lia)

Chinesisches Recht

Herausgegeben von der
Deutsch-Chinesischen
Juristenvereinigung e.V.

In Verbindung mit dem
Deutsch-Chinesischen Institut
fur Rechtswissenschaft

Und dem Max-Planck-Institut fur
auslandisches und internationales
Privatrecht

Heft 4/2017

24, Jahrgang, S. 277-362

SONG Jianli, Recognition and Enforcement of
Foreign Judgments in China: Challenges and
Developments

Peter Ganea, Zur Reform des einstweiligen
Rechtsschutzes im geistigen Eigentum Chinas

XU Fengbiao /Tim A. Fongern, Das Scheingeschaft
nach dem chinesischen Allgemeinen Teil des
Zivilrechts

Mitteilung des Obersten Volksgerichts zur
Bekanntmachung der zehnten Gruppe von
anleitenden Fallen



Internationales Wirtschaftsrecht - China

Topaktuell: Band 1 und 2
Mit Preisvorteil im Paket lieferbar

~Bereits der erste Band macht deutlich, dass den Herausgebern und Autoren ein groBer
Wurf gelungen ist. Das Buch ladt Praktiker wie Wissenschaftler formlich zur vertiefenden
Beschaftigung mit Rechtsfragen des chinesischen Zivilrechts ein.*

CHINA
ENINA WIRTSCHAFTSRECHT INTERNATIONAL

HANDBUCH

Bandz i

ginding / Piler (Hrs8)

Chinesisches

Zivil- und
\)(/Iirtscha‘ctsreCht

Bar d2'= Schwerpunkt Wi rtschaftsredt

Hriresisches Znal- wnd

Wirtschaftsrecht

Binding / Piller (Hrsg.)

m Ergdnzung zu Band 1 (erschienen 2015)

m Vertiefung der Grundlagen des chinesischen
Wirtschaftsrechts

= Wissenschaftliche Grundlegung und praktische
Orientierungshilfe fiir deutsche Unternehmen und
Wirtschaftskanzleien durch die Zusammenarbeit
von Wissenschaftlern und Praktikern

= Schwerpunkte Band 2:
Chinesisches Gesellschaftsrecht, Steuerrecht, Kartellrecht,
Arbeitsrecht, Mechanismen der Rechtsdurchsetzung, Bank-
und Kapitalmarktrecht, Recht des geistigen Eigentums

Prof. Dr. Manfred Wandt in VersR 2016 Heft 5

INA
tm"‘ WIRTSCHAFTSRECHT |NTERNATIONAL CH

HANDBUCH

ginding / Piler / Xu (Hrsg:)

Chinesisches
vil- und
\Zx}irtschaftsrecht

d1 Schwerpunkt Zivilrecht
Band 1~

rcd

Wirtschaftsrecht

Brncting s Psler,  Clirresrsclies Zivi/-

Xu (Hrsg,)

Systematische Einfiihrung in die grundlegenden
Rechtsbereiche fiir Geschaftstatigkeiten in China:
u.a. allgemeines und besonderes Schuldrecht,
Sachenrecht, Internationales Privatrecht

Einstiegshilfe fir den chinesischen Markt fiir deutsche
Unternehmen und Wirtschaftskanzleien sowie fiir
Studierende als ersten Einblick in das chinesische
Zivilrecht

Autorenteam von chinesischen und deutschen

Experten mit mehrjahriger Erfahrung im Umgang
mit dem chinesischen Recht

Ja, ich bestelle - per Fax unter 08581 754 oder auf www.shop.ruw.de

Expl. Chinesisches Zivil- und Wirtschaftsrecht
Band 2 - Schwerpunkt Wirtschaftsrecht
2016, 634 Seiten, Geb., ISBN: 978-3-8005-1619-3, € 199,-

Expl. Chinesisches Zivil- und Wirtschaftsrecht
Band 1 - Schwerpunkt Zivilrecht
2015, 362 Seiten, Geb., ISBN: 978-3-8005-1585-1, € 179,-

Expl. Paket Bd. 1und 2

ISBN: 978-3-8005-1660-5

Vorzugspreis bei Gesamtabnahme: € 339,-
statt € 378,- bei Abnahme der Einzelbande
Preisvorteil: € 39,- gegeniiber Einzelbezug

delMediengruppe

Tel 08581 9605-14 | Fax 08581 754 | E-Mail info@suedost-service.de
www.shop.ruw.de | Deutscher Fachverlag GmbH | Frankfurt am Main

Name | Firma | Kanzlei
E-Mail

StraBe | Postfach

PLZ | Ort

Datum | Unterschrift

RW

Fachmedien Recht und Wirtschaft




Inhalt, ZChinR 2017

INHALT

AUFSATZE

SONG Jianli, Recognition and Enforcement of Foreign Judgments in China: Challenges and
Developments

Peter Ganea, Zur Reform des einstweiligen Rechtsschutzes im geistigen Eigentum Chinas

KURZE BEITRAGE
XU Fengbiao /Tim A. Fongern, Das Scheingeschift nach dem chinesischen Allgemeinen Teil des
Zivilrechts

DOKUMENTATIONEN

Mitteilung des Obersten Volksgerichts zur Bekanntmachung der zehnten Gruppe
von anleitenden Fallen
(Benjamin Julius Groth /Knut Benjamin Pifiler)

TAGUNGSBERICHTE
Alumnitagung des Deutsch-Chinesischen Instituts fiir Rechtswissenschaft der Universitdten
Gottingen und Nanjing in Nanjing vom 3. bis 5.11.2017
(Peter Leibkiichler)

BUCHREZENSIONEN
Phillip Meyer, Besteuerung und steuerliche Gestaltung deutscher Direktinvestitionen in China,
Springer Fachmedien, Wiesbaden 2017
(Jorg-Michael Scheil)

ADRESSEN

Kanzleien mit einer Mitgliedschaft in der Deutsch-Chinesischen Juristenvereinigung e.V.

279
288

299

302

354

356

358

277



Studien zu Recht
und Rechtskultur Chinas

Herausgegeben von Prof. Dr. Bjorn Ahl

Die Schriftenreihe Studien zu Recht und Rechtskultur Chinas versammelt in groRer methodischer und thematischer Breite Monografien,
Forschungsberichte, Sammelbande und Lehrblcher zum chinesischen Recht.

Neben der Rechtsordnung der Volksrepublik China wird auch das Recht von Taiwan, Hongkong und Macao behandelt. Ein besonderes
Anliegen ist, aktuelle Fragestellungen des chinesischen Rechts in ihr soziodkonomisches Umfeld einzuordnen, politische Bezlige zu
verdeutlichen sowie historische und kulturelle Beharrungskrafte zu hinterfragen. Untersuchungen des chinesischen Rechts aus rechts-
vergleichender Perspektive finden ebenso Berlicksichtigung, wie seine Interaktion mit internationalem Recht.

Studien zu Recht und Rechtskultur Chinas 4

Bj5m Ahl

Justizreformen in China

Justizreformen in China

Von Prof. Dr. Bjérn Ahl

2015, Band 4, 379 S., brosch., 99— €
ISBN 978-3-8487-2034-7

(Studien zu Recht und Rechtskultur Chinas, Bd. 4)
www.nomos-shop.de/24297

Dieses Buch beschreibt die chinesischen Justizreformen als eine
Justizialisierung und nimmt dabei die Rolle des Obersten Volksge-
richts in den Blick. Analysiert werden auch die staatlichen Justiz-
priifungen, welche die parteistaatlichen Anforderungen an die
richterliche Rechtsauffassung widerspiegeln.

Studien zu Recht und Rechtskultur Chinas 3

Florian Werner

Der Bérsengang in China

Rechtliche Grundlagen der Aktienemission und des
Marktzutritts an bérsenmaRig organisierten und
auRerbérslichen Handelsplitzen

Der Borsengang in China

Rechtliche Grundlagen der Aktienemission und
des Marktzutritts an bérsenmaRig organisierten
und auferborslichen Handelsplatzen

Von Florian Werner

2014, Band 3, 205 S., brosch., 52— €
ISBN 978-3-8487-1793-4

www.nomos-shop.de/23521

Im Gegensatz zu westlichen Kapitalmarkten wird in China der Zu-
gang zur Borse durch den Staat kontrolliert. Dieses Buch erlautert
und diskutiert die aktuellen rechtlichen Rahmenbedingungen fir
einen Borsengang in Shanghai und Shenzhen sowie fiir eine No-
tierung am neu eingerichteten auRerborslichen Segment.

)
’ Bestellen Sie jetzt telefonisch unter 07221/2104-37.

—

Alle Preise inkl. Mehrwertsteuer

Portofreie Buch-Bestellungen unter www.nomos-shop.de

{} Nomos



SONG, Recognition and Enforcement of Foreign Judgments in China, ZChinR 2017

AUFSATZE

Recognition and Enforcement of Foreign Judgments in
China: Challenges and Developments

SONG Jianli!

Abstract

The author analyses laws and regulations, current judicial practice, challenges and developments for the recognition and
enforcement of foreign judgments in China against the backdrop of the increasing growth of China’s investments and trade
with other countries. He particularly focuses on the different legal and cultural stages of economic development and the rule of
law as well as the lack of trust among jurisdictions, regions and countries. The author concludes that facilitating the reliable
free movement of judgments for recognition and enforcement will benefit both China and its trading partners.

Introduction

Winning a courtjudgment is by no means the “happy
ever after” ending; it is just the beginning of anot-
her judicial procedure to recognize and enforce such
winning judgment. The prevailing party will seek the
most convenient and efficient way to achieve the awar-
ded verdict. This presents special considerations when
judgment enforcement is due to occur in a foreign ju-
risdiction. The different legal and cultural stages of
economic development and the rule of law, and par-
ticularly, the lack of trust among jurisdictions, regions
and countries, may result in foreign judgments easily
being refused recognition regardless of other interna-
tional cooperation matters.

The increasing growth of China’s investments and
trade with other countries, especially European Uni-
on (“EU”) States, have brought about a corresponding
increase in cross-border litigations involving EU sta-
tes’ judgments upon Chinese parties. Thus, for foreign
parties engaged in disputes with a Chinese party and
holding a foreign judgment, an increasingly major pro-
blem lies in securing the recognition and enforcement
of an EU court’s decision in Chinese courts. Likewise,
there are similar problems for the recognition and en-
forcement of Chinese judgments in the courts of other
jurisdictions, regions and countries.

This article is focused on the laws and regulati-
ons, current judicial practice, challenges and develop-

1 Mr. SONG Jianli, as a judge at the Supreme People’s Court of Chi-
na, adjudicating on both international civil and commercial cases and
judicial review of foreign arbitral awards, awarded LL.M. and PhD
degrees from Wuhan University in China, obtained also an LL. M. de-
gree in the United Kingdom. This article was completed during his
stay as a visiting researcher at Max Planck Institute for Comparati-
ve and International Private Law in Hamburg in 2017. All sincerely
thanks from him go to Professor Benjamin Pissler and Dr. Ralph Gil-
lis on their comments for this article.

ments for the recognition and enforcement of foreign
judgments in China.

I. General review of the recognition and enforce-
ment laws for foreign judgments in China

The laws regarding the recognition and enforcement
of foreign judgments in China are principally governed
by its Civil Procedure Law (“CPL”), and the relevant
Articles 281 and 282.2

According to Art 281 of CPL.? it is obvious that a
legally effective judgment or ruling by a foreign court
requires the Chinese court to recognize it first, before it
can be put into effect by Chinese enforcement procedu-
res. Applications for foreign judgment recognition may
be made by an applicant directly to a relevant interme-
diate court, or by a foreign court, for recognition and
enforcement consistent with a Chinese treaty require-
ment, or on the basis of juridical reciprocity.

Art 282 of CPL* provides that if the foreign
judgments are to be recognized in Chinese courts as

2 Gee articles 281 and 282, available from the website <http://
www.fujianlaw.com/html/790241104.html> (last visited September
11, 2017).

3 Art. 281 of CPL provides that: “Where an effective judgment or
ruling of a foreign court requires recognition and enforcement by a
people’s court of the People’s Republic of China, a party may apply
directly to the intermediate people’s court of the People’s Republic of
China having jurisdiction for recognition and enforcement or apply
to the foreign court for the foreign court to request recognition and
enforcement by the people’s court in accordance with the provisions
of an international treaty concluded or acceded to by the People’s
Republic of China or under the principle of reciprocity.”

4 Art. 282 of the CPL provides that: “After examining an application
or request for recognition and enforcement of an effective judgment
or ruling of a foreign court in accordance with an international treaty
concluded or acceded to by the People’s Republic of China or under
the principle of reciprocity, a people’s court shall issue a ruling to re-
cognize the legal force of the judgment or ruling and issue an order
for enforcement as needed to enforce the judgment or ruling accord-
ing to the relevant provisions of this Law if the people’s court deems
that the judgment or ruling does not violate the basic principles of the
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requested, first, the foreign judgments or rulings ap-
plying for recognition must be legally binding and
enforceable. This is a basic condition precedent for the
requested recognition. Second, if a bilateral treaty exits,
the competent Chinese court might rely on the treaty
as to whether recognition will be considered. Third, if
such a treaty does not exist, the principle of reciprocity
will be considered. Regarding reciprocity, in practice,
Chinese courts normally begin with an examination as
to whether the foreign court has previously recognized
Chinese judgments. Fourth, if there is neither a bilateral
treaty nor previous incidents of reciprocity, the foreign
judgment will be refused recognition and enforcement.
Of course, the underlying crucial point is always that
recognition and enforcement shall not violate the basic
principles of Chinese laws and public interests.

If the Chinese court arrives at the conclusion that it
does not contradict the basic principles of the Chinese
law nor violate State sovereignty, or the security and
public interests of China, it would recognize the va-
lidity of the judgment, and, if required, issue a writ
of execution to enforce it in accordance with the rele-
vant provisions of CPL. If the application or request
contradicts the basic principles of Chinese laws or vio-
lates State sovereignty, or security and public interests
in China, the court would not recognize and enforce it.

A number of bilateral treaties on judicial assistan-
ce between China and other countries have been si-
gned involving recognition and enforcement of foreign
judgments in civil and commercial matters. As of Octo-
ber, 2017, China has signed about 39 treaties with other
countries involving such civil and commercial matters,
and 36 of these treaties provide for recognition and
enforcement of judgments and arbitral awards.” For
example, treaties with countries such as France, Italy,
Russia, Mongolia, Kyrgyzstan, Tajikistan and Uzbeki-
stan, stipulate the following conditions for recognition
and enforcement of judgments: (1) according to the
municipal law of the adjudicating court, the judgment
must be final and enforceable; (2) on the basis of the
municipal law of the adjudicating court, the court has
jurisdiction over the case; (3) under the municipal law
of the adjudicating court, default is a lawful basis for
adjudication providing there has been proper service
on the defaulting party; (4) the judgment and procee-
ding were consistent with the law of the recognizing
country; and (5) recognition and enforcement of the for-
eign judgment do not violate the public policy of the
recognizing court.

According to CPL requirements, treaties, and judi-
cial interpretations in China, the following conditions
shall apply to recognition and enforcement of foreign
judgments in China:

laws of the People’s Republic of China and the sovereignty, security
and public interest of the People’s Republic of China.”

5 1t is available from the Ministry of Foreign Affairs of Chi-
na website at <http://www.fmprc.gov.cn/web/ziliao_674904/tytj_
674911/ wgdwdjdsthzty_674917/t1215630.shtml> (last visited Octo-
ber 29, 2017).
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(@) The judgment is final as to its effects. Foreign
judgments must be final and conclusive to be re-
cognized and enforced in China.®

(b) In principle, a foreign court must have jurisdiction
over the case.” This is also reflected in a number of
bilateral treaties signed by China, which provide
that lack of jurisdiction of the adjudicating court
can be a ground for refusal.

(c) The defendant must have been properly served in
the proceedings. Lack of proper service and notice
during the proceeding might be a ground for refu-
sal®

(d) In the absence of applicable international conven-
tions or bilateral treaties, reciprocity is a condition
for the recognition and enforcement of foreign
judgments.’

(e) There must be no conflicting domestic or foreign
judgment. Generally, for parallel litigation in Chi-
na and a foreign state on the same subject matter,
after a judgment is rendered by a Chinese court,
a foreign judgment cannot be recognized and en-
forced in China.!?

(f) It must be compatible with public policy.!! A for-
eignjudgment can be impeached if its enforcement
or recognition in China would be contrary to pu-
blic policy; but there are very few reported cases
in which such a plea has been successful in China,
except the judgments concerning gambling from
Macau.

(g) The application period for enforcement is wit-
hin two years unless otherwise stipulated in the
applicable Supreme People’s Court (the “SPC”)
interpretations or any treaties or conventions. Ac-
cording to the SPC judicial interpretation of CPL,!?
the two year time period is calculated in complian-
ce with Art 239 of CPL.!3

Art. 282 CPL.

Ibid.

Art. 279 CPL.

Art. 282 CPL.

10 Art. 533 Interpretation of the Supreme People’s Court on the Ap-
plication of the CPL(2015).

11 Art. 282 CPL.

12 Art. 547 of the Interpretation of the Supreme People’s Court on
the Application of the CPL (2015) provides that: “The time period
for a party concerned to apply for recognition and enforcement of a
legally binding judgment or ruling rendered by a foreign court or a
foreign arbitration award shall be governed by Article 239 of the Civil
Procedure Law. Where a party concerned only applies for recognition
of a legally binding judgment or ruling rendered by a foreign court
or a foreign arbitration award, and does not apply for enforcement at
the same time, the period for applying for enforcement shall be re-
calculated from the date when the ruling rendered by the people’s
court on the recognition application comes into effect.”

13 Art. 239 of CPL provides that: “The time limit for submission of
an application for execution shall be two years. The termination or
suspension of the time limit for submission of an application for exe-
cution shall be governed by the provisions of law on the termination
or suspension of the limitation of action. The time limit prescribed
in the preceding paragraph shall be calculated from the last day of

o ® N9 o
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II. Recognition of judgments with Hong Kong,
Macau and Taiwan

The common point among jurisdictions, regions and
counties, is that whatever the adjudicatory procedure, a
judgment must be completed and not subject to change
if foreign recognition and enforcement is to be allowed.
Simply stated, no judicial system desires to be burden-
ed with the recognition and enforcement of incomplete
foreign proceedings where foreign judgments may be
unraveled at any adjudicatory level and the entire ef-
fort come to nothing. Finality is patently a key concept
essential to recognition and enforcement. Thus, the
law of the enforcing state must determine whether the
judgment proposed for recognition and enforcement is
absolute and not subject to changes in the foreign juris-
diction, region or country whether by the ruling court,
by an appellate court, or as in Mainland China by the
trial supervision procedure.

Judgments made within the jurisdiction of regional
courts in Hong Kong, Macau or Taiwan are also subject
to a review for recognition and enforcement similar to
the legal framework governing the recognition and en-
forcement of foreign judgments. Judgments from Hong
Kong, Macau and Taiwan are collectively referred to
as "foreign-related judgments”. Recognition and en-
forcement of judgments from Hong Kong, Macau and
Taiwan are subject to the judicial interpretations of the
SPC.M

Even though a Mainland China and Hong Kong
Judgment Arrangement under the Choice of Court
Agreement has already been set up, judgment reco-
gnition and enforcement between Mainland China and
Hong Kong is still problematic. There are only a few
judgments from Mainland China that have been re-
cognized in Hong Kong. The policy of “one country,
two systems” is well known.!”> The Basic Law'® gua-
rantees Hong Kong shall maintain its common law

the period specified in a legal document for performance of the exe-
cution. If a legal document specifies performance of the execution
in stages, the time limit shall be calculated from the last day of the
period specified for each stage of performance. If no period of per-
formance is specified in a legal document, the time limit shall be
calculated from the date when the legal document takes effect.”

14 (1) The SPC Arrangement in respect of Mutual Recognition and
Enforcement of Civil and Commercial Judgments under Choice of
Court agreement in the Mainland and the Hong Kong Special Admi-
nistrative Region effective on 1 August 2008 (“Mainland-Hong Kong
Arrangement”); (2) the SPC Arrangement between the Mainland and
the Macau Special Administrative Region in respect of the Mutual
recognition and Enforcement of Civil and Commercial Judgments ef-
fective on 1 April 2006 (“Mainland-Macau Arrangement”); and (3)
the SPC Directives in respect of the Recognition and Enforcement of
the Civil Judgments Rendered by Courts in Taiwan Region effective
on 1 July 2015 (“Mainland-Taiwan Directives”), which replaced the
old SPC directives on the same subject that came into effect in 1998
and 2009 respectively.

15 “One country, two systems” is a constitutional principle. Under
the principle, each of the two regions could continue to have its own
governmental system, legal, economic and financial affairs, including
trade relations with foreign countries.

16 The Basic Law of the Hong Kong Special Administrative Regi-
on of the People’s Republic of China is the constitutional document
of the Hong Kong Special Administrative Region. The Basic Law ca-
me into effect on 1 July 1997 when sovereignty over Hong Kong was

regime, autonomy and power of final adjudication. On
the basis of these different legal systems, difficulties
in enforcing judgments between Mainland China and
Hong Kong have inevitably arisen. In the normal sen-
se, a foreign judgment will be recognized at common
law in Hong Kong if it is the final and conclusive
judgment as long as there is no argument against its
recognition. In common law legal systems, terminolo-
gy is used more easily than it is defined, but “final”
means that the case cannot be reopened in the court
which made the ruling, even though it may be subject
to appeal to a higher court; and “conclusive” in that
it represents the court’s settled conclusion on the me-
rits of the point adjudicated.'” Final, as established at
the ruling court level binds the parties as “res adjudi-
cata” and prevents them from seeking an alternative
forum to “collaterally attack” the judgment, but the
judgment remains non-final pending appeal where the
ruling court judgment can be reversed, amended or va-
cated by the appellate court. In contrast to the limited
involvement of common law appellate courts, under
the current CPL in mainland China, there is a special
retrial system called the trial supervision procedure,
which allows the parties, the court itself and the pro-
curator to reopen the trial under specified conditions,
even if the judgments are deemed final and legally bin-
ding according to the applicable civil procedure law.
This kind of trial supervision procedure is intended to
enable the Chinese Court to correct mistakes in trials
despite the effectiveness of a judgment already handed
down. Compared to the common law judgments, this
is more than an appellate review of the ruling court’s
judgments, importantly and significantly, it provides
for an entirely new fact finding proceeding for the
dispute, which under common law would remove res
adjudicata barriers to parties challenging the underly-
ing judgment and enable the losing party to pursue
a “collateral attack” through what is effectively a “de
novo” appellate level re-adjudication. The circumstan-
ces of the two juridical approaches of common law and
Mainland Chinese law produce these distinct approa-
ches to dispute resolution among jurisdictions, regions
and countries. This causes complexity for recognition
and has been reflected in enforcement proceedings in
Hong Kong. In Chiyu Banking Corporation Ltd. V Chan
tin Kwun,'® a Mainland judgment was found by the
Hong Kong court not to be final and conclusive becau-
se the Fujian People’s Procuratorate had presented its
petition to the Court for a new trial after the enforce-
ment proceeding commenced in Hong Kong. Staying
the Hong Kong proceeding, Cheung ] held that “alt-
hough no protest has been lodged yet, the procedure
had actually been invoked. This demonstrates that the
judgment is not final and conclusive.”!? This approach

transferred from the United Kingdom to the People’s Republic of Chi-
na.

17 See Adrian Briggs, ‘The Conflict of Laws’ (Oxford University
Press, 2nd edn, 2008) pp. 136, 137.

18 Hong Kong Law Reports (1996), volume 2, p. 395.

19 Tbid., p- 400.
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in Chiyu Banking has been followed in several decisions
in Hong Kong.

Given the differences between Mainland China and
Macau in terms of cultural traditions and legal princi-
ples, the reservation of public policy in interregional
conflict of laws can ensure the independence of each re-
gion’s laws. A public policy clause can accordingly be
found in Art 11(6) of the Mainland China and Macau
Arrangement.?’

According to this provision, faced with judgments
from both sides, each region thus could still exercise
the doctrine of public policy to reject recognition and
enforcement of the judgment in question even if all the
other conditions for recognition and enforcement have
been satisfied.

One specific concern is whether Mainland China
should refuse the recognition and enforcement of gam-
bling debt judgments rendered by Macau courts based
on the public policy of mainland China. As it is well
known, the gambling industry is the largest economic
pillar in Macau and some gambling debts are legal and
can be collected through lawsuits according to Macau’s
law. However, Mainland China traditionally has a very
strong negative attitude towards gambling, which is
reflected in some provisions of Chinese public laws.
In other words, the public policy of Mainland China
would be clearly offended in such cases. Unfortunately,
such an important issue has not been addressed in the
Mainland China and Macau Arrangement.

On the basis of public policy in Mainland China,
recognition and enforcement of a Macau gambling
judgment would be frustrated in Mainland China
courts. In the foreseeable future, negotiation could be
restarted on the issue of recognition and enforcement
of gambling debt judgments.

On June 30th, 2015, the SPC announced a new Main-
land China and Taiwan Judgment Arrangement. This
Arrangement consists of 23 Articles and entered in-
to force two days later on July 1st, 2015. As early
as 1998, the SPC promulgated the first judicial in-
terpretation regulating matters of judicial recognition
of Taiwan’s civil judgments. Subsequently, additional
interpretations were published successively between
1998 and 2009. The same idea was further echoed in
2012 when Taiwan and Mainland China signed the “An
Agreement to Joint Crack-Down on Crimes and Judi-
cial Assistance between Mainland China and Taiwan,”
where both parties agreed to mutually recognize and
enforce civil judgments and arbitration decisions based
on reciprocity under the precondition that no public
policy is undermined.?

20 See Art. 11. para. 6 of the Mainland China and Macau Arran-
gement provides that: “[A judgment from Macau can be denied
for recognition] where recognition of the judgment would violate
the basic legal principles or public interests of Mainland China; [A
judgment from Mainland China can be denied for recognition] whe-
re recognition of the judgment would violate the basic principles or
public policy of Macau Special Administrative Region”.

2l Citation from website  <http://www.chinatimes.com/
newspapers/20150701000509-260108> (last visited November 9,
2017).
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Recognition and enforcement of judgments between
Mainland China and Taiwan is currently not a big
problem, but is sometimes impacted by the political at-
mosphere due to political tension between Mainland
China and Taiwan. According to the public policy in
Mainland China, Taiwan’s judgments would be refused
recognition and enforcement in Mainland China courts
based on the argument that the “One-China Policy”?? is
offended in Taiwan's judgments.

III. Case Study on Recognition of foreign
judgments in Recent Chinese Judicial Practice.

For a long time, it was very rare that Chinese courts
recognized foreign judgments. In the vast majority of
cases, courts dismissed the applications on the grounds
that there was no bilateral treaty between China and the
foreign country concerned regarding the recognition of
the judgment, or on the basis of absent reciprocity.

For instance, in one case, the judgment creditor, a
British national, filed an application with the Beijing
Second Intermediate Court in 2010, against a compa-
ny domiciled in China and requested recognition of
the judgment given by the British High Court of Jus-
tice October 13, 2009. The Supreme People’s Court of
China examined the application and determined that
there is neither a bilateral treaty between China and the
United Kingdom nor reciprocity. Eventually the court
dismissed the application for recognition of the UK
judgment.”

The Chinese Court refused to recognize the
judgment of the British court on the basis of no
reciprocity and no bilateral treaty, leaving the dispute
between the two parties without proper resolution.
Even though the judgment debtor has property in
China, because the Chinese court did not recognize the
British judgment due to lack of reciprocity or bilateral
treaty, the result is that the judgment creditor’s rights
cannot be recognized and enforced in Chinese courts.
In the process of examination, some argued that the
principle of reciprocity should be more flexible and
the Chinese courts should make the first step to break
the “Cold War” in the field of recognition where there
is no violation of the basic principles of laws or public
interests.

In a contrasting case, a German citizen, Sascha Ru-
dolf Seehaus, filed an application in the Intermediate
People’s Court of Wuhan City in Hubei province in Chi-
na on July 30, 2012, to require recognition of a judgment
involving an insolvency case rendered by a German

22 The One-China policy is the policy that there is only one sover-

eign state called “China”, despite the existence of two governments.
As a policy, this means that countries seeking diplomatic relations
with the People’s Republic of China must break official relations with
Taiwan.

23 Supreme People’s Court of China (2010) EPUft 545 77 5. The
decision followed a kind of internal-reporting system, meaning if
the decision is made by the Intermediate People’s Court not to re-
cognize a foreign judgment, it must be reported to the higher court
until otherwise ratified by the Supreme People’s Court of China. This
system will be helpful for recognition and enforcement of foreign
judgments.
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Montabaur District Court on December 1, 2009. The
verdict?* given by the Intermediate People’s Court of
Wuhan City held that the judgment of the Montabaur
District Court was legally effective in Germany, and
did not violate the principles of laws, State sovereign-
ty, or security and public interests in China. Thus the
Chinese court determined that the decision of the Ber-
lin High Court of Justice made on May 18, 2006,
reciprocally recognized the judgment of the Wuxi dis-
trict court in Jiangsu Province in China. Therefore,
reciprocity was deemed to appropriate, with the court
ruling the judgment given by the Montabaur District
Court should be recognized and enforced as a foreign
judgment according to the principle of reciprocity.

In another case, the Intermediate People’s Court of
Nanjing City in Jiangsu province in China rendered a
verdict?® which was to recognize the civil judgment gi-
ven by the High Court of Singapore on December 9,
2016. This was a landmark for a successful judicial as-
sistance in civil and commercial matters between the
two jurisdictions because the Chinese court has reco-
gnized a judgment from a Singaporean court in recent
judicial practice. In this case, the Intermediate People’s
Court of Nanjing City held that the High Court of Sin-
gapore had recognized and enforced a civil judgment
of the Intermediate People’s Court of Suzhou City in
Jiangsu province of China in 2014, and concluded that
there was thus reciprocity existing between China and
Singapore. Thereby, the decision of the High Court of
Singapore as a basis for recognition was accepted on the
basis of reciprocity by the Chinese court as addressed
here.

The latest case occurred in 2017,> when a judgment
creditor, an American national, filed in the Intermedia-
te People’s Court of Wuhan City in Hubei Province in
China to apply for the recognition of a defaultjudgment
made by the Los Angeles Superior Court in Califor-
nia, and issued in 2015%, holding that the defendant
had been properly summoned. The defendant did not
appear in the Los Angeles Superior Court so a de-
fault judgment was rendered. The court ordered the
defendant to refund to the plaintiff and pre-judgment
interest. On 19 October 2015, the plaintiff applied to the
Intermediate People’s Court of Wuhan City in China
to recognize and enforce the U.S. judgment against the
defendant. The Intermediate People’s Court of Wuhan
City held that the application for recognition and en-
forcement of a civil judgment made in the United States
courts should be in accordance with Art 281 and Art
282 of the CPL, in which the conditions for recogniti-

24 The Intermediate People’s Court of Wuhan, Hubei Province in
China, issued in 2013, (2012) ZF X RF 4 I F4E 0016 5.

25 German Zueblin International Co. Ltd v. Wuxi Walker General En-
gineering Rubber Co., Ltd, The Berlin High Court of Justice, May, 18,
2006, Case Docket No. 20 Sch 13/ 04.

26 Kolma v. SUTEX Group, Intermediate People’s Court of Nanjing,
Jiangsu Province in China, issued in 2016, (2016) 75 01 th4MA 3 5-.
27 The Intermediate People’s Court of Wuhan, Hubei Province, is-
sued in 2017, (2015) SR b B R 4 M4 00026 5.

2 Liu Li v. Tao Li and Tong Wu, Court Docket No. EC062608 (Los
Angeles Superior Court in California).

on of foreign judgments are provided. China and the
United States have not yet signed a bilateral treaty on
the recognition of judgments, but a United States court
had already recognized and enforced the judgment
of Hubei High People’s Court of Justice in China. In
the process of examination, the Intermediate People’s
Court of Wuhan City determined that there is no evi-
dence the United States court was without jurisdiction
over the case or that there was any default in the pro-
ceedings of original court, and that the recognition of
the United States judgment would not violate the fun-
damental principles of Chinese laws, State sovereignty,
or security and public interests in China. Therefore, the
judgment of the Los Angeles Superior Court in Califor-
nia should be recognized and enforced on the basis of
the principle of reciprocity.

IV. Case Study on Recognition of Chinese
Judgments in Foreign Jurisdictions.

In the German Zueblin Case,*, the Berlin High Court
of Justice took the initiative in recognizing a Chinese
judgment given by the Wuxi Economic Development
District People’s Court of justice in Jiangsu Province,
in which an arbitration clause had been determined
to be void. In this case, the defendant argued that
Chinese courts had never recognized and enforced Ger-
man judgments. The defendant continued, arguing that
therefore, the German court should not recognize the
Chinese judgment pursuant to Art 328 (1) of German
Code of Civil Procedure® which indicates the princip-
le of reciprocity. The German court however, focusing
more on the future judicial assistance between the two
countries, held that although there is no international
treaty between China and Germany for recognition, ju-
dicial practice could be the basis for handling this kind
of case. If both jurisdictions are waiting for the other to
take the first step in recognizing judgments under the
argued circumstances, recognition of judgments may
never happen and the principle of reciprocity would
be meaningless. The critical element to be considered
is whether the other side would follow suit should one
judiciary go first. According to the current situation
of international trade and economic development bet-
ween China and Germany, China is likely to follow up.

Fortunately, in the Zueblin case, on the basis of the
principle of reciprocity, the German court held that
there is an existing reciprocity on the basis of the fu-
ture judicial assistance and trading between the two
countries. This is a logical and flexible approach to
anticipated reciprocity, which enables the principle of
reciprocity to be adopted in a timely fashion, thus pre-
venting the disadvantageous situation of applying the
principle of reciprocity based only on legislation or pri-

2 German Zueblin International Co. Ltd v. Wuxi Walker General Engi-
neering Rubber Co., Ltd the Berlin High Court of Justice, May 18, 2006,
Case Docket No 20 Sch 13/ 04.

30 German Code of Civil Procedure, see <http://www.gesetze-
im-internet.de/englisch_zpo/index.html> (last visited November 8,
2017).
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or decisions, effectively stimulating judicial assistance
within the international community.

Notably, in the Robinson Helicopter case,** decided on
24 August, 2009, the United States District Court Cen-
tral District of California (“District Court”) recognized
a Chinese court judgment in a case of product liabi-
lity where the judgment had been given in China by
the Hubei High People’s Court of Justice. The ruling,
granted by the District Court, became the first case
to enforce a Chinese judgment in the absence of trea-
ties and prior reciprocity. Some Chinese legal scholars
have voiced the opinion that the principle of reciprocity
thereby is established for the United States in Chinese
courts. Nonetheless, there is still a problematic issue of
recognition and enforcement between the judgments of
courts in China and in the United States. The United
States has multiple independent legal systems for each
state with varying laws. In addition, the United Sta-
tes has an overarching federal jurisdiction for disputes
arising between citizens of different states as well as
disputes with citizens or entities of foreign nations as in
the Robinson Helicopter case. But, where the American
judgment is handed down by a federal district court,
or even a federal appellate court, and not the decisi-
on of the Supreme Court of the United States, should
there be reciprocity? In fact, outside of federal jurisdic-
tion, only a few states have adopted “reciprocity” as
criteria for foreign judgment recognition in the United
States. Given the fifty states, plus territories such as Pu-
erto Rico, without prior legislative or judicial adoption
of reciprocity, the circumstances may be ripe for antici-
patory reciprocity to be applied rather than legislative
or prior actual reciprocal enforcement as a condition of
recognition.

In the Giant Light Metal Technology (Kunshan) case,**
the High Court of Singapore ruled that Singapore-
based Aksa Far East (“Defendant”) was liable to pay
a refund and compensation to China-based Giant
Light Metal Technology (Kunshan) (“Plaintiff”). This
amount had been awarded to the plaintiff in a Chine-
se judgment given by the Intermediate People’s Court
of Suzhou City in Jiangsu Province in 2010. The plain-
tiff sought to enforce this judgment in Singapore. The
defendant’s application to stay proceedings pursuant
to section 6 of the International Arbitration Act (IAA)®
— which states that if a party to an arbitration agree-
ment brings a claim concerning a dispute in relation to
a contract between the parties during performance, the
other party may apply to the court to stay proceedings
- was rejected by the High Court. It held that a claim re-
ferring to a debt arising from a Chinese judgment and
not from a dispute emanating from the contract does

31 Hubei Gezhouba Sanlian Indus. Co. v. Robinson Helicopter Co., No.
2:06-CV-01799-FMC-SS, 2009 Westlaw 2190187 (US District Court for
the Central District of California, July 22, 2009); aff'd, 425 F. App’x.
580 (US Court of Appeals, 9th Cir. 2011) (Westlaw).

32 Giant Light Metal Technology (Kunshan) Co Ltd v Aksa Far East Pte
Ltd, [2014] Supreme Court of Singapore 16.

3 Singapore International Arbitration Act (IAA), see website
<http://www .siac.org.sg/our-rules/international-arbitration-act>
(last visited November 10, 2017).
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not fall within the terms of the arbitration agreement.
Section 6 IAA was therefore deemed inapplicable. The
fact that the defendant did not argue lack of jurisdiction
or any procedural irregularity regarding the Chinese
judgment allowed the High Court to conclude that the
Chinese judgment was final and capable of both re-
cognition and enforcement, and that the claimant was
entitled to claim the debt arising from the judgment
from the defendant in Singapore.

