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Abstract

Dreizehn Jahre nach Erlass des chinesischen Gesetzes iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) verabschiedete das Oberste
Volksgericht (OVG) Ende des Jahres 2023 seine zweite hierauf bezogene justizielle Erlduterung. Die Erlduterung behandelt
dabei ausschliefSlich die Problematik der Ermittlung und Anwendung auslindischen Rechts und wendet sich deutlich gegen
das in der chinesischen Urteilspraxis stark verbreitete Heimwiirtsstreben. Das OVG sendet hiermit in erster Linie ein wichtiges
Signal an die Untergerichte, ihre Ermittlungspflichten und die Anwendung auslindischen Rechts ernst zu nehmen. Die vorlie-
gende Untersuchung illustriert hierzu zundchst das Problem des Heimuwiirtsstrebens mit Blick auf die Rechtsprechungspraxis
seit Verabschiedung des IPRG. Die folgende detaillierte Analyse der Bestimmungen der nun verabschiedeten Erlduterung wird
sodann aufzeigen, dass das OVG nicht nur das Problem selbst, sondern auch einige der wichtigsten Ursachen erkannt hat. Die
Erliuterung erscheint so durch das Zusammenspiel ihrer Vorschriften durchaus geeignet, zur Losung des Problems der feh-
lenden Ermittlung und Anwendung auslindischen Rechts vor chinesischen Gerichten beizutragen und das Heimwirtsstreben

zumindest zu vermindern.

I. Ausgangslage

Das ,Gesetz der Volksrepublik China tiber das an-
wendbare Recht auf zivilrechtliche Beziehungen mit
Aufienberithrung” (in der Folge: IPRG) trat am 1.4.2011
in Kraft.2 Nachdem das Oberste Volksgericht (OVG) vor
Verabschiedung des Gesetzes bereits in einer kurzen
Mitteilung aus dem Jahre 2010 die Volksgerichte zur
Berichterstattung beziiglich Schwierigkeiten bei der
anstehenden Implementierung des IPRG aufgefordert

1 Dr. Peter Leibkiichler, LL.M., M. A., Wirtschaftsjurist (Univ.
Bayreuth), ist ehemaliger stellvertretender deutscher Direktor des
Deutsch-Chinesischen Instituts fiir Rechtswissenschaft der Universi-
taten Gottingen und Nanjing und aktuell als Referent im Auswir-
tigen Amt tatig. Der Beitrag gibt ausschliefilich seine personlichen
Ansichten wieder.

2 Chinesischer Text in: Amtsblatt des Stindigen Ausschusses des
Nationalen Volkskongresses [£H AR ERKEHSFERSAN
k] 2010, Nr. 7, S. 640 ff.; deutsche Ubersetzung in ZChinR, 2010,
S. 376 ff.; chinesisch-englisch in: CCH Asia Pacific (Hrsg.): CCH
China Laws for Foreign Business, Business Regulations, Bd. 1-5,
Hongkong 1985 ff., S. 19-870; vgl. zur Historie des Gesetzes: Knut Ben-
jamin Pifiler, Das neue Internationale Privatrecht der Volksrepublik
China: Nach den Steinen tastend den Fluss tiberqueren, in: RabelsZ
2012, S. 1 ff;; MA Lin, Die gegenwartige Entwicklung des chinesi-
schen Internationalen Privatrechts — IPR-Gesetzesentwurf in der VR
China, in: IPRax 1995, S. 334 ff.; Thomas Pattloch, Das IPR des geis-
tigen Eigentums in der VR China, Tiibingen (2003), S. 6, m. w.N.;
vgl. auch WANG Baoshi, Neue Entwicklungen im IPR der VR Chi-
na, IPRax 2007, S. 363 ff., S. 365; zur Entwicklung dieses Entwurfs
bis 2010: Interview mit ZENG Tao [{4#%], in: Legal Daily [ H ]
vom 21.8.2010, S. 2; ausfiihrlich zu den im Gesetzgebungsentwurf
von 2002 enthaltenen Normen: ZHU Weidong, China’s Codification
of the Conflict of Laws: Publication of a Draft Text, in: Journal of Pri-
vate International Law 2007, Heft 3, S. 283 ff.
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hatte,> wurden fiir die Folgejahre Erlduterungen des
OVG zur Anwendung des IPRG erwartet.* Aufgrund
der grofien Bedeutung, die die Volksgerichte den Ge-
setzesinterpretationen des OVG zumessen, sind diese
ein wichtiges Instrument, um Probleme der Recht-
sprechungspraxis zu adressieren und eine weitgehend
einheitliche Spruchpraxis sicherzustellen.®

Tatsachlich veroffentlichte das OVG im Anschluss
sehr zeitnah - bereits Ende des Jahres 2012 - eine

3 Mitteilung des Obersten Volksgerichts zum gewissenhaften Stu-

dium und zur Implementierung des ,Gesetzes der Volksrepublik
China tiber das anwendbare Recht auf zivilrechtliche Beziehungen
mit AuBenberiihrung” [# i A B E % FIAEZE S BT b4 A
R E WA RS REHNE M 5> #@%1]. Quelle des chinesischen
Textes: China Trial Guide, Guide on Foreign-Related Commercial and
Maritime Trial [#5 4} 5 35 i 35 & H45 5], Vierte Zivilrechtskammer
des Obersten Volksgerichts (Hrsg.) 2010, Bd. 2, S. 90 f.; chinesisch-
deutsch in ZChinR 2012, Heft 1, S. 61-63.

4 Peter Leibkiichler, Erste Verlautbarung des Obersten Volksgerichts
zum neuen Gesetz tiber das Internationale Privatrecht der VR China
— Vorbote umfassender justizieller Interpretation?!, in: ZChinR 2012,
Heft 1, S. 17-23.

5 TJustizielle Interpretationen des OVG haben primér den Zweck,
Gesetze auszulegen und so eine einheitliche Rechtsprechung der
Untergerichte zu gewéhrleisten. Interpretationen des OVG in der
hier vorliegenden Form einer Erlduterung (fi# #) werden in der
Rechtspraxis folglich auch von den Untergerichten wie Gesetze
herangezogen. Mitunter iiberschreitet das OVG dabei die Gren-
zen der Auslegung des Gesetzestextes und setzt de facto neues
Recht, was aber allgemein hingenommen wird. Zu den relevan-
ten Fragestellungen der Rechtsgrundlage und Verbindlichkeit solch
abstrakt-genereller Normen des OVG vgl. ausfiihrlich Bjérn Ahl, Die
Justizauslegung durch das Oberste Volksgericht der VR China - Eine
Analyse der neuen Bestimmungen des Jahres 2007, in: ZChinR 2007,
S. 251 ff.; Susan Finder, The Supreme People’s Court of the People’s
Republic of China, in: Journal of Chinese Law, Bd. 7 (1993), S. 167 ff.
(171).
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erste Justizauslegung zum IPRG (IPRG-Erlduterung
[1])°. Diese enthielt in ihren insgesamt 21 Paragrafen
mitunter detaillierte Regelungen, die gezielt Proble-
me der Gerichte bei der Anwendung des neuen IPRG
ansprachen und zu l6sen versuchten. Die behandel-
ten Problemkreise bezogen sich dabei vornehmlich auf
iibergeordnete Fragestellungen wie die Anwendbar-
keit des IPRG selbst, allgemeine Fragen der Rechts-
wahl, den Umgang mit zwingenden Bestimmungen
oder auch das Umgehungsverbot und die Ermittlung
ausldndischen Rechts.” Eine detaillierte Behandlung
weiterer schwieriger Fragestellungen der Sachmateri-
en des IPRG erfolgte hingegen nur ansatzweise, was
auch am kurzen zeitlichen Abstand zwischen Gesetzes-
verabschiedung und Veroffentlichung der Erlduterung
gelegen haben mag.

