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AUFSATZE

Die Liberalisierung grenziiberschreitender Besicherung
von Akquisitions-und Konzernfinanzierungennach
denneuen SAFE-Bestimmungen

Christian H. Jahn'/Yue Siebel >

Abstract

Mit Wirkung zum 1. Juni 2014 hat das Staatliche Devisenamt (SAFE) neue Bestimmungen zu grenziiberschrei-
tenden Sicherheiten erlassen. Zusammen mit anderen kiirzlich ergangenen regulatorischen Anderungen erleichtern die
neuen SAFE-Bestimmungen die Moglichkeit fiir chinesische Gesellschaften, Sicherheiten fiir ihre Auslandsinvestitionen und
Verbindlichkeiten auslindischer Holdinggesellschaften zu bestellen. Die neuen SAFE-Bestimmungen erlauben zudem die Besi-
cherung inldndischer Kredite durch auslindische Gruppengesellschaften zugunsten von chinesischen Finanzinstitutionen. Der
Beitrag beschreibt die neuen SAFE-Bestimmungen, setzt sie in Bezug zu weiteren anwendbaren Vorschriften des chinesischen
Rechts und untersucht ihre praktische Anwendbarkeit auf verschiedene Fallgruppen grenziiberschreitender Sicherheiten.

A. Einfithrung

+A New Record Year for Chinese Outbound In-
vestment in Europe”,3 ,,Chinas Investoren erobern die
Welt“* ,Der Chef kommt jetzt aus China”® - von
wissenschaftlichen und politischen Studien bis zur
Tagespresse, kaum eine Woche vergeht derzeit, in
der in Deutschland nicht tiber eine Auslandsinvesti-
tion aus China berichtet wird. War China tiber die
letzten zwei Jahrzehnte vornehmlich als Investitions-
land interessant, liegt nun der Fokus der offentlichen
Wahrnehmung auf den Investitionen chinesischer Un-
ternehmen in der Welt. Zustidndig fiir die Kontrolle
grenziiberschreitender Zahlungen bei Inbound- wie
Outbound-Investitionen ist das Staatliche Devisenamt
(E K AN & PR, engl. State Administration of Foreign
Exchange, nachfolgend SAFE).® Die wachsende Bedeu-

1 Dr. iur., Rechtsanwalt und Partner bei Latham & Watkins LLP.

2 Doktorandin bei Prof. Dr. Wolfgang Hau, Lehrstuhl fiir Biir-
gerliches Recht, Zivilprozessrecht und Internationales Privatrecht
(Universitat Passau) und wissenschaftliche Mitarbeiterin bei Latham
& Watkins LLP.

3 Titel der im Februar 2016 erschienen Studie des Mercator Institute
for China Studies und der Rhodium Group, LLC. Online abrufbar
unter <https://www.merics.org/presse/merics-analysen/merics-
studien/a-new-record-year-for-chinese-outbound-in vest ment-in-
europe/> (zuletzt abgerufen am 22.12.2016).

4 Deutsche Mittelstands Nachrichten, vom 23.2.2016, <http://
www.deutsche-mittelstands-nachrichten.de/2016/02/81372/> (zu-
letzt abgerufen am 22.12.2016).

5 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 9.4.2016, <http:
/ /www.faz.net/aktuell /beruf-chance/arbeitswelt/mittelstand-
der-chef-kommt-jetzt-aus-china-14154240.html> (zuletzt abgerufen
am 22.12.2016).

¢ Hauptaufgabe der SAFE ist die Koordinierung und Fortentwick-
lung der chinesischen Devisenverwaltung. Sie arbeitet diesbeziiglich
eng mit der Chinesischen Zentralbank zusammen. Der Hauptsitz der
SAFE ist in Beijing; verwaltungstechnisch gliedert sie sich jedoch in
hierarchisch organisierte Einzelentitdten, die in den Provinzen und
Stadten jeweils wieder eigene Verwaltungsbiiros haben. Seit ihrer

tung Chinas nicht nur als Investitionsland, sondern
auch als globaler Investor erzwingt auch ein Umden-
ken bei der staatlichen Kontrolle der hiermit verbunde-
nen Zahlungsfliisse. Bereits im Jahre 2009 formulierten
die Devisenkontrollbeh6érden , Finf Verdnderungen”
(HA £ 27), die dazu fiihren sollen, die Devisenkon-
trolle den sich dndernden tatsdchlichen Gegebenhei-
ten anzupassen und zukunftstauglich zu gestalten. Es
soll ein Wechsel von Genehmigungen hin zu mehr
Analyse, von Regulierung hin zu blofler Verwaltung,
von verhaltensorientiertem Management hin zu markt-
orientiertem Management, von der Schuld- hin zur
Unschuldsvermutung und vom Arbeiten mit ,Positiv-
listen” hin zum Arbeiten mit , Negativlisten” vollzogen
werden.” Im Zusammenhang mit diesen ,Fiinf Ver-
danderungen” sind auch die durch die SAFE mit Wir-
kung zum 1. Juni 2014 erlassenen , Bestimmungen zur
Devisenverwaltung bei grenziiberschreitenden Sicher-
heiten” (die ,,Sicherheiten—l?»estimmungen”)8 und de-
ren Ausfithrungsrichtlinien’ (die , Ausfiihrungsrichtli-

Griindung im Jahr 1987 erldsst die SAFE im Zusammenhang mit der
chinesischen Devisenkontrolle verschiedenste Regularien, fiir die sie
ein abgeleitetes Normsetzungsrecht hat, <www .safe.gov.cn>.
7 Siehe Sitzungsprotokoll der SAFE zur Realisierung der ,Fiinf
Veranderungen (“BAT HANEE AR 25 J14€ 3552 2 I B 18] = A 45 3C
F-5253%) vom 30.6.2014, <http://www.safe.gov.cn/wps/portal /fut/
p/c4/04_SBSK8XLLMIMSSzPy8xBz9CP00s3gPZxdnX293QwMLEO
InA09PrOBXLy8PQyNPI_2CbEdFAKLWUno! /?WCM_
GLOBAL_CONTEXT=/wps/wcm/connect/safe_web_store/
safe_web/whxw/zcfgjd /node_news_zcfgjd_store/c326280
0448e8845b118b3e3503d08df> (zuletzt abgerufen am 22.12.2016).
8 PEEER R ML MM E, vom 1.6.2014; abgedruckt in: Gazette
of State Administration of Foreign Exchange (H % #ML & # 5 X
) 2014, Nr. 6, S. 9 ff.; deutsche Ubersetzung in diesem Heft S. 312.
,Ausfithrungsrichtlinien fiir die Devisenverwaltung bei grenz-
tiberschreitenden Sicherheiten” (% 38 (£ 4M & ##:/E$55]) vom
1.6.2014; abgedruckt in: Gazette of State Administration of Foreign
Exchange ([H % /ML 5 3C4) 2014, Nr. 6, S. 13 ff.
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nien”) zu sehen.! Im Zusammenhang mit dem Erlass
der Sicherheiten-Bestimmungen wurden zudem be-
stehende Regelungen zu diesem Themenkomplex ab-
geschafft,11 andere revidiert und neu erlassen, so erst
kiirzlich die ,Ausfithrungsbestimmungen beziiglich
der Verwaltungsmafinahmen zur Bereitstellung aus-
landischer Sicherheiten durch inldndische Institutio-
nen” (,Ausfiihrungsbestimmungen der Verwaltungs-
mafinahmen n. F.“).!? Die M6glichkeit der Besicherung
von Krediten durch verschiedene Gesellschaften eines
Konzerns hat eine fiir die Fremdkapitalfinanzierung
des Konzerns nicht zu unterschitzende Bedeutung.
GroBlere Kredite, seien sie zum Zwecke der Akquisi-
tion einer Gesellschaft oder normalen Betriebsmittel-
finanzierung, sind vielfach nur gegen umfangreiche
Konzerngarantien und oft auch dingliche Sicherheiten
anderer Konzerngesellschaften erhiltlich. Auch die Be-
deutung der Besicherung von Auslandsinvestitionen
durch chinesische Gesellschaften nimmt kontinuierlich
zu.

Die Gewihrung von Garantien und Kreditsicherhei-
ten durch eine chinesische Gesellschaft bedurfte nach
bisheriger Regelung der vorherigen Erteilung einer
Quote oder Einzelfallgenehmigung durch die SAFE.!?
Der Prozess war aufwendig und der Ausgang viel-
fach unvorhersehbar. Chinesischen Tochtergesellschaf-
ten einer ausldndischen Konzernmutter waren grenz-
tiberschreitende Sicherheiten génzlich verwehrt. Bei
sehr werthaltigen chinesischen Tochtergesellschaften
verlangten die Banken dann statt der sonst in anderen
Jurisdiktionen {iblichen Garantien die Verpfindung
der Gesellschaftsanteile der ausldndischen Mutter an
ihren direkten chinesischen Tochtergesellschaften.!*

10 Vgl. auch die Entwurfserlduterungen zu den Bestimmungen

beziiglich der Devisenverwaltung fiir grenziiberschreitende Sicher-
heiten (5% T B4R AR AMCE BALE  (ESR B ILAS) A9 3L ), vom
13.2.2014, <http:// www.safe.gov.cn/ resources/ wempages/ wps/
wcem/ connect/ safe_web_store/safe_web/whxw /node_sy_wh_zd/
node_sy_wh_gzdt_store/ 8ed9aa8042ea0691be30be7385d9a5aa/ >,
S. 1f. (zuletzt abgerufen am 22.12.2016).

11 Tiste aufer Kraft gesetzter Vorschriften” (% 1k 81 H %) vom
1.6.2014, abgedruckt in: Gazette of State Administration of Foreign
Exchange (H % /ML E P RISC4H) 2014, Nr. 6, S. 23.

123 Py WL XE Ah 4B AR B S I 15 S 48 U, urspriinglich vom
12.11.1997, Neuerlass am 6.5.2015, <http://www.lawinfochina.
com/display.aspx?lib=law&id=2348> (zuletzt abgerufen am
22.12.2016).

13 Siehe dazu noch gleich unter Abschnitt B.

14 Eine solche Verpfiandung richtet sich nach chinesischem Recht
und bedurfte bisher der Genehmigung durch die lokal zustindige
Behorde des Handelsministeriums (, MOFCOM*) und der anschlie-
Benden Registrierung bei dem Staatlichen Amt fiir die Verwaltung
von Industrie und Handel (,,SAIC”). Auch insoweit hat es kiirz-
lich relevante Anderungen gegeben. Seit Oktober 2016 bedarf die
Ubertragung von Anteilen an einem chinesischen Unternehmen mit
mindestens 25 % ausldndischer Beteiligung (sog. Foreign Invested En-
terprise, ,FIE”), das nicht in einem eingeschrankten Industriezweig
tatig ist, keiner vorherigen Priifung und Genehmigung durch MOF-
COM mehr (siehe b #§ £ %% 4 ol ¢ 37 % 28 3 4% 52 45 B0 4 47 v ik
(Interim Measures on the Administration of Record Filing for the Establish-
ment of and Change to Foreign Invested Enterprises) vom 8.10.2016). Ob
dies auch fiir die Verpfandung der Anteile an einem solchen FIE gilt,
ist derzeit unklar. Der Diskussionsentwurf (fif 3K & W) hierzu vom
3. September 2016 hatte die Verpfaindung von Anteilen an einem FIE
noch explizit als nicht genehmigungs-, sondern nur registrierungs-
pflichtig erwahnt. Dies wurde allerdings in der finalen Fassung vom

282

Zur Besicherung von Auslandsinvestitionen verlang-
ten die Banken die Garantie einer chinesischen Bank,
die durch die chinesische Gesellschaft und ggf. ihre
Tochtergesellschaften in China gegenbesichert war. Mit
dem Erlass der Sicherheiten-Bestimmungen wird die
Moglichkeit der grenziiberschreitenden Besicherung
sowohl durch chinesische Gesellschaften als auch fiir
Verbindlichkeiten chinesischer Gesellschaften erheb-
lich liberalisiert und so die unmittelbare Teilnahme chi-
nesischer Gesellschaften an externen Konzernfinanzie-
rungen ermdglicht.!®> Nach kurzer Darstellung der bis
1. Juni 2014 geltenden Rechtslage stellt die nachfolgen-
de Untersuchung die Sicherheiten-Bestimmungen ein-
schliefSlich ihrer Ausfithrungsbestimmungen im Detail
vor.

B. Rechtslage bis 1. Juni 2014

Die chinesische Zentralbank hatte im Jahre 1996 die
,Verwaltungsmafinahmen zur Bereitstellung ausldandi-
scher Sicherheiten durch inldndische Institutionen”®
(,Verwaltungsmafinahmen a.F.”) erlassen. Daraufhin
verOffentlichte 1997 die SAFE diesbeziigliche Aus-
fiihrungsbestimmungen!” (,, Ausfithrungsbestimmun-
gen a.F.”) und im Jahre 2010 ,Erlduterungen zu ei-
nigen Fragen beziiglich der Behandlung der Devisen-
kontrolle von grenziiberschreitenden Sicherheiten”!8
(,,Erlduterungen a.F.”). Daneben war die Devisenkon-
trolle fiir grenziiberschreitende Sicherheiten zudem
noch durch mehrere Verordnungen der SAFE lose und
uniibersichtlich mitgeregelt worden.' Bis zum 1. Ju-
ni 2014 galt das System der ,[vorherigen] Priifung

8. Oktober 2016 ohne weitere Erlduterung gestrichen. Die Einschiit-
zungen im Markt tiber die Bedeutung der Streichung reichen von der
Annahme, es gelte hierfiir weiter das bisherige Genehmigungserfor-
dernis, bis hin zur Annahme, MOFCOM halte sich hierfiir iberhaupt
nicht mehr fiir zustandig. Eine kurzfristige Klarstellung durch MOF-
COM wire wiinschenswert.

15 Besonders fiir Outbound-Sicherheiten werden die Sicherheiten-
Bestimmungen als ,Zweiter Friihling” empfunden, so XING Hui-
huan (J Z ¥£), Risikoanalyse und -management von Outbound-
Sicherheiten durch Geschiftsbanken (7 Ml 4817 N £8 b 52 M1 45 B9 X
B A 5 XU &3], Financial View (£Fl1£Z) 2016, S. 106.

16 1% oy ML AE X 4 8 £ 45 38 6 3, in Kraft von 1.10.1996 bis zum
8.6.2014. Die aufier Kraft getretenen SAFE-Regelungen (Fn. 16-19)
sind auf chinesisch auf der Website der SAFE abrufbar (<www.
safe.gov.cn>). Teilweise sind auch englische Versionen tiber <www.
pkulaw.cn> abrufbar.

7 BRI WU SMA R FLINE SN a. F., 12.11.1997.

18 [ G AMAE LR 5% B8 UM % AR 7 il 401 ) S8 4, ausge-
laufen zum 1.6.2014.

1 Beispielsweise: 3% P AL #) % #h 5 £ & # 5] & /) @ 41 (Pro-
blembehandlung bei der Verwaltung der grenziiberschreitenden
Sicherheiten von inldndischen Institutionen), #Mi &0 &3 Ik (Ad-
ministrative Mainahmen zur Registrierung ausldndischer Kredite),
TEHR 43 #1 DX AT /INBUAM R P9 Bl 55 A 5% S B 1)) @ 40 (Aus-
landische Sicherheiten fiir kleine Kredite in bestimmten Regionen),
AMCHEARTT A BT 5830 5% ) 3 #h 78 8 41 (Ergédnzende Mit-
teilungen beziiglich ausldandischen Sicherheiten zur Sicherung von
inldindischen Krediten), #% %€ #4343 J&) 2013 4E FE g i\ AME N 5%
B AT % ) LR 40 (Fr das Jahr 2013 erlassene Bekanntmachung
iiber die Staatliche Devisenverwaltung auf Fragen beztiglich der Prii-
fung und Ratifizierung ausldndischer Sicherheiten fiir inlandische
Kredite durch lokale SAFE-Einrichtungen), #Mst. X /MERANE DA
5% ) fB A 3@ 4 (Fragen hinsichtlich der Registrierung von Auslands-
schulden mit Bezug auf auslidndische Sicherheiten), i X} s MH %R
A FE A PR B 5N (Regelungen zur Priifung der Zustimmungskom-
petenz fiir die Inanspruchnahme auslédndischer Sicherheiten).
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und Zustimmung” (Hifit oder ##£) und der ,[nach-
trdglichen] Registrierung” (% i). Demnach war die
vorherige Zustimmung der SAFE fiir die Wirksam-
keit der grenziiberschreitend bestellten Sicherheiten
konstitutiv.2? Fehlte sie, war die bestellte Sicherheit
nichtig und dies fiihrte sodann zu bereicherungs-
rechtlichen Abwicklungsschwierigkeiten. Wurde eine
Sicherheit schlussendlich bestellt, musste sie noch bei
der SAFE innerhalb von 15 Tagen registriert wer-
den.?! Unternehmen mussten zudem die Sicherheit,
war sie fillig, in Anspruch genommen oder auf an-
dere Weise zum Abschluss gebracht worden, wieder
abmelden.?? Fehlte die Registrierung, behielt sich die
SAFE vor, eine Warnung auszusprechen, die Sicherhei-
tenbestellung des Sicherungsgebers auszusetzen oder
aber sie schlimmstenfalls zu widerrufen.”® In China
ansdssige Sicherungsgeber durften zwar Sicherheiten
bis zur Hohe einer bestimmten Quote auch ohne Zu-
stimmung der SAFE vergeben, diese Moglichkeit war
aber an eine im Vorhinein zu erfolgende Bewerbung
um diese Quote bei der SAFE gekniipft.** Inlindi-
sche Finanzinstitute waren innerhalb der Quotenrege-
lung von der Registrierungspflicht befreit, sofern sie
der SAFE einen monatlichen Bericht dazu vorlegten.?®
Nicht-Finanzinstitute hingegen, zu denen vor allem
Unternehmen zéhlen, blieben trotz Inanspruchnahme
der Quotenregelung weiterhin zur Registrierung ver-
pflichtet.?® Die Erteilung der Zustimmung durch die
SAFE hing von der Priifung des Handelsumfangs, der
Gewinn- und Verlustrechnung, dem Verhdltnis von
Vermogen und Schulden und dem Ausgang einer Risi-
kostudie des zu sichernden Projekts ab.?”” Dabei musste
der Antragsteller eine Absichtserkldrung, eine Mach-
barkeitsstudie des Vorhabens, von einem vereidigten
Buchpriifer gepriifte Bilanzen und eine Reihe weite-
rer Dokument fiir die Zustimmungspriifung bei der
SAFE einreichen.?® Das Zustimmungsverfahren war
je nach lokaler SAFE-Behorde unterschiedlich.”’ Die
damit verbundene Rechtsunsicherheit, Offenlegungs-
pflichten und der sowohl finanzielle als auch zeitli-
che Aufwand machten eine chinesische Besicherung
ausldandischer Kredite insbesondere fiir Unternehmen
bislang unattraktiv. Zu diesen formalen Restriktionen
kamen noch eine Reihe materieller Vorgaben hinzu.

20
21

§§ 12, 17 Verwaltungsmafinahmen a. F.

§ 14 Verwaltungsmafinahmen a.F.; § 41 Nr. 2 Ausfiithrungsbe-
stimmungen a. F.

22§16 Verwaltungsmafinahmen a. F.

23§17 VerwaltungsmafBinahmen a. F.

24 §3 Abs. 1 Erlduterungen a. F,; Fiir die Bewerbung um die Quote
mussten die Kreditgeber ihre Finanzen der SAFE gegentiber offenle-
gen, s. § 8 Erlduterungen a. F.

25§12 Erlduterungen a. F.

26§14 Abs. 4 Erlduterungen a. F.

§ 9 Verwaltungsmafinahmen a. F.

§ 11 Verwaltungsmafinahmen a. F.

Matthias Geyer, Grenziiberschreitende Biirgschaftsvertrdge nach
dem Recht der VR China, Transportrecht 2011, S. 106, 109; allgemei-
nen zu Defiziten, die sich aus der Genehmigungsbediirftigkeit von
Auslandsinvestitionen durch verschiedene Behorden ergeben BU
Yuanshi, Einleitung in die Kontroll- und Genehmigungsmechanis-
men fiir chinesische Auslandsinvestitionen, in: BU Yuanshi (Hrsg.),
Chinesische Outbound-Investitionen in Deutschland, 2014, S. 3, 13.

So war es Unternehmen nicht erlaubt Sicherheiten zu
bestellen, die 50 % ihres vorjdhrigen Nettovermogens
oder ihres Einkommens in auslindischer Wéahrung
tiberschritten.®’ Fiir grenziiberschreitende Sicherheiten
durfte das Verhiltnis von Netto- zu Bruttovermogen
des chinesischen Unternehmens nicht weniger als 15 %
betragen.’! Ganz allgemein war es chinesischen Si-
cherungsgebern verboten, inlédndische Sicherheiten fiir
ausldndische Kredite an ausldndische ,,Unternehmen
mit finanziellen Verlusten” (4’8 5 #i 4 ) zu ver-
geben.3 Dariiber hinaus verlangte die SAFE eine di-
rekte oder indirekte gesellschaftsrechtliche Beteiligung
des chinesischen Sicherungsgebers an dem auslidndi-
schen Schuldner.®® Dagegen konnte eine chinesische
Konzerntochter fiir die im Ausland sitzende Konzern-
mutter keine Sicherheiten bestellen.

C. Rechtslage ab 1. Juni 2014 nach Veroffentli-
chung der Sicherheiten-Bestimmungen

Die neuen Bestimmungen der SAFE haben die Mog-
lichkeit zur grenziiberschreitenden Besicherung von
Krediten erheblich liberalisiert. Mit Wirkung zum 1. Ju-
ni 2014 hat die SAFE den Grofsteil der bestehenden
Bestimmungen fiir grenziiberschreitende Sicherheiten
aufler Kraft gesetzt und neue Bestimmungen zur Devi-
senkontrolle von grenziiberschreitenden Sicherheiten
erlassen. Diese Bestimmungen stehen im Zusammen-
hang mit dem Sachenrechtsgesetz*, dem Sicherhei-
tengesetz®® und der ,Verordnung der Volksrepublik
China zur Devisenverwaltung”¢. Zugleich sind bei der
Bestellung von Sicherheiten einer chinesischen Tochter-
gesellschaft fiir Verbindlichkeiten ihres Gesellschafters
auch gesellschaftsrechtliche Vorgaben zu beachten.?”
Die Sicherheiten-Bestimmungen sind in fiinf Kapitel
untergliedert: (1.) Allgemeine Regelungen, (2.) Inlén-
dische Sicherheiten fiir ausldndische Kredite, (3.) Aus-
landische Sicherheiten fiir inlindische Kredite, (4.) De-
visenverwaltung bei dinglichen Sicherheiten und (5.)
Sonstige Regelungen.

I. Allgemeine Regelungen

Mit den Sicherheiten-Bestimmungen regelt die SAFE
grenziiberschreitende Sicherheiten im weitesten Sin-

3 g5 Verwaltungsmafsnahmen a. F.; § 13 Abs. 2, Abs. 1 Erlduterun-
gen a.F.i.V.m. § 7 Erlduterungen a. F.

3l §6 Abs. 2 Verwaltungsmafinahmen a.F.

2 g7 Verwaltungsmafinahmen a. F.; § 14 Abs. 1 lit. b, ¢ Erlduterun-
gena.F.

33 §6 Abs. 1 Verwaltungsmafinahmen a.F., § 14 Abs. 1 lit. a Erldu-
terungen a. F.

34 e A R EPALE:, in Kraft seit 16.3.2007; deutsche Uberset-
zung in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht 16.3.07 /1.

35 e \ RSLFIE AR, in Kraft seit 30.6.1995; deutsche Uberset-
zung in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht 30.6.95/2.

36 Hh A B [ AN 45 B 4% ), in Kraft seit 5.8.2008, <http://
www.gov.cn/zwgk/2008-08/06/ content_1066085.htm> (zuletzt ab-
gerufen am 22.12.2016).

37 Zum Verhiltnis der Sicherheiten-Bestimmungen zu diesen zu-
sdtzlich anwendbaren Gesetzen und Vorschriften siehe unten unter
C.VL
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ne.® Der in den Sicherheiten-Bestimmungen verwen-
dete Begriff der Sicherheiten (3 f£) umfasst dabei
sowohl Personal- als auch Sachsicherheiten.* Aller-
dings lassen einzelne Formulierungen in Kapitel 2
und 3 der Sicherheiten-Bestimmungen, wenn von ei-
ner ,Zahlung unter den Sicherheiten” oder , Erfiillung
der Sicherheiten” die Rede ist (siehe §§ 13 bis 15 der
Sicherheiten-Bestimmungen fiir inléndische Sicherhei-
ten und §§ 19 und 20 der Sicherheiten-Bestimmungen
fur ausldndische Sicherheiten) sowie systematisch Ka-
pitel 4, das eigene Bestimmungen fiir die Devisen-
verwaltung bei dinglichen Sicherheiten (4 #{ 1 &)
enthdlt, darauf schlieffen, dass in Kapitel 2 und 3
der Sicherheiten-Bestimmungen vornehmlich an Per-
sonalsicherheiten wie Biirgschaften oder Garantien
gedacht wurde. Inhaltlich macht dies keinen Unter-
schied, denn Kapitel 4 der Sicherheiten-Bestimmungen
enthdlt neben dem Hinweis zur Verpflichtung der
Einhaltung ansonsten geltender Gesetze und Rechts-
verordnungen seinerseits nur wieder eine Verweisung
auf die Einhaltung der Bestimmungen fiir die so-
eben beschriebenen inldndischen und ausldandischen
(Personal-)Sicherheiten (sieche § 24 der Sicherheiten-
Bestimmungen). Die Sicherheiten-Bestimmungen un-
terscheiden zwischen drei Arten von grenziiberschrei-
tenden Sicherheiten:*

— inldndische  Sicherheiten fiir  ausldandische
Kredite (P f& #b %, nachfolgend ,Outbound-
Sicherheiten”)

— auslandische Sicherheiten fiir inlindische Kredite
(4R N 5%, nachfolgend , Inbound-Sicherheiten”)
und

— sonstige Arten grenziiberschreitender Sicherhei-

ten CHAMFE SUBSSEHLR).

II. Outbound-Sicherheiten

Outbound-Sicherheiten werden legaldefiniert als
grenziiberschreitende Sicherheiten, bei denen der Si-
cherungsgeber seinen Sitz im Inland und Schuldner
und Gldubiger beide ihren Sitz im Ausland haben.*!
Hierunter fallen u. a. Sicherheiten, die eine chinesische
Tochtergesellschaft fiir Kredite an ihre ausldndische
Konzernmutter gewéhrt (Schaubild 1), als auch Sicher-
heiten einer chinesischen Konzernmutter (oder einer
ihrer chinesischen Tochtergesellschaften) fiir Kredite

% Vgl. Definition der grenziiberschreitenden Sicherheit in § 2

Sicherheiten-Bestimmungen.

% Und zwar solche nach chinesischem wie nach auslidndischem
Recht. Dies war nach der Entwurfsfassung (s. Fn. 10) noch unklar
gewesen, da dort explizit auf Biirgschaften (f#ilF), Hypotheken (#%
), Pfandrechte (Jii##) und sonstige nach dem Recht der Volksrepu-
blik China anerkannte Sicherheiten Bezug genommen worden war
(siehe auch die diesbeziigliche Kritik an der Entwurfsfassung durch
die International Swaps and Derivatives Association [ISDA] vom 10.
Marz 2014, auf Chinesisch und Englisch, <http://www2.isda.org/
regions/asia-pacific/page/9>. Diese Auflistung wurde in § 2 der fi-
nalen Fassung der Sicherheiten-Bestimmungen ersatzlos gestrichen.
40 Siehe § 3 Sicherheiten-Bestimmungen.

41 §3 Abs. 2 Sicherheiten-Bestimmungen.
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an eine ausldandische Tochtergesellschaft (Schaubild 2),
z.B. ein special purpose vehicle (SPV), das zum Zwecke
der Akquisition einer ausldndischen Gesellschaft auf-
gesetzt wurde.*

Kredit
Kreditnehmer Bank
/ Ausland
Garantie/ China
dingliche
Garant Sicherheiten
(VRC Tochter-
gesellschaft)

Schaubild 1: Grenziiberschreitende Besicherung durch
chinesische Tochtergesellschaft

Kredit
Kreditnehmer [«—— Bank
/ Ausland
Garantie/ China
dingliche
Garant Sicherheiten
(VRC Mutter-
gesellschaft)

Schaubild 2: Grenziiberschreitende Besicherung durch
chinesische Muttergesellschaft

1. Registrierungspflichten

Die grofte Anderung und Erleichterung fiir die
Marktteilnehmer im Vergleich zur bisherigen Rechts-
lage liegt in dem Wegfall des Erfordernisses einer
Quotenzuteilung oder vorherigen einzelfallbezogenen
Zustimmung durch die SAFE.

Der Sicherungsgeber kann gemdfs § 8 der
Sicherheiten-Bestimmungen grundsétzlich
eigenstandig Vertrdge zur Bestellung von Outbound-
Sicherheiten abschliefien. Erforderlich ist lediglich eine
nachgelagerte Registrierung dieser Sicherheiten bei der
SAFE. Bei der Bestellung von Outbound-Sicherheiten
durch Finanzinstitute kann die Registrierung elek-
tronisch erfolgen.** Nicht-Finanzinstitute miissen die
Outbound-Sicherheiten innerhalb von 15 Arbeitstagen

4 Die Regelungen zu Outbound-Sicherheiten gelten im Ubrigen

auch fiir von natiirlichen Personen in China begebene grenz-
tiberschreitende Sicherheiten. Fiir diese gelten die fiir Nicht-Bank-
Institutionen geltenden Regelungen der Sicherheiten-Bestimmungen
entsprechend (siehe § 16 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil 1§ 8 (Sons-
tige Bestimmungen) Abs. 2 der Ausfithrungsrichtlinien).

43§ 9 Abs. 1 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil I § 2 (Registrierung
der inldndischen Garantien fiir auslindische Kredite) Abs. 1 der Ausfiih-
rungsrichtlinien.
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schriftlich bei der SAFE registrieren.*¥ Zwar bringt
diese nachtragliche Registrierungspflicht einen dhnlich
grofien Verwaltungsaufwand fiir Unternehmen mit
sich wie die vorherige Zustimmungspflicht.* Aus
verwaltungstechnischer Sicht ist dennoch positiv
hervorzuheben, dass zumindest der doppelte Gang
zur SAFE — zundchst die Einholung der Zustimmung
fur die Sicherheit und sodann die nachtragliche Regis-
trierung der Sicherheit — dem Sicherungsgeber fortan
erspart bleiben wird. Eine rechtstechnisch entschei-
dende Anderung ist, dass die SAFE kein vorheriges
materielles Priifungsrecht hinsichtlich der Rechtmai-
Bigkeit der Sicherheitenbestellung mehr hat. Anders
als die frithere Quotenzuteilung oder Zustimmung im
Einzelfall ist die Registrierung keine Vorbedingung
fiir die Wirksamkeit des Sicherheitenvertrags.#® Sollte
diese nicht innerhalb der vorgeschriebenen Frist er-
folgt sein, kann sie die SAFE auch eigens nachholen.*”
Das Priifungsrecht der SAFE bei Vorlage der fiir eine
Registrierung erforderlichen Unterlagen®® ist ein rein
prozedurales.* Erforderlich ist die Registrierung aller-
dings dafiir, dass Unternehmen ausldndische Devisen
fiir die Auszahlung der Sicherheit kaufen kénnen,*
oder {iberhaupt fiir die Auszahlung des Sicherungs-
betrags.’! Der Glaubiger wird also schon aus diesem
Grund darauf Wert legen, dass die Registrierung
zeitnah erfolgt. Zudem kann der Sicherungsgeber bei
einem VerstofS gegen die Registrierungspflicht von der
SAFE mit einer Strafzahlung belegt werden.”? Wird
die Sicherheit verwertet oder begleicht der Haupt-
schuldner die besicherte Schuld, ist die Sicherheit zu
deregistrieren.”® Gleichzeitig ist der aus einer Verwer-
tung der Sicherheit entstehende Riickgriffsanspruch

4§ 9 Abs. 2 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil I § 2 (Registrierung
der inlindischen Garantien fiir auslindische Kredite) Abs. 2 der Ausfiih-
rungsrichtlinien.

4 Siehe zu den beizubringenden Unterlagen Teil I § 2 Abs. 1 Nr. 1
Ausfiihrungsrichtlinien. Hierzu gehort u. a. die Vorlage des Kredit-
vertrages und des betreffenden Sicherheitenvertrages oder wenn, wie
bei grenziiberschreitenden Finanzierungen héufig, die Dokumentati-
on sehr umfangreich ist, eine mit Siegel versehene Zusammenfassung
der wesentlichen Klauseln, und bei fremdsprachiger Dokumentati-
on, eine mit Siegel versehene Ubersetzung.

46 Vgl. § 29 Sicherheiten Bestimmungen.

47 Teil 1§ 2 (Registrierung der inlindischen Garantien fiir auslindische
Kredite) Abs. 2 Nr. 2 Unter-Abs. 2 der Ausfiihrungsrichtlinien.

4 Siehe hierzu die Auflistung in Teil I § 2 (Registrierung der
inldndischen Garantien fiir auslindische Kredite) Abs. 2 Nr. 1 der Aus-
fiihrungsrichtlinien.

49 Hat die SAFE allerdings Zweifel an der Einhaltung der sonstigen
Sicherheiten-Bestimmungen, so kann sie eine schriftliche Erlaute-
rung des Sicherungsgebers anfordern und im Ernstfall die Registrie-
rung auch verweigern (siehe Teil I § 2 (Registrierung der inlindischen
Garantien fiir auslindische Kredite) Abs. 2 Nr. 2 Abs. 1 der Ausfiih-
rungsrichtlinien).

50" Teil 1§ 6 (Erfiillung der Sicherheiten) § 2 der Ausfiihrungsrichtlini-
en.

51 Teil 1§ 6 (Erfiillung der Sicherheiten) § 3 der Ausfiihrungsrichtlini-

en.
52

53

Siehe unten unter C.2.c).

§ 13 Sicherheiten Bestimmungen, Teil I § 5 (Deregistrierung der
inlindischen Garantien fiir auslindische Kredite) der Ausfithrungsricht-
linien.

des Sicherungsgebers gegen den Hauptschuldner zu
registrieren.>

2. Materielle Anforderungen

a. Einhaltung rechtlicher Bestimmungen und
Verwendungszweck

Das abgeschaffte Zustimmungserfordernis der SAFE
darf nicht zu dem Fehlschluss verleiten, Outbound-
Sicherheiten seien nunmehr bedenkenlos zuldssig.
Die Verantwortung zur Einhaltung der materiellen
Anforderungen an die Bestellung von Outbound-
Sicherheiten liegt beim Sicherungsgeber und sie er-
schopft sich nicht in der allgemeinen Pflicht zur
Einhaltung einschldgiger Gesetze, Verordnungen und
sonstigen behordlichen Vorschriften.® Die Sicherhei-
ten diirfen nur Verbindlichkeiten im ordentlichen Ge-
schéftsbetrieb des Schuldners besichern und diirfen
nicht fiir Arbitrage-Geschifte aufierhalb des {iblichen
Geschiftsbetriebs oder andere spekulative Zwecke ge-
nutzt werden.®® Der Begriff der ausldndischen Kredite
(4h 5%) ist im Ubrigen aber sehr weit zu verstehen
und umfasst auch Verbindlichkeiten aus der Begebung
von Anleihen, Akquisitionsdarlehen oder Derivatege-
schaften. Fiir diese drei sieht Teil 1 § 4 Abs. 3 der
Ausfithrungsrichtlinien Sonderregelungen vor:

— So muss der Sicherungsgeber bei der Besicherung
von auslédndischen Anleihen direkt oder indirekt
Anteile an dem Emittenten der Anleihe halten,”
die Erlose aus der Begebung der Anleihe muss fiir
Investitionen im Ausland genutzt werden und die
fiir die Investition zustdndigen Behorden miissen
die Investition genehmigt haben.%

— Auch bei der Besicherung eines Darlehens zum
Zwecke der Akquisition einer ausldndischen Ge-
sellschaft oder Kapitalerhthung bei einer auslan-
dischen Gesellschaft sind die fiir Auslandsinvesti-
tionen relevanten Bestimmungen der zustidndigen
Behorden einzuhalten.®

— Besicherte Derivategeschifte sollen reine Siche-
rungszwecke (1k i f# {f) verfolgen, sind also

54§15 Sicherheiten Bestimmungen, Teil 1§ 7 (Registrierung externer

Anspriiche) der Ausfithrungsrichtlinien.

5% g§5und §8 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil I § 1 der Ausfiih-
rungsrichtlinien.

56 § 11 Abs. 1 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil 1§ 4 Abs. 1 der Aus-
fiihrungsrichtlinien.

57 Eine Upstream-Besicherung von Anleihen eines ausldndischen
Emittenten durch dessen chinesische Tochtergesellschaften ist also
wie nach bisheriger Rechtslage nicht méoglich.

% Einen Uberblick zu Genehmigungsanforderungen bei Outbound
Investitionen geben: (Stand Mai 2014) Hui Zheng/Qi Ge, Chine-
se Outbound-Investment Approval Regime, in: BU Yuanshi (Hrsg.),
Chinesische Outbound-Investitionen in Deutschland, 2014, S. 15 ff.,
sowie (Stand September 2014) mit Blick auf M&A-Transaktionen in
Deutschland Malte ]. Hiort, Auswirkungen der chinesischen Out-
bound Kontrolle auf den M&A-Prozess in Deutschland, ebd., S. 41,
46 ff.

% Teil1§4 Abs. 3 Nr. 1 der Ausfiihrungsrichtlinien.

0 Teil 1 § 4 Abs. 3 Nr. 2 der Ausfiihrungsrichtlinien.
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auf Hedginggeschifte beschrankt. Sie miissen mit
dem primédren Geschiftszweck des Schuldners
tibereinstimmen und von dessen Gesellschaftern
genehmigt worden sein.®!

b. Gesonderte Qualifikation fiir Finanzinstitute

Gemif § 10 der Sicherheiten-Bestimmungen, Teil I
§ 3 der Ausfithrungsrichtlinien sind Finanzinstitute,
seien sie Banken oder Nicht-Bank-Institutionen, ver-
pflichtet, ein ,,Qualifikationszeugnis” zur Vergabe von
Sicherheiten durch die fiir sie zustdndige Aufsichtsbe-
horde einzuholen. Hierbei handelt es sich vermutlich
um die CBRC®2.%3 Unklar bleibt, welche Voraussetzun-
gen fiir die Erteilung dieses Zeugnisses erfiillt werden
miussen.

c. Keine Repatriierung von grenziiberschreitend
besicherten Krediten

Ohne Zustimmung diirfen weder die besicherten
Kredite noch Zahlungen auf die Garantie oder aus der
Sicherheitenverwertung direkt oder indirekt fiir Inves-
titionen in China oder deren Refinanzierung genutzt
werden.® Hierzu zahlt auch der Erwerb auslandischer
Gesellschaften, wenn mehr als 50 % der Vermogens-
werte der erworbenen Gesellschaft in China liegen,
oder Anzahlungen an eine chinesische Gesellschaft
fur Lieferung und Leistung mit einer Anzahlungs-
frist von mehr als einem Jahr, die kumulativ einen
Betrag von einer Million US-Dollar und 30 % des ge-
samten vertraglich vereinbarten Preises iibersteigen.®
Die Beschrankung der Moglichkeit der Repatriierung
von mit Outbound-Sicherheiten besicherten auslandi-
schen Krediten entspricht der bisherigen Rechtslage.®
Sie dient der Kontrolle Chinas iiber die Abhédngigkeit
chinesischer Gesellschaften von ausldndischer Finan-
zierung und ist im Zusammenhang mit den Beschran-
kungen der Aufnahme ausldndischer Schulden durch
chinesische Gesellschaften generell zu sehen. Neue-
re Regelungen der National Development and Reform

61 Teil I § 4 Abs. 3 Nr. 3 der Ausfithrungsrichtlinien. Dies war
von der ISDA im Vorfeld in ihren Anmerkungen zur Entwurfsfas-
sung kritisiert worden (auf Chinesisch und Englisch unter <http:
/ /www2.isda.org/regions/asia-pacific/page/9>, zuletzt abgeru-
fen am 27.12.2016). Eine diesbeziigliche Anderung oder Klarstellung
ist jedoch nicht erfolgt.

02 th 44T L B FEZ 14 (engl.: China Bank Regulatory Com-
mission (CBRC)).

63 Practice Note, Cross-border Guarantees: China, Practical Law
(Stand September 2016), <http:/ /uk.practicallaw.com/cs/Satellite /
resource/4-596-0346?source=relatedcontent> (zuletzt abgerufen am
27.12.2016).

64§11 Abs. 2 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil I § 4 Abs. 2 der Aus-
fiihrungsrichtlinien.

65 Teil 1§4 Abs. 2 Nr. 2 und 4 der Ausfithrungsrichtlinien.

% Siehe § 17 Abs. 3 der Mittellungen der SAFE zu Fragen im
Zusammenhang mit der Verwaltung von grenziiberschreitenden Si-
cherheiten durch inldndische Institute (F X A/MLEH /X THEN
MUK %o A HE £ 4 B ] A5 7Y 38 %0) vom 30.7.2010 (abgedruckt in: Ga-
zette of State Administration of Foreign Exchange (& #M L & #
J& L) 2010, Nr. 4, S. 2 ff.), die bis zum Erlass der Sicherheiten-
Bestimmungen in Kraft waren.
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Commission (NDRC, EH % & JE #2714 und der
People’s Bank of China (PBOC, H [ A\ F4R17)% haben
diesbeziiglich Erleichterungen gebracht.® Ob diese
Erleichterungen auch Anderungen der Sicherheiten-
Bestimmungen in Bezug auf die Moglichkeit zur Repa-
triierung von mit Outbound-Sicherheiten besicherten
Krediten nach sich ziehen, bleibt abzuwarten.

d. Eignungspriifung des Schuldners und sonsti-
ge Due Diligence

Der Sicherungsgeber muss zudem eine umfassen-
de Eignungspriifung des Schuldners vornehmen, d. h.
er muss priifen, wofiir die besicherten Kredite und
Sicherheiten verwendet werden sollen, aus welchen
Mitteln die besicherten Kredite zuriickgezahlt werden
sollen, sowie die Inanspruchnahmewahrscheinlichkeit
der von ihm gegebenen Sicherheiten.”” Wenn die In-
anspruchnahme der Sicherheit sicher erscheint, darf
sie nicht gegeben werden.”! Es ist anzunehmen, dass
bereits die Wahrscheinlichkeit einer Inanspruchnah-
me geniigt, damit die Sicherheit nicht gegeben werden
darf. Der Sicherungsgeber muss hierfiir notwendig
eine Prognoseentscheidung treffen. In die Prognose-
entscheidung sollen nach verniinftiger kaufmannischer
Einschétzung (,, #Z 88 A B L7 M “) die Solvenz des
Hauptschuldners, die Finanzierungskonditionen des
Hauptvertrages und das finanzierte Geschéftsvorha-
ben, die Absicht der beteiligten Parteien, die Sicherheit
in Anspruch zu nehmen, sowie vergangene Zahlungs-
ausfélle des Schuldners Einfluss finden.”? Die Regelung
soll sicherstellen, dass die gewdhrte Sicherheit tatsach-
lich nur fiir den anfianglich unvorhergesehenen Fall
einer spateren Vermogensverschlechterung des Haupt-
schuldners oder Ertragsschwéche der finanzierten In-
vestition gewdhrt wird und die Parteien nicht schon
anfanglich wirtschaftlich eigentlich eine Inanspruch-
nahme des chinesischen Sicherungsgebers geplant ha-
ben.

e. Ausstellung weiterer Sicherheiten

Wird eine durch eine Nicht-Bank-Institution bestellte
Sicherheit in Anspruch genommen und hat der Haupt-
schuldner den sich hieraus ergebenden Riickgriffsan-

67 Giehe die ,Mitteilungen der NDRC zur Férderung der Reform
zur Registrierung ausliandischer Schulden” (B 5 % J& 8§ % 5% Tk
Pl AT HMit A S BT B B ) T (R 0O (201512044 )
) vom 14.9.2015 (,NDRC-Regelungen”), <http:/ /lawinfochina.com/
display.aspx?id=20208&lib=law> (zuletzt abgerufen am 27.12.2016).
68 Giehe die ,Mitteilungen der PBOC zur Umsetzung makro-
prudentieller Verwaltung grenziiberschreitender Finanzierungen
auf nationaler Ebene” (ft [§ A B 44T % T 76 4 [ 5 B 4 52 it
4 4% B 5%l E 2 00 o 3L BB 58 J31)) vom 29.4.2016, in Kraft
seit 3.5.2016 (,PBOC-Regelungen”), <http://www.pbc.gov.cn/
goutongjiaoliu/113456/113469/3056127 /index.html> (zuletzt
abgerufen am 27.12.2016).

