Der Nexus zwischen wirtschaftlicher und politischer
Souverdnitdt, der schon von den Bandung-Staaten be-
tont wurde®* und letztlich zu einer Anreicherung
des Souverdnitédtsbegriffs der postkolonialen Volker-
rechtslehre fiihrte,® 14sst sich eindriicklich an einer
Reihe von Beispielen illustrieren, welche die aus heu-
tiger Sicht heftigen Forderungen der Dritten Welt nach
wirtschaftlicher Souverénitdt zu rationalisieren helfen.
Ein fortdauernder wirtschaftlich motivierter Imperia-
lismus zeigte sich etwa im Bereich des Erdols. Schon
1949 unterstiitze der amerikanische Auslandsnachrich-
tendienst CIA einen Militarputsch gegen den syrischen
Nationalisten al-Quwatli, der den Bau einer Olpipe-
line durch sein Land verweigerte. Vier Jahre spéter
wurde ein weiterer Staatsstreich gegen den iranischen
Premierminister Mossadegh zur Wiedereinsetzung der
Herrschaft des Schahs eingefadelt, da Mossadegh die
Verstaatlichung der iranischen Erdélindustrie voran-
getrieben hatte.3®® Ahnlich lagen die Dinge im Chile
Salvador Allendes, der 1971 die zum Grof$teil in ame-
rikanischem Eigentum stehende Kupferindustrie ver-
staatlicht hatte.3®” Der Fall Algeriens wiederum zeigte,
dass, selbst wenn die neuen Staaten schlussendlich ihre
politische Unabhingigkeit errungen hatten, diese hau-
fig mit wirtschaftlichen Konzessionen — in diesem Fall
fiir die franzosische Erddlindustrie — erkauft wurde.*
Auch offenbarte der Fluss internationaler Investitions-
strome das Fortwirken kolonialer Beziehungen.®* Die
Verquickung von grofien, multinationalen Konzernen
mit staatsgetriebener militdrischer Interventionspoli-
tik zeigte sich noch offensichtlicher in Mittelamerika,
wo die grofien amerikanischen Obstkonzerne wie die
United Fruit Company mit Hilfe der CIA und ein-
heimischer konservativer Kraften einen Militdarputsch
in Guatemala initiierten, um eine Landreform zu ver-
hindern.?* Neben diesen verdeckten Operationen war
es aber vor allem die Suezkrise des Jahres 1956, wel-
che die unheilige Verquickung von wirtschaftlichen

stellt, dass dagegen das Entwicklungsmodell der Bandung-Staaten
nicht auf Subsistenz zielte, sondern auf internationale Kooperation.

%3 Deng stellte sich, entgegen der spiteren wirtschaftslibera-
len Entwicklungen innerhalb Chinas, schon 1974 in der UN-
Generalversammlung ausdriicklich hinter die Idee einer NIEO. Vgl.
Paul Yuan (Fn. 108), S. 30.

34 Vgl. das Zitat Zhou Enlais (zitiert nach CHEN Yifeng (Fn. 77),
S. 185): ,[...] the trade relations and economic cooperation between
us should have for its purpose the promotion of the independent
economic development in each country, and not to convert any coun-
try into a sole producer of raw materials or a market for consumer
goods.”

%5 Vgl. ZHAO Lihai (Fn. 141), S. 29; WANG Tieya (Fn. 131), S. 31;
WANG Xuan, The Permanent Sovereignty of States over their Natural
Resources (JHZK %t H SR & 7k A FAL) in: Chinesische Gesellschaft
fiir Volkerrecht (/[ H priE4EF]) (Hrsg.), Selected Articles from Chi-
nese Yearbook of International Law, Beijing 1983, S. 99-114, 125. Siehe
auch Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 152.

356 Vgl. die Darstellung bei Thomas Zeiler (Fn. 35), S. 226 f.

357 WANG Xuan (Fn. 355), S. 136.

38 Tbid., S. 127.

%9 Tbid., S. 135.

360 Thomas Zeiler (Fn. 35), S. 232.
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Interessen der alten Kolonialmédchte und deren mi-
litdrischer Einmischung offenbarte: Nachdem es im
Zuge des durch die Weltbank mitfinanzierten Baus des
dgyptischen Assuan-Staudamms zu politischen Ver-
stimmungen zwischen der Nasser-Regierung und den
Westmachten kam, lief} Nasser den strategisch wichti-
gen Suezkanal verstaatlichen — genug fiir GrofSbritan-
nien, Frankreich und Israel, militarisch in Agypten zu
intervenieren. Auch wenn sich die Interventionsméch-
te auf Druck der USA und der weltweiten Emporung
tiber die Aktion schnell wieder zuriickzogen und Nas-
ser als Sieger hervorging, offenbarte die Krise doch
fur die gerade erst in die Unabhéngigkeit entlassenen
jungen Staaten den bedrohlichen Nexus aus wirtschaft-
lichen Interessen, finanziellem Druck und militiarischer
Intervention.?®! Ein chinesischer Autor sah dabei die
wirtschaftliche Unterentwicklung explizit als Nahrbo-
den fiir die anhaltende Interventionspolitik der ersten
Welt in der Dritten.**? Entsprechend wurde konstatiert:

,There will be no economic independence
without political independence, and political
independence will be an empty phrase wit-
hout economic independence. %%

Die strenge Kreditvergabe der durch die westlichen
Staaten dominierten Bretton-Woods-Institutionen,®*
die nur unter Auflage liberalisierender Strukturrefor-
men Darlehen an Entwicklungsldnder vergaben, wel-
che dennoch (oder gerade deswegen) hiufig in die
Uberschuldung getrieben wurden,*> und die protek-
tionistische Abschottung der Industriestaaten gegen-
tiber den Produkten der Dritten Welt,*®® taten ihr
Ubriges, um zum Uberdruss der Dritten Welt mit dem
bestehenden Wirtschaftssystem beizutragen. Die glo-
bale Konjunkturkrise der frithen 1970er Jahre gab dann
nur den letzten Anstof8 zum Vorpreschen der Entwick-
lungsldnder innerhalb der UN.3¢”

In den friihen siebziger Jahren gipfelte dieser allge-
meine Unmut mit der anhaltenden Unterentwicklung
der Dritten Welt in die Annahme einer Reihe von Re-
solutionen der UN-Generalversammlung, unter denen
die Resolution 3201 (S-VI) vom 1. Mai 1974 iber die
Schaffung einer neuen Weltwirtschaftsordnung und
die Resolution 3281 (XXIX) vom 12. Dezember dessel-
ben Jahres — die so genannte Charta der wirtschaft-
lichen Rechte und Pflichten der Staaten — die bedeu-
tendsten sind.**® Welche Rolle die UN im Allgemeinen

361 Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 151.

362 7HOU Xiaolin (Fn. 148), S. 78.

363 WANG Xuan (Fn. 355), S. 125.

364 Die Stimmrechte im wichtigsten Organ des IWF, dem Gouver-
neursrat, werden anhand der finanziellen Beitrdge der Mitgliedsstaa-
ten gewichtet, wodurch den Vereinigten Staaten eine Sperrminoritét
zukommt. Fiir die aktuellen Quoten siehe: <www.imf.org/external /
np/sec/memdir/members.aspx>. Vgl. auch ZHOU Xiaolin (Fn. 148),
S.74.

365 Thomas Zeiler (Fn. 35), S. 252, 282.

366 R.P. Anand (Fn. 148), S. 92.

367 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 70.

368 <www.un-documents.net/s6r3201.htm>; <Www.un-
documents.net/a29r3281.htm>, beide eingesehen am 02.07.2018.

und die Generalversammlung im Besonderen fiir die
Vorstellungen internationaler Rechtssetzung der Ent-
wicklungsldnder in jenen Jahren spielte, wurde oben
eingehend behandelt. Nirgendwo aber zeigte sich das
Primat der UN derart stark wie hier. Die NIEO war ne-
ben dem konzeptionellen Erbe der Bandung-Konferenz
vor allem institutionell mit der UN Konferenz fiir Han-
del und Entwicklung (UNCTAD) verkniipft, welche
als Gegenpol zu den Bretton-Woods-Organisationen
konzipiert war und ein stindiges Forum fiir die Be-
lange der Lander der Dritten Welt bot.?*® Damit war
die NIEO ein genuines Produkt des Multilateralismus
der neuen Staaten.’” Wihrend einige Normen, wie
die wirtschaftliche Selbstbestimmung, schon naszie-
rend im Abschlussdokument von Bandung enthalten
waren — oder in einer Reihe von Resolutionen der
fiinfziger und sechziger Jahre, wie die Idee der perma-
nenten Souverédnitit iiber natiirliche Ressourcen — stell-
ten die zwei oben genannten Resolutionen des Jahres
1974 doch einen Auf- und Umbruch dar. Insbesonde-
re die Annahme der kontroversen Charta-Resolution
vom Dezember 1974 gelang nur gegen den Widerstand
der westlichen Industriestaaten, denen die Normen zur
Enteignung von auslidndischen Investoren zu weit gin-
gen. 71

i) Rechtsgrundlagen

Auch wenn die Rolle von Resolutionen der General-
versammlung fiir die NIEO offensichtlich war, wurde
sie doch als logische Weiterentwicklung und Verwirk-
lichung der Prinzipien der UN-Charta begriffen.’2
Neben der Praambel normierte Artikel 55 Ziffer a) und
c) der Charta als operative Bestimmung, dass die UN
sich auch Fragen internationaler wirtschaftlicher Zu-
sammenarbeit widmen solle. Die darauf aufbauenden
Resolutionen der Generalversammlung wurden kon-
sequenterweise hdufig als autoritative Auslegung und
konzeptionelle Konkretisierung der (juristisch diinnen)
Chartagrundlage gesehen.’”® Diese wiederum wurde
schliefllich von manchen in den Rang eines volkerrecht-
lichen Prinzips erhoben. Zhou Xiaolin ging so weit,
die weltweite Ausbreitung der (nationalen) Wohlfahrt-
staaten als Bescheinigung fiir die Erstarkung der Sozi-
alstaatlichkeit zu einem volkerrechtlichen allgemeinen
Rechtsgrundsatz heranzuziehen, womit er nicht allei-
ne war’* Auch die Kompensationspflicht der alten
Kolonialstaaten fiir die (laut Dependenztheoretikern)
von diesen verursachte Unterentwicklung der Dritten
Welt wurde aus allgemeinen Rechtsprinzipien herge-
leitet, wenn auch die Schaffung einer NIEO insgesamt

369 Gjehe Giorgio Sacerdoti, New International Economic Or-

der, in: Max Planck Encyclopedia of International Law, 2015,
<opil.ouplaw.com/view /10.1093 /law:epil /9780199231690 /law-
9780199231690-e1542?prd=EPIL>, eingesehen am 03.07.2018, Rn. 8.
570 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 89.

871 Giorgio Sacerdoti (Fn. 369), Rn. 17.

372 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 79.

373 R.P. Anand (Fn. 148), S. 98; Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 180~
181; ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 82.

374 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 79; R. P. Anand (Fn. 148), S. 101.
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als Pflicht der gesamten Staatengemeinschaft begriffen
wurde. 3

ii) Geist der Bewegung

Der Geist der beiden Deklarationen von 1974 ist
der Dekolonisation, der Interdependenz und dem ent-
wicklungsstaatlichen Etatismus verschrieben. Sie waren
gleichzeitig strukturalistisch in ihrer Analyse und uto-
pistisch in ihrer Forderung. Das Kernargument der
Verfechter der NIEO war es, dass die politische De-
kolonisation nur unvollstdndig erfolgt sei. Wie Anghie
darstellt:

,[...] even as the United Nations was promo-
ting the cause of decolonization, real power
was shifting to the Security Council —and, mo-
re broadly, in the sphere of economic relations
that were so crucial to the Third World - to
the World Bank and the International Mone-
tary Fund. The newly independent states we-
re hardly represented in these organizations.
The United Nations preserved and created its
own inequalities.”37®

Wie Punkt 1 der Deklaration iiber die Schaffung
einer neuen Weltwirtschaftsordnung und die Schrif-
ten der postkolonialen Volkerrechtler’”” klarmachten,
wurde die NIEO als notwendiges Zu-Ende-Fiihren der
politischen Dekolonisation der fiinfziger und sechziger
Jahre begriffen:

,[...] the remaining vestiges of alien and
colonial domination, foreign occupation,
racial discrimination, apartheid and neo-
colonialism in all its forms continue to be
among the greatest obstacles to the full
emancipation and progress of the developing
countries and all the peoples involved.”%”8

Fiir Mohammed Bedjaoui ist die Charta der wirt-
schaftlichen Rechte und Pflichten der Staaten daher
in ihrer Bedeutung fiir die ékonomische Dekolonisation
nur mit der Resolution 1514 (XV) von 1960 vergleich-
bar, welche erstmals die bedingungslose politische De-
kolonisation einforderte.>” Wahrend also die Tilgung
kolonialer Schuld im Sinne einer ,kompensatorischen
Ungleichheit” ein wesentliches Moment der Bewegung
war,* gab sie sich doch insgesamt interdependistisch
und argumentierte, dass es letztlich im Interesse aller
Staaten sei, die NIEO zu verwirklichen.38!

375 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 80.

576 Antony Anghie (Fn. 78), S. 540-541.

377 Vgl. ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 89; WANG Xuan (Fn. 355), S. 127;
R. P. Anand (Fn. 148), S. 93.

378 Punkt 1 der Resolution 3201 (XV) der UN Generalversammlung
vom 1. Mai 1974, <www.un-documents.net/s6r3201.htm>, eingese-
hen am 02.07.2018.

579 Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 185.

380 Giorgio Sacerdoti (Fn. 369), Rn. 14.

381 vegl. Artikel 31 der Charta und Punkt 3 der Deklaration zur
Schaffung einer NIEO. Siehe auch ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 76; R. P.
Anand (Fn. 148), S. 107.
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Man mag hierin einen Ausdruck des strukturalisti-
schen Grundkonsens der postkolonialen Vélkerrechts-
wissenschaft (bzw. der ersten Generation von TWAIL)
sehen, welche das Recht im Sinne des Marxismus
als untrennbar von der zugrundliegenden Wirtschafts-
ordnung beschrieb.?®? Der , Positivismus” (verstanden
im Sinne eines Formalismus) galt als Methodik der
Status-quo-Machte: als steril und lebensfremd.*3 Dem
Vorwurf der Politisierung des Rechts begegneten die
postkolonialen Volkerrechtler mit der dialektischen
Wendung, dass der Status quo selbst politisch sei.
Gleichzeitig war die Vision der NIEO in hohem Mafle
idealistisch, riickblickend woméglich gar naiv utopis-
tisch.* Dieser Eklektizismus war charakteristisch fiir
die postkoloniale Volkerrechtswissenschaft. Wie Krue-
ger darstellt, war es gerade die

»[...] Verkniipfung einer apologetischen Po-
sition in Bezug auf die Einzelinteressen der
souverdnen Staaten mit einer utopischen Po-
sition in Bezug auf die Interessen der Welt-
gemeinschaft [...], welche fiir die — sich als
Kompromiss zwischen voluntaristischen und
naturalistischen Ansidtzen verstehende — ,so-
ziologische Jurisprudenz’ typisch ist.”3%

Jedenfalls erweist sich die argumentative Aneignung
der NIEO durch die chinesische Volkerrechtswissen-
schaft als weiterer Beleg fiir die Unbegriindetheit des
Vorwurfs eines ,,chinesischen Formalismus” — die For-
derung nach einer NIEO wurde von chinesischen
Autoren nicht zuletzt als Wende zur einer Form mate-
rieller Gerechtigkeit im Volkerrecht gefeiert.3 Neben
dieser Einbindung der NIEO in die Debatten zur De-
kolonisation und ihrer Uberformung im strukturalis-
tischen Methodenkonsens war es aber vor allem die
Vorstellung des Rechts als Planinstrument (im Gegen-
satz zur Marktallokation), welche fiir die Bewegung
charakteristisch war.® Mit der NIEO wurde kon-
zeptionell nichts weniger als eine Wende zu einem
internationalen Wohlfahrtsrecht eingeleitet, dass die ju-
ristische Uberformung einer ,,globalen Solidargemein-
schaft”“3% darstellen sollte. Man kann hierin durchaus
eine Form der Konstitutionalisierung des Volkerrechts
sehen, auch wenn mit dem Begriff seinerzeit sicher
andere Dinge verbunden wurden, als in der heutigen
deutschsprachigen Debatte.

382 Vgl. Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 192; WANG Tieya (Fn. 54),
S. 45.

383 R.P. Anand (Fn. 130), S. 386; Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 100.
384 Vgl. HUAN Xiang (Fn. 69), S. 330.

385 Anna Krueger, Die Bindung der Dritten Welt an das Volkerrecht,
Berlin 2017, S. 89.

386 WANG Tieya (Fn. 54), S. 47; CHEN Tigiang (Fn. 20), S. 25.

387 Giorgio Sacerdoti (Fn. 369), Rn. 13; R. P. Anand (Fn. 148), S. 101.
388 Christian Tomuschat, Die Charta der wirtschaftlichen Rechte und
Pflichten der Staaten. Zur Gestaltungskraft von Deklarationen der
UN Generalversammlung, in: Zeitschrift fiir auslandisches 6ffentli-
ches Recht und Volkerrecht, Vol. 36, 1976, S. 444-491, S. 460.
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iii) Konkreter Normgehalt

Die Charta der wirtschaftlichen Rechte und Pflich-
ten der Staaten als die konkreteste Ausgestaltung der
NIEO enthielt einerseits defensive Aspekte, die sich
konzeptionell auf frithere Dokumente zurtickfiihren
lielen; andererseits aber auch offensive Elemente, die
der positiven Schaffung einer Solidargemeinschaft die-
nen sollten. Defensive Aspekte waren u.a.:

i) die Selbstbestimmung und Nichteinmischung als
Grundkonstanten und Axiome jeder wirtschaftli-
chen Kooperation (Artikel 1);3%

ii) die Freiheit, das jeweilige wirtschaftliche System
selbst zu wéhlen; sowie das Verbot jedweder Han-
delsdiskriminierung nur aufgrund solcher Sys-
temunterschiede (Artikel 4);

iii) die permanente Souveranitét tiber natiirliche Res-
sourcen (,including the right to nationalization or
transfer of ownership to its nationals, this right
being an expression of the full permanent sover-
eignty of the State” — Artikel 2 Abs. 1); dies schloss
neben der Hoheitsgewalt iiber Naturressourcen
auch die Regulierung multinationaler Konzerne
(Abs. 2) sowie Recht zur Enteignung gemaf inner-
staatlicher Gesetze gegen ,angemessene Entscha-
digung” ein (Abs. 3).

Offensive — weil iiber die reine Abwehr ,,imperialisti-
scher” Einmischung hinausgehende und neue Rechts-
pflichten begriindende — Aspekte waren dagegen die
folgenden:

i) die Partizipation der Entwicklungsldnder an der
politischen Entscheidungsfindung in der Welt-
wirtschaft (Artikel 10); dies war selbstredend
als Gegenkonzept zu den Abstimmungsverfahren
nach Finanzleistung innerhalb der Bretton-Woods-
Organisationen vorgesehen;

ii) die Kompensationspflicht der ehemaligen Kolo-
nialméchte fiir Schdden an den Ressourcen der
Entwicklungslidnder durch deren vergangene Aus-
beutung;

iii) die stdrkere Gewinnbeteiligung der Rohmateria-
lien exportierenden Entwicklungslinder an den
globalen Produktionsketten (Artikel 28);

iv) eine konditionslose Entwicklungshilfe als Rechts-
390

pflicht, nicht als Courtoisie;

v) ein préferentielles und non-reziprokes Handels-
regime fiir die Entwicklungslander, um deren
Marktzugang zu den Industriestaaten zu gewéhr-
leisten (Artikel 18);

389 An dieser Stelle sei nochmals auf die fiinf Prinzipien friedlicher

Koexistenz verwiesen.
390 Vegl. dazu auch WANG Tieya (Fn. 131), S. 34.

vi) obligatorischer Technologietransfer zugunsten der
Entwicklungsldnder (Artikel 13).

Dieser Beitrag ist selbstredend nicht der geeignete
Rahmen, um alle diese Aspekte detailliert zu behan-
deln. Neben den in der Charta niedergelegten Ele-
menten lielen sich auflerdem die Neuerungen des
Seerechts der achtziger Jahre ergénzen, womit sich im
Wesentlichen drei Aspekte herauskristallisieren, die
hier kurz zu diskutieren sind: die Bereiche des Han-
delsregimes (a), des Investitionsschutzes (b) und des
Seerechts (c).

a) Handelsregime und priferentielle Behand-
lung der Entwicklungslander

Der mangelnde Zugang der Entwicklungsldnder zu
den Mérkten der Industriestaaten war ein Hauptgrund
fiir die Sorgen der Dritten Welt. Wie Zhou Xiaolin dar-
stellte:

»[...] es sind gerade die ungerechtfertigte in-
ternationale Arbeitsteilung und die ausbeute-
rischen (] H ) ungleichen Wertaustausch-
beziehungen im internationalen Handel, wel-
che die armen Linder immer drmer, und die
reichen Linder immer reicher werden las-
sen.”3%1

Wichtig ist hierbei, dass dabei von den Entwick-
lungsldandern gerade keine nationale Subsistenzwirt-
schaft gewiinscht wurde, sondern ein freierer Handel
mit den Industriestaaten (Artikel 14 sah etwa eine
Pflicht zur Liberalisierung vor, bei besonderer Bertick-
sichtigung der Bediirfnisse der Entwicklungsldander).
Diese Liberalisierung sollte aber unter dem Vorbe-
halt der non-reziproken, priferentiellen Behandlung
der Entwicklungslander erfolgen, die sonst keine Mog-
lichkeit sahen, mit dem Wettbewerbsdruck globaler
Gtitermdrkte Schritt zu halten. Wang Tieya mach-
te insoweit etwa geltend, dass die Anwendung der
Meistbegtinstigungsklausel (Art. 1 des GATT) aus for-
malistischer Sicht nur zu weiterer Ungleichheit fiihre,
und deshalb dem Ziel der Norm, Gleichheit herzustel-
len, besser mit einer substantiellen Auslegung (etwa
des ,like product”-Begriffs) gedient sei.’> Zwar wur-
den von chinesischen Autoren erste Erfolge hin zu
einer préferentiellen Behandlung der Entwicklungs-
lander in der Tokio-Runde des GATT gewiirdigt,*?
diese Erfolge sollten aber durch die Unterwanderung
des WTO-Systems im Wege bilateraler Handelsab-
kommen (deren Konformitdt mit Artikel XXIV Abs. 4
des GATT bisweilen angezweifelt werden darf) nur
bedingt von Dauer sein. Wichtiger fiir die vorlie-
gende Darstellung ist dagegen die latente Spannung
zwischen Reziprozitit und Non-Reziprozitit, zwi-
schen formalistischer Nichteinmischungs-Konzeption

¥ ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 84.
392 WANG Tieya (Fn. 131), S. 34.
393 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 85.
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und anti-formalistischer Rechtspflicht zur préferentiel-
len Behandlung.

b) Investitionsschutz und Entschdadigungspflicht
bei Enteignungen

Fiir Zhou waren die iiberkommenen gewohnheits-
rechtlichen Prinzipien des Investitionsschutzes — wie
das Erfordernis einer ,prompten, umfassenden und ef-
fektiven Entschddigung” (Hull-Doktrin), die Doktrin
der ,,erworbenen Rechte” (acquired rights), eines inter-
nationalen Mindeststandards der Behandlung auslan-
discher Investoren und des diplomatischen Schutzes
durch den Heimatstaat — ,,vom Kolonialismus und Im-
perialismus durchtrankt”.3* Uberhaupt dienten ,in-
ternationale” Standards, so Yao Meizhen, nur dem
Aufoktroyieren westlicher Wirtschafts- und Rechts-
standards auf die Entwicklungsldander und seien daher
eher partikulare nationale Standards, die ein internatio-
nalistisches Gewand angelegt hitten.>*® Die Entwick-
lungslinie des Widerstandes gegen diese Standards
sei eine lange: von der lateinamerikanischen Calvo-
Doktrin, tiber verschiedene UN-Resolutionen, die das
wirtschaftliche Selbstbestimmungsrechts der Staaten
proklamierten, bis hin zur Charta des Jahres 1974, wel-
che die Enteignungsrechte des Gaststaates weit fasst
und jedwede Einmischung durch Investoren in die Po-
litik des Gaststaates verbietet, was offensichtlich gegen
die westlichen multinationalen Unternehmen gerich-
tet war.>® Die spezifische Norm der ,permanenten
Souveranitit iiber natiirliche Ressourcen”, die weit aus-
gelegt wurde und auch die allgemeine , Regulierung
von Investitionen und ausldndischen Unternehmen”
miteinschloss,?” lasst sich in ihrer frithesten Form als
ein Aspekt des Selbstbestimmungsrechts auffassen.>®
Es war damit auch das friitheste Element der NIEO und
galt als deren ,Fundament” und ,Vorbedingung”.3%’
In Artikel 2 Abs. 1 der Charta wird zudem das Recht
des Gaststaates zur Enteignung als Ausdruck der vol-
len Souverédnitit bezeichnet und explizit garantiert. Die
eigentliche Kontroverse entfaltete sich dagegen in der
Frage der Entschddigung. Wiahrend frithere Resolu-
tionen noch Formelkompromisse enthielten,*” lehn-
ten sie dennoch bereits die US-amerikanische Hull-
Doktrin ab. Am weitesten ging dann die Resolution
3173 des Jahres 1973, welche bestimmte, dass:

,[--.] each State is entitled to determine the
amount of possible compensation and the mo-
de of payment [...].”40!

394 T1bid., S. 86. Im Original: ,[...] #% W BB 5E B 3 ORI B 1 X
395 YAO Meizhen, Legal Protection of International Investment, in:
Chinesische Gesellschaft fiir Volkerrecht (Hrsg.), Selected Articles
from the Chinese Yearbook of International Law, Beijing 1983, S. 147—
188, 174-175.

3% ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 86.

397 WANG Xuan (Fn. 355), S. 133.

398 Ibid., S. 128.

39 Ibid., S. 130.

400 Vol. Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 173.

401 WANG Xuan (Fn. 355), S. 145.
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Wihrend hier der Standard vollig den jeweils enteig-
nenden Staaten iiberlassen bleibt, bestimmte die Charta
des Jahres 1974, dass:

,[...] appropriate compensation should be
paid by the State adopting such measures,
taking into account its relevant laws and re-
gulations and all circumstances that the State
considers pertinent.”

Auch diese Bestimmung unterschied sich von der
Hull-Doktrin, insoweit als die Entschddigung nicht
mehr ,prompt, umfassend und effektiv” sein muss-
te, sondern den auslegungsbediirftigen Begriff der
»angemessenen Entschddigung” verwendete. Fiir Yao
Meizhen implizierte die Norm dariiber hinaus nicht
nur eine Beschriankung der Entschidigungspflicht,
sondern auch des Rechts des Heimatstaates auf
diplomatischen Schutz fiir den Investor.*’? Konse-
quenterweise argumentierte er auch, dass Investor-
Staatsvertrdge, die in den Folgejahren ihren weltwei-
ten Siegeszug antreten sollten, als rein innerstaatliche
Privatvertrage zu behandeln seien und keinerlei Ver-
bindung zum Vélkerrecht bestiinde*® — eine Ansicht,
die von der westlichen Volkerrechtslehre vehement
bestritten wurde, die in diesen Vertrdgen haufig ei-
ne Anerkennung des Investors als beschranktes Vol-
kerrechtssubjekt erkennen wollte. Dies kann dennoch
nicht dariiber hinwegtduschen, dass man sich wie-
derum nur auf einen dilatorischen Formelkompromiss
geeinigt hatte. Der fiir das Anziehen von ausldandischen
Investitionen so wichtigen Rechtssicherheit wurde da-
mit nur bedingt gedient, und es kam auch in der
Folgezeit nicht mehr zu einem hinreichenden Konsens
der Staatengemeinschaft.

Es zeigte sich hier also, wie auch sonst, ein genui-
ner Interessenkonflikt, der nur durch die jeweiligen
wirtschaftlichen Grundpositionen zu erkldren ist. Es ist
dabei schwer zu sagen, wie sich diese Vorstellungen
der chinesischen Vélkerrechtslehre zur Offnungspoli-
tik Dengs verhielten, die ja grundlegend die Anziehung
ausldndischer Direktinvestitionen betraf. Es erscheint
nicht gianzlich unverstdndlich, warum sich die chine-
sische Lehre just in dem Zeitpunkt, als die Frage der
Behandlung ausldndischer Investoren auch in China
eine grofle politische Bedeutung zu erlangen begann,
hinter die Position der Dritten Welt stellte. Das chi-
nesische Joint-Venture-Gesetz von 1979 bezog sich in
seinem Normgehalt etwa auch auf die Calvo-Doktrin
und den Primat nationalen Rechts.*** Die Steuerung
ausldndischer Investitionen in staatlich definierte Kern-
industrien ist dabei (aus chinesischer Sicht) langfristig
erfolgreich gewesen und ein bis heute anhaltender
Streitpunkt zwischen China und den westlichen Indus-
triestaaten.*® Hierin mag man auch ein Erbe dieser
postkolonialen Konzeption der Steuerung und Hoheit
tiber ausldndische Wirtschaftstitigkeiten erblicken.

402 YAQ Meizhen (Fn. 395), S. 175.
403 Tpid., S. 178.
404 Tpid., S. 173.
405 WANG Xuan (Fn. 355), S. 139.
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¢) Seerecht

Die Novellierung des Seerechts im Rahmen der drit-
ten UN-Seerechtskonferenz, die schliefslich im Jahr
1982 in das UN-Seerechtsiibereinkommen (UNCLOS)
miindete, ist eine weit zu komplexe Rechtsmaterie, als
dass diese hier befriedigend behandelt werden konnte.
Dennoch miissen einige Aspekte dieses Prozesses kurz
angerissen werden, da sie sich in den Nexus der NIEO
einftigen. Das alte, durch das Prinzip des Mare Liberum
gepragte, Seerecht galt den chinesischen Volkerrecht-
lern als ,Werkzeug der maritimen Grofiméachte”, die
allein von der Freiheit der Meere profitiert hitten.
UNCLOS sei dagegen demokratischer und progressi-
ver, es nutze der ganzen Menschheit.**® Insbesondere
die Einfithrung des Konzepts des ,gemeinsamen Er-
bes der Menschheit”, welches den Tiefseeboden vor
der Ausbeutung einzelner Staaten schiitzen soll, die
dazu allein die technischen Méglichkeiten haben, wur-
de als Demokratisierung des Seerechts gewiirdigt.*””
Die Konzepte der Exklusiven Wirtschaftszone von 200
Seemeilen*®® und des Festlandsockels,*® welche aus-
schliefSliche Ausbeutungs- und Erkundungsrechte fiir
die Kiistenstaaten gewéhren; aber auch die Wahrung
der Interessen von Staaten ohne Meereszugang (,land-
locked States”),*® wurden dabei als Egalisierung des
Seerechts wahrgenommen.*!! Dies kann ohne Weiteres
als geografische Expansion des Konzepts der ,per-
manenten Souverdnitdt iiber natiirliche Ressourcen”
verstanden werden, die sich eben auch auf das um-
liegende Meer erstrecken sollte. Von verschiedenen
Seiten wurde zwar der positive chinesische Einfluss auf
die Verhandlungen geltend gemacht,*'? letztlich ist die
chinesische Affirmation von UNCLOS aber vor allem
vor dem Hintergrund der heutigen Dispute im Siid-
und Ostchinesischen Meer interessant, da diese auf die
allgemeinen Probleme und Spannungen des postkolo-
nialen Erbes der chinesischen Lehre (und der postko-
lonialen Volkerrechtler insgesamt) verweisen. Letztlich
erstreckte sich die Solidaritdt der Lander der Dritten
Welt hdufig nur auf abstrakt-definierte Zielvorstellun-
gen — in dem Mafe, als es zu tatsdchlichen Disputen
(etwa um die Hoheit iiber Inselgruppen im Siidchine-
sischen Meer) kam, wich die postkoloniale Solidaritét
einem eher kruden Nationalismus, der heute die Stabi-
litdt in der ostasiatischen Region zu untergraben droht.
Dennoch war das Seerecht einer der wenigen Berei-

406 Vgl. ZHOU Xiaolin (Fn. 271), S. 31; ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 87.
WANG Tieya (¥ j£), Das neue Seerechtsabkommen und die Ent-
wicklung des Seerechts (¥ iff ¥ ¥k 25 41 5 g B % B9 & J&) in: Deng
Zhenglai (Hrsg.), Ausgewihlte Schriften Wang Tieyas (F%#k B k),
Beijing 2013 (1987), S. 86-92; Wang Tieya (£ 4k j£), China und das
Seerecht (1 [E 5 # %) in: Deng Zhenglai (Hrsg), Ausgewdéhlte
Schriften Wang Tieyas (F 4k & 3 #k), Beijing 2013 (1982), S. 308-314.
407 Vgl. Wang Tieya (F % ), Uber das Konzept eines gemeinsa-
men Erbes der Menschheit (3& A Z& 4 3% [ 4k R W 7= (A% ) in: Deng
Zhenglai (Hrsg.), Ausgewihlte Schriften Wang Tieyas (F%#k B k),
Beijing 2013 (1983), S. 61-85. Artikel 136 UNCLOS.

408 Artikel 55 f. UNCLOS.

409 Artikel 76 f. UNCLOS.

410 Artikel 124 f. UNCLOS.

41 ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 88.

412 7HAO Lihai (Fn. 141), S. 28; LI Jinrong (Fn. 144), S. 50.

che, in denen die Vorstellungen von einer NIEO in
verbindliche und nahezu universell akzeptierte Ver-
tragsinstrumente transformiert werden konnte.*!3

Die NIEO litt mithin insgesamt an der Ambiguitét
verschiedener Internationalisierungsstufen: Bestimmte
Bereiche (wie die Regulierung multinationaler Unter-
nehmen und ausldandischer Investitionen) sollten rein
innerstaatliche Domédne und damit dem Primat der
Staatensouverdnitdt unterstellt bleiben. Andere (Ent-
wicklungshilfe, praferentielle Handelsvorteile) sollten
dagegen internationalrechtliche Pflichten fiir die In-
dustriestaaten begriinden. Die Griinde fiir das letzt-
endliche Scheitern der Wende vom , Koexistenzrecht”
zum ,Kooperationsrecht“4!* sind iiber die andauern-
de Opposition der Industriestaaten unter Fithrung der
USA* hinaus aber auch in der internen Diversifizie-
rung und Uneinigkeit der Entwicklungslander zu se-
hen. Arme Lander hatten nur wenige sich iiberschnei-
dende Interessen mit den OPEC-Staaten, den aufstei-
genden vier Tigerstaaten oder den grofien Schwellen-
landern Siidamerikas.*!® Nach dem Ende des blof ex
negativo festgelegten Feindes — dem offen militdrisch
agierenden Imperialismus — war es ungleich schwe-
rer, einen positiv umschriebenen Konsens in Handels-
und Finanzfragen zu finden.*’” In anderen Worten:
Das Formulieren der fiinf Prinzipien friedlicher Ko-
existenz war den Liandern des Siidens ein Leichtes;
ein umsetzbares Programm zur Reform der Weltwirt-
schaft zu finden war dagegen eine Mammutaufgabe,
an der die diversifizierte Gruppe der Entwicklungs-
lander letztlich auch aus eigener Uneinigkeit heraus
scheiterte. Die Pariser Nord-Siid-Konferenz des Jahres
1975 endete schliefllich ohne Einigung. So hatte sich
die Vision einer NIEO schon weitgehend iiberlebt, als
die chinesische Volkerrechtslehre sie zu propagieren
begann, auch wenn die Erwartungen chinesischer Vol-
kerrechtler in den achtziger Jahren noch zuversichtlich
schienen.*!® Diese Zuversicht erwies sich letztlich als
Chimaére. Ohnehin war wohl Chinas Rolle in der NIEO
eher passiv-affirmativ denn aktiv-gestalterisch.*!

Der relativen Simplizitit der behandelten Fragen
und der scheinbaren Einheit der Dritten Welt stehen
heute die Komplexitdt der Rechtsmaterien und die
Fragmentierung des Globalen Siidens gegeniiber.*?
Dennoch ist vom Scheitern der institutionellen Umset-
zung des Gesamtkonzeptes nicht auf ein Scheitern aller
einzelnen Reformvorschlidge zu schlieffen. So zeugt
das Allgemeine Préferenzsystem, das im Rahmen der
Tokio-Runde des GATT im Jahr 1979 permanent in
dieses inkorporiert wurde, von einem Teilerfolg der

43 Giorgio Sacerdoti (Fn. 369), Rn. 34.

414 R P. Anand (Fn. 148), S. 102.

45 7HOU Xiaolin (Fn. 271), S. 32; ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 90.

416 Thomas Zeiler (Fn. 346), S. 285.

417 Julio Faundez (Fn. 15), S. 502.

418 Vgl. ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 84, der zwar konstatiert, dass die
NIEO noch im Werden begriffen sei, aber dennoch die unumgéangli-
che Entwicklungstendenz des Volkerrechts darstelle.

419 Wim Muller (Fn. 125), S. 67.

420 Tyulio Faundez (Fn. 15), S. 508.
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Entwicklungsldnder.*?! Auch der Abschluss des Lomé-
Abkommens von 1975 zwischen der Européischen
Gemeinschaft und 77 Staaten Afrikas, der Karibik-
und Pazifikregion, welches einseitige Handelserleich-
terungen und besonderen Zugang zum europdischen
Binnenmarkt gewéahrte, war ein Teilerfolg der Entwick-
lungsldnder.*?? Gleichwohl sind diese Landgewinne,
die von der NIEO in die WTO hintibergerettet werden
konnten, seither durch ein dichter werdendes Netz bi-
lateraler préferentieller Handelsabkommen (PTA) un-
terminiert worden, die {iber die Mindestbestimmungen
der WTO-Abkommen weit hinaus gehen und zu einer
Bilateralisierung des Welthandelsregimes beigetragen
haben, die nur zuungunsten des Siidens verlaufen
kann.*® Andere Bereiche, wie die Regulierung multi-
nationaler Unternehmen, sind nie in rechtswirksamer
Weise verwirklicht worden.*** Chinesische Staatsunter-
nehmen standen seit den 2000er Jahren zudem selbst
in der Kritik, neo-koloniale Wirtschaftsbeziehungen in
afrikanischen Lander zu etablieren.*” Im Bereich des
Investitionsrechts hatten die weitreichenden Rechte,
welche die Entwicklungsldnder fiir sich proklamier-
ten, zudem nicht den gewtinschten Effekt, da sie In-
vestoren mangels Rechtssicherheit abschreckten. Die
achtziger Jahre bezeugten dann den Aufstieg bilate-
raler Investitionsabkommen, in denen Unternehmen
und Konzerne nicht nur nicht starker reguliert wurden,
sondern im Gegenteil unmittelbare Beschwerdebefug-
nisse und Parteifdhigkeit in Schiedsverfahren gegen
den Gaststaat erhielten.*?® Noch entscheidender aber
ist: Die alte, etatistische Vision der NIEO hatte mit
dem Aufstieg einer neuen Riege wirtschaftspolitischer
Doktrinen, die unter dem Begriff Neoliberalismus be-
kannt wurden, ausgedient. Dies fiihrte nicht zuletzt
zu einer Dualitdt von internationalem Wirtschaftsrecht
einerseits, und Entwicklungsrecht andererseits — die
uniforme Vision der NIEO wurde damit durch eine
Reihe rechtlich relativ unabhéngiger Regime ersetzt.*?”
Umgekehrt wurden erstmals Fragen des Umweltschut-
zes, der Menschenrechte und des ,,good governance”
in das Entwicklungsrecht integriert.

Kaum jemand erwégt es heute noch, ernsthaft tiber
eine multilaterale Alternative zum liberalen WTO-
System nachzudenken, am wenigsten China selbst. Am
7. Dezember 1995 stellte die Volksrepublik schliefSlich
den Antrag auf Beitritt zur WTO - ein Prozess, der
am 11. Dezember 2001 abgeschlossen wurde. Kaum
ein Ereignis hatte eine gréfere Symbolwirkung fiir die
Wende Chinas vom ehemals maoistischen Isolations-
kurs hin zur Integration in die liberale Weltwirtschafts-
ordnung der Nachkriegszeit. Das Intermezzo der weit-
gehenden Aneignung der Vision einer NIEO durch
die chinesische Volkerrechtslehre in den 1980er Jahren

421 Giorgio Sacerdoti (Fn. 369), Rn. 21.

422 Vgl. dazu auch ZHOU Xiaolin (Fn. 148), S. 90.
425 Julio Faundez (Fn. 15), S. 511.

424 Giorgio Sacerdoti (Fn. 369), Rn. 22.

425 Sylvia Wairimu Kang’ara (Fn. 16).

426 Giorgio Sacerdoti (Fn. 369), Rn. 25.

427 1Tbid., Rn. 27.
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ist seither in Vergessenheit geraten. Dennoch ist das
Erbe der NIEO in chinesischen Positionen zum Wirt-
schaftsrecht offenkundig — ob es um den etatistischen
Einfluss des Staates auf die Auflenwirtschaft geht,
um die Steuerung ausldndischer Investitionen, oder
die konditionslose Kreditvergabe und Entwicklungs-
hilfe (,,Beijing Consensus”), die explizit in Abgrenzung
zur Kreditvergabe der Bretton-Woods-Organisationen
(,Washington Consensus”) formuliert wurde. Die Visi-
on der neuen Seidenstrafle unter der Agide Xi Jinpings
und die Schaffung einer asiatischen Infrastruktur- und
Investitionsbank in Beijing im Jahr 2015 stehen eben-
falls in diesem Erbe, wenn auch noch nicht absehbar
ist, ob sie sich eher aus machtpolitischem Kalkiil, oder
aus genuiner Sorge um die Entwicklung des Stidens
speisen. Die relative Aufgabe von Souveranitat im Pro-
zess des chinesischen Beitritts zur WTO, die auch
einen weitgehenden Abschied von Konzeptionen der
NIEO bedeutete, stand nichtsdestotrotz auch in einem
anderen Erbe —namentlich dem des ostasiatischen Ent-
wicklungsstaates, der einen starken Staat mit einer
liberalisierten Marktwirtschaft vereint. Anders als die
Konzeption der postkolonialen Vélkerrechtler kam die
chinesische Fithrung also mit dem Ende des kalten
Krieges zu dem Schluss, dass eine weitgehende Tren-
nung von politischer und wirtschaftlicher Souveranitit
in der Tat moglich und sogar erstrebenswert sei.*?®

3.5 Die achtziger Jahre als Ara der postkolonia-
len Aneignung des Volkerrechts in China: eine
kritische Wiirdigung

Die achtziger Jahre, das ist die Kernthese dieses Bei-
trags, muss als konstitutive Phase der chinesischen An-
eignung des Volkerrechts aus postkolonialer Perspekti-
ve neu entdeckt werden, will man die Kontroverse um
Chinas Aufstieg im Volkerrecht in ihrer Genese nach-
vollziehen und die chinesische Position angemessen
wiirdigen. Ausgehend von der obigen Diskussion ein-
zelner Themenkomplexe soll nun nochmals die Frage
nach der Begriindetheit der Kritik an der chinesischen
Grundposition aufgeworfen werden. Die wesentlichen
Kritikpunkte sind sicherlich, dass die chinesische Lehre
eine instrumentalistische, apologetische und formalis-
tische Position zum Vélkerrecht einnehme.

