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AUFSATZE

Die dritte justizielle Interpretation zum Gesellschafts-
gesetz der VR China - Kapitalerhaltung, Gldubiger-
schutz, Treuepflichten und Publizitdtsprinzip

Patrick Alois Hiibner !

Abstract

Die revidierte Fassung der dritten justiziellen Interpretation des Obersten Volksgerichts zum Gesellschaftsgesetz
der VR China befasst sich mit Rechtsfragen beziiglich der Anwendung des Gesellschaftsgesetzes, die von den beiden
vorangegangenen Interpretationen noch nicht im Wege hochstrichterlicher Auslegung geklirt wurden. Der Aufsatz
setzt sich zundchst kurz mit dem Phinomen auseinander, dass in China nicht nur Gesetze, sondern auch justizielle
Interpretationen der Revision allgemein zuginglich sind. Sodann fiihrt der Autor in die justizielle Interpretation zum
GesG (3) ein und erliutert im Detail die einzelnen Paragraphen vor dem Hintergrund des Gesellschaftsgesetzes und
korrelierender Bestimmungen anderer Gesetze. Im Wesentlichen geht er dabei duflerst praxisrelevanten Fragen zur
Haftung bei Gesellschaftsgriindung, Fragen rund um die Einlagenerbringung, der Bestitiqung von Gesellschafterrech-
ten, verdeckten Investitionen und Verfiigungen iiber fremde Anteilsrechte nach.

I. Einleitung

Das ,Gesellschaftsgesetz der VR China” (GesG)?
wurde durch den Standigen Ausschuss des 12. Na-
tionalen Volkskongresses zuletzt am 28.12.2013 re-
vidiert. Aufgrund der erfolgten Anderungen der
gesetzlichen Vorgaben zur Mindestkapitalisierung
und Einlagenleistung war die Anpassung korre-
lierender Regelungen notwendig geworden.® Der
Rechtsprechungsausschuss des Obersten Volksge-
richts revidierte daher am 20.2.2014 alle drei zum
Gesellschaftsgesetz bestehenden justiziellen Inter-
pretationen.* Hierzu zidhlen auch die , Bestimmun-
gen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen

! Dr. jur, B.A. (Chinastudien). Der Autor ist Rechtsanwalt, Wirtschafts-
mediator und Student der Chinastudien (Master of Arts) am Ostasiati-
schen Seminar der Freien Universitéit Berlin. Fiir wertvolle Hinweise bei
Erstellung des Beitrags ist der Verfasser Herrn PD Dr. Knut Benjamin
Pifller, M.A. (Sinologie), wissenschaftlicher Referent am Max-Planck-
Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht in Hamburg,
zu Dank verpflichtet.

2, Gesellschaftsgesetz der VR China” ("4 A\ [GILATE 24 7]7%), erlassen
am 29.12.1993, in Kraft seit 1.7.1994, zuletzt revidiert am 28.12.2013. Eine
deutsche Ubersetzung findet sich bei Pifiler, Knut Benjamin, in: ZChinR/
GJCL 21 (2014), Heft 3, S. 254-300.

3 Vgl. zu den Anderungen: Pifiler, Knut Benjamin, Die Revision des chine-
sischen Gesellschaftsrechts in 2013: ,Fiinf Keime” zur Erhhung der At-
traktivitdit von GmbH und AG oder Spiel mit dem Vertrauen des Rechts-
verkehrs?, in: ZChinR/GJCL 21 (2014), Heft 1, S. 59-62.

4 Vgl. hierzu den ,Beschluss des Obersten Volksgerichts zur Abénde-
rung der Bestimmungen zu einigen Fragen der Anwendung des Gesell-
schaftsgesetzes der VR China”, f5 i N KL Bk TE (OCTIEH (e
NRFEHIE A FEY A8 RE) [YUE, erlassen am 20.2.2014 und
in Kraft seit 1.3.2014, in: Amtsblatt des Obersten Volksgerichts der VR
China ("4 R f5 w5 N\ R Bt A9)) 2014, Nr. 6, S. 5-13.

der Anwendung des ,Gesellschaftsgesetzes der VR
China’ (3)” (im Folgenden: Justizielle Interpretation
zum GesG [3]).° Die Neufassung der dritten Inter-
pretation, die urspriinglich im Jahr 2011 erlassen
worden war, enthilt eine aktualisierte Paragraphen-
zghlung, wobei ein Tatbestand zum Abzug von Ein-
lagen durch Gesellschafter sowie eine Vorschrift zur
Haftung von Darlehensgebern bei Abzug von Einla-
gen gestrichen wurden.®

Auf den ersten Blick mag es tiberraschen, dass
auch justizielle Interpretationen der Revision zu-
ganglich sind. Das ldsst sich jedoch mit ihrer beson-
deren Stellung in der Normenhierarchie erkldren.
Das Oberste Volksgericht betreibt mit den justiziellen
Interpretationen richterliche Rechtsfortbildung.” Sie
dienen ihm zur Ergdnzung, Korrektur und Ausle-
gung von Gesetzen.® Fiir die Instanzgerichte stellen
justizielle Interpretationen daher detaillierte Anlei-

° ,Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der An-
wendung des ,Gesellschaftsgesetzes der VR China’ (3), f5 i A Rk
KTEM (P NRILRIE 2 73 #5F 8 ELE (=), Fashi [2011]
Nr. 3, £ [2011]3"5, erlassen am 6.12.2010 und in Kraft seit 16.2.2011,
revidiert am 20.2.2014. Die chinesisch-deutsche Fassung findet sich in
diesem Heft [ZChinR/GJCL 23 (2016)] auf S. 54 ff.

6 Alle folgenden Paragraphen ohne Quellenangabe sind solche der justi-
ziellen Interpretation zum GesG (3).

7 BU Yuanshi, Normenkollisionen und Normenkontrolle in China, Recht
der Internationalen Wirtschaft (RIW) 2015, Heft 12, S. 781-790, S. 785.

8 BU Yuanshi, Einfithrung in das Recht Chinas, Schriften der Juristischen
Schulung, Bd. 191, Miinchen 2009, § 4, Rn. 4, S. 20.
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tungen zur Rechtsanwendung dar.” Insoweit kommt
ihnen als selbststandiges Richterrecht fiir alle Unter-
instanzen Bindungswirkung zu.!® Spricht man jus-
tiziellen Interpretationen nun quasi-normsetzenden
Charakter zu! und ordnet sie faktisch als Rechts-
quellen ein'?, erklirt sich die Notwendigkeit der An-
passung an die geltende Gesetzeslage und damit ihre
Revision.

Im Folgenden wird die justizielle Interpreta-
tion zum GesG (3) vor dem Hintergrund des Ge-
sellschaftsgesetzes und weiterer in Beziehung
stehender Gesetze einfithrend erldutert. Die Aus-
fithrungen orientieren sich dabei in Struktur, Auf-
bau und Inhalt mafigeblich an der 2014 von XI
Xiaoming herausgegebenen Kommentierung zur
justiziellen Interpretation zum GesG (3).13 Im We-
sentlichen lassen sich die Vorschriften mit Fragen
zur Haftung bei Griindung der Gesellschaft, Erbrin-
gung von Einlagen, Bestitigung von Gesellschaf-
terrechten, Regelung von verdeckten Investitionen
und Verfiigungen tiber fremde Anteilsrechte in fiinf
Abschnitte einteilen.

II. Haftungsfragen bei Gesellschaftsgriindung

Gesellschaften sind juristische Unternehmens-
personen, die ihren Gldubigern grundsétzlich mit
dem gesamten Vermogen haften.!* Die Haftung der
Gesellschafter hingegen ist auf den Betrag der tiber-
nommenen Einlage oder des Anteils begrenzt.!® Der
erste Abschnitt der justiziellen Interpretation zum
GesG (3) befasst sich gleich in vier Vorschriften mit
Haftungsfragen bei Gesellschaftsgriindung. Das
Oberste Volksgericht stellt den Haftungsfragen je-
doch in § 1 zunéchst eine Legaldefinition des ,Griin-
ders” voran. Sodann widmet es sich in §§ 2 und 3 den
Fragen zur AufSenhaftung von Griindern und Gesell-
schaft bei Gesellschaftsgriindung, in § 4 der Haftung
der Griinder bei Nichtgriindung der Gesellschaft
und in § 5 schlieflich noch der Haftung aus Delikt.

9 BU Yuanshi, aaO (Fn. 8), § 4, Rn. 4, S. 20.

10 Binding, Jorg; Radjuk, Anna, Die Rangordnung der Rechtsnormen in
der VR China, Recht der Internationalen Wirtschaft (RIW), Nr. 11 (2009),
S. 785-792, S. 790; Vgl. hierzu auch Hiibner, Patrick Alois, Rechtsschutz
ausldndischer Investoren vor chinesischen Gerichten, Schriften zum chi-
nesischen Recht, Bd. 7, Berlin-Boston 2014, S. 251 m.w.N.

1 So Pifler, Knut Benjamin/von Hippel, Thomas, Auflssung und Liquida-
tion von Gesellschaften in China - Die neue justizielle Interpretation des
OVG als Instrument zur Missbrauchsbekdmpfung und zur Stiarkung der
Glaubigerposition, in: ZChinR/GJCL 15 (2008), Heft 3, S. 206-217, S. 206
m.w.N.

12 So BU Yuanshi, aaO (Fn. 7), S. 782.

13 XI Xiaoming (2b¢W), (Hrsg.), Das Oberste Volksgericht zu Verstind-
nis und Anwendung der Interpretation zum Gesellschaftsgesetz (3) und
des Restimees zur Liquidation (5 i A RIEBEOC T A RNERRE (=) . 1
HA ARG, 2. Zivilkammer des Obersten Volksgerichts (3% A
[ bt B 7 455 —jiE), People’s Court Press (A IGi%Fc Hi L), Beijing
2014.

14 §3 Abs. 1 GesG.

15 83 Abs. 2 GesG.

6

1. Definition des Griinders

Obwohl im Gesellschaftsgesetz eine Reihe von
Bestimmungen existiert, die die formalen Vorausset-
zungen einer Gesellschaftsgriindung fur Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung (GmbH) und Aktien-
gesellschaften (AG) festlegen'®, fehlte es bislang an
einer Definition des , Griinders”.'” In § 1 schafft das
Oberste Volksgericht Abhilfe und gibt den Volksge-
richten eine Legaldefinition an die Hand: Griinder
ist, wer die Gesellschaftssatzung unterschrieben,
Einlagen oder Anteile tibernommen und Amtsoblie-
genheiten im Rahmen der Griindung erfiillt hat, ein-
schliellich der GmbH-Gesellschafter im Zeitpunkt
der Errichtung der Gesellschaft. Der letzte Satzteil
dient der begrifflichen Klarstellung. Der Begriff des
,,Griinders”!® wurde namlich den Vorschriften zur
Griindung von Aktiengesellschaften entnommen.
Wegen der Vergleichbarkeit darf jedoch nichts an-
deres fiir die ,Griinder einer GmbH"”? gelten.?! Das
verdeutlicht einmal mehr die einheitliche Anwen-
dung der Bestimmungen der justiziellen Interpreta-
tionen zum GesG auf GmbH und AG.?

2. AufSenhaftung von Griindern

Die Volksgerichte haben Griinder bislang fiir
Verbindlichkeiten aus der Griindungsphase ge-
samtschuldnerisch haften lassen.? Erst mit Griin-
dung gingen die Verbindlichkeiten auf die Gesell-
schaft iiber.?* Diese Rechtsprechungspraxis ist nun
erstmals einheitlich festgelegt worden.

Die Gesellschaft in Errichtung verftugt zwar
im Griindungsstadium bereits tiber eine gewisse
Rechts- und Handlungsfiahigkeit, es fehlt ihr jedoch
bis zur Registereintragung aus § 6 Abs. 1 S. 2 GesG
an vollstindiger eigener Rechtspersonlichkeit.?
Aus diesem Grund kontrahieren Griinder nicht sel-
ten mit Dritten im eigenen Namen.? Schlie8t ein

16 Vgl. hierzu §§ 23 Nr. 3, 25 Abs. 2, 35, 76, 79 GesG.

17 JIN Jianfeng (428%%), § 1: Die Definition des Gesellschaftsgriinders (5
—4: AFIRRATHE), in: XI Xiaoming (E ), (Hrsg.), aaO (Fn. 13),
S.23-36, S. 23, 29.

18 KA (fagiren).

19 Vgl. §§ 76-94, 128 f., 141 f., 199 f. GesG.

20 N HESLI ISR (gongsi shelishi de gudong) oder A ZR (yuan-
shi gudong).

2L JIN Jianfeng (4:81%), aaO (Fn. 17), S. 23; Siehe auch LIU Junhai (&2
i), Modern Corporation Law (MAUAR]i%), Law Press (7:f#Hifiitt),
2. Auflage, Beijing 2011, S. 78.

22 Vgl. hierzu bereits Pifiler, Knut Benjamin/von Hippel, Thomas, aaO
(Fn.11), S. 206.

2 JIN Jianfeng (%x81¥%), § 2: Die Haftung bei Vertragsschliissen der Griin-
der im eigenen Namen mit Dritten zur Errichtung der Gesellschaft (3
Tk JOR NS A FILLA A SONAMELT A R I DHE &), in: XT
Xiaoming (E 1), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 37-57, S. 38.

2 JIN Jianfeng (4:9%%), aaO (Fn. 23), S. 38.

% JIN Jianfeng (4:81¥%), § 3: Die Haftung bei Vertragsschliissen der Griin-
der im Namen der Gesellschaft mit Dritten zur Errichtung der Gesell-
schaft in der Griindungsphase (3 =4%: KA N 7 A 7] PLBE7 A A ]
2 SOMANEAT & R 1 ST AR A), in: XT Xiaoming (2B, (Hrsg.), aaO
(Fn. 13), S. 57-74, S. 57.

2 JIN Jianfeng (4:8%%), aaO (Fn. 23), S. 37.
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Griinder zur Errichtung der Gesellschaft mit Dritten
Vertrédge im eigenen Namen ab, haftet er gemafs § 2
Abs. 1 dem Dritten gegeniiber unbeschrankt. Aus
dem Gegenseitigkeitsprinzip und dem Grundsatz
der Parteiautonomie folgt, dass der Vertrag nur zwi-
schen beiden Vertragsparteien Wirkung entfaltet.?”
Damit erstreckt sich der Vertrag iiber die Vertrags-
parteien hinaus nicht auf andere Griindungsgesell-
schafter oder die Gesellschaft selbst.

Nach § 2 Abs. 2 tritt die Gesellschaft jedoch in
Haftungsgemeinschaft zum kontrahierenden Griin-
der, wenn sie entweder den Vertrag ausdriicklich
bestétigt, bereits in den Genuss von Vertragsrech-
ten kommt oder aber ihrerseits Pflichten aus dem
Vertrag erfiillt. Ein spaterer Vertragseintritt der Ge-
sellschaft darf dabei nicht zur Befreiung eines Griin-
ders von seiner Einlagepflicht infolge einer mittel-
baren Schuldiibernahme fithren.?® Die Vorschrift
dient priméar der Einschrankung der dufierst weiten
Regelung des Vertragsgesetzes?.30 § 403 Abs. 2 Ver-
tragsgesetz® ervffnet Dritten ndmlich in Fillen der
indirekten Stellvertretung die Moglichkeit - tritt
der Griinder bei Vertragsschluss nach aufsen nicht
als solcher in Erscheinung - zu wéhlen, ob sie ihre
Rechte gegen den Griinder oder etwa die Gesell-
schaft geltend machen wollen.*? Da in diesen Fllen
die Gesellschaft auf Verlangen des Dritten diesem
gegeniiber grundsitzlich neben dem Griinder haf-
ten wiirde, ware sie weitestgehend missbrauch-
lichen Vertragsschliissen der Griinder schutzlos
ausgeliefert.® Zum Schutz der Interessen der Ge-
sellschaft wird das vertragsgesetzliche Wahlrecht
des Dritten daher mit § 2 Abs. 2 auf die oben ge-
nannten drei Fallgruppen reduziert. Das Wahlrecht
des Glaubigers ist auch hier exklusiv, das heifst ein-
mal ausgetibt, ist der spdtere Wechsel zwischen den
Schuldnern ausgeschlossen.

3. Aufienhaftung der Gesellschaft

Haben Griinder mit Dritten im Namen der sich
in Errichtung befindlichen Gesellschaft Vertrdge
geschlossen, muss die Gesellschaft ab dem Zeit-

27 JIN Jianfeng (4:8%), aaO (Fn. 23), S. 37 .

2 LIU Junhai (X123F), aaO (Fn. 21), S. 84 f.

»,Vertragsgesetz der VR China” (114 N RILHIE 5 [712), erlassen vom
Nationalen Volkskongress am 15.3.1999 und in Kraft seit 1.10.1999. Eine
deutsche Ubersetzung findet sich bei Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht
2000.1, 15.3.1999/1.

30 JIN Jianfeng (4:%#%), aaO (Fn. 23), S. 38.

31 § 403 Abs. 2 Vertragsgesetz lautet: ,Wenn der Auftragnehmer aus
beim Auftraggeber liegenden Griinden seine Pflichten gegentiber dem
Dritten nicht erfiillt, muf8 er dem Dritten mitteilen, wer der Auftraggeber
ist, und der Dritte kann aufgrund dessen wéhlen, ob er seine Rechte ge-
geniiber dem Auftragnehmer oder gegeniiber dem Auftraggeber geltend
machen will; er kann aber diese Wahl [einmal getroffen] nicht mehr &n-
dern.” Die Ubersetzung stammt von Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht
2000.1,15.3.1999/1.

32 JIN Jianfeng (4:$%#), aaO (Fn. 23), S. 38.

3 JIN Jianfeng (4:8%%), aaO (Fn. 23), S. 38.

3 JIN Jianfeng (4:8%%), aaO (Fn. 23), S. 38.

punkt ihrer Griindung gemaf3 § 3 Abs. 1 nach Auf-
forderung durch die Glaubiger grundsitzlich die
Vertragshaftung tibernehmen. Das heifst, sie haftet
den Gldaubigern neben Schadensersatz auch auf Er-
fullung des Vertrags. Eine Exkulpation der Gesell-
schaft wird nach § 3 Abs. 2 jedoch dann zugelassen,
wenn Griinder zur eigenen Vorteilserlangung im
Namen der Gesellschaft Vertrdge geschlossen ha-
ben und die Gldubiger ihrerseits bosglaubig waren.
Der Vertragsschluss nur zur eigenen Vorteilserlan-
gung des Griinders mit dem Ziel die Schuld auf
die Gesellschaft abzuwilzen liegt ndmlich nicht im
Interesse der Gesellschaft und stellt grundsatzlich
eine Uberschreitung der Vertretungsmacht dar.®
Schiitzenswert ist der Vorschrift nach jedoch nur
der gutglaubige Glaubiger, wobei der Nachweis der
Bosgldaubigkeit der Gesellschaft obliegt. Werden die
Interessen der Gesellschaft durch einen Griinder im
kollusiven Zusammenwirken mit Dritten verletzt,
tragen laut Kommentierung Griinder und Dritter
die gesamtschuldnerische Haftung, die Gesellschaft
die Beweislast.*® Die Regelung des § 3 zur Auflen-
haftung der Gesellschaft dient folglich sowohl dem
Schutz der Interessen der Gesellschaft als auch des
gutgldubigen Dritten und soll den Missbrauch der
Haftungsbeschrankung durch Griindungsgesell-
schafter verhindern.?

4. Haftung der Griinder bei Nichtgriindung

Die Aufienhaftung der Griinder erstreckt sich
mit § 4 ferner auf Fille der Nichtgriindung. Im We-
sentlichen greift die Regelung den Gedanken des
§ 94 Abs. 1 GesG auf und {iibertragt ihn von der
Aktiengesellschaft nunmehr auch auf die GmbH.
Vormals ging man wohl von einer analogen Anwen-
dung der Vorschrift auf die GmbH aus.?

Nach § 4 Abs. 1 haften die Griinder den Glau-
bigern im Falle der Nichtgriindung gesamtschuld-
nerisch fiir alle Verbindlichkeiten und Aufwendun-
gen, die durch Griindungshandlungen entstanden
sind. Ausgenommen sind Ausgaben, die nicht mehr
als ,zweckméBig”* oder ,verniinftig”*! zu qualifi-
zieren und von einzelnen Gesellschaftern getatigt
worden sind.*? UnzweckméBig sind Ausgaben, die
nicht der Gesellschaftsgriindung dienen.* Unver-

3 JIN Jianfeng (4:$%), aaO (Fn. 25), S. 58 f.
% JIN Jianfeng (4:81#%), aaO (Fn. 25), S. 58.
7 JIN Jianfeng (4:5%), aaO (Fn. 25), S. 59.

3 XI Xiaoming (32IH]), § 4: Die Haftung der Griinder bei Nichtgriin-
dung der Gesellschaft fiir durch Griindungshandlungen entstandene
Kosten und Schulden (F5PU%&: /A W) A HALIN Kb NI RENL 2 W4T g7
I A5 7K 4H), in: XTI Xiaoming (3IEH), (Hrsg.), aaO (Fn. 13),
S.74-89,S.75.

% BU Yuanshi, aaO (Fn. 8), § 18, Rn. 22, S. 172.

0 HHE (mudixing).

L3 EPE (helixing).

42 X1 Xiaoming (321%8]), aaO (Fn. 38), S. 75.

# XI Xinoming (321%8), aaO (Fn. 38), S. 75.
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niinftig sind sie, wenn sie das ,notwendige Maf3”
iiberschreiten.* Das notwendige Maf diirfte iiber-
schritten sein, wenn die Gegenleistung der Gesell-
schaft 30 Prozent tiber dem marktiiblichen Wert
liegt, der fiir solche Ausgaben allgemein zu veran-
schlagen ware und somit in einem wirtschaftlichen
Missverhiltnis zur Leistung steht.%® Verklagt der
Glaubiger nun einzelne Griinder, muss das Volks-
gericht die Ubrigen auf deren Antrag hin als Dritte
dem Prozess gemafs § 56 Abs. 2 S. 1 Zivilprozessge-
setz*” beiziehen. Der Ausgang des Prozesses betrifft
namlich unmittelbar oder mittelbar auch die Inte-
ressen der nicht verklagten Griinder als Gesamt-
schuldner.

§ 4 Abs. 2 u. 3 regeln den Innenausgleich zwi-
schen den Gesamtschuldnern. Hat ein Teil der
Griinder die Haftung tibernommen, kann er laut
Kommentierung wéhlen, ob er nach § 4 Abs. 2 oder
§ 4 Abs. 3 die verteilte Haftungstibernahme vom an-
deren Teil der Griinder fordert.*> Nach § 4 Abs. 2
wird der Haftungsanteil entweder anhand verein-
barter Haftungsteile oder im Falle des Fehlens einer
solchen Vereinbarung alternativ anhand des jewei-
ligen Anteils der Einlagen zwischen den Griindern
bestimmt. Gibt es weder eine Vereinbarung tiber
Haftungsiibernahme noch eine Vereinbarung tiber
die Anteile der Einlagen sieht § 4 Abs. 2 letztlich die
Haftung nach gleichen Teilen vor.

Der Haftungsumfang kann aber auch nach dem
jeweiligen Verschulden der einzelnen Griinder ge-
méafd § 4 Abs. 3 gerichtlich bestimmt werden. Der
Vorschrift nach miissen die Griinder, die die Nicht-
grindung zu verschulden haben, die Kosten und
Schulden, welche durch die Griindungshandlun-
gen entstanden sind, dem Grad ihres Verschuldens
nach tibernehmen. Die Restschuld, die der einzelne
Griinder nach § 4 Abs. 3 nicht tragen muss, wird
laut Kommentierung wieder tiber § 4 Abs. 2 zwi-
schen den {iibrigen Griindern im Innenverhiltnis
verteilt getragen.>

5. Haftung aus Delikt

Die Gesellschaft haftet nach Griindung gemafs
§ 5 Abs. 1 Hs. 1 nunmebhr fiir alle Schiaden aus De-
likt, die durch Verletzungshandlungen der Griinder
schon wahrend der Griindungsphase bei Erfiillung

R (bizaode xiandu).

4 XI Xiaoming (32I#]), aaO (Fn. 38), S. 75.

46 Hiibner, Patrick Alois, aaO (Fn. 10), S. 107 f. m.w.N.

47 Zivilprozessgesetz der VR China” ("'[E A [GILAIE [RFHFIATE),
erlassen vom Nationalen Volkskongress am 9.4.1991 und in Kraft seit
9.4.1991, zuletzt revidiert am 1.1.2013. Eine deutsche Ubersetzung findet
sich bei Heinrichowski, Caspar/Pifiler, Knut Benjamin, in: ZChinR/GJCL 19
(2012), Heft 4, S. 307-367.

48 XI Xiaoming (2I%W), aaO (Fn. 38), S. 75.

49 XI Xiaoming (321#]), aaO (Fn. 38), S. 76.

50 XI Xiaoming (321%8), aaO (Fn. 38), S. 76.
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der Amtsobliegenheiten verursacht worden sind.
Die justizielle Interpretation zum GesG (3) stipu-
liert damit erstmals ausdriicklich eine Ersatzpflicht
der Gesellschaft fiir aus Griindungsaktivitdten der
Griinder resultierende deliktische Schdden. Bislang
haftete die Gesellschaft nimlich nach § 34 Abs. 1 De-
liktsrechtsgesetz® wohl nur fiir Schdden aus delikti-
schen Handlungen der Griinder, die nach und nicht
vor ihrer Griindung auftraten®2.%® Dariiber hinaus
weitet § 5 Abs. 1 Hs. 2 bei Nichtgrindung der Ge-
sellschaft die Ersatzpflicht fiir Schiden, die infolge
deliktischer Handlungen eingetreten sind, auf alle
Griinder als Gesamtschuldner aus. Im Innenaus-
gleich konnen jedoch Gesellschaft und Griinder, bei
denen kein Verschulden vorliegt, tiber § 5 Abs. 2 bei
den anderen Griindern Regress nehmen.

IIL. Fragen zur Einlagenerbringung

Der Schwerpunkt der justiziellen Interpretation
zum GesG (3) liegt im zweiten Abschnitt und damit
auf den Bestimmungen rund um die Erbringung
von Einlagen. Dabei hat das Oberste Volksgericht
die Mehrzahl an Vorschriften, §§ 8-20, ausschliefslich
den in der Praxis dufSerst relevanten Fragen rund um
die Nichterfiillung der Einlagepflicht und den Abzug
von Einlagen gewidmet. Vorangestellt werden den
Regelungen mit §§ 6 und 7 jedoch zundchst zwei spe-
zielle Vorschriften zur Nichtleistung von Einlagen
durch Zeichner von Aktien im Fall der Stufengriin-
dung durch Einwerbung und dem Schicksal von Ver-
mogenwerten aus unberechtigten Verfiigungen.

1. Nichtleistung von Einlagen bei Stufengriin-
dung

Bei der Stufengriindung® werden anders als
bei der Einheitsgriindung> die Anteile nicht aus-
schlieSlich von den Griindern iibernommen, son-
dern noch in der Griindungsphase teilweise ent-
weder aus der Allgemeinheit 6ffentlich oder privat
eingeworben.* Die Stufengriindung spielt derweil

51 Deliktsrechtsgesetz der VR China” (148N RIEMERRTITIE),
erlassen vom Standigen Ausschuss des Nationalen Volkskongresses am
26.21.2009 und in Kraft seit 1.7.2010. Eine deutsche Ubersetzung findet
sich bei LIU Xiaoxiao/Pifiler Knut Benjamin, in: ZChinR/GJCL 17 (2010),
Heft 1, S. 41-55.

52 § 34 Deliktsrechtgesetz lautet: ,Wenn Personal einer Beschiftigungs-
einheit durch die Ausfithrung der Arbeit einem anderen Schiden ver-
ursacht, wird die Haftung fiir die Verletzung von Rechten von der
Beschiftigungseinheit tibernommen.” Die Ubersetzung stammt von
LIU Xiaoxiao/Pifiler Knut Benjamin, in: ZChinR/GJCL 17 (2010), Heft 1,
S. 41-55, S. 46.

5 XI Xiaoming (321%8), § 5: Die Haftung fiir bei Erfiillung von Amts-
obliegenheiten wahrend der Gesellschaftsgriindung auftretende delikti-
sche Handlungen der Griinder (5 +i4%: i APV 28w ifif 5 A= (A
AR BUT N BT &IY), in: XTI Xiaoming (1W]), (Hrsg.), aaO (Fn. 13),
S. 89-102, S. 90.

5 SRR (muji sheli).

5 IR EAT (faqi sheli).

% Vgl.§77 Abs. 2 u. 3 GesG, die eine Legaldefinition fiir die Stufen- und
Einheitsgriindung enthalten.
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in der Praxis im Gegensatz zur Einheitsgriindung
eine untergeordnete Rolle.”” Damit das Grundkapi-
tal ziigig eingeworben werden kann, konnen Griin-
der nach § 6 S. 1 siumige Aktiondre unter Setzung
einer angemessenen Nachfrist zur Leistung auffor-
dern und nach Fristablauf die Anteile freigeben und
anderweitig einwerben. Laut Kommentierung ver-
lieren mit Fristablauf die Altaktiondre sodann ihre
Anteilsrechte, die Zeichnungsvertrdage ihre Wirk-
samkeit.”®® Durch Nichtleistung bedingte Schiden
sind der Gesellschaft gemdfs § 6 S. 2 auf ihr Verlan-
gen hin zu ersetzen.

2. Schicksal von Vermdgenswerten bei unbe-
rechtigten Verfiigungen

Im Fall der unberechtigten Verfiigung tiber
Vermogensgiiter ist nach § 7 zwischen dem Fehlen
der Verfuigungsbefugnis (§ 7 Abs. 1) und der Einla-
genleistung mit schmutzigem Geld (§ 7 Abs. 2) zu
differenzieren.

a. Fehlen der Verfiigungsbefugnis

Bei Streitigkeiten zwischen den Parteien tiber die
Wirksamkeit von Einlagenleistungen verweist § 7
Abs. 1 auf die sachenrechtlichen Vorschriften zum
Gutglaubenserwerb vom Nichtberechtigten. Zu den
Streitparteien zdhlen nicht nur Gesellschaft und Ge-
sellschafter, sondern insbesondere auch Glaubiger,
die in einer Interessensbeziehung zur Kapitalisie-
rung der Gesellschaft in Griindung stehen.>

Fehlt dem Investor bei Erbringung der Einlage
das Verfuigungsrecht iiber das von ihm geleistete
Vermogensgut, ist die Verfigung dem Eigentii-
mer gegeniiber grundsitzlich unwirksam.® Nach
§ 106 Abs. 1 Hs. 2 Nr. 1-3 Sachenrechtsgesetz®! ist
der Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten nur
dann wirksam, wenn die Gesellschaft bei Erwerb
gutglaubig war, der fiir die Einlagenleistung veran-
schlagte Wert angemessen und der Vermogenswert
auf den Namen der Gesellschaft eingetragen oder,
ist die Eintragung nicht erforderlich, der Gesell-
schaft bereits tibergeben wurde.®? Die Gutgldubig-

57 BU Yuanshi, aaO (Fn. 8), § 18, Rn. 10, S. 170.

% LIU Min (M), § 6: Die Pflicht der Zeichner von Anteilen einer
Aktiengesellschaft auf Leistung der Anteilsbetrage und das Recht der
Griinder auf anderweitige Einwerbung ((i/N4k: A2 FAE AR
Bl 55 K RAT N D3TS5, in: XTI Xiaoming (RHEH]), (Hrsg.), aaO
(Fn. 13), S. 103-116, S. 104.

% ZHANG Yongjian (7K Fifi¥), § 7: Die Wirksamkeit und Behandlung von
Einlageleistungen der Griinder in Form von Vermodgenswerten ohne
Verfiigungsrecht und Geldmitteln aus Straftaten (%5-t4c: H¥ AL A
OY RN 7 B ARR BT 5% M BRI K LA BE), in: XT Xiaoming (%
W), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 116-130, S. 117.

80 ZHANG Yongjian (5K Jifit), aaO (Fn. 59), S. 116.

1 Sachenrechtsgesetz der VR China” (1[5 A [RILHRIE A1), erlassen
vom Nationalen Volkskongress am 16.3.2007 und in Kraft seit 1.10.2007.
Eine deutsche Ubersetzung findet sich bei ZHOU, Mei et al., in: ZChinR/
GJCL 14 (2007), Heft 1, S. 78-117.

02 ZHANG Yongjian (5K 5 i), aaO (Fn. 59), S. 117, 126 m.w.N.

keit muss dabei nach Ansicht der Literatur noch im
Zeitpunkt der Rechtseintragung bzw. der Uberga-
be bestehen.®® Die Vorschrift des § 7 Abs. 1 schafft
folglich Sicherheit im Rechtsverkehr und dient dem
Interessenausgleich zwischen Investor, Gesellschaft
und Dritten.® Ungeklart bleibt jedoch die Frage, ob
die Bosgldaubigkeit des einlagenleistenden Gesell-
schafters der Gesellschaft wegen faktisch bestehen-
der Personenidentitéit zugerechnet werden muss. %

b. Einlagenleistung mit ,schmutzigem” Geld

Hat der Griindungsgesellschafter seine Einla-
genleistung in Geld erbracht und stammte das Geld
aus rechtskraftig abgeurteilten Straftaten, sind die
Anteilsrechte, die mit dem Geld aus der Straftat er-
worben wurden, gemdfs § 7 Abs. 2 zu versteigern
oder zu verkaufen. Hierdurch will man nicht nur
einen Interessensausgleich schaffen, sondern wohl
auch dem allgemeinen Gerechtigkeitsempfinden
gerecht werden.® Bei Verwertung der Anteile sind
die Vorschriften der §§ 71 ff. und 137 ff. GesG zur
Ubertragung von Anteilen zu beachten.®” Einen An-
spruch gegen die Gesellschaft auf Riickzahlung der
durch den Griindungsgesellschafter auf unredliche
Weise erworbenen Geldsumme hat der Geschadigte
hingegen nicht.®

3. Nichterfiillung der Einlagepflicht

Den Gesellschaftern steht es frei, ihre Einlagen
nicht nur in Form von Geld, sondern auch als Sach-
einlagen durch korperliche Sachen, Rechte des geis-
tigen Eigentums und Landnutzungsrechte, etc. zu
erbringen.® Die Nichterfiillung der Einlagepflicht
lasst nicht nur die Nachschusspflicht des leisten-
den Gesellschafters wieder aufleben, sondern fiihrt
auch zur gesamtschuldnerischen Haftung der tibri-
gen Gesellschafter.”? Voraussetzung ist die gericht-
liche Feststellung, dass der Gesellschafter seiner
Einlagenverpflichtung nicht oder nicht vollstandig
nachgekommen ist. Hierfiir hélt die justizielle Inter-
pretation zum GesG (3) mit §§ 8-11 gleich vier Tat-
bestiande bereit. § 12 zdhlt weitere vier Tatbestinde
auf, bei denen ein Abzug von Einlagen vorliegt. Die
Folgen der Nichterbringung und des Abzugs von
Einlagen werden schliefllich in §§ 13-18 konkreti-
siert.

® WANG Liming (+FIW), Studien zum Sachenrecht (¥JBIEWIFT),
Band 1 (_|:4%), Beijing 2007, S. 442.

0 ZHANG Yongjian (7K % 1), aaO (Fn. 59), S. 116 f.

65 Vgl. hierzu Hiibner, Patrick Alois, aaO (Fn. 10), S. 73, bejahend fiir den
Fall des gutgldubigen Zweiterwerbs von Landnutzungsrechten.

8 ZHANG Yongjian (5K 53 f), aaO (Fn. 59), S. 117 f.

& ZHANG Yongjian (7K 5 {i#), aaO (Fn. 59), S. 118.

% ZHANG Yongjian (5K 5 f), aaO (Fn. 59), S. 118.

6 §27 Abs. 1 GesG.

70§30 GesG.
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a. Zugeteilte und belastete Landnutzungsrechte

Aus § 27 Abs. 1 GesG folgt allgemein die Einla-
gefdhigkeit von Landnutzungsrechten. Bei zugeteil-
ten Landnutzungsrechten handelt es sich um eine
Art Pachtvertrag, der anders als bei tiberlassenen
Landnutzungsrechten dem Investor in der Regel
unentgeltlich und auf unbestimmte Zeit vom Staat
eingerdumt wird.”? Der Staat kann das Landnut-
zungsrecht jederzeit aufkiindigen, ein abgeleiteter
Erwerb durch Einbringung von Sacheinlagen ist
ohne Genehmigung der zustiandigen Landverwal-
tungsbehorde grundsitzlich ausgeschlossen.”?

Das Volksgericht kann auf Antrag gemafs § 8
Hs. 2 die Nichterbringung der Einlagepflicht fest-
stellen, sollte ein Investor seine Einlage in Form
zugeteilter oder belasteter Landnutzungsrechte er-
bracht und nicht innerhalb einer vom Gericht be-
stimmten Frist entweder die Formalititen zur Um-
wandlung in ein tiberlassenes Landnutzungsrecht
erledigt oder fiir die Auflésung der Belastung ge-
sorgt haben. Die Vorschrift stellt also klar, dass zu-
geteilte und dinglich belastete Landnutzungsrechte
nicht als Sacheinlagen taugen.”

b. Uberbewertung nicht-monetirer Einlagen

Die Bewertung von Sacheinlagen hat in der In-
vestitionspraxis eine denkbar hohe Relevanz. Nach
§ 27 Abs. 2 S.11.V.m. § 82 GesG miissen Einlagen
aus nicht in Geld bestehenden Vermogensgiitern
bewertet werden, wobei eine Uber- und Unterbe-
wertung verboten ist. Die Vorschriften garantieren
folglich den Erhalt des Stamm- und Grundkapitals
wihrend der Errichtung der Gesellschaft.”* Nach
Gesellschaftsgriindung greift der Grundsatz der
Kapitalerhaltung aus § 35 GesG.

Hat ein Investor Sacheinlagen entgegen gelten-
dem Recht nicht oder falsch bewerten lassen, kann
auf Antrag der Gesellschaft, anderer Gesellschafter
und Gesellschaftsgldaubiger tiber § 9 die Nichter-
fullung der Einlagepflicht gerichtlich festgestellt
werden.” Zur Neubewertung beauftragt das Volks-

71 Siehe § 137 Abs. 1 Sachenrechtsgesetz und § 23 ,Stddtisches Immobil-
ienverwaltungsgesetz der VR China” ("4 A\ BRI E 3k 117 75 Hh =72 B
%), erlassen vom Stindigen Ausschuss des Nationalen Volkskongresses
am 5.7.1994 und in Kraft seit 1.1.1995, zuletzt revidiert am 27.8.2009. Eine
deutsche Ubersetzung findet sich bei Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht
VIIL6, 5.7.94/1.

72 Hiibner, Patrick Alois, aaO (Fn. 10), S. 67 £. m.w.N. und Erlduterungen
zu Ausnahmetatbestinden.

7 So auch ZHANG Yongjian (7K %id), § 8: Die Wirksamkeit von Einla-
genleistungen in Form von zugeteilten und mit Rechten belasteten Land-
nutzungsrechten (55 )\ J%:  LURIFRAIBEE B G40 14 - AR TR B2
J7), in: XI Xiaoming (2% H]), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 131-144, S. 132.

74 XI Xiaoming (3215¢8), § 9: Die nicht-gesetzmifige Bewertung von
nicht-monetidren Vermogenswerten und die Feststellung der Nichter-
fullung der Einlagepflicht der Investoren (5 /1L4%: A5 il RAKIL VY
A5 A E % ARBAT H %8 L 55), in: XTI Xiaoming (2EH]), (Hrsg.), aaO
(Fn. 13), S. 145-159, S. 145.

7> Laut Kommentierung sollen die Volksgerichte wohl auch von Amts

10

gericht gemdfs § 9 S. 1 ein gesetzlich qualifiziertes
Bewertungsorgan. Der Fall der Nichtbewertung
wird in der Praxis nur vereinzelt auftreten, da die
Gesellschaft ohne bewertete Sacheinlage von den
Handelsregisterstellen nach § 14 der Bestimmungen
zur Verwaltung der Registrierung von Gesellschaf-
ten’® nicht ins Register eintragen werden darf.”

Dem Feststellungsantrag wird nach § 9S. 2 statt-
gegeben, wenn die Bewertung ergibt, dass der wirk-
liche Wert der Sacheinlage , deutlich””® unter dem
in der Satzung ausgewiesenen Wert liegt. Erfasst
werden damit nur Fille der krassen Uberbewer-
tung. Die Falschbewertung ist laut Kommentierung
in Relation zur jeweiligen Einlagenleistung zu set-
zen, wobei eine Unterschreitung der Einlagepflicht
in Hohe von nur einem Prozent im Gegensatz zu
einer Unterschreitung in Hohe von 50 Prozent nicht
per se zur Feststellung der Nichterbringung der
Einlagepflicht fithren wird.”

c. Registrierung von Vermogenseinlagen

Mochten Investoren Gebdude und Anlagen,
Landnutzungsrechte oder Rechte des geistigen Ei-
gentums als Sacheinlage einbringen, miissen sie die
vom Gesetz vorgeschriebenen Ubertragungsforma-
litdten einhalten.®

§10 Abs. 1 Teilsatz 1 regelt den Fall, dass Vermo-
gensgegenstdande der Gesellschaft bereits tiberlassen
wurden, jedoch die Registrierung auf ihren Namen
bislang ausgeblieben ist. Ohne Registrierung er-
langt die Gesellschaft nicht die Verfiigungsbefugnis.
Begehren nun die Gesellschaft, Gesellschafter oder
Gesellschaftsgldubiger die Feststellung der Nicht-
erfiillung der Einlagepflicht, setzt das Volksgericht
dem sdumigen Investor zundchst eine angemesse-
ne Frist zum Nachholen der Anderungsformalita-
ten. Kommt der Investor dem nach, konstatiert das
Volksgericht ihm die Erfiillung der Einlagepflicht
aus § 10 Abs. 1 Teilsatz 2. Bleibt die Rechtsdnderung
aus, wird laut Kommentierung die Nichterfiillung
der Einlagepflicht festgestellt.5!

wegen titig werden konnen, XI Xiaoming (3%5%#]), aaO (Fn. 74), S. 145.
76, Bestimmungen zur Verwaltung der Registrierung von Gesellschaften
der VR China” (4 A FALFIE 28 7] £10 55 H1 45 1)), erlassen vom Staats-
rat am 24.6.1995, in Kraft seit 1.7.1994 und zuletzt revidiert am 19.2.2014.
Eine deutsche Ubersetzung findet sich bei Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas
Recht 2006.2, 18.12.2005/1.

77 X1 Xiaoming (215%8]), aaO (Fn. 74), S. 146.

78 % (xianzhu).

79 XI Xiaoming (315W]), aaO (Fn. 74), S. 146.

80 §§ 28 Abs. 1S.2 Hs. 2,83 Abs. 1S. 2 GesG.

81 LIU Min (X/), § 10: Die Rechtsfolgen bei Einlageleistungen mit Ver-
mogenswerten, bei denen die Durchfiihrung von Registrierungsforma-
lititen zur Anderung der Zugehorigkeit der Rechte notwendig ist, im
Falle der Nichterledigung der Formalititen oder bei tatséchlicher Nicht-
iibergabe (551-4%: LLiq 20 BRUR AT Sl TLE MM ™ i 9. RIpET
SRR SRR ACAT I A R, in: XT Xiaoming (R, (Hrsg.), aaO
(Fn. 13), S.159-175, S. 160.
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Der eigentliche Clou der Vorschrift findet sich
in § 10 Abs. 1 Teilsatz 3. Ab dem Zeitpunkt der
Uberlassung des Vermogensgegenstands kommen
Investoren in den Genuss ,entsprechender”®? Ge-
sellschafterrechte. Das heif$t, obwohl es noch an
der Registrierung der Rechtsidnderung fehlt, wer-
den dem Investor beschrénkte Gesellschafterrechte
zuteil.®#® Zur Begriindung wird angefiihrt, dass der
Gesellschaft trotz fehlender Verftigungsbefugnis
mit Uberlassung schon die faktische Nutzungs-
moglichkeit am Vermogensgegenstand zusteht.
Etwaige Beschrankungen der Gesellschafterrechte
konnen sich aus der Gesellschaftssatzung oder der
ihr zugrundeliegenden Vereinbarung ergeben.® In
Betracht kimen nach § 16 etwa die Beschrankung
des Anspruchs auf Gewinnverteilung, des Bezugs-
rechts neuer Aktien oder des Anspruchs auf Ver-
teilung von Restvermogen. Mit Registrierung der
Rechtsanderung erstarken laut Kommentierung
die beschrankten Gesellschafterrechte sodann zum
Vollrecht. %

§ 10 Abs. 2 regelt den umgekehrten Fall, in dem
die Rechtsanderung bereits erfolgt ist, der Gesell-
schaft der Vermogensgegenstand jedoch noch nicht
tiberlassen wurde. Danach konnen Investoren ge-
richtlich zur Uberlassung des Vermogensgegen-
stands verpflichtet werden, wobei die Gesellschaf-
terrechte ihnen bis dahin nur beschrankt zustehen.

d. Anteilsrechte an anderen Gesellschaften

§ 11 betrifft die Einlageleistung mit Anteilsrech-
ten an anderen Gesellschaften. Anteilsrechte sind
grundsétzlich als in Geld bewertbare nicht-moneta-
re Vermogensgegenstinde gemaf § 27 Abs. 1 Hs. 1
GesG einlageféhig.®”

Die Wirksamkeit der Einlageleistung mit An-
teilsrechten an anderen Gesellschaften wird nach
§ 11 Abs. 1 Nr. 1-4 an vier Voraussetzungen gekop-
pelt: (1) der Investor besitzt als rechtméfiiger Recht-
einhaber die unbeschrankte Verfiigungsbefugnis,
(2) die Anteilsrechte sind frei von Rechtsmangeln
oder Rechten Diritter, (3) der Investor hat alle gesetz-
lichen Ubertragungsformalitdten erledigt und (4)
die Anteilsrechte ordnungsgemafs bewerten lassen.
Die Einlagefahigkeit fehlti.S.v. § 11 Abs. 1 Nr. 1 zum
Beispiel bei Aktien von Griindern, Vorstands- und
Aufsichtsratsmitgliedern und leitenden Managern,

82 FHMIF (xiangyingde), das wortlich auch mit ,dquivalenten” iibersetzt
werden kann.

8 LIU Min (X#), aaO (Fn. 81), S. 161.

8 LIU Min (%#), aaO (Fn. 81), S. 161.

8 LIU Min (X1#), aaO (Fn. 81), S. 161.

8 LIU Min (X1#), aaO (Fn. 81), S. 161.

8 JIN Jianfeng (4:81%), § 11: Die Bestatigung der Wirksamkeit von Ein-
lageleistungen der Investoren in Form von Anteilsrechten an anderen
Gesellschaften (Hi-F—4%: o AU AL A A AU 200 0E), in: XT
Xiaoming (£W¢1]), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 175-193, S. 175.

die noch der einjdhrigen Haltefrist aus § 141 GesG
unterliegen.®® Weitere Ubertragungsbeschrankun-
gen konnen sich auch aus der Gesellschaftssatzung
ergeben.¥

Mangelt es an einer der ersten drei Vorausset-
zungen, so stellt das Volksgericht auf Antrag der
Gesellschaft, Gesellschafter und Gesellschaftsglau-
biger gemdfs § 11 Abs. 2 Hs. 2 nach Ablauf einer an-
gemessenen Frist zur Nacherfiillung auch hier die
Nichterfullung der Einlagepflicht fest. Riigen die
Antragssteller indes den Verstofd gegen Nr. 4, beru-
fen sie sich folglich auf eine Nicht- oder Falschbe-
wertung der Anteilsrechte, findet iiber § 11 Abs. 3
die Regelung des § 9 Anwendung. Die Vorschrift
des § 11 dient mithin der Aufbringung und dem Er-
halt des Stamm- bzw. Grundkapitals und stipuliert
prozessuale Rechte zu deren Durchsetzung.”

4. Tatbestinde zum Einlagenabzug

Der Grundsatz der Kapitalerhaltung findet sich
fiir die GmbH und AG in §§ 35, 91 GesG. Ein Ver-
stof3 gegen die Kapitalerhaltungspflicht nach Ge-
sellschaftsgriindung hat geméafs § 200 GesG neben
einer GeldbufSe in Hohe von 5 bis 15 Prozent des
abgezogenen Einlagenbetrags die Anweisung der
Gesellschaftsregisterbehorde zur Wiederherstellung
der Kapitaldichte zur Folge. Etwaige Tatbestdnde
zum Einlagenabzug lassen sich dem Gesellschafts-
gesetz jedoch nicht entnehmen.