Die nun - rund 13 Jahre nach Erlass des IPRG —
verabschiedete zweite justizielle Erlduterung des OVG
(IPRG-Erlduterung [2])8, enthlt sich — anders als man
hitte vermuten konnen — ebenfalls einer umfassenden
Interpretation. Sie behandelt in ihren nur 13 Paragrafen
ganz im Gegenteil ausschlieSlich eine einzige Fragestel-
lung, die das OVG zudem bereits in IPRG-Erlduterung
(1) angesprochen hatte: die Ermittlung ausldndischen
Rechts.

Dies ist durchaus bemerkenswert. Kategorisiert man
die justiziellen Interpretationen des OVG in solche,
die primédr eine Hilfestellung fiir die Untergerichte
zur Handhabung unklarer oder gar widerspriichlicher
Gesetzestexte darstellen, und solche, die eine ungenii-
gende Rechtsanwendung eindeutiger Normen durch
die Untergerichte monieren, so ist der Schwerpunkt der
hier behandelten Interpretation sicher letzterer Katego-
rie zuzuordnen. Die hdufig unterlassene Anwendung
ausldndischen Rechts ist ganz offenbar vom OVG als
Problem erkannt worden, dem nun durch Verabschie-
dung einer monothematischen Interpretation, die sich
allein mit dieser Problematik beschiftigt, begegnet
werden soll.

Zur besseren Einordnung der Problemlage des damit
angesprochenen Heimwartsstrebens wird in der Fol-
ge zundchst kurz die Rechtsprechungspraxis zur Frage
der Ermittlung ausldndischen Rechts seit Verabschie-
dung des IPRG beleuchtet (II.). Im Anschluss wird
sodann die nun verabschiedete IPRG-Erlduterung (2)
im Detail dargestellt (III.) und daraufhin untersucht,
inwieweit sie zur Losung des Problems der fehlenden
oder fehlerhaften Ermittlung und Anwendung ausléan-
dischen Rechts vor chinesischen Gerichten tatséchlich
geeignet erscheint.

6 Erlsuterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des

,Gesetzes der Volksrepublik China tiber das anwendbare Recht auf
zivilrechtliche Beziehungen mit Auflenberiihrung” (Teil 1), deutsch-
chinesisch mit Quellenangabe in: ZChinR 2013, S. 107-111.

7 Siehe hierzu ausfiihrlich Peter Leibkiichler, Erste Interpretation des
Obersten Volksgerichts zum neuen Gesetz iiber das Internationale
Privatrecht der VR China, in: ZChinR 2013, S. 89 ff.

8 Deutsch-chinesisch in diesem Heft, S. 91 ff.

II. Das Heimwirtsstreben in der Gerichtspraxis
chinesischer Gerichte

Der Begriff des Heimwirtsstrebens beschreibt im Be-
reich des Internationalen Privatrechts die Tendenz der
Gerichte, in ihrer rechtlichen Bewertung der kollisi-
onsrechtlichen Ankniipfung zum Ergebnis der Anwen-
dung des heimischen und somit vertrauten Rechts zu
gelangen.” Sosehr diese —im Ubrigen weltweit bekann-
te — Neigung aus Sicht der Gerichte verstandlich sein
mag, so schddlich ist sie sowohl fiir das Grundanlie-
gen des IPR selbst, auf bestimmte Situationen das fiir
diese Gegebenheiten am besten geeignete Recht anzu-
wenden, als auch fiir die Rechtssicherheit der Parteien,
soweit sich die Gerichte im Ergebnis nicht an die kolli-
sionsrechtlich vorgesehenen Ankniipfungen halten.

Nationale IPR-Gesetze treffen fiir bestimmte Berei-
che mittels objektiver Ankniipfung, etwa an den ge-
wohnlichen Aufenthaltsort der Parteien, Vorfestlegun-
gen des anzuwendenden Rechts. In anderen Bereichen
wiederum stellen sie es den Parteien frei, eine sol-
che Festlegung selbst vorzunehmen (sog. subjektive
Ankniipfung). Beide Arten der Ankniipfung sind aller-
dings entwertet, wenn sich die Gerichte eines Landes
in aller Regel darauf zurtickziehen, nicht ausldandisches
Recht, sondern das eigene Recht sei — mit wechseln-
der Begriindung - auf den Fall anzuwenden. Kurz
gesagt: Ein tiberbordendes Heimwdrtsstreben riihrt
intensiv an den Grundprinzipien des IPR. In Urtei-
len chinesischer Gerichte hat sich dabei insbesondere
die Feststellung der Nichtermittelbarkeit des auslan-
dischen Rechts als hdufig anzutreffende Begriindung
der Anwendung chinesischen Rechts als Ersatzstatut
erwiesen.

Fiir den Zeitraum zwischen dem Inkrafttreten des
IPRG im Jahre 2011 und dem Herbst 2015 konnten im
Rahmen einer fritheren, ausfithrlichen Datenbankre-
cherche knapp drei Dutzend Fille ausfindig gemacht
werden, in denen chinesische Gerichte zur Auffassung
gelangten, ausldndisches Recht sei aufgrund subjek-
tiver oder objektiver Ankniipfung grundsitzlich auf
den behandelten Fall anwendbar.'” In nur sechs (unter

9 Vgl. etwa Dirk Looschelders, Einleitung IPR, in: Staudinger BGB,
Neubearbeitung 2019 (Stand 31.12.2022), Rn. 240 f.; siehe auch DU
Tao (#1:¥%), Erlauterungen zum Gesetz der Volksrepublik China zur
Anwendung des Rechts auf zivilrechtliche Beziehungen mit AufSen-
beriithrung (4 B3 5% R 13458 A 1B 1), Peking 2011, S. 108; HE
Qisheng (fi] H4:), ,Kurze Analyse des Heimwirtsstrebens’ bei der
Anwendung des chinesischen internationalen Privatrechts” [{& 47
E B4 R EAE A T EIR X R)# ], in: Wuhan University Jour-
nal (Reihe Philosophie und Sozialwissenschaften) [ K 2#54% (3
223t S FL221%) 1, Bd. 64 (2011), Nr. 2, S. 5-9.

10 Peter Leibkiichler, Die Parteiautonomie im chinesischen interna-
tionalen Privatrecht, Hamburg 2016, S. 226; erfasst wurden aus
Recherchegriinden dabei nur Fille, in denen die Gerichte sich mit
dem richtigen Verstandnis von § 10 IPRG (Ermittlung ausldndischen
Rechts) befassten und diesen im Urteil auch zitierten. Nicht erfasst
sind daher Fille, in denen die Anwendung ausliandischen Rechts
trotz entsprechender Rechtswahl oder objektiver Ankniipfung ohne
Zitierung von § 10 IPRG unterlassen wurde. Ebenfalls nicht erfasst
werden konnten Félle, in denen ausldndisches Recht ohne Zitierung
von § 10 IPRG tatsdchlich angewandt wurde. Letztere Falle erschei-
nen aber unwahrscheinlich.
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20 %) dieser Falle wurde letztlich allerdings tatsdchlich
ausldndisches Recht angewandt.

