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zum neuen Gesetz iiber das Internationale

Privatrecht der VR China

Peter Leibkiichler!

I. Ausgangslage

Das ,Gesetz der Volksrepublik China iiber das
anwendbare Recht auf zivilrechtliche Beziehungen
mit Aulenberithrung” (in der Folge ,IPRG") trat
am 1.4.2011 in Kraft.© Nachdem das Oberste Volks-
gericht (OVG) zuvor in einer kurzen Mitteilung aus
dem Jahre 2010 die Volksgerichte zur Berichterstat-
tung beztiglich Schwierigkeiten bei der Implemen-
tierung des IPRG aufgefordert hatte,® wurde bereits
fiir die nahe Zukunft eine umfassende Interpreta-
tion des IPRG durch das OVG erwartet.*

Die nun verdffentlichte Justizauslegung® (IPRG-
Erlduterung) enthdlt in ihren 21 Paragrafen mitun-
ter detaillierte Regelungen, die gezielt auf Probleme
der Gerichte bei der Anwendung des neuen IPRG
reagieren.® Aufgrund der grofen Bedeutung, die

Ipeter Leibkiichler, LL.M., Wirtschaftsjurist (Univ. Bayreuth), ist Rechts-
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2 Chinesischer Text in: Amtsblatt des Standigen Ausschusses des Natio-
nalen Volkskongresses ( 4 H AN RAAFK KL H %& fi A ) 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 Busi-
ness, Business Regulations, Volume 1-5, Hongkong 1985 ff., 19-870; vgl.
zur Historie des Gesetzes: Benjamin Pifiler, RabelsZ 2012, S. 1 ff.; MA Lin,
IPRax 1995, S. 334 ff.; Thomas Pattloch, Das IPR des geistigen Eigentums
in der VR China (2003), S. 6 m. w. N.; Chinesische Akademische Vereini-
gung fiir Internationales Privatrecht ( # [E[H Frfhi%%: 2% ), Modellgesetz
fiir ein Gesetz der Volksrepublik China iiber das internationale Privat-
recht ( 1A RILH FrFhE 7RG ), Beijing 2000 (chinesisch/eng-
lisch); zu den Auswirkungen dieses Modellgesetzes: Martin Gebauer,
,Zum Einfluss des IPR-Modellgesetzes auf die neuen Regelungen des
Obersten Volksgerichts zum internationalen Vertragsrecht”, IPRax 2008,
S. 62-70; ein weiterer akademischer Entwurf aus dem Jahr 2006 findet
sich in: ZHAO Xianglin/DU Xinli und andere ( AR / FLHIWN 253 ),
Gesetzgeberische Prinzipien fiir ein Gesetz iiber die Rechtsanwendung
bei internationalen Zivil- und Handelsbeziehungen ( [H Fr i i #55 R ik
HUE VL SLI R ), Beijing 2006; vgl. WANG Baoshi, Neue Entwicklun-
gen im IPR der VR China, IPRax 2007, S. 363 ff, S. 365; zur Entwicklung
dieses Entwurfs bis 2010, Interview mit ZENG Tao ( ¥ ¥ ) in: Legal Daily
( V&M HH# ) v. 21.8.2010, S. 2; ausfiihrlich zu den im Gesetzgebungsent-
wurf von 2002 enthaltenen Normen: ZHU Weidong, ,China’s Codifica-
tion of the Conflict of Laws: Publication of a Draft Text”, Journal of
Private international Law 3 (2007), S. 283 ff.

die Volksgerichte den Interpretationen des OVG
zumessen, ist davon auszugehen, dass die Unterge-
richte sich fiir die Zukunft bei der Anwendung des
IPRG auf die Regelungen dieser Interpretation stiit-
zen werden.”

In der Folge wird die IPRG-Erlduterung im
Detail dargestellt und darauf untersucht, inwieweit
sie Probleme der Rechtsprechung bei der Anwen-
dung des IPRG tatsédchlich zu l6sen im Stande ist.
Es ist schon an dieser Stelle darauf hinzuweisen,
dass sich die in dieser Interpretation behandelten
Problemkreise weitgehend auf das erste Kapitel,
d.h. auf die ,Allgemeinen Bestimmungen” des
IPRG beziehen. Dies und die Betitelung als , Erldu-
terung Teil 1” machen deutlich, dass eine weitere
Interpretation zu den spezielleren Kapiteln des
IPRG zu erwarten ist.

3 Mitteilung des Obersten Volksgerichts zum gewissenhaften Studium
und zur Implementierung des ,Gesetzes der Volksrepublik China tiber
das anwendbare Recht auf zivilrechtliche Beziehungen mit Auflenbe-
rithrung” (e A RIEBER TIA R S BT Chae NSRS R
B RIFHE L) WIEAI). Quelle des chinesischen Textes: China Trial
Guide, Guide on Foreign-Related Commercial and Maritime Trial ( ¥4
W F i F e FI4R T ), Vierte Zivilrechtskammer des Obersten Volksge-
richts (Hrsg.) 2010, Band 2, S. 90 f.; Chinesisch-deutsch in ZChinR 2012,
Heft 1, S. 61-63.

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

5 Erldauterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des
,Gesetzes der Volksrepublik China tiber das anwendbare Recht auf
zivilrechtliche Beziehungen mit Auenberiihrung” (Teil 1) ( 5= A %
Bek Fig il (hie NRIEAE AN R R AIERE AL 4T [ R
(—) ), deutsch-chinesisch mit Quellenangabe in diesem Heft, S. ##.

6 Zu diesem Zwecke wurden Richter gezielt befragt, so dass die drén-
gendsten Probleme und Ungewissheiten der Rechtsprechung adressiert
werden konnten, vgl. ZHANG Xianming ( 5k5:% ), , Uber die angemes-
sene Behandlung von zivilrechtlichen Fillen mit Aulenberiihrung zum
Schutz des gesellschaftlichen Allgemeininteresses - Antwort eines Ver-
antwortlichen der vierten Zivilkammer des OVG an die Presse” ( 1L i
BN R ISy i S AERIRS — B N BIARE ROIUBE 5157 A%
17 17 ), in People’s Court Daily ( A K% F4k ) vom 07.01.2013, S. 6.
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I1. Die Vorschriften im Einzelnen

1. Anwendbarkeitsvoraussetzungen des IPRG
(8§ 1-3 IPRG-Erlduterung)

Vor den inhaltlichen Ausfithrungen zu einzel-
nen Vorschriften des IPRG widmet sich das OVG
zundchst dessen Anwendbarkeit im Allgemeinen.

a. Bestimmung der notigen Aufienberiihrung

Nach herrschender Meinung finden die Vor-
schriften des internationalen Privatrechts in China
nur dann Anwendung, wenn die fragliche zivil-
rechtliche Beziehung eine Aufienberiihrung auf-
weist.” Um den Richtern bei der Feststellung dieser
Aufienberiihrung behilflich zu sein, enthielt bereits
eine Interpretation des OVG zu den Allgemeinen
Grundsdtzen des Zivilrechts (AGZR-Ansichten
1988) entsprechende Kriterien, die auf die ausléandi-
sche Staatsangehorigkeit einer Partei, den Belegen-
heitsort des Vertragsgegenstandes und den Eintritt
von relevanten Rechtstatsachen im Ausland abstell-
ten.!¥ Das IPRG weist allerdings keinerlei Aussage
zu dieser Frage auf.

§ 1 IPRG-Erlduterung kniipft nun an die Krite-
rien der AGZR-Ansichten 1988 an, geht aber tiber
diese hinaus. Insbesondere ist der nétige Aufienbe-
zug nun auch aufgrund eines gewohnlichen Auf-
enthalts der Parteien aufSerhalb des Staatsgebietes
der VR China zu bejahen.!’ Diese Neuerung ist
sinnvoll, da das IPRG selbst hauptsdchlich an den
gewdhnlichen Aufenthalt'? der Parteien und selten
an deren Staatsangehdrigkeit ankniipft'® und
wurde vom OVG bewusst aus diesem Grunde vor-
genommen.'* Gewiinschter Nebeneffekt der somit
niedergelegten ,Definition” der Aufienberiihrung
konnte daher sein, die Anwendung der Regelungen
des Internationalen Privatrechts durch die Gerichte

7 Justizielle Interpretationen des OVG haben primér den Zweck, Gesetze
auszulegen und so eine einheitliche Rechtsprechung der Untergerichte
zu gewihrleisten. Interpretationen des OVG in der hier vorliegenden
Form einer Erlduterung ( fi#F¥ ) werden in der Rechtspraxis folglich auch
von den Untergerichten wie Gesetze herangezogen. Vielfach iiberschrei-
tet das OVG dabei die Grenzen der Auslegung des Gesetzestextes, und
setzt de facto neues Recht, was aber allgemein hingenommen wird. Zu
den relevanten Fragestellungen der Rechtsgrundlage und Verbindlich-
keit solch abstrakt-genereller Normen des OVG, vgl. ausfiihrlich Bjorn
Ahl, ,Die Justizauslegung durch das Oberste Volksgericht der VR China
- Eine Analyse der neuen Bestimmungen des Jahres 2007“, in: ZChinR
2007, S.251ff.; Susan Finder, ,The Supreme People’s Court of the
People’s Republic of China“, in: Journal of Chinese Law, Vol. 7 (1993),
S.167 ff. (171).