§ 12 Nr. 1-4 enthilt nun erstmals drei konkrete
Abzugstatbestinde und eine Auffangregelung. Da-
nach kénnen die Gesellschaft, Gesellschafter und
Gesellschaftsgldubiger gerichtlich die Feststellung
verlangen, dass die Einlage in den aufgelisteten
Fallen vom Gesellschafter als abgezogen gilt. Vor-
aussetzung ist jedoch laut Kommentierung, dass
die Rechte und Interessen der Gesellschaft verletzt
sind.”!

Der erste Tatbestand erfasst den Fall der tiber-
hohten Gewinnausschiittung infolge falscher Bi-
lanz- und Geschiftsberichte. Eine solche Gewinn-
ausschiittung verstofst gegen das gesetzliche Verbot
aus § 166 Abs. 5 GesG.”2 Danach sind vor Ausschiit-
tung der Gewinne zunichst Verluste auszugleichen
und gesetzliche Riicklagen einzustellen. Der zwei-
te Tatbestand adressiert das rechtsmissbrauchliche
Auszahlen von Einlagen durch Begriindung fiktiver
Forderungen und Verbindlichkeiten. Der dritte Tat-
bestand widmet sich der Riickzahlung von Einlagen

88 JIN Jianfeng (4:8%), aaO (Fn. 87), S. 176.

89 Siehe §§ 71 Abs. 4, 141 Abs. 2 S. 3 GesG

9 JIN Jianfeng (4:8%), aaO (Fn. 87), S. 176.

9L JIN Jianfeng (4:8%), § 12: Die Feststellung des Einlagenabzugs durch
Gesellschafter (551 —4k: Mk %80 €), in: XI Xiaoming (ZEH),
(Hrsg.), aaO (Fn. 13), S.193-213, S. 194.

%2 JIN Jianfeng (4:§1%#), aaO (Fn. 91), S. 194.

11



Hiibner, Die dritte justizielle Interpretation zum Gesellschaftsgesetz der VR China, ZChinR 2016

durch Nutzung verbundenen Handels. Im Gegen-
satz zu den ersten beiden Féllen bedarf es laut Kom-
mentierung im dritten Fall jedoch zusétzlich der
begriindeten Annahme, dass ein Gesetzesverstofs
allgemein gegeben ist oder dem Geschift eine un-
verniinftige Preisgestaltung zugrunde liegt.”

Da die Umgehungsmoglichkeiten fiir Gesell-
schafter denkbar grof$ sind, ergdnzt § 12 Nr. 4 die
ersten drei Tatbestinde um eine Auffangklausel
und erfasst ferner Handlungen, mittels derer es
bei Nichteinhaltung der gesetzlichen Vorschriften
zum Abzug von Einlagen kommt. Hierunter diirfte
wohl auch der Fall der Darlehensvergabe von Ge-
sellschaft an Gesellschafter fallen, in dem es infolge
einer Unterbilanz zu einer faktischen Riickzahlung
des Grundkapitals kommt.**

5. Folgen der Nichterbringung und des Abzugs
von Einlagen

Die Folgen der Nichterbringung und des Ab-
zugs von Einlagen sind in den §§ 13-15 und § 18
geregelt. Es ist zu unterscheiden zwischen der Haf-
tung der Gesellschafter, der Beschrankung der Ge-
sellschafterrechte und dem Ausschluss von Gesell-
schaftern.

a. Haftung der Gesellschafter bei Nichterbrin-
gen von Einlagen

Die justizielle Interpretation zum GesG (3) halt
mit § 13 eine umfassende Vorschrift zur Haftungs-
regelung bei Nichterbringung der Einlageleistung
bereit. § 18 regelt dariiber hinaus den Spezialfall
der Haftung des bosglaubigen Kéaufers von
Anteilsrechten der GmbH.

aa) Klagebefugnis der Gesellschafter

Ist die Nichterfullung der Einlagepflicht gericht-
lich festgestellt worden, haben sowohl die Gesell-
schaft als auch die Gesellschafter gegen Gesellschaf-
ter, die ihre Einlagen nicht oder nicht vollstindig
geleistet haben, gemifd § 13 Abs.1 einen Anspruch
auf vollstandige Erfiillung der Einlagepflicht. Dem
Wortlaut der §§ 28, 30, 83 und 93 GesG zufolge,
konnte bisher grundsitzlich die Gesellschaft auf
Einlagenerfiillung klagen und die Griinder gesamt-
schuldnerisch haften lassen.” Die Frage, ob dariiber

% JIN Jianfeng (4:£%#), aaO (Fn. 91), S. 194.

% Vgl. exemplarisch die ,, Antwort der State Administration of Industry
and Commerce (SAIC) zur Frage der Klassifizierung von Gesellschafter-
darlehen als eine Handlung zum Einlagenabzug” (1% T 47T BUE HLE
JRRT AR A OL 7 I Tt 5247 1 R %5 52), TR A5 [2002] 28
1805, erlassen und in Kraft seit 25.7.2002, aufgehoben am 14.7.2014, ab-
gedruckt bei JIN Jianfeng (4x8#), aaO (Fn. 91), S. 195.

% DU Jun (#:%), § 13: Die Haftung bei Nichterfiillung oder nicht voll-
standiger Erfiillung der Einlagepflicht durch Gesellschafter (51 —4:
AR A JEAT B R A AT HH 58 55 ) 54T, in: XI Xiaoming (RIBEH]),
(Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 213-229, S. 215.

12

hinaus die Klagebefugnis auch den Gesellschaftern
selbst zusteht, wurde jedoch von den Volksgerich-
ten unterschiedlich beurteilt.” Das Oberste Volks-
gericht vereinheitlicht nun die Rechtsprechungspra-
xis und spricht auch den tibrigen Gesellschaftern,
die ihre Einlagen voll erbracht haben, neben der
Gesellschaft ausdriicklich die Klagebefugnis zu. Es
handelt sich, dhnlich wie bei der derivativen Gesell-
schafterklage®, wohl um ein aus der Mitgliedschaft
abgeleitetes Recht.”

bb) Erginzende Schadensersatzhaftung

Gesellschaftsglaubiger konnen gemdfs § 13
Abs. 2 Hs. 1 gegen den Gesellschafter nur eine er-
ganzende Schadensersatzhaftung fiir den Teil der
Schulden einklagen, den die Gesellschaft infolge
der Unterkapitalisierung nicht befriedigen kann.
§ 13 Abs. 2 Hs. 2 stellt ergdnzend klar, dass unter
den Gldubigern das Prioritdtsprinzip gilt. Hat der
Gesellschafter bereits einmal fiir die nicht erbrachte
Einlage einem Gldubiger gegentiber gehaftet, ist der
Anspruch auf ergidnzende Schadensersatzhaftung
erloschen. Die Einlage gilt dann als erbracht und die
Nachschusspflicht aus § 28 Abs. 2,30 Hs. 1,93 Abs. 1
Hs. 1 GesG erlischt. Insofern besteht in diesen Fallen
die Gefahr des Wettlaufs der Glaubiger, jedoch bleibt
die Haftung auf ein verniinftiges Maf$ begrenzt. Die
ergdnzende Schadensersatzhaftung dient demnach
wohl primdr dem Grundsatz der Kapitalerhaltung
und besitzt keinen ponalen Charakter.

cc) Gesamtschuldnerische Haftung

Die Griinder trifft aus § 13 Abs. 3 Hs. 1 fiir die
Erfullung der Einlagepflicht grundsatzlich die ge-
samtschuldnerische Haftung mit dem beklagten
Gesellschafter. Hiermit wird eine Liicke im Gesell-
schaftsgesetz geschlossen, wonach dies bislang ex-
plizit nur fir die Griinder der Aktiengesellschaft
gemifl § 93 Abs. 1 GesG galt.”” Eine entsprechen-
de Regelung fiir die GmbH fehlt im Gesellschafts-
gesetz, das die gesamtschuldnerische Haftung von
Griindern nur im Falle der Uberbewertung von
Sacheinlagen kennt.!® Bei Inanspruchnahme der
ersatzweise haftenden Griinder konnen diese im In-
nenausgleich direkt beim beklagten Gesellschafter
tiber § 13 Abs. 3 Hs. 2 ihrerseits Regress nehmen.

% Vgl. hierzu DU Jun (%), aaO (Fn. 95), S. 215 £. m.w.N.

97 Vgl. zur derivativen Gesellschafterklage Hiibner, Patrick Alois, aaO
(Fn. 10), S. 133 ff.

% Siehe DU Jun (k£%), aaO (Fn. 95), S. 214, der die Klagebefugnis der
Gesellschafter aus der in der Gesellschaftervereinbarung enthaltenen
Verpflichtung der Gesellschafter zur Einlagenerbringung ableitet.

% DU Jun (F-%5), aaO (Fn. 95), S. 214.

100 Siehe § 30 Hs. 2 GesG.
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dd) Personliche Haftung von Vorstand und Ma-
nager

Im Fall der Kapitalerhchung ist es den Gesell-
schaftsgldubigern nun gemdfs § 13 Abs. 4 Hs. 1
ebenfalls moglich, gegen Vorstandsmitglieder oder
leitende Manager vorzugehen, sofern die Gesell-
schafter ihre Kapitalerhohung nicht erbringen. Fiir
die Einhaltung der Kapitalerhchung zu sorgen, ist
ndmlich Bestandteil ihrer Verpflichtung der Gesell-
schaft gegeniiber zu , (Treue und) Flei8”1°! aus § 147
Abs. 1 GesG.1® Sie haften den Gesellschaftern ent-
sprechend, das heifst einmalig ergdanzend auf Scha-
densersatz und der Hohe nach beschrankt. 1%

ee) Haftung des bosgldubigen Anteilskdufers

Hat der Kdufer beim Kauf von Anteilen einer
GmbH von der Nichterfiillung der Einlagepflicht
seitens des die Anteile {ibertragenden Gesellschaf-
ters Kenntnis oder Kenntnis haben miissen, haftet er
der Gesellschaft neben dem Gesellschafter aus § 18
Abs. 1 Hs. 1 gesamtschuldnerisch auf Erfullung.
Die Haftung trifft dabei laut Kommentierung jeden
einzelnen Ubertragungsempfinger in der Ubertra-
gungskette. 104

Fraglich bleibt, wie weit das Merkmal , Kenntnis
haben miissen” reicht. Da der Ubertragungsempfan-
ger bei Anteilserwerb sich von der Einlagenerbrin-
gung vergewissern muss, soll ihn laut Kommentie-
rung eine gegeniiber den anderen Gesellschaftern
gesteigerte Sorgfaltspflicht treffen.!% Folglich wire
nur derjenige gutgldaubig, dem die Nichterbringung
der Einlage trotz Erkundigung arglistig verschwie-
gen wurde. Das stiinde in Einklang mit dem in § 54
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Vertragsgesetz verankerten
Widerrufsrecht, wonach der Erwerber den Anteils-
kaufvertrag bei schwerwiegenden Irrttimern und
T4uschung widerrufen kann.1%

Den tibertragenden Gesellschafter und die
Ubertragungsempfinger trifft als Gesamtschuld-
ner gemafs § 18 Abs. 1 Hs. 2 zudem die ergénzende
Schadensersatzhaftung des § 13 Abs. 2. Laut Kom-
mentierung ist jedoch Voraussetzung, dass die Ge-
sellschaft ihre Schuld nicht begleichen kann und
damit eine Gefihrdung der Gldubigerinteressen

101 Mit der Verpflichtung zu Treue (.55 X 45/zhongshi yiwu) und Fleif
(%51 L 5% / qinmian yiwu) sind allgemein die Sorgfaltspflichten der
Gesellschaftsorgane gemeint, vgl. hierzu BU Yuanshi, aaO (Fn. 8), § 18,
Rn. 48, S.179.

12 DU Jun (#1:%), aaO (Fn. 95), S. 214.

105 DU Jun (f:%), aaO (Fn. 95), S. 215.

104 11U Min (X14%), § 18: Die Haftungsitibernahme fiir Einlagen bei fehler-
hafter Einlageleistung nach Ubertragung der Anteilsrechte (3 /\4%:
TEOHE HH 08 BB 1L )5 H B SEAT7&H), in: XTI Xiaoming (ZMEH]), (Hrsg.),
aaO (Fn. 13), S. 288-309, S. 288 £.

105 LJU Min (X1f), aaO (Fn. 104), S. 289,

106 Giehe LIU Min (XI#), aaO (Fn. 104), S. 297 f.

vorliegt.1”” Gesellschaft und Gldubiger sollen dabei
ihre Anspriiche gegen alle oder nur einzelne Ge-
samtschuldner richten kénnen.'® Im Innenverhilt-
nis kann der in Anspruch genommene Kaufer tiber
§ 18 Abs. 2 bei seinen Rechtsvorgangern wieder Re-
gress nehmen, sofern von den Parteien im Einzelfall
vertraglich nichts anderes vereinbart wurde.

b. Haftung der Gesellschafter bei Abzug von
Einlagen

§ 14 greift den Gedanken der Haftungsregelung
des § 13 noch einmal auf und tbertrdgt ihn auf die
Fille des Einlagenabzugs. Liegt ein Einlagenabzug
vor, haften Gesellschafter gemaf3 § 14 Abs. 1 der Ge-
sellschaft und anderen Gesellschaftern gegeniiber
auf Riickzahlung der Einlage einschliefilich Zinsen.

Es handelt sich hierbei laut Kommentierung um
eine Art , direktes Klagerecht” %, 110 Im Unterschied
zur gesetzlichen Prozessstandschaft der derivativen
Gesellschafterklage bedarf es namlich weder einer
nach § 151 GesG bei Aktiengesellschaften erforderli-
chen Mindesthaltefrist von 180 Tagen noch eines et-
waigen Vorverfahrens. ! Das heif$t, dass die Gesell-
schafter, auch ohne den Umweg tiber die vorherige
Aufforderung der Gesellschaft beim Volksgericht
Klage zu erheben, unmittelbar selbst im eigenen
Namen, also direkt, klagen diirfen. Der Antrag lau-
tet auf Riickzahlung der Einlage nebst Zinsen an
die Gesellschaft, wobei letztere im Prozess wohl die
Stellung als Dritte einnimmt. 12

Nach § 14 haften nicht nur Gesellschafter, die
Einlagen abziehen, sondern auch die Gesellschafter,
Vorstandsmitglieder, leitenden Manager oder die
Gesellschaft tatsdchlich beherrschende Personen!!
gesamtschuldnerisch, die dem beklagten Gesell-
schafter beim Einlagenabzug Hilfe geleistet haben.
Das Oberste Volksgericht orientiert sich dabei wohl
an der Regelung des § 9 Abs. 1 Deliktsrechtsgesetz 14,
wonach die Hilfeleistung bei Vornahme deliktischer
Handlungen die gesamtschuldnerische Haftung
des Gehilfen auslost."”® Einen Regressanspruch im
Innenverhiltnis gegen den die Einlage abziehenden
Gesellschafter lehnt die Kommentierung mit der Be-

107 LIU Min (X)), aaO (Fn. 104), S. 289.

108 LIU Min (X)), aaO (Fn. 104), S. 289.

109 F R (zhijie suquan).

0 SONG Xiaoming (KI1), § 14: Die Haftung bei Abzug von Einlagen
durch Gesellschafter (3% 1-PU4k: i Ak i 9% 53 4F), in: XI Xiaoming (%
eW), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 229-244, S. 230.

M SONG Xiaoming (AKIEH]), aaO (Fn. 110), S. 230.

12 SONG Xiaoming (KeH), aaO (Fn. 110), S. 230.

113 Fine Legaldefinition von der ,die Gesellschaft tatsdchlich beherr-
schenden Person” findet sich in § 216 Nr. 3 GesG.

14 Deliktsrechtsgesetz der VR China” (/RN RILHER B TITE),
erlassen vom Sténdigen Ausschuss des Nationalen Volkskongresses am
26.21.2009 und in Kraft seit 1.7.2010. Eine deutsche Ubersetzung findet
sich bei LIU Xiaoxiao/Pifiler, Knut Benjamin, in: ZChinR/G]JCL 17 (2010),
Heft 1, S. 41-55.

15 SONG Xiaoming (ARb¢H), aaO (Fn. 110), S. 231.

13
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griundung ab, dass das rechtsmissbrauchliche Han-
deln nicht noch belohnt werden soll.'® Den Glaubi-
gern der Gesellschaft steht auch hier aus § 14 Abs.
2 Hs. 1 ein gesamtschuldnerisch zu erfiillender An-
spruch auf ergdnzende Schadensersatzhaftung ge-
gen jeden einzelnen Anspruchsgegner der genann-
ten Personengruppen zu. Mit Haftungstibernahme
durch den Gesellschafter, der die Einlage abgezogen
hat, erlischt jedoch gemafs § 14 Abs. 2 Hs. 2 der An-
spruch auf erganzende Schadensersatzhaftung.

c. Keine Verjahrungsfrist

Die regelmiflige Verjahrungsfrist im chinesi-
schen Recht betrdgt zwei Jahre und beginnt mit
Kenntnis von der Rechtsverletzung zu laufen.!'” Die
Geltendmachung der Anspriiche aus §§ 13 Abs. 1
und 14 Abs. 1 durch Gesellschaft und Gesellschafter
auf vollstandige Erfullung der Einlagepflicht oder
Riickgabe der abgezogenen Einlage unterliegen ge-
mafs § 19 Abs. 1 hingegen keiner Verjahrungsfrist.
Der beklagte Gesellschafter kann nach § 19 Abs. 2
auch dem Anspruch der Glaubiger der Gesellschaft
auf erganzende Schadensersatzhaftung aus §§ 13
Abs. 2,14 Abs. 2 nicht entgegenhalten, dass die Kla-
gefrist zur Geltendmachung der Einlagepflicht oder
der Pflicht zur Riickgabe der abgezogenen Einlage
abgelaufen sei, vorausgesetzt die dem Anspruch zu-
grundeliegende Forderung ist nicht verjdhrt.

d. Keine Haftung fiir Wertverluste bei Sachein-
lagen

In der Vergangenheit hatten Gesellschaften von
ihren Gesellschaftern oftmals den Ausgleich eines
spéteren Wertverlusts der Einlagen verlangt.!® Das
wirtschaftliche Risiko gehtjedoch ab dem Zeitpunkt
der Einlageleistung auf die Gesellschaft iiber.'” Ha-
ben Sacheinlagen infolge von Marktveranderungen
oder anderen objektiven Faktoren zu einer Zeit nach
Einlageleistung an Wert eingebiifit, besteht gemafs
§ 15 S. 1 grundsatzlich keine Pflicht des Investors
mehr fiir den eingetretenen Wertverlust zu haften.

Die bestehende Nachschusspflicht wegen Uber-
oder Falschbewertung aus §§ 30 Hs. 1, 93 Abs.
2 Hs. 1 GesG findet ihre Grenze in objektiven
marktwirtschaftlichen Einfliissen. Die Einfliisse
diirfen jedoch fiir die Parteien zum Zeitpunkt der

116 SONG Xiaoming (AIEH]), aaO (Fn. 110), S. 231.

17 Siehe §§ 135,137, Allgemeine Grundsitze des Zivilrechts der VR Chi-
na” (FAE A RILFE [2:58 1), erlassen vom Nationalen Volkskongress
am 12.4.1986 und in Kraft seit 1.1.1987, zuletzt revidiert am 27.8.2009.
Eine deutsche Ubersetzung findet sich bei Miinzel, Frank, Chinas Recht
11.7,12.4.86/1.

118 SONG Xiaoming (%), § 15: Die Haftung von Investoren bei Wert-
verlusten aufgrund objektiver Faktoren von bereits geleisteten nicht-
monetdren Einlagen (31 1i.4%: U BERIARDT M0 52 UL A 22 2 A I
H P THE), in: XT Xiaoming (32B2]), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 245-257,
S. 245.

9 SONG Xiaoming (KIEH), aaO (Fn. 118), S. 245.

14

Einlagenbewertung nicht absehbar gewesen sein.?
Nicht absehbar sind etwa hohere Gewalt, unvorher-
sehbare Schiden, auf marktwirtschaftlichen Grund-
sdtzen beruhende Preisverfdlle oder dem Vermo-
gensgegenstand anhaftende Wertverluste.!?! Die
Regelung des § 15 S. 1 ist gemafs § 15 S. 2 dispositiv,
sodass die Parteien frei sind, vertraglich wieder eine
Ausgleichspflicht zu vereinbaren.

e. Beschrinkung der Gesellschafterrechte

Gesellschafter geniefien aus § 4 GesG unter an-
derem das Recht auf Kapitalertrage, Teilnahme an
schwerwiegenden Entscheidungen und Auswahl
von Managern. Die Beschrankung der Gesellschaf-
terrechte stellt ein wichtiges Instrumentarium dar,
um Gesellschafter letztlich zur Einlagenerbringung
zu bewegen. Im Endeffekt soll auch hier wieder die
Einhaltung des Grundsatzes der Kapitalerhaltung
garantiert werden.!?

Nach § 16 ist bei Nichterfiillung der Einlage-
pflicht oder Einlagenabzug die Beschriankung von
Gesellschafterrechten grundsatzlich zuldssig. Be-
schrankungen konnen sich allgemein sowohl aus
der Gesellschaftssatzung als auch aus Beschliissen
der Gesellschafterversammlung ergeben. Fiir Be-
schlussfassungen geniigt dabei laut Kommentie-
rung die einfache Mehrheit.’? Die Volksgerichte
haben gemifs § 16 die Antrdge der Gesellschafter
auf Feststellung der Unwirksamkeit von Beschran-
kungen der Gesellschafterrechte zurtickzuweisen,
wenn die Beschrankungen angemessen sind. An-
gemessen sind der Vorschrift nach Beschrankungen
des Anspruchs auf Gewinnverteilung, des Bezugs-
recht bei Ausgabe neuer Aktien oder des Anspruchs
auf Verteilung von Restvermogen. Aber auch die
generelle Beschrankung des Stimmrechts diirfte
in Anbetracht der vormals geltenden Rechtspre-
chungspraxis hierunter fallen.?*

Laut Kommentierung soll sich fiir die GmbH die
Moglichkeit der Rechtsbeschrankung eigentlich be-
reits aus der Vorschrift des § 34 S. 1 GesG ergeben.?
Danach stehen den Gesellschaftern ihre Dividenden
oder Bezugsrechte nur im Verhiltnis der tatsdch-
lich geleisteten Einlagen zu, sofern nichts anderes
vereinbart wurde. Im Fall der Nichterfiillung der
Einlagepflicht oder des Einlagenabzugs hat der Ge-
sellschafter tatsdchlich nicht geleistet. Die Beschran-

120 SONG Xiaoming (FKIEWI), aaO (Fn. 118), S. 245.

121 SONG Xiaoming (RI#H), aaO (Fn. 118), S. 246.

122 LU Min (X)#), § 16: Die Beschrénkung der Gesellschafterrechte von
Gesellschaftern bei Nichterfiillung der Einlagepflicht (5i1-75v4: AR
g USSR B AR BRI B ), in: XT Xiaoming (RBH]), (Hrsg.), aaO
(Fn. 13), S. 257-270, S. 257.

125 LU Min (X1%), aaO (Fn. 122), S. 258.

124 Siehe LIU Min (X#), aaO (Fn. 122), S. 259 zur geltenden Rechtspre-
chungspraxis vor Revision des Gesellschaftsgesetzes in 2005.

15 LJU Min (XI%), aaO (Fn. 122), S. 259.
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kungsmoglichkeit ergibt sich nun daraus, dass ihm
bei Nichtleistung seine Gesellschafterrechte aber
nur ,im Verhéltnis zur tatsdchlichen Leistung” zu-
stehen sollen, also beschrankt werden konnen. Ob-
wohl es sich bei der Vorschrift dem Grunde nach
wohl bereits um eine eigene Anspruchsgrundlage
zur teilweisen Beschrankung von Gesellschafter-
rechten handeln soll, fehlte bisher noch eine klare
gesetzliche Regelung.'? Diese Rechtsgrundlage hat
das Oberste Volksgericht jetzt mit § 16 nachgeliefert.

f. Ausschluss von Gesellschaftern

Der Ausschluss von Gesellschaftern ist im Ge-
sellschaftsgesetz nicht geregelt. Daher war die Fra-
ge, ob ein Ausschluss tiberhaupt moglich ist, in der
vergangenen Rechtsprechungspraxis stark umstrit-
ten.'?” In § 17 Justizielle Interpretation zum GesG
(3) lasst das Oberste Volksgericht den Gesellschaf-
terausschluss nunmehr explizit zu.

Anders als noch bei der Beschrankung der Ge-
sellschafterrechte aus § 16, der die Fille teilweiser
Nichtleistung oder -erbringung von Einlagen ab-
deckt, bedarf es fiir den Ausschluss eines Gesell-
schafters nach § 17 Abs. 1 allerdings eines wichti-
gen Grundes in der Person des auszuschlieflenden
Gesellschafters. Ein wichtiger Grund liegt entweder
in der ganzlichen Nichterbringung der Einlage-
leistung oder des vollstandigen Abzugs von Einla-
gen.'? Hat der Gesellschafter nach Mahnung nicht
innerhalb einer angemessen Nachfrist die Einlage
geleistet oder zuriickgegeben, soll die Gesellschaf-
terversammlung laut Kommentierung wohl mit
absoluter Mehrheit dessen Ausschluss beschliefien
konnen.'? Der Ausschluss hat sodann den Verlust
des Gesellschafterstatus zufolge.!*

Das Volksgericht muss ferner gemafs § 17 Abs. 2
S. 1 die Gesellschaft im Urteil dazu auffordern, un-
verziiglich die Kapitalherabsetzung zu betreiben
oder die Ubernahme der Einlage durch Griinder
oder Dritte herbeizuftihren. Der Ausschluss darf
zum Schutz der Gldubiger eben nicht zur Unterka-
pitalisierung der Gesellschaft und damit zu einem
Verstofs gegen das Gebot der Kapitalerhaltung fiih-
ren. Bis dahin haften die betroffenen Beteiligten den
Glaubigern nach § 17 Abs. 2 S. 2 weiterhin aus §§ 13
oder 14. Betroffen sind laut Kommentierung nicht
nur die Griinder der Gesellschaft, sondern auch der
ausgeschlossene Gesellschafter selbst. !

126 LU Min (X4£), 2aO (Fn. 122), . 259.

127 Vgl. hierzu DU Jun (%), § 17: Die Wirksamkeit des Gesellschafter-
ausschlusses (3 1-L4c: ARBRAIT A, in: XTI Xiaoming (REH),
(Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 270-288, S. 272 f. m.w.N.

128 DU Jun (k£ %), aaO (Fn. 127), S. 271.

122 DU Jun (#:%), aaO (Fn. 127), S. 271.

180 DU Jun (F:%), 2aO (Fn. 127), S. 271.

131 DU Jun (#£%), aaO (Fn. 127), S. 271.

6. Beweislastverteilung bei Nichterbringen von
Einlagen

Nach § 20 muss der Kldger im Zivilprozess le-
diglich berechtigte Zweifel an der Erfullung der
Einlagepflicht nachweisen, wobei der beklagte Ge-
sellschafter die Beweislast dafiir trégt, dass er sei-
ner Einlagepflicht bereits nachgekommen ist. Da-
mit stipuliert die Vorschrift eine Ausnahme vom
zivilprozessualen Grundsatz der Beweislastvertei-
lung, wonach jeder die fiir seinen Anspruch giins-
tigen Tatsachen beweisen muss.'® § 20 liegt dabei
die Idee des § 7 der Bestimmungen des Obersten
Volksgerichts iiber den Beweis im Zivilprozess!®
zugrunde, wonach das Gericht bei Fehlen einer ge-
setzlichen Regelung zur Beweislast grundsatzlich
nach Billigkeit und Treu und Glauben von selbst die
Beweislast bestimmen darf.'* Mafgeblich zu be-
riicksichtigen ist hierbei die Fahigkeit der Parteien,
tiberhaupt Beweis erbringen zu kénnen. Insoweit ist
das Maf3 der Beweislastverteilung laut Kommentie-
rung bei § 20 an die Rolle der einzelnen Klédger an-
zupassen.’® Denn wird die Gesellschaft als Klidge-
rin vergleichsweise leicht Beweis erbringen konnen,
fallt es den einzelnen Gesellschaftern schon wegen
des bestehenden Informationsdefizits denkbar
schwerer und den Gldubigern besonders schwer.!%
Es soll mithin keine starre Regelung der Beweislast-
verteilung, sondern vielmehr eine Art Einzelfallbe-
riicksichtigung stattfinden.

IV. Bestimmungen zur Bestitigung von Gesell-
schafterrechten

Die §§ 21-23 Justizielle Interpretation zum
GesG (3) regeln im dritten Abschnitt prozessuale
Fragen zur Feststellung des Gesellschafterstatus
und der Bestdtigung von Anteilsrechten sowie die
Moglichkeit von Gesellschaftern auf Verpflichtung
der Gesellschaft zur Vornahme der aus den §§ 31, 32
GesG folgenden Handlungspflichten (Ausstellung
von Nachweisen tiber das Erbringen von Einlagen,
Fiihrung eines Namensregisters der Gesellschafter)
zu klagen. Die Vorschriften bauen dabei im Wesent-
lichen aufeinander auf.

132 Siehe § 64 Zivilprozessgesetz.

135 Einige Bestimmungen des Obersten Volksgerichts tiber den Beweis
im Zivilprozess” (fi i A RVERE I T IESVRAUESR 14T HE), erlassen
am 6.12.2001 und in Kraft seit 1.4.2002, zuletzt revidiert am 16.12.2008.
Eine deutsche Ubersetzung findet sich bei Kalkbrenner, Birgit/Pifiler, Knut
Benjamin, in: ZChinR/GJCL 10 (2003), Heft 3, S. 158-177.

13 LIU Min (X)), § 20: Die Beweislastverteilung [zur Frage], ob Ge-
sellschafter die Emlagepﬂlcht erfiillt haben oder nicht (3 —+4¢: 42
BT %8 45 28 UE BT fE7& ), in: XI Xiaoming (R W), (Hrsg.), aaO
(Fn. 13), S. 324-338, S. 325.

155 LU Min (X1§), aaO (Fn. 134), S. 325.

16 LIU Min (X1§), aaO (Fn. 134), S. 325.
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1. Klagen zur Feststellung des Gesellschafter-
status

Die Statusfeststellung spielt allgemein bei Fra-
gen zur Ausiibung der Gesellschafterrechte, der
Haftung der Gesellschafter bei Nichterfiillung der
Einlagepflicht, der Wirksamkeit von Vertrdgen zur
Ubertragung von Anteilsrechten und verdeckten In-
vestitionen eine wichtige Rolle.'¥” Im Gesellschafts-
gesetz selbst fehlt es bislang an einer einheitlichen
Regelung zur Statusfeststellung.3®

a. Prozessuale Stellung der Parteien

Mit § 21 hat das Oberste Volksgericht eine pro-
zessuale Regelung verabschiedet, die zundchst die
Stellung der Parteien im Prozess bei Klagen zur
Feststellung des Gesellschafterstatus regelt. Nach
§ 21 sind Klagen zur Feststellung des Gesellschaf-
terstatus gegen die Gesellschaft als Beklagte zu
richten. Denn die Gesellschaft ist es, die den Status
des Gesellschafters letztlich anzuerkennen hat.’®
Personen, deren Interesse von den streitigen An-
teilsrechten bertihrt wird (in Betracht kommen hier
vor allem Gesellschafter, die behaupten, Anteilsin-
haber zu sein), sind gemédfSs § 21 dem Prozess hin-
gegen als Dritte beizuziehen. Behauptet der Dritte,
das Anteilsrecht stehe ihm selbst zu, tritt er nach
§ 56 Zivilprozessgesetz im Prozess als Dritter mit
eigenstandigen Anspruch auf, anderenfalls ohne ei-
genstidndigen Anspruch. 4

b. Umfang der prozessualen Beweislast

Die Vorschrift des § 22 regelt im Anschluss zu
§ 21 die zu beweisenden Tatsachen bei Klagen tiber
die Zugehorigkeit von Anteilsrechten und konkreti-
siert damit weiter den Umfang der Beweislast. Mit
Streitigkeiten tiber die Zugehorigkeit von Anteils-
rechten hatte das Oberste Volksgericht bei Erlass
des § 22 sowohl die Fille des origindren als auch des
derivativen Anteilserwerbs im Auge.!*! Zur Besti-
tigung von Anteilsrechten muss der Kldger gemafs
§ 22 Nr. 1 und 2 beweisen, dass entweder (1) die
Einlagen rechtmiflig erbracht oder {ibernommen
oder (2) die Anteilsrechte bereits tibertragen oder in
anderer Form empfangen wurden, ohne das in ei-
nem der beiden Fille ein Verstofd gegen zwingende
Bestimmungen in Gesetzen und Rechtsnormen vor-

137 DU Jun (£1:%), § 21: Die Stellung der Parteien bei Klagen auf Feststel-
lung des Gesellschafterstatus (4 — 1+ —%: BARTHEHAZ VR anfr 5]
= N), in: XI Xiaoming (ZI1EH), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 339-352, S. 339.
138 DU Jun (k£ %), aaO (Fn. 137), S. 339.

139 DU Jun (F-%), aaO (Fn. 137), S. 339.

140 DU Jun (#:%), aaO (Fn. 137), S. 339.

41 Giehe DU Jun (F:%%), § 22: Zu beweisende Tatsachen bei Klagen zur
Bestitigung der Zugehorigkeit von Anteilsrechten (5 1 4%: AL
VAR AN Z VR BAE W 2E5E), in: XT Xiaoming (EEH]), (Hrsg.), aaO
(Fn. 13), S. 353-363, S. 353.
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liegt. ,Rechtméfiig” meint laut Kommentierung den
Erwerb in Einklang mit den Vorschriften des Gesell-
schaftsgesetzes, insbesondere die fristgeméfe Erfiil-
lung der Einlagepflicht aus § 28 S. 1 GesG142.1*3 Da
§ 22 jedoch mafigeblich auf die Regelung des Innen-
verhaltnisses abzielt, ist primar an die Erftillung der
materiellen Voraussetzungen des Anteilserwerbs
anzukniipfen. 14

2. Anspruch auf Registrierung der Gesellschaf-
terrechte

Ist der Status des Gesellschafters geklart, kann
der Gesellschafter, der seine Einlagepflicht vollstan-
dig erfuillt oder rechtmifiig Anteilsrechte erlangt
hat, gemafs § 23 gegen die GmbH schliefilich einen
Anspruch auf die nach §§ 31, 32 GesG verpflich-
tende Ausstellung des Einlagennachweises, Ein-
tragung in die Namensliste der Gesellschafter und
Registrierung bei der Gesellschaftsregisterbehorde
geltend machen. Dies ist wichtig, da der Investor
erst mit Eintragung und Registrierung die formellen
Voraussetzungen fiir den Anteilserwerb erfiillt.1%
Vorher kann er seine Gesellschafterrechte Dritten
ansonsten nicht geméfs § 32 Abs. 3 S. 2 GesG entge-
genhalten.!#® Der Einlagennachweis aus § 31 GesG
dient ihm im Rechtsverkehr zum Nachweis seiner
Gesellschafterstellung.'” Eine Anspruchsgrundla-
ge zur Geltendmachung von Schadensersatzforde-
rungen gegen die Gesellschaft bei Nichtvornahme
fehlt. 148

V. Verdeckte Investitionen

Der vierte Abschnitt widmet sich mit §§ 24-28
mafigeblich den Fragen rund um die verdeckte Be-
teiligung an Gesellschaften. Im Wesentlichen betrifft
dies Fille, in denen Investoren mittels fiduziari-
scher Treuhandverhiltnisse verdeckt in bestehende
Gesellschaften investieren.'® In der Vergangenheit
diente diese Investitionsform vornehmlich ausldn-
dischen Investoren zur Umgehung von Investiti-
onsbeschrinkungen.!® Das Oberste Volksgericht

142 § 28 S.1 Gesellschaftsgesetz lautet: , Jeder Gesellschafter muss fristge-
maf die in der Gesellschaftssatzung festgelegte von ihm tibernommene
Einlage voll einzahlen.”. Die Ubersetzung stammt von Pifiler, Knut Benja-
min, in: ZChinR/GJCL 21 (2014), Heft 3, S. 254-300, S. 260.

4 DU Jun (F1.%), aaO (Fn. 141), S. 354.

14 S0 wohl DU Jun (F1:%), aaO (Fn. 141), S. 353 f.

45 DU Jun (F-%), aaO (Fn. 141), S. 353.

146 ZHAO Xudong (L %%), § 24: Der Erwerb von Investitionsrechtsinter-
essen und Gesellschafterstatus seitens tatsdchlicher Investoren in Gesell-
schaften (35 1 PU4k: 20wl SERx o NPBEPERGa 15 I A A AR, in: XT
Xiaoming (ZH#E), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 378-393, S. 379.

147 DU Jun (#1%), § 23: Die Unterstiitzung von Gesellschaftern im Fal-
le der Verletzung der Pflicht zur Registrierung der Gesellschafterrechte
durch die Gesellschaft (55 4 =4c: 28] I BB 0 X 55 56 % 4R 11
FF), in: XI Xiaoming (F1eH), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 363-378, S. 364.
48 DU Jun (F-%), aaO (Fn. 147), S. 365 f.

149 Hiibner, Patrick Alois, aaO (Fn. 10), S. 52 ff.

150 Hiibner, Patrick Alois, aaO (Fn. 10), S. 50 f.
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widmete sich daher in Bezug auf ausldandisch-kapi-
talisierte Unternehmen bereits dhnlichen Fragen.!

1. Wirksamkeit der Treuhandvereinbarung

Nach § 24 Abs. 1 miissen die Volksgerichte die
Wirksamkeit von Vertragen zwischen tatsdchlichen
und nominellen Investoren einer GmbH bestédtigen,
bei denen der tatsidchliche Investor als Realgesell-
schafter die Einlage tibernimmt und Investitions-
rechtsinteressen geniefit, der nominelle Investor
Nominalgesellschafter ist und die Vorschrift des
§ 52 Vertragsgesetz nicht verletzt wird. Verdeck-
ten Beteiligungen liegt dabei eine Treuhandver-
einbarung zugrunde, deren Rechtsnatur sich in
einem Auftrags- oder Geschaftsbesorgungsvertrag
aus §§ 396 ff. Vertragsgesetz findet.’> In der Re-
gel uibt der Nominalgesellschafter fiir den Investor
die Gesellschafterrechte aus, wobei dem tatsdchli-
chen Investor als Realgesellschafter nur das Recht
auf Gewinnbeteiligung zusteht.’® Aufgrund der
schwachen Stellung des Realgesellschafters sind
Streitigkeiten tiber die Wirksamkeit der Treuhand-
vereinbarung nicht selten. >

2. Durchsetzung von Investitionsrechtsinteres-
sen

Neben der Gewinnbeteiligung konnen die Par-
teien vertraglich aber auch weiterreichende, indirek-
te Beteiligungen an der Ausiibung von Gesellschaf-
terrechten vereinbaren.!® Solche Vereinbarungen
binden die Vertragsparteien aber nur im Innenver-
hiltnis.?® Handlungen des Nominalgesellschafters
bleiben nach aulen grundsétzlich wirksam. ! Man-
gels Registereintragung des Realgesellschafters tritt
Dritten gegeniiber immer nur der Nominalgesell-
schafter als Gesellschafter der Gesellschaft auf.!®
Hat der Realgesellschafter seine Einlagepflicht er-
fullt, kann er tiber § 24 Abs. 2 S. 1 seinen vertraglich
vereinbarten Rechten gerichtlich zur Durchsetzung
verhelfen. Dabei kann sich der Nominalgesellschaf-
ter gemafs § 24 Abs. 2 S. 2 nicht darauf berufen, dass
der Realgesellschafter nicht in der Namensliste der
Gesellschafter oder im Register der Gesellschafts-
registerbehorde gefiihrt wird.’® Im Ubrigen haftet

151 Vgl. hierzu die §§ 15 ff. der ,Bestimmungen des Obersten Volksge-
richts zu einigen Fragen der Behandlung von Streitfillen bei Unterneh-
men mit auslandischen Investitionen (Teil 1), = A [RGB G T/ #1 41
R BT Gy AT T ME (), erlassen am 5.8.2010 und in
Kraft seit 16.8.2010. Eine deutsche Ubersetzung findet sich bei LI Ting, in:
ZChinR/GJCL 18 (2011), Heft 1, S. 36-43.

152 Hiibner, Patrick Alois, aaO (Fn. 10), S. 54.

153 ZHAO Xudong (B JEZR), aaO (Fn. 146), S. 378.

154 Giehe Hiibner, Patrick Alois, aaO (Fn. 10), S. 54 ff. m.w.N.

155 ZHAO Xudong (B /i1 %), aaO (Fn. 146), S. 379.

156 ZHAO Xudong (B JEZR), aaO (Fn. 146), S. 380.

157 ZHAO Xudong (¥ JIL7R), aaO (Fn. 146), S. 380.

158 Gjehe §§ 32 Abs. 2 u. 3 S. 2 GesG.

1% Der Grund ist darin zu sehen, dass der Nominalgesellschafter nicht
Dritter im Sinne des § 32 Abs. 3 S. 2 GesG ist, vgl. hierzu ZHAO Xudong

der Nominalgesellschafter dem Realgesellschaf-
ter bei nicht vertragsgemafler Rechtsaustibung auf
Schadensersatz.!®® Der Schadensersatz umfasst da-
bei gemafs § 113 Abs. 1 Vertragsgesetz auch den ent-
gangenen Gewinn. 16!

3. Kein Anspruch auf Gesellschafterwechsel

Der Realgesellschafter hat indessen nicht per
se einen Anspruch gegen die Gesellschaft auf
Anderung der Gesellschafter und Erfiillung ihrer
Handlungspflichten aus den §§ 31, 32 GesG, das
heifst, er hat keinen Anspruch auf die Ausstellung
des Einlagennachweises, Aufnahme in die Namens-
liste der Gesellschafter, Eintragung als Gesellschaf-
ter in die Satzung und Registrierung bei der Gesell-
schaftsregisterbehorde. Nach § 24 Abs. 3 bedarf es
hierzu der Zustimmung von mehr als der Halfte
der anderen Gesellschafter. Denn mit Vornahme der
genannten Handlungen, die formell zum Anteilser-
werb fiithren, tritt der Realgesellschafter von aufien
in die Gesellschaft ein und es kommt zum Gesell-
schafterwechsel.’2 Das Vorkaufsrecht aus § 71
GesG soll laut Kommentierung keine analoge An-
wendung finden.!® Es soll ndmlich verhindert wer-
den, dass die anderen Gesellschafter, nachdem sie
ihre Zustimmung verweigert haben, den Nominal-
gesellschafter durch Austibung des Vorkaufsrechts
aus seiner Stellung als Gesellschafter und damit aus
der Gesellschaft herausdrdngen konnen. 64

4. Verfiigung iiber Anteilsrechte des Investors

Die Wirksamkeit von Verfiigungen des Nomi-
nalgesellschafters tiber Anteilsrechte des Realgesell-
schafters bestimmt sich gemafs § 25 Abs. 1 anhand
der Vorschrift des § 106 Sachenrechtsgesetz zum
Gutglaubenserwerb. Als mogliche Verfiigungen
werden die Ubertragung und Verpfindung von
Anteilsrechten genannt. Der Nominalgesellschafter
ist in seiner Verfligungsbefugnis beschrankt und
darf im Innenverhiltnis nicht ohne Zustimmung
des Realgesellschafters tiber das Anteilsrecht ver-
fiigen.1®® Da sich der Nominalgesellschafter Dritten
gegeniiber aufgrund der Publizititswirkung des
Gesellschaftsregisters als Gesellschafter nach § 33

(BMLZR), aaO (Fn. 146), S. 379. Die Gesellschaft muss ndmlich die Na-
men der Gesellschafter bei der Gesellschaftsregisterbehorde registrieren
lassen, wobei gemafs § 32 Abs. 3 S. 2 GesG ,,ein nicht registrierter Punkt
oder eine nicht registrierte Anderung [...] Dritten nicht entgegengehal-
ten werden” kann. Die Ubersetzung stammt von Pifiler, Knut Benjamin,
in: ZChinR/GJCL 21 (2014), Heft 3, S. 254-300, S. 262.

160 ZHAO Xudong (B i1 7%:), aaO (Fn. 146), S. 380.

161 Hiibner, Patrick Alois, aaO (Fn. 10), S. 62.

162 ZHAO Xudong (i1 7<), aaO (Fn. 146), S. 380.

165 ZHAO Xudong (£ 17%), aaO (Fn. 146), S. 380.

164 ZHAO Xudong (B /i1 75), aaO (Fn. 146), S. 380.

165 ZHAO Xudong ()il %), § 25: Die Wirksamkeit von Verfiigungen des
Nominalgesellschafters iiber auf seinem Namen lautende Anteilsrechte
CH gk B XA A TS 3007), in: XTI Xiaoming (R
), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 393-407, S. 393.
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Abs. 3 S. 2 GesG legitimieren kann, kann er ihnen
nach § 106 Sachenrechtsgesetz grundsitzlich wirk-
sam Eigentum verschaffen. Voraussetzung ist laut
Kommentierung, dass der Dritte vom Treuhandver-
héltnis und der fehlenden Verftigungsbefugnis we-
der Kenntnis hatte noch hitte haben miissen.% Die
Beweislast hierfiir und fiir das Bestehen des Treu-
handverhiltnisses trigt der Realgesellschafter.®”
Die Hiirde des Nachweises positiver Kenntnis bzw.
fahrldssiger Nichtkenntnis des Anteilserwerbers
wird wegen des offentlichen Glaubens des Gesell-
schaftsregisters denkbar hoch sein. Im Ubrigen haf-
tet der Nominalgesellschafter dem Realgesellschaf-
ter aus § 25 Abs. 2 auf Schadensersatz. Das entspricht
der Regelung des § 106 Abs. 2 Sachenrechtsgesetz.

5. Ergdnzende Schadensersatzpflicht des Nomi-
nalgesellschafters

In Einklang mit der Regelung des § 13 Abs. 2 haf-
tet der Nominalgesellschafter ebenfalls bei Nichter-
fullung der Einlagepflicht den Gesellschaftsgldaubi-
gern aus § 26 Abs. 1 erganzend auf Schadensersatz.
Der Nominalgesellschafter kann dem wegen § 32
Abs. 3. S. 2 GesG nicht entgegenhalten, dass er nur
der nominelle, aber nicht auch der tatsdchliche In-
vestor sei. Im Innenverhiltnis kann er beim Realge-
sellschafter {iber § 26 Abs. 2 Regress nehmen.

VI. Verfiigungen iiber fremde Anteilsrechte

Der letzte Abschnitt behandelt Verfiigungen
tiber fremde Anteilsrechte und die Registrierung als
Gesellschafter unter fremden Namen.