Man darf zundchst durchaus kritisch hinterfra-
gen, inwiefern das erneute Interesse an volkerrecht-
licher Forschung in den achtziger Jahren rein in-
strumentell begriindet war. Die offizielle Geistes-
haltung der Reformidra war insgesamt szientistisch
und naturwissenschaftlich-technokratisch gepréagt und
fihrte laut dem Shanghaier Historiker Xu Jinlin zu
einem ,sdkularen Utilitarismus” des intellektuellen
Mainstreams.*?” Schliellich wurde die akademische
Neubegriindung des Fachs Volkerrecht explizit mit
Verweisen auf die Politik der ,vier Modernisierun-
gen” gerechtfertigt, welche zu ihrer Umsetzung vol-

428 Antony Anghie (Fn. 78), S. 549.
429 XU Jinlin (Fn. 119), S. 171.



Brang, Die chinesische Volkerrechtslehre und ihr postkoloniales Erbe: 1979-1993, ZChinR 2018

kerrechtlicher Expertise bedurften.*® Gleichzeitig darf
man das Gros der chinesischen Vélkerrechtler jener
Jahre zu den Intellektuellen des parteinahen und re-
formerischen Establishments rechnen - der radikale
Ikonoklasmus der parteikritischen Intelligenz war ih-
nen sicherlich fremd.**! Wie die Parteieliten teilten sie
das Misstrauen gegen die Idee radikalen politischen
Wandels der Kulturrevolutionsdra und unterstiitzten
einen evolutiven und moderaten Reformkurs. So stell-
te etwa Wei Min 1983 dar, dass man sich die in-
ternationale Wirtschaftsordnung und das Vélkerrecht
insgesamt fiir die innerstaatliche Reformpolitik nutz-
bar machen solle.**> Die Reform der Staatswirtschaft
brauche auch eine internationale Umwelt, in welcher
diese Reformvorhaben auf einen fruchtbaren Boden
stielen. Auch war die chinesische Volkerrechtswissen-
schaft weiterhin in mafigeblicher Weise politikberatend
tiatig?® — ein Umstand der bis heute zutrifft.*** In expli-
ziter Abgrenzung zur ,.extrem linken” Position wurden
nun bewusst pragmatische Themen in den Vorder-
grund gestellt, wie Auflenwirtschaft, territoriale Gren-
zen und Seerecht.*® Dies scheint zu indizieren, dass
die Hoffnungen, die auf eine Neuetablierung der chi-
nesischen Volkerrechtswissenschaft gerichtet wurden,
Teil eines rein funktionalistisch gedachten Modernisie-
rungskurses waren, der durch wissenschaftliche und
technische Professionalisierung erreicht werden soll-
te. Gleichzeitig verweist dies auf die allgemeine Kritik
durch postkoloniale Volkerrechtler der zweiten Ge-
neration (,TWAIL II”) an der ersten Generation — dass
diese einen vom Westen bestimmten, rein technisch-
materiellen Entwicklungsbegriff unkritisch iibernom-
men habe, ohne zu durchschauen, dass dieser mit der
Unterscheidung von entwickelten und unterentwickel-
ten Staaten nur die alte Dichotomie aus zivilisierten
und unzivilisierten Staaten ersetzt habe.*3

Es ist aber mitnichten so, dass der ,ideologischen”
Phase des Maoismus eine ,post-ideologische” Phase
unter Deng folgte. Ein GrofSteil der hier untersuchten
Originalliteratur vertritt vielmehr ein explizit ideologi-
sches Narrativ, welches hiufig rituell und gebetsmiih-
lenartig an den Beginn jedes Aufsatzes gestellt wird:
China habe eine finstere Phase der imperialistischen
und kolonialen Demiitigung erleben miissen; mit der
Begriindung der Volksrepublik sei es jedoch endgiiltig
aufgestanden und habe sich aus eigener Kraft von die-
sen Fesseln gelost. Dies ist ein wohlbekanntes Narrativ.
Was sich nach 1979 énderte, insbesondere im Vergleich
zu Schriften der 1950er Jahre, ist dagegen die Rolle der
Sowjetunion und die sich selbst zugeschriebene Positi-
on im Rahmen des kalten Kriegs. China erschien nun
als Fiuhrungsnation im Kampf der Dritten Welt um
die wirtschaftliche und politische Unabhéngigkeit, und

430 Siehe etwa Paul Yuan (Fn. 108), S. 28; LI Ming (Fn. 32), S. 9; XU
Hegao (Fn. 110), S. 255 f.

431 Vgl. zu dieser Unterscheidung Merle Goldman (Fn. 119), S. 504.
432 WEI Min /LUO Xiangwen (Fn. 201), S. 18.

433 Robert Heuser (Fn. 105), S. 314.

434 Vgl. HE Zhipeng /SUN Lu (Fn. 20), S. 19.

435 Robert Heuser (Fn. 105), S. 318.

436 Anna Krueger (Fn. 385), S. 102.

diese aufsenpolitische Weichenstellung wurde von den
chinesischen Volkerrechtswissenschaftlern — ob stets
bereitwillig oder nicht, sei hier nicht beurteilt — aufge-
nommen und adaptiert. In den 1980er Jahren war es
damit zur Normalitdt chinesischer Vélkerrechtler und
Volkerrechtlerinnen geworden, sich auf die postkolo-
niale Fundierung und Positionierung der chinesischen
Aufenpolitik zu beziehen. Dabei wurde nun auch ex-
plizit die Bedeutung von Themen, die unter Mao zwar
existent waren, aber immer in Spannung zu einer revo-
lutiondren Politik standen, nachtrdglich in den Fokus
geriickt. So galten die fiinf Prinzipien nach 1979 etwa
als wichtigster Beitrag Chinas zur internationalen Poli-
tik und zum Vélkerrecht.*

Entsprechend ist die Kennzeichnung der nachmao-
istischen Volkerrechtslehre als ,pragmatisch”**® nur
bedingt zutreffend. Das zeigen schon die Aspirationen
beziiglich einer neu zu formulierenden chinesischen
Vélkerrechtstheorie.** In einigen bedeutenden Feldern
vertraten chinesische Volkerrechtler und Volkerrecht-
lerinnen nunmehr vielmehr genuin idealistische Posi-
tionen. Dies betraf insbesondere die Ausrichtung an
den diplomatischen Bemiihungen der Dritten Welt und
die Opposition gegentiber der , GrofSimachtepolitik”,
sei es innerhalb oder auflerhalb der UN. Wie Bed-
jaoui im Jahr 1979 schrieb, besitze die Dritte Welt
keine 6konomische und politische, wohl aber die mo-
ralische Macht, um die Ideale der UN-Charta zu ver-
wirklichen.**’ Nun sind aber moralische Aspirationen
bekanntermafien keine Anleitung fiir pragmatische Po-
litik. Der Volkerrechtsbegriff der ersten Generation
von TWAIL, und dies schliefSt die wichtigsten Namen
der chinesischen Volkerrechtslehre der achtziger Jahre
ein, ist ein kritischer, aber dennoch ein idealistischer.
All das lasst die Charakterisierung der nachmaois-
tischen Volkerrechtslehre als rein pragmatisch oder
gar instrumentalistisch fragwiirdig erscheinen, auch
wenn ihre innenpolitischen Entstehungsbedingungen
zunédchst dahingehend ausgerichtet waren.

Die Frage nach der Apologetik der chinesischen
Lehre kann nicht getrennt von deren Souverdni-
tatsverstandnis diskutiert werden. Ein Souverdnitats-
zentriertes Bild des postkolonialen Volkerrechts ist
nicht von der Hand zu weisen — nur ist mit dieser
Feststellung noch nicht gekldrt, was damit gemeint
und bezweckt war. Souverdnitat sei fiir die Staaten
der Dritten Welt, so Wang Tieya, ,ein Rechtsschild,
mit dem sie die Beherrschungs- und Einmischungs-
versuche von Seiten kolonialistischer Staaten abwehren
konnen.”**! Anders als héufig kolportiert, wurde Sou-
verdnitdt von den neuen Staaten aber nicht als rein
konservatives Prinzip im Sinne einer domaine réservé
betrachtet — sondern vielmehr als positive Bedingung
der Freiheit der Linder der Dritten Welt. Dass es zu ei-

437 ZHU Qiwu (Fn. 199), S. 7.

438 Anlei Zuo (Fn. 5), S. 18. HE Zhipeng /SUN Lu (Fn. 20), S. 30.

439 Robert Heuser (Fn. 105), S. 315.

440 Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 142.

4“1 WANG Tieya (Fn. 54), S. 41. So etwa auch LI Ming (Fn. 32), S. 9;
Vgl. auch Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 103.

213



Brang, Die chinesische Volkerrechtslehre und ihr postkoloniales Erbe: 1979-1993, ZChinR 2018

nem solch fundamentalen Wandel der mit dem Wort
Souverédnitit konnotierten Bedeutung kommen konnte
— von Freiheit zu einem letztlich apologetischen Prin-
zip zur Freiheitseinschrinkung (der betroffenen Biirger)
der neuen Staaten — ist die Folge des Wandels der
internationalen Politik seit den 1970er Jahre.**? Die Dis-
kussion des Souveréanitatsbegriffs sollte daher auch als
Moglichkeit dienen, die historische Kontingenz dieses
Bedeutungswandels erfahrbar zu machen und die Ein-
seitigkeit heutiger Darstellungen zu hinterfragen. Das
Insistieren auf dem Souverédnitdts- und Konsensprin-
zip durch die postkoloniale Volkerrechtslehre wurde
ja gerade als Basis einer postkolonialen Gemeinschaft
der nunmehr rechtsgleichen Staaten konzeptualisiert.
Dabei betonten manche Autoren etwa die prinzipielle
Unvereinbarkeit von Imperialismus und Souveranitat:
die imperialistischen Staaten kdnnten demzufolge rein
logisch kein Interesse an einer Staatengemeinschaft
souverédner, gleicher Staaten haben.*¥* Das ,global-
solidarische Projekt” der Universalisierung des post-
kolonialen Volkerrechts offenbarte also, wie Krueger
anmerkt, eine Zweigleisigkeit: die ,Verkniipfung einer
apologetischen Position in Bezug auf die Einzelinteres-
sen der souverdnen Staaten mit der utopischen Position
in Bezug auf die Interessen der Weltgemeinschaft”.*
Ebenso konstatiert Anghie:

,[...]itis most evident that the Bandung states
saw no contradiction or difficulty in articula-
ting a vision of sovereignty that powerfully
asserted the importance of noninterference,
even while seeking to further global trade and
investment.”445

Erst auf der Basis unabhdngiger Staatlichkeit sahen
sich die neuen Staaten iiberhaupt dazu erméchtigt, die
Vision eines Vélkerrechts der globalen Solidaritét vor-
zutragen. Die Erlangung der Souverdnitit war damit
nur der erste notwendige Schritt im Ubergang vom
kolonialen zum postkolonialen Vélkerrecht, und Staa-
tensouverdnitdt war die axiomatische Bedingung, um
ein Zuriickfallen in Ersteres zu verhindern. In dem Ma-
Be aber, dass die neuen Staaten ihre weiterreichenden
Ziele zu erlangen suchten, waren sie auch bereit, von
ihrer souverdnitdtszentrierten Grundposition abzurii-
cken — China eingeschlossen.

Es ist umgekehrt kaum von der Hand zu weisen, dass
in folgendem Umstand mehr als eine Koinzidenz liegt:
Dass ndmlich just in dem historischen Moment, da
das Konzept staatlicher Souveranitét — diese ,,Gabe der
Zivilisation“#4® — den Landern der Dritten Welt nicht

442

Damit vollzog die Begriffsgeschichte der Souveranitét eine dem
Menschenrechtsbegriff dhnliche dialektische Wendung. Siehe zu
Letzterem etwa Samuel Moyn (Fn. 23), S. 115.

43 YANG Hsin et al., Expose and Criticize the Imperialists’ Fall-
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langer vorenthalten werden konnte; und just in dem
Moment, da auch die ausgekliigeltsten Taxonomien
europdischer Volkerrechtler zur Unterscheidung von
zivilisierten”, , halb-zivilisierten” und , barbarischen”
Volkern unglaubhaft geworden war; dass gerade in die-
ser historischen Umbruchsituation die Erzdhlung vom
Ende souverdner Staatlichkeit aufkam:

,Decolonization effectively universalized the
European State as the only form of go-
vernment that would provide equal status in
the organized international community. [...]
In an ironic twist, the more Western politici-
ans and lawyers decried the vices of sover-
eignty, the more the representatives of the
new States emphasized the sacredness of the
boundaries they had inherited from the colo-
nial past.”“

Eine Eurozentrismus-kritische Geschichtsschrei-
bung kann die Dialektik dieser Begriffsgeschichte
der Souverdnitit von der conditio sine qua non des
klassischen Volkerrechts zum negativ besetzten
Kampfbegriff des post-westfdlischen Volkerrechts
nicht ignorieren.

Die fiir die chinesische postkoloniale Lehre kon-
stitutive Dichotomie zwischen kolonialem und post-
kolonialem Volkerrecht korrespondierte methodisch
mit einer Dualitdt aus realistisch-strukturalistischer
Analyse des Lex lata einerseits, welche sich durch-
aus affirmativ auf das marxistische Erbe berief, und
idealistisch-utopischer Forderungen de lege ferenda an-
dererseits, welche sich auch nicht scheuten, weitrei-
chende Visionen fiir die postkoloniale Rechtsordnung
zu formulieren. Argumentativ wurde diese Zweiglei-
sigkeit durch eine charakteristische Dialektik aus For-
malismus und Anti-Formalismus ermoglicht. Die Teile
der tiberkommenen Rechtsordnung, fiir die man ge-
kdampft und die man sich affirmativ angeeignet hatte —
Staatensouverdnitdt, Gewaltverbot, Nichteinmischung
— wurden in formalistischer Manier gegen jedwede
relativierende Kritik abgeschirmt. Jene Teile des iiber-
kommenen Vélkerrechts, die man dagegen ablehnte
(,,alte” Weltwirtschaftsordnung, ,altes” Seerecht, und
so fort), wurden mit einer distinkt anti-formalistischen
und materiell-rechtlichen Methodik attackiert. Man
konnte den postkolonialen Volkerrechtlern der ersten
Generation daher methodische Inkonsistenz vorwer-
fen:

,Die Volkerrechtler in den neuen Staaten ar-
gumentierten also zum einen gegen eine Bin-
dung der neuen Staaten an das etablierte V5l-
kerrecht und zum anderen fiir eine Bindung
der alten Staaten an die neue Weltwirtschafts-
ordnung und beriefen sich jeweils zumindest
auch auf den Willen der Weltgemeinschaft,
den sie mit einer Reihe vom [sic!] Werten asso-

447 Martti Koskenniemi (Fn. 10), S. 175.
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ziierten, welche insbesondere den Interessen
der neuen Staaten dienen sollten. 448

Es ist daher weder Formalismus noch Anti-
Formalismus fiir die chinesische Volkerrechtslehre
(und die Volkerrechtswissenschaft anderer Staaten)
charakteristisch, sondern vielmehr eine Dialektik
realistischer und utopischer, formalistischer und
materieller Argumente, die von Koskenniemi einst so
eindriicklich beschriebe wurde.**’ Der Voluntarismus
und das Insistieren auf strikter Reziprozitidt der Drit-
ten Welt wechselte sich mit einem non-konsensualen
Majoritdtsbeharren im Streben nach internationaler So-
lidaritédt ab — und dies ist keineswegs eine Besonderheit
der postkolonialen Volkerrechtslehre, sondern jedwe-
der juridischen Argumentation selbst eingeschrieben,
die notwendig entwicklungsoffen und inhaltlich un-
bestimmt ist. Es ist also kein Wunder, dass sich die
Industriestaaten in ihrer Ablehnung der NIEO nur
,spiegelbildlich zu den Volkerrechtlern der Dritten
Welt” verhielten — indem sie sich auf eine volunta-
ristisch verstandene Position der Staatssouverdnitit
zurtickzogen:

,Die Volkerrechtler aus der Dritten Welt ar-
gumentierten bei der Bindung an allgemeines
Volkerrecht apologetisch, bei der Umsetzung
des Globalsolidarischen Projekts und insbe-
sondere der Errichtung einer neuen Welt-
wirtschaftsordnung aber utopisch; westliche
Vélkerrechtler bezogen in der Debatte um die
Bindung der neuen Staaten an das Allgemeine
Volkerrecht eine utopische Position und ver-
weigerten sich gleichzeitig apologetisch der
Anderung der etablierten Rechtsordnung.”4%

Damit offenbarte sich den postkolonialen Volker-
rechtlern das ,zweischneidige Schwert des Volunta-
rismus”, vor dem Georges Abi-Saab einst gewarnt
hatte.**! Mit dieser rein argumentationskritischen Per-
spektive selbst ist gleichwohl nicht viel mehr gewon-
nen, als die allgemeine Einsicht in die unbestimmte
Natur des Volkerrechts, dass sich immer vor dem Hin-
tergrund politischer Uberzeugungen formt. Wichtiger
als diese ahistorische ist dagegen die genuin historische
Einsicht, dass diese Phase des postkolonialen Interna-
tionalismus — nicht nur fiir die chinesische Lehre — mit
dem Ende des kalten Krieges zu Ende ging. Als in der
Folge die westliche Staatengemeinschaft wiederum die
Fiihrung in Fragen der programmatischen Rechtsfort-
bildung tibernahm - sei es im Menschenrechtsschutz,
der humanitiaren Intervention, oder dem Volkerstraf-
recht — fielen die postkolonialen Volkerrechtler, ein-
schliefSlich der chinesischen Volkerrechtswissenschaft,
auf eine konservativ-apologetische Position zuriick.
Dass jedoch diese politisch konservative und rechtlich

48 Anna Krueger (Fn. 385), S. 113-114. Siehe auch Wim Muller
(Fn. 125), S. 67.

449 Martti Koskenniemi (Fn. 18).

450 Anna Krueger (Fn. 385), S. 121.

41 Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 103.

formalistische Position heute mit der chinesischen Po-
sition zum Volkerrecht insgesamt gleichgesetzt wird,
oder gar ginzlich ahistorisch auf die Gesamthistorie
der chinesischen Auseinandersetzung mit dem Volker-
recht extrapoliert wird, zeugt nur von einer unzurei-
chend historisch informierten Ansicht jener Autoren,
welche die post-westfélische Volkerrechtsordnung der
neunziger Jahren historisch absolut setzen. Es muss da-
her einer Eurozentrismus-kritischen Perspektive nicht
zuletzt um die Wiederherstellung eines Sinns fiir histo-
rische Kontingenz und falsch verstandene Notwendig-
keit gehen.

Wie also ist diese postkoloniale Phase der chinesi-
schen Volkerrechtslehre zu bewerten? Eine kritische
Wiirdigung kann nicht unabhédngig von der Kritik
an den Griindungsvétern der Volkerrechtslehre der
Dritten Welt insgesamt erfolgen. Und eine kritische
Geschichte der chinesischen Volkerrechtswissenschaft
der 1980er Jahre muss zugleich eine Geschichte der ers-
ten Generation von TWAIL-Juristen sein. Bei aller teils
berechtigten Kritik an der Arbeit der ersten Generati-
on postkolonialer Volkerrechtler — sei es die ungel&ste
Spannung zwischen Souveranitit und Solidaritit, oder
zwischen dem Glauben an die rechtliche Form und der
Ablehnung des juristischen Formalismus — kann doch
ihr historischer Verdienst nicht tibersehen werden. Ins-
besondere ihr universalistischer Glaube an die Wandel-
barkeit und Progressivitit des Rechts hebt sie von der
zweiten Generation ab. Bezeichnenderweise akzeptier-
te das Gros der Volkerrechtler der Dritten Welt gerade
nicht die in der europdisch-amerikanischen Literatur
vorherrschende Sicht, dass das postkoloniale Recht ent-
lang kultureller Konflikte strukturiert sei — war doch die
Idee der Dritten Welt selbst eine der trotz ihrer diver-
sen kulturellen Traditionen politisch im Kampf gegen
den Kolonialismus geeinten Gemeinschaft:4>2

,The solidarity among these countries is not
the result of imposed constraints, but of their
progressive acceptance of principles which
they all subscribe to in an increasing degree as
they come to realize more clearly their com-
mon dependence on the great powers. This
essential factor is their common denominator
and absorbs all their differences. Living with
the same problems, faced with the same objec-
tives, they realize that their interests dictate a
pooling of their efforts in order to defend po-
sitions on which their future depends.“4>

Die dichotome Gegeniiberstellung eines post-
westfdlischen liberalen Internationalismus und eines
nach innen gewendetem kulturellem Nationalis-
mus als nach 1989 durchbrechende Kontroverse der
Nord-Siid-Beziehungen, spielte in jenen Jahren ge-
rade keine tibergeordnete Rolle. Den postkolonialen

452 Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 94-95; R. P. Anand (Fn. 130), S. 389,
400; WANG Tieya (Fn. 131), S. 22 f.; vgl. allgemein Anna Krueger
(Fn. 385), S. 94.

43 Mohammed Bedjaoui (Fn. 50), S. 148.
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Volkerrechtlern war bewusst, dass der eurozentri-
sche Kulturalismus eine Erfindung des neunzehnten
Jahrhunderts und damit ein historisch kontingentes
Produkt menschlichen Denkens war.*®* Dennoch
wurde der Universalismus der TWAIL I-Juristen spéater
zum Gegenstand von Kritik — genauso {iibrigens wie
in China die insgesamt universalistische intellektuelle
Landschaft der ,neuen Ara” (3 It} jifl) der achtziger
Jahre, mit ihrem von der Bewegung des Vierten Mai
ubernommenen Glauben an die Modernisierbarkeit
der chinesischen Kultur.®®® Somit wurde mit dem
Ende der utopisch-universalistischen achtziger Jahre
auch , Universalismus” selbst ,,zum kritischen Begriff
[...], der die tatsdchlichen Strukturprobleme ver-
schleiere.”#*® In den neunziger Jahren kam es zu einer
kritisch-skeptischen Wende in der Sicht der Dritten
Welt auf das Volkerrecht und damit auch im Denken
der zweiten Generation von TWAIL: Das Volkerrecht,
nach seiner Wende zur , postnationalen Konstellation”,
wie Habermas es bekanntermafSen formulierte, wurde
,einmal mehr janusk('jpfig”.457 Auch TWAIL, wie
andere Utopien des 20. Jahrhunderts, geriet in eine
postmoderne Krise. Gleichzeitig wich der moderat-
kritische Universalismus der ersten Generation einer
Fundamentalopposition, wie bei Mutua:

,The regime of international law is illegitima-
te. It is a predatory system that legitimizes,
reproduces and sustains the plunder and sub-
ordination of the Third World by the West.“4%

Aus heutiger Sicht mag die Rede der postkolonialen
Volkerrechtler vom ,Segen der modernen Zivilisati-
on“4 in der Tat naiv erscheinen. Dennoch hatten sie,
vielleicht mehr als ihre Nachfolger, ein untriigliches
Gespiir fiir die Gefahren, die von einem iiberméfiigen
Nationalismus fiir die Linder des Siidens ausgingen.®
Und doch war es mit dem Ende des kalten Krieges und
dem letztendlichen Scheitern der NIEO gerade dieser
Nationalismus, auf den auch China zurtickfiel.

Der defensive Riickzug auf eine volkerrechtsskep-
tische und nationalistische Position war indes alles
andere als eine logische Konsequenz der postkolonia-
len Volkerrechtslehre der 1980er Jahre. Im Gegenteil:
Er war Symptom ihres Scheiterns. Die Wende zum
post-westfdlischen Volkerrecht und der Niedergang
des postkolonialen Internationalismus nach 1989 pro-
vozierten erst besagte Wende nach innen. Dies sollte
uns jedoch keineswegs dazu verleiten, den Diskurs der
1980er Jahre kurzerhand fiir unwichtig zu erklaren.
Zunichst einmal ist es von historischem Interesse fiir
eine angemessene Wiirdigung geschichtlicher Komple-
xitdt, zu zeigen, dass in den spédten achtziger Jahre

44 R.P. Anand (Fn. 130), S. 383.

45 XU Jinlin (Fn. 119), S. 174.

46 Anna Krueger (Fn. 385), S. 90.

47 Andrea Bianchi (Fn. 53), S. 213.

458 Makau Mutua, Antony Anghie, What is TWAIL?, in: Proceedings
of the Annual Meeting (American Society of International Law),
Vol. 94, 2000, S. 3140, 31.

459 Vgl. Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 105; R. P. Anand (Fn. 130), S. 390.
460 Siehe etwa R. P. Anand (Fn. 130), S. 391.

216

eine andere, nicht europa-zentrische Form des Inter-
nationalismus existierte und die politischen Gemiiter
zu erregen vermochte. Ob dieser Internationalismus bis
heute fortwirkt und die chinesische Position weiter be-
einflusst, ist dagegen eine offene Frage.

4. Das Ende des kalten Krieges, die Wende zum
post-westfilischen Volkerrecht und die Riick-
kehr des chinesischen Partikularismus: 1990-
1993

Manche haben, wie Robert Heuser, der chinesischen
Volkerrechtslehre der 1980er Jahre eine skeptische Zu-
riickhaltung bescheinigt:

,,Es ist nicht {ibertrieben festzustellen, dafs fiir
China eine Epoche internationaler politischer
Erfahrung ihren Abschlufs findet, als deren
Reflex sich eine Zuriickhaltung gegeniiber
dem Volkerrecht und so eine nur zégernde
Wertschitzung der Volkerrechtswissenschaft
darstellt [...].“461

Heusers Text ist sicherlich bereits vom Eindruck
der Ereignisse vom vierten Juni des Jahres 1989 ge-
prdgt — ein Datum, dass fiir die nédchsten Jahre wie
ein diisteres Omen {iiber der weiteren Entwicklung
nicht nur der chinesischen Rechtswissenschaft, son-
dern der politischen und akademischen Offnung im
allgemeinen hing. Dennoch ist Heusers Einschétzung,
das sollte gezeigt worden sein, unhaltbar. Die angeb-
liche Zuriickhaltung, die zwar zu Beginn der Dekade
ohne Frage noch feststellbar war, wich gegen Mitte der
1980er Jahre einer affirmativen Aneignung des post-
kolonialen Voélkerrechts. Dennoch dnderte sich einiges
mit Tian’anmen — sowohl innerhalb Chinas, als auch
global. Anders als die Wende des Jahres 1978, die ohne
Frage weitgehend indigen induziert war, muss es eben-
so aulSer Frage stehen, dass die offiziellen chinesischen
Reaktionen auf die globalen Ereignisse des Jahres 1989
durgehend reaktiv waren:*62

,[...] even if Tian’anmen Square had not hap-
pened, or if the demonstrations had been
peacefully broken up, as in 1985 or 1987, or
as in other cities in China in 1989, the ending
of the Cold War binary would have altered
China’s self-presentation and self-confidence
very strongly.”463

Das Ende des kalten Krieges wurde im Westen wie-
derum als historischer Triumph gefeiert. SchliefSlich
wurde der Blockkonfrontation des kalten Krieges auch
der wahrgenommene ,Stillstand” des Volkerrechts in
der Nachkriegszeit angelastet.** Aber das ist nur ein
Teil der Geschichte. Denn natiirlich war das Volker-
recht der Nachkriegszeit nicht im Stillstand begriffen,

461 Robert Heuser (Fn. 105), S. 307.

462 Wim Muller (Fn. 125), S. 73.

463 Rana Mitter (Fn. 118), S. 288.

464 Martti Koskenniemi (Fn. 10), S. 512.
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wie dieser und eine grofie Zahl anderer Aufsitze ge-
zeigt haben sollten. In der Dritten Welt ging das Ende
des Kalten Krieges dagegen mit einem allgemeinen
Bedeutungsverlust einher. Wéahrend die Blockméch-
te zuvor signifikante Ressourcen in die Dritte Welt
gelenkt hatten, um diese ideologisch fiir sich zu gewin-
nen,*® kam der Internationalismus der Dritten Welt
nun zu einem kiimmerlichen Ende.

,The end (or at least significant lessening) of
East-West antagonism did not come as an un-
mitigated gift to the South. In the first place,
through most of the 1980’s Third World coun-
tries were forced into a retreat from their ad-
vocacy of NIEO. Efforts to regulate economic
development through the UN and intergo-
vernmental organizations were slowly given
up. [...] The importance of the UNGA also de-
creased in peace and security matters as the
UNSC's activities increased. 46

Das Ende des kalten Krieges war damit auch ein
Ende der Machtstellung der Dritten Welt im Vélker-
recht, sowie Ausdruck einer allgemeinen Machtver-
schiebung von den Vereinten Nationen, insbesondere
der Generalversammlung, zu anderen internationalen
Organisationen, wie denen von Bretton-Woods; aber
auch innerhalb der UN von der Generalversammlung
zum Sicherheitsrat.*” Die Entwicklungsldnder, die im-
merhin tiber mehr als ein Jahrzehnt die Agenda der
UN zu bestimmen vermocht hatten, ,wurden damit
zu Bittstellern, die sich nun ausgerechnet an den Inter-
nationalen Wahrungsfonds und die Weltbank wenden
mussten [...].”4%® Natiirlich lautete das Ende des kalten
Krieges auch eine bis dato prdzedenzlose Fragmen-
tierung politischer Konfliktlinien und Allianzen ein.
Der Begriff der Dritten Welt konnte kaum noch ein
uniformes Lager bezeichnen und wurde schliefllich
durch den des Globalen Siidens abgelost. Die allerorts
wahrgenommene Fragmentierung?® und das Ende
althergebrachter Allianzen kann nur schwerlich dar-
tiber hinwegtduschen, dass ungleiche Machtverhalt-
nisse fortbestanden. Die westliche Volkerrechtslehre
jedoch zelebrierte den Niedergang der Dritten Welt als
,Riickkehr zum Universalismus”:

,»[...] Western international lawyers invoked
the demise of the Third World movement as
a reaffirmation of the historical progress of
international law. After the Third World and
the Soviet bloc relinquished their divergent
positions, Western lawyers welcomed their
integration into an international community

465 Georges Abi-Saab (Fn. 130), S. 100, spricht in diesem Zusammen-

hang von einer disproportionalen Macht der Dritten Welt aufgrund
der politischen Situation des kalten Krieges.

466 Martti Koskenniemi (Fn. 15).

467 Samuel Moyn (Fn. 23), S. 129.

468 Klaus Dieter Wolf, Die UNO. Geschichte, Aufgaben, Perspekti-
ven, Miinchen 2005, S. 44.

469 Gunther Teubner / Andreas Fischer-Lescano (Fn. 14).

that regained universality and into an inter-
national law that reassumed its pattern of
progress: from a law preoccupied with inter-
state coexistence, towards a law of cooperati-
on advancing the values and interests of the
international community writ large.”47

Der Weg schien wieder frei fiir progressive Ent-
wicklungen im Bereich des Menschenrechtsschutzes,
im Volkerstrafrecht und der humanitdren Interventi-
on. Aber wer kénnte leugnen, dass die Entwicklungen
nach 1989 kaum mit der hohen Luft eines ausgeru-
fenen , Endes der Geschichte” mithalten konnten?*!
Die ,,ethische Wende” der vilkerrechtlichen Profession
nach dem kalten Krieg und insbesondere nach den Er-
eignissen im Kosovo, hatte auch eine tiefgreifende De-
formalisierung des fiir die postkolonialen Staaten zen-
tralen ius contra bellum zur Folge.*”? Uberhaupt kann
dem Aufstieg des menschenrechtlichen Paradigmas
in den neunziger Jahren nur bedingt ein Beitrag zur
Befriedung der internationalen Beziehungen beschei-
nigt werden.””? Die Konsequenz waren keineswegs
nur liberalisierende Effekte fiir die involvierten Indi-
viduen, sondern auch eine Verschleierung eigentlicher
Machtverhiltnisse, die zu zdhmen sich das formalis-
tisch verstandene ius contra bellum der Nachkriegszeit
doch angeschickt hatte. Ironischerweise fiihrte die Ex-
pansion des Volkerrechts durch eine (von manchen
als progressiv, von anderen als regressiv bezeichnete)
Entwicklung — wie schon die Bemiihungen um eine
NIEO zwei Jahrzehnte zuvor — nicht zuletzt zu einem
Recht, dass fluider und weniger durchsetzungsstark
wurde.*”* Und so bleibt im Riickblick, zu einem Zeit-
punkt da manche bereits das Ende des Zeitalters der
Menschenrechte gekommen sehen, die etwas lapidare
Feststellung, dass jede fundamentale Rechtsentwick-
lung mit Kosten verbunden ist, die unterschiedliche
politische Koalitionen nach sich ziehen.*”> Natiirlich ist
es einfach, die Ignoranz westlicher Vélkerrechtler und
Volkerrechtlerinnen retrospektiv zu geifseln. Schwieri-
ger dagegen ist es, ein Verstandnis dafiir zu entwickeln,
wie diese Entwicklungen im Rest der Welt rezipiert
wurden. Ohne ein Verstdndnis fiir das Gefiihl von
Bitterkeit und Desillusionierung, das weite Teile der
Dritten Welt mit den Entwicklungen der Folgejahre
verbanden, ist aber eine angemessene Bewertung der
chinesischen Lehre nach 1989 schwerlich méglich.

470 Arnulf Becker-Lorca (Fn. 23), S. 1051.

471 Kenneth Cmiel, The Recent History of Human Rights, in: Akira
Iriye et al. (Hrsg.), The Human Rigths Revolution. An International
History, Oxford 2012, S. 27-52, 28.

472 Martti Koskenniemi, ‘The Lady Doth Protest Too Much’. Kosovo,
and the Turn to Ethics in International Law, in: Modern Law Review,
Vol. 65(2), 2002, S. 159-175, 160.

473 Ingrid Wuerth, International Law in the Post-Human Rights Era,
in: Texas Law Review, Vol. 96, 2017, S. 279-349, 283; vgl. auch David
Kennedy, Reassessing international humanitarianism: the dark sides,
in: Anne Orford (Hrsg.), International Law and its Others, Cambridge
2009, S. 131-155.

474 Ingrid Wuerth (Fn. 473), S. 320.

45 Ibid., S. 347.
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China wurde nach dem repressiven Ende der
Tian’anmen-Bewegung, wie andere Entwicklungsstaa-
ten auch, in die Defensive gedrdngt und vollzog eine
konservative und kulturalistische Wende, die nicht
vom Wandel der Volkerrechtsordnung selbst zu tren-
nen ist. Uber den postkolonialen Internationalismus
von Bandung, den Aufstieg der Menschenrechte und
sukzessiven Niedergang des Sozialismus nach der
Schlussakte von Helsinki, gelangte man schlussend-
lich zur Menschenrechtskonferenz von Bangkok — wo
der postkoloniale Internationalismus der asiatischen
Staaten sich angesichts der verdnderten Weltlage nicht
mehr anders zu helfen wusste, als in einen bigotten
Kulturrelativismus zu verfallen. Der epochale Um-
bruch des Jahres 1989 hatte gravierende Konsequenzen
fiir Chinas Selbstpositionierung — bei weitem nicht
nur, aber doch am offensichtlichsten — in der Men-
schenrechtsfrage, die nun zentrale Bedeutung erlangte.
In dem Mafle namlich, dass die Menschenrechtsfra-
ge sei dem Juni 1989 ins Zentrum der chinesischen
Beziehungen zu anderen Staaten geriickt war, konnte
man sich nicht mehr indifferent zeigen, sondern muss-
te reagieren. Der im Entstehen begriffene Diskurs um
asiatische Werte” bot einen willkommenen Ansatz-
punkt fiir die Gegenkritik.

Mit dem Ende der Blockkonfrontation kam es, wie
Samuel Huntington beriichtigterweise feststellte, zu ei-
nem Wiederaufkochen kultureller und nationaler Kon-
flikte.*”® Der krude Kulturalismus Huntingtons wurde
von vielen Seiten kritisiert — dennoch ist er letztlich nur
Symptom seiner Zeit, in der alte Erklarungsmuster und
Identifikationszusammenhange briichig geworden wa-
ren. Kurz: einer Zeit der Riickkehr des kulturellen Parti-
kularismus, der in den Jahrzehnten zuvor im Angesicht
der politisch-6konomischen Blockkonfrontation schon
tiberwunden geglaubt war. Ein Teil der Intellektuel-
len zog sich vorerst in einen nationalistischen Diskurs
zuriick, der nun den Aufstieg Chinas als geeignetes
Gegenmittel zu einem amerikanischen Hegemonismus
hinstellte und die vorhergegangene Dekade eines nai-
ven Idealismus und teleologischen Glaubens an die
westliche Moderne zu iiberfiihren trachtete.*”” Nicht
umsonst waren die neunziger Jahre auch die Zeit des
Aufstiegs der nationalistischen Neuen Linken und des
in Teilen reaktiondren Neuen Konfuzianismus.*”® Ein
positiv definiertes Gegenmodell bestand dagegen — an-
ders als in der vorhergegangenen Dekade — vorerst
nicht mehr. Aus der universalistischen Homogenitat
des Modernitédtsdiskurses der achtziger Jahre ging der
gespaltene und postmoderne Diskurs der Neunziger

476 Samuel Huntington, The Clash of Civilizations?, in: Foreign Af-
fairs, 1993, S. 22-49.

477 XU Jinlin (Fn. 119), S. 177.

478 Vgl. dazu allgemein ibid; sowie WANG Chaohua, Minds of the
Nineties, in: dies., One China, Many Paths, London 2003, S. 9-46;
Mobo Changfan Gao, The rise of neo-nationalism and the New Left: a
postcolonial and postmodern perspective, in: Wang Shaoguang, Le-
ong Liew (Hrsg..), Nationalism, Democracy and National Integration
in China, London 2004, S. 44-62; Yingjie Guo, Cultural Nationalism in
Contemporary China, London 2003.
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hervor.*”? Seinen ersten offiziellen Ausdruck fand die-
ser wiederentdeckte Kulturalismus im chinesischen
Weifsbuch der Menschenrechte des Jahres 1991, wel-
ches von den ,,enormen Unterschieden im historischen
Kontext, Gesellschaftssystem, in kulturellen Traditio-
nen und wirtschaftlicher Entwicklung” sprach, welche
das ,Verstindnis und [die] Praxis der Menschenrech-
te” beeinflussten.®®? Gleichzeitig wurde die eigene
Geschichte der semi-kolonialen Vergangenheit in apo-
logetischer Weise verwertet.®! Auf der Wiener Welt-
konferenz der Menschenrechte des Jahres 1993 wurde
diese Kritik schliefilich global sichtbar. Der Konferenz
gingen drei Regionalkonferenzen voraus, die jeweils
eine Deklaration als Abschlussdokument annahmen
und als offiziellen Beitrag nach Wien brachten. Das
einzige Dokument, welches die Universalitdt der Men-
schenrechte dabei grundsitzlich in Frage stelle, war
die Bangkok-Deklaration der asiatischen Staaten, die
forderte, dass Menschenrechte im Lichte der ,Bedeu-
tung nationaler und regionaler Besonderheiten und
diverser historischer, kultureller und religitser Hinter-
griinde” zu interpretieren seien.**? Nun ist die Kritik,
die in diesen Dokumenten an den Menschenrechten
durchscheint, nicht durchweg neu, und die Betonung
etwa des Rechts auf Subsistenz und eines materiellen
Mindestlebensstandard kann durchaus auch als Erbe
der postkolonialen Menschenrechtskritik der achtziger
Jahre gesehen werden. Dennoch fallt auf, dass die Kri-
tik rein defensiv auf nationale Partikularismen pocht —
offensichtlich, weil kein veritables internationales Ge-
genmodell mehr vorhanden war.

Das Jahr 1993 war somit der Hohepunkt des de-
fensiven Riickzugs der chinesischen Position nach den
internationalistischen achtziger Jahren. Der konservati-
ve Gegenschlag sollte aber nicht von Dauer sein. Schon
im Jahr 1991 hatte die Volksrepublik nach erheblicher
internationaler Kritik im Zuge der Niederschlagung
der Studentenproteste ihre Riickkehr auf die interna-
tionale Biihne gefeiert, als sie auf ein Veto gegen die
Resolution 678 des Sicherheitsrats, welche zum Einsatz
gegen das Regime Saddam Husseins im Irak erméch-
tigte, verzichtet hatte.*® Auch die spdtere Stimmab-
gabe fiir die Etablierung des Jugoslawien-Tribunals
und die flexiblere Handhabung von Missionen zur
Friedenswahrung wurde China von den westlichen
Staaten durchaus positiv angerechnet; auch wenn die
grundsitzliche Oppositionen gegen unilaterale Inter-
ventionen bestehen blieb — aufgrund des Deng’schen

479 XU Jinlin (Fn. 119), S. 181.

480 Der Text ist abgedruckt in Stephen Angle, Marina Svensson, The
Chinese Human Rights Reader: Documents and Commentary, 1900
2000, New York 2001, S. 355 f.

481 Siehe dazu auch Jeffrey Wasserstrom, The Chinese Revolution and
Contemporary Paradoxes, in: Ders. (Hrsg.), Human Rights and Revo-
lutions, Lanham 2000, S. 21-46.

482 Siehe Report on the Regional Meeting for Asia of the World
Conference on Human Rights: <documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G93/125/95/PDF/G9312595.pdf?OpenElement>,
eingesehen am 04.07.2018.

483 Rosemary Foot, Rights Beyond Borders. The Global Community
and the Struggle over Human Rights in China, Oxford 2000, 130; Rana
Mitter (Fn. 118), S. 288.
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Diktums des hide and bide (5t 3% #§) aber zuguns-
ten der ziigigen Einbindung in die Weltwirtschafts-
ordnung meist nicht manifest wurde.®®* So war der
konservative Gegenschlag der Jahre 1989-1992 riick-
blickend nur das, wie Mitter sich ausdriickte, ,letzte
Aufstohnen der alten Ordnung”:

,What was to come instead was a complex
mixture: relative economic liberalism, but a
turn away from uncritical internationalism
to an ambivalent nationalism which craved
acceptance by the world order while also see-
king not to be dominated by it.”“4%

Die bertichtigte Stidreise des greisen Deng Xiao-
pings im Jahr 1992 beendete die kurzweilige reak-
tiondre Wende im Innern und leitete eine Vertiefung
der Marktreformen der achtziger Jahre ein, die in
den neunziger Jahren endgiiltig zur Abwicklung eines
Gutteils der schwerfélligen Staatsbetriebe fiihrte. Die
Menschenrechtsfrage blieb zwar virulent, aber schon
im Jahr 1995 war China , fest zurtick in der Weltgemein-
schaft.”#¥ Diese Entwicklung fand ihren vorldufigen
Hohepunkt im Beitritt zur WTO im Jahr 2001. Der rein
defensive Nationalismus der Post-Tian’anmen-Jahre er-
wies sich retrospektiv als kurzweiliges Intermezzo,
blieb aber als latente Kraft, welche die neunziger Jahr
prigte, fortbestehen.*®” Dieser Nationalismus wurde
jedoch angesichts der Notwendigkeit wirtschaftlicher
Einbindung fiir das chinesische Entwicklungsmodell
bisweilen pragmatisch gehandhabt, wenn es nicht ge-
rade um ,Kerninteressen” (#%.0>#||35) der chinesischen
Aufienpolitik ging. Der postkoloniale Internationalis-
mus als konstitutives Merkmal der chinesischen Lehre
der achtziger Jahre bestand ebenfalls als latentes Po-
tential fort. Seither verharren die zwei wesentlichen
Momente der jiingeren chinesischen Volkerrechtslehre
in spannungsgeladener Koexistenz: ein postkolonialer
Internationalismus und ein partikularistischer Natio-
nalismus.

Je tiefer man jedoch den Blick in die spaten 1990er
Jahre hinein lenkt, die neben der nationalistischen
Wende auch eine Zeit der Professionalisierung und
Diversifizierung der chinesischen Rechtswissenschaft
war — und eine Zeit, in der etwa Menschenrechte
ein offiziell-sanktioniertes Thema akademischer For-
schung wurden — desto offenkundiger werden die
diese Zasur tiberdauernden Kontinuitdten. Auf lange
Sicht hinaus ist es daher zu einseitig, die neunziger
Jahre lediglich durch diese zweifellose nationalistische
Wende zu charakterisieren, zeichnete sich die Dekade
doch intellektuell nicht zuletzt durch eine Professio-
nalisierung und Diversifizierung des Diskurses aus,
der nun - anders als in den achtziger Jahren — auch
haufiger andere Bahnen als die offizielle Parteipoli-
tik ging.*® Will man einen pragmatischen Geist in

484 Vgl. Wim Muller (Fn. 125), S. 77.
485 Rana Mitter (Fn. 118), S. 289.

48 Tbid., S. 291.

47 Tbid., S. 299.

488 WANG Chaohua (Fn. 478), S. 15.

der chinesischen Volkerrechtslehre ausmachen, so ist
dieser ebenfalls eher mit den neunziger Jahren — der
Zeit bescheidener Ziele — als mit der frithen Refor-
méra zu assoziieren.*® Auch die Rechtswissenschaft
blieb von diesen Entwicklungen nicht unbeeinflusst.
Die Diversifizierung des ideologischen Diskurses kor-
respondierte langfristig auch auf akademischer Ebene
mit einer stirker an dem fragmentierten Charakter
des post-westfdlischen Volkerrechts orientierten chine-
sischen Volkerrechtswissenschaft. Auch im Bereich der
Menschenrechte brachten die Neunziger, nach den kur-
zen Jahren kulturalistischer Ablehnung von offizieller
Seite, auf lange Sicht einen diversifizierten Diskurs, der
etwa auch das alte kulturgeschichtliche Erbe kritisch
aufarbeitete*® oder soziologische Perspektiven eroff-
nete.*!

4.1 Dilemmata eines michtigen Entwicklungs-
landes: Die chinesische Volkerrechtswissen-
schaft und ihr postkoloniales Erbe

Die internationalistischen Visionen eines Wang Tieya
oder Huan Xiang verblassten zwar angesichts dieser
Wendung nach innen. Dennoch wirkt das postkolo-
niale Erbe fort — in manchen Gebieten als genuine
Vision, in anderen als reines Lippenbekenntnis. Ein
Verstiandnis fiir die Art und Weise dieses Fortwirkens
kann nur dann erreicht werden, wenn man wiirdigt,
dass diese Zeit nach dem Ende des kalten Krieges
eben nicht nur die Zeit des Untergangs der Bewe-
gung der Dritten Welt war, sondern auch des nahezu
ungebremsten wirtschaftlichen und politischen Auf-
stiegs Chinas.*? Das chinesische Selbstbild, das seither
zwischen der hergebrachten Vorstellung eines Fiihrers
der Dritten Welt und der neuen einer aufsteigenden
Grofimacht changiert, erklart sich im Wesentlichen dar-
aus: dass China eines der wenigen Liander der Dritten
Welt war, welches die beriichtigte Middle Income Trap
tiberwinden konnte — fiir das also die Zeit nach 1989
ein weitgehender Erfolg war, trotz der als bedrohlich
wahrgenommenen internationalen Umwelt. Aus die-
ser Ambivalenz historischer Erfahrung speist sich wohl
auch die Januskopfigkeit der aktuellen chinesischen
Volkerrechtslehre.

Statt dem Scheitern der Utopien der Dritten Welt
nachzutrauern, nahm die chinesische Lehre, damit
dem Deng’schen Erbe folgend, schon bald eine af-
firmative und pragmatische Position gegeniiber den
»~Chancen der Globalisierung” ein — ein hédufig kolpor-

489 Vgl. auch WANG Hui (JEI%), Der geistesgeschichtliche Zustand
des heutigen Chinas und das Problem der Modernitat (24 {8 A [# ¥
SALROLE BURPE I R), in: Tianya (K), No. 5, 1997, S. 133-150.
490 Vgl. XIA Yong, Human Rights and Chinese Tradition, in: Ste-
phen Angle, Marina Svensson (Hrsg.), The Chinese Human Rights
Reader: Documents and Commentary, 1900-2000, New York 2001
(1992), S. 372-289.

€111 Buyun, Human Rights: Three Existential Forms, in: Stephen
Angle, Marina Svensson (Hrsg.), The Chinese Human Rights Reader:
Documents and Commentary, 1900-2000, New York 2001 (1991),
S. 333-343.