Die Begriindungen hierfiir waren vielfaltig: Fiir Fille
der Anwendung ausldndischen Rechts aufgrund einer
Rechtswahl der Parteien wurden fast ausnahmslos die
vorgelegten Materialien als nicht ausreichend angese-
hen. Fiir Félle der durch objektive Ankniipfung ange-
zeigten Anwendung ausldndischen Rechts wiederum
sahen die Gerichte trotz ihrer angesichts § 10 Abs. 1
S. 1 IPRG klar bestehenden Ermittlungspflicht!! fast
ausschliefilich ebenfalls die Parteien in der Bringschuld
und unternahmen selbst keinerlei Ermittlungsbemii-
hungen.

In den wenigen Fillen, in denen die Gerichte ihre
Ermittlungspflicht ausnahmsweise doch wahrnahmen,
kamen sie nach allenfalls z6gerlichen Ermittlungsbe-
mithungen meist rasch zu dem Ergebnis fehlender
Ermittelbarkeit des auslandischen Rechts. Dies erfolgte
bemerkenswerterweise mitunter selbst durch Oberge-
richte in Bezug auf das Recht Hongkongs.'? Ergebnis
der Feststellung einer fehlenden Ermittelbarkeit ist
gem. § 10 Abs. 2 IPRG die Anwendung chinesischen
Rechts.!?

Um eine aktuelle Stichprobe zu liefern und eine
Bewertung der Entwicklung der Spruchpraxis zu er-
moglichen, wurden anlésslich der Verabschiedung der
hier besprochenen IPR-Erlduterung (2) samtliche der
fir die Jahre 2022 und 2023 in der Datenbank der
Universitdt Peking (pkulaw.com) nachgewiesenen Fil-
le zur Anwendung von § 10 IPRG untersucht.'* In vier
der dort verzeichneten 20 einschldgigen Falle wurde
ausldandisches Recht letztlich tatsdchlich angewandt.
Dies entspricht auch fiir diesen Zeitraum erneut nur
20 % der Falle.

Dabei finden sich unter diesen Urteilen durchaus
vorbildliche Beispiele der Ermittlung und Anwendung
ausldndischen Rechts. So in einem erstinstanzlichen
Urteil eines Pekinger Mittleren Volksgerichts beziig-
lich eines Darlehensvertrages:!®> Hier ergab sich neben
einer auf das chinesische Recht verweisenden Rechts-
wahl der Parteien fiir den vertraglichen Bereich jeweils
aufgrund objektiver Ankniipfung fiir die Frage der
Geschiftsfahigkeit der beteiligten juristischen Perso-

1§ 10 IPRG [Ermittlung ausldandischen Rechts] Abs. 1: ,Auf
zivilrechtliche Beziehungen mit Aufienberiihrung anwendbares aus-
landisches Recht wird von Volksgerichten, Schiedsgerichten oder Ver-
waltungsbehorden ermittelt. Wenn die Parteien die Anwendung
ausliandischen Rechts wihlen, miissen sie das Recht dieses Staates
zur Verfiigung stellen.” [Hervorhebung durch Verfasser]

12 S0 etwa das Obere Volksgericht der Provinz Fujian (2. Instanz) im
Urteil vom 23.5.2014 ([2014] i R4 75 146 5); ferner ebenso nega-
tiv beztiglich der Ermittelbarkeit des Rechts Hongkongs: Seegericht
Xiamen (1. Instanz) im Urteil vom 18.11.2013 ([2013] B #§ 1L B #) 7 4
166 ) und Mittleres Volksgericht der Stadt Zhongshan ([2014] H
ERMUATH 6 5).

13§10 IPRG [Ermittlung ausldandischen Rechts] Abs. 2: , Kann das
ausliandische Recht nicht ermittelt werden oder gibt es keine Bestim-
mungen im Recht dieses Staates, wird das Recht der Volksrepublik
China angewandt.”

14 Es handelt sich um insgesamt 20 Fille; die in Fn. 10 aufgefiihrten
Einschrankungen gelten auch hier.

15 Urteil des 4. Mittleren Volksgerichts Peking vom 24.6.2022 ([2020]
7t 04 R4 327 ).
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nen die Anwendung des Rechts Hongkongs bzw. des
Rechts des britischen Uberseegebietes der Bermudas.
Das Gericht beauftragte sodann in Absprache mit den
Parteien das Forschungszentrum zur Ermittlung aus-
landischen Rechts an der Chinesischen Universitat fiir
Politik und Recht in Peking (4 [E B ¥ K 27 4h B 2 &
BA#F 52 H0) mit der Ermittlung des relevanten Rechts.
Das Gericht nutzte anschlieffend das ermittelte Recht
unmittelbar zur Beantwortung der genannten Teilfra-
gen und legte dabei auch seine Subsumtion unter das
ausldndische Recht klar dar. In dhnlicher Weise erfolg-
te dies ebenfalls fiir das objektiv angekniipfte Recht
Hongkongs in einem Urteil des Mittleren Volksgerichts
Guangzhou durch externe Expertenbeauftragung von
Gerichtsseite.'® Auch ein Volksgericht der Grundstufe
in Guangdong hatte keine Beriihrungsangste beziiglich
der Anwendung des Rechts Hongkongs.!” In einer ver-
tragsrechtlichen Streitigkeit stiitzte es sich auf die von
einer Partei infolge einer Rechtswahl vorgelegten An-
sichten eines ausgewiesenen Experten fiir das Recht
Hongkongs. Die Unterlagen waren zuvor beglaubigt
und die Identitidt des Experten sowie dessen Regis-
trierung als Anwalt beim Hong Kong High Court (%
W & B bE) sowie die Registrierung seiner Kanzlei
eingereicht worden, was dem Gericht zum Nachweis
ausreichte.

In der grofien Mehrzahl der Fille bleiben allerdings
die bereits festgestellten Probleme der angesprochenen
fritheren Untersuchung der Jahre direkt nach Erlass
des IPRG weitgehend bestehen. Beziiglich subjektiv
angekniipfter Anwendung auslandischen Rechts schei-
tert dessen Anwendung meist an nicht vorgelegten
oder aus Gerichtssicht nicht ausreichend vorgelegten
Unterlagen zum auslindischen Recht.!® Die Gerichte
scheinen dabei von einer diesbeziiglichen Beweislast
der Parteien auszugehen und wenden die entspre-
chenden zivilprozessualen Vorschriften an.!” Fiir Fille
objektiver Ankniipfung begniigen sich die Gerichte —
von den genannten Ausnahmen abgesehen — weiter-
hin haufig mit der Feststellung, die Parteien héitten das
fragliche Recht nicht zur Verfiigung gestellt und es
sei mithin nicht ermittelbar, ohne dass nennenswerte

16 Siehe Urteil des Mittleren Volksgerichts Guangzhou (Provinz
Guangdong) vom 22.11.2022 ([2022] £ 01 %k 7928 5).

17" Urteil des Volksgerichts der Freihandelszone des Bezirks Nansha
der Stadt Guangdong vom 15.11.2022 ([2021] # 0191 4] 14903 ).
18 S0 etwa im Urteil des Mittleren Volksgerichts Guangzhou (Pro-
vinz Guangdong) vom 28.7.2023 ([2023] ¥ 01 R % 16655 &), im
Urteil des Mittleren Volksgerichts der Stadt Shanghai vom 28.7.2022
([2022] )7 4% 59 5), im Urteil des Mittleren Volksgerichts Guang-
zhou (Provinz Guangdong) vom 21.10.2022 ([2022] # 01 R# 5586
) sowie im Urteil des 4. Mittleren Volksgerichts Peking vom
22.7.2022 ([2021] 3% 04 R4 1001 5); ein Gegenbeispiel findet sich im
Urteil des Mittleren Volksgerichts Guangzhou (Provinz Guangdong)
vom 28.3.2022 ([2021] ¥ 01 4] 543 5), in dem das Gericht die von
beiden Seiten vorgelegten juristischen Expertengutachten zugelassen
hat und seine Entscheidung auf deren Angaben zum Recht Englands
gesttitzt hat.