1. Weitere Verfiigung iiber Anteilsrechte

Die Vorschrift des § 27 regelt die Verfiigung
iiber Gesellschaftsanteile, tiber die bereits zuvor
verfligt worden ist, ohne dass die Anteile bei der
Gesellschaftsregisterbehorde auf den Ersterwerber
umgeschrieben worden sind. Hat der urspriingliche
Gesellschafter die unter seinem Namen weiterhin
registrierten Gesellschaftsanteile erneut tibertragen,
verpfandet oder anderweitig tiber sie verfiigt, so
kann der Ersterwerber gemafs § 27 Abs. 1 gerichtlich
die Feststellung der Unwirksamkeit der erneuten
Verfiigung verlangen. Die Volksgerichte haben auch
hierbei gemaf3 § 27 Abs. 1 nach § 106 Sachenrechts-
gesetz zu verfahren. Das heifst, der Feststellungs-
antrag hat nur Erfolg, wenn der Ersterwerber die
Bosgldaubigkeit des Dritten (Zweiterwerbers) bewei-
sen kann. Die Beweislast ist mit Blick auf die Pub-
lizitatswirkung des Gesellschaftsregisters unveran-
dert hoch. War der Ersterwerber zum Zeitpunkt der

166 ZHAO Xudong (1L %45), aaO (Fn. 165), S. 394.
167 ZHAO Xudong (/i %), aaO (Fn. 165), S. 394.
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Dritttibertragung bereits in die Namensliste der Ge-
sellschafter eingetragen, wird jedoch vermutet, dass
der Dritte von dem Gesellschafterwechsel Kenntnis
hatte oder hitte haben miissen. 168

Die WeiterverdufSerung des Anteilsrechts stellt
eine Verletzung des Ubertragungsvertrags dar, fiir
die der urspriingliche Gesellschafter aus § 27 Abs.
2 Hs. 1 haftet.’® Neben dem urspriinglichen Ge-
sellschafter haften aber auch Vorstandsmitglieder,
leitende Manager oder die Gesellschaft tatsdchlich
beherrschende Personen gemdfd § 27 Abs. 2 Hs. 1
entsprechend, die die nicht unverziigliche Regist-
rierung zu verschulden haben, gemindert nach § 27
Abs. 2 Hs. 2 um den eigenen Verschuldensanteil des
Anteilerwerbers. Denn anders als bei der verdeckten
Beteiligung besteht fiir die Beteiligten die Pflicht zur
Registrierung des Anteilserwerbers als Gesellschaf-
ter der Gesellschaft. Laut Kommentierung kann der
Ersterwerber bis zur Eintragung des Dritten in das
Gesellschaftsregister trotz erfolgter Weiterverdu-
Berung gegen die Gesellschaft auf Eintragung als
Gesellschafter nach § 23 klagen.'”? Die Vorschrift
des § 27 verallgemeinert demnach den Gedanken
des § 25 und weitet die Haftung auf einen grofieren
Personenkreis aus. Die Haftung fiir die Verfiigung
eines Nichtberechtigten ist bereits fiir das Kaufrecht
in § 15 Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu
einigen Fragen der Anwendung des Vertragsgeset-
zes (Teil 2) 7! geregelt. 172

2. Registrierung unter fremden Namen

Von der verdeckten Beteiligung ist die Regist-
rierung eines Gesellschafters unter falschem bzw.
fremdem Namen abzugrenzen. Bei letzterer wird
eine andere Person namentlich als Gesellschafter ei-
ner Gesellschaft registriert, ohne dass diese davon
weif.”® Dabei muss es sich nicht zwingend um eine

18 ZHAO Xudong (BILZR), § 27: Weitere Verfiigung tiber Anteilsrechte
durch den urspriinglichen Gesellschafter nach Ubertragung der Anteils-
rechte (3~ H-G4%: BBUEALJS R AR IRAL 70 B AY), in: XI Xiaoming
(R21%1]), (Hrsg.), aaO (Fn. 13), S. 418-432, S. 419.

16 Bei dem Ubertragungsvertrag bzw. der Vereinbarung zur Ubertra-
gung der Anteilsrechte (JBAU#% il 70 / guquan zhuanrang xieyi) wird es
sich in der Regel wohl um einen Kaufvertrag und nur selten um eine
Schenkung handeln.

70 So wohl ZHAO Xudong (4L 4<), aaO (Fn. 168), S. 419.

71 Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der
Anwendung des ,Vertragsgesetzes der VR China’ (Teil 2)”, 5 A [k
ek T ] (h e NRIEMIE G [iE) 45 TR RIfiER (=),  erlassen
am 24.4.2009 und in Kraft seit 13.5.2009. Eine deutsche Ubersetzung fin-
det sich bei Pifler, Knut Benjamin, in: ZChinR/GJCL 16 (2009), Heft 3,
S. 288-293.

172§ 15 der Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fra-
gen der Anwendung des Vertragsgesetzes (Teil 2) lautet: ,Wenn ein
Verkéufer tiber denselben [Vertrags-]gegenstand mehrere Kaufvertrige
errichtet, bei dem Vertrag keiner der Unwirksamkeitsgriinde nach § 52
Vertragsgesetz vorliegt, und der Kaufer aus dem Grund, dass er nicht ge-
mafs den Vertragsvereinbarungen das Eigentumsrecht am [Vertrags-]ge-
genstand erlangen kann, fordert, die Haftung wegen Vertragsverletzung
des Verkéufers zu verfolgen, muss das Volksgericht [dies] unterstiitzen.”.
Die Ubersetzung stammt von Pifiler, Knut Benjamin, in: ZChinR/GJCL 16
(2009), Heft 3, S 288-293, S. 290 £.

178 ZHANG Yongjian (5K 51i#), § 28: Die Haftung bei Registrierung ei-
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existierende Person handeln. Erfasst werden wohl
auch die Fille der Registrierung unter Fantasiena-
men oder dem Namen Verstorbener. 74

Die Gesellschafterrechte werden in diesen Féllen
samtlich vom Tauschenden eigenstandig ausgetibt.
Nach § 28 Hs. 1 haftet daher nur er als tatsdchlicher
Investor der Gesellschaft, den Gesellschaftern und
Glaubigern gegentiber. Der unter falschem Namen
registrierte Gesellschafter haftet bei Nichterfiillung
der Einlagepflicht nach § 28 Hs. 2 weder auf Erbrin-
gung der Einlagenleistung noch auf erganzenden
Schadensersatz. Dies entspricht der Rechtsfolge
der Stellvertretung ohne Vertretungsmacht aus § 48
Abs. 1 Vertragsgesetz.'” Geschiitzt wird also der
Registrierte, der von der Registrierung keine Kennt-
nis besitzt und dessen Namensrecht widerrechtlich
verletzt wird.'7®

Bei Kenntnis von der namentlichen Registrie-
rung als Gesellschafter einer Gesellschaft kommt
dem Registrierten laut Kommentierung dieses Haf-
tungsprivileg zum Schutz der Interessen der Glau-
biger und anderen Gesellschafter der Gesellschaft
im Aufienverhiltnis jedoch nicht zugute, sodass er
neben dem tatsdchlichen Investor gesamtschuldne-
risch haftet.!”” Nur im Innenverhiltnis soll ihn ge-
geniiber dem tatsédchlichen Investor keine Verpflich-
tung zur Haftung treffen.'”®

nes Gesellschafters unter fremden Namen (3 1 /\4k: #iE 4N
ARG FIITHT&M), in: XI Xiaoming (W), (Hrsg.), aaO (Fn. 13),
S.432-442,S. 432.

174 ZHANG Yongjian (7K 53 i), aaO (Fn. 173), S. 432.

175§ 48 Abs. 1 Vertragsgesetz lautet: ,Wenn jemand ohne Vertretungs-
macht, tiber die Vertretungsmacht hinaus oder nach dem Erloschen der
Vertretungsmacht einen Vertrag im Namen eines Vertretenen errichtet,
hat das ohne die Genehmigung des Vertretenen diesem gegentiber keine
Wirkung, und der Handelnde [, Vertreter’ selbst] haftet.”. Die Uberset-
zung stammt von Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht 2000.1, 15.3.1999/1.
176 ZHANG Yongjian (7K 5 ), aaO (Fn. 173), S. 433.

177 ZHANG Yongjian (7K 53 i), aaO (Fn. 173), S. 433.

178 ZHANG Yongjian (7K % 1@), aaO (Fn. 173), S. 433.

VII. Fazit

Das Oberste Volksgericht adressiert in der justi-
ziellen Interpretation zum GesG (3) viele praxisrele-
vante Probleme des Gesellschaftsrechts, die bis dato
gesetzlich noch nicht kodifiziert waren. Die fehlen-
de Kodifikation fiihrte vielerorts unter den Instanz-
gerichten zu einer inkonsistenten Rechtsprechungs-
praxis.'”? Mit der dritten justiziellen Interpretation
zur Losung einiger ausgewdhlter gesellschaftsrecht-
licher Probleme wird die Rechtsprechung weiter
vereinheitlicht und ein Plus an Rechtssicherheit
geschaffen. Die justizielle Interpretation zum GesG
(3) wird dabei maf3geblich vom Grundsatz der Ka-
pitalerhaltung, dem Prinzip des Glaubigerschutzes
und den Treuepflichten der Gesellschafter unterei-
nander geprdgt. Besonders deutlich wird dies bei
den weitreichenden Regelungen in Bezug auf die
Nichterbringung und den Abzug von Einlagen.
Umfassende Haftungspflichten, die Mdglichkeit des
Gesellschafterausschlusses und die Beschrankung
von Gesellschafterrechten, stellen die ausreichende
Kapitalisierung von Gesellschaften sicher. Dartiiber
hinaus tritt auch das Publizititsprinzip bei Verfi-
gungen iiber Anteilsrechte hdufiger in Erscheinung.
Es wird sich zeigen miissen, ob das Oberste Volksge-
richt demnéchst sogar noch eine vierte justizielle In-
terpretation zum Gesellschaftsgesetz verabschieden
wird. Es besttinde jedenfalls die Gelegenheit, sich in
der Folge einmal den - bereits tiber einen ldngeren
Zeitraum in einer Meinungsumfrage diskutierten -
Rechtsfragen aus der Rechtsprechungspraxis rund
um die Nichtigkeit und Anfechtung von Beschliis-
sen der Gesellschafterversammlung und des Vor-
stands, die Informationsrechte von Gesellschaftern,
die Anteilsiibernahme bei Kapitalerhohung sowie
Zeichnung neuer Aktien, die Gewinnverteilung, die
Anteilstibertragung allgemein und die derivative
Gesellschafterklage hochstrichterlich anzunehmen.

17 Vgl. hierzu die Ausfithrungen unter Punkt IIL, 5., a., aa) ,Klagebe-
fugnis der Gesellschafter” (Fn. 96) und Punkt IIL, 5., f. ,, Ausschluss von
Gesellschaftern” (Fn. 127).

The Third Judicial Interpretation of the Company Law of the People’s Republic of China - Maintenance
of Capital, Creditor Protection, Fiduciary Duty and Publicity Principle

The revised version of the Third Judicial Interpretation of the Supreme People’s Court (SPC) on the Company Law
of the People’s Republic of China addresses legal issues concerning the application of the Company Law, which have not
been dealt with by the two prior relevant SPC interpretations. The article starts by briefly explaining the phenomenon
that within the Chinese legal system not only statutory law but also judicial interpretations may be subject to revision.
The author then introduces the Third Judicial Interpretation to the Company Law and explains in detail each section
against the background of the Company Law and other relevant provisions. In essence, the author addresses issues of
high relevance to legal practice, such as the liability in the incorporation process, the contribution of capital and assets,
the confirmation of stockholder rights, hidden investments and the unauthorized transfer of stockholder rights.
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Five-Year Review of China’s Case Guidance
System

ZHANG Jing !

Abstract

In ancient China, case law played an important role, but over more or less the last one hundred years the former case
law tradition has been almost wholly cast aside. After several decades of peaceful and rapid development, China is now
facing a transition period of sorts. Both academics and the judiciary have noticed the attractions of case law, which are
significant in China’s quest to proceed through the transition period smoothly. However, because of China’s centralized
power structure, the unique mode of judicial organization and the strong authority of the SPC, the case law mechanism
in China is different than other currently existing case law models. The SPC has designed the case guidance system as
an extra-adjudicatory mechanism in its reform of case law and is implementing the system with a top down approach. In
reviewing the past five years of the case guidance system — from 2010 to 2015 - it is quickly ascertainable that achieve-
ments and inefficiencies coexist across the whole system. Nonetheless, the case guidance system is ultimately only in
its infancy and many problems remain unsettled. At the current stage, every step forward made by the case guidance
system relies heavily on the institutional authority of the SPC. However, from a long-term perspective, a more profound
case law environment needs to be fostered, and the cases guidance system needs to reach a stage where it advances as a

process of natural evolution.

I. Introduction

On November 26, 2010, as the first step in estab-
lishing China’s case guidance system, the Supreme
People’s Court of China (hereinafter the SPC) is-
sued the Provisions on Case Guidance (hereinafter
Provisions).> Almost one year later, on December 20,
2011, the SPC released four cases as the first batch of
guiding cases.> On May 13, 2015, the SPC issued the
second important regulation, the Detailed Rules for
the Implementation of the Provisions on Case Guidance
(hereinafter Rules for Implementation).* Compared to
the Provisions, the Rules for Implementation have ad-
justed several items, such as the definition, forma-
tion, selection, citation and binding force of guiding
cases. Before the issuance of the Rules for Implementa-
tion, the SPC had issued 10 batches of guiding cases,
totaling 52 cases; after that, on November 19, 2015,

! Ph.D. Candidate, Tsinghua University School of Law (China), e-mail:
wawjzhj@126.com. I must show my sincere thanks to Mr. Peter Leib-
kuechler, Mr. Michael Friedman, Mr. Knut B. Pissler, and Mr. Chao Wang
for their help during the editing process of this Article.

2 Provisions on Case Guidance (KT %4453 LAEMMIE) (promulgat-
ed by the Sup. People’s Ct., Fa [2010] No. 51, effective November 26th,
2010), CLIL 3. 143870 (EN) (available at <www.chinalawinfo.com> visited
March 22th, 2016).

3 Notice on the Issuance of the 1st Batch of Guiding Cases (J¢ T4 A1 5
— AR S EBIEAT) (promulgated by the Sup. People’s Ct., Fa [2011]
No. 354, effective December 20th, 2011), CLI. 3. 163998(EN) (available at
<www.chinalawinfo.com> visited March 22th, 2016).

¢ Detailed Rules for the Implementation of the Provisions, ( {14
83 CAERE Y Sitigil) (promulgated by the Sup. People’s Ct., Fa
[2015] No. 130, effective May 13th, 2011), CLI. 3. 249447(EN) (available at
<www.chinalawinfo.com> visited March 22, 2016).
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the SPC released four new cases as the 11th batch
of guiding cases.® The case guidance system can be
considered as the first purposeful official reform on
case law in China, indicating the primary stage of
the Chinese case law mechanism. From 2010 to 2015,
the case guidance system has gone through its first
five years; thus, it is time to summarize and evalu-
ate the characteristics, functions and the practical
operation of the whole system, based on which the
long-term orientation and tendencies of the entire
case law environment can also be predicted.

Part II of this article takes a retrospective look
at the prosperity and decline of case law in China’s
history. Part III points out functions and advan-
tages of case law and, further, shows why case law
is meaningful and attractive for China’s current
society. Part IV tries to explain why China cannot
simply transplant current case law modes, whether
from the common law or civil law systems, to es-
tablish its own case law mechanism and illustrates
the necessity and reasonableness of designing a case
guidance system unique to China. Part V employs
statistical analysis to examine the actual operation of
the case guidance system in the past five years and
to identify in depth explicitly or implicitly evolving
tendencies; furthermore, it provides recommenda-

° Notice on the Issuance of the 11th Batch of Guiding Cases, (KT Ak
A5 AR A S) (promulgated by the Sup. People’s Ct.,
Fa [2015] No. 320, effective November 19th, 2015), CLL 3. 260564(EN)
(available at <www.chinalawinfo.com> visited March 22, 2016).
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tions regarding possible improvements for the Chi-
nese case law mechanism in the future. Finally, Part
VI will offer a conclusion to the whole article.

II. The Historical Trail of Case Law in Ancient
China

It is not true to say that China has no case law
tradition. Nowadays it has been proved that case
law played significant role in ancient China. From
the Zhou Dynasty to the Spring and Autumn Pe-
riod, case law occupied a dominant position; and in
the time span from the Han Dynasty to the Qing Dy-
nasty, there was a mixed law period in which case
law and enacted law coexisted together.® However,
in the last century, case law ceased to be applicable.

As interpreted by modern researchers, case law
in ancient China actually took root in the philo-
sophical thought of the time. Generally speaking,
the highly developed case law was closely linked
to the empirical philosophy (or experience ratio-
nalism) that was the leading philosophical belief
for a long period.” Thoughts regarding empirical
philosophy originally emerged in the Spring and
Autumn Period, which ran from about 770-476 BC;
and empirical philosophy eventually formed in the
late Warring States Period.® It is well-known that
the Pre-Qin Period in ancient China was famous
for embracing the prevailing thoughts from vari-
ous academic schools. Among those, Confucianism
was a kind of agnosticism while the Legalists were
characterized by knowability. Such a difference at
the epistemological level led to opposite attitudes
towards the forms of law: the Confucians opposed
enactments and advocated following the rules and
principles of past generations; thereby, Confucians
were friendly to case law. By contrast, the Legalists
showed great reverence for statutory law and be-
lieved it was possible to establish a perfect and com-
pleted legal system via statutes, while at the same
time strictly limiting the interpretation of statutes;
thus, there was almost no room for case law. In the
late Warring State Period, Xunzi, who was a Con-
fucian in essence, absorbed the views of both epis-
temologies and found a middle position. On one
hand, he admitted the importance of statutory law;
on the other hand, he confirmed the position of case
law by emphasizing “Yi” (i), which means “inter-

¢ XIE Hui (417%), The Decline and Rise of Empirical Philosophy and the
Fate of Case Law in Ancient China (&304 2 3 55 vp [ )5 1 [ iy
1z), Law Science (JF}%) 2000, No. 4, p. 33.

7 1d, p. 29.

8 HU Xingdong (#1%7K), Research on the Mode of Case Law in Ancient
China: Focusing on the Yuan and Qing Dynasties (*'[E {85748
W58 — — LG M1k ), Northern Legal Science (dbJri%%) 2010,
No. 1, p. 115. Also see HU Xingdong (3% 4<), Epistemology: Another
Perspective on Case Law Issues in Ancient China (A1 i: HE {8 H]
Bl ) LY 7S —H0AA), Study of Legal Culture (FEHSCALAYY) 2009, pp.
109-113.

preting statutes”. This kind of eclectic epistemology
had become the predominant philosophy concern-
ing the rule of law in ancient China beginning with
the Han Dynasty, when Dong Zhongshu reformed
Confucianism and made it a monopoly positon in
the whole country.’

From the Han Dynasty to the Qing Dynasty, a
period of more than two thousand years, case law
coexisted with enacted law. In most dynasties, codes
or enacted law are the basis of the whole legal sys-
tem, but at the same time it had been admitted that
statutory law could not cover all problems in prac-
tice; therefore, case law was necessary for supple-
menting the gaps in statutory law and resolving
practical legal problems.'? Normally, case law could
be the basis of a ruling, provide support for reason-
ing and be the grounds for new legislation.! Par-
ticularly in the Yuan Dynasty - with the big empire
being ruled by Mongolia, a northern nomad na-
tion - the function of statutory law was specially
denied or ignored;'? therefore, case law gained a
more prominent position and had the same function
as legislation, even being capable of creating new
types of crimes. '

However, in the past one and a half centuries,
this old empire underwent painful and drastic
changes. As early as the last half of the 19th century,
due to the collapse of the empire, Chinese patriots
began to import western legal thought; at the dawn
of the 20th century, the government of the Qing Dy-
nasty began to amend old Chinese statutes by bor-
rowing from western modes.!* During this process,
German philosophy was deemed a single “basic”
solution serving as an alternate to the obsolete em-
pirical philosophy, since it was the root of Japan’s
success. One immediate consequence was the fad-
ing of case law.!® Unlike some traditional civil law
countries, such as Germany, France and Italy, case
law in China was not lucky enough to survive
through this tough time. In the past 150 years, there
was nearly no role for case law, no matter how for-
mal or informal.

° 1d, pp. 109-113.

10 1d, pp. 113-118.

1 HU Xingdong, Research on the Mode of Case Law in Ancient China
(supra note 8), pp. 120-121.

12 HU Xingdong, Epistemology (supra note 8), pp. 116-117.

13 HU Xingdong, Research on the Mode of Case Law in Ancient China
(supra note 8), pp. 115-118, 120-121.

14 See LI Guilian (% 5¢i%), A Brief Summary of the Modernization of Chi-
nese Law (" LU IE), Journal of Comparative Law (ML fE
7t) 1991, No. 2, pp. 5-23.

15 XIE Hui (supra note 6), p.34.
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ITI. Implications of Rebuilding the Case Law
Mechanism in China

In modern society, it is something of a consensus
that case law is not exclusive to common law sys-
tems as traditional civil law or mixed jurisdictions
also adopt different variations of case law. The his-
tory of Chinese academics advocating for the recon-
struction of a case law mechanism can be traced back
to the end of the 20th century.!® Why has case law
become attractive to China again? The answer is not
limited to the well-known charms and advantages
of case law in a general sense, but is also explained
by the fact that case law is of special value to current
Chinese society given the country’s particular legal
and social background.

1. Promoting Internal Functions of the Judiciary

The case law mechanism is able to enhance the
internal function of the judiciary as regards three
aspects: the consistency of judgments, judicial effi-
ciency and adjudicatory quality.

The simplest and most common expression
of case law is to “treat like cases alike”, which is
a requirement for justice, fairness and equality.!”
Thus, the consistency of judgments can be achieved
through this process, and the arbitrary discretion of
judges can be avoided. In the case of China, both the
Provisions (Art. 7) and the Rules for Implementation
(Art. 9) require that all courts refer to the guiding
cases when they decide similar cases. Since all guid-
ing cases are selected and confirmed by the SPC, the
case guidance system actually has the function of
judicial administrative management, its being capa-
ble of enhancing the SPC’s control over subordinate
courts, limiting the discretion of judges and achiev-
ing adjudicatory uniformity.'®

Additionally, judicial efficiency can be increased
in two aspects: (1) a case law system allows “less
reconsideration of questions already considered”
in precedents, so subsequent judges can save time
and work; and, (2) considering the evolution of the
whole system, case law “generates a sequential in-
teraction between a series of judges with different
preferences, whose idiosyncrasies then balance one
another”, which in turn proves “a never-ending

process that evolves toward greater efficiency”.?

16 See ZHANG Qi (5Kk), A Comparative Study on Case Law: The Mean-
ing and Basis for Building Case Law in China and its Operation ({1
(AT — — it [E ST IR 2 S I EESLA 532 4F),  Journal
of Comparative Law (LLEHERT5T) 2002, No. 4, p. 79, footnote 1.

17 See Frederick Schauer, Precedent, in: Stanford Law Review, Vol. 39
(1987), No. 3, pp. 595-96.

18 See QIN Zongwen (%%Y), The Characteristics, Problems and Future
of the Case Guiding System (5fi#i5 IR (0, M 51T H), Law
and Social Development (1l 5123 & Ji£) 2012, No. 1, pp. 100-103.

19 Schauer (supra note 17), pp. 599.

20 Giacomo A. M. Ponzetto/Patricio A. Fernandez, Case Law versus Statue

22

Furthermore, a case guidance system can also
stimulate lower courts to improve the quality of
judgments. The judgments of lower courts have
been criticized for a long time by academics due to
their lacking detailed reasoning.?! But both the se-
lection and the citation of guiding cases can push
judges to change. On one hand, if a judge wants
his/her judgment to be selected as a guiding case,
which would also be helpful for future promotion
or reward,?? he/she must try to write it as thought-
fully as possible, since that has become a prerequi-
site for guiding cases.” On the other hand, the ci-
tation requirements in the Rules for Implementation
(Arts. 10, 11) demand that a judge quote the relevant
guiding case’s number and key points of judgment
when he/she decides a similar case; if the parties or
other litigants quote any guiding case as the basis of
their arguments, the judge must respond and state
whether he/she has referred to the guiding case and
explain his or her reasoning.

2. Harmonizing the Relationship between the Ju-
diciary and Other Governmental Branches

Case law mechanisms are also helpful for devel-
oping a harmonious relationship between the judi-
ciary and the legislative body as well as with execu-
tive authorities.

Firstly, as to the relation between the judiciary
and the legislature, from a more general stand-
point case law may complement enacted law; at
the same time, case law is also flexible enough to
keep enacted law from needing frequent revision.
Considering the special legal background of China,
influenced by a socialist law tradition, the SPC can
issue judicial interpretations of statutes, “outside
the context of a particular case” and having bind-
ing force on all courts.? Such judicial interpreta-
tions are notoriously condemned as representing
quasi-legislation® and criticized as both invading
the power of the legislative body and defying the

Law: An Evolutionary Comparison, in: The Journal of Legal Studies, Vol.
37 (2008), No. 2, p. 411.

2 See WAN Yi (Ji%%)/LIN Xifen (#£375F), From the “No Reason” De-
cision to Judgment “Argumentation” (A “JGEE” [ ER A “ 3t
H”'), Legal Forum (V4% 1£:1) 2004, No. 5, p. 29.

22 See the Rules for Implementation (supra note 4), (Art. 14 The people’s
courts at all levels shall reward entities and individuals that have made
outstanding achievements in case guidance work in accordance with the
Judges Law of the People’s Republic of China and other relevant provi-
sions).

B Seeid, Art. 2.

2 See John Quigley, Socialist Law and the Civil Law Tradition, in: The
American Journal of Comparative Law, Vol. 37 (1989), p. 792 (discussing
the many Socialist supreme court issuances of so-called “guiding expla-
nations” of code provisions).

% See JIN Zhenbao (4:4#35Y), An Analysis on the Abstract Interpretative
Power of the SPC (1645 iy A AR K1 2 7l VA M BEAY), Journal of Com-
parative Law (FL#AHF9T) 2010, No. 2, pp. 58, 64-66. Also see HU Yan
(#%4), Judicial Interpretation in China: Its Origins, Current State and Fu-
ture Development (=] VEA#RE ) HT/E /5 i), Tribune of Political Science and
Law (B(i%i21%) 2015, No. 3, pp. 41-42.
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judicial nature of the SPC. But it has been admitted
as one necessary competent of the whole legislative
process of China.? The case guidance system indi-
cates that the SPC is attempting to unify the adju-
dicatory activities of the whole judiciary through a
more judicative approach, rather than relying to a
greater extent on judicial interpretations; although
the current situation cannot be completely changed
in the short term, from a long-term perspective, us-
ing the case law mechanism to eventually replace
abstract judicial interpretations has been advocated
by academics.?” Then, the separation of powers be-
tween the SPC and the legislative body will become
clearer, and the judicial function of the SPC will be
strengthened.

Secondly, the case guidance system is helpful for
shifting the actual control over lower courts from
the local authorities to the SPC and for consolidat-
ing the independence of the judiciary as a whole. In
this new round of judicial reform, it has been clearly
announced that judicial authority shall be the power
of the central government, and removing the influ-
ence of localism and local-authority protectionism
over the lower courts is one of the main targets of the
reform.? The case guidance system requires lower
courts to treat similar cases alike consistent with the
guiding cases, and this will promote (i) uniformity
of adjudication by shielding lower courts from the
interference of local authorities and (ii) other an-
cillary reform measures, such as centralizing each
province’s judicial administrative management (fi-
nancial, personnel, and property management).?

3. Stimulating the Establishment of a Legal Com-
munity

Academia and the consensus of the legal com-
munity are of extraordinary significance for the evo-
lution of case law (jurisprudence constante) in civil
law countries.® Chinese legal scholars have also re-
alized that, as with their colleagues in most civil law

2 See LEI Lei (77 ##), Rethink the Legal Source Status of Guiding Cases
(Fr FHERGNEBE AL T ), China Legal Science (1[Hi%%%) 2015,
No. 1, p. 285.

%7 See HU Yan (supra note 25), pp. 49-50.

% See SU Zelin (#7¥#k), The Meaning of the Rule of Law as Resulting
from the Reform of Trans-Administrative Division Courts (#5171 5([X &
e r N RGEBE 1% iR 7 ), People’s Court Daily (A RZ:Ftdi), October
27th, 2014, p. 2.

2 Decision concerning Comprehensive and Deepened Reforms from the
3rd Plenary Session of the 18th CPC Central Committee (113t 56T
A THIRAG A T H R 0] /) ), November 15th, 2013, Art. 32, (avail-
able at <http:/ /news.xinhuanet.com/politics/2013-11/15/c_118164235.
htm.> visited March 22th, 2016).

30 See Robert Alexy/Ralf Dreier, Precedent in the Federal Republic of Ger-
many; and Michel Troper/Christophe Grzegorczyk, Precedent in France, in
D. Neil MacCormick/Robert S. Summers (eds.), Interpreting Precedents: A
Comparative Study, Hants/ Vermont 1997, pp. 40-47, 112, 12. Also see
Michele Taruffo, Precedents in Italy; E. Matsumoto, Adjusting an “Import-
ed” (or “Received”) Law: An Approach from the “Precedent” in Japanese
Law; and Sang Yong Kim, Precedent and Law in Korea, in Ewoud Hondius
(ed.), Precedent and the Law, Brussels 2007, pp. 178, 331-32, 338, 345-46.

countries, academics are to play a similarly pivotal
role in the case law process,® although the opera-
tive process of the case guidance system is different
from jurisprudence constante to a certain extent. It has
been acknowledged that case study has become the
orientation for future legal research and legal edu-
cation.??

Since the launching of the case guidance sys-
tem, academics have dedicated much energy and
passion to the research of guiding cases. And both
the Provisions (Art. 5) and the Rules for Implemen-
tation (Art. 5) allow academics to nominate to the
judiciary candidates which might serve as guiding
cases. Under the latter instrument, academics enjoy
a more independent and favorable position in the
selection process for guiding cases. For example,
a Case Guidance Experts Committee (hereinafter
the Experts Committee) has been established; both
legal scholars and the Experts Committee can pro-
pose candidate cases to the Case Guidance Office
of the SPC directly, whereas this is not set down in
the Provisions. What’'s more, the Case Guidance Of-
fice can also consult the Experts Committee or other
scholars when it finds it is necessary to do further
research on candidate cases (Art. 7).

Thus, enhancing cooperation between the ju-
diciary and academia is an indispensable element
for the development of case law mechanism; at the
same time, the case guidance system is per se a re-
form having the purpose of promoting cooperation
between these two groups. Eventually, a legal com-
munity will be established through this process of
interaction.

4. Stabilizing Social Acceptance in the Transition
Period

As mentioned above, in the past 100 plus years,
both the legal philosophy and legal system of China
have undergone dramatic changes. Since 1978, mark-
ing the end of the Cultural Revolution and the start
of economic reform, a new legal system has begun
to be reconstructed step by step, a process which is
still continuing today. However, China is currently
still in the course of a transition period, this encom-
passing legal, political and economic mechanisms.
At the same time, the legal order as well as the le-
gal culture and legal tradition are also undergoing a
gradual transformation. In the last several decades,
China has been influenced by multiple jurisdictions,
such as the U.S., Germany, France, Japan and Tai-

31 See XIE Gen (fi# i), Roles for Scholars to Play in the Case Guidance
System (i&2%#7E S 6145 G-I 1 11 11]), Journal of Nanjing University
(P HTR - 2441]) 2012, No. 4, pp. 83-84.

32 See HE Jian (%:£1]), Taking Case Notes Seriously: From the Standpoint
of Legal Doctrinism (PAELX F & 01VPHT: — AL [I52), Journal
of Comparative Law (LLH%W5T) 2015, No. 2, pp. 172-85.
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wan.® Since the remains of old legal thought and
the transplantation of western legal thought coexist
in such a process, the legal tradition found in today’s
China is actually a mixed one, containing elements
from civil law as well as from both the socialist and
traditional Chinese legal families.

During the process of a legal transplant, a fun-
damental question is how the transplanted law can
be adapted to the local social, economic, cultural
and political environment, these questions being
closely related to the failure of a legal transplant.
Concerning the case of China, the old Chinese le-
gal philosophy has lost almost all of its influence in
positivist law, but it still exerts an impact on peo-
ple’s thoughts about justice; the result is that con-
flicts are generated. That is why the public does not
trust the judgments from the judiciary, and some-
times the losing parties have even attacked the judg-
es.?® The lack of judicial credibility has become one
important political concern in China; President Xi
even said “the public have long complained about
miscarriage of justice”.%

To fundamentally solve the problems associated
with social stability, one solution may be rebuilding
the belief in legal culture and tradition, and pro-
gressively harmonizing traditional legal philosophy
with newly imported legal regimes. An appropriate
case law mechanism may be helpful in this process
by smoothing the transition and stabilizing social
acceptance.

Firstly, case law can strengthen the public trust
in the judiciary. Because case law can maintain a
consistency of judgments, based on which litigants
can reasonably anticipate the consequences of their
behaviors, the value of predictability could hence be
attained.?” As a result of both internal consistency
and the protection of predictability, the judiciary can
better gain external trust and enhance its legitimacy.
This new round of judicial reform makes greater ef-
forts at improving the consistency and uniformity
of judgments by means of the case guidance system;
furthermore, judicial transparency is enhanced also
by the online publication of all judgments,® thus al-

3 See Mathias Siems, Comparative Law, Cambridge 2014, pp. 88, 212.
*1d, p. 197.

% For example, on September 9th, 2015, one man, because he could not
accept the result of the judgment, assaulted the four judges of the Interme-
diate People’s Court of Shiyan (Hubei Province) who were in charge of his
case. (available at <http://finance.ifeng.com/a/20150909/13963452_0.
shtml> visited September 10th, 2015).

3% Xi expounds new judicial reform measures, November 16th, 2013,
(available at <http://english.cntv.cn/20131116/100753.shtml>  visited
March 22th, 2016).

7 See Jeremy Waldron, Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Ap-
proach, in: Michigan Law Review, Vol. 111 2012, No. 1, pp. 9-10.

3 See Comprehensively Deepening Reform of the People’s Courts: the 4th
Five-Year Reform Outline (¢ T4 VR N RAEBESCE R R W — — NRGE
B S PUAS TR RN 2L (2014-2018) ) (promulgated by the Sup. People’s
Ct., Fa Fa [2015] No. 3, effective February 4th, 2015), CLL 3. 243720 (availa-
ble at <www.chinalawinfo.com> visited on March 22th, 2016), Art. 39.
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lowing people to predict the consequences of their
behaviors and supervise the operation of judiciary.

Additionally, case law mechanisms may con-
tribute to domesticating transplanted rules and
doctrines and bridge the import stage and the inde-
pendent development stage. In the short term, the
localization functions of case law can be realized in
two regards: On one hand, case law mechanisms
can interpret those (existing) enacted rules that are
derived from foreign sources in combination with
domestic elements and usher in their acceptance in
domestic society. On the other hand, case law also
can be used as an experiment in respect of the trans-
plant target; specifically, if a legal institute can be in-
corporated in the established case law and thereby
prove that it can fit in domestic society, then there
will be no obstacle to absorbing it as enacted law.
With the above process, the stability of enacted law
can also be maintained.

Furthermore, assisted by the case law, the whole
legal system may in the long run progress beyond
the import period and move into the independent
development period. Because of its rapid economic
development, China has become considerably and
comprehensively influential over all manners of
world affairs. Chinese official announcements iden-
tify the Chinese legal system as “the socialist rule
of law with Chinese characteristics”,® from which
we can infer the central authority’s ambition as to
independent legal development. Chinese academics
have also been aware of the importance of indepen-
dent legal development from the perspective of le-
gal philosophy, and in recent years some legal schol-
ars have also engaged in exploring how to establish
China’s own legal theory (or jurisprudence).*

IV. The Special Design of the Chinese Case Law
Mechanism

In the contemporary world, case law can
be classified into two main categories: stare decisis
as found in common law countries, and jurispru-
dence constant as encountered in civil law countries.
However, neither of them is suitable for transplant
in China, so this part will explain the concrete rea-
sons and the special design of the Chinese case law
mechanism.

% LAN Hongguang, Highlights of Communique of 4th Plenary Session of
CPC Central Committee, October 23th, 2014, (available at <http://news.
xinhuanet.com/english/china/2014-10/23/c_133737957 htm> visited
March 22th, 2016).

40 ZHANG Zhonggiu (k' #K), Expect New Chinese Jurisprudence: A Re-
view of “the Principles of Chinese Jurisprudence” by Prof. Xu Zhangrun
(ISP DRk — — SRVP R BRI (DUEIRF IR ) TK), China
Law Review ("' 4{EFi£) 2015, No. 5, pp. 190-91.
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1. Centralized Power Structure and Top-to-Bottom
Reform

The stare decisis approach of common law sys-
tems cannot be transplanted by China because its
evolution is characterized by decentralization and
localization. Additionally, it is a bottom-to-top pro-
cess.*! China, by contrast, is a unitary country with
a very powerful and active central government, and
thus the power structure needs to be centralized.

Generally speaking, in China the fundamental
principle of governmental organization is “demo-
cratic centralism”. Concerning the relations be-
tween the central government and local authori-
ties, Art. 3(4) of the Constitution stipulates the basic
principles, “the division of functions and powers
between the central and local state organs is guided
by the principle of giving full scope to the initiative
and enthusiasm of the local authorities under the
unified leadership of the central authorities”;*? thus,
although local governments have the power to han-
dle local affairs, they must be under the supervision
of and in obedience to the central authority. For ex-
ample, all legislative power in China is vested in the
National People’s Congress and its Standing Com-
mittee.*® Different levels of local governments actu-
ally have authority to enact local regulations that
are applicable exclusively to local affairs, but none
of these local regulations are allowed to contravene
the law or regulations promulgated by the central
authority, and the local authorities must report their
local regulations to the central authority.* Recently,
the central authority has initiated a new round of
reform that focuses on reinforcing central legislative
authority and controlling as well as limiting the ex-
pansion of local legislative powers. The fourth ple-
nary session of the 18th Communist Party of China
(CPC) Central Committee issued a communique
having the subject of “comprehensively advancing
the rule of law” in China; its text emphasized that
the reporting and reviewing mechanism of norma-
tive documents is to be enhanced. This mechanism
covers all normative documents and has the func-
tion of repealing and adjusting normative docu-
ments that conflict with the Constitution or statutes,
and prohibiting local governments from issuing
normative documents of a legislative nature.*

4 See Nuno Garoupa/Carlos Gémez Ligiierre, The Evolution of the Com-
mon Law and Efficiency, in: Georgia Journal of International and Com-
parative Law, Vol. 40 (2012), No. 2, pp. 312-13, 322.

42 Constitution (5£7%) (promulgated by Nat'l People’s Cong., amended
on March 14th, 2004), CLL.1.51974(EN) (available at <www.chinalawinfo.
com> visited March 22th, 2016).

4 1d, Art. 58.

# 1d, Art. 100. Also see Law on Legislation (A2.7%:¥%) (promulgated by the
Nat'l People’s Cong., amended on March 15th, 2015, effective July 1th,
2000), CLI 1. 245693(EN) (available at <www.chinalawinfo.com> visited
March 22th, 2016), Arts. 72-75, 98.

% The Important Decision on “Comprehensively Advancing the Rule

The judicial authorities are also organized and
function in a centralized way. As mentioned above,
during this new round of judicial reform, several
measures have been taken to remove the improper
influence exerted by the local authorities on lower
courts because judicial authority has been empha-
sized as a power of the central authority.*® These
measures include centralizing the judicial admin-
istrative management of each province (financial,
personnel, and property management),*” the experi-
mental reforms of the trans-administrative-division
judicial districts and the circuit tribunals of the SPC;
and the recording, reporting and responsibility
mechanism for instances when local officials inter-
fere with the adjudication process.*® Moreover, fo-
cusing on the purpose of the case guidance system
per se, the primary intention of the SPC is to unify
the application of law as indicated by the Provi-
sions and the Rules for Implementation.*® Therefore,
the SPC can enhance its control over lower courts.®
Additionally, from the implementation of the case
guidance system, the SPC dominates each step of
the reform and pushes the reform from the top to the
bottom. We can hardly find any indication showing
that lower courts have made any notable contribu-
tion to the design and the construction of the whole
system through a bottom-to-up process.

2. The Powerful SPC and the Normative Binding
Force of Guiding Cases

In civil law countries, with the exception of
precedents from the constitutional courts of some
countries, such as Germany, precedents are normal-
ly binding only de facto, but not de jure, something
which has been admitted by both judges and aca-
demics.5! Some authors have pointed out that such
an approach to case law, jurisprudence constante, is
often characterized by instability and uncertainty,
although civil law systems are constantly emphasiz-
ing legal certainty and stability.5 It is well-known
that the whole legal regime as well as the judicial
organization of China is greatly influenced by the

of Law” from the CPC Central Committee (3L Je G T AxTHfEREHK
WA E R HK W R ¥eE), October 28th, 2014, (available at <http://
news.xinhuanet.com/ politics/2014-10/28 /c_1113015330_2.htm> visited
March 22th, 2016).

16 See SU Zelin (supra note 28), p. 2.

47 Decision concerning Comprehensive and Deepened Reforms from the
3rd Plenary Session of the 18th CPC Central Committee (supra note 29).
8 The Important Decision on “Comprehensively Advancing the Rule of
Law” from the CPC Central Committee (supra note 45).

4 The Provisions (supra note 2), para. 1; The Rules for Implementation
(supra note 4), Art. 1.

0 See QIN Zongwen (supra note 18), pp. 101-103.

51 See Aleksander Peczenik, The Binding Force of Precedent, in D. Neil
MacCormick/Robert S. Summers (eds.), Interpreting Precedents: A Com-
parative Study, Hants/ Vermont 1997, pp. 461-62.

52 See Vincy Fon/Francesco Parisi, Judicial Precedents in Civil Law Sys-

tems: A Dynamic Analysis, in: International Review of Law and Econom-
ics, Vol. 26 (2006), p. 520.
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civil law system; however, due to the powerful SPC,
especially its quasi-legislative authority, the force of
guiding cases is more normative and is kept from
the swamp of uncertainty and instability.

Like most civil law countries, in China neither
the Constitution, nor the Law on Legislation has any
provision stipulating case law. The entire reform
of the case guidance system has been initiated and
pushed by the SPC. Thus, the constitutional prob-
lems regarding the force of guiding cases arise: (1)
What kind of force is to be given to guiding cases,
formally binding force, de facto force or normative
binding force? (2) Are guiding cases to be qualified
as a kind of legal source? (3) If the SPC empowers
guiding cases with normative binding force, has it
gone beyond the function and role of a judicial or-
gan of the state under the Constitution?>

Distinct from other civil law countries” supreme
courts - most of which do admit the de facto force of
precedents and regard some of their judgments as
precedents in fact but only seldom explicitly stipu-
late the scope, status and binding force of precedents
- the SPC has designed the Chinese case law mecha-
nism with a very different approach, although the
underlying rational is quite paradoxical and tricky.
The SPC actually possesses quasi-legislative author-
ity to enact abstract judicial interpretations. Both
regulations concerning the case guidance system,
the Provisions and the Rules for Implementation, en-
vision this kind of judicial interpretation in nature,
and do empower guiding cases with normative force
gradually. Article 7 of the Provisions only obscurely
stipulates that “when trying similar cases, people’s
courts at all levels shall refer to the guiding cases
issued by the SPC as a reference”. However, there is
no detailed standard or requirement for the citation
of guiding cases. This situation has been adjusted
by Arts. 9-11°* of the Rules for Implementation, which
list citing requirements clearly, including (i)“when”
guiding cases are to be cited: the case being tried is
similar to a guiding case in terms of fact and the ap-
plication of law, or litigants quote a guiding case as
the basis of their argument; and (ii) “how” guiding

% Constitution (supra note 42), Art. 123.

5 The Rules for Implementation (supra note 4), (Art. 9 Where a case
being tried by a people’s court at any level is similar to a guiding case
issued by the Supreme People’s Court in terms of basic facts and applica-
tion of law, a judgment shall be rendered by reference to the key points
of judgment in the relevant guiding case. Art. 10 Where a people’s court
at any level refers to a guiding case in the trial of a similar case, it shall
quote the guiding case as the judgment’s reasoning, instead of citing it
as the basis for the judgment. Art. 11 In the process of handling a case,
the case handling personnel shall consult relevant guiding cases. Where
any relevant guiding case is quoted in the written judgment, the number
of the guiding case and its key points of judgment shall be quoted in the
judgment’s reasoning. Where a public prosecution authority, a party to
a case, or a defender or litigation representative thereof quotes a guid-
ing case as the ground for prosecution (or defense), the case handling
personnel shall respond in the judgment’s reasoning as to whether the
guiding case has been referred to, and explain the reasons.).
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cases are to be cited: only the number and the key
points of the guiding case are to be cited, and only
within the reasoning part of the judgment, not as
the basis of ruling. Therefore, it is certain that guid-
ing cases do have normative binding force. How-
ever, the SPC also hesitates to elaborate on the is-
sue of whether guiding cases shall have the status
of sources of law. The SPC obviously does not want
to go too far: guiding cases have normative force but
cannot be the basis of a ruling; thus, the issue on
source of law is avoided. In sum, in the short term,
the normative force of guiding cases stems from the
quasi-legislative authority of the SPC, whereas in
the long term, once this kind of case law mechanism
grows mature enough, which is judicial authority in
nature, it might limit, replace or even eliminate the
quasi-legislative authority that originally fostered
it. This phenomenon may be a kind of transition in
judicial authority under the bigger picture of the
whole society’s transition.

3. The Special Judicial Organization and Extra-Ad-
judicatory Selection

No matter whether in a common law system or
in a civil law system, precedents are produced in
the process of adjudication. Nevertheless, in China,
because of the special structure of the judiciary and
the distribution of jurisdiction, the guiding cases
can only be selected outside the decision-making
process of the judiciary.

For general jurisdiction courts, there are normal-
ly four layers of courts in China. Running from the
bottom to the top: the local people’s courts at county
level (hereinafter the local courts),® the intermediate
people’s courts at municipality level (hereinafter the
intermediate courts),® the higher people’s courts at
province level (hereinafter higher courts),”” and the
SPC. The distribution of jurisdiction among the four
layers of courts and the two-instance system lead to
the uniqueness of China’s judicial hierarchy. As nor-
mal procedure, China adopts a system whereby the
second instance court is the last resort for relief;>®
in order to make sure that courts at higher levels of

% The Law on Organization of Courts (A [&iJFi4141i%) (promulgated
by the Standing Comm. People’s Cong., amended on October 31th, 2006),
CLL 1. 81825(EN) (available at <www.chinalawinfo.com> visited March
22th, 2016), (Art. 17 Local people’s courts are: (1) county people’s courts
and municipal people’s courts; (2) people’s courts of autonomous coun-
ties; and (3) people’s courts of municipal districts.).

% 1d, (Art. 22 Intermediate people’s courts are: (1) intermediate people’s
courts established in prefectures of a province or autonomous region; (2)
intermediate people’s courts established in municipalities directly under
the Central Government; (3) intermediate people’s courts of municipali-
ties directly under the jurisdiction of a province or autonomous region;
and (4) intermediate people’s courts of autonomous prefectures.).

7 1d, (Art. 25 Higher people’s courts are: (1) higher people’s courts
of provinces; (2) higher people’s courts of autonomous regions; and
(3) higher people’s courts of municipalities directly under the Central
Government.).

% 1d, Art. 11.
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the four-layered pyramid have cases to hear, origi-
nal jurisdiction is consequently allocated among all
four levels of courts. In other words, with the ex-
ception of the local courts that have only original
jurisdiction, the other three layers of courts, i.e. the
intermediate courts, the higher courts and the SPC,
have both original and appellate jurisdiction simul-
taneously.>

Due to this kind of structure, it has been pointed
out that the Chinese judiciary is actually divided
into three two-layered pyramids: the local courts
and the intermediate courts; the intermediate courts
and the higher courts; and the higher courts and the
SPC.% Obviously, the courts at higher levels have
almost no power to control the lower courts absent
an immediate appeal relationship in the judicial de-
cision-making process, a limitation which describes
the relationships between the higher courts and the
local courts as well as the SPC and the intermediate
courts (or the local courts). What's more, departure
from decisions of higher courts cannot be a ground
for appeal or retrial in China.®! Thereby, the high-

5 1d, (Art. 20 Except for cases otherwise provided for by laws or de-
crees, a primary people’s court adjudicates criminal and civil cases of
first instance. When a primary people’s court considers that a criminal or
civil case it is handling is of major importance and requires trial by the
people’s court at a higher level, it may request that the case be transferred
to that court for trial. Art. 24 An intermediate people’s court handles the
following cases: (1) cases of first instance assigned by laws and decrees to
their jurisdiction; (2) cases of first instance transferred from the primary
people’s courts; (3) cases of appeals and of protests lodged against judg-
ments and orders of the primary people’s courts; and (4) cases of protests
lodged by the people’s procuratorates in accordance with the procedures
of judicial supervision. When an intermediate people’s court considers
that a criminal or civil case it is handling is of major importance and re-
quires trial by the people’s court at a higher level, it may request that the
case be transferred to that court for trial. Art. 27 A higher people’s court
handles the following cases: (1) cases of first instance assigned by laws
and decrees to their jurisdiction; (2) cases of first instance transferred
from people’s courts at lower levels; (3) cases of appeals and of protests
lodged against judgments and orders of people’s courts at lower levels;
and (4) cases of protests lodged by people’s procuratorates in accordance
with the procedures of judicial supervision. Art. 31 The Supreme People’s
Court handles the following cases: (1) cases of first instance assigned by
laws and decrees to its jurisdiction and which it considers should be tried
by itself; (2) cases of appeals and of protests lodged against judgments
and orders of higher people’s courts and special people’s courts; and (3)
cases of protests lodged by the Supreme People’s Procuratorate in ac-
cordance with the procedures of judicial supervision.).

% SONG Xiao (K%), The Creation of Precedent and the Case Guidance
System in China (J%1]4: il 5 o E %4145 516 %), Chinese Journal of Law
(15:254W19Y) 2011, No. 4, p. 63.