492 Randall Peerenboom (Fn. 11).
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tierter Euphemismus fiir die in weiten Teilen amerika-
zentrische Weltordnung nach dem Untergang der So-
wijetunion. Das augenfélligste Beispiel ist sicher der
uber mehr als ein Jahrzehnt vorbereitete Beitritt Chi-
nas zur Welthandelsorganisation. Dennoch: Zahlreiche
andere Beispiele sprechen dafiir, dass sich die chi-
nesische Lehre niemals ganz heimisch in der neuen
Weltordnung fithlte — damit anderen Lindern des
globalen Stidens nicht undhnlich, die den Aufstieg
der amerikanisch-gepréagten Institutionen von Bretton-
Woods und den dogmatischen Neuerungen im Men-
schenrechtsschutz zwar skeptisch, aber letztlich doch
recht hilflos gegeniiberstanden. Wenn wir nunmehr an
einem historischen Punkt angelangt sind, da China in
zunehmendem Mafie diese post-westfélische Ordnung
infrage stellt — und auch in zunehmendem Mafse die
finanziellen und institutionellen Ressourcen fiir eine
alternative Ordnung bereitstellt — so bleibt die Frage,
ob dies auch mit einer die expansiven Tendenzen der
aktuellen chinesischen Aufienpolitik einhegenden Tra-
dition des Internationalismus einhergeht. Aus Sicht des
Autors gibt es nur ein intellektuelles Erbe, das eine sol-
che zdhmende Funktion ausiiben kénnte: namentlich
der postkoloniale Internationalismus. Eine Auseinan-
dersetzung mit diesem Erbe ist daher nicht zuletzt fiir
die Frage nach den Folgen des Aufstiegs Chinas rele-
vant:4

,The question arises as to what the display of
powers by developing countries would look
like in the international order as soon as their
development has reached a certain level and
their exercise of power, singly or in associated
form, is felt globally.”4%

Fiir Jia Bingbing ist China ein paradigmatisches und
letztlich wohl das singulédre Beispiel in dieser Frage,
die zugespitzt lautet: Welchen Einfluss iibt das post-
koloniale, internationalistische Erbe der chinesischen
Volkerrechtslehre heute, im Angesicht des Aufstiegs
Chinas, noch aus? Kann das postkoloniale Erbe der
chinesischen Volkerrechtslehre auf lange Sicht ein ,,ju-
ridisches Gewissen” darstellen, das exzeptionalistische
und partikularistische Alleingénge eines zunehmend
méchtigen Chinas zu ,zéhmen” vermag? Es wurde hier
bereits darzustellen versucht, dass abstrakte Charakte-
risierungen Chinas als konservativ oder formalistisch
nicht nur historisch fragwiirdig, sondern auch ana-
lytisch wenig hilfreich sind. Womit freilich die Frage
bleibt, wie diese Spannung in concreto und hinsichtlich
spezifischer Rechtsprobleme aufzulésen ist, die durch
den Aufstieg Chinas mit neuer Macht virulent gewor-
den sind. Zu einem nicht unbedeutenden Grade ist die
heutige chinesische Position zum Voélkerrecht immer
noch von der spezifischen historischen Konstellation
aus Konservativitat und Progressivitdt — Formalismus

493 Vegl. dazu auch Bjérn Ahl, China’s New Global Presence and Its
Position Towards Public International Law: Obeying, Using or Sha-
ping? In: Lutz-Christian Wolff et al. (Hrsg.), Legal Dimensions of
China’s Belt and Road Initiative, Hong Kong 2016, S. 481-505.

494 JIA Bingbing (Fn. 24), S. 23.
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und Anti-Formalismus - geprédgt, die sich mit dem
Ubergang zum post-westfélischen Volkerrecht ideolo-
gisch und institutionell konstituierte:

,In this new situation, China was forced to the
defensive over a far larger amount of inter-
national criticism of its human rights record
than it had expected. As a result, its new atti-
tude grew to be formal and legalistic, insisting
on its sovereignty, when it came to human
rights, but more flexible, also regarding its
sovereignty, in other respects, specifically in
international economic cooperation.”4

Bei genauerem Hinsehen ist diese Gruppierung in
legalistische (Menschenrechte, ius contra bellum, Nicht-
einmischung, Volkerstrafrecht) und flexible (Klima-
recht, Weltwirtschaftsrecht, Seerecht) Positionen Chi-
nas jedoch unterkomplex. Zwar ist die Doktrin der
,gemeinsamen aber geteilten Verantwortung” des Kli-
marechts sicher eine Fortentwicklung {iberkommener
Kritik am juristischen Formalismus durch die Entwick-
lungsldnder; gleichzeitig sieht sich China als grofster
Emittent von Treibhausgasen jedoch selbst der zuneh-
menden Kritik von vulnerablen Inselstaaten ausge-
setzt. Die affirmative Aneignung des postkolonialen
Seerechts der achtziger Jahre ist heute der weltweit zu-
nehmenden Wahrnehmung eines exzeptionalistischen
Chinas gewichen, das tiber seinen maritimen , Hinter-
hof” eigenmaéchtig bestimmten mo6chte und scheinbar
willkiirlich historische Anspriiche auf riesiges Territo-
rium erhebt. Die chinesische Position zum internatio-
nalen Wirtschaftsrecht ist nochmals komplexer. Einer-
seits hat die Volksrepublik die Bemithungen um eine
NIEO schon lange aufgegeben, sich zu einer der aktivs-
ten Streitparteien des Dispute Settlement Understan-
ding der WTO entwickelt und enorme Ressourcen in
die Schaffung handelsrechtlicher Expertise geleitet.**®
Man kann das zwar als Aufgabe politischer Integra-
tion zugunsten wirtschaftlicher Integration deuten.*’”
Gleichwohl strebt China, insbesondere seit dem Auf-
stieg Xi Jinpings und dessen Kernprojekt der neuen
Seidenstrafle, eine aktivere Gestaltung der Normen in-
ternationalen Wirtschaftsrechts an. Man muss zudem
eine latente Spannung zwischen dem etatistischen Ent-
wicklungsmodell Chinas, sei es in den eigenen Wirt-
schaftsreformen oder in den Positionen zur interna-
tionalen Wirtschaftsférderung, und dem neoliberalen
Konsens der Bretton-Woods-Organisationen feststel-
len. Die Opposition zwischen ,Beijing Consensus” und
,Washington Consensus” sowie zwischen Weltbank/
IWF und der asiatischen Infrastruktur- und Investi-
tionsbank ist dabei das augenscheinlichste Symptom
gegenldufiger Entwicklungsdkonomien.*”® Chinas Ent-
wicklung steht, um es weiter zuzuspitzen, fiir ein

495 Wim Muller (Fn. 125), S. 72.

4% Anthea Roberts (Fn. 28), S. 79.

497 Julio Faundez (Fn. 15), S. 508.

498 Wie sich die Etablierung eines kiirzlich angekiindigten inter-
nationalen Schiedsgerichtes fiir Investitionsfragen unter Agide des
Obersten Volksgerichts darauf auswirken wird, bleibt abzuwarten.
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etatistisches Ideal in einer Epoche der allseits wahr-
genommenen ,Post-Staatlichkeit”. Gleichzeitig kann
Chinas Aufstieg als Bote einer neuen Ara des Eta-
tismus im Angesicht des regressiven Liberalismus*”
gedeutet werden — was sich nicht zuletzt auf den
zwischenstaatlichen Menschenrechtsschutz auswirken
konnte.”® Nur stark vereinfacht kann man daher sagen,
dass das Erbe der achtziger Jahre vor allem in jenen
Gebieten fortbesteht, in denen dieses ex negativo gegen
,westliche” Reformbemiihungen definiert wurde: na-
mentlich im Menschenrechtsschutz, ius contra bellum

499 Symptomatisch etwa im Aufstieg populistischer Parteien welt-

weit.

500 1ngrid Wuerth (Fn. 471), 348; Bjérn Ahl, The Rise of China and In-
ternational Human Rights Law, in: Human Rights Quarterly, Vol. 37,
2015, S. 637-661.

und im Volkerstrafrecht. In geringerem Mafie besteht es
auch positiv in der Rhetorik wirtschaftlicher Koopera-
tion fort: Beijing Consensus, Neue Seidenstrafie, und so
fort. Fraglich bleibt dagegen, ob sich der Einfluss dieses
Erbes in Zukunft noch stiarker in Form positiv definier-
ter Reformvorhaben zeigen wird, die woméglich —auch
wenn die Anzeichen hierfiir zurzeit gering sind — zu
einem neuerlichen Internationalismus des globalen Sii-
dens fiihren kénnten.

Chinese international law scholarship and its post-colonial legacy: 1979-1993

Scholarly discourse on China’s position toward international law is not sufficiently historically informed. Whereas the legal
developments of the post-Cold War era are too often depicted in an ahistorical and end-of-history-esque fashion, historical ac-
counts predominantly draw on the era of unequal treaties to explain the supposedly reserved and formalistic Chinese position.
The Maoist era and the early reform period that followed it, however, are rarely discussed. This paper criticizes this form of
deep-historical extrapolation and seeks instead to reconsider the 1980s as a formative time for Chinese international law schol-
arship. The early reform period was both institutionally and conceptually constitutive for the professional identity of Chinese
international lawyers — and its genuine internationalism prompts a reconsideration of common negative characterizations of
the Chinese position. Thus, the demise of third world internationalism following the end of the Cold War leaves us not only
with the question of how this post-colonial legacy continues to influence current Chinese scholarship — it also calls for a critical
reevaluation of the post-Cold War international legal order at large, as well as the Chinese role in it.
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KURZE BEITRAGE

Laienrichter in China nach dem neuen Schoffengesetz:
Mehr als nur Dekoration?

Knut Benjamin Pifsler !

Abstract

China hat im April 2018 ein Gesetz iiber die Beteiligung von Laien an der Rechtsprechung der Volksgerichte verabschie-
det. Das Gesetz steht im Zusammenhang mit Versuchen zur Reform der Institution der Schdffen seit 2015. Der Einsatz
von Laienrichtern soll in China durch die Schaffung grofierer Transparenz Korruption bekimpfen und die Qualitit des Ent-
scheidungsfindungsprozesses verbessern. Weitere Ziele sind die Rechtserziehung der Bevilkerung sowie die Schaffung von
Vertrauen in die Justiz und das Rechtssystem. Um diese Ziele zu erreichen regelt das Gesetz erstmals detailliert die Qualifikati-
on der Schiffen und will im Verfahren ihrer Ernennung dafiir Sorge tragen, dass die Schiffen stirker als bisher die Bevilkerung
widerspiegeln. Eine weitere wichtige Neuregelung betrifft die Zusammensetzung von Spruchkérpern, die zukiinftig entweder
aus drei oder aus sieben Mitgliedern bestehen. Fiir die Arbeitsweise der grofen Spruchkérper (aus sieben Mitgliedern) sieht das
Gesetz aufSerdem vor, dass die Schéffen nur noch bei der Entscheidung iiber Tatsachenfragen ein Stimmrecht haben, wihrend
sie bei Rechtsfragen allein ihre Meinung dufSern diirfen. Durch diese Differenzierung bei der Rolle der Schiffen in kleinen
und grofien Spruchkérpern wird der Feststellung, welcher Spruchkérper tiber welche Fiille zu richten hat, grofies Gewicht

beigemessen. Die Kriterien fiir diese Feststellung bleiben jedoch in mehrfacher Hinsicht undeutlich.

I. Einleitung

Am 27.4.2018 hat der Stindige Ausschusses des Na-
tionalen Volkskongresses das ,Volksschoffengesetz der
Volksrepublik China“? (Schéffengesetz) verabschiedet,
das Staatsprisident Xi Jinping am selben Tag bekannt
gemacht hat und das damit in Kraft getreten ist. Das
Gesetz steht im Zusammenhang mit Versuchen zur
Reform der Institution der Schoffen, die der Standige
Ausschuss in 2015 in die Wege geleitet hatte.?> Kurz vor
Verabschiedung des Schoffengesetzes hatte das Obers-
te Volksgericht (OVG) dem Standigen Ausschuss einen
Bericht tiber die Ergebnisse dieser Reformversuche vor-
gelegt.*

1 Wissenschaftlicher Referent am Max-Planck-Institut fiir auslan-

disches und internationales Privatrecht in Hamburg (<pissler@
mpipriv.de>) und Professor fiir chinesisches Recht an der Universitét
Gottingen. Der Autor ist Herrn Dr. Nils Pelzer fiir wertvolle Hinweise
sehr zu Dank verpflichtet.

2 Chinesisch-deutsch in diesem Heft, S. 247 ff.

3 Beschluss des Stindigen Ausschusses des Nationalen Volkskon-
gresses zur Erméchtigung der Entfaltung von Versuchsarbeiten der
Reform der Institution der Volksschéffen in einem Teil der Gebiete
[ E A RIER ST 55 F 5 &R TR M KT JR A R A7 57
il B AR S T AR B B E] vom 24.4.2015, abgedruckt in: Amtsblatt
des Standigen Ausschusses des Nationalen Volkskongresses [H142 A
RN 2 N AR RS H 5% S22 R] 2015, Nr. 3, S. 654. Vom
selben Tag datiert ein ,Plan fiir Versuche bei der Reform der Insti-
tution der Volksschoffen” [\ B P & 5 i B M iR 25 07 &, den das
Oberste Volksgericht gemeinsam mit dem Justizministerium erlassen
hat (Reformplan).

4 Bericht des OVG tiber die Umstinde der Versuche bei der Reform
der Institution der Volksschéffen [#x 5 A\ BiERE 2T A B 5 57 i B
MR S S R4S ] (OVG-Reformbericht) vom 25.4.2018.
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International findet sich eine Beteiligung von Laien
an der Rechtsprechung in der Form der Jury sowohl
im anglo-amerikanischen (und neuerdings im japani-
schen®) Prozessrecht als auch in Form von Geschwore-
nengerichten oder Schoffengerichten in europédischen
Rechtsordnungen.® Allerdings beschrénkt sich die Lai-
enbeteiligung in Europa ganz iiberwiegend’ auf den
Strafprozess, wahrend im Privatrecht® keine ,echten
Laienrichter” beteiligt sind, sondern Handelsrichter
Sachkunde einbringen sollen, die in einer Mittelposi-
tion zwischen professionellen, juristisch ausgebildeten
Richtern und beliebig ausgewdhlten Laienrichtern ste-
hen.? In den ehemals sozialistischen Staaten entschied
tiber alle Zivilsachen und weniger schwere Straftaten in
erster Instanz ein Richterkollegium, dem Laienrichtern
als Beisitzer angehorten.!”

Der Gesetzgeber verfolgt mit der Laienbeteiligung
je nach politischem System unterschiedliche Ziele: Sie
wird in Deutschland als Garant von Transparenz und

5 Siehe Matthew J. Wilson/Hiroshi Fukurai/Takashi Maruta, Japan and
civil jury trials, 2015.

6 Rechtsvergleichend zum Umfang von Laienbeteiligung siehe Peter
Mankowski, Rechtskultur, 2016, S. 314 ff.

7 Siehe aber beispielsweise zur aktuellen Diskussion iiber das auf
der Ebene der erstinstanzlichen Gerichte verbreitete Laienrichtertum
in der Schweiz: Valerie Zaslawski/Andrea Kucera/Erich Aschwanden/Peter
Jankovsky, Wer gehort auf den Richterstuhl? Neue Ziiricher Zeitung
vom 24.5.2016.

8 Bei den deutschen Arbeitsgerichten wirken aber ehrenamtlichen
Richter mit, siehe § 16 Arbeitsgerichtsgesetz.

9 Peter Mankowski, a. a.O. (Fn. 6), S. 319.

10 Konrad Zweigert/ Hein Kétz, Einfithrung in die Rechtsverglei-
chung, 1971 (1. Aufl.), S. 383 f.
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Plausibilitdt in der Rechtsprechung verstanden, soll-
te (nach der franzosischen Revolution) den staatlichen
Einfluss auf die Judikative zurtickdrdngen und der
Idee von Demokratie und Liberalismus Rechnung tra-
gen und wurde in der Zeit des Nationalsozialismus
aufgewertet, weil man sich nicht den Grundsitzen
der Rechtsstaatlichkeit, sondern denen des politischen
Volksrichtertums verpflichtet sah.!! Als Argument ge-
gen Laienrichter wird ins Feld gefiihrt, dass ihre Be-
teiligung in immer komplexer werdenden Rechtssyste-
men mit immer ausgefeilteren Wertungen nicht mehr
zeitgemaf sei.'> Auferdem bestehe die Gefahr, dass
rechtsunkundige Laien weniger gegen sachfremde Ein-
flussnahme gefeit seien als der Berufsrichter, der durch
seine Ausbildung und lange Erfahrung zur Objektivitat
erzogen wurde.'?

In China reicht die Idee von Laienrichtern bis zum
Ende der Qing-Dynastie zuriick, wurde in der Re-
publikzeit aufgenommen und schliefllich unter dem
Einfluss des sozialistischen Rechts der ehemaligen
Sowjetunion verwirklicht.!* In der Volksrepublik ver-
spricht man sich von der Starkung des Instituts der
Volksschoffen, die seit 2004 zu beobachten ist, (durch
Transparenz) die Korruption zu bekdmpfen und die
Qualitdt des Entscheidungsfindungsprozesses zu ver-
bessern.!> Weitere Ziele seien (ganz in der sozialisti-
schen Tradition) die Rechtserziehung der Bevolkerung
sowie die Schaffung von Vertrauen in die Justiz und das
Rechtssystem.!® Diese Ziele gehen auch aus § 1 Schof-
fengesetz hervor, wonach das Gesetz die Teilnahme
von Biirgerinnen und Biirgern an der Rechtsprechung
durch die Volksgerichte sicherstellen, die Gerechtigkeit
der Justiz fordern und das 6ffentliche Vertrauen in die
Justiz steigern will.

Die Ausformung des Rechtsinstituts der Laienrichter
in der Volksrepublik China durch ein eigenstédndiges
Schoffengesetz, das alle gerichtlichen Verfahren um-
fasst, kann darauf zuriickgefiihrt werden, dass es in
China keine verschiedenen Gerichtsbarkeiten gibt. Die
Volksgerichte haben vielmehr die Aufgabe, tiber Fille
in Zivil- und Strafsachen sowie — seit Inkrafttreten des
Verwaltungsprozessgesetzes!'” am 1. Oktober 1990'% -
in offentlich-rechtlichen Streitigkeiten Recht zu spre-

11 Dorothee Weckerling-Wilhelm, Das Schoffensystem in Deutschland

- Hintergriinde und aktuelle Lage, in: Hans-Peter Marutschke (Hrsg.),
Laienrichter in Japan, Deutschland und Europa, 2006, S. 21 ff.

12 Peter Mankowski, a. a. O. (Fn. 6), S. 317.

13 Dorothee Weckerling-Wilhelm, a.a. O. (Fn. 9), S. 23.

14 Finen kurzen historischen Uberblick geben Stephen Landsman/
Jing ZHANG, A Tale of Two Juries: Lay Participation Comes to Japa-
nese and Chinese Courts, 25 UCLA Pacific Basin Law Journal, Vol. 25
(2008), S. 179 ff. (197 £.).

15 Xin HE, Double Whammy: Lay Assessors as Lackeys in Chine-
se Courts, in: Law & Society Review, Vol. 50 (2016), S. 733 ff. (734);
Stephen Landsman/Jing ZHANG (Fn. 12), S. 206.

16 Xin HE, a.a.O. (Fn. 13), S. 734.

7 [ A R IEHNE 47 BUif 1A 2] vom 4. April 1989 in der Fassung
vom 1. November 2014; chinesisch-deutsch in: ZChinR 2015, 384 ff.
18 Vor dem Inkrafttreten des Verwaltungsprozessgesetzes unterla-
gen Offentlich-rechtliche Streitigkeiten dem ,Zivilprozessgesetz der
Volksrepublik China (versuchsweise durchgefiihrt)” [#14g A Rl
[ 2R 847)] vom 8.3.1982 (deutsch: RabelsZ 1982, 94 ff.), wo-
bei sie nur aufgrund besonderer gesetzlicher Erméchtigung zuldssig

chen."” Innerhalb der Volksgerichte (Untere Volksge-
richte, Mittlere Volksgerichte und Obere Volksgerich-
te?) und des OVG sind allerdings nach dem Volksge-
richtsorganisationsgesetz®! (VGOrgG) Abteilungen?? —
etwa eine Verfahrenserdffnungsabteilung und meh-
rere Rechtsprechungsabteilungen fiir Strafsachen, fiir
Zivilsachen und fiir Verwaltungssachen — sowie funk-
tionelle Amter — also etwa ein Vollstreckungsamt,
Uberwachungsamt oder Forschungsbiiro — eingerich-
tet.?

Fiir die Entscheidung innerhalb der Abteilungen
sind grundsitzlich Kollegien?* als Spruchkdrper zu-
standig, die sich aus Richtern®™ und Volksschoffen?®
und in bestimmten Verfahren (vor allem in der zwei-
ten Instanz?’) nur aus Richtern zusammensetzen. Die
Zuweisung von Fillen zu den einzelnen Spruchkor-
pern erfolgt nicht nach einem Geschiftsverteilungs-
plan, sondern nach freiem Ermessen des abteilungs-
leitenden Richters.”® Der Grundsatz des gesetzlichen
Richters gilt daher in China nicht.

Aufier im VGOrgG und in den entsprechenden
Prozessgesetzen bestand bislang keine gesetzliche Re-
gelung fiir Schoffen. Grundlage war vielmehr der
,Beschlusses des Stindigen Ausschusses des Na-
tionalen Volkskongresses zur Vervollstindigung der
Institution der Volksschoffen“? aus 2004 (Schof-
fenbeschluss), der mit Inkrafttreten des Schoffen-

waren; siehe Anmerkung 1 zur Ubersetzung des Verwaltungspro-
zessgesetzes bei Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 4.4.89/1.

19 Verwaltungsrechtlichen Rechtsschutz kénnen die Volksgerichte
freilich nur in bestimmten Streitigkeiten gewédhren (Enumerations-
prinzip); siehe § 12 Verwaltungsprozessgesetz. Eine Rechtswegga-
rantie existiert nicht. Die Liste der Handlungen der Verwaltung,
gegen die eine verwaltungsrechtliche Klage zuldssig ist, wurde
mit der Revision des Gesetzes erheblich ausgeweitet. Siehe hier-
zu Daniel Sprick, Rechtsstaatsentwicklung durch Gesetzgebung? —
Das neue Verwaltungsprozessgesetz der Volksrepublik China, in:
ZChinR 2015, 349 ff. (360).

20 Siehe zum vierstufigen Gerichtssystem und dem Instanzenzug
Nils Pelzer, Zustandigkeitsordnung, in: Knut Benjamin Pifller (Hrsg.),
Handbuch des chinesischen Zivilprozessrechts, 2018, S. 49 ff. (50 f.).
20 [ A RAEFIE A R BB 41411:] vom 5.7.1979 in der Fassung
vom 31.10.2006; chinesisch-deutsch in: ZChinR 2012, 52 ff.

22 Chin.: , #3|JE “. Siehe §§ 18 Abs. 2, 23 Abs. 2, 26 Abs. 2 und 30
Abs. 2 VGOrgG.

2 Siehe etwa die Organisationsstruktur des OVG auf der betref-
fenden Internetseite <http://www.court.gov.cn/jigowhtml>. Aus-
fiihrlicher zur internen Organisation der Volksgerichte Bjérn Ahl,
Justizreform in China, 2014, S. 131 ff.

24 Chin.: , &UE “.

25 Chin.:,, #H & “.

26 Chin.: ,, A\ RBz& R “. Alternativ konnte man den Begriff auch
als ,Volksbeisitzer” iibersetzen.

27§ 9 Abs. 2 VGOrgG, § 40 Abs. 1 Satz 1 Zivilprozessgesetz der
Volksrepublik China [H14& A B3 E K374 1] vom 9.4.1991 in
der Fassung vom 27.6.2017 (chinesisch-deutsch in: Knut Benjamin Pifi-
ler (Hrsg.), a.a. O. [Fn. 18], S. 537 ff.), § 178 Abs. 4 Strafprozessgesetz
der Volksrepublik China [H 4 A R A6A1 Bl 25714 1] vom 1.7.1976
in der Fassung vom 14.3.2012.

28 Siehe Knut Benjamin Pifller, Einleitung, in: Knut Benjamin Pifler
(Hrsg.), a.a.O. (Fn. 18), S. 1 ff. (17).

¥ [REANRRERRH ST B2 KT 568 A RB G B e
vom 28. August 2004, abgedruckt in: Amtsblatt des Staatsrats [H14&
A RN S5 B2y 4] 2004, Nr. 31, 28 f.
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gesetzes aufler Kraft gesetzt wurde®.3' 2010 hat-
te das OVG auflerdem zwei justizielle Interpreta-
tionen erlassen, namlich , Einige Bestimmungen zur
weiteren Verstarkung der Amtspflichten der Kolle-
gien”3? (OVG-Kollegienbestimmungen) und die ,Be-
stimmungen zu einigen Fragen {iiber die Teilnahme
von Volksschéffen an Rechtsprechungsaktivitdten”
(OVG-Schoffenbestimmungen), die auch nach Inkraft-
treten des Schoffengesetzes noch gelten.

Im Folgenden werden die wesentlichen Regelungen
des Schoffengesetzes im Vergleich mit der bisherigen
Rechtslage dargestellt (II). Der Beitrag schliefst mit ei-
nem Fazit (III).

II. Die wesentlichen Regelungen

Das Schoffengesetz umfasst 32 Paragraphen und ist
damit wesentlich langer als der Schoffenbeschluss, der
aus 20 Paragraphen bestand.3* Das Gesetz regelt die
Qualifikation der Schoffen (dazu unter 1) sowie das
Verfahren ihrer Ernennung (dazu unter 2). Aufferdem
wird erstmals die Zusammensetzung der Spruchkor-
per unter Beteiligung von Schoffen konkretisiert (dazu
unter 3). Auch iiber die Arbeitsweise der Spruchkéor-
per und insbesondere zum Stimmrecht der Schoffen
enthilt das Schoffengesetz wichtige Neuerungen (da-
zu unter 4). Schlie8lich sind dort Vorschriften tiber den
Ausschluss und die Amtsenthebung von Schéffen (da-
zu unter 5) sowie iiber deren Vergiitung (dazu unter 6)
enthalten.

1. Die Qualifikation der Schoffen

Die Anforderungen an die Qualifikation der Schof-
fen sind bislang in § 37 VGOrgG und im Schoéffenbe-
schluss geregelt. Das Schoffengesetz legt nun erstmals
gesetzlich etwas konkretere Anforderungen fest und
tibertragt die Verantwortung fiir die Verwaltung von
Schoffen auf die Unteren Volksgerichte und die Justiz-
verwaltungsbehérden.®

Allgemein wird zunédchst verlangt, dass Biirger, die
als Schoffen titig werden, fiir die chinesische Verfas-
sung eintreten miissen, diszipliniert sind, die Gesetze
achten, sich gut betragen sowie gerecht und aufrichtig
sind.3® Auflerdem miissen die kérperlichen Vorausset-

30§32 Satz 2 Schoffengesetz.

31 Eine ausfiihrlichere Darstellung und englische Ubersetzung des
Schoffenbeschlusses findet sich bei Stephen Landsman/Jing ZHANG
(Fn. 12), S. 206 f. bzw. S 223 f.

2 RTINS A DI ST A FHLE] vom 11.1.2010.
3BTRS R S0 A ST L E] vom 12.1.2010.
34 Die justiziellen Interpretationen des OVG sind ebenfalls ver-
hiltnisméBig knapp mit zwolf (OVG-Kollegienbestimmungen) bzw.
zehn Paragraphen (OVG-Schoffenbestimmungen).

3§ 25 Schoffengesetz. Die Verwaltungsaufgaben umfassen dem-
nach beispielsweise die Ausbildung, die Uberpriifung sowie die
Belohnung und Bestrafung der Schoffen.

3 §5 Abs. 1 Nr. 1 und 3 Schoffengesetz. Vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 1 und 3
Schoffenbeschluss, in dem nur das Eintreten fiir die Verfassung, gu-
tes Betragen, Gerechtigkeit, Aufrichtigkeit verlangt wurde.
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zungen fiir eine ordentliche Erfiillung der Amtspflich-
ten gegeben sein.’”

Schoffen miissen auflerdem das aktive und passive
Wahlrecht haben.*

Das Mindestalter fiir Schoffen wurde von 23 auf 28
Jahre hinaufgesetzt.* Die Anforderungen an das Aus-
bildungsniveau wurde hingegen abgesenkt: Verlangte
der Schoffenbeschluss zumindest noch einen Hoch-
schulabschluss®, setzt das Schoffengesetz nunmehr
nur noch den Abschluss der Oberstufe der Mittelschule
voraus*!. Sieht man von der staatlichen Universitts-
zugangspriifung?? in China ab, ist dieser Abschluss
vergleichbar mit der Hochschulreife in Deutschland.

Griinde, die Personen fiir das Amt des Schoffen aus-
schliefien, sind in § 7 Schoffengesetz festgelegt. Bislang
waren nach § 37 VGOrgG nur Biirger vom Schoffenamt
ausgeschlossen, denen die politischen Rechte entzogen
worden sind. Zwei weitere Ausschlussgriinde waren
allerdings in § 6 Schoffenbeschluss vorgesehen: Verur-
teilung wegen einer Straftat und Entlassung aus einem
offentlichen Amt.

Diese beiden Ausschlussgriinde wurden im Schof-
fengesetz iibernommen.** Nicht als Schoffe fungieren
darf dariiber hinaus nunmehr, wem die Zulassung
als Anwalt oder Notar entzogen und wer aus seinem
Amt als Schoffe wegen einer Disziplinarstrafe enthoben
wurde.* Auferdem disqualifizieren sich auch Biirger,
die im Namensverzeichnis fiir kreditunwiirdige Voll-
streckungsschuldner eingetragen sind*, das seit 2009
vom OVG gefiihrt wird und im Internet einsehbar ist.
Neu ist auch ein unbestimmter Ausschlusstatbestand,
nach dem Biirger nicht als Schoffen dienen diirfen,
wenn andere Handlungen vorliegen, die schwerwie-
gend rechtswidrig oder die Disziplin verletzend sind,
soweit sie das Vertrauen in die Justiz beeinflussen kon-
nen.

SchlieBlich werden bestimmte Amter, Berufe und Ti-
tigkeiten als mit dem Schoffenamt unvereinbar festge-
legt. Wie bislang schon nach dem Schéffenbeschluss®”
sind Mitglieder des Standigen Ausschusses der Volks-

37 §5 Abs. 1 Nr. 4 Schoffengesetz. Vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 4 Schéffenbe-
schluss, in dem allgemein nur , korperliche Gesundheit” vorausge-
setzt wurde.

% §37 VGOrgG.

39 §5 Abs. 1 Nr. 2 Schoffengesetz. Bisher: § 37 VGOrgG und § 4
Abs. 1 Nr. 2 Schoéffenbeschluss.

40 g4 Abs. 2 Schoffenbeschluss.

41 §5 Abs. 2 Schoffengesetz.

42 Bekannt unter der chinesischen Abkiirzung ,,gao kao” [ #].

43 §7Nr. 1 und 2 Schoffengesetz. Weitere Geltung diirfte auch der
Ausschlussgrund nach § 37 VGOrgG haben, obwohl dieser nicht in
das Schoffengesetz tibernommen wurde.

4 §7Nr. 3 und 5 Schoffengesetz.

45 §7 Nr. 4 Schoffengesetz.

46 Gjehe hierzu TIAN Mei, Neue Mafinahmen im chinesischen
Zwangsvollstreckungsrecht: Einschrankungen im privaten und wirt-
schaftlichen Leben der Vollstreckungsschuldner, ZChinR 2013, S. 343
ff. Die betreffende Internetplattform des OVG ist unter <http://
zhixing.court.gov.cn/search/> einsehbar. Es gibt allerdings auch an-
dere Websites, die offenbar ebenfalls ein Interface fiir die gleiche
Datenbank zu haben scheinen, siehe etwa <http://jszx.court.gov.
cn/front/zxxx.jspx>.

47§ 5 Schoffenbeschluss.
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kongresse sowie Mitarbeiter der Volksgerichte, der
Volksstaatsanwaltschaften, der Behorden fiir offentli-
che Sicherheit, der Staatssicherheitsbehérden und der
Justizverwaltungsbehérden vom Schoffenamt ausge-
schlossen; auch Mitarbeiter des Kontrollkommission?®,
die erst durch die jiingste Verfassungsinderung in
die chinesische Staatsorganisation eingefiihrt wurde*’,
diirfen nach dem Schoéffengesetz das Schoffenamt nicht
ausiiben®. Erweitert wurde die Unvereinbarkeit des
Schoffenamtes mit dem Beruf eines Anwalts allge-
mein®! und mit dem Beruf des Notars, mit der Tatigkeit
als Schiedsrichter sowie mit der Mitarbeit in einem
Basisrechtsdienstleitungsinstitut (also in einer 6ffentli-
chen Einrichtung fiir Rechtsberatungshilfe?).%

Auflerdem hat der Gesetzgeber auch im Hinblick auf
die Unvereinbarkeit einen unbestimmten Tatbestand
aufgenommen, nach dem als Schoffen keine Personen
fungieren diirfen, die aus anderen auf Amtsaufgaben
basierenden Griinden nicht hierfiir geeignet sind.>*

2. Ernennung von Schoéffen

Die Ernennung zum Schoffen ist bislang nur sehr
skizzenhaft im Schoffenbeschluss geregelt. Die §§ 8
bis 13 Schoffengesetz enthalten nun einige detaillier-
tere Regelungen. Aufierdem haben das Justizministe-
rium, das OVG und das Ministerium fiir 6ffentliche
Sicherheit am 22.8.2018 die ,,Mafinahmen zur Auswahl
und Ernennung von Volksschoffen”>® (Ernennungs-
mafSnahmen) erlassen.

Wie bisher schon nach dem Schéffenbeschluss, wird
auf Antrag der Unteren Volksgerichte vom Standigen
Ausschuss des Volkskongresses auf gleicher Verwal-
tungsebene eine Quote der zu ernennenden Schoffen
festgesetzt; das Volksgericht beantragt eine Quote, die
sich unter anderem nach dem Fallaufkommen richtet.*®
Neu ist, dass der Gesetzgeber im Schoffengesetz ei-
ne Mindestquote vorgibt: Demnach darf die Zahl der
Schoffen nicht geringer sein als das Dreifache der Zahl
der Richter an diesem Unteren Volksgericht.””

® Chin: , FRBEERRS "

4 Siehe hierzu auch das Kontrollgesetz der Volksrepublik China
[ fe N\ B AL F0 [ #5487 vom 20.3.2018; abgedruckt in: Amtsblatt
des Stindigen Ausschusses des Nationalen Volkskongresses [H14g A
AR E 2B A RIERSH S AL AR] 2018, Nr. 2, S.147 ff.
50§ 6 Nr. 1 Schoffengesetz.

51 In § 5 Schoffenbeschluss war allerdings bereits die Unvereinbar-
keit mit ,,ausiibenden Anwilten” [$#0ll3t)ifi] vorgesehen.

52 Siehe zu diesen Einrichtungen FU Yulin, Dispute resolution and
China’s grassroots legal services, in: Margaret Y.K. Woo/ Mary E.
Gallagher (Hrsg.), Chinese Justice: Civil Dispute Resolution in Con-
temporary China. New York: Cambridge University Press, 2011,
S. 314 ff.

53§ 6 Nr. 2 Schoffengesetz.

5 §6 Nr. 3 Schoffengesetz.

% ARFEH R L] vom 22.8.2018.

56 §8 Abs. 1 Schoffengesetz. Bisher: § 7 Schoffenbeschluss. Weitere
Faktoren nennt § 5 Ernennungsmafinahmen. Die Quote muss nach § 6
Ernennungsmafinahmen zunichst vom nachsthéheren Volksgericht
bestitigt und dem Oberen Volksgericht zu den Akten gemeldet wer-
den. Hierbei kann die Quote des Unteren Volksgerichts ,,angemessen
angepasst” [1& 24 J§%] werden.

57§ 8 Abs. 2 Schoffengesetz.

Das weitere Verfahren zur Ernennung von Schéffen
unterscheidet sich nunmehr danach, ob die Auswahl
von Kandidaten durch einen Antrag des Kandidaten
oder einen Vorschlag initiiert wird oder — und die-
ses Verfahren ist neu®® — ausschliellich staatlicherseits
durch Auslosung aus der Gesamtbevolkerung erfolgt.
Dabei darf nicht mehr als ein Fiinftel der Quote auf
Schoffen entfallen, die auf Eigenantrag oder Vorschlag
ernannt worden sind.” Diese Begrenzung soll offenbar
dazu dienen, bei der Schoffenauswahl stérker die ge-
samte Bevolkerung zu reprasentieren als dies bislang
mit Eigenantrdgen und Vorschliagen der Fall war. Al-
lerdings hat sich im Rahmen der Reformversuche seit
2015 herausgestellt, dass Kandidaten, die ohne Eigen-
antrag oder Vorschlag ausgelost wurden, nur zu einem
geringen Teil Bereitschaft zeigten, sich als Schoffen zur
Verfiigung zu stellen.®’

Das Auswahl- und Ernennungsverfahren muss von
den Justizverwaltungsbehtrden gemeinsam mit den
Unteren Volksgerichten und den Behérden fiir 6ffent-
liche Sicherheit dreifiig Tage lang in einer Bekanntma-
chung veroffentlicht werden, wobei auch die Quote, die
Ernennungsvoraussetzungen sowie gegebenenfalls die
Zahl der Schoffen genannt werden miissen, die sich
selbst bewerben oder auf Vorschlag ernannt werden
diirfen.%!

Erfolgt die Auswahl ausschliefilich staatlicherseits,
wahlen die Justizverwaltungsbehorden zunéchst ge-
meinsam mit den Unteren Volksgerichten und den
Behorden fiir 6ffentliche Sicherheit aus der Einwohner-
meldeliste des betreffenden Verwaltungsbezirks Perso-
nen (die das 28. Lebensjahr vollendet haben®?) aus.®®
Die Auswahl erfolgt zufillig und die Zahl der aus-
gewdhlten Personen muss mindestens das Fiinffache
der zu ernennenden Schéffen betragen.®® AnschlieSend
wird die Qualifikation der ausgewdhlten Kandidaten
gepriift und die Kandidaten werden aufgefordert, sich
zu ihrer Kandidatur zu duflern.® Die qualifizierten
Kandidaten werden in eine Schoffenkandidatenliste
aufgenommen, aus der die Justizverwaltungsbehorde
gemeinsam mit dem Unteren Volksgericht dann wie-
derum zufillig Schoffenvorschlage auswihlen.®” Diese
Schoffenvorschldge, die mindestens fiinf Arbeitstage

% Vgl. § 8 Schoffenbeschluss, wonach die Einleitung des Ernen-

nungsverfahrens immer eine Eigenantrag oder einen Vorschlag
durch eine bestimmte Institution (siehe Fn. 63) voraussetzte.
59§11 Abs. 2 Schoffengesetz. Siehe auch § 8 Ernennungsmafinah-
men. Die Zahl der Schoffen, die durch Eigenantrag oder auf einen
Vorschlag ernannt werden, sowie die Zahl der ausgelosten Schoffen,
werden gemif § 9 Satz 2 Ernennungsmafinahmen vom

60 Sjehe Abschnitt 2, Ziffer 2 OVG-Reformbericht (Fn. 4).

61§10 Ernennungsmafinahmen. Offenbar gehen die Ernennungs-
mafinahmen davon aus, dass die Ernennung von Schoffen auf
Eigenantrag oder Vorschlag zukiinftig die Ausnahme sein wird.
62§11 Ernennungsmafnahmen.

63 §9 Schoffengesetz.

64 Wie diese zuféllige Auswahl [FfiFLiHE] durch die drei beteiligten
Staatsorgane durchgefiihrt wird, ist nicht geregelt.

5 §9 Schoffengesetz.

66 g9 Schoffengesetz. Néheres tiber dieses Priifungsverfahren re-
geln die §§ 12 bis 14 Ernennungsmafinahmen.

67§10 Schoffengesetz; § 15 Ernennungsmafnahmen.
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lang bekanntgemacht werden miissen®, legt der Ge-
richtsvorsitzende des betreffenden Unteren Volksge-
richts schliefflich dem Standigen Ausschuss des Volks-
kongresses auf gleicher Verwaltungsebene mit der Bitte
zur Ernennung vor.®

Kandidaten konnen weiterhin auch auf Eigenan-
trag’’ oder auf Vorschlag bestimmter Institutionen
aufgestellt werden, wobei der Kreis der vorschlagsbe-
rechtigten Institutionen erweitert wurde.”! Fiir diese
Kandidaten gilt nicht nur die bereits erwdhnte Fiinftel-
Quote, sondern es muss auch ein entsprechendes Be-
diirfnis von Seiten des Gerichts bestehen.”? Im Hinblick
auf diese Kandidaten priifen die drei Staatsorgane
wiederum ihre Qualifikation und erstellen (nach den
Prinzipien der Vielfiltigkeit und Reprasentativitit’®)
Schoffenvorschlége, die der Gerichtsvorsitzende dem
Standigen Ausschuss mit der Bitte zur Ernennung vor-
legt.”* Gibt es zu viele qualifizierte Kandidaten, die auf
Eigenantrag oder auf Vorschlag aufgestellt wurden, fin-
det eine zufillige Auswahl statt.”

Aus der Praxis wird berichtet, dass bislang viele
Schoffen aufgrund einer ,Beziehung” zum Gericht er-
nannt werden.”®

Nach der Ernennung durch den Stidndigen Aus-
schuss werden die Schoffen vom Volksgericht ge-
meinsam mit der Justizverwaltungsbehorde in einer
Zeremonie vereidigt.”” Die Zeremonie fiir diese Ver-
eidigung der Schoffen, die mit dem Schoffengesetz
eingefiihrt wurde’®, ist von den Unteren Volksgerich-
ten gemeinsam mit den Justizverwaltungsbehtrden
durchzufiihren.”

Die ernannten (und vereidigten) Schoffen werden
auf eine Schoffenliste® aufgenommen, die von den Un-

8 819 ErnennungsmafSnahmen.

6§10 Schoffengesetz.

70 Zu solchen Eigenbewerbungen kommt es laut Xin HE, a.a.O.
(Fn. 13), S. 743, da das Schoffenamt durchaus mit Prestige verbun-
den ist und Gelegenheit bietet, soziale Beziehungen zu kntipfen.

71 Genannt werden in § 11 Schoffengesetz die Arbeitseinheit des
Kandidaten sowie die Selbstverwaltungsorganisationen der Volks-
massen der Grundstufe [3% 2 #E M B 16 4H 2] und die Volkskor-
perschaften [ A\ R {&] am Ort der Haushaltsregistrierung oder am
gewohnlichen Aufenthaltsort des Kandidaten. Nach § 8 Schoffen-
beschluss hatten nur die Arbeitseinheiten des Kandidaten sowie
Basisorganisationen [ 241 4] am Ort der Haushaltsregistrierung
das Vorschlagrecht.

72§ 11 Schoffengesetz. Dieses Bediirfnis ist wohl dahingehend zu
verstehen, dass sich von den aus der Gesamtbevolkerung ausgelosten
Kandidaten nicht ausreichend Schoffen zur Verfiigung stellen, um
die Fiinftel-Quote zu iibertreffen.

73§18 Abs. 2 Ernennungsmafinahmen.

74§11 Schoffengesetz.

75§18 Abs. 1 Satz 2 Ernennungsmafinahmen.

76 Xin HE, a.a.O. (Fn. 13), S. 742. HE erganzt: ,Of course, the court
also respected the recommendations of neighborhood committees
and other government branches due to a close working relationship
between the court and these organizations.”

77§12 Satz 1 Schoffengesetz.

78 Im Rahmen der Reformversuche seit 2015 (sieche oben unter I)
hat das OVG bereits versuchsweise Regelungen iiber die Vereidigung
von Schoffen erlassen, siehe ,Bestimmungen tiber die Vereidigung
von Schoffen der Volksrepublik China” [Hi4g A BAEHIE A R REH 5
HEME (RF7) ] vom 20.5.2015.

79§12 Satz 2 Schoffengesetz

80 Chin.: , ARKFH G455 7.
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teren Volksgerichten gefiihrt wird.8! Die Schoffenliste
muss ebenfalls bekannt gemacht werden.?

Die Amtszeit der Schoffen betrdgt finf Jahre, ist
grundsétzlich nicht verlangerbar und darf keinesfalls
zwei Amtszeiten {iberschreiten.®® Es ist unzuléssig,
Schoffe an mehreren Unteren Volkgerichten zu sein.?

3. Zusammensetzung von Spruchkoérpern

Die Zusammensetzung der Spruchkorper ist bislang
nur dahingehend geregelt, dass die Kollegien von ei-
nem Richter als Vorsitzenden geleitet werden und in
ungerader Zahl besetzt sind.% Insbesondere die ge-
naue Zahl der Richter und Schoéffen in einem Kollegium
ist nur im Strafprozess bestimmt: Dort sind in der
ersten Instanz bei den Unteren und Mittleren Volksge-
richten Kollegien aus drei Mitgliedern, bei den Oberen
Volksgerichten sowie beim OVG Kollegien aus drei
bis sieben Mitgliedern vorgesehen.® Ansonsten sind
in der Praxis offenbar Kollegien von drei bis neun
oder mehr Mitgliedern gebrauchlich®”, wobei die Zu-
sammensetzung und Anzahl der Mitglieder in einem
Kollegium bislang von Zweckmafigkeitskriterien ge-

leitet zu sein scheinen®.

Die §§ 14 bis 17 Schoffengesetz enthalten nun nihere
Bestimmungen fiir das Verfahren erster Instanz.%’

Unterschieden werden demnach aus Schéffen und
Richtern gebildete Spruchkérper mit drei Mitgliedern
und grofie Spruchkorper mit sieben Mitgliedern; die
grofien Spruchkorper bestehen (immer) aus drei Rich-
tern und vier Schoffen.”® Bei den dreikdpfigen Kolle-
gien wird die Zusammensetzung nicht ausdriicklich
festgelegt; es erscheint daher denkbar, dass dieses Kol-
legium nicht nur mit einem Richter und zwei Schoffen,
sondern auch mit zwei Richtern und einem Schoffen
besetzt werden kann.