8 Das OVG sah es aufgrund der relativ kurzen Zeitspanne seit Einfiih-
rung des IPRG als sinnvoll an, mit der Interpretation der besonderen
Vorschriften (Kapitel 2-7 IPRG) noch abzuwarten und sich zunéchst
hauptsdchlich mit den allgemeinen Bestimmungen (Kapitel 1 IPRG) zu
befassen, vgl. ZHANG Xianming, a.a.O. (Fn.6), S. 6.

9 Vgl. HUO Zhengxin, Private International Law in China, Peking 2010,
S. 8; TU Guangjian, ,,China’s New Conflicts Code: General Issues and
Selected Topics”, in American Journal of Comparative Law (2011), S. 563
(565); DU Tao ( #L#% ), Erlauterungen zum Gesetz der Volksrepublik
China zur Anwendung des Rechts auf zivilrechtliche Beziehungen mit
Aufenberithrung (/MR RIEHIG LR ), Peking 2011 S. 1ff.
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generell zu fordern, da somit die Bejahung der
Auflenberiihrung aufgrund gewochnlichen Aufent-
halts im Ausland rechtlich abgesichert ist.'?

Die zweite Neuerung des § 1 IPRG-Erldauterung
gegeniiber der Regelung der AGZR-Ansichten 1988
besteht in der Generalklausel in § 1 Nr. 5 wonach
sich die Aufienberiihrung der zivilrechtlichen
Beziehung auch aus ,anderen Umstdnden” ergeben
konne, ohne dass weitere Kriterien angefiihrt wer-
den. Die Einbeziehung dieser Klausel ldsst am Sinn
der Normierung einer Definition insgesamt zwei-
feln. Da sich somit die Aufienberiihrung grundsatz-
lich aus jedwedem geeigneten Umstand ergeben
kann und dabei von Nr. 5 auch die Nr. 1-4 der Vor-
schrift problemlos umfasst sind, konnte man sich
auf den Standpunkt stellen, die Aufnahme der
Klausel zeige gerade, dass eine Definition der
Auflenberithrung per se wenig hilfreich, wenn
nicht gar unmdglich und somit letztlich auch tiber-
flussig sei. Dem wére dann zuzustimmen, wenn es
Ziel der Vorschrift wire, eine exakte Definition des-
sen, was als , Auflenberiihrung” zu verstehen ist,
zu normieren. Dies wiirde allerdings wohl ignorie-
ren, dass die Vorschrift hauptsédchlich eine Hilfe-
stellung fiir die Richterschaft darstellt. Durch die
verwendete Regelungstechnik wird es einerseits
denjenigen Richtern, die sich selten mit internatio-
nalem Privatrecht auseinanderzusetzen haben,
ermoglicht, bei Vorliegen der in den Nr. 1-4 aufge-
fiihrten Umsténde mit Sicherheit die Aufienbertih-
rung bejahen koénnen.'® Andererseits erlaubt es die
Vorschrift denjenigen Richtern, die {iber mehr

10 Vgl. ,Ansichten zu einigen Fragen der Anwendung der AGZR (ver-
suchsweise durchgeftihrt)” (i A RIEB R T BMHRAT (T ARILHM
RyE@E Y FHF R ERHEN GR4T) ) vom 26.1.1988; chinesisch in:
Amtsblatt des Staatsrates [ [E 45 Fi A4k 11988, S. 65 ff.; deutsch in: Frank
Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 12.4.1986/1: dort Ziffer 178 Satz 1:

,Wenn bei einer Zivilbeziehung eine oder beide Seiten Ausldnder, Staa-
tenlose oder ausldndische juristische Personen sind, oder wenn der
Gegenstand der Zivilbeziehung sich im Ausland befindet, oder wenn
die Rechtstatsachen der Entstehung, der Anderung oder des Erloschens
von Zivilbeziehungen mit Rechten und Pflichten im Ausland eintreten,
handelt es sich um Zivilbeziehungen mit Auslandsberiihrung.”

™ In der Gerichtspraxis wurde teilweise bereits vor Erlass des IPRG ein
Wohnsitz oder eine geschiftliche Niederlassung fiir ausreichend aner-
kannt, vgl. GUO Yujun/XU Jintang (38 K7 /1% 5 ): Statistische Analyse
der chinesischen Gerichtspraxis in Zivil- und Handelssachen mit Aus-
landsbertihrung ( M4t 123 7 & 3 E W 4h R o5 3 o A s B R & ), in:
HUANG Jin/XIAO Yongping/LIU Renshan (3 / & 7kF /X1=10) (Hrsg.):
Jahresschrift zum Chinesischen Internationalen Privatrecht und zur
Rechtsvergleichung (1 Al ik 5 L %4 T]), Bd. 11, Peking 2008, S.
135.

12 Vgl. zum ,gewdhnlichen Aufenthalt”, § 15 IPRG-Erlduterung (s.u.).
Die verstirkte Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt im IPRG
wurde insbesondere aufgrund der grofien Zahl interregionaler, zivil-
rechtlicher Kontakte zwischen Festland-China, Hongkong, Macao und
Taiwan gefordert und begriifit. Eine Ankniipfung an die Staatsangeho-
rigkeit war fiir diese Fille untauglich, da die Einwohner all dieser
Gebiete aus festlandchinesischer Sicht als chinesische Staatsangehorige
betrachtet werden, vgl. hierzu Susanne Deissner, Interregionales Privat-
recht in China, Mohr Siebeck 2012, S. 178.

13 Ankniipfungen an den gewohnlichen Aufenthalt finden sich in den §§
11-15, 19-26, 28-33, 41, 42, 44-47. Ankniipfungen an die Staatsangehorig-
keit, samtlich subsidiir, in den §§ 21-26, 29, 30, 32 und 33.
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Erfahrung verfiigen oder auch besser ausgebildet
sind, tber die Generalklausel auch weitere
Umstdnde zu berticksichtigen. Insofern hat die Vor-
schrift ihre Berechtigung und kann dazu fiihren,
dass dem Kollisionsrecht zu verstarkter Anwen-
dung verholfen wird.

b. Riickwirkung

Grundsitzlich gilt in der VR China, dass neue
Gesetze nicht auf vor ihrem Inkrafttreten Geschehe-
nes angewendet werden, ihnen also keine Riickwir-
kung zukommt, vgl. § 84 Gesetzgebungsgesetz.!”
Dies bekraftigt nun § 2 IPRG-Erlduterung, der
bestimmt, dass zur Bestimmung des anwendbaren
Rechts auf vor dem Inkrafttreten des IPRG entstan-
dene zivilrechtliche Beziehungen, die zu diesem,
fritheren Zeitpunkt bestehenden Vorschriften anzu-
wenden seien. Allenfalls fiir den Fall, dass zu die-
sem Zeitpunkt (noch) keine relevanten Regelungen
existierten, konnen die Vorschriften des IPRG dem-
nach , entsprechend” angewandt werden. 18

Moglicherweise versucht das OVG hiermit der
Rechtsprechungspraxis  entgegenzuwirken. Im
ersten Jahr nach Inkrafttreten des IPRG weist die
tiberwiltigende Mehrzahl der veroffentlichten Falle
darauf hin, dass die Vorschriften des IPRG auch auf
Altfille direkt angewendet wurden.!® Dies geschah
stets ohne Hinweis auf die ,nur” entsprechende
Anwendung des IPRG und zudem auch in Féllen,
in denen einschldgige Regelungen zum Zeitpunkt
der Entstehung der zivilrechtlichen Beziehung
bestanden hatten.?Y De facto ergab sich so in der
Rechtsprechung eine flichendeckende Riickwir-

14 vgl. ZHANG Xianming, a.a.O. (Fn.6), S. 6.

15 Vgl. zur Neigung der Gerichte direkt chinesisches Recht anzuwenden,
DU Tao, a.a.0. (Fn. 9), S. 108; HE Qisheng ( fi4: ), ,Kurze Analyse des
,Heimwirtsstrebens” bei der Anwendung des chinesischen internatio-
nalen Privatrechts” ( EITHREWIMRFEEEMAH “ RIK LA ), in:
Wuhan University Journal (Philosophie und Sozialwissenschaftenreihe)
(RDOR AR [ E 4 2R D), Bd. 64, Nr. 2, S. 5-9, Wuhan 2011.

16 Vgl. zur fehlenden Qualitdt und Erfahrung weiter Teile der Richter-
schaft bei der Handhabung von IPR-Fillen: HUO Zhengxin, a.a.O.
(Fn.9), S. 55.

17 Chinesisch in: Amtsblatt des Staatsrates ( [ % k£ A% ) 2000, S. 112 ff.;
deutsch in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 15.3.00/2.