1 The Civil Procedure Law ([&F#f1A7%) (promulgated by the Standing
Comm. People’s Cong., amended on August 31th, 2012) CL1.1.183386(EN)
(available at < www.chinalawinfo.com> visited March 22th, 2016), (Art.
170 After trial, the people’s court of second instance shall handle appeal
cases according to the following different circumstances: ... (2) Revers-
ing, revoking or modifying the original judgment or ruling in accordance
with law in the form of a judgment or ruling, if the original judgment or
ruling is erroneous in fact finding or application of law. (3) Issuing a rul-
ing to revoke the original judgment and remand the case to the original
trial people’s court for retrial or reversing the original judgment after
ascertaining facts, if the original judgment is unclear in finding the basic
facts. Art. 200 Where a petition for retrial filed by a party falls under any
of the following circumstances, the people’s court shall conduct a retrial:
(1) There is any new evidence which suffices to overturn the original
judgment or ruling. (2) The basic facts found in the original judgment
or ruling are not evidenced. (3) The primary evidence admitted in the
original judgment or ruling for finding facts is forged. (4) The primary
evidence admitted in the original judgment or ruling for finding facts has
not been cross-examined. (5) For objective reasons, a party is unable to

er courts probably cannot reverse the decisions of
lower courts that are in conflict with their own deci-
sions, which would ultimately mean that the SPC is
powerless to unify the application of law through
the review of cases from courts below.

Additionally, it would be unreasonable if the
lower courts were rigidly required to adhere to all
decisions of higher courts. For one thing, the num-
ber of decisions from higher courts is too substan-
tial. Taking the caseload of the SPC as an example,
as of the year 2013 the SPC had a total of 1,169 staff
members, including the more or less 700 judges who
are in charge of deciding cases.®? The annual case-
load of the SPC has exceeded 10,000 since 2009.%3
For another thing, besides the basic assumption that
the ability to decide a case correctly increases as one
advances to higher court levels, there is another pre-
sumption that the likelihood of achieving truth and
correctness increases with the number of instances
before which the case is tried. Thus, it is odd to re-
quire an intermediate court to follow a first-instance
case decision from the higher court above it when it
decides a second-instance case.

Although there are debates whether China
should reform the current two-instance system and
the distribution of jurisdiction, up to now this ba-
sic structure has not been changed fundamentally.
As one author has pointed out, the issues of judicial
levels and the hierarchy of courts “are subjected to
the design of the state’s political pattern and are not
an outcome of simple judicial technology”. The two-
instance system can, furthermore, be traced back to
the 1950s.%* Thus, it is unlikely that they would be
changed only for case law transplantation purposes.
In recent years, the trial supervision procedure has
been deemed as a reform trying to supplement the
current two-instance system with the partial func-

gather any primary evidence necessary for the trial of a case and applies
in writing for the people’s court to investigate and gather the evidence,
but the people’s court has not investigated and gathered the evidence.
(6) There is any erroneous application of law in the original judgment
or ruling. (7) The composition of the trial organization is illegal or any
judge who shall be disqualified in accordance with law fails to be dis-
qualified. (8) The legal representative of a person without competency to
participate in the action fails to participate in the action on behalf of the
person or a party which shall participate in the action fails to participate
in the action, which is not attributable to the fault of the party or the
litigation representative thereof. (9) A party’s right to debate is illegally
denied. (10) A default judgment is entered against a party which has not
been summonsed. (11) The original judgment or ruling has omitted any
claims or exceeded the claims of the parties. (12) The legal instrument
on which the original judgment or ruling is based has been revoked or
modified. (13) When trying the case, a judge commits embezzlement, ac-
cepts bribes, practices favoritism for personal gains, or adjudicates by
bending the law.).

2 ZONG Bo (A1), The Background, Function and Design of the Buil-
ding Circuit Tribunals of the Supreme Court (5 A R B [R5 22 1 15
ST EC DR TR AR), Science of Law (#f{ERI2#) 2015, No. 2, p. 72.
% This data is from the annual reports of the Supreme Court from 2010
to 2014.

4 LIU Zhong (X&), The Roots and Evolution of the System of Two
Instances at Four Levels of Courts (V%P il ) & A= F1i5fL), Chinese
Journal of Law (#:*47F5T) 2015, No. 4, pp. 49-50, 58.
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Chart 1.1.1: Issuance Frequency from 2011 to 2015 (Batches)
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tion of a third instance, but scholars have pointed
out that this supervision mechanism cannot really
play the role of a third instance.® Furthermore, con-
cerning the distribution of jurisdiction, referring to
the most recently issued judicial interpretation, the
SPC has only adjusted the amount in controversy
criteria among different geographic areas according
to economic development levels; the intermediate
courts and the higher courts still enjoy original ju-
risdiction. %

Therefore, in order to unify the application of
law in the whole country through a case law ap-
proach, the SPC employs a selection procedure that
is external to the judicial decision-making process:

% FU Yulin ({§1ii4K), Constructive Principles of Judicial Hierarchy: A
Comparative Survey from the Viewpoint of Civil Procedure (# 24l 1)
AL g B — — A RFFR LA 1 LR 23 1T, Social Sciences in China (1
F2FH#) 2002, No. 4, pp. 93-99.

% Notice on Adjusting the Standards for the Jurisdiction of the Higher
People’s Courts and Intermediate People’s Courts over Civil and Com-
mercial Cases of the First Instance (3¢ T3 =2 A\ REIEBE AT 9N Re32:
W Ak 55— W R S 2 AR UE VIl %1T) (promulgated by the Sup. People’s
Ct., Fafa [2015] No. 7, effective April 30th, 2015), CL1.3.247643(EN) (avail-
able at <www.chinalawinfo.com> visited March 23th, 2016).
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it selects excellent and typical judgments from deci-
sions at all levels of courts - many of which are cases
that have been decided by lower courts, and then
those judgments are reviewed by higher courts level
by level, thus establishing their worthiness as guid-
ing cases to be empowered with precedential force
by the SPC eventually.

V. Five-Year Review of the Case Guidance System

The past five years have witnessed the SPC re-
lease 11 batches of guiding cases, 56 cases in total.
Statistical analysis of the past 11 batches of guiding
cases can reveal the main features and tendencies
of this mechanism over the past five years, which
will help in evaluating its practical operation and
exploring how to improve it in future. This part will
examine the operation of the case guidance system
in regard to four aspects: their general output, selec-
tion process, editing and citation.
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1. The General Output of Guiding Cases

1.1. Quantity and Frequency

From Chart 1.1.1, Chart 1.1.2 and Chart 1.1.3, it
can be seen that the quantity of issued guiding cases
(56) is very limited with an unstable frequency.

Some authors have criticized that the current
quantity of guiding cases is too small to satisfy
the needs of judicial practice, such that more guid-
ing cases should be selected.®” The average annual
output of guiding cases is almost the lowest when
viewed in comparison to the annual output of prec-
edents produced by the highest courts of all legal
systems employing precedent, whether in civil or
common law countries.® If the quantity of guid-
ing cases is too small, the case law function of the
case guidance system will be impaired; therefore, as
a long term concern, the annual output of guiding
cases should be increased.

At the same time, from the fluctuations of these
three curves, another main characteristic in the is-
suance of guiding cases can be identified: its insta-
bility. Before 2014, both the frequency of issuance
(within a given year) and the overall quantity was
increasing slowly, with the quantity of each batch
remaining very stable - with the exception of the 5th
batch, its containing 6 cases as opposed to the 4 in
each previous batch. In 2014 all curves rose dramati-
cally. In that year 4 batches of guiding cases (totally
22 cases) were issued, amounting to the aggregate
number of guiding cases released in the previous
three years; additionally, the quantity of each batch
steadily increased, from 4 cases to 7 cases. Neverthe-
less, more than half of the whole annual output (the
8th and the 9th batches, 13 cases in total) were is-
sued at the end (December) of the year.® In 2015, all
three curves moved downward again; in the whole
year, the SPC issued only 2 batches of guiding cases,

7 HE Jiahong (fi%<L), Constructing a State under Rule of Law Requires
Perfecting the Case Law Mechanism (535 mi] v 1] il £ A2 10516 [ 5
)75 %%), Law and Social Development (721l 5123 & Jig) 2015, No. 1, p.
26.

% For the highest courts in common law countries, the annual output
of precedents equals the annual caseload .Thereby, for the U.S. Supreme
Court the annual caseload is slightly under 100; for the Supreme Court of
the U.K. the average annual caseload has also been just under 100 since
2010. See Daniel John Meador/Gregory Mitchell, American Courts, Third
edition, Minnesota 2009, p. 25. And see <https://www.supremecourt.
uk/decided-cases/index.html> visited September 17th, 2015. However,
for the highest courts of civil law countries, it is hard to calculate the ex-
act annual output of precedents since the annual caseloads are huge and
a very large percentage of these cases cannot be treated as precedents.
Regardless, the quantity is necessarily much bigger than the annual out-
put of guiding cases in China.

% Notice on the Issuance of the 8th Batch of Guiding Cases (1 % Aii
S5\ AR S S HIFE 51) (promulgated by the Sup. People’s Ct., Fa
[2014] No. 327, effective December 18th, 2014), CLIL.3.239989 (available
at < www.chinalawinfo.com> visited March 23th, 2016). Notice on the Is-
suance of the 9th Batch of Guiding Cases (J¢ T~ A&Aii 55 LAt 4R T4 £ 411
%) (promulgated by the Sup. People’s Ct., Fa [2014] No. 337, effective
December 24th, 2014), CL1.3.240499 (available at <www.chinalawinfo.
com> visited March 23th, 2016).

12 cases in total. Particularly in the 11th batch, the
quantity of cases was again reduced to its lowest
level (4 cases).

It can be inferred from the currently low and un-
stable output of guiding cases that a comprehensive
case law environment has not yet been established.
The lower courts still need do more to improve the
reasoning and general quality of their judgments,
and the communication between academics and the
judiciary is insufficient, which will affect the output
and quality of guiding cases. Therefore, even if the
SPC issues more guiding cases at the current stage,
the authority and stability of precedents will be
under threat if their quality cannot be guaranteed.
Instead of issuing a large number of guiding cases,
the SPC is releasing an increasing number of typi-
cal cases in different fields much more frequently.
According to the data from the “pkulaw” (http://
www.pkulaw.cn), over the entire year of 2015 the
SPC issued a total of 373 typical cases in different
areas.” Unlike the guiding cases, while typical cases
have a guiding function in judicial practice, they do
not have normative binding force. As a result, the
lower courts have the discretion to decide whether
or not to adhere to those cases. Through the accu-
mulation of judicial practice, the SPC can examine
the quality and acceptability of typical cases before
confirming them as guiding cases and empowering
them with normative binding force.

1.2. Average Interval between the Final Decision
and Issuance

The interval between the final decision and is-
suance indicates the length of time during which
the candidate guiding case can subsequently be ex-
amined by courts, practitioners and academia. Al-
though not absolutely true, the formation of prece-
dent is normally a relatively long process, whether
in respect of a single leading case or for an estab-
lished line of precedents, since case law itself is a
gradual, evolutionary process. Thus, ideally there
should be enough time - for both academic research
and judicial practice - to explore, discuss and shape
case law rules before the issuance of guiding cases,
which is one of the most important safeguards for
the quality and stability of guiding cases.

Chart 1.2.1 shows that the average interval be-
tween the final decision and issuance for the first
several batches was relatively short. The shortest in-
terval was that of Case No. 4 in the 1st batch, which
was only 6 months. Thus, those guiding cases were
comparably young at the time of issuance. One pos-

70 The data is available at <http://eproxy2.lib.tsinghua.edu.cn/rwt/
160/ http/P75YPLURNN4XZZLYF3SXP/ cluster_form.aspx?Db=chl&
menu_item=law&EncodingName=&clust_param=0/XG04&
keyword=&range=nameé&> visited January 2th, 2016.
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Chart 1.2.1: Average Interval from Final Decision to Issuance of
Each Batch (Months)
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Chart 1.3.1: Geographic Distribution of Final Courts for Guiding
Cases (2011-2015)
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sible explanation for such phenomenon might be
that at the beginning stage of the case guidance sys-
tem, the SPC emphasized innovation when select-
ing guiding cases:

The key points of the judgment should be innovative
and summarize the novel contributions of the judg-
ment to the application of law or other issues. Namely,
the key points of the judgment should be neither the
duplication or the restatement of explicit provisions
of existing law, nor something on which consensus
has been achieved or that has become commonly ac-
cepted in jurisprudence or judicial practice.”!

Such a situation seems to have changed, as since
the 8th batch the average interval has been increas-
ing. Especially in the 9th and 10th batches of guid-
ing cases, the average intervals increased dramati-
cally compared with previous batches. The longest
interval was that of Case No. 38 in the 9th batch,
which was as long as 188 months (15 years and 8

U HU Tengyun (1 21#%)/WU Guangxia (52)64%), The Meaning and Ap-
plication of the Opinions on Style for Compiling and Submitting Guid-
ing Cases ( (T g SHREIR T IERBABIF I HHESEH), The
People’s Judicature (A [ #]¥%) 2013, No. 9, p. 32.

30

months). There might be two possible reasons for
such change: the first one is that all the guiding cas-
es in the 9th and 10th batches were selected from
cases reported by the Gazette of the Supreme Court
(hereinafter “Gazette cases”).” Before the case guid-
ance system, the Gazette cases actually had a sig-
nificant position in judicial practice, although they
did not have precedential force. Thus, those Gazette
cases that were able to be selected as guiding cases
must have been very successful and influential in
judicial practice, which was presumably demon-
strated and proved in long-term practice. Mean-
while, the formulation of Art. 2 and Art. 3 of the
Rules for Implementation pays more attention to the
quality of candidate case judgments, such as their
demonstrating the correct application of law or a
sufficiency of reasoning;” thereby, it seems that the

72 See Notice on the Issuance of the 9th Batch of Guiding Cases (supra
note 69). Notice on the Issuance of the 10th Batch of Guiding Cases ()< T
RAGE AR FPEE BT A (promulgated by the Sup. People’s Ct., Fa
[2015] No. 85, effective April 4th, 2015), CLI.3.247358 (available at <www.
chinalawinfo.com> visited March 23th, 2016).

75 The Rules for Implementation (supra note 4), Arts. 2-3, (A guiding
case shall be a case in which the judgment has become effective, the de-
termination of facts is clear, the application of law is correct, and judg-
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Chart 1.4.1: Categories of Guiding Cases (2011-2015)
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attitude of the SPC to the requirements of guiding
cases has shifted to an emphasis on the maturity
and stability of guiding cases. Unfortunately, such
tendency ceased at the 11th batch, the average inter-
val of which declined to a level seen prior to the 8th
batch (29.25 months). However, the interval for each
case in the 11th batch was relatively equal (Case No.
53: 26 months; Case No. 54: 24 months; Case No. 55:
35 months; Case No. 56: 32 months); thus, those four
cases were not very new at the time of issuance com-
pared with Case No. 4 or other similar cases in the
first several batches.

1.3. Geographic Distribution

The mainland of China has 31 provincial admin-
istrative divisions,” all of which greatly differ in
their economic development. Chart 1.3.1 shows the
the geographic distribution of the final courts cor-
responding to the first 11 batches of guiding cases
from 2011 to 2015. Except for the 13 cases decided
by the SPC, the other 43 cases were selected from 14
provincial administrative divisions; this means that
most provinces have not produced any guiding cas-
es yet. Among the above 14 provincial administra-
tive divisions, Shanghai, Jiangsu and Zhejiang are
the top three provinces with respect to the output
of guiding cases. It should be noted that those three
provinces belong to the Yangtze River Delta, which
is the most developed area in China nowadays.
Therefore, although it is not absolutely established,
we can infer that the geographic distribution of the
guiding cases’ final courts is positively correlated
with the economic development level.

1.4. Categories, Subjects and Groups of Cases

Chart 1.4.1 shows the categories of guiding cases
in the past five years: the quantity of civil cases was
the highest (48%), whereas the numbers for the other
three categories, criminal cases (16%), administrative

ment’s reasoning is sufficient, with positive legal and social effects and
universally directive significance in the trial of similar cases. A guiding
case shall consist of a title, key words, key points of judgment, relevant
legal provisions, basic facts, the results of the judgment, the judgment’s
reasoning, and notes including the names of the judges in the effective
judgment, among others.).

74 Since Hong Kong, Macao and Taiwan each have distinct legal systems,
the case guidance system does not cover these three areas.

administrative cases civil procedure cases

cases (21%) and civil procedure cases (14%), are a bit
lower. From Charts 1.4.2, 1.4.3, 1.4.4 and 1.4.5, it can
be concluded that, up to now, guiding cases have
not yet been capable of covering all fields. Generally,
guiding cases are dispersed in different subjects in
unbalanced quantities; for instance, some areas, such
as contracts and unfair competition disputes in civil
cases, have accumulated more cases than other areas.

There might be two possible explanations for the
unbalanced distribution of the subjects of guiding
cases. Above all else, the history of the case guid-
ance system is quite brief and the whole system has
not yet matured; thus, the total output is relatively
low. Moreover, the unbalanced distribution is close-
ly linked to the nature of case law. Unlike the adop-
tion of enacted statutes that are drafted and revised
so as to cover all subjects, the development of case
law depends wholly on whether there are typical
cases and high quality decisions in judicial practice;
therefore, this will necessarily be a gradual case-by-
case process exhibiting great randomness.

According to Chart 1.4.6 and Chart 1.4.7, since
the 7th batch the SPC has deliberately issued the
same type of cases in groups (with the exception of
the 11th batch), and the numbers of both the groups
and the cases in those groups have increased. The
7th batch has a group of cases on anti-unfair com-
petition (Nos. 29-30); the 8th batch has a group of
cases on enforcement reconsideration (Nos. 34-37);
the 9th batch has a group of cases on the refusal by
universities to issue graduation and degree certifi-
cates (Nos. 38-39) and a group of cases on national
compensation (Nos. 42-44); the 10th batch has a
group of cases on unfair competition (Nos. 45-46)
and a group of cases concerning violation of soft-
ware copyrights (Nos. 48-49); and the 11th batch
has a group of cases on the property rights attach-
ing to a pledge (Nos. 53-54). Additionally, we also
can find cases with the same or similar subjects
among different batches, such as Case No. 4 in the
1st batch and Case No. 12 in the 3rd batch; these are
both about how to apply for a reprieve from a death
penalty sentence in intentional murder cases stem-
ming from disputes in romantic relationships. Case
No. 8 in the 2nd batch and Case No. 9 in the 3rd
batch are both related to the dissolution and liqui-
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Chart 1.4.2: Subjects of
Civil Cases
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Chart 1.4.4: Subjects of
Administrative Cases
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dation of companies. Case No. 22 of the 5th batch
and Case No. 41 of the 9th batch are both about the
legality and reasonableness of an administrative in-
stitution’s withdrawing land-use rights.

In a civil law system, the established line (or
chain) of precedents is of considerable significance
for case law and actually has been considered as a
secondary legal source.”” Up to now, however, it is
hard to conclude that the groups of guiding cases
described above are the same as established lines of
precedents because, on the one hand, there is insuf-
ficient evidence as to whether those guiding cases
are the leading cases in judicial practice. And on the
other hand, for most groups the key points of judg-
ment refined by the SPC in the cases involved are
not identical, which means that although the SPC

75 Fon/Parisi (supra note 52), pp. 522-23.
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Chart 1.4.3: Subjects of
Criminal Cases
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Chart 1.4.5: Subjects of
Civil Procedure Cases
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issued cases having the same subject in a group,
the adjudicatory rules in them do not focus on the
same issues. Nevertheless, a potential trend might
be found in Case No. 4 and Case No. 12.

Both Case No. 4 and Case No. 12 show the inten-
tion of the SPC to control the implementation of the
death penalty. Interestingly, although Case No. 4 was
issued on December 20, 2011, and Case No. 12 was
issued almost one year later, on September 18, 2012,
their final judgments were actually delivered on the
same day (May 3, 2010), and both the substantive is-
sues and procedures of those two cases are extremely
similar. From a procedural perspective, both cases
were heard at first instance by the intermediate courts
and then at second instance by the higher courts, and
both instances held in favor of the death penalty with
immediate execution. However, the SPC overruled
the holdings of both cases and sent them back to the
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Chart 1.4.6: Numbers of Groups in Each Batch (2011-2015)
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second instance courts for retrial. After retrial, both
higher courts held for a partial reprieve, staying im-
position of the death sentence for two years but simul-
taneously limiting the right of further commutation.
Concerning substantive issues, despite minor differ-
ences, the facts of both cases share many similarities:
(1) both cases are intentional murders; (2) both cases
stemmed from disputes in romantic relationships;
(3) both defendants confessed and showed remorse
for their crimes; (4) both defendants or their relatives
actively compensated the economic losses of the vic-
tims’ relatives; and (5) both the victims’ relatives did
not forgive the defendants.”® Although it is a little
odd that the SPC issued two similar cases decided on
the same day in different batches, the most possible
explanation might be that the SPC intended to use
Case No. 12 to reaffirm and emphasize its viewpoints
in Case No. 4, thus controlling the imposition of the
death penalty. Thereby, we could say those two cases
also comprise a line of precedent to a certain degree.

2. The Selection Process for Guiding Cases

2.1. The Hierarchical Position of the Final Court

Reviewing Chart 2.1.1 and Chart 2.1.2, we need
to observe the hierarchical distribution of final

76 Notice on the Issuance of the 1st Batch of Guiding Cases (supra note
3), Guiding Case No. 4. Notice on the Issuance of the 3rd Batch of Guid-
ing Cases (KT AT =Athr SMEEMINIEAN) (promulgated by the
Sup. People’s Ct., Fa [2012] No. 227, effective September 18th, 2012),
CLL.3.185507 (available at <www.chinalawinfo.com> visited March 23th,
2016), Guiding Case No. 12.

courts for all guiding cases with both an overall per-
spective and one looking at each batch. Generally
speaking, all four layers of the courts make up a sub-
stantial proportion among the 11 batches of guiding
cases. The percentage of cases from the higher courts
is the greatest among all layers of courts (30%); the
second highest is held by the cases from the SPC
(27%); following that are the cases from the interme-
diate courts (23%); and the percentage of the cases
from the local courts is the lowest (20%). Concretely,
the ratio of guiding cases judged by final courts of
various hierarchical levels changes among differ-
ent batches. With the exception of the 5th batch and
the 6th batch, which are mainly comprised of cases
from the local courts and the intermediate courts,
the percentages of cases from these two layers of
courts are lower than 50% in all other batches. In
the last five batches, the proportion of cases from
these two layers of courts, especially from the local
courts, is obviously declining; conversely, the pro-
portion of cases from the higher courts and the SPC
is increasing. This holds true especially in the 11th
batch; although only four cases were released, all of
them come from higher courts and the SPC.

Chart 2.1.3 shows that most guiding cases were
heard by two instances (63%); only 21% of the guid-
ing cases were heard at only one instance, which
is a little higher than the percentage of local court
cases (20%). The percentage of guiding cases heard
by more than two instances, such as the retrial or
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Chart 2.1.1: Hierarchical Positions of Final Courts in Each Batch
(2011-2015)
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review of a death sentence procedure, is very low
at only 16%.

It can be discerned from the above statistics that,
on account of the two-instance system and the dis-
tribution of jurisdiction mechanism, most guiding
cases originated as second instance decisions; mean-
while, a considerable proportion of guiding cases
come from the lowest trial courts or other first in-
stance cases, which is perhaps the most unique Chi-
nese case law characteristic. As has been mentioned,
it is currently impractical to fundamentally reform
the two-instance system and the distribution of ju-
risdiction given the need to maintain the uniformity
of the adjudicatory process of lower courts, namely
the local courts and the intermediate courts, both
of which handle a very large percent of the whole
country’s caseload. Therefore, the SPC must select
guiding cases from their decisions since it rarely has
the opportunity to review cases decided by those
courts through normal appeal or retrial procedures.

However, selecting guiding cases from local
court decisions or from other first instance judg-
ments is questionable. First of all, the main task of
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Chart 2.1.3: The Instances of
Final Decisions
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the first instance is fact-finding, whereas the empha-
sis of precedents should be put on the application
of law. Normally, it is quite likely that the quality of
judgments from first instance cases may not meet the
requirements of guiding cases; thus, many of them
need to be modified or supplemented before being
issued as guiding cases, as analyzed under Section
3 of this Part (The Editing of Guiding Cases). Fur-
thermore, the judicial decision-making process and
the external selection process must be balanced. The
selection of guiding cases is a kind of administrative
process, whereas case law is a judicial mechanism
in nature. One author has argued that the selection
of guiding cases deviates from a judicial nature.””
Thus, in order to maintain the judicial nature of the
case guidance system and harmonize the relation-
ship between the decision-making process and the
selection process, the latter must be restricted to a
necessary and proportional extent. That is to say, the
selection process only can be used to overcome the
insufficiency of the decision-making process, but it

77 See QIN Zongwen (supra note 18), pp. 99-106. Also see SONG Xiao (su-
pra note 60), p. 65.
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Chart 2.2.1: Courts Delivering Final Decisions and Courts Initiating
Selection Procedure in the First Five Batches of Guiding Cases
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cannot replace it. Thereby, guiding cases are to be
selected from judgments that have gone through all
possible steps within the judicial decision-making
process. We can observe that the percentage of first
instance cases has obviously declined in the last
several batches.

2.2. Internal Judicial Selection Procedure

Compared with the texts of the Provisions and
the Rules for Implementation, the SPC has made some
adjustments regarding the selection procedure for
guiding cases.

Generally, under the Provisions, there are two
approaches for selection: (1) the candidate cases are
recommended by lower courts, layer by layer, and
(2) the candidate cases are recommended by relevant
divisions of the SPC.”® Under the second approach,
the relevant divisions of the SPC can only recom-
mend candidate cases to the Case Guidance Office
of the SPC, but they do not have authority to review
and decide guiding cases. For both approaches, the
Case Guidance Office and the Judicial Commit-
tee of the SPC occupy the dominant positions: the
Case Guidance Office has the power to review rec-
ommended cases and issue opinions; after that, the
Case Guidance Office is to submit candidate cases
and their opinions to the relevant president or vice-
president who is in charge of case guidance issues;
finally, the president or vice-president transfers
those cases to the Judicial Committee, which only
has the power to make a final determination.”

78 The Provisions (supra note 2), (Art. 4 Where any trial division of the
SPC deems that a valid judgment rendered by this Court or the local
court at any level complies with Article 2 of these Provisions, the trial
division may recommend such a judgment to the Case Guidance Office.
Where a higher court or the Military Court of the People’s Liberation
Army deems that a valid judgment of this Court or a court within its ju-
risdiction complies with Article 2 of these Provisions, upon deliberation
and decision of the Judicial Committee of this Court, it may recommend
such a judgment to the Case Guidance Office of the SPC. Where an in-
termediate court or a local court deems that any of its valid judgments
comply with Article 2 of these Provisions, upon deliberation and decision
of the Judicial Committee of this Court, it shall report to the higher courts
level by level, and suggest that the higher court recommend such a judg-
ment to the Case Guidance Office of the SPC.).

7 1d, Art. 3, Art. 6.

8 1 7
m |
higher courts the SPC

By contrast, the Rules for Implementation make
two main adjustments on the basis of the above
structure. Firstly, the function of the SPC divisions
has been enhanced. In addition to recommending
candidate cases, the SPC divisions also have the au-
thority to review candidate cases.®’ Secondly, con-
cerning the approach of recommending candidate
cases by the lower courts, the role of higher courts
has been highlighted. Their responsibilities are not
simply limited to recommending candidate cases to
the SPC; rather they also operate and supervise the
case guidance system and ensure the quality of can-
didate cases in their jurisdictions.®!

The SPC seldom discloses the detailed selection
process of each guiding case when guiding cases are
issued. Thus, we do not have much first-hand mate-
rial allowing us to evaluate the practical operation
of the selection procedure. But fortunately, the 2014
sixth volume of the People’s Judicature (Cases) com-
piled the first five batches of guiding cases, includ-
ing the selection process of each case,®? and through
this we can both learn more about the practical op-
eration of the selection process and explain why the
Rules for Implementation have made adjustments.

Firstly, under the approach of recommenda-
tion by lower courts, the higher courts absolutely
show the most active role according to Chart 2.2.1.
Not only did they initiate the guiding case selection
process in a majority of instances for cases decided
by themselves (Nos. 3, 8, 11, 15 and 22), they also
started such a procedure for some cases decided
by the intermediate courts (Nos. 1, 10, 17 and 19)
as well as the local courts within their territorial
jurisdiction (Nos. 14 and 18). Only a very few in-
termediate courts initiated the selection process for

80 The Rules for Implementation (supra note 4), (Art 4. 2 The trial divi-
sions of the SPC shall be in charge of the recommendation and examina-
tion of guiding cases, among others, and designate special persons to be
responsible for liaison work).

81 1d, (Art. 4 ... The higher courts shall be in charge of the recommen-
dation and survey of, and supervision over guiding cases within their
jurisdictions, among others. A potential guiding case recommended to
the SPC by a higher court shall be determined by the judicial committee
upon deliberation, or approved by the judicial committee by a simple
majority...).

82 The People’s Judicature (Cases) 2014, No. 6, pp. 4-110.
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their own cases (Nos. 2, 6, 9, 16%); moreover, local
courts did not participate in the selection process at
all. Therefore, it is understandable that the SPC has
highlighted the role of higher courts in the selection
procedure in the Rules for Implementation.

Secondly, under the approach of recommenda-
tion by SPC divisions, there are two types of cases:
the cases decided by SPC divisions (Nos. 7 and 20)
and the cases decided by lower courts. For the sec-
ond type of cases, SPC divisions may recommend
decisions made by lower courts under three pos-
sible circumstances: (i) where a lower court trying
the case requested an advisory opinion from an
SPC division (Nos. 5 and 13);8 (ii) where a lower
court sentenced a defendant to the death penalty
with immediate execution and the case was subject
to mandatory review by the criminal division of the
SPC (Nos. 4 and 12); and (iii) where a lower court
submitted its judgment to a relevant SPC division in
order to participate in the selection of typical cases
in certain fields (No. 21). Under the first two circum-
stances, although divisions of the SPC did not de-
liver the final decisions of those cases, they actually
contributed to or controlled those decisions.

For the internal review process of the SPC, differ-
ent approaches entail distinct procedures. Under the
approach of recommendation by the lower courts,
usually, the higher courts submitted candidate cases
to the Case Guidance Office of the SPC, which first
researched and discussed those candidate cases and
then sent them to relevant SPC divisions. After be-
ing reviewed with substantive opinions, those cases
would then be sent back to the Case Guidance Of-
fice. After re-receiving those cases, the Case Guid-
ance Office discussed them again in their routine
meetings and then submitted them to relevant SPC
leaders who transmitted those cases to the Judicial
Committee for final conformation. Under the ap-
proach of recommendation by SPC divisions, it was
normally the case that relevant divisions recom-
mended candidate cases to the Case Guidance Of-
fice with substantive opinions; after discussing and
modifying those candidate cases, the Research Of-
fice® would then submit them to relevant leaders,
and the Judicial Committee would make the final
decision. In all 22 cases, 18 cases had substantive

8 Guiding Case No. 16 is very special. Its final decision was delivered
by the Shanghai Higher People’s Court, but its selection procedure was
initiated by the trial court, the Shanghai Maritime Court.

8 In order to foster guiding cases, the SPC has institute a follow-up
mechanism for this kind of case. See HU Yunteng (i =), How to Im-
prove the Selection and Application of Guiding Cases (4fil fiiths Z 4145
A2 5 & ] TAF), China Trial (*F' 155 J4357 46 J 1)) 2011, No. 9, p. 83.

8 We could only find the Research Office in the organizational frame-
work of the SPC on its official website, which has the function of com-
piling guiding cases. Thereby, we could deduce from above information
that the Case Guidance Office is inside the department of the Research
Office. (available at <http://www.court.gov.cn/jigou-fayuanjigou-
zhineng-22 html> visited October 28th, 2015).
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review opinions authored by relevant divisions of
the SPC; only 5 cases had concrete review opinions
from the Judicial Committee, whose opinions on
other cases are very general, such as “conforming to
Art. 2 of the Provisions” 8, “having guiding effect” or
“approving of being selected as guiding case”; and
the Case Guidance Office did not issue substantive
opinions on any case. The practical realities dictat-
ing the significant role played by SPC divisions in
the review procedure may offer an explanation as to
why the SPC has confirmed such a function in the
Rules for Implementation.

However, the selection process of Guiding Case
No. 7 deserves more attention. The Judicial Com-
mittee of the SPC identified this case as a guiding
case on June 13, 2011; however, the final judgment
of the case was delivered on July 6, 2011 by the SPC.
This kind of situation should be avoided in the fu-
ture since one of the most important prerequisites
for a guiding case is that the judgment is final and
effective.®’ Additionally, the guiding function of the
Judicial Committee should be limited to the macro-
level.8Accordingly, it should principally respect the
judicial decision-making process and the review
opinions issued by the SPC divisions; exceptionally,
in the event that there are conflicts between differ-
ent divisions, the Judicial Committee may make the
final decision.

2.3. Comparison between Internal and External
Contributions

Both the Provisions and the Rules of Implementa-
tion have opened the selection process of guiding
cases to all kinds of social actors, especially academ-
ics. The Rules of Implementation empower academics
with the right to directly recommend candidate cas-
es to the Case Guidance Office of the SPC.% How-
ever, according to the empirical data, up to now

86 The Provisions (supra note 2), (Art. 2 The term “guiding cases” as
mentioned in these Provisions means cases whose judgments have come
into force and which satisfy the following conditions: 1. attract wide at-
tention from society; 2. the legal provisions are, to a greater degree, on the
principles of law; 3. are representative in nature; 4. difficult, complicated
or novel; or 5. other cases that have a guiding function).

87 See 1d, Art. 2; Also see The Rules for Implementation (supra note 4),
Art. 2.

8 See Comprehensively Deepening Reform of the People’s Courts (sup-
ra note 38), Art. 32.

89 The Provisions (supra note 2), (Art. 5 Where a people’s congress dep-
uty, CPPCC member, expert, scholar, lawyer, or any other person from
the general public concerned about trial or enforcement by the people’s
court, deems that a valid judgment of a people’s court complies with Ar-
ticle 2 of these Provisions, the said person may recommend the judgment
to the original people’s court that rendered the valid judgment.). The
Rules of Implementation (supra note 4), (Art. 5 A deputy to the people’s
congress, a member of the political consultative conference, a people’s
assessor, an expert, a scholar, an attorney or any other member of the so-
ciety concerned with the trial and enforcement of the people’s courts may
recommend a case satisfying the conditions of a guiding case to the peo-
ple’s court which originally tried the case and has rendered an effective
judgment, or recommend the case to the Case Guidance Office. Members
of the Case Guidance Expert Committee may recommend a case satisfy-
ing the conditions of a guiding case to the Case Guidance Office.).
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Chart 2.3.1: Comparison of Case Study between Judicary and
Academics
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the entire selection process has been monopolized
mainly by the judiciary; the contributions of exter-
nal actors are comparably limited.

On the one hand, based on the data regarding
the selection process for the first five batches of
guiding cases, in all 22 cases, only two cases (Nos.
13 and 21) reflect consultation from other govern-
mental departments during the internal review pro-
cess of the SPC.

On the other hand, the contribution of academ-
ics has also been very limited. The data from Chart
2.3.1 is from the two biggest databases in China,
“pkulaw” and “CNKI” (http://www.cnki.net). It
indicates the research situation of academics both
before and after the issuance of guiding cases, and
shows a comparison with the research conducted by
the judiciary. According to those curves, we can de-
termine following;:

Firstly, before the issuance of guiding cases, it
is obvious that academics paid less attention to the
original judgments of those candidate cases than
the judiciary. 64% of the guiding cases’ original
judgments (36) have case notes written by judges or
were selected as typical cases in certain areas. Nor-
mally, the case notes consisted of the main content
of judgments and simple commentaries, and most
authors of the case notes were the judges who de-
cided the cases. Additionally, the main platforms for
their publication were The People’s Judicature (Cases)
and The Newspaper of the People’s Court. Those cases
selected as typical cases can be divided into three
categories: (1) original judgments selected as Ga-
zette cases by the SPC; (2) original judgments se-
lected as typical cases in certain areas and issued
by the SPC; and (3) original judgments selected as
typical cases by lower courts. Some cases may be

covered by two or more categories simultaneously,
such as the original judgments of Case No. 45 and
Case No. 46 that were simultaneously selected as
typical cases and Gazette cases and on which judges
have written case notes. They are truly the “super
star” cases within the judicial system. Nevertheless,
only 28% of the guiding cases” original judgments
(16) were referred to in academic literature before
issuance, and most of the time in articles that do not
focus on the individual case. Furthermore, the core
legal journals, such as those within the list of CSSCI,
demonstrate little interest in such a manner of case
study.”

Secondly, the academic passion for guiding
cases after their issuance reflects a sharp contrast
with the above-described research situation before
issuance. 73% of the guiding cases (41) have been
referred to in academic articles, a considerable per-
centage of which focus on an individual case and
are published in core legal journals.

Therefore, the current case study conducted by
academics cannot undertake the task of shaping
case law because: (1) research focusing on guiding
cases that already have precedential force cannot
contribute to the process of producing precedents.
(2) More seriously, the current case study does not
yet show a distinct awareness for finding leading
cases and refining their ratio decidendi.”* (3) Strictly
speaking, most case studies authored by academics
are not real case notes or comments on individual
cases but research related to cases; the purpose of
citing cases just serves in the argumentation of the

% We only could find four original judgments of guiding cases (Nos. 38,
45, 48 and 49) that are referred to in articles in core legal journals.

91 XIE Gen (fi# H), Rethinking Case Study (Z1#/ 5T }), Tribune of Po-
litical Science and Law (B7%1£1%) 2008, No. 4 p. 7.

37



ZHANG, Five-Year Review of China’s Case Guidance System, ZChinR 2016

Chart 3.1.1: Average Length of Fact and Reasoning Sections of
Guiding Cases (2011-2015)
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theses.?? (4) There is not yet a well-established plat-
form, such as a journal or review, for the publication
of case notes.”

However, as a point of long-term consideration,
the function of academics should be enhanced. As
one scholar has pointed out, the case notes written
by judges are mainly illustrations or explanations
of judgments, lacking academic critique and theo-
retical analysis; thus, they cannot replace the role of
academic case research.* The case study conducted
by academics is pivotal for rebuilding the case law
environment and tradition. To achieve future im-
provement, academics should enhance their coop-
eration with the judiciary and pay more attention to
the typical cases published by the SPC. Meanwhile,
academics should also develop a well-accepted pat-
tern for case study, such as one addressing the struc-
ture, methodology and publishing platform for case
notes.

3. The Editing of Guiding Cases

3.1. Average Length of Guiding Cases

Chart 3.1.1 indicates the average length of the
fact and reasoning sections of the guiding cases
found in each batch. As reflected by the interac-
tion of the two curves, the SPC has changed its at-
titude towards the editing of guiding cases. Firstly,
the average length is quite short in the first several
batches, but it tends to become longer, especially in
the last several batches. Secondly, in the first four
batches, the average length of the factual section of
the judgment is a bit longer than that of the reason-
ing section; since the 5th batch, the average length
of the reasoning section has exceeded the average

2 See HE Jian (supra note 32), pp. 172, 176, 183; Also see XIE Gen (supra
note 91), p. 5.

% See HE Jian (supra note 32), pp. 178-184.

% See XIE Gen (supra note 91), p. 6.
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length of the factual section, except for the 9th batch.
Furthermore, considering all 56 guiding cases, the
average length of the factual section is 915 words,
while that of the reasoning section is 1,073 words.
Thereby, it can be inferred that the soundness of rea-
soning has gradually gained an increasing impor-
tance during the editing process of guiding cases.

However, the data above regarding the final
version of guiding cases is inadequate to establish
their concrete editing process. Thus, the next part
will undertake a case-by-case comparison of texts in
their final form as guiding cases with their form as
original judgments in order to explore and evaluate
the editing of guiding cases.

3.2. Search Results of Original Judgments

This part of the research searched out the original
judgments of all 56 guiding cases in both of the two
biggest databases for judicial decisions, “pkulaw”
and “Judicial Opinions of China” (http://www.
court.gov.cn/zgcpwsw/). Ultimately, 33 original
judgments were found,® accounting for about 59%.
Chart 3.2.1 shows that the search results for origi-
nal judgments have no obvious connection with
the time of issuance; for example, all original judg-
ments of the 3rd batch have been found, while only
half of the 10th and 11th batches could be found.
In accordance with Chart 3.2.2, the search results
for original judgments is directly related to the hi-
erarchical position of the court delivering the final
judgment: the higher the level of the court, the gre-
ater the likelihood that the original judgment could
be found. According to Chart 3.2.3, except for the
cases decided by the SPC, the geographic distribu-

% For some guiding cases, we could find relevant case notes written by
judges, which include the content of judgments. But we have precluded
this kind of form since they may modify or supplement the original judg-
ments. The guiding cases for which we could find original judgments
are: Nos. 1,3,4,6,8,9,10,11, 12,15, 16, 19, 20, 27, 29, 30, 32, 33, 34, 35, 36,
37,38, 40, 42, 43, 44, 46, 47, 48, 52, 55 and 56.
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Chart 3.2.1: Search Results for Original Judgments in Each Batch
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Chart 3.2.2: Search Results for Original Judgments at Each Court
Level
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tion of the original judgments that could be found
related to the geographic distribution of the guiding
case’s final court. In the more developed areas, such
as Shanghai, Jiangsu, Zhejiang and Tianjin - which
have produced far more guiding cases than other
areas - more original judgments could be found, es-
pecially for Shanghai.

The above data actually reveals the situation of
judgments published before the national reform re-
sulting in the publication of all judgments online.
Before such reform, the courts had no mandatory
obligation to publish all of their judgments, and
there was also no national platform for publishing
judgments. The courts found at higher hierarchi-
cal positions and in developed areas are of a higher
awareness and demonstrate a greater willingness

F o & & & L
S ° N B
S R I S &
o & E

to publish their judgments. The poor disclosure of
judgments used to be one of the biggest complaints
from academics, and it was claimed to be a reason
for underdeveloped case study.” After the launch-
ing of “Judicial Opinions of China”, which has been
alleged to be the biggest judicial opinion website
in the world,” the above situation might improve
since all courts have the obligation to publish their
judgments on such a website.

% XIE Gen (supra note 91), p. 9.

7 China Has Built the Biggest Judicial Opinions Website on the World
(hE H A O R A Bk A ST ),  (available  at  <http://www.
chinacourt.org/article/detail /2015/12/id /1761060.shtml> visited Janu-
ary 5th, 2016.).
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Chart 3.3.1: Average Shortening of the Length of the Guiding Cases
Versions Compared to Original Judgments
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3.3. The Editing of the Fact Section

For all the found original judgments, the aver-
age full length is 7,154 words; the average length
of the fact section is 3,224 words and the average
length of the reasoning section is 1,655 words. By
contrast, in their guiding case versions, the average
full length is 2,571 words, the average length of the
fact section is 1,001 words and the average length of
the reasoning section is 1101 words. From this data,
we can deduce the following: (1) one general style
of Chinese judgments in judicial practice is that the
length of the fact section is much longer than that of
the reasoning section; (2) for the guiding case ver-
sions, the average length of the fact and reasoning
sections are very close, but the latter is a bit longer;
(3) generally, the guiding cases’ texts cut down the
length of original judgments, the average shorten-
ing rate of the full length is 52%, that of the fact sec-
tion is 53%, and that of the reasoning section is 33%.
Nevertheless, unlike the overall length and the fact
section - where both of them are abridged in every
case - the length of the reasoning section is supple-
mented in some cases and abridged others.

According to Chart 3.3.1, the tendency of short-
ening both the whole length and the fact section is
gradually declining. Such tendency coincides with
the increasing tendency of the curves showing the
average length of guiding case versions in Chart
3.1.1. Thereby, the conformity between final guid-
ing case versions and their original judgments is in-
creasing.

By a case-by-case comparison of original judg-
ments with their guiding case versions, we can
identify the following measures as always being
used to compress the length and content of the orig-
inal judgments, especially the fact section: (1) omit-
ting procedural issues; (2) omitting evidence related
issues; (3) omitting or simplifying the complaints,
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answers and other arguments submitted by the par-
ties; (4) omitting or simplifying the facts unrelated
to key points of judgment; (5) omitting the holdings
of non-final courts;” and (6) refining the expression
of facts. All of these measures reflect two require-
ments of the SPC in compiling the basic facts of
guiding cases: distilling key points in the judgments
and concise expression.”

3.4. The Editing of the Reasoning Section

Chart 3.4.1 shows that unlike the full length and
the fact section, the curve indicating the change in
the length of reasoning section of guiding cases is
fluctuating as compared to the original judgments.
The reasoning section is abridged in 21 guiding cas-
es, with an average decrease rate of 45%, while the
reasoning section in 10 guiding cases was supple-
mented or lengthened, with the average increase in
length being by 82%. The chart illustrates the length
of guiding cases after their length is adjusted, be-
cause among all the guiding cases it is common that
the reasoning section of a single case may be simul-
taneously compressed and supplemented. Thus,
even if a guiding case is shortened, certain content
may also be added to its reasoning section and vice
versa.

8 This is not absolutely true for all cases. For instance, Guiding Case No.
34 incorporates the holding of the non-final courts in the basic facts, and
several guiding cases include non-final holdings in the reasoning section.
% HU Tengyun/WU Guangxia (supra note 71), p. 33 (“Whether it is neces-
sary to list the complaints, answers and evidence depends on whether
they are related to the key points of a judgment. The facts, circumstances
and application of law that relate to the key points of a judgment are to
be illustrated concretely; those unrelated to the key points of a judgment,
but related to the results of the judgments, are to be described concisely;
whereas those without any influence on the key points or results of a
judgment can be omitted”). Also see HU Yunteng (supra note 84), p. 84
(firstly, the facts shall be concise, clear ... secondly, the facts are to relate
to the key points of a judgment; an unrelated fact can be simplified or
omitted ... thirdly, the facts listed in the judgments are to be reorganized
or generalized in narrative form).
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Chart 3.4.1: Fluctuating Rate of the Length of Reasoning Section of
Guiding Cases as Compared to Original Judgments
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The reasoning is edited with an eye to the pri-
mary consideration of supporting the key points in
a judgment. The key points of a judgment in guid-
ing cases, which have the equivalent function as
the holding or the ratio decidendi in other case law
systems, are refined by the SPC; their reasonable-
ness is related to the normative force of guiding
cases established by the SPC. Since all courts have
the mandatory obligation to apply or refer to guid-
ing cases when deciding similar cases, it must first
be confirmed which parts of the guiding cases have
normative binding force. The key points of judg-
ments are not simply a summary of all the reasons
listed in the original judgments, instead being only
those issues which have typical meaning or resolve
novel problems; consequently, other untypical or
non-novel issues and their reasons will be deleted in
guiding cases. For example, the original judgment
of Guiding Case No. 11 involves two corruption
crimes, bribery and embezzlement.!® However,
only the crime of embezzlement has precedential
value, clarifying the interpretations of “taking ad-
vantage of one’s position” and “public property”;10t
thereby, the reasons supporting the crime of bribery
are deleted.