The Israeli High Court of Justice, on 15 August 2017,
rendered a ruling to recognize and enforce a judgment
given in China by the Intermediate People’s Court of
Nantong City,* Jiangsu province on 14 December 2009.
In this case, a Chinese citizen surnamed Chu (“Plain-
tiff”) instituted a legal action against an Israeli citizen,
Itshak Reitmann (“Defendant”), claiming that the de-
fendant failed to perform his obligations as agreed,
and demanding that he refund the corresponding com-
mission and the workers” wages that had been paid
in advance. The defendant was ordered to refund the
entirety of the commission paid to the plaintiff. The es-
sential issue here is, in the absence of an agreement for
the mutual recognition and enforcement of judgments
between China and Israel, the Israeli court, based on
the principle of anticipated reciprocity, actively mo-
ved to recognize and enforce a judgment rendered by a
Chinese court against an Israeli citizen in a contractual
dispute®.

In a most recent case, Qinrong Qiu V. Hongying
Zhang et al., the plaintiff Qinrong Qiu (“plaintiff”) fi-
led a complaint against defendants Hongying Zhang
et al. (“Defendant”) for breach of contract and fraud
at Suzhou Industrial Park People’s Court (“Industrial
People’s Court”). The Industrial People’s Court deter-
mined that Defendants were liable to the Plaintiff for
failure to repay the loans and returned a judgment in
favor of the Plaintiff. This judgment was affirmed on
appeal in December, 2016, by the Intermediate Peop-
le’s Court of Suzhou City, Jiangsu Province in China.
In September, 2017, the Plaintiff filed an application
at the United States District Court Central District of
California (“District Court”) for a default judgment
due to Defendant not filing an opposition. The District
Court concluded that the Plaintiff is entitled to a default
judgment on the claim alleged in the complaint, also
concluded that the Plaintiff had met his burden of sho-
wing that the judgment in the China action was entitled
to recognition under the Uniform Foreign-Country Mo-
ney Judgments Recognition Act®. The District Court

34 The Intermediate People’s Court of Nantong, Jiangsu Province,
issued in 2009, (2009) i ' & = #] 7 4 0010 5.

% Gu Jianbing/Tao Xinqin (U &/ FHT55), “ Lh €6 51 1 % vk Be4F Hi
LR E ORI AT P B e £ M B (A Chinese Judgment
was firstly recognized and enforced in Israel)”, People’s Court Daily
(August 16, 2017, S. 3). See website: <http://rmfyb.chinacourt.org/
paper/html/2017-08/16/content_129031.htm?div=-1> (last visited
November 8, 2017).

36 Uniform Foreign-Country Money Judgments Recognition Act,
see website: <http://www.uniformlaws.org/ActSummary.aspx?
title=Foreign-Country%20Money%20Judgments%20Recognition%
20Act> (last visited November 10, 2017).
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further held that the Chinese court granted monetary
recovery and that the judgment was final, conclusive
and enforceable on the evidence the Plaintiff submitted.
Finally, on 27 October, 2017, the District Court recogni-
zed the Chinese judgment.?’

V. Challenges in Chinese Courts.

Article 281 and 282 of the CPL have regarded re-
ciprocity as a basis for the recognition of judgments,
but do not provide further explanation for applying
the principle of reciprocity, resulting in some problems
for judicial determinations. Thus, there is a major pro-
blem for Chinese judges at different levels regarding
identification of the principle of reciprocity and how
to apply it properly. Additionally, the reality is that
issues concerning sovereignty, economic security and
other factors have continuously resulted in a complica-
ted set of rules for consideration regarding recognition
and enforcement. Therefore, judicial assistance in the
establishment of reciprocity is likely to be a heavy door
that will be difficult to open.

Presently, there have been only a few foreign
judgments recognized and enforced by Chinese courts.
The reasons are three. First, the number of countries
that have entered into bilateral treaties of judicial as-
sistance with China is limited, and does not include
important trading partners such as the United Sta-
tes, Germany, the United Kingdom, Japan and India.
Therefore, a number of foreign judgments cannot be re-
cognized by Chinese courts applying restrictive criteria
for reciprocity. Secondly, China has signed and ratified
the New York Convention on the Recognition and En-
forcement of Foreign Arbitral Awards of 1958 (“New
York Convention”),?® and therefore the parties would
be more likely to choose adjudication under the arbi-
tration clause to settle disputes of civil and commercial
matters rather than test judicial solutions pursuant
to agreements between China and other jurisdictions.
Thus, in practice, for the vast majority of disputes re-
lated to Chinese parties, in light of the difficulties of
recognition and enforcement of foreign judgments in
Chinese courts, the parties likely would avoid the litiga-
tion route and elect to proceed by arbitration. Thirdly,
in judicial practice, Chinese courts have adopted the
principle of “substantial reciprocity”, which requires
that other countries recognize Chinese judgments as a
precedent, but it is difficult to confirm the existence of
reciprocal relations between countries, and the laws do
not stipulate criteria for the principle of reciprocity. For
these reasons, Chinese courts generally are unwilling to
apply the principle of reciprocity to recognize foreign
judgments in the first instance — the first step dilemma
discussed above.

37 Qinrong Qiu v. Hongying Zhang et al., Case Docket No: CV
17-05446-JFW (JEM) (US District Court for the Central District of Ca-
lifornia, October 27, 2017).

38 For the text of the Convention, see website: <http:
//www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/
NYConvention.html> (last visited January 25, 2018).

By contrast, in the case mentioned above, a Ger-
man court considering whether a country rendering a
foreign judgment recognizes German judgments, will
mainly assess the likelihood of a German judgment
being recognized and enforced in that foreign juris-
diction. Accordingly, even if there is no agreement for
the recognition and enforcement of judgments between
the country that rendered the foreign judgment and
Germany, and there is no instance of that country ha-
ving recognized and enforced a German judgment, the
German court will not simply find that the principle
of reciprocity is inapplicable and refuse to recognize
and enforce the foreign judgment in question. Further-
more, after assessment, recognizing and enforcing a
foreign court judgment demonstrate their outlook of
international cooperation. Similarly, the Israeli court in
the case mentioned above, made the same decision as
the German court for recognition and enforcement of a
Chinese court judgment.

VI. New Developments in China

China is currently opening up with rapid economic
development meaning it is moving from a capital-
importing to capital-exporting country. The progressi-
ve development of international trade and the conse-
quent number of cross-border disputes in relation to
Chinese enterprises or businessmen will increase. Chi-
nese courts have gradually realized that the acknow-
ledgement of reciprocity in current judicial practice
should be more liberal, in order to enhance internatio-
nal trade.

In order to strengthen international trade and faci-
litate the recognition of foreign judgments, there is a
necessity for review and reflection on reciprocity as-
sociated rules and judicial practice. It appears there
are some obstacles in the recognition system in China.
The experience gained from international conventions
and some legislatures in different jurisdictions would
suggest that more attention should be given to the pro-
tection of private rights and international cooperation
rather than national sovereignty and dignity.

On September 12, 2017, China signed the Hague
Choice of Court Convention®, and ratification by the
National People’s Congress is expected. If ratified, this
would be a big step for China’s judicial cooperation
with other countries. No doubt, restrictions on reco-
gnition of foreign judgments will be eased, and foreign
judgments will more easily secure recognition and en-
forcement in China.

The SPC is currently working on the Draft Judicial
Interpretation of the Recognition and Enforcement of
Foreign Judgments (“Fifth Draft”). Article 18 of Fifth
Draft® is intended to clarify the reciprocity concept

% Since The Hague Choice of Court Convention was concluded in

2005, and came into force on October 1, 2015, Singapore, Mexico and
the European Union (except for Denmark) have signed and ratified
the Convention.

40 Article 18 of the Fifth Draft provides that: “The rules for exami-
nation of the principle of reciprocity where a party is applying for
the recognition and enforcement of a foreign judgment in civil and
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in detail. In facilitating judicial assistance and interna-
tional trading, this provision is deemed to loosen the
restriction on “substantial reciprocity” applied in pre-
vious judicial practice by Chinese courts, aided by an
assessment of the laws and judicial practice in the court
of origin before giving recognition and enforcement of
foreign judgments.

Article 19 of the Fifth Draft*! is intended to clari-
fy some grounds for the non-recognition of foreign
judgments. The domestic legislation and the relevant
international treaties of all involved jurisdictions set the
conditions to be followed, and are to be provided to the
Chinese court at the same time as the provisions of the
domestic court or forum to determine whether to reco-
gnize and enforce foreign court decisions.

The issue of judicial jurisdiction is expressed in Art
21 of the Fifth Draft,*? and this provision is intended to

commercial matters, and there is no a bilateral treaty or international
conventions between the foreign jurisdiction and China. However,
if any of the following circumstances are present, the Chinese court
may, in accordance with the principle of reciprocity, recognize the
foreign judgment:

(A) Foreign court has a precedent for the recognition of a Chinese
judgment;

(B) According to the laws of the State of the forum, a Chinese
judgment may, in the same circumstances, be recognized and
enforced by the foreign court;

(C) On basis of the agreement of judicial assistance between China
and the State of foreign court, the principle of reciprocity may
be applied.

If the Chinese court shall, on the basis of the principle of reciprocity,
recognize and enforce the foreign judgments, the decision issued by
Chinese court shall be reported to the Supreme Court and filed for
the record.”

41 Article 19 of the Fifth Draft provides that: “The foreign judgment,
under the consideration of the principle of reciprocity, shall be refu-
sed in any of the following circumstances:

(A) Inaccordance with the Article 21 of the draft, the foreign courts
have no jurisdiction over the case;

(B) The defendant has not been legally served, or not been proper-
ly represented in accordance with the law of the State of the
forum;

(C) The foreign judgment was obtained by fraud and bribery;

(D) The Chinese court has made a judgment on the same dispute; or
the judgment given by the Hong Kong Special Administrative
Region, the Macao Special Administrative Region, the Taiwan
Region or the third country has been recognized by Chinese
court;

(E) The recognition and enforcement of the foreign judgment will
violate the basic principles of the laws, national sovereignty, se-
curity and public interests in China.”

4 Article 21 provides that: “In any of the following circumstan-
ces, a Chinese court shall determine that the foreign court given the
judgment has no jurisdiction:

(A) The case shall be subject to the exclusive jurisdiction of Chinese
law;

(B) The case has no foreign-related factors; or the foreign-related
factors exist but there is no real and substantial connections
with the foreign court in dispute;

(C) The parties to the case have entered into a valid arbitration
agreement and have not given up the arbitration clause;

(D) The foreign court does not have jurisdiction over the case in ac-
cordance with the law of the State of the forum;
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provide for the examination of the jurisdictional basis
of a foreign court’s decision. Jurisdiction over the case
is a prerequisite for litigation. The experience obtained
from judicial determinations and treaties between Chi-
na and other countries are reflected in this provision.

Generally, the Fifth Draft has the following characte-
ristics:

Firstly, the definition of foreign judgments in civil
and commercial matters is clarified, which means, on-
ly the merits of the judgments and rulings could be
recognized and enforced. It mainly refers to the ju-
dicial practice of different jurisdictions, the bilateral
treaties, and the Convention of 30 June 2005 on Choice
of Court Agreements (“Hague Choice of Court Con-
vention”).*> Despite the differences in different legal
systems, judgments and rulings applying for recogni-
tion shall be assessed on merit rather than procedural
issues so that the law and procedures of the forum do
not become those of the Chinese court on recognition
and enforcement of the foreign judgment.

Secondly, with regard to legal effect of foreign
judgments, the Fifth Draft provides a basis for the
law of the State of the forum to examine whether the
judgment is effective and final. In judicial practice this
means the Chinese court must examine the legal effect
of a foreign judgment. The applicable law shall be the
law of the forum where the judgment is made as to
whether there is ultimate finality sufficient for recogni-
tion and enforcement by the Chinese court.

Thirdly, the Fifth Draft has a new development for
the acknowledgement of reciprocity. Under the Fifth
Draft, even without a treaty or a precedent of recogni-
tion of Chinese judgments, foreign judgments could be
recognized by Chinese courts based on future judicial
assistance. That is “anticipated reciprocity” discussed
above.

Fourthly, the Fifth Draft provides for the examinati-
on of the jurisdiction of foreign courts in principle, in
accordance with the law of the State of the forum whe-
re the judgment is made. This excludes cases which are
within the exclusive jurisdiction of Chinese courts and
domestic cases without foreign elements, usually filed
in forum shopping for adjudication by foreign courts
and subject to dismissal by the foreign court exercising
judicial economy as forum non conveniens.

Fifthly, multiple damages awarded in addition to ac-
tual damages are not recognized in the Fifth Draft, but
if the actual loss can be determined from the foreign
judgment, it could be recognized in addition to actu-
al damages. Otherwise the whole judgment would be
rejected due to the award of multiple damages. The
principle of judicial review on foreign judgments is the
same as used by other jurisdictions, judicial review is

(E) Other circumstances determined by Chinese courts.”
4 This Convention, including related materials, is accessible on the
website of Hague Conference on Private International Law <http:
www.hcch.net>, under “Conventions” or under the “Choice of Court
Section”.
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limited to a procedural examination, rather than a sub-
stantive examination on the merits — unless dealing
with the defense of public policy infraction.

Conclusion

A massive increase in cross-border trade inevitably
leads to an increase in international litigation. Interna-
tional trade depends in some measure on mutual trust
and confidence derived from the availability of effective
legal remedies on cases where dispute arise.

Recently, China’s announcement of “One Belt and
One Road” policy initiatives** and the establishment
of the Asian Infrastructure Investment Bank is a clear
indication of China’s desire to join in the main flow
of the world economy. It is without question, that the
Chinese Government will increasingly seek to improve
the functions of its judicial system. The implementati-
on of judicial reforms will be positively received, with
the integration of China into the world economy due to
attract more and more foreign investors. New ideas on
efficiency for the recognition of foreign judgments in
China will result in increasing competence in Chinese
courts when handling international civil and commer-
cial litigation.

It is a reasonable understanding of the principle of
reciprocity according to the new Fifth Draft that re-
ciprocity is presumed to exist for judicial interpretation
unless there are contrary precedents to prove it does
not.

4 The Silk Road Economic Belt and the 21st Century Maritime Silk
Road, better known as the One Belt and One Road Initiative (OBOR),
The Belt and Road (B&R) and The Belt and Road Initiative (BRI) is
a development strategy proposed by China’s leader Xi Jingping that
focuses on connectivity and cooperation between Eurasian countries.

In any event, the Hague Conference on Private In-
ternational Law is currently working on a judgments
project to regulate the jurisdiction and recognition of
foreign judgments.*® If the new Convention on the
recognition and enforcement of judgments is imple-
mented, it will replace the 1971 Convention and is
intended to complement the Hague Convention.*

The future Convention on the recognition and en-
forcement of judgments seeks to establish uniform legal
rules on the recognition and enforcement of judgments
which will provide international litigants with certain-
ty in cross-border transactions.

There is no doubt that China has become a significant
and major economic body in the global context. Particu-
larly the exchange of capital, whose flow traditionally
was inbound only — attracting foreign investment in-
to China — has currently become multi-directional as
Chinese investment is attracted outbound into other
countries. Thus, with regards to the progressive de-
velopment of international trade, in the near future
the number of cross-border disputes in relation to
Chinese enterprises or businessmen will increase. Con-
sequently, Chinese judgments applying for recognition
in foreign jurisdictions will occur more frequently.
Therefore, facilitating the reliable free movement of
judgments for recognition and enforcement will benefit
not only China but also other countries, China’s trading
partners.

4 See the Judgments Project in the Hague. See <https://www.

hcch.net/en/projects/legislative-projects /judgments> (last visited,
November 8, 2017).

4 The 1971 Convention was ratified only by Albania, Cyprus,
Kuwait, Netherlands, Portugal. See <https://www.hcch.net/en/
instruments/conventions/ full-text/?cid=78> (last visited Novem-
ber 8, 2017 ).

Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Urteile in China: Herausforderungen und Entwicklungen

Der Autor analysiert die Herausforderungen und Entwicklungen bei der Anerkennung und Vollstreckung auslindischer
Urteile in China mit Blick auf die relevanten gesetzlichen und untergesetzlichen Vorschriften und die richterliche Praxis vor
dem Hintergrund steigender chinesischer Investitionstitigkeit und zunehmendem Handel mit anderen Lindern. Er betrach-
tet dabei insbesondere die unterschiedlichen rechtlichen und kulturellen Niveaus der wirtschaftlichen Entwicklung sowie der
Rechtsstaatlichkeit sowie das fehlende Vertrauen zwischen Staaten, Regionen und Jurisdiktionen. Der Autor folgert, dass eine
vereinfachte Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen im Interesse sowohl Chinas als auch seiner Handelspartner liege.

287


https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/judgments
https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/judgments
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-text/?cid=78
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-text/?cid=78

Ganea, Zur Reform des einstweiligen Rechtsschutzes im geistigen Eigentum Chinas, ZChinR 2017

Zur Reform des einstweiligen Rechtsschutzes im

geistigen Eigentum Chinas

Peter Ganea !

Abstract

Der einstweilige Rechtsschutz des geistigen Eigentums, also insbesondere Anordnungen zur Unterlassung von Verlet-
zungshandlungen, auflerdem die Beweissicherung und die Sicherung von Vermégen, ist zwar im chinesischen Zivilprozess-
recht wie auch in Spezialvorschriften umfassend geregelt, wird aber selten in Anspruch genommen. Der Beitrag beleuchtet
neuere Entwicklungen in der Rechtsprechung, die auf einen erleichterten Zugang zu diesem Schutzinstrument hoffen lassen.

I. Einfithrung

Chinas Volksgerichte miissen erhebliche jdhrliche
Zuwdichse an Immaterialgiiterrechtsstreitigkeiten be-
wiltigen. 2016 betrug der Anstieg an neu angenom-
menen oder in néchster Instanz neu verhandelten
Zivil-, Verwaltungs- und Strafsachen gegeniiber dem
Vorjahr 19,07 % (insgesamt 177.705 Klagen).? Umso
mehr verwundert, dass der einstweilige Rechtsschutz
bislang ein Schattendasein fristet. Dabei sind Maf3-
nahmen zur Einstellung von Verletzungshandlungen,
zur Sicherung von Vermégen und zur Sicherung von
Beweisen, die schon vor der Einleitung des Hauptsa-
cheverfahrens bei Gericht beantragt werden kénnen,
weltweit ein beliebtes Instrument der Durchsetzung
des geistigen Eigentums. Die vorzeitige Einstellung von
Verletzungshandlungen hilft irreparable Verluste auf
Seiten des Rechtsinhabers zu vermeiden, ebenso das
Sicherstellen von Vermdgen zur Absicherung spiterer
Schadensersatzforderungen. Eine weitere Mafinahme
des einstweiligen Rechtsschutzes, die Beweissicherung,
ermoglicht vielfach dem Rechtsinhaber tiberhaupt den
Klageerfolg, indem sie den Antragsgegner daran hin-
dert, beweisdienliche Unterlagen und Gegenstinde,
die sich unter seiner Kontrolle befinden, zu vernichten
oder beiseitezuschaffen. Bei ihr kommt es in beson-
derer Weise auf den Uberraschungseffekt an, daher
erfolgt sie hdufig ohne Anhérung des Antragsgegners.
Zugleich sind aber auch die Interessen womoglich un-
schuldiger Antragsgegner zu wahren. Daher miissen
Antragsteller ihr Schutzinteresse dem Gericht glaub-
haft machen, auSerdem verlangen Gerichte hdufig die
Hinterlegung einer Sicherheit, wenn sie nicht gar wie

1 Dr phil., Vizedirektor des Chinesisch-Deutschen Instituts fiir

Internationales Wirtschaftsrecht an der juristischen Fakultit der
Tongji-Universitit Shanghai.

2 Siehe Bericht des Obersten Volksgerichts iiber den ge-
richtlichen Schutz des Geistigen Eigentums 2016 <http:
/ /www.court.gov.cn/zixun-xiangqing-42362.html> (zuletzt
eingesehen am 2.2.2018); darunter laut dem WeifSbuch ,2016
Intellectual Property Rights Protection in China” des Staatsamts
fiir Geistiges Eigentum 136.534 Zivilstreitigkeiten, eine Steigerung
gegeniiber dem Vorjahr um 24,82% <http://english.sipo.gov.
cn/laws/whitepapers/201709/t20170901_1318264.html>  (zuletzt
eingesehen am 2.2.2018), S. 8.
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in China gesetzlich vorgeschrieben ist, aus der der An-
tragsgegner im Falle eines Antrags, der sich spéter
als unbegriindet herausstellt, fiir Verluste beispiels-
weise aus Produktionsausfillen entschddigt werden
kann. Auch ist der einstweilige Rechtsschutz vielfach,
so auch in China, einem strengen Fristenregime un-
terworfen. Es bindet sowohl Gerichte, die rasch iiber
die Begriindetheit eines Antrags befinden sollen, aber
auch Antragsteller, die im Falle einer vorprozessualen
MafSnahme rasch das Hauptsacheverfahren einzuleiten
haben.

Wie nachfolgend ausgefiihrt, ist der chinesische
einstweilige Rechtsschutz umfassend geregelt, den-
noch wird er vergleichsweise selten in Anspruch ge-
nommen. Bis 2013 — danach wurden keine Zahlen
mehr veréffentlicht — verzeichneten die offiziellen Be-
richte des Obersten Volksgerichts zum gerichtlichen
Schutz des geistigen Eigentums nur wenige Mafsnah-
men pro Jahr, wobei allerdings nur der vorprozessuale
(J¥ Hj) einstweilige Rechtsschutz erfasst wurde. Wie
noch auszufiihren sein wird, beschrianken sich auch
die derzeit in Kraft befindlichen Gesetze tiber das geis-
tige Eigentum auf die Sonderregelung des einstweili-
gen Rechtsschutzes vor Prozessbeginn, wohingegen die
allgemeinen zivilprozessualen Vorschriften einstwei-
lige Mafinahmen auch wéhrend des Streitverfahrens
umfassen. 2013 wurden demnach 11 Antrdge auf An-
ordnung der Einstellung von Verletzungshandlungen,
173 Antrage auf Beweissicherung und 47 Antrdge auf
Vermogenssicherung vor Prozessbeginn eingereicht.?
Zwar fiihrt der Bericht von 2013 weiter aus, dass fast
allen Antriagen stattgegeben wurde, was auf den ers-
ten Blick eine gewisse Aufgeschlossenheit der Justiz
gegeniiber dem einstweiligen Rechtsschutz vermuten
lasst, allerdings sind darin nicht jene Antréage erfasst,
die Rechtsinhaber beispielsweise wegen erniichternder
richterlicher Hinweise auf die Erfolgsaussichten von
sich aus zuriickgezogen haben.

Auslandischen Rechtsinhabern zufolge werden
einstweilige Mafinahmen tatsdchlich nur sehr zo-

> vk B R R AR AR R B (2013 4F)  <hittp://zscq.
court.gov.cn/bhcg /201404 /t20140425_195314.html> (zuletzt einge-
sehen am 2.2.2018).
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gerlich gewdhrt. Beklagt werden insbesondere die
strengen Anforderungen an die Belege tiber den
Rechtsbestand des Schutzrechts, die Verletzungswahr-
scheinlichkeit, die Dringlichkeit und dergleichen, die
Antragsteller vorlegen miissen, um das Gericht von
der Notwendigkeit einer einstweiligen Mafinahme
zu Uberzeugen. Bei Antrigen auf Beweissicherung
sollen Richter sogar ausgerechnet jene Belege einge-
fordert haben, die durch die beantragten Mafinahmen
tiberhaupt erst zu erlangen gewesen wéren.*

Vor einer weitergehenden Untersuchung moglicher
Ursachen fiir die geringe Beliebtheit des einstweiligen
Rechtsschutzes soll zunéchst ein kurzer Uberblick iiber
das derzeitige einschldgige Regelwerk gegeben wer-
den.

II. Das derzeitige Regelwerk zum einstweiligen
Rechtsschutz

1. Die einschldgigen Vorschriften

Das derzeit auf einstweilige Mainahmen anzuwen-
dende Regelwerk auszumachen ist nicht ganz einfach.
Allgemeinere, im Hinblick auf Schutzgegenstinde un-
bestimmte Vorschriften sind im Zivilprozessgesetz
(ZPG) von 1991 in der Fassung von 2017° enthal-
ten. Zugleich regeln das Patentgesetz (PatG, zuletzt
gedndert 2008),° das Urheberrechtsgesetz (UrhG, zu-
letzt gedndert 2010)” und das Markengesetz (MarkenG,
zuletzt gedndert 2013)® den immaterialgiiterrechtsspe-
zifischen einstweiligen Rechtsschutz, der aber, wie er-
wéhnt, auf vorprozessuale Mafinahmen beschrankt ist.
Auch weichen die dlteren Bestimmungen des PatG und
des UrhG in einigen weiteren Punkten, insbesondere
hinsichtlich der Frist, bis zu deren Ablauf das Hauptsa-
cheverfahren einzuleiten ist, vom ZPG ab, da sie noch
nach Mafigabe des alten ZPG in der Fassung von 1991
ausgestaltet sind. Das neue MarkenG regelt demgegen-

4 Laut einem Bericht des US Patent and Trademark Office, der
zwischenzeitlich wohl vom Netz genommen wurde, obwohl er
hier noch angekiindigt wird: <https:// www.uspto.gov/ learning-
and-resources/ ip-policy/ enforcement/ report-patent-enforcement-
china> (zuletzt eing esehen am 2.2.2018).

5 e N R IR E R IR <http:/ /www.npc.gov.cn/npc/
xinwen/2017-06/29/content_2024892. htm> (zuletzt eingesehen am
2.2.2018), deutsche Ubersetzung der umfassenden Neuregelung von
2012 von Caspar Heinrichowski/Knut Benjamin Pifiler, Zivilprozessge-
setz der Volksrepublik China (Revision 2012), in: ZChinR 2012, S. 307
ff.; § 81 tiber Beweissicherungsmafinahmen und Abschnitt 9 (§§ 100—
108) tiber ,Sicherung und Vorwegvollstreckung”

6 itk \ R I E L F B <http://www.sipo.gov.cn/zcfg/
fifg/z1/£1/201509/t20150902_1169595.html> (zuletzt eingesehen am
2.2.2018); englische Ubersetzung: <http:/ /www.wipo.int/wipolex/
en/text.jsp?file_id=178664> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018); § 66
zur Einstellungsanordnung und § 67 zur Beweissicherung.

7oA R 3L E E E AL <http:/ /www.gov.cn/flfg/2010-
02/26/content_1544458. htm> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018); eng-
lische Ubersetzung: <http://www.wipo.int/wipolex/en/textjsp?
file_id=186569> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018); § 50 zur Einstel-
lungsanordnung und § 51 zur Beweissicherung.

8 rhp \ RIAIE RibRIE, <http://www.gov.cn/jrzg/2013-08/30
/content_2478110.htm> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018); englische
Ubersetzung: <http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=
341321> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018); § 65 zur Einstellungsan-
ordnung und § 66 zur Beweissicherung.

iiber in § 65 zur Einstellung von Rechtsverletzungen
und zur Vermogenssicherung sowie in § 66 zur Be-
weissicherung nur noch allgemein, dass Antrdge auf
einstweilige Mafsnahmen , nach Mafigabe der gesetzli-
chen Vorschriften” zu stellen sind.

Die einschlédgigen prozessualen Vorschriften in Be-
zug auf alle Arten von Zivilstreitigkeiten sind in § 81
iiber die Beweissicherung und im 9. Abschnitt (§§ 100
108) tber ,Sicherung und Vorwegvollstreckung” des
ZPG enthalten. Nach § 81 Abs.1 ZPG kann die Be-
weissicherung wihrend des Verfahrens beantragt oder
vom Gericht von Amts wegen verfiigt, bei Vorliegen
dringender Umstidnde gemifs § 81 Abs. 2 auch schon
vor Klageerhebung beantragt werden. Ebenso unter-
scheidet das ZPG zwischen ,Sicherungsmafsnahmen”,
die wihrend des Verfahrens beantragt oder von Amts
wegen vom Gericht verfligt werden koénnen (§ 100)
und Sicherungsmafinahmen, die vor Klageerhebung
beantragt werden koénnen (§ 101). Dass der Begriff ,Si-
cherungsmafinahmen” nicht nur die Sicherung von
Vermogen umfasst, sondern auch die Anordnung zum
Handeln oder Unterlassen, beispielsweise zur Einstel-
lung einer Verletzungshandlung, wird in § 100 klarge-
stellt.

Neben den Hauptgesetzen sind in China fiir al-
le Arten von Rechtsfragen, so auch fiir das geistige
Eigentum, flankierende behérdliche und sogar gericht-
liche Nebenvorschriften von grofier Bedeutung. Fiir
den einstweiligen Rechtsschutz sind insbesondere die
,Justizauslegungen” des Obersten Volksgerichts mafs-
geblich, die allen Volksgerichten verbindlich vorschrei-
ben, wie sie die eher allgemein gehaltenen Gesetzes-
vorschriften zu verstehen und anzuwenden haben.’
Daneben enthalten auch noch Verwaltungsvorschrif-
ten des Staatsrates und untergeordneter Fachbehorden
Vorschriften tiber den Schutz des geistigen Eigentums.
Diese regeln aber vor allem die sogenannte administra-
tive Rechtsdurchsetzung, auf die in anderem Zusam-
menhang noch genauer eingegangen wird, nicht den
einstweiligen Rechtsschutz, der in China wie in den
meisten Landern eine rein gerichtliche Angelegenheit
ist.

Vorschriften {iiber einstweilige Mafinahmen in al-
len Bereichen des Zivilrechts enthdlt zundchst die
Justizauslegung betreffend das Zivilprozessgesetz der
Volksrepublik China vom 18.12.2014, insbesondere die
§§ 152-173 zur Sicherung und Vorwegvollstreckung.!
Sie befassen sich iiberwiegend mit Einzelheiten des
Verfahrens zur Sicherung oder zum Einfrieren von
Vermogen, in geringerem Umfang mit Anordnungen
zum Handeln oder Unterlassen. Zudem sollten die
Vorschriften tiber Sicherungsmafinahmen auch auf die

Nach § 104 des Gesetzgebungsgesetzes i. d. F. v. 2015 ist das Obers-
te Volksgericht befugt, verbindliche Auslegungen zu bestimmten
Rechtsfragen zu erlassen; grundlegend dazu Bjorn Ahl, Die Justizaus-
legung durch das Oberste Volksgericht der VR China — Eine Analyse
der neuen Bestimmungen des Jahres 2007, ZChinR 3/2007, S. 251 ff.
OOREm ONR SRR TEM b AN RIERE R FR
B> M f# B, <http://gongbao.court.gov.cn/Details/
63ff48da6a9792f8ad1cb65a8b99d1.html> (zuletzt eingesehen am
2.2.2018).
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Beweissicherung anwendbar sein, in Analogie zu § 81
Abs. 3 ZPG, der vorschreibt, dass sich das Beweis-
sicherungsverfahren nach den Vorschriften tiber die
Sicherungsmafsnahmen in den §§ 100 ff. ZPG zu rich-
ten hat. Fiir die nachfolgenden Ausfiihrungen zum
immaterialgiiterrechtlichen einstweiligen Rechtsschutz
enthélt die Justizauslegung zum ZPG freilich wenig
Relevantes, daher sei sie hier nur der Vollstandigkeit
halber erwadhnt.

Eigens fiir das Immaterialgiiterrecht sind die ,Be-
stimmungen zu Fragen der Rechtsanwendung auf die
vorprozessuale Einstellung von Patentverletzungen”
vom 7. Juni 2001 (nachfolgend ,Patentauslegung)!!
und die ,,Auslegung zu Fragen der Rechtsanwendung
auf die vorprozessuale Einstellung von Verletzungen
des ausschlieSlichen Rechts an der eingetragenen Mar-
ke und auf Beweissicherungsmafsnahmen” vom 25.
Dezember 2001 (nachfolgend ,Markenauslegung”)!?
mafgeblich. Letztere ist laut § 30 Abs. 2 einer weiteren
Justizauslegung zu einigen Fragen der Rechtsanwen-
dung auf urheberrechtliche Zivilstreitigkeiten” vom
12. Dezember 2002,'3 auch auf Urheberrechtsverletzun-
gen anzuwenden. Die genannten Auslegungen sind
schon recht alt und widersprechen ebenso wie das
PatG und das UrhG in einigen Punkten dem gelten-
den ZPG. Der Hauptwiderspruch betrifft, wie erwahnt,
die Frist ab Durchfiihrung einer vorprozessualen einst-
weiligen Mafinahme, innerhalb derer der Antragsteller
das Hauptsacheverfahren einzuleiten hat. Nach den
dlteren Vorschriften!* betrégt sie 15 Tage, nach § 101
Abs. 3 ZPG tiber die vorprozessuale Sicherungsmaf-
nahme, der laut § 81 Abs. 3 ZPG auch auf Beweissiche-
rungsmafinahmen anzuwenden ist, grofSziigigere und
auch mit Art. 50 Abs. 6 des TRIPS-Ubereinkommens
im Einklang befindliche 30 Tage. In der Praxis hat
die Rechtsprechung diesen Widerspruch freilich schon
aufgelost, und zwar indem sie die &dlteren Vorschriften
aufler Acht lasst und sich auch in Patent- und Ur-
heberrechtsfillen nur noch auf das neue ZPG stiitzt.
Die Gerichte sind somit der Erwartung mancher Kom-
mentatoren kurz nach der Neuregelung des ZPG nicht
gefolgt, wonach dessen Vorschriften tiber einstweilige
Mafinahmen nur auf Schutzgegenstinde wie Unter-
nehmensgeheimnisse oder Pflanzensorten angewendet

W B N RGBT X YRR A0 % I AUAT A i@ s A A A
TFHLE, Amtsblatt des Obersten Volksgerichts 2001 Nr. 4, S. 128; eng-
lische Ubersetzung: <http:/ /www.cpahkltd.com/EN/info.aspx?n=
20100317113416327394> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018).

120 B A RER E 5% T VR B 45 1R R U M R bR & BT o AR 4iiE
YA FH e A ) LAY iR B, Amitsblatt des Obersten Volksgerichts 2002,
S. 37 ff.; englische Ubersetzung: <http://www .xzlsw.com/en/
intellectual-property /regulation/2010-08-27 /171.html> (zuletzt
eingesehen am 2.2.2018).

135 N B I 6 T o B VA R T 4 49 13 PR A T W R
fi#FE, Amtsblatt des Obersten Volksgerichts 2002, S. 60 ff.; englische
Ubersetzung: <http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=
181509> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018).

14 Zum Patentrecht: § 66 Abs. 4 PatG in Verb. mit § 12 der Patentaus-
legung zur vorprozessualen Unterlassungsanordnung, § 67 Abs. 4
PatG zur Beweissicherung; zum Urheberrecht: § 50 Abs. 2 UrhG zur
Unterlassungsanordnung (mit Verweis auf § 93 des ZPG a.F.), § 51
Abs. 4 UrhG zur Beweissicherung und § 12 der auch auf Urheber-
rechtsstreitigkeiten anzuwendenden Markenauslegung.
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wiirden, deren einstweiliger Rechtsschutz nicht spe-
zialgesetzlich geregelt ist, auf das Patent- und Urhe-
berrecht hingegen weiterhin die &lteren Spezialrege-
lungen." Die einschldgigen Entscheidungen, auf die
noch einzugehen sein wird, stammen fast ausschlief3-
lich von den 2014 in Peking, Shanghai und Guangzhou
eingerichteten Gerichten fiir Geistiges Eigentum, die, in
der Instanzenhierarchie auf Ebene der Mittleren Volks-
gerichte angesiedelt, fiir eine Vereinheitlichung der
landesweiten Rechtsprechung insbesondere in tech-
nisch anspruchsvollen Streitfillen sorgen sollen.!®

Umfassende Anderungen des Patent- und Urheber-
rechtsgesetzes sind derzeit im Gange, so dass das
verwirrende Nebeneinander von einander widerspre-
chenden élteren und neueren Vorschriften bald der
Vergangenheit angehoren wird. Zugleich arbeitet das
Oberste Volksgericht an einer neuen Justizauslegung
betreffend einige Fragen der Anwendung der Gesetze
auf die Priiffung von Sicherungsmafinahmen betref-
fend Handlungen bei Streitigkeiten, die das geistige
Eigentum und das Lauterkeitsrecht zum Gegenstand
haben. Ein erster Entwurf wurde am 26.2.2015 zur 6f-
fentlichen Diskussion ins Netz gestellt (nachfolgend
,Entwurf”).)” Er ist, wie schon aus dem Titel hervor-
geht, auf Anordnungen beschrénkt, die ,Handlungen”,
beziehungsweise deren Unterlassung oder Vornahme,
zum Gegenstand haben. Beweissicherung und das Ein-
frieren von Vermogen, die dem Antragsgegner nicht
so sehr Handeln oder Unterlassen, sondern eher Dul-
den abfordern, bleiben darin ungeregelt, wie auch aus
§ 19 des Entwurfs deutlich wird, wonach gleichzeitig
eingereichte Antrdge auf Beweis- und Vermdogenssi-
cherung separat nach Mafigabe des ZPG und weiterer
einschldgiger hochstrichterlicher Auslegungen zu prii-
fen seien.!®

Weitere ausfiihrliche, wenn auch nicht immaterial-
gliterrechtsspezifische Vorschriften insbesondere iiber
den Verfahrensablauf bei der Sicherung oder beim
Einfrieren von Vermogen enthilt die angesprochene
Justizauslegung zum ZPG in den §§ 152-168, so bei-
spielsweise in § 153, wie das Gericht bei der Siche-
rung von saisonalen, verderblichen oder anderweitig
schwer aufzubewahrenden Erzeugnissen zu verfahren
hat, oder dass das Gericht den Gegenstand der Si-
cherungsmafinahme durch einen vom Antragsgegner

15 So ZHANG Guangliang, Impact of New Chinese Civil Procedure

Law on Interim Measures on IP Civil Procedures Litigation, in: China
Patents & Trademarks 2013, Nr. 1, S. 8 ff.