In welchen Fallen sich ein Spruchkérper aus Richtern
und Schoffen (und nicht nur aus Richtern) zusammen-

81 Dies ist zwar nicht geregelt, folgt aber aus dem Verfahren zur

Zusammensetzung von Spruchkorpern. Siehe hierzu sogleich unter

1I 3.
82

83

§ 21 Ernennungsmafinahmen.

§ 13 Schoffengesetz, § 24 Satz 2 Ernennungsmafinahmen; vgl. § 9
Schoffenbeschluss, wo noch keine Aussage tiber eine erneute Amts-
zeit getroffen wurde.

84§25 Ernennungsmafinahmen.

8 §9 Abs. 4 VGOrgG, § 178 Abs. 5 und 6 StPG, § 68 VwPG, §§ 39
Abs. 1,41 ZPG.

86 §178 Abs. 1 und 2 StPG.

87 Siehe Abschnitt 2, Ziffer 2, Abs. 2 OVG-Reformbericht (Fn. 4).

8  Siehe Xin HE, a.a.O. (Fn. 13), S. 749. HE berichtet, dass bislang
zum Teil Kollegien aus einem Richter und vier Schoffen gebildet
wurden, um in bestimmten Streitigkeiten (Haftung wegen drztlichen
Behandlungsfehlern, Unterhaltsstreitigkeiten) den Eindruck einer
Parteilichkeit der Berufsrichter (mit dem behandelnden Kranken-
haus) zu vermeiden bzw. um auf eine der Parteien (dem Unterhalts-
kldger) moralisch einzuwirken, um diese Partei zur Klageriicknahme
zu bewegen. HE schlieft: ,Clearly the courts retained the final say on
which cases would have assessor participation, and how many and
which assessors to invite.”

8 Fiir das Verfahren zweiter Instanz ist keine Beteiligung von
Schoéffen vorgesehen, siehe oben unter I.

90§14 Schoffengesetz.
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setzt, beantwortet das Schoffengesetz mit einer Liste
von Regelbeispielen, die unter dem Vorbehalt stehen,
dass andere Gesetze die Entscheidung des Falls durch
einen Einzelrichter oder durch ein nur aus Richtern
zusammengesetztes Kollegium vorsehen.”! Grundsitz-
lich beteiligt sind demnach Schoffen an Fillen, die
Interessen einer Personengruppe oder das 6ffentliche
Interesse betreffen®?, sowie an Fillen, die in der Of-
fentlichkeit auf breites Interesse stofSen oder die einen
vergleichsweise grofien gesellschaftlichen Einfluss ha-
ben.” Schlieflich sind auch dann Schéffen in den Kolle-
gien zu beteiligen, wenn die Fallumstdnde kompliziert
sind oder andere Umstidnde vorliegen, nach denen fiir
die Rechtsprechung die Teilnahme von Volksschoffen
erforderlich ist?; letzterer Fall stellt die Beteiligung von
Schoffen (vorbehaltlich anderer Gesetze) vollig in das
gerichtliche Ermessen.

Ein grofler Spruchkorper aus drei Richtern und vier
Schoffen wird immer dann gebildet, wenn ein Fall ei-
nen schwerwiegenden gesellschaftlichen Einfluss hat.”
Im Strafverfahren wird ein solcher Einfluss angenom-
men, wenn eine Verurteﬂung zu einer Freiheitsstrafe
von mehr als zehn Jahren, zu einer lebensldnglichen
Freiheitsstrafe oder zu einer Todesstrafe moglich ist.
In zivil- und verwaltungsrechtlichen Verfahren ist ein
grofier Spruchkoérper vorgesehen, wenn Klagen im
offentlichen Interesse erhoben werden.”” Auferdem
ist ein grofier Spruchkérper zu bilden in Fillen, die
den Entzug von Land und den Abriss von Gebdu-
den, den Schutz der 6kologischen Umwelt oder die
Lebensmittel- und Arzneimittelsicherheit betreffen.”

Angeklagte in Strafverfahren, Kldger in Verwal-
tungsprozessen sowie die Parteien in zivilrechtlichen
Streitigkeiten konnen schliefilich beantragen, dass ihr
Fall in erster Instanz unter Beteiligung von Schoffen
durchgefiihrt wird.” Offen bleibt allerdings, nach wel-

91§15 Abs. 2 Schoffengesetz. Eine dhnliche Vorschrift war bereits
in § 10 OVG-Schoffenbestimmungen vorgesehen.

92 § 15 Abs. 1 Nr. 1 Schoffengesetz. Unklar ist, wann Interessen einer
Personengruppe [#£{&F] 5] betroffen sind. Denkbar ist, dass damit
beispielsweise (zivilrechtliche) Félle gemeint sind, bei denen mehrere
Klédger oder mehrere Beklagte beteiligt sind.

9§15 Abs. 1 Nr. 2 Schoffengesetz. Vgl. § 2 Nr. 1 Schéffenbeschluss,
der eine Beteiligung von Schoffen fiir Félle mit einem vergleichsweise
grofien gesellschaftlichen Einfluss vorsieht.

9§15 Abs. 1 Nr. 3 Schoffengesetz.

% §16 Nr. 4 Schoffengesetz.

% § 16 Nr. 1 Schoffengesetz. Die Bestimmung sieht als weiteres
Merkmal vor, dass es sich um Félle mit einem schwerwiegenden ge-
sellschaftlichen Einfluss handelt. Der Auffangtatbestand in § 16 Nr. 4
Schoffengesetz ldsst jedoch darauf schliefen, dass dieses Merkmal
wegen des zu erwartenden hohen Strafmafes als erfiillt anzusehen
ist.

9§16 Nr. 2 Schéffengesetz. Klagen im dffentlichen Interesse wur-
den erst mit den jiingsten Revisionen des VwPG und ZPG eingefiihrt.
Zu diesen Klagen im Zivilprozess siehe Mario Feuerstein, Klagen im
offentlichen Interesse, in: Knut Benjamin Pifiler (Hrsg.),a. a. O. (Fn. 18),
S.273 ff..

% § 16 Nr. 3 Schoffengesetz. Auch hier ist als weiteres Merkmal
vorgesehen, dass es sich um Félle mit einem schwerwiegenden ge-
sellschaftlichen Einfluss handelt (siehe Fn. 84).

9§ 17 Schoffengesetz. Vgl. § 2 OVG-Schoffenbestimmungen und
§ 2 Nr. 2 Schéffenbeschluss, wo ein entsprechender Antrag auf Betei-
ligung von Schoffen vorgesehen ist.

chen Kriterien das Gericht iiber die Stattgabe oder
Ablehnung des Antrags entscheidet.

Nicht geregelt und dementsprechend uneinheitlich
in der Praxis ist, ob die Kollegien als Spruchkérper stan-
dige Einrichtungen der Volksgerichte sind oder ob sie
fiir jeden Rechtsstreit neu gebildet werden. Im Grund-
satz ist davon auszugehen, dass die Zusammensetzung
des Spruchkérpers nicht feststeht und hieriiber haufig
erst kurz vor der miindlichen Verhandlung entschie-
den wird'%; soweit Kollegien , ziemlich feststehend 10!
sind, muss ein periodischer Wechsel der Mitglieder
stattfinden.'

Wenn Schoffen Mitglieder des Spruchkorpers sind,
miissen diese von der Schoffenliste ,durch zuféllige
Ziehung“1® bestimmt werden.!™ Dabei findet diese
Ziehung von der Schoffenliste der Unteren Volksge-
richte auch dann statt, wenn Kollegien an den Mittleren
oder Oberen Volksgerichten mit Schoffen besetzt wer-
den miissen.!®

Die Regelungen lassen auch offen, wer iiber die
Zusammensetzung des Spruchkorpers (mit oder oh-
ne Schoffen) entscheidet'® und wer gegebenenfalls
die zuféllige Ziehung der Schoffen von der Schoffen-
liste durchfiihrt.!%” Es wird von der Praxis berichtet,
dass Richter in der Vergangenheit Schoffen von der
Liste nach bestimmten Kriterien (Verfiigbarkeit und
,Kooperationsbereitschaft”) auswahlten, um an einem
konkreten Verfahren mitzuwirken.!%

Neu ist, dass Volksgerichte die Anzahl der Félle be-
grenzen miissen, an deren Rechtsprechung ein Volks-
schoffe im Jahr teilnimmt; diese Fallquote pro Schoffe

100 Nils Klages, Gewohnliches Verfahren im ersten Rechtszug, in:
Knut Benjamin Pifiler (Hrsg.), a.a. O. (Fn. 18), S. 85 ff. (92). Siehe auch
§ 2 Satz 1 OVG-Kollegienbestimmungen, der bestimmt, dass sich
die Kollegien aus Richtern oder aus Richtern und Schoéffen ,zufillig
zusammensetzt” [FEH14L K], und § 4 OVG-Schoffenbestimmungen,
wonach Schoffen spiétestens sieben Tage vor der miindlichen Ver-
handlung auszuwéhlen sind.

101 Chin.: , FX} R 5E “.

102§ 2 Satz 2 OVG-Kollegienbestimmungen. Der periodische Mit-
gliederwechsel ist wohl nach den meisten lokalen Regelungen alle
zwei Jahre durchzufiihren, spétestens alle fiinf Jahre.

103 Chin.: ,, BE#LANE “.

104§ 19 Schoffengesetz. Ahnlich bislang auch § 14 Schéffenbe-
schluss.

105 §19 Abs. 2 Schoffengesetz.

106 Die Literatur geht davon aus, dass die Aufgabe, die Spruch-
korper zusammenzustellen, den abteilungsleitenden Richtern zu-
kommt. Siehe Bjérn Ahl, a.a.O. (Fn. 21), S. 132; so auch Jorg Binding,
Das Gerichtssystem der VR China, Zeitschrift fiir vergleichende
Rechtswissenschaften, Bd. 109 (2010), S. 153 ff. (171).

107 Laut § 4 OVG-Schoffenbestimmungen erfolgt die Ziehung von
der Schoffenliste durch das Volksgericht , beispielsweise mit einer
computergenerierten Methode” [5RE LK 25 4% 75 X1

108 Xin HE, a.a.O. (Fn. 13), S. 744. HE berichtet, dass ,some judges
even made explicit which assessors should be called in for a speci-
fic case, since working with them seemed pleasant and efficient.”
Laut Jorg Binding, a.a.O. (Fn. 94), S. 199 (dort Fn. 238), erfolgt die
Auswahl grundsatzlich nach dem Zufallsprinzip, wobei Richter die
Schoéffen immer hdufiger wegen fachlicher Qualifikation hinzuzdgen.
Siehe auch § 5 OVG-Schoffenbestimmungen, wonach Volksgerichte
in Fallen, in denen erforderlich ist, dass Schoffen mit besonderen
Fachkenntnissen am Verfahren teilnehmen, solche aus dem Kreis
von Schoffen mit entsprechenden Fachkenntnissen nach dem Zufalls-
prinzip ziehen kénnen.
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muss in der Offentlichkeit bekanntgemacht werden.!®
Diese Begrenzung dient dazu, die Beteiligung aller
Schoffen auf der Schoffenliste bei der Entscheidungs-
findung in Kollegien gleichméfSiger zu verteilen, um
dem Phénomen der ,Berufsschoffen“!!? entgegenzu-
wirken.!'! Zugleich diirfte diese Mafinahme der Praxis
entgegenwirken, vom Gericht benétigtes Personal, fiir
die keine Planstellen vorhanden sind, als Schoffen an-
zustellen.!!2

4. Arbeitsweise der Spruchkorper

Das Gesetz geht (entsprechend dem sowjetischen
Schoffensystem) davon aus, dass Richter und Schof-
fen gleiche Rechte haben.!'® In der Praxis wird dieser
Zustand freilich kaum zu realisieren sein, da Richter ty-
pischerweise bessere Rechtskenntnisse haben und sich
durch den Zugang zu den Akten auch besser iiber den
Sachverhalt des Rechtsstreits informieren konnen.'4

Schoffen sind dabei (bislang) wie Richter fiir die Er-
arbeitung des Sachverhalts und die Rechtsanwendung
zustdndig.!”® Mit den Reformversuchen seit 2015 wur-
de jedoch erlaubt, von dieser formalen Gleichstellung
der Laienrichter und Berufsrichter abzuweichen.'1¢ § 2
Abs. 2 Schoffengesetz erlaubt eine solche Abweichung
nun, soweit dies gesetzlich festgelegt ist.!

Eine besondere Stellung kommt dem Vorsitzenden
Richter des Kollegiums zu.!'® Er hat gegeniiber den
Schoffen Anleitungs- und Hinweispflichten, darf bei
der Erfiillung dieser Pflichten jedoch nicht die unab-
hingige Beurteilung des Falls durch die Volksschoffen
behindern.!”” Er muss den Schoffen die tatbestandli-

109 § 24 Schoffengesetz. Offenbar gilt diese Regelung, nach der die

Fallquote pro Schoffen nach den jeweiligen Umstanden ,, verniinftig”
[A 1] festgelegt werden muss, fiir jedes Volksgericht der verschiede-
nen Stufen.

10 Chin.: ,, BE#EE L .

11 Giehe Xin HE, a.a.O. (Fn. 13), S. 743. Der OVG-Reformbericht
(Fn. 4), dort 2. Abschnitt, Ziffer 2, Abs. 3, spricht von ,,im Gerichtsaal
stationierten Schoffen” [ 4 FE[% 7 5]

112 Uber diese Praxis berichtete dem Autor Nils Pelzer, der 2014 in
einem chinesischen Gericht hospitiert hat.

13§37 Abs. 2 VGOrgG; § 39 Abs. 3 ZPG.

114 Gjehe den Bericht von Xin HE, a.a. O. (Fn. 13), S. 741 (,While the
law states that lay assessors are vested with the same rights as judges,
it was clear that they did not have access to the case dossiers. Often
they had not been able to learn enough about the cases, and conse-
quently had to figure out elements while simultaneously listening to
the testimony and dialogues during the trial.”)

115§ 11 Abs. 1 Schéffenbeschluss, § 1 OVG-Kollegienbestimmun-
gen; § 7 OVG-Schoffenbestimmungen.

16 In dem Beschluss vom 24.4.2015 (Fn. 3) erméchtigte der Standige
Ausschuss das OVG zu den Reformversuchen und bestimmte, dass in
den Volksgerichten von zehn Provinzen und regierungsunmittelba-
ren Stadten unter anderem § 37 VGOrgG, § 39 Abs. 3 ZPG und § 11
Abs. 2 Schoffenbeschluss , vorldufig modifiziert anwendbar” [ i i
4% ] sind.

117 Vgl. § 1 Schoffenbeschluss, der eine Ausnahme bei der Gleich-
stellung von Richtern und Schéffen nur im Hinblick auf den Vorsit-
zenden Richter vorsah.

118 Die Vorsitzenden Richter [# 3| K:] bestimmt der Gerichtspra-
sident [ ] oder der abteilungsleitenden Richter [J£4]. Zu den
Funktionen des Gerichtsprasidenten und der abteilungsleitenden
Richter siehe Jorg Binding, a.a.O. (Fn. 94),S. 170 f.

119§ 20 Abs. 1 Schoffengesetz.
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chen und rechtlichen Probleme bei der Beratung des
Falles durch das Kollegium erldutern.'?

Bei der Abstimmung gilt das Mehrheitsprinzip.!?!
Eine etwaige Mindermeinung muss in dem Protokoll
vermerkt werden, das iiber die Beratungen anzufer-
tigen ist.!?? Aulerdem ist bei ,schwerwiegender Un-
einigkeit”!? unter den Mitgliedern des Kollegiums
vorgesehen, dass der Fall auf Antrag eines Schoffen
(oder Richters!?*) dem Gerichtsprasidenten mit der
Bitte vorgelegt wird, dariiber zu entscheiden, ob der
Fall dem Rechtsprechungsausschuss zur Entscheidung
tibergeben wird.!?®

Das Schoffengesetz schriankt allerdings das Stimm-
recht der Schoffen im Hinblick auf die Entschei-
dung von Rechtsanwendungsfragen ein: Wahrend sie
im dreikopfigen Kollegium (grundsitzlich aus einem
Richter und zwei Schoffen) sowohl bei Tatsachen- als
auch bei Rechtsfragen ein Stimmrecht geniefen.!?,
kommt Schoffen das Stimmrecht im siebenk&pfigen
Kollegium (aus drei Richtern und vier Schoffen) nur
beziiglich der Tatsachenfragen zu; zu Rechtsfragen
diirfen sie lediglich ihre Meinung duflern'?’

5. Ausschluss und Amtsenthebung von Schoffen

Fiir den Ausschluss von Schéffen verweist das Schof-
fengesetz auf die Regelungen zum Ausschluss von
Richtern und Schoffen in den allgemeinen Verfahrens-
vorschriften.!?8

Die Amtsenthebung eines Schoffen ist vor Ablauf
der Amtszeit unter bestimmten Voraussetzungen zu-
lassig.!” Das fiir den Schoffen zustindige Untere
Volksgericht priift dabei zundchst gemeinsam mit der
Justizverwaltungsbehorde, ob ein Tatbestand fiir die
Amtsenthebung erfiillt ist; der Gerichtsprasident legt
den Vorgang dann dem Stindigen Ausschuss des
Volkskongresses auf gleicher Verwaltungsebene zur
Entscheidung vor.'®

120§ 20 Abs. 2 Schoffengesetz. Siehe auch § 8 OVG-Schoffen-
bestimmungen, in dem eine entsprechende Pflicht fiir den , bericht-
erstattenden Richter” [/ #»E’] normiert wird.

121 §23 Abs. 1 Satz 1 Schéffengesetz; § 11 Abs. 2 Satz 1 Schéffenbe-
schluss.

122 §23 Abs. 1 Satz 2 Schéffengesetz; § 11 Abs. 2 Satz 2 Schéffenbe-
schluss. Zum Protokoll siehe auch § 10 OVG-Schéffenbestimmungen.
123 Chin. , RS “

124 Dies ist nach dem Schoffengesetz neu. Bislang konnten nach
dem Wortlaut des § 11 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 Schoffenbeschluss nur
Schoffen einen entsprechenden Antrag stellen. Siehe aber § 7 Abs. 1
Satz 2 OVG-Kollegienbestimmungen, der einen entsprechenden An-
trag durch den Vorsitzenden Richter vorsieht.

125§ 23 Abs. 2 Schoffengesetz. Ahnlich bereits § 9 OVG-Schoffen-
bestimmungen.

126 § 21 Schoffengesetz.

127 § 22 Schoffengesetz.

128§ 18 Schoffengesetz. Zu den Ausschlusstatbestinden siehe Sven-
Erik Green, Aufklarungspflichten und Auffangtatbestdnde — die neue
justizielle Interpretation des OVG zu den Befangenheitsregeln fiir
Richter, Schoffen und Verteidiger in China, ZChinR 2012, S. 217 ff.
129 Zusitzlich zur Amtsenthebung koénnen in bestimmten Féllen
nach § 27 Abs. 2 Schoffengesetz Disziplinarmafinahmen ergriffen
werden.

130 §27 Abs. 1 Schoffengesetz.
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Der Tatbestand fiir die Amtsenthebung ist zunéchst
erfiillt, wenn ein angemessen begriindeter Antrag des
Schoffen vorliegt.!®! Aulerdem kann eine Amtsenthe-
bung erfolgen, wenn eine Unvereinbarkeit mit anderen
Amtern (nach § 6 Schoffengesetz) oder eine negative
Voraussetzung des Schoffenamtes (nach § 7 Schoffen-
gesetz) eintritt.!1>> Weiterhin fithrt zu einer Amtsent-
hebung, wenn ein Schoffe ohne angemessene Griinde
die Teilnahme an Rechtsprechungsaktivitidten verwei-
gert, soweit dies die ordentliche Durchfiithrung der
Rechtsprechungsarbeit beeinflusst.!?* Schlieflich wird
ein Schoffe seines Amtes enthoben, wenn er gegen
die Rechtsprechungsarbeit betreffende Bestimmungen
verstofit oder zum eigenen Vorteil unlauter handelt,
soweit er dadurch Fehlentscheidungen oder andere
schwerwiegende Folgen verursacht.!3*

6. Vergiitung von Schoffen

Schoffen erhalten nach dem Gerichtsorganisations-
gesetz bei der Ausfiihrung ihrer Aufgaben von ih-
rem urspriinglichen Arbeitgeber weiterhin Lohn.!*®
Entsprechend heifit es auch im Schoffengesetz, dass
Einheiten der Schoffen Gehilter, Pramien sowie an-
dere Sozialleistungen wihrend des Zeitraums, in dem
Schoffen an Rechtsprechungsaktivitdten teilnehmen,
nicht einbehalten diirfen.!® Verstle hiergegen muss
das betreffende Volksgericht an das fiir den Arbeit-
geber zustdandige ({ibergeordnete) Aufsichtsorgan mel-
den, soweit der Arbeitgeber keine Abhilfe schafft.!>

Nur wenn Schoffen kein Lohneinkommen haben,
waren Volksgerichte bislang verpflichtet, einen ange-
messenen Ausgleich fiir die tatsdchlichen Arbeitstage
zu zahlen, der sich nach dem Durchschnittslohn im
betreffenden Verwaltungsbezirk richtete.!3® Das Schof-
fengesetz sieht nun eine Aufwandentschadigung vor,
die Volksgerichte fiir die tatsdchlichen Arbeitstage un-
abhingig davon zu zahlen haben, ob Schéffen ein
anderes Einkommen haben.'® Aus der Praxis wird
berichtet, dass Volksgerichte Schoffen bereits in der
Vergangenheit pauschal fiir die Teilnahme an Verfah-
ren vergiitet haben.!4?

Dariiber hinaus haben Schoffen einen Anspruch auf
Erstattung von Auslagen wie An- und Abreise sowie

181 §27 Abs. 1 Nr. 1 Schoffengesetz. Vgl. § 17 Schoffenbeschluss, wo
eine Begriindung des Antrag des Schoffen nicht verlangt wurde.
132§ 27 Abs. 1 Nr. 2 Schoffengesetz; so bereits § 17 Nr. 3 Schoffen-
beschluss.

133 §27 Abs. 1 Nr. 3 Schéffengesetz; so bereits § 17 Nr. 2 Schoffen-
beschluss.

134§ 27 Abs. 1 Nr. 4 Schoffengesetz; so bereits § 17 Nr. 4 Schoffen-
beschluss.

135 §38 VGOrgG.

136§ 29 Abs. 1 Schoffengesetz; so bereits § 18 Abs. 2 Schéffenbe-
schluss.

187 §29 Abs. 2 Schoffengesetz.

138 §38 VGOrgG, § 18 Abs. 3 Schoffenbeschluss.

139 § 30 Abs. 1 Schoffengesetz. Die Vorschrift verweist im Ubrigen
auf ,betreffende Bestimmungen”, wobei derzeit unklar ist, welche
Bestimmungen gemeint sind.

140 Xin HE, a.a.O. (Fn. 13), S. 742.

Verpflegung, die sie fiir ihre Tatigkeit als Schoffen ha-
ben.!4!

Finanziert werden die Ausgaben fiir Schoffen aus
dem Haushalt der Volksgerichte und der Justizverwal-
tungsbehorden, der ihnen von den Finanzbehorden
zugewiesen wird.'#?

II1. Fazit

Der chinesische Gesetzgeber verfolgt mit dem Schof-
fengesetz das Ziel, die Legitimitdt und Akzeptanz der
Justizaustibung in den Augen der Biirgerinnen und
Biirger zu stdrken, indem diese als Laienrichter an der
Rechtsprechung teilnehmen. Dies zeigt sich nicht nur
an dem im Schoéffengesetz ausdriicklich angegebenen
Regelungszweck, sondern auch an den Fallgruppen,
bei denen eine Schoéffenbeteiligung erforderlich ist.
Denn bei diesen geht es nicht um Falle, die ein Fach-
wissen der Schoffen erfordern, sondern um Fille, die
einen grofien oder schwerwiegenden gesellschaftlichen
Einfluss erwarten lassen.!*> Der Gedanke der Rechts-
erziehung spielt offenbar fiir den Gesetzgeber auch
keine Rolle'**, was angesichts des Gesamtanteils von
Schoffen an der Bevolkerung als ein realistischer An-
satz erscheint.

Im Hinblick auf die Qualifikation will das Gesetz den
Kreis der Kandidaten fiir das Schoffenamt erweitern,
indem die Anforderungen an das Bildungsniveau von
einem Hochschulabschluss auf die Hochschulreife her-
abgesenkt wurden. Zugleich wurde das Mindestalter
der Schoffen jedoch heraufgesetzt, so dass diese zu-
mindest iiber eine gewisse Lebenserfahrung verfiigen
diirften.!%

Diese Stofsrichtung verfolgt man auch im Ernen-
nungsverfahren, wenn diese nicht mehr von einer
Eigenbewerbung oder einem Vorschlag abhingig ist
und das Vorschlagsrecht erweitert wurde. Es ist nicht
zu verkennen, dass sich der Gesetzgeber zugleich be-
miiht, das Vertrauen in die Justiz zu fordern, indem
er in den Schoffen stdrker als bisher die Bevolke-
rung widerzuspiegeln versucht: Nur noch 20 % der
Schoffen diirfen aus Eigenbewerbungen oder einem
Vorschlag hervorgehen, wihrend die restlichen 80%
nach dem Zufallsprinzip aus der Gesamtbevolkerung
ausgewihlt werden miissen.!*® Angesichts der bereits
in der Phase der Reformversuche seit 2015 festgestell-
ten Probleme, wird es spannend sein zu beobachten, ob
sich eine ausreichende Zahl von zufillig ausgewédhlten
Personen fiir das Schoffenamt zur Verfiigung stellen

141 §30 Abs. 2 Schoffengesetz; dhnlich bereits § 18 Abs. 1 Schoffen-
beschluss.

142§ 31 Satz 1 Schoffengesetz; so bereits § 19 Schoffenbeschluss.
§ 31 Satz 2 Schoffengesetz stellt in Aussicht, dass das OVG und
die Justizverwaltungsabteilung des Staatsrats gemeinsam mit der
Finanzabteilung des Staatsrats ein konkretes Verfahren festlegt. Zu-
mindest bis zum Erlass eines solchen Verfahrens bleibt offen, ob die
Kosten der Schoffen von den Gerichten oder den Justizverwaltungs-
behorden zu tragen sind.

143 Sjehe oben unter II 3.

144 Sjehe oben unter I.

145 Gjehe oben unter IT 1.

146 Gjehe oben unter II 2.
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wird. Hier konnte sich positiv auswirken, dass die
Volksgerichte nunmehr eine Aufwandentschidigung
unabhédngig von einem anderen Einkommen der Schof-
fen zu zahlen haben, und dass die Finanzbehorden
den Gerichten entsprechende Haushaltmittel zuweisen
miissen.'"¥” Fiir Schoffen, die ein regelmifiges Ein-
kommen haben, stellt sich freilich noch das Problem,
dass nicht jeder Arbeitgeber begeistert sein wird, wenn
er seinen Arbeitnehmer (als Schoffen) weiterbezahlen
muss, obwohl er nicht arbeitet.

Gleichfalls das Vertrauen in die Justiz diirfte man im
Blick gehabt haben, wenn nun eine Schoffentatigkeit
ausgeschlossen ist, soweit Personen schwerwiegend ge-
gen die Disziplin verstofSen oder auf dem Namensver-
zeichnis fiir kreditunwiirdige Vollstreckungsschuldner
eingetragen sind.!#

Die Zusammensetzung der Spruchkérper wird im
Schoffengesetz fiir den Zivil- und Verwaltungsprozess
erstmalig geregelt.!*’ Allerdings bleiben einige Fragen
unbeantwortet. So ldsst es der Gesetzeswortlaut of-
fen, ob auch zukiinftig Kollegien aus fiinf, neun oder
mehr Mitgliedern zuléssig sind. Denn das Schoffenge-
setz regelt nur, dass sich Kollegien unter Beteiligung
von Schoffen aus drei oder sieben Mitgliedern zusam-
mensetzen miissen. Uber Kollegien, die sich nur aus
Berufsrichtern zusammensetzen, kann das Schoffen-
gesetz naturgemafs keine Aussage treffen. Da aber im
Zivil- und Verwaltungsprozess auch keine anderweiti-
gen Regelungen bestehen, ist denkbar, dass weiterhin
funf- oder neunkdpfige Kollegien Fille entscheiden, so-
weit diese nur mit Berufsrichtern besetzt sind.

Unbeantwortet bleibt auch die Frage, wer innerhalb
der Gerichte tiber die Grofle des Spruchkérpers und
dariiber entscheidet, ob nach den Vorgaben des Schof-
fengesetzes Laienrichter zu beteiligen sind. Geht man
mit der Literatur'® davon aus, dass hierfiir der ab-
teilungsleitende Richter zustdndig ist, erhebt sich die
weitere Frage, wie es ihm gelingen wird, die Einsetzung
drei- oder siebenkopfiger Kollegien nach dem Kriteri-
um des Schoffengesetzes abzugrenzen, ob es sich um
einen Fall mit , vergleichsweise groflem” oder , schwer-
wiegendem” gesellschaftlichem Einfluss handelt. Hier-
fur wird er in vielen Fillen eine Zukunftsprognose
erstellen miissen, wenn ihm neben den Regelbeispielen
im Schoffengesetz nicht weitere Abgrenzungskriterien
(etwa in einer justiziellen Interpretation'™') zur Verfii-
gung gestellt werden. In einem gewissen Widerspruch
steht das Erfordernis, in diesen Verfahren Schoffen zu
beteiligen, zu der Begrenzung der Anzahl der Fille, an
deren Rechtsprechung ein Schoffe jahrlich teilnehmen
darf’™2: Der Gesetzgeber kann eigentlich nicht ernsthaft
davon ausgegangen sein, dass es, sobald die jahrliche

147
148
149

Siehe oben unter II 6.

Siehe oben unter II 1.

Siehe oben unter II 3.

150 Siehe oben Fn. 94.

151 Eine solche kiindigte das OVG als weiteren Reformschritt an;
siehe 3. Abschnitt, Abs. 3 OVG-Reformbericht (Fn. 4).

152 Giehe oben unter II 3.
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Fallquote erreicht ist, im betreffenden Jahr keine Falle
mit grof8em gesellschaftlichem Einfluss mehr gibt.

Fiir die Arbeitsweise der Spruchkdrper aus Richtern
und Schoffen ist die Entscheidung tiber die Grofie des
Kollegiums bedeutsam: Denn im groflen Spruchkor-
per sind Schoffen nur im Hinblick auf Tatsachenfragen,
nicht jedoch fiir Rechtsfragen stimmberechtigt.!>® Es er-
hebt sich damit die spannende Frage fiir zukiinftige
Forschungsarbeiten, ob es fiir eine solche differenzie-
rende Beteiligung von Laienrichtern an der Rechtspre-
chung ausldndische Vorbilder gibt.

Eine Begriindung fiir diese Differenzierung lasst
sich aus den vorliegenden Gesetzgebungsmaterialen
jedenfalls nicht entnehmen. Im Reformplan des Stédn-
digen Ausschuss aus 2015 war vorgesehen, dass Fille
verstarkt in Kollegien mit mindestens drei Schoffen
entschieden werden sollten, da man sich hiervon eine
aktivere Teilnahme der Schoéffen an der Rechtspre-
chung versprach.!>* Man rechnete offenbar damit, dass
Schoffen sich eher zu den Fillen duflern wiirden, wenn
ihre Zahl im Kollegium die der Richter iibersteigt.!>
Zugleich wird in dem Reformplan ausgefiihrt, dass
allméhlich dazu iibergegangen werden solle, Schoffen
nicht mehr Rechtsfragen, sondern nur noch Tatsachen-
fragen beurteilen zu lassen.!® Dies wird nicht ohne
einen gewissen Euphemismus damit begriindet, dass
man den Vorteil der reichen Kenntnisse der Schoffen
iiber die Empfindungen und Meinungen in der Gesell-
schaft nutzen wolle, um die Akzeptanz der Gerichts-
entscheidungen in der Offentlichkeit zu erhéhen.!®”
Zwischen den Zeilen ist aber herauszulesen, dass man
Schoffen (wohl in vielen Fillen zu Recht) nicht zutraut,
tiber Rechtsfragen zu urteilen.

Das OVG hat 2018 in seinem Bericht iiber die Ergeb-
nisse der Reformversuche die nun Gesetz gewordene
Regelung vorgeschlagen.'>® Allerdings wird dort nicht
ausgefiihrt, warum der Reformplan, Schoffen in ihrem
Stimmrecht zu beschrianken, nicht auch im Hinblick auf
die ,kleinen” Spruchkérper umzusetzen sei. Offenbar
geht das OVG davon aus, dass sich Schoffen in einem
dreikopfigen Kollegium eher nicht aktiv an einer Ent-
scheidung beteiligen; dies gilt umso mehr, als es vom
Wortlaut der Regelung durchaus zuldssig erscheint,
dieses Kollegium mit zwei Richtern und einem Schof-
fen zu besetzen. Insofern ist das Schoffengesetz ein
weiteres Beispiel fiir den in China héufig zu beobach-
tenden Ansatz, dass der Gesetzgeber ein Rechtsinstitut
starken will, weil dies zu einem staatlich gewtiinschten
Ergebnis fithren konnte (Legitimitdt und Akzeptanz
der Justizausiibung), er dem Institut aber selbst nicht
soweit vertraut, es zu machtvoll werden zu lassen. Es ist

153 In diesen groen Spruchkérpern bleibt im Ubrigen mit Span-

nung abzuwarten, ob es in der Praxis immer gelingt, zwischen
Tatsachenfragen und Rechtsfragen zu unterscheiden.

154 Siehe 2. Abschnitt, Ziffer 4, Abs. 2 Reformplan (Fn. 3).

155 Zu diesem Schluss kommt das OVG in seinem Reformbericht,
siehe 2. Abschnitt, Ziffer 2, Abs. 2 OVG-Reformbericht (Fn. 4).

156 Siehe 2. Abschnitt, Ziffer 5 Reformplan (Fn. 3).

157 Siehe 2. Abschnitt, Ziffer 5 Reformplan (Fn. 3).

158 Gjehe 2. Abschnitt, Ziffer 2, Abs. 2 OVG-Reformbericht (Fn. 4).
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daher zu befiirchten, dass sich Schoffen in China wei-
terhin mit der Rolle als Dekoration'® abfinden miissen.

159 Zu dieser Einschitzung vor Inkrafttreten des Schoffengesetzes
kommt Xin HE, a.a.O. (Fn. 13), S. 760 ebenso wie die Selbstein-
schitzung eines Schoffen bei Stephen Landsman/[ing ZHANG, a.a. O.
(Fn. 12), S. 209.

Lay judges in China under the new People’s Assessors Law: More than mere window-dressing?

In April 2018, China enacted a new Law on the participation of citizens in judicial proceedings conducted at the People’s
Courts. The Law is related to attempts that have been ongoing since 2015 to reform the institution of lay judges. The use
of non-professional judges in China, referred to as people’s assessors, is intended to create greater transparency and thereby
combat corruption and improve the quality of the decision-making process. Additional objectives include educating citizens
about the law and creating greater trust in the judiciary and the legal system. With the aim of achieving these goals, the Law
for the first time prescribes in detail the qualifications required of people’s assessors and establishes an appointment process
aiming to ensure that these lay judges better reflect the overall population. Another important element of the new Law concerns
the composition of judicial panels, which in the future will consist of either three or seven members. As to the larger panels
(composed of seven members), the Law provides that lay judges have an actual vote in determining factual questions but that
they are limited to expressing their opinion on legal questions. By differentiating the role of lay judges based on the size of the
panel, the question of whether a particular case is to be heard by a small or large panel takes on considerably greater significance.
The criteria used in making this determination, however, remain uncertain in several respects.
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Die Arzthaftung in der Volksrepublik China nach der
jungsten Interpretation des Obersten Volksgerichts

Dara-Lisa Szielinski:

Abstract

Die Gegenwart zeichnet ein diisteres Bild der Lage in chinesischen Krankenhiusern. Nicht selten ziehen Patient*innen, die
etwa durch unzureichende Organisation des Krankenhausbetriebs oder Behandlungsfehler des Krankenhauspersonals einen
Schaden erlitten haben, die Selbstjustiz dem beschwerlichen und regelmifig erfolglosen Weg der juristischen Geltendmachung
von Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriichen vor.

Mit der neuen OVG-Erliuterung soll nun das arzthaftungsrechtliche Instrumentarium geschidigter Patient*innen aus-
gebaut werden. Die ,, Evlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der Rechtsanwendung bei der Behandlung
von Streitfillen zur Haftung fiir Schiden bei drztlicher Behandlung” finden seit dem 14. Dezember 2017 Anwendung. Das
chinesische Arzthaftungsregime ergibt sich insbesondere aus den besonderen Vorschriften des ,Gesetzes tiber die Haftung fiir
die Verletzung von Rechten™ (2010), die in der OVG-Erlduterung einer Spezifizierung unterzogen werden.

Unter anderem werden die Regelungen rund um den Sachverstindigen vertieft, um durch die Einfiihrung standardisier-
ter Verfahren die Glaubwiirdigkeit von Sachverstindigengutachten zu erhdhen. In der Praxis stellt das Expertengutachten im
Arzthaftungsprozess das zentrale Mittel zur Schadensbewertung dar und ist aufgrund seiner faktischen Autoritit oft streit-
entscheidend. Dass chinesische Richter*innen den Gutachten ein grofSes, vielleicht sogar blindes Vertrauen schenken, war nun
Anlass, Regelungen zu erarbeiten, die die juristische Verlisslichkeit fordern sollen. Zwar sieht die Evlduterung Ausschluss-
méglichkeiten eines Gutachtens vor und verhindert damit ein ,Gutachten um jeden Preis”; wie dies allerdings in der Praxis
umgesetzt werden wird, bleibt zu beobachten.

Die OVG-Erliuterung nimmt ferner schénheitskosmetische MafSnahmen, d. h. kosmetische Eingriffe, die aufgrund ihrer
geringen Invasivitit keine Operationen darstellen, explizit in den Anwendungsbereich mit auf und macht Kosmetiker*innen
damit einer Arzthaftung vollumfinglich zugénglich. Dies ist vor dem Hintergrund der Hochkonjunktur des Schonheitssektors
in Taiwan und Festlandchina sehr zu begriifen. Insbesondere jene ,non-surgery”-Behandlungen, die zwar weniger invasiv
sind, wegen der Anwendung aggressiver Chemikalien aber oft ein hohes Schadensrisiko bergen, erfreuen sich grofier Beliebtheit,
sodass ein weiteres Weilen in der juristischen Grauzone problematisch wire.

Insgesamt leistet die Erlduterung einen bedeutenden Beitrag zum chinesischen Arzthaftungsrecht. Dabei ist gerade dieses
Rechtsgebiet ein besonderes, da es gilt, die territorial zum Teil stark verschiedenen Heileinrichtungen mit ihren jeweiligen
unterschiedlichen Standards und Gewohnheiten, einheitlich juristisch zu regeln.

1. Einleitung Einordnung als deliktisches Haftungsregime, der An-
wendungsbereich, das Sachverstandigengutachten so-

Das Oberste Volksgericht (OVG) hat am 27. Mdrz e prozessuale Aspekte beleuchtet werden.

2017 die ,Erlauterungen des Obersten Volksgerichts
zu einigen Fragen der Rechtsanwendung bei der Be-
handlung von Streitfillen zur Haftung fiir Schaden bei
drztlicher Behandlung” (OVG-Erlduterung)® bekannt
gemacht, die seit dem 14. Dezember 2017 Anwendung
finden. In diesem Beitrag sollen neben einer kurzen
historischen Abhandlung des medizinischen Arzthaf-
tungsrechts in China und den haftungsrechtlichen
Rechtsgrundlagen eine Auswahl an Besonderheiten
der Bestimmungen, namentlich die rechtsdogmatische

Eine umfangreiche (Neu-)Gestaltung des chinesi-
schen Arzthaftungsrechts und damit insbesondere der
Kompensationsmoglichkeiten fiir Schiaden, die durch
drztliche Behandlung verursacht worden sind, war bis
dato von grofser Dringlichkeit. In der Vergangenheit
kam es vermehrt zu gewalttdtigen Ubergriffen gescha-
digter Patienten® oder deren Angehériger, Freunde
und Nachbarn* auf medizinisches Personal.® Fiir die
Provinz Guangdong etwa wurde berichtet, dass sich im
Jahr 2006 durchschnittlich ein gewaltsamer Ubergriff

1 Dara-Lisa Szielinski ist Studentin der Rechtswissenschaft in Got-

tingen.

2 BN R BE K T L T R ST 214 Bl B A T
) fi# B, im chinesischen Original abrufbar unter <http://www.
court.gov.cn/zixun-xiangqing-73512.html> (zuletzt eingesehen am
31.10.2018); deutsch-chinesische Ubersetzung in diesem Heft, S. 254;
Zur Autoritit der vorliegenden OVG-Erlduterung sei gesagt, dass
Interpretationen des OVG keine Bindungswirkung gegentiber chi-
nesischen Gerichten entfalten; vgl. hierzu Jérg Binding, Zeitschrift
fuir Vergleichende Rechtswissenschaft (ZVgIRWiss), Band 109 (2010),
S. 160.
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3 Im Nachfolgenden wird aus Griinden einer einfacheren Lesbar-

keit das generische Maskulinum verwendet; inkludiert sind jedoch
Menschen aller biologischen Geschlechter.

4 Benjamin L. Liebman, Malpractice Mobs: Medical Dispute Resolu-
tion in China, in: Columbia Law Journal 113 (2013), S. 236.

5 Dean M. Harris/Chien-Chang Wu, Medical Malpractice in the Peop-
le’s Republic of China: The 2002 Regulation on the Handling of
Medical Accidents, in: Journal of Law, Medicine and Ethics 2005,
S. 456; Benjamin L. Liebman (s.o. Fn. 4), S. 228 ff.
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am Tag an einem dortigen Krankenhaus ereignete.® Das
chinesische Krankenhaus sei schlechthin ein , Schlacht-
feld der Unzufriedenheit”“” und biete Szenen, die eher
solchen aus einem Kampfgebiet glichen als aus einer
Gesundheitseinrichtung.® Bisweilen war das Kranken-
hauspersonal auf den Schutz der in vielen Krankenhéau-
sern vertretenen Polizisten angewiesen.” Die Schwie-
rigkeit einer Arzthaftungsklage im Zusammenspiel mit
einer historischen Abneigung chinesischer Staatsbiir-
ger gegen Prozessfilhrung im Allgemeinen!! ebnete
dem alternativen Riickgriff auf Gewalt anstelle einer
Klageerhebung den Weg.!?

Im Weiteren sollen nun die wesentlichen rechtsge-
schichtlichen Entwicklungen arzthaftungsrechtlicher
Regulierungen sodann unter 2. dargestellt werden.
Daran anschliefiend soll erldutert werden, zu welchem
Zweck das chinesische Arzthaftungsrecht, anders als
etwa das deutsche, deliktisch geregelt wird (unter 3.)
Es folgen die haftungsrechtlichen Anspruchsgrundla-
gen des Haftpflichtgesetzes (unter 4.) und der An-
wendungsbereich der OVG-Erlduterung (unter 5.) Im
letzten Untertitel sollen prozessuale Neuerungen her-
ausgestellt werden (unter 6.). Eine Wiirdigung der
Erlduterung erfolgt abschlielend unter 7.

2. Historische Entwicklung des Arzthaftungs-
rechts in China

Der Zustand der gewaltsamen Selbsthilfe geschadig-
ter Patienten sollte mit der Verabschiedung der §§ 54
bis 64 des Gesetzes iiber die Haftung fiir die Verlet-
zung von Rechten,' in Kraft getreten am 1. Juli 2010,
behoben werden. Das Gesetz wird im Folgenden , Haft-
pflichtgesetz” genannt.

Die dem Jahr 2010 vorhergehende Geschichte des
chinesischen Arzthaftungsrechts kann anhand der His-
torie der juristischen Einordnung der Arzt-Patienten-
Beziehung nachgezeichnet werden. Weil vor Beginn
der Reformen in den 1980er Jahren samtliche medizi-
nischen Einrichtungen Teil des 6ffentlichen Sozialsys-
tems waren und damit in Besitz und Eigentum der

6 Benjamin L. Liebman (s. 0. Fn. 4), S. 230 m. w. N.

7 Sharon LaFraniere, Chinese Hospitals are Battlegrounds of Discon-
tent, N.Y. Times, 12.08.2010.

8 Jordan Kearney, Why China’s 2010 Medical Malpractice Reform
Fails to Reform Medical Malpractice, in: Emory International Law Re-
view (2012) Nr. 26, S. 1039.

9 Jonathan Watts, Chinese Hospital Staff Face Attack Amid High
Prices and Dubious Care, The Guardian, 11.05.2007, <http://www.
guardian.co.uk/world /2007 /may/12/china.jonathanwatts1> (zu-
letzt aufgerufen am 16.07.2017). Lange war dies die Konsequenz
einer juristischen Ohnmacht der Patienten und deren Angehoriger:
selbst in offensichtlichsten Fillen waren Arzthaftungsklagen ein
schwieriges und oft erfolgloses Unterfangen, sodass Geschédigte in
ihrer Verzweiflung regelméfig selbst ,,aktiv*” wurden.10

' FU Hualing/Richard Cullen, From Mediatory to Adjudicatory Jus-
tice: The Limits of Civil Justice Reform in China, in: Margaret Y.
K. Woo/Mary E. Gallagher (Hrsg.), Introduction to Chinese Justice:
Civil Dispute Resolution in Contemporary China, Cambridge 2011,
S.29.

12 Jordan Kearney (s. 0. Fn. 8), S. 1041.

13 rhs \ R3] E R AL 55 4E 1, Gesetz der Volksrepublik China
tiber die Haftung fiir die Verletzung von Rechten, chinesisch-deutsch
in ZChinR 2010, S. 41-55.