Additionally, under the Provisions, the key points
of judgment in guiding cases are not restricted to
the reasons of the original judgments. According to
Art. 2 of Provisions, the standards for guiding cases

100 See (2009) Zhexing Erzhong Zi No. 34 (Wi —#-75534'5).

101 Notice on the Issuance of the 3rd Batch of Guiding Cases (supra note
76), (the key points of judgment of Guiding Case No. 11: (1) In the consti-
tution of a crime of embezzlement, “taking advantage of one’s position”
means taking advantage of the powers in one’s position to take charge
of, manage and handle public property and the related conveniences, in-
cluding not only taking advantage of one’s own position in taking charge
of and managing public property but also taking advantage of the posi-
tions of other state personnel with a subordinate relationship in posi-
tions. (2) Land use rights are property interests within the meaning of
“public property” as mentioned in paragraph 1, Article 382 of the Crimi-
nal Law and may be the objects of embezzlement.).

only focus on the novelty, complexity and represen-
tativeness of the cases themselves, and not much
attention is given to the quality of the judgments;
this means the SPC can complement or modify the
reasons based on the key points of judgment that
they refine.’® In some cases, the SPC incorporates
the non-final courts’ reasons in the guiding case
version; in other cases, the SPC modifies or supple-
ments the reasons from the original judgments; and
for some cases the SPC even rewrites reasons. For
example, although Guiding Case No. 11 has a typi-
cal significance for the interpretation of “taking ad-
vantage of one’s position” and “public property”,
the reasoning in its original judgment comprises
only 262 words.'® The SPC has almost completely
rewritten the reasoning in the guiding case version,
with it now being 1,223 words. 1%

Academics have charged that modifying or re-
writing the reasoning of an original judgment is a
departure from judicial nature.'® But some authors
have also argued that it is necessary to enhance and
supplement the reasoning and argumentation of the
guiding cases at the beginning stage of a case law
system. This not only gives the SPC an opportuni-
ty to illustrate its views on cases decided by lower
courts, but also can serve to encourage lower courts
to change their style and improve the quality of their
judgments.'® However, that is only a temporary
expedient; over the long term the essential and ulti-
mate solution must be improving the quality of judg-

102 See HU Yunteng (supra note 84), p. 85.

103 See (2009) Zhexing Erzhong Zi No. 34 (supra note 100).

104 Notice on the Issuance of the 3rd Batch of Guiding Cases (supra note
76), No. 11 guiding case.

105 See MOU Liiye (42:4kM), The Effect of Guiding Cases (&4 S 1EZ i
1)2477), Contemporary Law Review (*4118%%%) 2014, No. 1 pp. 114-16.
106 See TANG Wenping (% 3C°T), The Editing of Guiding Cases: Taking
Guiding Case No. 1 as an Example (84551 %02 SCABY4E — — I LA
A1 %9115 4 61), Law and Social Development (i il 5 #E43 & f#) 2013,
No. 2, pp. 52-54.
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ments. Recently, this kind of situation has tended to
change gradually. In the latest round of judicial re-
form, strengthening the reasoning of judgments has
become an important goal.'”” Furthermore, concern-
ing the standard of guiding cases, Art. 2 and Art. 3 of
the Rules for Implementation have also moved towards
the quality of judgments, emphasizing especially
the correct application of the law, the sufficiency of
reasoning and the names of the judges. The quality
of judgments has become the primary criterion for
guiding cases, and the final guiding case version
should reflect the original judgment.

4. The Citing of Guiding Cases

4.1. General Situation regarding the Citation of
Guiding Cases

Over the past several years, the citation of guid-
ing cases has become a hot topic among academics.
On the one hand, that is because the Provisions only
require subsequent judges hearing similar cases
to “refer to” guiding cases and have not clarified
whether the judges must cite the guiding cases or
how this is to be done.1® Thus, academic research
is trying to solve these problems.!” On the other
hand, the academic focus has shifted from relative
macro-issues, such as criticizing and questioning
the unreasonableness of the case guidance system as
a whole, to concrete issues such as normalizing the
citation of guiding cases.!'? This situation is an im-
portant indicator that domestic academics have ac-
cepted the case guidance system as the basic frame-
work for the Chinese case law mechanism.

The year 2015 was a landmark for the citation of
guiding cases because the SPC released the Rules for
Implementation, clarifying the detailed requirements
for the citation of guiding cases: firstly, the courts
have the obligation to cite relevant guiding cases
when they decide similar cases; secondly, the guid-

107 See Comprehensively Deepening Reform of the People’s Courts
(supra note 36), (Art. 34 For those first instance cases that are serious-
ly disputed by the parties and that have significantly attracted public
attention, all second instance cases, all retrial cases, and cases that are
discussed by the judicial committee of each courts, the reasoning of judg-
ments shall be strengthened ... [the judiciary should] build a profound
mechanism to force and encourage the judges to improve the reasoning
of judgments, build a relevant evaluation system, and let the level of rea-
soning of judgments become an important factor that can influence the
evaluation and promotion of judges.)

108 The Provisions (supra note 2), Art. 7.

109 See MOU Liiye (supra note 105), pp. 116-18. SONG Xiao (supra note
60), pp. 68-72.

0 HUANG Zemin (¥i7#()/ ZHANG Jicheng (7Kk4%/%), A Normative
Study on Citation Methods for Guiding Cases: Focusing on Treating the
Key Points of Judgment as Exclusive Reasons for Ruling (& 5= £ 4% 5|
J7 R TEIETT — — DL P A A A DB 5 20, Studies
in Law and Business (3§ #F97) 2014, No. 4. ZHANG Qi (5K4t), Further
Discussion on Judging Similar Cases and Applying Guiding Cases: From
the Perspective of Contemporary Judges’ Experiences on How to Apply
Guiding Cases (HHEALLEMFIHIN S5 1SS BT — — LG
[ o 4 S0 IR Al T 2856 4 %2 11), Law and Social Development
(i 52k ) 2015, No. 5.
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ing cases only can be cited in the reasoning section
of judgments, instead of being cited as the basis of
ruling; thirdly, the subsequent judges only need to
cite the numbers and key points of judgment in rel-
evant guiding cases; fourthly, the subsequent judges
are to respond in the reasoning section of a judg-
ment if any litigant quotes guiding cases.!"! Such
rules for the citation of guiding cases indicate that
they have been incorporated in the practical func-
tioning of the judicial process, which is pivotal for
the overall establishment of a case law mechanism
since without subsequent citation the guiding cases
have no chance to realize their functions at all.

Therefore, the issuance of the Rules for Imple-
mentation is a watershed for the citation of guiding
cases. In order to demonstrate that, we have identi-
fied two limited periods for analysis: one is from the
release of the 1st batch of guiding cases up until the
issuance of the Rules for Implementation (December
20, 2011 - May 13, 2015), the other is from the issu-
ance of the Rules for Implementation to the end of 2015
(May 13, 2015 - December 31, 2015).Then, we per-
formed a search for the word “guiding case” in the
database “Judicial Opinions of China”? for these
two periods. Consequently, during the first period,
running 42 months, a total of 255 judgments can be
found; during the second period, only seven-and-
a-half months long, 159 judgments can be found.
Hence, because of the Rules for Implementation, the
awareness of and willingness to cite guiding cases
has strikingly increased in judicial practice.

Regarding the detailed situation on the citation
of guiding cases, a workgroup of “pkulaw” has re-
leased an annual report from 2015, namely The 2015
Annual Judicial Application Report on Guiding Cases
from the SPC (hereinafter the Annual Report), based
on data in “pkulaw”.3 Based on the data and con-
clusions in the Annual Report, the following sub-sec-
tions (4.2 and 4.3) will analyze the situation regard-
ing the citing of guiding cases and the manner of
citing judicial practice.

4.2. Analysis of Cited Guiding Cases

According to the Annual Report, up to the end
of the 2015, among all 56 guiding cases, there are
25 guiding cases, in aggregate, that have been cited
in subsequent decisions. Additionally, Chart 4.2.1
shows that Guiding Case No. 24 is an exception
among all cited guiding cases, its having been cited

11 The Rules for Implementation (supra note 4), Arts. 9, 10, 11.

112 Since this database was established on July 1, 2013, its collection of
older judgments is presumably incomplete.

113 The 2015 Annual Judicial Application Report on Guiding Cases from
the SPC (f i N BRE e 4R 30 A0 RlE N AR LR (2015) ), December
22th, 2015, (available at <http:/ /eproxy2.lib.tsinghua.edu.cn/rwt/160/
http/P75YPLUDNBVX6ZLMMF5XT5UGN6YGG55N / Notices /Notice-
Fulltext.aspx?Noticeld=1383&listType=2> visited January 6th, 2016).
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Chart 4.2.1: Citing Frequencies of Guiding Cases (2015)
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Chart 4.2.2: Instances of Cited
Guiding Cases
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103 times in a single full year; the citing frequen-
cies of the other 24 guiding cases are relatively low,
with all being under 20 times and only five cases
having been cited more than 10 times.!* Thus, we
may conclude that the citing rate of guiding cases is
still very low in judicial practice, whether in respect
of the quantity of cited cases or the citing frequen-
cies of such cases.

Combining Chart 4.2.2 and Chart 4.2.3, it is easy
to determine that most cited guiding cases are from
second instance cases that were decided by inter-
mediate courts and higher courts; at the same time,
this two levels of courts have also produced more
guiding cases than other two levels. Additionally,
although the SPC issued more guiding case judg-
ments than local courts, more local court guiding
cases have been cited than those from the SPC. As
has been discussed, the first instance cases or cases
from local courts are not proper candidates for guid-
ing cases; nevertheless, these kinds of cases do meet
with a certain market need in judicial practice. In
order to simultaneously maintain the judicial nature
of the case guidance system and meet the practical
needs of the lower courts, future improvement can
be achieved by selecting more second instance cases
from intermediate courts instead of first instance
cases from local courts. [llustrative here is Guiding
Case No. 24, a second instance case decided by an

14 14,

local courts intermediate the SPC

courts

higher
courts

Bouiding cases insum  Ocited guiding cases

intermediate court that exhibits the highest citing
frequency.

4.3. Analysis of Citing Practice

According to the statistics provided in the An-
nual Report, for the year 2015; 235 of judgments
cite guiding cases when the judges make deci-
sions. However, among those 235 judgments, only
79 judgments cite guiding cases expressly, with 59
cases citing guiding cases on the judges’ own initia-
tive and the other 20 cases citing guiding cases in re-
sponse to the litigants’ requests. By contrast, judges
do not cite guiding cases explicitly in the other 156
cases. Under this kind of situation, the litigants have
demanded the application of guiding cases in their
own arguments; if the judges agree to apply a guid-
ing case, they usually do not cite the guiding case
explicitly in the ruling/reasoning, instead deciding
the case at hand with the approaches or rules in the
guiding cases. Chart 4.3.1 shows that only 27% of
the cases cite guiding cases on the judges own initia-
tive, whereas 73 % of the cases cite guiding cases as a
result of their having been raised by the litigants. '
Thus, although the Rules for Implementation require
that judges must respond in the reasoning of judg-
ments if any litigant refers to guiding cases, the cit-

s 14,
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Chart 4.3.1: Citing Subjects
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Chart 4.3.3: Geographic Distribution of Cited Cases
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ing practice still has some ways to go to reach such
requirement.

From Chart 4.3.2,1% it is quite obvious that the
local courts and intermediate courts are the main
citers of guiding cases. Although the higher courts
and the SPC have produced more guiding cases
than the two lower court levels, their citing rate is
pretty low.

Chart 4.3.317 shows the geographic distribution
of where guiding cases have been cited. Although
only 14 provinces have produced guiding cases,
there are already 27 provinces that have cited guid-
ing cases in their judicial practice, covering the ma-
jority of provinces of China. However, the overall
quantity of cited cases is relatively low, for most
provinces there are less than 10 cited cases. Further-
more, those provinces where the quantity of cited
cases is relatively higher are normally the more de-
veloped areas, such as Shanghai, Zhejiang, Jiangsu
and Guangdong, although also including He'nan,
where the economic development is not so remark-

116 14.
17 14,
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able. Finally, except for Tianjin, the provinces which
have produced guiding cases generally cite guiding
cases more frequently than the other provinces that
have not produced guiding cases.

V1. Conclusion

In ancient China, because of empirical philoso-
phy, case law played an important role. However, in
recent several centuries, beginning with the decline
of the old empire this legal tradition faced serious
threat. Over more or less the last one hundred years,
China embarked on a process of transplanting the
legal philosophy, conceptions and rules of west-
ern countries, especially from civil law countries;
during this process, the old case law tradition was
almost wholly cast aside. After several decades of
peaceful and high-speed development, China has
rebuilt its comprehensive influence in global affairs.
Simultaneously, in the domestic context, China is
facing a kind of transition period, encompassing the
economic, political and legal systems. At this point,
both academics and the judiciary have noticed the
attractions of case law. Internal to the judiciary, case
law mechanisms can strengthen judgments’ con-
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sistency, judicial efficiency and adjudicatory qual-
ity. External to the judiciary, case law mechanisms
can help to harmonize the relationship between the
judiciary and other governmental branches, and it
also can stimulate the further establishment of the
legal community by encouraging cooperation be-
tween the judiciary and academics. Furthermore, at
a macro-level, case law can help China not only to
rebuild legal beliefs, tradition and culture, but also
to maintain stability in the whole society. All of the
above reasons are significant in China’s quest to go
through the transition period smoothly. However,
because of the centralized power structure, the spe-
cial judicial organization and the strong authority of
the SPC, the mechanism of case law in China is dif-
ferent from other currently existing case law mod-
els. The SPC has designed the case guidance system
as an extra-adjudicatory mechanism in its reform of
case law and is implementing the system with a top
down approach.

In reviewing the past five years of the case guid-
ance system - from 2010 to 2015 - it is quickly as-
certainable that achievements and inefficiencies
coexist across the whole system. Generally, the case
guidance system has gained increasing acceptance
in both the judiciary and academia. The standards
for selecting, editing and citing guiding cases are
gradually improving, an example being the declin-
ing percentage of cases from first-instance decisions
or local courts; the SPC divisions have gained more

substantive authority during the selection process;
more guiding cases are selected from “star cases”
inside the judiciary; the conformity between guid-
ing case versions and their original judgment coun-
terparts is increasing as well; and the requirements
for citing guiding cases is becoming more clear.
Nonetheless, the case guidance system is ultimately
in only the beginning stage and many problems re-
main unsettled. For example, the output of guiding
cases is low and unstable; the participation of aca-
demia is very limited; the quality of some candidate
cases, especially in their reasoning, is not refined
enough; and guiding cases are not yet widely ap-
plied in judicial practice.

At the current stage, every step in the progress
of the case guidance system relies heavily on the in-
stitutional authority of the SPC, which is acceptable
and necessary at the initial stages of this reform.
However, from a long-term perspective, a more pro-
found case law environment needs to be fostered.
This process requires the cooperation of all relevant
actors, including the SPC, each of the court layers,
and academia. Moreover, the cases guidance system
needs to reach a stage where it advances as a pro-
cess of natural evolution instead of - as is currently
the case - relying heavily on the reform-oriented
design of the SPC; only then can it fully achieve its
intended functions, such as enhancing the rule of
law, promoting independent legal development and
rebuilding legal beliefs and tradition.

Analyse der ersten fiinf Jahre des Systems der Anleitungsfiille

War noch im alten China das Fallrecht von grofler Bedeutung, verlor sich diese Tradition tiber die letzten gut 100
Jahre hinweg fast ginzlich. Nach Dekaden einer stabilen und rasanten Entwicklung befindet sich die Volksrepublik
heute in einer Ubergangsphase. Wissenschaft und Rechtsprechung entdecken die Vorziige des Fallrechts, die fiir ei-
nen reibungslosen Ablauf dieser Ubergangsphase wichtig sind, wieder. Aufgrund der zentralstaatlichen Struktur des
Landes, der speziellen Organisation der Rechtsprechung und der starken Stellung des Obersten Volksgerichts ist der
Fallrechtsmechanismus jedoch nicht mit den bislang existierenden Systemen identisch. Das Oberste Volksgericht hat
das System der Anleitungsfille auflerhalb seiner Rechtsprechungstitigkeit zum Ausbau des Fallrechtssystems erschaf-
fen und verwirklicht so einen Top-Down-Ansatz. Untersucht man dieses System der Anleitungsfille der letzten fiinf
Jahre — von 2010 bis 2015 - so wird rasch deutlich, dass dessen Vorziige und Ineffizienzen im gesamten System koexis-
tieren. Da sich das System der Anleitungsfille noch in den Anfingen befindet, bestehen weiterhin zahlreiche Probleme.
Jeder Entwicklungsschritt des Anleitungssystems hingt insbesondere weitgehend von der institutionellen Autoritit
des Obersten Volksgerichts ab. Auf lange Sicht wird es notig sein, ein breit angelegtes Fallrechtsumfeld zu begriinden,
sodass das System der Anleitungsfille einen Reifegrad erreicht, der einem natiirlichen Evolutionsprozess gleichkommt.
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KURZE BEITRAGE

Die Umsetzung des Internationalen Pakts tiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

in China

Helen Rumpf!

Abstract

Basierend auf den abschliefSenden Bemerkungen des Sozialausschusses (,, Concluding Observations”) nimmt die
Autorin eine Beurteilung der Umsetzung des Internationalen Paktes tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(Sozialpakt) in China vor. Dabei erfolgt zuniichst ein kurzer inhaltlicher Uberblick sowie eine Einordnung der Kon-
trollmechanismen des Sozialpaktes, bevor die Verfasserin sodann auf spezifische positive und negative Entwicklung
seit Inkrafttreten des Paktes eingeht. Hierzu legt sie die Umsetzung von Vilkervertragsrecht in China im Allgemeinen
dar und untersucht die im Sozialpakt vorzufindenden Regelungen beziiglich der innerstaatlichen Umsetzung. Hierbei
wird deutlich, dass seit Inkrafttreten keine vollstindige Umsetzung der Rechte in der Volksrepublik erfolgt ist, jedoch
wichtige Massnahmen legislatorischer und anderer Art getroffen wurden, die fuer die Realisierung der Paktrechte be-

deutend sind.

1. Einfithrung

Vor dem Hintergrund des politischen Systems
in China gestaltet sich die Umsetzung volkerrechtli-
cher Menschenrechtsvertrage als besonders schwie-
rig.? Dieser Beitrag untersucht, inwieweit eine Im-
plementierung der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte in China erfolgt und vor allem
inwieweit die im Internationalen Pakt tiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte? enthalte-
nen Rechte auch vor nationalen Gerichten Anwen-
dung finden kénnen.*

Zentrales Dokument stellt neben dem Sozialpakt
der Bericht des Sozialausschusses® zur Umsetzung
dieser Rechte in China aus dem Jahr 2014 dar. Zu-
nédchst erfolgt eine inhaltliche Darstellung des Inter-
nationalen Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte sowie eine Einordnung der Kon-
trollmechanismen hinsichtlich der Durchsetzung des
Paktes. Anschlieffend werden die Umsetzung von

1 M.A. (Regionalstudien China/BWL), helen.rumpf@yahoo.de

2 Vgl. Bjérn Ahl, Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrége in China,
Heidelberg 2009, S. 23

% International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (4
B ALS, S BOR [ PR 4)) v. 16. Dezember 1966, <http://www.ohchr.
org/EN/Professionallnterest/Pages/ CESCR.aspx>(eingesehen am 17.
Februar 2015).

* Siehe zu Verabschiedung, Inkrafttreten und Inhalt des Sozialpaktes
ausfiihrlich sogleich unter 2.

5 Der Sozialausschuss wird als Hilfsorgan zur Uberpriifung und Beurtei-
lung der Staatenberichte herangezogen.
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Volkervertragsrecht in China im Allgemeinen und
die im Sozialpakt vorzufindenden Regelungen be-
ztiglich der innerstaatlichen Umsetzung betrachtet.

Anhand der abschlieienden Bemerkungen
(»Concludig Observations”) des Sozialausschusses,
sollen die positiven und negativen Entwicklungen
hinsichtlich der Umsetzung der im Pakt enthaltenen
Rechte in der Volksrepublik dargestellt werden. Im
Schlussteil erfolgt eine zusammenfassende, werten-
de Aussage tiber den Grad der Umsetzung des So-
zialpaktes in China.

2. Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte

2.1 Uberblick

Bei dem Internationalen Pakt tiber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte (kurz Sozial-
pakt) handelt es sich um einen multilateralen vol-
kerrechtlichen Vertrag, der am 16. Dezember 1966
von der Generalversammlung der Vereinten Nati-
onen einstimmig verabschiedet wurde, und 1976,
drei Monate nach Ratifizierung des 35. Staates gem.
Art. 27 Internationaler Pakt fiir wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte (in der Folge IPwskR),
in Kraft getreten ist.® Der Pakt gliedert sich in eine

6 Vgl. Robert W. HOANG, International Covenant on Economic, Social,
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Praambel, in der grundlegende Wertentscheidun-
gen hervorgehoben werden, sowie 31 Artikel, die
sich auf fiinf Teile aufgliedern. Teil eins bezieht sich
auf das Selbstbestimmungsrecht der Volker, Art. 1
Abs. 1 IPwskR, welches die Staaten dazu verpflich-
tet das Recht auf Selbstbestimmung zu respektieren
und dessen Férderun% und Verwirklichung als ihre
Pflicht anzuerkennen.

Der zweite Teil des Sozialpaktes legt fest, dass
ein Anspruch auf die im Pakt enthaltenen Rechte
gleichermafien fiir jedermann gilt, sprich ohne jede
Diskriminierung einzelner Gruppen oder Personen,
Art. 3, Abs. 2 IPwskR. Die Erreichung und Durch-
setzung der Rechte soll ,unter Ausschopfung aller
(...) Moglichkeiten” erfolgen, Art. 2, Abs. 1 IPwskR,
wobei darauf verwiesen wird, dass die tatsdchliche
Umsetzung der Rechte nicht allein von den Bemdi-
hungen der einzelnen Staaten abhéngig ist, sondern
insbesondere im Falle schwacher Volkswirtschaften
internationale Hilfe von aufien notwendig ist, Art. 2,
Abs. 1 IPwskR.

Im dritten Teil werden die einzelnen Rechte de-
finiert, die durch den Pakt gewdhrleistet werden
sollen. Darunter fillt das Recht auf Arbeit und auf
angemessene Arbeitsbedingungen sowie auf ei-
nen garantierten Mindestlebensstandard, Art. 6 f.
IPwskR. Ferner gilt das Recht auf Bildung von Ge-
werkschaften und Gewerkschaftsverbanden sowie
das Streikrecht, wobei diese Rechte gleichermafien
und ohne Beschriankung auch fiir Angehorige der
Streitkridfte, der Polizei und der offentlichen Ver-
waltung gelten, Art. 8 IPwskR. Artikel 9 IPwskR des
Sozialpaktes nennt das Recht eines jeden auf sozia-
le Sicherheit und damit einhergehend das Recht auf
eine Sozialversicherung. Ebenso wird das Recht auf
Schutz und Beistand der Familie bestimmt, wobei
gesondert auf den Schutz von Miittern und Kindern
eingegangen wird, Art. 10 IPwskR. Dartiber hinaus
wird in Artikel 11 I PwskR das Recht auf einen an-
gemessenen Lebensstandard festgelegt. Besonders
hervorzuheben ist hierbei die Verfiigbarkeit von ei-
ner angemessenen Unterbringung sowie die Versor-
gung mit ausreichender Erndhrung, um das Recht
eines jeden auf Schutz vor Hunger zu gewdihrleis-
ten. Zu dem Recht auf Gesundheit zidhlen neben der
Verftigbarkeit medizinischer Einrichtungen auch
Mafsnahmen zur Verbesserung des Umweltschutzes,
um einer Gefdhrdung der Gesundheit durch unzu-
reichende umwelthygienische Mafsnahmen vorbeu-
gen zu konnen, Art. 12 IPwskR. In Artikel 13 [PwskR
wird das Recht auf Bildung formuliert, welches die
Vertragsstaaten dazu verpflichtet, Bildung allgemein

and Cultural Rights, in: Deen K. Chatterjee (Hrsg.), Encyclopedia of Glo-
bal Justice, 2011, S. 546.

7 Vgl. Robert Heuser, Taiwan und das Selbstbestimmungsrecht, in: Zeitschrift
fiir ausléndisches offentliches Recht und Viélkerrecht 1980, S. 41.

verfligbar und jedermann zugénglich zu machen. Im
ndchsten Artikel wird nochmals gesondert auf die
Pflichten der Vertragsstaaten bei der Verwirklichung
einer unentgeltlichen Zuganglichkeit der Grundaus-
bildung, sprich des Grundschulunterrichts, verwie-
sen. Binnen zwei Jahren soll hierfiir ein Aktionsplan
ausgearbeitet werden, um die Grundschulpflicht auf
der Grundlage der Unentgeltlichkeit etablieren zu
konnen, sofern dies noch nicht gewé&hrleistet werden
kann, Art. 14 IPwskR. Der letzte Artikel des dritten
Teils des Sozialpaktes bezieht sich auf die Teilnah-
me am kulturellen Leben und den Errungenschaften
des wissenschaftlichen Fortschritts sowie den Schutz
geistigen und materiellen Eigentums sowie auf die
Achtung der akademischen Freiheit, Art. 15 IPwskR.

Der vierte Teil des Paktes, der die Artikel 16 bis
25 umfasst, enthilt Mainahmen zur Uberpriifung
der Verwirklichung der Rechte des Paktes. Darun-
ter fallt die regelmafSige Vorlage von Staatenberich-
ten, die Aufschluss tiber den Grad der Erfiillung
der Verpflichtungen der Vertragsstaaten geben, als
auch auf Umstidnde hinweisen sollen, welche die
Einhaltung der Rechte beeinflussen, Art. 17 [PwskR.
Dartiberhinaus werden der Zustandigkeitsbereich
und die Rechte des Wirtschafts- und Sozialrates be-
stimmt, Art. 19 ff. IPwskR.

Der fiinfte und somit letzte Teil des Paktes halt
Regelungen beziiglich des Geltungsbereichs des
Paktes und der Ratifikation fest. So wird darauf
verwiesen, dass die Bestimmungen des Paktes ohne
jede Einschrankung oder Ausnahme fiir alle Teile
eines Staates gleichermafen gelten, Art. 28 IPwskR.
Fiir jeden nach Hinterlegung der 35. Ratifikations-
und Beitrittsurkunde beitretenden Staat, gilt, dass
der Pakt drei Monate nach Ratifizierung in Kraft
tritt, Art. 27 Abs 2 IPwskR.

2.2 Justiziabilitit der Rechte

Nachfolgend wird auf bestehende Verfahren
zur Durchsetzung der Rechte des Sozialpaktes ein-
gegangen. Im Falle des UN-Sozialpaktes beschrankt
sich das Kontrollsystem auf das Staatenberichtsver-
fahren, ein Vertragsiiberwachungsverfahren, durch
das die Gewihrleistung der Rechte mit Hilfe perio-
disch vorzulegender Staatenberichte tiberpriift wer-
den soll.®

Die Funktion der Staatenberichte besteht in ei-
ner Darlegung spezifischer Informationen beziig-
lich der Durchsetzung der Rechte des Sozialpaktes,
etwa durch Programme, Strategien, administrative
oder legislatorische Schritte.” Ziel ist demnach eine

8 Vgl. Jacob Schneider,Die Justiziabilitat wirtschaftlicher, sozialer und
kultureller Menschenrechte. Studie, Berlin: German Institute for Human
Rights 2004, S. 11.

° Guidelines on treaty-specific documents to be submitted by statepar-
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Aufklarung durch die Vertragsstaaten tiber getroffe-
ne Mafinahmen und Fortschritte bei der Implemen-
tierung der im Pakt anerkannten Rechte. Neben der
Hervorhebung positiver Entwicklungsaspekte gibt
der Staatenbericht den Vertragsstaaten die Moglich-
keit, mitunter Hinweise auf Umstidnde und Schwie-
rigkeiten zu geben, die das Ausmafs einer Realisie-
rung der im Pakt enthaltenen Rechte beeinflussen,
Art. 17 Abs. 2 IPwskR.

Die Aufgabe der Uberpriifung der Staatenbe-
richte hat der Wirtschafts- und Sozialrat Ende der
siebziger Jahre an eine Arbeitsgruppe, bestehend
aus 18 Experten, iibertragen.'” Auch wenn es sich
bei diesem sogenannten Sozialausschuss nicht um
ein Vertragsorgan, sondern eher um ein Hilfsorgan
handelt, ! wurde eine weitgehende Gleichstellun%
mit den bestehenden Vertragsorganen geschaffen. !
Die Erstellung der Staatenberichte wird durch die
von dem Sozialausschuss veroffentlichten Richtli-
nien zur Berichterstattung, welche konkrete Anwei-
sungen {iber die Vorgehensweise und die Art des
Aufbaus der Staatenberichte liefern, erleichtert. 13

Die jeweiligen Staatenberichte werden von ei-
ner sogenannten , pre-sessional working group” auf
Schwachstellen gepriift, die in einem Fragenkatalog
(,list of issues”) festgehalten werden.!* Insbeson-
dere auf diese Aspekte soll bei der Vorstellung der
Berichte eingegangen werden, bevor in Form einer
offenen Verhandlung Fragen von Mitgliedern des
Sozialausschusses, direkt oder in einem erginzen-
den Bericht, beantwortet werden miissen.™® Darii-
ber hinaus wird Mitgliedern von UN-Sonderorga-
nisationen und Nichtregierungsorganisationen die
Moglichkeit geboten, zu Beginn jeder Sitzungsperi-
ode dem Ausschuss zusétzliche Informationen tiber
die Menschenrechtssituation des jeweiligen Staates
zur Verfiigung zu stellen. '

ties under articles 16 and 17 of the international covenant on econom-
ic, social and cultural rights, 24 Marz 2009, U.N. CESCR, U.N. Doc.
E/C.12/2008/2 (2005), Art. 3.

10 U.N. ECOSOC, 28. Mai 1985, U.N. Doc. Res. 1985/17. ,,(a) The Working
Group established by Economic and Social Councildecision 1978/10
and modified by Council decision 1981/158 and resolution1982/33
shall be renamed ‘Committee on Economic, Social and Cultural
Rights’(hereinafter referred to as ‘the Committee”).”

1 Vgl. Bruno Simma/Sabine Bennigsen, Wirtschaftliche, soziale und kul-
turelle Rechte im Volkerrecht - Der internationale Pakt von 1966 und sein
Kontrollverfahren, in: Jiirgen F. Baur/Klaus J. Hobt/K. Peter Mailander
(Hrsg.) Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 20. Geburtstag am 13. Mérz
1990, Berlin 1990, S. 1494.

12 Vgl. Eibe H. Riedel: Zur Durchsetzung wirtschaftlicher, sozialer
und kultureller Rechte im Vélkerrecht, in: Zimmermann, Andreas/
Giegerich,Thomas (Hrsg.) Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
im globalen Zeitalter, Berlin 2008, S. 75.

13 Guidelines on treaty-specific documents to be submitted by state-
parties under articles 16 and 17 of the international convenant on eco-
nomic, social and cultural rights, 24 Mérz 2009, U.N. CESCR, U.N. Doc.
E/C.12/2008/2 (2005).

14 U.N. ECOSOC, 24. Mai 1988, U.N. Doc. Res. 1988/4, § 10.

15 Vgl. Jacob Schneider (Fn. 12), S. 14.

16 U.N. ECOSOC, 24. Mai 1988, U.N. Doc. Res. 1988/4, § 16.
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Die im Anschluss an den Dialog stattfinden-
de Erarbeitung der abschlieffenden Bemerkungen
durch den Ausschuss wird separat und in geschlos-
sener Runde durchgefiihrt.!” Die abschliefenden
Bemerkungen sind gegliedert in eine Einfiihrung,
heben dann zunidchst positive Aspekte hervor,
gehen anschlieffend auf Schwierigkeiten bei der
Rechtsverwirklichung ein und &ufiern nach einer
Darstellung ihrer Hauptbedenken Vorschldge und
Empfehlungen.'® Die abschlieBenden Bemerkun-
gen haben neben ihrem berichterstattenden Cha-
rakter daher insbesondere die Funktion, den Ver-
tragsstaaten gegentiber gezielt Forderungen fur die
Implementierung einzelner Paktrechte zu stellen.
Aufgrund der fehlenden Exekutivbefugnisse der
Kontrollorgane!?, bleibt es jedoch stets im Ermessen
des Vertragsstaates, festzulegen, welche notwendi-
gen Schritte zur Verwirklichung der Rechte einzu-
leiten sind.?” Alle Staatenberichte und die dazuge-
horigen abschliefenden Bemerkungen werden auf
der Homepage des UN-Menschenrechtskommissa-
riats?! als offizielle und allgemein zugzngliche Do-
kumente veroffentlicht.

Nicht selten wird das bestehende Kontrollver-
fahren fur die fehlende Gewdihrleistung grundle-
gender Rechte und den schleppenden Prozess bei
der Umsetzung der Rechte in den jeweiligen Ver-
tragsstaaten verantwortlich gemacht. Die Forde-
rungen mancher Kritiker beziehen sich lediglich auf
eine Uberholung des bestehenden Verfahrens, unter
einigen wird die Forderung nach der unmittelbaren
Einforderung der Rechte durch Individuen laut.
Andere Meinungen stellen wiederum die Effektivi-
tiat und die Umsetzbarkeit eines solchen Individual-
beschwerdeverfahrens in Frage.?

3. Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
in China

3.1 Umsetzung allgemein

3.1.1 Umsetzung von Volkervertragsrecht in
China

Da das Verhiltnis von Volkerrecht zum inner-
staatlichen Recht nicht durch bestimmte Normen

17 Vgl. Jacob Schneider (Fn. 12), S. 14.

18 Vgl. Michael Duchstein, Das internationale Benchmarkingverfahren
und seine Bedeutung fiir den gewerblichen Rechtsschutz. von Armin
Bogdandy/Riidiger Wolfrum (Hrsg.), Heidelberg 2010, S. 81.

19 Vgl. Stephan Hobe/Otto Kimminich, Einfithrung in das Volkerrecht, Tii-
bigen 2004, S. 405.

20 Vgl. Eibe H. Riedel (Fn. 12), S. 78.

2 <www.ohchr.org.> (eingesehen am 18. Februar 2015).

2 Michael ]. Dennis/David P. Stewart, Justiciability of Economic, Social,
and Cultural Rights: Should there be an International Complaints Me-
chanism to Adjudicate the Rights to Food, Water, Housing and Health?,
in: The American Journal of International Law 2004, Nr. 98, S. 464.
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des Volkerrechts geregelt wird,? ist es notwendig,
sich anzuschauen, inwieweit eine Berticksichtigung
volkerrechtlicher Normen bei bestehendem Wieder-
spruch zum chinesischen Recht stattfindet. Zwar ist
China durch die Eingehung volkerrechtlicher Ver-
pflichtungen an die jeweiligen volkerrechtlichen
Normen gebunden, durch fehlende Verweisungs-
normen und justizielle Auslegungen des Obersten
Volksgerichts kann eine unmittelbare Anwendung
durch die Rechtsanwendungsorgane jedoch nicht
gewihrleistet werden.?* Doch nicht nur die fehlen-
de Ubereinstimmung vélkerrechtlicher Normen mit
dem innerstaatlichen Recht, auch unzureichende
Kenntnisse zustdndiger Rechtsanwendungsorgane
hinsichtlich internationaler Verpflichtungen sind
mitverantwortlich fiir die Verletzung volkerrecht-
licher Rechtsgrundsitze.?” Dennoch ist die Annah-
me, dass ein Staat ausschliefslich volkerrechtliche
Normen eingeht, die mit dem innerstaatlichen Recht
vollkommen tibereinstimmen, als unrealistisch ein-
zustufen. 26

Fiir einige im Sozialpakt enthaltene Rechte feh-
len schlichtweg inhaltlich korrespondierende Nor-
men im nationalen Recht, beispielhaft kann hier
das in Art. 8 Abs. 1 des IPwskR formulierte Streik-
recht genannt werden.? Bereits im Jahr 2005 spricht
Choukroune diese Problematik im Hinblick auf
die Gewdhrleistung wirtschaftlicher und sozialer
Rechte in China an und verweist auf ein fehlerhaf-
tes Zusammenspiel zwischen dem internationalem
Rechtssystem und dessen Umsetzung in chinesi-
schem Recht.?

3.1.2 Bestimmungen zur innerstaatlichen Um-
setzung

Hinsichtlich der Verpflichtungen bei der Durch-
setzung von internationalen Menschenrechtsab-
kommen konnen grundsétzlich zwei Moglichkeiten
identifiziert werden: die sofortige und vollstdn-
dige Umsetzung durch die Vertragsstaaten und
die schrittweise Durchsetzung der Rechte. Bei der
zweiten Variante verpflichten sich die Vertragsstaa-
ten zum Zeitpunkt der Ratifizierung lediglich dazu,
Mafinahmen zu ergreifen, um die Durchsetzung der
Rechte in absehbarer Zeit zu erzielen.?’

2 Vgl. Stephan Hobe/Otto Kimminich (Fn. 19), S. 226.

2 Vgl. Bjorn Ahl (Fn. 2), S. 344.

% Leila Choukroune, Justiciability of Economic, Social, and Cultural
Rights: The UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights
Review of China’s First Periodic Report on the Implementation of the
International Convenant of Economic, Social and Cultural Rights, in: Co-
lumbia Journal of Asian Law 2005, Nr. 19, S. 48.

2 Vgl. Bjorn Ahl (Fn. 2), S. 60.

¥ Vgl. Bjorn Ahl (Fn. 2), S. 343.

2 Vgl. Leila Choukroune (Fn. 25), S. 48.

2 Vgl. Shiyan SUN (#MitZ), Die Verpflichtungen der Staaten durch in-
ternationale Menschenrechtsnormen (it [Ebx ABGZE T IEZ ) X 55), in:
Law Review (#:2%VFi8) 2001, Nr. 2, S. 95.

Die inhaltliche Reichweite und die konkreten
Vertragspflichten des Sozialpaktes gehen aus Art. 2
Abs. 1 hervor, der jeden Vertragsstaat verpflichtet,
,einzeln und durch internationale Hilfe und Zu-
sammenarbeit, insbesondere wirtschaftlicher und
technischer Art, unter Ausschopfung aller seiner
Moglichkeiten Mafinahmen zu treffen, um nach
und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor allem
durch gesetzgeberische Mafinahmen, die volle Ver-
wirklichung der in diesem Pakt anerkannten Rechte
zu erreichen.”.

Hieraus ldsst sich ableiten, dass keine unmit-
telbare Gewdéhrleistung aller Paktrechte verlangt
wird, sondern lediglich die progressive Verwirkli-
chung als Ziel anerkannt ist und die Einleitung ent-
sprechender Mafsnahmen vorgenommen werden
muss.*® Dennoch verdeutlicht die Formulierung
von Art. 2 Abs. 1 nochmals den rechtsverbindli-
chen Charakter der Paktrechte.?® Zwar scheint es,
als ergdben sich hieraus nur sehr schwache Pflich-
ten fiir die Vertragsstaaten, allerdings konnen auf
diese Weise Unterschiede in der wirtschaftlichen
und finanziellen Ausgangslage der Vertragsstaaten
beriicksichtigt werden.*? Ausschlieflich die For-
mulierung des Art. 2 Abs. 1 schafft die Vorausset-
zung einer Ratifizierung fiir Entwicklungslander,
andernfalls befinden diese sich wohl permanent in
einem Vollzugsdefizit bzw. wéren gar nicht in der
Lage, den Pakt zu unterzeichnen.® Die relative Er-
fullung der Pflichten, also sprich nach Kapazitat der
Ressourcen,* ermoglicht so die Auferlegung rechts-
verbindlicher Normen, ohne jedoch bestimmten
Landern aufgrund fehlender Ressourcen, insbeson-
dere finanzieller Art, von vornherein die Ratifizie-
rung des Paktes unmoglich zu machen. Gleichzeitig
wird den Vertragsstaaten jedoch Raum gelassen, die
Durchsetzung moglicher Mafinahmen zu umgehen
und die fehlende Gewihrleistung einzelner Rechte
mit unzureichenden Ressourcen zu begriinden.®
Die Entscheidung fiir die bestehende Formulierung
zielt jedoch in keiner Weise darauf ab, die Paktrech-
te als weniger wichtig einzuordnen.*

Neben Art. 2 Abs. 1, gewinnt auch Art. 17 Abs. 2
mit Hinblick auf die Bestimmungen beztiglich der
innerstaatlichen Umsetzungen an Relevanz.?” Die
Einbindung mdglicher ,Hinweise auf Umstdnde

30 Vgl. Philip Alstone/Gerard Quinn, The Nature and Scope of States Par-
ties” Obligations under the International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights, Human Rights Quarterly 1987, Nr. 9, S. 166.

31 Vgl. Michael Duchstein (Fn. 18), S. 12 £.

32 Vgl. Bruno Simma/Sabine Bennigse (Fn. 8), S. 1488.

3 Vgl. Michael Duchstein (Fn. 18), S. 11.

3 Vgl. Michael Duchstein (Fn. 18), S. 11.

% Vgl. Robert E. Robertson, Measuring State Compliance with the Obli-
gation to Devote the “Maximum Available Resources” to Realizing Eco-
nomic, Social, and Cultural Rights, in: Human Rights Quarterly 1994, Nr.
16, S. 694.

3% Vgl. Michael ]. Dennis/David P. Stewart (Fn. 19), S. 465.

37 Vgl. Bruno Simma/Sabine Bennigse (Fn. 11), S. 1488.
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und Schwierigkeiten” bei der ,Erfiillung der Ver-
pflichtungen” in die Staatenberichte nach Art 17
Abs. 2 IPwskR verdeutlicht nochmals, dass trotz der
Rechtsverbindlichkeit des Paktes keine unmittelba-
re Gewdhrleistung der Rechte verlangt wird.

3.2 Beurteilung durch den Sozialausschuss

3.2.1 Positive Entwicklungen

Der am 13. Juni 2014 durch den Sozialausschuss
verdffentlichte Bericht zur Beurteilung der aktu-
ellen Situation der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte in China, befindet die folgenden
Entwicklungen als fortschrittlich. Mit Hinblick auf
Art. 2 Abs. 1 des IPwskR, der die Gewdahrleistung
der Rechte ohne jede Art der Diskriminierung ver-
langt, ist die Ratifizierung des Ubereinkommens
tuber die Rechte von Menschen mit Behinderun-
gen3® im August 2008 als positiv zu beurteilen. So
auch die Ratifizierung des Fakultativprotokolls
zum Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes,
betreffend die Beteiligung von Kindern an bewaff-
neten Konflikten im Februar 2008%. Dartiberhinaus
wird die Ratifizierung des Ubereinkommens der
Vereinten Nationen gegen Korruption vom Januar

2006*° vom Sozialausschuss , begriiit”.*!

Auch die Verabschiedung des ersten Sozialver-
sicherungsgesetzes im Oktober 2010, das nun auch
den in den Stddten arbeitenden Bauern ein Recht
auf soziale Sicherheit gewahrleisten soll (§ 95 Sozi-
alversicherungsgesetz der VR China),*? wird insbe-
sondere mit Hinblick auf Art. 9 IPwskR als positive
Entwicklung hervorgehoben. Ebenso findet die Ver-
abschiedung des Beschiftigungsférderungsgesetzes
aus dem Jahr 2007, welches die Rechte der Bauern
in den Stddten starkt und die Diskriminierung ihrer
Rechte verbietet (§ 31, Arbeitsforderungsgesetz),*3
Zustimmung durch den Ausschuss.**

Dariiber hinaus wird die Annahme und Durch-
fithrung des ,National Human Rights Action Plan

% Convention on the Rights of Persons with Disabilities vom 13. De-
zember 2006, http:/ /www.un.org/ disabilities/ documents/convention/
convoptprot-e.pdf (eingesehen am 15.Mirz 2015).

% Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the
involvement of children in armed conflict vom 25 Mai 2000, <http://
www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/ OPACCRC.aspx>
(eingesehen am 15 Mérz 2015).

40 The United Nations Convention against Corruption vom 31. Oktober
2003, <https://www.unodc.org/documents/brussels/ UN_Conventi-
on_Against_Corruption.pdf> (eingesehen am 15.Mirz 2015).

# Concluding Observations (5511 [H CELGH [HAUERI PR ]) 26
TUGEHIIR S 45 % L) vom 13, Juni 2014, UN. Doc. E/C.12/CHN/
CO/2,Rn. 3.

# Sozialversicherungsgesetz der VR China (H#2 \ [ E #1251 6:15%)
vom 28 Oktober 2010, deutsche Ubersetzung in: Frank Miinzel (Hrsg.),
Chinas Recht 28.10.10/1.

4 Beschiftigungsforderungsgesetz der VR China (14 A\ RLFIE il
fiE3dEi%) vom 30 August 2007, deutsche Ubersetzung in: Frank Miinzel
(Hrsg.), Chinas Recht 30.8.07/2.

4 Concluding Observations (2014), Rn. 4 a, b.
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2012-2015", des zwolften ,, Five Year Social and Eco-
nomic Development Plans (2011-2015)”, des neuen
Entwurfes des Programms zur Armutsverringerung
in Chinas landlichen Regionen (2011-2010) sowie
die Verabschiedung des ersten nationalen Arbeits-
forderungsplanes (2011-2015) vom Sozialausschuss
gesondert hervorgehoben. %

Zuletzt geht der Sozialausschuss auf den Erfolg
Chinas bei der Durchsetzung von drei der insge-
samt acht Millennium Development Goals*® (im
Folgenden zitiert als MDG) ein. So wurden in den
letzten Jahren bemerkenswerte Fortschritte bei der
Bewdiltigung extremer Armut, der Etablierung einer
allgemeinen Grundschulbildung und der Senkung
der Kindessterblichkeit gemacht. Insgesamt half die
Verwirklichung wichtiger MDG die Implementie-
rung der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechte in China zu unterstiitzen.*

3.2.2 Forderungen und Missstinde

Als eine der zentralen Forderungen verlangt der
Ausschuss die Etablierung einer unabhéngigen na-
tionalen Menschenrechtorganisation und weist dar-
auf hin, dass die Regierungsorganisationen, welche
von der chinesischen Regierung als Institutionen
mit gleichrangigen Aufgaben genannt werden,
nicht die Rolle einer solchen unabhidngigen Instanz
ersetzen konnen. 48

Weiter fordert der Sozialausschuss die Anwend-
barkeit des Sozialpaktes durch nationale Gerichte
und somit die Gewdihrleistung der Justiziabilitét
der im Sozialpakt enthaltenen Rechte. Durch diese
Forderung wird impliziert, dass es momentan zu
keiner unmittelbaren Anwendung des Sozialpaktes
durch Gerichte kommt. Ferner wird die volle Unab-
héngigkeit der Gerichte sowie die Berticksichtigung
der Justiziabilitit der im Sozialpakt enthaltenen
Rechte bei der juristischen Ausbildung gefordert.*’

Dartiber hinaus sieht der Ausschuss die Reali-
sierung der Rechte des Sozialpaktes durch korrup-
tes Handeln von Regierungsvertretern gefdhrdet
und fordert die nationalen Gerichte dazu auf, den
in 2006 durch China ratifizierten UN-Vertrag zur
Bekdmpfung von Korruption, zu berticksichtigen,
Transparenz zu gewdhrleisten, Anti-Korruptions-
Kampagnen zu etablieren und nétige Investitionen
zu tatigen, um die Bekampfung der Korruption vo-
rantreiben zu konnen. >

% Concluding Observations (2014), Rn. 4 c-f.

4 Millenium Development Goals <http://www.un.org/millennium-
goals/> (eingesehen am 25. Februar 2015).

47" Concluding Observations (2014), Rn. 5.

4 Concluding Observations (2014), Rn. 8.

# Concluding Observations (2014), Rn. 9 f.

0 Concluding Observations (2014), Rn. 11.
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Auch wenn der Ausschuss die internationalen
Tatigkeiten und die Zusammenarbeit Chinas mit
tiber 120 Entwicklungslandern begriifit, beftirchtet
er weitreichende Verletzungen der Rechte des Sozi-
alpaktes durch einige Kooperationsprojekte. Daraus
ergibt sich die Forderung gegentiber der Regierung
auch bei Tatigkeiten aufierhalb des Staatsgebie-
tes auf die Wahrung der Rechte aller involvierten
Personen zu achten und ihnen die Moglichkeit zu
bieten, sich bei Verletzung ihrer Rechte auf diese zu
berufen.®! Dariiber hinaus werden weitere legisla-
tive und administrative Schritte gefordert, um die
Anerkennung und Berticksichtigung der wirtschaft-
lichen und sozialen Rechte durch private aber auch
staatliche chinesische Firmen bei ihren Tatigkeiten
im In- und Ausland zu erreichen.”?

Insbesondere mit Hinblick auf Art. 2 Abs. 2 des
IPwskR wird im Folgenden die Forderung nach
einem Anti-Diskriminierungsgesetz in der Volks-
republik laut. Vor allem um auch die ethnischen
Minderheiten vor einer Verletzung ihrer Rechte zu
schiitzen, miisse die Regierung ihre Bemiihungen
ausbauen. So soll sichergestellt werden, dass auch
jenen benachteiligten Gruppen, die insbesondere
im Westen des Landes vorzufinden sind, ein Recht
auf legale Arbeit, soziale Sicherheit, einer angemes-
senen Unterkunft, Gesundheitsversorgung und Bil-
dung zugesichert wird.>

Um auch die schwerwiegende Diskriminierung
gegen die zahllosen Wanderarbeiter hinsichtlich
ihrer wirtschaftlichen und sozialen Rechte zu un-
terbinden, bezieht sich die ndchste Forderung des
Sozialausschusses auf die Abschaffung des Haus-
halts-Registrierungssystems (im Folgenden zitiert
als Hukou-System). Der Ausschuss sieht durch die
Verweigerung zahlreicher Rechte gegeniiber den
Wanderarbeitern insbesondere Art. 2 Abs. 2 des
IPwskR aber auch Art. 10 des IPwskR gefahrdet. Die
sich aus dem Hukou-System heraus ergebende um-
strittene Rechtslage fithre demnach in vielen Fallen
zu einer Separierung der Eltern von ihren Kindern
und verletze hierdurch das Recht zum Schutz der
Familie.>*

Der nach Auffassung des Ausschusses unzurei-
chenden Gleichberechtigung der Geschlechter, wie
in Art. 3 des IPwskR gefordert, miisse insbesonde-
re hinsichtlich der Situation der Frauen auf dem
Land und bestehender Einkommensunterschiede
zwischen Mann und Frau entgegengewirkt werden.
Auch wenn das ,Programme for the Development
of Chinese Women (2011-2020)” ein Schritt in die
richtige Richtung gewesen sei, miissten insbeson-

51 Concluding Observations (2014
52 Concluding Observations (2014
% Concluding Observations (2014
5 Concluding Observations (2014

, Rn. 12.
, Rn. 13.
, Rn. 14.
, Rn. 15.