18 Die bereits erwahnte Mitteilung (Fn. 3) aus 2010 enthielt eine inhalt-
lich identische Vorschrift in Abschnitt 3.

19 Von den ersten gut 100 Gerichtsurteilen, die nach Inkrafttreten des
IPRG am 1.4.2011 in den Datenbanken von www.ccmt.org.cn,
www.westlawchina.com und www.chinalawinfo.com versffentlicht
wurden, lehnte soweit ersichtlich allein ein Gericht die Anwendung des
IPRG mit Hinweis auf die fehlende Riickwirkung ab (Urteil des Mittle-
ren Volksgerichts der Stadt Shaoxing, Provinz Zhejiang vom 2.11.2011,
Aktenzeichen (AZ): (2010) #4417 76 5

20 In einem deliktsrechtlichen Fall zitierte beispielsweise das Schang-
haier Obere Volksgericht im Urteil v. 25.08.2011 sowohl (den auf diesen
Altfall richtigerweise anzuwendenden) § 273 Seehandelsgesetz als auch
(falschlicherweise) § 44 IPRG, vgl. AZ: (2010) 37 VY (i) &7 551985
Zwar sehen beide Vorschriften primér eine Ankniipfung an den Ort der
deliktischen Handlung vor, allerdings erlaubt § 44 IPRG eine nachtragli-
che Rechtswahl der Parteien, die sich in § 273 Seehandelsgesetz nicht
findet, so dass auch nicht mit Verweis auf die Ubereinstimmung beider
Vorschriften, deren Nennung legitimiert werden kann.

kung des IPRG, der wohl Einhalt geboten werden
soll.

Ob sich die Rechtsprechung in der Folge hieran
halten wird, erscheint zweifelhaft. In Gesprachen
des Verfassers mit verschiedenen Richtern wurde
eine gewisse Erleichterung der Richterschaft ver-
mittelt, mit dem IPRG nun endlich ein verhiltnis-
maflig umfassendes Gesetz zur Frage des
anwendbaren Rechts zur Verfiigung zu haben. Ob
dessen fdlschliche Anwendung auf Altfélle, - insbe-
sondere, wenn auch die Parteien mit der Anwen-
dung einverstanden sind -, vermindert wird
werden konnen, wird sich erst noch zeigen miissen.

c. Verhiltnis zu anderen Normen

§ 3 IPRG-Erldauterung widmet sich dem Verhalt-
nis des IPRG zu anderen gesetzlichen Kollisions-
normen.?! Zwar ordnet bereits § 2 Abs. 1 IPRG an,
dass ,besonderen Bestimmungen” anderer Gesetze
Vorrang vor dem IPRG zukomme, allerdings war
umstritten, wann von einer solchen , besonderen
Bestimmung” auszugehen ist. Teilweise wurde ver-
treten es miisse sich dabei um Bestimmungen in
Bereichen handeln, fiir die das IPRG selbst keinerlei
Regelung enthlt.?? Andererseits wurde vertreten,
dass sich Normen anderer Gesetze auch bei Wider-
spriichen zu entsprechenden Regelungen im IPRG
als besondere Bestimmungen durchsetzten?’.
Grund dieser Kontroverse ist, dass es an einer kla-
ren Aussage in § 2 IPRG dahingehend, ob sich die
,besonderen Bestimmungen” auch im Konfliktfalle
gegen das IPRG durchsetzen, fehlt.

Der Meinungsstreit wird nun von § 3 IPRG-
Erlduterung mit einer Zwischenlosung aufgelost.
Demnach gilt grundsétzlich, dass sich im Konflikt-
falle das IPRG gegentiber anderen Gesetzen durch-
setzt. Insofern ist der ersten Meinung gefolgt
worden. Allerdings gilt dies nicht fiir besondere
Bestimmungen des Handelsrechts, wobei explizit
die Bestimmungen des Wechsel- und Scheckgeset-
Zes,24 des Seehamdelsgesetzes25 und des Gesetzes
iiber die zivile Luftfahrt?® angefiihrt sind. Diese
gehen im Konfliktfalle dem IPRG - wie von der
zweiten Ansicht vertreten - vor. Zumindest inso-

21 50 finden sich entsprechende Normen unter anderem in den Allge-
meinen Grundsitzen des Zivilrechts (AGZR) von 1986, dem Erbgesetz
von 1985 [ Hh4g A [RILFIE 4k 7K 1% |, dem Seehandelsgesetz von 1992 (
e NRLFIEHE 7% ), oder dem Wechsel- und Scheckgesetz von 1995/
2004 ( e AN RILAEFEHE L ); vgl hierzu auch die Ubersicht bei DU
Tao, a.a.O. (Fn. 9), S. 41.

22 WANG Tianhong ( R4 ) in: WAN Exiang ( Ji'%# ), Verstindnis und
Anwendung des Gesetzes der Volksrepublik China zur Anwendung des
Rechts auf zivilrechtliche Beziehungen mit Auenberiithrung ( H14£ A IR
FOME P AP R 4856 RIEBOE AR 2 SO 515 ), Peking 2011, S.17.
2330 HUANG Jin/JIANG Rujiao ( 33 / 4% ), Gesetz zur Anwendung
des Rechts auf zivilrechtliche Beziehungen mit Aulenberiihrung: Inter-
pretation und Analyse ( AN RILFIE LA RF X REHEEHER LS
5¥# ) Peking 2011, S. 7£.
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fern schafft die IPRG-Erldauterung hier jetzt mehr
Klarheit. Sie ldsst allerdings weiterhin offen, wel-
chen anderen Bestimmungen aus dem Bereich des
Handelsrechts ebenfalls dieser Vorrang zukommt,
sodass diesbeziiglich Unsicherheiten verbleiben.

2. Internationale Abkommen und Gepflogen-
heiten (§§ 4,5 und 9 IPRG-Erlduterung)

Die Regelungen der §§ 4, 5 und 9 IPRG-Erlaute-
rung befassen sich mit der Frage der Anwendung
internationaler Abkommen und Gepflogenheiten
als anwendbares Recht.

a. Internationale Abkommen

Die Erlduterung verweist in § 4 darauf, dass
anwendbaren internationalen Abkommen gemafs §
142 Abs. 2 der AGZR% und der insoweit gleichlau-
tenden Normen der bereits angefiihrten drei Spezi-
algesetze?® Geltung zu verschaffen sei. Diese sehen
vor, dass sich die Regelungen internationaler
Abkommen bei Widerspruch zum nationalen Recht
grundsitzlich®® durchsetzen. Insofern wird hiermit
nur die vor Erlass des IPRG bereits geltende Rechts-
lage bestdtigt. Die Erlduterung macht allerdings
eine Ausnahme fiir internationale Abkommen zum
Schutz Geistigen Eigentums, falls diese bereits in
nationales Recht umgesetzt wurden oder noch
umzusetzen sind. Aus welchen Griinden diese
Ausnahme erfolgt, geht aus der IPRG-Erlduterung
nicht ohne weiteres hervor. Das OVG selbst
begriindet diese Ausnahme insbesondere mit den
Besonderheiten des Schutzlandprinzips, wonach
ein Schutz nur nach nationalen Regelungen des
Schutzlandes erfolgen kénne.3® Dieses Argument
vermag allerdings nicht zu tiberzeugen. Das
Schutzlandprinzip besagt lediglich, dass sich der
Schutz Geistigen Eigentums nach den Vorschriften
des Staates bestimmt, in dem Schutz ersucht wird,
nicht also etwa nach den Vorschriften eines ande-

2% Vgl. die entsprechenden Regelungen in §§ 94 bis 101 Scheck- und
Wechselgesetz der Volksrepublik China  ( #14 A\ RILAIE FHEE ) vom
10.5.1995 in der Fassung vom 28.8.2004, chinesisch in: Amtsblatt des
Staatsrates [ [E %5 B A4)] 2005, S. 506 ff.; deutsch in: Frank Miinzel (Hrsg.),
Chinas Recht, 10.5.95/1

% Ein gesamtes Kapitel widmet sich hier dem anzuwendenden Recht bei
Beziehungen mit Auflenberiihrung, vgl. §§268-276 Seehandelsgesetz
der Volksrepublik China ( #1# \ RFEAE R ), chinesisch in: Amts-
blatt des Staatsrates [[E 45 Bi A %] 1992, S. 1141 ff.; deutsch in: Frank Miin-
zel (Hrsg.), Chinas Recht, 7.11.92/1.

26 Vgl. §§ 184-190 Gesetz zur zivilen Luftfahrt der Volksrepublik China
(e N RFLAIE R A2 ) vom 30.10.1995.

27 (et A R AN E 738 ); chinesisch in: Amtsblatt des Staatsrates (
5Bt A Hi2) 1986, S. 371 ff.; deutsch in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht,
12.4.1986/1.

2 Vgl. § 95 Abs. 1 des ,Scheck- und Wechselgesetzes der Volksrepublik
China” (Fn. 24), § 268 Abs. 1 des , Seehandelsgesetzes der Volksrepublik
China” (Fn. 25), § 184 Abs.1 des ,Gesetzes der Volksrepublik China
iber die zivile Luftfahrt” (Fn. 26).