8 Zu beiden siehe noch unten Fn. 82.

70§ 12 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil I § 8 Abs. 1 der Ausfiih-
rungsrichtlinien.

og27 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil IV § 3 der Ausfiihrungs-
richtlinien.

72 Teil IV § 3 der Ausfiihrungsrichtlinien.
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spruch des Sicherungsgebers noch nicht befriedigt, so
bedarf eine erneute Bestellung grenziiberschreitender
Sicherheiten der vorherigen Priifung und Zustimmung
der SAFE. Ausgenommen hiervon ist die Bestellung
von Sicherheiten fiir Verbindlichkeiten einer anderen
Gesellschaft nach dem endgiiltigen Ausfall der Riick-
zahlungsverpflichtung aufgrund von Insolvenz oder
Liquidation des Hauptschuldners.”

3. Rechtsfolgen bei Verstoff gegen die Bestim-
mungen

Als Rechtsfolge fiir einen Verstofs gegen die Bestim-
mungen zur Bestellung von Outbound-Sicherheiten
sehen die Ausfiithrungsrichtlinien die Moglichkeit der
SAFE zur Verhidngung verschiedener Strafzahlungen
vor:

Werden Betridge aus der Verwertung einer Sicherheit
entgegen § 11 Abs. 2 der Sicherheiten-Bestimmungen
unrechtmafig repatriiert, kann die SAFE die Riick-
fuhrung dieser Betrdge anordnen sowie eine Straf-
zahlung bis zu 30 % der unrechtmiflig repatriierten
Betridge verhdngen.”* Die SAFE kann eine Verwar-
nung aussprechen und eine Strafzahlung von bis zu
30% der unrechtmifiig bestellten Sicherheit verhan-
gen, wenn (i) der Sicherungsgeber gegen einschlédgige
rechtliche Bestimmungen gemafs § 8 der Sicherheiten-
Bestimmungen verstofit, (ii) ein Finanzinstitut den Um-
fang des ihm gestatteten Garantiegeschéfts gemafs § 10
der Sicherheiten-Bestimmungen tiberschreitet, (iii) der
Sicherungsgeber gegen seine Pflichten zur Priifung
der Eignung und Solvenz des Hauptschuldners ge-
maf § 12 der Sicherheiten-Bestimmungen versto3t, (iv)
der Sicherungsgeber entgegen § 14 der Sicherheiten-
Bestimmungen ohne die Zustimmung der SAFE erneut
Sicherheiten bestellt, obwohl Anspriiche aus der Inan-
spruchnahme der urspriinglichen Sicherheit noch nicht
erfillt sind, oder (v) der Sicherungsgeber entgegen
§ 27 der Sicherheiten-Bestimmungen Sicherheiten be-
stellt, obwohl deren Inanspruchnahme sicher erschei-
nen muss.”” Verstoflt der Sicherungsgeber gegen seine
Pflicht (i) zur Registrierung der Sicherheiten gemaf3 § 9
der Sicherheiten-Bestimmungen, (ii) zu ihrer Deregis-
trierung gemafs § 13 der Sicherheiten-Bestimmungen
oder (iii) zur Registrierung des aus einer Verwer-
tung entstandenen Riickgriffsanspruchs gemafs § 15
der Sicherheiten-Bestimmungen, kann die SAFE eine
Strafzahlung von bis zu RMB 300.000 verhéngen.”®

73§ 14 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil I § 6 Abs. 2 der Ausfiih-
rungsrichtlinien.

74 Teil IV §7 Abs. 1 der Ausfiihrungsrichtlinien i. V. m. § 41 Verord-
nung der Volksrepublik China zur Devisenverwaltung (2008) (H14&
A RIEHIE SMCE R 51 [2008 21T]).

75 Teil IV§7 Abs.2Nr. 1,2, 3, 4 und 8 der Ausfiihrungsrichtlinien
i. V.m. § 43 Verordnung der Volksrepublik China zur Devisenverwal-
tung (2008) (FrAe A RN [E SN B £ 1) [2008 181T]).

76 Teil IV §7 Abs. 4 Nr. 1,2 und 3 der Ausfiihrungsrichtlinieni. V.m.
§ 48 Verordnung der Volksrepublik China zur Devisenverwaltung

(2008) (4 N RILFIE SNBSS [2008 121T]).

II1. Inbound-Sicherheiten

Die Regelungen fiir Inbound-Sicherheiten sind deut-
lich schlanker. Sie sind legaldefiniert als solche grenz-
tiberschreitenden Sicherheiten, bei denen der Siche-
rungsgeber seinen Sitz im Ausland, Schuldner und
Glaubiger aber beide ihren Sitz im Inland haben.””
Beispiel hierfiir ist die Gewdhrung einer Kreditlinie
fiir eine chinesische Gesellschaft durch eine chinesi-
sche Bank und Garantie dieser Kreditlinie durch die
ausldndische Konzernmutter des chinesischen Kredit-
nehmers (Schaubild 3).

Garant
Garantie/
dingliche
Sicherheiten Ausland
\ China
Kreditnehmer .
(VRC Tochter- |«redit Bank
gesellschaft)

Schaubild 3: Grenziiberschreitende Besicherung durch
ausldndische Muttergesellschaft

Voraussetzung  fiir eine  genehmigungsfreie
Inbound-Sicherheit ist neben der Verpflichtung
zur Einhaltung einschldgiger in- und ausldandischer
rechtlicher Bestimmungen, dass (1.) der Hauptschuld-
ner kein Finanzinstitut ist, in der Volksrepublik China
registriert ist und dort Geschafte betreibt, (2.) der
Gldaubiger als Finanzinstitut in der Volksrepublik
China registriert ist und dort Geschéfte betreibt und
(3.) es sich bei der besicherten Hauptschuld um ein
Darlehen in RMB oder Fremdwéahrung, mit Ausnahme
von sog. Auftragsdarlehen (7 #& 4% 7K, auf Englisch
entrusted loans),”® oder eine entsprechende bindende

77
78

§ 3 Abs. 3 Sicherheiten-Bestimmungen.

Auftragsdarlehen sind von einer Bank vergebene Darlehen, die
auf Rechnung des Auftraggebers an ein anderes Unternehmen ge-
geben werden. Die Mittel hierfiir stellt der Auftraggeber der Bank
zuvor per Einlage zur Verfligung (siehe § 7 Abs. 2 der Allgemeinen
Darlehensregeln (%% (i ), 1996, deutsche Ubersetzung in: Frank
Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht 28.6.96/1). Hintergrund fiir die Praxis
dieser Auftragsdarlehen war das lange Jahre geltende Verbot zur Ver-
gabe von Darlehen zwischen Gesellschaften ohne Banklizenz, auch
dann, wenn sie Teil eines gemeinsamen Konzerns waren. Eine Aus-
nahme bildete allein die Vergabe von Darlehen eines ausldandischen
Gesellschafters an seine chinesische Tochtergesellschaft bis zur Hohe
der zuldssigen ausldndischen Schuldenquote (zur fritheren Rechtsla-
ge siehe Jakob Riemenschneider, Das Darlehensrecht der Volksrepublik
China, 2008, S. 96 ff.; zur auslidndischen Schuldenquote siehe noch
unten Fn. 82). Mit Wirkung zum 1. September 2015 hat das Oberste
Volksgericht seine bis dahin geltende Rechtsauffassung geédndert und
mit den ,Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zu verschiede-
nen Fragen im Zusammenhang mit der Anwendung des Rechts bei
der Behandlung von Fillen privater Kreditvergabe” (i i A ¢
ST o R A R R AE P VA A T 1R ALE) Darlehen zwischen
zwei Gesellschaften auch ohne Banklizenz mit wenigen Ausnahmen
fiir zulassig erklart (siehe hierzu u. a. YANG Lixin (##37.%1), Der Stand
der Rechtsanwendung der neuen Regelungen zur Darlehensvergabe
zwischen Privaten ([ ] fif B2 5% 2 ¥ IR 2 01 9 3 08 R,
Journal of Law Application (#:f:1% fif) 2015, 8, 9 ff.). Es ist davon aus-
zugehen, dass mit dieser Erlaubnis die Praxis von Auftragsdarlehen
zuriickgehen wird.
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Kreditlinie handelt.” Die Besicherung anderer Fi-
nanzverbindlichkeiten, einschlieSlich von in China
ausgegebenen Anleihen oder aus Derivategeschiften,
ist daher anders als bei den Outbound-Sicherheiten
nur mit der vorherigen Zustimmung der SAFE mog-
lich. Die Inbound-Sicherheit ist von dem besicherten
chinesischen Finanzinstitut bei der SAFE zu registrie-
ren.% Wurde eine Inbound-Sicherheit in Anspruch
genommen, kann der chinesische Schuldner bis zur
Begleichung des Riickgriffsanspruchs des Siche-
rungsgebers keine neuen durch Inbound-Sicherheiten
besicherten Kredite aufnehmen.®" Der Riickgriffsan-
spruch des Sicherungsgebers darf das aufgrund des
letzten nicht gepriiften Jahresabschlusses festgestellte
ausschiittbare Reinvermoégen (& % ;=) des chinesi-
schen Sicherungsgebers nicht iibersteigen oder muss
durch seine Quote fiir ausldndische Schulden gedeckt
sein.%? Geniigt diese ausldndische Schuldenquote
nicht, um die Rickgriffsverbindlichkeiten abzudecken,
kann der Sicherungsgeber mit einer Strafe belegt wer-
den.® § 27 der Sicherheiten-Bestimmungen und Teil IV
§ 3 der Ausfithrungsrichtlinien, die den Abschluss ei-
ner grenziiberschreitenden Sicherheit verbieten, wenn
deren Inanspruchnahme sicher erscheinen muss, gilt

79§ 17 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil IT § 1 der Ausfiihrungs-

richtlinien.

80§ 18 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil II § 2 der Ausfiihrungs-
richtlinien.

81§19 Abs. 1 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil 11§ 3 Abs. 2 der Aus-
fiihrungsrichtlinien.

82 Seit 14. September 2015 galten hierfiir die NDRC-Regelungen
(siehe oben Fn. 67). Gesellschaften ohne oder mit auslandischer Be-
teiligung von nicht mehr als 25 % (sog. Domestic Companies) mussten
bei der NDRC eine jéhrlich neu einzuholende Quote beantragen. Die
Schuldenquote fiir FIEs (mindestens 25 % ausldndische Beteiligung)
war begrenzt auf die Differenz aus der gesamten angemeldeten
Investitionssumme und dem registrierten Kapital. Mit Wirkung
zum 3. Mai 2016 hat die People’s Bank of China, nachdem dies
seit Januar 2016 bereits im Rahmen eines Pilotprogramms fiir
bestimmte Gesellschaften in den Freihandelszonen galt, mit den
PBOC-Regelungen (siehe oben Fn. 68) fiir simtliche chinesischen
Gesellschaften (Domestic Companies und FIEs) (mit Ausnahme von
Grundstticksgesellschaften und den sog. Finanzierungsplattformen
der lokalen Regierungen (B Jif il % - 4)) ein einheitliches neues
System geschaffen, wonach sich die ausldndische Schuldenquote
mit Abweichungen in Details fiir Finanzinstitute und sonstige Ge-
sellschaften nach dem Produkt aus dem Kapital bei Finanzinstituten
oder dem Reinvermdgen bei sonstigen Gesellschaften, einem von
der PBOC festgelegten Leverage Faktor (derzeit fiir Finanzinstitute
bei 0,8, fiir sonstige Unternehmen bei 1,0) und einem makropru-
dentiellen Faktor (derzeit bei 1,0) berechnet. FIEs diirfen fiir eine
Ubergangsfrist wahlen, ob fiir sie das alte oder das neue System An-
wendung finden soll. Unsicherheiten bestehen derzeit noch iiber das
Verhilinis der NDRC-Regelungen zu den PBOC/SAFE-Regelungen
und ob letztere tatsdchlich die NDRC-Regelungen ersetzen oder nun
beide Systeme parallel Anwendung finden. Zu Einzelheiten siehe
u. a. Katherine Jo, China Law & Practice, 8 June 2016 (<http://www.
chinalawandpractice.com/sites/clp/2016/06/08 /china-overhauls-
cross-border-financing-regime/ ?slreturn=20161127091558>, zuletzt
abgerufen am 27.12.2016); Linklaters, Newsletter May 2016 (<http:
//www linklaters.com/pdfs/mkt/hongkong/160506_Newsletter_
PRC%20new%20changes.pdf>, zuletzt abgerufen am 27.12.2016); zu
den NDRC-Regelungen siehe u.a. Latham & Watkins, Client Alert
Nr. 1888 (<https://www.lw.com/thoughtLeadership/LW-china-
NDRC-abolishes-preapproval-for-offshore-bond-offerings-loans>,
zuletzt abgerufen am 27.12.2016).

83§19 Abs. 2 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil 1§ 3 Abs. 3 der Aus-
fiihrungsrichtlinien.
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auch fiir die Bestellung von Inbound-Sicherheiten.?*
Bei einem Verstofs gegen § 17, 19 Abs. 1, 19 Abs. 2 oder
27 der Sicherheiten-Bestimmungen kann die SAFE
eine Verwarnung aussprechen und eine Strafzahlung
von bis zu 30 % der unrechtméflig bestellten Sicher-
heit verhdngen.® Verstoft das besicherte chinesische
Finanzinstitut gegen die Registrierungspflicht gemafs
§ 18 der Sicherheiten-Bestimmungen, kann die SAFE
eine Strafzahlung von bis zu RMB 300.000 verhdngen.®

IV. Dingliche Sicherheiten

Dingliche Sicherheiten (#) {8 {#) sind grundsitz-
lich genauso zu behandeln wie Personalsicherheiten
und ggf. entweder als Outbound oder als Inbound-
Sicherheit zu registrieren.’” Dariiber hinaus gelten
die sonstigen fiir dingliche Sicherheiten anwendbaren
rechtlichen Bestimmungen, deren Einhaltung die SAFE
allerdings nicht priift.%® Hierzu gehéren fiir chinesische
Sicherheiten wie die in Teil IIl § 1 der Ausfiithrungs-
richtlinien exemplarisch genannten Pfandrechte (J5i#)
und die Hypothek (#£#f) u.a. das Sicherheitengesetz
und das Sachenrechtsgesetz.%’

V. Sonstige Arten grenziiberschreitender Sicher-
heiten

Sonstige Arten grenziiberschreitender Sicherhei-
ten (H fith 7 X ¥ 5 5 (&) sind sdmtliche sonstigen
grenziiberschreitenden Sicherheiten, bei denen es sich
weder um Outbound noch um Inbound-Sicherheiten
handelt.” Fiir diese enthalten die Sicherheiten-
Bestimmungen nur den kurzen Hinweis, dass sie
von den beteiligten Parteien vorbehaltlich einer an-
derweitigen expliziten Anordnung durch die SAFE,
ohne Einhaltung eines gesonderten Registrierungspro-
zesses abgeschlossen werden diirfen.”! Lediglich die
aus einer Verwertung der Sicherheiten entstehenden
Ruckgriffsanspriiche sind wie nach der Verwer-
tung von Outbound oder Inbound-Sicherheiten zu
registrieren.”?

84§ 27 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil IV § 3 der Ausfiihrungs-

richtlinien.

85 Teil IV§7 Abs.2Nr.5,6 und 7 der Ausfithrungsrichtlinieni. V. m.
§ 43 Verordnung der Volksrepublik China zur Devisenverwaltung
(2008) (A N RILHIE SN E B 51 [2008] &3T]).

86 Teil IV § 7 Abs. 4 Nr. 4 der Ausfithrungsrichtlinien i. V.m. § 48
Verordnung der Volksrepublik China zur Devisenverwaltung (2008)
(A N RS SN AT B 451 [2008 15171).

87§ 24 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil IIT § 4 der Ausfithrungs-
richtlinien.

88§ 21 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil III § 1 der Ausfithrungs-
richtlinien.

8 Siehe zum Verhiltnis der Sicherheiten-Bestimmungen zu diesen
zusitzlich anwendbaren Gesetzen und Vorschriften noch sogleich
unter C.VL

0 Siehe die Legaldefinition in § 3 Abs. 4 Sicherheiten-
Bestimmungen sowie die beispielhafte Auflistung von moglichen
Konstellationen in Teil IV § 1 Abs. 1 (Andere Formen grenziiberschrei-
tender Sicherheiten) der Ausfiihrungsrichtlinien.

91§25 Abs. 1 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil IV § 1 Abs. 1 der
Ausfiihrungsrichtlinien.

92§25 Abs. 2 Sicherheiten-Bestimmungen, Teil IV § 1 Abs. 2, 5 der
Ausfiihrungsrichtlinien.
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VI. Verhiltnis zu sonstigen anwendbaren Geset-
zen und Bestimmungen

Die Sicherheiten-Bestimmungen regeln allein die
Frage der Zuldssigkeit der Sicherheitenbestellung vor
dem Hintergrund der Devisenkontrolle und erset-
zen nicht die daneben einzuhaltenden Gesetze und
Verordnungen. Dies wird an mehreren Stellen der
Sicherheiten-Bestimmungen klarstellend deutlich ge-
macht.” Gemidf § 1 der Sicherheiten-Bestimmungen
stehen diese im Zusammenhang mit dem ,Sachen-
rechtsgesetz der Volksrepublik China“**, dem ,Si-
cherheitengesetz der Volksrepublik China”®®> und der
,Verordnung der Volksrepublik China zur Devisen-
verwaltung”®. Zugleich sind bei der Bestellung von
Sicherheiten einer chinesischen Tochtergesellschaft fiir
Verbindlichkeiten ihres Gesellschafters auch gesell-
schaftsrechtliche Vorgaben zu beachten. Das 1995 er-
lassene Sicherheitengesetz und die im Jahr 2000 dazu
ergangenen hochstrichterlichen Auslegungen® regeln
unter anderem die Bestellung und Verwertung von
chinesisch-rechtlichen Biirgschaften (f&iiE), Hypothe-
ken (#£#§) und Pfandrechten (Jii##!). Die beiden letzte-
ren werden allerdings als dingliche Sicherheiten auch
im Sachenrechtsgesetz geregelt, welches dem Sicher-
heitengesetz gemafs § 178 Sachenrechtsgesetz explizit
vorgeht.”® Unklar bleibt allerdings, wie mit Vorschrif-
ten umzugehen ist, die nicht durch die Sicherheiten-
Bestimmungen aufSer Kraft gesetzt werden, dem Inhalt
der Regelungen der Sicherheiten-Bestimmungen je-
doch widersprechen. So schreibt § 19 der ausdriicklich
anwendbar bleibenden Verordnung der Volksrepu-
blik China zur Devisenverwaltung fiir die Bestellung
grenziiberschreitender Sicherheiten immer noch das
System der vorherigen Priifung und Zustimmung vor.
Doch ist anzunehmen, dass die nun ergangenen spe-
ziellen Sicherheiten-Bestimmungen dieser allgemeinen
Regelung als lex specialis oder lex posterior vorgehen.
Selbiges gilt fiir § 6 Nr. 2 der Auslegungen des Obers-
ten Volksgerichts zum Sicherheitengesetz und den § 9
und 10 Ausfithrungsbestimmungen der Verwaltungs-

9%  Siehe z.B. § 12 Sicherheiten-Bestimmungen fiir Outbound-

Sicherheiten, §§ 21 f. Sicherheiten-Bestimmungen fiir dingliche Si-
cherheiten.

9 Siehe oben Fn. 35.

9  Siehe oben Fn. 36.

% e AR SEA E MDA B 4% B, vom 14.1.1997, in {iberarbeite-
ter Fassung in Kraft seit 1.8.2008; <http:/ /www.gov.cn/zwgk/2008-
08/06/content_1066085.htm>.

7 N REBER T AE A e N REAE AR 3TN
B R, <http:/ /www lawinfochina.com/display.aspx?lib=law&
id=1776&CGid=>. Zur Rechtskraft der justiziellen Auslegungen des
Obersten Volksgerichts siehe Bjdrn Ahl, Justizreformen in China,
2015, S. 173 ff; ders., Zur Revision des Gesetzgebungsgesetzes der
Volksrepublik China, ZChinR 2015, S. 241, 247 ff.; Benjamin Kroy-
mann/Lan XU, in: Binding / Pifller / Xu, Chinesisches Zivil- und
Wirtschaftsrecht, Band 1, 2015, Kapitel 1, Rn. 58; BU Yuanshi, Nor-
menkollisionen und Normenkontrolle in China, RIW 2015, S. 781,
785.
% Zur Bestellung von Biirgschaften nach chinesischem Recht nach
dem Sicherheitengesetz siehe u.a. Matthias Geyer (a.a.O. Fn. 29),
S. 106, 106 ff.; zur Bestellung dinglicher Sicherheiten nach dem Sa-
chenrechtsgesetz siehe u.a. Tu Changfeng, Secured Transactions, in:
BU Yuanshi (Hrsg.), Chinese Business Law, Chapter 7, S. 183 ff.

mafinahmen n.F,, die die Wirksamkeit der Bestellung
der Sicherheit von der Zustimmung oder Registrie-
rung durch die SAFE abhédngig machen. Dafiir spricht
nicht zuletzt, dass die SAFE, die fiir ihre Bestim-
mungen ein Auslegungsmonopol beansprucht,” selbst
in ihren Entwurfserlduterung zu den Sicherheiten-
Bestimmungen explizit erkldrt, von dem bisherigen
System der vorherigen Priifung und Genehmigung
Abstand nehmen zu wollen.!” Dieser Zweck wiir-
de konterkariert, wiirde durch andere im Rang des
Normengefiiges nicht vorrangige Vorschriften doch
wieder eine Zustimmungspflicht der SAFE statuiert.
Ein gesellschaftsrechtlicher Sonderfall ist die in der
Praxis tibliche Bestellung von Sicherheiten einer Ge-
sellschaft fiir Verbindlichkeiten ihres Gesellschafters.
§ 16 Abs. 2 des Gesellschaftsgesetzes!"! verlangt vor der
Bestellung der Sicherheiten einen entsprechenden Ge-
sellschafterbeschluss, an dem gemédfl § 16 Abs. 3 des
Gesellschaftsgesetzes der begiinstigte Gesellschafter
nicht teilnehmen darf. Fiir 100-prozentige Tochterge-
sellschaften (4 % T 4\ #]) wird diskutiert, ob eine
Sicherheitenbestellung fiir ihren Gesellschafter ganz-
lich ausgeschlossen sein soll, da die Voraussetzung
des § 16 Abs. 3 Gesellschaftsgesetz nicht eingehalten
werden kann.!®2 Nach wohl h. M. ist allerdings die Be-
stellung von Garantien und dinglichen Sicherheiten
durch Einpersonengesellschaften fiir Verbindlichkei-
ten ihres Gesellschafters zuléssig.!'®® Das Erfordernis
eines zustimmenden Gesellschafterbeschlusses der ib-
rigen Gesellschafter entspringt dem Gedanken des
Schutzes des Minderheitsgesellschafters.!™* Es soll ver-
hindert werden, dass einem Gesellschafter zulasten
und ohne Zustimmung der anderen ein Sondervorteil
gewdhrt wird. Das Erfordernis dieses Schutzes entfallt
bei Einpersonengesellschaften. § 16 Abs. 2 und 3 Gesell-
schaftsgesetz sind insoweit daher nicht anzuwenden.

99
100

§ 33 Sicherheiten-Bestimmungen.

Entwurfserlauterungen zu den Bestimmungen beziiglich der
Devisenkontrolle fiir grenziiberschreitende Sicherheiten, (& F
P B4 O AN IC B B E (iE SR = AR 1 35 BH), vom 13.2.2014,
<http:/ /www.safe.gov.cn/resources/wempages/wps/wem/
connect/safe_web_store/safe_web/whxw /node_sy_wh_zd/node_
sy_wh_gzdt_store/8ed9aa8042ea0691be30be7385d%a5aa/>, S. 2.

101 made B 3EFIE 23 7)1, deutsche Ubersetzung bei Knut Benja-
min Pifiler, Gesellschaftsgesetz der VR China, ZChinR 2014, S. 254 ff.
102 Siehe auch Tu Changfeng (a.a.O. Fn. 98), S. 183, 188 Fn. 21
mit einem Hinweis auf eine weiter differenzierende Meinung von
WANG Wenge/ZHANG Chaohui (F 3 % /3% 8] I%), Uberlegungen
zur Besicherung der Muttergesellschaft durch deren 100-prozentige
Tochtergesellschaft (4% 125 7 £F2 7 2R B9 2 %), Anhui Rural
Finance (228 & F+ 4:fl) 2006, S. 64, 65, wonach zwar die Bestellung
dinglicher Sicherheiten, nicht aber die Bestellung von Biirgschaften
moglich sein soll.

193 WANG Xiaoquan/JIN Ziyang (F B 3% /4 F FH), Analyse des
Problems der Besicherung einer Muttergesellschaft durch die Toch-
tergesellschaft (-2 ) Jy £ 24 i # HE 4R (1 o t i 1 % 47), Legal
System and Economy (¥ il 5 4:35F) 2014, S. 91, 91 f.; ZHU Peifeng
(4K X)), Unterschied zwischen System und Praxis — Eine Untersu-
chung des neuen § 16 Gesellschaftsgesetz (il B 5 B 5% i) 43 18- 7
LTRSS 16 £ — 5 8 %), Legal System and Society (31l 511 4)
2013, S. 105, 106.

104 BIAN Xiezhu (43’5 40), Erlduterungen zum neuen chinesischen
Gesellschaftsgesetz (B #2715 4 U ), Beijing 2005, S. 35; ZHAO
Guodong (# JB #5), Erklarungen zum neuen chinesischen Gesell-
schaftsgesetz (¥i4\ 7545 SCA#RE), Beijing 2005, S. 38.
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Ein sonstiges Verbot der Sicherheitenbestellung durch
Einpersonengesellschaften fiir Verbindlichkeiten ihres
Gesellschafters enthilt das Gesellschaftsgesetz nicht.

D. Fazit

Der Erlass der Sicherheiten-Bestimmungen bedeu-
tet eine erhebliche Liberalisierung der Moglichkeiten
grenziiberschreitender Besicherung durch und fiir chi-
nesische Gesellschaften. Insbesondere die ausldndische
Finanzierung von Outbound-Investitionen wird durch
die neuen Sicherheiten-Bestimmungen erleichtert, in-
dem sie die direkte Teilnahme der chinesischen Ge-
sellschaften an den externen Konzernfinanzierungen
weitgehend genehmigungsfrei ermoglicht. Die Besi-
cherung von Verbindlichkeiten einer ausldndischen
Konzernmutter durch eine chinesische Tochtergesell-
schaft wird tiberhaupt erstmalig moglich. Zusam-
men mit der Lockerung der Genehmigungserforder-
nisse fiir Outbound-Investitionen eréffnen sich damit
neue Moglichkeiten der Unternehmensfinanzierung
im sino-internationalen Kontext.

Ob diese von der Praxis angenommen werden,
héngt zum einen an Fragen der praktischen Umset-
zung der neuen Sicherheiten-Bestimmungen durch die
SAFE sowie der Abstimmung der verschiedenen fiir
Outbound-Investitionen zustdndigen Behorden auch
im Hinblick auf derzeit teilweise noch in Kraft befind-
liche, sich widersprechende Vorschriften. Die grofite
Hiirde diirfte aber auf absehbare Zeit weiterhin die Ak-
zeptanz chinesischer Unternehmen als Garantiegeber
bei internationalen Banken sein, sowohl im Hinblick
auf die Verladsslichkeit der Unternehmen als Geschéfts-
partner, als auch im Hinblick auf die Durchsetzbarkeit
von Forderungen aus auslédndischen Garantievertragen
und ggf. entsprechender Gerichtsurteile oder Schieds-
spriiche gegen Unternehmen in China.

The Liberalisation of Cross-Border Security under the New SAFE Provisions

With effect as of 1 June 2014, the State Administration of Foreign Exchange (SAFE) released a new set of regulations
governing the provision of cross-border security. In line with other recently introduced regulatory changes, the new SAFE
provisions facilitate the provision of cross-border credit support by Chinese companies in respect of both offshore investments
and obligations of their foreign holding companies. The new SAFE provisions also allow Chinese financial institutions to benefit
from guarantees and security provided by offshore companies for loans granted to Chinese companies. The article describes the
new SAFE provisions, shows how they relate to other provisions applicable under Chinese law and analyses their practical
applicability based on various examples.
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Strafzumessung in Deutschland und ihre Bedeutung
fiir die Reform in China

JIANG Su'!

Abstract

Sowohl China als auch anglo-amerikanische Staaten haben sog. Leitlinien der Strafzumessung in ihrem eigenen Rechts-
system geschaffen, um eine uneinheitliche und inkonsistente Strafzumessung zu vermeiden. Im Gegensatz dazu sind solche
in Deutschland nicht vorhanden. Das System der strafrechtlichen Sanktionen in Deutschland erteilt den Richtern im Vorhin-
ein eine griflere Ermessensfreiheit, die sich durch einen weiten Rahmen der gesetzlichen Strafe und eine unbestimmte Frist
der Sicherungsverwahrung auszeichnet. Das deutsche Strafgesetzbuch schreibt zwar den Grundsatz der Strafzumessung vor,
dieser Grundsatz ist jedoch sehr abstrakt. Mittels der Spielraumtheorie hat man versucht, den Grundsatz zu konkretisieren.
Eine allgemeingiiltige Konkretisierung gelingt jedoch bis heute nicht. Aus diesem Grund verbirgt sich in der deutschen Straf-
zumessung das Risiko strenger und ungleichmdf$iger Strafen. Die deutsche Strafzumessungspraxis der letzten 40 Jahre hat
einen anderen Trend gezeigt: eine konsistente und von Milde geprigte Strafzumessung. Dieses Phinomen ist vor allem auf die
historische Tradition, die politische Struktur, die konsequente Trennung von Politik und Justiz, den Mechanismus der Strafzu-
messung der Gerichte, die Priifung der Strafzumessung der Berufungsgerichte und die Funktion der Sicherungsverwahrung
als Sicherheitsventil zuriickzufiihren. Die deutsche Erfahrung zeigt, dass eine milde und konsistente Strafzumessung auch
ohne Leitlinien fiir Strafzumessung verwirklicht werden kann. Um die Strafzumessung in China zu normieren, ist nicht nur
die Vervollstindigung der Leitlinie und des Verfahrens der Strafzumessung notwendig, sondern auch die Gestaltung einer

systematischen Struktur zur Stiitzung der Strafzumessung wie in Deutschland.

I. Einfithrung

Seit den 70er Jahren des 20. Jahrhunderts haben viele
Staaten — vor allem die anglo-amerikanischen — um-
fassende Reformen zur Strafzumessung durchgefiihrt,
um die uneinheitliche und inkonsistente Strafzumes-
sung zu vermeiden. Diese Reformen schrinkten die
Ermessensfreiheit der Richter durch die sog. Leitlinie
fur Strafzumessung ein und normierten die Aktivi-
titen der Richter im Rahmen der Strafzumessung.
Infolge dessen wurde die Strafzumessung gerechter
und konsistenter. Im Jahre 2010 hat das chinesische
Oberste Volksgericht den Untergerichten eine (vorldu-
fige) Stellungnahme zur Anleitung der Strafzumessung
erlassen. In dieser Stellungnahme wurden die Grund-
sdtze und konkrete Kriterien zur Strafmessung einiger
Einzeldelikte deutlich bestimmt. Noch im gleichen Jahr
haben das chinesische Oberste Volksgericht, die chine-
sische Oberste Staatsanwaltschaft, das Ministerium fiir
Offentliche Sicherheit, das Ministerium fiir Staatliche
Sicherheit und das Justizministerium zusammen eine
(vorldufige) Stellungnahme zu einigen Fragen des nor-
mativen Verfahrens der Strafzumessung vorgesehen.
In dieser Stellungnahme wurden die Anforderungen
des Verfahrens der Strafzumessung festgelegt. Im Jah-
re 2013 hat das chinesische Oberste Volksgericht den
Untergerichten eine Mitteilung zur normativen Durch-
fuhrung der Strafzumessung und eine Stellungnahme
zur Anleitung der Strafzumessung fiir die tiblichen De-
likte erlassen. Die Untergerichte mussten nach dieser

1 Dr. jur. (2009, Peking Universitit), Associate Professor der Juristi-

schen Fakultdt an der Universitat Peking.

Stellungnahme die Durchfiihrungsbestimmung fiir je-
de einzelne Provinz erstellen. Das Oberste Volksgericht
hat angeordnet, dass die Untergerichte ab 1.1.2014 die
normative Strafzumessung anzuwenden haben.

Im Vergleich mit den Reformen zur Strafzumessung
in anglo-amerikanischen Staaten und China wurde die
Strafzumessung in Deutschland seit den 1970er Jah-
ren nicht erheblich reformiert. Auch beim Gesetzgeber
und unter Wissenschaftlern war die Strafzumessung
kein grofles Diskussionsthema.? Eine Leitlinie fiir Straf-
zumessung ist dem System der deutschen Strafjustiz
fremd. Es drdngen sich verschiedene Fragen auf: war-
um interessiert eine Reform der Strafzumessung in
Deutschland nicht? Ist die Strafzumessung in Deutsch-
land nicht uneinheitliche und inkonsistent? Wie hat
man es in Deutschland geschafft, ohne Leitlinie fiir
Strafzumessung einen Normalbetrieb des Systems der
Strafjustiz sicherzustellen? Um diese Fragen zu beant-
worten, mochte ich zuerst kurz den gesetzlichen Rah-
men der Strafzumessung in Deutschland darstellen.
Anschlielend mochte ich mittels der Statistik aus der
Praxis den Zustand der Strafzumessung in Deutsch-
land in den letzten 40 Jahren erldutern und mich
hierauf gestiitzt an einem Resiimee charakteristischer
Merkmale der Strafzumessung in Deutschland versu-
chen. Dariiber hinaus mochte ich den Entstehungs-
grund der Strafzumessung in Deutschland analysieren.
Schlieslich mochte ich mich mit der Bedeutung der
Strafzumessung in Deutschland, die der Strafzumes-

2 Tatjana Hornle, Moderate and Non-Arbitrary Sentencing without

Guidelines: The German Experience, in; Law and Contemporary Pro-
blems, Vol. 76, No. 1, 2013, S. 189.
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sung in China als Vorbild dienen kénnte, auseinander-
setzen.

II. Gesetzlicher Rahmen der Strafzumessung in
Deutschland

Nach der h.M. ist Strafzumessung die Festsetzung
der Rechtsfolgen einer Straftat. Sie umfasst die Aus-
wahl der Sanktion (z.B. Freiheitsstrafe, Geldstrafe,
Fahrverbot, Entziehung der Fahrerlaubnis), die Bestim-
mung ihrer Hohe (z. B. Dauer der Freiheitsstrafe) und
gegebenenfalls auch die Entscheidung tiber die Aus-
setzung einer Strafe oder MaSregel zur Bewdhrung.?
Um den aktuellen Zustand der Strafzumessung in
Deutschland bewerten zu konnen, ist die Kenntnis des
gesetzlichen Rahmens der Strafzumessung in Deutsch-
land unabdingbar.

1. Das zweispurige System der strafrechtlichen
Sanktion

Wie Osterreich, die Schweiz u.a. Linder des kon-
tinentaleuropédischen Rechtskreises hat das geltende
deutsche Strafgesetzbuch das zweispurige System der
strafrechtlichen Sanktionen iibernommen, und zwar
Strafe und Mafiregeln zur Besserung und Siche-
rung. Im dritten Abschnitt des Allgemeinen Teils des
StGB sind ,Rechtsfolgen der Tat” geregelt. Die ersten
funf Titel normieren die Strafen (vor allem Freiheits-
strafe und Geldstrafe). Bei dem sechsten Titel han-
delt es sich um die Mafiregeln der Besserung und
Sicherung. Sie umfasst freiheitsentziehende Mafire-
geln und nicht-freiheitsentziehende Mafiregeln. Nicht-
freiheitsentziehende Mafsregeln umfassen die Fiih-
rungsaufsicht, die Entziehung der Fahrerlaubnis und
das Berufsverbot; Freiheitsentziehende Mafiregeln be-
inhalten die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus, die Unterbringung in einer Entzugsan-
stalt und die Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung.* Nach der h.M. zielen Strafen im Unterschied
zu Mafiregeln der Besserung und Sicherung auf die
von Tédtern begangenen Taten und derer Sanktion ab.
Sie beruhen auf dem Schuldprinzip; bei Mafiregeln der
Besserung und Sicherung geht es darum, mithilfe der
Mafsregel kiinftige Straftaten des von ihr Betroffenen zu
verhindern. Ihr Zweck ist praventiver Art und sie beru-
hen nicht auf dem Schuldprinzip.>

(1) Strafen

Das deutsche Strafgesetzbuch schreibt vor allem
Freiheitsstrafe und Geldstrafe vor.® Freiheitsstrafe um-

3 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Auflage, Berlin 1995, S. 871.

4 Einige Rechtswissenschaftler sind der Ansicht, dass Verfall und
Einziehung (Siebenter Titel im Dritten Abschnitt des Allgemeinen
Teils des StGB) weder Strafen noch Mafiregeln der Besserung und Si-
cherung sind. Siehe Jescheck/Weigend (Fn. 3), S. 789.

5 Vgl. Roxin, Strafrecht AT, Band I, 5. Auflage, Miinchen 2006, S.
96-102. In Deutschland bezieht sich die Strafzumessung im engeren
Sinne nur auf die Zumessung der Strafen. Im weiteren Sinne be-
inhaltet sie noch die Verurteilung zu Mafiregeln der Besserung und
Sicherung. Vgl. Klaus Detter, Einfiihrung in die Praxis des Strafzumes-
sungsrechts, 1. Auflage, K6In 2009, S. 154 ff.

6 Aufer diesen zwei Hauptstrafen sind noch die Vermdogensstrafe,
Nebenstrafe und Nebenfolgen im StGB geregelt. Weil diese Strafen im
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fasst zeitige Freiheitsstrafe und lebenslange Freiheits-
strafe. Die Festlegung zeitiger Freiheitsstrafe erfolgt auf
drei Arten: teilweise schreibt der besondere Teil nur
ein Hochstmaf3 der zeitigen Freiheitsstrafe fiir ein De-
likt vor (normalerweise 3 Jahre oder 5 Jahre), z. B. nach
§ 223 StGB (,,Korperverletzung”): mit Freiheitsstrafe
bis zu fiinf Jahren wird bestraft, wer eine andere Per-
son korperlich misshandelt oder an der Gesundheit
geschadigt hat. Weil nach § 38 StGB das Mindestmaf3
der zeitigen Freiheitsstrafe ein Monat ist, bedeutet dies,
dass die gesetzliche Strafe bei Kérperverletzung 1 Mo-
nat bis zu 5 Jahre ist. Jedoch ist anzumerken, dass
nach § 47 StGB das Gericht eine Freiheitsstrafe unter
sechs Monaten nur verhdngen darf, wenn besondere
Umstiande, die in der Tat oder der Personlichkeit des
Téters liegen, die Verhdngung einer Freiheitsstrafe zur
Einwirkung auf den Tater oder zur Verteidigung der
Rechtsordnung unerldsslich machen.” Teilweise gibt
der besondere Teil auch eine Zeitspanne der zeitigen
Freiheitsstrafe gegen ein Delikt vor, nach § 224 StGB
(,,gefdhrliche Korperverletzung”) bspw. wird mit Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren, in
minder schweren Féllen mit Freiheitsstrafe von drei
Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft. Die dritte Art der
Bestimmung einer zeitigen Freiheitsstrafe erfolgt im be-
sonderen Teil, indem das Gesetz allein ein Mindestmafs
der zeitigen Freiheitsstrafe vorschreibt (normalerweise
1Jahr oder 2 Jahre, bei einigen schweren Delikten sogar
3 Jahre, 5 Jahre oder 10 Jahre). So wird z. B. nach § 212
Abs. 1 StGB der Tater als Totschldger mit Freiheitsstrafe
nicht unter funf Jahren bestraft, wenn er einen Men-
schen totet, ohne Morder zu sein. Weil nach § 38 StGB
das Hochstmaf der zeitigen Freiheitsstrafe 15 Jahre ist,
bedeutet dies, dass die gesetzliche Strafe bei Totschlag
5 Jahre bis zu 15 Jahre ist. In Bezug auf die Strafzu-
messung fiir zeitige Freiheitsstrafen ist in § 56 Abs. 1
StGB geregelt, dass bei der Verurteilung zu Freiheits-
strafe von nicht mehr als einem Jahr das Gericht die
Vollstreckung der Strafe zur Bewdhrung aussetzt, wenn
zu erwarten ist, dass der Verurteilte sich schon die Ver-
urteilung zur Warnung dienen lassen und kiinftig auch
ohne die Einwirkung des Strafvollzugs keine Strafta-
ten mehr begehen wird. Nach Abs. 2 kann das Gericht
unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 auch die
Vollstreckung einer hoheren Freiheitsstrafe, die zwei
Jahre nicht tibersteigt, zur Bewdhrung aussetzen, wenn
nach der Gesamtwiirdigung von Tat und Personlichkeit
des Verurteilten besondere Umstdnde vorliegen.

System der strafrechtlichen Sanktion in Deutschland keine wichtige
Rolle spielen, werde ich hierbei nicht ausfiihrlich darauf eingehen.

,§ 47 Abs. 1 StGB: Eine Freiheitsstrafe unter sechs Monaten ver-
héngt das Gericht nur, wenn besondere Umstinde, die in der Tat
oder der Personlichkeit des Téters liegen, die Verhdngung einer Frei-
heitsstrafe zur Einwirkung auf den Téter oder zur Verteidigung der
Rechtsordnung unerldsslich machen. § 47 Abs. 2 S. 1: Droht das Ge-
setz keine Geldstrafe an und kommt eine Freiheitsstrafe von sechs
Monaten oder dartiber nicht in Betracht, so verhdngt das Gericht eine
Geldstrafe, wenn nicht die Verhdngung einer Freiheitsstrafe nach Ab-
satz 1 unerldsslich ist.” Dies bedeutet, wenn gesetzliche Strafe eines
Deliktes im Besonderen Teil bis zu 6 Monate Freiheitsstrafe vorgese-
hen ist, wird der Richter in der Regel zu Geldstrafe verurteilen, es sei
denn, wenn die Ausnahme des Abs. 1 § 47 StGB erfullt ist.
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Lebenslange Freiheitsstrafe gilt nur fiir Mord (§ 211
StGB), schwere Félle des Totschlages (§ 212 StGB)
und Vélkermord (§ 6 VStGB).® Lebenslange Freiheits-
strafe bedeutet keine lebenslange Freiheitsentziehung.
Nachdem man im Gefdngnis tiber 15 Jahre lang sei-
ne Haftstrafe abgesessen hat, ist es im Allgemeinen
moglich, wieder freigelassen zu werden. In Bezug auf
Freiheitsstrafen hat der Gesetzgeber in Deutschland
nur in den Jahren 1969° und 1983'° jeweils eine gro-
f3e Revision vorgenommen. Sonst wurden sie fast nicht
verdndert. Bei der Geldstrafe erfolgt die Verhdangung
in Tagessadtzen. Nach StGB wird eine Geldstrafe durch
3 Schritte verhidngt: zuerst wird die Anzahl der Ta-
gessatze festgesetzt. Nach § 40 Abs. 1 StGB betragt
sie mindestens fiunf, soweit das Gesetz nichts ande-
res geregelt hat, hochstens dreihundertsechzig volle
Tagessitze. Die Anzahl bestimmt sich nach der Schwe-
re der Tat. Anschlieffend bestimmt das Gericht nach
§ 40 Abs. 2 StGB die Hohe eines Tagessatzes unter Be-
riicksichtigung der personlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Téters. Dabei geht man in der Regel
von dem Nettoeinkommen aus, das der Tater durch-
schnittlich an einem Tag verdient oder mutmaflich
verdienen kann. Ein Tagessatz wird auf mindestens ei-
nen und hochstens dreifligtausend Euro festgesetzt; die
Summe der Geldstrafe bestimmt sich demnach aus der
Zahl der Tagessdtze multipliziert mit dessen Betrag.
Auflerdem tritt nach § 43 StGB an die Stelle einer nicht
gezahlten Geldstrafe Freiheitsstrafe. Einem Tagessatz
entspricht ein Tag Freiheitsstrafe.