19" So jedenfalls im Urteil des Mittleren Volksgerichts Guangzhou
(Provinz Guangdong) vom 28.7.2023 ([2023] . 01 % 16655 5); sie-
he zur Diskussion der Einordnung ausldandischen Rechts als Recht
oder Tatsache im chinesischen Zivilprozess bereits Peter Leibkiichler,
Parteiautonomie (Fn. 10), S. 206 ff.
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Ermittlungsbemiihungen der Gerichte erfolgt wéren.?’
Einige Beispiele sollen dies und weitere Probleme dar-
stellen:

Bisweilen fehlt es bereits an einer vollstandigen kol-
lisionsrechtlichen Priifung durch die Gerichte. So etwa
in einem Fall eines Shanghaier Gerichts zum Ehegii-
terrecht. Das Gericht zitiert dabei korrekt § 26 IPRG
und stellt eine fehlende Rechtswahl fest, priift sodann
jedoch nicht, welches Recht sich in der Folge aus ei-
ner objektiven Ankniipfung ergeben wiirde, sondern
bemangelt, dass die Partei, die die Anwendung des
Rechts des Bundesstaates New York verlangt, dieses
nicht zur Verfligung gestellt habe. Woraus sich eine
mogliche Anwendung dieses Rechts ergeben und wor-
auf eine Pflicht zur Zurverfiigungstellung der Partei
beruhen konnte, wird nicht konkret benannt. Ebenso
wenig werden Ermittlungsbemiihungen des Gerichts
selbst genannt, die bei objektiver Ankniipfung aber ge-
boten gewesen wiren.?!

Eine dhnliche Vorgehensweise findet sich fiir ein Ur-
teil des Oberen Volksgerichts der Provinz Shandong.??
Die erste Instanz hatte hier fiir den Bereich des Ver-
tragsrechts eine fehlende Rechtswahl festgestellt und
sodann auch die alternativen objektiven Ankniipfun-
gen des einschldgigen § 41 IPRG zitiert. Diese An-
kniipfungspunkte® werden im Anschluss jedoch nicht
gepriift. Stattdessen wird moniert, die Partei, die die
Anwendung des Rechts der Ukraine geltend gemacht
habe, habe dieses nicht zur Verfligung gestellt. Auch
seien beide Parteien chinesische Biirger, sodass chine-
sisches Recht hier anzuwenden sei. Dem Urteil fehlt so-
wohl die Priifung der objektiven Ankniipfungspunkte
selbst als auch eine Begriindung, warum die angespro-
chene Partei eine Pflicht zur Zurverfiigungstellung des
— offensichtlich jedenfalls nicht durch Rechtswahl der
Parteien berufenen — ausldndischen Rechts treffen soll-
te. Ebenso wenig wird erldutert, warum die Staatsan-
gehorigkeit der Parteien zur Anwendung chinesischen
Rechts fiihren sollte. Das zweitinstanzlich urteilende
Obere Volksgericht Shandong bestitigte dennoch die

20 So etwa fiir einen Fall aus dem Ehegiiterrecht das Mittlere Volks-

gericht der Stadt Zhanjiang (Provinz Guangdong) im Urteil vom
29.5.2023 ([2022] £ 08 %k 4514 %), in dem das anwendbare Recht
auf unbewegliches Vermdgen nach dem — vom Gericht auch zitier-
ten — § 36 IPRG das Recht Australiens gewesen wire. Das Gericht
stellt ohne weitere Begriindung fest, es habe das Recht Australiens
nicht ermitteln kénnen. Da auch die Parteien es nicht haben vorle-
gen koénnen, sei chinesisches Recht anzuwenden; ebenso im Urteil
des Seegerichts Shanghai vom 14.12.2022 ([2022] 3 72 B4 686 &),
in dem die objektive Ankniipfung tiber § 105 des Seehandelsge-
setzes der VR China das Recht eines indischen Bundesstaates zur
Anwendung beruft; ebenso im Urteil des Volksgerichts des Bezirks
Chaoyang der Stadt Peking vom 25.11.2022 ([2021] 5 0105 E:#7) 94809
5 4), nach dem den Parteien im Falle einer objektiven Ankniipfung
aus dem Bereich des Erbrechts die Ermittlung aufgebiirdet wurde.
2l Siehe etwa Urteil des Volksgerichts des Bezirks Minhang in
Shanghai vom 28.4.2023 ([2021] ¥ 0112 4] 30611 5).

22 Siehe das Urteil des Oberen Volksgerichts der Provinz Shandong
vom 21.6.2022 ([2022] &[4 751 ).

23 Eshandelt sich dabei um Ankniipfungen an , das Recht des Ortes
[...], an dem die Seite ihren gewohnlichen Aufenthaltsort hat, deren
Pflichterfiillung geeignet ist, die besonderen Merkmale des Vertrags
zu verwirklichen”, bzw. ein ,,anderes Recht, das mit diesem Vertrag
die engste Verbindung hat”.

Entscheidung der ersten Instanz beziiglich des an-
wendbaren Rechts, ohne diese offensichtlichen Méngel
zu thematisieren.

Selbst Gerichte der Hauptstadt lassen hier mitunter
wenig Engagement erkennen. So unterlief3 es ein Pekin-
ger Mittleres Volksgericht in seinem Urteil beztiglich
eines Darlehensvertrags mit Bezug zu Hongkong voll-
stdndig, tiberhaupt die einschldgige Norm des IPRG
zur Bestimmung des anwendbaren Rechts festzule-
gen.?* Aus dem Urteilstext wird allein ersichtlich, dass
eine — wohl zulédssige — Rechtswahl der Parteien erfolg-
te. Das Gericht begniigt sich sodann mit der Zitierung
von § 10 IPRG und der Feststellung, das berufene Recht
sei nicht ordnungsgemafd zur Verfiigung gestellt wor-
den.