16 Einen umfassenden Uberblick gewahrt Duncan Matthews, Intel-
lectual Property Courts in China, in: Spyros Maniatis/loannis Kokkoris/
WANG Xiaoye (Hrsg.), Competition Law and Intellectual Property in
China and the ASEAN, Oxford University Press, 2017, im Erschei-
nen; vorab erhiltlich als Queen Mary School of Law Legal Studies
Research Paper No. 254/2017, <https:/ /ssrn.com/abstract=2917154>
(zuletzt eingesehen am 2.2.2018).

Ve NRBBER T AL ANA T SE G A ST R R A S FIE ik
A SRR (IESR B ILRS ) <http:/ /www.court.gov.cn/zixun-
xiangqing-13517.html> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018).

18 Ob derzeit Parallelregelungen zur immaterialgiiterrechtlichen
Beweis- und Vermogenssicherung in Arbeit sind, konnte nicht ermit-
telt werden.
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angebotenen gleichwertigen Vermdgensgegenstand er-
setzen kann (§ 167).

Schliefilich geht der Regelungsumfang des Entwurfs
in zweierlei Hinsicht tiber die spezialgesetzlichen Vor-
schriften des PatG, UrhG und MarkenG wie auch der
beiden alten Justizauslegungen zum PatG und zum
MarkenG hinaus: zum einen erstreckt er sich auf das
gesamte geistige Eigentum, also auch auf die von den
derzeit geltenden Auslegungen nicht erfassten Gebiete
wie die genannten Pflanzensorten, Geschéftsgeheim-
nisse und dergleichen."

Zum anderen ist er wie das ZPG und dessen Jus-
tizauslegung nicht auf vorprozessuale Mafinahmen
beschrénkt. So regelt § 1 des Entwurfs, dass einst-
weilige Mafisnahmen beim Volksgericht ,bis zu einer
rechtskréftigen Entscheidung oder einem rechtskraf-
tigen Schiedsurteil” beantragt werden konnen, also
sowohl vor als auch nach der Klageerhebung. Die neue
Auslegung wére somit, wenn sie erst einmal in Kraft
getreten ist, die erste immaterialgiiterrechtliche Vor-
schrift, die klarstellt, dass auch im geistigen Eigentum
einstweilige MafSnahmen wéhrend des Verfahrens be-
antragt werden konnen. Dies sollte zwar nach den
angesprochenen allgemeinen zivilprozessualen Vor-
schriften auch heute schon moglich sein, allerdings war
diese Frage bis zuletzt umstritten.?

2. Fristen

Derzeit sollten zumindest jene élteren immaterialgii-
terrechtlichen Vorschriften weiterhin Geltung haben,
die mit dem ZPG von 2012 in Einklang stehen. Was Fris-
ten angeht, regeln sie neben der besprochenen, durch
die Rechtsprechung weitgehend aufler Kraft gesetzten
15-Tage-Frist eine auch im neuen ZPG in § 100 Abs. 3 zu
Sicherungsmafsnahmen wahrend des Verfahrens (hier
freilich nur bei Dringlichkeit) sowie in § 101 Abs. 2
zu vorprozessualen Mafinahmen enthaltene, laut § 81
Abs. 3 ZPG auch auf die Beweissicherung anzuwen-
dende 48-Stunden-Frist,?! in der das Gericht iiber die
beantragte Mafinahme zu entscheiden hat (im Falle
einer positiven Entscheidung hat es die Mafinahme so-
dann ,unverziiglich” zu ergreifen), sowie nach § 10
der Patentauslegung und § 10 der Markenauslegung
eine 10-Tage-Frist ab der Gewdhrung einer einstwei-
ligen Mafinahme, innerhalb derer der Antragsgegner
substantiierten Widerspruch einlegen kann.

19 Der Entwurf enthlt eine Reihe von weiteren Regeln, beispiels-

weise iiber die Zustindigkeit des mit dem Hauptsacheverfahren
befassten Gerichts fiir die weitere Durchfiihrung einer vorprozes-
sualen Anordnung, wenn diese bei einem anderen Gericht beantragt
worden ist, auf die nachfolgend nicht im Einzelnen eingegangen wer-
den kann.

20 Oliver Pfaffenzeller, Patent Infringement Procedures and Remedi-
es, in: Stefan Luginbuehl/Peter Ganea (Hrsg.), Patent Law in Greater
China, Edward Elgar 2014, S. 209 ff. (240, 244).

21 Zum Patentrecht: § 66 Abs. 3 PatG in Verb. mit § 9 Patentaus-
legung zur Unterlassungsanordnung, § 67 Abs. 3 PatG zur Beweis-
sicherung; zum Urheberrecht: § 50 Abs. 2 UrhG zur Unterlassung
mit Verweis auf § 93 Abs. 2 des ZPG a.F., § 51 Abs. 2 UrhG zur Be-
weissicherung, § 9 Abs. 1 der auch auf Urheberrechtsstreitigkeiten
anzuwendenden Markenauslegung.

§ 4 des angesprochenen Entwurfs einer zukiinftigen
Auslegung wiirde mit Blick auf vorprozessuale wie
auch prozessuale Mafinahmen ein flexibleres Fristen-
regime vorsehen, wonach Gerichte nur noch , rechtzei-
tig” tiber Antrdge entscheiden sollen. Eine alternativ
vorgeschlagene Regelungsvariante will den Gerichten
gar eine Frist von 30 Tagen einrdumen, sofern Dring-
lichkeitserwdgungen nicht fiir unverziigliche Mafsnah-
menergreifung sprechen. Sodann sollen gem. § 13 nach
einer Entscheidung beide Parteien Gelegenheit erhal-
ten, innerhalb von fiinf Tagen ihre Uberpriifung zu
beantragen, die das Gericht innerhalb von zehn Tagen
vorzunehmen hat. Ein erweiterter Regelungsvorschlag
sieht zudem vor, dass die Uberpriifung durch einen
neu zusammengesetzten Spruchkorper vorgenommen
werden soll.

3. Vom Antragsteller einzureichende Belege

Wie erwihnt, sind die Gerichte hinsichtlich der vom
Antragsteller beizubringenden Belege derzeit ausge-
sprochen anspruchsvoll, was freilich aus dem Wortlaut
der beiden Auslegungen zum vorprozessualen Rechts-
schutz von 2001 noch nicht hervorgeht. Sie regeln
zundchst nur, dass Antragsteller ihre Rechtsinhaber-
schaft, wenn es sich dabei um Lizenzinhaber handelt,
ihre ausschliefiliche Lizenzinhaberschaft belegen miis-
sen (§ 1 Abs. 2 der Patentauslegung, § 1 Abs. 2 der
Markenauslegung). Im Falle von bedingt ausschliefs-
lichen Lizenzen, die nicht auch den Rechtsinhaber
von der lizenzgeméfien Nutzung ausschlieffen, muss
tiberdies der Verzicht des Rechtsinhabers auf eigenes
Vorgehen nachgewiesen werden. Inhabern von ein-
fachen Lizenzen bleibt der einstweilige Rechtsschutz
bislang verwehrt, § 1 des Diskussionsentwurfs sieht al-
lerdings vor, dass auch solche Lizenznehmer kiinftig
einstweilige MafSnahmen beantragen diirfen, sofern sie
dazu vom Rechtsinhaber ausdriicklich bevollméchtigt
worden sind.

Zudem ist nach der gegenwértigen Regelungslage
der Umfang der beantragten Mafinahme konkret zu
benennen (§ 3 der Patentauslegung, § 3 der Marken-
auslegung). Des Weiteren ist ihre Dringlichkeit bezie-
hungsweise Eilbediirftigkeit nachzuweisen. § 4 Abs. 1
der Patentauslegung verlangt iiberdies Belege {iber den
Rechtsbestand des Patents und bei Antrdgen, die oh-
ne Sachpriifung erteilte Gebrauchsmuster betreffen,
einen vom Staatsamt fiir Geistiges Eigentum (SIPO)
anzufertigenden Recherchenbericht® iiber die Schutz-
fahigkeit des Musters. Der Diskussionsentwurf regelt
in § 7 demgegentiber nur noch allgemein in Bezug auf
alle Arten von Schutzrechten, dass das Gericht den
Rechtsbestand des in Frage stehenden Schutzrechts zu
berticksichtigen hat. Demnach sollen die Gerichte nicht
mehr ausdriicklich verpflichtet sein, bei Gebrauchs-

22 Seit der Anderung von 2008 ,Evaluationsbericht” (FE4fr 4 %),
der sich vom friiheren Recherchenbericht (#;Z R &) unter anderem
dadurch unterscheidet, dass er nur noch vom Rechtsinhaber oder in-
teressierten Parteien, aber nicht mehr von jedermann beim Staatsamt
fiir Geistiges Eigentum angefordert werden kann.
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mustern vom Antragsteller die Vorlage eines solchen
Berichts zu verlangen. Dies stiinde zwar mit der Ge-
setzeslage im Einklang, da die Gerichte nach § 61
Abs. 2 PatG den Bericht im Falle von Gebrauchsmuster-
wie auch Geschmacksmusterklagen lediglich einfor-
dern kdnnen, verwundert aber angesichts zahlreicher
Berichte tiber rechtsmissbrauchliche Antrige betref-
fend wertlose Muster bis in die jiingste Zeit hinein.?*
Uberhaupt geht der Diskussionsentwurf an keiner Stel-
le auf die Besonderheiten einzelner Schutzrechtsarten
ein.

4. Sicherheitsleistung

Bei Antrdgen auf Mafinahmen zur Einstellung von
Verletzungshandlungen und zur Vermogenssicherung
ist in China regelméfig eine Sicherheitsleistung zu hin-
terlegen, deren Hohe das Gericht gemafs § 6 Abs. 3
der Patentauslegung und § 6 Abs. 5 der Markenaus-
legung unter anderem nach den Kosten fiir Produk-
tionsausfille seitens des Antragsgegners, Lagerungs-
kosten und dergleichen zu bestimmen hat. Das Gericht
kann sie nachtrdglich anheben, wenn es zu der An-
nahme gelangt, dass der mdogliche Schaden auf Seiten
des Antragsgegners hoher ausfallt als urspriinglich er-
wartet (§ 7 Patentauslegung, § 7 Markenauslegung).
Der Diskussionsentwurf stellt in § 10 klar, dass es
nicht Aufgabe der Gerichte sein soll, eine unzureichen-
de Sicherheitsleistung zu erkennen, sondern dass es
dem Antragsgegner obliegt, dies nachzuweisen. Leistet
der Antragsteller einer Aufforderung zur Aufstockung
nicht Folge, so § 10 des Entwurfs weiter, soll die
Mafinahme fortan nicht mehr in jedem Fall ganzlich
aufgehoben, sondern, wo moglich, lediglich abgemil-
dert werden.

§ 9 des Diskussionsentwurfs zufolge soll zudem
die Sicherheit weiterhin in jedem Fall hinterlegt wer-
den. Die Gerichte sollen also auch in Zukunft nicht
dartiber befinden kénnen, ob tiberhaupt eine Sicher-
heitsleistung erforderlich ist, beispielsweise weil die
Begriindetheit des Antrags klar auf der Hand liegt.
Weiterhin stellt § 9 Abs. 3 des Entwurfs klar, dass
ihre Hohe zur Bestimmung der Entschddigung des An-
tragsgegners im Falle eines unbegriindeten Antrags
herangezogen werden, dass aber die Entschddigung im
Falle von ,boswilligen”, also wohl rechtsmissbrauch-
lichen Antragen durchaus deutlich hoher ausfallen
kann. SchliefSlich soll geméf3 § 11 im Gegensatz zur bis-
herigen Praxis der Antragsgegner Gelegenheit erhal-
ten, unter bestimmten Umstdnden durch Hinterlegung
einer Sicherheitsleistung seinerseits eine Aufhebung
der einstweiligen Mafinahme zu bewirken, so beispiels-
weise wenn der Rechtsinhaber damit einverstanden ist,
wenn das Ziel der Mafinahme auch mit Hilfe des hin-
terlegten Betrages erreicht werden kann oder wenn ein
Fortdauern der Mafinahme eine unangemessene, ir-
reparable Schadigung des Antragsgegners zur Folge
haben konnte.

23 Gjehe Fn. 28.
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Die Sicherheitsleistung kann laut der aktuellen
Rechtsprechung auch in Form von Bankbiirgschaften
und dergleichen geleistet werden.?

5. Mafinahmenergreifung ohne Anhdrung des
Antragsgegners

Gibt das Gericht einem Antrag statt, so gilt auch in
China der unter anderem in Art. 50 (2) TRIPS geregel-
te Grundsatz, dass die Mafinahme ohne Anhorung des
Antragsgegners durchgefiihrt werden kann, ansonsten
liefen insbesondere BeweissicherungsmafSinahmen re-
gelméfig ins Leere. Zwar ist dieser Grundsatz bislang
weder gesetzlich noch in den Auslegungsvorschriften
wortwortlich festgehalten, er ergibt sich aber dem Sinn
nach aus einigen Vorschriften, zum Beispiel aus § 103
ZPG, wonach die Partei, deren Vermogen gesichert
worden ist, dariiber nachtraglich zu unterrichten ist,
oder aus § 9 Abs. 3 der alten Patentauslegung, wonach
die Partei, gegen die sich die einstweilige Mafinahme
richtet, unverziiglich, spatestens aber bis zum Ablauf
von fiinf Tagen tiber die Mafinahme zu unterrichten ist.

Der angesprochene Diskussionsentwurf wiirde
demgegentiber in § 5 fiir das geistige Eigentum erst-
mals ausdriicklich regeln, dass bei Vereitelungsgefahr
einstweilige Maffnahmen auch ohne Anhérung der
Gegenpartei erlassen werden konnen, wobei dieser wie
auch den ,vollstreckungsunterstiitzenden Personen”,
beispielsweise Banken, innerhalb von fiinf Tagen ab
Durchfiihrung der Beschluss iiber die Mafinahme
zuzustellen ist. An dieser Stelle werden iibrigens auch
vollstreckungsunterstiitzende Personen, also nicht
notwendigerweise fiir die beanstandete Verletzung
mitverantwortliche Dritte, die mit dem Antragsgegner
gleichwohl geschiftlich verbunden sind, zum ersten
Mal als mégliche Adressaten immaterialgiiterrechtli-
cher einstweiliger MafSsnahmen erwéhnt.

III. Denkbare Ursachen fiir die geringe Inan-
spruchnahme einstweiliger Mainahmen

1. Hohe Darlegungslast

Aus dem oben zusammengefassten, derzeit gelten-
den Regelwerk und erst recht aus dem Diskussionsent-
wurf ergeben sich, wie schon angedeutet, noch keine
tibertriebenen Hiirden fiir Antragsteller. Auch dass
auf jeden Fall, also unter anderem unabhingig davon,
wie stichhaltig das Vorliegen einer Verletzung glaub-
haft gemacht werden konnte, eine Sicherheitsleistung
hinterlegt werden muss, ist keine chinesische Beson-
derheit, sondern laut einer Studie tiber einstweilige
Mafinahmen in der EU in mehreren Mitgliedstaaten
ebenfalls {iblich.?®

24 Beispielsweise laut der Entscheidung Voice of China vom
20.6.2016, FEFFE, (2016) 3t 73 7% 1 5 RIFHK & <http://
bbs.mysipo.com/thread-146144-1-1.html> (zuletzt eingesehen am
2.2.2018).

25 Und in manchen Mitgliedstaaten, anders als in China, mit zusétz-
lichen Problemen behaftet, wie beispielweise unangemessen hohen
Betrdgen und biirokratischen Verzégerungen — siehe die Studie
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Allerdings wird bislang in der Praxis, wie noch
auszufiihren sein wird, Antragstellern eine hohe Dar-
legungslast im Hinblick auf Belege iiber das Vorliegen
einer Verletzung und die Wahrscheinlichkeit irrepa-
rablen Schadens auferlegt, auflerdem mdiissen sie re-
gelmdfiig den Einwand entkréften, dass die begehrte
Mafsnahme geeignet sei, das offentliche Interesse zu
beeintrachtigen. Ursédchlich fiir diese strengen Anfor-
derungen mag die noch nicht vollstiandig tiberwunde-
ne Sorge um den ,Missbrauch” geistigen Eigentums
sein, von der die Immaterialgiiterrechtsdebatte des ver-
gangenen Jahrzehnts bestimmt gewesen war. Damals
hatten vor allem auslédndische Unternehmen in der Kri-
tik gestanden, durch missbrauchliche Praktiken Chinas
wirtschaftliche Entwicklung zu hemmen.?

Insbesondere die dritte Anderung des PatG von 2008
erfolgte unter dem Eindruck dieser Debatte,” und
auch der einstweilige Rechtsschutz blieb davon nicht
verschont. Tatsidchlich hiuften sich, nachdem ab 2000
zur Umsetzung von TRIPS erstmals immaterialgtiter-
rechtsspezifische Vorschriften iiber den einstweiligen
Rechtsschutz erlassen worden waren, unbegriindete,
zumeist auf zu Unrecht erteilte Schutzrechte, insbe-
sondere auf sachlich ungepriifte Gebrauchsmuster ge-
stiitzte Antrdge auf einstweilige Mainahmen.”® Das
Oberste Volksgericht reagierte darauf zunéchst 2003
mit einem Rundschreiben,? das in Bezug auf vor-
prozessuale Mafinahmen die Volksgerichte ermahnte,
darauf zu achten, dass in Patentstreitfragen der Rechts-

,Injunctions in Intellectual Property Rights” des European Observa-
tory on Counterfeiting and Piracy, <http://ec.europa.eu/internal_
market/iprenforcement/docs/injunctions_en.pdf> (zuletzt eingese-
hen am 2.2.2018), S. 6.

26 Dazu Peter Ganea, China‘’s Amended Legal Regime on Patents
for Inventions and Utility Models, in: Journal of Intellectual Property
Law & Practice, 2010, Vol. 5, No. 9, S. 650 ff.

% Fn.26.

28 Das PatG regelt Patente, Gebrauchsmuster und Geschmacks-
muster in einem Gesetz. Gebrauchs- und Geschmacksmuster werden
nach einer blofSen Formalpriifung erteilt, sie eignen sich in beson-
derer Weise fiir die Eintragung wertloser Erfindungen und deren
spatere missbrauchliche Geltendmachung. Auch die missbrauchli-
che Erlangung von sachgepriiften Patenten war zumindest bis zur
Einfithrung weltweiter Neuheit als Schutzvoraussetzung durch die
PatG-Anderung von 2008 vergleichsweise einfach méglich, da bis da-
hin nur weltweit veroffentlichte, aber nicht weltweit, sondern nur im
Inland benutzte Erfindungen als dem Stand der Technik zugehorig
und damit als neuheitsschiddlich gegolten hatten. Der Missbrauch in
Form der auf wertlose Gebrauchs- und Geschmacksmuster gesttitz-
ten Antrdge scheint tibrigens einem Bericht der European Chamber
of Commerce in China (EUCCC) zufolge nach wie vor aktuell zu
sein, trotz der erwdhnten Vorschrift in der Patentauslegung, wonach
Antrégen betreffend Gebrauchs- und Geschmacksmustern ein Re-
cherchenbericht des Patentamts tiber die Schutzfihigkeit beizufiigen
ist — siehe The European Chamber of Commerce in China, Intellec-
tual Property Rights Working Group Position Paper 2016/2017
<http://www .europeanchamber.com.cn/en/publications-
archive/429 /Intellectual_Property_Rights_Working_Group_
Position_Paper_2016_2017> (Registrierung erforderlich; zuletzt
eingesehen am 2.2.2018).

RN R BE 5% T S8 G SR R 48 ) R N e A i 2 A R
2 A B FRAL L 4y S48 2 R B A (2008) REMF 4 9 5
<http://www .pkulaw.cn/fulltext_form.aspx?gid=109306> (zuletzt
eingesehen am 2.2.2018); es bezog sich konkret auf den Fall Eli Lil-
ly vs. Changzhou Huasheng, der dem Obersten Volksgericht davor
vom Oberen Volksgericht Shandong zur Vorabentscheidung vorge-
legt worden war.

bestand des Patents anhand eines fiir den Rechtsin-
haber positiv ausgegangenen negativen Feststellungs-
oder Nichtigkeitsverfahrens nachzuweisen sei.*® Au-
flerdem diirften nur bei wortsinngemaéfier Patentver-
letzung einstweilige Mafsnahmen iiberhaupt verhingt
werden.’!

In einer weiteren Stellungnahme von 2008 forderte
der Vizeprasident des Obersten Volksgerichts die Ge-
richte zu einer noch strengeren Priifung von Antrdgen
auf Unterlassung von vermeintlichen Rechtsverletzun-
gen auf, nunmehr in Bezug auf alle Arten des geistigen
Eigentums und wiederum beschriankt auf vorprozes-
suale Mafinahmen:

[...] Die vorprozessuale Unterlassung ist nur
dann anzuordnen, wenn der Sachverhalt ver-
gleichsweise klar und die Rechtsverletzung
leicht festzustellen ist, also wenn die Ver-
letzungswahrscheinlichkeit so hoch ist, dass
sie der Gewissheit iiber das Vorliegen ei-
ner Verletzung gleichkommt. Die Gerichte
haben den Grad der Verletzungswahrschein-
lichkeit mit angemessener Genauigkeit zu
bestimmen. Was Marken- und Urheberrechts-
streitfille angeht, insbesondere in leicht als
Verletzung und vorsétzlich begangenen Ver-
letzungsfdllen erkennbaren Falschungs- oder
Pirateriefdllen, sind einstweilige Mafsnahmen
ohne Zogern zu verhdngen. Bei der Uberle-
gung, ob dem Antragsteller ein nicht wieder-
gutzumachender Schaden droht, ist zu be-
riicksichtigen, ob der Schaden nicht in Geld
wiedergutgemacht werden kann und welche
Aussicht auf derartige Wiedergutmachung
besteht. Kann in Geld wiedergutgemacht wer-
den oder ist die Wiedergutmachung in Geld
bestimmbar, und besteht dartiber hinaus rea-
listische Aussicht auf solche Entschiadigung,
sollte in der Regel nicht von einem nicht
wiedergutzumachenden Schaden ausgegan-
gen werden. Die Sicherheitsleistung ist in
angemessener Hohe und effizient zu bestim-
men. Ihre Berechnung soll insbesondere den
moglichen Schaden fiir den Antragsgegner
nach Verhdngung einer Mafinahme bertick-
sichtigen, kann aber auch anhand des Scha-
densersatzes fiir den Antragsteller erfolgen.
Vom Antragsgegner vorgebrachte Einwédnde
hinsichtlich des 6ffentlichen Interesses sind
streng zu priifen. Sie sind in der Regel zu

30 Insofern allerdings vergleichbar mit der deutschen Praxis, siehe

weiter unten.

31 So allerdings auch OLG Hamburg vom 27.11.2014, GRUR RR
2015,S.137 -, Hydraulikschlauchgriffteil” — mit Blick auf Gebrauchs-
muster; kritisch dazu Thomas Kiihnen, Handbuch der Patentverlet-
zung, 9. Aufl. 2017, S. 704.

32 Aus der Niederschrift der Rede des damaligen Vizeprésidenten
des Obersten Volksgerichts, CAO Jianmin, auf der Zweiten Tagung
2008 zur Gerichtlichen Arbeit im Bereich des Geistigen Eigentum (I
A FR TR I A I I S 7 5 o 4 9k (e AR AU A A 2 i
/IS 2008) <http:/ /china.findlaw.cn/lawyers/article/ d454193.
html> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018).
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berticksichtigen, wenn herausragende Inter-
essen der Gesellschaft wie die offentliche Ge-
sundheit oder der Umweltschutz betroffen
sind.

Eine Stellungnahme des Vizeprasidenten des Obers-
ten Volksgerichts ist nicht bindend wie eine Justiz-
auslegung, gleichwohl hat sie laut Auskunft von in
China tdtigen Praktikern eine Wirkung bei den Ge-
richten dahingehend hinterlassen, dass sie Antrage auf
einstweilige Mainahmen nochmals strenger priiften.*
Schon die Aufforderung, Antrdgen nur dann statt-
zugeben, wenn Gewissheit tiber das Vorliegen einer
Verletzung besteht, geht hinsichtlich des eingeforder-
ten Wahrscheinlichkeitsgrades weit iiber die ,Glaub-
haftmachung” hinaus, die beispielsweise deutschen
Gerichten in der Regel ausreicht.** Auch sollte die Vor-
gabe, dass die Moglichkeit eines irreparablen Schadens
und damit Dringlichkeit dann nicht festgestellt wer-
den diirfe, wenn Aussicht auf spatere Entschddigung
besteht, zumindest derzeit noch die meisten Antrige
zu Fall bringen, da die von den Volksgerichten errech-
neten Schadensersatzbetrage in der Regel sehr niedrig
sind. Der Hauptgrund dafiir ist die in den Gesetzen
tiber das geistige Eigentum vorgesehene Berechnungs-
methode des , gesetzlichen Schadensersatzes”, wonach
Gerichte den Betrag auf Grundlage von Art und Um-
stinden der Verletzung und dergleichen relativ frei
bestimmen kénnen, allerdings nur bis zu einer gesetz-
lich bestimmten Hohe.®® Zwar regeln das PatG in § 65
Abs. 2, das UrhG in § 49 Abs. 2 und das MarkenG in
§ 63 Abs. 3, dass erst dann auf diese Berechnungsart
zurtickgegriffen werden darf, wenn eine Berechnung
nach dem tatsdchlichen Schaden, nach dem Verletzer-
gewinn oder nach der Lizenzanalogie nicht moglich
ist, tatsdchlich aber wird sie zurzeit am hiufigsten an-
gewendet.*

Immerhin ist eine baldige Abkehr von dieser Pra-
xis zu erwarten. So enthalten das neue MarkenG in
§ 63 Abs. 2 und § 27 der jiingsten Justizauslegung
»zu einigen Fragen der Rechtsanwendung auf Patent-
verletzungsstreitigkeiten” vom 25. Januar 2016 eine
Beweiserleichterung im Falle der Berechnung nach
dem Verletzergewinn.”” Demnach kénnen die Gerich-
te den Schadensbetrag allein aufgrund der vom Klager
gemachten Angaben bestimmen, wenn sich die be-
klagte Partei grundlos weigert, die zur Ermittlung

3 Auch im Hinblick auf andere Bereiche der Durchsetzung des

geistigen Eigentums wird die Stellungnahme als wegweisend ver-
standen und entsprechend hiufig angefiihrt, siche beispielsweise
Oliver Pfaffenzeller (Fn. 20), S. 208 ff. (226 f.).

34 Zum Markenrecht Karl-Heinz Fezer, Markenrecht, 4. Aufl. 2009,
MarkenG § 14 Rn. 1086.

%5 Nach Art. 63 MarkenG betrégt diese 3 Mio Yuan, also ca.340.000.-
Euro, nach Art.65 PatG derzeit 1 Mio. Yuan, also ca. 128.000.- Euro,
wobei der Hochstbetrag laut den Plinen zu einer vierten PatG-
Reform auf 5 Mio. Yuan angehoben werden soll.

36 Oliver Pfaffenzeller (Fn. 20), S. 228 f.; HU Jingjing, Determining Da-
mages for Patent Infringement in China, in: IIC 2016, S. 5.

7 B N R B % T LR AU L R 2 4 S 0 B A
@R (=) , Amtsblatt des Obersten Volksgerichts 2016, Nr.
4,S. 16 ff.; <http:/ /www.sipo.gov.cn/zcfg/flfg/ z1/sfjs /201603 /t20
160322_1253917 html> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018).
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des Verletzergewinns benétigten Informationen offen-
zulegen. Mit Riickgriff auf diese Erleichterung (ein
Auskunfts- oder gar Rechnungslegungsanspruch ist in
China nicht vorgesehen) hat das Pekinger Gericht fiir
Geistiges Eigentum in seiner Entscheidung im Patent-
streit Watchdata vs. Hengbao vom 9. Dezember 2016
bereits einen fiir chinesische Verhaltnisse ungewohn-
lich hohen Schadensersatz von umgerechnet ca. 6,6
Mio. Euro bestimmt, wenn auch ohne Verweis auf die
erwahnte Auslegung des Obersten Volksgerichts. Der
hohe Betrag kam auch dadurch zustande, dass das
Gericht erstmals die tatsdchlich angefallenen Anwalts-
kosten als ,,angemessene Kosten der Verfolgung” gem.
§ 65 PatG hinzurechnete. Bislang hatten die Betrédge, die
die Gerichte als , angemessene Kosten” betrachteten,
stets weit unter den tatsdchlich angefallenen Ausgaben
gelegen. Jedenfalls konnte der Trend zu héheren Scha-
densersatzbetridgen mit Blick auf einstweilige Mafinah-
men bedeuten, dass es Antragstellern kiinftig leichter
fallen wird, die Gerichte vom Unvermégen des An-
tragsgegners zu einer angemessenen Entschadigung zu
iiberzeugen.

SchlieSlich sind die Gerichte aufgrund der vorge-
nannten Anweisung des Obersten Volksgerichts von
2008 auch noch gehalten, einstweilige Mafsnahmen
zu versagen, wenn sie eine Beeintrdchtigung des 6f-
fentlichen Interesses zur Folge haben kénnten. Die
Moglichkeit einer solchen Versagung ist durchaus ge-
geben. So hatte das Oberste Volksgericht in seiner
vielzitierten Entscheidung Wuhan Jingyuan Enginee-
ring Co. Ltd. v Japan Fuji Water Co. Ltd. und Huayang
Electric Industry Co. Ltd. vom 2009 trotz Feststellung
einer Patentverletzung im Hauptsacheverfahren aus
Sorge um die Energieversorgungssicherheit davon ab-
gesehen, die Einstellung der verletzenden Verwendung
einer Entschwefelungsanlage anzuordnen.®* Mégliche
Beeintrdchtigungen des offentlichen Interesses wer-
den von den Gerichten bei Antrdgen auf einstweilige
Mafinahmen regelmifliig gepriift. Allerdings kénnen
insbesondere Verbraucherschutzerwédgungen auch die
Gewdhrung einer einstweiligen Mafinahme begtinsti-
gen, wenn zum Beispiel die Fortfithrung der bean-
standeten Handlung Verbrauchertduschung zur Folge
haben konnte.*

3 Ut A AR R oA B W VR SR A R R & & AR
%8, (2015) AN R T4 441 5.

IR R B TR AR A A H AR R (K Tl bk 5
ot EHBELERAARLLALHRAH R R=
& 7% 8 5 <http://ipr.court.gov.cn/sdjdws /201104 /t20110413_
98892.html> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018); Zusammenfassung in
englischer Sprache von China Patent Agent (H.K.) Ltd. <http://
www.cpahkltd.com/EN/info.aspx?n=20100416101734790118> (zu-
letzt eingesehen am 2.2.2018).

%0 S0 in der Blizzard (% %5)-Entscheidung des Guangzhouer Ge-
richts fiir geistiges Eigentum vom 9.3.2015 im Zusammenhang
mit urheberrechtsverletzenden Videospielen; (2015) H 41 ik & &
Y5 4 2-1 5, von der Seite des Gerichts in Word herunterlad-
bar <http://www.gipc.gov.cn/showu/big_content.jsp?id=C71E90
4814C00001F642A2E01F404EBO> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018);
dabei bezog sich die Entscheidung auf die damals noch gelten-
den Fassung des am 4.11.2017 umfassend gednderten Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb vom 2.9.1993, freilich ohne kon-
krete Bestimmungen zu nennen. Es werden nur die Tatbestinde


http://www.sipo.gov.cn/zcfg/flfg/zl/sfjs/201603/t20160322_1253917.html
http://www.sipo.gov.cn/zcfg/flfg/zl/sfjs/201603/t20160322_1253917.html
http://ipr.court.gov.cn/sdjdws/201104/t20110413_98892.html
http://ipr.court.gov.cn/sdjdws/201104/t20110413_98892.html
http://www.cpahkltd.com/EN/info.aspx?n=20100416101734790118
http://www.cpahkltd.com/EN/info.aspx?n=20100416101734790118
http://www.gipc.gov.cn/showu/big_content.jsp?id=C71E904814C00001F642A2E01F404EB0
http://www.gipc.gov.cn/showu/big_content.jsp?id=C71E904814C00001F642A2E01F404EB0
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Trotz dieser erfreulichen Entwicklungen ist die Dar-
legungslast nach wie vor vergleichsweise hoch, auch
und gerade im Falle von Antrdgen, die technisch we-
niger komplexe Schutzrechte wie Urheberrechte oder
Marken betreffen. Deutschen Gerichten beispielsweise
geniigt bei Antrdgen, die keine technisch anspruchsvol-
len Patente zum Gegenstand haben, neben der Glaub-
haftmachung des Verfiigungsanspruchs der Nachweis
einer gewissen Dringlichkeit, der in der Regel als er-
bracht gilt, wenn ein nicht zu langer Zeitraum seit
der Kenntnisnahme der Verletzung verstrichen ist.*!
§ 12 Abs.2 des UWG enthélt fiir lauterkeitsrechtliche
Streitigkeiten sogar eine widerlegliche Dringlichkeits-
vermutung. Nur in Patentstreitfdllen ist die Darle-
gungslast deutlich hoher. Wenn es dem Antragsteller
nicht gelingt, das Gericht anhand der ihm verfiigba-
ren Unterlagen von einem stabilen Rechtsbestand und
einer vergleichsweise hohen Wahrscheinlichkeit des
Schutzrechtseingriffs zu tiberzeugen, bleibt ihm der
einstweilige Rechtsschutz in der Regel versagt.*?

Dem angesprochenen Diskussionsentwurf des
Obersten Volksgerichts zufolge wird sich am Katalog
dessen, was Gerichte vor der Durchfithrung einer
einstweiligen Mafinahme zu priifen haben, wenig
dndern. So sollen sie geméafs § 7 weiterhin, unter an-
derem anhand der Einschitzung des Rechtsbestands
des streitgegenstidndlichen Schutzrechts, priifen, wie
wabhrscheinlich ein Klageerfolg des Antragstellers im
Hauptsacheverfahren ist, desweiteren, ob im Falle des
Ausbleibens einer Mafinahme dem Antragsteller ein
irreparabler Schaden droht, aber auch, ob der Scha-
den des Antragsgegners im Falle der Durchfiihrung
der Mafsnahme nicht deutlich hoher ausfallen wird
(vergleichbar mit dem im Vereinigten Konigreich
angewendeten balance of convenience-Test),*® und
schliellich, ob die beantragte Mafsnahme geeignet
ist, das oOffentliche Interesse zu beeintrdchtigen. Al-
lerdings betont § 7 auch, dass die Notwendigkeit
einer einstweiligen Mafinahme fortan aufgrund einer
zusammenfassenden Priifung beurteilt werden soll,
womit wohl eine die genannten Faktoren gegenein-
ander abwigende Gesamtpriifung gemeint ist. Damit
konnte eine einstweilige Maflnahme eher als bisher
beispielsweise auch dann bewilligt werden, wenn zwar
ein hoher Schaden auf Seiten des Antragsgegners zu

der Verwechslungsgefahr hervorrufenden ,eigenméchtigen Verwen-
dung der besonderen Bezeichnung einer Ware” auf die § 5 Abs. 2 des
UWG a.F. zutreffen dtirfte, sowie die ,unwahre Werbung”, diein § 9
des UWG a.F. geregelt ist, genannt.

41 Zum Urheberrecht siehe Axel Nordemann/Christian Cyzchowski,
Rn. 592 in: Gordian N. Hasselblatt (Hrsg), MAH Gewerblicher Rechts-
schutz, 2017, zum Lauterkeitsrecht Jochen Schlingloff, Miinchener
Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2. Aufl. 2014, § 12, Rn. 339; zum
Markenrecht Karl-Heinz Fezer, (Fn. 34), § 14 Rn. 1081-1086, wobei die
analoge Anwendung des § 12 Abs. 2 auf Marken strittig ist.

4 Fingehend dazu Thomas Kiihnen (Fn. 31), S. 700 ff.; siche auch
Klaus Grabinski/Carsten Ziilch, § 139, in: Georg Benkard, Patentgesetz,
11. Aufl. 2015, § 139 Rn. 150-155.