(2) Sicherungsverwahrung !!

Die Sicherungsverwahrung ist eine freiheitsentzie-
hende Mafiregel der Besserung und Sicherung im StGB.
Sie soll dazu dienen, die Allgemeinheit vor gefahrli-
chen Straftdtern zu schiitzen und hat somit Praven-
tivfunktion. Nach § 66 StGB a.F. vor der Inkrafttreten
des 6. Gesetzes zur Reform des Strafrechts ordnete das
Gericht neben der Strafe die Sicherungsverwahrung
an, wenn bestitigt wurde, dass der Tater gefdhrlich
fir die Allgemeinheit war. Bei der Anwendung der
Sicherungsverwahrung musste der Tater zundchst we-
gen einer vorsdtzlichen Straftat zu einer Freiheitsstrafe
von mindestens 2 Jahren verurteilt worden sein. Dar-
tiber hinaus mussten die folgenden Voraussetzungen
erfiillt sein: erstens musste der Tater wegen vorsétz-

8 In der Praxis bezieht sich lebenslange Freiheitsstrafe nur auf

Mord. Vgl. Hans-Jorg Albrecht, Sentencing in Germany: Explaining
Long-Term Stability in the Structure of Criminal Sanctions and Sen-
tencing, in; Law and Contemporary Problems, Vol. 76, No. 1, 2013, S.
215.

9 Das zweite Gesetz zur Reform des Strafrechts, das am 4.7.1969
verkiindet wurde, bezog sich auf die Einschrankung kurzfristiger
Freiheitsstrafen, um mehr Geldstrafen statt kurzfristiger Freiheits-
strafen anzuwenden. Eine weitere wichtige Neuerung im Rahmen
der Gesetzanderung von 1969 war die Einfithrung der Vorschrift zu
den Grundsitzen der Strafzumessung (§ 46 Abs. 1 StGB).

10 Das sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts, das am 26.1.1998
verkiindet wurde, bezog sich auf die Erleichterung der Vorausset-
zungen der Anwendung der Strafaussetzung zur Bewahrung.

' In Deutschland liegt Fokus der Forschung zu strafrechtlichen
Sanktionen im Bereich der Mafiregeln der Besserung und Sicherung
insbesondere auf der Sicherungsverwahrung.

licher Straftaten, die er vor der neuen Tat begangen
hatte, schon zweimal jeweils zu einer Freiheitsstra-
fe von mindestens einem Jahr verurteilt worden sein.
Zweitens musste er wegen einer oder mehrerer Taten
vor der neuen Tat fiir einen Zeitraum von mindes-
tens zwei Jahren eine Freiheitsstrafe verbiifst oder sich
im Vollzug einer freiheitsentziehenden Mafregel der
Besserung und Sicherung befunden haben. Drittens
musste die Gesamtwiirdigung des Taters und seiner
Taten ergeben, dass er infolge einer Neigung zu erheb-
lichen Straftaten, namentlich zu solchen, durch welche
die Opfer seelisch oder kdrperlich schwer geschadigt
werden oder schwere wirtschaftliche Schiden ange-
richtet werden, fiir die Allgemeinheit gefdhrlich ist. Vor
der Gesetzesdnderung von 1998 durfte die Dauer der
Sicherungsverwahrung gem. § 67d StGB in der Fassung
vom 16. Méarz 1994 bis 31. Januar 1998 bei der ersten Un-
terbringung in der Sicherungsverwahrung zehn Jahre
nicht tibersteigen.

Mit Inkrafttreten des 6. Strafrechtsreformgesetzes
im Jahre 1998 wird die Sicherungsverwahrung nun-
mehr unbefristet vollzogen. Nach der Anderung des
StGB in den Jahren 2002 und 2004 wurde die An-
ordnung der Sicherungsverwahrung erleichtert. Nach
den einschlédgigen Vorschriften des StGB vor der Ge-
setzesanderung von 1998 musste das Gericht im Urteil
gleichzeitig die Anordnung der Sicherungsverwah-
rung aussprechen. Mit der Anderung des StGB im
Jahr 2002 war das Gericht bei der sog. vorbehalte-
nen Sicherungsverwahrung nicht mehr verpflichtet,
die Sicherungsanordnung endgiiltig gleichzeitig mit
dem Urteil auszusprechen. Mit der Anderung des StGB
im Jahr 2004 wurde es durch die sog. nachtragliche
Sicherungsverwahrung ferner moglich, die Straftiter,
bei denen das erkennende Gericht eine anschliefSende
Einweisung in die Sicherungsverwahrung nicht ange-
ordnet hatte, nach Verbiifung ihrer Strafe weiterhin
festzuhalten.

Die Verschdrfung der Sicherungsverwahrung wur-
de heftig kritisiert. In den Jahren 2009 und 2011
entschied der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) in zwei Urteilen,'? dass die Regelung
der Sicherungsverwahrung im StGB gegen die Eu-
ropdische Menschenrechtskonvention verstofe.’* Die
Regelung der Sicherungsverwahrung ist am 4. Mai
2011 in der damals geltenden Fassung vom Bundesver-
fassungsgericht fiir verfassungswidrig erkldrt worden
und der Bundestag wurde aufgefordert, binnen zwei-
er Jahre eine Neufassung zu stellen.!* Der Bundestag

2 Myv. Germany, Judgment of 17 December 2009, European Court
of Human Rights, 5th Section, App. No. 19359/04; Haidn v. Germa-
ny, Judgment of 13 January 2011, European Court of Human Rights,
5th Section, App. No. 19359/04. Kommentar zum Fall ,M v. Ger-
many” siehe JIANG Su (JI.#]), Begriff der Strafe — vom Formalismus
zum Materialismus (M JE 2 SO TR A& 2 S ot 3 S TR S &),
Rechtswissenschaft der Zeit (I X#:2%), 2012, Nr. 4, S. 96 ff.; Kom-
mentar zum Fall ,Haidn v. Germany” siehe Grischa Merkel, Case Note
—Retrospective Preventive Detention in Germany: A Comment on the
ECHR Decision Haidn v. Germany of 13 January 2011, in: German
Law Journal, Vol. 12, No. 3, 2011, S. 968-977.

13 Gjehe Deutscher Bundestag, Drucksache, 17/3403, 4062.

4 BVerfG, 2 BvR 2365/09.
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verabschiedete daraufhin im Jahr 2012 eine Gesetzes-
dnderung; die Neufassung des StGB tratam 1. Juni 2013
in Kraft. Nach dieser Reform musste sich die Siche-
rungsverwahrung fortan sehr deutlich vom normalen
Strafvollzug unterscheiden (Abstandsgebot). Kern der
Neufassung ist eine psychiatrische, psycho- oder sozi-
altherapeutische Behandlung der Untergebrachten mit
dem Ziel, ihre Gefdhrlichkeit fiir die Allgemeinheit
so weit wie moglich zu mindern (§ 66¢ StGB). Die
Regelung ist bemiiht, dem Sicherheitsbediirfnis der
Bevolkerung gegeniiber wirklich gefdhrlichen Tatern
gerecht zu werden (,,die letzte Notmafinahme der Kri-
minalpolitik”).!®

2. Grundsaitze der Strafzumessung

Auf Grundlage des zweispurigen Systems der straf-
rechtlichen Sanktionen werden die Grundsdtze der
Strafzumessung in § 46 StGB festgelegt. Gemaf § 46
Abs. 1 StGB ist die Schuld des Taters Grundlage fiir
die Zumessung der Strafe. Die Wirkungen, die von
der Strafe fiir das kiinftige Leben des Taters in der
Gesellschaft zu erwarten sind, sind zu beriicksichti-
gen. Aus der Grundlagenformel des § 46 Abs. 1 S.
1 StGB lasst sich schliefSen, dass die Strafe in erster
Linie dem Ausgleich des vom Téter verschuldeten Un-
rechts dienen soll; das Mafd der Strafe hat dem Maf
der Schuld zu entsprechen. Unter dieser Voraussetzung
soll man bei der Strafzumessung daneben die Belan-
ge der Resozialisierung beriicksichtigen.!® Tatsdchlich
ist die Umsetzung des Schuldmafles in ein Strafmafs
unter Berticksichtigung der Resozialisierungswirkung,
wie sie das Prinzip des Schuldausgleichs erfordert,
allerdings schwierig, da die Grundsétze der Strafzu-
messung im § 46 Abs. 1 StGB sehr abstrakt bestimmt
sind.'” Es ist offensichtlich, dass allein die Vorgaben in
§ 46 Abs. 1 StGB nicht geeignet sind, Richter in der Pra-
xis anzuleiten. Um diese Grundsitze zu konkretisieren
schreibt § 46 Abs. 2 StGB daher weiter vor, dass bei der
Zumessung das Gericht die Umsténde, die fiir und ge-
gen den Tater sprechen, gegeneinander abwégt. Dabei
kommen namentlich in Betracht: die Beweggriinde und
Ziele des Taters, besonders auch rassistische, fremden-
feindliche oder sonstige menschenverachtende Motive;
die Gesinnung, die aus der Tat spricht, und der bei
der Tat aufgewendete Wille; das MafS der Pflichtwid-
rigkeit; die Art der Ausfithrung und die verschuldeten
Auswirkungen der Tat; das Vorleben des Téters, seine
personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse sowie
sein Verhalten nach der Tat, besonders sein Bemiihen,
den Schaden wiedergutzumachen, sowie das Bemii-
hen des Titers, einen Ausgleich mit dem Verletzten
zu erreichen. § 46a StGB nennt einen vollzogenen
Tater-Opfer-Ausgleich oder eine Schadenswiedergut-
machung als Voraussetzung einer moglichen, fakultati-
ven Milderung, sog. Ermessensmilderung. Gleichfalls
hat der deutsche Gesetzgeber in § 46b StGB die Hilfe
zur Aufklarung oder Verhinderung schwerer Straftaten

15 Jescheck/Weigend (Fn. 3), S. 86.
16 Jescheck/Weigend (Fn. 3), S. 876-877.
17 Jescheck/Weigend (Fn. 3), S. 878.
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als eine weitere Moglichkeit zur Strafmilderung vor-
geschrieben. In § 49 StGB sind zwei Maf3stdbe fiir die
Verdanderung des Strafrahmens bei den besonderen ge-
setzlichen Milderungsgriinden, namlich die Falle der
umfangsmafliig beschréankten Strafmilderung nach § 49
Abs. 1 StGB und die Fille der umfangsmafsig unbe-
grenzten Milderung nach § 59 Abs. 2 StGB, vorgesehen.
Allerdings sind auch diese Regeln letztendlich nur ge-
nerelle Regelungen. Welche Rolle sie bei der konkreten
Strafzumessung spielen, muss letztlich mittels empiri-
scher Daten gepriift werden. Aufserdem sollen Mafsre-
geln der Besserung und Sicherung nach § 62 StGB dem
VerhiltnismaBigkeitsprinzip entsprechen. Eine Mafire-
gel der Besserung und Sicherung darf insbesondere
nicht angeordnet werden, wenn sie zur Bedeutung der
vom Téater begangenen und zu erwartenden Taten so-
wie zu dem Grad der von ihm ausgehenden Gefahr
aufler Verhiltnis steht. Wie man diesem Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzip entsprechen kann, ist iiber § 62 StGB
hinausgehend im Gesetz nicht ausfiihrlich normiert.

3. Grundtheorie der Strafzumessung

Um das Verhdltnis zwischen § 46 Abs. 1 S. 1 StGB
(Schuldausgleich) und § 46 Abs. 1S. 2 StGB (Spezialpra-
vention) bei der Strafzumessung in konkreten Fillen
in Einklang zu bringen, wurde die sog. Spielraum-
theorie durch die Rechtsprechung entwickelt. Diese
Theorie beruht auf der Vorstellung, dass der Richter
innerhalb des anwendbaren gesetzlichen Strafrahmens
einen auf den Fall bezogenen , Schuldrahmen” findet
und damit ein Durchgangsstadium der Strafzumes-
sung konkretisiert (Spezialprdvention). Nach dieser
Theorie gibt es innerhalb des breiteren anwendbaren
gesetzlichen Strafrahmens einen engeren Strafrahmen,
der der Schuld eines bestimmten Deliktes entspricht.
Der Richter kann aufgrund praktischer Bediirfnisse
innerhalb dieses engeren Strafrahmens die Strafzumes-
sung konkretisieren.'® Zwar ist die Spielraumtheorie in
gewissem Mafle fiir die Strafzumessung des Richters
geeignet, aber sie ist sehr unbestimmt und es fehlt ihr
an konkreten Kriterien.!® Es ist fraglich, wie der Richter
in einem konkreten Fall korrekt einen engeren Strafrah-
men, der der Schuld des Téters entspricht, finden kann
und wie der Richter aufgrund des Praventionsbediirf-
nisses schliellich eine angemessene Strafzumessung
verwirklichen kann, wenn er diesen engeren Straf-
rahmen verwendet.? Daraus ist ersichtlich, dass die
Spielraumtheorie nur eine einfache Wiederholung der
Grundsitze der Strafzumessung i. S. v. §46 StGB ist und

18 Franz Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 2. Auflage, Berlin 2002,
S. 252 ff.

19 Franz Streng, Sentencing in Germany: Basic Questions and New
Developments, in: German Law Journal, Vol. 8 No. 2, S. 156.

20 Die deutsche Rechtswissenschaftlerin Tatjana Hérnle hat darge-
stellt, dass die Landgerichte der Bundesldnder und der BGH fiir eine
relativ unscharfe ,Spielraumtheorie” und gegen die ausfiihrlichen
Regeln der Strafzumessung sind, weil sie die Belastung durch Zu-
nahme der Fallzahl, bei der die unangemessene Strafzumessung als
Berufungsgrund in Betracht kommt, vermeiden. Siehe Tatjana Hornle
(Fn. 2), S. 193-196.
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sie dem Richter bei der praktischen Strafzumessung
keine sinnvolle Hilfe bietet.?!

4. Fazit

Fiir die Freiheitsstrafe und Geldstrafe gibt das Straf-
gesetzbuch einen breiten Strafrahmen vor. Durch die-
sen Strafrahmen ist die Bewertung des Gesetzgebers
zu jedem Delikt im Wesentlichen gegeben. Er bietet
dem Richter allerdings keine umfassende Anleitung
zur Strafzumessung. Dadurch wird dem Richter ein
grofles Maf} an Ermessensfreiheit erteilt.?> Die Siche-
rungsverwahrung bezieht sich auf eine Mafinahme der
Spezialpravention, die ihre Grundlage nicht in der
Schuld hat. Ihre Verhdngung ist abhéngig von der Be-
wertung der Gefdhrlichkeit neuer Taten des Téters.
Nach der Anderung der Regelungen der Sicherungs-
verwahrung ist ihre Verhdngung flexibler und vielfaltig
geworden. Deshalb wird auch hier den Richtern Ermes-
sensfreiheit eingerdumt. Zwar sind die Grundsatze der
Strafzumessung in § 46 StGB geregelt, sie sind jedoch
im Allgemeinen schwer handhabbar und liefern dem
Richter keine ausreichend konkrete Anleitung fiir die
Strafzumessung. Mit der Spielraumtheorie versuchte
die Rechtsprechung die Grundsitze der Strafzumes-
sung weiter zu konkretisieren. Allerdings ist auch diese
nicht geeignet, dem Richter eine Hilfe bei der Strafzu-
messung zu bieten.”

ITI. Praktische Lage der Strafzumessung in
Deutschland

Weil das zweispurige System der strafrechtlichen
Sanktionen in Deutschland dem Richter eine grofle
Ermessensfreiheit eintaumt, die Grundsitze der Straf-
zumessung im StGB sehr abstrakt sind und die Spiel-
raumtheorie dem Richter keine konkrete Anleitung fiir
die Strafzumessung bietet, stellt die Strafzumessung
in Deutschland fiir den Richter ein ,Paradies” dar.
Beim Strafermessen unterliegen Richter fast keinen ge-
setzlichen Einschrankungen. Vor diesem Hintergrund
konnte man erwarten, dass die Strafzumessung in der
Praxis in Deutschland schirfer und inkonsistenter wiir-
de. Tatsdchlich ist das Gegenteil der Fall.

1. Mildere Strafzumessung

Seit den 1970er Jahren tauchte eine Tendenz zur
scharferen Strafe in den anglo-amerikanischen Staaten
auf. Die Gefangenenrate stieg deutlich.?* Vor allem in

21 Tatjana Hérnle (Fn. 2),S. 194.

22 Cornelius Nestler, Sentencing in Germany, in: Buffalo Criminal
Law Review, Vol. 7, No. 1, 2003, S. 111, 113.

2 Tatjana Hérnle (Fn. 2), S. 192-193.

2 Die sog. Gefangenenrate (Eng. imprisonment rate oder incar-
ceration rate) bedeutet in der Regel die Anzahl der gefangenen
Personen pro 100.000 Einwohner. Hierbei bezieht sie sich nicht nur
auf die verurteilten Personen, sondern auch auf die in Gewahrsam
genommenen und unverurteilten Personen. In den Landern, in de-
nen die Sicherungsverwahrung geregelt ist (z. B. Deutschland) muss
man bei der Berechnung der Gefangenenrate noch die zu Siche-
rungsverwahrung verurteilten Personen berticksichtigen. Durch die
Gefangenenrate wird der Beschneidungsgrad der Freiheit der Biirger
im System der strafrechtlichen Sanktion eines Landes international
dargestellt. Zum Anstieg der Gefangenenrate in Grofbritannien sie-
he Rod Morgan/Alison Liebling, Imprisonment: An Expanding Scene,

den USA stieg sie in den letzten 40 Jahren um das
Siebenfache. Deshalb ist die USA zu Recht der ,no. 1
prison state” geworden. Das Phdnomen der schérferen
Strafe wurde in der Rechtswissenschaft als , punitive
turn” bezeichnet.® Deutschland ist diesem Tendenz
aber nicht gefolgt. Seine Strafzumessung bleibt ver-
gleichsweise milde.

(1) Strafmilderungen

Die mildere Strafzumessung in Deutschland ergibt
sich vor allem aus der Moglichkeit zu Strafmilderun-
gen. Sie wird durch die folgenden Aspekte konkreti-
siert:

Das ,Trichtermodell” der Strafverfolgung in
Deutschland hat eine starke Filterfunktion. Die
meisten Delikte kommen nicht bis zur Gerichts-
verhandlung. Bevor man die Strafzumessung in
Deutschland behandelt, muss man das ,Trichtermo-
dell” der Strafverfolgung kennenlernen. Das Modell
beschreibt, wie sich das Ausmaf der registrierten
Kriminalitit in den einzelnen Verfahrensabschnitten
der Strafverfolgung relativiert und reduziert.

Polizeilich erfasste Fille
5.962.000

Aufgeklarte Falle
3.249.290

Ermittelte Tatverdéchtige
2.094.160

Abgeurteilte
754.226

Verurteilte
522.099

Abbildung 1: Zahl der Strafverfolgungen in Deutschland in
2013%

Datenquellen: Bundeskriminalamt (Polizeiliche Kriminalstatistik),
2013; Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie 10 Reihe 3,
2015

Aus der Abbildung 1 ist ersichtlich, dass es im Jahre
2013 5.962.000 polizeilich erfasste Fille gab. Dagegen
betrdgt die Zahl aufgeklarter Falle 3.249.290. Die Auf-
klarungsquote liegt bei 54,5%. Da bei einem Drittel
der aufgeklarten Fille keine Tatverdachtigen gefunden
wurden, betrdgt die Rate an ermittelten Tatverddch-
tigen 2.094.160. Von den ermittelten Tatverddchtigen
waren einige noch Kinder (unter 14 Jahren) oder die
Staatsanwélte haben aufgrund unterschiedlicher ge-
setzlicher Griinde (z. B. Beweismittelmangel) oder an-
derer Vorgehensweisen (z. B. Strafbefehl) gegen einige

in: Mike Maguire/Rod Morgan/Robert Reiner (Hrsg.), The Oxford Hand-
book of Criminology, 4th edition, Oxford University Press, New York,
2007, S. 1100-1103; zum Anstieg der Gefangenenrate in den USA sie-
he Jeremy Travis/Bruce Western/Steve Redburn (Hrsg.), The Growth of
Incarceration in the United States: Exploring Causes and Consequen-
ces, The National Academic Press, Washington D.C., 2014, S. 33-43.

%5 Deborah E. McDowell/Claudrena N. Harold/Juan Battle (Hrsg.), The
Punitive Turn: New Approaches to Race and Incarceration, Universi-
ty of Virginia Press, 2013, S. 1-25.

26 Ohne Straftaten im Straenverkehr. Dies gilt auch fiir die folgen-
den Abbildungen.
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der ermittelten Tatverdédchtigen keine 6ffentliche An-
klage erhoben. Die Zahl der Abgeurteilten belduft sich
auf 754.226. Von den Abgeurteilten wurden einige
Tatverdachtige freigesprochen oder das Verfahren wur-
de aufgrund sonstiger gesetzlicher Griinde eingestellt.
Deshalb betrdgt die Anzahl der Verurteilten 522.099.
Im Jahr 2013 wurden 12,7 % von 5.962.000 polizeilich
erfassten Fillen abgeurteilt. SchlieSlich wurden 8,76 %
von 5.962.000 polizeilich erfassten Féllen durch Verur-
teilung abgeschlossen. Durch das , Trichtermodell” der
Strafverfolgung wird die Harte des Systems strafrecht-
licher Sanktionen in der Gesamtheit in grofem Umfang
vermindert. Dies ist eine wichtige Grundlage mildern-
der Strafe.

Zwar befindet sich die Freiheitsstrafe im StGB an
der Spitze des Systems strafrechtlicher Sanktionen in
Deutschland, in der Praxis der Strafzumessung spielt
jedoch die Geldstrafe die wichtigere Rolle. Im Jahr
2013 gab es 522.099 Verurteilte. Zu einer Geldstrafe
verurteilt wurden insgesamt 416.045. Ein prozentualer
Anteil von 79,7 % (Abb. 2). Daraus ist ersichtlich, dass
das System strafrechtlicher Sanktionen in Deutschland
einen klaren ,,Zentralismus der Geldstrafe” angenom-
men hat. Tabelle 1 und Tabelle 2 zeigen die tatsdchliche
Situation der zu Geldstrafe Verurteilten. In Tabelle 1 be-
tragt die Zahl der zur Geldstrafe Verurteilten unter 90
Tagessitzen (gesetzlich max. 360 Tagessitze) 380.509.
Diese Gruppe macht 91,4 % von allen zur Geldstrafe
Verurteilten in 2013 aus. Tabelle 2 zeigt, dass die zur
Geldstrafe Verurteilten, deren Tagessatzhohe weniger
als 50 Euro betragt (gesetzlich max. 30.000 Euro), 90—
99 % von allen zur Geldstrafe Verurteilten ausmachen.
Zu hoheren Tagessdtzen wurden 2013 lediglich 1-10
verurteilt. Die Quote zeigt, dass in der Praxis die Ver-
héngung der Geldstrafe in Deutschland auch relativ
milde ausfallt.

Tabelle 1: Zahl der Tagessatze in Deutschland (Euro) im Jahr

2013
Tagessitze 5-15 16-30 31-90 91-180 181-360
Straftaten 51.137 136.332  193.040  32.293 2.981

Datenquelle: Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie 10
Reihe 3, 2015

Tabelle 2: Hohe der Tagessétze in Deutschland (Euro) im

Jahr 2013
Tagssitze 5-15 16-30 31-90 91-180  181-360
< 50 Euro 50.553 134.711 189.723  35.462 2.765
> 50 Euro 584 1.621 3.317 895 304

Datenquelle: Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie 10
Reihe 3, 2015

Tabelle 3: Dauer der vollstreckten Strafe in Deutschland

(2013)
Dauer (Jahre) <1 12 2-5 5-10 5-10 lebenslang
Verurteilte 17.899 5.391 12.361 1.408 105 92

Datenquelle: Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie 10
Reihe 3, 2015
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Vollstreckte Freiheitsstrafe

Bewdhrung

Geldstrafe

Abbildung 2: Rechtsfolgen fiir Verurteilte in 2013 in
Deutschland

Datenquelle: Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie 10
Reihe 3, 2015

Wie zuvor erldutert spielt die Geldstrafe in der Praxis
der Strafzumessung in Deutschland eine wichtige Rol-
le. Die Freiheitsstrafe wird zur Ausnahme. Die Zahl der
zur Freiheitsstrafe Verurteilten betrug in 2013 106.047.
Das sind 20,3 % von insgesamt 522.099 Verurteilten
(Abb. 2). Nach Analyse der Daten der zur Freiheitsstra-
fe Verurteilten in 2013 scheint sich die Verhdngung der
Freiheitsstrafe in der Praxis durch die folgenden Merk-
male zu bestimmen:

Die Zahl der Strafaussetzung zur Bewdhrung liegt
bei 73.307. Diese machen insgesamt 70 % der Verurtei-
lungen zur Freiheitsstrafe aus. Die Zahl der vollstreck-
ten Freiheitsstrafen betragt 32.740, ein Anteil von 30 %.
Die Strafaussetzung zur Bewdhrung macht den grofi-
ten Teil der Verurteilungen zur Freiheitsstrafe aus (Abb.
2).

Die Gefangenenrate (Abb. 3) belduft sich im Jahr 2013
in Deutschland auf 76 Personen (pro 100.000 Personen).
Im Vergleich hierzu betrdgt die Gefangenenrate 2013
in den USA das Neunfache. Im Vergleich mit anderen
europdischen Landern (Belgien, England und Nordir-
land, Niederlande, Spanien, Griechenland, Danemark,
Schweden, Finnland, Frankreich, Osterreich, Schweiz,
Russland) befindet sich die Gefangenenrate in Deutsch-
land im unteren Drittel.

Die Zahl der Strafvollstreckungen mit einer Dauer
von weniger als 2 Jahren betragt 23.290 (Tabelle 3), das
sind 63 % der gesamten Vollstreckungen der Freiheits-
strafe. Die Zahl der Dauer zwischen 2 bis 5 Jahren
betrdgt 12.361, das sind 33 %. Zwischen 5 bis 15 Jahren
gibt es 1.513 — dies entspricht 4 % — Vollstreckungen der
Freiheitsstrafe. Die Zahl der lebenslangen Freiheitsstra-
fe betrdgt 92, ein Anteil von 2 %.

Daraus ergibt sich, dass die praktische Verhdngung
der Freiheitsstrafe in Deutschland sehr milde ist. Der
Grofsteil der Tater wurde zur Strafaussetzung zur Be-
wiahrung verurteilt und die Gefangenenrate befindet
sich somit im unteren Drittel. Aufiferdem macht die
Zahl der Strafvollstreckungen mit einer Dauer unter
2 Jahren den grofiten Teil der gesamten vollstreckten
Strafen aus (die Zahl der Dauer unter 5 Jahren be-
tragt sogar 96 % der gesamten vollstreckten Strafen).
Die Quote der Vollstreckungen zwischen 5 Jahren und
lebenslanger Dauer ist sehr niedrig.
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Abbildung 3: Gefangenenrate in den USA und européischen
Landern (2013)

Datenquellen: International Center for Prison Studies, 2013

(2) Mildernde Sicherungsverwahrung

2013 wurden in Deutschland 32 Personen zur Siche-
rungsverwahrung verurteilt.?’ Die Sicherungsverwah-
rung macht 0,8 % der gesamten vollstreckten Strafen
aus. Ein geringer Anteil, der auf eine milde Strafpra-
xis schliefsen ldsst. Aus der oben erwédhnten Analyse ist
ersichtlich, dass entweder bei der Strafe oder bei der Si-
cherungsverwahrung die Praxis der Strafzumessung in
Deutschland eine deutliche Milderung aufzeigt. Einige
Wissenschaftler sind der Ansicht, dass in Deutschland
auch das Phdnomen des ,punitive turn” aufgetaucht
ist.?® Allerdings stimmt diese Ansicht im Hinblick auf
die empirische Forschung der Gefangenenzahlen in
Deutschland sicherlich nicht.

2. Konsistente Strafzumessung %

Die Praxis der Strafzumessung in Deutschland ist
nicht nur von besonderer Milde, sondern in den letz-
ten 40 Jahren auch von Konsistenz geprégt. Ich mochte
nachfolgend auf makroskopischer und mikroskopi-
scher Ebene dieses weitere Merkmal erldutern.

27 Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie 10 Reihe 3,
2013.

28 Helmut Kury/Martin Brandenstein/Joachim Obergfell-Fuchs, Dimen-
sions of Punitiveness in Germany, in: European Journal of Criminal
Policy Research, Vol. 15, 2009, S. 63-81.

2 Konsistent” bezieht sich hierbei vor allem auf die allgemei-
ne Lage in Deutschland. In der Tat liegen in verschiedenen Orten
in Deutschland unterschiedliche Rechtspraxen vor. Deshalb be-
steht langfristig ein regionaler und individueller Unterschied bei
der Strafzumessung. Allerdings sind einige deutsche Rechtswissen-
schaftler der Ansicht, dass der wesentliche Grund des Unterschiedes
ist, dass die Héaufigkeit des Geschehens der bestimmten Delikte
in unterschiedlichen gerichtlichen Zustindigkeitszonen sehr unter-
schiedlich ist. Auflerdem fokussiert das System der Strafzumessung
in Deutschland mehr auf die Individualisierung der Strafen als die
Einheitlichkeit der Strafzumessung (gleiche Fille gleiche Urteile).
Der regionale und individuelle Unterschied der Strafzumessung ist
deshalb nicht besonders grof3. Siehe Jescheck/Weigend (Fn. 4), S. 875—
876; Tatjana Hornle (Fn. 2), S. 201-202; Thomas Weigend, Sentencing and
Punishment in Germany, in: Michael Tonry/Richard S. Frase (Hrsg.),
Sentencing and Sanctions in Western Countries, Oxford University
Press, New York, 2001, S. 190.

(1) Konsistenz auf makroskopischer Ebene

In letzten 40 Jahren présentiert sich die Strafe in
Deutschland sehr konsistent. Das wird durch die fol-
genden Statistiken deutlich:

Dass Geldstrafen im System strafrechtlicher Sanktio-
nen eine wichtige Rolle spielen, ist kein neues Pha-
nomen. Die Anzahl der zwischen 1976 bis 2013 zur
Geldstrafe Verurteilten ist relativ stabil (Abb. 4). In
samtlichen Jahren bleibt der Anteil der zur Geldstrafe
Verurteilten bei 80 %. Das bedeutet, dass die Verhan-
gung der Geldstrafe stets konsistent ist. Dadurch wird
das System der strafrechtlichen Sanktionen insgesamt
konsistent.
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Abbildung 4: Zahl der zur Geldstrafe Verurteilten von 1976
bis 2013 in Deutschland

Datenquellen: Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie
10 Reihe 1, 2012; Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie
10 Reihe 3, 2015

Die Quote der Strafaussetzung zur Bewdhrung zwi-
schen 1976 und 2013 bleibt konstant bei 60-70 % im
Verhiltnis zur Gesamtheit der zur Freiheitsstrafe Ver-
urteilten. Es zeigt sich in der Gesamtheit eine kleine
ansteigende Tendenz (Abb. 5). Die Quote der Anwen-
dung der Strafaussetzung zur Bewdhrung bleibt hoch,
sie ist trotz geringfiigig steigender Tendenz jedoch
recht ausgewogen.
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Abbildung 5: Quote der Strafaussetzung zur Bewahrung von
1976 bis 2013 in Deutschland

Datenquellen: Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie
10 Reihe 1, 2012; Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie
10 Reihe 3, 2015

Die Gefangenenrate von 1961 bis 2010 in Deutsch-
land (Abb. 6) unterliegt dagegen Schwankungen. Insge-
samt betrachtet, zeigt sie sich jedoch relativ konsistent:
die Gefangenenrate in Deutschland betrug niemals
mehr als 100 Personen (pro 100.000 Personen). Die
durchschnittliche Gefangenenrate pro Jahr liegt bei 73
Personen (pro 100.000 Personen). Dabei méchte ich dar-
auf hinweisen, dass die Daten vor 1992 keine Daten
der DDR enthalten. Der Anstieg der Gefangenenrate
in Deutschland nach 1992 geht auf die deutsche Wie-
dervereinigung zuriick. Nachdem die Quote in 2004
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ihre Spitze (96 Personen) erreicht hatte, zeigt sich ei-
ne abfallende Tendenz. Aufierdem befindet sich die
Gefangenenrate in Deutschland im Vergleich zu ande-
ren europdischen Liandern in der unteren bis mittleren
Stufe. Auch blieb die Gefangenenrate von einem deut-
lichen Anstieg der Deliktsrate in den letzten 50 Jahren
in Deutschland nahezu unbeeinflusst.> Eine weitere
Bestédtigung, dass die Gefangenenrate in Deutschland
relativ konsistent ist.
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Abbildung 6: Gefangenenrate und Verbrechensrate in
Deutschland (1961-2010)*

Die Graphik zu den Inhaftierungen mit Sicherungs-
verwahrung der letzten vier Jahrzehnte (Abb. 7) zeigt
eine leicht ansteigende Tendenz seit der starken Sen-
kung der Zahl der Sicherungsverwahrten im Jahr 1980.
Auch hier féllt auf, dass die Statistik insgesamt keinen
groflen Schwankungen unterliegt. Die Anzahl der In-
haftnahme der zu Sicherungsverwahrung Verurteilten
stieg pro Jahr um nicht mehr als 1% der Gesamt-
heit der in einem Gefdngnis Inhaftierten. Folglich hat
die Sicherungsverwahrung keinen grofien Einfluss auf
die Konsistenz des Systems strafrechtlicher Sanktion in
Deutschland.*
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Abbildung 7: Anzahl der Inhaftierungen mit
Sicherungsverwahrung in Deutschland (1970-2013)

Datenquellen: Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie
10 Reihe 4.1, 2014

2. Konsistenz auf mikroskopischer Ebene

Aus der vorangegangenen Analyse wird ersichtlich,
dass in letzten 40 Jahren die Praxis der Strafzumes-
sung in Deutschland von dem Merkmal der Konsistenz
gepréagt ist. Eine rein makroskopische Betrachtung ist
jedoch nicht ausreichend. Ich mochte im Folgenden auf
mikroskopischer Ebene, anhand der Praxis der Straf-
zumessung bei einigen typischen Delikten (Diebstahl,
schwerer Raub, Vergewaltigung und Tétungsdelikte)

30 Siehe Hans-Jorg Albrecht (Fn. 8), S. 218.
31 Siehe Hans-Jorg Albrecht (Fn. 8), S. 218.
32 Siehe Hans-Jorg Albrecht (Fn. 8), S. 229.
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das System strafrechtlicher Sanktion in Deutschland
beleuchten. Warum habe ich diese vier Deliktsgruppen
ausgewdhlt? Die gesetzlichen Mindeststrafen dieser
vier Deliktsgruppen haben Reprisentationscharakter.
Zudem zeigen sie unterschiedliche politische Entschei-
dungen des Gesetzgebers auf.

(1) Diebstahl nach § 242 StGB

Abb. 8 zeigt die Dauer der Freiheitsstrafe und die
Quote der Strafaussetzung zur Bewidhrung fiir Dieb-
stahl von 1976 bis 2010 in Deutschland. Daraus ist
Folgendes ersichtlich: da die Voraussetzungen der
Strafaussetzung zur Bewdhrung durch die Anderung
des Strafgesetzbuches im Jahre 1983 erleichtert wur-
den (frither nur moglich bei Freiheitsstrafen von nicht
mehr als einem Jahr, nach der Gesetzesdnderung Er-
weiterung auf Freiheitsstrafen von nicht mehr als zwei
Jahren), ist die Quote der Strafaussetzung zur Bewéh-
rung nach 1985 von 40 % auf 60 % gestiegen. Danach
ist sie stabil geblieben. Die Quote der Strafumwand-
lung von Freiheitsstrafe von nicht mehr als 6 Monaten
zu einer Geldstrafe blieb stetig bei ca. 25 %. Zwar lau-
tet die gesetzliche Hochststrafe 10 Jahre, die Quote
der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mehr als
2 Jahren ist trotzdem nie hoher als 10 %. Zudem ha-
ben einige deutsche Strafrechtswissenschaftler darauf
hingewiesen, dass die Riickfallquote bei Diebstdhlen
sehr hoch ist. Deshalb kam in der Theorie zwar die
Anwendung der Sicherungsverwahrung fiir Diebstahl
grundsitzlich in Betracht, in der Praxis haben Rich-
ter jedoch seit den 1960er Jahren keinen Diebstahltater
mehr zur Sicherungsverwahrung verurteilt. Nunmehr
wurde im Zuge der Anderung des Strafgesetzbuches in
der neueren Zeit die Anwendbarkeit der Sicherungs-
verwahrung auf Gewaltdelikte eingeschrankt.®
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Abbildung 8: Dauer der Freiheitsstrafe des Diebstahls und

Quote der Strafaussetzung zur Bewédhrung in Deutschland
(1976-2010) (in Prozent)**

(2) Schwerer Raub nach § 250 StGB

Abb. 9 zeigt die Dauer der Freiheitsstrafe und die
Quote der Strafaussetzung zur Bewdhrung fiir schwe-
ren Raub von 1976 bis 2010 in Deutschland: 70-75 % der
Dauer der Freiheitsstrafe ist nicht hoher als 5 Jahre, was
der gesetzlichen Mindeststrafe vor Gesetzesidnderung

7-12 months ==#==1 -2 years === 2 years Suspended prison sentences

3 Vgl. Jorg Kinzig, Die Legalbewdhrung gefahrlicher Riickfalltéter:
Zugleich ein Beitrag zur Entwicklung des Rechts der Sicherungsver-
wahrung, Berlin 2008, S. 122 ff.

34 Abb. 8-11 siehe Hans-Jorg Albrecht (Fn. 8), S. 222-227.
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im Jahre 1998 entsprach. Davon schwankt die Dau-
er der Freiheitsstrafe von nicht mehr als einem Jahr
zwischen 3% und 5%. Die Quote der Freiheitsstra-
fe von 1 bis 2 Jahren befindet sich insgesamt in einer
ansteigenden Tendenz, so dass die Quote der Straf-
aussetzung zur Bewdhrung auch ansteigende Tendenz
zeigt. Die Dauer der Freiheitsstrafe von 2 bis 3 Jahren
liegt bei 25 % bis 30 %. Sie bleibt grundsitzlich stabil.
Die zwei Graphen, die grofSeren Schwankungen unter-
liegen, sind die Dauer der Freiheitsstrafe von 3 bis 5
Jahren und 5 bis 10 Jahren: die Quote der Dauer der
Freiheitsstrafe von 2 bis 3 Jahren befindet sich in einer
Tendenz zum Anstieg. Aber die Quote der Dauer der
Freiheitsstrafe von 5 bis 10 Jahren sinkt tendenziell. Bei-
de zusammen gleichen sich im Durchschnitt aus, die
Quote der Dauer der Freiheitsstrafe von 3 bis 10 Jah-
ren bleibt stabil. Die Quote von Freiheitsstrafen von 10
bis 15 Jahren ist ebenfalls stabil und betrdgt stets unter
5 %. AuSerdem haben einige Strafrechtswissenschaftler
darauf hingewiesen, dass die Quote der Anwendung
der Sicherungsverwahrung kontinuierlich nur ca. 0,5 %
der gesamten Verurteilten des schweren Raubes be-
tragt.®
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Abbildung 9: Dauer der Freiheitsstrafe des schweren Raubs
und Quote der Strafaussetzung zur Bewdhrung in
Deutschland (1976-2010) (in Prozent)

(3) Vergewaltigung

Abb. 10 zeigt die Dauer der Freiheitsstrafe und die
Quote der Strafaussetzung zur Bewédhrung fiir Ver-
gewaltigung von 1976 bis 2010 in Deutschland. Weil
die Emporung der Offentlichkeit fiir Vergewaltigung
und Totung von Kindern extrem grofs war, hat der
Bundestag 1998 den Tatbestand der Vergewaltigung
umfassend gedandert. Dadurch wurde die gesetzliche
Mindeststrafe erhoht. AuSerdem wurden die Voraus-
setzungen der Sicherungsverwahrung fiir Sexualtdter
erleichtert. Durch die Gesetzgebung wurde die Be-
strafung der Sexualkriminalitit gegeniiber der zuvor
bestehenden Rechtslage verschidrft. Aus den statisti-
schen Daten von 1995 aber geht hervor, dass die Praxis
dem Gesetzgeber in der Strafzumessung nicht folgte.
Abb. 10 stellt dar, dass die Quote der Freiheitsstrafe
von mehr als 2 Jahren (einschliefSlich 2-3 Jahren, 3-5
Jahren, 5-10 Jahren und 10-15 Jahren) nahezu unveran-
dert blieb. Die Quote der Dauer der Freiheitsstrafen von
1-2 Jahren zeigte ansteigende Tendenz, sodass folglich

35 Hans-Jorg Albrecht (Fn. 8), S. 224.

auch die Quote der Strafaussetzung zur Bewédhrung ge-
stiegen ist. Aber diese beiden Zunahmen haben keinen
grofien Einfluss auf die gesamte Struktur der Dauer der
Freiheitsstrafe der Vergewaltigung. Dariiber hinaus ha-
ben einige Strafrechtswissenschaftler angemerkt, dass
zwar die Zahl der Sicherungsverwahrungen gestiegen
ist (vor 1998 durchschnittlich 11 pro Jahr; nach 1998
durchschnittlich 21 pro Jahr), doch betrifft sie weiter-
hin nicht mehr als 1% der gesamten Verurteilten.

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
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Abbildung 10: Dauer der Freiheitsstrafe von
Vergewaltigungstatern und Quote der Strafaussetzung zur
Bewidhrung in Deutschland (1995-2010) (in Prozent)

(4) Toétungsdelikte

Gem. § 211 StGB ist die gesetzliche Strafe fiir Mord
immer lebenslange Freiheitsstrafe. Nach der Ansicht
des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesge-
richtshofs verstof3it diese Regelung gegen den Gedanke
der Individualisierung der Strafe. Deshalb verhdangen
die Richter in der Praxis bei Morddelikten aus un-
terschiedlichen Griinden mildere Strafen. Ebenso ist
nach § 212 Abs. 2 StGB in besonders schweren Fal-
len des Totschlags auf lebenslange Freiheitsstrafe zu
erkennen. Allerdings wurden in der Praxis die Tater
des Totschlages in besonders schweren Féllen selten
zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt. Abb. 11 zeigt,
dass sowohl die Zahl der wegen Mordes Verurteilten
als auch die Zahl der wegen anderer Delikte zu lebens-
langer Freiheitsstrafe Verurteilten von 1962 bis 2010
stabil blieb. Auffdllig ist jedoch, dass die Anzahl der
zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilten Inhaf-
tierten von 1980 bis 2010 um das Doppelte gestiegen ist.
Die einzige Erklarung dafiir ist, dass die Voraussetzun-
gen fiir eine Begrenzung der Dauer der Freiheitsstrafe
auf bedingte Haftentlassung fiir die zu lebenslanger
Freiheitsstrafe Verurteilten strenger wurden, sodass die
Haftzeit der zu lebenslanger Freiheitsstrafe Verurteil-
ten ldnger wurde und die Anzahl der zu lebenslanger
Freiheitsstrafe verurteilten Inhaftierten mit der Zeit
deutlich gestiegen ist.%”

36 Hans-Jorg Albrecht (Fn. 8), S. 225.
87 Hans-Jorg Albrecht (Fn. 8), S. 227.
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Abbildung 11: Zahl der Verurteilten wegen Totschlags und
Mordes, Anzahl der zu lebenslanger Freiheitsstrafe
Verurteilten und Anzahl der in lebenslanger Freiheitsstrafe
Inhaftierten in Deutschland (1962-2010)

Die vorangegangenen Analysen zeigen fiir die Praxis
der Strafzumessung in den letzten 40 Jahren sowohl auf
makroskopischer als auch auf mikroskopischer Ebene
eine konsistente Tendenz.

3. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass zwar das
System strafrechtlicher Sanktionen in Deutschland vor
der Gefahr uneinheitlicher und inkonsistenter Strafzu-
messungen steht, die Strafzumessung sich in der Praxis
der letzten 40 Jahre aber konsistent zeigt.

IV. Ursachen der milden und konsistenten Straf-
zumessung in Deutschland

1. Historische Tradition und Einfluss politischer
Struktur

Zuerst muss die milde und konsistente Strafzumes-
sung in Deutschland in ihrer historischen Tradition
betrachtet werden. In den 1970er Jahren tauchte das
Phanomen der steigenden Gefangenenrate (mass in-
carceration) in den USA auf. Dieses iibte einen bedeu-
tenden Einfluss u. a. auf Politik, Wirtschaft und Kultur
in den USA aus, so dass man mit der theoretischen
Untersuchung zur Ursache des Phdnomens begann.
Der bekannte amerikanische Rechtshistoriker James Q.
Whitman hat sich historisch vergleichend mit Unter-
schieden in der Strenge der Strafe zwischen den USA
und Europa (vor allem Deutschland und Frankreich)
befasst. In seinem Buch ,Harsh Justice“3® hat er zu-
erst die Geschichte des 18. Jahrhunderts zurtickverfolgt
und die Ursache des immer grofier werdenden Unter-
schieds der Strenge der Strafe zwischen den USA und
Europa erklédrt. Vor dem 18. Jahrhundert hat man in
Deutschland und Frankreich Tatern unterschiedlicher
sozialer Schichten unterschiedliche Strafen erteilt: ad-
ligen Tatern wurden mildere Strafen erteilt, um ihre
gesellschaftliche Stellung und Wiirde zu respektieren;
Tatern aus der Zivilbevolkerung wurden demiitigen-
de, schwerere Strafen erteilt. Whitman ist der Ansicht,
dass durch die Revolution gegen Adlige in Deutsch-
land und Frankreich ein tiefes Identitdtsbewusstsein

38 Tames Q. Whitman, Harsh Justice: Criminal Punishment and the
Widening Divide between America and Europe, Oxford University
Press, 2003.
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in Europa entstanden ist, so dass man sich stark auf
die Wiirde der Biirger fokussiert hat. Der Egalitaris-
mus fordert, Tatern der Zivilbevolkerung eine genauso
milde Strafe wie frither nur Adligen zu erteilen. Unter
dem Einfluss dieser Vorstellung wurden Téter aus der
Zivilbevolkerung in Europa allméhlich wie Adlige be-
handelt. Diese Verdnderung stellte sicher, den Tédtern in
Deutschland und Frankreich nur eine ihre Wiirde re-
spektierende Strafe zu erteilen. Anders als in Europa
gab es in den USA seit ihrer Griindung keine Adli-
gen oder keine gesellschaftliche Klassenordnung bzw.
privilegierte Schicht. Eine Revolution gegen den Un-
terschied des gesellschaftlichen Rangs ist in den USA
nicht erfolgt. Mangels dieser Revolution ldsst es das
System der strafrechtlichen Sanktionen in den USA zu,
vergleichsweise (zu Europa) brutale und demiitigen-
de Strafen zu erteilen.¥ Das milde und stabile System
strafrechtlicher Sanktionen in Deutschland lésst sich
folglich teilweise auf diese historische Tradition des
Respekts vor der Menschenwiirde der Tater zuriick-
fiihren.

Weiterhin hat die milde und konsistente Praxis der
Strafzumessung in Deutschland einen fundierten Zu-
sammenhang mit konsensualer Politik. Im Vergleich
mit anglo-amerikanischen Staaten lebt man in Deutsch-
land keine antagonistische Demokratie, sondern eine
konsensuale Demokratie. In einer antagonistischen Po-
litik gibt es zwei oder mehrere Parteien zur Opposition.
Sie vertreten unterschiedliche politische Meinungen.
Deshalb finden ihre politischen Entscheidungen kei-
nen Finklang miteinander. In einer konsensualen Po-
litik dagegen wird normalerweise eine Urabstimmung
vorgenommen, die Interessen jeder Partei werden in
Betracht gezogen und die politisch milde Entschei-
dung der Hauptstromung langfristig gewahrleistet.
Seit Griindung der Bundesrepublik spielen die SPD
und CDU eine Hauptrolle in der deutschen Politik. Ob-
wohl die beiden Parteien unterschiedliche Ansichten
tiber die konkreten politischen Fragen haben, gehen sie
haufig Koalitionen ein. Im Bereich der Bestrafung und
Bekdmpfung von Kriminalitdt betreiben die beiden
Parteien ebenfalls eine konsensuale und keine ant-
agonistische Politik. Dies kann als politische Ursache
angesehen werden, warum das System strafrechtlicher
Sanktion in Deutschland in der Gesamtheit relativ mil-
de und konsistent ist.*’

2. Konsequente Trennung zwischen Politik und
Justiz

In Deutschland gibt es eine konsequente Trennung
zwischen Politik und Justiz. Ihre Gewihrleistung lésst

% James Q. Whitman, Harsh Justice: Criminal Punishment and the

Widening Divide between America and Europe, Oxford University
Press, New York, 2005.

40 Michael Tonry, Why Aren’t German Penal Policies Harsher and
Imprisonment Rates Higher?, in: German Law Journal, Vol. 5, No.
10, 2004, S. 1205-1206. Ein Nachweis dafiir, dass der Gesetzge-
ber in Deutschland die Strafe eines Deliktes verschiarft und immer
gleichzeitig gesetzliche Moglichkeiten zu einer Strafmilderung re-
gelt, sodass er zwischen der harten Strafe und der mildernden Strafe
ausgleicht.
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sich auf das System des juristischen Studiums und dem
der Richterernennung zurtickfithren. Wer in Deutsch-
land Richter oder Staatsanwalt werden will, muss
Rechtswissenschaft an der Universitdt studiert und
zwei Staatsexamen gut bestanden haben. Im juristi-
schen Studium in Deutschland spielt die Ausbildung
der Rechtsdogmatik eine wesentliche Rolle. Dadurch
werden die Studenten dazu ausgebildet, das Gesetz
richtig anzuwenden und auszulegen. In dieser Pha-
se sind die Gerechtigkeit und Verhaltnisméfsigkeit des
Gesetzes sehr wichtig. Durch diese Ausbildung haben
Richter und Staatsanwilte in Deutschland eine fest ver-
wurzelte Vorstellung davon, was eine gerechte und
verhiltnisméfige Strafe ist und dass drakonische Stra-
fen absolut nicht empfehlenswert sind.*! Anders als das
System des Auswahlens des Richters und Staatsanwal-
tes des Bundesstaates in den USA (dieses Wahlsystem
wird von den Wihlern und der Politik beeinflusst) wer-
den die Richter und Staatsanwilte in Deutschland als
Beamte nominiert, so dass diese Wahl nicht mehr von
der Politik gestort wird.*?

Dariiber hinaus genieflen Richter und Staatsanwalte
in Deutschland einen relativ hohen gesellschaftlichen
Status. In der Regel vertrauen Gesetzgeber und Po-
litik den Meinungen der Richter und Staatsanwilte.
Dadurch wird sichergestellt, dass ihre fachliche und
rationale Beurteilung zur Kriminalitdt vom Gesetzge-
ber und der Politik, sogar der Offentlichkeit anerkannt
wird.# Die Geschichte der Strafpraxis in den letzten
40 Jahren in Deutschland zeigt, dass die konsequen-
te Trennung zwischen Politik und Justiz eine sehr
wichtige Rolle zur Gewdhrleistung milder und kon-
sistenter strafrechtlicher Sanktionen spielt. Die klaren
Nachweise sind die folgenden: erstens ist die Verbre-
chensrate in den letzten 40 Jahren in Deutschland ins-
gesamt gestiegen, jedoch ist die Gefangenenrate nicht
dementsprechend gestiegen; zweitens hat die Justiz
auf die milder werdende Kriminalpolitik wie die Re-
form der Geldstrafe Ende der 1960er Jahre und die
Reform der Strafaussetzung zur Bewédhrung in den
1980ern mit entsprechenden Anpassungen reagiert.
Deshalb wirkte sich die Anwendung der Geldstrafe
und der Strafaussetzung zur Bewdhrung deutlich aus
und trug zu einem milderen System strafrechtlicher
Sanktionen bei; drittens folgte die Justiz nicht der ver-
schérften Kriminalpolitik wie der Gesetzesianderung
in 1998, Vergewaltigung und schweren Raub schwerer
zu bestrafen, sondern folgte verniinftigen Kriterien der
Rechtsprechung. Deshalb wurde diese Scharfung der

41 Tatjana Hérnle (Fn. 2), S. 209.

4 So regelt das Grundgesetz (GG) die amtliche und persénliche
Unabhingigkeit des Richters. Nach Art. 97 Abs. 1 GG sind die Rich-
ter unabhéngig und nur dem Gesetze unterworfen (die sog. amtliche
Unabhingigkeit); Nach Art. 97 Abs. 2 GG konnen die hauptamtlich
und planméfig endgiiltig angestellten Richter wider ihren Willen
nur kraft richterlicher Entscheidung und nur aus Griinden und unter
den Formen, welche die Gesetze bestimmen, vor Ablauf ihrer Amts-
zeit entlassen oder dauernd oder zeitweise ihres Amtes enthoben
oder an eine andere Stelle oder in den Ruhestand versetzt werden
(die sog. personliche Unabhéangigkeit).

43 Michael Tonry (Fn. 39), S. 1205.

Gesetzgebung nicht in die Praxis der Strafzumessung
iibernommen.

3. ,Regelfall” und Mechanismus der Strafzu-
messung der Gerichte

Wie oben erwihnt, sind die Grundsétze der Strafzu-
messung im StGB sehr abstrakt geregelt, der Richter
muss lediglich innerhalb des anwendbaren gesetz-
lichen Strafrahmens einen auf den Fall bezogenen
,Schuldrahmen” festlegen. Zwar versuchte man durch
die sog. Spielraumtheorie, diese Grundsitze zu kon-
kretisieren, aber es fehlt ihr an Umsetzbarkeit, weil
die Strafzumessung ein sehr komplizierter Vorgang ist.
Man muss unterschiedliche gesetzliche und aufSerhalb
des Gesetzes stehende Umstdnde in Betracht ziehen.
Deshalb ist es sehr schwierig, ein direktes, klares,
zusammengefasstes und kurzes Kriterium der Straf-
zumessung festzulegen. Zur Festlegung eines solchen
Kriteriums ist es wichtig, die Bezugsbasis der Strafzu-
messung festzulegen, und zwar ihren Umfang fiir den
Regelfall bzw. typischen Fall. Nach der Auffassung des
BGH ist ein ,Regelfall” eine typische Tatbestandver-
wirklichung.* Es ist aber fraglich, welcher Fall dann
ein Regelfall ist oder welche Faktoren man berticksich-
tigt, um ein Verbrechen einem Regelfall zuzuordnen.
Nach der Ansicht des BGH befindet sich der Aus-
gangspunkt der Strafzumessung nicht in der Mittellinie
des gesetzlichen Strafrahmens, sondern ndhert sich
der gesetzlichen Mindeststrafe an.*® Nach einer Un-
tersuchung des deutschen Wissenschaftlers Hans-Jorg
Albrecht wird diese Vorgabe des BGH in der Praxis
der Strafzumessung in Deutschland allgemein ange-
wandt.* Daraus ergibt sich, dass diese Rechtsprechung
des BGH direkten Einfluss auf die Praxis der Strafzu-
messung in Deutschland genommen hat, sodass die
milde und konsistente Strafzumessung erfolgreich ge-
wahrleistet wird. Es ist bemerkenswert, dass dieser
Einfluss des BGH vor allem durch den Mechanis-
mus der Strafzumessung der Gerichte umgesetzt wird.
Nach empirischer Forschung zur Strafzumessung in
Deutschland umfasst dieser Mechanismus die folgen-
den Aspekte: Erstens werden zwischen Richtern die
Informationen tiber Strafzumessung tibermittelt (z. B.
die jliingeren Richter bitten diskret die &lteren Rich-
ter um Rat bei der Strafzumessung); zweitens, bevor
die Entscheidung fiir Strafzumessung getroffen wird,
schlagen Richter und Staatsanwalte die Rechtspre-
chung zu dhnlichen Fillen nach und drittens kénnen
die Staatsanwilte den Richtern eine konkrete Straf-
zumessung vorschlagen.”’” Dieser Mechanismus zur

# BGH, 13.09.1976 - 3 StR 313/76.

4 BGH, 13.01.1983 - 4 StR 578/82.

4 Hans-Jorg Albrecht, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitat,
Berlin 1994, S. 477ff. Ein chinesischer Rechtswissenschaftler hat durch
empirische Forschung bemerkt, dass es in China auch das Phinomen
der Erfassungszone der Strafzumessung wie in Deutschland gibt. Sie-
he ZHAO Shuhong (% 45), Biindigkeit der Strafzumessung (&)
WM BRI R EME) , in: Chinesische und auslindische Rechtswissen-
schaft (H14hE2%), 2014, Nr. 6, S. 1626-1647.

47 Hans-Jorg Albrecht, Sentencing and Disparity: A Comparative Stu-
dy, European Journal on Criminal Policy & Research, Vol. 2, No. 2,
1994, S. 98-103.
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Strafzumessung ist eine Tradition geworden, an der die
Gerichte in Deutschland festhalten. Er stellt die Durch-
setzung der wichtigen Kriterien der Strafzumessung
wie das Kriterium des BGH sicher. Aufserdem haben
die Gerichte in Deutschland einen selbstkontrollierten
Mechanismus entwickelt, um eine abweichende Straf-
zumessung zu vermeiden.*

4. Priifung der Strafzumessung durch hohere In-
stanzen

Aufler dem oben genannten Mechanismus der Ge-
richte spielen die Entscheidungen der Oberlandesge-
richte bzw. des BGH in Deutschland eine wichtige
Rolle, die Untergerichte orientieren sich an ihnen. Die
meisten Strafrechtsfille werden in Deutschland beim
Amtsgericht verhandelt. Wenn man das Urteil oder die
Gesetzesanwendung des Amtsgerichts bezweifelt, kon-
nen sich die Angeklagten und Staatsanwiélte an die
néchsthohere Gerichtsinstanz wenden. Fiir schwerere
Strafrechtsfille ist das Landgericht in erster Instanz zu-
standig. Soweit die Angeklagten oder Staatsanwalte
der Auffassung sind, dass das Urteil des Landgerichtes
auf einer Verletzung des Gesetzes beruht, konnen sie
vor dem BGH Revision einlegen. Die Berufungs- und
Revisionsgerichte (Landgerichte und BGH) in Deutsch-
land erachteten bis in die 1960er Jahre hinein die Straf-
zumessung nicht als Rechtsanwendungsfrage. Deshalb
neigten sie in der Regel zu der Achtung der Recht-
sprechung der ersten Instanz. Sie forderten das Gericht
erster Instanz jedoch auf, in ihren Urteilen die Straf-
zumessung ausfiihrlich zu begriinden.* Aber in den
letzten Jahrzehnten haben die Berufungs- und Revisi-
onsgerichte — vor allem der BGH — die Strafzumessung
immer mehr als eine Rechtsanwendungsfrage erach-
tet. Im Verlauf seiner Rechtsprechung hat der BGH
die moglichen Fehler bei der Strafzumessung zusam-
mengefasst: erstens, die Logik der Begriindung der
Strafzumessung ist diskontinuierlich. Die diskontinu-
ierliche Logik der Begriindung ist ein Rechtsfehler.
Hierbei geht es direkt um die komplizierten Anfor-
derungen an die Begriindung der Strafzumessung;
zweitens, die Bewertung des Sachverhalts der Strafzu-
messung ist mangelhaft. Beim Sachverhalt der Strafzu-
messung handelt es sich um den mildernden Umstand
und den erschwerenden Umstand; drittens, die Straf-
zumessung weicht vom ,Regelfall” oder den Kriterien
ab.® Wenn solche Fehler vorliegen, hebt der BGH die
Urteile der Untergerichte auf. Dariiber hinaus fordert
der BGH, dass die Ausfiihrlichkeit der Begriindung der
Strafzumessung im Urteil proportional zu der Schwe-
re der Strafe ist: je ndher die Strafzumessung an der
gesetzlichen Hochststrafe liegt, desto ausfiihrlicher ist
sie zu begriinden.”! Es ist eine allgemeine Tendenz da-
hingehend ersichtlich, dass die hoheren Instanzen in
Deutschland, vor allem der BGH, in den letzten 40
Jahren stetig die Priifung der Strafzumessung der Ur-

4 Hans-Jorg Albrecht (Fn. 8), S. 231.

4 Thomas Weigend (Fn. 29), S. 190.

50 Hans-Jorg Albrecht (Fn. 8), S. 234-235.
1 Franz Streng (Fn. 18), S. 265.
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teile der Untergerichte erweitert haben. Urspriinglich
wurde die Strafzumessung der Ermessensfreit der un-
teren Gerichte zugeordnet. Nunmehr wird sie jedoch
immer mehr als eine Rechtsanwendungsfrage erachtet.
Es wird deutlich, dass die Priifung der Strafzumessung
der hoheren Instanzen eine wichtige Rolle fiir eine mil-
de und konsistente strafrechtliche Sanktion spielt.

5. Die Funktion der Sicherungsverwahrung als
Sicherheitsventil

Ein System wie die Sicherungsverwahrung ist nicht
zu vernachldssigen, um milde und konsistente straf-
rechtliche Sanktionen sicherzustellen. Wie oben er-
wihnt, hat der Gesetzgeber in Deutschland in den letz-
ten Jahrzehnten die Sicherungsverwahrung verstarkt,
sodass die Anzahl der Gefangenen in der Sicherungs-
verwahrung gestiegen ist. Das Ausmaf dieses Systems
ist noch relativ klein. Aber in Bezug auf das Strafsys-
tem hat die Sicherungsverwahrung eine Funktion als
Sicherheitsventil: wenn die Offentlichkeit oder Politi-
ker fordern, einige Verbrecher schwerer Gewaltdelikte
(z.B. Gewohnheitsverbrecher bei Sexualkriminalitét)
schirfer zu bestrafen, konnen die Richter neben der
Freiheitsstrafe noch die Sicherungsverwahrung anord-
nen. So wird der 6ffentlichen Meinung und den po-
litischen Forderungen entsprochen, zugleich ist die
eigentliche Strafe aber nicht zu streng. Zwar ist die
Funktion der Sicherungsverwahrung als Sicherheits-
ventil nur eine indirekte, aber deutsche Rechtswissen-
schaftler sind allgemein der Meinung, dass sie eine
mildernde Strafe fordert.>

V. Bedeutung der Erfahrung in Deutschland zur
Strafzumessung in China

Aus der oben erfolgten Analyse wird ersichtlich, dass
das System strafrechtlicher Sanktionen in Deutsch-
land den Richtern eine grofie Ermessensfreiheit zuteilt.
Zwar sind die Grundsitze der Strafzumessung im
StGB geregelt, aber sie sind sehr abstrakt und haben
wenig Bedeutung fiir die Praxis der Strafzumessung.
Durch die sog. Spielraumtheorie versuchte man, die
Grundsétze der Strafzumessung zu konkretisieren. Al-
lerdings stellte sich das als nicht machbar heraus. Auf
der gesetzlichen Ebene fehlt es dem System der Straf-
zumessung in Deutschland an vollstandigen Kriterien
und Normen. Die Untersuchung zur Praxis der Straf-
zumessung in den letzten 40 Jahren in Deutschland
hat jedoch ergeben, dass gerade keine strenge Strafe
und inkonsistente Strafzumessung, sondern vielmehr
eine milde und konsistente Strafzumessung gegeben
ist. Dieses Phdanomen ist auf historische Tradition, kon-
sequente Trennung zwischen Justiz und Politik, den
Mechanismus der Strafzumessung der Justizbehorden,
die Priifung der Strafzumessung durch die htheren In-
stanzen und die Funktion der Sicherungsverwahrung
als Sicherheitsventil zuriickzufiihren. Die Erfahrung in
Deutschland zeigt, dass auch eine milde und konsis-

52 Hans-Jorg Albrecht (Fn. 8), S. 213, 226, 229; Tatjana Hérnle (Fn. 2),
S. 205-206.
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tente Strafzumessung realisiert werden kann, wenn es
keine Leitlinie fiir Strafzumessung gibt.

Genauso wie die Strafzumessung in Deutschland ist
die Breite der Strafzumessung in China grofs. Ebenso
sind die Regelungen der Grundsétze der Strafzumes-
sung im chStGB>® abstrakt. Deshalb wird den Richtern
eine grofle Ermessensfreiheit erteilt. Allerdings haben
die Struktur der Strafe und die Praxis der Strafzumes-
sung in China seit 1979 im Vergleich mit der milden
und konsistenten Strafzumessung in Deutschland eine
Tendenz zur harten Strafe.* In der justiziellen Praxis in
China liegt das Phdnomen der inkonsistenten Strafzu-
messung vor. Die Félle der inkonsistenten Strafzumes-
sung liegen bei ca. 30 %.>> Um solche Erscheinungen
der harten Strafe und inkonsistenten Strafzumessung
zu bewiltigen und effektiv die Ermessensfreiheit der
Richter zu beschrianken, hat China seit 2010 mit der Re-
form der normativen Strafzumessung begonnen. Diese
Reform umfasst 2 Aspekte, und zwar die materiel-
le Leitlinie fiir Strafzumessung und das unabhéngige
Verfahren der Strafzumessung.>® Jedoch bestehen bei
der Leitlinie der Strafzumessung und dem Verfah-
ren der Strafzumessung unterschiedliche Probleme®
Es ist wichtig, dass die Reform der normativen Straf-
zumessung einigermafien erfolgreich ist, aber sie hat
in der Gesamtheit das erwartete Ziel nicht erreicht.
Nach den Untersuchungsergebnissen einiger Rechts-
wissenschaftler betrdgt die Rate der Urteile, die den
Vorschriften der Leitlinie der Strafzumessung entspre-
chen, nach der Reform nur ca. 10%. Dies bedeutet,
dass die vom Obersten Volksgericht erlassene Leitlinie
fur Strafzumessung in der Praxis nicht gut umgesetzt
wurde.’® Der harten Strafe und inkonsistenten Strafzu-
messung der normativen Strafzumessung in der Praxis
in China wurde mit der Reform nicht erfolgreich ent-
gegengewirkt.

Obwohl man nach der Meinung der Wissenschaftler,
die sich vornehmlich mit dem materiellen Strafrecht
befassen, die Durchsetzung der Leitlinie fiir Strafzu-
messung weiter verstiarkt” und nach der Meinung von
Prozessrechtlern das unabhingige Verfahren der Straf-

53 rhl \ RSN E (Strafgesetzbuch der Volksrepublik China)
vom 14.3.1997.

54 FAN Wen (#£3¢), Die Doktrin der Strafe der Kriminalitatskontrol-
le und Auswirkung (U582 il B 758 5 3 & HALR), in: Juristische
Forschung (#£22#f1%7), 2011, Nr. 3, S. 112.

5 CAI Xilei (#87), Aufbau des dualen Systems zur Bewdltigung
ungleichméBiger Strafzumessung (FEIREFIFKM — ok R HWE) |,
in: Politik und Recht ({155 1%4F), 2013, Nr. 11, S. 76.

56 Es sei darauf hingewiesen, dass die Reform der normativen
Strafzumessung offensichtlich von anglo-amerikanischen Staaten vor
allem den USA stark beeinflusst wurde. Allerdings wurden die Sys-
teme der Strafzumessung in Landern des kontinentaleuropaischen
Rechtskreises nicht weitreichend aufgenommen. Dieser Mangel des
Rechtsvergleichs fiihrt dazu, dass die Reform der Strafzumessung in
China kein besseres Beispiel genommen hat. Sicherlich besteht dieser
Mangel auch in Reformen anderer Systeme, z. B. in der Reform des
Systems der Umerziehung durch Arbeit.

5 XIONG Qiuhong (R8FK4T), Reform der Strafzumessung in China:
Theorie, Normen und Erfahrung (f E B Fs#E: it ML 545%),
in: Juristen (J£2£5), 2011, Nr. 5, S. 37.

58 CAI Xilei (Fn. 55), S. 85.

5 CAI Xilei (#£W7%;), Bewiltigung inkonsistenter Strafzumessung:
Modelle und Entscheidungen (3 Jf g/ /) 7 ik : 1 3X 5 #4%), in:

zumessung weiter verbessert,?® ist nach dieser Ansicht
grundsatzlich keine Gewihrleistung von milder Stra-
fe mittels dieser Reformen moglich. Bezieht man sich
auf die USA kann man das bestétigen. Im Vergleich
mit der Leitlinie fiir Strafzumessung und dem Ver-
fahren der Strafzumessung in China ist die Leitlinie
fiir Strafzumessung in den USA noch rationaler und
ausfiihrlicher, und das entsprechende Verfahren voll-
kommener. Allerdings scheint es sehr sonderbar, dass
das System der USA keine milde und konsistente Straf-
zumessung erreicht hat. Im Gegenteil befindet sich das
System der Strafjustiz in den USA fast vor dem Zu-
sammenbruch, da nach der Erfahrung in den letzten
40 Jahren die Gefangenenrate stark gestiegen ist.°! In
Deutschland gibt es keine Leitlinie fiir Strafzumessung
und kein abhdngiges Verfahren der Strafzumessung.
Aber das System der strafrechtlichen Sanktion zeigt
sich dort deutlich milder und konsistenter. Dieses Ver-
héltnis fiihrt uns dazu, ernsthaft die Vorbildbedeutung
der Erfahrungen aus Deutschland fiir die Reform der
normativen Strafzumessung in China zu beriicksich-
tigen. Insoweit war die Betrachtung und Analyse des
deutschen Systems sehr aufschlussreich. Wirft man
nur einen Blick auf die Reform der Strafzumessung
in China (Leitlinie fiir Strafzumessung und Verfah-
ren fiir Strafzumessung), wird das nicht ausreichen.
Um tatsdchlich milde und konsistente Strafzumessung
zu erreichen, muss man eine zu normativer Strafzu-
messung fithrende Systemumgebung einrichten. Diese
Umgebung umfasst die folgenden Merkmale:

Erstens ist die Struktur der Strafe von ,ernst und
nicht streng” in ,streng und nicht ernst” umzu-
wandeln. Der bekannte chinesische Strafrechtswissen-
schaftler Huaizhi Chu hat darauf hingewiesen, dass
die Struktur der Strafe aus der Geschichte der weltwei-
ten Entwicklung des Strafrechts fiinf Typen umfasst:
beim ersten Typus nimmt die Todesstrafe eine Fiih-
rungsrolle ein; beim zweiten haben Todesstrafe und
Gefdngnisstrafe diese Fiihrungsrolle; beim dritten ist
die Gefdngnisstrafe allein vorherrschend; beim vier-
ten Gefdngnisstrafe und Geldstrafe; beim fiinften Typus
schliefSlich stehen die Ersatzmafinahmen der Gefang-
nisstrafe an erster Stelle. Der erste Typ wurde in der
Vergangenheit praktiziert und der fiinfte Typ ist noch
nicht gekommen. In der Struktur der Strafe des chStGB
in 1979% und des chStGB in 1997% haben die Todes-
strafe und die Gefidngnisstrafe die Fiihrungsrolle. Diese
Struktur ist eine Struktur der harten Strafe.®* Zwar
wurde die Struktur der Strafe in China durch den 8.
Abénderungsantrag des chStGB enorm reformiert (z. B.

Chinesische und auslédndische Rechtswissenschaft (41 #g:2%), 2014,
Nr. 6, S. 1596-1625.

60 CHEN Ruihua (B % #£), Unabhingigkeit des Verfahrens der
Strafzumessung (i & I #2 7 B 1l 37 14), in: Chinesische Rechtswis-
senschaft (H [E:2#), 2009, Nr. 1, S. 163.

61 William J. Stuntz, The Collapse of American Criminal Justice, Har-
vard University Press, 2011, S. 244-281.

62 79 FEF: (Strafgesetzbuch vom Jahr 1979) vom 1.7.1979.

63 97 4EF| ¥ (Strafgesetzbuch vom Jahr 1997) vom 14.3.1997.

6 CHU Huaizhi ({# 5 44),Diskussion iiber die Modernisierung des
Strafrechts (i i 3% 1 /X k), in: Chinesische und ausldndische
Rechtswissenschaft (H14M%2%), 2000, Nr. 5, S. 584 ff.
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die Todesstrafe von 13 Delikten wurde abgeschafft und
die Regelungen iiber Community Correction® wur-
den eingefiigt), aber die ,ernste und nicht strenge”
Struktur der Strafe in China wurde nicht gedndert. Die
Erfahrung aus Deutschland ergibt, dass die ,strenge
und nicht ernste” Struktur der Strafe die gesetzge-
berische Voraussetzung der milden Strafzumessung
bildet: die Geldstrafe spielt in der Struktur der Strafe
die Fithrungsrolle und die Strafaussetzung zur Bewéh-
rung beherrscht bei der Verurteilung der Freiheitsstrafe
die meisten Fille. Die Verurteilung zur Vollstreckung
der Freiheitsstrafe ist die Ausnahme. Deshalb muss
die Struktur der Strafe in China von harter Strafe in
die milde Strafe umgewandelt werden, um letzend-
lich eine mildere Strafzumessung zu erreichen. Aus
der gegenwértigen Lage in China ist der Schwerpunkt
der Reform der Strafe die Abschaffung der Todesstrafe
fiir weitere Delikte. Wenn die Todesstrafe fiir weite-
re Delikte abgeschafft wiirde und die Anwendung der
Todesstrafe in der Praxis streng eingeschrankt wiirde,
konnte man die Struktur der harten Strafe in China
grundsitzlich verdndern. Dariiber hinaus sollte der
Anwendungsbereich der langfristigen und lebenslan-
gen Freiheitsstrafe stark eingeschriankt werden. Einige
Strafrechtswissenschaftler sind der Ansicht, dass es
notwendig ist, den Anwendungsbereich der langfris-
tigen und lebenslangen Freiheitsstrafe zu erweitern,
um die Anwendung der Todesstrafe einzuschrénken.®
Diese Ansicht wurde auch im 8. Abdnderungsantrag
des chStGB teilweise widergespiegelt. Allerdings ist
diese Ansicht fraglich. Wenn die Stellung der To-
desstrafe im System der Strafe aus zukiinftiger Sicht
abnimmt und die Todesstrafe sogar abgeschafft wird,
steht man vor neuen Herausforderungen, und zwar
vor der Frage, wie man die Anwendung der Gefdng-
nisstrafe kontrolliert. Nattirlich ist es notwendig, die
Anwendung der Todesstrafe streng einzuschrianken.
Aber es ist nicht zielfithrend, wenn man damit gleich-
zeitig die Erweiterung der Anwendung der langfristi-
gen und lebenslangen Freiheitsstrafe in Kauf nimmt,
weil dies zur Verschiarfung der Erweiterung der Ge-
fangnisstrafe fiihrt und nicht nititzlich fiir die Reform
der Struktur der Strafe ist. Aufierdem sollte der An-
wendungsbereich der Strafaussetzung zur Bewdhrung
durch gesetzliche Erméchtigung erweitert werden. Nur
wenn es notig ist, darf auf Vollstreckung der Freiheits-
strafe verurteilt werden. SchliefSlich kénnte im Rahmen
des Abdnderungsantrag des chStGB die Geldstrafe als
Hauptstrafe festgelegt und deren Anwendungsbereich
erweitert werden. Zwar ist die Geldstrafe fiir viele De-
likte im 3., 4., 5., und 6. Kapitel des chStGB vorgesehen,
aber im Allgemeinen Teil des chStGB ist sie lediglich als
Nebenstrafe geregelt und ihre Anwendungsrate in der
Praxis ist sehr niedrig. Mit dem Aufbau der sozialisti-
schen Marktwirtschaft in China sollte die Geldstrafe in
der Struktur der Strafe jedoch eine noch wichtigere Rol-

65 }:XHF1F; es handelt sich um ein gemeindebezogenes Interventi-

onsprogramm.
% ZHAO Bingzhi (#% 5 i&), Neue Enzyklopédie des Strafrechts (7
4 45), Beijing 1997, S. 89.
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le spielen, weil die Verurteilung zur Geldstrafe zu gro-
Berem Leid fiir den Téter fithrt. Deshalb fordern einige
Strafrechtswissenschaftler, die Geldstrafe als Haupt-
strafe einzusetzen, ihren Anwendungsbereich zu er-
weitern, bei allen Fahrladssigkeitsdelikte die Geldstrafe
anzuwenden, alle Fiihrungskréfte und direkte zustan-
dige Personen der Straftaten, die von Einheiten began-
gen werden, zu Geldstrafe zu verurteilen usw.®” Soweit
man solche gesetzgeberischen Konzepte verwirklicht,
wird die Struktur der Strafe in China sehr viel milder,
sodass eine gute gesetzgeberische Grundlage zur mil-
den Strafzumessung geschaffen wird. Zweitens ist die
Funktion der Strafjustiz zur Ausfilterung vollstandig
zu entfalten. Die milde strafrechtliche Gesetzgebung
bietet der milden Strafzumessung nur eine Grundla-
ge. Ob sie in der Praxis durchgesetzt wird, ist abhingig
vom Betrieb des Systems der Strafjustiz. Wie oben er-
wiahnt, verwenden die Staatsanwilte in Deutschland
die Ermessensfreiheit sehr gut, so dass die meisten
Strafrechtsfélle (tiber drei Viertel) nicht zur Anklage
gebracht werden. Auch in den Fillen, in denen das
Hauptverfahren eroffnet wurde, werden die meisten
Angeklagten nicht zur Vollstreckung einer Freiheits-
strafe, sondern zu Geldstrafe oder Strafaussetzung zur
Bewdhrung verurteilt. Die starke Funktion zur Ausfil-
terung, die das System der Strafjustiz in Deutschland
hat, spielt eine sehr wichtige Rolle zur Gewéhrleistung
langfristiger, milder Strafzumessung. Im Gegensatz da-
zu hat das System der Strafjustiz in China eine tiefe
Atmosphére der unvermeidlichen Bestrafung. Sobald
man bei den Tatverdéchtigten die Zwangsmafinahmen
ergreift (insbesondere diese festgenommen hat), ereilt
sie immer das Schicksal, schuldig gesprochen oder zur
Vollstreckung einer Freiheitsstrafe verurteilt zu wer-
den. Einerseits bezieht sich die Lage darauf, dass die
Staatsanwiélte in China tiber wenig Ermessensfreiheit
verfiigen. Zwar ist das Absehen von Klageerhebung
aus gesetzlichen Griinden, bei entsprechenden Um-
stainden und bei zweifelhaften Umstanden in der chi-
nesischen StPO% geregelt, aber die Rate des Absehens
von Klageerhebung ist aufgrund der Auswirkungen
der Atmosphére der unvermeidlichen Bestrafung in
der Praxis sehr niedrig. Die Erfahrungen aus Deutsch-
land zeigen, dass eine milde Strafzumessung von den
Staatsanwaltschaften die vollstindige Verwendung des
Rechts auf Absehen von Klageerhebung erfordert, um
die Zahl der in den Gerichtsprozess eingegangenen Fal-
le zu senken. Andererseits ist die Anwendungsrate der
Strafaussetzung zur Bewahrung aufler bei Offizialde-
likten in der Praxis der Verhandlungen der Gerichte
sehr niedrig und die Anwendungsrate der Vollstre-
ckung der Freiheitsstrafe zu hoch. Dies ist auch eine
wichtige Ursache fiir die harte Strafzumessung in Chi-
na. Unter der Beriicksichtigung der Kriminalpolitik an
,Harmonisierung zwischen Strenge und Milde” sollte

67 DENG Wenli (X33 %), Diskussion iiber die Rolle und den An-
wendungsbereich der Geldstrafe (31 4 il #3057 & it & Y B 2 3R 1),
in: Juristische Zeitschrift ({%2#Z4 ), 2008, Nr. 5, S. 13 ff.

08l N\ BN E R #7141 (Strafprozessgesetz der VR China),
vom 14.3.2012.
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die Anwendung der Strafaussetzung zur Bewédhrung
in Zukunft erweitert werden oder man nimmt Riick-
sicht auf eine weitere Verdnderung des chStGB in der
Zukunft, um die Umstidnde zur nétigen Anwendung
der Strafaussetzung zur Bewidhrung zu regeln (z.B.
miissen die Tater, die zu Freiheitsstrafe bis zu zwei
Jahren verurteilt werden, ohne Sondergriinde immer
zur Strafaussetzung zur Bewdhrung verurteilt werden).
Nur unter der Voraussetzung, dass das System der
Strafjustiz vollstdndig die Funktion zur Ausfilterung
entfaltet, kann die milde Strafe in der Gesetzgebung
weiter verstdarkt werden.

Drittens, miissen hochqualifizierte Juristen ausge-
bildet und eine Rechtsgemeinschaft, die gemeinsame
Rechtsiiberzeugungen hat, geschaffen werden. Die Er-
fahrung in Deutschland zeigt, dass hochqualifizier-
te Juristen durch die intensive Auseinandersetzung
mit der Rechtsdogmatik gut ausgebildet werden kon-
nen. Die Gestaltung einer Rechtsgemeinschaft, die von
der Gerechtigkeit und VerhidltnisméaBigkeit des Geset-
zes iiberzeugt ist, spielt eine wichtige Rolle fiir die
Gewdhrleistung einer milden und konsistenten Straf-
zumessung. Diese rationale Rechtsgemeinschaft kann
wirksam die Forderung nach harter Bestrafung aus
der Politik und Offentlichkeit verhindern. Man muss
zugeben, dass die strenge und inkonsistente Strafzu-
messung in China in einigen Féllen durch politische
Eingriffe, 6ffentlichem Druck und der Einwirkung der
Familienangehorigen verursacht wurde. Zurzeit ist die
Unabhéngigkeit der Justiz in China noch nicht verwirk-
licht. Auch sind die Richter und Staatsanwiélte in China
in der Gesamtheit noch nicht so fachlich qualifiziert
wie deutsche Juristen. Aufserdem hat sich noch keine
Rechtsgemeinschaft, die eine gemeinsame Rechtsiiber-
zeugung hat, herausgebildet. Deshalb werden sie noch
von der Politik und Offentlichkeit beeinflusst. In den
letzten Jahren ist jedoch das fachliche Niveau der
Richter und Staatsanwiélte in China unter der tiefge-
henden Justizreform erhoht worden. Allerdings sind
sie noch weit davon entfernt eine hoch rationale Rechts-
gemeinschaft zu sein. Nattirlich ist diese Umgestaltung
nicht rasch und einfach. Sie benétigt gemeinsame Be-
mithungen der Juristen mehrerer Generationen. Alle
Rechtsreformen (einschliellich der Reform der Straf-
zumessung) und sogar die endgiiltige Errichtung des
Rechtsstaats miissen abhédngig von einer entwickeln-
den und rationalen Rechtsgemeinschaft sein. Dabei
sollten wir die Erfahrung aus Deutschland zum Vorbild
nehmen, um eine Systemumgebung zur Gestaltung ei-
ner modernen Rechtsgemeinschaft zu schaffen.

Viertens ist die Anforderung an die Richter, in den
Urteilen die Strafzumessung vollstindig und umfas-
send zu begriinden, umzusetzen und die Priifung
durch die Hoheren Gerichte zur Strafzumessung zu
verstarken. Ein grofies Problem der Urteile in der
gegenwartigen Praxis in China sind fehlende Begriin-
dungen oder unvollstindige Begriindungen. Begriin-
dungen sind aber die Seele eines Urteils. Sie umfassen
die Begriindung zur Festlegung der Tatsachen, die Be-
griindung zur Festlegung des Verbrechens und die

Begriindung zur konkreten Strafe.®” Deshalb umfassen
die Begriindungen der Urteile sowohl die Begriin-
dung des Schuldspruchs als auch die Begriindung
der Strafzumessung. In den meisten Fillen fokussie-
ren sich die Staatsanwilte und Verteidiger mehr auf
die angemessene Strafzumessung als die Festlegung
der Verbrechen. Aufgrund der ,Vorschriften der Stel-
lungnahme des Obersten Volksgerichts, der Obersten
Staatsanwaltschaft, des Ministeriums fiir offentliche
Sicherheit, des Ministeriums fiir staatliche Sicherheit
und des Justizministeriums fiir Fragen der norma-
tiven Strafzumessung””® muss die Begriindung der
Strafzumessung in den Urteilen der Volksgerichte voll-
standig erldutert werden. Sie umfasst vor allem (1)
die ermittelten Tatsachen und deren Auswirkung auf
die Strafzumessung; (2) ob die Begriindung der Vor-
schlage oder Stellungnahmen der Staatsanwilte, Betei-
ligten, Verteidiger und Prozessvertreter angenommen
wird und (3) die rechtliche Grundlage und die Be-
griindung der Strafzumessung der Volksgerichte. Die
vollstindige Erlduterung der Begriindungen der Straf-
zumessung in den Urteilen kann dazu fiihren, dass die
Richter bei der Strafzumessung einzelner Fille aktiv
alle Faktoren, die Einfluss auf Strafzumessung haben,
berticksichtigen, um eine beliebige und willkiirliche
Strafzumessung zu vermeiden und eine angemesse-
ne und gerechte Strafzumessung zu gewdéhrleisten.”!
Eine Durchsetzung der vollstindigen Erlduterung in
den Urteilen fithrt zu sehr positiven Auswirkungen auf
die normative Strafzumessung. Aufierdem sollte die
Priifung der Strafzumessung der héheren Gerichte ver-
starkt werden. Die Erfahrung aus Deutschland zeigt,
dass einerseits die Untergerichte die Begriindung der
Strafzumessung vollstindig erldutern und andererseits
die hohere Gerichte die Priifung der Strafzumessung
verstirken sollen, damit eine milde und konsistente
Strafzumessung wirksam sichergestellt werden kann.
Nach § 225 chStPO miissen die Volksgerichte zwei-
ter Instanz die Urteile erster Instanz verdndern, wenn
sie zwar bei der Festlegung der Tatsache keine Feh-
ler gemacht haben, aber bei der Rechtsanwendung
Fehler gemacht oder unangemessene Strafzumessung
verwendet haben. Deshalb sind die Berufungsgerichte
gesetzlich verpflichtet zu priifen, ob die Strafzumes-
sung angemessen ist. Diese Priifung spielt eine we-
sentliche Rolle zur Gewéhrleistung der gerechten und
konsistenten Strafzumessung.