Ein weiterer Fall vermag die Abneigung der An-
wendung ausldndischen Rechts bei gleichzeitigem
Bewusstsein einer bestehenden eigenen Ermittlungs-
pflicht der Gerichte besonders eindriicklich zu illus-
trieren.”® So riigt das zweitinstanzlich priifende Obere
Volksgericht Tianjin in einem Fall zundchst die ers-
te Instanz fiir eine unsaubere Priifung, insbesondere,
dass diese ,direkt” das heimische Recht angewandt
habe. Zur Begriindung stellt es korrekt fest, dass auf ei-
ne schadensrechtliche Einzelfrage des Falles das Recht
der Republik Kongo aufgrund objektiver Ankniipfung
berufen sei.?’ Die zweite Instanz ,bemiiht” sich so-
dann um die Ermittlung dieses Rechts und gibt an, es
habe von einem nicht ndher bezeichneten ,Experten
fiir das Recht Afrikas” erfahren, die Republik Kongo
sei Mitgliedstaat der OHADA.?” Die im Rahmen die-
ser Organisation verabschiedeten und fiir die Republik
Kongo geltenden Bestimmungen zum Frachtvertrag
im Strafengiiterverkehr aus dem Jahre 2003?® finden
jedoch keine Anwendung auf den streitbefangenen
Transport gefihrlicher Chemikalien, sodass sich hieraus
keine fiir den vorliegenden Rechtsstreit einschldgige
Vorschrift ergebe. Andere gesetzliche Regelungen der
Republik Kongo zu ermitteln sei mit Schwierigkei-
ten behaftet und dem Gericht nicht méglich, was zur
Unmdoglichkeit der Ermittlung insgesamt und letztlich
zur Anwendung chinesischen Rechts fiihre. Warum
der vom Gericht bereits kontaktierte Experte hierzu
nichts beitragen konnte oder sonstige Ermittlungen
nicht unternommen wurden, bleibt offen. Die Riige
an die Erstinstanz beziiglich der direkten Anwendung
chinesischen Rechts erschopfte sich insofern letztlich
darin, dass die Anwendung chinesischen Rechts erst im
Anschluss an pflichtschuldig unternommene, aber ver-
gebliche Bemiihungen zur Ermittlung des Rechts der

24 S0 im Urteil des 4. Mittleren Volksgerichts Peking vom 22.7.2022
([2021] 3% 04 K47 1001 5).

%5 Siehe Urteil des Oberen Volksgerichts Tianjin vom 30.8.2022
([2021] H: R% 1026 ).

26 Wiederum geht es hierbei um § 105 des Seehandelsgesetzes der
VR China.

27" Organisation zur Harmonisierung des Wirtschaftsrechts in Afri-
ka (Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit des
affaires).

28 Es diirfte sich um den , Acte Uniforme relatif aux contrats de
transport de marchandises par route” vom 22.3.2003 handeln.
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Republik Kongo erfolgen durfte. Die Bemiithungen er-
scheinen vor diesem Hintergrund eher als Feigenblatt
zur formalistischen Erfiillung der dem Gericht bekann-
ten eigenen Ermittlungsverpflichtung.

In einer weiteren Entscheidung schliefSlich scheitert
die Ermittlungstitigkeit des Gerichts allein daran, dass
die Parteien keine Bereitschaft erkldren, Kosten der Ezr-
mittlung zu iibernehmen.?’

Dieser kurze Uberblick iiber die Jahre 2022 und
2023 kann sicher keine umfassende Bewertung der Ge-
richtspraxis dieser Zeit liefern. Er ldsst jedoch erahnen,
warum sich das OVG zur Verabschiedung einer Erldu-
terung bemiifiigt sah, die sich einzig mit der Frage der
ordnungsgeméfien Ermittlung und Anwendung aus-
landischen Rechts befasst. Deren Regelungen sollen im
Folgenden untersucht werden.

III. Die Vorschriften der IPRG-Erlduterung (2)
im Einzelnen

1. Ermittlungspflicht und Ermittlungswege
a. Ermittlungspflicht

§ 1 IPRG-Erldauterung (2) erklart erneut die Verteilung
der Ermittlungspflicht zwischen Gerichten und Partei-
en, wie sie sich bereits in § 10 Abs. 1 IPRG findet. Durch
die jeweils in eigenen Absatzen erfolgte Regelung wird
diese Aufteilung besonders betont: Nach Absatz 2 miis-
sen die Parteien das Recht zur Verfiigung stellen, falls
sie dessen Anwendung gewdhlt haben. Nach Abs. 3
miissen die Gerichte das ausldndische Recht ermitteln,
falls die Parteien dessen Anwendung nicht gewéhlt ha-
ben. Die Variante des Abs. 3 (,Parteien haben nicht
gewdhlt”) war zwar als impliziter Umkehrschluss auch
in § 10 Abs. 1 IPRG bereits enthalten, wird hier aber
wohl zur Klarstellung explizit ausgesprochen.

Wiinschenswert wire gewesen, dass an dieser Stelle
zudem die nétige ,Einvernehmlichkeit” bzw. ,Zwei-
seitigkeit” der Rechtswahl aufgenommen worden wi-
re. So kénnte das in Urteilen teilweise auftretende
Phianomen vermieden werden, dass eine Partei, die auf
der Anwendung des aufgrund objektiver Ankniipfung
anwendbaren ausldndischen Recht insistiert, zur Zur-
verfiigungstellung dieses Rechts aufgefordert wird, da
sie dessen Anwendung ,,gewdhlt” habe. Richtigerwei-
se liegt in solchen Féllen keine Rechtswahl i.5.d. § 3
IPRG*® und somit auch keine Pflicht der Parteien zur
Zurverfugungstellung vor.

b. Ermittlungswege

Beziiglich der Art und Weise der Ermittlung enthielt
§ 10 IPRG selbst keine Regelung. Insofern konnte nach
Erlass des IPRG zunéchst nur auf die in einer fritheren
Erlduterung des OVG aufgefiihrten Ermittlungswege
zuriickgegriffen werden (§ 193 der AGZR-Ansichten

2 Soim Urteil des 4. Mittleren Volksgerichts Peking vom 31.10.2022
([2020] 3% 04 E4) 345 5); siehe hierzu unter IIL.5.

30 Siehe hierzu bereits Peter Leibkiichler, Parteiautonomie (Fn. 10),
S.45f., m.w.N.
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1988)!, wobei diese Regelung teilweise als unflexi-
ble, abschliefende Aufzihlung aufgefasst wurde.*? § 17
IPRG-Erlduterung (1) fithrte sodann folgende mogliche
Ermittlungsweisen an:

e die Zurverfiigungstellung des ausldndischen
Rechts durch die Parteien,

¢ die Kenntniserlangung {iiber zwischenstaatliche
Abkommen oder

¢ die Auskunft von Rechtsexperten oder

¢ andere angemessene Wege.

Die Aufzidhlung iibernahm somit in Teilen den Inhalt
des § 193 der AGZR-Ansichten 1988, war jedoch expli-
zit nicht abschlieflend, was die Flexibilitidt der Gerichte
erhohte. Weiterhin nicht geklédrt war allerdings, ob die
Gerichte eine Pflicht zur Nutzung aller oder zumindest
mehrerer Ermittlungswege traf.

§ 2 IPRG-Erlduterung (2) kntipft nun an § 17 IPRG-
Erlduterung (1) an, geht aber tiber diesen entscheidend
hinaus:

Zundchst nennt § 2 IPRG-Erlduterung (2) zusétz-
liche Ermittlungswege: Neben der Ermittlung durch
Zurverfiigungstellen der Parteien mittels Justizhilfeab-
kommen oder Rechtsexperten, die bereits § 17 IPRG-
Erlauterung (1) anfiihrt, werden nun auch Einrichtun-
gen zur Ermittlung ausldndischen Rechts, chinesische
Botschaften und Konsulate im betreffenden Land, Ex-
perten des OVG fiir internationale Handelssachen oder
vom OVG aufgesetzte oder unterstiitzte Systeme zur
Rechtsermittlung als mogliche Quellen genannt. Das
Beschreiten derartiger Ermittlungswege war zwar auch
zuvor moglich,® die erstmals erfolgte, explizite Nen-
nung>* dieser Wege diirfte den Gerichten deren Nut-
zung aber ndher legen.