Zentralregierung standen, wurde die juristische Be-
ziehung allgemein als offentlich-rechtlich, bzw. quasi-
offentlich-rechtlich eingeordnet.!* Auch bis in die jiin-
gere Vergangenheit hinein gab es Stimmen, die die
Natur der Beziehung weiterhin als 6ffentlich-rechtliche
behandeln wollten, was nunmehr aus der ungleichen
Verteilung von Rechten und Pflichten der ,Parteien”
folge.!> Mit voranschreitender Privatisierung von Tei-
len des offentlichen Sektors in den 1970er Jahren ent-
wickelten sich jedoch vielerorts Formen gerichtlicher
Arzthaftungsverfahren.!® Das medizinrechtliche Erbe
der Sechziger und Siebziger Jahre war allerdings ein
Nebeneinander unterschiedlicher, teilweise willkiirli-
cher und weitgehend erfolgloser juristischer Regulatio-
nen in den einzelnen Provinzen,"” die im Jahre 1987
mit den ,,Methoden zur Regelung der Unfille bei drztli-
cher Behandlung” (in der Folge: Methoden 1987)'® und
den ,Erlduterungen zu einigen Fragen der Methoden
zur Regelung der Unfille bei drztlicher Behandlung”*’
im Jahre 1988 durch zwei Stabilitit und Vereinheit-
lichung bezweckende landesweite Regelungen ersetzt
wurden. Der Bruch mit der Tradition provinzeigener
Regelungen wird insbesondere in letzterer Erlduterung
deutlich, da den Volksregierungen bestimmter Pro-
vinzen erlaubt wird, Bestimmungen zu erlassen, die
den lokalen Bedingungen entsprechen.?’ Die Formu-
lierung dieser ausnahmsweisen Befugnis zum Erlass
von Provinzregelungen macht deutlich, dass nun im
Grundsatz einheitliche Landesbestimmungen gelten
sollen.

Diese besonderen Bestimmungen enthielten proble-
matischer Weise jedoch grofie Abweichungen und Wi-
derspriiche zu Normen des allgemeinen Zivilrechts
(damals die Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts
der Volksrepublik China (AGZR),?! das Vertragsgesetz
der Volksrepublik China? etc.).?> Auch wird die darin

14 Dean M. Harris/Chien-Chang Wu (s. 0. Fn. 5), S. 458; Jordan Kearney
(s.0. Fn. 8), S. 1055.

15 Wang Shizhou/Cai Aihui/Wang Ying, International encyclopaedia
for medical law: China, in: Blanpain, Roger/ Hendrick, Frank, In-
ternational encyclopaedia of laws, Alphen aan den Rijn 2018, S. 139
Rn. 412.

16 Medical malpractice litigation”, Jordan Kearney (s.o. Fn. 8),
S. 1055.

17" Dean M. Harris/Chien-Chang Wu (s. 0. Fn. 5), S. 460; Jordan Kearney
(s.0. Fn. 8), S. 1055.

18 [ 7 =25 M &b 3 2% 5], erlassen durch den Staatsrat am 29. Juni
1987 und sogleich in Kraft getreten; online abrufbar unter <http:
//www.moh.gov.cn/mohyzs/s3576/200804/29362.shtml> (zuletzt
aufgerufen am 18.07.2018); Benjamin L. Liebman (s.o. Fn. 4), S. 193 ff.
m. w. N.

19 %F «ESFEHOME I 2 7 581435 B erlassen am 10.5.1988
durch den Staatsrat; Erlduterungen online abrufbar unter <http:
/ /www.law-lib.com/law /law_view.asp?id=5037> (zuletzt aufge-
rufen am 20.10.2018).

20 Dort § 27 (s. 0. Fn. 19).

21 e A RAGHIE Ry ] vom 12.04.1986; Gesetzestext in: Amts-
blatt des Staatsrates [[E 45 [5E 2y #)k] 1986, S. 371 ff.; deutsch in: Frank
Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 12.4.86/1.

2 g AR IEFTE A A ¥ vom 15.03.1999; chinesisch in: A B H
# [People’s Daily] vom 22.3.1999, S. 2 f.; deutsch in: Frank Miinzel
(Hrsg.), Chinas Recht, 15.3.99/1.

2 Mario Feuerstein, Grundlagen und Besonderheiten des aufer-
vertraglichen Haftungsrechts der VR China, Diss. Osnabriick 2000,
S. 143.
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enthaltene restriktive Begriffsbestimmung des Behand-
lungsfehlers in § 2 der Methoden 1987 als Grund fiir
deren Ineffizienz angefiihrt: ein Behandlungsfehler lag
demgemafs nur dann vor, ,,wenn das medizinische Per-
sonal infolge fahrldssiger Diagnostik, Therapeutik oder
Krankenpflege unmittelbar den Tod, die Behinderung
oder durch Schiadigung der Zellgewebe oder Orga-
ne eine Funktionsstérung herbeifiihrt.”?* Eine andere
Art der Verletzung, etwa die irrtiimliche Entfernung
eines Blinddarms® oder eine {iberfliissige Behand-
lung stellte mithin keinen Behandlungsfehler im Sinne
der Methoden dar. Angesichts dieser Haftungsliicken?
und dem rapide steigenden Interesse an der Rechts-
materie,” sollte die dann im Jahr 2002 vom Staatsrat
erlassene ,Verordnung zu arztlichen Behandlungsun-
fallen”?® das chinesische Arzthaftungsrecht reformie-
ren und ,eine klare und widerspruchsfreie Rechtsan-
wendung ermoglichen”.? Die Verwirklichung dieser
Absicht erfolgte insbesondere durch Neudefinition des
Behandlungsfehlers, welcher auch im spateren Delikts-
recht Ausgangspunkt drztlicher Verantwortung blieb.
Das Ziel, das ,Schlachtfeld der Unzufriedenheit”
in chinesischen Krankenhédusern zu verlassen und ein
gedeihliches Verhiltnis zwischen Behandelndem und
Behandeltem zu ermdglichen, indem dem einst juris-
tisch ohnmdchtigen Betroffenem ein Instrumentarium
effektiver Rechtsmittel an die Hand gegeben wird, hat
der chinesische Gesetzgeber auch beim Erlass der vor-
liegenden Erlduterungen nicht aus den Augen verloren.
So dienen diese auch dazu, den ,, Aufbau einer harmo-
nischen Arzt-Patienten-Beziehung voranzutreiben”.

3. In medias res: Vertrags- und Deliktshaftung

Auffdllig ist sogleich, dass es sich bei der OVG-
Erlduterung um Bestimmungen deliktsrechtlicher Na-
tur handelt; der chinesische Gesetzgeber hat mithin das
arztliche Haftungsregime nicht etwa vertragsrechtlich,
sondern auf Grundlage des Gesetzes tiber die Haf-
tung fiir die Verletzung von Rechten, mithin deliktisch
geregelt. Die Erlduterungen wurden nicht nur nicht
auf Grundlage des Vertragsgesetzes erlassen, vielmehr
sind Falle, die medizinische Vertragsstreitigkeiten zum
Gegenstand haben gem. § 1 Abs. 4 OVG-Erldauterung
explizit von dessen Anwendungsbereich exkludiert.

Diese Entscheidung des chinesischen Gesetzgebers
mutet zunichst verwunderlich an; so ist in Deutsch-
land die Arzthaftung bekanntlich als vertraglicher
Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspruch in den
§§ 630a ff. BGB (i. V.m. § 280 I BGB) im Rahmen des dort
als besonderer Typus des Dienstvertrages normier-
ten Behandlungsvertrags geregelt. Der Umfang der

2 Ebd.

25 Beispiel ebd.

2 Jérg Binding, Das Gesetz der VR China iiber die deliktische Haf-
tung, in: Schriften zum chinesischen Recht Band 6 (2012), S. 88; Mario
Feuerstein (s.o0. Fn. 23), S. 143.

27 Benjamin L. Liebman (s. 0. Fn. 4), S. 185; Jorg Binding (s. 0. Fn. 26),
S. 86.

28 EYF AL 4 (5], verabschiedet am 4.4.2002, in Kraft getreten
am 1.9.2002.

2 Jorg Binding (s. 0. Fn. 26), S. 86.

234

vorliegenden Erlduterung macht jedoch klar, dass es
sich bei den deliktischen Arzthaftungsanspriichen um
das hauptsédchliche Haftungsregime fiir praktizierende
Arzte in China handelt, das gerade nicht den vertrag-
lichen Haftungsanspriichen gleichgestellt sein soll.*
Damit sind die entsprechenden arzthaftungsrechtli-
chen Regelungen aus dem Haftpflichtgesetz (konkre-
tisiert durch die vorliegende OVG-Erlduterung) also
eine umfassende Regelung der Schadensersatz- und
Schmerzensgeldfragen, die sich aus einer Arzthaftung
ergeben. Es bleibt damit die Frage, warum der chi-
nesische Gesetzgeber, der sich historisch mit grofler
Begeisterung deutsche Rechtsdogmatik zum Vorbild
nimmt, im Arzthaftungsrecht eine wegweisende Ab-
weichung vornimmt.

Zu der rechtsdogmatischen Einordnung der Arzt-
Patienten-Beziehung gab es in der Vergangenheit be-
reits Auseinandersetzungen. Die einstige juristische
Zuordnung der Arzt-Patienten-Beziehung zum Offent-
liche Recht ist heute weitestgehend abgeldst worden
und es herrscht wohl Einigkeit dartiber, dass es sich bei
dem Verhiltnis zwischen (behandelndem) Arzt, bzw.
der medizinischen Einrichtung und dem Patienten um
ein privatrechtliches Vertragsverhéltnis handelt, wobei
mancher zurtickhaltender von einer ,Art Vertrag”,31
anderer namentlich vom ,medical service contract“3?
zwischen der medizinischen Einrichtung und dem Pa-
tienten spricht.

Die Entscheidung, die Haftung fiir Schdaden durch
medizinische Behandlung deliktisch zu regeln, fiel je-
doch nicht erst mit der OVG-Erldauterung im Jahr
2017, sondern jedenfalls*® mit der Verabschiedung des
oben schon erwihnten Haftpflichtgesetzes* im Jahr
2009% in dessen §§ 54 ff. Verschiedene Griinde kon-
nen fiir diese Entscheidung ins Feld gefiihrt werden.
So kann argumentiert werden, dass damit eine Haf-
tung der medizinischen Einrichtung unabhingig vom
Bestehen eines wirksam geschlossenen (Behandlungs-
)Vertrages begriindet werden kann. Auch birgt die
Zweigliedrigkeit der Haftungsregime fiir iatrogene
Schdden praktische Vorteile fiir den Patienten, na-
mentlich das Wahlrecht zwischen deliktischen und
vertraglichen Anspriichen.’® Diese verbreitete Ansicht
ist jedoch nicht unproblematisch. Stiitzt der Kldger
seine Klage im Falle einer Arzthaftungsfrage ndm-
lich tatsdchlich auf vertragliche Anspriiche, bleibt ihm
der Anwendungsbereich und damit die umfangrei-

30 Vgl. ZENG Jian, Arzthaftungsrecht in China, Diss. Gottingen
2011, S. 57.

31 kind of Contract”, Wang Shizhou/ Cai Aihui/ Wang Ying (s.o.
Fn. 15), S. 106 Rn. 332.

%2 YU Xiaowei, Preventing Medical Malpractice and Compensating
Victimised Patiens in China — a Law and Economics Perspective,
Cambridge 2017, S. 70.

33 Eine Rechtsgestaltung, bei der Gesetzgeber ,den historischen
Wurzeln des Arzthaftungsrechts treu” geblieben sei, Jorg Binding
(s.0. Fn. 26), S. 86.

3 G 0. (Fn.13).

35 Wobei die ,historischen Wurzeln des Arzthaftungsrechts”, von
denen Jorg Binding (s.o. Fn. 26), S. 86, spricht, bereits in der Verord-
nung zu drztlichen Behandlungsunfillen von 2002 liegen diirften.

36 YU Xiaowei (s. 0. Fn. 32),S. 71.
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che Regelungsdichte der Erlduterung inklusive seiner
Verschuldensvermutungen gdnzlich verwehrt. Inwie-
weit dieses ,,Wahlrecht” also tatsdchlich ausgetibt wird
und werden kann, ist fraglich. Vielmehr ldsst sich
ein Driangen des chinesischen Gesetzgebers erkennen,
Behandlungsfehlerklagen ausschliefllich auf delikts-
rechtliche Anspruchsgrundlagen zu stiitzen. Dieses
vermeintliche ,Wahlrecht” wurde bereits in der Ver-
gangenheit als duferst unpraktisch und klagerfeindlich
empfunden, weil der Kldger vor Gericht stets nur ei-
nen Anspruch geltend machen kann.” Anders als in
der deutschen Rechtsordnung ndamlich muss sich der
chinesische Klédger bereits mit Klageerhebung auf ei-
ne konkrete Anspruchsgrundlage festlegen.*® Handelt
es sich dabei um ,die falsche” Anspruchsgrundla-
ge, stiitzt der Patient seinen Schmerzensgeldanspruch
wegen eines Behandlungsfehlers etwa auf eine vertrag-
liche Anspruchsgrundlage, so wiirde der Klage nicht
stattgegeben. Die Priifung deliktischer Anspriiche im
Sinne eines iura-novit-curia-Grundsatzes unterbliebe.
Dies ist zwar mitnichten eine Erkldrung fiir diese
Entscheidung, zeigt aber, dass die deliktische Rege-
lung des Arzthaftungsregimes keine Alternative oder
Parallele zur vertraglichen Haftungsmaterie darstellt,
sondern vielmehr einem Dréngen als einer Wahl® ent-
spricht.

Gegebenenfalls kann auch an die Ratio des De-
liktsrechts im Allgemeinen angekniipft werden: Dem
Deliktsrecht ist es Eigen, sowohl Pravention als auch
Opferkompensation zu verwirklichen, zusammenge-
fast unter der Idee des Rechtsgiiterschutzes.*’ Vorbeu-
gung und Kompensation waren Normzweck des neuen
Deliktsrechts 2010,*! sodass nach diesem Verstindnis
nur eine deliktische Regelung sinnvoll erschien. Aller-
dings reichen Versuche, eine Plausibilitdt der Entschei-
dung herbeizufiihren, nicht tiber Vermutungen hinaus.
Letztlich war dies der rechtsdogmatische Weg, den der
chinesische Gesetzgeber entschieden hat, einzuschla-
gen, und der nun seine konsequente Fortfithrung in der
vorliegenden Interpretation findet.

4. Die haftungsrechtlichen Anspruchsgrundla-
gen

Die Haftung fiir medizinische Behandlungsfehler er-
gibt sich primér aus § 54 Haftpflichtgesetz, welcher
zugleich den Begriff des Behandlungsfehlers definiert
und ins Zentrum der verschuldensabhingigen Arzt-
haftung riickt.*? Ein solcher liegt vor, wenn ein Pati-

37 Bereits Mario Feuerstein (s.o. Fn. 23), S. 148.

% Knut Benjamin Pifiler, Chinesisches Reiserecht: Undogmatischer
Schutz fiir Reisende durch das Oberste Volksgericht, in: ZChinR 2012,
S. 282.

39 Sprach bereits von einer ,Wahlpflicht”: Knut Benjamin Pifsler (s. o.
Fn. 38).

40 Joanna M. Shepherd, Tort Reforms’ Winners and Losers: The Com-
peting Effects of Care and Activity Levels, 55 University of California
Law Review 905, 910 Nr. 8 (2008).

41 Um [...] rechtsverletzenden Handlungen vorzubeugen und zu
bestrafen und die Harmonie und Stabilitit der Gesellschaft zu for-
dern, wird dies Gesetz festgelegt.”, § 1 Haftpflichtgesetz.

42 Obwohl § 54 Haftpflichtgesetz wie eine eigenstédndige Haf-
tungsnorm gestaltet ist,wird § 2 I Haftpflichtgesetz als Grundnorm

ent bei der Untersuchung oder Behandlung Schiden
erleidet und ein Verschulden der medizinischen Ein-
richtung und/ oder seines medizinischen Personals
vorliegt. In diesem Fall sieht § 54 Haftpflichtgesetz
eine deliktische Haftung der medizinischen Einrich-
tung vor. Die vorliegende OVG-Erldauterung enthilt zu
dieser Vorschrift in § 4 ferner eine beweisrechtliche
Ausfithrung (dazu unter 6.4), und stellt in diesem We-
ge klar, dass ein Kausalzusammenhang zwischen dem
Verschulden (bzw. der schuldhaften Handlung) der
medizinischen Einrichtung und ihrem Personal und
dem entstandenen Schaden erforderlich ist. Dieses Er-
fordernis war dem § 54 Haftpflichtgesetz so eindeutig
bisher nicht zu entnehmen.

+Medizinische Einrichtung” und ,medizinisches
Personal” werden zwar sowohl im Haftpflichtgesetz
wie auch in der vorliegenden OVG-Erlduterung nicht
definiert;* jedoch greifen Gesetzgeber und OVG jeden-
falls den Begriff des medizinischen Personals auf, der
bereits in den Methoden 1987 und in § 1 der Erlduterun-
gen dazu nédher definiert wurde: nicht nur zugelassene
Arzte, sondern auch Verwaltungskrifte und anderes
Servicepersonal werden hierunter gefasst.** Dieser Be-
griff wurde von weiten Teilen des Schrifttums als zu
extensiv abgelehnt.*

Die medizinische Einrichtung haftet gem. § 54
Haftpflichtgesetz verschuldensabhingig. Der
Sorgfalts- und damit Verschuldensmafistab ist ge-
regelt in § 57 Haftpflichtgesetz. Hierzu enthdlt § 17
OVG-Erlauterung jetzt weitere, bei der Verschuldens-
ermittlung zu beriicksichtigende Faktoren. Interessant
ist dabei, dass § 57 Haftpflichtgesetz normiert,
Untersuchung und Behandlung haben ,, dem Behand-
lungsniveau zu dieser Zeit [zu] entsprechen”, wihrend
§ 17 OVG-Erldauterung nun besagt, das , lokale Behand-
lungsniveau” als Faktor im Verschuldensmafistab zu
beriicksichtigen. Diese Neuerung erkennt die zum Teil
exorbitant divergierenden Behandlungsniveaus und
Wirtschaftsstarken der verschieden Gebiete Chinas
an, etwa dass in Shanghai eine andere Praxis der
Untersuchung und Behandlung zu erwarten ist als
in den ldndlichen Regionen Yunnans. Als weitere
Faktoren heranzuziehen sind die Eilbediirftigkeit der
Patientenversorgung, ,individuelle Abweichungen
des Patienten”, worunter wohl Vorerkrankungen und
Unvertrdglichkeiten zu verstehen sind, sowie die
Qualifikation der medizinischen Einrichtung und
dessen Personals. Die verschiedenen Faktoren sind
zur Qualifizierung eines Verschuldens kombiniert und
nicht alternativ zu berticksichtigen.

diskutiert, sodass sich eine medizinische Haftung nach dieser Auf-
fassung aus § 54 i. V.m. § 2 I Haftpflichtgesetz ergédbe, vgl. vgl. BU
Yuanshi, Einfithrung in das Recht Chinas, 2. Aufl. 2016, § 13 Rn. 3.

43 Bereits Hans-Georg Bollweg/Matthias Hellmann/Nils Jansen, Das
neue chinesische Haftpflichtgesetz, in: ZChinR 2011, S. 100.

4 Torg Binding (s. 0. Fn. 26), S. 87 f.

45 Ebd.,S.88 m.w.N.
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4.1 Arztliche Eigenhaftung

Gem. § 54 Haftpflichtgesetz ist bei Verschulden
der medizinischen Einrichtung bzw. deren Personals
die Schadensersatzplicht in Gédnze von der medizi-
nischen Einrichtung zu bestreiten. Dies ist jedenfalls
sachgerecht, soweit die Einrichtung strukturelles und
organisatorisches Versagen trifft. Was jedoch, wenn
der Behandlungsfehler ausschliefilich von Teilen des
medizinischen Einrichtungspersonals verursacht wur-
de?% Eine etwaige Eigenhaftung des Arztes oder des
nichtarztlichen medizinischen Personals fand bereits
im Haftpflichtgesetz keine Regelung. Dies legte den
Umkehrschluss nahe, dass ausschliefslich die Einrich-
tung, nicht aber der unmittelbar Handelnde haften
wiirde.*” Im Aufenverhiltnis wiirde damit jedenfalls
fur einen angestellten Arzt die medizinische Einrich-
tung entsprechend der allgemeinen Grundsétzen der
Haftung des Arbeitgebers bzw. der juristischen Person
haften.*8

Dies wurde mit der OVG-Erlduterung bestétigt. Die-
se sieht nach wie vor keine Regelung fiir die Ausnah-
me einer Eigenhaftung des behandelnden Personals
vor, sondern klirt bereits in den Einfithrungen zum
Anwendungsbereich der Bestimmungen (§ 1 OVG-
Erlduterung) dariiber auf, dass ein durch einen Be-
handlungsfehler geschéddigter Patient von der ,medizi-
nische[n] Einrichtung, de[m] Hersteller des medizini-
schen Produkts, de[m] Verkdufer oder [dem] Anbieter-
organ des Blutes” Haftung verlangen kann — und eben
nur von den Subjekten dieser Enumeration; von ,be-
handelndem Personal” ist keine Rede.

4.2 Frei praktizierende Arzte

Fraglich ist, wie es um die Haftung solcher Arzte
bestellt ist, die in keinem Arbeitsverhiltnis zu einer me-
dizinischen Einrichtung stehen und damit nicht als de-
ren Erfiillungsgehilfen agieren. Die OVG-Erlduterung
regelt zwar in § 20 OVG-Erlduterung die Zurechnung
des Verschuldens externer Arzte, hiillt sich aber beziig-
lich freipraktizierender Mediziner in Schweigen. Eine
Regelung zu diesem Fall findet sich lediglich in den Me-
thoden von 1987. Unter § 22 der Methoden 1987 heifst
es, dass wenn ein selbststandig praktizierender Medizi-
ner (MMATFF AL HY EE 45 A R einen medizinischen Unfall
verursacht, das lokale Gesundheitsamt den Selbststan-
digen zur Zahlung einer einmaligen Entschddigung
verpflichtet.*” Anzunehmen ist mangels entgegenste-

4 Vgl. YU Xiaowei (s. 0. Fn. 32), S. 143.

47 Bollweg/Hellmann/Jansen (s.o. Fn. 43), S. 100.

48 Mario Feuerstein (s. 0. Fn. 23), S. 155.

49 § 22: ,Verursacht selbststindiges medizinisches Personal einen
medizinischen Unfall, kann das lokale Gesundheitsamt auf Grundla-
ge der Unfallklasse, der Umstinde, der Einstellung der betreffenden
Person fiir ihren Patienten oder Familienangehorige nicht eine ein-
malige wirtschaftliche Entschddigung anordnen, sondern aufierdem
innerhalb eines Jahres den Betrieb einstellen [lassen] oder die Gewer-
beberechtigung widerrufen” (M4 JF b 1 B2 45 A 52 BT 38 R 1) 12 97 2
L 2 T AT BT AR TR 4 Y AN B, BT Has
9 R R — IR T AMESL . 3B TT DLAL—4F DL 45 Il 53 4
HIF L R); vgl. Mario Feuerstein (s. o. Fn. 23), S. 155 (dort Fn. 890).
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hender Regelungen, dass ein selbststandig tatiger Arzt
auch selbst haftet,” heute jedenfalls aus den allgemei-
nen Regeln des § 2 Abs. 1 Haftpflichtgesetz.

5. Anwendungsbereich
5.1 Allgemein

Der sachliche Anwendungsbereich der OVG-
Erlduterung ergibt sich aus deren § 1. Eroffnet ist
der Anwendungsbereich gem. § 1 Abs. 1 OVG-
Erlduterung in Féllen, in denen der Patient wahrend
Untersuchungs- und Behandlungsaktivitidten an sei-
nem Koérper oder seinem Vermdgen Schidden erleidet
(also ein Behandlungsfehler vorliegt) und der Patient
infolgedessen Schadensersatz von der medizinischen
Einrichtung, dem Hersteller oder Verkidufer eines
medizinischen Produkts oder dem Anbieter von
Fremdblut verlangt.

5.2 Schonheitsmedizin

In § 1 Abs. 2 OVG-Erldauterung 6ffnet der chinesi-
sche Gesetzgeber neuerdings den Anwendungsbereich
gleichermafen , fiir Félle von Streitigkeiten tiber Sché-
den, die sich daraus ergeben, dass ein Patient wah-
rend Aktivititen der medizinischen Kosmetik in einer
schonheitsmedizinischen Einrichtung oder einer me-
dizinischen Einrichtung, die eine medizin-kosmetische
Abteilung eroffnet hat, Verletzungen an Korper oder
Vermogen erleidet.”

In der Bestimmung wird explizit nicht von , Schon-
heitsoperation” (3 % F R) gesprochen, da diese oh-
nehin dem Abs. 1 unterfielen. Damit kann hinsichtlich
einer Unsicherheit, was genau medizinische Kosmetik
sei, gesagt werden, dass es hierbei um schonheits-
kosmetische Eingriffe handelt, die ihrer Natur und
Intensitdt nach keine Operationen sind (% ¥ 3¢ %5).
Medizinische Kosmetik sind minimalinvasive Eingrif-
fe zur Veranderung der dufierlichen Erscheinung. Eine
bisherige Regelungsliicke im Arzthaftungsrecht ergab
sich daraus, dass es sich bei Kosmetikern zum einen
regelméBig nicht um approbierte Arzte handelt, und
sie zum anderen oftmals nicht in medizinischen, son-
dern in kosmetischen Einrichtungen tétig sind, etwa
in Studios. Die in China rasant wachsende Schonheits-
industrie mit all ihren chirurgischen, aber eben auch
kosmetischen Moglichkeiten birgt freilich gesundheit-
liche Risiken, sodass die haftungsrechtliche Gleichbe-
handlung mit medizinischen Einrichtungen durch die
OVG-Erlduterung zu begriifien ist.

6. Prozessuales
6.1 Das Sachverstindigengutachten

Eine ausfiihrliche Regelung erfahrt nun im vier-
ten Abschnitt das Sachverstindigengutachten. Die
neue OVG-Erlduterung sieht in den §§ 8-15 OVG-
Erlduterung nun vor, dass ein Sachverstindigengut-

50" Vgl. Mario Feuerstein (s.o. Fn. 23), S. 155.
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achten zwar auf Antrag einer Partei in Auftrag gegeben
werden kann; hilt das Gericht ein Gutachten fiir erfor-
derlich, kann es dies aber auch von Amts wegen tun.
Diese Regelung entspricht dem im Jahr 2012 neu ge-
fassten § 76 ZPG, der verdeutlicht, dass die Einholung
eines Sachverstiandigengutachtens regelméfsig von den
Parteien initiiert und nur ausnahmsweise von Amts
wegen durch das Gericht veranlasst werden soll.>!

a. Auswahlsystem, § 9 OVG-Erlduterung

Die Bestimmung eines Sachverstdndigen hat im Par-
teikonsens zu erfolgen. Interessant ist, wie bei Uneinig-
keit der Parteien zu verfahren ist: § 9 Abs. 2 Halbsatz 1
OVG-Erldauterung besagt, dass in diesem Falle ,[...] das
Volksgericht ein Verfahren zur Festlegung des Sach-
verstandigen vor[schlagt]”. Halbsatz 2 besagt weiter:
,Wenn die Parteien zustimmen, wird [der Sachverstan-
dig] geméafl dem Verfahren festgelegt”. Es muss also
auch tiber das vom Gericht vorgeschlagene Verfahren
Parteikonsens bestehen. Erst wenn auch dieser nicht
zustande kommt, erfolgt die finale Bestimmung des
Sachverstdandigen durch das Gericht. Diese Auswahl-
praxis mutet in seiner Dreistufigkeit umstandlich an,
zielt aber wohl auf Priorisierung des Parteiwillens bzw.
der Einigung der Parteien ab. Hintergrund dieser Re-
gelungen diirften die systematischen und praktischen
Defizite des Systems der Sachverstindigengutachten
(damals als Gutachtenkommission®?) sein, das die Me-
thoden von 1987 vorsahen. Diesen Kommissionen wur-
de frith mangelnde Neutralitit und Glaubwiirdigkeit
attestiert, was vor allem unzureichender Transparenz
geschuldet war.>® So hief} es in der Praxis, ein ,Vater
wiirde seinen Sohn priifen.”>*

b. Anforderungen an den Sachverstindigen

Ob ein ,Spezialist” im Sinne des § 9 Abs. 3 OVG-
Erlduterung nun die erforderlichen ,Eignungskrite-
rien” aufweist und worin diese konkret bestehen,
lasst die OVG-Erlduterung zwar nicht verlauten, er-
gibt sich aber meist bereits aus dem gesunden Men-
schenverstand: So sollen zum Beispiel fiir eine spezi-
ell forensische Fragestellung die Qualifikationsmerk-
male eines Forensikers gelten usw.*Beziiglich allge-
meiner Anforderungen an Sachverstindige indes ist
§§ 12 f. Sachverstindigen-Registrierungsmafinahme®

51 Simon Werthwein, Beweisrecht, in: Pifiler (Hrsg.), Handbuch fiir
Chinesisches Zivilprozessrecht, Hamburg 2018, S. 187.

52 Ubersetzung von Mario Feuerstein (s.o. Fn. 23), S. 156.

53 Dean M. Harris/Chien-Chang Wu (s. 0. Fn. 5), S. 461 f.

54 ZENG TJian (s. 0. Fn. 30),S. 62 m. w. N.

55  HUANG Lijun (3T #), ,Das Oberste Volksgericht versffentlicht
Dokument zur Normierung des Begutachtungsverfahrens medizini-
scher Schdden [-] Experten: vorteilhaft fiir Steigerung der Glaubwriir-
digkeit der Begutachtung (ft Bk & LI ETF MELERF £
K AHTFREEE NG N), <https:/ /www jiemian.com /article/
1815961.html> vom 13.12.2017 (zuletzt aufgerufen am 21.10.2018).
56 F5 ¥ %K F N B T M O Sachverstandigen-
Registrierungsmafiname  (iibersetzt nach  Simon  Werthwein
(s.o. Fn. 51), in Kraft getreten am 30.09.2005 Gesetzestext on-

heranzuziehen. Verlangt werden darin unter ande-
rem das Bekenntnis zur chinesischen Verfassung und
Rechtstreue sowie in fachlicher Hinsicht der Titel ei-
ner hochrangigen technischen Fachkraft oder ein ab-
geschlossenes einschldgiges Hauptstudium mit fiinf-
jahriger praktischer Erfahrung.” Ob es sich beim
Vorliegen dieser (allgemeinen) Anforderungen an ei-
nen Sachverstindigen im Sinne der Sachverstiandigen-
Registrierungsmafinahme um einen , Experten” im Sin-
ne der OVG-Erlduterung handelt, oder ob noch weitere
Kriterien hinzutreten, ergibt sich hieraus nicht eindeu-

tig.

c. Beweiswiirdigung der Parteien, § 13 OVG-
Erlduterung

Dieser Genehmigungsmechanismus (oben unter a.)
durch die Parteien erscheint als durchaus geeignet,
eine ausreichende Qualifikation in der Rechtspraxis
sicherzustellen: Sofern nicht das Gericht selbst den
Sachverstandigen auswihlt, miissen die Parteien zum
einen tiber die Person des Sachverstdndigen einig sein,
wie auch das Gutachten im Nachhinein billigen, § 13
OVG-Erlduterung. Ob hierin eine Art systemintrinsi-
sche Selbstkontrolle zu erblicken ist, bleibt fraglich. Die
wechselseitige Beweiswiirdigung ist die Regel im chi-
nesischen Beweisrecht.’® Durch die Parteien, nicht aber
durch das Gericht an dieser Stelle, soll ermittelt wer-
den, ob das Beweismaterial wahr, rechtmafSig und rele-
vant ist und ferner Beweiskraft innehat.”® Der entspre-
chende Gutachter muss aus einer Gruppe von Experten
ausgewdhlt werden, § 9 Abs. 3 OVG-Erlduterung. Fer-
ner soll eine Beurteilungsfrist festgesetzt werden, um
lange Verzogerungen der Beurteilung und damit des
Prozesseses effektiv zu verhindern.?® Die §§ 11 f. OVG-
Erlduterung regeln die im Gutachten vom Experten zu
beantwortenden Fragestellungen und den Inhalt des
Gutachtens, § 13 OVG-Erlduterung sieht im Anschluss
eine Uberpriifung des Gutachtens durch die Parteien
Vor.

6.2 Beweislast

Die vorliegende OVG-Erlduterung enthilt in den
§§ 4-6 Regelungen zur Beibringung von Beweismitteln
bei Geltendmachung deliktischer Anspriiche nach dem
Haftpflichtgesetz.

line abrufbar unter <http://www.gov.cn/ziliao/flfg/2005-
10/10/content_75594.htm> (zuletzt aufgerufen am 15.08.2018.

57 Vertiefend Simon Werthwein (s.o. Fn. 51), S. 184 f.

58 Dazu Simon Werthwein (s. 0. Fn. 51), S. 151 ff.

5 Gem. § 104 Abs. 1 Zivilprozessgesetz-Interpretation (ZPG-
Interpretation), @ A RikBix F@ER b A BRILHE RFHIFL
> HIfERE, erlassen am 30.1.2015, chinesisch-deutsch von Knut Ben-
jamin Pissler online abrufbar unter <https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2764164> (zuletzt aufgerufen am 28.8.2018);
vertiefend dazu Simon Werthwein (s.o. Fn. 51), S. 151.

80 HUANG Lijun (s. 0. Fn 55).
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a. Fiir Verschulden der medizinischen Einrich-
tung, § 54 Haftpflichtgesetz iVm. § 4 OVG-
Erlduterung

Gem. § 4 OVG-Erlduterung gilt, dass der Patient
Beweis fiir den Schadensersatzanspruch aus § 54 Haft-
pflichtgesetz iiber die Konsultierung des Arztes in der
beklagten Einrichtung, iiber den erlittenen Schaden
und den dazwischen bestehenden, verschuldensbe-
dingten Kausalzusammenhang zu erbringen hat. Ein-
zig hinsichtlich eines moéglichen Haftungsausschlusses
im Sinne des § 60 Haftpflichtgesetz trifft die medizini-
sche Einrichtung eine Beweislast. Insofern handelt es
sich um die allgemeine Beweislastverteilung im chine-
sischen Zivilprozessrecht.®!

§ 4 Abs. 2 OVG-Erlduterung bringt nun das Sach-
verstandigengutachten ins Spiel: ,Ist es dem Patienten
nicht méglich, einen Kausalzusammenhang zwischen
dem Verschulden der medizinischen Einrichtung und
ihrem medizinischen Personal, den Diagnose- und
Behandlungshandlungen und den Schidden nachzu-
weisen, [und] beantragt er nach dem Recht ein me-
dizinisches Gutachten, muss das Volksgericht [dies]
gestatten.”. Diese Regelung sollte eine grofie prakti-
sche Bedeutung innehaben, da in den meisten Fllen
ein Expertengutachten fiir den Nachweis eines sol-
chen Kausalzusammenhangs unabdingbar und zudem
wohl einziges effektives Instrument sein wird. Dass die
Volksgerichte den in diesem Interesse gestellten Antra-
gen auf Begutachtung stattzugeben haben, liegt auf der
Hand, da ansonsten Arzthaftungsklagen ohne realisti-
sche Erfolgsaussicht waren.

b. Fiir den Schadenersatzanspruch aus § 55 Abs.
2 Haftpflichtgesetz

Gem. § 5 Abs. 1 OVG-Erlduterung gilt fiir den
Schadensersatzanspruch aus § 55 Abs. 2 Haftpflicht-
gesetz wegen unterlassener oder fehlerhafter Aufkla-
rung durch das medizinische Personal beweisrechtlich
oben Gesagtes. Allerdings enthdlt § 5 Abs. 2 OVG-
Erlduterung eine Vermutung der Pflichterfiillung zu-
gunsten der medizinischen Einrichtung: Sofern keine
Ausnahme vom Einwilligungserfordernis nach § 56
Haftpflichtgesetz vorliegt (namentlich im Falle einer
Notbehandlung), trifft die medizinischen Einrichtun-
gen eine Aufklarungspflicht, die erforderlich macht,
dass sie ,von dem Patienten oder nahen Verwandten
des Patienten eine schriftliche Zustimmung erhalten;
[...] Wenn die medizinische Einrichtung die schriftli-
che Zustimmung des Patienten oder naher Verwandter
des Patienten vorlegt, kann das Gericht feststellen,
dass die medizinische Einrichtung die Aufkldrungs-
pflicht erfiillt hat, es sei denn, der Patient hat einen
entsprechenden Gegenbeweis, der zur Widerlegung
ausreicht.” Bei Vorlage der Zustimmung vermutet das
Gericht also die Erfiillung der Aufklarungspflicht.

61 Vgl. zur Beweislast der Parteien Simon Werthwein (s.o. Fn. 51),
S. 139 ff.
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c. Fiir vermutetes Verschulden der medizini-
schen Einrichtung, § 58 Nr. 2 Haftpflichtgesetz
iVm. § 6 Abs. 2 OVG-Erlduterung

Gem. § 58 Abs. 2 Haftpflichtgesetz wird ein Verschul-
den der medizinischen Einrichtung vermutet, ,wenn
medizinische Unterlagen, die Streitigkeiten betreffen,
verheimlicht werden, oder abgelehnt wird, diese zur
Verfiigung zu stellen”. Zu dieser Regelung enthilt § 6
Abs. 1 OVG-Erlduterung zunéchst eine Legaldefiniti-
on ,medizinischer Unterlagen” in Form einer nicht
abschlieflenden Liste betreffender ,Aufzeichnungen”.
§ 6 Abs. 2 konkretisiert die Verschuldensvermutung
insofern, als dass ein Verschulden bereits dann vermu-
tet wird, wenn erforderliche medizinische Unterlagen
nicht innerhalb einer vom Gericht bestimmten Frist ein-
gereicht werden. Einzig wegen hoherer Gewalt besteht
eine Exkulpationsmoglichkeit der medizinischen Ein-
richtung.

7. Wiirdigung

Zu begriifien ist zundchst, dass das OVG die me-
dizinische Kosmetik in den Anwendungsbereich der
Erlauterung aufnimmt und einer Haftung zuging-
lich macht. Nicht zuletzt aus dem Grund, dass das
praktische Interesse an nicht-chirurgischen Schénheits-
behandlungen, die deutlich giinstiger, weniger invasiv
und damit auch regelmifBig ungefahrlicher sind als ein
chirurgischer Eingriff, in China enorm ist. Bedauer-
licherweise liegen offizielle Zahlen der ,International
Society of Aesthetic Plastic Surgery” (ISAPS) nur zu
Taiwan vor, die an dieser Stelle jedoch als Indiz fiir
die weite Verbreitung auch in Festlandchina angefiihrt
werden sollen. Als ,non-surgical procedures” kénnen
exemplarisch chemische Peelings (etwa 5.633 im Jahr
2016°%), nicht-chirurgische Hautstraffung (etwa 20.701
im Jahr 2016%), Cellulite-Behandlungen (etwa 2.746 im
Jahr 2016%*) oder Haar- und Tattoo-Entfernungen (et-
wa 14.038 und 5.759 im Jahr 2016%) genannt werden.
Die ISAPS schitzte, dass die Zahl der ,non-surgical
procedures” fiir Taiwan im Jahr 2016 bei 263.145 lag,®®
was etwa 2% der weltweiten nichtchirurgischen Be-
handlungen entsprach und Taiwan 2016 international
auf Platz 10 der ,non-surgical procedures” rangie-
ren lieR.” Faktoren wie der groflie Einfluss sozialer
Medien und Netzwerke sowie die steigende soziale
Akzeptanz von schonheits(chirugischen) Mafsnahmen
begiinstigen eine dhnliche Entwicklung fiir China.®

62 ISAPS Global Statistics 2016, S. 12, online: <http://www isaps.
org/medical-professionals/isaps-global-statistics /> (zuletzt aufge-
rufen am 18.07.2018).

65 Ebd.

4 Ebd.S. 14.

5 Ebd.

6 Ebd.

7 Ebd.

% Siehe etwa Laura HE, China’s cosmetic surgery boom doesn’t
look pretty when it comes to profits, 24.04.2017, South China
Morning Post, online abrufbar unter <https://www.scmp.com/
business/markets/article /2090105 / chinas-cosmetic-surgery-
boom-doesnt-look-pretty-when-it-comes?utm_medium=partneré&
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Eine weiterhin bestehende Haftungsliicke wire bei sol-
cher praktischen Relevanz dufSerst kritisch.

Dariiber hinaus adressiert die Verschuldensvermu-
tung des § 58 Abs. 2 OVG-Erlduterung das géingige
Problem, dass in chinesischen Krankenhdusern medi-
zinische Aufzeichnungen wie etwa drztliche Berich-
te und Krankenakten nicht angelegt beziehungsweise
ordnungsgemif gefithrt und aufbewahrt werden.®
Das juristische Vorgehen gegen diesen fiir den Patien-
ten duflert nachteiligen Zustand durch § 58 Nr. 2 und
3 Haftpflichtgesetz war bereits damals sehr zu begrii-
8en.”? Diese juristische ,Sanktionsméglichkeit” wird
nun konkret durch das Damoklesschwert der Verschul-
densvermutung bei nicht fristgerechter Einreichung
einer Akte in einem Arzthaftungsprozess, etwa weil sie
gar nicht erst angelegt oder mangelhaft gefiihrt worden
ist, prozessrechtlich verdichtet.

Hinsichtlich der Regelungen zum Sachverstandigen-
gutachten stellt die Interpretation klar, dass die Grund-
lage der medizinischen Schadensbewertung weiterhin
in der Expertise der Sachverstdndigen liegt.”! Zu kriti-
sieren ist, dass das Problem der iiberméfliigen Autoritét
dieser Gutachten bei der Bewertung von Behandlungs-
fehlern durch das Gericht damit nicht gelost ist. So
ist bekannt, dass sich chinesische Gerichte in Fillen
von Behandlungsfehlern beinahe uneingeschrankt auf
Expertenbeweise wie etwa das Sachverstindigenurteil
verlassen.”? Auch wiirden viele Richter deswegen den
schriftlichen Beweis einem , Kreuzverhor” vorziehen,
da sie deren Aussagen aufgrund naturgemaf$ fehlen-
den medizinischen Fachwissens oft gar nicht erst ver-
stiinden.” Unter diesem Gesichtspunkt wird auch ein
mogliches generelles Fernbleiben der medizinischen
Sachverstdndigen von der Gerichtsverhandlung disku-
tiert. Mehrheitlich schreckten chinesische Richter also
vor der Beurteilung von Behandlungsfehlern zuriick”
und gewdhrten den Sachverstdndigen bedingungslos
den Vortritt. Sich auf die Einschatzung von Fachexper-
ten zu verlassen, zu denen man selbst nicht zdhlt, ist
grundsitzlich nachvollziehbar. Auch wird hierdurch
die Gefahr einer Aufhebung des Urteils in einer ho-
heren Instanz durch die Revisionsinstanz verringert.”
Fraglich bleibt aber, welche Gestalt diese Entwicklung
an den chinesischen Gerichten kiinftig annehmen wird.
Dass die vorliegende OVG-Erlauterung dieses Problem
erkannt hat, ist wohl zu verneinen. Jedenfalls sieht sie
Umstiande vor, unter denen ein Gutachten auszuschlie-
Ben ist (§ 13 Abs. 3 OVG-Erlduterung, wenn der zum
Erscheinen verpflichtete Sachverstiandige sich dem ver-
weigert, oder gem. § 15 Abs. 2 OVG-Erlduterung, wenn
die andere Partei das Gutachten begriindet ablehnt)
und verhindert so de lege lata ein ,Sachverstandigen-

utm_campaign=contentexchange&utm_source=biv> (zuletzt aufge-
rufen am 21.10.2018).

% Jorg Binding (s. 0. Fn. 26), S. 89.

70" Ebd..

71 HUANG Lijun (s. 0. Fn 55).

72 YU Xiaowei (s. 0. Fn. 32),S. 139 m.w. N.

7> Ebd., S.142.

7 Ebd., S.139.

75 Ebd., S. 140.

urteil um jeden Preis”, was grundsatzlich zu begriifien
ist. Ohnehin wire jedoch fraglich, wie dem faktischen
Problem der tiberproportionalen Bedeutungsschwere
der Sachverstandigengutachten de lege ferenda zu be-
gegnen ware. Vielmehr ist zu vermuten, dass es sich
hierbei um ein klassisches Problem aus der Sphére
der Rechtswirklichkeit handelt, das letztlich wohl nur
schwer und im Ergebnis wahrscheinlich unbefriedi-
gend in den Griff zu bekommen wiére.

Das Beurteilungsverfahren des Sachverstindigen
wurde ferner zu grofien Teilen standardisiert, um ein
Maf an Transparenz, Effizienz und Fairness’® zu garan-
tieren. Ergédnzend zu diesen besonderen Bestimmun-
gen ist auf die allgemeinen Regeln des Zivilprozesses
zuriickzugreifen.

Das Beweisrecht der OVG-Erlduterung sieht neben
verschiedenen Fristsetzungen fiir die Beweisbeibrin-
gung auch eine Verschuldensvermutung vor. Mit Blick
auf das in China fiir gew6hnlich vorherrschenden Ide-
albild der Erkenntnis der objektiven Wahrheit durch
den Prozess”” kann damit wohl die Tendenz eines be-
weisrechtlichen Kurswechsels in Richtung Erkenntnis
der nunmehr prozessualen Wahrheit aus Erwagungen
der Prozessokonomie und Verfahrensgerechtigkeit be-
obachtet werden.