2 Anderes gilt allerdings, soweit die VR China Vorbehalte erklirt hat.
30 ZHANG Xianming, a.a.O. (Fn.6),S. 7.
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ren Staates. Dass sich dieser territorial begrenzte
Schutz nur aus nationalen Regelungen ergeben
miisste und nicht aus Regelungen in - von diesem
Staat ratifizierten - internationalen Vertrdgen flie-
Ben konnte, ergibt sich hieraus keineswegs. Die
Ausnahme steht allerdings in der Tradition der in
Literatur und Rechtsprechung weit verbreiteten
Ansicht, die etwa einer direkten Anwendung der
Vorschriften des TRIPS-Abkommens eine Absage
erteilt.?!

In § 9 befasst sich die Erlduterung mit dem Spe-
zialfall eines fiir die VR China nicht in Kraft befind-
lichen internationalen Abkommens. Beziehen sich
die Parteien in ihrem Vertrag auf ein solches
Abkommen, so konnen die Volksgerichte die
Rechte und Pflichten der Parteien anhand dieses
Abkommens bestimmen, soweit nicht gegen den
ordre public oder zwingende Bestimmungen ver-
stoffen wird. § 9 der IPRG-Erlduterung ist schon
insoweit interessant, als er auf den ersten Blick zu
implizieren scheint, dass den Parteien die Wahl
internationaler Abkommen generell gestattet sei.
Dies ist aufgrund des Wortlauts von § 3 IPRG, nach
dem die Parteien das anwendbare ,Recht” wihlen
konnen, bislang umstritten.3? Auffallend ist aller-
dings, dass einerseits in § 9 nicht von , Rechtswahl”,
sondern von ,Bezugnahme” die Rede ist, und
andererseits nur davon, dass die Parteien sich ,,in
ihrem Vertrag” auf ein Abkommen bezogen haben.
Das OVG favorisiert also nicht eine Rechtswahl,
sondern geht von einer moglichen Inkorporation
des Abkommens in den Vertrag aus. Die Moglich-
keit der Bezugnahme auf solche Abkommen
scheint tiberdies daher auf die vertragsrechtlichen
Regelungen des IPRG beschrinkt zu sein.®® Die
Vorschrift tiberldsst jedoch tiberdies letztlich den
Gerichten die Entscheidung dartiiber, ob sie das ent-

31 Vgl. CAO Jianming, ,WTO and the Rule of Law in China”, (2002)
Temple International and Comparative Law Journal, S. 379-390 (380);
speziell zu TRIPS: YU An ( T4 ), “The Problem of the Domestic Imple-
mentation of the WTO Agreement” (WTO P/} 5& I [E P4 557t 7 & ), Nr. 3
(2000) Chinese Legal Studies ( ' [H %% ), S. 4 f; Vgl. zur Anwendung
internationaler Abkommen in der chinesischen Rechtsordnung allge-
mein: Bjorn Ahl, Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrige in China,
Springer Heidelberg 2009; ders., ,,Chinese Law and International Trea-
ties”, unter: http:/ /www.cesl.edu.cn/eng/upload/20110621404
8086.pdf (aufgerufen am 5.2.2013).

32 Gegen die Wahl internationaler Abkommen oder Gepflogenheiten:
WANG Tianhong, der darauf abstellt, es miisse sich um das Recht eines
Landes bzw. einer Jurisdiktion (,... —EZ% [ #£[X ]...”) handeln, a.a.O.
(Fn. 22), S. 26f.; so auch ZHAO Ning, , The first codification of choice-of-
law rules in the People’s Republic of China: an overview”, in: Neder-
lands internationaal privaatrecht 2011, S. 305; a.A.: HUANG Jin/[IANG
Rujiao, a.a.O. (Fn. 23), S. 12f; HUO Zhengxin, ,,An Imperfect Improve-
ment: The New Conlflict of Laws Act of the People’s Republic of China”,
in: The International & Comparative Law Quarterly, Band 60, Cam-
bridge 2011, S.1085; so wohl auch QI Xiangquan ( 3% #HlJ% ), der auf die
freie WillensentschlieBung der Parteien abstellt, ,Das Gesetz zur
Anwendung des Rechts auf zivilrechtliche Beziehungen mit AufSenbe-
rithrung”: Prinzipien und Grundlagen ( #14& A\ RILFIE W MR HF 6 RiE
A4E FVE - LS AS 2 ), Peking 2011, S. 41.

33 Hierzu nicht eindeutig: ZHANG Xianming, a.a.O. (Fn.6),S.7.
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sprechende Abkommen tiberhaupt anwenden oder
nicht. Aus dieser Vorschrift ldsst sich eine Abnei-
gung gegeniiber der Anwendung von Regelungen
in Abkommen, denen die VR China bislang nicht
zugestimmt hat, herauslesen. Dies verwundert
insofern, als das IPRG ansonsten die Freiheit der
Parteien stdrkt, sogar die Anwendung des Rechts
fremder Staaten zu wihlen.

b. Internationale Gepflogenheiten

Beziiglich internationaler Gepflogenheiten wird
in § 5 IPRG-Erldauterung ebenfalls lediglich betont,
dass deren Anwendung wie bisher im Rahmen von
§ 142 Abs. 3 AGZR und der gleichlautenden Nor-
men der bereits angefiihrten drei Spezialgesetze3*
erfolgen kann. Demnach konnen internationale
Gepflogenheiten dann angewendet werden, wenn
das Recht der VR China oder internationale
Abkommen, die die VR China abgeschlossen hat
oder an denen sie teilnimmt, keine Vorschriften
enthalten. Als solche internationale Gepflogenhei-
ten angesehen werden etwa Gebrauche zu Lieferbe-
stimmungen und Handelsterminologien,
Standardvertrdage oder auch Modellgesetze. In der
Literatur explizit genannt werden etwa die UNID-
ROIT Principles of International Commercial Con-
tracts, die Incoterms 2000, teilweise aber auch die
Principles of European Civil Law.3®

3. Rechtswahl (§§ 6-8 IPRG-Erlduterung)

a. Umfang der Rechtswahlfreiheit

§ 6 IPRG-Erlduterung beendet Unklarheiten, die
sich aus der Formulierung des § 3 IPRG ergaben,
der davon sprach, die Parteien konnten das
anwendbare Recht ,gemidfs den gesetzlichen
Bestimmungen” wéhlen. Dies wurde teilweise so
verstanden, dass nur dort, wo im IPRG oder ande-
ren Gesetzen ausdriicklich gestattet, eine Rechts-
wahl durch die Parteien erfolgen koénne.3® Andere
wollten die Formulierung lediglich als Hinweis
darauf verstehen, dass die Rechtswahl nicht gegen
den nationalen ordre public oder zwingende
Bestimmungen verstofien diirfe, ansonsten aber
grundsatzlich tiberall dort erlaubt sei, wo nicht aus-
driicklich verboten.3” In der Rechtsprechung erga-
ben sich Anzeichen fiir eine Unterstiitzung dieser

34 Vgl. § 95 Abs. 2 des ,,Scheck- und Wechselgesetzes der Volksrepublik
China” (Fn. 24), § 268 Abs. 2 des , Seehandelsgesetzes der Volksrepublik
China” (Fn. 25), § 184 Abs.2 des ,Gesetzes der Volksrepublik China
iiber die zivile Luftfahrt” (Fn. 26).

35 Vgl. DU Tao, a.a.O. (Fn.9) S. 54 f.; teilweise wird allerdings etwa die
Einbeziehung der UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts mit dem Verweis auf ihren Charakter als ,restatement of law”
abgelehnt, vgl. XIAO Yongping/LONG Weidi, ,Contractual Party Auto-
nomy in Chinese Private International Law”, in: Yearbook of Private
International Law, Band 11 2009, S. 202.

36 Vgl. DU Tao, a.a.0. (Fn. 9), S. 61; WANG Tianhong, a.a.O. (Fn. 22),
S. 30f; TU Guangjian, a.a.O. (Fn.9), S. 567.

letztgenannten Ansicht.®® § 6 der Erliuterungen
macht nun allerdings unmissverstandlich deutlich,
dass - der ersten Ansicht folgend - nur dort, wo
gesetzlich explizit erlaubt, auch eine Rechtswahl
erfolgen kann.

b. Beziehung zum gewdihlten Recht

Im IPRG nicht geregelt wurde die Frage, ob
zwischen dem gewéhlten Recht und der fraglichen
zivilrechtlichen Beziehung eine Verbindung beste-
hen miisse. § 7 IPRG-Erlduterung stellt nun Kklar,
dass eine solche Verbindung nicht erforderlich ist.
Damit wird der herrschenden Ansicht in Schrifttum
und Rechtsprechung gefolgt.?

c. Zeitpunkt der Rechtswahl

Auch zur Frage etwaiger zeitlicher Beschran-
kungen der Rechtswahl findet sich keine Bestim-
mung im IPRG. Aus § 8 IPRG-Erlduterung ergibt
sich nunmehr, dass die Parteien bis zum Schluss
der Verhandlung erster Instanz das anwendbare
Recht wihlen bzw. eine getroffene Rechtswahl
andern koénnen. Damit folgt das OVG der Losung,
die es selbst bereits in seiner Interpretation zum
Vertragsrecht aus dem Jahre 2007 (OVG-Bestim-
mungen 2007) erlassen hatte.*? Im Ubrigen wird
dieses Verstandnis auch in der Literatur mehrheit-
lich vertreten.*!

d. Konkludente Rechtswahl

Dariiber hinaus enthilt § 8 Abs. 2 eine Klarstel-
lung beziiglich der Moglichkeit einer konkludenten
Rechtswahl. § 3 IPRG spricht nur von , ausdriickli-

3 HUANG Jin/JIANG Rujiao, a.a.O. (Fn. 23), S. 13/19f. mit einem konkre-
ten Beispiel hierzu; so im Ergebnis wohl auch ZHAO Ning, a.a.O. (Fn.
32), S. 305, der darauf abstellt, das anwendbare Recht diirfe von den Par-
teien nur dann gewihlt werden, wenn dies explizit gesetzlich erlaubt sei
oder zumindest nichts Gegenteiliges normiert wurde.