43 Ausfiihrlich MEI Gang, Interlocutory Injunctions in IP Infringe-
ment Actions in England and Wales and in Ireland — American Cya-
namid Revisited, in: IIC 2015, S. 175; Auf den balance of convenience-
Test hatte tibrigens auch das Pekinger Gericht fiir Geistiges Eigentum
in der erwéahnten Voice of China-Entscheidung zuriickgegriffen.

erwarten ist, der Rechtsbestand des Schutzrechts und
das Vorliegen einer Verletzung aber so klar auf der
Hand liegen, dass der Antragsteller im Hauptsache-
verfahren mit hoher Wahrscheinlichkeit Erfolg haben
wird.

§ 8 des Entwurfs konkretisiert weiterhin in einem
beispielhaften Katalog, unter welchen Umstidnden von
einem irreparablen Schaden auszugehen ist. Solche
Umstdnde konnen sein: die Schwachung der Wett-
bewerbsposition des Antragstellers, indem er seiner
Marktanteile beraubt oder in ruindsen Preiswettbe-
werb gedrdngt wird, unkontrolliertes Anwachsen des
Schadens aufgrund fortgesetzter Verletzungshandlun-
gen, die Gefahr eines Eingriffs in personliche Rechte,
wenn die beanstandete Handlung stattfindet (dies ist
wohl vor allem auf Urheberpersonlichkeitsrechte be-
zogen) oder das Unvermdgen des Antragsgegners zur
spdteren Schadensersatzleistung (das wohl in Zukunft
leichter nachgewiesen werden kann, siehe Ausfithrun-
gen oben).

§ 8 des Entwurfs regelt allerdings auch Umsténde,
unter denen die Gefahr eines irreparablen Schadens
ausgeschlossen sein soll, so beispielsweise, wenn zwi-
schen dem Zeitpunkt der Kenntniserlangung von der
angeblichen Verletzung und der Antragstellung ein un-
angemessen langer Zeitraum verstrichen ist, was, wie
erwdhnt, auch in Deutschland zur Schutzversagung
fiihren kann. Auch soll der Umstand, dass der An-
tragsteller das Patent nicht benutzt oder anderweitig
(beispielsweise durch Lizenzvergabe) verwertet und
auch nicht vorhat, dies zu tun, dringlichkeitsschédlich
sein. Letzteres ist offenbar als Angriff auf sogenannte
,Patenttrolle“oder non-practicing entities zu verstehen,
die Patente zwecks Erzwingung von Lizenzgebiihren
lediglich horten, ohne selber einem wertschépfenden
Gewerbe nachzugehen.** Da der Entwurf diesen Hin-
derungsgrund so stark hervorhebt, ist davon auszuge-
hen, dass nach Auffassung des Obersten Volksgerichts
ein erfolgreicher Einwand der Nichtbenutzung auch
dann zu einer Versagung der beantragten Mafinah-
me fithren soll, wenn die anderen Voraussetzungen
fiir einstweiligen Rechtsschutz erfiillt sind, beispiels-
weise keine Zweifel am Eingriff in das Schutzrecht
bestehen und auch dessen Rechtsbestand erwiesen ist.
Womoglich wire eine neutralere Formulierung ange-
bracht, etwa dergestalt, dass Gerichte die Frage der
Schutzrechtsbenutzung durch den Antragsteller bei
der Beurteilung der Dringlichkeit lediglich mitberiick-
sichtigen sollen.

4 Eine shnliche Absicht verfolgt der 2015 zur 6ffentlichen Diskus-
sion vorgestellte Entwurf einer vierten Anderung des Patentgesetzes,
dessen Art. 14 Patentinhaber verpflichtet, ihre Schutzrechte nach
dem Prinzip von Treu und Glauben auszuiiben und insbesondere
von missbrauchlichen und wettbewerbsbeschrénkenden Prakti-
ken Abstand zu nehmen, siehe Gegeniiberstellung von bisherigen
und neuen Vorschriften auf der Seite des Staatsamts fiir Geistiges
Eigentum: <http://www.sipo.gov.cn/ztzl/ywzt/ zlfjgssxzdscxg/
xylzlfxg /201504 /t20150401_1095940.html> (zuletzt eingesehen am
2.2.2018).
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2. Alternativer administrativer Rechtsschutz

Ein weiterer Grund fiir die vergleichsweise selte-
ne Inanspruchnahme des einstweiligen Rechtsschutzes
konnte die alternative Verfiigbarkeit administrativen
Rechtsschutzes sein. Die behordliche Verfolgung von
Schutzrechtsverletzungen ist fester Bestandteil der chi-
nesischen Rechtsdurchsetzung. Die einst zur Flankie-
rung der noch im Reifen begriffenen Justiz eingerich-
teten regionalen Patent- und Urheberrechtsbehorden,
fiir Marken- und Lauterkeitsfdlle zustindigen Amter
fir Industrie und Handel und weiteren Behorden, so
die fiir die Bekdmpfung von gefilschten geographi-
schen Angaben zustindigen regionalen Ableger des
Landwirtschaftsministeriums, haben 2016 insgesamt
189,000 Verletzungsfille verfolgt.*

Der administrative Rechtsschutz bietet gegentiber
dem Zivilverfahren den Vorteil eines rascheren und
kostengiinstigeren Ablaufs. Beispielsweise muss im
Falle einer Beschwerde wegen Patentverletzung die
angerufene lokale Behorde fiir geistiges Eigentum in-
nerhalb von fiinf Arbeitstagen tiber die Zuldssigkeit
des Antrags entscheiden, und auch danach ist das Ver-
fahren strengen Fristen unterworfen.*® Ahnlich verhalt
es sich mit den Verfahren vor den Urheberrechtsamtern
und den Amtern fiir Industrie und Handel.*’ Es kann
daher mit einiger Berechtigung angenommen werden,
dass vom administrativen Rechtsschutz in China ein
guter Teil derjenigen Rechtsinhaber Gebrauch macht,
die sich in Lindern, in denen dieses Schutzinstru-
ment nicht verfiigbar ist, fiir ein Zivilverfahren mit
vorgeschalteten einstweiligen Mafinahmen entschie-
den hitten. Die administrative Rechtsdurchsetzung
wird besonders hédufig von chinesischen Rechtsinha-
bern in Anspruch genommen, allerdings greifen auch
ausldandische Rechtsinhaber darauf zurtick. Besonders

45 Bericht des Staatsamts fiir geistiges Eigentum (SIPO) ,2016

Intellectual Property Rights Protection in China” <http://english.
sipo.gov.cn/laws/whitepapers/201709/t20170901_1318264.htmI>
(zuletzt eingesehen am 2.2.2018), S. 8, ab S. 13 weiter aufgeschliisselt
u.a. nach Art des geistigen Eigentums.

4 Laut den vom Staatsamt fiir Geistiges Eigentum am 29.12.2010
erlassenen und am 1.7.2015 gednderten Mafinahmen {iiber die be-
hordliche Patentdurchsetzung des Patentrechts % F| 47 B $h i I
#: <http:/ /www.sipo.gov.cn/zwgg/jl/201506 /t20150601_1125506.
html> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018); die letzte Anderung hat den
MafBinahmen in § 21 eine Vorschrift hinzugefiigt, wonach ein be-
hordliches Patentverletzungsverfahren nicht langer als drei Monate
dauern und nur ausnahmsweise in besonders komplizierten Fallen
um hochstens einen Monat verlangert werden darf.

47 Laut§ 13 der vom Staatlichen Urheberrechtsamt erlassenen Mafi-
nahmen zur Durchfithrung von urheberrechtlichen Verwaltungsstra-
fen vom 7.5.2009 3& 1k 47 B AL 5 52 0 i: <http:/ /www.wipo.
int/edocs/lexdocs/laws/zh/cn/cn037zh.pdf> (zuletzt eingesehen
am 2.2.2018) haben die lokalen Urheberrechtbehérden innerhalb von
15 Tagen (dem Wortlaut zufolge nicht , Arbeitstagen”) ab dem An-
trag zu entscheiden, ob sie ein Verfahren einleiten; laut Regel 17 der
am 4.9.2007 vom Staatsamt fiir Industrie und Handel erlassenen Be-
stimmungen {iber das behordliche Strafverfahren vor den Industrie-
und Handelsverwaltungsorganen T. & 17 B & H L & 47 oAb B 72 7
FL5E <http://gkml.saic.gov.cn/auto3743/auto3745 /200807 /20080
715_112426 htm> > (zuletzt eingesehen am 2.2.2018) betrégt die Frist,
innerhalb derer die lokalen Industrie- und Handelsbehérden tiber ei-
nen Antrag auf Verfolgung unter anderem von Markenverletzungen
oder unlauterem Wettbewerb zu befinden haben, sieben Arbeitstage,
die ausnahmsweise auf 15 Arbeitstage verlangert werden kann.
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gute Erfahrungen sollen Ausldnder mit dem Behorden-
schutz auf Messen nach Mafigabe der am 10. Januar
2006 vom Handelsministerium, vom SIPO und vom
Nationalen Urheberrechtsamt gemeinsam erlassenen
»Mafinahmen zum Schutz des geistigen Eigentums auf
Messen”#® gemacht haben.

Der behordliche Schutz ist aber auch mit Nachteilen
behaftet. So scheint der sogenannte Lokalprotektio-
nismus, also der Schutz ortsanséssiger Verletzer ge-
gen Anspriiche von ortsfremden Rechtsinhabern, im
Bereich der behordlichen Verfolgung nach wie vor
eine Rolle zu spielen,” wohingegen diesbeziigliche
Kritik an den Gerichten weitgehend verstummt ist.
Auch konnen Behorden, anders als Gerichte, Rechts-
verletzer nicht zu Schadensersatz verurteilen, da ihre
Aufgaben auf die Wahrung der Marktordnung gerich-
tet sind. Dazu gehort die Unterbindung von Piraterie
und dergleichen im Verbraucherinteresse, nicht aber
die Bestimmung des Schadensersatzes, die als private,
zwischen den Parteien auszuhandelnde Angelegenheit
angesehen wird. Hochstens diirfen die Behoérden auf
Wunsch der Parteien in der Schadensersatzfrage ver-
mitteln. Auch verlieren Rechtsinhaber, da die behord-
liche Verfolgung von Rechtsverletzungen {iberwiegend
im Interesse der Offentlichkeit erfolgt, weitgehend die
Gelegenheit, Einfluss auf den Verfahrensverlauf zu
nehmen, sich beispielsweise vor einer Behordenent-
scheidung mit der Gegenpartei zu einigen. Man sollte
also annehmen, dass vor allem Patentinhaber, die mit
ihren Klagen gegen Wettbewerber oft strategische Zie-
le verfolgen, dem Zivilklageweg den Vorzug geben.

Dennoch, trotz aller Kritik und entgegen der Erwar-
tung, dass der Behordenschutz, insbesondere die be-
hordliche Verfolgung von Patentverletzungen, nur eine
voriibergehende Erscheinung sei, bis gentigend ge-
richtliche Kapazitdten aufgebaut sein wiirden,® deu-
ten die Pline zur Reform des geistigen Eigentums
gerade im Patentbereich nicht nur auf eine Versteti-
gung, sondern auf eine weitere Starkung des Behorden-
schutzes hin.>! Dies wiirde freilich nur der gestiegenen
Nachfrage nach diesem Schutzinstrument auch unter

8RS E R AR 3 3, engl. Ubersetzung: <http://www.
wipo.int/wipolex/en/text jsp?file_id=182340> (zuletzt eingesehen
am 2.2.2018); den Vorschriften zufolge soll jede Messe, die drei Ta-
ge oder langer dauert, mit einer Kontaktstelle ausgestattet sein, die
auch von einem Vertreter einer lokalen Fachbehorde fiir geistiges Ei-
gentum zu besetzen ist. Die Kontaktstelle ist unter anderem befugt,
Beschwerdefiihrern Hilfestellung bei der Sicherung von Beweisen
zu leisten und den Kontakt mit einer zustdndigen lokalen Fachbe-
horde fir geistiges Eigentum (hier i.S. von Patenten, Gebrauchs-
und Geschmacksmustern), fiir Industrie und Handel oder fiir das
Urheberrecht herzustellen, die dann gegebenenfalls weitere Schritte
einleitet.

% CAO Jingjing, Dual Enforcement System, in: Stefan Luginbuehl/Pe-
ter Ganea (Hrsg.): Patent Law in Greater China, Edward Elgar 2014,
S. 195 (206); siehe auch Mark Cohen/David Kappos/Randall Rader, Faux
Amis: China-US Patent Administrative Enforcement Comparison, in:
China Patents & Trademarks 4/2016, S. 33 ff.

50 Mark Cohen/David Kappos/Randall Rader (Fn. 49).

51 Unter anderem sollen die behordlichen Geldstrafen drastisch er-
hoht werden, auflerdem sollen Behorden erweiterte Befugnisse zur
Untersuchung von Verletzungshandlungen erhalten — kritisch da-
zu JIAO Yan, Recommendations on Revised Draft of the Patent Law
(Draft for Review), in: China Patents & Trademarks 2/2016, S. 32;


http://english.sipo.gov.cn/laws/whitepapers/201709/t20170901_1318264.html
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Patentinhabern gerecht werden. So wurden 2016 allein
48.916 Patentfille von den lokalen Amtern fiir geisti-
ges Eigentum untersucht, was einen Anstieg gegentiber
dem Vorjahr von 36,5 % bedeutet. Zwar betreffen die
meisten dieser Félle Patentberiihmungen und derglei-
chen, die hdufig von Amts wegen verfolgt werden, aber
immerhin auch 20.859 eigentliche Verletzungsfille, in
denen sich Patentinhaber anstatt einer Zivilklage fiir
ein behordliches Vorgehen entschieden haben.®? Deren
Anstieg gegeniiber dem Vorjahr belduft sich wiederum
auf beeindruckende 42,8 %.>®> Administrativer Schutz
wird somit nicht nur in Marken- und Urheberrecht-
spirateriefillen, sondern auch im Patentrecht immer
beliebter. Er ist lingst keine Ubergangslosung mehr,
sondern diirfte weiterhin, womoglich stdrker als bis-
her, anstelle des Zivilverfahrens mit vorgeschaltetem
einstweiligen Rechtsschutzes in Anspruch genommen
werden.

3. Kurze Hauptsacheverfahren

Ein eigentlich erfreulicher Umstand, ndmlich dass
erstinstanzliche Hauptsacheverfahren in Urheber- und
Markenfillen im Schnitt vergleichsweise ertrdagliche
funf Monate, in technisch schwierigen Patentfallen et-
wa zehn Monate dauern,®* mag mit ein Grund fiir
die seltene Inanspruchnahme des einstweiligen Rechts-
schutzes sein. Dieser Zusammenhang, wonach mit
der Verkiirzung der durchschnittlichen Dauer der
Hauptsacheverfahren die Nachfrage nach einstweili-
gem Rechtsschutz abnimmt, wurde auch im Vereinig-
ten Konigreich beobachtet, wo insbesondere kiirzere
Zeitabschnitte bis zum Beginn des Hauptsacheverfah-
rens als eine Ursache fiir den Riickgang an Antrdgen
auf einstweilige Mafinahmen genannt werden.% Umge-
kehrt konnten in Italien die extrem langen Verfahrens-
dauern — das Land ist diesbeziiglich nach Angaben der
OECD Europa-Champion®® — mit ursichlich fiir die Be-
liebtheit des einstweiligen Rechtsschutzes sein.”

siehe auch LI Huihui, Introduction to the Forth Revision of Chinese
Patent Law, in: China Patents & Trademarks 3/2015, S. 59.

52 Wobei noch einmal einschrinkend darauf hingewiesen wer-
den soll, dass nach der chinesischen Terminologie die hinsichtlich
ihrer Eignung zur technisch wenig anspruchsvollen Nachahmung
den Kennzeichen- und Urheberrechten dhnlichen Geschmacksmus-
ter ebenfalls unter ,Patente” eingeordnet werden und die lokalen
Amter fiir geistiges Eigentum auch fiir deren Durchsetzung zustin-
dig sind. Leider war nicht zu ermitteln, wie viele der iiber 20.000
behordlichen Verletzungsverfahren auf Geschmacksmuster entfie-

len.
53

54

Bericht des Staatsamts fiir geistiges Eigentum (Fn. 45), S. 13 ff.
Laut der von der Sozietdt Rouse betriebenen Datenbank CIE-
LA,die die administrative und gerichtliche Rechtsdurchsetzung
in China dokumentiert <http://www.ciela.cn/en> (registrierungs-
pflichtig; zuletzt eingesehen am 2.2.2018).

55 Laut der unverdffentlichten Studie ,Analysis of Interlocutory
Injunctions and Trends Following the Implementation of Directive
2004/48/EC” des EUIPO vom 21.10.2016, S. 15.

56 <http://www.oecd.org/eco/growth/Civil%20Justice%20
Policy%20Note.pdf> (zuletzt eingesehen am 2.2.2018).

57 Daneben spielen aber wohl auch die beschriebenen, vergleichs-
weise geringen Anforderungen an den Nachweis der Dringlichkeit
eine Rolle, ebenso der in der genannten Studie des European
Observatory on Counterfeiting and Piracy (Fn. 25) angefiihrte Um-

Mit Blick auf China ist freilich einschrankend zu be-
merken, dass sich in Féllen mit Auslandsberiihrung
die Verfahren erheblich verlingern und in komplizier-
ten Angelegenheiten bis zu zwei Jahre dauern kénnen.
Daher sollten gerade auslédndische Rechtsinhaber ein
gesteigertes Interesse an einem gut zugénglichen einst-
weiligen Rechtsschutz haben.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Die chinesische Justiz ist im Begriff, den lange ver-
nachlédssigten einstweiligen Rechtsschutz wiederzube-
leben. Die rechtsinhaberfreundlichere Rechtsprechung
ist zwar derzeit noch auf die neu geschaffenen Gerich-
te fiir das geistige Eigentum beschrinkt, gleichwohl
steht zu erwarten, dass sie iiber kurz oder lang auf
die Volksgerichte in ganz China Signalwirkung haben
wird. Dies umso mehr, als das Oberste Volksgericht seit
einiger Zeit regelméfiig beispielhafte Entscheidungen
iiber die Durchfithrung einstweiliger Mafinahmen in
seinen Fallsammlungen zum geistigen Eigentum publi-
ziert.

Auch die geplante neue Auslegung des Obersten
Volksgerichts tiber die Anordnung, eine Handlung zu
unterlassen oder vorzunehmen, sieht vor allem eine
etwas flexiblere Handhabung der Darlegungslast der
Antragsteller vor, zudem stellt sie klar, dass einstweili-
ge Verfiigungen auch wihrend des Verfahrens erlangt
werden koénnen. Einige Fragen konnte der Entwurf
durchaus konkreter regeln, etwa dass besondere An-
forderungen an den Nachweis des Rechtsbestands und
der Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren auf Pa-
tente und Gebrauchsmuster beschriankt sein sollen.

Wie auch immer ein verbesserter einstweiliger
Rechtsschutz vor Gericht letztendlich ausgestaltet sein
wird, er diirfte sich auch in Zukunft schwer gegen
die alternative behordliche Verfolgung von Rechtsver-
letzungen behaupten, die den Plianen zur Reform des
geistigen Eigentums zufolge nicht nur beibehalten, son-
dern weiter gestdrkt werden soll.

stand, dass einstweilige Mafinahmen eine besonders starke Wirkung
entfalten,weil sie als das Ergebnis des Hauptsachverfahrens vorweg-
nehmend verstanden werden.
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On the reform of the Chinese system of provisional measures to protect intellectual property

Provisional measures to protect intellectual property, in particular injunctions to cease infringement, but also evidence
preservation orders and orders to secure or to freeze assets, are comprehensively regulated by civil procedure law and special
provisions but rarely resorted to. This article illustrates new case law that gives reason to expect that access to this instrument

of protection will be facilitated in the near future.
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KURZE BEITRAGE

Das Scheingeschéft nach dem chinesischen
Allgemeinen Teil des Zivilrechts

XU Fengbiao/Tim A. Fongern!

Abstract

Am 1. Oktober 2017 wurde mit Inkrafttreten des Allgemeinen Teils des Zivilrechts in der Volksrepublik China erstmals
eine Regelung zum Scheingeschiift eingefiihrt. Die Regelung, welche mit der entsprechenden deutschen Regelung identisch ist,
betont die Bedeutung des wirklichen Willens der Parteien fiir die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts. Aus Sicht der Autoren
bleiben die praktischen Folgen zwar noch abzuwarten. Aus dogmatischer Sicht ist die Neuregelung aber jedenfalls zu begriifen.

1. Einfithrung

Am 1. Oktober 2017 trat in der Volksrepublik China
der Allgemeine Teil des Zivilrechts? (ATZR) in Kraft.
Das Gesetz soll ein wichtiger Schritt auf dem Weg
zu einem systematisierten und modernisierten Zivil-
recht sein.? Dabei wurde neben vielem anderen* auch
erstmals eine Regelung zum Scheingeschéft eingefiihrt.
Diese Neuregelung wird im vorliegenden Beitrag etwas
ndher beleuchtet. Denn die Ausgestaltung des Schein-
geschafts betrifft unmittelbar das Rechtsgeschéft und
somit eine zentrale Grundlage eines Zivilrechts.

2. Das Scheingeschift — am Beispiel Deutsch-
lands

a) Formen des Scheingeschifts

Es kommt nicht selten vor, dass Parteien ausdriick-
lich eine Vereinbarung schliefen, deren Geltung sie

1 XU Fengbiao ist chinesischer Rechtsanwalt (Liishi) und Partner im

Shenyanger Biiro, Tim A. Fongern ist Rechtsanwalt und Partner im
Frankfurter Biiro von Sheng Heng Law Firm.

2 e N\ R E R A v 15.03.2017, verdffentlicht auf
<http://www.npc.gov.cn/npc/xinwen/2017-03 /15 / content_20
18907.htm> eingesehen am 19.01.2018, deutsche Ubersetzung von
Klages/Leibkiichler/Pifiler in: ZChinR 2017, S. 208 ff.

3 QIAO Xiaoyang (7% B% FH), Der Allgemeine Teil des Zivilrechts
ist das Produkt groBer Zeiten ([ 2 & M & 5 K B AR 5 7= ) v.
14.04.2017, abrufbar unter <http://www.npc.gov.cn/npc/xinwen/
1fgz/2017-04/14/content_2019848 htm> eingesehen am 19.01.2018;
JIA Dongming (%% %< #), Der Allgemeine Teil des Zivilrechts ist Vor-
bild fiir eine demokratische und wissenschaftliche Gesetzgebung ([%
VR R RS M ML) v. 14.04.2017, abrufbar un-
ter <http://www.npc.gov.cn/npc/xinwen/l1fgz/1fdt/2017-04/14/
content_2019850.htm> eingesehen am 19.01.2018; LI Shishi (Z%i& ),
Der Allgemein Teil des Zivilrechts ist die Grundlage des Rechts-
systems zur Schaffung und Vervollkommnung von zivilrechtlichen
Institutionen fiir die Biirger (F&ik i 5 37 H: 58 3 R A BE Y
AL ) v. 14.04.2017, abrufbar unter <http://www.npc.gov.cn/
npc/xinwen/1fgz/1fdt/2017-04/14/content_2019846.htm> eingese-
hen am 19.01.2018.

4 Uberblick bei BU Yuanshi, Die Kodifikation des chinesischen Zi-
vilgesetzbuches — ausgewihlte Fragen, in: ZChinR 2017, S. 183 ff.

in Wirklichkeit nicht wollen: ein Scheingeschéft. Der
Tatbestand des Scheingeschifts kann sich darauf be-
schranken, dass das Erkldrte tatsdchlich nicht gewollt
ist (absolutes Scheingeschéft). Ein praktisch bedeut-
sames Beispiel ist die Scheinehe. Dabei schlielen die
Beteiligten zum Schein eine Ehe, etwa um eine auslan-
derrechtliche Aufenthaltsgenehmigung zu erlangen,
wollen in Wirklichkeit aber gar nicht in ehelicher Ge-
meinschaft leben.

Ein Scheingeschift kann aber auch mit einer Verein-
barung zwischen den Parteien verbunden sein, dass
durch das zum Schein abgeschlossene Geschift ei-
ne andere, wirklich gewollte Vereinbarung verschleiert
werden soll (relatives Scheingeschift). Beispielswei-
se wird in Grundstiickskaufvertrdgen nicht selten ein
niedrigerer Preis angegeben, als spéter tatsdchlich ge-
zahlt werden soll, um eine niedrigere Grunderwerb-
steuer zu zahlen.

Der Grund fiir den Abschluss eines Scheingeschifts
ist haufig die Umgehung gesetzlicher Bestimmungen,
kann aber auch legaler Natur sein (beispielsweise 6f-
fentliches Ansehen oder kommerzielle Interessen). Riif-
ner erwahnt als Beispiel den Fall in dem ein Hédndler
nicht bekannt werden lassen will, dass er Ware billig
abstoffen muss und darum mit seinem Abnehmer zum
Schein einen hoheren Preis vereinbart, insgeheim aber
verspricht, zu einem niedrigeren Preis zu liefern.®

b) Regelung des Scheingeschifts in Deutschland

Alle kontinentaleuropéaischen Rechtsordnungen ha-
ben Regelungen entwickelt, wie mit dem Scheinge-
schift und gegebenenfalls dem verschleierten, tat-

5 Thomas Riifner, Stichwort , Scheingeschift”, in: Basedow/Hopt/

Zimmermann (Hrsg.), Handworterbuch des Européischen Pri-
vatrechts, Hamburg 2009, abrufbar unter <http://hwb-eup2009.
mpipriv.de/index.php/Scheingeschift> eingesehen am 19.01.2018.
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séchlich gewollten Rechtsgeschift umzugehen ist.® In
Deutschland findet sich die entsprechende Regelung in
§ 117 BGB.

Nach § 117 Abs. 1 BGB ist eine Willenserklarung
nichtig, wenn sie einem anderen gegeniiber abzu-
geben ist und mit dessen Einverstindnis nur zum
Schein abgegeben wird. Folglich ist auch das blof$ zum
Schein abgeschlossene Rechtsgeschéft nichtig. Wird
durch ein Scheingeschift ein anderes Rechtsgeschaft
verdeckt, so finden gemdfs § 117 Abs. 2 BGB die fiir
das verdeckte Rechtsgeschift geltenden Vorschriften
Anwendung. Mit anderen Worten: Das Scheingeschaft
ist stets unwirksam, wihrend das wirklich gewollte
Rechtsgeschaft wirksam sein kann — sofern dessen Giil-
tigkeitsvoraussetzungen vorliegen.

In dem genannten Beispiel von Riifner ware nach
deutschem Recht zwischen Handler und Abnehmer ein
Kaufvertrag wirksam zustande gekommen, allerdings
nicht mit dem zum Schein vereinbarten hoheren, son-
dern mit dem insgeheim wirklich vereinbarten niedri-
geren Kaufpreis.

Die dogmatische Begriindung fiir diese Regelung
liegt in dem Wesen der Willenserkldarung als ,Gel-
tungserkldrung”, als einem Akt rechtlicher Regelung,
einer Rechtssetzung inter partes.” Fiir die Deutung ih-
res Sinns, die Ermittlung ihres Inhalts ist der , wirkliche
Wille” entscheidend (§ 133 BGB). Besteht ein tiberein-
stimmender Wille der Beteiligten, ist dieser rechtlich
auch dann allein mafigeblich, wenn er im Inhalt der Er-
klarung keinen oder nur unvollkommenen Ausdruck
gefunden hat.®

3. Bisherige Rechtslage in China

In China wurden Fille, in denen die gedufSerten Er-
klarungen der Parteien von ihrem wirklichen Willen
abweichen, bislang meist tiber Art. 58 Abs. 1 Nr. 7 der
Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts” (AGZR) ge-
16st.)? Danach sind Zivilhandlungen unwirksam, wenn
sie unter legaler Form rechtswidrige Zwecke verber-
gen.

Diese Regelung ist der zum Scheingeschift in § 117
BGB &hnlich, da die Parteien sich an das Erklarte
nicht gebunden fiihlen.!! Allerdings ist nach Art. 58
Abs. 1 Nr. 7 AGZR das wirklich Gewollte wegen eines
Gesetzesverstofies stets ebenfalls unwirksam.!? Eine

6 Thomas Riifner (Fn. 5).

7 Zum Wesen der Willenserklérung siehe Jiirgen Ellenberger, in Pa-
landt, BGB, 77. Aufl., Miinchen 2018, Vor § 116, Rn. 2/3 m. w. Nachw.
8 Jiirgen Ellenberger (Fn. 7),§ 133 Rn. 8.

O rhal \ BRI E REEE N v. 12.04.1986, versffentlicht auf <http:
/ /www.npc.gov.cn/wxzl/wxzl/2000-12 /06 / content_4470.htm>
eingesehen am 19.01.2018, deutsche Ubersetzung in: Frank Miinzel
(Hrsg.), Chinas Recht 12.4.86/1.

10 Jérg Binding/ZHANG Hang, in: Binding/Pifler/XU (Hrsg.), Chi-
nesisches Zivil- und Wirtschaftsrecht, Band 1, Frankfurt am Main
2015, S. 68; BU Yuanshi (Fn. 4), S. 192; Stefanie Tetz, Abschluff und
Wirksamkeit von Vertragen in der Volksrepublik China, Hamburg
1994,S. 182 f.

W Jérg Binding/ZHANG Hang (Fn. 10), S. 68; BU Yuanshi (Fn. 4),
S.192.

12 Jérg Binding/ZHANG Hang (Fn. 10), S. 68; LING Bing, Contract
Law in China, Hongkong 2002, S. 168 ff.; Stefanie Tetz (Fn. 10), S. 182 £.
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Regelungsliicke bestand bislang dort, wo mit einem
zum Schein abgeschlossenen Rechtsgeschift kein ille-
galer Zweck verfolgt wurde. Ob im Falle eines relativen
Scheingeschifts ein verdecktes — gesetzeskonformes —
Rechtsgeschift wirksam sein kann oder ebenfalls un-
wirksam sein soll, lassen die AGZR offen.

4. Einfiihrung einer Regelung zum Scheinge-
schift in China

Mit Inkrafttreten des ATZR am 1. Oktober 2017
wurde in der Volksrepublik China nun erstmals eine
allgemeine Regelung zum Scheingeschift eingefiihrt.
In § 146 ATZR heifit es: ,Ein Zivilrechtsgeschift, das
der Handelnde mit dem Gegentiber durch falsche Wil-
lenserkldrung vornimmt, ist unwirksam. Auf die Wirk-
samkeit eines Zivilrechtsgeschifts, das durch falsche
Willenserkldrung verdeckt wird, finden die einschlédgi-
gen gesetzlichen Bestimmungen Anwendung.”

Danach sind alle durch falsche Willenserkldarung
vorgenommenen Zivilrechtsgeschifte!> unwirksam —
unabhéngig davon ob sie auf eine Gesetzesumgehung
abzielen. Ein moglicherweise durch das Scheingeschaft
verdecktes, tatsdchlich gewolltes Rechtsgeschift kann
dagegen — wie nach deutschem Recht — wirksam sein;
dies bemisst sich nach den fiir das verdeckte Rechtsge-
schift anwendbaren Vorschriften.

5. Bewertung

Bemerkenswert ist, dass sich der chinesische Gesetz-
geber fiir das Modell entschieden hat, wie es auch
in Deutschland gilt (was nicht fiir alle Bereiche des
ATZR gilt). Dogmatisch ist die Regelung in § 146
ATZR in zweierlei Hinsicht begriiffenswert: Zum einen
wird mit der Regelung die bisher existierende Liicke
geschlossen.!* Zum anderen ist die Losung zur Schlie-
flung dieser Liicke systematisch gelungen, weil sie den
wirklichen Willen anstatt des zum Schein geduflerten
Willens der Beteiligten zum Mafistab erhebt — und
somit das Wesen einer Willenserkldrung als Geltungs-
erklarung unterstreicht.

Man hitte aus der Regelung zum Scheingeschéft
durchaus auch eine Strafbestimmung fiir das unlau-
tere Verhalten der Parteien machen konnen, indem
man auch das verdeckte Rechtsgeschift als unwirksam
ansieht oder die Parteien am Scheingeschift festhalt.
Dies liefe darauf hinaus, dass die Parteien sich an ei-
ne in Wirklichkeit nicht gewollte Rechtsfolge halten
miissten beziehungsweise das wirklich Gewollte trotz
tibereinstimmenden Willens nicht wirksam wire. In
dem genannten Beispiel von Riifner wiirde dies bedeu-
ten, dass zwischen Héndler und Abnehmer gar kein
Kaufvertrag zustande gekommen wire beziehungs-
weise dass der Abnehmer der Waren den zum Schein
hoher vereinbarten Preis zu zahlen verpflichtet ware,
obwohl sich beide Beteiligten in Wirklichkeit auf einen
niedrigeren Verkaufspreis geeinigt hatten. Beide Alter-

13 Zum Streit {iber das Attribut “zivil” siehe BU Yuanshi (Fn. 4),
S. 190.
14 8o auch BU Yuanshi (Fn. 4), S. 192.


http://www.npc.gov.cn/wxzl/wxzl/2000-12/06/content_4470.htm
http://www.npc.gov.cn/wxzl/wxzl/2000-12/06/content_4470.htm

XU/Fongern, Das Scheingeschéft nach dem chinesischen Allgemeinen Teil des Zivilrechts, ZChinR 2017

nativen wiirden bei mindestens einer der Parteien zu
einem unbilligen Ergebnis fiihren, obwohl sich beide
Parteien doch (insgeheim) einig waren.

Die Regelung des § 146 ATZR ist aber gerade nichtals
eine derartige Sanktionsnorm formuliert, sondern lédsst
den wirklichen Willen der Parteien — sofern er gesetzes-
konform ist — zur Geltung kommen.

Die Einfithrung der Regelung zum Scheingeschift
im ATZR bildet tatsidchlich einen gelungenen Baustein
fiir ein systematisiertes und modernisiertes Zivilrecht.
Zum einen werden durch die Schliefung der bishe-
rigen Regelungsliicke Interpretationsschwierigkeiten
beseitigt. Zum anderen werden durch die gewahl-
te Losung und die damit verbundene Betonung des
wirklichen Willens fiir die Wirksamkeit eines Rechtsge-
schafts Wertungswiderspriiche innerhalb der Rechts-
geschaftslehre und zum Wesen der Willenserkldarung
vermieden.

Die praktischen Folgen des § 146 ATZR miissen
jedoch noch abgewartet werden. Insbesondere bei
schriftlichen oder formgebundenen Vertrdgen (nicht
zuletzt Grundstiicksnutzungs- sowie Gebdude- und
Wohnungskaufvertrage nach dem chinesischen Sa-
chenrechtsgesetz) sowie beim Schutz gutglaubiger
Dritter’® wird es darauf ankommen, wie die Recht-
sprechung die Norm annimmt und ausfiillt. Der chi-
nesische Gesetzgeber hitte solche Fille hier regeln
konnen, hat dies aber nicht getan. Fiir die Wirksam-
keit einer Ehe wird es auch in Zukunft bis auf Weiteres
auf die objektiven Voraussetzungen des chinesischen
Ehegesetzes (keine Ehehindernisse, Registrierung) an-
kommen.!® Bei allem bleiben auch die Regelungen in
den weiteren vier geplanten Biichern abzuwarten, die
im Jahr 2020 gemeinsam mit dem ATZR als chinesi-
sches Zivilgesetzbuch in Kraft treten sollen.

15 Vgl. die Uberlegungen bei CHEN Xiaojun (Fi/INE), Forschung zur
Gesetzgebung iiber die Wirksamkeit von Rechtsgeschéften (3 iE
17 RN Z 3L EREST), The Jurist (:2£%) 2016/5, S. 104; LI Yongjun
(#7k %), Diskussion tiber das Scheingeschaft (g {5 & B #/R 2 ki
170410, Journal of CUPL (v E By K 2F244R) 2017 /4, S. 47 1.

16 WANG Liren (F #L1=), Die Probleme bei der Anwendung all-
gemeiner Zivilrechtsgrundsitze im Bereich des Eherechts (% %
S5 T A B 40 e P A5 P ) v. 10.11.2009, aufrufbar unter <http:
/ /article.chinalawinfo.com/ ArticleFull Text.aspx?Articleld=50805>
eingesehen am 19.01.2018.

Sham transactions under the Chinese General Provisions of Civil Law

Effective 1 October 2017, the General Provisions of Civil Law have for the first time implemented a rule concerning sham
transactions in the P. R. China. The rule, which is identical to the corresponding German rule, sets forth the importance of the
parties’ real intention for the validity of a legal agreement. The practical impact remains to be seen. Doctrinally, however, the

rule is a welcome addition.
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Mitteilung des Obersten Volksgerichts zur
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Mitteilung des Obersten Volksgerichts zur Bekanntmachung der
zehnten Gruppe von anleitenden Fillen

(Fa [2015] Nr. 85)

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

Aufgrund § 9 , Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zur Arbeit
der Anleitung mit Fillen”! hat das Oberste Volksgericht eine Bereinigung
und Zusammenstellung der im ,Amtsblatt des Obersten Volksgerichts”
publizierten Fille durchgefiihrt, die bei der Rechtsprechung und Vollstre-
ckung durch die Gerichte im ganzen Land eine anleitende Bedeutung
haben. Nach Beratung und Beschluss durch den Rechtsprechungsaus-
schuss des Obersten Volksgerichts, werden hiermit die bereinigten und
zusammengestellten acht Fille (Anleitende Fille 45-52) wie etwa der
Streitfall zum unlauteren Wettbewerb der Beijing Baidu Internet Technikge-
sellschaft mit beschrankter Haftung gegen die Qingdao Aoshang Internet
Technikgesellschaft mit beschrankter Haftung als zehnte Gruppe anlei-
tender Félle bekannt gemacht, um bei der Behandlung gleichartiger Falle
beriicksichtigt zu werden.