Im Ergebnis erfihrt das chinesische Arzthaftungs-
recht mit der neuen OVG-Erlduterung eine weitere
entscheidende Entwicklung. Ob sie sich in der Praxis
insofern bewdhrt, als dass die Arzthaftungsklage an
chinesischen Gerichten dem geschéddigten Patienten ein
addquates und effektives Mittel ist, dem er gegeniiber
gewaltsamer Selbsthilfe gewillt ist, Vorzug zu gewéh-
ren, muss sich zeigen.

76 HUANG Lijun (s. 0. Fn 55).
77" Dazu Simon Werthwein (s. 0. Fn. 51), S. 196 f.
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Interpretation of the Supreme People’s Court on the handling of malpractice disputes

The present paints a bleak picture of the situation in Chinese hospitals. Where the inadequate operation of hospitals or
treatment errors committed by hospital staff result in patients incurring injury, it is not uncommon for these individuals to
turn to self-justice rather than to initiate a cumbersome and often unsuccessful legal action.

Now, a new Interpretation looks to broaden and develop Chinese malpractice law. The “Explanation of the Supreme People’s
Court concerning questions on the application of law in the handling of malpractice disputes” has been applicable since 14
December 2017. The Interpretation results in particular from special provisions in the “Tort Liability Law” (2010) which have
been subject to specification in the SPC Interpretation.

One key aspect of the new Interpretation is an expansion of the regulations related to expert opinions; through the intro-
duction of a standardized procedure, the credibility of expert reports should be enhanced. In practice, the expert report stands as
the crucial element in a medical liability proceeding and is often decisive due to its factual authority. The substantial — perhaps
even blind — trust that Chinese judges place in such reports likely motivated the decision to draw up rules aiming to foster their
courtroom reliability. Although the Interpretation allows for the exclusion of an expert report so as to prevent a “report at any
price” dynamic, just how this will play out in practice remains to be seen.

It is to be welcomed that the Interpretation explicitly includes cosmetic procedures, which normally would not be classified
as operations due to their minimal invasiveness, and thus makes cosmeticians equally liable. In Taiwan and mainland China,
the beauty sector has been booming in recent years, and non-surgical treatments enjoy a great popularity. But since such
procedures often pose a great health risk due to the aggressive chemicals used, it would be inappropriate for them to remain in
a legal grey area.

Owerall, the Interpretation contributes significantly to Chinese medical liability law. This particular area of law presents
unique challenges since it is necessary to establish consistent legal requlation despite the different regional standards and habits
prevailing in medical institutions and cosmetic practice.
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Die Auswirkungen der neuen Negativliste auf
Inbound-Investitionen in der Automobilindustrie

Dominic Kdstner!

Abstract

Mit der am 28. Juli 2018 in Kraft getretenen iiberarbeiteten Fassung der ,Special Administrative Measures for Access of
Foreign Investment (Negative List)” der National Development and Reform Commission der V. R. China und des Ministry of
Commerce der VR China entfallen eine Reihe von Investitionshemmnissen auslindischer Unternehmen vor allem im Bereich
des verarbeitenden Gewerbes in China. Der Beitrag nimmt diese Entwicklung zum Anlass, die derzeit noch vorhandenen Inves-
titionsbeschrinkungen im Bereich der Automobilindustrie im Einzelnen darzustellen und dabei, ausgehend vom chinesischen
Originaltext, insbesondere die bestehenden Unklarheiten der neuen gesetzlichen Regelung im Detail zu untersuchen.

I. Einleitung

Ungeachtet der immer wiederkehrenden Spekulatio-
nen iiber eine Abschwichung des chinesischen Wirt-
schaftswachstums sowie des steten Anstiegs der Lohn-
und Produktionskosten bleibt die V. R. China ein wich-
tiger Investitionsstandort deutscher Unternehmen. Ak-
tuelle Zahlen fiir das Jahr 2017 belegen dies mit ei-
ner Investitionssumme deutscher Unternehmen in der
V.R. China in Héhe von knapp 1,3 Mrd. Euro. 2 Die chi-
nesische Regierung hat dabei verschiedene Instrumen-
te zur Lenkung dieser Investitionsstrome und damit
letztlich zur Erreichung bestimmter wirtschaftspoliti-
scher Ziele entwickelt. So erscheinen unter anderem
die regelmifig tiberarbeiteten ,Special Administrative
Measures for Access of Foreign Investment (Negative
List)® der National Development and Reform Com-
mission der V.R. China* (NDRC) und des Ministry of
Commerce der V.R. China®.

Diese besser unter dem Stichwort ,, Negativliste” be-
kannten Verwaltungsvorschriften enthalten neben ei-
nigen Investitionsverboten fiir ausldndische Investoren
auch eine Reihe von Einschrdnkungen fiir einzelne In-
dustriezweige und Branchen.® Diese sehen regelméafig
vor, dass ausldndische Investoren ein Investitionspro-
jekt nur im Rahmen eines Gemeinschaftsunterneh-
mens mit chinesischen Partnern verwirklichen kénnen.
Durch diese Beschrénkung der Wahlfreiheit hinsicht-
lich der Gesellschaftsform wird versucht, Einflussmog-
lichkeiten der chinesischen Joint-Venture-Partner zu
schaffen und einen Technologie- und Wissenstransfer

1 Rechtsanwalt und Senior Associate im Shanghaier Biiro der Kanz-

lei GvW Graf von Westphalen.

2 Vgl. etwa das Wirtschaftsdatenblatt China der Auflen-
handelskammer China fiir August 2018 verfiigbar unter
<https://china.ahk.de/fileadmin/ AHK_China/Market_Info/
Economic_Data/AHK_Wirtschaftsdatenblatt_2018-08.pdf> einge-
sehen am 8. Oktober 2018.
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6 Dies erfolgt seit der 2018er Fassung in einer konsolidierten Tabel-
le.

in die V.R. China und hin zum chinesischen Part-
ner zu ermoglichen. Dieser sogenannte ,, Joint-Venture-
Zwang” geht regelméfiig mit der Vorgabe bestimmter
Beteiligungshochstgrenzen der ausldndischen Inves-
toren im Rahmen des Gemeinschaftsunternehmens
einher, wonach etwa der oder die chinesischen Joint-
Venture-Partner zusammen mindestens 50 % der An-
teile an dem Gemeinschaftsunternehmen halten miis-
sen. Die Kritik ausldndischer Unternehmen, Regierun-
gen und wirtschaftlicher Interessenverbande freilich an
dieser Negativliste ist so alt wie die Negativliste selbst
und hat jedenfalls tiber die Jahre zu einer kontinuierli-
chen Reduzierung der Beschrankungen gefiihrt.

Am 28. Juni 2018 verdffentlichte die NDRC gemein-
sam mit dem Ministry of Commerce eine aktualisierte
Fassung der Negativliste. ” Diese trat mit Wirkung zum
28. Juli 2018 in Kraft. Im Vergleich zur Fassung aus dem
Jahr 2017 reduziert sich die Anzahl der Beschrankun-
gen von 63 auf 48.

Dabei erfolgt eine Angleichung ausldndischer Inves-
toren vor allem im Bereich des verarbeitenden Gewer-
bes und hier gerade auch in der aus deutscher Sicht so
wesentlichen Automobilindustrie. Dieser Beitrag stellt
die Erleichterungen in diesem Sektor im Einzelnen dar
und geht dabei nah am chinesischen Originaltext ins-
besondere auf die bestehenden Unklarheiten der neuen
gesetzlichen Regelung ein.

II. Die Automobilindustrie im Fokus der chine-
sischen Wirtschaftspolitik

Uber viele Jahre stand die Automobilindustrie im
Mittelpunkt der chinesischen Wirtschaftspolitik. Wah-
rend es aus Sicht deutscher Unternehmenslenker —
auch durch Produktionsstdtten vor Ort — einen at-
traktiven Absatzmarkt zu erschlieffen galt, war die
Fiihrung in Peking darauf bedacht, chinesischen Unter-
nehmen Zugang zu westlichem Industrie-Know-how

7 Am 30. Juni 2018 wurde dariiber hinaus die aktuelle Negativliste

ftir Auslandsinvestitionen im Bereich der Freihandelszonen verof-
fentlicht.
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zu ermoglichen. So ist mit mehreren Millionen ver-
kauften Fahrzeugen allein im Jahr 2017 die V.R. China
fur die deutschen Automobilunternehmen auch wei-
terhin einer der weltweit wichtigsten Absatzmarkte.
Gleichzeitig jedoch haben chinesische Autobauer in
den letzten Jahren deutlich an Wettbewerbsfahigkeit
hinzugewonnen und werden gerade im Bereich der
Elektromobilitdt auch in ausldndischen Absatzmarkten
zunehmend als ernsthafte Konkurrenten wahrgenom-
men.

Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund lenkt die chi-
nesische Fiihrung ihr Augenmerk nunmehr verstarkt
auf andere Sektoren, allen voran den unter dem Pro-
gramm ,,China 2025” neben der Elektromobilitét prio-
risierten Zukunftstechnologien. Dies geht einher mit
dem aus Sicht deutscher Hersteller wichtigen Abbau
von Investitionshemmnissen in der Automobilindus-
trie.8

III. Die Verinderungen der Negativliste im Ein-
zelnen

Im Automobilsektor hat die Negativliste neben der
rein dufierlichen Konsolidierung eine Reihe inhalt-
licher Veranderungen erfahren. So sah die Fassung
aus 2017 fiir die Fertigung von Automobilen (ohne
ndhere Spezifizierung) sowie von sogenannten ,Son-
derfahrzeugen” vor, dass diese nur im Rahmen eines
Joint Ventures erfolgen konne, an dem die chinesische
Seite mindestens 50 % der Anteile hilt. Gleichzeitig
war die Anzahl solcher Joint Ventures pro ausldn-
dischem Investor fiir den gleichen Fahrzeugtyp auf
zwei beschrénkt.’ Die Neufassung sieht nunmehr ab
dem Zeitpunkt ihres Inkrafttretens den Wegfall der
Beschrankungen (sowohl hinsichtlich der Hohe der Be-
teiligung als auch hinsichtlich der Anzahl moglicher
Joint Ventures) fiir die Kategorien ,,Sonderfahrzeuge”10
und die neu eingefiihrte Kategorie der ,Fahrzeuge
mit alternativen Antrieben“!! vor. Fiir alle iibrigen
Fahrzeugkategorien soll der Anteil der von chinesi-
schen Partnern gehaltenen Beteiligung auch weiterhin

8  Freilich sind die Reaktionen auf die neue Negativliste gerade im

Automobilbereich bislang eher verhalten, was wohl auch an den
langfristig angelegten Partnerschaften innerhalb der bereits etablier-
ten Gemeinschaftsunternehmen liegen diirfte.

Der Originaltext lautet wie folgt: , IRH#ZE. L HEESE: +
FREEAET . [R— A0 ] 7E B N 8 S PR T PR LA A7 [
R CGRMFEL. WAER) BE&REEHRML, 5P &R KT
TR e Bl Py A 2 7 ol D T S S A P P B A 4
BB 9 Ak T ASZ PR R 1. Die auf dem juristischen Suchportal
,LexisNexis” unter <lexiscn.com> (eingesehen am 8. Oktober 2018)
hierzu veréffentlichte englische Ubersetzung lautet: ,Manufacturing
of automobile whole vehicles and special use vehicles: Chinese par-
ties shall hold at least 50 % of the shares; one foreign investor may
establish two or less equity joint ventures in China to manufacture
the same category of whole vehicle products (namely, the category
of passenger cars or the category of commercial vehicles), provided
that the foregoing restrictions on the maximum of two joint ventures
are not applicable if the same foreign investor engages in the mer-
ger of other domestic auto manufacturers and establishes the equity
joint venture to manufacture whole all-electric vehicle products joint-
ly with its Chinese joint venture partners.”
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nicht weniger als 50 % betragen. Diese Beschrankung
in Bezug auf die Anteilsverhiltnisse jedoch soll fiir
,Nutzfahrzeuge”!? im Jahr 2020 und fiir ,Passagier-
fahrzeuge”!® im Jahr 2022 entfallen. Im Jahr 2022 soll
zudem auch fiir Nutz- und Passagierfahrzeuge die Be-
schrankung bei der Anzahl méglicher Joint Ventures
entfallen.'*

Die Neufassung der Negativliste ldsst hier an diver-
sen Stellen jedoch die erforderliche gesetzgeberische
Genauigkeit vermissen und wirft damit eine Reihe von
Fragen auf, die im Folgenden niher beleuchtet werden
sollen. Dariiber hinaus bleiben einige der Unklarheiten
aus der Vorgingerfassung erhalten; auch diese sollen
in diesem Beitrag behandelt werden.

1. Wegfall des Joint Venture Zwangs?

Seit Veroffentlichung der Neufassung der Negativ-
liste ist allseits von einem Wegfall des Joint Venture
Zwangs im Automobilsektor die Rede. Der Wortlaut
der Regelung lédsst bei genauerer Betrachtung diesen
Schluss jedoch nicht ohne weiteres zu. Hier ist vielmehr
davon die Rede, dass, mit Ausnahme von Sonderfahr-
zeugen und Fahrzeugen mit alternativen Antrieben,
das Verhiltnis der chinesischen Beteiligung nicht we-
niger als 50 % betragen soll. Diese Formulierung ldsst
somit auch die Auslegung zu, dass zwar eine chinesi-
sche Beteiligung auch weiterhin erforderlich ist, diese
jedoch fiir die beiden genannten Bereiche weniger als
50 % betragen konne.

Sekundarliteratur zur neuen Negativliste gibt es bis-
lang kaum; die Vorhandene scheint jedoch unisono da-
von auszugehen, dass fiir die entsprechenden Automo-
bilkategorien nunmehr die Méglichkeit der Griindung
sogenannter ,Wholly Foreign Owned Enterprises”!®
(WFOE) besteht.!® Zudem gibt es bereits konkrete An-
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14 Der Originaltext der Neufassung lautet wie folgt: , B % FZE. #7
REIATESD, A HIER T 7 AR T 50%, [R—ZAMi§ T 12
RS PR R PSR LR A 7 [ B A ) & e il (2020 4EHL
5 79 D 22 0 5 g PR L PR o 2022 47 TS 376 P 26 81 3 b 9 e L PR
LU [l — 5% &1 1 A 75 [ PR S S P R B R L AR 7 ) 8 M 2 7 i )
HANHIFRE]) .~ Die auf dem juristischen Suchportal , LexisNexis”
unter <lexiscn.com> (eingesehen am 8. Oktober 2018) hierzu verof-
fentlichte englische Ubersetzung lautet: ,Except for special vehicles
and new-energy vehicles, shares of a manufacturer producing other
types of vehicles, held by Chinese parties, shall be 50 percent at least,
and a single foreign investor may establish up to two joint ventures
in China to manufacture the same type of vehicles (limits on the for-
eign shareholding will be removed for commercial vehicles in 2020.
In 2022, limits on the foreign shareholding will be abolished for pas-
senger vehicles, and the restriction that a single foreign investor may
establish up to two joint ventures in China to manufacture the same
type of vehicles will be eliminated as well).”

15" Eine chinesische Gesellschaft, deren Anteilsinhaber ausschlief3-
lich auslandische Investoren sind.

16 Gjehe hierzu etwa den Aufsatz von Adam Li, The Future
of Automotive JVs under the New Policy of Opening Up the
Automotive Industry in China, vertffentlicht am 27. Juni 2018
unter <http://xbma.org/forum/chinese-update-the-future-
of-automotive-jvs-under-the-new-policy-of-opening-up- the-
automotive-industry-in-china> (eingesehen am 8. Oktober 2018);
sowie den Beitrag von Gliick, China Further Opens Market Access for
Foreign Investors, veréffentlicht am 5. Mai 2018 unter <lexiscn.com>
(eingesehen am 8. Oktober 2018).
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zeichen, dass diese Lesart auch in der offiziellen Praxis
der chinesischen Behorden vorherrscht. So hatte be-
reits im Mai 2018 der US-amerikanische Hersteller von
Elektrofahrzeugen, Tesla Inc., iiber seine Hongkong-
Gesellschaft eine WFOE, die TESLA (Shanghai) Ltd.,
Co in der V.R. China gegriindet. Nachdem diese zu-
néchst noch nicht die Herstellung von Automobilen im
Unternehmensgegenstand fiihrte, erfolgte am 7. Sep-
tember 2018 beim lokalen Unternehmensregister eine
Erweiterung des Unternehmensgegenstandes um, inter
alia, die Herstellung von Elektroautomobilen. Freilich
wird erst die Zukunft zeigen, ob im Rahmen der fl4-
chendeckenden Anwendung der neuen Negativliste
einzelne Behorden eine restriktivere Auslegung verfol-
gen.

2. Fahrzeugkategorien

Mit der sukzessiven Angleichung ausldndischer In-
vestoren an ihre inldndischen Wettbewerber in Abhén-
gigkeit von der jeweils hergestellten Fahrzeugkategorie
riickt mit Inkrafttreten der neuen Negativliste eine ge-
naue Unterscheidung zwischen den einzelnen, in der
Liste aufgefiihrten Fahrzeugtypen in den Vordergrund.

Die Negativliste selbst spricht von ,Sonderfahrzeu-
gen”, , Fahrzeugen mit alternativen Antrieben”, ,Nutz-
fahrzeugen” und ,Passagierfahrzeugen” ohne diese
Begriffe jedoch zu definieren oder ndher zu erldu-
tern. Da eine reine Wortlautauslegung der chinesischen
Begriffe dhnlich wie etwa im Deutschen nicht die néti-
ge Rechtsklarheit schafft, ist aus Sicht der betroffenen
Investoren derzeit unklar, welche Fahrzeugtypen au-
Berhalb eines Gemeinschaftsunternehmens produziert
werden konnen. Dieser Beitrag wirft daher einen Blick
auf weitere industriespezifische Bestimmungen und
Regularien und versucht auf diese Weise eine An-
ndherung und Prazisierung der in der Negativliste
verwendeten Begrifflichkeiten. Bei diesen industriespe-
zifischen Vorschriften handelt es zum einen um den
Kommentierungsentwurf der Verwaltungsbestimmun-
gen betreffend Investitionen in der Automobilindustrie
sowie um die Richtlinie betreffend die Entwicklung der
Automobilindustrie.

a) Die Verwaltungsbestimmungen betreffend
Investitionen in der Automobilindustrie

Am 4. Juli 2018 veroffentlichte die NDRC die ,,Admi-
nistrative Provisions for Investment in the Automobile
Industry (Draft for Comment)“!” (Kommentierungs-
entwurf). Die im Kommentierungsentwurf aufgefiihr-
ten Fahrzeugkategorien entsprechen begrifflich den in
der Negativliste verwendeten. Zusatzlich jedoch um-
fasst der Kommentierungsentwurf eine Anlage 2, die
diese Fahrzeugkategorien im Einzelnen definiert. Ne-
ben einer allgemeinen Umschreibung der jeweiligen
Kategorie erfolgt dabei mit Ausnahme der Fahrzeuge

17 B PR SIE (F R IWES)". Die Offentlichkeit konn-
te bis einschliefSlich 4. August 2018 Kommentare zum Entwurf bei der
NDRC einreichen.

mit alternativen Antrieben ein Verweis auf den ,,Sta-
te Standard GB/T3730.1-2001"!8 (Nationaler Standard)
des ,China Automotive Technology and Research Cen-
ter”19.

Mit der NDRC handelt beim zukiinftigen Erlass des
Kommentierungsentwurfs (zumindest teilweise) die-
selbe gesetzgeberische Instanz wie im Rahmen der
Negativliste, sodass die im Kommentierungsentwurf
enthaltenen Beschreibungen der in der Negativliste
und im Kommentierungsentwurf identisch verwen-
deten Begrifflichkeiten als Ausdruck eines einheitli-
chen gesetzgeberischen Begriffsverstiandnisses angese-
hen werden kénnen. Wie jedoch im Folgenden noch
zu zeigen sein wird, sind Definitionen und Verweisun-
gen innerhalb des Kommentierungsentwurfs teilweise
widerspriichlich und bediirfen der weiteren Konkreti-
sierung durch die Behorden.

(aa) Sonderfahrzeuge

Der Kommentierungsentwurf vom 4. Juli 2018 de-
finiert ,,.Sonderfahrzeuge” zunichst als Fahrzeuge mit
spezieller Ausriistung zur Durchfithrung spezieller
Transportmissionen oder spezieller Operationen so-
wie sonstige Fahrzeuge mit Spezialfunktionen. Als
Beispiele werden aufgefiihrt Krankenwagen und Sani-
tatsfahrzeuge sowie Feuerwehrfahrzeuge. Im Ubrigen
wird fiir Details auf den Nationalen Standard ver-
wiesen. Dieser Verweis geht jedoch insoweit fehl, als
dass der Nationale Standard keine eigene Katego-
rie ,Sonderfahrzeuge” enthilt; vielmehr untergliedert
sich die Kategorie , Fahrzeuge” unter Ziffer 2.1 in ,Pas-
sagierfahrzeuge”® unter Ziffer 2.1.1 und ,Nutzfahr-
zeuge”?! unter Ziffer 2.1.2. Sonderfahrzeuge werden
hier lediglich als ,,Sonderpassagierfahrzeuge”22 inner-
halb der Kategorie ,Passagierfahrzeuge” unter Ziffer
2.1.1.11 ausdriicklich gelistet. Diese umfasst Wohnmo-
bile, gepanzerte Passagierfahrzeuge, Krankenwagen
und Leichenwagen. Dartiiber hinaus enthilt die Katego-
rie ,Nutzfahrzeuge” unter 2.1.2.3.5 und 2.1.2.3.6 zwei
Fahrzeugtypen, die dem Transport spezieller Giiter/
Fliissigkeiten dienen ohne dass jedoch der Begriff Son-
derfahrzeug ausdriicklich verwendet wird.

In Ermangelung einer eindeutigen Verweisnorm ist
es mithin fraglich, ob all diese Fahrzeugtypen als ,Son-
derfahrzeuge” jedenfalls fiir Zwecke des Kommentie-
rungsentwurfs zu qualifizieren sind. Eine Antwort auf
diese Frage konnte allenfalls eine Abgrenzung zu den
weiteren, nachfolgend dargestellten Kategorien geben.

(bb) Passagierfahrzeuge

,Passagierfahrzeuge” sind laut Kommentierungs-
entwurf Fahrzeuge mit maximal neun Sitzpldtzen zur

8 5k “ GB/T3730.1-2001 oder auch ,, ¥R EA A A
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Beférderung von Personen und deren personlichem
Gepick. Fir Einzelheiten erfolgt auch hier ein Ver-
weis auf den Nationalen Standard. Dieser Verweis ist
allerdings nicht wie im Rahmen der Sonderfahrzeu-
ge allgemein gehalten, sondern bezieht sich konkret
auf dessen Ziffern 2.1.1.1 bis 2.1.1.10. ,Sonderpassa-
gierfahrzeuge”, die unter der Ziffer 2.1.1.11 gefiihrt
werden, werden folglich ausdriicklich ausgenommen.

So stellt sich etwa aus Sicht ausldndischer Herstel-
ler von Wohnmobilen nunmehr die Frage, ob deren
Herstellung seit dem 28. Juli 2018 unter Zugrunde-
legung der Wertungen des Kommentierungsentwurfs
nunmehr auch auflerhalb eines Gemeinschaftsunter-
nehmens in China méglich ist. Dafiir spricht, dass
der Gesetzgeber in seinem Kommentierungsentwurf
Wohnmobile jedenfalls ausdriicklich aus der Katego-
rie Passagierfahrzeuge ausnimmt. Gleichzeitig erfolgt
jedoch im Kommentierungsentwurf keine klare Zuwei-
sung in die Kategorie Sonderfahrzeuge, wie sie auch
in der neuen Negativliste aufgefiihrt ist, da der Kom-
mentierungsentwurf Wohnmobile nicht ausdriicklich
als Sonderfahrzeuge ausweist.

Die exemplarische Aufzdhlung von Sonderfahrzeu-
gen im Kommentierungsentwurf, die allesamt als Son-
derpassagierfahrzeuge im Nationalen Standard enthal-
ten sind, spricht jedoch dafiir, dass auch Wohnmo-
bile als weitere Untergruppe im Bereich Sonderpas-
sagierfahrzeuge jedenfalls fiir Zwecke des Kommen-
tierungsentwurfs als Sonderfahrzeuge angesehen wer-
den. Ubertrigt man diese Auslegung auf die Begriff-
lichkeiten der Negativliste, konnen somit insbesondere
die unter Ziffer 2.1.1.11 des Nationalen Standards auf-
gefiihrten Fahrzeuge seit dem 28. Juli 2018 ohne Erfor-
dernis eines chinesischen Joint-Venture-Partners in der
V.R. China produziert werden.

(cc) Nutzfahrzeuge

In der Kategorie , Nutzfahrzeuge” fithrt der Kom-
mentierungsentwurf beispielhaft Busse und Transport-
fahrzeuge auf. Zur Abgrenzung zu Kleinbussen und
Minivans in der Kategorie ,Passagierfahrzeuge” stellt
der Kommentierungsentwurf klar, dass es sich bei Bus-
sen im Bereich der Nutzfahrzeuge um solche mit mehr
als 9 Sitzpldtzen handelt. Auch hier erfolgt ein allge-
meiner Verweis auf den Nationalen Standard. Daher
stellt sich hier mit Blick auf die neue Negativliste eben-
falls die Frage, ob die in der Kategorie , Nutzfahrzeuge”
im Nationalen Standard unter 2.1.2.3.5 und 2.1.2.3.6
aufgefiihrten zwei Fahrzeugtypen fiir spezielle Giiter/
Fluissigkeiten als Sonderfahrzeuge oder Nutzfahrzeu-
ge einzuordnen sind. Da der Kommentierungsentwurf
fir beide Kategorien jedoch keine spezifische Verwei-
sung vornimmt, ldsst sich derzeit allein unter Zugrun-
delegung des Kommentierungsentwurfs keine klare
Aussage zur Reichweite der Privilegierungen fiir Nutz-
fahrzeuge unter der neuen Negativliste treffen.
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(dd) Fahrzeuge mit alternativen Antrieben

Schliefslich enthélt der Kommentierungsentwurf ei-
ne Beschreibung von ,Fahrzeugen mit alternativen
Antrieben”. Dabei handelt es sich um Fahrzeuge mit
neuartigen Antriebssystemen, wie etwa Elektoantrieb,
Hybridantrieb und Brennstoffzellenantrieb. Ein Ver-
weis auf den Nationalen Standard erfolgt hier folge-
richtig nicht, da dieser keine einschldgige Kategorie
vorsieht. Vielmehr kann je nach Antriebsart jedes der
in den anderen Bereichen aufgefiihrten Fahrzeuge als
Fahrzeug mit alternativem Antrieb qualifiziert werden
und dessen Herstellung somit unter die Erleichterun-
gen der neuen Negativliste fallen.

b) Die Richtlinie betreffend die Entwicklung der
Automobilindustrie

Der Blick in den Kommentierungsentwurf liefert
mithin zwar vor allem im Bereich der Passagierfahrzeu-
ge erste Anhaltspunkte, eine eindeutige Zuordnung in
die Kategorien der Negativliste ist aber allein schon vor
dem Hintergrund, dass sich die Verwaltungsbestim-
mungen noch im Gesetzgebungsverfahren befinden,
derzeit nicht moglich.

Zusatzliche Auslegungshilfe konnte hier die bereits
im Jahr 2009 vom Ministry of Industry and Informa-
tion Technology der V.R. China® erlassene ,Policy on
the Development of the Automotive Industry”?* (Richt-
linie) geben. So befassen sich etwa die Artikel 17 und 44
der Richtlinie mit der Herstellung sogenannter , Son-
derfahrzeuge”?®. Zu deren niherer Bestimmung wird
in Annex 1 der Richtlinie wiederum der Nationale Stan-
dard herangezogen. Dabei erfolgt neben dem Verweis
auf die Sonderpassagierfahrzeuge in Ziffer 2.1.1.11 des
Nationalen Standards auch ein Verweis auf die Nutz-
fahrzeuge in den Ziffern 2.1.2.3.5 und 2.1.2.3.6.

Somit scheint jedenfalls das Ministry of Industry
and Information Technology davon auszugehen, dass
etwa Wohnmobile als Passagiersonderfahrzeuge der
Kategorie ,Sonderfahrzeuge” zuzurechnen sind. Dar-
tiber hinaus rechnet das Ministerium auch die beiden
Nutzfahrzeuge fiir den Transport spezieller Giiter/
Fliissigkeiten in Ziffern 2.1.2.3.5 und 2.1.2.3.6. aus-
driicklich zur Kategorie ,Sonderfahrzeuge”.

Obschon die Richtlinie von einer anderen Behorde
erlassen wurde, liefern diese Bestimmungen zumin-
dest wertvolle Indizien fiir die Auslegung der Be-
grifflichkeiten des Kommentierungsentwurfs und der
Negativliste und bestétigen jedenfalls die obigen Aus-
legungsergebnisse in Bezug auf Sonderpassagierfahr-
zeuge. Dariiber hinaus ldsst sich mit der ausdriickli-
chen Verweisung auf die Sondernutzfahrzeuge in den
Ziffern 2.1.2.3.5 und 2.1.2.3.6 in der Richtlinie argu-
mentieren, dass der Begriff der Sonderfahrzeuge in
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der Negativliste und im Kommentierungsentwurf auch
diese beiden Fahrzeugtypen umfasst.

3. Die Anzahl moglicher Joint Ventures

Abschlieffend soll noch ein Blick auf die zahlen-
mafige Beschrankung der Gemeinschaftsunternehmen
eines ausldndischen Investors geworfen werden. Da-
nach darf sich derselbe ,auslindische Investor“?® an
maximal zwei Gemeinschaftsunternehmen fiir die Her-
stellung , vergleichbarer Fahrzeugprodukte“? beteili-
gen.

a) Bestimmung desselben auslindischen Inves-
tors

Ebenso wie in der Fassung aus 2017 unterbleibt
auch in der Neufassung der Negativliste eine klare
Umschreibung, was unter , demselben ausldndischen
Investor” zu verstehen ist. Es diirfte auf der Hand lie-
gen, dass es nicht allein auf die jeweils investierende
ausldndische Gesellschaft ankommen kann. Andern-
falls wére einer Umgehung der Beschrankung Tiir und
Tor geoffnet. Man wird daher davon ausgehen miis-
sen, dass der chinesische Gesetzgeber Gesellschaften,
die untereinander in einem Kontrollverhiltnis stehen,
sowie Gesellschaften, die von der gleichen Gesell-
schaft kontrolliert werden, als , denselben Investor”
fur Zwecke der Negativliste betrachtet. In diese Rich-
tung weist auch Artikel 48 der Richtlinie, der juristische
Personen unter ,relativer Anteilskontrolle” als den-
selben Investor ansieht.”® Das Konzept der relativen
Anteilskontrolle?” gemaf Artikel 216 Abs. 2% des Ge-
sellschaftsgesetzes der V.R. China wiederum &hnelt
demjenigen des beherrschenden Einflusses aufierhalb
einer Mehrheitsbeteiligung gemifs § 17 AktG. So wird
in beiden Fillen auch bei einer Beteiligung von weniger
als 50 % der Anteile bei Hinzutreten der Moglichkeit
der Einflussnahme auf die Gesellschaft dhnlich einer

2 RN .
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28 Der Originaltext lautet wie folgt: ,, 554 EL 4 1 A %A% # 4l A0
XHE B s — R4k, WA [ — K 4. Die auf dem juristischen
Suchportal ,LexisNexis” unter <lexiscn.com> (eingesehen am 8. Ok-
tober 2018) hierzu veréffentlichte englische Ubersetzung lautet: ,In
the event an overseas enterprise with legal person status controls the
shares of another enterprise, it shall be regarded as one foreign inves-
tor.”
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30 Der Originaltext lautet wie folgt: , 5B Z, RISHHRFHEH
FRITAEA R BEABE 2 2 Tt LU BE Hoase A B o ey A PR 2
H A B 4> 2 T LU BER s B 5 TR i B L) BB A%
PRESZ A R B A ARG T E A R R e e
VAR AR S BARR SRS A BRI L. Die auf dem ju-
ristischen Suchportal , LexisNexis” unter <lexiscn.com> (eingesehen
am 8. Oktober 2018) hierzu versffentlichte englische Ubersetzung
lautet: , A ‘controlling shareholder’ refers to a shareholder whose ca-
pital contribution accounts for 50 % or more of the total capital of a
limited liability company or any shareholder whose stock accounts
for more than 50 % of the total share capital of a joint stock limited
company or a shareholder whose capital contribution or proportion
of stock is less than 50 % of the total capital or share capital but whose
voting rights are sufficient to have a significant influence on resoluti-
ons of the board of shareholders or the general meeting.”

Mehrheitsbeteiligung von Abhingigkeit bzw. Kontrol-
le ausgegangen. Wenn die Richtlinie ausdriicklich diese
relative Kontrolle ausreichen ldsst, ist a fortiori anzu-
nehmen, dass auch Gruppengesellschaften mit echter
Mehrheitsbeteiligung als derselbe Investor im Sinne
der Negativliste anzusehen sind.

b) Bestimmung des vergleichbaren Produktions-
gegenstands

Im Rahmen der Neufassung der Negativliste erfolgte
eine Streichung des Klammerzusatzes, wann im Ein-
zelnen ein vergleichbarer Produktionsgegenstand des
Joint Ventures vorliegen soll. Wahrend in der Fassung
aus 2017 noch auf die Fahrzeugkategorien , Passagier-
fahrzeuge” und ,Nutzfahrzeuge” verwiesen wurde,
enthdlt die Neufassung der Negativliste diese Konkre-
tisierung nicht mehr. Es darf jedoch bezweifelt werden,
dass seitens des Gesetzgebers hiermit eine inhaltliche
Anderung beabsichtigt ist. Vielmehr ist anzunehmen,
dass auch weiterhin die entsprechenden, nunmehr zah-
lenméBig erweiterten, Fahrzeugkategorien als relevan-
tes Unterscheidungskriterium dienen sollen. Schliefs-
lich spricht auch der unverdndert gebliebene Artikel
48 der Richtlinie aus 2009 von , Passagierfahrzeugen”,
,Nutzfahrzeugen” und ,Motorrddern” als eigenstan-
digen Produktkategorien und damit als innerhalb der
Kategorie vergleichbaren Fahrzeugtypen.

Dies bedeutet freilich, dass auch fiir die Bestimmung
vergleichbarer Produkte und damit fiir die Frage des
Eingreifens der zahlenméfligen Beschrankung bei der
Griindung von Gemeinschaftsunternehmen die Ausle-
gung der im Rahmen der Negativliste neu eingefiihrten
Fahrzeugkategorien ,Passagierfahrzeuge”, , Nutzfahr-
zeuge”, ,Fahrzeuge mit alternativen Antrieben” und
,Sonderfahrzeuge” relevant wird. Die obige Argumen-
tation gilt daher in gleichem Mafie hier und es bleibt
auch insoweit abzuwarten, welche Praxis sich inner-
halb der chinesischen Behérden herausbilden wird.

IV. Zusammenfassung

Die unmittelbar in Kraft getretenen Erleichterungen
bei Auslandsinvestitionen im Automobilsektor in der
V.R. China betreffen die Kategorien , Sonderfahrzeu-
ge” und ,Fahrzeuge mit alternativen Antrieben”. Der-
zeit besteht zumindest bei Investitionen im Bereich der
Sonderfahrzeuge Rechtsunsicherheit iiber den genau-
en Umfang dieser Erleichterungen. Unter Zugrunde-
legung der Wertungen des Kommentierungsentwurfs
sowie der Richtlinie spricht jedoch einiges dafiir, dass
vom Begriff der Sonderfahrzeuge sowohl die Sonder-
passagierfahrzeuge in Ziffer 2.1.1.11 des Nationalen
Standards als auch die Sondernutzfahrzeuge in den
Ziffern 2.1.2.3.5 und 2.1.2.3.6 des Nationalen Standards
erfasst sind. Die tatsdchliche Behordenpraxis wird je-
doch abzuwarten sein. Dies gilt in gleichem Maf3e fiir
die Bestimmung der Produktkategorien im Rahmen
der zahlenméfligen Beschrankung von Gemeinschafts-
unternehmen eines Investors.
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Interpretation of the Supreme People’s Court on the handling of malpractice disputes

The updated version of the Special Administrative Measures for Access of Foreign Investment (Negative List) published
by the National Development and Reform Commission of the P. R. China and the Ministry of Commerce of the P.R. China
— in effect since June 28, 2018 — abolishes a number of investment obstacles of foreign investors in China in particular in
the manufacturing sector. In light of such recent development, the article summarizes the still existing restrictions on foreign
investment in the automobile sector and — on the basis of the Chinese language version — examines in detail the ambiguities of
the current legal framework.
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Erlass des Prisidenten der Volksrepublik China
(Nr. 4)

Das ,Volksschoffengesetz der Volksrepublik China” ist am 27.4.2018
auf der zweiten Sitzung des Stindigen Ausschusses des 13. Nationalen
Volkskongresses der Volksrepublik China verabschiedet worden, wird nun
bekannt gemacht [und] vom Tag der Bekanntmachung an angewendet.

Xi Jinping, Président der Volksrepublik China
27.4.2018

Volksschoffengesetz der Volksrepublik China

(Verabschiedet auf der 2. Sitzung des Standigen Ausschusses des 13. Na-
tionalen Volkskongresses am 27.4.2018)

§ 1 [Regelungszweck] Um die Teilnahme von Biirgern an Recht-
sprechungsaktivitdten nach dem Recht zu gewdhrleisten, die justizielle
Gerechtigkeit voranzutreiben [und] das 6ffentliche Vertrauen in die Justiz
zu steigern, wird dieses Gesetz festgesetzt.

§ 2 [Stellung der Schéffen] Biirger haben die Befugnis und die Pflicht?,
nach dem Recht als Volksschoéffen zu fungieren.

Volksschoffen werden gemafs diesem Gesetz hervorgebracht, nehmen
nach dem Recht an Rechtsprechungsaktivitdten der Volksgerichte teil [und]
haben die gleichen Rechte wie Richter, aufSer wenn Gesetze anderweitige
Bestimmungen enthalten.

§ 3 [Rechte und Pflichten der Schéffen] Volksschoffen geniefSen nach
dem Recht Befugnisse wie etwa die Teilnahme an Rechtsprechungsaktivi-
taten, die unabhingige Auerung von Ansichten [und] die Sicherung der
Erfiillung [ihrer] Amts[pflichten]’.

1 Abgedruckt in: Amtsblatt des Stindigen Ausschusses des Nationalen Volkskongresses [H14 N RALFIE 2 FH AN RAXERESHESEASH

#%]2018, Nr. 3, S. 378 ff.
2

Eine Nichterfiillung dieser Pflicht bleibt zumindest nach dem vorliegenden Gesetz ohne ausdriickliche Sanktion. Denkbar ist allein, dass die

Nichterfiillung nach § 27 Abs. 2 i. V.m. Abs. 1 Nr. 4 Schéffengesetz sanktioniert wird. Es erhebt sich allerdings die Frage, in welchen Féllen die
Nichterfiillung kausal fiir eine Fehlentscheidung oder eine andere schwerwiegende Folge wird.
3 Woértlich: ,,das Erlangen der Gewahrleistung der Erfiillung [ihrer] Amts[pflichten]”.
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Volksschoffen miissen ihre Rechtsprechungsamtspflichten treu erfiil-
len, Geheimnisse der Rechtsprechung wahren, Wert auf justizielle Etikette
legen [und] das Ansehen der Justiz wahren.

§ 4 [Schutz der Schoéffen] Volksschoffen, die an Rechtsprechungsakti-
vitdten teilnehmen, erhalten gesetzlichen Schutz.

Die Volksgerichte miissen die Erfiillung der Rechtsprechungsamts-
pflichten durch die Volksschoffen gewéahrleisten.

Die Einheiten, bei denen sich die Volksschoffen befinden*, [bzw.] die
Selbstverwaltungsorganisationen der Volksmassen der Grundstufe am Ort
der Haushaltsregistrierung oder am gewdchnlichen Aufenthaltsort [der
Volksschoffen] miissen nach dem Recht die Teilnahme von Volksschoffen
an Rechtsprechungsaktivitdten gewéhrleisten.

§ 5 [Voraussetzungen fiir Schoffen] Bei Biirgern, die als Volksschoffen
fungieren, miissen die im Folgenden aufgelisteten Bedingungen vorliegen:

1. Das Eintreten fiir die Verfassung der Volksrepublik China;

2. die Vollendung des 28. Lebensjahres;

3. das Halten von Disziplin [und] die Achtung von Gesetzen, gutes Be-
tragen [sowie] Gerechtigkeit [und] Aufrichtigkeit;

4. das Vorliegen der korperlichen Voraussetzungen fiir die ordentliche
Erfiillung der Amtspflichten.

[Biirger, die] als Volksschoffen fungieren, miissen im Allgemeinen den
Bildungsgrad auf [oder] tiber der Oberstufe [der Mittelschule] besitzen.

§ 6 [Unvereinbarkeit mit anderen Amtern] Die im Folgenden aufgelis-
teten Personen konnen nicht als Volksschoffen fungieren:

1. Mitglieder des Stindigen Ausschusses der Volkskongresse [sowie]
Mitarbeiter des Uberwachungsausschusses, der Volksgerichte, der Volks-
staatsanwaltschaften, der Behorden fiir 6ffentliche Sicherheit, der Staatssi-
cherheitsbehoérden [und] der Justizverwaltungsbehorden;

2. Anwilte, Notare, Schiedsrichter [und] Arbeiter der Basisrechtsdienst-
leistungen®;

3. Personen, die aus anderen auf Amtsaufgaben basierenden Griinden
nicht dafiir geeignet sind, als Volksschoéffen zu fungieren.

§ 7 [Negative Voraussetzungen] Wer einen der im Folgenden aufgelis-
teten Umsténde aufweist, darf nicht als Volksschoffe fungieren:

1. wer strafrechtlich sanktioniert worden ist;
2. wer aus einem Offentlichen Amt entlassen worden ist;

3. wem das Berufsausiibungszertifikat als Anwalt [oder] Notar entzogen
worden ist;

4. wer im Namensverzeichnis fiir kreditunwiirdige Vollstreckungs-
schuldner aufgenommen worden ist’;

5. wer auf Grund einer [Disziplinar]strafe von den Amtsaufgaben der
Volksschoffen enthoben worden ist;

4 Gemeint sein wird mit , Einheiten, bei denen sich die Volksschoffen befinden” in vielen Fillen das Unternehmen, bei dem die betreffende

Person arbeitet oder angestellt ist.

5 Siehe hierzu die ,Mafinahmen zur Verwaltung von Biiros fiir Basisrechtsdienstleistungen” [3& 2 IR 45 & ¥ 73] vom 30.3.2000 in der
Fassung vom 25.12.2017 und die , Manahmen zur Verwaltung von Arbeitern der Basisrechtsdienstleistungen” [3% )23 8tk 45 TAE & &P 9]
vom 30.3.2000 in der Fassung vom 25.12.2017; beide Mainahmen abgedruckt in: Amtsblatt des Staatsrats [H14 A R 3EA1 [E [ 45 e 2 4] 2018

Nr. 10, S. 59 ff. bzw. 63 ff..

6 Siehe hierzu , Einige Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zur Bekanntmachung von Informationen einer Namensliste iiber kreditun-
wiirdige Vollstreckungsschuldner” [# & A Bk e % F A0 Je (5 #i AT A 4 05 BRI T E] vom 16.7.2013; revidiert durch den ,Beschluss
des Obersten Volksgerichts zur Revision ,Einiger Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zur Bekanntmachung von Informationen einer
Namensliste iiber kreditunwiirdige Vollstreckungsschuldner”’ [z A Rk % TEN R A BB 2 T A6 REHHIT N4 85 BT
FLE» BYLsE]; chinesisch-deutsch in der Fassung vom 16.7.2013 in: ZChinR 2013, S. 354 ff.
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6. wenn andere schwerwiegende rechtswidrige [oder] die Disziplin
verletzende Handlungen [vorliegen], die das Vertrauen in die Justiz beein-
flussen kénnen.

§ 8 [Bestimmung der Quote fiir Schoffen; Mindestquote] Von den
Volksgerichten der Grundstufe wird beim Stindigen Ausschuss der Volks-
kongresse auf gleicher Stufe die Bitte vorgelegt, die Anzahl der Volksschof-
fen gemafs den Bediirfnissen der Rechtsprechungsfille festzusetzen.

Die Anzahl der Volksschoffen [darf] nicht geringer als das Dreifache der
Anzahl der Richter an diesem Gericht sein.

§ 9 [Auswahl und Priifung von Kandidaten] Die Justizverwaltungsbe-
horden wihlen gemeinsam mit den Volksgerichten der Grundstufe [und]
den Behorden fiir 6ffentliche Sicherheit aus dem Namensregister der Be-
wohner, die [ihren] gewohnlichen Aufenthalt im Zustdndigkeitsbereich
[der Behorde] haben, Personen [in einer Anzahl] vom Fiinffachen der
Anzahl der Volksschoffen oder mehr zur Ernennung als Volksschoffen-
kandidaten zufillig aus, fithren die Uberpriifung der Befidhigung der
Volksschoffen durch [und] holen die Ansichten der Kandidaten ein.

§ 10 [Ernennung] Die Justizverwaltungsbehorden bestimmen gemein-
sam mit den Volksgerichten der Grundstufe durch zufillige Auswahl aus
dem Namensregister der Volksschoffenkandidaten, die die Uberpriifung
der Befdhigung bestanden haben, Vorschlége fiir Volksschoffen aus; [diese]
werden von den Gerichtsvorsitzenden der Volksgerichte der Grundstufe
den Standigen Ausschiissen der Volkskongresse auf gleicher Stufe mit der
Bitte zur Ernennung vorgelegt.