NN NN

dere in den Bereichen Arbeit, Gehalt und Bildung
weitere konkrete Mafinahmen zur Eliminierung der
bestehenden Unterschiede ergriffen werden, um die
de facto Diskriminierung von Frauen bekdmpfen zu
konnen.® Dariiber hinaus fordert der Ausschuss
die volle Implementierung des Gesetzes zum Ar-
beitsschutz weiblicher Angestellter, um weibliche
Arbeitnehmerinnen vor sexueller Beldstigung am
Arbeitsplatz zu schiitzen. >

Mit Blick auf die dem Ausschuss vorliegen-
den statistischen Daten zur Arbeitslosigkeit in der
Volksrepublik wird kritisiert, dass die Aussagekraft
durch eine fehlende Aufschliisselung der Daten
nach ethnischen Minderheiten erheblich einge-
schrankt wird und somit keine addquate Evaluati-
on der Ergebnisse moglich ist. Mit Verweis auf die
Hinweise anderer Informationsquellen, wird die
Forderung laut, die Arbeitslosigkeit innerhalb eth-
nischer Minderheiten zu reduzieren und jegliche
Diskriminierung gegen diese Bevolkerungsgruppen
zu unterbinden.”” Ebenso soll die Diskriminierung
von Menschen mit Behinderung bekdampft werden
und verwendbare statistische Daten {iber die Be-
schéftigung von Menschen mit Behinderungen be-
reitgestellt werden. Hierbei wird insbesondere auf
gravierende Gehaltsunterschiede eingegangen und
gefordert, ungerechtfertigte Unterschiede zu elimi-
nieren.

Ferner wird die Notwendigkeit der Etablierung
eines flichendeckenden Mindestlohnes heraus-
gestellt. Nur so konne man den Anforderung von
Art. 7 des IPwskR gerecht werden.*Daran ankniip-
fend wird die fehlende Existenz von Krankheits-
und Arbeitsunfallversicherungen, insbesondere bei
Beschiftigung im privaten und informellen Sektor,
angesprochen. Dieser teils gefahrlichen und rechts-
widrigen Situation miisse durch die Etablierung
einer Kontrollinstanz zur Sicherstellung addquater
Arbeitsbedingungen entgegengewirkt werden.®
Dartiber hinaus fordert der Ausschuss die Abschaf-
fung von Zwangsarbeit, durch die Arbeitern jegli-
che Rechte vorenthalten werden und insbesondere
Art. 6 des IPwskR ,seinen Lebensunterhalt durch
frei gewdhlte oder angenommene Arbeit zu verdie-
nen” verletzt wird. !

Das Recht auf die Bildung von Gewerkschaften
nimmt im Hinblick auf die Erkldrung eines Vorbe-
halts bzgl. Art. 8 Abs. 1 Buchstabe a des IPwskR
eine besondere Position ein. Dieser Erklarung ge-

% Concluding Observations (2014), Rn. 16.
% Concluding Observations (2014), Rn. 21.
7 Concluding Observations (2014), Rn. 17.
% Concluding Observations (2014), Rn. 18.
% Concluding Observations (2014), Rn. 19.
0 Concluding Observations (2014), Rn. 20.
1 Concluding Observations (2014), Rn. 22.
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gentiber, die den chinesischen Rechtsvorschriften
Vorrang vor Art. 8 Abs. 1 Buchstabe a des Pakts ver-
schafft, duflert sich nicht nur der Sozialausschuss
kritisch, auch von Seiten der EU wurde bereits in
dem Kommentar zur ,Ratifizierung des Internatio-
nalen Pakts tiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte durch China” die Forderung einer An-
passung der chinesischen Rechtsvorschriften an die
Bestimmungen des Paktes deutlich.®? Zwar ist die
Formulierung eines solchen Vorbehalts, der die Bin-
dung eines Staates an den volkerrechtlichen Vertrag
begrenzt, zuldssig, ®® dennoch fordert der Ausschuss
die Erlaubnis zur Bildung von Gewerkschaften au-
Berhalb des chinesischen Gewerkschaftsverbunds.
Zudem wird die Anerkennung des Streikrechts ge-
fordert. %

Weiter sieht der Ausschuss das Recht auf Sozia-
le Sicherheit sowie das Recht auf Gesundheit in der
Volksrepublik gefdhrdet. In beiden Féllen wird auf
die fehlende Gewdhrleistung dieser Rechte fiir die
landliche Bevolkerung verwiesen. Die Verwehrung
der Rechte gegentiber Landarbeitern, die ohne stad-
tischen Wohnsitz zum Arbeiten in urbane Gebiete
ziehen, wird als besonders problematisch hervorge-
hoben. Aber nicht nur die als Konsequenz des Hu-
kou-Systems gerechtfertigte Diskriminierung der
Landarbeiter, sondern auch die fehlende Integrati-
on ethnischer Minderheiten in das Sozialversiche-
rungssystem, stelle eine Gefdhrdung grundlegender
wirtschaftlicher und sozialer Rechte dar. Dartiberhi-
naus wird die Umsetzung und Uberwachung von
Mafinahmen zum Umweltschutz gefordert, da re-
sultierend aus der industriellen Verschmutzung der
Umwelt eine Verletzung des Rechts auf Gesundheit
stattfinde. ®

Durch die Ein-Kind-Politik der Regierung sieht
der Ausschuss erhebliche Einschrankungen in der
Entscheidungsgewalt von Familien und erkennt
eine Gefidhrdung des Rechts zum Schutz der Fami-
lie (Art. 10 IPwskR), begrtindet durch daraus resul-
tierende Zwangsabtreibungen und -sterilisationen.
Die Uberarbeitung der Familienplanungspolitik sei
erforderlich, um die genannten Rechte nicht weiter
zu verletzten. % Wichtiger als die Einschréankung der
Entscheidungsgewalt von Familien seien ad&dqua-
te Aufkldrungsmafinahmen. Ferner verlangt der
Ausschuss, dass Opfer von Zwangsabtreibungen
und -sterilisationen angemessene Entschadigun-

2 European Union, ,Chinese ratification of the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights”, 12 Miarz 2001, 6746/ 01 (Presse
87), P/47/01.

6 Vgl. Stephan Hobe/Otto Kimminich (Fn. 19), S. 213.

% Concluding Observations (2014), Rn. 23.

% Concluding Observations (2014), Rn. 24, 33.

% Reform der Ein-Kind-Politik am 27. Dezember 2015. Niheres dazu
siehe unter: , "1 A IGILRIE A D 5 HHRIAF 7 <http:/ /www.gov.cn/
xinwen/2015-12/28 /content_5028414.htm> (eingesehen am 15 Marz
2015).
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gen erhalten. Dariiber hinaus sieht der Ausschuss
dringenden Handlungsbedarf bei dem Schutz von
Opfern hduslicher Gewalt und fordert ein entspre-
chenden Gesetz.%

Die Gewdihrleistung eines angemessenen Le-
bensstandards gewinnt insbesondere im Hinblick
auf die Situation in Teilen des ldndlichen Chinas an
Relevanz. Die vorherrschende Armut in grofien Tei-
len gefdhrde die Sicherstellung eines angemessenen
Lebensstandards, wie in Art. 11 IPwskR gefordert,
was den Ausschuss dazu veranlasst die Regierung
aufzufordern die Bekdmpfung der Armut in landli-
chen Gebieten mit hochster Prioritdt zu behandeln
und entsprechende Armutsbekdmpfungsprogram-
me zu entwickeln. Gesondert dufiert der Ausschuss
seine Bedenken beziiglich der Erndhrungsunsicher-
heit und fordert die Regierung auf, neben dem be-
stehenden Gesetz tiber die Erndhrungssicherung,
weitere Maffnahmen zu ergreifen, um die Unterer-
ndhrung in Teilen der Bevolkerung unter Kontrolle
zu bekommen. Dariiber hinaus gilt die Sicherstel-
lung des Zugangs zu Bildung in den lindlichen Ge-
bieten als eine der zentralen Forderungen des Aus-
schusses. 8

Neben dem Recht auf ausreichend Erndhrung
gilt auch das Recht auf eine angemessene Unter-
bringung, was nach Auffassung des Ausschusses
durch Zwangsraumungen und die Umsiedlung von
Nomaden, verletzt wird. Der Ausschuss fordert das
Verbot von Zwangsraumungen und die Moglichkeit
der Opfer, vor nationalen Gerichten Entschadigun-
gen zu verlangen. Ferner wird der sofortige Stopp
von unfreiwilligen Umsiedlungen gefordert, da
hiermit eine Gefdhrdung des Selbstbestimmungs-
rechtes einhergehe. ®

Zuletzt fordert der Ausschuss mit Hinblick auf
Art. 15 des IPwskR den freien Zugang zu Informa-
tionen und die Achtung individueller Meinungen.
Zusitzlich zum Recht auf Teilnahme am kulturellen
Leben soll die kulturelle Vielfalt gewahrt werden,
was insbesondere die Rechte ethnischer Minderhei-
ten stirken soll.”?

4. Fazit

Anhand des dargestellten Berichts des Sozial-
ausschusses, welcher der Beurteilung des Prozesses
bei der Implementierung der Paktrechte in China
dient, wird deutlich, dass keineswegs von einer Ge-
waihrleistung aller Rechte gesprochen werden kann.
Darauf weist schon die unter Punkt 3.2.1 aufgezeig-
te Problematik hinsichtlich einer fehlenden Uberein-

7 Concluding Observations (2014), Rn. 25, 26, 27.
% Concluding Observations (2014), Rn. 28, 29, 35.
% Concluding Observations (2014), Rn. 30, 31.
70 Concluding Observations (2014), Rn. 36, 37.
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stimmung der Paktrechte mit den Normen des nati-
onalen chinesischen Rechts hin. Die hier formulierte
Vermutung einer unzureichenden innerstaatlichen
Umsetzung der volkerrechtlichen Normen, scheint
sich in Anbetracht der umfangreichen Bemerkun-
gen des Sozialausschusses zu bestétigen.

Doch kann nicht von einer unzureichenden
Umsetzung gesprochen werden, wenn doch durch
Mafsnahmen legislatorischer oder anderer Art eine
fortschrittliche Entwicklung mit Hinblick auf die
Implementierung der Paktrechte verzeichnet wer-
den kann.

Zwar konnte dadurch noch keine vollstindige
Durchsetzung der Rechte realisiert werden, die Be-
mithungen seitens der Regierung werden jedoch
durch die eingeleiteten Schritte deutlich. Eines der
zentralen Probleme ergibt sich nach Auswertung
der Ergebnisse wohl in der Diskriminierung ver-

schiedener Bevolkerungsgruppen, denn die Verlet-
zung von Gleichbehandlungsgeboten, ist anders als
die Realisierung bestimmter Rechte nicht ressour-
cenabhingig.

Insbesondere die Tatsache, dass sich China auf
internationaler Ebene vergleichsweise wenig mit
direkter Kritik hinsichtlich der Menschenrechts-
situation durch offizielle Organe anderer Staaten
konfrontiert sieht”! spiegelt die Relevanz interna-
tionaler Menschenrechtsorganisationen wider, um
die effektive Implementierung der Rechte in der
Volkrepublik realisieren zu kénnen.”?

7L Vgl. Bjérn Ahl, The Rise of China and International Human Rights
Law, in: Human Rights Quarterly 2015, Nr. 37, S. 23.

72 Vgl. Kenneth Roth, Defending Economic, Social and Cultural Rights:
Practical Issues Faced by an International Human Rights Organization,
in: Human Rights Quarterly 2004, Nr. 26, S. 72.

The Implementation of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights in China

Based on the Concluding Observations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, the author
evaluates the implementation of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights in China. After
giving a short overview on the control mechanisms of the Covenant and the general implementation of public internati-
onal law in China, she addresses specific positive and negative developments associated with the implementation of the
Covenant since its entry into force. One main finding is that the rights prescribed by the Covenant have not yet been
fully implemented in the People’s Republic. However, it is also observed that important legislative and non-legislative
measures have been taken that are crucial for the success of the process.
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Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zu
einigen Fragen der Anwendung des , Gesellschafts-
gesetzes der Volksrepublik China” (3)

e N RS SE TE
(R N RSIERITE 2 vlid )
A THEE (=) !

(20104E12 F6 H f i A B v
I o 422 B4 55 1504k 23 W i
MHE20144F2 H17H & & N\ Rk
B o I L2 55 160 TR &L (%
THBETERH (b NRILH
[ 28 w9 ) 51 Tl AP R 1
E) B

20144F2 H20 H K AR
ERE[2014]25

NIEME M (e ARG
HAFVE) » aia sk, it
PN TR /AR VAN TR
B BRI\ A5 A G A 38 R )
I R B

W NBOLAFAEA
wFERE A2 ] DA Y e I
I AT A F WAL TT N,
MINE N A RN, A
BRDTAE 2wl LI IR AR

9 RN N AE L
HOA4 SN &, AR
XN R % A N AR £ [F] DA
. NERIEBEN T3 HF

0N ) FENT J 0 I O E KA
A ¥ LAIN, BUE B s hr

Bestimmungen des Obersten Volksgerichts
zu einigen Fragen der Anwendung des
»Gesellschaftsgesetzes der Volksrepublik China“ (3)

(Am 6.12.2010 auf der 1.504. Sitzung des Rechtsprechungsausschus-
ses des Obersten Volksgerichts verabschiedet [und] am 17.02.2014 ge-
mafs dem ,Beschluss zur Abanderung der Bestimmungen zu einigen
Fragen der Anwendung des ,Gesellschaftsgesetzes der Volksrepublik
China™ auf der 1.607. Sitzung des Rechtsprechungsausschusses des
Obersten Volksgerichts revidiert)

Verabschiedet am 20.02.2014
Fashi [2014] Nr. 2

Um das ,Gesellschaftsgesetzes der Volksrepublik China” ? korrekt
anzuwenden und unter Beriicksichtigung der Rechtsprechungspraxis
werden folgende Bestimmungen zu Fragen der Rechtsanwendung bei
Behandlung von Streitfdllen durch die Volksgerichte wie etwa zur Er-
richtung von Gesellschaften, zur Einlagenerbringung und zur Bestati-
gung von Anteilsrechten erlassen.

§ 1 [Griinder] Personen, die fiir die Errichtung von Gesellschaf-
ten die Gesellschaftssatzung unterschreiben, Einlagen oder Anteile
der Gesellschaft iibernehmen und die Amtsobliegenheiten der Gesell-
schaftserrichtung erfiillen, sind als Griinder der Gesellschaft anzuse-
hen, einschlieflich der Gesellschafter im Zeitpunkt der Errichtung von
Gesellschaften mit beschrankter Haftung.

§ 2 [Vertragshaftung bei Vertragsschluss der Griinder im eige-
nen Namen] Wenn Griinder zur Errichtung der Gesellschaft im eige-
nen Namen Vertrage mit Dritten schliefien, [und] die Gegenpartei des
Vertrags fordert, dass diese Griinder die Vertragshaftung tibernehmen,
muss das Volksgericht [dies] unterstiitzen.

Wenn Vertrdge nach dem vorherigen Absatz nach Gesellschafts-
griindung bestitigt werden oder bereits tatsdchlich Vertragsrechte ge-

! Bekanntmachung des Beschlusses des Obersten Volksgerichts zur Abanderung der Bestimmungen zu einigen Fragen der Anwendung des Gesell-
schaftsgesetzes der Volksrepublik China [ 5y N RGABEOG T (TG (PN IRIENIE A WRE) 4 TR RIE) 19¥E] vom 20.02.2014, in:
Amtsblatt des Obersten Volksgerichts der VR China [ f14e A IR f i A RGERE A4 1 2014, Nr. 6, S. 5-13; Bekanntmachung der Bestimmungen des
Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der Anwendung des ,Gesellschaftsgesetzes der Volksrepublik China” (3) [ A REREC TG (PN
RERE AR 5 R ME (=) ] vom 27.01.2011, in: Amtsblatt des Obersten Volksgerichts der VR China [ 714 A\ R AIE f5 i A Rk Bt ATR]

2011, Nr. 4, S. 17-20.

2 Chinesisch-deutsch in: ZChinR/GJCL 21 (2014), Heft 3, S. 254-300.
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nossen oder Vertragspflichten erfiillt wurden, muss das Volksgericht
unterstiitzen, wenn die Gegenpartei des Vertrags fordert, dass die Ge-
sellschaft die Vertragshaftung tibernimmt.

§ 3 [Vertragshaftung bei Vertragsschluss im Namen der Gesell-
schaft] Wenn Griinder im Namen der sich in Errichtung befindlichen
Gesellschaft mit Dritten Vertrage schliefen, [und] die Gegenpartei des
Vertrags nach Griindung der Gesellschaft fordert, dass die Gesellschaft
die Vertragshaftung tibernimmt, muss das Volksgericht [dies] unter-
stitzen.

Wenn es nach der Griindung der Gesellschaft Nachweise gibt, die
beweisen, dass Griinder den Namen der sich in Errichtung befindli-
chen Gesellschaft genutzt haben, um zum eigenen Vorteil mit der Ge-
genpartei Vertrage zu schlieffen, muss das Volksgericht unterstiitzen,
wenn die Gesellschaft aus diesem Grund meint, nicht die Vertragshaf-
tung zu tibernehmen, aufier wenn die Gegenpartei gutgldubig ist.

§ 4 [Haftung der Griinder bei Nichtgriindung] Wird die Gesell-
schaft aus irgendwelchen Griinden nicht gegriindet, muss das Volks-
gericht unterstiitzen, wenn Gldubiger von allen Griindern oder von
einem Teil der Griinder fordern, dass diese die gesamtschuldnerische
Haftung fiir die Begleichung der Kosten und Schulden tibernehmen
sollen, die durch die Handlungen zur Errichtung der Gesellschaft ent-
standen sind.

Wenn ein Teil der Griinder, nachdem er gemifs dem vorherigen
Absatz die Haftung tibernommen hat, fordert, dass die anderen Griin-
der [die Haftung] verteilt tragen, muss das Volksgericht durch Urteil
anordnen, dass die anderen Griinder gemafSs der Vereinbarung tiber
die Ubernahme der Haftungsanteile verteilt die Haftung tragen; gibt
es keine Vereinbarung iiber die Ubernahme der Haftungsanteile, wird
nach den Anteilen der Einlagen die Haftung verteilt getragen; gibt es
keine Vereinbarung tiber die Anteile der Einlagen, wird nach gleichen
Anteilen die Haftung verteilt getragen.

Fiihrt das Verschulden eines Teils der Griinder dazu, dass die Ge-
sellschaft nicht gegriindet wird, [und] verlangen die anderen Griinder,
dass dieser [Teil der Griinder| die Kosten und Schulden iibernehmen
soll, die durch die Handlungen zur Errichtung der Gesellschaft ent-
standen sind, muss das Volksgericht nach den Umstdnden des Ver-
schuldens den Umfang der Haftung der Parteien bestitigen, bei denen
ein Verschulden [vorliegt].

§ 5 [Deliktische Haftung] Verursacht ein Griinder durch Erfiillung
der Amtsobliegenheiten zur Gesellschaftsgriindung bei anderen Sché-
den, muss das Volksgericht unterstiitzen, wenn Geschédigte nach der
Griindung der Gesellschaft fordern, dass die Gesellschaft die Schaden-
ersatzhaftung aus Delikt fiir die Verletzung von Rechten tibernimmt;
wird die Gesellschaft nicht gegriindet, [und] fordern die Geschadig-
ten, dass alle Griinder gesamtschuldnerisch die Schadenersatzhaftung
tibernehmen, muss das Volksgericht [dies] unterstiitzen.

Nachdem die Gesellschaft oder Griinder, bei denen kein Verschul-
den [vorliegt], die Schadenersatzhaftung tibernommen haben, konnen
sie von den Griindern, bei denen Verschulden vorliegt, Ersatz verlan-
gen.

§ 6 [Nichtleistung von Einlagen durch Zeichner von Aktien]
Wenn bei tibernommenen Anteilsbetrdgen, die Zeichner von Anteilen
einer Aktiengesellschaft nicht fristgemafs geleistet haben, nach Mah-
nung durch die Gesellschaftsgriinder innerhalb einer angemessenen
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Frist weiterhin nicht geleistet wird, [und] die Gesellschaftsgriinder die-
se Anteile anderweitig einwerben, muss das Volksgericht feststellen,
dass diese Handlung der Einwerbung wirksam ist. Verursacht die ver-
spdtete Leistung der Anteilsbetrdge durch die Zeichner von Anteilen
der Gesellschaft Schdaden, muss das Volksgericht untersttitzen, wenn
die Gesellschaft fordert, dass diese Zeichner von Anteilen die Schaden-
ersatzhaftung tibernehmen.

§ 7 [Unberechtigte Verfiigung iiber Vermogensgiiter als Einla-
gen] Wenn Investoren mit Vermogengtitern Einlagen [erbringen], de-
ren Verfiigungsrecht sie nicht innehaben, [und] zwischen den Parteien
tiber die Wirksamkeit der Einlagenleistung Streitigkeiten entstehen,
kann das Volksgericht unter Heranziehung von § 106 Sachenrechtsge-
setz [die Wirksamkeit oder Unwirksambkeit] feststellen.

Wenn bei Anteilsrechten, die nach [dem Erbringen von] Einlagen
in Geld erlangt worden sind, welches aus Gesetzesbriichen oder Straf-
taten wie etwa Veruntreuung, Bestechungsannahme, Unterschlagung
oder Zweckentfremdung erworben wurde, [und] der Gesetzesbruch
oder die Straftat verfolgt [und] eine Strafe verhdngt wird, ist mit die-
sen Anteilsrechten unter Ergreifen der Formen von Versteigerung oder
freihdndigen Verkauf zu verfahren.

§ 8 [Zugeteilte Landnutzungsrechte und belastete Landnutzungs-
rechte als Einlagen] Wenn Investoren mit zugeteilten Landnutzungs-
rechten oder mit Landnutzungsrechten Einlagen [erbringen], die mit
Rechten belastet sind, [und] die Gesellschaft, die anderen Gesellschaf-
ter oder Gldubiger der Gesellschaft verlangen festzustellen, dass der
Investor nicht die Einlagepflichten erfiillt hat, muss das Volksgericht
die Parteien anweisen, innerhalb einer zu bestimmenden angemesse-
nen Frist die Formalitdten der Anderung der Land[-nutzungsrechte]
zu erledigen oder die Belastung mit Rechten aufzulosen; wird [dies]
nicht innerhalb der Frist erledigt oder nicht aufgeltst, muss das Volks-
gericht feststellen, dass der Investor nicht vollstandig nach dem Recht
die Einlagepflichten erfiillt hat.

§ 9 [Uberbewertung nicht-monetirer Einlagen] Wenn Investoren
nicht in Geld bestehende Vermogensgegenstande als Einlagen [erbrin-
gen], diese nicht nach dem Recht bewerten lassen, [und] die Gesell-
schaft, andere Gesellschafter oder Gldubiger der Gesellschaft fordern,
dass die Nichterfiillung der Einlagepflichten des Investors festgestellt
wird, muss das Volksgericht ein Bewertungsorgan mit der Bewertung
dieser Vermogensgegenstinde beauftragen, das eine legale Qualifika-
tion [hierzu] besitzt. Wird bei der Bewertung ein Wert bestitigt, der
deutlich unter dem in der Satzung der Gesellschaft bestimmten Wert
liegt, muss das Volksgericht feststellen, dass der Investor nicht voll-
standig nach dem Recht seine Einlagenpflichten erfullt hat.

§ 10 [Einlage von Vermogen, das registriert werden muss] Wenn
Investoren R&umlichkeiten, Landnutzungsrechte oder andere Ver-
mogensgegenstinde wie Rechte am geistigen Eigentum als Einlagen
[erbringen], bei denen die Registrierung der Zugehorigkeit der Rech-
te erforderlich ist, [die Vermodgensgegenstinde] bereits zur Nutzung
tibergeben wurden, aber die Formalitdten der Anderung der Zugeho-
rigkeit der Rechte nicht erledigt wurden, [und] die Gesellschaft, andere
Gesellschafter oder Glaubiger der Gesellschaft verlangen festzustellen,
dass der Investor nicht die Einlagepflichten erfiillt hat, muss das Volks-
gericht anordnen, dass die Parteien innerhalb einer zu bestimmenden
angemessenen Frist die Formalititen der Anderung der Zugehorigkeit
der Rechte erledigen; werden innerhalb der genannten Frist die Forma-
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lititen der Anderung der Zugehorigkeit der Rechte erledigt, muss das
Volksgericht feststellen, dass die Einlagepflichten bereits erfiillt wor-
den sind; behauptet der Investor, dass er vom Zeitpunkt an, an dem er
die Vermogensgegenstande tatsdchlich der Gesellschaft zur Nutzung
tibergeben hat, die entsprechenden Gesellschafterrechte genief3t, un-
terstiitzt [dies] das Volksgericht.

Wenn Investoren Vermogensgegenstdnde nach dem vorherigen
Absatz als Einlagen [erbringen], bereits die Formalitaten der Ande-
rung der Zugehorigkeit der Rechte erledigt haben, [diese] aber nicht
der Gesellschaft zur Nutzung tibergeben haben, muss das Volksgericht
unterstiitzen, wenn die Gesellschaft oder andere Gesellschafter verlan-
gen, dass er [diese] der Gesellschaft tibergibt und vor der tatsdchlichen
Ubergabe nicht die entsprechenden Gesellschafterrechte geniefit.

§ 11 [Anteilsrechte an anderen Gesellschaften als Einlagen] Wenn
Investoren mit Anteilsrechten anderer Gesellschaften Einlagen [erbrin-
gen], muss das Volksgericht feststellen, dass die Investoren die Einla-
gepflichten erfiillt haben, wenn folgende Voraussetzungen vorliegen:

(1) Der Investor ist legaler Inhaber der als Einlage [erbrachten] An-
teilsrechte und kann diese nach dem Recht tibertragen;

(2) die als Einlage [erbrachten] Anteilsrechte haben keinen Rechts-
mangel und sind nicht mit Rechten belastet;

(3) der Investor hat bereits die rechtlich bestimmten Formalitdten
zur Ubertragung der Anteilsrechte erfiillt;

(4) die als Einlage [erbrachten] Anteilsrechte sind bereits nach dem
Recht bewertet worden.

Stimmen die als Einlage [erbrachten] Anteilsrechte nicht mit den
Bestimmungen in den Nr. 1 bis 3 des vorherigen Absatzes tiberein,
[und] fordern die Gesellschaft, andere Gesellschafter oder Glaubiger
der Gesellschaft festzustellen, dass der Investor nicht die Einlage-
pflichten erfiillt hat, muss das Volksgericht anordnen, dass dieser In-
vestor innerhalb einer zu bestimmenden angemessenen Frist ergan-
zende Mafinahmen zur Korrektur ergreift, damit die oben genannten
Voraussetzungen vorliegen; wird nicht innerhalb der Frist erganzend
korrigiert, muss das Volksgericht feststellen, dass er nicht nach dem
Recht vollstandig die Einlagepflichten erfiillt hat.

Stimmen die als Einlage [erbrachten] Anteilsrechte nicht mit der
Bestimmung in Nr. 4 des vorherigen Absatzes tiberein, [und] fordern
die Gesellschaft, andere Gesellschafter oder Glaubiger der Gesellschaft
festzustellen, dass der Investor nicht die Einlagepflichten erfullt hat,
muss das Volksgericht [diesen Fall] geméfd § 9 dieser Bestimmungen
behandeln.

§ 12 [Tatbestinde des Abzugs von Einlagen durch Gesellschaf-
ter] Wenn die Gesellschaft, andere Gesellschafter oder Glaubiger der
Gesellschaft nach Griindung der Gesellschaft aus dem Grund, dass
Handlungen betreffender Gesellschafter wegen eines der folgenden
Umstidnde die Rechte und Interessen der Gesellschaft schddigen, die
Feststellung fordern, dass dieser Gesellschafter die Einlage zuriickge-
nommen hat, muss das Volksgericht [dies] unterstiitzen.

(1) wenn durch das Erstellen falscher Finanz- und Buchfiihrungs-
berichte iibererhthte Gewinne verteilt werden;

(2) wenn tiber fiktive Beziehungen von Forderungen und Verbind-
lichkeiten Einlagen ausgezahlt werden;

57



Bestimmungen zur Anwendung des ,Gesellschaftsgesetzes der Volksrepublik China” (3), ZChinR 2016

(=) P SRIRAL 5y R 9%
s

CPY > A oA 2895 5 12 7
BRI AT

FHH= RARRBATEE R
I JEAT HBE 55, O mE I
Al B AR SR 1) 2 ) A e i
gﬁ%%%%,kﬁﬁﬁ&%i

2w BN SRR JEAT 8
AR A1 AT H B 55 I BARAE R
HH TR A SV N 2 51 55 AN g
T 422 [0 0 20 7K 48 4h 78 W £2 DU AT
r, NERIEBEN T 3085 RIEAT
B R AT JE AT H B OS5 1 BER
ORI BB ST, HARGAA
Eﬁﬁﬁ%*%,k%%%ﬁ%
S

B 2R A 2 ) AL I R JE AT B
HARAMEATH B35, WA
B0 K B PR R R A Y
JR SR R AR N S
P A AARE AT DRI, N IRTA B
VAR & S PI/ACT LY, & PNV € W
fEJa, W RAT gl B it b o

B 2R AE O ) 1Y B I R JE AT B
HARAEAT 53055, KA
A5 KB B AP R VA Y
Js, SRR A RNES —H Y
B4 5 — O E 1 S5 A
PERBEHEFR . SZE BN R
AR N DR, NRIEBE N T
SCRF; A RS BN BKH
LR, ATLLRgE S ARG R

S AR T, 2
) 1 FA B AR 33 SR H ) 24 W] IR
I BEAS S i Bk B R
A s L U BN LK
B S B AR AR B AR AHE A T AT
(K1, NERIEBERN T 30

On T BB T SR Al 26 HY B8 (1
B AR AE 1 Y B A S P9 R 2
w101 55 AN BETH £ (138 50 AR FH 4D 78
WA DTAT i bk H 5% 0 oAl
Bk Hd . U BN e
S s 478 1N 6 1 AR 4H 3 AT 5 AE
1, NERVEBEN T 3255 il
TR AR S gk ik oifE,
ABBTBASR A R SR, AR
BT S .

58

(3) wenn durch Nutzung verbundenen Handels Einlagen ausge-
zahlt werden;

(4) wenn durch andere Handlungen nicht im rechtlich bestimmten
Verfahren Einlagen zurtickgenommen werden.

§ 13 [Haftung bei Nichterbringen von Einlagen] Wenn Gesell-
schafter nicht oder nicht vollstandig die Einlagepflichten erfiillen,
unterstiitzt das Volksgericht, wenn die Gesellschaft oder ihre Gesell-
schafter fordern, dass sie gegentiber der Gesellschaft nach dem Recht
vollstandig die Einlagepflichten erfiillen.

Wenn Gldubiger der Gesellschaft verlangen, dass Gesellschafter,
die [ihre] Einlagepflichten nicht oder nicht vollstandig erfiillt haben,
im Umfang der nicht [erbrachten] Einlagen [einschliefSlich] Zinsen ge-
geniiber dem Teil der Schulden, welche die Gesellschaft nicht befriedi-
gen kann, eine ergénzende Schadenersatzhaftung tibernehmen, muss
das Volksgericht [dies] unterstiitzen; wenn Gesellschafter, die ihre Ein-
lagepflicht nicht oder nicht vollstandig erfiillt haben, bereits die oben
genannte Haftung tibernommen haben, unterstiitzt das Volksgericht
nicht, wenn andere Gldubiger ein entsprechendes Verlangen vorbrin-
gen.

Wenn Gesellschafter bei der Errichtung von Gesellschaften [ihre]
Einlagepflichten nicht oder nicht vollstandig erfiillt haben, muss das
Volksgericht unterstiitzen, wenn Kldger aus Absatz 1 oder Absatz 2
dieses Paragraphen verlangen, dass Griinder der Gesellschaft mit dem
beklagten Gesellschafter die gesamtschuldnerische Haftung tiberneh-
men; iibernehmen die Griinder der Gesellschaft die Haftung, konnen
[sie] vom beklagten Gesellschafter Ersatz verlangen.

Wenn Gesellschafter bei der Kapitalerhohung von Gesellschaften
[ihre] Einlagepflichten nicht oder nicht vollstindig erfiillt haben, muss
das Volksgericht unterstiitzen, wenn Kldger aus Absatz 1 oder Absatz 2
dieses Paragraphen verlangen, dass Vorstandsmitglieder [und] leiten-
de Manager, die nicht die Pflicht nach § 147 Abs. 1 Gesellschaftsgesetz
erfullt haben, so dass die Einlage nicht voll erbracht wurde, eine ent-
sprechende Haftung {ibernehmen; tibernehmen die Vorstandsmitglie-
der [und] leitenden Manager die Haftung, konnen [sie] vom beklagten
Gesellschafter Ersatz verlangen.

§ 14 [Haftung bei Abzug von Einlagen durch Gesellschafter]
Wenn Gesellschafter Einlagen zurticknehmen, muss das Volksgericht
unterstiitzen, wenn die Gesellschaft oder andere Gesellschafter for-
dern, dass sie der Gesellschaft die Einlagen [einschliefdlich] Zinsen
zuriickgeben, [und] dass andere Gesellschafter, Vorstandsmitglieder,
leitende Manager oder [die Gesellschaft] tatsdchlich beherrschende
Personen, welche Hilfe bei der Zurticknahme der Einlagen geleistet
haben, deswegen die gesamtschuldnerische Haftung tibernehmen.

Wenn Glaubiger der Gesellschaft fordern, dass Gesellschafter, die
Einlagen zurtickgenommen haben, im Umfang der zurtickgenom-
men Einlagen [einschliefdlich] Zinsen gegentiber dem Teil der Schul-
den, welche die Gesellschaft nicht befriedigen kann, eine ergdnzende
Schadenersatzhaftung tibernehmen, [und] dass andere Gesellschafter,
Vorstandsmitglieder, leitende Manager oder [die Gesellschaft] tatséch-
lich beherrschende Personen, welche Hilfe bei der Zuriicknahme der
Einlagen geleistet haben, deswegen die gesamtschuldnerische Haf-
tung tibernehmen, muss das Volksgericht [dies] unterstiitzen; Haben
Gesellschafter, die Einlagen zurtickgenommen haben, bereits die oben
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genannte Haftung tibernommen, unterstiitzt das Volksgericht nicht,
wenn andere Glaubiger ein entsprechendes Verlangen vorbringen.

§ 15 [Grundsitzlich keine Haftung fiir Wertverlust nicht-moneta-
rer Einlagen] Wenn, nachdem Investoren mit nicht in Geld bestehen-
den Vermogensgegenstanden, die den rechtlich bestimmten Vorausset-
zungen entsprechen, Einlagen [erbracht haben], Marktverdanderungen
oder andere objektive Faktoren dazu fiihren, dass die als Einlagen [er-
brachten] Vermogensgegenstinde an Wert verlieren, untersttitzt das
Volksgericht nicht, wenn die Gesellschaft, andere Gesellschafter oder
Glaubiger der Gesellschaft verlangen, dass dieser Investor die Haftung
fur die vollstandige Ergénzung der Einlage tibernehmen soll. Dies gilt
jedoch nicht, wenn die Parteien etwas anderes vereinbart haben.

§ 16 [Beschrinkung der Rechte der Gesellschafter bei Nichter-
bringen und Abzug von Einlagen] Wenn Gesellschafter nicht oder
nicht vollstindig die Einlagepflichten erfiillen oder Einlagen zurtick-
nehmen, [und] die Gesellschaft auf Grund der Satzung der Gesellschaft
oder eines Beschlusses der Gesellschafterversammlung entsprechende
angemessene Beschrankungen der Gesellschafterrechte wie etwa des
Anspruchs auf Gewinnverteilung, des Bezugsrechts? bei [der Ausgabe]
neuer Aktien [oder] des Anspruchs auf Verteilung des Restvermogens
vornimmt, untersttitzt das Volksgericht nicht, wenn diese Gesellschaf-
ter verlangen, festzustellen, dass diese Beschrankung unwirksam ist.

§ 17 [Ausschluss von Gesellschaftern der GmbH bei Nichterbrin-
gen und Abzug von Einlagen] Wenn Gesellschafter von Gesellschaften
mit beschrankter Haftung die Einlagepflichten [ganzlich] nicht erfiillen
oder Einlagen vollstindig zurticknehmen, sie nach Mahnung durch die
Gesellschaft auf Leistung oder Riickgabe [der Einlagen] nicht innerhalb
einer angemessenen Frist die Einlagen leisten oder zurtickgeben, [und]
die Gesellschaft durch Beschluss der Gesellschafterversammlung die
Qualifikation als Gesellschafter dieser Gesellschaft auflost, unterstiitzt
das Volksgericht nicht, wenn diese Gesellschafter verlangen, zu besté-
tigen, dass diese Handlung der Aufl6sung unwirksam ist.

In der Situation nach dem vorherigen Absatz muss das Volksge-
richt im Urteil* klar erldutern, dass die Gesellschaft unverziiglich das
rechtlich bestimmte Verfahren der Kapitalherabsetzung erledigen
muss oder andere Gesellschafter oder Dritte die entsprechende Einlage
leisten miissen. Wenn Gldubiger der Gesellschaft vor der Erledigung
des rechtlich bestimmten Verfahrens der Kapitalherabsetzung oder
Leistung der Einlage durch andere Gesellschafter oder Dritte gemaf3
§§ 13 oder 14 dieser Bestimmungen verlangen, dass die betreffenden
Beteiligten die entsprechende Haftung tibernehmen, muss das Volks-
gericht [dies] unterstiitzen.

§ 18 [Haftung eines bosgliubigen Kiufers von Anteilsrechten
der GmbH bei Nichterbringen von Einlagen] Wenn Gesellschafter
von Gesellschaften mit beschrankter Haftung, die Einlagenpflichten
nicht oder nicht vollstindig erfiillen, Anteilsrechte tibertragen, [und]
Ubertragungsempfanger hiervon Kenntnis haben oder Kenntnis haben
miissen, muss das Volksgericht unterstiitzten, wenn die Gesellschaft
verlangt, dass dieser Gesellschafter die Einlagenpflichten erfiillt, [und]
dass die Ubertragungsempfinger hierfiir die gesamtschuldnerische
Haftung tibernehmen; wenn Gldubiger der Gesellschaft nach § 13
Abs. 2 dieser Bestimmungen gegen diese Gesellschafter klagen, muss

3 Wortlich: ,Recht auf bevorzugte Ubernahme neuer Aktien”; siche § 35 Gesellschaftsgesetz.

4 Wortlich: ,im Zeitpunkt des Urteils”.
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das Volksgericht unterstiitzen, wenn zugleich verlangt wird, das die
oben genannten Ubertragungsempfinger hierfiir die gesamtschuldne-
rische Haftung tibernehmen.

Nachdem Ubertragungsempfinger auf Grund des vorherigen Ab-
satzes die Haftung tibernommen haben, untersttitzt das Volksgericht,
wenn sie von diesem Gesellschafter, der Einlagenpflichten nicht oder
nicht vollstandig erfuillt hat, Ersatz verlangen. Dies gilt jedoch nicht,
wenn die Parteien etwas anderes vereinbart haben.

§ 19 [Unbeachtlichkeit von Fristen] Wenn Gesellschafter nicht
oder nicht vollstindig die Einlagepflichten erfiillen oder Einlagen zu-
riicknehmen, [und] die Gesellschaft oder andere Gesellschafter verlan-
gen, dass sie der Gesellschaft gegentiber die Einlagepflichten vollstan-
dig erfiillen oder Einlagen zuriickgeben, unterstiitzt das Volksgericht
nicht, wenn beklagte Gesellschafter einwenden, dass die Klagefrist
[abgelaufen sei].

Wenn Glédubiger der Gesellschaft, bei denen die Klagefrist der For-
derung noch nicht abgelaufen ist, gemafs den §§ 13 Abs. 2, 14 Abs. 2
dieser Bestimmungen verlangen, dass Gesellschafter die Schadener-
satzhaftung tibernehmen, die nicht oder nicht vollstindig die Einla-
gepflichten erfiillt oder Einlagen zurtickgenommen haben, untersttitzt
das Volksgericht nicht, wenn beklagte Gesellschafter einwenden, dass
die Klagefrist fiir die Einlagenpflichten oder die Pflicht zur Zurtickga-
be der Einlagen abgelaufen sei.

§ 20 [Beweislastverteilung bei Nichterbringen von Einlagen] Ent-
steht zwischen den Parteien Streit zur Frage, ob Einlagepflichten erftillt
worden sind, [und] hat der Kldger Nachweise zur Verfiigung gestellt,
aus denen sich berechtigte Zweifel an der Erfiillung der Einlagepflich-
ten durch den Gesellschafter ergeben, tragt der beklagte Gesellschafter
die Beweislast dafiir, dass er die Einlagepflichten bereits erfiillt hat.

§ 21 [Prozessparteien bei Klagen zur Feststellung des Gesellschaf-
terstatus] Klagen die Parteien bei Volksgericht mit dem Verlangen, die
Qualifikation als Gesellschafter zu bestdtigen, muss die Gesellschaft
Beklagte sein; an den im Fall streitigen Anteilsrechten Interessierte
nehmen als Dritte an dem Prozess teil.

§ 22 [Zu beweisende Tatsachen bei Klagen iiber die Zugehorig-
keit von Anteilsrechten] Entsteht zwischen den Parteien Streit tiber
die Zugehorigkeit von Anteilsrechten, [und] verlangt eine Seite zu be-
statigen, dass sie Anteilsrechte geniefst, muss eine der folgenden Tatsa-
chen bewiesen werden:

(1) es wurden bereits nach dem Recht die Einlagen der Gesellschaft
[erbracht] oder Einlagen tibernommen, und es liegt kein Verstofs gegen
zwingende Bestimmungen in Gesetzen und Rechtsnormen vor;

(2) Anteilsrechte der Gesellschaft wurden bereits tibertragen oder
in anderer Form empfangen, und es liegt kein Verstofs gegen zwingen-
de Bestimmungen in Gesetzen und Rechtsnormen vor.

§ 23 [Anspruch auf Erfiillung der Pflichten aus §§ 31, 32 Gesell-
schaftsgesetz gegen die Gesellschaft] Wenn Parteien nach dem Recht
Einlagepflichten erfiillt oder nach dem Recht Anteilsrechte erlangt ha-
ben, die Gesellschaft nicht geméfs §§ 31 oder 32 Gesellschaftsgesetz die
Nachweise der Einlagen ausstellt, [die Parteien] in der Namensliste
der Gesellschafter verzeichnet und die Registrierung bei der Gesell-
schaftsregisterbehorde erledigt, untersttitzt das Volksgericht, wenn die
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Parteien verlangen, dass die Gesellschaft die oben genannten Pflichten
erfullt.

§ 24 [Tatsdchliche Investoren und nominelle Investoren] Wenn
tatsdchliche Investoren und nominelle Investoren von Gesellschaften
mit beschrankter Haftung Vertrage abschliefien, [in denen sie] verein-
baren, dass der tatsdchliche Investor Einlagen [erbringt] und Investiti-
onsrechtsinteressen geniefst, [und] der nominelle Investor nomineller
Gesellschafter ist, muss das Volksgericht feststellen, dass der Vertrag
wirksam ist, wenn zwischen dem tatsdchlichen Investor und dem no-
minellen Gesellschafter Streit tiber die Wirksamkeit dieses Vertrags
entsteht, [und] kein Umstand nach § 52 Vertragsgesetz vorliegt.

Wenn zwischen tatsédchlichem Investor und nominellem Gesell-
schafter nach dem vorherigen Absatz Streit tiber die Zugehorigkeit von
Investitionsrechtsinteressen entsteht, [und] der tatséchliche Investor
aus dem Grund, dass er tatsédchlich die Einlagepflichten erfiillt habe,
gegeniiber dem nominellen Gesellschafter Rechte behauptet, muss das
Volksgericht [dies] unterstiitzen. Wenn der nominelle Gesellschafter
auf Grundlage des Verzeichnisses [seines Namens in] der Namenslis-
te der Gesellschafter der Gesellschaft [oder]| der Registrierung bei der
Gesellschaftsregisterbehorde die Rechte des tatsdchlichen Investors be-
streitet, untersttitzt das Volksgericht [dies] nicht.

Wenn der tatsdchliche Investor nicht die Zustimmung von mehr
als der Halfte der anderen Gesellschafter der Gesellschaft erhalten hat,
unterstiitzt das Volksgericht nicht, wenn er von der Gesellschaft die
Gesellschafterdnderung, die Ausstellung der Nachweise der Einlagen,
das Verzeichnen [seines Namens]| in der Namensliste der Gesellschaf-
ter, das Verzeichnen [seines Namens] in der Satzung der Gesellschaft
und die Erledigung der Registrierung bei der Gesellschaftsregisterbe-
horde verlangt.

§ 25 [Verfiigung iiber Anteilsrechte durch nominelle Gesellschaf-
ter] Wenn ein nomineller Gesellschafter die unter seinem Namen regis-
trierten Anteilsrechte tibertragt, verpfandet oder in anderer Form tiber
sie verfuigt, [und] der tatsdchliche Investor aus dem Grund, dass er die
tatsdchlichen Rechte hinsichtlich der Anteilsrechte geniefit, verlangt,
festzustellen, dass die Handlung der Verfiigung tiber die Anteilsrechte
unwirksam ist, kann das Volksgericht [den Fall] unter Heranziehung
von § 106 Sachenrechtsgesetz behandeln.

Wenn der nominelle Gesellschafter durch die Verfiigung tiber An-
teilsrechte Schdden beim tatsdchlichen Investor verursacht, muss das
Volksgericht unterstiitzen, wenn der tatsdchliche Investor verlangt, dass
der nominelle Gesellschafter die Schadenersatzhaftung tibernimmt.

§ 26 [Unerheblichkeit von Einwinden des nominellen Gesell-
schafters gegeniiber Gliaubigern der Gesellschaft; Regress] Wenn
Glaubiger der Gesellschaft aus dem Grund, dass der von der Gesell-
schaftsregisterbehorde registrierte Gesellschafter die Einlagepflichten
nicht erfuillt hat, verlangen, dass dieser im Umfang der nicht [erbrach-
ten] Einlagen [einschliefilich] Zinsen gegeniiber dem Teil der Schul-
den, welche die Gesellschaft nicht befriedigen kann, eine ergdnzende
Schadenersatzhaftung tibernimmt, unterstiitzt das Volksgericht nicht,
wenn der Gesellschafter einwendet, dass er nur der nominelle Gesell-
schafter, aber nicht der tatsichliche Investor sei.

Nachdem der nominelle Gesellschafter auf Grund des vorherigen
Absatzes die Schadenersatzhaftung tibernommen hat, muss das Volks-
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gericht unterstiitzen, wenn er vom tatsdchlichen Investor Ersatz ver-
langt.

§ 27 [Weitere Verfiigung iiber Anteilsrechte] Wenn, nachdem
Anteilsrechte tibertragen worden sind, nicht bei der Gesellschaftsre-
gisterbehorde die Registrierung der Anderungen erledigt wurden,
der urspriingliche Gesellschafter die weiterhin unter seinem Namen
registrierten Anteilsrechte [erneut] tibertragt, verpfandet oder in ande-
rer Form tiber sie verfiigt, [und] der die [erste] Ubertragung empfan-
gende Gesellschafter aus dem Grund, dass er die tatsdchlichen Rechte
hinsichtlich der Anteilsrechte geniefst, verlangt festzustellen, dass die
[erneute] Verfligung tiber die Anteilsrechte unwirksam ist, kann das
Volksgericht [den Fall] unter Heranziehung von § 106 Sachenrechtsge-
setz behandeln.