Oberstes Volksgericht
15.4.2015

Anleitender Fall Nr. 45

Streitfall zum unlauteren Wettbewerb der Beijing Baidu Internet Tech-
nikgesellschaft mit beschrankter Haftung gegen die Qingdao Aoshang
Internet Technikgesellschaft mit beschrankter Haftung

Stichworte: Zivilsache, unlauterer Wettbewerb, Netzdienstleistungen,
Grundsatz von Treu und Glauben

1 Chinesisch-Deutsch in: ZChinR 2012, S. 33 ff.
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Zusammenfassung der Entscheidung

Handlungen eines Betreibers von Netzdienstleistungen, durch die
zwangsweise Werbung auf einer Seite mit Suchergebnissen auf der Inter-
netseite eines anderen Betreibers aufgeklappt wird,? verstofien gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben sowie die allgemein anerkannte Ge-
schiftsethik, behindern das legitime wirtschaften von anderen Betreibern
und beschddigen ihre legalen Rechte und Interessen, [so dass] gemaf der
Generalklausel des § 2 ,Gesetz der Volksrepublik China gegen unlauteren
Wettbewerb”? festgestellt wird, dass [diese Handlungen] unlauteren Wett-
bewerb darstellen.

Einschlidgige Rechtsvorschriften

§ 2 ,,Gesetz der Volksrepublik China gegen unlauteren Wettbewerb”

Grundlegende Fallumstinde

Klage der Kldgerin Beijing Baidu Internet Technikgesellschaft mit be-
schrankter Haftung (im Folgenden abgekiirzt Baidu Gesellschaft): Die von
ihr gefiihrte Internetseite www.baidu.com (im Folgenden abgekiirzt Baidu
Internetseite) ist eine Suchmaschinenseite in chinesischer Sprache.

Die drei Beklagten Qingdao Aoshang Internet Technikgesellschaft mit
beschrénkter Haftung (im Folgenden abgekiirzt Aoshang Internet Gesell-
schaft), die Zweiggesellschaft der China Union Netzwerkkommunikations-
gesellschaft mit beschrankter Haftung in der Stadt Qingdao (im Folgenden
abgekiirzt Qingdao Netzwerk Gesellschaft), die Zweiggesellschaft der Chi-
na Union Netzwerkkommunikationsgesellschaft mit beschrankter Haftung
in der Provinz Shandong (im Folgenden abgekiirzt Shandong Netzwerk
Gesellschaft) haben in der Region Qingdao in der Provinz Shandong
den Internetzugang der Netcom* zu Netzwerkdiensten genutzt, [um] den
Suchergebnissen auf der Baidu Internetseite zwangsweise Werbung hinzu-
zufiigen [und so] dem Ansehen des Geschifts® und dem wirtschaftlichen
Vorteil der Baidu Gesellschaft geschadet, den Grundsatz von Treu und
Glauben verletzt, so dass [der Tatbestand] des unlauteren Wettbewerbs er-
fullt ist.

Beantragte Anordnung: 1. Die Handlungen der Aoshang Internet Ge-
sellschaft und der Qingdao Netzwerk Gesellschaft bilden [den Tatbestand]
des unlauteren Wettbewerbs gegeniiber der Kldgerin und die genannten
Handlungen des unlauteren Wettbewerbs werden eingestellt; die dritte
[Beklagte] tibernimmt die gesamtschuldnerische Haftung; 2. die drei Be-
klagten beheben durch Veroffentlichung einer Erkldrung in einer Zeitung
die Auswirkungen; 3. die drei Beklagten entschddigen gemeinsam den
wirtschaftlichen Schaden der Kldgerin [in H6he von] RMB 4.800.000 Yuan
und die in diesem Fall angemessenen Aufwendungen [in Hohe von] RMB
100.000 Yuan.

Verteidigung der Beklagten Aoshang Internet Gesellschaft: Es liegt kei-
ne Handlung des unlauteren Wettbewerbs vor, es muss sich nicht 6ffentlich
entschuldigt und kein Schaden [in Hohe von] RMB 4.800.000 Yuan ersetzt
werden.

2 Mit dem Begriff ,zwangsweise aufgeklappte Werbung” [3817 3 4} 4] ist offenbar die so genannte , Pop-up-Werbung” gemeint, also An-
zeigen, die unaufgefordert auf dem Bildschirm erscheinen.

3 Vom 2.9.1993; deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 2.9.93/1.

4, Wil “ ist wohl eine Kurzform von ,, it [/ 4% @15 4 F 24 7 “, also der China Netzwerkkommunikationsgruppengesellschaft.

5

,, W% “ ist wohl eine Kurzform von ,, @& L{5% “, vgl. § 14 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 2.9.1993.
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Verteidigung der Beklagten Qingdao Netzwerk Gesellschaft: Die Klége-
rin hat keinen Beweis, der die Ausfithrung der vorgeworfenen Handlung
nachweist, es wurde kein Beweis eingereicht, der den tatsdchlich erlittenen
Schaden nachweist [und zudem] besteht zwischen der Kldgerin und dieser
[Seite] kein Wettbewerbsverhaltnis, [so dass] das gesamte Klageverlangen
der Kldgerin zuriickgewiesen werden muss.

Verteidigung der Beklagten Shandong Netzwerk Gesellschaft: Die Kla-
gerin hat keinen Beweis, der die Ausfiihrung der vorgeworfenen Handlung
des unlauteren Wettbewerbs oder der Verletzung von Rechten nachweist,
[so dass] keine gesetzliche Grundlage fiir die Ubernahme einer gesamt-
schuldnerischen Haftung besteht.

Stellungnahme des Dritten, der Qingdao Pengfei internationale Flug-
und Reisedienstleistungsgesellschaft mit beschriankter Haftung (im Fol-
genden abgekiirzt Pengfei Flugverkehr Gesellschaft): Dieser Fall hat keine
Verbindung zum Dritten.

Das Gericht hat nach Behandlung [des Falles] aufgeklart: Der Geschifts-
bereich der Baidu Gesellschaft beinhaltet Informationsdienstleistungen im
Internet, die gepriift und genehmigt betriebene Internetadresse der Bai-
du Internetseite ist www.baidu.com, welche Internetnutzern hauptsachlich
Suchdienstleistungen tiber Informationen im Internet zur Verfiigung stellt.
Der Geschiftsbereich der Aoshang Internet Gesellschaft beinhaltet die Ent-
wicklung und den Aufbau von Internetprojekten, [Zurverfiigungstellung
von] Anwendungsdienstleistungen fiir Internettechnologien [sowie] die
Gestaltung und Entwicklung von Computersoftware, ihre Internetseite ist
WWW.0g.COm.CN.

Die besagte Gesellschaft nennt innerhalb der ,Unternehmensiiber-
sicht” auf der oben genannten Website vier [von ihr] gefiihrte Internet-
seiten: China Aoshang Netz (www.og.com.cn), Ouge Internetmarketing
Partner (www.og.net.cn), Qingdao Telefon Realnamen Netzwerk (www.
0532114.org) [und] Bandao Fachkrifte Netzwerk (www.job17.com).

Bei der Vorstellung des Geschiftsbereichs , Internet Direktverbindung”
auf der Internetseite der besagten Gesellschaft wird angegeben: Es bedarf
nicht der Installierung irgendwelcher Zusatzmodule®, Internetseiten mit
Werbung werden zwangsweise erscheinen.

Bei der Vorstellung des Produktes ,Suchverbindung” wurden [zur]
Darstellung der Modalitdten folgende Schritte in Form von Grafiken und
Text aufgefiihrt: Im ersten Schritt werden im Dialogfeld der Suchmaschine
die Schliisselworter eingegeben; im zweiten Schritt erscheint hervorgeho-
ben der Werbeplatz fiir die Internet Direktverbindung (sichtbar fiir fiinf
Sekunden); im dritten Schritt wird, bei gleichzeitigem Klicken auf den
oben genannten Werbeplatz, direkt ein neues Fenster mit der beworbenen
Internetseite betreten; im vierten Schritt werden nach fiinf Sekunden im
urspriinglichen Fenster automatisch die in Schritt eins angeforderten Such-
ergebnisse angezeigt.

Die besagte Internetseite hat die oben genannte Dienstleistung auch in
anderen Formen vorgestellt.

Der Geschiftsbereich der Qingdao Netzwerk Gesellschaft beinhaltet
Internetzugangs- und Informationsdienstleistungen, den Qingdao Infor-
mationsanschluss ([mit] der Domain qd.sd.cn) bildete die in ihrem Eigen-
tum stehende Internetseite.

6 Englisch: , Plugins”.
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Das System ,Telefon Realnamen” ist ein Geschéft mit Sprachsuchen,
welches von der Qingdao Netzwerk Gesellschaft und der Aoshang Gesell-
schaft in gemeinsamer Zusammenarbeit [betrieben wurde]; die Internetsei-
te der ,,114 Telefon Realnamen Sprachsuche”, deren Internetadresse www.
0532114.org ist, zeigt an, dass die Qingdao Netzwerk Gesellschaft Inhabe-
rin aller Urheberrechte an besagter Internetseite [und] die Aoshang Internet
Gesellschaft das alleinige Zentrum fiir eine Registrierung war.

Der Geschiftsbereich der Shandong Netzwerk Gesellschaft beinhaltete
Internetzugangs- und Informationsdienstleistungen.

Ihre Internetseite (www.sdcnc.cn) zeigt an, dass die Qingdao Netzwerk
Gesellschaft eine ihr untergeordnete Zweiggesellschaft ist. Der Geschéfts-
bereich der Pengfei Flugverkehr Gesellschaft beinhaltet die [Betatigung als]
Verkaufsagent fiir Flugtickets.

Am 14.4.2009 entdeckte die Baidu Gesellschaft [nach dem] Anmelden
auf der Baidu Internetseite (www.baidu.com) tiber den Internetzugang von
Netcom in der Stadt Qingdao in der Provinz Shandong, [bei Eingaben] im
angezeigten Dialogfeld der besagten Internetseite [die folgenden Vorgan-
gel:

[Wenn der Suchbegriff] ,Pengfei Flugverkehr” eingegeben [und] auf
,Baidu einmal” geklickt wurde, klappte eine Seite auf, welche ,,um redu-
zierte Flugtickets zu ergattern, wihle 114" anzeigte, [wenn dann] schnell
auf diese Seite geklickt wurde o6ffnete sich eine Seite, die die Adresse
http:/ /air.qd.sd.cn/ anzeigte;

[wenn] , Qingdao Fachkréfte Netzwerk” eingegeben [und] auf ,Baidu
einmal” geklickt wurde klappte eine Seite auf, welche ,suche eine gute
Arbeit im Bandao Fachkrifte Netzwerk www.job17.com” anzeigte, [wenn
dann] schnell auf das auf dieser Seite angezeigte , Klicke sofort” geklickt
wurde, 6ffnete sich eine Seite, die die Adresse http:/ /www.jobl7.com/ an-
zeigte;

[wenn] ,Telefon Realnamen” eingegeben [und] auf ,Baidu einmal”
geklickt wurde klappte eine Seite auf, welche ,wé&hle 114 um Informa-
tionen zu suchen, die Nutzung der Sprachesuche ist besser” anzeigte,
anschlieflend leitete diese Seite auf eine Seite mit den entsprechenden Such-
ergebnissen fiir ,Telefon-Realnamen” weiter.

Die Baidu Gesellschaft beauftragte einen Vertreter damit, den Compu-
ter eines Notariats zu nutzen, um sich auf Internetseiten wie etwa der Baidu
Suche anzumelden [und] den Bedienungsvorgang zu beglaubigen, [dabei]
wurden die obengenannten Inhalte in der beglaubigten Urkunde aufge-
zeichnet.

Durch Sachverstindige wurde nachgewiesen, dass die verlinkte In-
ternetseite (http:// air.qd.sd.cn/) und die der Shandong Netzwerk Ge-
sellschaft untergeordnete Internetseite, Qingdao Informationsanschluss
(www.qd.sd.cn) dieselbe Adresse (qd.sd.cn) haben [und somit] die Inter-
netseite air.qd.sd.cn zu der Internetseite ,Qingdao Internetseite” gehort,
die der Shandong Netzwerk Gesellschaft untergeordnet ist.

Entscheidungsergebnis

Am 2.9.2009 erliefl das Mittlere Volksgericht der Stadt Qingdao der Pro-
vinz Shandong das Zivilurteil (2009) Qing Min San Chu Zi Nr. 110:
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1. Die Aoshang Internet Gesellschaft und die Qingdao Netzwerk Ge-
sellschaft stellen unverziiglich nach Wirksamwerden des Urteils die gegen
die Baidu Gesellschaft gerichteten Handlungen des unlauteren Wettbe-
werbs ein, namentlich diirfen sie die technischen MafSnahmen nicht nutzen,
mittels derer die Qingdao Netzwerk Gesellschaft Internetnutzern einen In-
ternetzugangsdienst zur Verfiigung gestellt hat, durch den beim Anmelden
auf der Baidu Internetseite [und] dem Suchen nach Schliisselwortern, Sei-
ten mit Werbung der Aoshang Internet Gesellschaft [und] der Qingdao
Netzwerk Gesellschaft aufklappten.

2. Die Aoshang Internet Gesellschaft [und] die Qingdao Netzwerk Ge-
sellschaft ersetzen der Baidu Gesellschaft innerhalb von 10 Tagen nach

Wirksamwerden des Urteils den wirtschaftlichen Schaden [in Héhe von]
RMB 200.000 Yuan.

3. Die Aoshang Internet Gesellschaft [und] die Qingdao Netzwerk Ge-
sellschaft veroffentlichen innerhalb von 10 Tagen nach Wirksamwerden des
Urteils auf den jeweils eigenen Hauptseiten ihrer Internetseiten eine Erkla-
rung, um die Auswirkungen zu beheben, die Erklarungen werden fiir eine
Dauer von 15 aufeinanderfolgenden Tage veroffentlicht;

4. Die anderen Klageverlangen der Baidu Gesellschaft werden zuriick-
gewiesen. Nach Bekanntgabe des Urteils legten die Qingdao Netzwerk
Gesellschaft [und] die Aoshang Internet Gesellschaft Berufung ein.

Am 20.3.2010 erliefd das Oberste Volksgericht der Provinz Shandong das
zivilrechtliche Urteil (2010) Lu Min San Zhong Zi Nr. 5-2, [das Gericht] wies
die Berufung zurtick und hielt das urspriingliche Urteil aufrecht.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in dem in Kraft getretenen Urteil der Ansicht: Im
vorliegenden Fall hat die Baidu Gesellschaft gegen die Aoshang Inter-
net Gesellschaft, die Qingdao Netzwerk Gesellschaft und die Shandong
Netzwerk Gesellschaft Klage erhoben [und] gefordert, dass diese die Hand-
lungen des unlauteren Wettbewerbs einstellen sowie die entsprechende
zivile Haftung iibernehmen.

Demensprechend miissen zur Beurteilung, ob die Position der Kldgerin
Bestand hat, die folgenden Schritte durchgefiihrt werden: 1. Ob die Be-
klagten dieses Falles die vorgeworfenen Handlungen ausgefiihrt haben; 2.
wenn die vorgeworfenen Handlungen ausgefiihrt wurden, ob die besagten
Handlungen unlauteren Wettbewerb bilden; 3. wenn unlauterer Wettbe-
werb gebildet wurde, wie die zivile Haftung tibernommen wird.

1. Bezuiglich [der Frage], ob die Beklagten die vorgeworfenen Handlun-
gen ausgefiihrt haben:

Domainnamen sind hierarchische Zeichen und Identifikationsmerkma-
le[, die genutzt werden, um] Computer im Internet zu identifizieren und
zu lokalisieren. Nach den ermittelten Tatsachen ist www.job17.com die
Internetseite des Bandao Fachkrifte Netzwerks, welches zu der Aoshang
Internet Gesellschaft gehort, die ,Telefon Realnamen Sprachsuche” ist ein
von der Qingdao Netzwerk Gesellschaft und der Aoshang Internet Gesell-
schaft in Kooperation gefiihrtes Geschéft.

Der Domainname qd.sd.cn gehort zum Eigentum der Qingdao Netz-
werk Gesellschaft, [welche] diesen tatsidchlich als Domainnamen fiir den
,Qingdao Informationsanschluss” nutzte. Air.qd.sd.cn bildete die Subdo-
main von qd.sd.cn [und] wurde von dem ihr tibergeordneten Domainna-
men qd.sd.cn zugeteilt und verwaltet.
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Als Inhaberin des Domainnamens qd.sd.cn stritt die Qingdao Netzwerk
Gesellschaft ab, dass der Domainname air.qd.sd.cn zu ihrem Eigentum
gehort; [sie] stellte jedoch keine Beweise zur Verfligung um dies nach-
zuweisen, [daher] muss festgestellt werden, dass die Qingdao Netzwerk
Gesellschaft zum Zeitpunkt der Sicherung im Notariat Nutzer des besag-
ten Domainnamens war.

Beim Anmelden auf einer Suchmaschinenseite im Internet [und der an-
schlieffenden] Suche nach Schliisselwértern muss normalerweise eine Seite
mit Suchergebnissen auf der Suchmaschinenseite erscheinen, es sollten kei-
ne anderen Seiten aufklappen, die mit der Suchmaschinenseite in keinem
Zusammenhang stehen; in dem Gebiet, in dem die Qingdao Netzwerk
Gesellschaft Internetzugangsdienste zur Verfligung stellte, ereignete sich
jedoch ein Phédnomen, bei dem Werbeseiten, die mit den Suchergebnissen
in keinem Zusammenhang standen, zwangsweise aufklappten.

Auf dem mit dem Internet verbundenen Computer des Notariats waren
keine Programme installiert, welche diese Art von aufklappenden Wer-
beseiten herbeifiihren; [zudem] hat die Qingdao Netzwerk Gesellschaft
keine Beweise, um nachzuweisen, dass die gleichen Umstdnde in den Netz-
werkgebieten von anderen Internetzugangsdienstleistern auftreten, und
hat auch keine logische Erklarung fiir das Auftreten der oben genann-
ten Umstidnde in dem Gebiet ihres Internetzugangsdienstes; [daher] kann
festgestellt werden, dass in dem Gebiet, in dem die Qingdao Netzwerk
Gesellschaft Internetzugangsdienste zur Verfiigung stellt, kiinstlich auf
Suchanfragen, die von Nutzern’ dieser Internetdienste auf der der Bai-
du Internetseite eingegeben wurden, eingegriffen wurde, was dazu fiihrte,
dass die von dem Eingreifenden gewtiinschten Werbeseiten zwangsweise
auf der Seite mit den normalen Suchergebnissen aufklappten.

In Bezug auf die Frage der ausfithrenden Subjekte der oben beschrie-
benen eingreifenden Handlung wird aus den festgestellten Tatsachen
ersichtlich, dass die Aoshang Internet Gesellschaft auf ihrer Hauptsei-
te ihr Geschift ,Internet-Direktverbindungen” vorstellte [und] dabei die
Vorstellung beziiglich zwangsweise aufklappender Werbung vollkommen
identisch mit der im Notariat gesicherten Form ist; zudem sind gerade die
bei der Sicherung durch das Notariat erschienenen, aufklappenden Wer-
beseiten ,,Bandao Fachkrifte Netzwerk” [und] ,114 Telefonsprachsuche”
durch diese [Aoshang Internet Gesellschaft] betriebene Internetseiten oder
Geschifte.

Dabher ist die Aoshang Internet Gesellschaft die NutzniefSerin des be-
sagten Eingreifens [und] unter dem Umstand, dass sie keine Beweise zur
Verfiigung gestellt hat, die nachweisen, dass andere Subjekte existieren,
welche die oben beschriebene werbende Handlung ausgefiihrt haben, kann
festgestellt werden, dass die Aoshang Internet Gesellschaft das ausfiihren-
de Subjekt des oben beschriebenen Eingreifens ist.

In Bezug auf die Frage, ob die Qingdao Netzwerk Gesellschaft ein aus-
fiihrendes Subjekt der vorgeworfenen rechtsverletzenden Handlung ist,
[kann festgestellt werden, dass] die Aoshang Internet Gesellschaft diese
Art von Eingriffen nicht mittels Methoden wie etwa dem installieren von
Zusatzmodulen® [oder] Programmen auf Client-Computern verwirklichte,
sondern [die Eingriffe] gerade in Gebieten von bestimmten Internetzu-
gangsdiensten verwirklicht werden konnten; daher sind diese Art von
Handlungen unméglich zu verwirklichen, wenn nicht mit einem Internet-
dienstleister kooperiert wird.

Die Qingdao Netzwerk Gesellschaft hat keine Beweise, die nachweisen,
dass die Aoshang Internet Gesellschaft mittels rechtswidriger Methoden
in ihren Internetzugangsdienst eingegriffen und die oben beschriebenen
Handlungen ausgefiihrt hat.

7 Weortlich: ,Gegeniibern”.
8 Siehe Fn. 6.
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Gleichzeitig ist die Qingdao Netzwerk Gesellschaft Eigentiimerin des
Domainnamens air.qd.sd.cn [und] die Haftung fiir die Verletzung von lega-
len Rechten und Interessen anderer durch die Inhaberschaft oder Nutzung
eines Domainnamens wird von dem Inhaber des Domainnamens tibernom-
men.

Die Qingdao Netzwerk Gesellschaft und die Aoshang Internet Ge-
sellschaft haben in Zusammenarbeit das ,Telefon Realnamen Geschaft”
betrieben [und] so war die Qingdao Netzwerk Gesellschaft auch Nutznie-
Ber aus dem oben beschriebenen Verhalten.

Somit kann festgestellt werden, dass auch die Qingdao Netzwerk Ge-
sellschaft ein ausfiihrendes Subjekt der oben genannten eingreifenden
Handlung ist.

In Bezug [auf die Frage], ob die Shandong Netzwerk Gesellschaft
ausfithrendes Subjekt der eingreifenden Handlung ist, wird das Klagever-
langen gegeniiber der Shandong Netzwerk Gesellschaft nicht unterstiitzt,
weil die Shandong Netzwerk Gesellschaft [und] die Qingdao Netzwerk
Gesellschaft [zwar] gleichsam als Zweigstellen zu der China Union Netz-
werkkommunikationsgesellschaft mit beschrankter Haftung gehorten, [je-
doch] keine Beweise nachweisen, dass die beiden Gesellschaften, [auch]
eine Beziehung hatten, durch die [sie einander bedingt] griindeten und ge-
griindet wurden und zudem keine Beweise nachweisen, dass die Shandong
Netzwerk Gesellschaft an der Ausfithrung der eingreifenden Handlung
teilgenommen hat [und weil] die Qingdao Netzwerk Gesellschaft das Zi-
vilrechtssubjekt mit der Qualifikation zur Ubernahme der zivilen Haftung
ist.

Die Baidu Gesellschaft [fiihrt] die Pengfei Flugverkehr Gesellschaft als
Dritten in diesem Fall [an], jedoch wurde weder in der Klageschrift noch
wihrend des Prozessverlaufs aufgezeigt, dass seitens des Dritten Handlun-
gen des unlauteren Wettbewerbs vorliegen; es wurde auch nicht verlangt,
dass der Dritte die zivile Haftung tibernimmt, daher ist eine Zugehorigkeit
der Pengfei Flugverkehr Gesellschaft als Dritte zu den angefiihrten Parteien
unangemessen [und] wird nicht unterstiitzt.

2. In Bezug auf [die Frage,] ob die vorgeworfene rechtsverletzende
Handlung unlauteren Wettbewerb bildet

Im zweiten Kapitel des ,, Gesetzes der Volksrepublik China gegen unlau-
teren Wettbewerb” (abgekiirzt UWG) wird in den §§ 5 bis 15 die Regelung
von Handlungen des unlauteren Wettbewerbs in Form einer Auflistung
vorgenommen; Handlungen, welche nicht in den konkreten Paragraphen
aufgelistet sind, konnen nur dann als Handlungen des unlauteren Wettbe-
werbs festgestellt werden, wenn [auch] festgestellt werden kann, dass sie
nach der allgemein anerkannten Geschéftsethik und der allgemeinen Auf-
fassung gegen die Generalnorm des § 2 des besagten Gesetzes verstofsen.

Zur Beurteilung, [ob] die Handlungen eines Betreibers unlauteren Wett-
bewerb bilden, miissen die folgenden Aspekte erwogen werden:

1. Ist der die Handlung Ausfiihrende ein Betreiber im Sinne des Geset-
zes gegen unlauteren Wettbewerb; 2. hélt der Betreiber bei der Ausiibung
von Geschiftsaktivitidten Prinzipien der Freiwilligkeit, der Gleichheit, der
Gerechtigkeit [und] von Treu und Glauben nicht ein [und] versto3st gegen
die Bestimmungen des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb sowie die
allgemein anerkannte Geschiftsethik; 3. schddigen die von dem Betreiber
[ausgefiihrten] Handlungen des unlauteren Wettbewerbs die legalen Rech-
te und Interessen des ordentlichen Betreibers.
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Erstens: Es ist gemifs den Bestimmungen beziiglich Betreibern aus § 2
UWG fiir die Feststellung als Betreiber nicht notwendig, dass Klédger und
Beklagter dem selben Geschifts- oder Dienstleistungszweig angehoren;
sofern ein Marktsubjekt Warengewerbe oder gewinnorientierte Dienstleis-
tungen betreibt, kann [dieses] ein Betreiber sein.

Die Qingdao Netzwerk Gesellschaft, die Aoshang Internet Gesellschaft
und die Baidu Gesellschaft zdhlen alle zu Marktsubjekten, welche Inter-
netgeschifte betreiben [und] sind [daher] Betreiber im Sinne des Gesetzes
gegen unlauteren Wettbewerb.

Obwohl die Qingdao Netzwerk Gesellschaft Betreiber eines Internetzu-
gangsdienstes [und] die Baidu Gesellschaft Betreiber eines Suchdienstes
ist [und somit] die Arten von Dienstleistungen nicht vollkommen gleich
sind, besteht dennoch zwischen dem Geschiftsgebaren der Qingdao Netz-
werk Gesellschaft, vor dem Erscheinen der Baidu Suchergebnisse Werbung
aufzuklappen, und dem Modell der kostenpflichtigen Suche der Baidu Ge-
sellschaft ein Wettbewerbsverhiltnis.

Zweitens: Wenn [Handlungen von] Betreibern, die Geschéftsbeziehun-
gen im Marktwettbewerb haben, gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben sowie die allgemein anerkannte Geschiftsethik verstofien [und]
in unlauterer [Weise] das legitime Wirtschaften von anderen Betreibern
behindern und die legalen Rechte und Interessen von anderen Betreibern
beschéddigen, konnen [diese] geméfs der Generalnorm des § 2 UWG als un-
lauterer Wettbewerb festgestellt werden.

Obwohl die Unterschiede zwischen der Versffentlichung von Werbung
[bzw.] der Vornahme von Geschéftsaktivititen im Internet und dem tra-
ditionellen Geschéftsmodell vergleichsweise grof8 sind, miissen dennoch
auch Betreiber von Internetgeschéften durch eine Bewirtschaftung nach
Treu und Glauben [sowie] einen gerechten Wettbewerb ihren Wettbewerbs-
vorteil erlangen [und] konnen nicht ohne die Erlaubnis anderer Personen
die Dienstleistungshandlungen oder den Marktanteil der anderen Perso-
nen nutzen, [um] Geschéftsaktivitaten durchzufithren und dadurch einen
Profit zu erlangen.

Die von der Qingdao Netzwerk Gesellschaft und der Aoshang Internet
Gesellschaft ausgefiihrten Handlungen nutzten die Vormacht der Suchma-
schine der Baidu Internetseite, welche bei Internetnutzern in China breite
Anwendung findet, [wobei] technische Mainahmen genutzt werden, die es
erlauben, dass bei Internetnutzern, die den durch die Qingdao Netzwerk
Gesellschaft zur Verfiigung gestellten Internetzugangsdienst nutzen, sich
auf der Baidu Internetseite anmelden und [anschlieSend] eine Suche nach
Schliisselwortern vornehmen, vor der normalen Anzeige der Suchergebnis-
se zwangsweise Werbeseiten aufgeklappt werden, die die Aoshang Internet
Gesellschaft veroffentlicht und die zu den gesuchten Schliisselwortern eine
inhaltlich enge Beziehung haben.

Diese Art von Handlungen verleiten Internetnutzer, die urspriinglich
mittels der Suchergebnisse der Baidu Gesellschaft entsprechende Infor-
mationen recherchieren konnten, auf die besagten Werbeseiten zu klicken
[und] beeinflusst [damit] die von der Baidu Gesellschaft gegentiber [ihren]
Internetnutzern zur Verfiigung gestellten kostenpflichtigen Dienste der Su-
che und Werbung, was eine Ausnutzung des von der Baidu Gesellschaft zur
Verfiigung gestellten Suchdienstes zum eigenen Vorteil darstellt.
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Fiir die besagten Handlungen wurde nicht nur nicht das Einverstiand-
nis der Baidu Gesellschaft eingeholt, [es] wurde auch gegen den Wille
der Nutzer des Internetzugangsdienstes verstofien, [dies] fiihrt leicht zu
der falschlichen Annahme von Internetznutzern, dass das Aufklappen von
Werbeseiten von der Baidu Gesellschaft ausgefiihrt wurde, was bewirken
konnte, dass Internetnutzer den von der Baidu Gesellschaft zur Verfiigung
gestellten Dienst in ihrer Beurteilung herabsetzen, so dass nachteilige Aus-
wirkungen auf das Ansehen des Geschifts der Baidu Gesellschaft erzeugt
wird, die legalen Rechte und Interesse der Baidu Gesellschaft geschadigt
werden; zugleich wird gegen Treu und Glauben und die allgemein aner-
kannte Geschiftsethik vorstofSen, [so dass der Tatbestand] des unlauteren
Wettbewerbs gebildet ist.

3. In Bezug auf die Ubernahme der zivilen Haftung

Da die Qingdao Netzwerk Gesellschaft und die Aoshang Internet
Gesellschaft die Handlungen des unlauteren Wettbewerbs gemeinsam
ausgefiihrt haben, miissen [sie] gemédfS den Bestimmungen aus § 130 ,All-
gemeine Grundsitze des Zivilrechts der Volksrepublik China”? [AGZR]
gesamtschuldnerische Haftung tibernehmen.

Gemaf § 134 AGZR [und] § 20 UWG muss die zivile Haftung fiir das
Einstellen der Rechtsverletzung, den Ersatz des Schadens [und] die Behe-
bung der Auswirkungen tibernommen werden.

Erstens: Die Aoshang Internet Gesellschaft und die Qingdao Netzwerk
Gesellschaft miissen die Handlungen des unlauteren Wettbewerbs unver-
ziiglich einstellen, indem sie [solche] technischen Mafsnahmen nicht nutzen
diirfen, durch die bei Internetnutzern des durch die Qingdao Netzwerk
Gesellschaft zur Verfiigung gestellten Internetzugangsdienstes beim An-
melden auf der Baidu Internetseite [und dem anschliefSenden] Suchen nach
Schliisselwortern die Werbeseiten der beiden Beklagten aufklappen.

Zweitens: Geméfs den in diesem Fall durch die Kldgerin aufgewende-
ten angemessenen Kosten, den Umstdnden der Handlungen des unlauteren
Wettbewerbs der Beklagten [und] der Fortdauer [dieser Handlungen] wird
der zu ersetzende wirtschaftliche Schaden nach Ermessensausiibung auf
RMB 200.000 Yuan festgelegt.

Abschliefiend: Wenn sich Internetnutzer auf der Baidu Internetseite an-
melden, [um] Suchen vorzunehmen, [und] dort Werbeseiten aufklappen,
kénnen sie gewdhnlich annehmen, dass diese Handlungen von der Baidu
Gesellschaft ausgefiihrt werden.

Somit erzeugen die Handlungen der beiden Beklagten zweifellos ne-
gative Auswirkungen fiir die Baidu Gesellschaft, [so dass] sie die zivile
Haftung fiir die Behebung [dieser] Auswirkungen tibernehmen miissen.

Da die besagten Handlungen im Internet auftreten und zudem in dem
Gebiet auftreten, in dem die Qingdao Netzwerk Gesellschaft Internet-
zugangsdienstleistungen zur Verfiigung stellt, wird festgestellt, dass die
beiden Beklagten auf den Hauptseiten ihrer jeweiligen eigenen Internetsei-
ten eine die Auswirkungen behebende Erklarung veréffentlichen miissen.

9 Vom 12.4.1986 in der Fassung vom 27.8.2009; deutsch in der Fassung vom 12.4.1986 mit Quellenangabe in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas

Recht, 12.4.86/1.
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Anleitender Fall Nr. 46

Streitfall zur Verletzung des Markenrechts und zum unlauteren Wettbe-
werb der Shandong Lujin Industriegesellschaft mit beschrankter Haftung
gegen die Lujin Manufakturgesellschaft mit beschréankter Haftung im Kreis
Juancheng und die Jining Lizhibang Heimspinnerei Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung

Stichworte: Zivilsache, Verletzung von Markenrechten, unlauterer
Wettbewerb, gebrdauchliche Bezeichnung von Waren

Zusammenfassung der Entscheidung

Zur Beurteilung der gebrduchlichen Bezeichnung einer Ware mit regio-
nalen Merkmalen, muss die umfassende Analyse der folgenden Aspekte
beachtet werden: 1. [Ob] diese Bezeichnung in einem bestimmten Gebiet
oder Bereich zu einer Gewohnheit geworden ist, die langfristig allgemein
genutzt und bei der relevanten Offentlichkeit anerkannt ist; 2. [ob sich]
das Produktionsverfahren der Waren, auf das sich diese Bezeichnung be-
zieht, durch langfristige gemeinsame Arbeitspraxis der Massen in einem
bestimmten Gebiet oder Bereich gebildet hat; 3. [ob] die Rohstoffe fiir die
Produktion der Waren, auf die sich diese Bezeichnung bezieht, allgemein
in einem bestimmten Gebiet oder Bereich produziert werden.

Einschlidgige Rechtsvorschriften

§ 59 ,Markengesetz der Volksrepublik China“!°

Grundlegende Fallumstinde

Klage der Klédgerin Lujin Industriegesellschaft mit beschrankter Haf-
tung (im Folgenden abgekiirzt Lujin Gesellschaft): Die Beklagten Lujin
Manufakturgesellschaft mit beschriankter Haftung im Kreis Juancheng
(im Folgenden abgekiirzt Juancheng Lujin Gesellschaft) und Jining Lizhi-
bang Heimspinnerei Gesellschaft mit beschriankter Haftung (im Folgenden
abgekiirzt Lizhibang Gesellschaft) haben in grofien Mengen Lu Brokat
Produkte, die mit dem Schriftzug ,Lujin” markiert sind, produziert und
abgesetzt, [so dass] das Alleinnutzungsrecht an der registrierten Marke
,Lujin” verletzt ist.

Die Unternehmensbezeichnung der Juancheng Lujin Gesellschaft be-
inhaltet die von der Kldgerin registrierte Marke ,, Lujin“, [so dass] Verbrau-
cher irregefiihrt werden und [der Tatbestand] des unlauteren Wettbewerbs
gebildet ist. ,Lujin” ist keine gebrduchliche Bezeichnung.

Es wird beantragt anzuordnen, dass die zwei Beklagten die gesetzliche
Haftung wegen Verletzung des Alleinnutzungsrechts an der Marke und
wegen unlauteren Wettbewerbs tibernehmen.

Verteidigung der Beklagten Juancheng Lujin Gesellschaft: Bevor die
Griindung der Klidgerin Lujin Gesellschaft registriert wurde und bevor
die Registrierung der Marke Lujin abgeschlossen war, war , Lujin” bereits
eine gebrduchliche Bezeichnung geworden. Gemdfs den entsprechenden
Bestimmungen gehorte die [Nutzung des Wortes , Lujin“] zur ,lauteren
Nutzung”, bildete keine Markenrechtsverletzung und bildete auch nicht
[den Tatbestand] des unlauteren Wettbewerbs.