31 §193 AGZR-Ansichten 1988: , Das anzuwendende auslindische
Recht kann auf folgenden Wegen festgestellt werden: 1) durch von
den Parteien zur Verfiigung gestellte Informationen, 2) durch von
den Zentralbehorden von Vertragspartnern, die mit unserem Land
Justizhilfeabkommen abgeschlossen haben, zur Verfligung gestell-
te Informationen, 3) durch von der Botschaft und den Konsulaten
unseres Landes in jenem Lande zur Verfiigung gestellte Informatio-
nen, 4) durch von der Botschaft jenes Landes in unserem Lande zur
Verfligung gestellte Informationen, 5) durch von chinesischen und
auslandischen juristischen Experten zur Verfiigung gestellte Infor-
mationen. Wenn auch auf vorgenannten Wegen sich keine Klarheit
schaffen ldsst, wird das Recht der VR China angewandt.” Vgl. ,An-
sichten zu einigen Fragen der Anwendung der AGZR (versuchsweise
durchgefithrt)” (5 & A BB & T BT <h e N RGN 1 RikiE
My BT S E N GR1T) ) vom 26.1.1988; chinesisch in: Amtsblatt
des Staatsrates [[E 45 522y 4] 1988, S. 65 ff.; deutsch in: Frank Miinzel
(Hrsg.), Chinas Recht, 12.4.1986/1; die AGZR-Ansichten 1988 sind ei-
ne Erlduterung des OVG beziiglich der Allgemeinen Grundsitze des
Zivilrechts (AGZR) von 1986 (Fr4E A B 4LH0 E B 38 M); chinesisch
in: Amtsblatt des Staatsrates (|H 45/ k) 1986, S. 371 ff.; deutsch in:
Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 12.4.1986/1.

32 Vgl. XIAO Fang (4 75), Analyse der Ermittlung auslédndischen
Rechts [i£41ME2:H0 2 BH], Peking 2010, S. 152.

3 So etwa auch genutzt im oben genannten Urteil des 4. Mittleren
Volksgerichts Peking vom 24.6.2022 (siehe oben Fn. 15).

34 Mit Ausnahme der konsularischen Ermittlung, die — wie gesehen
(oben Fn. 31) — bereits in den AGZR-Ansichten 1988 aufgefiihrt war.
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Der wichtigste Teil der Regelung und einer der
Glanzpunkte der gesamten Erlduterung steckt jedoch
in Absatz 2 der Vorschrift:

,Kann ein Volksgericht mittels eines im vor-
stehenden Absatz bestimmten Weges das aus-
landische Recht nicht erlangen oder ist der
erlangte Inhalt des ausldndischen Rechts un-
klar [oder] unvollstandig, muss es mittels an-
derer in diesem [vorstehenden] Absatz bestimmter
Wege die Ermittlung erginzen.” [Hervorhebung
durch Verfasser]

Die Bedeutung dieses Absatzes kann kaum zu hoch
eingeschéitzt werden. Er nimmt den Volksgerichten ins-
besondere die Moglichkeit, selbst im Falle objektiver
Ankniipfung den Ermittlungsweg des , Zurverfligung-
stellens durch die Parteien” zu beschreiten und diesen
sodann unter Verweis auf die ungeniigende Zurverfii-
gungstellung mit dem bequemen Ergebnis der Nicht-
ermittelbarkeit und der daraus folgenden Anwendung
chinesischen Rechts abzuschlieffen. Durch dieses hédu-
fig anzutreffende Vorgehen konnte bislang sowohl die
klare Aufteilung der Ermittlungspflichten in § 10 Abs. 1
IPRG umgangen als auch die vom Gesetzgeber im
Wege objektiver Ankniipfung geforderte Anwendung
ausldndischen Rechts zu einfach vereitelt werden.®

Dass das OVG genau diese Wirkung herbeifiithren
wollte, lasst sich auch an Abs. 3 der Vorschrift ablesen,
in dem das OVG dieses an sich bereits aus Abs. 2 fol-
gende Ergebnis explizit betont:

,Verlangt das Volksgericht gemaf3 der Bestim-
mung des Abs. 1 Nr. 1 dieses Paragrafen die
Unterstiitzung der Parteien durch das Zurver-
fiigungstellen des ausldndischen Rechts, darf
es nicht allein mit der Begriindung fehlender
Unterstiitzung der Parteien durch das Zur-
verfiigungstellen feststellen, das auslandische
Recht sei nicht ermittelbar.” [Hervorhebung
durch Verfasser]

Die §§ 3, 4 und 9 IPRG-Erlduterung enthalten weitere
Bestimmungen zur Ermittlung selbst:

Uber § 17 Abs. 2 IPRG-Erlauterung (1) hinausgehend,
bestimmt § 9 IPRG-Erlduterung (2), dass die den Par-
teien einzurdumende angemessene Frist auch die zur
Ermittlung des ausldndischen Rechts notigen Verfah-
ren und deren Dauer zu berticksichtigen habe. Zudem
wird die Moglichkeit einer Fristverlangerung einge-
rdumt, soweit die Parteien triftige Griinde vorlegen
konnen.

Fiir die von den Parteien zur Ermittlung ausldndi-
schen Rechts vorgelegten Unterlagen wird bestimmt,
dass diese die konkreten Rechtstexte enthalten miissen
sowie eine Erlduterung zu den Umstdnden, wie diese
erlangt wurden, zu deren Wirksamkeit und beziiglich
ihrer Relevanz fiir die vorliegende Streitigkeit. Handelt

% Siehe hierzu die entsprechende Kritik bei Peter Leibkiichler, Par-
teiautonomie (Fn. 10), S. 223 f.

es sich bei dem ausldndischen Recht um Fallrecht, sind
die vollstindigen Texte der Fille zu tibergeben, vgl. § 3
IPRG-Erldauterung (2).

§ 4 IPRG-Erlduterung (2) verlangt fiir den Fall ei-
ner Ermittlung des ausldandischen Rechts durch eine
Einrichtung fiir Rechtsermittlungsdienste oder einen
Rechtsexperten (gem. § 2 Abs. 1 Nr. 6), dass diese
tber die in § 3 IPRG-Erlduterung (2) bestimmten Un-
terlagen hinaus auch einen Qualifikationsnachweis der
Einrichtung fiir Rechtsermittlungsdienste bzw. einen
Nachweis tiber Identitdt und beruflichen Werdegang
des Rechtsexperten vorlegen miissen.’® Zudem wird
eine schriftliche Erkldrung zu fehlenden Interessen-
konflikten verlangt.

2. Einfithrung in das Verfahren

Die §§ 5-7 IPRG-Erlduterung (2) widmen sich der Ein-
fihrung des ausldndischen Rechts in das Verfahren.
Zunichst konnen die Gerichte bereits vor Beginn der
eigentlichen Verhandlung den nétigen Umfang der Er-
mittlung des ausldndischen Rechts im Rahmen einer
gesonderten Zusammenkunft? festlegen, § 6 IPRG-
Erlduterung.

Samtliche das ermittelte ausldndische Recht betref-
fende Unterlagen sind den Volksgerichten vorzulegen.
Diese miissen im Rahmen der Gerichtsverhandlung so-
dann die Ansichten aller Parteien zu Verstdndnis und
Anwendung des Inhalts des ausldndischen Rechts an-
horen, § 5 IPRG-Erlduterung (2).