Verursacht die Verfiigung des urspriinglichen Gesellschafters tiber
die Anteilsrechte dem die Ubertragung empfangenden Gesellschaf-
ter Schiaden, unterstiitzt das Volksgericht, wenn der die Ubertragung
empfangende Gesellschafter verlangt, dass der urspriingliche Gesell-
schafter die Schadenersatzhaftung tibernimmt, [und] dass Vorstands-
mitglieder, leitende Manager oder [die Gesellschaft] tatsdchlich be-
herrschende Personen, welche die nicht unverziigliche Erledigung der
Registrierung der Anderung verschuldet haben, eine entsprechende
Haftung tibernehmen; wenn der die Ubertragung empfangende Ge-
sellschafter ebenfalls die nicht unverziigliche Erledigung der Registrie-
rung der Anderung verschuldet hat, kann die Haftung der Vorstands-
mitglieder, leitenden Manager oder der [die Gesellschaft] tatsdchlich
beherrschenden Personen entsprechend gemindert werden.

§ 28 [Haftung bei Registrierung als Gesellschafter unter falschem
Namen] Wenn unter filschlicher Nutzung eines anderen Namens
investiert und diese andere Person als Gesellschafter bei der Gesell-
schaftsregisterbehorde registriert wird, muss derjenige, der die Regist-
rierung unter falschem Namen vornimmt, die entsprechende Haftung
tibernehmen; das Volksgericht unterstiitzt nicht, wenn die Gesellschaft,
andere Gesellschafter oder Gldubiger der Gesellschaft aus dem Grund
der Nichterfiillung von Einlagepflichten verlangen, dass die falschli-
cherweise unter ihrem Namen als Gesellschafter registrierte Person die
Haftung fiir die vollstandige Ergénzung der Einlage oder die Schaden-
ersatzhaftung fuir den Teil der Schulden tibernimmt, welche die Gesell-
schaft nicht befriedigen kann.

Ubersetzung, Uberschriften in eckigen Klammern und Anmerkun-
gen von Patrick Alois Hiibner.®

5 Die Ubersetzung erfolgte auf Grundlage der Ubersetzung dieser Interpretation in der Fassung vom 27.01.2011 von Knut Benjamin Pifler.
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Mitteilung des Obersten Volksgerichts zur
Bekanntmachung der sechsten Gruppe von
anleitenden Fallen
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Mitteilung des Obersten Volksgerichts zur Bekanntmachung der
sechsten Gruppe von anleitenden Fillen

Fa (2014) Nr. 18

An die Oberen Volksgerichte der Provinzen, autonomen Gebiete
und regierungsunmittelbaren Stadte, die Militargerichte der Volksbe-
freiungsarmee und die Produktions- und Aufbaukorps-Zweiggerichte
des Oberen Volksgerichts des Uigurischen autonomen Gebiets Xin-
jiang:

Nach Beratung und Beschluss durch den Rechtsprechungsaus-
schuss des Obersten Volksgerichts, werden hiermit vier Fille (Anlei-
tende Fille 23-26), wie etwa der Fall einer Kaufvertragsstreitigkeit
[zwischen] SUN Yinshan gegen das Jiangning Geschift der Nanjing
Oushang Supermarktgesellschaft mit beschrankter Haftung, als sechs-
te Gruppe von anleitenden Féllen bekannt gemacht, um bei der Be-
handlung gleichartiger Flle berticksichtigt zu werden.

Oberstes Volksgericht
26.1.2014

Anleitender Fall Nr. 23

Fall einer Kaufvertragsstreitigkeit SUN Yinshan gegen das Jiang-
ning Geschift der Nanjing Oushang Supermarktgesellschaft mit be-
schrankter Haftung

(Beraten und verabschiedet vom Rechtsprechungsausschuss des
Obersten Volksgerichts; am 26.1.2014 bekannt gemacht)

Zivilrecht: Kaufvertrag; Lebensmittelsicherheit; zehnfacher Scha-
densersatz

Zusammenfassung der Entscheidung

Kauft ein Verbraucher ein nicht den Lebensmittelsicherheitsnor-
men entsprechendes Lebensmittel, [und] fordert, dass Verkdufer oder
Hersteller nach den Lebensmittelsicherheitsbestimmungen Schadens-
ersatz in Hohe des zehnfachen Preises zahlt oder ihn nach gesetzlich
bestimmten, anderen Schadensersatznormen entschadigt, muss das
Volksgericht dies unterstiitzen, unabhéngig davon, ob [der Verbrau-
cher| zur Zeit des Kaufs wusste, dass das Lebensmittel nicht den Si-
cherheitsnormen entspricht.

Einschligige Rechtsvorschriften
§96 Abs. 2, Lebensmittelsicherheitsgesetz der Volksrepublik China“?

1 Vom 28.2.2009. Einsehbar unter: http:/ /www.gov.cn/flfg/2009-02/28/ content_1246367.htm.
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Grundlegende Fallumstinde

Am 5.1.2012 kaufte der Kldger SUN Yinshan beim Beklagten Jiang-
ning Geschift der Nanjing Oushang Supermarktgesellschaft mit be-
schrankter Haftung (im Folgenden Jiangning Oushang Supermarkt) 15
Packungen Wurst ,Marke Jadehase”, darunter 14 Packungen zum Preis
von 558,60 Yuan mit tiberschrittenem Haltbarkeitsdatum. Nachdem
SUN Yinshan an der Kasse die Rechnung bezahlte hatte, ging er direkt
zur Servicetheke [und] forderte Schadensersatz; weil die Verhandlun-
gen ohne Ergebnis [blieben,] erhob er vor Gericht Klage [und] forderte,
dass der Jiangning Oushang Supermarkt ein Schadensersatzgeld [in
Hohe des] zehnfachen Verkaufspreises der 14 Packungen Wurst, [also]
5.586 Yuan, zahlt.

Entscheidungsergebnis

Am 10.9.2012 stellte das Volksgericht des Bezirks Jiangning der
Stadt Nanjing der Provinz Jiangsu das Zivilurteil (2012) Jiang Ning Kai
Min Chu Zi Nr. 646 aus: Innerhalb von zehn Tagen, nachdem das Urteil
Rechtskraft entfaltet hat, entschadigt der Beklagte Jiangning Oushang
Supermarkt den Kldger SUN Yinshan [in Hohe von] 5.586 Yuan. Nach
Verkiindung des Urteils legte keine der beiden Parteien Berufung ein,
das Urteil ist bereits rechtskraftig.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in seiner rechtskraftigen Entscheidung der Ansicht:
Beztiglich der Frage, ob SUN Yinshan zu den Verbrauchern gehort: § 2
»Gesetz der Volksrepublik China zum Schutz der Rechte und Inter-
essen von Verbrauchern”? bestimmt: , Die Rechte und Interessen des
Verbrauchers, der zur Deckung des tédglichen Lebensbedarfs Waren
einkauft und gebraucht oder Dienstleistungen in Anspruch nimmt,
werden von diesem Gesetz geschiitzt; trifft dieses Gesetz keine Bestim-
mung, so werden sie von anderen entsprechenden Gesetzen und Ver-
ordnungen geschiitzt.” Der Verbraucher ist den Konzepten von Ver-
kaufer und Hersteller gegentiberzustellen. Sofern [er] im Markthandel
kauft, Waren gebraucht oder Dienstleistungen in Anspruch nimmt, die
fir Individualpersonen oder den familidren Lebensbedarfund nicht
tir Herstellungs-, Gewerbeaktivitdten oderden Bedarf fiir Arbeitsakti-
vitdten [bestimmt] sind, muss [er] als ein ,zur Deckung des tdglichen
Lebensbedarfs” [kaufender] Verbraucher betrachtet werden [und] fallt
in den vom Gesetz zum Schutz der Rechte und Interessen von Verbrau-
chern regulierten Bereich. Im vorliegenden Fall haben Kldger- und Be-
klagtenseite beziiglich der Tatsache, dass SUN Yinshan vom Jiangning
Oushang Supermarkt Wurst gekauft hat, keine Einwadnde;aufgrund
dessen kann die von SUN Yinshan durchgefiihrte Handlung als Wa-
renkauf betrachtet werden; auch wollte SUN Yinshan die gekaufte
Wurst nicht im Wiederverkaufsgewerbe verwenden; der Jiangning
Oushang Supermarkt hat auch keine Beweise geliefert, die nachwei-
sen, dass sein Warenkauf fiir das Herstellungsgewerbe ist. Dass SUN
Yinshan aufgrund des Kaufs von Lebensmitteln [mit] tiberschrittenem
Haltbarkeitsdatum eine Entschiddigung fordert, gehort zur Austibung
gesetzlich bestimmter Rechte. Deshalb kann der Grund der Einwen-
dung, die Ansicht des Jiangning Oushang Supermarktes, SUN Yinshan
habe ,vorgetduscht zu kaufen, um Entschadigung zu fordern” [und]
sei kein Verbraucher, keinen Bestand haben.

2 Vom 31.10.93. Einsehbar unter: http:/ /www.gov.cn/banshi/2005-08/31/ content_68770.htm.
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Beztiglich der Frage, ob der Jiangning Oushang Supermarkt wis-
sentlich nicht den Lebensmittelsicherheitsnormen entsprechend Le-
bensmittel verkaufte: § 3 ,Lebensmittelsicherheitsgesetz der Volksre-
publik China” (im Folgenden Lebensmittelsicherheitsgesetz) bestimmt:
»Lebensmittelherstellungsgewerbebetreibende miissen gemifl den
Gesetzen, Rechtsnormen und Lebensmittelsicherheitsnormen an Her-
stellungsgewerbeaktivitdten teilnehmen, tragen gegentiber der Ge-
sellschaft und der Offentlichkeit Verantwortung, gewéhrleisten die
Lebensmittelsicherheit, stehen unter gesellschaftlicher Aufsicht [und]
tragen gesellschaftliche Verantwortung.” § 28 Nr. 8 dieses Gesetzes be-
stimmt, dass Lebensmittel, die das Haltbarkeitsdatum tiberschritten
haben, zu den fiir Herstellung und Gewerbe verbotenen Lebensmitteln
gehoren. Dem Lebensmittelverkédufer obliegt die gesetzliche festgeleg-
te Pflicht, die Lebensmittelsicherheit zu gewihrleisten [und] nicht den
Sicherheitsnormen entsprechende Lebensmittel personlich [und] recht-
zeitig zu tiberpriifen. Als Lebensmittelverkdufer muss der Jiangning
Oushang Supermarkt Lebensmittel gemafs den die Lebensmittelsicher-
heit gewéahrleistenden Anforderungen lagern, zu verkaufende Lebens-
mittel rechtzeitig inspizieren [und] Lebensmittel mit tiberschrittenem
Haltbarkeitsdatum {iberpriifen; der Jiangning Oushang Supermarkt
hat jedoch trotzdem Wurst ,Marke Jadehase” mit tiberschrittenem
Haltbarkeitsdatum in die Regale gestellt und verkauft, seine gesetzlich
festgelegten Pflichten nicht erfiillt; [dies] kann als verkaufen von Le-
bensmitteln, die wissentlich nicht den Lebensmittelsicherheitsnormen
entsprechen, betrachtet werden.

Beziiglich der Frage des Tragens der Haftung des Jiangning Ou-
shang Supermarkts. § 96 Absatz 1 ,Lebensmittelsicherheitsgesetz”
bestimmt: ,[Wer durch] Verletzung der Bestimmungen dieses Geset-
zes Korper-, Vermogens- oder andere Schaden verursacht, tragt nach
dem Recht die Schadensersatzhaftung.” Absatz 2 bestimmt: ,Werden
Lebensmittel hergestellt, die nicht den Lebensmittelsicherheitsnormen
entsprechen oder Lebensmittel verkauft, die wissentlich nicht den Le-
bensmittelsicherheitsnormen entsprechen, kann der Verbraucher aufier
der Schadensersatzhaftung noch die Zahlung eines Schadensersatzgel-
des [in Hohe des] zehnfachen Kaufpreises vom Hersteller oder dem
Verkéufer fordern.” Wenn der Verkdufer wissentlich nicht den Lebens-
mittelsicherheitsnormen entspricht, kann der Verbraucher gleichzeitig
den Ersatz des Schadens und die Zahlung eines Schadensersatzgeldes
[in Hohe des] zehnfachen Preises geltend machen, kann [aber] auch
nur die Zahlung eines Schadensersatzgeldes [in Hohe des] zehnfachen
Preises geltend machen. Dass der Kldger im vorliegenden Fall nur die
Zahlung eines Schadensersatzgeldes [in Hohe des] zehnfachen Preises
vom Jiangning Oushang Supermarkt forderte, oblag [insofern] dessen
freier Rechtsaustibung [und] muss unterstiitzt werden. Beztiglich des
Vorbringens des Beklagten Jiangning Oushang Supermarkts, der Kla-
ger habe wissentlich Lebensmittel mit {iberschrittenem Haltbarkeits-
datum gekauft [und] wollte durch das Ausnutzen des Fehlers [des Be-
klagten] einen Vorteil erstreben: Weil besagtes Gesetz bestimmt, dass
der Verbraucher das Recht hat, die Zahlung eines Schadensersatzgeldes
[in Hohe des] zehnfachen Preises zu erhalten, weil die Vorteile aus dem
Erhalt des Ersatzes zu den Vorteilen gehoren, die gesetzlich geschiitzt
werden miissen, und weil das Gesetz beztiglich der subjektiven Motive
zum Einkauf keine einschrankenden Bestimmungen enthalt, wird [der
Beklagte] in diesem Punkt seines Vorbringens nicht untersttitzt.
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Anleitender Fall Nr. 24

Fall des Streits tiber die Haftung fiir einen Kraftfahrzeugverkehrs-
unfall des RONG Baoying gegen WANG Yang [und] die Jiangyin
Zweiggesellschaftder Yongcheng Vermogensversicherungsaktienge-
sellschaft mit beschrankter Haftung

(Beraten und verabschiedet vom Rechtsprechungsausschuss des
Obersten Volksgerichts; am 26.1.2014 bekannt gemacht)

Stichworte: Zivilrecht; Verkehrsunfall; Haftung fiir Verschulden

Zusammenfassung der Entscheidung

Trifft den Geschddigten bei einem Verkehrsunfall keinVerschulden,
gehort der Einfluss von dessen korperlicher Konstitution auf die Scha-
densfolgen nicht zu den gesetzlich bestimmten Umstanden, unter de-
nen die Haftung des Verletzers reduziert werden kann.

Einschligige Rechtsvorschriften

§ 26 ,,Gesetz der Volksrepublik China tiber die Haftung fiir die Ver-
letzung von Rechten”3

§ 76 Abs. 1 Nr. 2 ,Straflenverkehrssicherheitsgesetz der Volksrepu-
blik China“*

Grundlegende Fallumstinde

Klage des Kldgers RONG Baoying: Die von WANG Yang gefah-
rene Limousine und er streiften sich, was bei ihmzum Erleiden einer
Verletzung fiihrte. Zu diesem Unfall wurde durch die Binhu Brigade
der Abteilung der Verkehrspolizei des Amts fiir 6ffentliche Sicherheit
der Stadt Wuxi in der Provinz Jiangsu (im Folgenden Binhu Verkehrs-
polizeibrigade) festgestellt: WANG Yang tragt die vollstindige Verant-
wortung fiir den Unfall, RONG Baoying tragt keine Verantwortung.
Der Klager fordert von den beiden unten genannten Beklagten Scha-
densersatz [in Hohe] der Behandlungskosten von 30.006 Yuan, eines
Zuschusses fiir die Verkostigung im Krankenhaus von 414 Yuan, der
Erndhrungskosten von 1.620 Yuan, eines Entschadigungsgeldes fiir die
Behinderung von 27.658,05 Yuan, der Pflegekosten von 6.000 Yuan, der
Transportkosten von 800 Yuan [und] eines Trostgeldes fiir seelische
Schiaden von 10.500 Yuan, sowie das Tragen der Prozess- und Gutach-
tenkosten in diesem Fall.

Verteidigung der Beklagten Jiangyin Zweiggesellschaft der Yong-
cheng Vermogensversicherungsaktiengesellschaft mit beschrankter
Haftung (im Folgenden Yongcheng Versicherungsgesellschaft): Beziig-
lich des Unfallverlaufs und der Feststellung der Verantwortunggibt es
keine Einwédnde, sie will im Umfang der Verkehrszwangsversicherung
Schadensersatz leisten; beztiglich der Behandlungskosten von 30.006
Yuan [und] des Zuschusses fiir Verkostigung im Krankenhaus von 414
Yuan gibt es keine Einwénde; weil das Ergebnis des Gutachtens spezi-
fizierte, dass ,der Grad der Beteiligung [an der Verletzung] durch die
Verletzungshandlung mit 75% anzusetzen ist, derjenige der personli-
chen korperlichen Konstitution [des Verletzten] mit 25%.”, ist daher
festzulegen, dass das Entschddigungsgeld fiir die Behinderung mit
dem Grad der Beteiligung der Verletzung von 0,75 zu multiplizieren
ist, [so dass Entschddigungsgeld fiir die Behinderung in Hohe von]

3 Vom 26.12.2009. Einsehbar unter: http://www.gov.cn/flfg/2009-12/26/content_1497435.htm.Chinesisch-deutsch in: Zeitschrift fiir Chinesisches

Recht 2010/1, S. 41 ff.

4 Vom 28.10.2003. Chinesisch-deutsch in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2004/4, S. 365 ff.
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5 D.h. ein Speichenbruch nahe dem Handgelenk.

20.743,54 Yuan zugestimmt wird; beziiglich der Erndhrungskosten
wird 1.350 Yuan, der Pflegekosten 3.300 Yuan [und] der Transportkos-
ten 400 Yuan zugestimmt, die Gutachtenkosten werden nicht getragen.

Verteidigung des Beklagten WANG Yang: Beziiglich des Unfallver-
laufs und der Feststellung der Verantwortung gibt es keine Einwéande,
fiir den Schaden des Kldgers muss primar von der Yongcheng Versiche-
rungsgesellschaft im Umfang der Verkehrszwangsversicherung Scha-
densersatz geleistet werden; [er] fordert, dass das Gericht nach dem
Recht tiber die Gutachtenkosten entscheidet, [beziiglich] der tibrigen
Kostenpunkte stimmt er der Ansicht der Yongcheng Versicherungsge-
sellschaft zu; er hat den Kldger schon [in Hohe von] 20.000 Yuan ent-
schadigt.

Das Gericht hat nach Behandlung [des Falles] aufgekldart: Am
10.2.2012 um etwa 14.45 Uhr fuhr WANG Yang in einer Limousine mit
dem Kennzeichen Su MT1888 auf der Li Hu Hauptstrafie im Binhu Be-
zirk der Stadt Wuxi, Provinz Jiangsu, von Nord nach Siid bis an die Li-
nie des Zebrastreifens an der Kreuzung von Li Hu Hauptstrafie [und]
Datong Strafse, [wo er] den Fufiganger RONG Baoying streifte, [was] bei
diesem zum Erleiden einer Verletzung fiihrte. Am 11.2. stellte die Bin-
hu Verkehrspolizeibrigade das ,Straffenverkehrsunfallprotokoll” aus,
bestimmte, dass WANG Yang die vollstindige Verantwortung fiir den
Unfall tragt, [und] RONG Baoying keine Verantwortung [fiir den Un-
fall] tragt. Am Tag des Unfalls wurde RONG Baoying zur Behandlung
ins Krankenhaus geschickt, [wo] Behandlungskosten von 30.006 Yuan
entstanden, WANG Yang legte 20.000 Yuan aus. Im Behandlungs- und
Erholungszeitraum stellte RONG Baoying einen Hauswirtschaftsange-
stellten fiir 2.200 Yuan im Monat ein. Die Limousine mit dem Kennzei-
chen Su MT1888 ist bei der Yongcheng Versicherungsgesellschaft tiber
die Zwangsversicherung fiir die Haftung bei Verkehrsunfillen von
Kraftfahrzeugen versichert; die Versicherungszeit begann um 0.00 Uhr
am 17.8.2011 und endete um 24.00 Uhr am 16.8.2012. Kldger [und] Be-
klagte bestétigteneinheitlich RONGBaoyings Behandlungskosten mit
einer Hohe von 30.006 Yuan, den Zuschuss fiir die Verkostigung im
Krankenhaus auf 414 Yuan [und] das Trostgeld fiir seelische Schaden
auf 10.500 Yuan fest.

RONG Baoying beantragte und erhielt ein Gutachten vom Insti-
tut fiir Justizgutachten des Verbundkrankenhausesfiir chinesische und
westliche Medizin der Stadt Wuxi, [dessen] Ergebnis war: 1. Der Inva-
liditdtsgrad der linken distalen Radiusfraktur® wird auf den 10. Grad
eingeschitzt; der Invaliditdtsgrad der Verletzung des linken Beins
wird auf den 9. Grad eingeschétzt. Der Grad der Beteiligung [an der
Verletzung] durch die Verletzungshandlung ist mit 75% anzusetzen,
derjenige der personlichen korperlichen Konstitution [des Verletzten]
mit 25%. 2. RONG Baoyings Arbeitsfehlzeit wird auf 150 Tage einge-
schatzt, die Pflegezeit auf 60 Tage, die Erndhrungszeit auf 90 Tage.
Das erstinstanzliche Gericht legte aufgrund dessen fest, dass das Ent-
schadigungsgeld fiir die Behinderung von 27.658,05 Yuan um 25% auf
20.743,54 Yuan reduziert wird.

Entscheidungsergebnis

Am 8.2.2013 stellte das Volksgericht des Bezirks Binhu der Stadt
Wuxi der Provinz Jiangsu das Urteil (2012) Wu Bin Min Chu Zi Nr. 1138
aus: 1. Innerhalb von zehn Tagen nach Rechtskraft des Urteils entscha-
digt die Beklagte Yongcheng Versicherungsgesellschaft RONG Bao-
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ying fuirdie Behandlungskosten, den Zuschuss fiir die Verkostigung
im Krankenhaus, die Erndhrungskosten, das Entschadigungsgeld fiir
die Behinderung, die Pflegekosten, die Transportkosten [und] das
Trostgeld fiir seelische Schdaden, zusammengerechnet 45.343,54 Yuan.
2. Innerhalb von zehn Tagen nach Rechtskraft des Urteils entschadigt
der Beklagte WANG Yang RONG Baoying fiir die Behandlungskos-
ten, den Zuschuss fiir die Verkostigung im Krankenhaus, die Ernéh-
rungskosten [und] die Gutachtenkosten, zusammengerechnet 4.040
Yuan. 3. Zurtickweisung der tbrigen Klageforderungen des Klagers
RONG Baoying. Nach Verkiindung des Urteils legte RONG Baoying
beim Mittelstufengericht der Stadt Wuxi der Provinz Jiangsu Berufung
ein. Am 21.6.2013 stellte das Mittelstufengericht der Stadt Wuxi nach
Behandlung [des Falles] das Zivilurteil (2013) Wu Min Zhong Zi Nr.
497 aus: 1. Aufhebung des Zivilurteils (2012) Wu Bin Min Chu Zi Nr.
1138 des Volksgerichts des Bezirks Binhu; 2. Innerhalb von zehn Tagen
nach Rechtskraft des Urteils entschadigt die Beklagte Yongcheng Ver-
sicherungsgesellschaft RONG Baoying [in Hohe von] 52.258,05 Yuan.
3. Innerhalb von zehn Tagen nach Rechtskraft des Urteils entschadigt
der Beklagte WANG Yang Rong Baoying [in Hohe von] 4.040 Yuan.
4. Zurtickweisung der tibrigen Klageforderungen des Klagers RONG
Baoying.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in seiner rechtskréftigen Entscheidung der Ansicht:
§ 26 ,Gesetz der Volksrepublik China iiber die Haftung fiir die Verlet-
zung von Rechten” bestimmt: , Trifft auch den Geschddigten ein Ver-
schulden am Schadenseintritt, kann die Haftung des Verletzers gemin-
dert werden.” § 76 Abs. 1 Nr. 2 , Strafienverkehrssicherheitsgesetz der
Volksrepublik China” bestimmt, dass bei Unféllen zwischen Kraftfahr-
zeugen und unmotorisierten Fahrzeugen bzw. Fufigidngern die Scha-
densersatzhaftung vom Kraftfahrzeugfahrer tibernommen wird, wenn
beim Fahrer des unmotorisierten Fahrzeugs bzw. Fufigéanger kein Ver-
schulden vorliegt; wenn es jedoch Beweise dafiir gibt, dass beim Fah-
rer des unmotorisierten Fahrzeugs oder dem Fufigidnger Verschulden
vorliegt, wird die Schadenersatzhaftung des Kraftfahrzeugfahrers ge-
médfs dem Grad des Verschuldens angemessen vermindert. Daher ist
bei einem Verkehrsunfall, [bei der Frage] ob bei der Berechnung des
Entschadigungsgeldes fiir die Behinderung reduziert werden muss,
eine Analyse dahingehend durchzufiihren, ob beim Geschadigten be-
ztiglich der Entstehung oder Vergrofierung des Schadens ein Verschul-
den existiert. Im vorliegenden Fall hatte der Zustand der personlichen
korperlichen Konstitution des Kldgers RONG Baoying auf die Entste-
hung der Folgen des Schadens zwar einen bestimmten Einfluss, aber
dies ist kein Verschulden [im Sinne] gesetzlicher Bestimmungen wie
etwa des Gesetzes tiber die Haftung fiir die Verletzung von Rechten;
RONG Baoying soll nicht, weil der Zustand der personlichen kor-
perlichen Konstitution einen bestimmten Einfluss auf die vom Unfall
herrithrende Verletzung hatte, die entsprechende Haftung selbst tra-
gen; das urspriinglich verhandelte Urteil, in dem auf Grund des Er-
gebnisses im Gutachten, wonachder Invaliditidtsgradwegen RONG
Baoyings personlicher korperlicher Konstitution mit einem ,Grad der
Beteiligung der Verletzungshandlung auf 75% eingeschatzt wird”,das
Entschddigungsgeld fiir die Behinderung bei der Berechnung entspre-
chend reduziert wird, ist ein Rechtsanwendungsfehler [und] muss kor-
rigiert werden.
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6 Wortlich hier: ,nicht Verantwortung tragenden”.

Von der Kausalbeziehung der bei dem Verkehrsunfall beim Gescha-
digten entstandenen Verletzung und den verursachten Schadensfolgen
her betrachtet,ist der Ausloser des Unfalls der Unfallverursacher WANG
Yang, als er beim Uberfahren der Linie des Zebrastreifens der Sorg-
faltspflicht fiir Sicherheit nicht nachkam, mit dem Ergebnis, dass [er]
den Fufiganger RONG Baoying streifte; die bei diesem Verkehrsunfall
verursachten Schadensfolgen sind das Ergebnis des Anstofsens RONG-
Baoyingsdurch das Kraftfahrzeug [und] des beim Hinfallen entstan-
denen Knochenbruchs;fiir die Unfallverantwortungwird festgestellt,
dass RONG Baoying beziiglich des Unfalls keine Verantwortung trégt,
er ist beztiglich des Entstehens des Unfalls und der Verursachung der
Schadensfolgen ohne Verschulden. Obwohl RONG Baoyings Lebens-
alter schon fortgeschritten ist, war seine alters[bedingte] Osteoporose
nur ein objektiver Faktor fiir die vom Unfall verursachten Folgen, und
keine Ursédchlichkeit im Sinne des Rechts. Weil daher beim Geschadig-
ten RONG Baoying fiir Entstehung oder Vergrofierung des Schadens
kein Verschulden vorliegt, existiert auch kein gesetzlich bestimmter
Umstand fiir die Verminderung oder Befreiung des Verletzers von der
Schadensersatzhaftung. Gleichzeitig miissen Kraftfahrzeug][fiihrer]
die allgemeinen Verkehrsprinzipien und die gesellschaftliche Moral
einhalten, indem sie zivilisiertfahren und den Fufigiéngern den Vortritt
lassen. Der diesen Fall betreffende Unfall ist an einemZebrastreifen
zustande gekommen, der reguldr laufende RONG Baoying hitte un-
moglich vorhersehen konnen, dass er vom Kraftfahrzeug angestofien
wiirde, und der das Kraftfahrzeug fahrende WANG Yang hat, als er
den Zebrastreifen passierte, nicht nach dem Recht die Geschwindig-
keit reduziert, ist weder langsam gefahren [noch] Fufigidngern ausge-
wichen, was zum Entstehen des Unfalls fithrte. Daher muss die vom
Unfall herbeigefiihrte, vollstindige Schadensersatzhaftung von der
Seite des Kraftfahrzeugs|[fiihrers] getragen werden.

Gemadfs den einschldgigen Bestimmungen des chinesischen Stra-
Benverkehrssicherheitsgesetzes, ist von der Versicherungsgesellschaft
im Umfang der Haftungsgrenze der Zwangsversicherung zur Dritthaf-
tung bei Kraftfahrzeugen Schadensersatz zu leisten, wenn ein Kraft-
fahrzeug beim Entstehen eines Verkehrsunfallsdie Verletzung oder den
Tod eines Menschen [oder] Vermogensverluste verursacht. Auch wur-
de in der Gesetzgebung zur Verkehrszwangsversicherung bei der Fest-
legung der Haftung der Verkehrszwangsversicherung nicht bestimmt,
dass die Haftung gemifs dem Einfluss des Zustands der Konstituti-
on des Geschddigten auf die Schadensfolgen reduziert wird; der Haf-
tungsbefreiungsgrund fiir die Versicherungsgesellschaft beschrankt
sich auch nur auf den Umstand der vorsédtzlichen Verursachung des
Verkehrsunfalls [durch] den Geschddigten; selbst wenn [der Fahrer]
des versicherten Kraftfahrzeugs keine Verantwortung tragt, muss die
Versicherungsgesellschaft doch im Umfang der Verkehrszwangsversi-
cherung bei Nichtverschulden® Schadensersatz leisten. Daher gehéren
die Verluste des Geschédigten, die den Schadensersatzpositionen und
-normen der gesetzlichen Bestimmungen entsprechen, allesamt zum
Schadensersatzumfang der Verkehrszwangsversicherung [und] die
Beachtung des ,,Grades der Beteiligung an der Verletzung” zur Fest-
legung der Schadensersatzhaftung und der Haftung der Verkehrs-
zwangsversicherung sind ohne gesetzliche Grundlage.
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Anleitender Fall Nr. 25

Fall einer Streitigkeit der Forderung des Ersatzes anstelle eines
Versicherten der Beijing Zweiggesellschaft der Huatai Vermogensver-
sicherungsgesellschaft mit beschrankter Haftung gegen LI Zhigui und-
die Zhangjiakou Zweigstelle der Hebei Provinz Zweiggesellschaft der
Tianan Vermogensversicherungsaktiengesellschaft mit beschrankter
Haftung

(Beraten und verabschiedet vom Rechtsprechungsausschuss des
Obersten Volksgerichts; am 26.1.2014 bekannt gemacht)

Stichworte: Zivilprozess;Forderung des Ersatzesder Versicherung
anstelle [des Versicherten]; Zustandigkeit

Zusammenfassung der Entscheidung

Fithren Schidden am Versicherungsgegenstand durch Dritte zu ei-
nem Versicherungsfall, [und] hat der Versicherer, nachdem er den Ver-
sicherten durch die Versicherungssumme entschadigt hat, das Recht
ausgetlibt, anstelle des Versicherten vom Dritten Schadensersatz zu
verlangen und Klage erhoben, die Zustandigkeit des Gerichtsaufgrund
der rechtlichen Beziehung zwischen dem Versicherten, an dessen Stelle
die Versicherung [tritt], und dem Dritten, nicht [aber] aufgrund der
rechtlichen Beziehung des Versicherungsvertrags festgelegt werden.
Verletzt der Dritte die legalen Rechte und Interessen des Versicherten,
ist das Gericht am Ort der Verletzungshandlung oder des Wohnsitzes
des Versicherten zustandig.

Einschligige Rechtsbestimmungen

§ 28 , Zivilprozessgesetz der Volksrepublik China””
§ 60 Abs. 1, Versicherungsgesetz der Volksrepublik China”®

Grundlegende Fallumstinde

Am 1.6.2011 schloss die Beijing Zweiggesellschaft der Huatai Ver-
mogensversicherungsgesellschaft mit beschrankter Haftung (im Fol-
genden Huatai Versicherungsgesellschaft) mit der Beijing Yada Jindou
Gastronomiemanagementgesellschaft mit beschrankter Haftung (im
Folgenden Yada Jindou Gastronomiemanagementgesellschaft) einen
Kraftfahrzeugversicherungsvertrag ab; das Kennzeichen des versi-
cherten Fahrzeugs ist Jing A82368, die Versicherungszeit ging von 0.00
Uhr des 5.6.2011 bis 24.00 Uhr des 4.6.2012. Am 18.11.2011 ereignete
sich zwischen CHEN Moumou, der das versicherte Fahrzeug auf der
Flughafenautobahn des Chaoyang Bezirks der Stadt Beijing fuhr, und
LI Zhigui, der das Fahrzeug mit dem Kennzeichen Huang GA912 fuhr,
ein Unfall, der eine Beschddigung des versicherten Fahrzeugs verur-
sachte. Durch das Verkehrsverwaltungsamt wurde bestimmt, dass
LI Zhigui die vollstindige Verantwortung fiir den Unfall tragt. Nach
dem Unfall entschadigte die Huatai Versicherungsgesellschaft gemaf3
den Bestimmungen des Versicherungsvertrags die Yada JindouGast-
ronomiemanagementgesellschaft mit einer Versicherungssumme von
83.878 Yuan und beanspruchte, nach dem Recht an Stelle [des Versi-
cherten] das Recht Ersatz zu fordern. Aufgrund [der Tatsache], dass
das in den Unfall involvierte Fahrzeug bei der Zhangjiakou Zweigstel-
le der Hebei Provinz Zweiggesellschaft der Tianan Vermogensversi-

7 Vom 9.4.1991 in der Fassung vom 31.8.2012; chinesisch-deutsch in: ZChinR 2012, S. 307 ff.
8 Vom 30.6.1995 in der Fassung vom 28.2.2009; chinesisch-deutsch in: ZChinR 2010, S. 279 ff.
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cherungsaktiengesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden
Tianan Versicherungsgesellschaft) iiber die Zwangsversicherung fiir
die Haftung bei Verkehrsunfillen von Kraftfahrzeugen versichert ist,
erhob die Huatai Versicherungsgesellschaft im Oktober 2012 am Volks-
gericht des Dongcheng Bezirks der Stadt Beijing Klage, [und] forderte,
dass entschieden wird, dass die Beklagten, der in den Unfall involvier-
te Fahrer LI Zhigui und die Tianan Versicherungsgesellschaft 83.878
Yuan Schadensersatz leisten und die Prozesskosten tragen.

Der Wohnsitz des Beklagten LI Zhigui ist die Gemeinde Shacheng
im Kreis Huailai der Stadt Jiazhangkou der Provinz Hebei; der Wohn-
sitz der Beklagten Tianan Versicherungsgesellschaft ist Yanjing Strafde
Ost Nr. 108 derGemeinde Shacheng im Kreis Huailai der Stadt Jia-
zhangkou, der Ort, an dem der versicherte Unfall sich ereignete, ist die
Flughafenautobahn des Chaoyang Bezirks der Stadt Beijing;die Adres-
se des in der Verkehrslizenz des versicherten Fahrzeugs eingetragenen
Eigenttimers ist der Xin Zhongxi Weg Nr. 8, Gongti Nordstrafie, des
Bezirks Dongcheng der Stadt Beijing.

Entscheidungsergebnis

Am 17.12.2012 stellte das Volksgericht des Dongcheng Bezirks der
Stadt Beijing das Zivilurteil (2012) Dong Min Chu Zi Nr. 13663 aus:
Nichtannahme der Klage der Huatai Versicherungsgesellschaft. Nach
Verkiindung des Urteils legte die Partei keine Berufung ein, die Verfii-
gung ist bereits rechtskriftig geworden.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in seiner rechtskraftigen Entscheidung der Ansicht:
Gemifd den Bestimmungen in § 60 des , Versicherungsgesetzes der
Volksrepublik China” ist das Recht des Versicherers, Ersatz anstelle des
[Versicherten] zu fordern, ein Recht, das der Versicherer gemafs dem
Gesetz geniefdt;er tibt das Recht anstelle [des Versicherten] aus, vom
Dritten, der den Schaden am Versicherungsgegenstand verursacht hat
und die Schadensersatzhaftung trégt, Schadensersatz zu fordern. Das
Recht des Versicherers anstelle [des Versicherten] Ersatz zu fordern ent-
springt unmittelbar der gesetzlich festgelegten Bestimmung, gehort zu
den gesetzlich bestimmten Rechten des Versicherers, und ist kein auf-
grund des Versicherungsvertrags entstandenes vertraglich bestimm-
tes Recht. Beschéddigt ein Dritter den Versicherungsgegenstand [und]
verursacht einen Versicherungsfall, und erhebt der Versicherer Klage,
nachdem er den Versicherten mit der Versicherungssumme entschadigt
hat, indem er das Recht austibt, anstelle [des Versicherten] vom Dritten
Schadensersatz zu fordern, muss aufgrund der rechtlichen Beziehung
zwischen dem Versicherten, an dessen Stelle der Versicherer [das Recht
austibt], und dem Dritten das zustdndige Gericht festgelegt werden.
Verletzt ein Dritter die legalen Rechte und Interessen eines Versicher-
ten, [und]wird bei einer aufgrund der Verletzungshandlung erhobe-
nen Klage geméfS den Bestimmungen des § 28 , Zivilprozessgesetzes
der Volksrepublik China” aufgrund des Orts der Verletzungshandlung
oder des Wohnsitzes des Beklagten die Gerichtszustandigkeit [festge-
legt], sind Bestimmungen, die die Zustidndigkeit bei Streitigkeiten im
Vermogensversicherungsvertrag [bestimmen], nicht anzuwenden; die
Lage der Sache, die Versicherungsgegenstand ist, darf nicht Grundlage
fir die Zustandigkeit sein. Im vorliegenden Fall hat der Dritte eine Ver-
letzungshandlung im Strafienverkehr begangen [und] einen versicher-
ten Unfall verursacht; der Versicherte hat [wegen des] Schadens aus
der Rechtsverletzung das Recht, Schadensersatz zu fordern; verklagt
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der Versicherer in Ausiibung des Rechts anstelle [des Versicherten] den
Dritten, muss aufgrund des Orts der Verletzungshandlung oder des
Wohnsitzes des Beklagten die Gerichtszustdndigkeit [bestimmt wer-
den]. Weder der Wohnsitz der beiden jetzigen Beklagten noch der Ort
der Rechtsverletzungshandlung liegen im Dongcheng Bezirk der Stadt
Beijing, daher hat das Volksgericht des Bezirks Dongcheng der Stadt
Beijing beztiglich dieser Klage kein Zustandigkeitsrecht und muss ver-
ftigen, dass [es] die Klage nicht annimmt.

Anleitender Fall Nr. 26

Fall einer Offenlegung von Regierungsinformationen LI Jianxiong
gegen die Verkehrs- und Transportabteilung der Provinz Guangdong

(Beraten und verabschiedet vom Rechtsprechungsausschuss des
Obersten Volksgerichts; am 26.1.2014 bekannt gemacht)

Stichworte: Verwaltungssache; Offenlegung von Regierungsinfor-
mationen; Internetantrag; Fristtiberschreitung bei der Antwort

Zusammenfassung der Entscheidung

Falls Burger, juristische Personen oder andere Organisationen
durch ein Netzwerksystem der Regierung einen Antrag an die Verwal-
tungsbehorde zur Offenlegung von Regierungsinformationen senden,
ist der Tag, an dem das System den Antragsiibermittlungserfolg besta-
tigt, als der Tag zu betrachten, an dem die Verwaltungsbehorde den
Antrag auf Offenlegung von Regierungsinformationen erhalten hat,
soweit das Netzwerksystem nicht eine andere Erkldrung ausgestellt
hat. Die inneren Amtsabldufe der Verwaltungsbehorde beziiglich des
Antrags konnen nicht zum Grund fiir verspatete Behandlung durch
die Behorde werden; gibt [die Verwaltungsbehorde] fristiiberschrei-
tend Antwort, muss dies als rechtswidrig festgestellt werden.

Einschligige Rechtsvorschriften

§ 24, Verordnung der Volksrepublik China fiir die Offenlegung von
Regierungsinformationen”’

Grundlegende Fallumstinde

Klage des Klagers LI Jianxiong: Am 1.6.2011 stellte er tiber das 6f-
fentliche Netzwerksystem der Volksregierung der Provinz Guangdong
einen Antrag auf Offenlegung von Regierungsinformationen an die
Beklagte Verkehrs- und Transportabteilung der Provinz Guangdong;
gemaf § 24 Abs. 2 , Verordnung der Volksrepublik China fiir die Of-
fenlegung von Regierungsinformationen” (im Folgenden , Verordnung
fur die Offenlegung von Regierungsinformationen”) hitte die Beklagte
dem Klédger bis zum 23. desselben Monats antworten miissen, aber die
Beklagte hat nicht innerhalb der gesetzlich festgelegten Frist geantwor-
tet oder die beantragen Regierungsinformationen geliefert; deshalb
wird gefordert, dass das Gericht urteilt, das festgestellt wird, dass die
Handlung der Beklagten, nicht in der gesetzlich festgelegten Frist zu
antworten, rechtswidrig ist.

Verteidigung der Beklagten Verkehrs- und Transportabteilung
der Provinz Guangdong: Der Klidger beantragte die Offenlegung von
Regierungsinformationen tiber das offentliche Netzwerksystem der
Volksregierung der Provinz Guangdong, namentlich das Extranet fiir
Regierungsdienstleistungen der Provinzregierung (im Folgenden pro-

® Vom 17.1.2007. Chinesisch-deutsch in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2007/4, S. 363 ff.
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vinzielles Extranet), nicht das inneramtliche Lokalnetzwerk (im Fol-
genden Abteilungsintranet). Gemafs den Bestimmungen hat die Be-
klagte den Hintergrundprozess ,System zur Online-Offenlegung von
Regierungsinformationen auf Antrag” der Volksregierung der Provinz
Guangdong im Abteilungsintranet installiert. Aufgrund der physi-
schen Trennung zwischen Abteilungsintranet und Internet [sowie]
provinziellem Extranet, konnen Daten aus dem Internet [oder] provin-
ziellem Extranet unmoglich direkt zur Behandlung in das Abteilungs-
intranet eintreten, sondern treten durcheine Netzschleuse mittels einer
»Transfer” Methode ins Abteilungsintranet zur Erledigung ein; daher
konnten die Mitarbeiter der Beklagten nicht unmittelbar den im 6ffent-
lichen Netzwerksystem der Volksregierung der Provinz Guangdong
eingereichten Antrag entdecken, was dazu fiihrte, dass die Beklagte
den Antrag nicht rechtzeitig annehmen konnte. Geméafs Bestimmun-
gen wie etwa § 24 , Verordnung fiir die Offenlegung von Regierungs-
informationen” [oder] der , Auf die Arbeit vorbereitenden Mitteilung
der Dienstabteilung des Staatsrats tiber den guten Vollzug der ,Ver-
ordnung fiir die Offenlegung von Regierungsinformationen’”, ist bei
der Annahme von Antrdgen bei der Offenlegung von Regierungsin-
formationen nicht das Einreichen des Antrags durch den Antragsteller
mafigeblich, sondern der Erhalt des Antrags durch die Behtrde. Der
Kldger gibt an, dass er am 1.6.2011 die Offenlegung von Regierungs-
informationen beantragt hat, aber die Beklagte hat den Antrag nicht
[an diesem Tag] erhalten; das Datum, an dem die Beklagte den Antrag
offiziell erhalten und die Annahme bestétigt hat, ist der 28.7.; sie hat
[dann] dem Kléger eine ,, Annahmeempfangsbestitigung” zugesandt
Am 4.8. hat die Beklagte dem Klager vor Ort die ,Antwort beziiglich
der Offenlegung von Regierungsinformationen” und die ,Notiz tiber
die Antwort bei der Offenlegung von Regierungsinformationen” tiber-
sandt, seit dem Empfangstag waren nur fiinf Tage vergangen und die
gesetzlich festgelegte Antwortfrist nicht tiberschritten. Weil der vom
Klédger tiber das offentliche Netzwerksystem der Volksregierung der
Provinz Guangdong eingereichte Antrag nicht rechtzeitig entdeckt
und angenommen werden konnte [und dies] als von hoherer Gewalt
und objektivem Grund verursacht zu betrachten ist, darf dies nicht in
die Antwortfrist einberechnet werden; daher fordert [die Beklagte],
dass das Gericht die Klageforderung des Kldgers nach dem Recht zu-
riickweist.

Das Gericht hat nach Behandlung [des Falles] aufgeklart: Am
1.6.2011 hat der Klédger LlJianxiong iiber das offentliche Netzwerksys-
tem der Volksregierung der Provinz Guangdong einen Antrag an die
Beklagte Verkehrs- und Transportabteilung der Provinz Guangdong
fur die Offenlegung von Regierungsinformationen eingereicht; [es
wurde] der Erhalt von Regierungsinformationen, wie etwa die Pas-
sagiertransport-Wegstrecke vom Guangyuan Bahnhof in Guangzhou
nach Fogang, beantragt. Das offentliche Netzwerksystem der Volks-
regierung der Provinz Guangdong bestitigte [den Antrag] mit der
Antragsnummer 11060100011 und bestitigte durch das Informieren
des Kldgers mittels Textnachricht den Erfolg der Einreichung des An-
trags auf Offenlegung von Regierungsinformationen. Am 28.7. stellte
die Beklagte eine Annahmeniederschrift aus, bestitigte obige Tatsa-
che und sandte am 4.8 die , Antwort beziiglich der Offenlegung von
Regierungsinformationen” und die ,Notiz tiber die Antwort bei der
Offenlegung von Regierungsinformationen” an den Kléger. In der Ge-
richtsverhandlung hat die Beklagte bestitigt, dass der Kldger aufgrund
des Bedarfs zum Leben und zur Produktion die obigen Informationen
erhalten hat, [und] der Klédger bestdtigte, dass er am 4.8. die von der
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Beklagten ausgestellte ,Antwort beziiglich der Offenlegung von Re-
gierungsinformationen” und die ,Notiz tiber die Antwort bei der Of-
fenlegung von Regierungsinformationen” erhalten hat.