10 Vom 23.8.1982 in der Fassung vom 30.8.2013; abgedruckt in: Amtsblatt der Obersten Volksstaatsanwaltschaft [H 48 A\ B FEF1E & i A BAS

SR HR] 2014, Nr. 4, S. 1 ff.
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Die Beklagte Lizhibang Gesellschaft erwiderte in erster Instanz nicht
die Klage, bei der Berufung in zweiter Instanz gab [sie] an: , Lujin” ist ei-
ne gebrauchliche Bezeichnung im stidwestlichen Lu fiir ein volkstiimlich
handgemachtes gewebtes Textilprodukt aus reiner Baumwolle; [der Lizhi-
bang Gesellschaft] war nicht bekannt, dass ,Lujin” eine registrierte Marke
der Lujin Gesellschaft ist; bereits nach dem Erhalt der Klageschrift wur-
de die entsprechende Nutzung eingestellt, so dass keine Haftung fiir den
Schadensersatz iibernommen werden muss.

Das Gericht hat nach Behandlung [des Falles] aufgeklart: Der Vor-
ganger der Lujin Gesellschaft, die Ruijin volkstiimliche Manufaktur im
Kreis Jiaxiang, hat am 21.12.1999 die Wortmarke , Lujin” mit der Registrie-
rungsnummer 1345914 [und] einer Geltungsfrist vom 21.12.1999 bis zum
20.12.2009 erlangt, [wobei] die festgestellte Nutzung fiir Waren der Klasse
Nr. 25, Kleidung, Schuhe [und] Hiite, galt.

Die Lujin Gesellschaft hat am 13.11.2001 auch die verbundene Marke ,,Lj
+ LUJIN” mit der Registrierungsnummer 1665032 [und] einer Geltungs-
frist vom 14.11.2001 bis zum 13.11.2011 erlangt, [wobei] die festgestellte
Nutzung fir Waren der Klasse Nr. 24, ,Textilien, Produkte aus gewebter
Baumwolle, Stoffe fiir Unterwische, Gaze, Produkte aus Textilien, Frottee,
Vliesstoffe, Badetiicher, Betttiicher [und] Mobelhauben aus Textilien etc.”
galt.

Die Ruijin volkstiimliche Manufaktur im Kreis Jiaxiang wurde am
9.2.2001 in die Lujin Industriegesellschaft mit beschrankter Haftung im
Kreis Jiaxiang umbenannt [und] danach am 11.6.2007 in die Shandong Lu-
jin Industriegesellschaft mit beschrankter Haftung umbenannt.

Nachdem die Lujin Gesellschaft das Recht auf Alleinnutzung dieser
registrierten Marke ,Lujin” erhalten hatte, hat [sie] ihre Produkte und ih-
re registrierte Marke vielfach in vielen [verschiedenen] Medien beworben
und wurde im Mérz 2006 vom Arbeitsausschuss als Mitgliedseinheit in die
,Zhonghua Laozihao”!! aufgenommen.

[Nach] vielen Jahren der Anstrengungen durch die Lujin Gesellschaft
sowie einer grofien Menge an propagierter Werbung und Marketing tiber
einen langen Zeitraum genoss die Produktserie der Marke , Lujin” [und]
insbesondere die Kleidung der Marke , Lujin” einen gewissen Bekannt-
heitsgrad im Inland. Am 16.11.2006 wurde die registrierte Marke ,, Lujin”
gepriift und als berithmte Marke der Provinz Shandong festgelegt.

Im Marz 2007 hat die Lujin Gesellschaft in einem Lizhibang Lu Brokat
Fachgeschift von der Juancheng Lujin Gesellschaft produzierte Waren ge-
kauft, die Waren glichen oder dhnelten, fiir die die Nutzung der von der
Lujin Gesellschaft registrierten Marke gepriift und bestitigt worden war;
das Etikett auf den Waren (Aufhéinger), Verpackungsbox, Verpackungstiite
sowie die Fassade des Geschiftsgebdudes trugen alle den Schriftzug , Lu-
jin”.

Bei dem ,Lujin“ an der besagten Fassade des Geschifts wurde zum
Hervorheben eine VergrofSerung genutzt, das auf den ausgegebenen Quit-
tungen aufgestempelte Siegel war das offizielle Siegel der Lizhibang
Gesellschaft.

Die Juancheng Lujin Gesellschaft wurde am 3.3.2003 gegriindet; die auf
den Produkten genutzte Marke war eine aus dem ,Jing Yi Fang Schriftzug
+ Abbildung” verbundene Marke, die Registrierung der besagten Marke
wurde bereits beantragt, jedoch noch nicht gepriift und genehmigt.

11

Es handelt sich dabei um eine Auszeichnung (englisch tiblicherweise mit ,ChinaTime-honored Brand” tibersetzt), die im Namen des Han-

delsministeriums verliehen wird. Siehe die Regelungen zur Feststellung , Altbewidhrter Marken Chinas” (versuchsweise durchgefiihrt) [ &%
FHINEMIE (R47) ]des Handelsministeriums vom April 2006.
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Im September 2007 beantragte die Juancheng Lujin Gesellschaft die Auf-
hebung der von der Lujin Gesellschaft registrierten Marke , Lujin” mit der
Nummer 1345914; die Markeniiberpriifungskommission des staatlichen
Amtes fiir Industrie und Handel hat [den Antrag] bereits angenommen,
jedoch noch keine Verfiigung erlassen.

Das erstinstanzliche Gericht hat gemdfs dem Antrag der Lujin Ge-
sellschaft bei der Juancheng Lujin Gesellschaft [und] der Lizhibang Ge-
sellschaft nach dem Recht eine Beweissicherung vorgenommen [und]
bemerkte, dass die beiden Beklagten grofie Mengen an Waren vorritig hat-
ten, welche [solchen] Waren glichen oder dhnelten, fiir die die Nutzung der
registrierten Marke , Lujin” gepriift und genehmigt war; auf den Etiketten
(Aufhéngern) der Waren, den Verpackungsboxen, den Verpackungstiiten,
den auf den Waren markierten Preisschildern sowie auf der Fassade des
Geschiftsgebdudes der Beklagten stand der Schriftzug der von der Klage-
rin registrierten Marke ,Lujin”.

Der Schriftzug , Lujin” wurde auf den Etiketten (Aufhéngern), Verpa-
ckungsboxen [und] Verpackungstiiten der vermeintlich rechtsverletzenden
Waren vergrofiert [dargestellt und zudem] auffillig und prominent in der
Warenbezeichnung oder Warenaufmachung genutzt; des Weiteren wurde
auf den Verpackungstiiten weder das Zeichen noch die Adresse des Her-
stellers [abgebildet].

Auflerdem wurde aufgekldrt: Volkstiimlich gewebte Stickereien aus
dem siidwestlichen Lu sind eine Art von volkstiimlich handgemachten ge-
webten Textilprodukten aus reiner Baumwolle in Shandong; [diese Art]
erhielt ihren Namen [Lujin], da die Farben ihrer Muster in ihrer Pracht und
ihrem Glanz denen des Brokat dhneln; [Lujin] hat in der stidwestlichen Ge-
gend Lu eine mehr als tausend Jahre alte Geschichte [und] ist ein Teil der
sehr alten Qilu Kultur.

Mitte der 80er Jahre des 20. Jahrhunderts beginnend, setzte die Ent-
wicklung der Nutzung der gewebten Stickereien aus dem stidwestlichen
Lu ein. Am 8.1.1986 wurden in Jinan die ,Ausstellung und Pradsentation
iiber gewebte Stickereien aus dem siidwestlichen Lu im modernen Leben”
abgehalten.

Am 20.8.1986 wurde die , Ausstellung von Lujin-[Brokat] im modernen
Leben” im Kulturpalast fiir Nationalitdten in Peking veranstaltet.

Vor und nach dem Jahr 1986 verdffentlichten Zeitungen wie etwa die
,Volkszeitung”, die ,Wirtschaftsauskunft” [und] die ,Zeitung der Land-
wirte” Berichte mit Fachbeitrdgen zu ,Lujin-[Brokat]”; [zudem] filmten
auch das Chinesisches Zentral-Fernsehen und das Shandong Fernsehen
mehrere Fachbeitrdge zu , Lujin-[Brokat]”.

Seitdem wurde ,Lujin” weitldufig als gebrduchliche Bezeichnung fiir
volkstiimlich handgemachte gewebte Baumwollprodukte aus Shandong
verwendet. Danach wurde die Erforschung, Entwicklung und Produktion
von Lujin-[Brokat] sukzessive populdr, entwickelte sich standig weiter und
weitete sich aus.

Am 15.11.1987 veranstalteten die internationale Entwicklungsagentur
Kanadas (CIDA) und der chinesische landesweite Frauenverband in dem
Dorf Yangtun im Kreis Juancheng gemeinsam ein Projekt beidseitiger
Zusammenarbeit, um die Lujin-Kultur im modernen Leben zu férdern:
Fortbildungskurs fiir den Lujin-[Brokat] des Textilverbands der Juancheng
Yangtun Frauen.
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Unterlagen mit geschichtlichen Aufzeichnungen aus der Shandong Pro-
vinz sowie aus Gegenden wie etwa Jining und Heze, die die Geschichte, die
regionalen Spezialitdten [und] die traditionellen Handwerke besprechen,
haben auch viele Aufzeichnungen in Bezug auf , Lujin” [und] sind [zudem]
alle der Ansicht, dass , Lujin” eine in zahlreichen ldandlichen Gebieten der
siidwestlichen Gegend Lu weit verbreitete Art traditioneller Textilproduk-
te mit dem hauptsdchlichen Rohmaterial Baumwollgarn [sowie] eine der
wesentlichen Sorten der volkstiimlichen Kunst von Shandong ist.

[Zudem] enthalten auch entsprechende Nachschlagewerke und Publi-
kationen viele Erlauterungen in Bezug auf ,Lujin“, [wobei diese] alle der
Ansicht sind, dass ,Lujin” ein volkstiimlich in Mustern handgewebter
Baumwollstoff aus Shandong ist, bei dem das hauptsdchliche Rohmateri-
al, Baumwolle, handgesponnen, eingefarbt [und dann] gewebt wird [und]
volksttimlich ,,heimisches Tuch” oder , handgewebtes Tuch” genannt wird;
da das Tuch farbenpréchtig ist, dhnelt es [auch] Brokat oder Stickereien
[und] wird daher , Lujin- [Brokat]” genannt.

Am 25.12.1995 erliefS das Amt fiir Kultur der Provinz Shandong ei-
ne ,Schriftliche Antwort in Bezug auf die Errichtung des Museums fiir
chinesisches Lujin-[Brokat]”” [und] stimmte [damit] der Griindung des
,Museums fiir chinesisches Lujin-[Brokat]” im Kreis Juancheng durch das
Amt fur Kultur des Gebiets Heze zu.

Am 23.12.2006 machte die Volksregierung der Provinz Shandong die
erste Gruppe des immateriellen Kulturerbes auf Provinzebene bekannt, in
der sich die von der Kulturverwaltung der Provinz Shandong, des Kreises
Juancheng [und] des Kreises Jiaxiang angemeldete ,Fertigungskunst des
volksttimlich handgemachten Lujin-[Brokats]” [befand], [die] als immate-
rielles Kulturerbe bewertet wurde.

Am 7.6.2008 bestimmte das Dokument Guofa (2008/19) des Staatsrats,
dass die von der Provinz Shandong, des Kreises Juancheng [und] des Krei-
ses Jiaxiang angemeldete , Fertigungskunst von gewebtem Lujin-[Brokat]”
in die zweite Liste des immateriellen Kulturerbes auf nationaler Ebene auf-
genommen wurde.

Entscheidungsergebnis

Am 25.8.2008 erliefS das Mittlere Volksgericht der Stadt Jining der Pro-
vinz Shandong das Zivilurteil (2007) Ji Min Wu Chu Zi Nr. 6: 1. Die
Juancheng Lujin Gesellschaft stellt mit dem Tag des Wirksamwerdens
des Urteils unverziiglich die Nutzung von ,Lujin” als Warenbezeichnung
oder Warenaufmachung auf von ihr produzierten [oder] abgesetzten Wa-
ren der Kleidungsreihe der Klasse Nr. 25 ein und entfernt innerhalb von
30 Tagen ab Wirksamwerden des Urteils den auf ihren bestehenden Pro-
dukten, denen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird, gekennzeichneten
»Lujin”-Schriftzug; die Lizhibang Gesellschaft stellt unverziiglich den Ab-
satz von Waren ein, die von der Juancheng Lujin Gesellschaft hergestellt
wurden [und] denen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird.

2. Die Juancheng Lujin Gesellschaft ersetzt der Lujin Gesellschaft in-
nerhalb von 15 Tagen ab Wirksamwerden des Urteiles den wirtschaftlichen
Schaden [in Hohe von] RMB 250.000 Yuan; die Lizhibang Gesellschaft er-
setzt der Lujin Gesellschaft den wirtschaftlichen Schaden [in Hohe von]
RMB 10.000 Yuan.
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3. Die Juancheng Lujin Gesellschaft dndert innerhalb von 30 Tage
ab Wirksamwerden des Urteils ihre Unternehmensbezeichnung; die Un-
ternehmensbezeichnung darf nach der Anderung nicht den Schriftzug
,Lujin” enthalten; die Lizhibang Gesellschaft entfernt mit dem Tag des
Wirksamwerdens des Urteils unverziiglich den Schriftzug ,,Lujin” von der
Fassade [ihres] Geschiftsgebdudes. Nach Bekanntgabe des Urteils legten
die Juancheng Lujin Gesellschaft und die Lizhibang Gesellschaft Berufung
ein.

Am 5.8.2009 erliefd das Obere Volksgericht der Provinz Shandong das
Zivilurteil (2009) Lu Min San Zhong Zi Nr. 34: Das Zivilurteil (2007) Ji
Min Wu Chu Zi Nr. 6 des Mittleren Volksgerichts der Stadt Jining der
Provinz Shandong wird aufgehoben; das Klageverlangen der Lujin Gesell-
schaft wird zurtickgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in dem in Kraft getretenen Urteil der Ansicht: Gemafs
den Tatsachen dieses Falls kann festgestellt werden, dass bevor die Lujin
Gesellschaft im Jahr 1999 ,Lujin” als Marke registriert hat, [dies] bereits
eine gebrduchliche Bezeichnung fiir volkstiimlich handgemachte gewebte
Baumwollprodukte aus Shandong war [und] die Webkunst ,, Lujin” ein im-
materielles Kulturerbe ist.

Die Handlungen der Juancheng Lujin Gesellschaft [und] der Jining
Lizhibang Gesellschaft bilden nicht [den Tatbestand] einer Markenrechts-
verletzung und auch nicht des unlauteren Wettbewerbs.

Erstens: ,Lujin” ist bereits eine gebrauchliche Bezeichnung fiir gewebte
Baumwollprodukte mit regionalen Merkmalen geworden. Eine gebrauchli-
che Bezeichnung fiir eine Ware ist der gewohnliche Name einer bestimmten
Ware, der durch eine Branchennorm oder die Offentlichkeit zu einer Ge-
wohnheit geworden ist.

Diese gebrduchliche Bezeichnung kann ein durch Branchennorm be-
stimmter Name [und] kann auch eine Abkiirzung sein, die eine Gewohn-
heit in der Offentlichkeit geworden ist.

Lujin bezieht sich auf volkstiimlich handgemachte Stickereien aus rei-
ner Baumwolle aus dem stidwestlichen Lu, deren Farben ihrer Muster in
ihrer Pracht und ihrem Glanz denen des Brokat dhneln, [und] das in der
stidwestlichen Gegend Lu bereits eine mehr als tausend Jahre alte Geschich-
te hat.

,Lujin” wurde von den nationalen Populdr-Medien, von allerlei Fach-
zeitschrift sowie von den Nachrichtenmedien der Provinz Shandong als
die gebrduchliche Bezeichnung fiir die Shandonger Spezialitdt der hand-
gemachten gewebten Textilprodukte allgemein anerkannt; [zudem] wur-
de ,Lujin” in allen Unterlagen mit geschichtlichen Aufzeichnungen auf
Provinz-, Stadt- und Kreisebene aus der Provinz Shandong [und Gegen-
den wie] Jining, Heze, Jiaxiang [sowie] Juancheng, als ,neuer Name” fiir
traditionelle volkstiimlich gewebte Stickereien aus dem stidwestlichen Lu
vermerkt; auch in den relevanten Nachschlagewerken des Kunsthandwerks
und der Kunst wird bestatigt, dass , Lujin” eine in Shandong produzierte
Artvon volkstiimlich handgemachten gewebten Textilprodukten aus reiner
Baumwolle ist.

Das ,Lujin”-Webhandwerk hat eine lange Geschichte [und] wenn
,Lujin” erwdhnt wird, denken Menschen gleich an traditionelle, alte, volks-
timlich handgemachte gewebte Baumwollprodukte aus Shandong sowie
deren Webhandwerk.
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Die ,Fertigungskunst von gewebtem Lujin” wurde als immaterielles
Kulturerbe auf nationaler Ebene festgelegt. Das von ,Lujin” reprasentier-
te Produktionsverfahren, bei dem reine Baumwolle in Handarbeit gewebt
wird, entstand nicht durch die Erfindung einer bestimmten natiirlichen
Person oder juristischen Unternehmensperson, sondern wurde durch die
langjdhrige Arbeitspraxis der Volksmassen aus der Gegend Shandong
[und] insbesondere aus der siidwestlichen Gegend Lu gebildet.

Die Rohstoffe fiir die Produktion der durch ,Lujin” reprasentierten,
handgemachten gewebten Textilprodukte aus reiner Baumwolle wurden
auflerdem nicht von einer bestimmten nattirlichen Person oder juristischen
Unternehmensperson spezifisch kultiviert, vielmehr ist es Baumwolle, die
in einem nicht spezifizierten Gebiet in Shandong umfassend kultiviert
wird.

Mitte der 80er Jahre des 20. Jahrhunderts wurde , Lujin” bereits durch
grofie Mengen an Werbung in Medien die gebrauchliche Bezeichnung fiir
volkstiimlich handgemachte gewebte Textilprodukte aus dem Gebiet Shan-
dong, deren hauptsédchliches Rohmaterial, Baumwolle, handgesponnen,
eingefdrbt [und dann] gewebt wird; zudem war [der Begriff] bereits im Be-
reich der Textilbranche innerhalb der Gegend Shandong gebrauchlich und
wurde von der relevanten Offentlichkeit iibernommen.

Zusammengefasst kann festgestellt werden, dass ,Lujin” in der Ge-
gend Shandong [und] insbesondere in der stidwestlichen Gegend Lu die
gebrauchliche Bezeichnung fiir volkstiimlich handgemachte gewebte Tex-
tilprodukte aus reiner Baumwolle ist.

Hinsichtlich der Position der Lujin Gesellschaft, [nach der] die Bezeich-
nung ,Lujin” keine Weitldufigkeit innehat, [da] auch an anderen Orten
Chinas heimische Stoffe produziert, [diese] jedoch nicht ,Lujin” genannt
werden:

Diesbeziiglich ist das Gericht der Ansicht, dass hinsichtlich der ge-
brauchlichen Bezeichnung einer Ware mit regionalen Merkmalen bei der
Beurteilung ihrer Weitldufigkeit das bestimmte Produktionsgebiet sowie
die relevante Offentlichkeit den Maf3stab bilden muss und nicht das ge-
samte Land der Maf3stab sein darf.

Dass handgemachte gewebte Textilprodukte aus Baumwolle in anderen
Provinzen nicht ,Lujin” genannt werden, beeinflusst nicht die Tatsache,
dass sich ,Lujin” im Speziellen auf volkstiimlich handgemachte gewebte
Baumwollprodukte bezieht, die fiir die Gegend Shandong charakteristisch
sind.

Hinsichtlich der Behauptung der Lujin Gesellschaft, dass [der Be-
griff] , Lujin” keine Wissenschaftlichkeit besitzt, [da] Baumwollprodukte
,Mian“1? genannt werden miissen und nicht ,Jin“!3 genannt werden diir-
fen.

Diesbeziiglich ist das Gericht der Ansicht, dass die Festlegung einer Be-
zeichnung und [die Frage], ob diese der Wissenschaft entspricht, in keiner
notwendigen Beziehung stehen; in Bezug auf eine Bezeichnung, die bereits
durch die relevante Offentlichkeit iibernommen wurde, die eine unmiss-
verstdndliche Referenz darstellt [und] die zur Gewohnheit geworden ist,
wird die Entwicklung zur gebrauchlichen Bezeichnung nicht beeinflusst,
selbst wenn [diese] nichtwissenschaftliche Aspekte aufweist.

In Bezug auf die weitere Behauptung der Lujin Gesellschaft, dass [der
Begriff] , Lujin” keine Allgemeingiiltigkeit innehat, [da] es innerhalb der
Provinz Shandong einige Betreiber [und] Verbraucher gibt, die diese Art
von volkstiimlich handgemachten gewebten Baumwollprodukten ,Cubu”
oder , Laotubu”, [also heimische Stoffe,] nennen:

12 Chin. , Baumwolle”.
13 Chin. ,Brokat”.
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Diesbeziiglich ist das Gericht der Ansicht, dass der Name , Lujin” Mitte
der 80er Jahre des 20. Jahrhunderts als neue Bezeichnung festgelegt wur-
de [und] durch viele Jahre der Werbung und Nutzung jetzt bereits bei der
relevanten Offentlichkeit bekannt ist und [von ihr] tibernommen wurde.

Das Bestehen von altmodischen Bezeichnungen wie etwa ,,Cubu” [und]
,Laotubu” beeinflusst nicht die Feststellung von , Lujin” als gebrduchliche
Bezeichnung.

Zweitens ist derjenige, der das Alleinnutzungsrecht an einer regis-
trierten Marke hat, nicht berechtigt, anderen die lautere Nutzung der
gebrauchlichen Bezeichnung der Waren zu verbieten, die in der registrier-
ten Marke enthalten sind.

§ 49 ,Durchfiihrungsverordnung zum Markengesetz der Volksrepu-
blik China” bestimmt: , Derjenige, der das Alleinnutzungsrecht an einer
registrierten Marke hat, ist nicht berechtigt, anderen die lautere Nutzung
[von Zeichen] zu verbieten, welche die gebrauchlichen Bezeichnungen, Ab-
bildungen oder Typen der Waren sind, oder die direkt die Qualitét, die
hauptsdchlichen Rohmaterialien, die Funktionen oder Verwendungen, das
Gewicht, die Menge oder andere Besonderheiten der Waren bezeichnen,
oder Ortsnamen enthalten, die in der registrierten Marke enthalten sind.”1*

Die Funktion von Marken ist hauptsédchlich die Unterscheidbarkeit, so
konnen Verbraucher gemifs unterschiedlicher Marken zwischen den An-
bietern von entsprechenden Waren und Dienstleistungen unterscheiden.

Ziel des Schutzes von Markenrechten ist es, Verwechslungen tiber die
Herkunft von Waren oder Dienstleistungen zu verhindern.

Weil die Wortmarke ,Lujin” und die verbundene Marke ,,Lj + LUJIN“
der Lujin Gesellschaft, mit der gebrduchlichen Bezeichnung , Lujin” fiir
volkstiimlich handgemachte gewebte Baumwollprodukte aus Shandong
identisch ist, waren die deutlichen Unterscheidungsmerkmale, die diese
[Marken] besitzen miissen, geschwacht.

,Lujin” ist zwar nicht die gebrdauchliche Bezeichnung fiir Lujin-Brokat-
Kleidung; da es aber die gebrauchliche Bezeichnung fiir volkstiimlich
handgemachte gewebte Baumwollprodukte aus Shandong ist, geniefst der,
fiir den eine Marke registriert worden ist, kein Alleinnutzungsrecht fiir den
Teil einer Marke, der eine gebrduchliche Bezeichnung beinhaltet [und da-
her] wird die lautere Nutzung von ,Lujin” als gebrduchliche Bezeichnung
durch andere nicht beeinflusst.

In der siidwestlichen Gegend Lu gibt es einige Hersteller, die mit
dem Stoff Lujin Bettwédsche, kunstgewerbliche Produkte, Kleidung und
Schmuck produzieren; diese Hersteller konnen die Bezeichnung , Lujin”
lauter nutzen [und] auf ihren Produkten in beschreibender Weise die Ver-
wendung des Stoffes Lujin kennzeichnen.

Im vorliegenden Fall hat die Juancheng Lujin Gesellschaft auf den
Verpackungsboxen [und] Verpackungstiiten ihrer diesen Fall betreffenden
Produkte die zwei Schriftzeichen ,Lu Jin” genutzt; zwar wurden auf den
Waren die gebrduchliche Bezeichnung solcher Waren genutzt, die in der
Marke , Lujin” enthalten sind, aber [dies] geschah lediglich, um darzulegen,
dass diese Produkte den Lujin-Stoff verwenden [und] ihre Produktionswei-
se Besonderheiten der Lujin-[Produktion] aufweist; [diese Nutzung] tragt
somit nicht die subjektive Boswilligkeit einer Verletzung des Alleinnut-
zungsrechts der Lujin Gesellschaft an ihrer registrierten Marke , Lujin”
und zudem wurde [, Lujin“] auch nicht als Geschéftszeichen genutzt; [es
handelt sich somit um] eine lautere Nutzung so dass die Handlung nicht
als Verletzung des Alleinnutzungsrecht an der registrierten Marke , Lujin”
festgestellt werden muss.

14§59 Markengesetzes seit der Revision im Jahr 2013 (Fn. 10).
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Aufgrund der gleichen Griinde ist auch die Nutzung des ,Lujin”-
Schriftzugs der Juancheng Lujin Gesellschaft in ihrer Unternehmensbe-
zeichnung eine lautere Nutzung [und] bildet nicht [den Tatbestand] des
unlauteren Wettbewerbs.

Die Lizhibang Gesellschaft hat als Fachgeschaft fiir Lujin-Produkte das
gleiche Recht zur Nutzung des , Lujin“-Schriftzugs [und] erfiillt somit auch
nicht [den Tatbestand] der Verletzung des Alleinnutzungsrecht an der re-
gistrierten Marke ,Lujin”.

Dartiber hinaus wurden die Wortmarke , Lujin“ und die verbunde-
ne Marke ,Lj + LUJIN” der Lujin Gesellschaft bereits vom staatlichen
Markenamt nach Priifung genehmigt [und] registriert sowie die Nutzung
fiir Waren der Klasse Nr. 25 [und] Nr. 24 festgestellt; dieses Alleinnut-
zungsrecht an einer registrierten Marke muss nach dem Recht gesetzlichen
Schutz erhalten.

Obwohl die Juancheng Lujin Gesellschaft beztiglich dieser Marke einen
Antrag auf Aufhebung gestellt hat, muss die wirksam registrierte Marke,
bevor die Markentiberpriifungskommission des nationalen Markenamts
[diese] nicht aufgehoben hat, weiterhin nach dem Recht geschiitzt werden.

Da ,Lujin“ eine registrierte Marke ist, muss die Juancheng Lujin Ge-
sellschaft kiinftig, zum Wohle der Ordnung des Marktes und zum Schutz
eines gerechten Wettbewerbs, bei der Nutzung des ,Lujin”-Schriftzugs
zur Kenntlichmachung der Stoffeigenschaften ihrer Produkte angemessen
das Alleinnutzungsrecht der Lujin Gesellschaft an der registrierten Marke
respektieren [und] auf den Verpackungen ihrer Produkte prominent die ei-
gene Markte ,Jing Yi Fang” nutzen, damit sich die Herkunft der Produkte
deutlich unterscheidet [und] Verbraucher [diese] miihelos erkennen [kon-
nen]j.

Anleitender Fall Nr. 47

Streitfall zum unlauteren Wettbewerb der italienischen Ferrero Gesell-
schaft gegen die Mengtesha (Zhangjiagang) Lebensmittelgesellschaft mit
beschrénkter Haftung!® [und] die Zhengyuan Vertriebsgesellschaft mit
beschrankter Haftung im Tianjin Wirtschafts- und Technologieentwick-
lungsgebiet

Stichworte: Zivilsache, unlauterer Wettbewerb, bekannte Waren, beson-
dere Verpackung [und] Aufmachung

Zusammenfassung der Entscheidung

1. Die im Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb [verwendete] Bezeich-
nung ,bekannte Waren”, bezieht sich auf Waren, die im chinesischen
Gebiet auf dem Markt einen bestimmten Bekanntheitsgrad innehaben
[und] bei der relevanten Offentlichkeit bekannt sind.

Bei international bereits bekannten Waren ist es fiir einen Schutz ei-
ner besonderen Bezeichnung, Verpackung [und] Aufmachung in unserem
Land dennoch notwendig, dass [die Waren] bei der relevanten Offentlich-
keit im chinesischen Gebiet bekannt sind.

Daher muss die Feststellung dieser bekannten Waren zusammen mit
Faktoren wie etwa der Dauer des Absatzes, dem Gebiet des Absatzes, der
Absatzmenge und der Abnehmer dieser Waren auf dem chinesischen Ge-
biet [sowie] der Dauer, dem Grad und dem geographischen Bereich von
durchgefiihrter Werbung als Umstdande beim Schutz der bekannten Wa-
re, sowie in geeigneter Beriicksichtigung des Umstandes, dass die Ware im
Ausland bereits bekannt ist, umfassend beurteilt werden.

15 Englische Bezeichnung: ,Montresor Food (Zhangjiagang) Co., Ltd.”.
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2. Die vom Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb geschiitzte besondere
Verpackung [und] Aufmachung von bekannten Waren bezieht sich auf Ver-
packungen, durch die die Herkunft von Waren unterschieden werden kann
wie etwa Behdlter oder die Ware schiitzende Gefiafle sowie auf der Ware
oder ihrer Verpackung hinzugefiigte, die Aufmachung bildende, Schrift-
ziige, Muster, Farben sowie deren Permutationen.

3. In Bezug auf besondere Verpackungen und Aufmachungen von be-
kannten Waren, die anderen die Unterscheidung der Herkunft der Waren
ermoglichen, gehéren vollstandige Imitationen, die dazu geeignet sind, um
auf dem Markt Verwechslungen [oder] irrige Annahmen hervorzurufen, zu
Handlungen des unlauteren Wettbewerbs.

Einschlidgige Rechtsvorschriften

§ 5 Nr. 2 ,Gesetz der Volksrepublik China gegen unlauteren Wettbe-
werb”16

Grundlegende Fallumstinde

Klage der Kldgerin, der italienischen Ferrero Gesellschaft (im Folgenden
abgekiirzt Ferrero Gesellschaft): Die Beklagte Mengtesha (Zhangjiagang)
Lebensmittelgesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden abge-
kiirzt Mengtesha Gesellschaft) falscht die Produkte der Klagerin; [sie] nutzt
eigenmachtig Verpackungen [und] Aufmachungen, die den besonderen
Verpackungen [und] Aufmachungen der bekannten Ware der Klédgerin glei-
chen oder dhneln, so dass bei Verbrauchern Verwechslungen hervorgerufen
werden.

Die oben genannten Handlungen der Mengtesha Gesellschaft sowie
der Absatz von gefdlschten Produkten durch die Beklagte Zhengyuan Ver-
triebsgesellschaft mit beschrankter Haftung im Tianjin Wirtschafts- und
Technologieentwicklungsgebiet (im Folgenden abgekiirzt Zhengyuan Ge-
sellschaft) verursachen einen schwerwiegenden wirtschaftlichen Schaden
der Klédgerin.

Es wird beantragt anzuordnen, dass die Mengtesha Gesellschaft Pro-
dukte, die irgendeiner oder mehreren kombinierten besonderen Verpa-
ckungen [und] Aufmachungen der vorbenannten Schokoladenprodukte
der Ferrero Gesellschaft entsprechen oder irgendwelche Schokoladenpro-
dukte, die den oben genannten Verpackungen [oder] Aufmachungen der
Ferrero Gesellschaft [in einer Art und Weise] dhneln, die geeignet ist, um
irrige Annahmen der Verbraucher hervorzurufen, nicht produzieren [oder]
absetzen darf [und] die Zhengyuan Gesellschaft [diese] nicht absetzen
darf sowie, dass [die Beklagten sich] offentlich entschuldigen, die Aus-
wirkungen beheben [und] die Prozesskosten iibernehmen [und], dass die
Mengtesha Gesellschaft den Schaden [in Hohe von] RMB 3.000.000 Yuan
ersetzt.

Verteidigung der Beklagten Mengtesha Gesellschaft: Die diesen Fall be-
treffenden Produkte der Klidgerin sind der relevanten Offentlichkeit auf
dem Markt im chinesischen Gebiet gar nicht bekannt; von der Mengtesha
Gesellschaft produzierte Jinsha Schokoladenprodukte geniefSen [hingegen]
bei Verbrauchern auf dem chinesischen Gebiet einen hohen Bekanntheits-
grad und gehoren zu den bekannten Waren.

Die Verpackungen [und] Aufmachungen, deren Schutz die Kldgerin
in [ihrem] Klageverlangen fordert, sind gewohnliche, innerhalb und au-
Berhalb des Landes verwendete Verpackungen [und] Aufmachungen fiir
Schokoladenprodukte gleicher Art [und diese] haben keine Originalitit
und Eigenartigkeit inne.

16 Siehe oben Fn. 3.
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Bei der von der Mengtesha Gesellschaft produzierten Jinsha Schoko-
lade wird eine Verpackung und Aufmachung verwendet, die von [der
Mengtesha Gesellschaft] in Zusammenarbeit mit spezialisierten Designern
entwickelt wurde; die von anderen bereits [genutzte] Verpackung [und]
Aufmachung wird somit nicht gefalscht.

Der gewohnliche Verbraucher muss lediglich normale Aufmerksamkeit
aufbringen, um die jeweils von der Kldgerin [und] der Beklagten hergestell-
ten Schokoladenprodukte nicht zu verwechseln.

Die Kldgerin ist der Ansicht, dass die Verpackung ihrer eigenen Produk-
te eine Vielzahl an geistigen Eigentumsrechten wie etwa Marken, Designs
[und] Urheberrechten beinhaltet; [sie] hat jedoch nicht deutlich aufgezeigt,
welche Art von Rechten [durch] die Verpackungen [und] Aufmachungen
der vermeintlich rechtsverletzenden Produkte konkret verletzt werden, [so
dass] unklar ist, fir welches Objekt mit ihrer Klage Schutz gefordert wird.

Da die Klageerhebung der Klédgerin keine tatsdchliche und gesetzliche
Grundlage hat, wird die Zurtickweisung des Klageverlangens der Kldgerin
beantragt.

Das Gericht hat nach Behandlung [des Falles] aufgekldrt: Die Ferrero
Gesellschaft wurde im Jahr 1946 in Italien gegriindet, im Jahr 1982 kam
die von ihr produzierte Ferrero Schokolade auf den Markt; seitdem wurde
in vielen Landern und Gebieten Asiens Werbung in Fernsehen, Zeitungen
und Magazinen verdffentlicht.

In den chinesischen Gebieten Taiwan und Hong Kong wurde Ferrero
Schokolade , Jinsha” Schokolade genannt und im Juni 1990 und 1993 ge-
trennt in den chinesischen Gebieten Taiwan und Hong Kong als ,Jinsha”
Marke registriert.

Im Februar 1984 wurde Ferrero Schokolade von der China Getreide, Ol
und Lebensmittel Import und Export Hauptgesellschaft unter Anwendung
der Konsignationsmethode auf den Binnenmarkt eingefiihrt [und] haupt-
sdchlich an Orten abgesetzt, die die damalige Politik gestattete, wie etwa
Duty-Free-Shops und Geschifte in Flughifen, [dies] wurde bis zum Jahr
1993 fortgefiihrt.

Im Oktober 1986 hat die Ferrero Gesellschaft in China eine Reihe von
Marken registriert, [darunter] ,FERRERO ROCHER”, eine Abbildung (ein
oval eingefasstes Muster) sowie deren Kombination und diese [Marken]
beim Absatz von Schokoladenwaren im chinesischen Gebiet genutzt.

Die wesentlichen Merkmale der fiir die Ferrero Schokolade genutz-
ten Verpackung [und] Aufmachung sind: 1. Jede kugelférmige Schokolade
wird in goldfarbenes Papier eingepackt; 2. als Aufmachung wird auf der
goldfarbenen kugelférmigen Verpackung ein mit der Marke , FERRERO
ROCHER” bedruckter, ovaler, goldumrandeter Aufkleber angebracht; 3.
jede goldene kugelférmige Schokolade hat als Aufmachung einen kaf-
feebraunen Papierboden; 4. es werden einige Formen von durchsichtigen
Plastikverpackungen [genutzt], um die innere goldene kugelférmige Ver-
packung zu zeigen; 5. auf den durchsichtigen Plastikverpackungen werden
als Aufmachung ovale, goldumrandete Muster genutzt, das Innere der
Ovale ist mit dem Muster und der Marke des Produkts ausgestattet, des
Weiteren erstreckt sich von der Marke aus ein rotes [und] goldenes, band-
formiges Muster.

Im Jahr 1984 wurde bei der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum be-
antragt, die dreidimensionalen Verpackungen, [namentlich] die acht Stiick
Verpackung, die 16 Stiick Verpackung, die 24 Stiick Verpackung sowie die
30 Stiick Verpackung der Ferrero Schokoladenprodukte als dreidimensio-
nale Marke [zu registrieren].
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Im Jahr 1993 begann die Ferrero Gesellschaft, mit den Gebieten Guang-
dong, Shanghai [und] Peking als Kernpunkte unter schrittweiser Steige-
rung der Bemiihungen, die Ferrero Schokolade in inldndischen Zeitungen,
Magazinen und Aufienwerbung zu bewerben, fithrte darauffolgend den
Absatz an speziellen Verkaufstheken in einigen grofsen [und] mittelgrofien
Stadten durch und [sorgte fiir] die Erh6hung des Bekanntheitsgrads ihrer
Produkte durch das Sponsoring von einigen Geschiften und Sportereignis-
sen.