Gemadfs § 7 Abs. 1 IPRG-Erlduterung (2) koénnen
Volkgerichte auf Antrag einer der Parteien oder ex of-
ficio verlangen, dass die das ausldndische Recht zur
Verfiigung stellenden Experten vor Gericht zur Befra-
gung erscheinen. Dem Wortlaut der Vorschrift nach
bezieht sich dies nur auf die Ermittlung nach § 2
Abs. 1 Nr. 6 IPRG-Erldauterung (2), d.h. auf Einrich-
tungen fiir Rechtsermittlungsdienste und Experten fiir
chinesisches und ausldndisches Recht. Der Sinn die-
ser Begrenzung erschliefst sich nicht ohne Weiteres. Es
diirfte jedenfalls zweckméfig sein, Gerichte diese Vor-
schrift im Bedarfsfall zumindest auch auf Experten der
Ermittlungswege des § 2 Abs.1 Nr. 4 und Nr. 5 IPRG-
Erlduterung (2) anwenden zu lassen.?®

§ 7 Abs. 2 IPRG-Erlduterung (2) ertffnet die grund-
satzliche Moglichkeit, diese Befragung auch online
durchzufiihren, soweit das personliche Erscheinen
vor Gericht dem zu befragenden Experten zu grofie
Schwierigkeiten bereitet. Abs. 3 der Vorschrift stellt
zudem klar, dass der zu befragende Rechtsexperte

36 Exemplarisch hierzu das oben genannte Urteil des Volksgerichts
der Freihandelszone des Bezirks Nansha der Stadt Guangdong vom
15.11.2022 (siehe oben Fn. 17).

7 Siehe zu diesen ,Versammlungen vor der Sitzung” (JZ fij£r i)
Nils Klages, Gewohnliches Verfahren in erster Instanz, in: Knut Ben-
jamin Pif8ler (Hrsg.), Handbuch des chinesischen Zivilprozessrechts,
Tiibingen 2018, S. 95 ff.

38 Dies sind einerseits ,Teilnehmer eines Systems der Zusam-
menarbeit zur Ermittlung von Recht, das das Oberste Volksgericht
eingerichtet hat oder an dem es sich beteiligt” (§ 2 Abs. 1 Nr. 4), und
andererseits , Experten des Expertenausschusses fiir internationale
Handelssachen des Obersten Volksgerichts” (§ 2 Abs. 1 Nr. 5).
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ausschliellich seine Expertise zum Verstindnis des
ausldndischen Rechts kundtun soll und dariiber hin-
aus nicht an der gerichtlichen Behandlung des Falles
teilnimmt.

3. Anwendung des auslindischen Rechts

Nachdem das ausldndische Recht ermittelt und ord-
nungsgemdfs in vorstehend beschriebener Weise in
das Verfahren eingefiihrt ist, stellt sich die Frage, wie
das Gericht das ausldandische Recht anzuwenden bzw.
inwieweit es die Ansichten der Parteien zum auslandi-
schen Recht zu berticksichtigen hat.

Ein Hinweis darauf, dass chinesische Gerichte das
ausldndische Recht wie ein Gericht des fraglichen Staa-
tes auszulegen und anzuwenden hétten — wie dies etwa
im deutschen Recht {iblich ist* -, erfolgt nicht. Ganz im
Gegenteil wird den Volksgerichten gestattet, dem aus-
landischen Recht das Verstindnis zugrunde zu legen,
auf das sich die beiden Parteien verstindigen. Stimmt
deren Auffassung zu Inhalt, Verstindnis und Anwen-
dung des ausldndischen Rechts tiberein, so wird dem
Volksgericht ermoglicht, dieses Verstandnis dem eige-
nen Urteil zugrunde zu legen, vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 1
IPRG-Erldauterung (2). Dies stellt sich als praktikable
Losung dar, die Konflikte vermeidet, hat allerdings
potenziell zur Folge, dass das gewdhlte ausldndische
Recht nicht vollends zur Geltung gebracht wird.

Abs. 1 Nr. 2 derselben Vorschrift befasst sich mit
dem schwierigeren Fall abweichender Einschitzung
der Parteien. Haben diese beziiglich Inhalt, Verstdndnis
oder Anwendung des ausldndischen Rechts Einwén-
de, miissen sie ihre Griinde hierfiir erliutern. Falls
diese Griinde plausibel erscheinen, kann das Volksge-
richt selbst ergénzend ermitteln oder von den Parteien
das ergdnzende Zurverfiigungstellen von Unterlagen
verlangen. Bestehen die Bedenken der Partei(en) auch
im Anschluss an eine solche ergidnzende Ermittlung
weiterhin, trifft schliefSlich das Volksgericht selbst eine
Festlegung beziiglich Inhalt, Verstaindnis und Anwen-
dung des ausldndischen Rechts.

Sollte der Inhalt des ausldndischen Rechts bereits
zuvor in einer wirksamen Entscheidung eines ande-
ren Volksgerichts festgestellt worden sein, so muss ein
Volksgericht gemafs Abs. 3 der Vorschrift im Rahmen
einer spateren Entscheidung diesen Inhalt seinem Ur-
teil zugrunde legen, soweit sich keine Anhaltspunkte
dafiir ergeben, die der vormaligen Festlegung wider-
sprechen.

4. Darlegung der Ermittlung im Entscheidungs-
text

Ein zweiter Glanzpunkt der Erlduterung (neben dem
oben genannten § 2 Abs. 2) kleidet sich in die zunéchst
rein technisch anmutende Vorschrift des § 10 IPRG-
Erlduterung (2), deren Bedeutung man ebenfalls kaum
zu hoch bewerten kann.

3 Vgl. etwa bei Reinhold Geimer, Internationales Zivilprozessrecht,
Kéln, 8. Aufl. 2020, Rn. 2604 ff.
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Gemafl § 10 miissen Volksgerichte das von ihnen
beschrittene Verfahren der Ermittlung ausldndischen
Rechts und den Inhalt des ausldndischen Rechts in
der Entscheidungsurkunde angeben. Stellt das Volks-
gericht fest, dass das ausldndische Recht nicht ermittelt
werden konnte, muss es zudem die Griinde dafiir an-
geben, warum ihm die Ermittlung nicht méglich war.

Die lapidare, oft begriindungslose Feststellung, das
ausldndische Recht habe nicht ermittelt werden koén-
nen, die sich noch heute in zahlreichen Urteilen findet,
wird diesem neuen Standard kiinftig nicht gentigen.
Volksgerichte werden sich insofern nicht mehr damit
begniigen konnen, pflichtschuldig formell korrekt die
Nichtermittelbarkeit festzustellen und sodann heimi-
sches Recht anzuwenden. Sie werden darlegen miissen,
welche Ermittlungsbemiihungen dieser Feststellung
vorausgegangen sind, und koénnen sich zudem auf-
grund von § 2 — wie gesehen — nicht mehr mit dem
Beschreiten nur einzelner Ermittlungswege begnitigen.

5. Kostentragung

§ 11 IPRG-Erlduterung (2) befasst sich mit der Frage
der Kostentragung bei Ermittlung des ausldndischen
Rechts.