VI. Zusammenfassung

Seit den letzten 40 Jahren tauchte eine Tendenz
zu schirferen Strafe in vielen westlichen (vor allem

9 CHEN Weidong (W TL7%), Strafprozessrecht, 4. Auflage, Beijing
2014, S. 302.

70 RTFHERFRFE T RBMEL (R17) vom 12.9.2010.

1 XIONG Xuanguo (f€ i% ), Leitung der Strafzumessung der
Volksgerichte und Begriff sowie Anwendung der Stellungnahme
von dem Obersten Volksgericht, der Obersten Staatsanwaltschaft,
dem Ministerium fiir 6ffentliche Sicherheit, dem Ministerium fiir
staatliche Sicherheit und dem Justizministerium tiber Fragen der nor-
mativen Strafzumessung ( < N\ R¥EFERTIESEILY 5 “WE =58"
CRTHUEERTRE FA T SR > B R 5 3E ), Beijing 2010, S.
485.
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in anglo-amerikanischen) Landern auf. Die Gefange-
nenrate stieg deutlich. Im Vergleich zu diesen Lan-
dern bleibt das System der strafrechtlichen Sanktion
in Deutschland milde und konsistent. Aufierdem ist
diese mildere und konsistentere Strafzumessung nicht
auf eine Leitlinie fiir Strafzumessung, sondern auf
eine Reihe von konkreten Grundregeln zur Unter-
stitzung der Strafzumessung zurtickzufiihren. Diese
Besonderheit des Systems der strafrechtlichen Sanktio-
nen in Deutschland steht in engem Zusammenhang mit
den Vorstellungen der strafrechtlichen Gesetzgebung
und der Strafjustiz in Deutschland, wie milde Strafe,
der Menschlichkeit und dem Ultima-ratio-Grundsatz.
Wenn man in China eine mildere und konsistentere
Strafzumessung erreichen mochte, muss man nicht nur
weiter die Leitlinie fiir Strafzumessung und das Ver-
fahren der Strafzumessung vervollstindigen, sondern
auch wie in Deutschland eine Systemumgebung zur
Unterstiitzung der milden und konsistenten Strafzu-
messung einrichten.

Criminal sentencing in Germany and its significance for reform in China

Like some Anglo-American countries, China has created sentencing guidelines in order to avoid disparate and inconsistent
sentencing. In Germany, however, guidelines of this nature do not exist. Instead, the German system of criminal sanctioning
grants judges relatively broad discretion from the outset, which is exemplified by a wide range of possible sanctions and a flexible
time limit for preventive detention. Although the German Code of Criminal Procedure regulates sentencing, the rules remain
rather abstract. Efforts at concretization have been advanced under the so-called “Spielraumtheorie”, but a generally accepted
concretization has not yet been achieved. Consequently, in German criminal law there exists — at least in theory — a risk of
severe and inconsistent punishments. Nevertheless, in practice the past 40 years have shown a different trend: consistent and
mild sentencing. This phenomenon can be explained by historical tradition, the clear division of politics and the justice system,
the sentencing mechanism applied by the courts, the review of sentencing by appellate courts and an appreciation of the safety
function served by preventive detention. The German experience shows that consistent and mild sentencing can be achieved
without the creation of sentencing guidelines. In order to regulate sentencing in China, it may not be enough to improve the
existing guidelines; rather, the creation of a systematic structure in support of sentencing similar to what exists in Germany
could be necessary and of greater benefit.

306



Blaurock, Riickblick auf 30 Jahre DCJV, ZChinR 2016

KURZE BEITRAGE

Riickblick auf 30 Jahre DCJV

Uwe Blaurock?!

Die Deutsch-Chinesische Juristenvereinigung exis-
tiert nunmehr seit 30 Jahren. Dies ist Anlass, auch
auf einer eher dem materiellen Recht und konkre-
ten Rechtsentwicklungen in China und im deutsch-
chinesischen Verhiltnis gewidmeten Tagung einen
kurzen Riickblick auf diese Vereinigung und ihre T&-
tigkeit vorzunehmen und sich Gedanken dartiber zu
machen, wo sie heute steht.

I. Vorgeschichte

Die Offnung Chinas in der Zeit nach Maos Tod war in
erster Linie wirtschaftlich motiviert. Sehr schnell zeigte
sich jedoch, dass wirtschaftliche Zusammenarbeit mit
dem Ausland auch ein Mindestmafs an Rechtssicher-
heit erfordert. Im Zusammenhang mit den erforderli-
chen Reformen und weitgehenden Neuentwicklungen
wurden von chinesischer Seite aus sehr frith Kontakte
zu juristischen Institutionen westlicher Industrieldnder
gekniipft, um Modelle fiir die eigene Rechtsentwick-
lung zu finden, die zunédchst in den neuen Sonder-
wirtschaftszonen erprobt wurden. Umgekehrt wuchs
in den neuen Wirtschaftspartnerlindern Chinas das
Bedtirfnis nach Informationen insbesondere zu Zustéan-
digkeiten und Arbeitsweisen der fiir die Wirtschaft
bedeutsamen chinesischen Verwaltungsstellen.

Hinzu kam die Notwendigkeit, chinesisches juristi-
sches Fachpersonal zu gewinnen. So leisteten mehrere
deutsche Professoren als Gastdozenten an chinesischen
Universititen Hilfe beim Aufbau von juristischen Fa-
kultdten. In diesem Zusammenhang wurde auch die
Universitdat Gottingen 1983 gebeten, die Universitat
Nanjing in dieser Hinsicht zu unterstiitzen. Das fiihr-
te 1985 zu meiner ersten Gastprofessur in Nanjing
und in der Zeit danach zur Griindung des ,Deutsch-
Chinesischen Instituts fiir Wirtschaftsrecht”, des heuti-
gen ,Deutsch-Chinesischen Instituts fiir Rechtswissen-
schaft”, das anfangs vor allem von der Volkswagen-
stiftung finanziert wurde und zur damaligen Zeit ein
absolutes Unikat war.

Im Bereich der staatlichen Kooperationen auf rechtli-
chem Gebiet waren die Anfang der 80er Jahre zum Bun-
desjustizministerium gekniipften Beziehungen von be-

1 Professor (em.) Dr. jur., Institut fiir Wirtschaftsrecht der Albert-
Ludwigs-Universitdt Freiburg, Prasident der DCJV. Ansprache an-
lasslich der DCJV-Jahrestagung am 28.10.2016 in Frankfurt/M.

sonderer Bedeutung. Im Jahre 1984 unterzeichnete der
damalige Bundesjustizminister Hans A. Engelhard die
Deutsch-Chinesische Erklarung und im Jahre 1985 lei-
tete der damalige Parlamentarische Staatssekretdr im
Bundesministerium der Justiz Benno Erhard eine Dele-
gation, die die Zusammenarbeit Chinas und Deutsch-
lands auf dem Gebiete des Justizwesens konkretisierte.
Einer der Bausteine jener Kooperation war auch der
Aufbau eines chinesischen Patentamts unter intensiver
Hilfe des Deutschen Patentamts in Miinchen. Nach der
Offnung wurden so iiber 300 chinesische Patentfach-
leute in Miinchen ausgebildet.

II. Griindung in Bonn, erste Tagung und anfang-
liche Tatigkeit

Um alle diese juristischen Aktivititen zu koordi-
nieren und um den gegenseitigen Meinungs- und
Erfahrungsaustausch zu fordern, wurde im Sommer
1986 in Bonn die ,Deutsch-Chinesische Juristenverei-
nigung” gegriindet. In ihrer Satzung wurde als Ziel
festgelegt, , Kenntnis und Verstandnis des chinesischen
Rechtes in der Bundesrepublik Deutschland und des
deutschen Rechtes in der Volksrepublik China zu f6r-
dern und zu verbreiten sowie im Geiste des Gedankens
gegenseitiger Verstindigung die Zusammenarbeit mit
chinesischen Juristen zu suchen; insbesondere wird
sie mit vergleichbaren Organisationen von Juristen
der Volksrepublik China zusammenarbeiten, den wis-
senschaftlichen und fachlichen Austausch suchen und
unterstiitzen sowie Vortrags- und Seminarveranstal-
tungen durchfiithren.” Die Griindungsgruppe bestand
aus 12 Personen und erster Prasident der Vereinigung
wurde der Parlamentarische Staatssekretdr im Bundes-
ministerium der Justiz Benno Erhard. Er blieb 15 Jahre
lang Prasident bis zum Jahre 2001. Ich wurde dann
sein Nachfolger. Nach seinem Ausscheiden aus dem
Vorstand wihlte die Mitgliederversammlung der DCJV
Benno Erhard in Wiirdigung seiner Verdienste zum Eh-
renprasidenten.

Benno Erhard war von Beruf Rechtsanwalt und No-
tar. Von 1954 bis 1965 war er Mitglied des Hessischen
Landtages und von 1965 bis 1987 des Deutschen Bun-
destages. Von 1983 bis 1987 war er Parlamentarischer
Staatssekretdr im Bundesjustizministerium. Seine Pra-
sidentschaft war fiir die junge Deutsch-Chinesische
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Juristenvereinigung priagend, denn einerseits verfiig-
te er in der deutschen Rechtspolitik iiber vorziigli-
che Kontakte und andererseits wurde er als Politiker
von den chinesischen Gespréachspartnern hoch einge-
schitzt, was sich bei den von der Vereinigung spéter
organisierten Studienreisen und Kolloquien sehr vor-
teilhaft auswirkte — so waren die chinesischen Partner
bei den Symposien duflerst hochrangig und Gastgeber
der deutschen Gruppen waren meist Minister oder die
Leiter der Wirtschaftskommissionen. Hinzu kam, dass
aus dem Bundesjustizministerium auch Ministerialdi-
rigent Paul Schuster bis zu seiner Pensionierung Mit-
glied des Vorstandes der DCJV war. Sein Nachfolger
wurde dann Ministerialdirigent Eberhard Siegismund
— heute Vizeprasident unserer Vereinigung.

Anlésslich des Besuches des Justizministers der
Volksrepublik China in Bonn hielt die Vereinigung am
27. Oktober 1986, also nunmehr fast auf den Tag ge-
nau vor 30 Jahren, in Bonn dann ihre erste 6ffentliche
Vortragsveranstaltung ab, die vom damaligen Bun-
desminister der Justiz Hans A. Engelhard und vom
Justizminister der Volksrepublik China Zou Yu erdffnet
wurde. Bei dieser von ca. 200 Teilnehmern besuchten
Veranstaltung referierten Dr. Robert Heuser, Heidel-
berg, tiber ,Chinas Weg in eine neue Rechtsordnung”
und der erste Generalsekretidr der DCJV, Rechtsanwalt
Rolf Neuhaus, Bonn, iiber , AuSenwirtschaftsrecht der
Volksrepublik China“.

In den folgenden Jahren organisierte die DCJV vor
allem Fachstudienreisen nach China, um Kontakte zu
chinesischen juristischen Organisationen zu kniipfen,
Informationskolloquien fiir deutsche Juristen und Un-
ternehmen tiber das sich neu entwickelnde chinesische
Wirtschaftsrecht sowie Seminare fiir chinesische Be-
horden. So fand 1987 in Peking eine gemeinsam mit
dem chinesischen Justizministerium veranstaltete Se-
minarwoche zum Wirtschaftsrecht statt und 1988 kam
eine Delegation des Ministeriums der Justiz der Volks-
republik China unter Fithrung des stellvertretenden
Ministers der Justiz Jin Jian zur , Chinesisch-deutschen
Seminarwoche zum Wirtschaftsrecht” nach Bonn, die
von der DCJV gemeinsam mit der Friedrich-Naumann-
Stiftung durchgefiihrt wurde.

Etwas Besonderes fiir die junge Vereinigung waren
die Studienreisen. China war damals in der Tat noch
ein Entwicklungsland, insbesondere, wenn man wei-
ter in den Westen kam. So waren die Studienreisen
gelegentlich ziemlich abenteuerlich. Die damalige chi-
nesische Verkehrsinfrastruktur war — gelinde gesagt
— problematisch und nicht im Entferntesten mit den
hochmodernen Flughidfen, Bahnhofen, Zugverbindun-
gen und Autobahnen vergleichbar, die wir heute in
China vorfinden. Das fithrte bei den Teilnehmern oft zu
einem besonderen Gemeinschaftsverhaltnis angesichts
zusammen tiberstandener Schwierigkeiten und prégte
damit auch ein wenig den Stil der DCJV in ihren An-
fangsjahren.

Es ging aber nicht nur um Reisen nach China, denn
umgekehrt betreute die DCJV in den ersten Jahren
in umfassender Weise auch chinesische Delegationen,
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die deutsche juristische Institutionen (BGH, BVerfG,
Landesministerien etc.) besuchten und vermittelte die
entsprechenden Kontakte.

III. Die Ereignisse 1989

Die Ereignisse vom Juni 1989 fiihrten dann aller-
dings zu einem Einschnitt. Der Deutsche Bundestag
beschloss, die Beziehungen zu China auf ein Minimum
zu reduzieren, was insbesondere die staatlich gefor-
derten bilateralen Kooperationen betraf. Ein Vorwurf
gegeniiber China war damals die Verletzung funda-
mentaler Rechte. Hierbei war es natiirlich in hohem
Mafie kontraproduktiv, dass von den damaligen Sank-
tionsmafinahmen auch solche Institutionen betroffen
wurden, die sich gerade am Aufbau eines Rechts-
systems in China beteiligten. Dies sah man auch im
Auswirtigen Amt und im Bundesjustizministerium so,
und deshalb wurde die Deutsch-Chinesische Juristen-
vereinigung wihrend dieser Frostperiode als Vehikel
eingesetzt, um den juristischen Gesprichsfaden nicht
abreiffen zu lassen. Im Jahre 1990 schloss die Deutsch-
Chinesische Juristenvereinigung mit dem Rechtsamt
des Staatsrates eine Vereinbarung iiber den Austausch
im Rechtswesen, der gegenseitige Konsultationen und
Seminarveranstaltungen sowie einen Austausch von
Juristen vorsah. Diese vom Auswartigen Amt und
vom Bundesjustizministerium abgesegnete Vereinba-
rung ist immer wieder verldngert worden und gilt de
iure noch heute. Sie war gewissermafien der Vorldu-
fer des dann spéter von der Politik endgiiltig auf den
Weg gebrachten und im Jahre 2000 in umfassender
Weise begonnenen Rechtsstaatsdialogs, einer in dieser
Form international wohl bisher einmaligen und vor-
bildlichen Kooperationsform — neuerdings hat sogar
der Iran Deutschland einen Dialog nach diesem Vor-
bild angeboten.

Die Deutsch-Chinesische Juristenvereinigung hat
sich dann unter mafigeblicher Forderung des damali-
gen Bundesaufienministers Klaus Kinkel bemdiiht, die
Vereinbarung von 1990 mit Leben zu erfiillen und im
Jahre 1993 in Konigswinter ein Deutsch-Chinesisches
Menschenrechtssymposium veranstaltet — zu damali-
ger Zeit ein heikles Unterfangen — zu dem aber in
grofler Zahl auch hochrangige chinesische Juristen
erschienen, und konstruktiv mitwirkten, die Frostperi-
ode zu tiberwinden.

IV. Konsolidierung in den 90er Jahren

Die danach einsetzende Klimaverbesserung fiihrte
in der Folgezeit dazu, dass die Deutsch-Chinesische
Juristenvereinigung weniger in politische Fragen in-
volviert war und sich in verstirktem Mafie der ge-
genseitigen Information tiber die Rechtsentwicklungen
in den jeweiligen Landern widmen konnte. Die 90-er
Jahre waren deshalb in gewisser Weise eine Konsolidie-
rungsperiode, in der dann auch die noch heute in der
Vereinigung getibten Gepflogenheiten entwickelt und
die Programme geschaffen wurden, die unsere gegen-
wartige Tatigkeit pragen.
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1. Jahrestagungen

Zu diesen neu entwickelten Programmen zéhlen zu-
néchst die Tagungen. Waren sie zunéchst noch in China
mit den Studienreisen oder in Deutschland mit dem
Aufenthalt chinesischer Delegationen verbunden, so
finden sie seit Mitte der 90er Jahre nunmehr im Jah-
resthythmus statt — hier dann allerdings nur noch in
Deutschland. Versuche, eine Jahrestagung auch ein-
mal in China abzuhalten, scheiterten bislang an den
Kosten. Die Tagungen finden jeweils an verschiede-
nen Orten statt, wobei wir uns natiirlich auch daran
orientieren, wo sich in grofierer Zahl am chinesischen
Recht interessierte Juristen befinden. Wir haben uns
dabei bemdiht, jeweils auch einen Kooperationspartner
zu finden, der an der chinesischen Rechtsentwicklung
interessiert war. In den meisten Féllen waren dies
Industrie- und Handelskammern, hier in Frankfurt ne-
ben der IHK aber auch die Deutsche Bank oder der
VDMA oder in Hamburg der OAV. In Hamburg und
in Miinchen waren wir auch in Max-Planck-Instituten
zu Gast.

Obwohl die DCJV zahlreiche Mitglieder aus dem
Hochschulbereich hat, waren wir an einer Universi-
tdt nur einmal - das allerdings dann auch intensiv,
nédmlich im Jahre 2006 in Freiburg, wo bei einem zwei-
tagigen Kolloquium unser 20-jahriges Jubildum gefeiert
wurde — mit hochkaratigen Referaten und, wie sich das
tiir Baden gehort, einem ausgezeichneten Abendessen
im Greiffenegg-Schlossle oberhalb der Stadt. Den Fest-
vortrag hielt die damalige Bundesministerin der Justiz
Brigitte Zypries zum Thema ,Der deutsch-chinesische
Rechtsstaatsdialog — Bilanz und Perspektiven”, ein
Thema, an das bei unserer Tagung heute Herr Staats-
sekretdr Christian Lange mit seinem Vortrag ,16 Jahre
Deutsch-Chinesischer Rechtsstaatsdialog — Was bringt
der Dialog mit China; anschlieflen wird.

2. ZChinR

Ich hatte bereits das ,,Deutsch-Chinesische Institut
fir Wirtschaftsrecht” in Nanjing erwdhnt, das das erste
und lange Zeit einzige juristische Gemeinschaftsinsti-
tut auf Hochschulebene zwischen Deutschland und
China war. Anfang der 90er Jahre wurden enge Be-
ziehungen zwischen der DCJV und diesem Institut
aufgebaut, die in ausgezeichneter Form bis heute zum
gegenseitigen Nutzen fortbestehen. So wurde zunéchst
ein , Newsletter” mit Informationen iiber neue Ent-
wicklungen im chinesischen Recht geschaffen, der von
der DCJV herausgegeben und an seine Mitglieder ver-
teilt, redaktionell aber vom Nanjinger Institut betreut
wurde. 1994 erschien die erste Ausgabe. Dieser News-
letter mit seinen aktuellen Informationen war fiir die
DCJV ein ganz entscheidender Aktivposten und fand
auch aufSerhalb der DCJV zunehmend Aufmerksam-
keit. Zehn Jahre spéter — im Jahre 2004 — wurde der
Newsletter dann in die ,,Zeitschrift flir Chinesisches
Recht (ZChinR)” umgewandelt. Diese Zeitschrift, die
vierteljahrlich erscheint, enthélt nunmehr neben aktu-
ellen Informationen und Ubersetzungen neuerer chi-
nesischer Rechtsakte auch grundlegende Artikel zum

chinesischen Recht und ist in allen einschlédgigen Biblio-
theken vorhanden. Die Redaktion im Nanjinger Institut
wird inzwischen durch einen wissenschaftlichen Bei-
rat unterstiitzt, dem die Vorstandsmitglieder der DCJV
Bjorn Ahl und Benjamin Pifsler angehéoren.

Die Ausgaben der Zeitschrift werden auch in elektro-
nischer Form auf die Homepage der DCJV eingestellt.
Auf die aktuellen Hefte des jeweils neuesten Jahrgangs
haben nur die Mitglieder der DCJV Zugriff, alle frii-
heren Jahrginge stehen im Internet jedoch jedermann
frei zur Verfiigung. Die DCJV leistet so — insbesondere
auch durch in den Heften jeweils enthaltenen Uber-
setzungen wichtiger chinesischer Rechtsakte — einen
wesentlichen Beitrag zur Verbreitung der Kenntnis des
chinesischen Rechts. Seit 2015 werden nicht nur die
jeweiligen Heftinhalte als Block ins Netz gestellt, son-
dern in Zusammenarbeit mit dem Hamburger Max
Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales
Privatrecht auch die einzelnen Beitrdge dokumentiert,
so dass diese auch im Detail fiir Suchmaschinen ohne
Weiteres zuganglich sind.

3. Schriftenreihe

Die ZChinR enthélt — wie das bei einer wissenschaft-
lichen Zeitschrift die Regel ist — Aufsdtze von begrenz-
tem Umfang. Daneben hat sich jedoch auch das Be-
diirfnis gezeigt, eine Publikationsmoglichkeit fiir um-
fangreichere Untersuchungen zu schaffen. Die DCJV
begriindete deshalb eine Schriftenreihe, die ,Schriften
zum chinesischen Recht”, deren erster Band Anfang
2008 im Verlag DeGruyter erschienen ist. Herausgeber
im Auftrag der DCJV und fiir den Inhalt verantwort-
lich sind die Professoren Ulrich Manthe, Passau, Knut
B. Pifller, Hamburg, Christiane Wendehorst, Wien,
und ich selbst. Die Schriftenreihe ist einerseits fiir
umfangreiche Monographien, wie etwa herausragen-
de Dissertationen oder Habilitationsschriften gedacht,
andererseits soll sie aber auch Tagungsbande sowie
kommentierte Ubersetzungen wichtiger chinesischer
Gesetze oder zweisprachige Gesetzessammlungen ent-
halten. Das Ziel ist es, hiermit den wissenschaftlichen
Gedankenaustausch mit China zu férdern sowie fiir
rechtsvergleichend arbeitende Juristen eine Publikati-
onsplattform zu schaffen. Inzwischen sind in der Reihe
sieben Bande erschienen.

V. Regionale Gruppen

In Deutschland leben oder arbeiten die Mitglieder
der DCJV vorwiegend in bestimmten Ballungsgebie-
ten, in denen sich entweder zahlreiche mit China
befasste Anwaltskanzleien, GrofSunternehmen mit Chi-
nabezug und auf Ostasien ausgerichtete Verbdnde
oder aber mit China ndher befasste juristische wis-
senschaftliche Einrichtungen befinden. Es liegt daher
nahe, in diesen regionalen Schwerpunkten den Kontakt
der Mitglieder untereinander zu férdern. Aus diesem
Grund haben sich in der DCJV bereits friih regionale
Gruppen gebildet, die in einem rdumlich begrenzten
Bereich Kolloquien oder Informationstreffen durchfiih-
ren.
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Allerdings hat die DCJV keine eigene fiir Ver-
waltungstétigkeiten voll zur Verfligung stehende Ge-
schiftsstelle. Der Generalsekretdr und der Schatzmeis-
ter sind ehrenamtlich titig, und tiber eigenes Personal
verfiigt die DCJV nicht. Die Aktivitit regionaler Grup-
pen hidngt deshalb in erster Linie davon ab, inwieweit
sich Personen finden, die sich der ortlichen Organisa-
tion widmen und diese Gruppen mit Leben erfiillen.
Aus diesem Grunde hat es in der Vergangenheit stets
wechselnde Schwerpunkte und unterschiedliche Ent-
wicklungen gegeben. So waren in Frankfurt und in
Berlin Anwaltskanzleien aktiv, die zu Vortragsveran-
staltungen eingeladen haben. In Heidelberg existier-
te fur langere Zeit eine Gruppe von wissenschaftli-
chen Mitarbeitern, Studenten und Doktoranden, die an
der Universitdt Diskussionsrunden iiber chinesisches
Recht organisierten und in Freiburg gibt es an dem von
Frau Professorin Bu Yuanshi (Mitglied des Vorstandes
der DCJV) geleiteten Lehrstuhl einen Arbeitskreis zum
chinesischen Recht mit regelméafligen Vortragen.

Eine besondere Stellung nimmt in diesem Zusam-
menhang Hamburg ein. Hier ist die DCJV regelmafSig
bei der ,China-Time” aktiv, einer Veranstaltung des
Hamburger Senats, die alle zwei Jahre stattfindet und
einem breiten Publikum die Beziehungen zu China ver-
deutlicht. Aber auch hier ist der personliche Einsatz
entscheidend: In Hamburg befindet sich das MPI, mit
dem die DCJV zusammenarbeitet, und der Ostasienre-
ferent des Instituts, Herr Pifiler, ist ebenfalls Mitglied
des Vorstandes der DCJV, also gewissermafsen die per-
sonelle Briicke.

VI. Homepage

Im Zusammenhang mit der ZChinR hatte ich bereits
auf die Internetprisenz der DCJV hingewiesen. Die
Homepage ist fiir die Vereinigung und ihre Mitglieder
ein ganz wesentliches Informationsmedium, dem der
Vorstand auch besondere Aufmerksamkeit widmet. Sie
enthilt neben fritheren und der aktuellen Ausgabe der
ZChinR eine Zusammenstellung der Jahrestagungen
der letzten 15 Jahre sowie der Veranstaltungen der re-
gionalen Gruppen und hierzu im Mitgliederbereich
die Moglichkeit zum Download der Prdsentationen
zu allen behandelten Themen. Damit liegt hier ei-
ne anschauliche Dokumentation der Entwicklung der
rechtlichen Diskussion vor, die die Intensivierung des
juristischen Austausches zwischen Deutschland und
China verdeutlicht.

Eine Link-Sammlung erleichtert den Zugang zu chi-
nesischen Verwaltungsstellen und Organisationen und
eine Stellenborse soll die berufliche Entwicklung der
Mitglieder der DCJV unterstiitzen.

Die Zahl der Zugriffe zeigt, dass die Homepage
durchaus in erheblichem Umfang genutzt wird.

VII. Kooperationen

Die DCJV ist nicht die einzige Organisation, die sich
mit dem chinesischen Recht und der Rechtsverglei-
chung zwischen Deutschland und China befasst. Es
ist deshalb sachlich sinnvoll, auch mit anderen Orga-
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nisationen, die gleiche oder dhnliche Ziele verfolgen,
zusammenzuarbeiten.

Ich hatte bereits auf die enge Zusammenarbeit
zu dem Nanjinger Deutsch-Chinesischen Institut
fiir Rechtswissenschaft im Zusammenhang mit der
ZChinR hingewiesen. Dieses Institut, das eine Ko-
operationseinrichtung zwischen den Universitdten
Nanjing und Gottingen ist, hat vor einiger Zeit ein
Gegenstiick in Gottingen erhalten — sozusagen einen
Briickenkopf auf der deutschen Seite. Dort werden in-
zwischen im Rahmen einer Sommerschule regelmafig
Kurse zum chinesischen Recht angeboten, die auch von
der DCJV unterstiitzt werden. Das Echo ist betrdchtlich
und fiir viele junge Juristen ist dies der erste Einstieg
in die Beschiftigung mit dem chinesischen Recht.

Daneben besteht seit 2004 eine Partnerschaft der
China Universitat fiir Politik und Rechtswissenschaft
in Peking mit einem Netzwerk von urspriinglich fiinf
und jetzt sieben deutschen Universititen, die zur
Griindung eines , Deutsch-Chinesischen Instituts fiir
Rechtswissenschaft” in Peking gefiihrt hat. Im Rah-
men dieser Partnerschaft werden gemeinsame deutsch-
chinesische Studiengédnge —nach dem Vorbild des Nan-
jinger Instituts — mit einer umfangreichen Ausbildung
chinesischer Studenten im deutschen Recht und auch
deutscher Studenten im chinesischen Recht angeboten.
Die Organisation des deutschen Netzwerkes liegt in
den Handen von Frau Prof. Bu an der Universitét Frei-
burg. Auch hier besteht eine enge Zusammenarbeit mit
der DCJV.

Im Jahre 2012 hat die DCJV mit der Gesellschaft fiir
Internationale Zusammenarbeit eine Kooperationsver-
einbarung im Rahmen des Programms Rechtswesen
der GIZ in der VR China geschlossen. Dieses Pro-
gramm ist ein im Auftrag des Bundesministeriums
fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
durch die GIZ durchgefiihrtes bilaterales Vorhaben der
Bundesrepublik Deutschland und der Volksrepublik
China auf dem Gebiet der Rechtskooperation. Es ist
zugleich Bestandteil des Deutsch-Chinesischen Rechts-
staatsdialogs. Ein erstes Ergebnis dieser Kooperation
war ein in der Schriftenreihe der DCJV erschienener
Band von Jorg Binding mit dem Titel ,Das Gesetz
der VR China tiber die deliktische Haftung” mit ei-
ner systematischen Darstellung des aufiervertraglichen
Haftungsrechts der VR China sowie einer Ubersetzung
des Gesetzes.

Die DCJV ist vor 30 Jahren in der Zusammenarbeit
mit dem Bundesministerium der Justiz entstanden. Der
Kontakt zu diesem Ministerium war fiir die DCJV von
Anfang an sehr wichtig; dies zeigen schon die personel-
len Verflechtungen im Vorstand der DCJV. Das gilt un-
verandert. Der vom Bundesministerium der Justiz und
fur Verbraucherschutz organisierte ,,Runde Tisch” zur
Kooperation mit China hat fiir uns eine hohe Bedeu-
tung und an den Tagungen des Deutsch-Chinesischen
Rechtsstaatsdialogs war die DCJV mehrfach beteiligt.
Wir kénnen auch hier dem Bundesministerium der Jus-
tiz und flir Verbraucherschutz unsere Bereitschaft zur
weiteren aktiven Mitwirkung zusichern.
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VIII. Ausblick

Der Riickblick auf die letzten 30 Jahre hat die viel-
gestaltige Tatigkeit der DCJV deutlich gemacht. Ein
Riickblick ist aber nur dann sinnvoll, wenn er auch mit
einer Standortbestimmung fiir die Gegenwart und ei-
nem Ausblick auf die weitere Entwicklung verbunden
ist.

Fiir die Entwicklung des chinesischen Rechts war na-
tiirlich der Beitritt zur WTO ein ganz entscheidender
Schritt. Die hierdurch bewirkte Beschleunigung und
Intensivierung rechtlicher Reformen haben einerseits
den Stellenwert von Rechtsregeln gestérkt, andererseits
aber auch zu einem immer dichteren Normengeflecht
gefiihrt. Das hat sich auch bei unseren Tagungen in
der Themenauswahl bemerkbar gemacht. Wahrend es
frither eher um Grundfragen und Basisinformationen
ging, nehmen nunmehr die Spezialbereiche zu, die
von wirtschaftlichem Interesse sind und in den Vortra-
gen juristisch aufbereitet werden. Mit anderen Worten:
ebenso wie mit anderen entwickelten Industriestaaten
wird auch mit China die Rechtsvergleichung ,norma-
ler” und der Dienstleistungscharakter der DCJV fiir
ihre Mitglieder verstarkt sich.

Das hat fiir die Struktur und die Aufgaben der
DCJV Konsequenzen in mehrfacher Hinsicht — so-
wohl in sachlicher als auch in personeller: In jiingerer
Zeit nehmen die Investitionen chinesischer Unterneh-
men in Deutschland und der EU betrachtlich zu. Es
ist natirlich selbstverstindlich, dass die Investoren
sich bei ihrer Tadtigkeit in Europa nach den hiesigen
Regeln richten miissen. Aber umgekehrt miissen ih-
re deutschen Vertragspartner wissen, von welchem
rechtlichen Verstdndnis die Investoren ausgehen und
wie beispielsweise die gesellschaftsrechtliche Organi-
sation in China beschaffen ist. Die deutschen und
europédischen Wirtschaftsverbdande sowie die Handels-
kammern vermitteln hier in wirtschaftlicher Hinsicht
umfassende Informationen. In den juristischen Berei-
chen ist der Kenntnisstand jedoch bei vielen Beteiligten
verbesserungsfahig. Hier liegt eine Aufgabe fiir die
DCJV (und nattirlich die in ihr vertretenen Anwalts-
kanzleien).

Die DCJV hat inzwischen nahezu 700 Mitglieder.
Wihrend frither die Beschiftigung mit dem chinesi-
schen Rechts als etwas Exotisches galt, ist sie heute
angesichts der bedeutenden Wirtschaftsbeziehungen
in Deutschland zu einer Selbstverstdandlichkeit gewor-
den. Das gilt aber auch umgekehrt fiir die Sichtbarkeit
deutschen Rechts in China. Eine grofie Zahl der Mit-
glieder der DCJV sind Nachwuchsjuristen auch aus
China, die in betriachtlicher Zahl nach ihrem Deutsch-
landaufenthalt wieder nach China zurtickgekehrt sind
und dort an Universitiaten, in Unternehmen, interna-
tionalen Anwaltskanzleien oder Wirtschaftsorganisa-
tionen arbeiten. Diesen Personenkreis intensiver in die
Tatigkeit der DCJV einzubinden, ist eine Aufgabe, die
wir in den Blick genommen haben, der wir uns jedoch
noch starker widmen miissen.

Auf die regionalen Gruppen habe ich bereits hinge-
wiesen. Es gibt bei den Personen, die sich mit chinesi-
schem Recht befassen, aber nicht nur regionale sondern
auch personliche Unterschiede. Ein grofier Teil der Mit-
glieder der DCJV sind Jungjuristen — entweder noch
in der Ausbildung oder am Anfang ihrer juristischen
Karriere. Die Notwendigkeit, deren Interessen in einer
besonderen Gruppe besonders zu fordern, ist bei der
Mitgliederversammlung vor einem Jahr besonders be-
tont worden. Hier liegt ein weiteres Aufgabenfeld.

IX. Schluss

Der Riickblick hat gezeigt, dass die DCJV auf eine
wechselvolle Geschichte zurtickblicken kann, dass sie
sich jedoch auch zu einer modernen Vereinigung ent-
wickelt hat, die bei der Rechtsvergleichung zwischen
Deutschland und China eine wichtige Rolle spielt. Den
Gliickwunsch zum 30. Geburtstag verbinde ich mit der
Hoffnung, dass dies in den kommenden Jahrzehnten
weiter so bleiben wird.
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Bestimmungen zur Devisenverwaltung bei grenziiberschreitenden
Sicherheiten

1. Kapitel: Allgemeine Bestimmungen

§ 1 Um die Devisenverwaltung bei grenziiberschreitenden Sicherhei-
ten zu verbessern, Erlose und Zahlungen unter grenziiberschreitenden
Sicherheiten zu regeln [und] eine gesunde und geordnete Entwicklung des
Geschifts mit grenziiberschreitenden Sicherheiten zu férdern, wurden die-
se Bestimmungen in Ubereinstimmung mit dem ,Sachenrechtsgesetz der
Volksrepublik China”?, dem ,Sicherheitengesetz der Volksrepublik Chi-
na”3, der ,Verordnung der Volksrepublik China zur Devisenverwaltung"4
und anderen relevanten Gesetzen und Rechtsverordnungen erlassen.

§ 2 Grenziiberschreitende Sicherheiten im Sinne dieser Verordnung sind
dem Glaubiger vom Sicherungsgeber schriftlich gegebene, rechtlich bin-
dende Sicherheiten, in denen der Sicherungsgeber verspricht, gemafs der
Vereinbarung im Sicherheitenvertrag mit diesem im Zusammenhang ste-
hende Zahlungsverpflichtungen zu erfiillen, und die moglicherweise zu
internationalen Zahlungstransaktionen wie dem grenziiberschreitenden
Empfang oder der Zahlung von Geldmitteln oder der grenziiberschreiten-
den Ubertragung von Eigentum an Vermdgensgegenstinden fiihren.

§ 3 Abhingig von dem Ort der Registrierung der jeweiligen an einer
Sicherheit beteiligten Parteien werden grenziiberschreitende Sicherheiten
unterteilt in inldndische Sicherheiten fiir auslindische Kredite, auslandi-
sche Sicherheiten fiir inldndische Kredite und sonstige Arten von grenz-
tiberschreitenden Sicherheiten.

Inlédndische Sicherheiten fiir ausldndische Kredite sind solche grenz-
tiberschreitenden Sicherheiten, bei denen der Sicherungsgeber im Inland
registriert ist und Schuldner und Gldubiger beide im Ausland registriert
sind.

Auslandische Sicherheiten fiir inlindische Kredite sind solche grenz-
iiberschreitenden Sicherheiten, bei denen der Sicherungsgeber im Ausland
registriert ist und Schuldner und Glaubiger beide im Inland registriert sind.

Sonstige Arten von grenziiberschreitenden Sicherheiten sind solche
Arten von grenziiberschreitenden Sicherheiten, die nicht unter die vorge-
nannten inldndischen Sicherheiten fiir ausldndische Kredite und auslédndi-
schen Sicherheiten fiir inldndische Kredite fallen.

W N =
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§ 4 Das Staatliche Amt fiir Devisenverwaltung und seine Zweigbiiros
(nachfolgend abgekiirzt ,Devisenamt”) sind verantwortlich fiir die Rege-
lung jeglicher Art von internationalen Zahlungstransaktionen, die unter
den grenziiberschreitenden Sicherheiten entstehen.

§ 5 Inldndische Institutionen, die grenziiberschreitende Sicherheiten
vergeben oder erhalten, miissen die staatlichen Gesetze und Rechtsver-
ordnungen sowie die Bestimmungen der fiir die Industrien zustandigen
Abteilungen befolgen und die nach diesen Bestimmungen relevanten De-
visenverwaltungsformalitdten einhalten.

Die jeweiligen an einer Sicherheit beteiligten Parteien miissen bei Ge-
schéften mit grenziiberschreitenden Sicherheiten die Geschiftsethik strikt
einhalten und nach Treu und Glauben handeln.

§ 6 Das Devisenamt betreibt die Registrierungsverwaltung fiir inlandi-
sche Sicherheiten fiir auslandische Kredite und ausliandische Sicherheiten
fiir inlandische Kredite.

Inldndische Institutionen, die an inldndischen Sicherheiten fiir aus-
landische Kredite beteiligt sind, miissen die Registrierung gemaf den
Anforderungen dieser Bestimmungen durchfiihren; sollten inléndische Si-
cherheiten fiir ausldndische Kredite, die durch das Devisenamt registriert
wurden, in Anspruch genommen werden, kann dies der Sicherungsgeber
selbststandig erledigen; nach Inanspruchnahme der Sicherheit muss er sei-
ne Auslandsforderung geméaff den Anforderungen dieser Bestimmungen
registrieren lassen.

Inldndische Institutionen, die sich zu ausldndischen Sicherheiten fiir in-
landische Kredite verpflichtet haben, miissen die in diesen Bestimmungen
festgelegten Voraussetzungen erfiillen; sind die auslédndischen Sicherheiten
fiir inldndische Kredite von dem Devisenamt registriert worden, kann der
Glaubiger selbststandig die im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme
der Sicherheit erhaltenen Erlose verwalten; nach der Inanspruchnahme der
Sicherheit muss der inldndische Schuldner die Registrierungsformalitdten
fiir die Auslandsverbindlichkeit gem&fS den Anforderungen dieser Bestim-
mungen durchlaufen.

§ 7 Inldndische Institutionen, die sonstige Arten von grenziiberschrei-
tenden Sicherheiten vergeben oder erhalten, miissen die entsprechenden
Bestimmungen zur Devisenverwaltung einhalten.

2. Kapitel: Inldndische Sicherheiten fiir auslindische Kredite

§ 8 Unter der Voraussetzung, dass der Sicherungsgeber einer inlén-
dischen Sicherheit fiir ausldndische Kredite die staatlichen Gesetze und
Rechtsverordnungen, die Bestimmungen der fiir die Industrien zustandi-
gen Abteilungen und die Bestimmungen zur Devisenverwaltung einhalt,
kann er selbststandig Vertrdage zur Bestellung von inldndischen Sicherhei-
ten fiir ausldndische Kredite abschliefSen.

§ 9 Nach Abschluss eines Vertrages zur Bestellung von inldndischen
Sicherheiten fiir ausldndische Kredite muss der Sicherungsgeber die in-
landische Sicherheit fiir auslandische Kredite gemafs den nachfolgenden
Bestimmungen registrieren lassen.

Ist der Sicherungsgeber eine Bank, meldet er die mit der inldndischen
Sicherheit fiir ausldndische Kredite zusammenhéngenden Daten iiber das
Datenschnittstellenprogramm oder auf andere Weise an das Devisenamt.
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Ist der Sicherungsgeber ein Finanzinstitut, das keine Bank ist, oder
ein Unternehmen (nachfolgend ,Nicht-Bank-Institution” genannt), muss
er innerhalb von 15 Werktagen nach Abschluss des Vertrages iiber die
inldndische Sicherheit fiir ausldndische Kredite die fiir einen abgeschlos-
senen Vertrag liber die inldndische Sicherheit fiir ausldndische Kredite
erforderliche Registrierung mit dem lokalen Devisenamt vornehmen. Bei
einer Anderung der wesentlichen Bestimmungen des Sicherheitenvertrags
muss er die fiir eine Anderung des abgeschlossenen Vertrages iiber die in-
landische Sicherheit fiir ausldndische Kredite erforderliche Registrierung
vornehmen.

Die Devisendmter priifen prozedural nach dem Prinzip der Wahrheit
und Rechtstreue die Antrage auf Registrierung durch einen Sicherungsge-
ber, der eine Nicht-Bank-Institution ist, und nehmen die Registrierungsfor-
malitédten vor.

§ 10 Banken und Finanzinstitute, die keine Banken sind, die als Siche-
rungsgeber inldndische Sicherheiten fiir ausldndische Kredite vergeben,
miissen das gemafs der Bestimmungen der fiir die Industrien zustandigen
Abteilungen erforderliche Qualifikationszeugnis zum Betrieb des Sicher-
heitengeschifts haben.

§ 11 Der Verwendungszweck der von einer inldndischen Sicherheit fiir
ausldndische Kredite erfassten Geldmittel muss den nachfolgenden Be-
stimmungen entsprechen:

(1) Die von einer inldndischen Sicherheit fiir ausliandische Kredite
erfassten Geldmittel diirfen nur fiir Zahlungen im ordentlichen Geschifts-
betrieb des Schuldners verwendet werden, sie diirfen nicht verwendet
werden zur Unterstiitzung von Geschéften des Schuldners aufierhalb des
ordentlichen Geschéftsbetriebs, zum Erzielen von Arbitrage im Rahmen
von Scheingeschédften oder der Durchfiihrung anderer Arten von speku-
lativen Geschiften.

(2) Ohne die Genehmigung des Devisenamtes darf der Schuldner die
von der Sicherheit erfassten Geldmittel weder direkt noch indirekt im Wege
eines Darlehens, der Investition in Anteile oder der Investition in Wertpa-
piere oder auf dhnliche Weise fiir eine Repatriierung verwenden.

§ 12 Wenn ein Sicherungsgeber eine inldndische Sicherheit fiir einen
ausldndischen Kredit bestellt, muss er die Rechtsstellung des Schuldners,
den Verwendungszweck der von der Sicherheit erfassten Geldmittel, die
erwartete Quelle fiir die Riickzahlung der Geldmittel, die Wahrschein-
lichkeit der Inanspruchnahme der Sicherheit und den Hintergrund der
damit zusammenhédngenden Transaktion sorgféltig [daraufhin] priifen, ob
die inldndischen und relevanten auslandischen Gesetze und Rechtsverord-
nungen eingehalten werden und auf geeignete Weise kontrollieren, ob der
Schuldner die von der Sicherheit erfassten Geldmittel zu dem von ihm an-
gegebenen Verwendungszweck nutzt.

§ 13 Wenn die Zahlungspflicht des Sicherungsgebers unter einer inlan-
dischen Sicherheit fiir auslandische Kredite féllig wird, der Schuldner die
von der Sicherheit erfasste Schuld endgtiltig bezahlt oder die Sicherheit in
Anspruch genommen wird, muss der Sicherungsgeber die zur Loschung
der Sicherheit erforderlichen Registrierungsformalitaten durchfiihren.

§ 14 Wenn eine inldndische Sicherheit fiir ausldndische Kredite in An-
spruch genommen wird und der Sicherungsgeber eine Bank ist, kann er die
fiir die Erfallung der Sicherheit erforderlichen auslandsbezogenen Zahlun-
gen selbststdndig vornehmen.
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Ist der Sicherungsgeber eine Nicht-Bank-Institution, kann er gegen [Vor-
lage der] Sicherheitenregistrierungsdokumente direkt bei einer Bank die
fir die Inanspruchnahme der Sicherheit erforderlichen Devisen kaufen
und die grenziiberschreitende Zahlung vornehmen. Bevor der ausldndi-
sche Schuldner seine Schulden aufgrund der Erfiillung der Sicherheit auf
die gegeniiber dem inldndischen Sicherungsgeber versprochene Schuld
vollstandig begleicht, darf der Sicherungsgeber ohne Genehmigung des
Devisenamts keine neuen Vertrédge tiber inldndische Sicherheiten fiir aus-
landische Kredite abschliefien.