Im Juni 2000 wurde die Marke ,,FERRERO ROCHER” von der staat-
lichen Abteilung zur Verwaltung von Industrie und Handel in die lan-
desweite Schutzliste fiir wichtige Marken aufgenommen. Die Abteilungen
zur Verwaltung von Industrie und Handel an Orten wie etwa Guangdong
[und] Hebei haben seitdem mehrfach Falschungen der Verpackung [und]
Aufmachung der Ferrero Schokolade untersucht [und] geregelt.

Die Mengtesha Gesellschaft ist ein Unternehmen mit chinesisch-
ausldndischem gemeinsamen Kapital, das im Dezember 1991 [von] der
Fabrik fiir Milchprodukte Nr. 1 in der Stadt Zhangjiagang und der belgi-
schen Feita Daier!” Gesellschaft mit beschriankter Haftung errichtet wurde
[und] Schokolade in vielartigen Mustern und Farben produziert [und] ab-
setzt.

Die Fabrik fiir Milchprodukte Nr. 1 in der Stadt Zhangjiagang be-
gann im Jahr 1990, Jinsha Schokolade zu produzieren und beantragte am
23.4.1990 die Registrierung der Wortmarke , Jinsha”, im April 1991 wurde
die Registrierung durch das Markenamt des Staatlichen Amts zur Verwal-
tung von Industrie [und] Handel gepriift [und] genehmigt.

Im Jahr 2002 iibertrug die Fabrik fiir Milchprodukte Nr. 1 in der Stadt
Zhangjiagang die Marke ,Jinsha” auf die Mengtesha Gesellschaft, am
25.11.2002 wurde der Antrag gestellt und am 21.4.2004 wurde die Ubertra-
gung durch das Markenamt des staatlichen Hauptamtes zur Verwaltung
von fiir Industrie [und] Handel gepriift [und] genehmigt.

Von hier an begann die Mengtesha Gesellschaft mit der Produktion und
dem Absatz von Jinsha Schokolade.

Bei den durch die Mengtesha Gesellschaft produzierten und abgesetz-
ten Jinsha Schokoladenprodukten wurde, abgesehen von der Anderung
von ,Jinsha” zu der verbundenen Marke ,,Jinsha TRESOR DORE", die Nut-
zung der Verpackung [und] Aufmachung der Jinsha Schokoladenprodukte
der Fabrik fiir Milchprodukte Nr. 1 in der Stadt Zhangjiagang fortgefiihrt.

Die vermeintlich rechtsverletzende Verpackung [und] Aufmachung der
Jinsha TRESOR DORE Schokolade: Jede Jinsha TRESOR DORE Schoko-
lade ist kugelférmig und in goldfarbener Aluminiumfolie verpackt; auf
jeder goldenen kugelférmigen Verpackung ist ein mit der Marke , Jinsha
TRESOR DORE” bedruckter, ovaler, goldumrandeter Aufkleber an der
Oberseite angebracht; an jeder goldenen kugelférmigen Schokolade wird
ein schalenformiger, kaffeebrauner Papierboden angebracht, der an der Un-
terseite glatt [und] nicht gefaltet [und] an den Seiten gewellt gefaltet ist; die
duflere Verpackung ist ein durchsichtiges Plastikpapier oder eine Plastik-
box; in der Mitte der dufieren Verpackung wird ein ovales, goldumrandetes
Muster genutzt, das im Inneren mit dem Produktmuster sowie der Jinsha
TRESOR DORE Marke ausgestattet ist und von dem aus sich ein rotes [und]
goldenes Band erstreckt.

Die obigen Merkmale und die Verpackung [und] Aufmachung, fiir die
die Ferrero Gesellschaft in ihrer Klageerhebung Schutz beantragt, sind in
ihrem Gesamteindruck und ihren wesentlichen Bestandteilen dhnlich.

Die Zhengyuan Gesellschaft ist der Wiederverkdufer der von der Meng-
tesha Gesellschaft produzierten Jinsha TRESOR DORE Schokolade in der
Stadt Tianjin.

17" Es handelt sich dabei offenbar um die Fitradeal S. a.
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Im Januar 2003 hat die Ferrero Gesellschaft, beurkundet durch das No-
tariat der Stadt Tianjin, bei der Zhengyuan Gesellschaft in dem Bezirk
Hedong der Stadt Tianjin die vermeintlich rechtsverletzenden Produkte ge-
kauft.

Entscheidungsergebnis

Am 7.2.2005 erliefs das zweite Mittlere Volksgericht der Stadt Tianjin
das Zivilurteil (2003) Er Zhong Min San Chu Zi Nr. 63: Anordnung das
Klageverlangen der Ferrero Gesellschaft gegen die Mengtesha Gesellschaft
[und] die Zhengyuan Gesellschaft zurtickzuweisen.

Die Ferrero Gesellschaft legte Berufung ein [und] am 9.1.2006 erliefs
das Obere Volksgericht der Stadt Tianjin das Urteil (2005) Jin Gao Min
San Zhong Zi Nr. 36: 1. Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils; 2. die
Mengtesha Gesellschaft stellt sofort die Nutzung der rechtsverletzenden
Verpackung [und] Aufmachung der Schokolade der Jinsha TRESOR DO-
RE Serie ein; 3. die Mengtesha Gesellschaft zahlt der Ferrero Gesellschaft
innerhalb von 15 Tagen nach Wirksamwerden des Urteils einen Schadens-
ersatz [in Hohe von] RMB 700.000 Yuan; 4. es wird angeordnet, dass die
Zhengyuan Gesellschaft sofort den Absatz [und] die Nutzung der rechts-
verletzenden Verpackung [und] Aufmachung der Schokolade der Jinsha
TRESO DORE Serie einstellt; 5. die anderen Klageverlangen der Ferrero Ge-
sellschaft werden zuriickgewiesen.

Die Mengtesha Gesellschaft hat sich dem zweitinstanzlichen Urteil nicht
unterworfen [und] reichte beim Obersten Volksgericht den Antrag auf Wie-
deraufnahme ein.

Am 24.3.2008 erliefs das Oberste Volksgericht das Zivilurteil (2006) Min
San Ti Zi Nr. 3:

1. Punkt Nr. 1 [und] Punkt Nr. 5 des vom Oberen Volksgericht der Stadt
Tianjin [erlassenen] Zivilurteils (2005) Jin Gao Min San Zhong Zi Nr. 36
werden aufrecht erhalten; 2. Punkt Nr. 2 des vom Oberen Volksgericht der
Stadt Tianjin [erlassenen] Zivilurteils (2005) Jin Gao Min San Zhong Zi Nr.
36 wird gedndert: Die Mengtesha Gesellschaft stellt sofort die Handlungen
des unlauteren Wettbewerbs, [ndmlich] die Nutzung von Verpackungen
[und] Aufmachungen fiir die diesen Fall betreffenden Schokoladenwaren
der Serie Jinsha TRESO DORE ein, welche den besonderen Verpackungen
[und] Aufmachungen der Schokoladenwaren der Ferrero Serie dhneln;

3. Punkt Nr. 3 des vom Oberen Volksgericht der Stadt Tianjin [erlasse-
nen] Zivilurteils (2005) Jin Gao Min San Zhong Zi Nr. 36 wird gedndert: Die
Mengtesha Gesellschaft ersetzt der Ferrero Gesellschaft innerhalb von 15
Tagen nach Zustellung dieses Urteils RMB 500.000 Yuan; 4. Punkt Nr. 4 des
vom Oberen Volksgericht der Stadt Tianjin [erlassenen] Zivilurteils (2005)
Jin Gao Min San Zhong Zi Nr. 36 wird gedndert: Es wird angeordnet, dass
die Zhengyuan Gesellschaft den Absatz der oben genannten Schokoladen-
waren der Jinsha TRESOR DORE Serie sofort einstellt.
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Entscheidungsgriinde

Das Oberste Volksgericht ist der Ansicht: Dieser Fall betrifft im Wesent-
lichen einen Streit {iber Kernfragen wie etwa, ob die Ferrero Schokolade
eine zuvor bekannte Ware ist, ob die fiir die Ferrero Schokolade genutzte
Verpackung [und] Aufmachung eine besondere Verpackung [und] Auf-
machung ist sowie [die Frage], ob die Nutzung der Verpackung [und]
Aufmachung der durch die Mengtesha Gesellschaft produzierten Jinsha
TRESOR DORE Schokolade [den Tatbestand] des unlauteren Wettbewerbs
bildet.

1. Beziiglich [der Frage], ob die Ferrero Schokolade eine zuvor bekannte
Ware ist

Gemif Beweisen wie etwa dem zwischen der China Getreide, Ol
und Lebensmittel Import und Export Hauptgesellschaft und der Ferre-
ro Gesellschaft unterzeichneten Konsignationsvertrag [und] der Bestiti-
gungsurkunde des Konsignationsvertrags hat das Gericht zweiter Instanz
festgestellt, dass es sicher ist, dass der Absatz der Ferrero Schokolade im
chinesischen Gebiet im Jahr 1984 begann.

Die im Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb [verwendete Bezeichnung]
,bekannte Waren”, bezieht sich auf Waren, die im chinesischen Gebiet auf
dem Markt einen bestimmten Bekanntheitsgrad innehaben [und] bei der
relevanten Offentlichkeit bekannt sind.

Bei international bereits bekannten Waren ist es fiir einen Schutz einer
besonderen Bezeichnung, Verpackung [und] Aufmachung durch das Recht
unseres Land dennoch notwendig, dass [die Waren] bei der relevanten Of-
fentlichkeit im chinesischen Gebiet bekannt sind.

Die Behauptung, dass eine Ware oder eine Dienstleistung einen Be-
kanntheitsgrad innehat, wird gewohnlich durch Produktion, Absatz oder
andere Geschiftstitigkeiten im chinesischen Gebiet belegt!®.

Bei der Feststellung von bekannten Waren miissen Faktoren wie etwa
die Dauer des Absatzes, das Gebiet des Absatzes, die Absatzmenge und die
Abnehmer dieser Waren [sowie] die Dauer, der Grad und der geographi-
sche Bereich von durchgefiihrter Werbung als Umstdande beim Schutz der
bekannten Waren erwogen und umfassend beurteilt werden; [dies] schlief3t
nicht die angemessene Erwédgung der Bekanntheit [der Waren] im Ausland
als Faktor aus.

In dem zweitinstanzlichen Urteil zu diesem Fall wurde mangelhaft dar-
gestellt, dass ,die Bewertung der Verhiltnisse einer bekannten Ware auf
Grundlage einer umfassenden Beurteilung ihres Bekanntheitsgrads auf ei-
nem bestimmten Markt im In- [oder] Ausland [erfolgen] muss] und kann
nicht so verstanden werden, dass sie sich lediglich auf im chinesischen Ge-
biet bekannte Waren bezieht”; jedoch wurde zutreffend festgestellt, dass
die Ferrero Schokolade aufgrund des Zeitpunkts der Einfithrung auf dem
chinesischen Markt, der Umstidnde des Absatzes sowie [aufgrund] der Vor-
nahme diverser Werbeaktivititen durch die Ferrero Gesellschaft zu den
bekannten Waren gehort, die auf dem relevanten Markt im chinesischen
Gebiet einen verhiltnisméfliig hohen Bekanntheitsgrad innehat.

Die Behauptung der Mengtesha Gesellschaft, dass der Zeitpunkt der
Bekanntheit der Ferrero Schokolade auf dem Markt im chinesischen Gebiet
spéter eintrat als der der Jinsha TRESOR DORE Schokolade, kann keinen
Bestand haben.

18 Wortlich: ,Die Behauptung, [...] wird [...] hervorgerufen”.
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Dariiber hinaus nutzte die Ferrero Gesellschaft die Verpackung [und]
Aufmachung der Ferrero Schokolade zuerst; die Behauptung der Meng-
tesha Gesellschaft, dass die von ihr genutzte, diesen Fall betreffende,
Verpackung [und] Aufmachung eine selbststindig entwickelte Gestaltung
ist, wird nicht durch ausreichende Beweise gestiitzt; das zweitinstanzliche
Urteil stellte zutreffend fest, dass die Mengtesha Gesellschaft eigenméch-
tig die besondere Verpackung [und] Aufmachung der Ferrero Schokolade
nutzte.

2. Beziiglich [der Frage], ob die fiir die Ferrero Schokolade genutzte Ver-
packung [und] Aufmachung eine Besonderheit aufweist

Wenn Verpackungen wie etwa Behilter oder die Ware schiitzende
Gefédfse sowie auf der Ware oder ihrer Verpackung hinzugefiigte, die Auf-
machung bildende, Schriftziige, Muster, Farben und deren Permutationen
die Unterscheidung der Herkunft von Waren ermoglichen, so gehoren [die-
se] zu den besonderen Verpackungen [und] Aufmachungen, die durch das
Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb geschiitzt werden.

Die Ferrero Schokolade, fiir die die Ferrero Gesellschaft Schutz bean-
tragte, nutzt eine Verpackung [und] Aufmachung, die aus einer Reihe von
Faktoren gebildet wird.

Wenn Methoden mit simplen Verbindungen genutzt werden, wie etwa
wenn kugelférmige Schokolade lediglich in Aluminiumfolie eingewickelt
[und] fiir die duflere Verpackung durchsichtiges Plastik verwendet wird,
[um] die Schokolade im inneren der Verpackung zu présentieren, weist
die so gebildete Verpackung [und] Aufmachung keine Besonderheit auf,
da [sie] nicht {iber deutliche Merkmale zur Unterscheidung der Waren-
herkunft [verfiigt]; des Weiteren gehoren alle Faktoren bei dieser Art von
Verbindung zu den gewo6hnlichen Grundfaktoren fiir Verpackungen [und]
Aufmachungen im Lebensmittelverpackungsgewerbe [und] kénnen [so-
mit] nicht exklusiv genutzt werden.

Jedoch gibt es einen grofien Entscheidungsspielraum bei Permutationen
der Verpackungsmaterialien wie etwa bei Aluminiumfolien, bei Papierun-
tersidtzen [oder] bei Plastikboxen im Hinblick auf Formen [und] Farben;
wird ein Markenaufkleber auf der Verpackung angebracht, [so] besteht
auch bei der Gestaltung dieses Aufklebers ein grofier Freiheitsgrad wie et-
wa [bei der Wahl] des Formats, des Musters [und] der Musterungsmethode.

Sind alle Faktoren der Verpackung [und] Aufmachung in dem Be-
reich, der freiheitlich gestaltet werden kann, einzigartige Permutationen,
durch die [die Verpackung und Aufmachung] deutliche Merkmale zur
Unterscheidung der Warenherkunft aufweist, kann [dies] eine besondere
Verpackung [und] Aufmachung der Ware bilden.

Die fiir die Ferrero Schokolade genutzte Verpackung [und] Aufma-
chung formt ein deutliches Gesamtbild, da die Permutationen der bilden-
den Faktoren, unter Aspekten wie etwa dem Schriftzug, der Abbildung,
der Farbe, der Form [und] der Grofle, Besonderheiten aufweisen; zu-
dem hat [das Design] keinen Bezug zur Funktionalitit der Ware und
die lange Zeit der Nutzung und die grofie Mengen an Werbung waren
bereits ausreichend, damit die relevante Offentlichkeit das Gesamtbild
der oben genannten Verpackung [und] Aufmachung mit den Ferrero
Schokoladenwaren der Ferrero Gesellschaft verbindet; [die Verpackung
und Aufmachung der Ferrero Schokolade] hat eine die Warenherkunft
identifizierende Funktion inne [und] muss [daher] zu den besonderen Ver-
packungen [und] Aufmachungen gehoren, die von § 5 Nr. 2 des Gesetzes
gegen unlauteren Wettbewerb geschiitzt werden.
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In Bezug auf die Beurteilung der diesen Fall betreffenden Verpackungen
[und] Aufmachungen als , besonders” konnten die Argumente der Mengte-
sha Gesellschaft, wie etwa [das Argument], dass [eine solche Beurteilung]
bewirken kann, dass die Ferrero Gesellschaft gewohnliche Verpackungen
[und] Aufmachungen des Schokoladengewerbes exklusiv [und] alleinig
nutzt [und so] den inldndischen Markt fiir kugelférmige Schokolade mo-
nopolisiert, keinen Bestand haben.

3. Beziiglich [der Frage], ob die Ferrero Schokolade und die Jinsha
TRESOR DORE Schokolade bei der relevanten Offentlichkeit leicht Ver-
wechslungen und irrige Annahmen hervorrufen

In Bezug auf die Gestaltung der Verpackungen [und] Aufmachungen
von Waren, konnen unterschiedliche Betreiber voneinander lernen [oder]
sich zum Vorbild nehmen [und] auf dieser Basis Innovationen entwickeln
[und] jeweils eigene Verpackungen [und] Aufmachungen fiir Waren bilden,
die sich erkennbar unterscheiden.

Diese Arbeitsweise ist eine notwendige Anforderung der Marktwirt-
schaft und des Wettbewerbs.

In diesem Fall kann die Mengtesha Gesellschaft die gewohnlichen Fak-
toren der Verpackungs- [und] Aufmachungsgestaltung fiir Schokoladen
ausreichend nutzen, [um] frei eine Verpackung [und] Aufmachung zu
entwickeln, die sich erkennbar von den besonderen Verpackungen [und]
Aufmachungen unterscheidet, die andere zuvor genutzt haben.

Jedoch darf [dies] in Bezug auf besondere Verpackungen [und] Aufma-
chungen von anderen, die eine die Warenherkunft erkennbar machende
Bedeutung besitzen, keine vollstindige Imitation sein, die dazu geeignet ist,
auf dem Markt Verwechslungen [oder] irrige Annahmen hervorzurufen, da
dies ansonsten [den Tatbestand] eines unlauteren Marktwettbewerbs bil-
det.

Die im Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb unseres Landes bestimmte
Verwechslung [und] irrige Annahme bezieht sich auf [Umstédnde], die dazu
geeignet sind, um bei der relevanten Offentlichkeit beziiglich der Herkunft
der Ware irrige Annahmen zu erzeugen; [dies] beinhaltet irrige Annahmen
iiber bestimmte Verbindungen wie etwa dariiber, dass der Betreiber einer
bekannten Ware eine Lizenz vergeben [oder] mit ihm ein verbundenes Un-
ternehmen besteht.

Im vorliegenden Fall besitzt das Gesamtbild der fiir die Ferrero Scho-
kolade genutzten Verpackung [und] Aufmachung deutliche Merkmale zur
Unterscheidung der Warenherkunft [und] die Verpackung [und] Aufma-
chung, die die Mengtesha Gesellschaft bei ihren Schokoladenwaren nutzt,
erreicht nach der optischen Wahrnehmung einen sehr hohen Grad der Ahn-
lichkeit zu der besonderen Verpackung [und] Aufmachung der Ferrero
Schokolade.

Selbst wenn bei den Waren beider Parteien Unterschiede [im Hinblick]
auf Aspekte wie etwa den Preis, die Qualitdt, den Geschmack [und] das
Niveau des Konsums bestehen und Faktoren wie etwa die Geschiftsbe-
zeichnungen [und] die Marken unterschiedlich sind, [konnen trotzdem]
leicht bei der relevanten Offentlichkeit irrige Annahmen dariiber hervorge-
rufen werden, dass eine Art von wirtschaftlicher Beziehung zwischen der
Jinsha TRESOR DORE Schokolade und der Ferrero Schokolade existiert.

Dementsprechend kann das Argument der Antragstellerin der Wieder-
aufnahme, dass die Ahnlichkeiten der Verpackungen [und] Aufmachungen
dieses Falles bei den Verbrauchern nicht zu Verwechslungen [und] irrigen
Annahmen fiithren, keinen Bestand haben.
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Zusammengefasst nutzt die Mengtesha Gesellschaft bei den von ihr
produzierten Jinsha TRESOR DORE Schokoladenwaren eigenméchtig ei-
ne Verpackung [und] Aufmachung, die der besonderen Verpackung [und]
Aufmachung der Ferrero Schokolade der Ferrero Gesellschaft so dhnelt,
dass [dies] geeignet ist, um bei der relevanten Offentlichkeit Verwechslun-
gen [und] irrige Annahmen {iber die Warenherkunft hervorzurufen, [so
dass der Tatbestand] des unlauteren Wettbewerbs gebildet wird.

Anleitender Fall Nr. 48

Streitfall tiber die Verletzung von Urheberrechten an Computersoftware
der Beijing Jingdiao Technikgesellschaft mit beschrankter Haftung gegen
die Shanghai Naikai Elektrotechnikgesellschaft mit beschrankter Haftung.

Stichworte: Zivilsache, Verletzung von Urheberrechten an Computer-
software, Biindelabsatz, technische Schutzmafinahmen, Rechtsmissbrauch

Zusammenfassung der Entscheidung

Richtet es der Urheber einer Computersoftware fiir die Verwirklichung
des Biindelabsatzes von Software und Maschinen ein, dass die Daten bei
Ausfiihrung der Software in einem bestimmen Dokumentformat ausge-
geben werden, [und] schrankt er damit ein, dass die Maschinen anderer
Wettbewerber die Daten lesen [konnen], die in dem besagten bestimmten
Dokumentformat abgespeichert wurden, um dadurch seinen Wettbewerbs-
vorteil bei Software auf Maschinen auszubauen, gehort dies nicht zu den
technischen Mafsnahmen, die Urheber nach den Bestimmungen des Urhe-
berrechtsgesetzes zum Schutz ihres Urheberrechts an Software ergreifen
[dirfen].

Wenn andere zum Lesen dieses installierten bestimmten Dokumentfor-
mats eine Software erforschen [und] entwickeln, bildet [dies] nicht [den
Tatbestand] der Verletzung von Urheberrechten an Computersoftware.

Einschldgige Rechtsvorschriften
§ 48 Abs. 1 Nr. 6 ,,Urheberrechtsgesetz der Volksrepublik China“!?

§§2,3 Abs. 1 Nr. 1,24 Abs. 1 Nr. 3 ,Verordnung zum Schutz von Com-
putersoftware”?’

Grundlegende Fallumstinde

Klage der Kldgerin Beijing Jingdiao Technikgesellschaft mit beschrank-
ter Haftung (im Folgenden abgekiirzt Jingdiao Gesellschaft): Die Klagerin
hat selbststindig das Jingdiao CNC Gravierungssystem entwickelt, das
sich aus drei grofieren Teilen zusammensetzt [und zwar] der Jingdiao
Gravierungssoftware CAD/CAM (JDPaint Software), dem Jingdiao nume-
rischen Steuerungssystem [und] einem maschinellen Koérper.

Die Nutzung des besagten Systems wird mit zwei Computern erledigt,
wobei ein [Computer] der Bearbeitungs- [und] Programmierungscomputer
und ein [Computer] der Kontroll- [und] numerische Steuerungscomputer
ist.

19 Vom 7.9.1990 in der Fassung vom 26.2.2010; abgedruckt in: Amtsblatt des Sténdigen Ausschusses des Nationalen Volkskongresses [H1# A
RSO 4 AN RARFE RSS2 R4 A4R] 2010, Nr. 2, S. 159 ff.
20 Vom 20.12.2001 in der Fassung vom 30.1.2013.

326



Bekanntmachung der zehnten Gruppe von anleitenden Fallen, ZChinR 2017

BT HYLEAT A A [ H R
J e B AR e, B aE e o
AT
HA#S : JDPaint £ @d il T.
AETHEALIZFT L AL Eng #5304
YESCH: P HAB AT TR A
AL A 42 B A 4 2% B S A
H HAZ BN THE 4 o

JE %t bk JDPaint #1447
FARMRL, GHAEAS AT XA
SRS 7E R B AR 7 R M %)
MLEAE

2006 4E4), J R B L
FYVETRHECARA R (LU R
HYLAT) EHM LR E R
JF % i) NC - 1000 Jff #EHL AL ¥ AR
ﬁéﬁiﬁ%%%ﬁ%¢%ﬁgi

Wik LR RGP Y Nestu-
dio %K HE % 132 HX JDPaint %K {4 fi
) Eng A% SISO, i 0
Eng ## 2RI T & -

Wt L L Eng A%
i, JFA BERERS LI Eng H%
RBHE A EBEE RS, BT MR
AETT B B I ok b (R A 35 AR
A SR B AR AT, A4
XA VAU AR AL

Wt BIA T 0 1l 5 L A B e 21
PLEERZIETL AL Eng Ui, SEUR
RS MEREZI LB D AT
ik

OISR e A 4 B o B A
1k 32 M JDPaint 275 i 44
Eng A B RGN I & HE
Be HARAUAT Ay 2> TP IEALIE A, -
T 24525 485000 T

YL EBERR: HIF LM Ne-
studio %X {4 fE % 32 JDPaint %% {4
i ) Eng #5844, {3 Eng
BRSO B S e ) Eng #%
KRB T B BB R4
JEFR TRl AT A A R AR AN
* T R I Bl R R A O

Die beiden Computer fiihren zwei unterschiedliche Programme aus,
die einen gegenseitigen Datenaustausch erfordern, der mittels Datendoku-
menten durchgefiihrt wird.

Die Einzelheiten sind: Die JDPaint Software wird auf dem Bearbeitungs-
[und] Programmierungscomputer ausgefiihrt [und] erzeugt Datendoku-
mente im Eng-Format; diese Datendokumente werden von der Kontroll-
software, die auf dem Kontroll- [und] numerischen Steuerungscomputer
ausgefiihrt wird, empfangen [und] in einen Bearbeitungsbefehl umgewan-
delt.

Die Kldgerin geniefit das Urheberrecht an der oben genannten JDPaint
Software, wobei die Software nicht fiir den Absatz an AufSenstehende verof-
fentlicht [und] nur fiir die Nutzung mit der von der Kldgerin selbststandig
produzierten, numerisch gesteuerten Gravierungsmaschine ausgeriistet
wurde.

Anfang des Jahres 2006 bemerkte die Kldgerin, dass die Beklagte
Shanghai Naikai Elektrotechnikgesellschaft mit beschrankter Haftung (im
Folgenden abgekiirzt Naikai Gesellschaft) auf ihrer Internetseite inten-
siv bewarb, dass das von ihr entwickelte numerische Steuerungssystem
der Gravierungs- [und] Frasmaschine NC-1000 alle Versionen von Eng-
Dokumenten der Jingdiao [Programme] vollstandig unterstiitzt.

Die Ncstudio Software des oben genannten numerischen Steuerungs-
systems der Beklagten konnte die von der JDPaint Software im Eng-Format
ausgegebenen Datendokumente lesen, obwohl die Kldgerin Mafsnahmen
zur Verschliisselung des Eng-Formats ergriffen hatte.

[Dass] die Beklagte rechtswidrig die Mafsnahmen zur Verschliisselung
des Eng Formats entschliisselt hat [und] ein numerisches Steuerungssys-
tem, das Datendokumente im Eng-Format lesen kann, entwickelt [und]
absetzt, gehort zu den Handlungen, die vorsatzlich die technischen Maf3-
nahmen umgehen oder durchbrechen, die die Kligerin zum Schutz ihres
Urheberrechts an Software ergriffen hat, [und] bildet [somit den Tatbe-
stand] einer Verletzung des Urheberrechts der Kldgerin an Software.

Die Handlungen der Beklagten fithren dazu, dass andere numerisch ge-
steuerte Gravierungsmaschinen rechtswidrig Eng-Dokumente empfangen
konnen, was bewirkt, dass sich das Absatzvolumen der Jingdiao Gravie-
rungsmaschine der Klagerin vermindert [und] ein wirtschaftlicher Schaden
verursacht wird.

Daher wird beantragt, gerichtlich anzuordnen, dass die Beklagte sofort
einstellt, numerische Steuerungssysteme zu entwickeln [und] abzusetzen,
die irgendwelche Versionen des von dem Jingdiao JDPaint [Programm]
ausgegebenen Eng-Formats unterstiitzen, sowie andere rechtsverletzende
Handlungen [zu begehen], [zudem wird beantragt anzuordnen, dass die
Beklagte] sich offentlich entschuldigt und einen Schaden [in Hthe von]
RMB 485.000 Yuan ersetzt.

Verteidigung der Naikai Gesellschaft: Die von ihr entwickelte Ncstudio
Software kann die von der JDPaint Software im Eng-Format ausgegebe-
nen Datendokumente lesen, jedoch gehoéren Eng-Datendokumente sowie
die besagten Dokumente, die das Eng-Format nutzen, nicht zum Schutzbe-
reich des Urheberrechts an Computersoftware, [so dass] die Handlungen
der Beklagten daher nicht [den Tatbestand] einer Rechtsverletzung bilden.

Es wird beantragt, dass das Gericht das Klageverlangen der Klagerin
zuriickweist.
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Das Gericht hat nach Behandlung [des Falles] aufgeklart: Die Klage-
rin Jingdiao Gesellschaft hat im Jahr 2001 beziehungsweise im Jahr 2004
die vom staatlichen Amt fiir Urheberrechte ausgestellten , Eintragungsur-
kunden tiber Urheberrechte an Computersoftware” Ruan Zhu Deng Zi Nr.
0011393 [und] Ruan Zhu Deng Zi Nr. 025028 erlangt, [welche] sie als ori-
gindre Erwerberin der Jingdiao Gravierungssoftware JDPaintV4.0 [und]
JDPaintV5.0 (beide Programme im Folgenden abgekiirzt JDPaint) registrie-
ren.

Die Naikai Gesellschaft hat im Jahr 2004 beziehungsweise im Jahr 2005
die vom staatlichen Amt fiir Urheberrechte ausgestellten , Eintragungsur-
kunden tiber Urheberrechte an Computersoftware” Ruan Zhu Deng Zi Nr.
023060 [und] Ruan Zhu Deng Zi Nr. 041930 erlangt, [welche] sie als origi-
ndre Erwerberin der Software Naikai numerisches Steuerungssystem V5.0
[und] Weihong numerisches Bewegungssteuerungssystem V3.0 (beide Pro-
gramme im Folgenden abgekiirzt Ncstudio) registrieren.

Die Naikai Gesellschaft gab auf der Internetseite der Gesellschaft
an: Im Dezember 2005 prasentierte die Naikai Gesellschaft das numeri-
sche Steuerungssystem der Gravierungs- [und] Frasmaschine NC-1000;
alle Versionen von Eng-Dokumenten der Jingdiao [Programme] werden
von diesem numerischen Steuerungssystem vollstandig unterstiitzt, diese
Funktion wurde im Hinblick auf Nutzer erforscht [und] entwickelt, die die
Jingdiao JDPaintV5.19 Schriftsetzungssoftware leidenschaftlich lieben.

Die von der JDPaint Software der Jingdiao Gesellschaft ausgegebenen
Eng-Dokumente sind Datendokumente, die das Eng-Format verwenden.

Die Ncstudio Software der Naikai Gesellschaft kann die von der JDPaint
Software ausgegebenen Eng-Dokumente lesen, so dass die Ncstudio Soft-
ware mit den von der JDPaint Software ausgegebenen Eng-Dokumenten
kompatibel ist.

Entscheidungsergebnis

Am 20.9.2006 erlief} das erste Mittlere Volksgericht der Stadt Shanghai
das Zivilurteil (2006) Hu Yi Zhong Min Wu (Zhi) Chu Zi Nr. 134: Das Kla-
geverlangen der Klédgerin Jingdiao Gesellschaft wird zurtickgewiesen.

Nach Bekanntgabe des Urteils legte die Jingdiao Gesellschaft Berufung
ein.

Am 13.12.2006 erliefd das Obere Volksgericht der Stadt Shanghai das Zi-
vilurteil (2006) Hu Gao Min San (Zhi) Zhong Zi Nr. 110: Die Berufung wird
zuriickgewiesen [und] das urspriingliche Urteil wird aufrechterhalten.
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Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in dem in Kraft getretenen Urteil der Ansicht: Die in
diesem Fall zu 16senden Kernpunkte des Streits sind: 1. Ob die Datendo-
kumente, die im Eng-Format von der JDPaint Software der Kldgerin, der
Jingdiao Gesellschaft, ausgegeben wurden [und fiir die] Verschliisselungs-
mafinahmen ergriffen wurden, zum Schutzbereich des Urheberrechts an
Computersoftware gehoren; 2. Ob die Handlung der Naikai Gesellschaft,
eine Software zu entwickeln [und] zu erforschen, die die von der JDPaint
Software ausgegebenen Dokumente im Eng-Format lesen kann, den in § 48
Abs. 1 Nr. 6 ,,Urheberrechtsgesetz der Volksrepublik China” (im Folgen-
den abgekiirzt UrhG) [und] § 24 Abs. 1 Nr. 3, Verordnung zum Schutz von
Computersoftware” bestimmten [Tatbestand] der ,vorsdtzlichen Umge-
hung oder Durchbrechung von technischen Mafinahmen, die der Urheber
ergriffen hat, um sein Urheberrecht an Software zu schiitzen” bildet.

In Bezug auf den ersten Punkt: § 2 der ,Verordnung zum Schutz von
Computersoftware” bestimmt: , Die Bezeichnung ,, Computersoftware” (im
Folgenden als Software bezeichnet) in dieser Verordnung bezieht sich auf
Computerprogramme sowie damit im Zusammenhang stehende Doku-
mente.”

§ 3 bestimmt: , Die Bedeutung der folgenden, in dieser Verordnung ver-
wendeten, Begriffe ist:

(1) Computerprogramme sind [entweder] kodierte Befehlssequenzen
die, um ein bestimmtes Ergebnis zu erhalten, von Gerdten ausgefiihrt
werden konnen, die die Fahigkeit besitzen Informationen zu verarbeiten,
wie etwa Computer, oder symbolische Befehlssequenzen beziehungsweise
symbolische Anweisungssequenzen, die automatisch in kodierte Befehls-
sequenzen umgewandelt werden kénnen.

Der Quellcode und der Objektcode desselben Computerprogramms
gelten als dasselbe Werk.

(2) Dokumente sind Textdokumente und Diagramme die genutzt wer-
den, um Inhalte, Zusammensetzungen, Gestaltungen, funktionale Spezi-
fikationen, Umstdnde der Entwicklung, Testergebnisse sowie Nutzungs-
methoden des Programms darzustellen, [dies beinhaltet] beispielsweise
Erklarungen der Programmgestaltung, Ablaufdiagramme [und] Nutzer-
handbiicher ...”

§ 4 bestimmt: ,Die durch diese Verordnung geschiitzte Software muss
eigenstandig durch den Entwickler entwickelt und auf einem materiellen
Koérper fixiert worden sein.”

Gemif$ den oben genannten Bestimmungen werden Programme und
Dokumente der Software vom Schutzbereich der Urheberrechte an Com-
putersoftware [umfasst].

Im vorliegenden Fall sind die Eng-Dokumente Datendokumente, die
durch die Ausfiithrung der JDPaint Software auf dem Bearbeitungs- [und]
Programmierungscomputer erzeugt werden; das dabei genutzte Ausga-
beformat, das Eng-Format, ist das Ergebnis, das erzeugt wird, indem der
Objektcode der Computersoftware JDPaint von einem Computer ausge-
fihrt wird.

Dieses Format von Datendokumenten ist an sich keine kodierte Befehls-
sequenz, symbolische Befehlssequenz [oder] symbolische Anweisungs-
sequenz und [kann somit] unmoglich von einem Computer aus- und
durchgefiihrt werden; das Entschliisseln von Dokumenten im Eng-Format
kann an sich auch nicht direkt eine rechtswidrige Kopie der JDPaint Soft-
ware verursachen.
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Dartiber hinaus sind die in diesen Dokumenten aufgezeichneten Daten
nicht der JDPaint Software der Klagerin Jingdiao Gesellschaft eigen, son-
dern werden aus den Bearbeitungsinformationen erzeugt, die Nutzer der
Software zur Gravierung eingeben, diese Daten gehtren nicht zum Eigen-
tum der Jingdiao Gesellschaft, der Urheberin der JDPaint Software.

Die in Datendokumenten mit dem Eng-Format enthaltenen Daten und
Dokumentformate gehéren daher nicht zu den Programmbestandteilen der
JDPaint Software [und auch] nicht in den Schutzbereich von Urheberrech-
ten an Computersoftware.

In Bezug auf den zweiten Punkt. Geméafs den Bestimmungen aus § 48
Abs. 1 Nr. 6 UrhG [und] § 24 Abs. 1 Nr. 3 ,Verordnung zum Schutz von
Computersoftware” ist das vorsétzliche umgehen oder durchbrechen von
technischen Mafinahmen, die der Urheber ergriffen hat, um sein Urhe-
berrecht an Software zu schiitzen, eine Verletzung des Urheberrechts an
Software.

Die oben genannten Bestimmungen setzen der boswilligen Umgehung
von technischen Mafsnahmen Grenzen [und] dienen dem Schutz von Urhe-
berrechten an Computersoftware.

Jedoch diirfen die oben genannten Bestimmungen, die , die boswilligen
Umgehung von technischen Mafinahmen” beschrdnken, nicht missbraucht
werden.