Soweit die Parteien zu dieser Frage eine Vereinba-
rung getroffen haben, wird ihre Kostentragung anhand
dieser Vereinbarung vorgenommen. Besteht keine sol-
che Vereinbarung — was der Regelfall sein diirfte —,
konnen die Volksgerichte auf Grundlage der Klagefor-
derung und der konkreten Fallsituation im Zeitpunkt
der Entscheidung eine angemessene Kostentragung
festlegen.

Die Vorschrift lasst in ihrer Gedrangtheit Fragen of-
fen und gibt den Gerichten grofien Spielraum. Unklar
bleibt etwa, ob sich die Kostentragung bei einer Er-
mittlung aufgrund von Rechtswahl und einer solchen
aufgrund objektiver Ankniipfung unterscheidet. Keine
Antwort findet man auch auf die Frage, ob Experten
zum ausldndischen Recht als Sachverstindige (% &
A) gem. § 79 ZPG¥ oder als Person mit speziellen
Kenntnissen (B % AR H N) gemidB § 82 ZPG be-
handelt werden; die Kostentragung erfolgt in beiden
Fillen nicht in gleicher Weise.*! Fraglich ist ebenso,
ob der Verweis auf die Kostentragung ,,auf Grundla-
ge der Klageforderung” darauf hinweist, dass diejenige
Partei die Ermittlungskosten tragen soll, die sich auf
eine nach ausldndischem Recht bestehende Forderung
beruft, oder ob es bedeutet, dass der unterlegene Be-
klagte die Kosten der Ermittlung zu tragen hat. Da sich
die Vorschrift auf den ,Zeitpunkt” der Urteilsfindung
bezieht, bleibt zudem unbeantwortet, ob die Partei-
en im der Urteilsfindung vorgelagerten Stadium der

40 Zivilprozessgesetz der Volksrepublik China (4 4& A E 4t il
H B % iF 4 %) vom 1.1.2022; chinesischer Text abrufbar unter
<lawinfochina.com> [t K3 LR ]/ <pkulaw.net> [db ki =],
Indexnummer [ % 5] jiE %] CLL 1.5113165; chinesisch-deutsch in:
ZChinR 2022, S. 32 ff.

41 Gjehe hierzu Simon Werthwein, Beweisrecht, in: Knut Benjamin
Pifller (Hrsg.), Handbuch des chinesischen Zivilprozessrechts, Tii-
bingen 2018, S. 193, m. w. N.
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Ermittlung des ausldndischen Rechts die Kosten der Er-
mittlung vorstrecken miissen.

Insgesamt hdtte man sich zur Kostentragung eine
ausfiihrlichere und klarere Regelung gewtinscht.

6. Anwendbarkeit dieser Erlauterung (§§ 12-13
IPRG-Erlduterung [2])

a. Riumliche Anwendung

§ 12 IPRG-Erlduterung (2) bestimmt, dass die Regelun-
gen dieser Erlduterungen entsprechend auch auf die
Ermittlung des Rechts der besonderen Verwaltungs-
gebiete Hongkong und Macau angewendet werden
konnen. Die mdgliche analoge Anwendung der Re-
geln des Internationalen Privatrechts auf Fille mit
Bezug zu Hongkong und Macau war bereits vor Erlass
des IPRG allgemeiner Konsens.*? Bemerkenswert ist
allerdings, dass § 12 IPRG-Erlduterung (2) eine Kann-
Vorschrift ist, die Gerichte diese Erlduterung also nicht
anwenden miissen. Die entsprechende Regelung in § 19
IPRG-Erlduterung (1) hatte die Gerichte noch zur ent-
sprechenden Anwendung verpflichtet.

b. Verhiltnis zu weiteren OVG-Erlduterungen

§ 13 Abs. 2 IPRG-Erlduterung (2) stellt abschlieSend
klar, dass fiir den Fall widerspriichlicher Regelungen in
diesen und zuvor vom OVG erlassenen Erlduterungen
die IPRG-Erlduterung (2) als spéter erlassene Vorschrift
Vorrang genief3t.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Das OVG hat mit dieser neuerlichen Erlduterung zum
IPRG ein tiberaus wichtiges Signal an die Volksge-
richte gesandt: Die Anwendung ausldndischen Rechts
ist eine mogliche und ernst zu nehmende Folge der
Ankntipfungsregelungen des IPRG. Der nationale Ge-
setzgeber hat Festlegungen in Form objektiver und

42 Vgl. Susanne Deifiner, Interregionales Privatrecht in China, Tiibin-
gen 2012, S. 26

subjektiver Ankniipfungsregelungen getroffen, die zu
diesem Ergebnis fiihren kénnen. Die Umsetzung dieser
Vorgabe ist durch die Gerichte zu gewdhrleisten. Ganz
offenbar ist das OVG mit der realen Umsetzung die-
ser Vorgabe nicht zufrieden und stellt sich gegen die
deutlich erkennbare Tendenz des Heimwaértsstrebens.
Die vorliegende Untersuchung konnte diese Unzufrie-
denheit mit Blick auf die Urteilspraxis unterstreichen.
Die Regelungen zur Ermittlungspflicht und zu den Er-
mittlungswegen werden bis heute von den Gerichten
tendenziell so angewandt, dass nach Moglichkeit letzt-
lich die Anwendung chinesischen Rechts erfolgt.

Das OVG hat nun erneut nachgebessert und in sehr
deutlichen Bestimmungen dargelegt, dass die Gerich-
te weder stets die Ermittlung des ausldandischen Rechts
allein den Parteien aufbiirden noch nach vergeblicher
Ausschopfung eines Ermittlungsweges ihre Ermitt-
lungsbemiihungen einstellen diirfen. Explizit nennt es
nun auch weitere Ermittlungswege, die es teilweise
selbst geschaffen hat oder unterstiitzt, als mogliche
Quellen. Zudem miissen die Volksgerichte ihre Ermitt-
lungsbemiihungen in den Urteilen nun offenlegen und
die Feststellung einer Nichtermittelbarkeit begriinden.
Es wird abzuwarten sein, wie stark sich diese Regelun-
gen tatsdchlich auf die Gerichtspraxis der Volksgerichte
auswirken werden. In jedem Fall hat das OVG hiermit
nun den Aufwand der Feststellung einer Nichtermittel-
barkeit durch die Volksgerichte deutlich erhoht. Daher
besteht durchaus Grund zu der Annahme, dass in
Zukunft grofiere Bereitschaft zu Anstrengungen zur
Ermittlung und Anwendung ausldndischen Rechts zu
beobachten sein wird.

Fighting the homeward trend: The second Supreme People’s Court interpretation concerning the Private
International Law Act of the People’s Republic of China

At the end of 2023, thirteen years after the enactment of the Chinese Private International Law Act (PILA), the Supreme
People’s Court (SPC) adopted a second judicial interpretation of the law. The interpretation deals exclusively with the problem of
ascertaining and applying foreign law. It clearly opposes the widespread homeward trend in Chinese judicial practice. Primarily,
the SPC is sending an important signal to the lower courts that they must take seriously their duty of ascertaining and applying
foreign law. The present study first illustrates the problem posed by the homeward trend in case law since the adoption of the
PILA. It then offers a detailed analysis of the provisions of the new interpretation. The analysis shows that the SPC recognizes
not only the problem but also some of its biggest causes. The interplay of the interpretation’s provisions appears quite suitable to
at least mitigate the problem of Chinese courts failing to ascertain and apply foreign law and thus to counteract the homeward
trend.
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