% g0 begriindeten verschiedene Volksgerichte in Urteilen des Jahres
2011 die Zulassung einer Rechtswahl allein mit Verweis auf § 3 IPRG
ohne die Nennung einer weiteren die Rechtswahl gestattenden Bestim-
mung, vgl.: Urteil des Oberen Volksgerichts der Provinz Fujian v. 16.11.
2011, AZ: ([2011] ] [ £ 55681 5); Urteile des Oberen Volksgerichts der
Stadt Tianjin v. 17.11. 2011, AZ: ([2011] H & RPUAF5 0169 5 ) und v.
26.12. 2011, AZ: ([2011] A= RIUZFH 0171 5 ); Urteil des Mittleren
Volksgerichts der Stadt Guangdong v. 18.11.2011, AZ: ([2009] A3k R
TU¥]558 15 5 ); Urteile des Oberen Volksgerichts der Provinz Jiangsu v.
02.02. 2012, AZ: ([2011] ZFR§AM4F 3 0071 5 ) und v.19.06. 2012, AZ:
([2012] 5 4M 2475 0008-0009 5 ).

3 Vgl. SHEN Juan(Li§ ), Internationales Privatrecht ( [E 542 ), Peking
2006, S. 224; XIAO Yongping/LONG Weidi, a.a.O. (Fn.35), S. 197; ferner
HUO Zhengxin, a.a.O. (Fn. 9), S. 183 m.w.N. zu Urteilen und Literatur.

40 Vgl. § 4 Abs. 1 der ,Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zu
einigen Fragen der Rechtsanwendung bei der Behandlung von zivil-
rechtlichen und handelsrechtlichen Vertragsstreitigkeiten mit AuSenbe-
rithrung (i A RGERE < T 8 B AT R B0 6 R 21 9y RAFIEHE
#F i) 8 ) HEE ) vom 23.7.2007 (chinesisch-deutsch in: ZChinR 2007,
S. 359 ff.).

41 Vgl. SUN Zhihui (#)%4 % ), Theorie und Praxis des Internationalen Pri-
vatrechts ( EFRFAEJFEE 5555 ), 2. Auflage, Peking 2011, S. 149; WANG
Tianhong, a.a.0. (Fn. 22), S. 32 f.; HUANG Yaying ( # .3 ), Internationa-
les Privatrecht ( [E Frfhi% ), Xiamen 2011, S. 182.
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cher” Rechtswahl. Die OVG-Bestimmungen 2007
bejahten allerdings in ihrem § 4 Abs. 2 eine wirk-
same Rechtswahl, falls sich die Parteien im Prozess
stets auf dasselbe Recht bezogen oder die eine Par-
tei der Bezugnahme der anderen Partei auf ein
bestimmtes Recht nicht widersprach. Die Frage, ob
unter Riickgriff auf diese Grundsétze aus 2007 auch
nach Inkrafttreten des IPRG eine Rechtswahl
gestattet werden sollte, wurde in der Literatur mit
unterschiedlichen Begriindungen tiberwiegend
bejaht, und dies teilweise auch ohne Begrenzung
auf den durch die OVG-Bestimmungen 2007 allein
geregelten Bereich des Vertragsrechts.*? § 8 IPRG-
Erlauterung kombiniert nun die Alternativen der
OVG-Bestimmungen 2007 und ldsst die konklu-
dente Rechtswahl entgegen dem Wortlaut des
IPRG zu, wenn sich beide Seiten vor Gericht auf
dasselbe Recht bezogen haben und keine der Par-
teien Einwdnde gegen die Anwendung dieses
Rechts vorbringt. Da - wie bereits angeklungen -
eine Tendenz der Volksgerichte zur Anwendung
chinesischen Rechts besteht,*? ist einer Prozesspar-
tei bei beabsichtigter Anwendung ausldndischen
Rechts daher dringend anzuraten, dies explizit im
Prozess einzufordern. Ansonsten besteht die
Gefahr der Annahme einer konkludenten Rechts-
wahl chinesischen Rechts durch das Gericht, die
nach Abschluss der Verhandlung erster Instanz
grundsitzlich nicht mehr zu korrigieren ist. 4

4. Ermittlung und Anwendung auslindischen
Rechts (§§ 17, 18 IPRG-Erlduterung)

a. Ermittlung auslindischen Rechts

Beziiglich der Ermittlung ausldndischen Rechts
begnitigt sich § 10 Abs. 1 IPRG mit der Anordnung
der grundsidtzlichen  Ermittlungspflicht der
Gerichte. Eine Ausnahme gilt fiir den Fall, dass die
Parteien selbst die Anwendung ausldndischen
Rechts durch Rechtswahl herbeigefiihrt haben.
Hierfiir ergibt sich eine Pflicht zur Zurverftigung-
stellung des ausldndischen Rechts durch die Par-
teien. Beziiglich der Art und Weise der Ermittlung
enthilt § 10 IPRG allerdings keine Regelung. Inso-
fern konnte bislang nur auf die in § 193 der AGZR-
Ansichten 1988% aufgefiihrten Ermittlungswege
zuriickgegriffen werden, wobei diese Regelung teil-
weise als unflexible, abschliefende Aufzdhlung
aufgefasst wurde. 40

42 Wohl nur fiir das Vertragsrecht: WANG Tianhong, a.a.O. (Fn. 22),
S. 31f; fiir deren Zulassung jedenfalls im Scheidungsrecht: HUANG Jin/
JIANG Rujiao, a.a.O. (Fn. 23), S. 136; ohne nidhere Angaben worin die
Begrenzung bestehen solle: QI Xiangquan, a.a.O. (Fn. 32), S. 67f.; mit der
Begriindung es handele sich auch bei den geschilderten Umstinden um
eine ausdriickliche Rechtswahl: HUANG Yaying, a.a.O. (Fn. 41), S. 182.
3 vgl. Fn.15.

4 Vgl. zur zeitlichen Dimension der Rechtswahl oben (IL.3.c).
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§ 17 IPRG-Erlduterung fiihrt nun folgende mog-
liche Ermittlungsweisen an:
- die Zurverfiigungstellung des auslandi-
schen Rechts durch die Parteien,

- die Kenntniserlangung iber zwischenstaat-
liche Abkommen oder

- die Auskunft von Rechtsexperten oder
- andere angemessene Wege.

Diese Aufzdhlung ist durch den Hinweis auf
die Ermittlung auf anderen ,angemessenen
Wegen” erkennbar nicht abschliefiend gemeint,
was die Flexibilitit der Gerichte in jedem Falle
erhoht.*” Weiterhin nicht geklirt ist allerdings, ob
die Gerichte eine Pflicht zur Nutzung aller oder
zumindest moglichst vieler in Frage kommender
Ermittlungsmethoden trifft.

Gemadfs § 17 Abs. 2 IPRG-Erlduterung konnen
die Gerichte fiir den Fall, dass die Parteien auf-
grund einer Rechtswahl zur Zurverfiigungstellung
des ausldndischen Rechts verpflichtet sind (§ 10
Abs. 1, S. 2 IPRG) und dieses ohne triftigen Grund
nicht in der vom Gericht gesetzten angemessenen
Frist vorlegen, die Feststellung treffen, dass das
ausldndische Recht nicht ermittelt werden konnte.
Folge dieser Feststellung ist gem. § 10 Abs. 2 IPRG,
dass chinesisches Recht anzuwenden ist.