§ 15 Sollte eine inldndische Sicherheit fiir ausldndische Kredite in An-
spruch genommen werden, muss der inldndische Sicherungsgeber, der
zum grenziiberschreitenden Gldubiger geworden ist, oder der Riickversi-
cherer gemifl den Bestimmungen die Registrierung der grenziiberschrei-
tenden Forderungen vornehmen.

§ 16 Inldndische Einzelpersonen konnen Sicherungsgeber sein und den
Nicht-Bank-Institutionen entsprechend inlédndische Sicherheiten fiir aus-
landische Kredite vergeben.

3. Kapitel: Ausldndische Sicherheiten fiir inldndische Kredite

§ 17 Inldndische Nicht-Finanzinstitute, die von einem inldndischen Fi-
nanzinstitut ein Darlehen aufnehmen oder von ihm einen Kreditrahmen
bekommen, kénnen, unter Einhaltung nachfolgender Voraussetzungen, Si-
cherheiten von ausldndischen Unternehmen oder Einzelpersonen beziehen
und selbststdandig Vertrdge zur Bestellung von ausldndischen Sicherheiten
fiir inlandische Kredite abschliefien:

(1) der Schuldner ist ein in der VR China registriertes und operierendes
Nicht-Finanzinstitut;

(2) der Glaubiger ist ein in China registriertes und operierendes Finanz-
institut;

(8) Gegenstand der Sicherheit ist entweder ein in inldndischer oder
ausldndischer Wahrung gewihrtes Darlehen (unter Ausschluss von Auf-
tragsdarlehen) oder ein verbindlicher Kreditrahmen eines Finanzinstituts;

(4) die Art der Sicherheit stimmt mit den inlandischen und auslandi-
schen Gesetzen und Rechtsverordnungen {iberein.

Ohne Genehmigung darf die inldndische Institution sich nicht aufSer-
halb des vorstehenden Regelungsrahmens zu ausldndischen Sicherheiten
fiir inlandische Kredite verpflichten.

§ 18 Nimmt der inldndische Schuldner ausldndische Sicherheiten fiir
inldndische Kredite auf, so meldet das inldndische Finanzinstitut, das den
Kredit ausbezahlt oder den Kreditrahmen angeboten hat, dem Devisenamt
die zentralen, mit der ausldndischen Sicherheit fiir inlindische Kredite zu-
sammenhingenden Daten.

§ 19 Sollte eine ausldndische Sicherheit fiir einen inldndischen Kredit in
Anspruch genommen werden, darf, bevor der inldndische Schuldner die
Forderung des ausldandischen Sicherungsgebers vollstandig begleicht, ohne
die Genehmigung des Devisenamts der inldndische Schuldner keine neuen
Vertrédge tiber ausldndische Sicherheiten fiir inldndische Kredite abschlie-
Ben; ist ein Vertrag tiber die auslandische Sicherheit fiir einen inlédndischen
Kredit bereits abgeschlossen, aber [die Geldmittel] noch nicht in Anspruch
genommen oder nicht vollstindig in Anspruch genommen worden, muss
der inldndische Schuldner, ohne die Genehmigung des lokalen Devisen-
amts, weitere Inanspruchnahmen unterlassen.

Sollten dem inldndischen Schuldner aus der Inanspruchnahme aus-
landischer Sicherheiten fiir inldndische Kredite Zahlungsverpflichtungen
entstehen, darf dieser fillige Restschuldbetrag die Hohe seines vorjahrigen
untestierten Nettovermdogens nicht tibersteigen.
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Wenn der inldndische Schuldner beim Glaubiger eine ausldandische
Sicherheit fiir einen inldndischen Kredit beantragt, muss er dem Glaubi-
ger gegeniiber wahrheitsgemédfie und vollstindige Angaben machen zur
eigenen Situation in Bezug auf Zahlungsausfille bei ausldndischen Si-
cherheiten fiir inldndische Kredite, registrierte Auslandsschulden und
Schuldentilgung.

§ 20 Soll eine auslandische Sicherheit fiir einen inldndischen Kredit im
Ausland in Anspruch genommen werden, muss der inldndische Schuld-
ner einen Vertrag iiber kurzfristige Auslandsschulden registrieren und
die hiermit im Zusammenhang stehenden Informationen bei dem loka-
len Devisenamt eintragen lassen. Das Devisenamt wird die Einhaltung
der Vorschriften fiir ausldndische Sicherheiten fiir inldndische Kredite im
Zusammenhang mit der Registrierung des Vertrages iiber kurzfristige Aus-
landsschulden im Nachhinein priifen.

4. Kapitel: Devisenverwaltung bei dinglichen Sicherheiten

§ 21 Das Devisenamt tiberpriift nicht die Rechtméfsigkeit des von einer
an einer Sicherheit beteiligten Partei bestellten dinglichen Sicherungs-
rechts. Die an einer Sicherheit beteiligten Parteien miissen selbststandig
sicherstellen, dass der Inhalt des Sicherheitenvertrags den relevanten inldn-
dischen und ausldndischen Gesetzen und Rechtsverordnungen sowie den
Bestimmungen der fiir die Industrien zustindigen Abteilungen entspricht.

§ 22 Gibt es fiir Félle der grenziiberschreitenden Zahlungstransaktio-
nen und Geschifte, die aufgrund einer von einem Sicherungsgeber einem
Gldubiger bestellten Hypothek, eines Pfandrechts oder einer dhnlichen
dinglichen Sicherheit entstehen, Beschrdnkungen oder prozedurale Devi-
senverwaltungsbestimmungen, so sind diese einzuhalten.

§ 23 Wenn von dem Sicherungsgeber und dem Gldubiger einer im In-
land und einer im Ausland ist oder wenn der Ort der Registrierung des
dinglichen Sicherungsrechts (oder die Belegenheit des Vermogensgegen-
stands [oder] die Quelle der Einkiinfte) im Inland ist und einer von dem
Sicherungsgeber und dem Gldubiger im Ausland (oder umgekehrt), miis-
sen der inldndische Sicherungsgeber bzw. der inldndische Gldaubiger die
relevanten Devisenverwaltungsformalitdten gemafs den nachfolgenden Be-
stimmungen durchfiihren:

(1) Wenn von dem Registerort des Sicherungsgebers, dem Registerort
des Gldubigers oder dem Ort der Registrierung des dinglichen Sicherungs-
rechts (oder der Belegenheit des Vermégensgegenstands [oder] der Quelle
der Einkiinfte) mindestens zwei Dinge im Inland oder Ausland liegen,
muss der Sicherungsgeber bei der Realisierung des dinglichen Sicherungs-
rechts die relevanten gesetzlichen Bestimmungen einhalten.

(2) Soweit nicht anderweitig ausdriicklich bestimmt, kénnen der Si-
cherungsgeber bzw. der Gldaubiger direkt bei der inldndischen Bank ihren
Antrag stellen, wenn sie beantragen Gelder zu iiberweisen oder die Erlose
aus der Verdufierung des Sicherungsguts zu erhalten; priift die Bank die
Echtheit und Gesetzméfigkeit der Inanspruchnahme der Sicherheit, nach-
dem sie die erforderlichen Unterlagen zum Verbleib erhalten hat, kénnen
der Sicherungsgeber bzw. der Gldubiger die relevanten Devisen kaufen,
den Devisenhandel abwickeln und die grenziiberschreitende Zahlungs-
transaktion vornehmen.

(38) Wird das Eigentum an dem relevanten Sicherungsgut zwischen
Sicherungsgeber und Gldubiger iibertragen, miissen die Parteien die re-
levanten Registrierungs- oder Anderungsformalitdten durchfiihren, falls
gemidfd den [anwendbaren] Bestimmungen eine Devisenregistrierung fiir
die grenziiberschreitende Investition erforderlich ist.

5
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§ 24 Bestellt der Sicherungsgeber dem Gldubiger eine dingliche Sicher-
heit fiir einen Drittgldubiger, die eine inldndische Sicherheit fiir ausldndi-
sche Kredite oder eine ausldndische Sicherheit fiir inlandische Kredite dar-
stellt, muss [der Sicherungsgeber] gemafs den fiir inldndische Sicherheiten
fiir ausldndische Kredite bzw. ausldndische Sicherheiten fiir inlindische
Kredite geltenden Bestimmungen die Sicherheitenregistrierungsformalit-
ten durchfithren und die relevanten Bestimmungen einhalten.

Wurde eine dingliche Sicherheit, die von dem Devisenamt registriert
wurde, aus welchem Grund auch immer nicht rechtméfSig bestellt, muss
der Sicherungsgeber die relevante Registrierung beim Devisenamt 16schen.

5. Kapitel: Sonstige Regelungen

§ 25 Wenn inléndische Institutionen andere Arten von grenziiberschrei-
tenden Sicherheiten als inldndische Sicherheiten fiir ausldndische Kredite
oder ausldndische Sicherheiten fiir inldndische Kredite bestellen oder
annehmen, kénnen sie unter der Voraussetzung der Beachtung der inldn-
dischen und ausldndischen Gesetze und Rechtsverordnungen sowie dieser
Bestimmungen selbststdndig die grenziiberschreitenden Sicherheitenver-
trage abschliefien. Soweit nicht anderweitig vom Devisenamt bestimmt, ist
es nicht erforderlich, dass der Sicherungsgeber und der Schuldner fiir die
andere Art von grenziiberschreitenden Sicherheiten keine Registrierungs-
oder Eintragungsformalitdten durchfiihren.

Inldndische Institutionen, die andere Arten von grenziiberschreiten-
den Sicherheiten geben, konnen selbst die Inanspruchnahme der Sicherheit
abwickeln. Ist es erforderlich, dass die sich aus der Sicherheit ergeben-
den grenziiberschreitenden Forderungen und Schulden vorab genehmigt
oder zugelassen werden, oder wenn sich aufgrund der Inanspruchnahme
der Sicherheit an der grenziiberschreitenden Forderung oder Schuld etwas
dndert, miissen die entsprechenden Genehmigungs- oder Registrierungs-
formalitdten gemafl den Bestimmungen gepriift und registriert werden.

§ 26 Ein inldndischer Schuldner, der ins Ausland eine Sicherheitenge-
biihr zahlt, kann dies in Ubereinstimmung mit den relevanten Devisen-
verwaltungsbestimmungen fiir den Handel mit Dienstleistungen direkt bei
der Bank beantragen.

§ 27 Ein Sicherungsgeber oder Schuldner darf einen grenziiberschrei-
tenden Sicherheitenvertrag nicht abschliefien, wenn sie wissen oder wissen
miissten, dass die Inanspruchnahme der Sicherheit sicher eintreten wird.

§ 28 Wenn ein Sicherungsgeber, Schuldner oder Gldubiger bei einer
inldndischen Bank im Zusammenhang mit einer grenziiberschreitenden
Sicherheit beantragt, Devisen zu kaufen und zu zahlen oder Devisen einzu-
ziehen und abzuwickeln, muss die inldndische Bank den Hintergrund der
grenziiberschreitenden Sicherheit sorgfiltig priifen, um sicherzustellen,
dass der Sicherheitenvertrag den chinesischen Gesetzen, Rechtsverordnun-
gen und diesen Bestimmungen entspricht.

§ 29 Der Umstand der Zulassung des grenziiberschreitenden Sicherhei-
tenvertrages durch das Devisenamt, seine Registrierung oder Eintragung
sowie die sonstigen durch diese Bestimmungen festgelegten Verwaltungs-
angelegenheiten und Verwaltungsvoraussetzungen sind keine Vorausset-
zung fir das Inkrafttreten des grenziiberschreitenden Sicherheitenver-
trags.

§ 30 Das Devisenamt wird in regelméfliigen Abstinden den gesamten
Status der inldndischen Sicherheiten fiir ausldndischen Kredite und der
ausldndischen Sicherheiten fiir inldndische Kredite analysieren und den
Einfluss der grenziiberschreitenden Sicherheiten auf den internationalen
Zahlungsverkehr genau beobachten.
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§ 31 Wenn das Devisenamt das grenziiberschreitende Sicherheitenge-
schift der inldndischen Institutionen untersucht und priift, miissen alle
an der Sicherheit beteiligte Parteien und die inldndische Bank die rele-
vanten Informationen nach den Anforderungen des Devisenamtes zur
Verfiigung stellen. Gegeniiber denen, die ein grenziiberschreitendes Sicher-
heitengeschift nicht in Ubereinstimmung mit diesen Bestimmungen und
[anderen] damit zusammenhédngenden Bestimmungen betreiben, wird das
Devisenamt Strafen geméfS der ,Verordnung der Volksrepublik China zur
Devisenverwaltung” verhdngen.

§ 32 Um eine ausgeglichene Bilanz im internationalen Zahlungsverkehr
zu gewdhrleisten, kann das staatliche Devisenamt kurzfristig Anpassungen
an der Art und Weise der Verwaltung von grenziiberschreitenden Sicher-
heiten vornehmen.

§ 33 Das staatliche Devisenamt ist zustdndig fiir die Auslegung dieser
Bestimmungen.

Ubersetzung von Christian H. Jahn und Yue Siebel, Miinchen
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Mitteilung des Obersten Volksgerichts zur Bekanntmachung der achten
Gruppe von anleitenden Fillen

(Fa [2014] Nr. 327)

An die Oberen Volksgerichte der Provinzen, autonomen Gebiete und
regierungsunmittelbaren Stddte, die Militdrgerichte der Volksbefreiungs-
armee und die Produktions- und Aufbaukorps-Zweiggerichte des Oberen
Volksgerichts des Uigurischen autonomen Gebiets Xinjiang:

Nach Beratung und Beschluss durch den Rechtsprechungsausschuss
des Obersten Volksgerichts werden hiermit sechs Félle (Anleitende Falle
32-37), wie etwa der Fall des Zhang Moumou' und Jin Mou wegen gefahr-
lichen Fahrens, als achte Gruppe anleitender Fille bekannt gemacht, um
bei der Behandlung gleichartiger Fille berticksichtigt zu werden.

Oberstes Volksgericht
18.12.2014

Anleitender Fall Nr. 32

Fall gefahrlichen Fahrens des ZHANG und JIN

(Beraten und verabschiedet vom Rechtsprechungsausschuss des Obers-
ten Volksgerichts; am 18.12.2014 bekannt gemacht)

Stichworte: Strafsache, Straftat des gefdhrlichen Fahrens, Verfolgungs-
und Wettfahren, schlimme Umstinde

Zusammenfassung der Entscheidung

1. [Wenn] der Fahrer eines Kraftfahrzeuges aufgrund eines Wettkampfs,
Strebens nach Nervenkitzel, Streits oder anderen Motiven auf der Strafse
Zickzack und zur Verfolgung [anderer Fahrzeuge] schnell fahrt, ist dies als
,Verfolgungs- und Wettfahren” im Sinne des § 133-1 ,,Strafgesetz der Volks-
republik China“? zu qualifizieren.

1

,+Moumou” oder ,Mou” steht fiir ein ,Herr/Frau Soundso” oder ,XYZ", in der Folge wird auf diese Angabe verzichtet.

2 Vom 1.7.1979. Einsehbar unter: <http://www.npc.gov.cn/wxzl/wxzl/2000-12/17/content_4680.htm>, englische Ubersetzung einsehbar
unter: <www.lawinfochina.com> (beide Seiten zuletzt eingesehen am 28.12.2016).
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2. Selbst wenn das Verfolgungs- und Wettfahren keine menschlichen
Opfer oder Sachschdden verursacht, aber die Gesamtbetrachtung [ergibt,
dass] die Uberschreitung der Hochstgeschwindigkeit, das Fahren tiber ro-
te Ampeln, das aggressive Uberholen, die Missachtung von Verkehrsregeln
usw. Handlungen der schweren Missachtung des StrafSenverkehrssicher-
heitsgesetzes® darstellen [und somit] eine hinausreichende Gefahr fiir das
Leben anderer Menschen [und] die Sicherheit von Vermdgen gegeben ist,
[so] fallt die Straftat des gefdhrlichen Fahrens unter das Merkmal der
,schlimmen Umstande”.

Einschlidgige Rechtsvorschriften

§ 133-1 ,Strafgesetz der Volksrepublik China”

Grundlegende Fallumstinde

Am 3.2.2012 um ca. 20.20 Uhr trafen sich die Angeklagten ZHANG und
JIN, [um] den Nervenkitzel ihrer Hochleistungsmotorrader zu genieflen,
[sie] verabredeten ,die Kreuzung Lujiabang-Strafie, siidliche Henan-Strafie
ist das Ziel, wer zuerst ankommt, wartet auf den anderen”. Anschlieflend,
ZHANG fuhr ein zweirddriges (modifiziertes) Honda Hochleistungsmo-
torrad ohne Kennzeichen und JIN ein (modifiziertes) zweirddriges Yamaha
Hochleistungsmotorrad mit gefdlschtem Kennzeichen, fuhren [die bei-
den Angeklagten] von der Shanghai Pudong Neuer Bezirk Leyuan-Strafie
Nr. 99 ab, iiber die Kreuzung Yanggao-Strafle/ Jufeng-Strafle, drehten
um und fuhren die Yanggao-Straffe von Norden nach Siiden entlang,
[sie fuhren {iiber] die Nanpu-Briicke und verlielen die Briicke an der
Lujiabang-Strafie, anschliefSend [fuhren sie] entlang der stidlichen Henan-
Strafle iiber den Gstlichen Fuxing-Tunnel und die Zhangyang-Strafse und
fuhren [dann] zuriick zu ZHANGs Wohnsitz. Die ganze Strecke war 28,5
km [lang], fiihrte an mehreren offentlichen Haltestellen, Wohngebieten,
Schulen und grofiflichigen Markten vorbei sowie durch Wohngebiete.
Im dichten Verkehr fadelten sich beide Angeklagte wiederholt in Fahr-
spuren ein, fuhren Zickzack, tiberfuhren mehrere rote Ampeln [und]
iibertraten die Geschwindigkeitsbegrenzung wesentlich. Bei Ankunft an
der Kreuzung Lujiabang-Strafie, siidliche Henan-Strafle trafen ZHANG
[und] JIN auf eine Polizeikontrolle und flohen dann entlang der stidlichen
Henan-Strafie tiber den 6stlichen Fuxing-Tunnel [und] entkamen an der
Zhangyang-Strae. An der Uberfithrung der siidlichen Yanggao-Strafie/
Pujian-Strafse (Geschwindigkeitsbegrenzung 60 km/h) fuhr ZHANG mit
einer Geschwindigkeit von 115 km/h [und] JIN mit einer Geschwindig-
keit von 98 km/h; auf der Nanpu-Briicke (Geschwindigkeitsbegrenzung
60 km/h) fuhr ZHANG mit einer Geschwindigkeit von 108 km/h [und]
JIN mit einer Geschwindigkeit von 108 km/h; an der Ausfahrt Lujiabang-
Strafle der Nanpu-Briicke (Geschwindigkeitsbegrenzung 40 km/h) fuhr
ZHANG mit einer Geschwindigkeit von 59 km/h [und] JIN mit einer
Geschwindigkeit von 68 km/h; im 6stlichen Fuxing-Tunnel (Geschwindig-
keitsbegrenzung 60 km/h) fuhr ZHANG mit einer Geschwindigkeit von
102 km/h [und] JIN mit einer Geschwindigkeit von 99 km/h.

3 Vom 29.12.2007. Einsehbar unter: <http://www.npc.gov.cn/npc/xinwen/2011-04/23/content_1653570.htm>. (zuletzt eingesehen am

28.12.2016).
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Am 5.2.2012 um ca. 21 Uhr gestand der Angeklagte ZHANG nach seiner
Verhaftung wahrheitsgemafs die zuvor genannten Tatsachen und stellte den
offentlichen Sicherheitsorganen die Mobiltelefonnummer des Angeklagten
JIN zur Verfiigung. Nach telefonischer Benachrichtigung durch die 6ffent-
lichen Sicherheitsorgane stellte sich der Angeklagte JIN am 6.2. um ca. 21
Uhr freiwillig [und] gestand wahrheitsgeméf die zuvor genannten Tatsa-
chen.

Entscheidungsergebnis

Am 21.1.2013 erliefS das Volksgericht Shanghai Pudong Neuer Bezirk
(2012) Pu Xing Zhu Zi Nr. 4245 [das folgende] strafrechtliche Urteil: Der
Angeklagte ZHANG ist der Straftat des gefahrlichen Fahrens schuldig, [er]
wird zu vier Monaten Haft, ausgesetzt zu vier Monaten Bewédhrung, [und]
einer Geldstrafe von 4000 Yuan verurteilt; der Angeklagte JIN ist der Straftat
des gefahrlichen Fahrens schuldig, [er] wird zu drei Monaten Haft, ausge-
setzt zu drei Monaten Bewédhrung, [und] einer Geldstrafe von 3000 Yuan
verurteilt. Nach Urteilsverkiindung legten die beiden Angeklagten keine
Berufung ein, das Urteil ist bereits rechtskraftig.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in seiner rechtskréftigen Entscheidung der Ansicht:
Nach § 133-1 ,Strafgesetz der Volksrepublik China”, fallt , [das] Fahren ei-
nes Kraftfahrzeuges auf der Strafle zum Verfolgungs- und Wettfahren unter
schlimmen Umstinden” unter den Straftatbestand des gefahrlichen Fah-
rens. ,Verfolgungs- und Wettfahren” im Sinne des Strafgesetzes bezieht
sich gewohnlich auf ein Verhalten von zwei oder mehr Personen, die jeder
zum Zwecke des Wettkampfs, Nervenkitzels, Streits oder aus anderen Mo-
tiven ein Kraftfahrzeuge fahren, gegen Verkehrssicherheitsregeln verstofien
[und] auf der Strafle mit hoher Geschwindigkeit [andere Kraftfahrzeuge]
verfolgen. Betrachtet man in diesem Fall, die subjektive mentale Einstel-
lung [der beiden Angeklagten] zum Fahren, haben die beiden Angeklagten
ZHANG und JIN zugegeben, [dass sie] ,im Herzen nach Vergniigen und
Nervenkitzel gesucht haben” [und dass sie,] ,,indem sie auf der Strafle [den
Verkehr] durchkreuzen [und andere Fahrzeuge] {iberholen, innere Zufrie-
denheit finden,”; an roten Ampeln ,haben [sie] sich nicht wohl gefiihlt, zu
bremsen und haben Autoschlangen tiberholt“[,] ,war ein Fahrzeug vor [ih-
nen] wurde [es] durch Zickzack fahren {iberholt”. Die zuvor genannten
Gestdndnisse der beiden Angeklagten [sowie] die audio-visuellen Mate-
rialien bestédtigen sich gegenseitig und spiegeln wider, [dass die beiden
Angeklagten] eine kompetitive Psyche [und] einen protzigen Fahrstil hat-
ten. Bei Betrachtung des objektiven Verhaltens der beiden Angeklagten —
das Fahren mit modifizierten Hochleistungsmotorradern, die Verfolgung
mit hoher Geschwindigkeit, mehrfache Spurenwechsel, das Uberqueren
roter Ampeln [und] das Uberschreiten der Hochstgeschwindigkeit — ver-
letzten [diese] die [Verkehrs]regeln schwer. Bei Betrachtung der Wegstrecke
sind die beiden Angeklagten gemeinsam von der Pudong Neuer Bezirk
Leyuan-Strafie Nr. 99 [abgefahren] und haben an der Kreuzung Lujiabang-
Strafie/stidliche Henan-Strafle aufeinander gewartet, sie haben Start und
Ziel ihrer Wettfahrt vereinbart. Zusammenfassend gilt, das Verhalten der
beiden Angeklagten fallt unter ,Verfolgungs- und Wettfahren” im Sinne
der Straftat des gefdhrlichen Fahrens.
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Ob das Verhalten der Angeklagten in diesem Fall zu den ,schlim-
men Umstédnden” des Verfolgungs- und Wettfahrens z&hlt, sollte von einer
umfassenden Analyse abhingig sein, [insbesondere davon,] ob der kon-
krete Ausdruck der Handlung des Verfolgungs- und Wettfahrens, der
Gefdhrdungsgrad und Grad der Folgeschdden fiir die Strafienverkehrsord-
nung sowie die Sicherheit fiir Menschenleben und Vermégen ,,schlimm”
sind. Obwohl in diesem Fall, das Verhalten des Verfolgungs- und Wettfah-
rens der beiden Angeklagten keine menschlichen Opfer und Sachschaden
verursacht hat, [kann] jedoch aufgrund der Analyse der folgenden Um-
stinde davon ausgegangen werden, [dass hier] ,schlimme Umstiande” im
Sinne der Straftat des gefdhrlichen Fahrens vorliegen: Erstens, betrachtet
man die gefahrenen Fahrzeuge, sind die beiden Angeklagten modifizier-
te Hochleistungsmotorrdder ohne Nummernschild und mit gefdlschtem
Nummernschild gefahren; zweitens, bei Betrachtung der Fahrgeschwin-
digkeit, war die Fahrgeschwindigkeit [der beiden Angeklagten] insgesamt
sehr schnell, auf vielen Straflenabschnitten haben [die Angeklagten] die
Geschwindigkeitsbegrenzung um 50 % tiberschritten; drittens, betrachtet
man die Fahrweise, [haben die beiden Angeklagten sich] wiederholt in
Fahrspuren eingefddelt, vor Kraftfahrzeuge gedrangt, mehrfach rote Am-
peln tiberfahren; viertens, —bei Betrachtung der Einstellung gegentiber dem
Umgang mit Gesetzen, sind die beiden Angeklagten beim Treffen auf die
Polizei gefliichtet; fiinftens, betrachtet man die Wegstrecke, fiihrte die Stre-
cke tiber die Yanggao-Strafie, die Zhangyang-Strafse, die Nanpu-Briicke,
den ostlichen Fuxing-Tunnel usw.; [dies] sind stddtische Hauptstrafien,
entlang der Strecke liegen tiberall Schulen, Bus- und U-Bahnstationen,
Wohngebiete, grofiflichige Markte, das Verkehrsaufkommen war relativ
grofd [und] die Strecke war relativ lang, das Fahren mit hoher Geschwin-
digkeit aus Nervenkitzel und die Anspannung wegen der Flucht vor
Polizeikontrollen hitte leicht zu schlimmen Verkehrsunféllen fiihren kon-
nen. Das oben bezeichnete Verhalten, stellte eine Gefahr fiir die Sicherheit
des offentlichen Verkehrs, eine Bedrohung fiir Menschenleben [und] die Si-
cherheit von Vermogen dar, daher kann festgestellt werden, dass die beiden
Angeklagten das Verfolgungs- und Wettfahren der Straftat des gefdhrlichen
Fahrens unter ,,schlimmen Umstdnden” begangen haben.

Der Angeklagte ZHANG hat wahrheitsgemafs die Straftat gestanden,
[jedoch] kann nach dem Gesetz die Strafe gemildert werden. Der Angeklag-
te JIN hat sich der Polizei gestellt und ein Gestdndnis abgelegt, [jedoch]
kann nach dem Gesetz die Strafe gemildert werden. Angesichts dessen,
[dass] die beiden Angeklagten in der Gerichtsverhandlung Einsicht dahin-
gehend zeigten, dass [ihr] Verhalten illegal und gesellschaftsgefahrdend
war [und] versicherten, die Tat des gefahrlichen Fahrens nicht zu wiederho-
len [und sie] mehrfach zum Ausdruck brachten, sich schuldig zu bekennen
und zu bereuen, [und ihr] Verhalten keine Personenschidden und Sachschi-
den verursacht hat, ergeht nach dem Gesetz das obenstehende Urteil.

Anleitender Fall Nr. 33

Streitfall wegen Feststellung der Unwirksamkeit eines Vertrags der
Schweizer Cargill Internationale Gesellschaft gegen die Fujian Jinshi Zhiy-
ou Gesellschaft mit beschriankter Haftung

(Beraten und verabschiedet vom Rechtsprechungsausschuss des Obers-
ten Volksgerichts; am 18.12.2014 bekannt gemacht)

Stichworte: Zivilsache, Feststellung der Unwirksamkeit eines Vertrages,
boswillige Kollusion, Herausgabe von Vermdgen
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Zusammenfassung der Entscheidung

1. [Wenn] der Schuldner sein Hauptvermégen zu einem offensichtlich
unangemessen niedrigen Preis an ein verbundenes Unternehmen iiber-
tragt, das verbundene Unternehmen den Umstand der Verschuldung des
Schuldners kennt [und dieses] tatsdchlich keine Zahlung [leistet], kann fest-
gestellt werden, [dass] der Schuldner und das verbundene Unternehmen
in boswilliger Kollusion die Interessen von Gldubigern verletzt haben und
der damit in Verbindung stehende Vermdogensabtretungsvertrag unwirk-
sam ist.

2. § 59 ,Vertragsgesetz der Volksrepublik China”* ist fiir den Fall an-
wendbar, [dass] eine dritte Person Eigentiimer des Vermogens ist [und]
der Glaubiger gegen den Schuldner eine gewdhnliche Forderung innehat,
[dann] muss gemif3 § 58 ,Vertragsgesetz der Volksrepublik China” durch
einen unwirksamen Vertrag erlangtes Vermogen an den urspriinglichen
Eigentiimer des Vermogens zuriickgegeben werden; jedoch kann gemaf3
§ 59 nicht unmittelbar angeordnet werden, [dass] ein verbundenes Unter-
nehmen des Schuldners Vermégen, das es aufgrund eines Vertrags, der
,in boswilliger Kollusion den Interessen dritter Personen schadet” vom
Schuldner erlangt hat, an den Glaubiger herausgibt.

Einschldgige Rechtsvorschriften
1.§52 Nr. 2 ,Vertragsgesetz der Volksrepublik China”

2. 8§ 58, 59 ,Vertragsgesetz der Volksrepublik China”

4 Vom 15.3.1999. Einsehbar unter: <http:/ /www.npc.gov.cn/wxzl/wxzl/2000-12/06/ content_4732.htm> (zuletzt eingesehen am 28.12.2016).
Deutsch in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 15.3.1999/1.
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Grundlegende Fallumstinde

[Zwischen] der Schweizer Cargill Internationale Gesellschaft (Cargill
International S.A., abgekiirzt Cargill Gesellschaft) und der Fujian Jinshi
Zhiyou Gesellschaft mit beschriankter Haftung (im Folgenden abgekiirzt
Fujian Jianshi Gesellschaft) als auch der Dalian Jinshi Zhiyou Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung, der Shenyang Jinshi Shidou Gesellschaft
mit beschréankter Haftung, der Sichuan Jinshi Youpo Gesellschaft mit
beschriankter Haftung, der Beijing Kema Meijia Liangyou Gesellschaft
mit beschriankter Haftung, der Yifeng Hong Kong Gesellschaft mit be-
schriankter Haftung (diese sechs Gesellschaften im Folgenden gemeinsam
[bezeichnet als] Jinshi Gruppe) bestanden kooperative wirtschaftliche Be-
ziehungen. Die Cargill Gesellschaft und die Jinshi Gruppe hatten eine
Auseinandersetzung tiber den Kauf von Bohnen, beide Parteien haben in
einem Schiedsverfahren vor der Internationalen Vereinigung fiir 0}, Sa-
men und Fett am 26.6.2005 eine ,Vergleichsvereinbarung” getroffen; [in
dieser] wurde vereinbart, [dass] die Jinshi Gruppe innerhalb der néchs-
ten fiinf Jahre ratenweise ihre Schulden zuriickzahlt und die Fujian Jinshi
Gesellschaft, zugehorig zu der Jinshi Gruppe, ihre gesamten Aktiva, inklu-
sive der Landnutzungsrechte, Gebdude und befestigten Gegenstinde, aller
Ausriistungen und weiterer Vermogenswerte, hypothekarisch [zugunsten]
der Cargill Gesellschaft belastet, um als Sicherheit fiir die Riickzahlung
der Schulden zu dienen. Am 10.10.2005 erlief$ die Internationale Vereini-
gung fiir Ol, Samen und Fett aufgrund der ,Vergleichsvereinbarung” das
Schiedsurteil Nr. 3929, [in dem es] bestitigt, [dass] die Jinshi Gruppe an die
Cargill Gesellschaft 13.370.000 US-Dollar zahlen muss. Da die Jinshi Grup-
pe [ihre Pflichten aus] dem Schiedsurteil nicht erfiillt hat [und weil] die
Fujian Jinshi Gesellschaft das Vermogen nicht hypothekarisch belastet hat,
hat die Cargill Gesellschaft im Mai 2006 beim Mittleren Volksgericht der
Stadt Xiamen in der Provinz Fujian beantragt, dass der Schiedsspruch Nr.
3929 anerkannt und fiir vollstreckbar erklart wird. Am 26.6.2007 verfiigte
das Mittlere Volksgericht der Stadt Xiamen nach Priifung [des Falles], dass
das Schiedsurteil rechtskraftig ist und anerkannt und fiir vollstreckbar er-
klart wird. Nachdem das Urteil rechtskraftig wurde, beantragte die Cargill
Gesellschaft die Vollstreckung.
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Am 8.5.2006 unterzeichneten die Fujian Jinshi Gesellschaft und die Fu-
jlan Tianyuan Shengwu Danbai Technologiegesellschaft mit beschrankter
Haftung (im Folgenden abgekiirzt Tianyuan Gesellschaft) einen ,Vertrag
tiber den Kauf von staatlichen Landnutzungsrechten und [anderem] Ver-
mogen”, in dem vereinbart wurde, dass die Fujian Jinshi Gesellschaft ihre
gesamten staatlichen Landnutzungsrechte, Fabrikgebdaude, Biirogebdaude
und Olproduktionsausriistungen und alle Vermogenswerte zum Wert von
25.690.000 Yuan (im Folgenden sind alle nicht benannten [Wéahrungen]
Renminbi) an die Tianyuan Gesellschaft tibereignen wird, dabei sind die
staatlichen Landnutzungsrechte 4.640.000 Yuan [und] die Gebdude und
Ausriistungen 21.050.000 Yuan wert; der gesamte Betrag sollte innerhalb
von 30 Tagen, nachdem der Vertrag wirksam geworden ist, gezahlt werden.
WANG Xiaoqi und LIU Feng, jeweils [in der Funktion als] Rechtsvertreter
der Fujian Jinshi Gesellschaft und der Tianyuan Gesellschaft unterzeich-
neten den Vertrag. Am 31.12.2001 hat die Fujian Jinshi Gesellschaft fiir
4.821.000 Yuan die diesen Fall betreffenden staatlichen Landnutzungsrech-
te tiber eine Fliache von 32.138 m? erlangt. Am 10.5.2006 haben die Fujian
Jinshi Gesellschaft und die Tianyuan Gesellschaft die Gegenstinde des
Kaufvertrages {ibergeben. Am 15.6 des selben Jahres hat die Tianyuan Ge-
sellschaft von [ihrem] Konto bei der Zhengzhou Filiale der Agricultural
Bank of China an die Fujian Jinshi Gesellschaft auf [deren] Konto bei der
selben Bank 25.000.000 Yuan tiberwiesen. Die Fujian Jinshi Gesellschaft hat
am selben Tag von diesem Konto zwei Betrdge [in Hohe von] 13.000.000
Yuan und 12.000.000 Yuan auf das Konto der zur Jinshi Gruppe gehoren-
den Dalian Jinshi Zhiyou Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit dem
Verwendungszweck ausgehender/eingehender Betrag tiberwiesen. Im sel-
ben Jahr, am 19.6., erhielt die Tianyuan Gesellschaft das Zertifikat des oben
genannten staatlichen Landnutzungsrechts.

Am 21.2.2008 haben die Tianyuan Gesellschaft und die Zhangzhou Kai-
faqu Huifengyuan Gesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden
abgekiirzt Huifengyuan Gesellschaft) einen , Kaufvertrag” unterzeichnet,
[in dem] vereinbart wurde, [dass] die Huifengyuan Gesellschaft die oben
genannten Landnutzungsrechte und die darauf befindlichen Gebdude
und Ausriistungen zu einem Gesamtpreis von 26.690.000 Yuan kauft, der
Preis des Landes betrdgt 6.030.000 Yuan, der Preis der Gebdude 3.340.000
Yuan [und] der Preis der Ausriistung 17.320.000 Yuan. Im Marz 2008
erhielt die Huifengyuan Gesellschaft ein Zertifikat tiber die oben genann-
ten staatlichen Landnutzungsrechte. Am 7.4.2008 zahlte die Huifengyuan
Gesellschaft an die Tianyuan Gesellschaft lediglich 5.690.000 Yuan, die rest-
liche Summe wurde anschlieflend nicht gezahlt.

Die direkten oder indirekten Verantwortlichen der Tianyuan Gesell-
schaft, der Fujian Jinshi Gesellschaft, der Dalian Jinshi Gesellschaft mit
beschrankter Haftung und der anderen der Jinshi Gruppe angehorende Ge-
sellschaften sind WANG Zhengliang, WANG Xiaoli, WANG Xiaoqi, LIU
Feng. WANG Xiaoli [und] WANG Xiaoqi sind die Téchter von WANG
Zhengliang, LIU Feng und WANG Xiaogqi sind Eheleute. Am 15.10.2009 er-
warb die Zhongfang Liangyou Import/Export Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung (im Folgenden abgekiirzt Zhongfang Liangyou Gesellschaft)
80% der Anteile der Tianyuan Gesellschaft. Am 15.1.2010 dnderte die
Tianyuan Gesellschaft ihren Namen in Zhongfang Liangyou (Fujian) Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden abgekiirzt Zhongfang
Fujian Gesellschaft).
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Die Huifengyuan Gesellschaft wurde am 19.2.2008 gegriindet, die ur-
spriinglichen Anteilseigner waren SONG Mingquan und YANG Shuli.
Am 16.9.2009 unterschrieben SONG Mingquan, YANG Shuli und die
Zhongfang Liangyou Gesellschaft einen ,Vertrag zur Anteilsiibertragung”,
[in dem] vereinbart wurde, [dass] die Zhongfang Liangyou Gesellschaft
80% der Anteile der Huifengyuan Gesellschaft erwirbt. Am selben Tag
unterschrieben die Zhongfang Liangyou Gesellschaft (Partei A), die Hui-
fengyuan Gesellschaft (Partei B), SONG Mingquan und YANG Shuli (Partei
C) und die Shengyang Jindou Shipin Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung (Partei D) einen ,Vertrag tiber die Verpfandung von Anteilen”, [in
dem] vereinbart wurde: Partei C verpfandet 20 % der Anteile an der Hui-
fengyuan Gesellschaft an Partei A als Sicherheit dafiir, dass Partei B, Partei
C, Partei D ihre , vertraglichen Pflichten” erfiillen; ,vertragliche Pflichten”
sind alle Verantwortlichkeiten und Verpflichtungen [von] Partei B, Partei
C, die sich aus dem , Rote-Bohnen-Fall“ wegen Angelegenheiten aus dem
,Vertrag zur Anteilsiibertragung” und dem ,Vertrag tiber die Verpfan-
dung von Anteilen” ergeben; [der] , Rote-Bohnen-Fall” bezieht sich auf eine
Serie von [gerichtlichen] Verfahren und Schiedsverfahren der Cargill Ge-
sellschaft und der Jinshi Gruppe, die sich aus dem Import einer Mischung
von Soja- und Adzukibohnen ergaben, und die damit im Zusammen-
hang stehende Serie von [gerichtlichen] Verfahren und Schiedsverfahren
der Huifengyuan Gesellschaft. Aufierdem wurde vereinbart, [dass] mit
dem Tag, an dem die folgenden Bedingungen gleichzeitig eintreten, die
,vertraglichen Pflichten” der Parteien B und C als vollstindig erfiillt an-
gesehen werden: 1. Alle sich aus dem ,Rote-Bohnen-Fall“ ergebenden
[gerichtlichen] Verfahren [und] Schiedsverfahren sind vollstindig durch
Verhandlung und Vollstreckung beendet und die Partei B erleidet keinen
Vermdogensschaden [und] 2. das Recht der Cargill Gesellschaft, den die Par-
tei B betreffenden Vertrag aufzuheben, ist infolge der Uberschreitung der
langsten gesetzlichen Frist (fiinf Jahre) erloschen. Am 18.11.2009 erhielt die
Zhongfang Liangyou Gesellschaft 80 % der Anteile an der Huifengyuan
Gesellschaft. Die Huifengyuan Gesellschaft hat nach der Griindung keine
tatsdchlichen Geschifte getitigt.

Da die Fujian Jinshi Gesellschaft selbst kein Vermogen zur Vollstre-
ckung vorweisen konnte, [was] zur Unmoglichkeit einer Vollstreckung
fiihrte, hat die Cargill Gesellschaft beim Oberen Volksgericht der Provinz
Fujian Klage erhoben, [mit den] Antrdgen: erstens, Bestdtigung, [dass] der
von der Fujian Jinshi Gesellschaft und der Zhongfang Fujian Gesellschaft®
unterzeichnete ,Vertrag tiber den Kauf von staatlichen Landnutzungsrech-
ten und [anderem] Vermogen” unwirksam ist; zweitens, Bestitigung, [dass]
der von der Zhongtfang Fujian Gesellschaft und der Huifengyuan Gesell-
schaft unterzeichnete ,Kaufvertrag” [tiber] staatliche Landnutzungsrechte
und Vermogen unwirksam ist; drittens, Anordnung, [dass] die Huifen-
gyuan Gesellschaft [und] die Zhongfang Fujian Gesellschaft das durch den
Vertrag erlangte Vermogen an den Eigentiimer herausgeben [miissen].

5 Zum Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung noch Tianyuan Gesellschaft.
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Entscheidungsergebnis

Das Obere Volksgericht der Fujian Provinz erliefS am 23.10.2011 das
zivilrechtliche Urteil (2007) Min Min Chu Zi Nr. 37, [das Gericht] be-
statigte die Unwirksamkeit des zwischen der Fujian Jinshi Gesellschaft
und der Tianyuan Gesellschaft (spater umbenannt in Zhongfang Fujian
Gesellschaft) [geschlossenen] ,Vertrags iiber den Kauf von staatlichen
Landnutzungsrechten und [anderem] Vermogen” [und] des zwischen der
Tianyuan Gesellschaft und der Huifengyuan Gesellschaft [geschlossenen]
,Kaufvertrags”; [das Gericht] ordnete an, [dass] die Huifengyuan Gesell-
schaft innerhalb von 30 Tagen nach dem Inkrafttreten des Urteils die durch
den oben genannten Vertrag erlangten staatlichen Landnutzungsrechte an
die Fujian Jinshi Gesellschaft herausgeben muss [und dass] die Zhong-
fang Fujian Gesellschaft innerhalb von 30 Tagen nach dem Inkrafttreten
des Urteils die durch den obengenannten Vertrag erlangten Gebdude und
Ausrtistung an die Fujian Jinshi Gesellschaft herausgeben muss. Nach Be-
kanntgabe des Urteils legten die Fujian Jinshi Gesellschaft, die Zhongfang
Fujian Gesellschaft [und] die Huifengyuan Gesellschaft Berufung ein. Am
22.8.2012 erliefs das Oberste Volksgericht das zivilrechtliche Urteil (2012)
Min Si Zhong Zi Nr. 1, [das Gericht] wies die Berufung zurtick [und] hielt
das urspriingliche Urteil aufrecht.

Entscheidungsgriinde

Das Oberste Volksgericht ist der Ansicht: Da der Registrierungsort der
Cargill Gesellschaft in der Schweiz liegt, ist dieser Fall ein Fall mit Au-
Benberiihrung, keine der Parteien hat gegen die Anwendung des Rechts
der Volksrepublik China Einwand erhoben. Der vorliegende Fall resultiert
aus der Ansicht des Gldubigers Cargill Gesellschaft, dass die Kaufvertrage
tiber staatliche Landnutzungsrechte, Gebdude und Ausriistung zwischen
dem Schuldner Fujian Jinshi Gesellschaft und [deren] verbundenem Un-
ternehmen Tianyuan Gesellschaft, [sowie] der Tianyuan Gesellschaft und
der Huifengyuan Gesellschaft ein Fall einer ,Schadigung von Interessen
des Staates, von Interessen von Kollektiven oder von Dritten in boswilliger
Kollusion nach § 52 Nr. 2 , Vertragsgesetz der Volksrepublik China” seien
und als unwirksam angesehen werden mdiissten, und der Forderung nach
Riickgabe der urspriinglichen Gegenstiande. In diesem Fall sind die Haupt-
streitpunkte: [Inwieweit] bei den zwischen der Fujian Jinshi Gesellschaft,
der Tianyuan Gesellschaft (spdter umbenannt in Zhongfang Fujian Ge-
sellschaft) [und] der Huifengyuan Gesellschaft gegenseitig geschlossenen
Vertrdgen eine boswillige Kollusion [und] eine Verletzung der Interessen
der Cargill Gesellschaft vorliegt? Was sind die rechtlichen Folgen, wenn
die Unwirksamkeit der diesen Fall betreffenden Vertrage festgestellt wird?