§ 11 [Vorschlag von Kandidaten; Priifung und Ernennung] Auf Grund
der Erforderlichkeit von Rechtsprechungsaktivitiaten konnen Volksschof-
fenkandidaten durch den Antrag von Einzelpersonen und in Form eines
Vorschlags durch die Einheit, bei denen sich [die Kandidaten] befinden?,
[oder] durch die Selbstverwaltungsorganisationen der Volksmassen der
Grundstufe [oder] der Volkskorperschaften am Ort der Haushaltsregistrie-
rung oder am gewohnlichen Aufenthaltsort [der Kandidaten] hervorge-
bracht werden; nachdem die Justizverwaltungsbehorden gemeinsam mit
den Volksgerichten der Grundstufe [und] den Behorden fiir 6ffentliche
Sicherheit eine Uberpriifung der Befdhigung durchgefiihrt haben, bestim-
men sie Vorschldge fiir Volksschoffen, die der Gerichtsvorsitzende der
Volksgerichte der Grundstufe den Stindigen Ausschiissen der Volkskon-
gresse auf gleicher Stufe mit der Bitte zur Ernennung vorlegt.

Die gemif3 den Bestimmungen des vorigen Absatzes hervorgebrachten
Volksschoffen diirfen nicht ein Fiinftel der Anzahl der Volksschoffen tiber-
schreiten.

§ 12 [Vereidigung] Nachdem die Volksschoffen durch den Standi-
gen Ausschuss der Volkskongresse ernannt wurden, muss offentlich die
Vereidigung zum Amtsantritt durchgefiihrt werden. Die Vereidigungsze-
remonie wird von den Volksgerichten der Grundstufe gemeinsam mit den
Justizverwaltungsbehoérden organisiert.

§ 13 [Amtszeit] Die Amtszeit von Volksschoffen betrédgt fiinf Jahre; im
Allgemeinen darf die Amtszeit nicht verldngert werden®.

§ 14 [Spruchkorper] Volksschoffen und Richter bilden fiir die Recht-
sprechung von Fillen Kollegien, [wobei] Richter als Vorsitzende Richter
fungieren; ein Kollegium kann aus drei Mitgliedern gebildet werden; ein
Kollegium kann auch mit sieben Mitgliedern aus drei Richtern und vier
Volkschoffen gebildet werden.

7 Siehe Fn. 4.

8  Wortlich: , darf [die Amtszeit] nicht fortgesetzt werden”.
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§ 15 [Spruchkorper aus Richtern und Schoéffen] Wenn Volksgerich-
te in strafrechtlichen, zivilrechtlichen [oder] verwaltungsrechtlichen Fillen
erster Instanz Recht sprechen [und] einer der im Folgenden aufgelisteten
Umstdnde vorliegt, wird [die Rechtsprechung] durch ein aus Volksschof-
fen und Richtern gebildetes Kollegium durchgefiihrt:

1. Wenn [der Fall] das Interesse einer [Personen]gruppe [oder] das 6f-
fentliche Interesse betrifft;

2. wenn [der Fall] eine breite Aufmerksamkeit der Volksmassen [her-
vorruft] oder er einen anderen vergleichsweise grofien gesellschaftlichen
Einfluss hat;

3. wenn die Fallumstinde kompliziert sind oder andere Umstinde
vorliegen, [nach denen fiir] die Rechtsprechung die Teilnahme von Volks-
schoffen erforderlich ist.

Wenn ein Volksgericht in einem nach dem vorigen Absatz bestimmten
Fall Recht spricht [und] das Gesetz bestimmt, dass ein Richter den Fall als
Einzel[richter] behandelt oder, dass der Fall von einem aus Richtern gebil-
deten Kollegium behandelt wird, gelten diese Bestimmungen.

§ 16 [Grofle Spruchkorper aus Richtern und Schoéffen] Spricht ein
Volksgericht in einem der im Folgenden aufgelisteten Fille in erster Instanz
Recht, wird [dies] durch ein aus Volksschoffen und Richtern gebildetes, sie-
benkopfiges Kollegium durchgefiihrt:

1. Strafrechtliche Fille mit einem schwerwiegenden gesellschaftlichen
Einfluss, bei denen die Verurteilung zu einer befristeten Freiheitsstrafe von
mehr als zehn Jahren, zu einer unbefristeten Freiheitsstrafe [oder] zu einer
Todesstrafe moglich ist;

2. Félle, bei denen gemifs dem Zivilprozessgesetz [oder] dem Verwal-
tungsprozessgesetz eine Klage im 6ffentlichen Interesse erhoben wird;

3. Fdlle mit einem schwerwiegenden gesellschaftlichen Einfluss, die den
Entzug von Land [und] den Abriss [von Gebduden], den Schutz der 6ko-
logischen Umwelt [oder] die Lebensmittel- [und] Arzneimittelsicherheit
betreffen;

4. andere Fille mit einem schwerwiegenden gesellschaftlichen Einfluss.

§ 17 [Spruchkorper aus Richtern und Schoffen auf Antrag] Wenn An-
geklagte in einem strafrechtlichen Fall erster Instanz, Kldger oder Beklagte
in einem zivilrechtlichen Fall [oder] Kldger in einem verwaltungsrecht-
lichen Fall beantragen, dass durch Kollegien, an denen Volksschoffen
teilnehmen, Recht gesprochen wird, konnen die Volksgerichte entscheiden,
dass durch ein aus Volksschoffen und Richtern gebildetes Kollegium Recht
gesprochen wird.

§ 18 [Ausschluss von Schoffen] Auf den Ausschluss von Volksschoffen
werden die gesetzlichen Bestimmungen zum Ausschluss von Richtern und
Schoffen angewendet.’

§ 19 [Bestimmung der Schoffen fiir die Spruchkdrper] Wenn [es fiir]
Volksgerichte der Grundstufe bei der Rechtsprechung von Féllen erforder-
lich ist, dass durch Kollegien, an denen Volksschoffen teilnehmen, Recht
gesprochen wird, miissen [diese] aus dem Namensregister der Volksschof-
fen durch zufillige Ziehung bestimmt werden.

Wenn [es fiir] Volksgerichte der Mittelstufe [oder] Volksgerichte der
Oberstufe bei der Rechtsprechung von Fillen erforderlich ist, dass durch
Kollegien, an denen Volksschoffen teilnehmen, Recht gesprochen wird,
miissen [diese] aus dem Namensregister der Volksschoffen der Volks-
gerichte der Grundstufe in ihrem Zustandigkeitsbereich durch zuféllige
Ziehung bestimmt werden.

9 Siehe hierzu insbesondere die §§ 44 ff. Zivilprozessgesetz der Volksrepublik China [H 4 A B 36 A1 E 17 B )JF 14 #:] vom 9.4.1991, zuletzt
revidiert am 27.6.2017; chinesisch-deutsch in: Knut Benjamin PifSler (Hrsg.), Handbuch des chinesischen Zivilprozessrechts, 2018, S. 537 ff.
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§ 20 [Aufgaben des Vorsitzenden Richters] Der Vorsitzende Rich-
ter des Kollegiums muss die die Rechtsprechung des Falls betreffende
Anleitungs- und Hinweispflichten erfiillen, aber er darf nicht die unabhén-
gige Beurteilung des Falls durch die Volksschéffen behindern.

Bei der Beratung von Féllen durch das Kollegium muss der Vorsitzende
Richter des Kollegiums in Bezug auf die den Fall betreffenden Gegenstiande
wie etwa die Tatsachenfeststellung, die Beweisregeln [oder] die gesetzli-
chen Bestimmungen sowie bei zu beachtenden Problemen gegeniiber den
Volksschoffen die nétigen Erlduterungen und Erklarungen durchfiihren.

§ 21 [Stimmrecht der Volksschoffen im Spruchkérper] Nehmen Volks-
schoffen zur Rechtsprechung eines Falls an einem dreikopfigen Kollegium
teil, dullern [sie] unabhéngig [ihre] Ansichten in Bezug auf die Tatsachen-
feststellung [und] die Rechtsanwendung [und] tiben [ihr] Stimmrecht aus.

§ 22 [Beschrinktes Stimmrecht der Volksschoffen im grofien Spruch-
korper] [Wenn] Volksschoffen zur Rechtsprechung eines Falls an einem
siebenkopfigen Kollegium teilnehmen, dufSern [sie] unabhédngig [ihre] An-
sichten in Bezug auf die Tatsachenfeststellung und stimmen mit den
Richtern gemeinsam ab; in Bezug auf die Rechtsanwendung konnen [die
Volksschoffen ihre] Ansichten duflern, diirfen jedoch nicht an Abstimmun-
gen teilnehmen.

§ 23 [Mehrheitsentscheidung; Uneinigkeit im Spruchkérper] Bei der
Beratung von Féllen verfdahrt das Kollegium nach dem Grundsatz, dass sich
die Minderheit der Mehrheit beugt. Wenn zwischen den Ansichten von
Volksschoffen und anderen Mitgliedern des Kollegiums Uneinigkeiten be-
stehen, miissen diese Ansichten in das Protokoll eingetragen werden.

Wenn zwischen den Ansichten der Mitglieder des Kollegiums schwer-
wiegende Uneinigkeiten bestehen, konnen die Volksschoffen oder die
Richter verlangen, dass das Kollegium den Fall dem Gerichtsvorsitzenden
mit der Bitte vorlegt, dariiber zu entscheiden, ob [der Fall] dem Rechtspre-
chungsausschuss zur Erorterung und Entscheidung tibergeben wird.

§ 24 [Fallbearbeitungsquote fiir Schoffen] Die Volksgerichte miissen in
Verbindung mit den tatsdchlichen Umstdnden in ihrem Zustidndigkeitsbe-
reich eine Obergrenze fiir die Anzahl der Fille, an deren Rechtsprechung
jeder Volksschoffe im Jahr teilnimmt, verniinftig festlegen und diese gegen-
tiber der Offentlichkeit bekannt machen.

§ 25 [Zustidndigkeit fiir Verwaltung der Schéffen] Die Volksgerichte
der Grundstufe verantworten gemeinsam mit den Justizverwaltungsbe-
horden die tdgliche Verwaltungsarbeit wie etwa die Ausbildung, die
Uberpriifung und die Belohnung [und] Bestrafung der Volksschéffen.

Die Ausbildung fiir Volksschoffen muss in einer geplanten [Weise]
durchgefiihrt werden. Volksschoffen miissen nach den Erfordernissen an
Ausbildungen teilnehmen.!”

§ 26 [Auszeichnung und Belohnungen] Liegen bei der Rechtspre-
chungsarbeit beachtliche Erfolge vor oder ragen Volksschoffen durch
andere Errungenschaften heraus, werden gemafs den betreffenden Bestim-
mungen Auszeichnung und Belohnungen erteilt.

§ 27 [Amtsenthebung] Wenn bei einem Volksschoffen einer der im Fol-
genden aufgelisteten Umstédnde vorliegt [und dies] durch die Volksgerichte
der Grundstufe, an dem sich [der Schoffe] befindet, gemeinsam mit den
Justizverwaltungsbehorden auf [seine] Wahrheit tiberpriift wurde, legt der
Gerichtsvorsitzenden dem Standigen Ausschuss des Volkskongresses auf
gleicher Stufe die Bitte vor, diesen Volksschoffen von den Amtsaufgaben
zu entheben:

1. Wenn der Betroffene aus angemessenen Griinden die Aufgabe seines
Amts als Volksschoffe beantragt;

10 Wie bereits bei § 2 Abs. 1 Schoffengesetz (siche oben Fn. 2) bleibt die hier festgelegte Pflicht, an einer Ausbildung teilzunehmen, nach dem
vorliegenden Gesetz ohne ausdrtickliche Sanktion.
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2. wenn einer der in § 6 [oder] § 7 dieses Gesetzes aufgefiihrten Umstén-
de vorliegt;

3. wenn ohne angemessene Griinde die Teilnahme an Rechtsprechungs-
aktivitdten verweigert wird [und dies] die ordentliche Durchfiihrung der
Rechtsprechungsarbeit beeinflusst;

4. wenn gegen die Rechtsprechungsarbeit betreffende Gesetze und ent-
sprechende Bestimmungen verstofsen wird [oder] zum eigenen Vorteil
unlauter gehandelt wird [und] dadurch Fehlentscheidungen oder andere
schwerwiegende Folgen verursacht werden.

Wenn bei Volksschoffen [eine der] in Nr. 3 oder 4 des vorigen Absat-
zes aufgefiihrten Handlungen vorliegt, kann eine [Disziplinar-]strafe durch
Mafinahmen wie etwa eine Mitteilung an ihre Einheit, bei der sie sich be-
finden!!, an die Selbstverwaltungsorganisation der Volksmassen auf der
Grundstufe [oder] an die Volkskorperschaft am Ort des Haushaltsregis-
ters oder am gewohnlichen Aufenthaltsort [der Volksschoffen oder] ein
offentliches Rundschreiben innerhalb des Zusténdigkeitsbereichs!? ergrif-
fen werden; wenn [der Tatbestand] einer Straftat erfiillt ist, wird nach dem
Recht die strafrechtliche Verantwortlichkeit verfolgt.

§ 28 [Sicherheit von Schoffen] Die Sicherheit der Person und des Wohn-
sitzes der Volksschoffen erhalten gesetzlichen Schutz. Keine Einheit und
kein Einzelner darf Volksschoffen oder ihre nahen Verwandten Repressali-
en unterwerfen.

Wenn gegen Volksschoffen oder ihre nahen Verwandten Repressalien
angewendet [oder] Intrigen angezettelt werden [oder diese] entwiirdigt,
verleumdet oder gewaltsam verletzt werden, wird nach dem Recht die ge-
setzliche Verantwortlichkeit verfolgt.

§ 29 [Lohnfortzahlung fiir Schoffen] Wahrend des Zeitraums, in dem
Volksschoffen an Rechtsprechungsaktivitédten teilnehmen, diirfen Einhei-
ten, bei denen sie sich befinden'?, ihre Gehilter, Pramien sowie andere
Sozialleistungen nicht einbehalten oder in verdeckter Form einbehalten.

Wenn Einheiten, bei denen sich Volksschoffen befinden, gegen die Be-
stimmungen aus dem vorigen Absatz verstofien, muss das Volksgericht der
Grundstufe unverziiglich Ansichten fiir eine Korrektur bei der Einheit, bei
der sich Volksschoffen befinden, oder der zustdndigen Abteilung [oder] der
tibergeordneten Abteilung der Einheit, bei der sie sich befinden, einreichen.

§ 30 [Aufwandentschidigung fiir Schoffen] Fiir den Zeitraum, in
dem Volksschoffen an Rechtsprechungsaktivititen teilnehmen, wird [ih-
nen] von den Volksgerichten geméf} den betreffenden Bestimmungen nach
den tatsdchlichen Arbeitstagen eine Ausgleichszahlung gewéhrt.

Fiir Ausgaben wie etwa fiir den Transport [oder] die Verpflegung, die
Volksschoffen auf Grund der Teilnahme an Rechtsprechungsaktivitdten
aufbringen, wird [ihnen] von den Volksgerichten gemafs den betreffenden
Bestimmungen eine Ausgleichszahlung gewéhrt.

§ 31 [Kostentragung der Kosten fiir Schoffen] Ausgleichszahlungen,
die Volksschoffen auf Grund der Teilnahme an Rechtsprechungsaktivitaten
gewidhrt werden miissen', [sowie] notwendige Ausgaben, die Volksge-
richte und Justizverwaltungsbehérden zur Implementierung des Volks-
schoffensystems [aufbringen], werden den geschiftlichen Betriebskosten
der Volksgerichte und Justizverwaltungsbehorden zugeordnet [und] von
den entsprechenden Finanzbehorden der Regierung gewéhrt. Das konkrete
Verfahren wird vom Obersten Volksgericht, der Justizverwaltungsabtei-
lung des Staatsrats [und] der Finanzabteilung des Staatsrats gemeinsam
festgelegt.

11 Sjehe Fn. 4.
12

13 Siehe Fn. 4.
4 Wortlich: ,genieflen miissen”.
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§ 32 [Inkrafttreten] Dies Gesetz wird vom Tag seiner Verkiindung
an angewandt. Der am 28.8.2004 auf der elften Sitzung des Stindigen
Ausschusses des zehnten Nationalen Volkskongresses verabschiedete ,,Be-
schluss des Stiandigen Ausschusses des Nationalen Volkskongresses zur
Vervollstindigung des Volksschoffensystems”! tritt zeitgleich aufSer Kraft.

Ubersetzung von Benjamin Julius Groth; Paragraphentiberschriften und
Anmerkungen von Knut Benjamin Pifiler, Hamburg.

15 Abgedruckt in: Selections of Judicial Documets [ 7] )M145 SCi] 2004, Nr. 34, S. 45 ff.
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Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen
Fragen der Rechtsanwendung bei der Behandlung von
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Bekanntmachung des Obersten Volksgerichts

Die , Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der
Rechtsanwendung bei der Behandlung von Streitfillen zur Haftung fiir
Schdden bei drztlicher Behandlung” sind am 27. Mérz 2017 auf der 1.713.
Sitzung des Rechtsprechungsausschusses des Obersten Volksgerichts ver-
abschiedet worden, werden nun bekannt bekanntgemacht und vom 14.
Dezember 2017 an angewendet.

Oberstes Volksgericht
13.12.2017

Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der
Rechtsanwendung bei der Behandlung von Streitfdllen zur Haftung fiir
Schidden bei drztlicher Behandlung

(Verabschiedet am 27. Mérz 2017 auf der 1.713. Sitzung des Rechtspre-
chungsausschusses des Obersten Volksgerichts, angewendet ab dem 14.
Dezember 2017; Fashi [2017] Nr. 20)

Um Streitfélle tiber die Haftung bei Schdden durch édrztliche Behand-
lung [gerichtlich] korrekt zu behandeln, um die Rechtsinteressen der
Parteien nach dem Recht zu schiitzen, den Aufbau einer harmonischen
Arzt-Patienten-Beziehung voranzutreiben [und] zur Foérderung der Ent-
wicklung des Hygiene- und Gesundheitswesens werden aufgrund der
gesetzlichen Bestimmungen wie dem ,Gesetz der Volksrepublik China
tiber die Haftung fiir die Verletzung von Rechten”? [im Folgenden ,Haft-
pflichtgesetz”] [und] des , Zivilprozessgesetzes der Volksrepublik China“?
unter Berticksichtigung der Rechtsprechungspraxis diese Erlduterungen
festgelegt.

[1. Abschnitt: Allgemeines]

§ 1 [Anwendungsbereich] Auf Fille, in denen der Patient wihrend
Untersuchungs- und Behandlungsaktivitdten an seinem Korper oder sei-
nem Vermogen Schiden erleidet und infolge dessen verlangt, dass die
medizinische Einrichtung, der Hersteller des medizinischen Produkts, der
Verkaufer* oder das Anbieterorgan des Blutes die Haftung fiir die Verlet-
zung von Rechten trégt, werden diese Bestimmungen angewendet.

1 Abgedruckt in: Reference and Guide to Civil Trial (Min shi shen pan zhi dao yu can kao), 2017, Heft 4, S. 1 ff. Abrufbar unter: <http:
/ /www.court.gov.cn/zixun-xiangqing-73512.html> (zuletzt eingesehen am 31.10.2018).

2 Chinesisch-deutsch in: ZChinR 2010, S. 41 ff.
3 Chinesisch-deutsch in: ZChinR 2012, S. 307 ff.

4 Wortlich: ,Absetzender”.
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Diese Erlduterungen gelten [auch] fiir Félle von Streitigkeiten iiber
Schéden, die sich daraus ergeben, dass ein Patient wahrend Aktivitdten
der medizinischen Kosmetik in einer schonheitsmedizinischen Einrichtung
oder einer medizinischen Einrichtung, die eine medizin-kosmetische Ab-
teilung eroffnet hat, Verletzungen an Kérper oder Vermogen erleidet.

Auf Fille zu von den Parteien vorgebrachten vertragsrechtliche Strei-
tigkeiten iiber medizinische Dienstleistungen finden diese Erlauterungen
keine Anwendung.

[2. Abschnitt: Prozessuales]

§ 2 [Mehrere beklagte medizinische Einrichtungen] Die Klage eines
Patienten, der wegen Untersuchung und Behandlung derselben Erkran-
kung in mehreren medizinischen Einrichtungen Schéden erleidet, gegen
einen Teil der oder alle der medizinischen Einrichtungen, bei denen er me-
dizinische Behandlung erhalten hat, muss angenommen werden.

Wenn, nachdem der Patient einen Teil der medizinischen Einrichtun-
gen, in denen er [einen Arzt] konsultierte, verklagt hat, eine Partei nach
dem Rechtbeantragt, eine weitere medizinische Einrichtung, in der ein Arzt
konsultiert wurde, als gemeinsamen Beklagten oder Dritten hinzuzuftigen,
muss dies gestattet werden. Nétigenfalls kann das Volksgericht die betref-
fende Partei nach dem Recht zur Teilnahme an dem Prozess hinzufiigen.

§ 3 [Hersteller und Verkdufer medizinischer Produkte als Beklagte]
Wenn der Patient wegen eines Mangels an einem medizinischen Produkt
Schédden erleidet [und] Klage gegen einen Teil der Hersteller des Produkts,
Verkéufer und medizinischen Einrichtungen oder alle Hersteller, Verkdufer
und medizinische Einrichtungen erhebt, muss [diese] angenommen wer-
den.

Richtet sich die Klage des Patienten nur gegen einen Teil der Subjekte[,
d.h.] dem Hersteller des medizinischen Produkts, dem Verkdufer oder der
medizinischen Einrichtung,[und] beantragt eine Partei, die tibrigen Sub-
jekte nach dem Recht als gemeinsame Beklagte oder Dritte hinzuzufiigen,
muss [dies] gestattet werden. Notigenfalls kann das Volksgericht die betref-
fende Partei nach dem Recht zur Teilnahme an dem Prozess hinzufiigen.

Erhebt der Patient eine Klage wegen der Verletzung von Rechten wegen
durch Infusion nicht normgeméfien Blutes entstandener Schaden, werden
die beiden vorhergehenden Absétze entsprechend angewendet.

[3. Abschnitt: Beizubringende Beweismittel]

§ 4 [Beweise fiir Anspriiche nach § 54 Haftpflichtgesetz] Macht der
Patient geltend, dass die medizinische Einrichtung die Haftung gem. § 54
Haftpflichtgesetz tragt, muss er den Nachweis iiber die Konsultierung [ei-
nes Arztes] in der medizinischen Einrichtung [und] den erlittenen Schaden
vorlegen.

Ist es dem Patienten nicht méglich, einen Kausalzusammenhang zwi-
schen dem Verschulden der medizinischen Einrichtung und ihrem medi-
zinischen Personal, den Diagnose- und Behandlungshandlungen und den
Schdden nachzuweisen, [und] beantragt er nach dem Recht ein medizini-
sches Gutachten, muss das Volksgericht [dies] gestatten.

Die medizinische Einrichtung, die geltend macht, dass sie keine Haf-
tung trifft, muss die Beweislast in Bezug auf Einwdnde, wie etwa die in
§ 60 Abs. 1 Haftpflichtgesetz bestimmten Umstidnde, tragen.

§ 5 [Beweise fiir Anspriiche nach § 55 Abs. 2 Haftpflichtgesetz] Macht
der Patient gemafs § 55 Haftpflichtgesetz die Schadensersatzhaftung der
medizinischen Einrichtung geltend, muss er den Beweis geméf3 den Bestim-
mungen des ersten Absatzes des vorhergehenden Paragraphen erbringen.
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Wenn Operationen, besondere Untersuchungen, [oder] besondere Be-
handlungen durchgefiihrt werden sollen, muss die medizinische Einrich-
tung eine Aufkldrungspflicht tragen und von dem Patienten oder nahen
Verwandten des Patienten eine schriftliche Zustimmung erhalten, sofern
nicht Umstdnde des § 56 Haftpflichtgesetz vorliegen. Wenn die medizi-
nische Einrichtung die schriftliche Zustimmung des Patienten oder naher
Verwandter des Patienten vorlegt, kann das Gericht feststellen, dass die me-
dizinische Einrichtung die Aufklarungspflicht erfiillt hat, es sei denn, der
Patient hat einen entsprechenden Gegenbeweis, der zur Widerlegung aus-
reicht.

§ 6 [Medizinische Unterlagen im Sinne des § 58 Nr. 2 Haftpflichtge-
setz] Die in § 58 Haftpflichtgesetz vorgesehenen medizinischen Unterlagen
umfassen den ambulante Krankenbericht, die stationdren Aufzeichnungen,
die Kérpertemperaturlisten, die drztlichen Verordnungslisten, Priifberich-
te, medizinisches Bildmaterial, Einwilligungsdokumente fiir besondere
Untersuchungs- und Behandlungsmafinahmen, Einwilligungsdokumente
fiir Operationen, Protokolle {iber Operationen und Narkosen, Pathologie-
Unterlagen, Pflegeprotokolle, Behandlungskosten, Entlassungsaufzeich-
nungen und andere, von der fiir Gesundheitsverwaltung zustiandigen
Abteilung des Staatsrates bestimmte medizinische Aufzeichnungen.

Wenn der Patient bei Gericht nach dem Recht die Vorlage etwa von me-
dizinischen Unterlagen durch die medizinische Einrichtung beantragt, die
sich in deren Verwahrung befinden und mit dem Rechtsstreit zu tun ha-
ben, [und] von der medizinischen Einrichtung nicht innerhalb einer vom
Volksgericht festgesetzten Frist eingereicht werden, kann das Volksgericht
gem. § 58 Abs. 2 Haftpflichtgesetz ein Verschulden der medizinischen Ein-
richtung vermuten, es sei denn, sie konnten aufgrund hoherer Gewalt und
anderer objektiver Griinde nicht eingereicht werden.

§ 7 [Schadensersatz gem. § 59 Haftpflichtgesetz] Verlangt der Patient
eine Entschddigung nach § 59 Haftpflichtgesetz, muss er den Nachweis
tiber die Verwendung des medizinischen Produkts oder tiber die Infusion
von Blut sowie iiber den erlittenen Schaden erbringen.

Kann der Patient den Nachweis eines Kausalzusammenhangs zwischen
der Verwendung des medizinischen Produkts oder der Infusion von Blut
und dem entstandenen Schaden nicht erbringen, [und] beantragt er nach
dem Recht eine Begutachtung, muss das Volksgericht [dies] gestatten.

Macht eine medizinische Einrichtung, ein Hersteller von medizinischen
Produkten, ein Verkdufer oder ein Anbieterorgan des Blutes geltend, keine
Haftung zu tragen, muss sie bzw. er die Beweislast fiir die Mangelfreiheit
des medizinischen Produkts oder die Normgemafsheit des Blutes zu tragen.

[4. Abschnitt: Sachverstindigengutachten]

§ 8 [Sachverstindigengutachten] Beantragt eine Partei in einer Strei-
tigkeit tiber die Haftung fiir Schdden durch medizinische Behandlung
beziiglich einer speziellen Fragestellung die Durchfiihrung einer Begutach-
tung, muss das Volksgericht [dies] gestatten.

Stellt die Partei keinen Antrag auf Begutachtung, muss das Volksgericht,
wenn es die Begutachtung der im vorstehenden Absatz genannten beson-
deren Fragestellungen fiir erforderlich hilt, von Amts wegen das Gutachten
in Auftrag geben.

§ 9 [Bestimmung des Sachverstindigen] Beantragt eine Partei die Be-
gutachtung eines Schadens durch medizinische Behandlung, wird infolge
einer Absprache beider Parteien ein Sachverstandiger festgelegt.
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Gelangen die Parteien hinsichtlich des Sachverstindigen zu keiner
Einigung, schldgt das Volksgericht ein Verfahren zur Festlegung des Sach-
verstindigen vor; wenn die Parteien zustimmen, wird [der Sachverstandig]
gemdfs dem Verfahren festgelegt; stimmen die Parteien nicht zu, bestellt das
Volksgericht [den Sachverstandigen].

Der Sachverstdandige wird von Spezialisten festgelegt, die tiber die ent-
sprechende Beurteilungsfihigkeit verfiigen und die Beurteilungsvorgaben®
erfiillen.

§ 10 [Begutachtungsmaterial] Wenn mit der Begutachtung des Scha-
dens durch medizinische Behandlung beauftragt wird, miissen die Parteien
gemdfs den Begutachtungsvoraussetzungen wahres, vollstindiges [und]
vollumfangliches Begutachtungsmaterial vorlegen. Entspricht das vorge-
legte Begutachtungsmaterial nicht den Begutachtungsvoraussetzungen,
muss das Volksgericht die Parteien benachrichtigen, das entsprechende
Material auszuwechseln oder zu ergénzen.

Vor der Begutachtung muss das Gericht die Vornahme der Beweisprii-
fung® des Begutachtungsmaterials durch die Parteien organisieren.

§ 11 [Durchfiihrung der Begutachtung] Aus dem schriftlichen Gut-
achtenauftrag miissen eindeutige Beurteilungsgegenstinde und Beurtei-
lungsvorgaben hervorgehen. Der Sachverstdndige muss entsprechend den
Beurteilungsgegenstinden und den Beurteilungskriterien die Begutach-
tung durchfiihren.

Die folgenden speziellen Fragestellungen konnen Gegenstand eines An-
trags auf Begutachtung des Schadens durch die medizinische Behandlung
sein:

1. ob eine Diagnose- oder Behandlungshandlung schuldhaft durchge-
fiihrt wurde;

2. ob ein Kausalzusammenhang zwischen der Diagnose- und Behand-
lungshandlung und der Schadensfolge besteht sowie die Reichweite der
Kausalkraft;

3. ob die medizinische Einrichtung ihrer Aufklarungspflicht [und] der
Pflicht nachgekommen ist, die schriftliche Einverstindniserkldrung des Pa-
tienten oder nahen Verwandten zu erhalten;

4. ob das Medizinprodukt einen Mangel aufweist, ob ein Kausalzusam-
menhang zwischen dem Mangel und der Schadensfolge besteht sowie die
Reichweite der Kausalkraft;

5. Schweregrad der Behinderung des Patienten;

6. Dauer der Pflegebediirftigkeit, Ruhezeit, Erndhrungszeit” des Patien-
ten;

7. Andere spezielle Fragestellungen.

Die Beurteilungsvorgaben umfassen etwa die Qualifikation des Sach-
verstandigen, die Zusammensetzung der Sachverstindigen, das Beurtei-
lungsverfahren, das Gutachten [und] die Beurteilungsfrist.

§ 12 [Gutachteninhalt] Das Gutachten kann auf Grund der gesam-
ten Ursachen, der Hauptursachen, gleichrangiger Ursachen, sekundarer
Ursachen [und] schwacher Ursachen, die zum Schaden des Patienten ge-
fiihrt haben, oder auf Grund mangelnden Kausalzusammenhangs mit dem
Schaden des Patienten den Umfang der Kausalkraft der medizinischen
Einrichtung oder des medizinischen Produkts fiir die Herbeiftihrung der
Schadigung des Patienten beschreiben.

§ 13 [Uberpriifung des Gutachtens durch die Parteien] Das Gutachten
muss einer Beweispriifung®durch die Parteien unterzogen werden.

Wortlich: , Beurteilungsanforderungen®.

® N o a

Siehe Fn. 6.

Siehe zur Beweispriifung § 68 Zivilprozessgesetz (Fn. 3).
Gemeint sein diirfte die Zeit, in der der Patient nicht selbst (durch eine Erwerbstatigkeit) fiir sich sorgen kann.
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Wurde der Antrag einer Partei, dass der Sachverstindige vor Gericht
erscheinen [und] aussagen soll, durch das Volksgericht gepriift [und] ge-
nehmigt, oder hilt das Gericht das Erscheinen des Sachverstindigen vor
Gericht fiir notwendig, muss die Mitteilung ergehen, dass der Sachverstéan-
dige zu erscheinen [und] auszusagen hat. Wenn beide Parteien zustimmen,
dass der Sachverstindige durch schriftliche Erkldrungen, audiovisuelle
Ubertragungstechniken oder audiovisuelles Material aussagen kann, kann
dies gestattet werden.

Kann der Sachverstidndige aus gesundheitlichen Griinden, Naturkata-
strophen, hoherer Gewalt oder aus anderen berechtigten Griinden nicht
rechtzeitig vor Gericht erscheinen, kann das Gericht die Eroffnung der
Gerichtsverhandlung vertagen; Mit Erlaubnis des Volksgerichts kann der
Sachverstindige auch mittels schriftlicher Erkldrung, audiovisueller Uber-
tragungstechniken, audiovisuellen Materials oder auf andere Art und
Weise aussagen.

Wenn der Sachverstindige, ohne Griinde aus der im vorherigen Ab-
satz genannten Regelung zu haben, das Erscheinen vor Gericht verweigert,
[und] die Parteien das Gutachten auch nicht gebilligt haben, wird das Gut-
achten nicht berticksichtigt.

§ 14 [Sachverstiandiger als Zeuge einer Partei] Wenn die Parteien be-
antragen, eine oder zwei Personen mit medizinischem Sachverstand vor
Gericht erscheinen zu lassen, um zu dem Gutachten oder Fillen anderer
spezieller Sachverhaltsfragen Stellung zu nehmen [und] das Volksgericht
dies gestattet, muss die Mitteilung ergehen, dass die Person mit medizini-
schem Sachverstand vor Gericht zu erscheinen hat.

Die Stellungnahmen, die von Personen mit medizinischem Sachver-
stand im Sinne des vorstehenden Absatzes abgegeben werden, gelten als
Erkldrungen der Parteien [und] sie kénnen nach Beweispriifung” Grundla-
ge fiir die Feststellung des Sachverhalts sein.

§ 15 [Beauftragung eines Sachverstindigen durch eine Partei] Be-
auftragt eine Partei selbst einen Sachverstindigen zur Erstellung eines
Gutachtens tiber Schdaden durch medizinische Behandlung, was von der
anderen Partei gebilligt wird, kann [das Gutachten] berticksichtigt werden.

Wenn die Parteien gemeinsam einen Sachverstdandigen zur Erstellung
eines Gutachtens iiber Schdden durch medizinische Behandlung beauftra-
gen [und] eine Partei [das Gutachten] nicht billigt, muss sie den eindeutigen
Ablehnungsinhalt und eindeutige [Ablehnungs-]griinde vorbringen. Lie-
gen nach der Prifung Beweise vor, die geniigen, um zu beweisen, dass die
Ablehnung begriindet ist, wird das Gutachten nicht berticksichtigt; ist die
Ablehnung nicht begriindet, wird [das Gutachten] berticksichtigt.

[5. Abschnitt: Andere Bestimmungen]

§ 16 [Verschuldensmafsstab] Das Verschulden der medizinischen Ein-
richtung und ihres medizinischen Personals muss auf Grundlage von
Gesetzen, Verwaltungsrechtsnormen, Regeln und anderen relevanten drzt-
lichen Untersuchungs-, Behandlungs- [und] Durchfiihrungsnormen festge-
stellt werden, wobei Faktoren wie die Dringlichkeit des Patientenzustan-
des, die individuellen Abweichungen des Patienten, das lokale Behand-
lungsniveau und die Qualifikation der medizinischen Einrichtung und des
medizinischen Personals kombiniert berticksichtigt werden kénnen.

§17 [Kein Schadenersatzanspruch wegen blofier Verletzung von Auf-
klarungspflichten] Wenn das medizinische Personal gegen die in § 55
Abs. 1 Haftpflichtgesetz vorgeschriebenen Pflichten verst6£t, wodurch je-
doch keine Schdaden am Korper des Patienten verursacht wurden, [und] der
Patient von der medizinischen Einrichtung das Tragen der Schadensersatz-
haftung verlangt, darf [dies] nicht unterstiitzt werden.

9 Siehe Fn. 6.
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§ 18 [Ausnahme von Aufklirungspflichten nach § 56 Haftpflichtge-
setz] Wenn in dringenden Notfdllen wie etwa der Rettung des Patienten
aus einem lebensbedrohlichem Zustand das Patienteneinvernehmen nicht
eingeholt werden kann, kann unter den folgenden Umstédnden festgestellt
werden, dass nach § 56 Haftpflichtgesetz eine Einwilligung der nahen Ver-
wandten des Patienten nicht eingeholt werden konnte:

1. nahe Verwandten sind nicht bekannt;

2. es ist nicht moglich, rechtzeitig Kontakt zu den nahen Verwandten
aufzunehmen;

3. die nahen Verwandten weigern sich, eine Meinung zu dufern;
4. die nahen Verwandten kénnen keine einheitliche Meinung erzielen;

5. andere in Gesetzen und Rechtsnormen bestimmte Umstande.

Wenn im Fall des vorhergehenden Absatzes das medizinische Perso-
nal nach Genehmigung durch den Verantwortlichen der medizinischen
Einrichtung oder den erméchtigten Verantwortlichen die entsprechenden
Behandlungsmafinahmen sofort durchgefiihrt hat [und] der Patient des-
halb die Schadensatzhaftung der medizinischen Einrichtung verlangt, wird
[dies] nicht unterstiitzt; Verursacht die medizinische Einrichtung oder das
medizinische Personal durch Achtlosigkeit bei der Durchfiihrung der ent-
sprechenden Behandlungsmafinahmen Schdden [und] verlangt der Patient,
dass die medizinische Einrichtung die Schadensersatzhaftung tragt, muss
[dies] unterstiitzt werden.

§ 19 [Kumulative Kausalitit] Wenn Diagnose- und Behandlungshand-
lungen von zwei oder mehr medizinischen Einrichtungen beim Patienten
die gleichen Schédden verursacht haben [und] der Patient verlangt, dass
die medizinischen Einrichtungen die Schadensersatzhaftung tragen, muss
zwischen den unterschiedlichen Situationen unterschieden [und] geméafs
den §§ 8, 11 oder 12 Haftpflichtgesetz die Schadensersatzhaftung der je-
weiligen [einzelnen] medizinischen Einrichtungen festgelegt werden.

§ 20 [Zurechnung des Verschuldens externer Arzte] Wenn die medi-
zinische Einrichtung von auflerhalb dieser Einheit medizinisches Personal
einlddt, das am Patienten Diagnose- und Behandlungshandlungen vor-
nimmt, [und] der Patient aufgrund des Verschuldens des eingeladenen
medizinischen Personals geschddigt wird, triagt die einladende medizini-
sche Einrichtung die Schadensersatzhaftung.

§ 21 [Mehrere Haftungssubjekte] Verursacht ein Mangel eines medi-
zinischen Produkts oder die Transfusion nicht normgemafien Blutes einen
Schaden [und] verlangt der Patient von der medizinischen Einrichtung, von
dem Hersteller des mangelhaften medizinischen Produkts, von dem Ver-
kdufer oder von dem Anbieterorgan des Blutes die Schadensersatzhaftung,
muss [dies] unterstiitzt werden.

Wenn die medizinische Einrichtung, nachdem [sie] die Schadensersatz-
haftung getragen hat, von dem Hersteller des mangelhaften Produkts, von
dem Verkdufer oder von dem Anbieterorgan des Blutes Ausgleich verlangt,
muss [dies] unterstiitzt werden.

Trifft die medizinische Einrichtung ein Verschulden fiir das Vorliegen
eines Mangels des medizinischen Produkts oder fiir das nicht normge-
maéfle Blut [und] verlangt der Hersteller des medizinischen Produkts, der
Verkédufer oder das Anbieterorgan des Blutes, nachdem er bzw. es die
Schadensersatzhaftung getragen hat, von der medizinischen Einrichtung
Ausgleich, muss [dies] unterstiitzt werden.
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§ 22 [Gemeinschaftliches Delikt] Wenn der Mangel eines medizi-
nischen Produkts und von der medizinischen Einrichtung verschuldete
Diagnose- und Behandlungshandlungen gemeinschaftlich die gleichen
Schdden beim Patienten hervorrufen [und] der Patient verlangt, dass die
medizinische Einrichtung sowie der Hersteller oder Verkdufer des medi-
zinischen Produkts die gesamtschuldnerische Haftung tragen, muss [dies]
unterstiitzt werden.

Nachdem eine medizinische Einrichtung oder der Hersteller [oder] Ver-
kdufer eines medizinischen Produkts die Schadenersatzhaftung getragen
hat und Ausgleich von den anderen verantwortlichen Subjekten verlangt,
muss der entsprechende Betrag auf Grundlage des Umfangs der Kau-
salkraft zwischen den Diagnose- und Behandlungshandlungen und den
durch das mangelhafte medizinische Produkt verursachten Schiden des
Patienten festgelegt werden.

Haben die Transfusion nicht normgeméfien Blutes und von der medizi-
nischen Einrichtung verschuldete Diagnose- und Behandlungshandlungen
gemeinschaftlich gleiche Schdden bei dem Patienten hervorgerufen, wer-
den die beiden vorhergehenden Absitze entsprechend angewendet.

§ 23 [Strafschadenersatz] Wenn der Hersteller [oder] Verkdufer eines
medizinischen Produkts trotz Kenntnis des Mangels des medizinischen
Produkts durch weiteres Herstellen [oder] Verkaufen den Tod des Patienten
oder schwerwiegende Gesundheitsschdden hervorruft, muss das Volksge-
richt unterstiitzen, wenn der Geschéddigte von dem Hersteller [oder] dem
Verkdufer Ersatz des Schadens und hochstens den zweifachen Strafscha-
densersatz verlangt.

§ 24 [Kalkulation des Schadensersatzes bei mehreren Orten der
Verletzungshandlung] Wenn der Geschidigte gleichzeitig mehrere me-
dizinische Einrichtungen auf Schadensersatzhaftung verklagt und das
Volksgericht nach Behandlung [des Falls feststellt], dass die medizini-
sche Einrichtung am Sitz des die Klage annehmenden Gerichts nach dem
Recht keine Schadensersatzhaftung tragt, [aber] andere medizinische Ein-
richtungen die Schadensersatzhaftung tragen, wird die Kalkulation des
Behinderungsersatzgeldes, [und] des Totenersatzgeldes, den folgenden
Umstdnde gemdf3 getrennt behandelt:

1. wenn eine medizinische Einrichtung die Haftung trégt, wird sie nach
dem Entschiddigungsstandard des Sitzes durchgefiihrt, an dem sich diese
medizinische Einrichtung befindet;

2. wenn mehrere medizinische Einrichtungen alle die Haftung tragen,
kann sie nach dem Entschadigungsstandard des Sitzes der medizinischen
Einrichtung durchgefiihrt werden, an dem [der Entschddigungsstandard]
vergleichsweise hoch ist.

[6. Abschnitt: Ergdnzende Bestimmungen]

§ 25 [Weiterer Anwendungsbereich der Interpretation; Definition
»,medizinische Produkte”] Diese Erlduterungen werden [auch dann] an-
gewendet, wenn nahe Verwandte nach dem Tod des Patienten Scha-
denersatz fiir medizinische Behandlung verlangen; diese Erlduterungen
werden [auch dann] angewendet, wenn eine Person Ersatz fiir angemesse-
ne Aufwendungen wie etwa Behandlungskosten fiir den Patienten [oder]
Bestattungskosten verlangt.

~Medizinische Produkte” in diesen Erlauterungen umfassen beispiels-
weise Arzneimittel, Desinfektionsmittel und medizinische Instrumente.

§ 26 [Inkrafttreten; zeitlicher Anwendungsbereich] Wenn nach An-
wendung dieser Erlduterungen vorher vom Obersten Volksgericht erlas-
sene einschldgige justizielle Erlduterungen zu diesen Erlduterungen in
Widerspruch stehen, gelten diese Erlduterungen.
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A fRREREAT o M AR B 24 Bei nach Anwendung dieser Erlduterungen noch nicht abschlieend
EHAER, AERGITH A% behandelten Féllen sind diese Erlduterungen anzuwenden; bei vor Anwen-
W, YEAPEEFRERBEA dung dieser Erlduterungen bereits abschlieBend behandelten Fillen, bei
WEREFRERFERZMA, SEH denen eine Partei die Wiederaufnahme beantragt oder bei denen gemifs
IR dem Verfahren zur Uberwachung von Entscheidungen entschieden wird,

den Fall wieder aufzunehmen, werden diese Erlduterungen nicht angewen-
det.

Ubersetzung von Dara-Lisa Szielinski, Gottingen und Hamburg;
Abschnitts- und Paragrapheniiberschriften von Knut Benjamin Pifler,
Hamburg.
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TAGUNGSBERICHTE

Die Kodifikation der Vertragsfreiheit im chine-
sischen, deutschen und europdischen Zivilrecht:
Tagungsbericht zur 6. Deutsch-Chinesischen Ta-
gung am 26./27. Juli 2018 in Freiburg i. Br.

Vincent Winkler!

Die Kodifikation des chinesischen Zivilgesetzbuchs
hat 2017 mit dem Allgemeinen Teil (ATZR) begonnen
und wird 2020 durch die Kodifikation der Biicher zum
Vertragsrecht, Deliktsrecht, Sachenrecht, Familien- und
Erbrecht fortgesetzt. Im Allgemeinen Teil hat der chi-
nesische Gesetzgeber grundlegende Prinzipien fiir das
chinesische Privatrecht, insbesondere das Vertrags-
recht, gefasst, die die weitere Ausgestaltung des Privat-
rechts pragen kénnen.

Die Deutsch-Chinesische Tagung am 26. und 27. Juli
2018 in Freiburg hat daher diese Grundprinzipien und
ihre Bedeutung fiir das Vertragsrecht in den Mittel-
punkt einer rechtsvergleichenden Auseinandersetzung
geriickt. An der Tagung beteiligten sich Vertreter der
chinesischen und der deutschen Rechtswissenschaft.
Organisiert wurde sie gemeinsam von Prof. Dr. Clau-
dia Schubert, Inhaberin des Lehrstuhls fiir Biirgerliches
Recht, Arbeits-, Handels- und Gesellschaftsrecht so-
wie Rechtsvergleichung an der Ruhr-Universitit Bo-
chum, Prof. Dr. Jan von Hein, Inhaber des Lehrstuhls
fiir ausldndisches und internationales Privatrecht und
Prof. Dr. Yuanshi BU, LL. M. (Harvard), Inhaberin des
Lehrstuhls fiir Internationales Wirtschaftsrecht mit
Schwerpunkt Ostasien, beide an der Albert-Ludwigs-
Universitdt Freiburg. Die chinesische Delegation lei-
teten Prof. Dr. HUANG Hui von der Universitdt fiir
Luft- und Raumfahrt Peking und Prof. Dr. ZHANG
Shuanggen von der Peking-Universitdt. Die Tagung
zielt auf eine Verstetigung des wissenschaftlichen Aus-
tauschs zwischen deutschen und chinesischen Zivil-
rechtswissenschaftlern und wurde durch die Deutsche
Forschungsgemeinschaft und das Konfuzius-Institut
gefordert.