Entscheidungsergebnis

Am 24.8.2011 stellte das Volksgericht des Bezirks Yuexiu der Stadt
Guangzhou das Verwaltungsurteil (2011) Yue Fa Xing Chu Zi Nr. 252
aus: Bestdtigung, dass die von der Verkehrs- und Transportabteilung
der Provinz Guangdong nicht geméfd der Frist in § 24 ,Verordnung
fur die Offenlegung von Regierungsinformationen” ausgestellte Ant-
wort auf die am 1.6.2011 vom Kldger beantragte Offenlegung von Re-
gierungsinformationen [beziiglich der] Passagiertransport-Wegstrecke
vom Bahnhof Guangyuan in Guangzhou nach Fogang, rechtswidrig
ist.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in seiner rechtskraftigen Entscheidung der Ansicht:
§ 24 , Verordnung fiir die Offenlegung von Regierungsinformationen”
bestimmt: ,Wenn eine Behorde einen Antrag auf Offenlegung von Re-
gierungsinformationenerhdlt, den sie vor Ort bescheiden kann, muss
sie das tun. Wenn die Behorde den Antrag nicht vor Ort bescheiden
kann, muss sie ihn ab dem Tag, an dem sie ihn erhdlt, innerhalb von 15
Arbeitstagen bescheiden; benétigt sie eine Verlangerung dieser Frist,
so braucht sie dazu das Einverstandnis des verantwortlichen [Leiters]
der Offenlegungsstelle und muss den Antragsteller unterrichten; die
Frist darf hochstens um 15 Arbeitstage verlangert werden.” Im vorlie-
genden Fall hat der Kldger am 1.6.2011 tiber das 6ffentliche Netzwerk-
system der Volksregierung der Provinz Guangdong einen Antrag auf
Offenlegung von Regierungsinformationen gestellt, [mit dem] er bean-
tragte, die Passagiertransport-Wegstrecke vom Guangyuan Bahnhof in
Guangzhou nach Fogang offenzulegen. Das offentliche Netzwerksys-
tem der Regierung hat auch eine entsprechende elektronische Antrags-
nummer generiert, und an das Handy des Kldgers eine Kurznachricht
mit dem Erfolg der Einreichung des Antrags geschickt. Die Beklagte
hat bestétigt, den obigen Antrag erhalten zu haben und erkennt an,
dass der Klager aufgrund des Bedarfs zum Leben und der Produkti-
on die obigen Informationen erhalten hat, aber hat dennoch erst am
4.8.2011 die ,, Antwort beziiglich der Offenlegung von Regierungsinfor-
mationen” und die ,Notiz iiber die Antwort bei der Offenlegung von
Regierungsinformationen” an den Klédger ausgestellt, und tiberschritt
die Antwortfrist der obigen Bestimmung. Da das ,System zur Online-
Offenlegung von Regierungsinformationen auf Antrag” der Volks-
regierung der Provinz Guangdong als Plattform fiir Antrdage zur Of-
fenlegung von Regierungsinformationen dient,muss es integeren und
kompetenten Charakters sein, [und] es muss, falls keine Ausnahmeer-
klarung ausgestellt wurde, das erfolgreiche Abschicken eines Antrags
auf der Plattform als Erhalt des Antrags auf Offenlegung von Regie-
rungsinformationen, den der Kldger iiber das Internet abgeschickt hat,
[seitens] der entsprechenden Verwaltungsbehorde betrachtet werden.
Beziiglich des Austausches des Antrags zwischen Extra- und Intranet
[und] den hoheren [und] niedrigeren Ebenen der Verwaltungsbehor-
de: [Diese] gehoren zur inneren Verwaltungsangelegenheit der Verwal-
tungsbehorde, [und diese] konnen nicht zu einem Grund fiir den Auf-
schub der Behandlung [des Antrags] durch die Verwaltungsbehorde
werden. Die Beklagte ist der Ansicht, dass der vom Kléager tiber das
offentliche Netzwerksystem der Volksregierung [geschickte] Antrag
aufgrund der physischen Trennung zwischen Abteilungsintranet und
Internet [sowie] provinziellem Extranet unmoglich rechtzeitig hitte
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W E A, M4k wurde, [jedoch] keinen Bestand haben. Daher ist der Tag des Erhalts
hiEvE, [der Tag], an dem der Kléger tiber das 6ffentliche Netzwerksystem der

Regierung den Antrag zur Offenlegung von Regierungsinformationen
abschickte [und] das Netzwerksystem das erfolgreiche Abschicken des
Antrags bestétigte; [dass] die Beklagte die Frist tiberschritten hat, muss
als rechtswidrig festgestellt werden.

Ubersetzung und Anmerkungen in den Fufinoten von Marco
Otten, KoIn.1°

10 Der Ubersetzer dankt Herrn PD Dr. Pissler und der Schriftleitung der ZChinR fiir Kritik und Anmerkungen.

75



Tagungsberichte, ZChinR 2016

TAGUNGSBERICHTE

Bericht zur Jahrestagung der Deutsch-Chinesi-
schen Juristenvereinigunge.V. (DCJV) ,China -
really the new normal? Stand und Perspektiven
der rechtlichen Rahmenbedingungen in China”
am 27. November 2015 in der IHK Koln

Nils Klages !

Am 27. November 2015 fand die Jahrestagung
der DCJV in den Rdumlichkeiten der Industrie- und
Handelskammer in Koln statt. Nach Begruifsungs-
worten durch den Prisidenten der DCJV, Herrn
Prof. Dr. Uwe Blaurock, und Frau Gudrun Grosse,
die Leiterin des Asien-Pazifik-Desks der IHK Koln,
begann das Tagesseminar, das in diesem Jahr den
Titel , China - really the new normal? Stand und
Perspektiven der rechtlichen Rahmenbedingungen
in China” trug und geprédgt war von einer grofien
Bandbreite an unterschiedlichsten Themen aus Wis-
senschaft und Praxis, allgemeinerer und spezielle-
rer Art, die das Publikum mit umfangreichem Dis-
kussionsstoff versorgten.

Den Kreis der Referenten eroffnete Herr St.
John Moore, Partner bei der Brunswick Group, mit
seinem Vortrag ,China - The New Landscape”, in
dem er einen umfassenden Uberblick iiber die wirt-
schaftlichen und politischen Verdnderungen, die
China gegenwartig durchlaufe, und deren Implika-
tionen fur die Zukunft gab.

Der Riickgang des chinesischen Wirtschafts-
wachstums in der jiingeren Zeit sei nicht als ein
Zeichen des drohenden Endes des chinesischen
Aufstiegs zu missdeuten, vielmehr beginne jetzt
eine Neujustierung der chinesischen Wirtschaft,
wiahrend derer bisherige Triebkréfte des Wachstums
durch neue ersetzt wiirden: erkldrtes Ziel der chi-
nesischen Regierung sei es, aus der Abhdngigkeit
von ausldndischen Investitionen und der Leistung
des Fertigungssektors hin zu einem Gleichgewicht
zwischen Konsum und Investitionen zu kommen.
Obgleich dies ein langwieriger Prozess mit vielen
Herausforderungen sei, werde sich China auch wei-
terhin in bislang nie dagewesener Geschwindigkeit
verdndern. Anschaulich verdeutlichte der Referent,
dass auch bei einem verlangsamten Wirtschafts-
wachstum von 4,5 % jahrlich zwischen 2015 und
2020 Chinas Wirtschaft um den Umfang des Brutto-
inlandsprodukts (BIP) des Vereinigten Konigreiches
wachsen wiirde, bei jahrlich 6,5 % gar um die Sum-

1 Wissenschaftlicher Assistent im Landerreferat China des Max-Planck-
Instituts fiir auslandisches und internationales Privatrecht und Rechtsre-
ferendar am Hanseatischen Oberlandesgericht.
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me des BIPs der Niederlande und Deutschlands zu-
sammengenommen. Eine grofie Uberraschung sei
das geringere Wirtschaftswachstum ohnehin nicht,
denn bereits der 12. Fiinfjahresplan habe eine Ab-
schwichung gegentiber den Vorjahren vorausgese-
hen.

Die weitere grofle Herausforderung, vor der
China laut Moore stehe, sei die Urbanisierung: zwi-
schen 2015 und 2020 wiirden 100 Millionen Men-
schen in die Stadte ziehen, bis 2050 gar 290 Milli-
onen, eine Zahl, die der Bevolkerung West- und
Mitteleuropas entspreche.

Als Teil der ,neuen Landschaft Chinas” be-
schrieb der Referent auch die weiter um sich grei-
fende Anti-Korruptions-Kampagne der Regierung
unter Xi Jinping. Seit November 2012 habe diese
tiber 100 Offizielle hoheren Ranges ihre Stellung
gekostet und angefangen bei Partei und Regierung,
dann staatseigenen und privaten sowie ausldandi-
schen Unternehmen und zuletzt auch dem Militar
alle Bereiche der Gesellschaft erreicht. Dies dndere
auch bereits das Alltagsgeschift vieler Unterneh-
men, etwa durch die weniger hdufig auftretende
Forderung nach Kick-Back-Vereinbarungen. Den-
noch gebe es kurzfristig auch negative Auswir-
kungen der Kampagne, wie etwa das Risiko von
Verzogerungen bei wichtigen Entscheidungen und
Unstimmigkeiten zwischen den Vorgehensweisen
der Zentralregierung und lokalen Behorden.

Im Ausblick auf die zukiinftigen Entwicklungen
hob Moore hervor, dass der Fokus der kommenden
Jahre auf der Umsetzung der festgelegten Reform-
ziele, namentlich der ,Vier Umfassenden” liege.
Auch sei zu erwarten, dass die Geschiftswelt wei-
terhin unter besonderer Beobachtung stehen werde
und Unternehmen daher unbedingt eine gute Com-
pliance sicherstellen sollten. Auf globaler Ebene
erwartet Moore eine weitere Verbesserung der Be-
ziehungen Chinas zu seinen Handelspartnern, auch
wenn Spannungen auf einigen Gebieten bestehen
bleiben wiirden. Im Mittelpunkt von Chinas zu-
kiinftigen Bemiihungen werde das ,One Belt, One
Road”-Projekt stehen, mit dem Infrastruktur-basier-
tes Wachstum in die Lander Zentral- und Stidost-
asiens exportiert werden solle. Als weitere beach-
tenswerte Ereignisse der ndheren Zukunft erwdhnte
Moore die Aufnahme des Renminbi (RMB) in den
IWF-Wahrungskorb und den méglichen Wechsel zu
einem Status Chinas als Marktwirtschaft anlésslich
der 15-jahrigen Mitgliedschaft in der WTO. Weiter-
hin sei zu erwarten, dass deutlich mehr chinesische
Unternehmen als bislang Investitionen in anderen
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Landern titigen wiirden, um neue Mirkte zu er-
schlieflen; insbesondere in Zeiten des verlangsam-
ten Wachstums ihres Heimatmarktes.

Zum Abschluss seines Vortrages beschrieb
Moore anschaulich die zu erwartende Personal-
entwicklung an der Parteispitze und identifizierte
unter den aktuellen Mitgliedern des Politbtiros der
KPCh bereits diejenigen, welche fiir Fiihrungsposi-
tionen nach dem 20. Parteikongress im Jahr 2022 in
Frage kdmen.

Als zweiter Redner stellte Herr Prof. Dr. Bjorn
Ahl, Professor fiir chinesische Rechtskultur an der
Universitit zu Koln, seine Uberlegungen zur ,, Justi-
zialisierung im chinesischen Einparteienstaat” vor.
Unter dem Begriff Justizialisierung sei einerseits die
Ausdehnung des Aufgabenbereichs der Justiz auf
Kosten der Politik zu verstehen, indem Entschei-
dungskompetenzen vom Gesetzgeber, der Regie-
rung und Verwaltung auf die Gerichte tibertragen
werden, und bedeute andererseits, dass sich Me-
thoden der gerichtlichen Entscheidungsfindung au-
3erhalb des Aufgabenbereichs der Justiz verbreiten.
Aufgrund der Kompetenz von Verfassungsgerich-
ten, verfassungswidrige Gesetze aufzuheben, ent-
stehe ein Effekt der antizipativen Selbstbeschran-
kung der Exekutive bei dem Entwurf von Gesetzen,
um deren Aufhebung zuvorzukommen.

Justizialisierung geschehe in drei Prozessen: zu-
nédchst durch Ausbreitung rechtlicher Diskurse, ju-
ristischer Fachterminologie und Regelungen in die
Gremien und Verfahren politischer Entscheidungs-
findung, dann in der Ausdehnung des Aufgaben-
kreises der Gerichte durch ihre Einflussnahme auf
die Ergebnisse von politischen Prozessen und zu-
letzt durch die Entscheidung von Gerichten tiber fiir
das Gemeinwesen zentrale politische Fragen.

Ahl beschrieb die Entwicklung der Justiziali-
sierung in autoritdren Staaten anhand dreier Ab-
schnitte: in einer ersten Phase gehe die Ausweitung
gerichtlicher Zustandigkeiten mit staatlicher Rechts-
staatsrhetorik als einer neuen Legitimationsquelle
einher. Auf zweiter Stufe stehe die Ubernahme jus-
tizformiger Verfahren durch die Verwaltung, welche
durch die Uberpriifung von Verwaltungsentschei-
dungen durch die Gerichte in Gang gesetzt werde.
Dies fiithre zur Regelung des Verwaltungsverfah-
rens und der Verfahrensrechte Betroffener und un-
terwerfe die Verwaltung zunehmend Abwagungs-
und Begriindungserfordernissen. Auf der dritten
Stufe finde dann eine Machtverschiebung von den
Gesetzgebungsorganen zu den Gerichten statt. Ahl
hob hervor, dass diese Machtverschiebung keines-
falls unumkehrbar sei. Entwickelten sich Gerichte
zu einer Plattform fiir politische Kritik, so wiirden
sie sich Vergeltungsmafinahmen des Regimes aus-
setzen, die ihre Autonomie wieder einschridnken

wiirden. Daher miissten Richter strategisch klug
vorgehen und sich den Kerninteressen des autorita-
ren Regimes bedingungslos unterordnen, um so ein
Anwachsen ihres institutionellen Freiraums zu er-
reichen, innerhalb dessen ihnen relativ weitreichen-
de Entscheidungsautonomie gewahrt werde.

Bezogen auf China scheine eine Justizialisie-
rung der politischen Sphire aufgrund der als zen-
tralisierte sozialistische Parteidiktatur organisierten
politischen Herrschaft zunidchst nicht denkbar. Die
Rolle der Gerichte bei der Streitbeilegung sei wegen
der Existenz von parallelen Mechanismen einge-
schrankt, die Gerichten unterldgen durch die Komi-
tees fiir Politik und Recht einer Kontrolle der Partei
und auflerdem intensivem Einfluss der Lokalregie-
rungen durch deren Einfluss auf Richterernennun-
gen und Finanzhoheit. Das Oberste Volksgericht
(OVG) sei tiberdies nicht mit dem Verfassungsge-
richt eines Rechtsstaates zu vergleichen, da es keine
Befugnisse zur Kontrolle der Akte anderer Organe
am Maf3stab der Verfassung habe. Fuir die Beeinflus-
sung des politischen Prozesses durch Gerichte sei
die Justiziabilitdt der Verfassung, insbesondere der
Grundrechte, jedoch eine wichtige Voraussetzung.
Nach der chinesischen Verfassungsdoktrin seien die
Grundrechte aber nicht-justiziable Programmsitze,
die durch den Gesetzgeber auszugestalten seien. Im
Jahre 2001 habe das OVG allerdings in der Rechtssa-
che Qi Yuling gegen Chen Xiaoqi erstmals aus dem
Grundrecht der Kldgerin namlich aus ihrem verfas-
sungsgemafsen Recht auf Bildung eine Haftung der
Beklagten abgeleitet und so einen Prazedenzfall fiir
die Justiziabilitdt der Verfassung geschaffen. Dieser
Versuch der Selbstautorisierung des OVG zur An-
wendung der Verfassung sei aber an der fehlenden
Anerkennung dieses Schrittes durch die anderen
Akteure des Parteistaats gescheitert. Die Entschei-
dung sei 2008 aufgehoben und der beteiligte Richter
Huang Songyou wegen Korruption zu lebenslanger
Freiheitsstrafe verurteilt worden.

In der Folge ging Ahl ausfiihrlich auf das Inst-
rument der Justizauslegung ein, mit dem das OVG
abstrakt-generelle Regelungen erlassen konne, die
dem Zweck dienten, Gesetzesrecht fiir die Rechts-
praxis zu konkretisieren, vielfach auch gegen den
Wortlaut. Das OVG konne so in allen gesellschaft-
lich und wirtschaftlich wichtigen Bereichen Neu-
regelungen erlassen. Das OVG selbst habe in einer
Justizauslegung seinen Justizauslegungen Geset-
zeswirkung zugebilligt, wofiir es im Verfassungs-
recht und dem Gesetzgebungsgesetz keine Grund-
lage gebe. Insofern habe das OVG hier einen Akt
der Selbstautorisierung vorgenommen.

Daneben verfiige das OVG seit 2010 zur Steue-
rung der Rechtsprechung unterer Gerichte tiber das
Instrument der Leitentscheidungen. Gerichtsurteile
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mit besonderer Bedeutung konnten in den Rang von
Leitentscheidungen mit faktischer Bindungswir-
kung erhoben werden. Dieses Instrument sei nach
Ahls Ansicht langfristig geeignet, das Instrument
der abstrakten Justizauslegungen zu ersetzen, die in
langwierigen Verfahren unter Einbindung anderer
Staatsorgane erlassen wiirden. Leitentscheidungen
hingegen miissten nicht neu entworfen werden,
sondern wiirden aus dem Fundus vorhandener Ur-
teile ausgewdhlt, sodass das OVG relativ schnell
und flexibel auf rechtliche und gesellschaftliche
Entwicklungen reagieren und diskret bestimmte
Rechtsentwicklungen und eigene langfristige Inte-
ressen fordern konne. Da Leitentscheidungen fiir
Akteure ohne juristische Expertise schwierig zu
verstehen und bewerten seien, seien diese Entwick-
lungen auch relativ gut gegentiber aufserrechtlicher
Kontrolle abgeschirmt.

Zu der Frage, ob im chinesischen Einparteien-
staat eine Justizialisierung stattfinde, fiithrte Ahl
aus, dass das OVG zwar mangels Kompetenz zur
Uberpriifung von Gesetzen anhand der Verfassung
den mittelbaren Weg der Beeinflussung des Gesetz-
gebers durch ein richterliches Priifungsrecht nicht
gehen konne, aber in der Praxis unmittelbar durch
eigene Gesetzgebung auf den Gesetzgeber einwir-
ken konne. Wihrend Verfassungsgerichte die Rolle
des ,negativen Gesetzgebers” einndhmen, die an-
deren Staatsorganen rechtliche Grenzen aufzeigten,
wirke das OVG als ,aktiver Gesetzgeber”, das in
Konkurrenz zu anderen Organen unmittelbar ge-
gentiber den Rechtsunterworfenen Recht setzt.

Auch die Einftihrung des Leitentscheidungs-
mechanismus bezeichnete Ahl als wichtigen Schritt
im Prozess der Justizialisierung, da das OVG hier
geschickt die populistische Politik einer , Justiz fiir
das Volk” ausgenutzt habe, um ein Instrument zu
etablieren, das in seinem langfristigen institutionel-
len Interesse ist.

Als externe Faktoren fiir den Machtzuwachs der
Justiz identifizierte Ahl neben Wirtschaftsreformen
und politischer Fragmentierung auch den Mangel
an juristischer Expertise in den Gesetzgebungsorga-
nen sowie das langwierige Gesetzgebungsverfah-
ren unter Einbeziehung einer Vielzahl politischer
Akteure. Auch trage die Wahrnehmung des Natio-
nalen Volkskongress als schwach und unbeweglich
zu einer Akzeptanz der Ubertragung von Kompe-
tenzen auf das OVG bei.

Ahl warf die offengelassene Frage auf, wieso
der Parteistaat die aktive Rolle des OVG als Paral-
lelgesetzgeber {iberhaupt akzeptiere und hob her-
vor, dass eine Normenkontrollkompetenz des OVG
aus grundsétzlichen ideologischen und machtpoli-
tischen Griinden ausgeschlossen sei, aber die Rolle
als aktiver Parallelgesetzgeber dem OVG eine gro-
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Bere Machtfiille verleihe, als wenn es wie ein Ver-
fassungsgericht nur punktuell wirksam werdender
negativer Politikgestalter sei.

In der regen Diskussion, die sich an den Vortrag
anschloss, stellte Ahl klar, dass eine Starkung der
Stellung der Justiz aufgrund von Justizialisierung
kein Zeichen politischer Liberalisierung sei und
auch nicht mit mehr Rechtsstaatlichkeit gleichzuset-
zen sei. Als Beispiel fiihrte er an, dass etwa die stér-
kere Rolle der Gerichte im Verwaltungsprozess, die
eine Verbesserung der Uberwachung der Gesetz-
mafligkeit der Verwaltung bewirke, keinesfalls den
Schutz individueller Rechte zum Ziel habe, sondern
vielmehr die bessere Steuerung der lokalen Verwal-
tung durch den Zentralstaat.

Im Anschluss stellte Herr M. Florian Ranft,
Rechtsanwalt und Partner bei Taylor Wessing in
Miinchen, den , Guide to Mergers & Acquisitions in
China and Germany” vor.

Bei dem am 27.10.2015 erschienenen Werk han-
delt es sich um ein Handbuch, das sich an Unter-
nehmen aus Deutschland und China richtet, die
Investitionen im jeweils anderen Land planen oder
durchfiihren. Das Handbuch besteht aus zwei Ban-
den in englischer Sprache, die jeweils die Situation
in China und Deutschland beschreiben. Fiir den
Band, der sich mit Informationen iiber Deutschland
beschiftigt, soll laut Ranft eine chinesische Uberset-
zung folgen.

Herausgeber des Handbuchs ist die deutsch-
chinesische Arbeitsgruppe Recht, die 1993 von den
Wirtschaftsministerien der beiden Linder (BMWi
und MOFCOM) ins Leben gerufen worden ist. Auf
deutscher Seite waren bei der Erstellung des Hand-
buchs neben dem Bundeswirtschaftsministerium
auch Germany Trade & Investment (GTAI), ver-
schiedene Wirtschaftsverbande und Unternehmen
aus Deutschland sowie Wirtschaftspriifungs- und
Anwaltskanzleien als Berater beteiligt.

Beide Bande des Handbuchs, so Ranft, folgten
demselben Aufbau und behandelten die gleichen
Fragen, etwa zu Investitionsklima, Industriepoli-
tik, Markteintrittsbedingungen, Vorstellung der fiir
Investoren relevanten Behorden und steuerlichen
Rahmenbedingungen. Je ein Kapitel beschiftige
sich mit Investitionen mittels Beteiligungserwerb
(share deal) und Ubernahme der Vermogensgegen-
stdnde (asset deal).

Das Handbuch enthalte praktische und pra-
gnante Informationen zu den enthaltenen Frage-
stellungen und stelle diese in schematischer, leicht
verstiandlicher Form dar. Damit konne es Prakti-
kern einen guten Uberblick {iber die Situation fiir
Investoren verschaffen und diese insbesondere iiber
Besonderheiten der jeweiligen Jurisdiktionen auf-
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kldaren. Das Handbuch ist fiir alle Interessierten kos-
tenlos auf der Website der GTAI erhiltlich.

Nach der anschlieffenden Mittagspause referier-
te die Leiterin der Rechtsabteilung der Schott AG,
Frau Rechtsanwiltin Dr. Anne Daentzer, zum The-
ma ,M&A in China, Nach der Vertragsunterzeich-
nung - Jetzt geht die Arbeit richtig los: Post Merger
Integration und Implementierung von Compliance-
Anforderungen in einer chinesischen Gesellschaft”.

Einleitend erlduterte Daentzer die Griinde, die
Unternehmen nach ihrer Ansicht hitten, M&A-
Transaktionen in China durchzufiihren, und nannte
dabei als Motive Wachstum, Kostenreduktion, ein
grofseres Standbein im chinesischen Markt, die Nut-
zung von Synergien, ein kompetentes lokales Ma-
nagement und das Ausschalten von Konkurrenz.

Nach ihrer Ansicht sei es bei Durchfiihrung einer
Transaktion besonders wichtig, einen guten Plan fiir
die Integration des erworbenen Unternehmens in
das eigene (Post-merger integration - PMI) und die
Durchsetzung der eigenen Compliance-Standards
zu haben. Diese Angelegenheiten wiirden wih-
rend Ubernahmeverhandlungen in der Regel nicht
ausfiihrlich diskutiert und entsprechende Parame-
ter und Zeitraume nicht in Vereinbarungen festge-
halten. Oftmals sei aber dem chinesischen Partner
nicht bewusst, welche Rolle PMI und Compliance
spielten und welche Kosten sie verursachten. Pro-
blematisch sei auch, dass h&ufig unterschiedliche
Personen die Verhandlungen zum Erwerb eines Un-
ternehmens fiihrten und spéter fiir dessen Integrati-
on verantwortlich seien.

Zu den Risiken, die zum Scheitern einer Integ-
ration des erworbenen Unternehmens fiihren kon-
nen, zdhlte Daentzer unterschiedliche Erwartungen
der Partner, unklar verteilte Zustandigkeiten, den
Standort des Unternehmens, den Verlust von Per-
sonal in Schliisselpositionen und kulturelle Unter-
schiede zwischen den Unternehmen und den betei-
ligten Personen. Entscheidend sei es daher, dass bei
allen wichtigen MafSinahmen im Rahmen der PMI
das Fiihrungsgremium des Unternehmens einge-
bunden werde und klare Entscheidungen treffe; au-
lerdem miisse der fur die PMI verantwortliche Ma-
nager jederzeit erkennbar die Riickendeckung der
Unternehmensfiihrung haben, damit das Unterneh-
men eindeutig mit einer Stimme sprechen koénne.

Laut Daentzer sollte sich ein Investor von vorn-
herein realistische Ziele setzen, denn oftmals seien
die Erwartungen unerfiillbar hoch. Sie empfiehlt,
einige wichtige Punkte von Beginn eines Ubernah-
mevorhabens an zu bedenken: Der richtige Kandi-
dat fiir die Position des Reprédsentanten des Inves-
tors im tibernommenen Unternehmen miisse vor
Abschluss des Geschiifts identifiziert werden und

sollte nach Moglichkeit einige Zeit beim Mutterun-
ternehmen verbracht haben, um entsprechende Lo-
yalitdt entwickeln zu kénnen. Es sei auch wichtig,
mit dem Partner die kiinftige Rolle des bisherigen
Eigentimers des t{ibernommenen Unternehmens
eindeutig zu definieren.

Die Referentin hob besonders hervor, dass die
Einfihrung und Durchsetzung eines Compliance-
Systems im {ibernommenen Unternehmen keine
Option, sondern ein ,Muss” sei. Die Notwendigkeit
dessen solle man den lokalen Mitarbeitern am bes-
ten anhand praktischer Beispiele und den real zu er-
wartenden Strafen fiir Verstofse vor Augen fiihren.
Die Belegschaft sollte durch die Einfiihrung neuer
Regeln aber nicht verschreckt werden, sondern sich
beispielsweise durch schrittweise Einfiihrung des
Compliance Codes an diesen gewohnen konnen.
Die laufende Schulung der Mitarbeiter sei hierbei
eine wesentliche Grundlage des Erfolges. Die Refe-
rentin gab einige Beispiele fiir die praktische Durch-
fihrung von Schulungen und wies abschliefiend
darauf hin, dass MafSinahmen wie beispielsweise die
Anwesenheit mehrerer Personen, die aus der regio-
nalen Zentrale anreisen, gegentiber der Belegschaft
die Bedeutung der Schulung unterstreichen konn-
ten.

Im folgenden Vortrag berichtete Herr Prof. Dr.
Michael Lamla von der Frankfurter Filiale der Ag-
ricultural Bank of China iiber die , Internationalisie-
rung des RMB und Devisenreform”.

Zu Beginn des Vortrags ging er auf die wachsen-
de Bedeutung der chinesischen Volkswirtschaft mit
ihrem BIP von nunmehr 11,3 Billionen US-Dollar
ein, die insbesondere als Handelspartner Deutsch-
lands eine wichtige Rolle spiele.

Sodann erlduterte Lamla die entscheidenden
Wendepunkte im Verlauf der chinesischen Devisen-
reform: Seit dem 21.07.2005 sei der Kurs des RMB
nicht mehr nur an den US-Dollar, sondern auch
an einen aus zehn Wahrungen bestehenden Wih-
rungskorb gekoppelt. Die Bandbreite der taglichen
Schwankung sei in den folgenden Jahren Schritt fiir
Schritt auf +2 % erhoht worden. Am 11.08.2015 sei
es dann zur Abwertung des Kurses gegen den US-
Dollar durch die Zentralbank um 1,9 % gekommen,
was nach Ansicht Lamlas der Starkung der chinesi-
schen Export-Wirtschaft und der engeren Marktori-
entierung der Wahrungspolitik gedient habe.

Als Handelswéhrung habe der RMB in den letz-
ten Jahren erheblich an Bedeutung gewonnen und
sei im August 2015 gemessen am Volumen der vor-
genommenen Zahlungen die weltweit viertgrofste
Geldsorte gewesen; als Kreditwahrung nehme der
RMB sogar den zweiten Rang ein. China habe ge-
genwartig mit 28 Landern bilaterale Abkommen
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tiber Wahrungsswaps im Gesamtvolumen von rund
3 Billionen RMB geschlossen.

Lamla erlduterte die Komplexitdt des Banken-
verkehrs in China mit seinen vielen verschiedenen
Zahlungssystemen und die Funktionsweise des lo-
kalen Interbankensystems CNAPS (China National
Advanced Payment System). Fiir Zahlungsanwei-
sungen im Ausland sei dieses System &dufserst ineffi-
zient, da zwingend eine an CNAPS angeschlossene
Clearing Bank eingebunden werden miisse, was zu
erhohten Transferzeiten und Kosten bei reduzierten
Annahmezeiten fiihrte. Die Einfiihrung des SWIFT-
kompatiblen Crossborder Interbank Payment Sys-
tem (CIPS) im Oktober 2015 sei daher ein Meilen-
stein der grenziiberschreitenden RMB-Zahlungen
gewesen, der diese schneller, gtinstiger und verlass-
licher mache, sodass zukiinftig zwischen Zahlun-
gen in RMB oder Euro und US-Dollar keine wesent-
lichen Unterschiede mehr besttinden.

Im abschliefienden Teil seines Vortrags erlduter-
te Lamla die Vor- und Nachteile verschiedener Mo-
delle der Offshore RMB-Finanzierung gegentiber
der Finanzierung in China. Insbesondere in einem
RMB-Schuldschein, der ldngere Laufzeiten und
niedrigere Zinsen biete als ein Onshore-Produkt,
sieht Lamla entscheidende Vorteile. Fiir die Zukunft
erwartet er neue RMB-Finanzprodukte am Markt,
auch aufgrund verstirkter Zusammenarbeit zwi-
schen der Frankfurter und der Shanghaier Borse

Als weiterer Referent sprach Herr Rechtsan-
walt Dr. Andreas Lauffs iiber ,,das Chinesische Ar-
beitsrecht im Jahre 2015”. Einleitend erlduterte er
den anhaltenden Trend der stindig zunehmenden
Zahl von Streiks in China iiber die letzten Jahre; al-
lein zwischen November 2014 und 2015 hétten im
ganzen Land tiber 2000 Streiks stattgefunden. Die
meisten hiervon seien ,, wilde Streiks” gewesen, die
in keiner Weise organisiert gewesen, sondern durch
angestauten Unmut tiber nicht bezahlte Lohne oder
Uberstunden ausgel6st worden seien.

Im Bestreben, die Harmonie in Arbeitsbeziehun-
gen zu verbessern, hitten die KPCh und der Staats-
rat Chinas im Mirz in einer Stellungnahme auf den
Schutz von elementaren Arbeitnehmerrechten ge-
drédngt, aber keine konkreten Umsetzungsrichtlinien
oder Strafandrohungen erlassen. Rechtssetzung, so
berichtete Lauffs, habe es aber in Shanghai gegeben,
wo im Oktober 2015 Anderungen der Bestimmun-
gen iiber Kollektivvertrage in Kraft getreten seien.
Nach den neuen Regeln habe die Obere Gewerk-
schaft das Recht, fiir die Belegschaft Verhandlungen
mit dem Arbeitgeber zu fithren und Unternehmen,
die sich weigerten an Kollektivverhandlungen teil-
zunehmen, riskierten einen Eintrag im Public Credit
Information Index. Nach den Bestimmungen wiir-
den Aussperrungen wiahrend den Verhandlungen
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verboten und die Arbeitnehmer hitten die Pflicht
weiterzuarbeiten.

Lauffs berichtete weiterhin tiber einen Entwurf
des Ministeriums fiir Humanressourcen und Sozi-
alabsicherung (MOHRSS) vom 31.12.2014 zur Rege-
lung von Massenentlassungen, die bei der geplan-
ten Kiindigung von mehr als 20 Mitarbeitern oder
10 % der Belegschaft anwendbar sein wiirden. Mit
dem Ziel, Entlassungen moglichst zu vermeiden,
wiirden Mafinahmen wie Versetzung, Kurzarbeit
und Gehaltskiirzungen vorgeschlagen, aufierdem
sollten neue Informations- und Anzeigepflichten
gegeniiber dem Betriebsrat und dem Arbeitsamt
eingefiihrt werden, die auch bei individuellen Ar-
beitspflichten galten.

Weitere Entwicklungen des Arbeitsrechts zeich-
neten sich nach Lauffs ab im Entwurf des Sitzungs-
protokolls tiber die Rechtssprechungsarbeit in
Zivilsachen des OVG vom April 2015 sowie dem
Entwurf des MOHRSS fiir Umsetzungsregeln zum
Arbeitsvertragsgesetz vom Juni 2015. Die beiden
Entwiirfe behandelten Themen, die in der chinesi-
schen Diskussion tiber das Arbeitsrecht zurzeit im
Fokus stiinden, wie etwa Zeitvertrdge, Arbeitneh-
meriiberlassung und Kiindigungen aufgrund von
unzureichenden Arbeitsleistungen. Fiir das Arbeits-
recht von Bedeutung sei aufierdem die Interpretati-
on des OVG zum Zivilprozessgesetz vom Februar
2015, da hier erstmals elektronische Urkunden wie
E-Mails, SMS und Tonaufnahmen als Beweismittel
anerkannt worden seien.

In der abschlieffenden Diskussion erlduterte
Lauffs, dass im Falle eines Streiks das Recht dem
Unternehmer keine Moglichkeiten zur Losung des
Konflikts biete. Er empfahl stattdessen, mit den
Streikenden ins Gespréch zu kommen und unter ih-
nen Ansprechpartner zu finden, mit denen man ge-
meinsam eine Losung erarbeiten kann. Lauffs hob
hervor, dass Unternehmen solchen Situationen aber
auch vorbeugen konnten, indem sie Griinde fiir Un-
stimmigkeiten in ihrem Betrieb erkennen und Alt-
lasten konsequent abbauen.

Den abschlieflenden Vortrag hielt Herr Dr. Oscar
Yu, Rechtsanwalt bei Jade & Fountain iiber ,neues-
te Entwicklungen des chinesischen Rechts zu aus-
landischen Investitionen”. Einleitend gab Yu einen
Uberblick iiber die Entwicklungen auslédndischer
Investitionen (Foreign Direct Investment - FDI) in
China. Diese wiirden weiterhin zunehmen, wenn
auch in langsamerer Geschwindigkeit als bisher; au-
Berdem wiirden sich die Investitionen entsprechend
dem chinesischen Strukturwandel verdndern: FDI
fliefle zunehmend in den Dienstleistungssektor und
verlagere sich von Ost- nach West- und Mittelchina.
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Grundgedanke der aktuellen rechtlichen Rah-
menbedingungen fiir FDI in China sei immer noch
die Unterscheidung zwischen inldndischen Unter-
nehmen und solchen mit ausldndischem Kapital
(Foreign Invested Enterprise - FIE), die besonderen
Regelungen und starker staatlicher Steuerung, ins-
besondere verschiedenen Genehmigungserforder-
nissen, unterldgen. Es sei aber eine sukzessive Lo-
ckerung von Genehmigungserfordernissen und die
Ubertragung von Genehmigungsbefugnissen von
der Zentralstaats- auf die Provinzebene erkennbar.

Je nach Einordnung der jeweiligen Branche in
die Kategorien des Katalogs zur Steuerung auslan-
discher Investitionen wiirden FDI unterschiedlich
stark gefordert oder beschrénkt oder seien ganz un-
tersagt. Der Katalog wiirde aber regelmafiig tiberar-
beitet und den aktuellen wirtschaftspolitischen Be-
diirfnissen angepasst. Durch die Anderungen 2015
sei beispielsweise die Entwicklung der , Internet of
Things”-Technologie als neuer forderungswiirdi-
ger Industriezweig aufgenommen worden; andere
Branchen wie der Bau und Betrieb von Stromnetzen
seien von eingeschrankt forderbar zu forderungs-
wiirdig erklart worden. Insgesamt sei die Zahl der
Industriezweige in den Kategorien ,eingeschrankt
forderbar” und , Forderung verboten” deutlich zu-
riickgegangen, aber es gebe auch Beispiele fiir Bran-
chen, die restriktiver als bislang behandelt wiirden,
wie etwa der Betrieb von Hochschuleinrichtungen.
Insgesamt identifizierte Yu allerdings die Tendenz
der Fortsetzung der Forderung von ausldndischen
Investitionen sowie die Senkung von Marktein-
trittsbarrieren.

Yu fiihrte aus, dass das bestehende System in
Zukunft durch ein einheitliches Gesetz tiber aus-
landische Investitionen abgelost werden konnte,
dessen Entwurf? das Handelsministerium Anfang
2015 vorgestellt habe. Nach dem Entwurf solle das
Genehmigungsverfahren durch eine eingeschrank-
te Eintrittserlaubnis ersetzt werden und statt dem
ausfiihrlichen Lenkungs-Katalog nur bestimmte
Branchen auf einer Negativ-Liste aufgefiihrt wer-
den. Anstelle einer Registrierungspflicht sollten
nach dem Entwurf umfangreiche Berichtspflichten
fiir FIEs eingefiihrt werden, die fiir die betroffenen
Unternehmen einen hohen Zeit- und Kostenauf-
wand bedeuten konnten. AufSerdem, so befiirchtet
Yu, miissten in den Berichten geschéaftsempfindliche
Informationen preisgegeben werden.

Laut Yu verdeutliche die Verdffentlichung des
Entwurfs zur Einholung von Stellungnahmen der
Offentlichkeit die Entschlossenheit der chinesischen
Regierung, Reformen durchzufiihren und ein neu-
es, offenes Wirtschaftssystem zu etablieren. Mit

2 Chinesisch-deutsch in ZChinR 2015, S. 285 ff.

der Verabschiedung des Gesetzes und den dazuge-
horigen ergénzenden Bestimmungen wiirden die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir FDI in China
grundsatzlich verdandert. In der Diskussion mit den
Tagungsteilnehmern erlduterte der Referent, dass
aber auch nach den Reformen das System des FDI-
Regimes von der Regierung dazu genutzt werden
wiirde, mikrookonomische Steuerungsversuche
vorzunehmen.

Die Veranstaltung schloss mit Verabschiedungs-
worten durch Herrn Prof. Dr. Blaurock, der sich bei
den Organisatoren und Referenten fiir ihre Beteili-
gung bedankte und die Vielfalt der Vortragsthemen
und die Diskussionsfreude der Teilnehmer lobend
hervorhob.
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No. A-22 Dongsishitiao, Dongcheng District
100007 Beijing, VR China

Tel.: +86 10 5169 0263; Fax: +86 10 5169 0965

Ansprechpartner: Dr. Paul Thaler, Andreas Lehmann
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Shanghai
Baker & McKenzie Dyd « Z2WntEIBR A 55 Br QR Ak
Unit 1601, Jin Mao Tower L% KE 1601 %

No. 88, Century Boulevard, Pudong
200121 Shanghai, VR China

AT IX 4l KiE 88 5
200121 i, A N RIEATE

Tel.: +86 21 5047 8558; Fax: +86 21 5047 0020/ 0838; E-Mail: andreas.lauffs@bakermckenzie.com,

christian.atzler@bakermckenzie.com
Ansprechpartner: Dr. Andreas Lauffs, Christian Atzler

Beiten Burkhardt Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Suite 1001-1002, 10/E, Chong Hing Finance Center
No. 288, Nanjing Road West

200003 Shanghai, VR China
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B HUTH % 288 5

200003 i, w4 N RILAIE

Tel.: +86 21 6141 7888; Fax: +86 21 6141 7899; E-Mail: oscar.yu@bblaw.com

Ansprechpartner: Oscar Yu

Clifford Chance LLP

Suite 730, Shanghai Centre
No. 1376, Nanjing Road West
200040 Shanghai, VR China

Tel.: +86 21 6279 8461; Fax: +86 21 6279 8462
Ansprechpartner: Stephen Harder
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CMS, China

Suite 2801-2812, Plaza 66, Tower 2
No. 1366, Nanjing Road West
200040 Shanghai, VR China

CMS A Hm 55 B
HE) 37 2 1] 2801/2812 =
VG 1366 5

200040 i, e N RIEAIE

Tel.: +86 21 6289 6363; Fax: +86 21 6289 0731; E-Mail: ulrike.glueck@cms-hs.com, falk lichtenstein@cms-hs.com

Ansprechpartner: Dr. Ulrike Gliick, Dr. Falk Lichtenstein

Ernst & Young

German Business Center (GBC) Shanghai
23/F, The Center, No. 989, Changle Road
200031 Shanghai, VR China
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200031 i, e N RILAIE

Tel.: +86 21 2405 2348; Fax: +86 21 6275 1131; E-Mail: gbc-shanghai@cn.ey.com

Ansprechpartner: Titus von dem Bongart

Freshfields Bruckhaus Deringer
34/F, Jin Mao Tower

No. 88, Century Boulevard, Pudong
200121 Shanghai, VR China

A SE55 Dt
Gk KIE 34 1%

T AT IX 20 K E 88 5
200121 b3, A N RGEAIE

Tel.: +86 21 5049 1118; Fax: +86 21 3878 0099; E-Mail: heiner.braun@freshfields.com,

christian.zeppezauer@freshfields.com

Ansprechpartner: Dr. Heiner Braun, Dr. Christian Zeppezauer

Hogan Lovells

18/F, Park Place

No. 1601, Nanjing Road West
200040 Shanghai, VR China

e AHInSs ikpdp At
RV 37 18 4%
R 1601 5
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Tel.: +86 21 6122 3800; Fax: +86 21 6122 3899; E-Mail: andrew.mcginty@hoganlovells.com

Ansprechpartner: Andrew McGinty
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Linklaters AERA TN 55 B i (RAk
16/F, Citigroup Tower FEBER R 16 #

No. 33, Huayuan Shigiao Road, Pudong TR 0T XA b A Mk itk 33 5
200120 Shanghai, VR China 200120 kg, e NRILH

Tel.: +86 21 2891 1888; Fax: +86 21 2891 1818; E-Mail: wolfgang.sturm@linklaters.com
Ansprechpartner: Wolfgang F. Sturm

Luther Law Offices ST 55 Bt

2/F AZIA Center ICWR)E 2 2

No. 1233, Lujiazui Ring Road, Pudong THAROBT IX il KR BRI 1233 5
200120 Shanghai, VR China 200120 L, e A ILA
Pinsent Masons AR = 55 P

Room 4605, Park Place Office Tower iR 3 4605 =

1601 Nanjing West Road 22 X D % 1601
200040 Shanghai, VR China 200040 g, e NRILH

Tel.: +86 21 6321 1166; Fax: +86 21 6329 2696; E-Mail: bernd.stucken@pinsentmasons.com
Ansprechpartner: Dr. Bernd-Uwe Stucken

R6dl & Partner PEE D FEAn 55 B i AL
31/F LJZ Plaza Wi W i 55) 47 31 #k

No. 1600, Century Avenue TAOHT X A KT 1600
200122 Shanghai, VR China 200122 L, e A RILA

Tel.: +86 21 6163 5348; Fax: +86 21 6163 5299; E-Mail: alexander.fischer@roedl.pro, oliver.maaz@roedl.pro
Ansprechpartner: Alexander Fischer, Dr. Oliver Maaz

Schindhelm Rechtsanwiilte ] PR AR S 55 Br i Rk
German Centre for Industry and Trade Shanghai 1% 610~611 =

Tower 1, 6/F, Suite 610-611, No. 88, Keyuan Road B, Bloiik 88 &

Zhangjiang Hi-Tech Park R AR TR i A e X

201203 Shanghai, VR China 201203 g, e NRILA

Tel.: +86 21 2898 6379; Fax: +86 21 2898 6370; E-Mail: raymond.kok@schindhelm.net,
burkhard.fassbach@schindhelm.net, bernhard.heringhaus@schindhelm.net
Ansprechpartner: Raymond Kok, Burkhard Fassbach, Bernhard Heringhaus

Schulz Noack Birwinkel RREE TG 2 TR Y59 X 511
Suite 2302, International Trade Center B 52 S vy 2302 %

No. 2201, Yan’an Road West SEZ PG 2201 5

200336 Shanghai, VR China 200336 Fifg, A A LCIERN

Tel.: +86 21 6219 8370; Fax: +86 21 6219 6849; E-Mail: jm.scheil@snblaw.com
Ansprechpartner: Dr. Jorg-Michael Scheil

Taylor Wessing FORIEHOG 55 P L CRAt
15/F, United Plaza, Unit 1509 HORE 15 #1509 #.7t

No. 1468, Nanjing Road West P V% 1468

200040 Shanghai, VR China 200040 L, e A ILA

Tel.: +86 21 6247 7247; Fax +86 21 6247 7248; E-Mail: r.koppitz@taylorwessing.com
Ansprechpartner: Ralph Vigo Koppitz
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Wenfei Consulting SCERIFS )

Office 18 D, Shanghai Industrial Investment Building  F¥#§5k KJE 18D

No. 18, Caoxi Road North, Xuhui District TRICXEE AL 18

200030 Shanghai, VR China 200030 L, e NRILAN

Tel.: +86 21 6427 6258; Fax +86 21 6427 6259
Ansprechpartner: Laurent von Niederhiusern, Cheng Chen

White & Case, LL.P. (G s Rl S
218 Shanghai Bund No. 12 Building HME12 5 218 =

No. 12, Zhongshan Dong Yi Road PR 12 5

200002 Shanghai, VR China 200002 Lifg, e N RSLA

Tel.: +86 21 6321 2200; Fax: +86 21 6323 9252; E-Mail: jleary@whitecase.com
Ansprechpartner: John Leary

Guangzhou

Ro6dl & Partner PR D AR S5 55 0 LR
45 /F Metro Plaza KER2S)" V7 45

No. 183, Tianhe Road North FoM TR AR 183 5

510075 Guangzhou, VR China 510075 )M, A N RILH]

Tel.: +86 20 2264 6388; Fax: +86 20 2264 6390; E-Mail: sebastian.wiendieck@roedl.pro
Ansprechpartner: Sebastian Wiendieck
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Chinesisches Recht
und Rechtsvergleichung (LL.M. /M.A.)

R it

Die Universititen Gottingen und Nanjing starten den neuen Doppel-
masterstudiengang »Chinesisches Recht & Rechtsvergleichung«. Der neue
Studiengang umfasst vier Semester, von denen zwei Semester in Gottingen
und zwei Semester in Nanjing zu absolvieren sind. Der Studiengang soll
Studierenden einen umfanglichen Einblick in das chinesische Recht geben.

Angeboten werden

» Chinesische Sprache und Rechtsterminologie

» Quellen des chinesischen Rechts und Gesetzgebung

» Zivil- und Wirtschaftsrecht (Vertrags-, Gesellschaftsrecht)
» Offentliches Recht (Verwaltungs- und Verfassungsrecht)
» Rechtsvergleichung

» Chinesische Rechtsgeschichte und Rechtsphilosophie

» Politik, Gesellschaft, Wirtschaft und Geschichte Chinas

Zulassungsvoraussetzung ist ein Studium der Rechtswissenschaften
oder der Chinawissenschaften/Sinologie. Je nach vorangegangenem
Studium sind Nachweise tber Kenntnisse der jeweils anderen Disziplin
erforderlich. Der Umfang der nachzuweisenden Vorkenntnisse richtet
sich nach dem gewahlten Studienschwerpunkt und dem angestrebten
Abschluss (LL.M. oder M.A.).

Kurzprofil »Chinesisches Recht und Rechtsvergleichung«

Abschluss: Je nach Studienschwerpunkt Chinawissenschaft »M.A.« oder Rechts-
wissenschaft »LL.M.« der Universitdt Gottingen und rechtswissenschaftliche Master der
Universitdt Nanjing - Regelstudienzeit: Vier Semester - Unterrichtssprache: Deutsch
und Englisch - Der Studiengang ist zulassungsbeschrankt - Verfiigbare Studienplatze:
25 - Studienverlauf: 1. Semester Gottingen, 2.-3. Semester Nanjing, 4. Semester
Gottingen - Studienbeginn ist zum Wintersemester moglich

www.deutschchinesischesinstitut.uni-goettingen.de
Email: ChinaRecht@jura.uni-goettingen.de
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Call for Papers

Since 1994 the German—-Chinese Jurists’ Association and the Sino—
German Institute for Legal Studies of the Universities of Gottingen
and Nanjing are quarterly publishing the “Zeitschrift fur Chinesisches
Recht (German Journal of Chinese Law)”, formerly known as the
“Newsletter of the German-Chinese Jurists’ Association”.

The journal is focusing on issues of contemporary Chinese law and
modern Chinese legal history with a particular emphasis on legal
aspects of Chinese economic development and international rela-
tions. It seeks to advance practical as well as theoretical analysis of
Chinese law.

The journal invites submissions within its scope as set out above
to be published in one of its next issues. To guarantee for intellec-
tually stimulating and innovative contributions all submissions will
be subject to a review procedure by the editors. Manuscripts (Eng-
lish or German) to be published in the journal‘s categories articles,
short contributions, documentations and book reviews should be
submitted in electronic form and should follow the rules of citation
and guidelines for the submission of articles, which can be found at
www.ZChinR.de. Previous issues of ZChinR can also be found at
www.ZChinR.de.

Please address your manuscripts as well as any inquiries concerning
subscription and advertising to the editor-in-chief:

Peter Leibklchler (LL.M.)

ZChinR, Sino—German Institute for Legal Studies

Nanjing University

22, Hankou Lu, 210093 Nanjing, People’s Republic of China
E-mail: dcir.nanjing@hotmail.com Tel./Fax: +86 25 8663 7892