1. Beztiglich [der Frage], ob bei den zwischen der Fujian Jinshi Ge-
sellschaft, der Tianyuan Gesellschaft [und] der Huifengyuan Gesellschaft
geschlossenen Vertrdgen eine ,boswillige Kollusion [und] Verletzung der
Interessen dritter Personen” vorliegt.
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Erstens, im Verlauf des Abschlusses und der Erfiillung des ,Vertra-
ges iiber den Kauf von staatlichen Landnutzungsrechten und [anderem]
Vermogen” zwischen der Fujian Jinshi Gesellschaft [und] der Tianyuan
Gesellschaft bestand zwischen den tatsdchlichen Kontrollpersonen eine fa-
milidre Beziehung, auSerdem haben das Ehepaar LIU Feng [und] WANG
Xiaoqi jeweils als rechtliche Vertreter der Gesellschaften gehandelt. Daher
kann festgestellt werden, [dass] im Gange des Abschlusses und der Erfiil-
lung des Vertrages zur Ubertragung der staatlichen Landnutzungsrechte,
Gebédude und Ausriistung der Fujian Jinshi Gesellschaft, die Tianyuan Ge-
sellschaft iiber die Situation der Fujian Jinshi Gesellschaft vollstandig im
Klaren war, insbesondere war sie sich auch der Tatsache bewusst, dass
im Schiedsurteil im Zusammenhang mit dem , Rote-Bohnen-Fall” bestatigt
wurde, dass die Jinshi Gruppe, der die Fujian Jinshi Gesellschaft angehort,
der Cargill Gesellschaft 13.370.000 US-Dollar schuldet.

Zweitens, der ,Vertrag tiber den Kauf von staatlichen Landnutzungs-
rechten und [anderem] Vermoégen” wurde am 8.5.2006 abgeschlossen,
darin wurde vereinbart, dass die Tianyuan Gesellschaft Vermogen von
der Fujian Jinshi Gesellschaft zum Preis von 25.690.000 Yuan kauft, wobei
die Landnutzungsrechte einen Wert von 4.640.000 Yuan [und] die Ge-
bdude und die Ausriistung einen Wert von 21.050.000 Yuan ausmachen,
dies entsprach jedoch nicht dem Preis im Bewertungsbericht der Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft. Das Gericht in erster Instanz hat geméafS der
Bilanz der Fujian Jinshi Gesellschaft vom 31.5.2006 festgestellt, [dass] der
urspriingliche Preis des Festvermogens 44.042.705,75 Yuan [und] der Netto-
wert des Festvermogens nach Abschreibung 32.358.833,70 Yuan betrug, im
,Vertrag tiber den Kauf von staatlichen Landnutzungsrechten und [ande-
rem] Vermogen” wurden Gebdude und Ausriistung aber nur zu einen Preis
von 21.050.000 Yuan [angesetzt], die Feststellung, dass der im ,Vertrag tiber
den Kauf von staatlichen Landnutzungsrechten und [anderem] Vermogen”
fiir den Kauf des Vermogens der Fujian Jinshi Gesellschaft festgelegte Preis
unverniinftig niedrig [ist], ist korrekt. In Kenntnis des Umstands, [dass] der
Schuldner Fujian Jinshi Gesellschaft dem Gldubiger Cargill Gesellschaft
eine grofle Summe schuldete, hat die Tianyuan Gesellschaft zu einem of-
fensichtlich unverhéltnisméafiig niedrigem Preis das Hauptvermogen der
Fujian Jinshi Gesellschaft gekauft; [dies ist] ausreichend, um zu beweisen,
dass [die Tianyuan Gesellschaft] bei Unterzeichnung des ,Vertrages tiber
den Kauf von Landnutzungsrechten und Vermodgen” mit der Fujian Jinshi
Gesellschaft subjektiv boswillig [war], eine boswillige Kollusion [gegeben
ist] und die Erfiillung des Vertrages die Interessen des Gldaubigers Cargill
Gesellschaft verletzt.

Drittens, nachdem der ,Vertrag iiber den Kauf von staatlichen Land-
nutzungsrechten und [anderem] Vermogen” unterzeichnet wurde, hat die
Tianyuan Gesellschaft zwar auf das Konto der Fujian Jinshi Gesellschaft
bei der selben Bank 25.000.000 Yuan iiberwiesen, jedoch fehlte dieser Uber-
weisung die Angabe des Verwendungszwecks, zudem hat die Fujian Jinshi
Gesellschaft noch am selben Tag [insgesamt] 25.000.000 Yuan, geteilt in
zwei [Summen], auf das Konto [ihres] verbundenen Unternehmens der
Dalian Jinshi Zhiyou Gesellschaft mit beschrankter Haftung iiberwiesen;
weder im Jahresabschluss der Fujian Jinshi Gesellschaft noch [im Jahresab-
schluss] der Tianyuan Gesellschaft werden der Ausgang oder der Eingang
der 25.000.000 Yuan abgebildet, vielmehr ist in [den Jahresabschliissen]
dargestellt, dass die Tianyuan Gesellschaft der Fujian Jinshi Gesellschaft
,sonstige Verbindlichkeiten” [in Hohe von] 121.224.155,87 Yuan schuldet.
Das Gericht in erster Instanz hat deswegen festgestellt, dass die Tianyuan
Gesellschaft nicht dem ,Vertrag tiber den Kauf von staatlichen Landnut-
zungsrechten und [anderem] Vermogen” entsprechend an die Fujian Jinshi
Gesellschaft den tatsdchlich angemessenen Preis gezahlt hat.
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Viertens, betrachtet man die Registrierungsinformation der Gesell-
schaft, haben die Gesellschafter der Huifengyuan Gesellschaft zur Zeit der
Errichtung keine Verbindung zur Fujian Jinshi Gesellschaft, blickt man
jedoch auf die Anderung der Gesellschafteranteile an der Huifengyuan
Gesellschaft, so hatte die Huifengyuan Gesellschaft zum Zeitpunkt der Un-
terzeichnung des , Kaufvertrages” zwischen der Huifengyuan Gesellschaft
und der Tianyuan Gesellschaft offensichtlich Kenntnis von der Herkunft
des tibertragenen Vermogens und von den Schulden der Fujian Jinshi
Gesellschaft gegentiber der Cargill Gesellschaft. Der im , Kaufvertrag” be-
stimmte Preis betragt 26.690.000 Yuan, dieser entspricht fast dem Preis, zu
dem die Tianyuan Gesellschaft das Vermoégen von der Fujian Jinshi Ge-
sellschaft gekauft hat. Die Huifengyuan Gesellschaft hat an die Tianyuan
Gesellschaft 5.690.000 Yuan gezahlt, der Restbetrag wurde nicht gezahlt.
Das Gericht in erster Instanz hat dementsprechend festgestellt, dass die
Huifengyuan Gesellschaft und die Tianyuan Gesellschaft bei Unterzeich-
nung des ,Kaufvertrages” in boswilliger Kollusion gehandelt haben und
dies ausreichend war, um die Interessen des Gldubigers Cargill Gesell-
schaft zu verletzen, dies war nicht unangemessen.

Zusammengefasst [ldsst sich feststellen], dass es sich bei dem von der
Fujian Jinshi Gesellschaft und der Tianyuan Gesellschaft unterzeichne-
ten ,Vertrag tiber den Kauf von staatlichen Landnutzungsrechten und
[anderem] Vermogen” [und] dem von der Tianyuan Gesellschaft und
der Huifengyuan Gesellschaft unterzeichneten ,Kaufvertrag” um Vertra-
ge handelt, die in boswilliger Kollusion [geschlossen wurden und] die die
Interessen der Cargill Gesellschaft verletzen. [Beide Vertrége] sind [daher]
gemdf § 52 Nr. 2 Vertragsgesetz unwirksam.

2. Beziiglich [der Frage] der Rechtsfolgen nach Feststellung der Unwirk-
samkeit der Vertrdge in diesem Fall

Hinsichtlich der Behandlung von unwirksamen Vertrdgen miissen die
Volksgerichte im Allgemeinen gemdfs § 58 Vertragsgesetz (,Ist ein Ver-
trag unwirksam oder wird er widerrufen, so muss aufgrund des Vertrags
erlangtes Vermogensgut zuriickgegeben werden; wenn es nicht zurtickge-
geben werden kann, oder eine Riickgabe unnétig ist, so muss es in seinen
Wert umgerechnet ersetzt werden. Eine Seite, bei der Verschulden vor-
liegt, muss der anderen den dadurch erlittenen Schaden ersetzen; liegt
auf beiden Seiten Verschulden vor, so haftet jede Seite [ithrem Verschul-
den] entsprechend”) entscheiden und anordnen, dass die das Vermdgen
erlangte Partei das Vermogen zuriickgeben muss. Bei beiden, diesen Fall
betreffenden Vertragen wurde die Unwirksamkeit festgestellt; fiir das die
beiden Vertrdge betreffende Vermégen [gilt] entsprechendes, im Hinblick
auf das staatliche Landnutzungsrecht, das bereits von der Fujian Jinshi Ge-
sellschaft tiber die Tianyuan Gesellschaft auf den Namen der Huifengyuan
Gesellschaft gedndert wurde, wobei es [jedoch] keine Beweise gibt, die
den Umstand bestatigen, [dass] die diesen Fall betreffenden Gebdude von
der Tianyuan Gesellschaft auf den Namen der Huifengyuan Gesellschaft
iiberschrieben wurden [und] dass die diesen Fall betreffende Ausriistung
bereits von der Tianyuan Gesellschaft an die Huifengyuan Gesellschaft
tibergeben wurde, war es nicht unangemessen, dass das Gericht in ers-
ter Instanz direkt anordnete, dass die Huifengyuan Gesellschaft, welche
die staatlichen Landnutzungsrechte erlangte, [sowie] die Tianyuan Ge-
sellschaft, welche die Gebdude und Ausriistungen erlangte, jeweils das
erlangte Vermogen an die Fujian Jinshi zurtickgeben [miissen].
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§ 59 Vertragsgesetz bestimmt: ,Wenn die Parteien in boswilliger Kol-
lusion Interessen des Staates, von Kollektiven oder von Dritten schddigen,
wird dadurch erlangtes Vermogensgut ins Eigentum des Staates zurtickge-
nommen bzw. dem Kollektiv oder Dritten zurtickerstattet.” Diese Regelung
soll in dem Fall anwendbar sein, in dem bestimmt werden kann, [dass] ei-
ne dritte Person Eigentiimer des Vermdogens ist. In diesem Fall, geniefst die
Cargill Gesellschaft gegen die Fujian Jinshi Gesellschaft eine gewthnliche
Schuldenforderung; das diesen Fall betreffende Vermogen gehorte [zuvor]
zum Vermogen der Fujian Jinshi Gesellschaft, nicht jedoch zum Vermogen
der Cargill Gesellschaft, daher kann [nur] entschieden werden, [dass] das
Vermégen an die Fujian Jinshi Gesellschaft zuriickgegeben wird, es kann
aber nicht direkt an die Cargill Gesellschaft gegeben werden.

Anleitender Fall Nr. 34

Fall der erneuten Beratung einer Vollstreckung bei der Beantragung der
Vollstreckung durch LI Xiaoling, LI Pengyu in die Xiamen Haiyang Shiye
(Gruppe) Aktiengesellschaft mit beschrankter Haftung [und] die Xiamen
Haiyang Shiye Hauptgeschiftsstelle

(Beraten und verabschiedet vom Rechtsprechungsausschuss des Obers-
ten Volksgerichts; am 18.12.2014 bekannt gemacht)

Stichworte: Zivilprozess, erneute Beratung der Vollstreckung, Rechts-
nachfolger, Antrag auf Vollstreckung

Zusammenfassung der Entscheidung

Wenn ein in einer in Kraft getretenen Rechtsurkunde bestimmter Be-
rechtigter vor dem Eintritt in das Vollstreckungsverfahren rechtméfig
[seine] Forderungen tibertrdgt, kann der Abtretungsempfanger der For-
derungen, d.h. der Rechtsnachfolger, als Antragsteller der Vollstreckung
direkt die Vollstreckung beantragen; es ist nicht erforderlich, dass das Voll-
streckungsgericht durch Verfiigung die Anderung des Antragstellers der
Vollstreckung feststellen muss.

Einschlidgige Rechtsvorschriften

§ 236 Abs. 1, Zivilprozessgesetz der Volksrepublik China“®

6 Vom 31.8.2012. Chinesisch-deutsch in: ZChinR 2012, S. 307 ff.
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Grundlegende Fallumstinde

In Hinblick auf den Streitfall tiber einen Darlehensvertrag des Klédgers,
Investment 2234 China Nr. 1 Fond Gesellschaft (im Folgenden abgekiirzt
2234 Gesellschaft) und den Beklagten, Xiamen Haiyang Shiye (Gruppe)
Aktiengesellschaft (im Folgenden abgekiirzt Haiyang Aktiengesellschaft)
und Xiamen Haiyang Shiye Hauptgeschiftsstelle (im Folgenden abgekiirzt
Haiyang Shiye Gesellschaft) erliefS das Oberste Volksgericht am 11.1.2012
ein abschliefSendes Urteil [und] ordnete an: die Haiyang Shiye Gesellschaft
muss am Tag des Inkrafttretens des Urteils das Darlehen [in Hohe von]
22.740.000 Yuan und die entsprechenden Zinsen an die 2234 Gesellschaft
zurtickzahlen; die 2234 Gesellschaft geniefst am Landnutzungsrecht [bzgl.
des Grundstiicks] Fengchaoshan-Strafie Nr. 3 eine Hypothek. Am 8.6.2011,
bevor dieses Urteil gefdllt wurde, trat die 2234 Gesellschaft ihre Forderung
[in Hohe] von 22.740.000 Yuan gegeniiber der Haiyang Aktiengesellschaft
und der Haiyang Shiye Gesellschaft an LI Xiaoling [und] LI Pengyu ab
und unterzeichneten eine ,Vereinbarung iiber die Ubertragung von For-
derungen”. Am 19.4.2012 haben LI Xiaoling und LI Pengyu gemédfS dem
obengenannten Urteil und der ,Vereinbarung iiber die Ubertragung von
Forderungen” beim Oberen Volksgericht der Provinz Fujian (im Folgen-
den abgekiirzt Oberes Gericht Fujian) die Vollstreckung beantragt. Am
24 4. gab das Obere Gericht Fujian an die Haiyang Shiye Gesellschaft [und]
die Haiyang Aktiengesellschaft die Vollstreckungsmitteilung (2012) Min
Zhi Xing Zi Nr. 8 aus. Die Haiyang Aktiengesellschaft unterwarf sich
nicht der Vollstreckungsmitteilung; [sie] erhob beim Oberen Gericht Fu-
jilan im Wesentlichen mit der Begriindung Einwand, dass es der direkten
Anderung des Antragstellers’ in der Vollstreckungsmitteilung an einer
rechtlichen Grundlage mangele, die Handlung des Empfangs einer notlei-
denden Forderung durch den Antragsteller der Vollstreckung LI Pengyu,
einen Beamten, unwirksam sei, so dass der Vertrag iiber die Ubertragung
der Forderungen unwirksam sei. Das Obere Gericht Fujian stellte nach Un-
tersuchung des Einwandes fest: LI Pengyu ist Beamter des Staates; er selbst
gibt an, dass er wihrend der Ubertragung der Forderungen keine tatséch-
lichen Gegenleistungen erbracht hat, und dass [er] bereits im September
2011 den Forderungsanteil aufgegeben hat®.

7 F{k bedeutet ,Subjekt”. Gemeint ist dabei der Antragsteller der Vollstreckung.
8  Esist nicht klar, was diese ,Aufgabe” [{RH] der Ubertragung der Forderung bedeutet.
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Das Obere Gericht Fujian ist der Meinung: 1. Beziiglich der Frage der
Wirksamkeit des Vertrages iiber die Ubertragung der Forderungen. Gemaf
einschldgigen Bestimmungen wie etwa § 6 des ,Protokolls des Obers-
ten Volksgerichts von der Arbeitskonferenz zur Behandlung von Fallen
der Ubertragung von notleidenden Forderungen”® (im Folgenden abge-
kiirzt ,Protokoll”) tiber die Unwirksamkeit, wenn eine Situation vorliegt,
dass bei einer Ubertragung einer notleidenden Forderung durch eine Fi-
nanzverwaltungsgesellschaft ,, der Abtretungsempfinger ein Beamter des
Staates [oder] ein Mitarbeiter in der Finanzaufsicht ist”, und § 53 Nr. 14 des
“Beamtengesetz der Volksrepublik China“!?, der es Beamten des Staates
ausdriicklich verbietet, kommerzielle Tatigkeiten zu betreiben oder [dar-
an] teilzunehmen, ist die Statuseignung des Ubertragungsempfingers der
Forderung, LI Pengyu, als Beamter des Staates eingeschrankt, personlich
Forderungen zu erwerben. LI Pengyu gibt an, den Teil der Forderungen,
den er empfangen hat, aufgegeben zu haben, [so dass] es offensichtlich
unangemessen ist, dass dieses Gericht ohne eine Uberpriifung im ange-
nommenen Vollstreckungsfall LI Pengyu weiterhin als Antragsteller der
Vollstreckung anfiihrt. 2. Beziiglich der Frage der direkten Anderung des
Antragstellers!! der Vollstreckung in der Vollstreckungsmitteilung. Das
Oberste Volksgericht ist in (2009) Zhi Ta Zi Nr. 1 ,,Antwort zur Anlei-
tung, ob Volksgerichte verfiigen konnen, Antragsteller der Vollstreckung
bei durch Urteil festgestellten notleidenden finanziellen Forderungen, die
mehrmals iibertragen wurden, zu &ndern”!? (im Folgenden abgekiirzt Ant-
wort Nr. 1) der Meinung: Die , Bestimmungen des Obersten Volksrechts
zu einigen Fragen der Arbeit der Vollstreckung durch die Volksgerichte
(versuchsweise durchgefiihrt)“!® (im Folgenden abgekiirzt Vollstreckungs-
bestimmungen) legen bereits eindeutig die Eignung des Antragstellers der
Vollstreckung fest. § 18 Abs. 1 bestimmt: ,Nimmt ein Volksgericht ei-
nen Vollstreckungsfall an, miissen folgende Bedingungen [vorliegen]: ...
(2) Der Antragsteller der Vollstreckung ist ein durch eine in Kraft getre-
tene Rechtsurkunde festgestellter Berechtigter oder sein Erbe [oder] sein
Rechtsnachfolger.” ,Rechtsnachfolger” in diesem Paragraphen schliefst
eine Person ein, die Rechtsnachfolger in Form der Ubertragung der Forde-
rung geworden ist. Wenn ein Ubertragungsempfinger, der nach dem Recht
eine Forderung von einer Finanzverwaltungsgesellschaft erlangt hat, diese
Forderung weiter an einen andere gewohnlichen Ubertragungsempfanger
tibertragt, [dann] kann das Vollstreckungsgericht auf Grundlage der oben
genannten Bestimmungen [sowie] entsprechend dem Vertrag zur Ubertra-
gung der Forderung und dem Antrag des Ubertragungsempféngers oder
des Ubertragenden verfiigen, den Antragsteller der Vollstreckung zu dn-
dern. Demzufolge war das Verfahren unangemessen, in dem dieses Gericht
im vorliegenden Fall in der Vollstreckungsmitteilung direkt den Ubertra-
gungsempfanger als Antragsteller behandelt ohne eine Verfiigung iiber die
Anderung zu fassen; dementsprechend hat [das Gericht] am 6.8.2012 die
Vollstreckungsverfiigung (2012) Min Zhi Yi Zi Nr. 1 gefasst, das Vollstre-
ckungsurteil (2012) Min Zhi Xing Zi Nr. 8 aufzuheben.

°  Chinesisch abrufbar unter: <http://old.chinacourt.org/public/detail.php?id=355436> (zuletzt eingesehen am 10.9.2016).
10 Beamtengesetz der Volksrepublik China, deutsch von Frank Miinzel, Chinas Recht 2005.8, 27.4.05/1.

11

Wortlich: ,, des Subjektes des Antrags”. In der Folge stets als , Antragsteller” iibersetzt.

12 Chinesisch abrufbar unter: <http:/ /wenku.baidu.com/view/d152191a227916888486d78a.html> (zuletzt eingesehen am 10.9.2016).

13
10.9.2016).
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Chinesisch abrufbar unter: <http://www.people.com.cn/zixun/flfgk/item/dwijjf/falv/9/9-1-5-03.html> (zuletzt eingesehen am
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LI Xiaoling hat sich [der Verfiigung] nicht unterworfen, [und] beantrag-
te beim Obersten Volksgericht eine erneute Beratung; seine wesentlichen
Griinde sind: 1. LI Pengyu’s Status als Beamter beeinflusst nicht [seine]
Eignung als Empfanger der Forderung. 2. Vor dem Antrag auf Vollstre-
ckung haben bereits beide Antragsteller die Ubertragung der Forderung
gemeinsam mit der 2234 Gesellschaft vollzogen und haben den Schuld-
ner (d. h. den Vollstreckungsschuldner) benachrichtigt, [so dass die beiden
Antragsteller] rechtméfiige Gldubiger sind; geméafs den entsprechenden Be-
stimmungen der “Vollstreckungsbestimmungen” [wird bestimmt], dass
der Antragsteller nur eine in Kraft getretene Rechtsurkunde [und Nach-
weise] wie etwa den Nachweis, dass [er] Rechtsnachfolger ist, vorzulegen
braucht, so dass er die Eignung zum Antragsteller auf Vollstreckung in-
nehat; diese Berechtigung wurde bereits in der Phase der Er6ffnung des
Verfahrens gepriift und dem Antragsteller wurde eine Benachrichtigung
tiber die Annahme des Falles zugestellt; die Antwort Nr. 1 wird ange-
wendet wahrend des Vollstreckungsverfahrens, in der Situation, dass der
Ubertragungsempfinger beantragt, [den Antragsteller] der Vollstreckung
zu d@ndern, im vorliegenden Fall jedoch hat der Antragsteller nicht wiahrend
des Vollstreckungsverfahrens die Anderung des Antragstellers beantragt,
so dass es nicht erforderlich war, iiber die Anderung Antragstellers auf
Vollstreckung zu entscheiden.

Entscheidungsergebnis

Am 11.12.2012 hat das Oberste Volksgericht die Vollstreckungsverfii-
gung (2012) Zhi Fu Zi Nr. 26 gefasst: Die Vollstreckungsverfiigung des
Oberen Gerichts Fujian (2012) Min Zhi Yi Zi Nr. 1 wird aufgehoben; das
Obere Gericht Fujian erteilt den beiden Vollstreckungsschuldnern eine
neue Vollstreckungsmitteilung.

Entscheidungsgriinde

Das Oberste Volksgericht ist der Meinung: Im vorliegenden Fall der er-
neuten Beratung der Vollstreckung sind die Hauptfragen der Streitigkeit:
wenn ein durch eine in Kraft getretene Rechtsurkunde bestimmter Berech-
tigter vor Eintritt in das Vollstreckungsverfahren rechtméfig seine Forde-
rungen tbertragt, konnen Forderungsempfinger, d.h. Rechtsnachfolger,
als Antragsteller der Vollstreckung direkt die Vollstreckung beantragen,
[oder] ist es erforderlich, zu verfiigen, dass sich der Antragsteller auf Voll-
streckung gedndert hat; und wie die strittige Frage der Wirksamkeit des
Vertrags zur Ubertragung der Forderung in der Vollstreckung behandelt
wird.
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1. Beziiglich der Frage, ob es erforderlich ist, den Antragsteller auf Voll-
streckung zu dndern. Die Anderung des Antragstellers ist die Anderung
eines neuen Berechtigten als Antragsteller der Vollstreckung wahrend des
Vollstreckungsverfahrens, das auf Grund eines Antrags des urspriingli-
chen Antragstellers bereits begonnen hat. Gemafs den Bestimmungen der
§§ 18, 20 ,Vollstreckungsbestimmungen”, hat der Rechtsnachfolger das
Recht, im eigenen Namen die Vollstreckung zu beantragen; [hierzu] bedarf
es nur der Vorlage von Nachweisdokumenten {iber die Rechtsnachfolge
beim Volksgericht, [die] nachweisen, dass er selbst der in der in Kraft ge-
tretenen Rechtsurkunde festgestellte Rechtsnachfolger ist, d.h. dass den
Voraussetzungen fiir die Annahme des Falls [zur Vollstreckung] entspro-
chen wird. Diese Situation z&hlt im engen Sinn nicht zu einer Anderung
des Antragstellers der Vollstreckung; dennoch ist die rechtliche Grund-
lage fiir die beiden [Antragsteller] die selbe, so dass [dies] im weitesten
Sinne als Anderung Antragstellers auf Vollstreckung verstanden werden
kann, d.h. dass wihrend der Phase der Annahme des Falles die Frage
der Anderung des Antragstellers geldst wird. Nach Ansicht der Antwort
Nr. 1 kann, § 18 der ,Vollstreckungsbestimmungen” rechtliche Grundla-
ge fiir die Anderung des Antragstellers auf Vollstreckung sein und stellt
fest, [dass] der Ubertragungsempfanger der Forderung nach diesen Bestim-
mungen als Rechtsnachfolger angesehen werden kann. Im vorliegenden
Fall hatte die in einer in Kraft getretenen Rechtsurkunde festgestellte
urspriingliche Berechtigte, die 2234 Gesellschaft, bereits vor Beginn der
Vollstreckung die Forderungen iibertragen und hat nicht als Antragsteller
der Vollstreckung an dem Vollstreckungsverfahren teilgenommen, sondern
die Ubertragungsempfinger des Rechts LI Xiaoling und LI Pengyu haben
gemdfs der Bestimmung des § 18 , Vollstreckungsbestimmungen” direkt die
Vollstreckung beantragt. Da das Verfahren bereits eréffnet [und] der An-
trag bereits vom Gericht angenommen worden ist, die Form der Annahme
[jedoch] nicht eine Entscheidung sondern die Ausgabe einer Annahme-
mitteilung ist, ist der Ubertragungsempfanger der Forderung bereits der
Antragsteller auf Vollstreckung, so dass es nicht erforderlich ist, [dass]
das Vollstreckungsgericht noch eine Verfiigung iiber die Anderung des
Antragstellers erldsst [und] anschliefend eine Vollstreckungsmitteilung
versendet, sondern [das Vollstreckungsgericht] muss die Vollstreckungs-
mitteilung direkt ausgeben. In der Praxis haben einige Gerichte in dieser
Situation zunédchst den urspriinglichen Berechtigten als Antragsteller der
Vollstreckung betrachtet, [und] nach Beginn der Vollstreckung eine wei-
tere Vollstreckungsverfiigung zur Anderung des Antragstellers erlassen,
sodass aber lediglich die Arbeitslast [der Gerichte] erhoht wurde, ohne
dass dies einen substantiellen Einfluss hatte; daher wird dies nicht als ein
Problem des Verfahrens betrachtet. Dennoch kann nicht umgekehrt davon
ausgegangen werden, [dass] ein Verfahrensfehler vorliegt, wenn keine Ver-
fiigung iiber die Anderungen des Antragstellers erlassen wurde.
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2. Beziiglich der Frage der Streitigkeit iber Wirksamkeit des Vertrags
zur Ubertragung der Forderung; prinzipiell muss [dies] im Wege der
anderweitigen Klageerhebung geltst werden, [denn] das Vollstreckungs-
verfahren ist nicht geeignet, Urteile zu priifen und diese Frage zu 1sen.
§ 5 des ,Protokolls”, auf das sich der Vollstreckungsschuldner im Hin-
blick auf die behauptete Unwirksamkeit des Ubertragungsvertrags bezieht,
bestimmt auch: wenn der Schuldner, in einem Verfahren, in dem der Uber-
tragungsempfinger gegeniiber dem Schuldner eine Forderung geltend
macht, die Unwirksamkeit des Vertrags zur Ubertragung der notleidenden
Forderung einwendet, muss das Volksgericht [dem Schuldner] mitteilen,
dass er beim selben Volksgericht anderweitig Klage wegen der Unwirksam-
keit des Vertrages zur Ubertragung der notleidenden Forderung erhebt;
[wenn] der Schuldner nicht anderweitig Klage erhebt, unterstiitzt das
Volksgericht diese Einwendung nicht. Beziiglich der Frage der Eignung
von LI Pengyu als Antragsteller der Vollstreckung. Da im vorliegenden
Fall wihrend der Untersuchung des Einwandes festgestellt wurde, dass LI
Pengyu deutlich zum Ausdruck gebracht hat, den Empfang der Forderung
bereits aufgegeben zu haben [und] nicht weiter an dieser Vollstreckung be-
teiligt ist, ist daher LI Pengyu im folgenden Vollstreckungsverfahren nicht
mehr als Antragsteller der Vollstreckung aufzulisten. Falls es jedoch kei-
ne weiteren Faktoren gibt, beeinflusst diese Tatsache nicht den Empfang
und die Eignung als Antragsteller der Vollstreckung des Ubertragungs-
empfingers der anderen Forderungen, LI Xiaoling. Wenn LI Xiaoling die
Fortsetzung der Vollstreckung fordert, muss das Obere Volksgericht Fujian
die Vollstreckung mit LI Xiaoling als Antragsteller fortsetzten.

Anleitender Fall Nr. 35

Fall der erneuten Beratung der Vollstreckung einer beauftragten Verstei-
gerung der Guangdong Longzheng Investment Entwicklungsgesellschaft
mit beschriankter Haftung und Guangdong Jingmao Auktionshaus Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung

(Beraten und verabschiedet vom Rechtsprechungsausschuss des Obers-
ten Volksgerichts; am 18.12.2014 bekannt gemacht)

Stichworte: Zivilprozess, erneute Beratung der Vollstreckung, beauf-
tragte Versteigerung, boswillige Kollusion, unwirksame Versteigerung

Zusammenfassung der Entscheidung

Wenn zwischen einem Auktionshaus und einem Ké&ufer Verbindun-
gen bestehen [und] bei der Handlung der Versteigerung folgende Situation
besteht, [sodass] die legalen Rechte und Interessen des im Hinblick auf
den Gegenstand [der Versteigerung] Berechtigten verletzt werden, kann
das Volksgericht [diese Situation] als boswillige Kollusion zwischen dem
Auktionshaus und dem Kiufer erachten [und] nach dem Recht verfii-
gen, dass die Versteigerung unwirksam ist: (1) Im Versteigerungsprozess
sind keine weiteren Bieter ohne Verbindung [zum Auktionshaus] an der
Versteigerung beteiligt oder obwohl andere Bieter an der Versteigerung be-
teiligt sind, geben [diese] dennoch keine Gebote im vollem Umfang ab; (2)
der geschétzte Preis des zu versteigernden Gegenstandes ist offensichtlich
niedriger als der tatsédchliche Preis, dennoch wird [die Versteigerung] zum
bewerteten Preis abgeschlossen.
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Einschlidgige Rechtsvorschriften

§ 58 ,Allgemeine Grundséitze des Zivilrechts der Volksrepublik Chi-
na“14

§ 65 ,Versteigerungsgesetz der Volksrepublik China“1®

Grundlegende Fallumstinde

Im Fall des Streits um illegale Kredite zwischen der Guangzhou
Baiyun Lifa Shiye Gesellschaft (im Folgenden abgekiirzt Lifa Gesellschaft)
und der Guangzhou Guangfeng Fangchan Jianshi Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (im Folgenden abgekiirzt Guangfeng Gesellschaft), der
Guangzhou Yinfeng Fangdichan Gesellschaft mit beschriankter Haftung
(in Folgenden abgekiirzt Yinfeng Gesellschaft) [sowie] der Guangzhou
Jinhui Fangchan Jianshi Gesellschaft mit beschrankter Haftung (im Fol-
genden abgekiirzt Jinhui Gesellschaft) ordnet das Obere Volksgericht der
Provinz Guangdong (im Folgenden abgekiirzt Oberes Gericht Guangdong)
am 20.5.1997 mit Zivilurteil (1996) Yue Fa Jing Yi Chu Zi Nr. 4 an, dass die
Guangfeng Gesellschaft [und] die Yinfeng Gesellschaft gemeinsam einen
Kredit [in Hohe von] 160.647.776,07 Yuan sowie Zinsen an die Lifa Gesell-
schaft zurtickzahlen, und die Jinhui Gesellschaft die gesamtschuldnerische
Haftung trifft.

Das Obere Gericht Guangdong hat im Verlauf der Vollstreckung des
zuvor genannten Urteils am 11.2.1998 verfiigt, dass die nicht verkauften
Teile des der Guangfeng Gesellschaft gehérenden'® Guangfeng Gebaudes
versiegelt werden, deren Fldache 18.851,86 m? [betrdgt]. Am néchsten Tag
beauftragte es die Guangdong Jingmao Auktionshaus Gesellschaft mit be-
schriankter Haftung (im Folgenden abgekiirzt Jingmao Auktionshaus) die
Versteigerung durchzufiihren. Im Juni desselben Jahres hat das von diesem
Gericht beauftragte Guangdong Yuecai Immobilienbewertungsbiiro einen
Bewertungsbericht mit dem Ergebnis vorgelegt: Der Versteigerungspreis
dieser Teile des Guangfeng Gebédudes betrdgt am 12.6.1998 102.493.594
Yuan. Danach wurde die Behandlung dieses Falls aus [irgendwelchen]
Griinden vorldufig eingestellt.

Anfang 2001 hat das Obere Gericht Guangdong sich erneut mit dem
Verfahren befasst, [indem es] am 4.4. desselben Jahres das Jingmao Aukti-
onshaus beauftragte, die Versteigerung des gesamten Guangfeng Gebau-
des durchzufiihren. Anfang November desselben Jahres hat das Obere
Gericht Guangdong in Zeitungen eine Bekanntmachung verdoffentlicht,
[dass] geplant sei, das Guangfeng Gebdude zu versteigern, [und] forderte
alle das Guangfeng Gebdude betreffenden Berechtigten oder Wohnungs-
eigentiimer!” auf, vor dem 30.11.2001 beim Jingmao Auktionshaus [ihre]
Rechte anzumelden und [sich] zu registrieren [und] auf die Anordnung
des Oberen Gerichts Guangdong zu warten. Geméfs den Anforderun-
gen der Bekanntmachung bestehen die an das Jingmao Auktionshaus
gemeldeten Rechte etwa aus Antrigen auf Ubergabe vorverkaufter Woh-
nungen im Guangfeng Gebdude und von Wohnungen fiir die Umsiedlung
und Antrdage auf Riickzahlung des Kaufpreises, der Baukosten und von
Bankdarlehen, deren Betrag sich auf mehr als 1.500.000.000 Yuan belduft,
darunter {iberstiegen die von den Wohnungskéaufern gezahlten Wohnungs-
kaufpreise 200.000.000 Yuan.

14 Deutsch von Frank Miinzel, Chinas Recht 12.4.86/1.

15
16
17
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Chinesisch-englisch unter: <www .lawinfochina.com> (zuletzt eingesehen am 26.10.2016).
Wortlich: ,unter dem Namen der Guangfeng Gesellschaft [stehenden]”.
Wortlich: , Hausherren, die eine Wohnung gekauft haben”.
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Am 26.8.2003 beauftragte das Obere Gericht Guangdong die Guang-
dong Caixing Vermogensbewertungsgesellschaft mit beschrankter Haf-
tung (urspriinglich Guangdong Yuecai Immobilienbewertungsbiiro) mit
der Bewertung des gesamten Guangfeng Gebdudes. Am 10.9. desselben
Jahres hat dieses Biiro einen Bewertungsbericht mit dem Ergebnis ausge-
stellt: Das gesamte Guangfeng Gebdude (Bodennutzungsfliche 3.009 m?,
Gebadudefldache 34.840 m?) hat einen Verkehrswert von 34.450.000 Yuan
es wird vorgeschlagen, dass das Mindestgebot 70 % des Verkehrswerts
betrdgt, das heifst 24.120.000 Yuan. Am 17.10. desselben Jahres hat das
Jingmao Auktionshaus das Guangfeng Gebdude fiir 24.120.000 Yuan an
die Guangdong Longzheng Investment Entwicklungsgesellschaft mit be-
schrankter Haftung (im Folgenden abgekiirzt Longzheng Gesellschaft)
versteigert. Am 28.10. desselben Jahres bestétigte das Obere Gericht Guang-
dong durch zivilrechtliche Verfiigung (1997) Yue Gau Fa Zhi Zi Nr. 7,
dass das gesamte Guangfeng Gebaude fiir 24.120.000 Yuan in das Ei-
gentum der Longzheng Gesellschaft iibertragen wird. Am 5.1.2004 hat
dieses Gericht an die Abteilung zur Verwaltung von Land- und Gebduden
der Stadt Guangzhou eine schriftliche Aufforderung zur Unterstiitzung
der Vollstreckung mit der Forderung versendet, die Vermdgensrechte am
gesamten Guangfeng Gebdude auf den Kiufer, die Longzheng Gesell-
schaft, zu tibertragen, und erkldrt, dass alle Rechte und Interessen der
urspriinglichen Berechtigten am Guangfeng Gebdude einschliefllich etwa
Kaufer, Ubertragungsempfinger, Hypothekeninhaber, umgesiedelte Per-
sonen oder Haushalte durch das Gericht nach dem Recht geregelt werden.
Nachdem die Longzheng Gesellschaft das Guangfeng Gebdaude erhalten
hat, hat [die Longzheng Gesellschaft] fortgesetzt Geldmittel eingesetzt, um
wichtige [Arbeiten] an der Struktur des [Gebdude]rahmens durchzufiih-
ren; nachdem die weiteren Arbeiten fertiggestellt waren, wurde der Name
in ,,Shidai Guoji Gebdude” gedndert.
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Nachdem das Obere Gericht Guangdong diesen Fall auf Grund von
Stellungnahmen anderer Abteilungen erneut gepriift hat, stellt [das Ge-
richt] am 2.6.2011 in der Vollstreckungsverfiigung (1997) Yue Fa Zhi Zi Nr.
1-7 fest, dass die Anteilseigner des Jingmao Auktionshauses und des Kéau-
fers der Longzheng Gesellschaft Verwandte sind, [sodass] eine Verbindung
besteht. Der Unterschied zwischen den Betrdgen der beiden Bewertungen
des Preises des Guangfeng Gebdudes war erheblich, die erste [Bewer-
tung] bewertete die Hilfte der Baufliche des Guangfeng Gebdudes, die
zweite [Bewertung] bewertete die gesamte Baufldche des Guangfeng Ge-
baudes, jedoch [betrug] der Preis der zweiten Bewertung nur 35 % der
ersten [Bewertung], sodass, selbst wenn der Faktor einer Verdnderung des
Marktes bedacht wird, diese Anderung des Preises offensichtlich nicht nor-
mal ist. Gemafs des Berichtes des Jingmao Auktionshauses nahmen zur Zeit
der Versteigerung drei Bieter an der Versteigerung teil; indem die andern
beiden Bieter keine Schilder zum Gebot hochhoben, hat die Longzheng
Gesellschaft beim ersten heben des Schildes zu dem erst genannten Preis
von 24.120.000 Yuan erfolgreich geboten. Dennoch war das Gericht nicht
in der Lage, mittels Koordination mit anderen Justizorganen die beiden
[Bieter] zu finden; nach schriftlicher Mitteilung an das Jingmao Auktions-
haus, das Versteigerungsmaterial tiber die beiden [Bieter] zur Verfiigung
zu stellen, konnte das Jingmao Auktionshaus das Geforderte nicht zur Ver-
fiigung stellen; das Jingmao Auktionshaus hat auch nicht gemafs § 4 der
,Vorldufigen Methode zur Uberwachung [und] Verwaltung von Versteige-
rungen”!® an die Verwaltungsabteilung fiir Industrie und Handel zu den
Akten gemeldet, [der lautet]: ,,Eine vom Auktionsunternehmen veranstalte
Versteigerung muss innerhalb von sieben Tagen vor der Auktion bei dem
Verwaltungsbiiro fiir Industrie und Handel am Ort der Auktion zu den
Akten gemeldet werden, ... das Auktionsunternehmen muss innerhalb von
sieben Tagen nach dem Ende der Versteigerung eine Namensliste [und] ei-
ne Kopie des Identitatsnachweises der Bieter beim Verwaltungsbiiro fiir
Industrie und Handel am Ort der Versteigerung zu den Akten melden”.
Die vorliegenden Beweismittel konnen nicht nachweisen, dass tatsédchlich
zwei weitere Bieter an der Versteigerung teilgenommen haben. Zusam-
mengefasst kann festgestellt werden, dass der Auktionator, das Jingmao
Auktionshaus, und die Longzheng Gesellschaft als Bieter bei der Versteige-
rung des Guangfeng Gebadudes in boswilliger Kollusion gehandelt haben;
dies fithrte dazu, dass bei der Versteigerung des Guangfeng Gebdudes
kein fairer Wettbewerb der Preise stattfinden konnte [und] die Interessen
der Wohnungskéaufer und anderer Glaubiger verletzt wurden. Gemaf3 § 58
,Allgemeine Grundsitze des Zivilrechts der Volksrepublik China” (im Fol-
genden abgekiirzt AGZR), § 65 ,Versteigerungsgesetz der Volksrepublik
China” (im Folgenden abgekiirzt Versteigerungsgesetz) wird verfiigt, dass
die Versteigerung unwirksam ist [und] die zivilrechtliche Verfiigung vom
28.10.2003 (1997) Yue Gao Fa Zhi Nr. 7 aufgehoben wird. Hierzu haben
die Longzheng Gesellschaft als Kdufer und das Jingmao Auktionshaus ge-
trennt beim Oberen Gericht Guangdong Einwand erhoben.

18 Chinesisch abrufbar unter: <http://gkmlsaic.gov.cn/auto3743/auto3749,/200807/t20080730_112486.htm> (zuletzt eingesehen am

26.10.2016).
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Nachdem der Einwand der Longzheng Gesellschaft und des Jingmao
Auktionshauses zurtick gewiesen worden ist, haben [beide] beim Obers-
ten Volksgericht die erneute Beratung beantragt. Die wesentlichen Griinde
des Einwands sind: Es gibt ordentliche Griinde fiir die zwei nacheinander
erfolgten, erheblich unterschiedlichen Bewertungen des Preises des Guang-
feng Gebdudes; das Ergebnis der Bewertung steht mit dem Auktionshaus
und dem Kaufer in keiner Verbindung; der das Mindestgebot der Verstei-
gerung ist auch gemafs den damaligen tatsdchlichen Umstanden bestimmt
worden, der Preis des Gebots, dem der Zuschlag erteilt worden ist, ist durch
die objektiven Faktoren des Marktes entstanden; dass das Jingmao Aukti-
onshaus kein Material {iber die beiden anderen Bieter zur Verfiigung stellen
kann, verst6fit nicht gegen § 54 Abs. 2 Versteigerungsgesetz, wonach , die
Dauer der Aufbewahrung der Materialien der Versteigerung nicht weni-
ger als fiinf Jahre ab dem Zeitpunkt der Beendigung des Vertrages tiber
die beauftragte Versteigerung betriagt”; das Versteigerungsverfahren zur
Versteigerung des Guangfeng Gebdudes war offentlich [und] rechtmafig;
vor der Versteigerung wurde vier mal in Zeitungen eine Versteigerungsbe-
kanntmachung publiziert, das Gesetz verbietet nicht, dass ein Verwandter
des Anteilseigners eines Auktionshauses an der Versteigerung teilnimmt.
Daher liegen keine Tatsachen tiber eine boswillige Kollusion zwischen dem
Auktionshaus und dem Kéufer, und tiber eine Schadigung der Rechte und
Interessen der Wohnungskaufer und anderer Glaubiger vor. Die Vermu-
tung des Oberen Gerichts Guangdong, dass zwischen dem Kéaufer und dem
Auktionshaus eine Handlung der boswilligen Kollusion besteht, ist falsch.