Nebenbei wird hiermit auch, soweit ersichtlich
erstmals, niedergelegt, dass die Gerichte den Par-
teien eine angemessene Frist zur Beschaffung des
auslandischen Recht setzen miissen.

b. Anwendung ausldndischen Rechts

§ 18 der Erlduterung sieht vor, dass die Volks-
gerichte vor Anwendung ausldndischen Rechts
stets die Parteien zu dessen Inhalt, Verstandnis und
Anwendung anhoéren miissen. Dies gilt ausweislich
der Ausfithrungen des OVG auch fir den Fall
objektiver Ankniipfung und damit verbundener
Ermittlungspflicht der Gerichte.*® Sind sich die Par-

45 § 193 AGZR-Ansichten 1988: ,,Das anzuwendende auslindische Recht
kann auf folgenden Wegen festgestellt werden: 1) durch von den Par-
teien zur Verfiigung gestellte Informationen, 2) durch von den Zentral-
behérden von Vertragspartnern, die mit unserem Land Justizhilfe-
abkommen abgeschlossen haben, zur Verfiigung gestellte Informatio-
nen,3) durch von der Botschaft und den Konsulaten unseres Landes in
jenem Lande zur Verfiigung gestellte Informationen, 4) durch von der
Botschaft jenes Landes in unserem Lande zur Verfiigung gestellte Infor-
mationen, 5) durch von chinesischen und ausldndischen juristischen
Experten zur Verfiigung gestellte Informationen. Wenn auch auf vorge-
nannten Wegen sich keine Klarheit schaffen ldsst, wird das Recht der VR
China angewandt.”

46 vgl. XIAO Fang( 1475 ), Analyse der Ermittlung ausldndischen Rechts
(WAMEVEII AW ), Peking 2010, S. 152.

47 Die Flexibilisierung diirfte allgemein begriift werden, da eine Auf-
zihlung aller méglichen Erkenntnisquellen aufgrund der heutigen rasch
verbesserten Informations- und Kommunikationsmoglichkeiten wenig
sinnvoll erscheint und die Gerichte unnétig beschrankt wiirden, vgl.
HUO Zhengxin, a.a.O. (Fn. 32), S. 1076.

48 ZHANG Xianming, a.a.O. (Fn.6), S. 7.
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teien diesbeziiglich einig, so kann das Gericht
deren Auffassung folgen. Bemerkenswert ist inso-
weit, dass die OVG-Bestimmungen 2007 eine ent-
sprechende Vorschrift enthielten,*® die allerdings
noch verbindlich anordnete, dass die Gerichte der
tibereinstimmenden Ansicht der Parteien folgen
mussten. Zwar steht es den Gerichten nach der
neuen Vorschrift frei, auch bei abweichendem,
eigenem Verstdndnis der Norm, der Auffassung
der Parteien zu folgen. Das Gericht kann nun
jedoch auch entscheiden, sich tiber diese Einschét-
zung hinwegzusetzen. Sind sich die Parteien nicht
einig, so trifft das Gericht nach wie vor eine eigene
Entscheidung zu Verstdndnis und Anwendung der
Vorschriften.

5. Zwingende Bestimmungen (10 IPRG-
Erlduterung)
Das Konzept zwingender Bestimmungen

wurde im chinesischen IPR meist im Zusammen-
hang mit den Vorschriften zur Gesetzesumgehung
behandelt, was sich insbesondere aus der Regelung
des § 194 AGZR-Ansichten von 1988 ergab.”® Da
hierdurch Begrifflichkeiten vermengt werden
konnten (zwingende Bestimmungen auf der einen,
Gesetzesumgehung auf der anderen Seite), wurde
allgemein die Normierung einer gesonderten Vor-
schrift zu zwingenden Bestimmungen in § 4 IPRG
begriifit.’! § 4 IPRG spricht zwar nun davon, dass
die in den Gesetzen der VR China enthaltenen
zwingenden Bestimmungen direkt anzuwenden
sind, fiihrt allerdings - fiir eine Kollisionsregel
wenig tiberraschend - auch nicht weiter aus, bei
welchen Bestimmungen es sich um international
zwingende handelt. § 10 IPRG-Erlduterung ver-
sucht zu dieser Frage Leitlinien vorzugeben. Dabei
werden fiinf Rechtsbereiche (Nr. 1-5) explizit ange-
fuhrt, die international zwingende Bestimmungen
aufweisen (konnen). Genannt werden der Schutz
der Rechte und Interessen von Arbeitnehmern, die
Produktsicherheit und die Sicherheit der o6ffentli-
chen Gesundheit, die Umweltsicherheit, die Sicher-
heit des Finanzwesens und der Bereich von
Kartellen und Anti-Dumping. Dass es sich hierbei
nicht um eine abschlielende Auflistung handelt,
wird durch eine Generalklausel (Nr.6) deutlich
gemacht. Der erste Halbsatz der Vorschrift weist
zudem darauf hin, dass es sich dabei um Regelun-
gen handelt, die das gesellschaftliche Allgemeinin-
teresse der V.R. China betreffen, deren
Anwendung die Parteien nicht durch Vereinbarung

9 Vgl. § 10 OVG-Bestimmungen 2007 (Fn.40).

50 § 194 AGZR-Ansichten 1988: ,Handlungen, mit denen die Beteiligten
Rechtsnormen unseres Landes mit zwingendem oder Verbotscharakter
entgehen wollen, fithren nicht zur Anwendung ausldndischen Rechts.”

51 Vgl DU Tao, a.a.0. (Fn. 9),S. 67 f.

ausschliefen konnen und die ohne Anleitung
durch die Kollisionsregeln direkt anzuwenden
sind.

Die Formulierung der Vorschrift muss als
wenig gelungen, zumindest aber als unprazise und
potentiell irrefiihrend bezeichnet werden.>

So konnte mit Blick auf den Wortlaut von § 10
IPRG-Erldauterung gefolgert werden, dass es sich
bei samtlichen Vorschriften der dort genannten
funf Rechtsbereiche um zwingende Bestimmungen
im Sinne des § 4 IPRG handele und dies von den
Volksgerichten lediglich im Urteilsspruch festzu-
halten sei. Dieses Verstandnis ist allerdings abzu-
lehnen. Erstens ist gegen eine solche Ansicht
einzuwenden, dass die Formulierung der einzelnen
Umstdnde in den Nr. 1-5 nicht sehr prazise ist, was
zu sehr weitreichender Bejahung zwingender
Bestimmungen fithren konnte. Zweitens spricht
hiergegen, dass es sich - wie erwdhnt - bei Nr.1-5
um eine nicht abschlieffende Aufzdhlung handelt,
so dass nicht klar wire, welche anderen Regelungs-
bereiche ebenfalls, wiederum umfassend, solche
Bestimmungen enthielten. Drittens spricht gegen
eine solche Auffassung, dass die Vorschrift sich
nicht auf die Auflistung der Bereiche beschrénkt,
sondern selbst im ersten Halbsatz noch drei Merk-
male international zwingender Bestimmungen
anfiihrt, die es - fiir den dieser Ansicht zugrunde
gelegten Zweck der Vorschrift jedenfalls - nicht
bedurft hitte.

Es ist daher davon auszugehen, dass die Vor-
schrift im Gegenteil bezweckt, den Richtern bei der
Entscheidung, ob es sich bei der ihnen vorliegen-
den Norm tiberhaupt um eine international zwin-
gende Bestimmung handelt, eine Hilfestellung zu
geben. Dieses Verstindnis wird durch die Aufle-
rungen des OVG gestiitzt, wonach die Richter bei
der Feststellung des Vorliegens einer international
zwingenden Bestimmung auch den Zweck der
Gesetzgebung berticksichtigen und nicht durch
missbriauchliche, weitreichende Annahme solcher
Bestimmungen die Funktion des internationalen
Privatrechts beeintrzchtigen sollen.>*

Folgt man diesem zweiten Verstdndnis, so
erfiilllt allerdings nur die Aufzdhlung im zweiten
Halbsatz von § 10 IPRG-Erlduterung die Vorausset-
zungen einer solchen Leitlinie, indem die Richter
jedenfalls einen Anhaltspunkt beziiglich des typi-

52 Eine Referenz zum in § 5 IPRG gebrauchten Begriff, die wohl auf das
Verstindnis international zwingender Bestimmungen als positiver Teil
des ordre public hinweisen soll, vgl. zum chinesischen Verstandnis von
deren Verhiiltnis statt vieler, HUANG Jin/[IANG Rujiao, a.a.O. (Fn. 23),
S. 20 ff.; GAO Xiaoli ( #il¢ /] ) in: WAN Exiang (Hrsg.), a.a.O. (Fn. 22),
S. 33 ff.

53 siehe Anmerkungen in der Ubersetzung zu § 10 IPRG-Erlauterung.