1. Sitzung: Einleitung und Grundlagen

I. Entwicklung der Zivilrechtsverhdltnisse im
Einklang mit der Verfassungs-, Gesellschafts-
und Wirtschaftsordnung, § 1 ATZR

Zur Eroffnung der Tagung wurde ein Referat
von Prof. SUN Xianzhong (CASS) tiber die Entwick-
lung der Zivilrechtsverhiltnisse im Einklang mit der
Verfassungs-, Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung
verlesen. In diesem machte SUN deutlich, dass die
Kodifikation des ATZR nur der erste Teil eines bis

1

Der Verfasser ist wiss. Mitarbeiter und Doktorand am Institut
fur Internationales Wirtschaftsrecht mit Schwerpunkt Ostasien der
Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg.
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2020 dauernden Kodifikationsprozesses ist, an dessen
Ende sechs verschiedene Biicher stehen werden, und
gab einen Riickblick tiber die Zivilrechtsgesetzgebung
der letzten Jahre. Ein Meilenstein war dabei das prag-
matisch gestaltete Vertragsgesetz (VG) aus dem Jahr
19992 das zum Vorbild fiir den ATZR wurde. Ver-
besserungspotential sah er vor allem in der fehlenden
Differenzierung des VG zwischen absoluten und rela-
tiven Rechten.® Prof. SUN befiirwortet im Anschluss
an seine Studien in Deutschland die Einfithrung des
Abstraktionsprinzips in das chinesische Privatrecht.
Mehrheitlich favorisiert die chinesische Lehre derzeit
allerdings nur die Einfithrung des Trennungsprinzips.
Zudem halt Prof. SUN es fiir ein Problem der Zivil-
rechtskodifikation, dass es an einem Allgemeinen Teil
des Schuldrechts fehlt. Dies erkldre sich vor allem histo-
risch, weil ein solcher nach der damaligen Rechtslehre
als Ausdruck einer kapitalistischen Gesellschaft galt.
Nach der Offnung Chinas durch DENG Xiaoping muss-
ten zunédchst vertragliche Rechte und Pflichten geregelt
werden, sodass die Normierung eines Allgemeinen
Teils des Schuldrechts nicht im Vordergrund stand.

Fiir die Gesetzgebung regte Prof. SUN an, Siche-
rungsrechte zugunsten einer besseren Ubersichtlich-
keitim Vertragsrecht aufzunehmen. Insgesamt solle die
Zahl normierter Vertragstypen ungefihr 20 betragen,
wobei dies lediglich eine Mindestanzahl sei. Offene
Fragen sieht er bei Vertrdgen iiber Pfandrechte, ge-
mischten Vertrdgen wie dem Reisevertrag sowie bei
der Regelung des E-Commerce. Prof. SUN betonte die
Wichtigkeit der Kodifikation und warnte vor einem
tiberhasteten Vorgehen.

Prof. Dr. Dr. Dres. h. c. Franz [iirgen Sécker (Freie Uni-
versitit Berlin) setzte sich in seinem Referat mit Struk-
tur und Aufgaben eines Allgemeinen Teils des chinesi-
schen ZGB auseinander und verglich die Regelungen
des deutschen BGB mit entsprechenden Vorschriften
des ATZR. Mit Ausnahme der allgemeinen Grundsét-
ze (§§ 1-12 ATZR) und der im Allgemeinen Teil des
BGB normierten sachenrechtlichen Vorschriften, die
sich ohnehin besser im Sachenrecht platzieren lieflen,
stimmten beide Teile im Aufbau weitgehend iiberein.
Sie seien geprdgt von einem freiheitlichen Grundver-
standnis, konkretisiert durch das principle of free will als
fundamentaler Bestandteil des Zivilrechts. Dieses wird
begrenzt durch das Fairnessprinzip und den Grund-
satz von Treu und Glauben als interne Schranken
und den ordre public als externe Schranke, wobei die
Gefahr einer ausufernden Freiheitsbeschrankung auf-
grund moralischer Ordnungsvorstellungen besteht.

2 Verabschiedet am 15.03.1999, in Kraft getreten am 01.10.1999.

3 Beispielsweise soll nach § 133 VG bei Abschluss des Kaufvertrags
der Vertragsgegenstand dem Kaufer gehoren; die fehlende Kontu-
rierung zwischen dinglichem und schuldrechtlichem Geschiift zeigt
sich auch in der schwebenden Unwirksamkeit bei Verfiigungen ohne
Verftigungsmacht, vgl. § 51 VG.
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Prof. Siicker sieht im ATZR insgesamt ein sehr mo-
dernes Gesetzbuch. Die grundlegenden wirtschaftli-
chen Unterschiede zwischen China und Deutschland
fuhrten nicht zu elementaren Gegensétzen. Die unter-
schiedliche Losung von Rechtsfragen durch die An-
wendung von Generalklauseln exemplifizierte er am
Beispiel des Wuchers, der in Deutschland zur Nich-
tigkeit des Rechtsgeschifts ex lege fiithre, wahrend das
chinesische Recht dem Bewucherten ein Recht zur An-
fechtung des Vertrages vor Gericht einrdume. Es bleibe
aber die Frage, ob bei besonders krassen Féllen eine
Nichtigkeit kraft Gesetzes wegen Sittenwidrigkeit auch
im chinesischen Zivilrecht gelte. Dies dhnele dem Zu-
sammenspiel von § 123 Abs. 1 und § 138 Abs. 1 BGB.
Hieran zeige sich, dass auch moderne Zivilrechtsko-
difikationen nicht ohne Interpretationsschwierigkeiten
auskommen, was der rechtswissenschaftlichen Debatte
weiteren Stoff liefere.

Im Rahmen des Vortrags ging er auch auf die ak-
tuelle Diskussion zur Gesetzesauslegung in der V.R.
China ein, in der sich die in den USA ausgebildeten
chinesischen Juristen, die sog. leading cases préferieren,
und insbesondere die in Deutschland ausgebildeten
Juristen, die sich am Sinn der einzelnen Tatbestands-
merkmale orientieren, gegeniiberstiinden. Gegen die
Entwicklung eines Fallrechts spreche der damit ein-
hergehende Bedeutungsverlust der Kodifikation, auch
wenn die Einfithrung von Mischsystemen denkbar sei.

In der Diskussion erlduterte Prof. HUANG, dass seit
etwa 20 Jahren ein Gremium, als sog. office for case
guidance vom Obersten Volksgericht gegriindet, leading
cases der Gerichte aller Instanzen auswihle und deren
Bindungswirkung feststelle. Problematisch sei hieran,
dass die Verantwortlichen zum Teil falsche Gerichtsent-
scheidungen fiir bindend erklarten, was Raum fiir Will-
kiir ersffne. Unklar sei auch das Verhiltnis der leading
cases zur Gesetzgebung. Zwar seien diese nach dem
Richtergesetz bindend, dies werde aber nicht einheit-
lich so verstanden. In der Diskussion wird festgestellt,
dass das Prinzip der leading cases wohl auch eine Folge
der in der V.R. China fehlenden Kommentarliteratur
sei. Prof. BU betonte, dass die Entwicklung der Kom-
mentarliteratur derzeit einen hohen Stellenwert in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion in China habe.

Gegenstand der Diskussion war auch die rechtliche
Einordnung der sog. Programmsitze, wie sie in den
§§ 1-12 ATZR enthalten sind. Prof. Sicker verwies dar-
auf, dass in Deutschland vor allem die Grundrechte als
subjektive Recht der Interpretation der Generalklau-
seln dienten. Das sei in der V. R. China mangels Verlei-
hung solcher subjektiver Rechte nicht moglich. Diese
Leitbildfunktion miissten die Programmsitze in den
§§ 1-12 ATZR tibernehmen, weshalb er die Konzeption
des ATZR fiir sehr gelungen erachte. Prof. ZHANG wies
auf die Vorteile abstrakter Regelungen, wie sie im BGB
enthalten seien, hin. Die §§ 1-12 ATZR seien anfillig
fur Diskriminierungstendenzen. Prof. Sicker erwiderte,
dass die Schaffung dieser Programmsitze wegen der

fehlenden verfassungsrechtlichen Regelungen eine gu-
te Entscheidung sei.

II. Grundsatz der Rechtsgleichheit aller Zivil-
rechtssubjekte, § 2 ATZR

Prof. Dr. Dres. h.c. Rolf Stiirner (Universitdt Frei-
burg) referierte tiber den Gleichheitssatz im Zivilrecht
im Rahmen des § 2 ATZR unter besonderer Konzen-
tration auf die Vertragsfreiheit. Die Bedeutung der
Gleichheit reiche zuriick bis in das kanonische Recht,
sei aber stets anfillig fiir Ideologien. Seine Darstel-
lung der Entwicklung des deutschen Rechts und seiner
Verzahnung mit der EMRK und dem Unionsrecht illus-
trierte er abschlieffend durch Beispiele zur Gleichheit
im Zivilrecht. Diese verwirkliche sich einerseits in
zwingenden Normen, z. B. im Scheidungsrecht, ande-
rerseits im Benachteiligungsverbot des AGG, das eine
gerichtliche Kontrolle privatrechtlichen Handelns er-
laubt. Schlieflich befiirwortete er die Schaffung von
Programmsitzen. Verdnderungen sollten, dhnlich wie
bei der Einwirkung der Grundrechte in Deutschland,
stets aus dem Inneren einer Rechtsordnung resultieren.

Anschlieflend betonte Prof. BU (Universitit Freiburg)
in ihrem Referat iiber den Gleichheitssatz in § 2 ATZR,
dass die gleichrangige Rechtsbeziehung zwischen Zi-
vilrechtssubjekten ein wichtiger Grundsatz sei. In der
V.R. China bestehe nach wie vor eine unterschiedli-
che Behandlung z.B. ldndlicher und stddtischer Ein-
wohner, von inhaftierten Soldaten und Zivilisten oder
von Gesunden und Kranken. Im Gesetzgebungsver-
fahren sei daher vehement diskutiert worden, ob die
Notwendigkeit bestehe, einen Gleichheitssatz ebenso
wie in Zivilrechtskodifikationen anderer Rechtsord-
nungen? zu normieren. Den Regelungsgrund sah Prof.
BU darin, dass die Einfithrung einer zivilrechtlichen
Rechtsgleichheit — historisch betrachtet — die Autono-
mie des Zivilrechts verdeutliche. Zur Abgrenzung von
Zivil- und Verwaltungsrecht wurde daher die Beibe-
haltung dieser Regelung gefordert. Prof. BU halt diese
Abgrenzung — von Verwaltungsvertrigen abgesehen
— fiir unproblematisch. § 2 ATZR sei daher nutzlos,
allerdings auch harmlos. § 2 ATZR stelle die Dreitei-
lung der Rechtssubjekte in natiirliche und juristische
Personen sowie in sog. Organisationen ohne Rechts-
personlichkeit klar. Praktische Bedeutung erlange die
Rechtsgleichheit bei der Konkretisierung von Gesetzen
sowie in der Anwendung durch die Gerichte. In der Zu-
kunft wird den §§ 2, 4 ATZR hauptsdchlich wohl die
Aufgabe zukommen, ein Antidiskriminierungsrecht in
das chinesische Privatrecht zu integrieren.

Die Diskussion setzte sich vor allem mit der Exis-
tenzberechtigung der §§ 2, 4 ATZR auseinander. Prof.
Sicker ging davon aus, dass die derzeit geringe Bedeu-
tung des § 2 ATZR dadurch erweitert werde, dass er
einen Schutz vor Diskriminierung tibernimmt. Prof. BU
gab zu bedenken, dass die Herstellung ziviler Gleich-
heit keine Aufgabe des ZGB sei. Prof. Stiirner kritisierte

4 Allein § 1 AGBGB des &sterreichischen Zivilgesetzbuchs weist ei-
ne vergleichbare Vorschrift auf.
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darauf die mangelnde Klarheit dariiber, welches Ziel
mit § 2 ATZR verfolgt werde.

In der Diskussion dufSerte sich Prof. Lieder kritisch zur
Dreiteilung der Rechtssubjekte in natiirliche und ju-
ristische Personen sowie Organisationen ohne Rechts-
personlichkeit und préferierte eine Zweiteilung in na-
tirliche und juristische Personen. In Reaktion hierauf
wurde klargestellt, dass letztere die Parallele zur Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts nach § 705 BGB sei,
deren Rechtsfdhigkeit in § 102 ATZR geregelt sei.

2. Sitzung: Gerechtigkeit und Fairness als imma-
nente Schranken der Vertragsfreiheit

I. Vertragsfreiheit und Gerechtigkeit zwischen
den Vertragsparteien, §§ 5, 6 ATZR

Den zweiten Teil der Tagung leitete Prof. Dr. Andreas
Engert, LL. M. (Chicago) von der Universitit Mannheim
mit einem Vortrag tiber die Prinzipien von Vertrags-
freiheit und -gerechtigkeit ein. Vor dem Hintergrund
der Vertragstheorie Schmidt-Rimplers sieht er die Ver-
tragsfreiheit als Mittel zur Verwirklichung der Aus-
tauschgerechtigkeit und mithin als Instrument, von der
Rechts- und Sozialgemeinschaft als richtig und zweck-
méflig empfundene Vertragsverhéltnisse herzustellen.
Diese Vertragsgerechtigkeit werde durch die Mitwir-
kung der Vertragsparteien am Vertragsschluss und das
damit verbundene Interessengleichgewicht bewirkt.
Praktisch bestehe aber die Gefahr, dass Informations-
asymmetrie, Rationalitdtsdefizite, Verhandlungs- und
Regelungskosten sowie eine einseitige Verhandlungs-
macht die Richtigkeitsgewidhr stark beeintrdchtigen.
Dies mache ein gerichtliches Eingreifen erforderlich,
das Rechtsunsicherheit hervorrufen kénne. Im Grund-
satz seien ungerechte Vertrdge hinzunehmen, so dass
sich Eingriffe auf Mangel des Vertragsschlusses so-
wie evidente und regelhafte Gerechtigkeitsverstofle
beschrianken sollten, wobei Richterrecht Rechtssicher-
heit schaffe.

Anschlieflend leuchtete Prof. JI (Ostchinesische Uni-
versitat fiir Politikwissenschaft und Recht) die Krite-
rien der Fairness und der Vertragsfreiheit aus chine-
sischer Sicht aus. Das Fairnessprinzip habe erst nach
dem Ende der Klassengesellschaft in den Allgemeinen
Grundsitzen des Zivilrechts 1986 Aufnahme gefunden,
um die Aquivalenz beim Warenaustausch sicherzustel-
len. Prof. JI erachtet es grundsétzlich fiir die richterliche
Rechtsfortbildung als hilfreich, aber fiir zu unkonkret.
Seine direkte Anwendung sei nicht moglich. Zudem
sei fraglich, ob es sich um eine Tatbestands- oder eine
Rechtsfolgenfrage handele. Schliefilich sei nicht ohne
weiteres erkennbar, ob sich § 6 ATZR auf Rechtsge-
schifte beschranke oder an alle Rechtssubjekte richte.
Prof. JI sieht im Fairnessprinzip einen allgemeinen
Grundsatz, der weder auf Rechtsgeschifte noch auf
konkrete Rechtssubjekte beschrankt sei, und sich vor-
nehmlich an Richter und Gesetzgeber, weniger an
einzelne Rechtssubjekte, richte. Es verstirke die an-
deren zivilrechtlichen Programmséitze und stelle ein
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ausgewogenes Verhiltnis von Freiheit und Gleichheit
sicher.

Uber das Verhiltnis von Fairness und Gerechtigkeit
referierte anschliefend Prof. Dr. HE Xuxu der ost-
chinesischen Universitdt fiir Politikwissenschaft und
Recht. Gerechtigkeit i.S. des ATZR sei der Mafistab
fir individuelles menschliches Verhalten, wobei das
Prinzip die Gleichbehandlung von Gleichem und die
Ungleichbehandlung von Ungleichem erfasse und das
Prinzip der Fairness die Gerechtigkeit i.e.S. verkor-
pere. Dieses Verstdndnis verdeutlichte sie anhand der
AGB-Kontrolle. In China gebe es einen von der Recht-
sprechung entwickelten und den §§ 307 ff. BGB ver-
gleichbaren Katalog, der die Vereinbarungen der Par-
teien den Grenzen der Angemessenheit unterwirft.
Eine dem deutschen Recht entsprechende Regelung
zur unangemessenen Benachteiligung liege vor, wenn
die Regelung mit Treu und Glauben nicht zu verein-
baren sei und wesentliche vertragliche Rechte aufhebe
oder einschréanke.

In der sich anschlieSenden Diskussion betonte Prof.
Hellgardt, dass Privatautonomie stets einer Rechtsord-
nung bediirfe. Sie konne nicht unbeschrankt bestehen,
was wiederum politische Entscheidungsspielrdume er-
offne. Prof. Engert verwies darauf, dass darin der Kern
des Ansatzes von Schmidt-Rimpler liege. Der Vertrags-
freiheit bleibe dennoch ein grofler Spielraum. Eine
vollstiandige Kontrolle der Vertrdge wiirde die Privat-
autonomie — ergidnzte Prof. ]I — aushohlen.

II. Grundsatz von Treu und Glauben, §§ 6, 7
ATZR

Prof. Dr. ZHUANG Shuanggen der Peking-Universitéit
machte in seinem folgenden Vortrag deutlich, dass der
Grundsatz von Treu und Glauben bereits seit drei-
fiig Jahren in der chinesischen Zivilrechtswissenschaft
verankert sei. Anders als im deutschen Recht bestehe
jedoch fiir weite Bereiche noch keine Rechtsprechung.
Daher sei strittig, ob das chinesische Recht eine Sonder-
beziehung fiir die Anwendung von Treu und Glauben
voraussetze. Zudem sei offen, ob ein objektives oder
subjektives Verstdndnis von Treu und Glauben mafige-
bend sei. Die iiberwiegende Meinung in der Literatur
verlange fiir eine Treuwidrigkeit sowohl ein objektives
als auch ein subjektives Element.

Daran anschlieffend stellte Prof. Schubert zunéchst
klar, dass Treu und Glauben ein wesentlicher Grund-
satz des deutschen Zivilrechts sei, der sowohl existie-
rende Rechte beschranke als auch Rechte begriinde.
Zudem gelte Treu und Glauben in beiden Rechtsord-
nungen als wesentlicher Grundsatz des Zivilrechts, der
sowohl als Ermdchtigungsnorm fiir den Richter als
auch als Verhaltensnorm fiir Rechtssubjekte fungiere.
Die Bindung der Richter an das Gesetz habe aber zur
Folge, dass er subsididr und lediglich liickenfiillend sei.
Besondere Vorsicht miisse daher beim Riickgriff auf
den sog. institutionellen Rechtsmissbrauch walten, der
das Gesetz dort korrigiere, wo es seinen Zweck nicht
erreicht und eine Rechtsfortbildung ausgeschlossen



Tagungsberichte, ZChinR 2018

sei. Im chinesischen Recht sei diese Form des Rechts-
missbrauchs eher nicht von Bedeutung, weil keine
vergleichbare Gewaltenteilung bestehe und das OVG
im Wege der justiziellen Auslegung vorgehen konne.

In beiden Rechtsordnungen wolle das Prinzip von
Treu und Glauben Einzelfallgerechtigkeit anhand ei-
ner umfassenden Interessenabwédgung bewirken, in
die hoherrangiges Recht sowie moralische Wertungen
miteinzubeziehen seien. Damit werden die General-
klauseln zum Einfallstor fiir hoherrangiges Recht und
auflerrechtliche Wertungen. Im Rahmen der Abwa-
gung erlangen das Verschulden oder die Arglist In-
dizcharakter. Schliefllich appellierte Prof. Schubert an
die chinesische Rechtswissenschaft, die anhand des
Grundsatzes von Treu und Glauben geltsten Fille zu
systematisieren und zu bewerten, um Willkiirentschei-
dungen zu vermeiden sowie Sicherheit und Vertrauen
im Geschéftsverkehr sicherzustellen.

Prof. Engert fragte in der folgenden Diskussion, in-
wieweit die Prinzipien des Rechtsmissbrauchs und des
Treu und Glaubens abzugrenzen seien. Prof. Schubert
sah den Rechtsmissbrauch als Teilbereich von Treu
und Glauben an, der im Rechtsmissbrauchsverbot Kon-
kretisierung gefunden habe. Prof. BU wies schliefilich
darauf hin, dass auch in den Vorgangerkodifikationen
derartige Uberschneidungen vorhanden waren und
Vertrauen im Geschéftsverkehr ein wesentliches Ele-
ment sei, das der Starkung bediirfe.

III. Round Table: Probekommentierung I

Die Weiterentwicklung der Gesetzeskommentierung
als Literaturgattung ist seit langem ein Interesse der
Zivilrechtswissenschaftler der V.R. China. Im Rah-
men der Tagung wurde eine Probekommentierung
zu Art. 79 VG von Prof. Dr. ZHUANG Jiayuan von
der Jiaotong-Universitdt Shanghai vorgestellt. Kern der
Kommentierung war die Unterscheidung zwischen
Abtretung und Abtretungsvertrag, was insbesonde-
re zu einer ausfithrlichen Erérterung des Umgangs
der chinesischen Rechtslehre mit dem Trennungs- und
Abstraktionsprinzip fiihrte.

Der Aufbau der Kommentierung und die Einbezie-
hung internationaler Normenwerke, wenn und solange
noch kein ausreichend fundiertes nationales Anschau-
ungsmaterial existiert, wurden intensiv diskutiert. Der
Rickgriff auf deren Fallgruppen als Ankniipfungs-
punkt fir die Diskussion des nationalen Rechts wurde
fiir sinnvoll erachtet. Prof. JI riet an, insbesondere die
Entwicklung der Rechtsprechung des Obersten Volks-
gerichts aufzunehmen, wéahrend Prof. ZHUANG in der
Kommentarliteratur eine Inspirationsquelle fiir den
chinesischen Gesetzgeber sah. Eine offene Frage blieb
das Verhiltnis der Kommentarliteratur zu den sog. lea-
ding cases, die im Sinne einer case guidance von einem
Ausschuss ausgewdhlt wurden, deren Auswahl aber
auch von Zufilligkeiten gepréagt sei.

3. Sitzung: Externe Schranken der Vertragsfrei-
heit

I. Schutz der 6ffentlichen Ordnung, § 8 ATZR

Die zweite Halfte der Tagung begann mit einem Re-
ferat von Prof. Dr. Alexander Hellgardt, LL. M. (Harvard)
von der Universitit Regensburg tiber die 6ffentliche
Ordnung als externe Schranke der Vertragsfreiheit (§ 8
ATZR). Diese sei im Gegensatz zu den systemim-
manenten Schranken von politischen Entscheidungen
geprdgt. Die Schranke der 6ffentlichen Ordnung solle
daher nur zum Tragen kommen, wenn eine Rege-
lung ganz oder iberwiegend darauf abzielt, 6ffentliche
Rechte durchzusetzen und nicht nur die Vertragspar-
teien zu schiitzen (wie z.B. das Arbeitsrecht). Die
offentliche Ordnung kénne sowohl Abschluss-, Form-
als auch die Inhaltsfreiheit begrenzen. Im Mittelpunkt
stehe die Begrenzung der Inhaltsfreiheit nach §§ 134,
138 BGB. Bei der Anwendung des § 134 BGB sei
zu ermitteln, ob ein Verstofs gegen zwingendes Recht
notwendig sei oder bereits ein Verstofs gegen Ord-
nungsvorschriften zur Begriindung der Nichtigkeit
ausreiche. Letztlich bestehe die Gefahr, dass die Letzt-
entscheidungsmacht der Legislative tiber das Vorliegen
offentlicher Interessen relativiert werde. Aus Sicht Prof.
Hellgardts sei es Aufgabe des Gesetzgebers, konkre-
ten politischen Zielen durch Einzelbestimmungen, z. B.
§ 536 Abs. 1a BGB, Geltung zu verschaffen. Das Pri-
vatrecht erscheine hierfiir aufgrund seines Einflusses
in viele Lebensbereiche besonders attraktiv. Insgesamt
sieht Prof. Hellgardt die 6ffentliche Ordnung nicht nur
als eine externe Schranke der Vertragsfreiheit an, viel-
mehr verhelfe das Privatrecht 6ffentlichen Interessen
zum Durchbruch.

Im Anschluss referierte Prof. Dr. WANG Hongliang
der Tsinghua-Universitédt tiber das Prinzip der guten
Sitten und der Vertragsstrafe in China. Dabei stellte
er klar, dass eine Vereinbarung iiber Vertragsstrafen
im Rahmen der Privatautonomie ohne weiteres zulas-
sig sei. Die herrschende Meinung unterscheide zwei
Funktionen einer Vertragsstrafe: eine Sanktionsfunk-
tion und eine Schadensersatzfunktion. Streit herrsche
dariiber, wie die Funktion, die die jeweilige Vertrags-
strafe verfolge, zu bestimmen sei. Einerseits liefSe sich
der Wortlaut der Vereinbarung heranziehen, anderer-
seits auf die Hohe der Vertragsstrafe oder auf den
Zweck der Vereinbarung abstellen. Die Vertragsstra-
fe diene als Druckmittel, um die andere Partei zur
Leistung anzuhalten und kiinftige Konflikte zu unter-
binden. Sie kdnne nicht nur herabgesetzt, sondern auch
um einen angemessenen Betrag erhht werden, sofern
sie objektiv unverhéltnismafiig sei. Eine Erhohung kén-
ne vor dem Volksgericht in der Regel verlangt werden,
wenn die vereinbarte Vertragsstrafe niedriger sei als
der zu ersetzende Schaden.

Zu § 8 ATZR referierte schlieSlich Dr. FENG Jieyu von
der Universitdt Nanjing tiber die Beschrdankung von Ver-
tragen durch verwaltungsrechtliche Normen. Der ATZR
enthalte, anders als das VG, in § 8 eine Regelung, die
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gesetzlichesowieverwaltungsrechtliche Bestimmungen
als Schranke der Privatrechtsordnung erfasse. Fraglich
sei allerdings die Abgrenzung der Normen, die einer-
seits zur Nichtigkeit, andererseits zur Eroffnung des
Leistungsstorungsrechts fithren konnen. Nach § 52 Nr. 5
VG als lex specialis zu § 8 ATZR ist der Vertrag nichtig,
wenner gegenzwingende gesetzliche oder verwaltungs-
rechtliche Bestimmungen verstofit. Die tiberbordende
Zahl verwaltungsrechtlicher Genehmigungen habe zur
Folge, dass der Vertrag in 87 % der Fille nichtig gewe-
sen sei. Nach einer Auslegung des OVG aus dem Jahr
2009 sei deshalb zwischen Wirkungsnormen und blo-
Ben Ordnungsnormen zu differenzieren. Fiir letztere
seidas Leistungsstorungsrechteinschlédgig. Die Abgren-
zung der Wirkungsnorm solle durch eine Abwéigung
der verschiedenen Rechtsinteressen, der Transaktions-
sicherheit und des Vertragsgegenstands erfolgen. In der
gerichtlichen Praxis habe dies zur Folge, dass eine Ord-
nungsnormdann vorliege, wennder Richter den Vertrag
fur gerecht erachte. Dies kritisierte FENG als Zirkel-
schlussund forderte klarere Abgrenzungskriterien zwi-
schen Wirkungs-und Ordnungsnormen.Inder Literatur
wird hierfiir bereits die Anwendung des Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzips, eines Auslegungskanons mit verschie-
denen Kriterien sowie eine flexiblere Anpassung der
Rechtsfolge befiirwortet, wobei zwischen der Nichtig-
keit, der relativen Nichtigkeit, der relativen Unwirksam-
keit, der einseitigen Nichtigkeit und der Anfechtbarkeit
unterschieden werde.

AbschliefSend referierte Prof. HUANG Hui der Uni-
versitat fiir Luft- und Raumfahrt Peking {iber Beschran-
kungen von Vertragen durch das Verfassungsrecht. Sie
gab zunichst einen kurzen Uberblick iiber die Ge-
schichte der verfassungskonformen Auslegung und
zeigte dann einige Beispiele der Rechtspraxis auf. Sie
monierte, dass die Richter im Urteil meist nicht explizit
auf die Verfassung verweisen. Daher sei die Ermittlung
der einschldgigen Entscheidungen aufSerordentlich er-
schwert.

Prof. Hellgardt gab in der Diskussion zu bedenken,
dass das Prinzip der Verhiltnisméfigkeit bei der Be-
stimmung der Nichtigkeitsfolge neue Kriterien schaffe.
Dagegen wandte FENG ein, dass eine Verhdltnisma-
Bigkeitskontrolle eher einen Vergleich der Interessen
der Vertragsparteien ermogliche und somit Ahnlich-
keit mit der Vertragsauslegung habe. Assistant Prof. HE
fragte nach der konkreten Rechtfertigung dafiir, dass
der Staat privatautonome Rechtsgeschéfte fiir nichtig
erkldre. Prof. Engert verwies insoweit auf die Wider-
spruchsfreiheit der Rechtsordnung. Letztlich sei jedes
Rechtsgeschift daraufhin zu priifen, ob seine Nichtig-
keit erforderlich sei, um einem Verbot zur Wirksamkeit
zu verhelfen.

II. Schutz der Umwelt und Dritter als Grenzen
der Vertragsfreiheit, § 9 ATZR

Als weitere externe Schranke anerkennt § 9 ATZR
den Schutz der Umwelt, die Prof. Dr. Jan Lieder, LL. M.
(Harvard) der Universitdt Freiburg in seinem Referat
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beleuchtete. Die gegenwértige Umweltverschmutzung
in China begriinde rechtspolitisch einen Bedarf nach
einer solchen Regelung. Eine vergleichbare Vorschrift
fehle im deutschen Zivilrecht. Daher untersuchte er
die subjektiv-rechtliche Dimension des Art. 20a GG
als offene und konkretisierungsbediirftige Staatszielbe-
stimmung und dessen Ausstrahlungswirkung auf das
Zivilrecht im Rahmen von unbestimmten Rechtsbegrif-
fen und Generalklauseln. Eine Mindermeinung leite
zwar aus Art. 20a GG eine direkte Rechtspflicht zur
optimalen Warmeversorgung ab, iiberwiegend sei die
Norm indes nur bei der Auslegung in den Grenzen
des nattirlichen Wortsinns zu berticksichtigen. Zudem
konne § 138 Abs. 1 BGB verfassungskonform ausge-
legt werden, so dass ein Vertrag sittenwidrig und damit
nichtig sei, wenn er keinen anderen Zweck verfolge als
die Schadigung der Umwelt. Auch in § 9 ATZR sah
Prof. Lieder nur ein Wertungsprinzip, das zwar weiter-
gehe als die Staatszielbestimmung in Art. 20a GG, aber
gleichfalls lediglich als Auslegungskriterium heranzu-
ziehen sei. Fiir einen Verstofs gegen die guten Sitten
nach § 153 Abs. 2 ATZR mdisse die Schadigung der Um-
welt evidenter Hauptzweck des Vertrags sein.

Assistant Prof. Dr. HE Jian der Peking-Universitit ver-
stand hingegen § 9 ATZR nicht als vorrangiges Mittel
zum Umweltschutz. § 9 ATZR solle vielmehr zu einen
sparsamen Umgang mit Ressourcen anhalten. Diese
Auffassung bestatigten die Entscheidungen des OVG.
60 % der Urteile verwendeten dieses Prinzip im Sin-
ne einer Minimierung des Ressourceneinsatzes, was
gesellschaftliche Kosten senke und somit das gesell-
schaftliche Vermogen stirke. Dass nicht ausschliefilich
der Umweltschutz gemeint sein kann, bestétige bereits
Art. 26 des Umweltschutzgesetzes, wonach jede Partei
zum Schutz der Umwelt verpflichtet sei.

In die anschlieBende Diskussion fiihrte Prof. BU
mit dem Hinweis ein, dass § 9 ATZR noch weitest-
gehend unerforscht sei, obwohl es sich um eine der
grofiten Innovationen der neuen Kodifikation hande-
le. Prof. Hellgardt gab gegentiber Assistant Prof. HE
zu bedenken, dass die Einhaltung volkswirtschaftli-
cher Ziele nicht im Interesse der Parteien sei. Zwar
sei der Umweltschutz als Ziel unproblematisch, jedoch
sei fraglich, ob das Vertragsrecht hierfiir ein geeig-
netes Instrumentarium biete, zumal kein effizienter
Durchsetzungsmechanismus bestehe und die Norm zu
allgemein formuliert sei. Prof. Lieder verwies auf die
vorrangig rechtspolitische Wirkung des § 9 ATZR, die
er begriifite. Angesichts der dogmatischen Schwierig-
keiten zweifelte er indes an dessen Strahlkraft.

4. Sitzung: Auflerrechtliche und ausliandische
Normen im Rahmen und als Grenze der Ver-
tragsfreiheit

I. Beachtung von Verkehrssitten und Handels-
brdauchen, § 10 ATZR

Die Sitzung leitete das Referat von Prof. Dr. Phillip
Hellwege, M. Jur. (Oxford), Universitit Augsburg, {iber
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die Beachtung der Verkehrssitte und von Handelsbrau-
chen ein. Er arbeitete heraus, dass ein Heranziehen der
Verkehrssitte und von Brauchen im Falle einer Geset-
zesliicke nach § 10 ATZR nicht mit den entsprechenden
Regelungen in § 157 BGB und § 346 HGB vergleich-
bar sei. Eher entspreche er dem Prinzip von Treu und
Glauben nach § 242 BGB. § 10 ATZR habe unter-
schiedliche Funktionen. So helfe er bei der Auslegung
und Konkretisierung von Angemessenheits- und Ge-
rechtigkeitskriterien und finde bei der Inhaltskontrolle
Allgemeiner Geschiftsbedingungen Anwendung. Was
unter Gewohnheiten, Gebrauchen und Sitten konkret
zu verstehen sei, miisse eigens fiir jede Rechtsordnung
bestimmt werden. § 10 ATZR sei nach der Geset-
zesbegriindung Art. 1 S. 2 des schweizerischen ZGB
nachempfunden, wonach bei Rechtsliicken auf das Ge-
wohnheitsrecht zuriickzugreifen sei. Ob § 10 ATZR
zur Heranziehung von Gewohnheiten oder aber von
Gewohnheitsrecht fiihre und welcher Zweck damit ver-
folgt werde, sei allerdings nicht klar erkennbar.

Prof. Dr. TIAN Shiyong von der Chinesischen Uni-
versitat fiir Politikwissenschaft und Recht erlduterte in
seinem Vortrag zunéchst die Voraussetzungen zur Be-
stimmung von Gewohnheitsrecht. Es handle sich um
eine aufgrund hiufiger Anwendung zur Norm ver-
dichtete Ubung, die dem Vertragspartner bekannt oder
aufgrund von Fahrlédssigkeit nicht bekannt sei und die
bei Liicken im Gesetz und bei Fehlen einer vertrag-
lichen Vereinbarung Anwendung findet. § 10 ATZR
erstrecke sich angesichts des Wortlauts, der von Ge-
wohnheiten und somit blofsen Tatsachen spricht, aber
nicht auf leading cases. Die anschlieflende Diskussion
erorterte, ob § 10 ATZR auch Rechtsgrundlage fiir den
Richter sei, Entscheidungen nach Gewohnheitsrecht zu
fallen.

II. Grenzen der Vertragsfreiheit im Internationa-
len Privatrecht, § 12 ATZR

Im letzten Teil der Tagung beleuchtete Prof. v. Hein
die Grenzen der Vertragsfreiheit im Internationalen
Privatrecht nach § 12 ATZR. Danach gelten fiir alle Zi-
vilrechtsaktivititen im Hoheitsgebiet der V.R. China
dessen Gesetze. Die konkreten Auspragungen dieses
Prinzips im IPR-Gesetz verglich er mit den Vorgaben
der Rom I-Verordnung und den Haager Prinzipien in
Bezug auf die Rechtswahl, das wahlbare Recht, den
Schutz der schwicheren Parteien, die Eingriffsnormen
und den ordre public. Im Ergebnis bestehe ein hohes
Maf an Ubereinstimmung zwischen deutschem und
chinesischem Recht. Inhaltliche Differenzen bestiin-
den insbesondere beim Arbeitnehmerschutz, der in der
V.R. China viel restriktiver sei und keine Rechtswahl
zulasse.

Prof. Dr ZHU Xiaozhe von der Universitat fiir Finanz-
wesen und Wirtschaft Shanghai verdeutlichte nach ei-
nem historischen Uberblick, dass § 12 ATZR den Zweck
verfolge, dass grundsitzlich das chinesische Zivilrecht
und nach dem IPRG nur ausnahmsweise ausldndische
Rechtsquellen anzuwenden seien. Sodann referierte er

vor allem iiber die Voraussetzungen, die Form, den
Zeitpunkt und den Umfang der Rechtswahl nach § 3
IPRG sowie tiber deren Beschrankung durch Eingriffs-
normen, den ordre public und den Verbraucherschutz.
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Aus pDEM INSTITUT

Alumni-Forum anldsslich des 30-jihrigen Be-
stehens des Deutsch-Chinesischen Instituts fiir
Rechtswissenschaft an der Universitit Nanjing —
Auftaktveranstaltung: Vortragsbesuch von Frau
Prof. BU am DCIR

WANG Qi

Am 3. September 2018 hielt an der Universitit-
Nanjing die Alumna Prof. Dr. BU Yuanshi von der
Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg einen Vortrag mit
dem Titel ,Gesetzeskommentar und die juristische
Umsetzung in China”. Der Alumnivortrag war Teil
der Veranstaltungsreihe des Alumni-Forums, welches
aus Anlass des 30-jdhrigen Jubildums des Deutsch-
Chinesischen Instituts fiir Rechtswissenschaft an der
Universitat-Nanjing in fortlaufender Reihe veranstaltet
wird. An dem aktuellen Vortrag nahmen ca. 40 Perso-
nen teil.

Der Vortrag thematisierte die Notwendigkeit der Eta-
blierung des juristischen Kommentars fiir die rechts-
wissenschaftliche Methodik und fiir die Rechtspraxis
in China. Zunéchst stellte Prof. BU heraus, dass die ju-
ristische Dogmatik bereits auf eine lange Tradition in
China blicke. Sie lieferte hierzu beispielhaft einen Ab-
riss iiber die methodologische Auseinandersetzung im
akademischen Diskurs, in dem etwa die dogmatische
Auslegung eine grofie Rolle spiele. Sie betonte, dass Ih-
rer Ansicht nach die klare, dogmatische Untersuchung
des Rechts fiir den weiteren Weg der chinesischen
Rechtswissenschaft und der Praxis kennzeichnend sein
miisse. Auf Basis der Methodenlehre integriere der
Kommentar wissenschaftliche Erlduterungen und die
Rechtsanwendung in Einzelféllen, wobei gerade in Chi-
na zwischen beiden Bereichen noch vielmals eine grofse
Diskrepanz bestehen kénne. Juristische Kommentar-
literatur biete ein systematisiertes und strukturiertes
Mittel der Rechtsdogmatik und habe das Potenzial zur
Konsolidierung der gegenwértigen, oft fragmentierten
Forschungsergebnisse.

Frau Prof. BU machte hierbei deutlich, dass zwar
die Schaffung erster Kommentare mit immensem Auf-
wand verbunden sei, dieser Aufwand allerdings durch
den weitaus hoheren Nutzen nutzbarer Kommentar-
literatur aufgewogen werde. Dies werde die Arbeit
jedes Forschers unmittelbar erleichtern, der derzeit kei-
ne Moglichkeit hat, sich in kurzer Zeit einen Uberblick
iiber den Status quo der Literaturansichten und jus-
tiziellen Praxis zu einer bestimmten Rechtsfrage zu
verschaffen. Beispielhaft und iiberzeugend fiihrte sie
zudem aus, dass fiir den Moment zwar die schiere
Menge — oft auch voneinander abweichender — unter-

1 Frau WANG Qi ist Masterstudentin des Jahrgangs 2017 am
Deutsch-Chinesischen Institut fiir Rechtswissenschaft an der Univer-
sitdt Nanjing.
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und obergerichtlicher Urteile die Erstellung von Kom-
mentarliteratur nur mit duflerster Anstrengung und
sicher auch mit Abstrichen bei der Vollstandigkeit mog-
lich mache. Sobald jedoch die Richterschaft zur Rechts-
findung die erstellte Kommentarliteratur als Referenz
nutze, werde sich allm&hlich in immer stirkerem MafSe
eine Einheitlichkeit der Rechtsprechung einstellen, die
sodann im Gegenzug die Aktualisierung der Kommen-
tarliteratur wiederum erleichtern werde. Sie pladierte
dafiir, dass trotz aller Hindernisse, die Rechtswissen-
schaft diesen ersten Schrittt gehen miisse.

Ausfiihrlich stellte Prof. BU hierzu aber nicht nur
dar, welche Funktionen dem Kommentar zukommen,
sondern insbesondere auch wie dessen Etablierung in
China umgesetzt werden kénne. Um das angestreb-
te Ziel zu erreichen, miisse zunichst eine Reform des
rechtswissenschaftlichen Bewertungssystems fiir wis-
senschaftliche Arbeiten ausgefiihrt werden. Bislang
werden insofern Gesetzeskommentare im Vergleich zu
Aufsdtzen oder Monographien geringer bewertet, was
angesichts des dem entgegenstehenden grofien Auf-
wands der Erstellung von Kommentarliteratur keinen
Anreiz fiir Wissenschaftler schafft. Desweiteren miis-
se fiir die Nutzung von Kommentarliteratur an den
Gerichten geworben werden. Richtern miisse der Ge-
winn an Zeit und Rechtssicherheit der durch die von
Kommentaren geleisteten Systematisierung und Inter-
pretation reprasentativer Anwendungsfalle aufgezeigt
werden. Insgesamt eréffne sich mit dem Kommentar ei-
ne grofie Chance fiir einen tiefgreifenden Wandel im
rechtswissenschaftlichen Bereich und in der Rechtspra-
xis. In der sich anschliefenden sehr regen Diskussi-
onsrunde beantwortete Prof. BU zahlreiche Fragen, die
sich insbesondere auf die Schwierigkeiten der mogli-
chen Umsetzung in China bezogen.
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Chinesisches Recht
und Rechtsvergleichung (LL.M. /M.A.)

Seit dem Jahr 2013 wird deutschen Absolventen der Rechtswissenschaf-
ten oder eines sinologischen Studiengangs die Moglichkeit geboten, im
Rahmen eines Masterstudiengangs zwei Semester am Deutsch-Chinesi-
schen Institut fiir Rechtswissenschaften in Nanjing zu verbringen und
das chinesische Recht sowie die chinesische Sprache zu studieren.

Angeboten werden

» Chinesische Sprache und Rechtsterminologie

» Quellen des chinesischen Rechts und Gesetzgebung

» Zivil- und Wirtschaftsrecht (Vertrags-, Gesellschaftsrecht)
» Offentliches Recht (Verwaltungs- und Verfassungsrecht)
» Rechtsvergleichung

» Chinesische Rechtsgeschichte und Rechtsphilosophie

» Politik, Gesellschaft, Wirtschaft und Geschichte Chinas

Zulassungsvoraussetzung ist ein Studium der Rechtswissenschaften
oder der Chinawissenschaften/Sinologie. Je nach vorangegangenem
Studium sind Nachweise tber Kenntnisse der jeweils anderen Disziplin
erforderlich. Der Umfang der nachzuweisenden Vorkenntnisse richtet
sich nach dem gewahlten Studienschwerpunkt und dem angestrebten
Abschluss (LL.M. oder M.A.).

Kurzprofil »Chinesisches Recht und Rechtsvergleichung«

Abschluss: Je nach Studienschwerpunkt Chinawissenschaft »M.A.« oder Rechts-
wissenschaft »LL.M.« der Universitdt Gottingen und rechtswissenschaftliche Master der
Universitdt Nanjing - Regelstudienzeit: Vier Semester - Unterrichtssprache: Deutsch
und Englisch - Der Studiengang ist zulassungsbeschrankt - Verfiigbare Studienplatze:
25 - Studienverlauf: 1. Semester Gottingen, 2.-3. Semester Nanjing, 4. Semester
Gottingen - Studienbeginn ist zum Wintersemester moglich

Weitere Informationen finden Sie auf unserer Homepage.
www.deutschchinesischesinstitut.uni-goettingen.de
Email: ChinaRecht@jura.uni-goettingen.de
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Since 1994 the German—Chinese Jurists’ Association and the Sino—
German Institute for Legal Studies of the Universities of Géttingen
and Nanjing are quarterly publishing the “Zeitschrift fur Chinesis-
ches Recht (German Journal of Chinese Law)”, formerly known as
the “Newsletter of the German-Chinese Jurists’ Association”.

The journal is focusing on issues of contemporary Chinese law and
modern Chinese legal history with a particular emphasis on legal as-
pects of Chinese economic development and international relations.
It seeks to advance practical as well as theoretical analysis of Chinese
law.

The journal invites submissions within its scope as set out above to
be published in one of its next issues. To guarantee for intellectu-
ally stimulating and innovative contributions all submissions will be
subject to a review procedure by the editors. Manuscripts (English
or German) to be published in the journal’s categories articles, short
contributions, documentations and book reviews should be submitted
in electronic form and should follow the rules of citation and guidelines
for the submission of articles, which can be found at www.ZChinR.de.
Previous issues of ZChinR can also be found at www.ZChinR.de.

Please address your manuscripts as well as any inquiries concerning
subscription and advertising to the editor-in-chief:

Dr. Peter Leibklchler (LL.M.)

ZChinR, Sino—German Institute for Legal Studies

Nanjing University

22, Hankou Lu, 210093 Nanjing, People’s Republic of China
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