Entscheidungsergebnis

Am 9.10.2011 fallte das Obere Gericht Guangdong die Vollstreckungs-
verfiigung (2011) Yue Gao Fa Zhi Yi Zi Nr. 1: Die Ansicht in der Vollstre-
ckungsverfiigung (1997) Yue Gao Fa Zhi Zi Nr. 7-1 wird aufrechterhalten;
der Einwand wird zuriickgewiesen. Nachdem die Verfiigung zugestellt
worden war, haben die Longzheng Gesellschaft und das Jingmao Auk-
tionshaus beim Obersten Volksgericht eine erneute Beratung beantragt.
Das Oberste Volksgericht féllte am 15.6.2012 die Vollstreckungsverfiigung
(2012) Zhi Fu Zi Nr. 6: Die Forderung der Longzheng Gesellschaft und des
Jingmao Auktionshauses auf erneute Beratung wird zuriickgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Das Oberste Volksgericht ist der Meinung: eine vom Volksgericht beauf-
tragte [und] durchgefiihrte Versteigerung gehort zur justiziellen Zwangs-
versteigerung; anders als bei einer durch Biirger, juristische Personen oder
andere Organisationen autonom beauftragten [und] durch eine Verstei-
gerungsorgan durchgefiihrten Versteigerung, ist das Volksgericht dazu
befugt, das Versteigerungsverfahren und das Versteigerungsergebnis auf
seine Rechtméfigkeit zu {iberpriifen. Selbst wenn der Zuschlag bei der
Versteigerung bereits erteilt ist, kann daher das Volksgericht beim Auftre-
ten rechtswidriger Handlungen in der von ihm beauftragten Versteigerung
gemafl gesetzlichen Bestimmungen wie etwa § 58 AGZR und § 65 Verstei-
gerungsgesetz bei boswilliger Kollusion im Versteigerungsverfahren, [die]
dazu fiihrt, dass bei der Versteigerung kein fairer Wettbewerb der Preise
stattfinden konnte [und] die legalen Rechte und Interessen anderer Perso-
nen verletzt wurden, die Unwirksamkeit der Versteigerung verfiigen.
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Ob der Kaufer wihrend des Versteigerungsverfahrensmit dem Or-
gan der Versteigerung in boswilliger Kollusion handelt, muss in einer
Gesamtschau von Aspekten wie etwa des Versteigerungsverfahrens und
des Ergebnisses der Versteigerung iiberpriift werden. Falls zwischen dem
Kéufer und dem Organ der Versteigerung eine Verbindung besteht, im Ver-
steigerungsverfahren nicht umfassend Wettbewerb um den Preis besteht
und der Kéufer und das Organ der Versteigerung Kenntnis davon haben,
dass der geschétzte Preis des Gegenstandes und das [entsprechend niedri-
ge] Gebot, dem [dennoch] der Zuschlag erteilt worden ist, offensichtlich zu
niedrig waren, [und hierdurch], die legalen Rechte und Interessen der im
Zusammenhang mit dem Gegenstand stehenden Berechtigten geschéadigt
wurden, dann kann festgestellt werden, dass bei beiden Parteien boswilli-
ge Kollusion vorliegt.

Wenn, wie im vorliegenden Fall die Situation gegeben ist, dass zwischen
dem Jingmao Auktionshaus und dem Kaufer wegen verwandtschaftlicher
Beziehung der Anteilseigner eine Verbindung besteht, kann vermutet wer-
den, [dass] zwischen dem Jingmao Auktionshaus und dem Kéiufer eine
boswillige Kollusion bestand, aufSer wenn umfassend nachgewiesen wer-
den kann, dass im Versteigerungsverfahren andere Bieter, bei denen keine
Verbindung besteht, am Bieten teilnehmen und umfassend Wettbewerb um
den Preis besteht. Die Beweislast dafiir, dass umfassend Wettbewerb um
den Preis besteht, tragen das Jingmao Auktionshaus und der Kaufer, zu
dem eine Verbindung besteht. Im Jahre 2003, nach der Beendigung der
Versteigerung hat das Jingmao Auktionshaus im Versteigerungsbericht an
das Obere Gericht Guangdong geaduflert, dass noch zwei weitere nattirli-
che Personen mit Geboten teilgenommen hétten, diese hétten ihre Schilder
nicht gehoben, wiahrend der Versteigerung sei nur ein Preis aufgerufen
worden, dem der Zuschlag zum Mindestgebot erteilt worden sei; ein Preis-
wettbewerb habe nicht stattgefunden. Aufierdem konnten die Longzheng
Gesellschaft als Kdufer und das Jingmao Auktionshaus nicht die Umstidnde
der beiden anderen Bieter zur Verfiigung stellen. Eine Uberpriifung er-
gab, dass in dem der Verwaltungsabteilung fiir Industrie und Handel zu
den Akten gemeldeten Materialien, die wihrend der erneuten Beratung
zur Verfligung gestellt worden sind, keine Materialien {iber zwei weitere
Bieter, die mit Geboten teilnahmen, [enthalten] sind. Der Ablauf der Ver-
wahrungsdauer fiir die Materialien der Versteigerung ist nicht der Grund
dafiir, dass keine Umstédnde tiber die Bieter zur Verfiigung gestellt werden
konnten. Da demzufolge nicht festgestellt werden kann, dass andere Bie-
ter mit Geboten teilnahmen, kann festgestellt werden, dass zwischen dem
Jingmao Auktionshaus und der Longzheng Gesellschaft also eine Hand-
lung der boswilligen Kollusion bestand.



Bekanntmachung der achten Gruppe von anleitenden Fallen, ZChinR 2016

BT ARZIERE LML
M e BT 0 70 % 2 AR B8 1 ik
D, WOPEAR R A A B TSR
GER BTSN EAMAHBEXR. 2
HX—2 55 P2 A I Bk — 12 %
JG, AHRAS Y435 B 7 A PR A A
& H A ROk — 2 5 PR A A Y
35%. SZATIHMASSAL, HiE
W SEERIM K TS, REZITEM
TEERL T AR . fHs2EAs
PEEI A% 5 DAL 3045 b P2 s B A A%
HZERRR, FARATHEZ N R
AEEiE NGB, BT LU E B 817
RS, [, 57 EKEH
KRN A G A K P
B BT R A R K
TR RATHERE, BB 1512
26, AU B NBC A W ek B
ML 24270, AR FHA A
2412 Fiot, XFHA R
AZHEPITANZLA T F . W
BJETELSEME. ETFREHET
TR 5T F KB K AR )
R T, HELZ N5 HAFAE R
KRR, MANEREHARITEEZA
X b e R N SR B . B, X
FHEWEZSHE) FREMKH
BRI NI 5 32 1R 5, Bo s eqT
55 3Lz N 164N 7] 2 18] ¥4 0
B

il TARREBEAERSZ AR
BEAASEAT RN SE 32 N IE 28 RIAEAH 32
FTERE PR ERET R, 7
BT FEREHEZARLFM. 5
T B AR A A5 AN A 4
RIETM . # (1997) B ks 4
7-15 % (2011) BEEMRETEH 1
FPITHGEIFTAY, FRIHEAT
55 g 125w H A LAY BE AN B

Eo

a3 R0 36 5

B S IR AT BR 2 7] 5 i
TIE 25 e 3 A BR 2 W) 45 E 20 A0 i 21 43
PATH WS

(e i N RV Bt o 1) 2% R 45 )
St 2014 4E 12 H 18 H&A)

Kb RFIFL PITEW
B WhBIEAT

Da im Hinblick auf die Versteigerung im vorliegenden Fall der Zuschlag
direkt zum Mindestgebot erteilt wurde, der vom Bewertungsorgan mit
70 % des Marktpreises bestdtigt worden war, besteht zwischen der Frage,
ob der Bewertungspreis angemessen war, und der Frage, ob das Verstei-
gerungsergebnis fair und angemessen war, ein direkter Zusammenhang.
Zundchst war der bewertete Preis des halben Gebdudes bereits mehr als
100.000.000 Yuan, aber dieses Mal betrug der bewertete Preis des gesamten
Gebédudes nur 35% des urspriinglich bewerteten Preises des halben Ge-
badudes. Das Auktionshaus hatte Kenntnis, dass der Preis zu niedrig war,
dennoch hat [es] durch Verwandte das Gebdude kaufen lassen, ohne meh-
rere Runden des Wettbewerbs der Preise, [so dass] die Interessen anderer
Personen schwerwiegend verletzt worden sind. Der Versteigerungspreis
fiir das gesamte Gebdudes und der bewertete Preis eines Teils des Ge-
bdudes sind grundverschieden, die Erklarungen des Auktionshauses und
des Kaufers waren nicht tiberzeugend, [sodass] festgestellt werden kann,
dass zwischen den Beiden eine boswillige Kollusion bestand. Zugleich war
der Gesamtbetrag der mit dem Guangfeng Gebdude zusammenhéngenden
Rechte wie etwa die Antridge auf Ubergabe vorverkaufter Wohnungen im
Guangfeng Gebdude und von Wohnungen fiir die Umsiedlung und An-
trage auf Riickzahlung des Kaufpreises, die Baukosten, und Bankdarlehen
mehr als 1.500.000.000 Yuan, der Kaufpreis, dessen Einzahlung durch die
Wohnungskaufer registriert worden ist, betrug allein mehr als 200.000.000
Yuan. Im vorliegenden Fall betrug der Versteigerungspreis jedoch nur
24.120.000 Yuan; da dies keinesfalls im Interesse der Antragsteller der
Vollstreckung im vorliegenden Fall ist, die kein Recht zur bevorzugten
Befriedigung haben, war die Versteigerung offensichtlich nutzlos. Ange-
sichts [der Tatsache], dass das Jingmao Auktionshaus verantwortlich war
fiir die Annahme der mit dem Guangfeng Gebdude in Verbindung ste-
henden Rechte, und dass zwischen ihm und dem Kéufer eine Verbindung
bestand, kann festgestellt werden, dass das Jingmao Auktionshaus und der
Kéufer Kenntnis der oben genannten Probleme hatten. Daher bildet die
Versteigerung, die im vorliegenden Fall dazu fiihrt, dass die Rechte und
Interessen der im Zusammenhang mit dem Guangfeng Gebaude stehen-
den Berechtigten verletzt wurden, eine boswillige Kollusion zwischen dem
Jingmao Auktionshaus und der Longzheng Gesellschaft als Kédufer.

Zusammenfassend ist die Feststellung durch das Obere Gericht Guang-
dong korrekt, dass das Jingmao Auktionshaus als Versteigerer und die
Longzheng Gesellschaft als Kdufer bei der Versteigerung des Guangfeng
Gebédudes in boswilliger Kollusion gehandelt haben, sodass bei der Ver-
steigerung des Guangfeng Gebdudes kein fairer Wettbewerb der Preise
stattfinden konnte [und] die Interessen der Wohnungsk&ufer und anderer
Berechtigter geschddigt wurden. Daher waren die Vollstreckungsverfiigun-
gen (1997) Yue Gao Fa Zhi Zi Nr. 1-7 und (2011) Yue Gao Fa Zhi Yi Zi Nr. 1
nicht unangemessen, die Griinde fiir den Antrag auf erneute Beratung des
Jingmao Auktionshauses und der Longzheng Gesellschaft kénnen keinen
Bestand haben.

Anleitender Fall Nr. 36

Fall der erneuten Beratung einer Vollstreckung einer Streitigkeit iiber
die Rechte und Interessen bei Sicherheiten der Zhongtou Xinyong Danbao
Gesellschaft mit beschrankter Haftung und der Haitong Zhengquan Akti-
engesellschaft mit beschrankter Haftung

(Beraten und verabschiedet vom Rechtsprechungsausschuss des Obers-
ten Volksgerichts; am 18.12.2014 bekannt gemacht)

Stichworte: Zivilprozess, erneute Beratung der Vollstreckung, féllige
Forderung, Mitwirkung bei der Erfiillung
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Zusammenfassung der Entscheidung

Wenn der Vollstreckungsschuldner, bevor er vom Vollstreckungsgericht
die Vollstreckungsmitteilung erhélt, von einem anderen Vollstreckungsge-
richt zu einem andern Fall eine Mitteilung erhilt mit der Aufforderung,
direkt an den Gldubiger des Antragstellers der Vollstreckung eine For-
derung zu tilgen, die durch eine in Kraft getretene Rechtsurkunde des
Gerichts festgestellt worden ist, diese Forderung tilgt, [dann] kann das Voll-
streckungsgericht den bereits getilgten Teil der Forderung nicht in den
Umfang der Vollstreckung einbeziehen.

Einschldgige Rechtsvorschriften

§ 224 Abs. 1, Zivilprozessgesetz der Volksrepublik China“!’

Grundlegende Fallumstinde

Im Fall des Streits iiber Rechte und Interessen an Sicherheiten der
Zhongtou Xinyong Danbao Gesellschaft mit beschriankter Haftung (im Fol-
genden abgekiirzt Zhongtou Gesellschaft) und der Haitong Zhengquan
Aktiengesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden abgekiirzt
Haitong Zhengquan), der Haitong Zhengquan Aktiengesellschaft mit
beschrankter Haftung Fuzhou Guangda-Strafie Zhengquan Verkaufsabtei-
lung (im Folgenden abgekiirzt Haitong Zhengquan Verkaufsabteilung), hat
das Obere Gericht der Provinz Fujian (im Folgenden abgekiirzt Oberes Ge-
richt Fujian) am 11.6.2009 die zivilrechtliche Schlichtungsurkunde (2009)
Min Min Chu Zi Nr. 3 erlassen, die bereits rechtkriftig ist. Am 25.6.2009
hat die Zhongtou Gesellschaft beim Oberen Gericht Fujian die Vollstre-
ckung beantragt. Am 3.7. desselben Jahres hat das Obere Gericht Fujian das
Verfahren zur Vollstreckung erdffnet und am 15. desselben Monats an die
Vollstreckungsschuldner, die Haitong Zhengquan Verkaufsabteilung [und]
die Haitong Zhengquan, die Vollstreckungsmitteilung (2009) Min Zhi Xing
ZiNr. 99 mit der Anweisung ausgefertigt, die in der Rechtsurkunde festge-
stellten Pflichten zu erfiillen.

19 Siehe Fn. 6.
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Die Vollstreckungsschuldner Haitong Zhengquan und Haitong
Zhengquan Verkaufsabteilung unterwarfen sich nicht der Vollstreckungs-
mitteilung (2009) Min Zhi Xing Zi Nr. 99 des Oberen Gerichts Fijian,
[sondern] erhoben beim Gericht schriftlich Einwand. Der Einwand
nennt [folgende Griinde]: die Vollstreckungsschuldner haben bereits am
12.6.2009 gemafs der Mitteilung zur Erfiillung einer falligen Forderung des
Volksgerichts des Dongcheng Bezirkes der Stadt Beijing (im Folgenden
abgekiirzt Beijing Dongcheng Gericht) an den Vollstreckungsgldubiger
der Zhongtou Gesellschaft, PAN Ding, die gegeniiber der Zhongtou
Gesellschaft fallige Forderung [in Hohe von] 11.222.761,55 Yuan gezahlt;
dieser Betrag wurde auf das Konto des Beijing Dongcheng Gerichts einge-
zahlt; das zweite Mittlere Volksgericht der Stadt Shanghai (im Folgenden
abgekiirzt zweites Mittleres Gericht Shanghai) hat zur Vollstreckung des
Streitfalles zwischen der Shanghai Zhongwei Touchan Guanli Gesellschaft
mit beschrankter Haftung und der Zhongtou Gesellschaft, an sie eine
Vollstreckungsmitteilung einer filligen Forderung ausgefertigt, und am
22.6.2009 vom Bankkonto der Haitong Zhengquan 8.777.238,45 Yuan abge-
bucht. Das zuvor stehende zusammengerechnet, wurden an die Glaubiger
der Zhongtong Gesellschaft 20.000.000 Yuan gezahlt, deswegen besteht
inzwischen gegeniiber der Zhongtou Gesellschaft keine Nichterfiillung
der Zahlungspflichten aus der zivilrechtlichen Schlichtungsurkunde
(2009) Min Min Chu Zi Nr. 3 mehr; die ihnen vom Oberen Gericht Fujian
ausgefertigte Vollstreckungsmitteilung miisse daher aufgehoben werden.
Daraufhin hat das Obere Gericht Fujian die schriftliche Verfiigung (2009)
Min Zhi Yi Zi Nr. 1 erlassen, in der [das Gericht] feststellt, dass der
Einspruch des Vollstreckungsschuldners Bestand hat [und] die Vollstre-
ckungsmitteilung (2009) Min Zhi Yi Zi Nr. 99 aufgehoben wird. Der
Antragsteller der Vollstreckung, die Zhongtou Gesellschaft, unterwarf
sich nicht, [sondern] beantragte beim Obersten Volksgericht die erneute
Beratung. Der wesentliche Grund des Antragstellers auf Vollstreckung
ist: Die Mitteilung des Beijing Dongcheng Gerichts zur Erfiillung der
falligen Forderung und die Vollstreckungsmitteilung zur Mitwirkung des
zweiten Mittleren Gerichts Shanghai verletzten den Geist der Antwort
des Obersten Volksgerichts (2000) Zhi Jian Zi Nr. 304 an das Obere
Volksgericht der Provinz Jiangsu [beziiglich] der Nichtanwendung der
Bestimmung des § 300 der ,,Ansichten tiber einige Fragen der Anwendung
des ,Zivilprozessgesetzes der Volksrepublik China“?! (im Folgenden
abgekiirzt § 300 Ansichten) bei einem Gerichtsurteil {iber Forderungen, [so
dass] die Verfiigung des Oberen Gerichts Fujian fehlerhaft war.

Entscheidungsergebnis

Am 13.4.2010 erldsst das Oberste Volksgericht die Vollstreckungsverfii-
gung (2010) Zhi Fu Zi Nr. 2, [es] weist die Forderung der Zhongtou Xinyong
Danbao Gesellschaft mit beschrankter Haftung auf erneute Beratung zu-
riick [und] hélt die Vollstreckungsverfiigung des Oberen Gerichts Fujian
(2009) Min Zhi Yi Zi Nr. 1 aufrecht.

20 Siehe [J5 m N Bk B 56 TR DIEEERTTF & H3A BRAY T T I5 4 B N Rk Bedh 47 53 295 5] chinesisch abrufbar unter: <http://www.
lawtime.cn/info/minshi/fagui/2010121514461. html> (zuletzt eingesehen am 26.10.2016).
21 Chinesisch abgedruckt in: Amtsblatt des Obersten Volksgerichts [Hr4g A B AEF1 E % 85 A RIEBFEA )R] 1992, Nr. 3, S. 70 £f. § 300 der Ansichten

lautet: ,Wenn der Vollstreckungsschuldner die Schuld nicht begleichen kann, aber gegen einen Dritten féllige Forderungen genieft, kann das
Volksgericht auf Grund eines Antrages der Person, die die Vollstreckung beantragt hat, diesem Dritten mitteilen, die Schuld gegentiber der
Person, die die Vollstreckung beantragt hat, zu erfiillen. Wenn dieser Dritte keine Einwendungen gegen die Schuld hat, aber auch nicht innerhalb
der in der Mitteilung bestimmten Frist erfiillt, kann das Volksgericht zwangsvollstrecken.” Die Ansichten sind am 4.2.2015 aufier Kraft getreten
gemaf § 552 Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zur Anwendung des , Zivilprozessgesetzes der Volksrepublik China” [ <3 A Rk
KFEH PENRLAERFEFIAE BIFEREY ] vom 30.1.2015; chinesisch-deutsch abrufbar unter <https:/ /ssrn.com/abstract=2764164>
(zuletzt eingesehen am 28.12.2016).
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Entscheidungsgriinde

Das Oberste Volksgericht ist der Meinung: Die Antwort des Obersten
Volksgerichts (2000) Zhi Jian Zi Nr. 304 war eine Antwort auf den speziellen
Fall, und hat keine allgemeine Giiltigkeit. Nach der Revision des Zivilpro-
zessgesetzes in Bezug auf die Zustdndigkeit bei der Vollstreckung ist der
Standpunkt in der Antwort, dass die Vollstreckung nur in die Zustandigkeit
der ersten Instanz fillt und § 300 der Ansichten keine Anwendung findet
auf eine durch ein Gerichtsurteil festgestellte fillige Forderung, nicht an-
gemessen. Daher muss die korrekte Erlduterung dieses Problems lauten:
Eine durch das Urteil eines Gerichts (oder einer Schlichtungsurkunde, im
Folgenden allgemein abgekiirzt: Urteil) festgestellte Forderung kann auch
durch ein nicht das Urteil fallendes Gericht gemafs des Verfahrens des § 300
Ansichten vollstreckt werden. Weil die fillige Forderung bereits durch ein
Gerichtsurteil festgestellt wurde, konnen dritte Personen (Schuldner der
Vollstreckungsschuldner) nicht die Einwendung der Nichtexistenz der For-
derung erheben (Negierung der abschlieSenden Beurteilung durch ein in
Kraft getretenes Urteil). Im vorliegenden Fall haben das Beijing Dongcheng
Gericht und das zweite Mittlere Gericht Shanghai genau gemafs dem oben-
genannten Geist die Vollstreckung der Forderung durchgefiihrt, die im
zivilrechtlichen Schiedsurteils (2009) Min Min Chu Zi Nr. 3 des Oberen
Gerichts Fujian festgestellt worden war. Der Vollstreckungsschuldner Hai-
tong Zhengquan hatte keine Befugnis, einen Einwand gegen die Forderung
zu erheben, die in der in Kraft getretenen Schlichtungsurkunde festgestellt
worden war; sie konnte sich nicht der Handlung des erzwungen Einzugs
[des Betrages] widersetzten; selbststandig gemafs der Aufforderung in der
Mitteilung des Beijing Dongcheng Gerichts [die Forderung] zu erfiillen,
war rechtmafig.

Der Erhalt der betreffenden Mitteilung des Gerichts bei den Vollstre-
ckungsschuldnern Haitong Zhengquan Verkaufsabteilung [und] Haitong
Zhengquan sowie deren Mitwirkung an der betreffenden Vollstreckung
des Gerichts geschahen vor der Ausgabe der Vollstreckungsmitteilung des
Oberen Gerichts Fujian an diese.. Nachdem sie an der betreffenden Voll-
streckung des Gerichts mitgewirkt hatten, war die Verbindlichkeit von
20.000.000. Yuan, die sie auf Grund der zivilrechtlichen Schlichtungsur-
kunde (2009) Min Min Chu Zi Nr. 3 dem Antragsteller der Vollstreckung,
der Zhongtou Gesellschaft, schulden, bereits erloschen; die Vollstreckungs-
schuldner haben die Befugnis, zu fordern, dass das Obere Gericht Fujian
keine weitere Zwangsvollstreckung geméafi dieser Schlichtungsurkunde
durchfiihren darf.

Zusammengefasst stellt die schriftliche Verfiigung (2009) Min Zhi Yi Zi
Nr. 1 des Oberen Gerichts Fujian die Tatsachen klar fest [und] und wendet
das Recht korrekt an. Daher wird die Forderung auf erneute Beratung der
Zhongtong Gesellschaft zurtickgewiesen [und] die Verfiigung (2009) Min
Zhi Yi Zi Nr. 1 des Oberen Gerichts Fujian wird aufrechterhalten.

Anleitender Fall Nr. 37

Fall der erneuten Beratung der Vollstreckung eines Schiedsurteils der
Shanghai Jinwei Jixie Gesellschaft mit beschrankter Haftung und der
Schweizer Retech Aktiengesellschaft

(Beraten und verabschiedet vom Rechtsprechungsausschuss des Obers-
ten Volksgerichts; am 18.12.2014 bekannt gemacht)

Stichworte: Zivilprozess, erneute Beratung einer Vollstreckung,
Schiedsspruch mit Aufienbezug, Zustandigkeit fiir die Vollstreckung,
Berechnung des Beginns der Frist des Antrags auf Vollstreckung
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Zusammenfassung der Entscheidung

Wenn eine Partei bei einem Gericht unseres Landes?? die Vollstreckung
eines rechtskréftigen Schiedsspruches mit Aufienbezug beantragt, [und]
wenn entdeckt wird, dass der Vollstreckungsschuldner oder sein Vermé-
gen sich innerhalb des Gebiets unseres Landes befindet, dann hat das
Gericht unseres Landes die Zustdandigkeit fiir die Vollstreckung des Falles.
Die Verjahrungsfrist fiir eine Partei, die bei einem Gericht Zwangsvoll-
streckung beantragt, muss von dem Tag der Entdeckung, dass sich der
Vollstreckungsschuldner oder sein Vermdgen innerhalb des Gebiets unse-
res Landes befindet, berechnet werden.

Einschlidgige Rechtsvorschriften

§§ 239, 273 , Zivilprozessgesetz der Volksrepublik China“?

Grundlegende Fallumstinde

Im Fall des Streits tiber einen Kaufvertrag der Shanghai Jinwei Jixie
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden abgekiirzt Jinwei
Gesellschaft) und der Schweizer Retech Aktiengesellschaft (in Folgenden
abgekiirzt Retech Gesellschaft) hat die Chinesische Internationale Schieds-
kommission fiir Wirtschaft und Handel* am 18.9.2006 einen Schieds-
spruch gefdllt. Am 27.8.2007 hat die Jinwei Gesellschaft beim Gericht
Lenzburg der Schweizer Féderation® (im Folgenden abgekiirzt Gericht
Lenzburg) die Anerkennung und Vollstreckung des Schiedsspruches bean-
tragt und eine Ubersetzung des Schiedsspruches eingereicht, die von der
Zentralen Chinesischen Ubersetzungsgesellschaft iibersetzt [und] durch
das Biiro fiir ausldndische Angelegenheiten der Stadt Shanghai und
das Schweizer Generalkonsulats in Shanghai legalisiert worden ist. Am
25.10. desselben Jahres hat das Gericht Lenzburg den Antrag der Jin-
wei Gesellschaft mit dem Grund zuriickgewiesen, dass die eingereichte
Ubersetzung des Schiedsspruches nicht der Bestimmung des § 4 Abs. 2
des , Ubereinkommens der Anerkennung und Vollstreckung ausldandischer
Schiedsspriiche”?® (im Folgenden abgekiirzt New Yorker Ubereinkommen)
geniige: ,Die Ubersetzung muss von einem amtlichen oder beeidigten
Ubersetzer erstellt worden sein oder von einem diplomatischen oder
konsularischen Vertreter beglaubigt sein”. Danach hat die Jinwei Ge-
sellschaft zwei weitere Male beim Gericht Lenzburg Ubersetzungen von
Schiedsurteilen eingereicht, [ndmlich] eines lokalen schweizerischen Uber-
setzungsorgans sowie der Shanghai Shangwai Ubersetzungsgesellschaft,
die vom Biiro fiir ausldndische Angelegenheiten der Stadt Shanghai [und]
dem Schweizer Generalkonsulat in Shanghai legalisiert waren, und bean-
tragte die Vollstreckung; [beide Antrdge] wurden vom Gericht weiterhin
getrennt am 17.3.2009 und am 31.8.2008 aus dem Grund zuriickgewiesen,
dass die Ubersetzungen der Schiedsurteile nicht im strengen Sinne der Be-
stimmung des § 4 Abs. 2 des ,New Yorker Ubereinkommens” entsprechen
wiirden.

22 Der Ausdruck ,, #H “heift wortlich ,unser Land” und ist eine Ausdrucksweise fiir die Bezeichnung der VR China; es handelt sich hierbei
um die Volksgerichte der VR China, ohne Hongkong, Macau und Taiwan.

23 Siehe Fn. 6.

24 Englische Bezeichnung: China International Economic Trade and Arbitration Commission (CIETAC).
25 Im Urteil wortlich so bezeichnet, die amtliche Bezeichnung ist Schweizerische Eidgenossenschaft.
26 Abrufbar unter: <http:/ /www.dis-arb.de/de/51/materialien/new-yorker-uumlbereinkommen-58-id8> (zuletzt eingesehen am

25.9.2016).
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Als die Jinwei Gesellschaft am 30.7.2008 entdeckte, dass die Retech Ge-
sellschaft gerade einige Maschinen und Ausriistung auf einer Messe im
Neuen Bezirk Pudong der Stadt Shanghai hatte, beantragte sie am selben
Tag beim ersten Mittleren Volksgericht der Stadt Shanghai (im Folgen-
den abgekiirzt als erstes Mittleres Gericht Shanghai) die Vollstreckung.
Das erste Mittlere Gericht Shanghai hat am selben Tag das Verfahren zur
Vollstreckung eroffnet und die Maschinen und Ausriistung der Retech
Gesellschaft auf der Messe versiegelt und gepfandet. Die Retech Gesell-
schaft hat anschliefend gegen den Antrag auf Vollstreckung durch die
Jinwei Gesellschaft Einwand erhoben mit der Begriindung, dass die Frist
fiir den Antrag auf Vollstreckung geméfs den Bestimmungen des ,Zi-
vilprozessgesetzes der Volksrepublik China“?” (im Folgenden abgekiirzt
,Zivilprozessgesetz”) abgelaufen sei, [und] fordert vom erstem Mittleren
Gericht Shanghai, den Fall nicht anzunehmen, die Versiegelung zurtickzu-
nehmen [und] die Vollstreckung einzustellen.

Entscheidungsergebnis

Am 17.11.2008 erlief das erste Mittlere Gericht Shanghai die zivilrecht-
liche Verfiigung (2008) Hu Yi Zhong Zhi Zi Nr. 640-1, den Einspruch der
Retech Gesellschaft zurtickzuweisen. Nachdem die Verfiigung zugestellt
worden ist, hat die Retech Gesellschaft beim Oberen Volksgericht der Stadt
Shanghai die erneute Beratung der Vollstreckung beantragt. Am 20.12.2011
hat das Obere Volksgericht der Stadt Shanghai die Vollstreckungsverfii-
gung (2009) Hu Gao Zhi Fu Yi Zi Nr. 2 erlassen, den Antrag auf erneute
Beratung zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht® ist in der in Kraft getretenen Verfiigung der Ansicht: Die
Hauptstreitpunkte in diesem Fall sind, ob ein Gericht unseres Landes in
diesem Fall die Zustdandigkeit hat und ab welchem Zeitpunkt die Frist des
Antrags auf Vollstreckung berechnet wird.

1. Beziiglich der Frage der Zustdandigkeit eines Gerichts unseres Landes
bei der Vollstreckung

Das ,Zivilprozessgesetz” bestimmt, dass wenn ein Schiedsorgan unse-
res Landes [fiir Félle mit] Aufienbezug einen Schiedsspruch erldsst, und
falls sich der Vollstreckungsschuldner oder sein Vermogen nicht im Gebiet
der Volksrepublik China befindet, die Partei direkt bei dem zustandigen
ausldndischen Gericht die Anerkennung und Vollstreckung beantragen
muss.? Im Hinblick darauf, dass in diesem Fall der Schiedsspruch bereits
in Kraft getreten war, der Vollstreckungsschuldner, die Retech Gesell-
schaft,und sein Vermogen sich nicht im Gebiet unseres Landes befanden,
war daher in dem Zeitpunkt, als der Schiedsspruch in Kraft getreten ist, das
Volksgericht nicht fiir die Vollstreckung des [Schieds-]spruches zustandig.

27 Aus dem Urteil geht nicht hervor, ob die aktuelle Fassung gemeint ist oder damals giiltige Fassung von 2007.
2 Gemeint ist wohl das Obere Volksgericht der Stadt Shanghai.
2 Siehe § 280 Abs. 2 Zivilprozessgesetz (= § 264 a. F.).
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Am 30.7.2008 entdeckte die Jinwei Gesellschaft, dass der Vollstre-
ckungsschuldner, die Retech Gesellschaft, gerade an einer Messe in Shang-
hai teilnimmt. Die Tatsache, dass der Vollstreckungsschuldner, die Retech
Gesellschaft, Vermogen auf dem Gebiet der Volksrepublik China hat,
bewirkt daher, dass eine Zustdndigkeit der Vollstreckung der Gerich-
te unseres Landes fiir diesen Fall entstanden ist. Der Antragsteller der
Vollstreckung iibt gemdfs dem ,,Zivilprozessgesetz” den Anspruch auf zi-
vilrechtliche Vollstreckung aus, ndmlich [dann] ,wenn eine Partei den
Schiedsspruch nicht ausfiihrt, kann die andere Seite beim Volksgericht der
Mittelstufe des Wohnsitzes des Antragsgegners oder des Ortes, an dem sich
das Vermogen befindet, Vollstreckung beantragen”?, [somit kann der An-
tragsteller] auf Grundlage der Tatsache, dass der Vollstreckungsschuldner
die Pflichten des Schiedsspruches nicht erfiillt hat, beim ersten Mittleren
Gericht Shanghai die Vollstreckung beantragen. Dies entspricht den Anfor-
derungen, die das , Zivilprozessgesetz” unseres Landes fiir die [Bejahung
der] Zustandigkeit der Volksgerichte fiir die Félle der Vollstreckung von
Schiedsspriichen mit Auflenbezug vorsieht, [so dass] das erste Mittlere Ge-
richt Shanghai fiir diesen Antrag auf Vollstreckung zustandig ist.

Werden die Grundsitze der Bestimmungen des , New Yorker Uberein-
kommens” mit in Betracht gezogen, [so gilt], dass, solange ein Schieds-
spruch den Grundanforderungen der Bestimmungen des Ubereinkom-
mens entspricht, es jedem Vertragsstaat des Ubereinkommens gestattet
ist, [den Schiedsspruch] anzuerkennen und zu vollstrecken. Ziel des
,New Yorker Ubereinkommen” ist es, eine reibungslose Vollstreckung von
Schiedsspriichen in den Vertragsstaaten zu ermdglichen, [so dass] keiner
Partei verboten werden darf, bei mehreren Mitgliedsstaaten die Anerken-
nung und Vollstreckung von Schiedsspriichen zu beantragen. Die Seite des
Vollstreckungsschuldners kann in dem Wege Einwand erheben, dass er
durch Beweise darlegt, die Pflichten des Schiedsspruches bereits erfiillt zu
haben, [indem] er beim Gericht am Ort der Vollstreckung Beweise einreicht,
dass der Betrag der Schuld bereits beglichen wurde; so wird das Problem
vermieden, dass der Vollstreckungsschuldner gezwungen ist, mehrfach zu
erfiillen oder iiber den Gegenstand [der Erfiillung] hinaus zu erfiillen. Des-
wegen entsprach die Ausiibung der Zustiandigkeit fiir die Vollstreckung
durch das Volksgericht in diesem Fall dem Geist der Bestimmungen des
,New Yorker Ubereinkommens”, und kann auch nicht fiir den Vollstre-
ckungsschuldner zum Problem der mehrfachen Erfiillung der Pflichten
eines in Kraft getretenen Schiedsspruches fiihren.

2. Beztiglich der Frage des Beginns der Berechnung der Frist des Antra-
ges auf Vollstreckung in diesem Fall

30 §273S.2 Zivilprozessgesetz (= § 257 S. 2 a. F.).
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GemaB § 215 , Zivilprozessgesetz” (Novellierung von 2007),°! , betrédgt
die Frist fiir den Antrag auf Vollstreckung zwei Jahre”. ,Die im vorigen
Absatz bestimmte Frist wird von dem letzten Tag der in der Rechtsurkun-
de bestimmten Ausfiithrungsfrist an gerechnet; wenn die Rechtsurkunde
eine Ausfiihrung in Raten vorsieht, wird sie von dem [dort] bestimmten
letzten Tag jeder einzelnen Ausfiihrungsfrist an gerechnet; bestimmt die
Rechtsurkunde keine Ausfithrungsfrist, so wird die Frist von dem Tag an
gerechnet, an dem die Rechtsurkunde wirksam wird.”3> Nach dem Recht
unseres Landes sind die Bestimmungen beziiglich der Berechnung des
Beginns der Frist fiir Antrage auf Vollstreckung fiir solche allgemeinen
Situationen erlassen, in denen die in Kraft getretene Rechtsurkunde zu
dem Zeitpunkt ausgestellt wird, an dem sich der Vollstreckungsschuld-
ner oder sein Vermogen im Gebiet unseres Landes befindet; in diesem
Fall war die Situation, dass zur Zeit des Inkrafttretens des Schiedsspru-
ches die Gerichte unseres Landes keine Zustdndigkeit zur Vollstreckung
dieses Falles hatten, [und] die Partei zwar nach dem Recht bei einem
ausldndischen Gericht die Anerkennung und Vollstreckung des Schieds-
spruches beantragt hat, aber keine Vollstreckung erreichen konnte, [so
dass] nicht das Problem der Verzogerung der Ausiibung des Rechts auf
Vollstreckung bestand; der Vollstreckungsschuldner hat direkt die Erfiil-
lung der im Schiedsspruch bestimmten Pflichten verweigert; nachdem der
Antragsteller auf Vollstreckung entdeckte, dass der Vollstreckungsschuld-
ner Vermogen innerhalb des Gebietes unseres Landes hat, hat er sofort die
Vollstreckung beim Volksgericht beantragt. In Anbetracht dieser Umstéan-
de besteht eine ziemlich grofle Ungewissheit, zu welchem Zeitpunkt der
ausldndische Vollstreckungsschuldner oder sein Vermogen wieder in das
Gebiet unseres Landes zuriickkehren konnte; daher muss der Zeitpunkt
des Fristbeginns fiir Antrdge auf Vollstreckung angemessen festgelegt wer-
den, [da] nur dann die legalen Rechte und Interessen des Antragstellers auf
Vollstreckung fair geschiitzt werden konnen.

31 -§239n.F
32 =§239 Abs. 2 Zivilprozessgesetz n. F.
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Wenn, nachdem ein Gldubiger eine in Kraft getretene Rechtsurkun-
de erlangt hat, die eine Leistung beinhaltet, der Schuldner die in der in
Kraft getretenen Urkunde bestimmten Pflichten nicht erfiillt, kann der
Glaubiger beim Gericht beantragen, das Recht zur Zwangsvollstreckung
auszuiiben, [um] seine materiellrechtlichen Anspriiche zu verwirklichen;
diese Befugnis heifst Anspruch auf zivile Zwangsvollstreckung. Der An-
spruch auf zivile Zwangsvollstreckung besteht demzufolge abhédngig von
materiellen Rechten, die Erlangung ist abhidngig von der Grundlage der
Vollstreckung [und] die Austibung ist abhédngig von der Zustandigkeit fiir
die Vollstreckung. Die Zustandigkeit fiir die Vollstreckung ist Grundlage
und Bedingung des Anspruchs auf zivile Zwangsvollstreckung. In der Pra-
xis der Rechtsprechung kénnen die Zustidndigkeit der Volksgerichte und
der Anspruch der Parteien auf zivile Zwangsvollstreckung nicht abstrakt
oder unbestimmt sein; sie miissen stattdessen konkret und durchfiithrbar
sein. Als die Verpflichtete, die Retech Gesellschaft, ihre im Schiedsspruch
bestimmten Pflichten nicht erfiillt hat, hat die Berechtigte, die Jinwei Ge-
sellschaft, daher das Recht auf zivile Zwangsvollstreckung inne, aber
gemdfs dem ,Zivilprozessgesetz” miissen Parteien bei der Beantragung
der Vollstreckung von Schiedsspriichen, die durch ein Schiedsorgan mit
Aufienbezug erlassen worden sind, direkt bei einem zustdndigen aus-
landischen Gericht die Anerkennung und Vollstreckung beantragen, falls
der Vollstreckungsschuldner oder sein Vermégen sich nicht im Gebiet
der Volksrepublik China befindet. Weil zu diesem Zeitpunkt der Voll-
streckungsschuldner oder sein Vermogen sich nicht im Gebiet unseres
Landes befanden, hatten die Gerichte unseres Landes keine Zustandig-
keit fiir die Vollstreckung dieses Falls; der Antragsteller auf Vollstreckung,
die Jinwei Gesellschaft, war nicht subjektiv unwillig oder nachléssig bei
der Ausiibung der Befugnisse, aber weil der Streit selbst objektiv kei-
ne Ankniipfungspunkte fiir die Zustindigkeit der Vollstreckung durch
die Volksgerichte ergab, fithrte dies dazu, dass es unmoglich war, bei
einem Volksgericht die Vollstreckung zu beantragen. Nachdem das Volks-
gericht den Antrag zur Zwangsvollstreckung angenommen hatte, muss
gepriift werden, ob der Antrag innerhalb der gesetzlich bestimmten Ver-
jahrungsfrist gestellt wurde. Die Zustdndigkeit eines Volksgerichts fiir die
Vollstreckung ist eine notwendige Voraussetzung fiir die Uberpriifung ei-
nes entsprechenden Antrages des Antragsteller auf Vollstreckung, so dass
der Beginn der Frist des Antrags auf Vollstreckung durch den Antragstel-
ler auf Vollstreckung von dem Tag an berechnet werden muss, an dem eine
Zustandigkeit fiir die Vollstreckung festgestellt wird, das heifst von dem
Tag an, an dem entdeckt wird, dass in das Vermdogen des Vollstreckungs-
schuldners vollstreckt werden kann.

Ubersetzung und Anmerkungen von Sarah Wersborg
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steht jedem Interessierten frei, Mitglied der DCJV zu werden. Ei-
ne Mitgliedschaft bei der Deutsch-Chinesischen Juristenvereini-
gung kann online unter <www.dcjv.org> beantragt werden.

Unter <www.ZChinR.de> stehen die Beitrdge der jeweils vier
letzten Ausgaben der Zeitschrift in Form von Inhaltsverzeichnis-
sen, die- jenigen der vorhergehenden Ausgaben als Volltexte im
text- und seitenkonkordanten PDF-Format zur Verfiigung. Mit-
glieder der DCJV konnen sich mit ihrem persénlichen Benutzer-
namen und Passwort anmelden und erhalten damit Zugriff auch
auf die Voll- texte der letzten vier Ausgaben.

Die Jahrgange 1-10 (1994-2003) sind unter dem Titel , Newsletter
der Deutsch-Chinesischen Juristenvereinigung e.V.” erschienen.
Die édlteren Jahrgédnge stehen im Internet unter <www.dcjv.de>
im Volltext kostenfrei zum Abruf bereit.

Hinweise fiir Autoren finden sich unter derselben Adresse bei Un-
terpunkt ZChinR / Archiv.
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Chinesisches Recht
und Rechtsvergleichung (LL.M. /M.A.)
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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

Weitere Informationen finden Sie auf unserer Homepage.
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 Géttingen
and Nanjing are quarterly publishing the “Zeitschrift fur Chinesis-
ches Recht (German Journal of Chinese Law)”, formerly known as
the “Newsletter of the German-Chinese Jurists’ Association”.

The journal is focusing on issues of contemporary Chinese law and
modern Chinese legal history with a particular emphasis on legal as-
pects of Chinese economic development and international relations.
It seeks to advance practical as well as theoretical analysis of Chinese
law.

The journal invites submissions within its scope as set out above to
be published in one of its next issues. To guarantee for intellectu-
ally stimulating and innovative contributions all submissions will be
subject to a review procedure by the editors. Manuscripts (English
or German) to be published in the journal’s categories articles, short
contributions, documentations and book reviews should be submitted
in electronic form and should follow the rules of citation and guidelines
for the submission of articles, which can be found at www.ZChinR.de.
Previous issues of ZChinR can also be found at www.ZChinR.de.

Please address your manuscripts as well as any inquiries concerning
subscription and advertising to the editor-in-chief:

Dr. Peter Leibklchler (LL.M.)

ZChinR, Sino—German Institute for Legal Studies

Nanjing University

22, Hankou Lu, 210093 Nanjing, People’s Republic of China
E-mail: dcir.nanjing@hotmail.com Tel./Fax: +86 25 8663 7892