5 ZHANG Xianming, a.a.O. (Fn.6),S. 7.
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schen Regelungsgehalts international zwingender
Normen erhalten. Der Nutzen der drei im ersten
Halbsatz aufgefiihrten Merkmale ist dagegen wie-
derum zweifelhaft. Sollte es sich dabei um Definiti-
onsmerkmale zur Bestimmung international
zwingender Bestimmungen handeln, so muss fest-
gestellt werden, dass sowohl das zweite aufge-
fuhrte Merkmal - die Unabdingbarkeit der
Anwendung der Bestimmung durch Rechtswahl
der Parteien -, als auch das dritte Merkmal - die
direkte Anwendung der fraglichen Bestimmung -,
erst die Folge der Festlegung als international zwin-
gend, nicht aber die Voraussetzung dieser Festle-
gung ist. Insofern handelt es sich nicht um eine
praxistaugliche Richtschnur, sondern allenfalls um
eine Beschreibung dessen, was aus der Einordnung
einer Regelung als international zwingende Bestim-
mungen folgt. Auch die dem ersten Merkmal fol-
gende Einordnung als Regelung, die den Bereich
des gesellschaftlichen Allgemeininteresses bertihrt,
gentigt aber fiir sich genommen ersichtlich nicht
zur Einordnung als international zwingende
Bestimmung. Der erste Halbsatz der Vorschrift
dient somit im besten Falle dazu, ein einheitliches
Verstindnis dessen, was unter international zwin-
genden Bestimmungen zu verstehen ist, in der
Richterschaft zu gewahrleisten. Ein Richter aller-
dings, der im Zweifel dartiber ist, ob es sich bei der
ihm vorliegenden Norm um eine international
zwingende Bestimmung handelt, gewinnt durch
den Blick auf die genannten Merkmale keinerlei
neue Erkenntnis. Der erste Halbsatz hitte daher
deutlicher formuliert werden sollen, etwa zumin-
dest in der Weise, dass es sich zur Einordnung als
zwingende Bestimmung um Regelungen handeln
miisse, die als so wichtig angesehen werden, dass
sie trotz Rechtswahl der Parteien angewendet wer-
den sollen und dies unabhéngig von der sonstigen
Anwendung der Kollisionsregeln.

Unabhingig von diesen Unklarheiten konnte
ein Wert der Regelung darin bestehen, zu einer aus-
driicklichen Benennung von Normen mit interna-
tional zwingendem  Charakter durch die
Volksgerichte in ihren Urteilen, zu gelangen. So
konnte sich im Laufe der Zeit aus den Urteilen ein
verhdltnismaflig fester Bestand an international
zwingenden Bestimmungen ergeben, auf den
sowohl andere Gerichte als auch IPR-Rechtler als
Referenz zurtickgreifen konnten.

6. Umgehungsverbot (§ 11 IPRG-Erlduterung)

Wie gesehen, fand sich ein Umgehungsverbot
bereits in § 194 AGZR-Ansichten 1988.%° Eine ent-
sprechende Vorschrift fand sich zudem in § 6 OVG-

55 Oben Fn.50.
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Bestimmungen 2007.%° Im IPRG wurde hingegen
auf eine Regelung zur Umgehung der Gesetze und
Verwaltungsrechtsnormen der VR China verzich-
tet, obwohl eine solche im Gesetzgebungsverfahren
diskutiert wurde. § 11 IPRG-Erlduterung schlieft
nun diese , Liicke” fiir den Fall der absichtlichen
Schaffung eines Ankniipfungspunktes durch eine
Partei. Kriterien dazu, wann von einer absichtli-
chen Schaffung einer anderweitigen Ankniipfung
auszugehen ist, werden allerdings nicht angege-
ben.””

Moglicherweise entwickelte sich die starke
Fokussierung auf die Vermeidung von Rechtsum-
gehungen im Kollisionsrecht aus der besonderen
rechtlichen Struktur Chinas. So unterhalten bis
heute die Volksrepublik, Hongkong, Macao und
auch Taiwan ein eigenes IPR, das in weiten Teilen
auch auf gegenseitige, interregionale Streitfélle, in
der Regel analog, anzuwenden ist. Die Schaffung
kiinstlicher Ankntipfungspunkte ist aufgrund der
rdaumlichen Né&he hier leicht umsetzbar und mag
aufgrund der unterschiedlichen Rechtssysteme mit-
unter attraktiv sein.%®

Da die Vorschriften der §§ 4 und 5 IPRG zu den
international zwingenden Bestimmungen und dem
ordre public bereits sicherstellen, dass Normen, die
vom chinesischen Gesetzgeber als stets anwendbar
betrachtet werden, unabhingig vom Ergebnis
objektiver oder subjektiver Ankniipfung stets
Anwendung finden und Ergebnisse der Anwen-
dung ausldandischen Rechts, die der chinesischen
offentlichen Ordnung widersprechen, ausgeschlos-
sen werden, wird abzuwarten sein, welcher Nutzen
dem Institut der Gesetzesumgehung neben diesen
beiden Prinzipien noch zukommen wird.

7. Gesonderte Ankniipfungen (§§ 12, 13 IPRG-
Erlduterung)

Keine Regelung findet sich im IPRG auch zur
Vorfrage und zur Handhabung mehrerer zivil-
rechtliche Beziehungen mit Auflenberiihrung in
einem Fall. Fiir beide Situationen sieht die IPRG-

5(’§ 6 OVG-Bestimmungen 2007: ,Handlungen, mit denen die Parteien
zwingende Bestimmungen der Gesetze und Verwaltungsrechtsnormen
der Volksrepublik China umgehen, haben nicht die Wirkung, dass aus-
landisches Recht angewandt wird; auf Streitigkeiten aus diesen Vertra-
gen muss das Recht der Volksrepublik China angewandt werden.”

57 Vor Erlass des IPRG wurde dies mitunter in sehr weitem Sinne ver-
standen. So wurde etwa vertreten, es miisse sich dabei um die Schaffung
eines kiinstlichen und unnatiirlichen Ankniipfungspunktes handeln,
wie etwa die Inkorporierung eines Unternehmens in einem Staat, in wel-
chem dieses ﬁberhgupt nicht unternehmerisch titig werden mdochte,
aber etwa auch die Anderung von Wohnsitz oder Nationalitdt durch ein
chinesisches Paar, um die Ein-Kind-Politik zu umgehen oder die Wahl
eines Vertragsstatuts, das Klauseln anerkennt, die nach dem eigentlich
anwendbaren Recht unwirksam wiéren, vgl. HUO Zhengxin, a.a.O.
(Fn.9), S. 148.

58 Vgl. zur Problematik insgesamt: Susanne Deissner, a.a.O. (Fn.12),
S. 153 ff.
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Erlduterung nun eine jeweils gesonderte Ankniip-
fung vor, vgl. §§ 12, 13 IPRG-Erlauterung.®

8. Wirksamkeit von Schiedsklauseln (§ 14
IPRG-Erlduterung)

§ 14 IPRG-Erlduterung lost ein Problem, das
sich direkt aus § 18 IPRG ergibt. Dort wurde fiir das
auf Schiedsvereinbarungen anwendbare Recht vor-
gesehen, dass bei fehlender Rechtswahl der Par-
teien das Recht des Ortes der Schiedsinstitution
bzw. des Ortes des Schiedsverfahrens anzuwenden
sei. Fiir den Fall aber, dass die Parteien zwar eine
Schiedsabrede in ihren Vertrag aufgenommen hat-
ten, aber weder das darauf anwendbare Recht
gewdhlt, noch Vereinbarungen zu Schiedsort oder
Schiedsinstitution getroffen hatten, war nicht
ersichtlich, welches Recht anzuwenden sein sollte. §
14 IPRG-Erlduterung stellt nun klar, dass in diesen
Féllen fiir die Frage der Wirksamkeit der Schieds-
vereinbarung auf die lex fori zurtickgegriffen wer-
den kann.®Y

9. Gewdohnlicher Aufenthalt (§ 15 IPRG-
Erlduterung)

Die Ankniipfung an den gewohnlichen Aufent-
halt natiirlicher Personen ist eine der h&ufigsten
Ankntipfungspunkte des neuen IPRG.%! § 15 IPRG-
Erlduterung versucht nun eine Hilfestellung bei der
Definition dessen zu geben, was unter gewohnli-
chem Aufenthalt zu verstehen ist. Demnach kann
jedenfalls dann vom gewohnlichen Aufenthaltsort
einer Person ausgegangen werden, wenn diese zum
Zeitpunkt der Entstehung, Anderung oder des
Erldschens der zivilrechtlichen Beziehung seit min-
destens einem Jahr fortlaufend an diesem Ort lebt
und dieser ihren Lebensmittelpunkt darstellt. Nach
der Begriindung des OVG soll damit einerseits
Kontinuitdt zu fritheren chinesischen Regelungen
geschaffen werden, die ebenfalls von einem 1- Jah-
reszeitraum ausgingen,®? andererseits das aus dem
Recht Deutschlands und der Schweiz stammende
Kriterium des Lebensmittelpunkts aufgenommen
werden.®> Ausnahmen werden fiir Krankenhaus-
aufenthalte, fiir Arbeitsiiberlassungen und den
offentliche Dienst gemacht.

5 Jedenfalls fiir die Frage mehrerer zivilrechtlicher Beziehungen wurde
dies von den Gerichten auch nach Erlass des IPRG bereits so gehand-
habt, vgl. etwa Urteil des Oberen Volksgerichts der Stadt Schanghai v.
09.02.2012, fiir das das Gericht gesellschaftsrechtliche Fragen nach § 14
IPRG, deliktsrechtliche Fragen aber nach § 44 IPRG ankniipfte, AZ:
(2011 PR = (7 ] £ 75 48 5 ).

60 Ob sich hieraus auch ableiten lasst, dass der Regelungsgehalt des § 18
IPRG sich in der Frage der Wirksamkeit der Schiedsabrede erschopft, ist
aber wohl weiterhin offen. Zum Regelungsgehalt von § 18 IPRG, vgl.
Benjamin Pifiler, RabelsZ 2012, S. 20.

6150, (Fn. 13).

6250 u.a. etwa § 9 der AGZR-Ansichten 1988.

0 ZHANG Xianming, a.a.O. (Fn.6),S. 7.

Zu kritisieren ist insbesondere das willkiirlich
erscheinende 1-Jahres-Kriterium. Ignoriert wird
hierbei, dass sich fiir jeden Einzelfall Unterschiede
in der sozialen und familidren Integration einer
Person am Aufenthaltsort, in den Umstinden und
Griinden des Aufenthalts, und auch den Absichten
beziiglich der zu erwartenden Dauer ergeben kon-
nen. Insofern erscheint die Fixierung eines Min-
destaufenthalts von einem Jahr als zu starr und
nicht sachdienlich. ®* Zwar spricht der Wortlaut der
Vorschrift daftir, dass der Annahme eines gewohn-
lichen Aufenthalts nach kiirzerer Dauer eine
Absage erteilt ist. Die Ausgestaltung als Kann-Vor-
schrift konnte aber den Gerichten als Argument
dienen, sich hieriiber hinwegzusetzen und eine fle-
xiblere Handhabung erméglichen.

10. Registrierungsort juristischer Personen (§ 16
IPRG-Erlduterung)

§ 16 IPRG Erlduterung ordnet an, dass die
Volksgerichte den Registrierungsort der Errichtung
einer juristischen Person als Registrierungsort im
Sinne von § 14 IPRG anzusehen haben. Diese auf
den ersten Blick nicht einleuchtende Vorschrift
beseitigt eine Ungewissheit, die fiir die Richter-
schaft im Falle von mehrfachen Registrierungen
juristischer Personen auftritt. Eine solche doppelte
Registrierung kann sich etwa aus dem Grunde
ergeben, dass im Ausland registrierte Gesellschaf-
ten gem. §§ 192 ff. Gesellschaftsgesetz Zweigstellen,
die auf chinesischem Gebiet operativ tédtig werden
wollen, registrieren miissen.®®> Das OVG hat nun
entschieden, dass in einem solchen Fall von Dop-
pelregistrierung an den Ort der Errichtung anzu-
kntipfen ist.

11. Anwendbarkeit dieser Erldiuterung (§§ 19-21
IPRG-Erlduterung)

a. Riumliche Anwendung

§ 19 IPRG-Erlduterung bestimmt, dass die Rege-
lungen dieser Erlduterungen auch auf zivilrechtli-
che Verhiltnisse mit Bezug zu Hongkong und
Macao anzuwenden sind. Das IPRG selbst enthalt
keine entsprechende Regelung, aber die analoge
Anwendung der Regeln des internationalen Privat-
rechts auf Fille mit Bezug zu Hongkong, Macao

64 Vgl. hierzu etwa ZHAO Ning, der bei seinem vor Erlass der IPRG-
Erlduterung vorgenommenen Definitionsversuch ebenfalls vom Lebens-
mittelpunkt der Person ausgeht, ohne aber einen festen Zeitraum zu for-
dern, a.a.O. (Fn. 32), S. 306; vgl. den in der EU autonom ausgelegten
Begriff des gewohnlichen Aufenthalts: EuGH v. 2.4.2009 (C-523/07),
Randziffer 30 ff., in dem das Gericht zahlreiche Kriterien nennt, ohne auf
eine bestimmte Dauer zu bestehen.

65 Gesellschaftsgesetz der Volksrepublik China v. 27.10.2005; chinesisch
in: Amtsblatt des Staatsrates ( [ 55t A4 ), Veroffentlichung Nr. 34 v.
10.12.2005; deutsch-chinesisch in: ZChinR 2006, S. 290-338; vgl. §§ 46 ff.,
83 der Gesellschaftsregistrierungsvorschriften des Staatsrats aus dem
Jahre 2005, deutsch in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 18.12.05/1.
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und auch Taiwan ist bereits allgemeiner Konsens in
Literatur und Rechtsprechung.®® Eine entspre-
chende Regelung fand sich zudem bereits in § 11
OVG-Bestimmungen 2007.

b. Zeitliche Anwendung

Zudem wird in § 20 IPRG-Erlduterung nor-
miert, dass diese Erlduterungen nur auf solche Fille
anzuwenden sind, die nach Durchfithrung des
IPRG entstanden,®’ aber noch nicht abschliefend,
d.h. in der Regel noch nicht durch Entscheidung in
zweiter Instanz,%® behandelt worden sind. Erfolgt
eine Wiederaufnahme eines bereits abgeschlosse-
nen Verfahrens,®” so bleiben die Erliuterungen
unberticksichtigt.

c. Verhiltnis zu weiteren OVG-Erlduterungen

§ 21 IPRG-Erlduterung stellt abschlieflend klar,
dass fiir den Fall widerspriichlicher Regelungen in
diesen und zuvor vom OVG erlassenen Erlduterun-
gen, die IPRG-Erlduterung Vorrang geniefst.

III. Zusammenfassung und Ausblick

Die Untersuchung hat gezeigt, dass sich die
Regelungen der IPRG-Erlduterung in zwei Katego-
rien unterteilen lassen:

Bei der ersten Kategorie handelt es sich um
Klarstellungen des OVG. Hierzu gehoren die Rege-
lungen zur Anwendbarkeit internationaler Abkom-
men und Gepflogenheiten, die Vorschriften zum
Umfang und Zeitpunkt der Rechtswahl, aber auch
die Definitionsansitze zu den zwingenden Bestim-
mungen und dem gewohnlichen Aufenthalt nattir-
licher Personen. Ebenfalls in diese Kategorie passen
die Klarstellung zu den gesonderten Anknitipfun-
gen, etwa beziiglich der Vorfrage, und die Losung
des Problems der subsididren Ankniipfungsliicke
beziiglich Schiedsklauseln.

Die zweite Kategorie stellen die durch das OVG
selbst geschaffenen Neuerungen dar. Dabei kntipft
die Berticksichtigung des gewohnlichen Aufent-
halts einer natiirlichen Person bei der Bestimmung
der Aufienberiihrung an einer auslegungsbedtirfti-
gen Regelung des IPRG an. Zudem werden verfah-
rensrechtliche Regelungen festgelegt, so etwa das
Erfordernis einer angemessenen Fristsetzung fuir
die Beschaffung ausldndischen Rechts durch die
Parteien und die zwingende Anhoérung der Par-

66 Vgl. Susanne Deissner, a.a.O. (Fn.12), S. 26 ff.

67 Dies ist konsequent, da nur fiir diese Fille das IPRG selbst tiberhaupt
anzuwenden ist, vgl. die Ausfithrungen (oben) zur Riickwirkung und
§ 2 IPRG-Erlauterung.

%8 Siehe § 175 ZPG 2012 (deutsch-chinesisch in ZChinR 2012, S. 307-367)
(vgl. § 158 ZPG a.F. [deutsch-chinesisch in ZChinR 2008, S. 31-83]).

% Siehe § 198 ff. ZPG 2012 (vgl. § 177 ff. ZPG a.F.).
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teien zum Verstdndnis dieses Rechts. Die Zulas-
sung der konkludenten Rechtswahl fiir alle
Bereiche des IPRG widerspricht dagegen dem
Wortlaut des IPRG und die Vorschrift zum Verbot
der Rechtsumgehung findet ebenfalls keine Grund-
lage im IPRG selbst. Darauf, dass solch quasi-
rechtssetzende Tatigkeit des OVG allerdings allge-
mein akzeptiert ist, wurde bereits hingewiesen.”

Bemerkenswert ist zudem, dass die IPRG-Erldu-
terung erstaunliche sechs ihrer einundzwanzig
Paragrafen darauf verwendet, die eigene Anwend-
barkeit (§§ 19-21) und die Anwendbarkeit des IPRG
(§ 1-3) zu erldutern. Hieraus ist zu schliefsen, dass
beziiglich der Anwendbarkeit des IPRG bislang
erhebliche Unklarheiten in der Richterschaft herr-
schen, die nun - auch fiir die Anwendbarkeit der
IPRG-Erlduterung - ausgeschlossen werden sollen.

Abschliefiend ist festzustellen, dass die erwar-
tete Erlduterung des OVG zum IPRG keineswegs
enttduscht. Zwar konnten einige Vorschriften nicht
frei von Kritik bleiben. In zahlreichen Bereichen
wurden jedoch Regelungen des Gesetzes erklart
oder ergdnzt und so gezielt Probleme der Recht-
sprechung adressiert und vielfach gelost. Den
Gerichten sollte die korrekte Anwendung des IPRG
insgesamt vereinfacht worden sein. Dies diirfte sich
zudem in erhdhter Rechtssicherheit unter den Par-
teien internationaler Rechtsstreitigkeiten nieder-
schlagen. Nicht nur aus diesem Grunde ist die
Aussicht auf eine weitere Interpretation des OVG
beziiglich des speziellen Teils des IPRG sehr zu
begriifien.

70Vgl. Fn.7.