Die oben genannten Bestimmungen beschrdnken hauptséchlich [solche]
boswilligen Umgehungen von technischen Mafsnahmen, die gerichtet auf
geschiitzte Urheberrechte an Software ausgefithrt werden.

Richtet der Urheber ein, dass die Daten in einem bestimmten Do-
kumentformat ausgegeben werden und die fiir dieses Dokumentformat
ergriffenen Verschliisselungsmafinahmen schranken ein, dass die Maschi-
nen anderer Fabrikate die in diesem Datenformat abgespeicherten Daten
lesen kénnen, um dadurch sicherzustellen, dass die mit der eigenen Com-
putersoftware gebiindelten Maschinen einen Wettbewerbsvorteil auf dem
Markt innehaben, so gehort [dies] nicht zu den Handlungen auf die sich die
oben genannten Bestimmungen beziehen, bei denen ein Urheber technische
Mafsnahmen ergreift, um sein Urheberrecht an Software zu schiitzen.

Erforschen und Entwickeln andere eine Software, die das vom Urheber
eingerichtete, bestimmte Dokumentformat lesen kann, bildet [dies] nicht
[den Tatbestand] der Verletzung von Urheberrechten an Software.

Gemifs den Tatsachen dieses Falls handelt es sich bei den von der JD-
Paint [Software] im Eng-Format ausgegebenen Dokumenten um solche
Dokumente, die den Datenaustausch zwischen den zwei Computerpro-
grammen des ,Jingdiao CNC Gravierungssystem” der Jingdiao Gesell-
schaft vervollstindigen.

Im Hinblick auf die Gestaltungsziele verwendet die Jingdiao Gesell-
schaft zur Vervollstindigung des Datenaustauschs kein gewohnliches
Format [sondern] verwendet das Eng-Format und [dies tut sie] nicht, um
einen Verschliisselungsschutz fiir die JDPaint Software durchzufiihren,
sondern in der Hoffnung, dass [dadurch] nur das ,Jingdiao CNC Gravie-
rungssystem” diese Art des Formats empfangen kann [sowie], dass diese
Software nur mit der Gravierungsmaschine genutzt werden kann, die mit
dem , Jingdiao CNC Gravierungssystem” verbunden ist.

Die Jingdiao Gesellschaft verwendet fiir die von der JDPaint [Software]
ausgegebenen Dokumente das Eng-Format mit dem Ziel, die JDPaint Soft-
ware so zu beschrdnken, dass [diese] nur innerhalb des ,Jingdiao CNC
Gravierungssystems” genutzt werden kann; ihre grundlegenden Ziele und
wahren Absichten sind es, eine Biindelung zwischen der JDPaint Software
und ihrer Gravierungsmaschine zu errichten und zu festigen.
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Diese Art von Handlungen gehért nicht zu den technischen Schutz-
handlungen, die ergriffen werden, um das Urheberrecht an Software zu
schiitzen.

Wenn der Schutz des Urheberrechts an Software auf Produkte ausge-
dehnt werden wiirde, die mit der Software gebiindelt sind, [so wiirde dies]
notwendigerweise den Schutzbereich des Urheberrechtsgesetzes in Bezug
auf das Urheberrecht an Computersoftware tiberschreiten.

Die technischen Mafinahmen, die die Jingdiao Gesellschaft in diesem
Fall ergriffen hat, sind keine technischen Mafinahmen, die zum Schutz
des Urheberrechts an der JDPaint Software ergriffen wurden, sondern
technische Mafinahmen, die ergriffen wurden, um Vorteile aufSerhalb ur-
heberrechtlicher Interesse zu erlangen.

Daher gehoren die von der Jingdiao Gesellschaft ergriffenen techni-
schen Mafinahmen nicht zu den technischen Mafinahmen, die im UrhG
[und] in der ,Verordnung zum Schutz von Computersoftware” bestimmt
sind [und] die ein Urheber zum Schutz seines Urheberrechts an Software
ergreift; dass die Naikai Gesellschaft eine Software entwickelt hat, die die
von der JDPaint Software im Eng-Format ausgegebenen Dokumente lesen
kann, gehort [somit] auch nicht zu den Handlungen, die vorsatzlich[solche]
technischen Mafinahmen umgehen und durchbrechen, die ein Urheber
zum Schutz des Urheberrechts an Software ergriffen hat.

Anleitender Fall Nr. 49

Streitfall tiber die Verletzung von Urheberrechten an Computersoftware
des Shi Honglin gegen die Taizhou Huaren elektronische Informationsge-
sellschaft mit beschrankter Haftung.

Stichworte: Zivilsache, Verletzung von Urheberrechten an Computer-
software, Beweislast, Vergleich von Rechtsverletzungen, Merkmale der
Mingelhaftigkeit

Zusammenfassung der Entscheidung

Verweigert es die Beklagte, den Quellcode oder den Objektcode einer
vermeintlich rechtsverletzenden Software zur Verfiigung zu stellen, und
liegen Umstdnde vor, unter denen es aufgrund von technischen Beschrén-
kungen nicht moglich ist, den Objektcode direkt aus dem vermeintlich
rechtsverletzenden Produkt auszulesen, [so] kann, wenn die Software des
Kldgers [und] der Beklagten unter dem Aspekt des Gestaltungsmangels
grundlegend gleich sind und die Beklagte sich ohne ordentliche Griinde
weigert, den Quellcode oder den Objektcode ihrer Software zum direkten
Vergleich zur Verfiigung zu stellen, unter Erwdgung des objektiven Schwie-
rigkeitsgrads fiir den Beweisantritt des Kldgers entschieden werden, dass
die Computersoftware des Klédgers [und] der Beklagten substanziell gleich
sind [und] die Beklagte die Haftung fiir die Rechtsverletzung tibernimmt.

Einschligige Rechtsvorschriften

§ 3 Abs. 1 ,Verordnung zum Schutz von Computersoftware”?!

21 Gjehe Fn. 20.
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Grundlegende Fallumstinde

Klage des Kldgers Shi Honglin: Die Beklagte Taizhou Huaren elektro-
nische Informationsgesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden
abgekiirzt Huaren Gesellschaft) hat ohne Erlaubnis [und] iiber einen lan-
gen Zeitraum [hinweg] grofle Mengen einer Software kopiert, vertrieben
[und] abgesetzt, die der Computersoftware ,Systemsoftware V1.0 fiir
Mikrocontroller Steuerungsgerite von Drahttrennschleifmaschinen des S-
Modells” von Shi Honglin gleicht [und hat damit] seine legalen Rechte und
Interessen schwer geschddigt.

Daher klagt [der Kldger und] beantragt anzuordnen, dass die Huaren
Gesellschaft die Rechtsverletzungen einstellt, sich 6ffentlich entschuldigt
und dem Kladger RMB 100.000 Yuan fiir den wirtschaftlichen Schaden, RMB
9.200 Yuan fiir die Kosten der notariellen Beweissicherung [und] die Kos-
ten der Prozessvertretung, die gezahlt wurden, um die rechtsverletzende
Handlung zu verhindern, sowie [den Betrag] fiir die Kosten des Gutach-
tens ersetzt.

Verteidigung der Beklagten Huaren Gesellschaft: Das Steuerungsge-
rat der Drahttrennschleifmaschine des HR-Z-Modells der Gesellschaft
verwendet eine Systemsoftware, deren Entwicklung sie eigenstandig fertig-
gestellt hat; die Moglichkeit, dass [diese] dem Mikrocontroller Steuerungs-
system der Drahttrennschleifmaschine des S-Modells von Shi Honglin
gleicht, sollte nicht bestehen; zudem sind die Produkte der Gesellschaft
und die von Shi Honglin produzierte Hardware und Tastaturanordnung
des Mikrocontroller Steuerungsgerits der Drahttrennschleifmaschine des
S-Modells komplett verschieden, [so dass] die Zuriickweisung des Klage-
verlangens von Shi Honglin beantragt wird.

Das Gericht hat nach Behandlung [des Falles] aufgeklart: Am 1.8.2000
stellte Shi Honglin die Entwicklung der Systemsoftware fiir Mikrocontrol-
ler Steuerungsgeréte von Drahttrennschleifmaschinen des S-Modells fertig.

Am 18.4.2005 erhielt [Shi Honglin] vom staatlichen Amt fiir Urheber-
rechte die Eintragungsurkunde tiber Urheberrechte an Computersoftware
Ruan Zhu Deng Zi Nr. 035260; die Urkunde vermerkt als Softwarebe-
zeichnung Systemsoftware V1.0 fiir Mikrocontroller Steuerungsgerite von
Drahttrennschleifmaschinen des S-Modells (im Folgenden abgekiirzt als
Software der S-Serie), als Urheber Shi Honglin [und] als Art des Rechts-
erwerbs origindrer Erwerb.

Am 20.12.2005 fertigte das Notariat im Gebiet Hailing in der Stadt Taiz-
hou die beglaubigte Urkunde Tai Hai Zheng Min Nei Zi Nr. 1146 {iber den
Kaufvorgang aus, bei dem Shi Honglin von der Huaren Gesellschaft fiir
den Preis von RMB 660 Yuan ein numerisch gesteuertes Steuerungsgerat
fiir die HR-Z Drahttrennschleifmaschine (im Folgenden abgekiirzt Steue-
rungsgerdt HR-Z Modell) gekauft und eine Absatzquittung (Nr. 00550751)
erhalten hat; [das Notariat] erstellte ein Protokoll der notariellen Beweissi-
cherungsarbeit, nahm acht Fotos von dem gekauften Steuerungsgerét, der
[dazugehorigen] Gebrauchsanweisung [und] der duSeren Verpackung auf
[und] fiihrte die Versiegelung [und] Aufbewahrung dieses Steuerungsge-
rats durch.
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In der ersten Instanz beauftragte das Gericht das Zentrum fiir wis-
senschaftliche und technische Beratung der Provinz Jiangsu [damit], eine
vergleichende Begutachtung in Bezug auf die folgenden Punkte vorzuneh-
men: 1. Die Gleichartigkeit des Softwarequellcodes, den Shi Honglin in
diesem Fall zur Verfiigung gestellt hat, und dem Softwarequellcode, den er
beim staatlichen Amt fiir Urheberrechte zur Urheberrechtseintragung zu
den Akten gemeldet hat; 2. die Ahnlichkeit oder Gleichartigkeit der Ko-
dierung der Systemsoftware des Steuerungsgerits des HR-Z Modells der
Huaren Gesellschaft, die vom Notariat gesichert wurde, und des Software-
quellcodes, fiir den Shi Honglin die Eintragung des Urheberrechts erhalten
hat.

Danach fertigte das Zentrum fiir wissenschaftliche und technische Bera-
tung der Provinz Jiangsu einen Arbeitsbericht iiber die Begutachtung aus;
da die Software der Beklagten im Wesentlichen auf zwei Chips verfestigt
ist, [ndmlich] dem AT89F51 [Chip] der US-amerikanischen Gesellschaft AT-
MEL und dem P89C58 [Chip] der Phillips Gesellschaft, und der Chip mit
dem Kodenamen ,,AT89F51“ ein selbst verschliisselter Mikrocontroller ist,
ware erst das Verschliisselungssystem zu entschliisseln gewesen, bevor der
auf diesem [Chip] verfestigte Softwarecode hitte gelesen werden kénnen.

Unter den verfiigbaren technischen Bedingungen war es nicht mog-
lich, das Problem [in Bezug auf] das Entschliisselungsprogramm des Chips
zu 16sen, so dass das Ziehen einer objektiven [und] wissenschaftlichen
gutachterlichen Schlussfolgerung geméf} den verfiigbaren Materialien der
Begutachtung schwierig war.

In der zweiten Instanz hat das Gericht gemafl dem Antrag des Kldgers
Shi Honglin eine technische Begutachtung der folgenden Angelegenheit
organisiert: Ob die Software des Kldgers und die vermeintlich rechts-
verletzende Software die gleichen Softwareméngel und Betriebsmerkmale
innehaben.

Nach Begutachtung fertigte die Urheberechts-Bewertungskommission
des chinesischen Zentrums fiir Urheberrechtsschutz einen Begutachtungs-
bericht aus, dessen Ergebnis Folgendes ist: Durch das Laufenlassen der
Software des Kldgers [und] der [Software] der Beklagten wurde bemerkt,
dass bei beiden die folgenden gleichen mangelhaften Umstidnde bestehen:
1. Nachdem die fortlaufende Bearbeitung der beiden Steuergerate 2048 Pro-
grammteile iibersteigt, treten bei beiden Umstdnde auf, die das normale
Ausfiihren [der Programme] unmdglich macht; 2. wenn eine beliebige Tas-
te gedriickt wird, um einen Alarm abzuschalten, der bis zu zwei Mal ertént,
nachdem ein kompletter Programmteil bearbeitet wurde [und] nachdem
[damit die Bearbeitung] des nédchsten Bearbeitungsprozesses automatisch
gestoppt wird, bevor die Riickgabelinie bearbeitet wurde, tritt bei beiden
Steuergeridten eine unerwartete Situation ein, bei dem zwei summende Ge-
rdusche erténen.

Das Gericht zweiter Instanz hat aufSerdem aufgeklart: Die Gebrauchs-
anweisungen der Software des Kldgers [und] der [Software] der Beklagten
sind grundlegend gleich.

Beide sind grundlegend gleich in Bezug auf die Darstellung der
Funktionen der Steuergerdte sowie die technischen Vorgaben; beide sind
grundlegend gleich in Bezug auf die Erklirung der Nutzung [und] Be-
dienung; beide sind grundlegend gleich [in Bezug auf] die Methode, [die
genutzt wurde,] um Absatze anzuordnen, und einen Grofiteil der benutz-
ten Sétze.

[Trotz] mehrmaliger Darlegung [und] Erkldarung des Gerichts zweiter
Instanz hat sich die Huaren Gesellschaft die ganze Zeit tiber geweigert, den
Quellcode der vermeintlich rechtsverletzenden Software zum Vergleich zur
Verfiigung zu stellen.
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Entscheidungsergebnis

Am 8.12.2006 erliefS das Mittlere Volksgericht der Stadt Taizhou der
Provinz Jiangsu das Zivilurteil (2006) Tai Min San Chu Zi Nr. 2: Das Klage-
verlangen des Klédgers Shi Honglin wird zuriickgewiesen.

Shi Honglin legte Berufung ein [und] am 17.12.2007 erliefs das Obe-
re Volksgericht der Provinz Jiangsu das Zivilurteil (2007) Su Min San
Zhong Zi Nr. 0018: 1. Das Zivilurteil (2006) Tai Min San Chu Zi Nr. 2 des
Mittleren Volksgerichts der Stadt Taizhou der Provinz Jiangsu wird aufge-
hoben; 2. die Huaren Gesellschaft stellt unverziiglich die Produktion [und]
den Absatz von Produkten ein, die das Urheberrecht von Shi Honglin an
der Systemsoftware V1.0 fiir Mikrocontroller Steuerungsgeréte von Draht-
trennschleifmaschinen des S-Modells verletzen; 3. die Huaren Gesellschaft
ersetzt Shi Honglin innerhalb von zehn Tagen nach Wirksamwerden des
Urteils einen wirtschaftlichen Schaden [in Hohe von] RMB 79.200 Yuan; 4.
die anderen Klageverlangen von Shi Honglin werden zuriickgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in dem in Kraft getretenem Urteil der Ansicht: Gemafs
den verfligbaren Beweisen muss festgestellt werden, dass die Huaren Ge-
sellschaft das Urheberrecht von Shi Honglin an der Software der S-Serie
verletzt hat.

I. Der Mafistab fiir Nachweise in diesem Fall muss gemdfs dem be-
stehenden objektiven Schwierigkeitsgrad fiir den Beweisantritt der Parteien
angemessen festgelegt werden

Gemif$ den gesetzlichen Bestimmungen tragen Parteien die Verant-
wortung dafiir, Beweise zur Verfiigung zu stellen, die die Tatsachen
nachweisen, auf denen ihr selbst vorgebrachtes Klageverlangen beruht.

In diesem Fall behauptet Shi Honglin, dass die Huaren Gesellschaft sein
Urheberrecht an der Software der S-Serie verletzt, [daher] muss sein Be-
weisantritt nachweisen, dass die Computersoftwares beider Seiten gleich
oder substanziell gleich sind.

Normalerweise miisste Shi Honglin mit dem Beweisantritt nachweisen,
dass die Quellcodes oder die Objektcodes der beiden Computersoftwares
gleich oder substanziell gleich sind.

Da im vorliegenden Fall jedoch objektive Schwierigkeiten bestehen, ist
es Shi Honglin tatséchlich nicht moglich, den Quellcode oder Objektcode
der vermeintlich rechtsverletzenden HR-Z Software zur Verfiigung zu stel-
len und dann direkt nachzuweisen, dass die Quellcodes oder Objektcodes
der beiden gleich oder substanziell gleich sind.

1. Es ist Shi Honglin nicht méglich direkt den Quellcode oder Objekt-
code der vermeintlich rechtsverletzenden Computersoftware zu erlangen.

Da sich der Quellcode und Objektcode der vermeintlich rechtsver-
letzenden HR-Z Software in der tatsdchlichen Herrschaft der Huaren
Gesellschaft befinden [und] unter [Anbetracht] des Umstandes, dass die
Huaren Gesellschaft die Zurverfiigungstellung verweigert, ist es Shi Hong-
lin folglich tatsdchlich nicht méglich, den Quellcode oder Objektcode der
HR-Z Software zum direkten Vergleich zur Verfiigung zu stellen.

2. Mit den verfiigbaren technischen Mafinahmen ist es nicht méglich,

aus dem vermeintlich rechtsverletzenden Steuerungsgerédt des HR-Z Mo-
dells den Quellcode oder Objektcode der HR-Z Software zu erlangen.
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Gemif3 den in der ersten Instanz begutachteten Umstanden ist der inter-
ne Chip des Steuerungsgeréts des HR-Z Modells mit dem Objektcode der
HR-Z Software ausgestattet; da dieser Chip zu den verschliisselten Chips
zdhlt, ist es nicht moglich, den Objektcode der HR-Z Software aus dem Chip
auszulesen und danach [daraus] den Quellcode zu dekompilieren.

Dabher ist es auf die verfiigbaren technischen Mafsnahmen gestiitzt nicht
moglich, den Quellcode oder Objektcode der HR-Z Software aus dem
Steuerungsgerat des HR-Z Modells zu erlangen.

Zusammengefasst hat sich die Huaren Gesellschaft in diesem Fall oh-
ne ordentliche Griinde geweigert, den Softwarequellcode zum direkten
Vergleich zur Verfligung zu stellen, [so dass] es Shi Honglin tatsédchlich auf-
grund objektiver Schwierigkeiten nicht mdoglich ist, die Umstidnde seiner
Klagebehauptung durch einen direkten Beweisantritt nachzuweisen; [da-
her] muss [das Gericht] nach dem Grundsatz der Fairness sowie von Treu
und Glauben den Grad des Mafsstabes fiir Nachweise angemessen handha-
ben [und] auf [Grundlage] der von Shi Honglin zur Verfiigung gestellten
verfiigbaren Beweise umfassend beurteilen, ob [der Fall] mit einem hohen
Grad an Wahrscheinlichkeit zugunsten von [Shi Honglin zu entscheiden
ist].

II. Die von Shi Honglin zur Verfiigung gestellten verfiigbaren Beweise
sind geeignet nachzuweisen, dass die vermeintlich rechtsverletzende HR-Z
Software und die Software der S-Serie von Shi Honglin substanziell gleich
sind, [so dass] die Huaren Gesellschaft die Pflicht dafiir tragen muss, Ge-
genbeweise zur Verfiigung zu stellen.

Die in diesem Fall verfiigbaren Beweise konnen die folgenden Tatsachen
nachweisen:

1. Die Schlussfolgerungen aus der zweitinstanzlichen Begutachtung zei-
gen: Durch das Betreiben des Steuerungsgerits des HX-Z Modells, [auf]
dem die HX-Z Software?? installiert ist, und des Steuerungsgerits des HR-
Z Modells, [auf] dem die HR-Z Software installiert ist, wurde bemerkt, dass
bei beiden die gleichen oben genannten mangelhaften Umstdnde der Sys-
temsoftware bestehen.

2. Die Schlussfolgerungen aus der zweitinstanzlichen Begutachtung zei-
gen: Durch das Betreiben des Steuerungsgerdts des HX-Z Modells, [auf]
dem die HX-Z Software installiert ist, und des Steuerungsgerits des HR-Z
Modells, [auf] dem die HR-Z Software installiert ist, wurde bemerkt, dass
bei beiden [Geraten] die gleichen Merkmale bestehen, wenn [sie] zum Be-
trieb mit Strom versorgt werden.

3. Die Gebrauchsanweisungen des [Steuerungsgerits des] HX-Z Mo-
dells und die des Steuerungsgerits des HR-Z Modells sind grundlegend
gleich.

4. Das gesamte Aussehen und der Aufbau des [Steuerungsgerits des]
HX-Z Modells und des Steuerungsgerits des HR-Z Modells sind grundle-
gend gleich, [dies] beinhaltet im Wesentlichen, dass der Grundaufbau von
Bedienfeldern und der Tastatur grundlegend gleich ist.

Dementsprechend bestehen bei der HX-Z und der HR-Z Software ge-
meinsame Mingel der Systemsoftware; gemaf; den allgemeinen Prinzipien
der Gestaltung von Computersoftware ist die Wahrscheinlichkeit extrem
gering, dass bei unterschiedlichen Softwares, deren Gestaltungen eigen-
stindig vollendet wurden, die gleichen Softwaremingel auftreten; die
Wabhrscheinlichkeit ist jedoch vergleichsweise grofs, dass die Quellcodes
von Softwares gleich sind, wenn bei Softwares gemeinsame Softwareman-
gel bestehen.

22 Weiter unten in der Entscheidung wird geschildert, dass Shi Honglin seine Software iiberarbeitet und umbenannt hat. Es handelt sich somit
bei der HX-Z Software im Wesentlichen auch um die Software der S-Serie.
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[Aus diesem Grund und] iiberdies verbunden mit entsprechenden
Tatsachen wie etwa, dass bei beiden [Gerdten] die gleichen Merkmale
bestehen, wenn [sie] zum Betrieb mit Strom versorgt werden, dass die Ge-
brauchsanweisungen des Steuerungsgerits des HX-Z Modells und [des
Steuerungsgerats] des HR-Z Modells grundlegend gleich sind, [sowie] dass
das gesamte Aussehen und der Aufbau des [Steuerungsgerits des] HX-Z
Modells und des Steuerungsgerits des HR-Z Modells grundlegend gleich
ist, ist das Gericht der Ansicht, dass die von Shi Honglin zur Verfligung ge-
stellten verfligbaren Beweise geeignet sind, eine hohe Wahrscheinlichkeit
dafiir zu bilden, dass [der Fall] zugunsten [von Shi Honglin zu entscheiden
ist], [also] dazu ausreichen, dass das Gericht davon tiberzeugt ist, dass die
HX-Z und die HR-Z Software substanziell gleich sind.

Da die HX-Z Software eine von Shi Honglin tiberarbeitete Auflage der
Software der S-Serie ist, sind die HX-Z Software und die Software der S-
Serie auserdem auch substanziell gleich.

Daher sind die vermeintlich rechtsverletzende HR-Z Software und die
Software der S-Serie von Shi Honglin ebenso substanziell gleich und das
von Shi Honglin genossene Urheberrecht an der Software der S-Serie wird
von der Huaren Gesellschaft verletzt.

3. Der Huaren Gesellschaft war es nicht moglich, Gegenbeweise zur Ver-
fiigung stellen, um ihre Prozessbehauptung nachzuweisen, [so dass sie] die
unvorteilhaften Konsequenzen des nicht moglichen Beweisantritts tragen
muss.

Unter dem Umstand, dass Shi Honglin die oben genannten Beweise
zum Nachweis seiner Klagebehauptung zur Verfiigung gestellt hat, [und]
die Huaren Gesellschaft zudem keine Gegenbeweise zur Verfiigung stellen
konnte, um diese zu wiederlegen, muss [sie] in diesem Fall nach dem Recht
die unvorteilhaften Folgen des unmdglichen Beweisantritts tragen.

Trotz wiederholter Darlegung [und] Erklarung durch dieses Gericht
hat die Huaren Gesellschaft letztlich nicht den Quellcode der vermeintlich
rechtsverletzenden HR-Z Software zum Vergleich zur Verfiigung gestellt.

Obwohl die Huaren Gesellschaft die Eintragungsurkunde iiber das
Urheberrecht an Computersoftware fiir das Programmsystem V3.0 der
Firmware des Mikroprozessors des Steuerungsgerits der DX-Z Drahttrenn-
schleifmaschine zur Verfiigung gestellt hat, weist dies nicht nach, dass die
besagte Software und die vermeintlich rechtsverletzende HR-Z Software zu
derselben Software gehoren; ebenso weist [dies] nicht nach, dass der Fer-
tigstellungszeitpunkt der vermeintlich rechtsverletzenden HR-Z Software
vor dem der Software der S-Serie von Shi Honglin liegt,

Dennoch brachte die Huaren Gesellschaft vor, dass die von ihr in der
zweiten Instanz zur Verfiigung gestellte geschiftliche Absatzquittung vom
19.5.2004 nachweisen kann, dass die Entwicklung ihrer vermeintlich rechts-
verletzenden Software [bereits] im Jahr 2004 fertiggestellt wurde.

Diesbeztiglich ist das Gericht der Ansicht, dass, obwohl diese Quittung
die Bezeichnung der Ware als Steuerungsgerét der HR-Z Drahttrennschleif-
maschine vermerkt, daraus nicht gewiss gefolgert werden kann, dass die
fiir das Steuerungsgerit genutzte Software auch die vermeintlich rechts-
verletzende HR-Z Software ist; zudem hat die Huaren Gesellschaft keine
weiteren Schritte [unternommen], um andere Beweise zur Verfligung zu
stellen, die [dies] bestatigen.

[Daher und] in Verbindung mit einer Reihe von Méngeln wie etwa, dass
die besagte Quittung keine ordnungsgeméfie Mehrwertsteuerquittung ist
und auch die Bezeichnung der kaufenden Einheit nicht vermerkt wurde,
ist das Gericht der Ansicht, dass die Klagebehauptung der Huaren Gesell-
schaft, nach der sie [bereits] im Jahr 2004 die Entwicklung der vermeintlich
rechtsverletzenden Software fertiggestellt hat, einer Tatsachengrundlage
ermangelt, [so dass] dieser nicht gefolgt wird.
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Zusammengefasst muss geméf! den verfiigbaren Beweisen [und] iiber-
dies unter dem Umstand, dass die Huaren Gesellschaft den Quellcode der
vermeintlich rechtsverletzenden HR-Z Software innehat und sich ohne or-
dentliche Griinde weigert, [diesen] zur Verfiigung zu stellen, festgesellt
werden, das die vermeintlich rechtsverletzende HR-Z Software und die
Software der S-Serie von Shi Honglin substanziell gleich sind [und] die
Huaren Gesellschaft das Urheberrecht von Shi Honglin an der Software der
S Serie verletzt hat.

Anleitender Fall Nr. 50

Erbrechtliche Streitigkeit einer [Frau] Li Mou und eines Guo Mou-Yang
gegen einen Guo Mou-He und eine [Frau] Tong Moumou?®

Stichworte: Zivilsache, Erbe, kiinstliche Befruchtung, eheliches Kind

Zusammenfassung der Entscheidung

1. Wenn wihrend des Fortbestehens einer Ehe, beide Partner iiberein-
stimmen, das Sperma einer dritten Person fiir die kiinstliche Befruchtung
zu verwenden, dies zur Schwangerschaft der Frau fiihrt, der Mann [dies
spéter] bereut, die Frau aber darauf besteht, das Kind zu gebéren, ist [es]
als beidseitiges eheliches Kind von Ehemann und Ehefrau anzusehen, egal
ob das Kind wihrend des Fortbestehens der Ehe geboren wird.

2. Falls der Ehemann oder die Ehefrau ein Testament errichtet, [in dem]
dem Fotus kein Teil des Nachlasses zuriickbehalten wird, so ist dieser Teil
des Testaments wegen Verletzung von § 19 , Erbgesetz der Volksrepublik
China“?* inhaltlich unwirksam. Bei Teilung des Nachlasses muss gemaf
§ 28 , Erbgesetz der Volksrepublik China” dem Fétus ein Teil des Erbes vor-
behalten werden.

Einschldgige Rechtsvorschriften
1.§57 AGZR®

2.8§19, 28 ,Erbgesetz der Volksrepublik China”

Grundlegende Fallumstinde

Klage der Kldgerin Li Mou: Die in einem Wohngebiet der Stadt Nanjing,
Jiangsu Provinz gelegene Wohnung 306 war gemeinsames Ehevermdgen
von ihr und dem Erblasser Guo Mou-Shun. Nachdem Guo Mou-Shun
durch eine tédliche Krankheit verstarb, wurde sein Sohn Guo Mou-Yang
geboren. Guo Mou-Shuns Nachlass muss an seine gesetzlichen Erben, die
Ehefrau Li Mou [und] Sohn Guo Mou-Yang sowie an Guo Mou-Shuns El-
tern, [ndmlich] die Beklagten Guo Mou-He und Tong Moumou, gemeinsam
vererbt werden. [Kldgerin Li] fordert vom Gericht, bei Erbauseinander-
setzung die Umstdnde zu berticksichtigen, [dass] Guo He und Tong eine
eigene Wohnung und Rente haben; wahrend [Frau] Li Mou kein festes Ein-
kommen hat und ein Kind grofiziehen muss, sodass [das Gericht Frau] Li
Mou und Guo Mou-Yang einen Vorzug gewdahrt.

23

anonymisieren.

,Moumou” oder ,Mou" steht fiir Herr bzw. Frau ,Soundso” oder ,XYZ”, soll also in diesem Fall die persoénlichen Daten der Beteiligten

2 Vom 10.4.1985; deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 10.4.85/1.

25 Gjehe oben Fn. 9.
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Verteidigung der Beklagten Guo Mou-He [und] Tong Moumou: Sohn
Guo Mou-Shun errichtete zu Lebzeiten ein Testament, [durch das] er die
Wohnung 306 ausdriicklich den beiden Beklagten vermacht, [sodass die
Regeln] der gesetzlichen Erbfolge fiir die betreffende Wohnung nicht zur
Anwendung kommen. Zwischen dem von [Frau] Li Mou geborenen Kind
und Guo Mou-Shun besteht keine Blutsverwandtschaft, Guo Mou-Shun hat
in seinem Testament erklart, er wolle dieses durch kiinstliche Befruchtung
geborene Kind nicht; nachdem er erfahren hat, dass er an Krebs leidet, ha-
be er bereits [seiner Ehefrau] Li Mou mitgeteilt, dass er dieses Kind nicht
wolle; es sei [Frau] Li Mou gewesen, [die] darauf beharrt habe, dass Kind
zu bekommen. Daher ist [Frau] Li Mou fur das Kind verantwortlich, das
Kind kann nicht als Guo Mou-Shuns Erbe klassifiziert werden.

Das Gericht hat nach Behandlung [des Falles] aufgeklédrt: Am 3.3.1998
haben die Kldgerin Li Mou und Guo Mou-Shun die Eheschlieffung regis-
triert. 2002 hat Guo Mou-Shun in eigenem Namen die Wohnung 306, das
diesen Fall betreffende Bauwerk, mit 45,08 m? gekauft und die Registrie-
rung der Immobilie vorgenommen. Am 30.1.2004 haben [Frau] Li Mou
und Guo Mou-Shun gemeinsam beim Reproduktions- und Genzentrum
des allgemeinen Krankenhauses Nanjing des Nanjinger Militdrbezirks eine
schriftliche Vereinbarung iiber die kiinstliche Befruchtung unterzeichnet;
die kiinstliche Befruchtung wurde bei [Frau] Li Mou durchgefiihrt, dar-
aufhin wurde Li Mou schwanger. Im April 2004 kam Guo Mou-Shun ins
Krankenhaus; nachdem er erfuhr, dass er an Krebs leidet brachte [er] gegen-
iiber Li Mou zum Ausdruck, er wolle das Kind nicht; doch Li Mou stimmte
einer Abtreibung nicht zu und bestand darauf, das Kind zu bekommen.
Am 20.5. errichtete Guo Mou-Shun im Krankenhaus ein eigenhdndiges
Testament, in dem er zum Ausdruck brachte, dass er das durch kiinstli-
che Befruchtung geborene Kind nicht wolle und vermachte die Wohnung
306 seinen Eltern Guo Mou-He [und] Tong Moumou. Am 23.5. starb Guo
Mou-Shun durch Krankheit. Li Mou gebar am 22.10. gleichen Jahres einen
Sohn [und] nannte [ihn] Guo Mou-Yang. Kldgerin Li Mou arbeitet nicht und
bezieht monatlich die niedrigste Stufe der Grundsicherung, [sie] hat unre-
gelmiflige Einkiinfte aus Nebentitigkeit und gemeinsame Ersparnisse [in
Hohe von] 18.705,40 Yuan aus der Zeit des Fortbestehens der Ehe. Die Be-
klagten Guo Mou-He [und] Tong Mou [sind] die Eltern von Guo Mou-Shun,
[sie] wohnen im gleichen Wohngebiet in der Wohnung 305, [sie] beziehen
Rente. Im Mirz 2001 hatte Guo Mou-Shun ein Geschift eroffnet, [er] erhielt
einen Kredit [in Héhe von] 8.500 Yuan von Tong Moumou.

Die Nanjing China Immobiliensachverstindigengesellschaft mit be-
schrankter Haftung wurde im Mérz 2006 vom Gericht [damit] beauftragt,
die diesen Fall betreffende Wohnung 306 zu bewerten; nach der Bewertung
betrdgt der Schatzwert der Wohnung 193.000 Yuan.

Entscheidungsergebnis

Am 20.4.2006 entschied das Volksgericht des Qinhuai Bezirks in Nan-
jing, Jiangsu Provinz, in erster Instanz: Die diesen Fall betreffende Woh-
nung 306 gehort der Klagerin Li Mou; Li Mou zahlt innerhalb von 30 Tagen
nach dem Inkrafttreten dieses Urteils dem Klédger Guo Mou-Yang 33.442,40
Yuan, der Geldbetrag wird von Guo Mou-Yangs gesetzlichem Vertreter
[Frau] Li Mou verwahrt; Li Mou zahlt innerhalb von 30 Tagen nach Inkraft-
treten dieses Urteils dem Beklagten Guo Mou-He 33.442,40 Yuan und der
Beklagten Tong Moumou 41.942,40 Yuan. Nach der Verkiindung das Urteil
haben beide Parteien keine Berufung eingelegt, das Urteil ist bereits rechts-
kraftig.
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Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in dem in Kraft getretenen Urteil der Ansicht: Der vor-
liegende Fall hat zwei wichtige Kernpunkte des Streits: Erstens, ist Guo
Mou-Yang das eheliche Kind von Guo Mou-Shun und Li Mou? Zweitens,
wie wird unter dem Umstand, dass Guo Mou-Shun ein Testament verfasst
hat, die Erbschaft im Hinblick auf die Wohnung 306 auseinandergesetzt?

Beziiglich des ersten Kernpunkts des Streits: In der ,, Antwort des Obers-
ten Volksgerichts beziiglich der Feststellung des rechtlichen Status eines
nach der Scheidung durch kiinstliche Befruchtung geborenen Kindes” wird
angefiihrt: ,Wenn wéhrend des Fortbestehens einer Ehe beide [Eheleu-
te] beziiglich der kiinstlichen Befruchtung iibereinstimmen, ist das Kind
als gemeinsames eheliches Kind von Ehemann und Ehefrau anzusehen;
auf die Rechte und Pflichten der Beziehung zwischen Eltern und Kind
werden die Bestimmungen des ,Ehegesetzes der Volksrepublik China”
angewendet. Da Guo Mou-Shun unfruchtbar war, hat [er] schriftlich zuge-
stimmt, dass das Krankenhaus die Operation der kiinstlichen Befruchtung
an seiner Ehefrau, der Kldgerin Li Mou durchfiihrt; diese Handlung ver-
deutlicht, dass bei Guo Mou-Shun eine Willenserkldrung vorlag, mit Li
Mou durch kiinstliche Befruchtung ein gemeinsames Kind zu zeugen. So-
lange beide Eheleute wahrend des Fortbestehens der Ehe tibereinstimmen,
eine kiinstliche Befruchtung durchzufiihren, ist das daraufhin geborene
Kind als gemeinsames eheliches Kind von Ehemann und Ehefrau anzuse-
hen. § 57 AGZR?® bestimmt: ,, Zivilrechtshandlungen haben vom Zeitpunkt
der Errichtung an gesetzliche Bindungskraft. AuSer aufgrund gesetzlicher
Bestimmungen oder mit dem Einverstandnis der anderen Seite darf der
Handelnde sie nicht eigenmaéchtig &ndern oder von ihr zuriicktreten.” Da-
her ist die in Guo Mou-Shuns Testament enthaltene Zurtickweisung der
Abstammung des Fotus, mit dem Li Mou schwanger ist, eine unwirksame
Zivilrechtshandlung, sodass festgestellt werden muss, dass Guo Mou-Yang
das eheliche Kind von Guo Mou-Shun und Li Mou ist.

Beziiglich des zweiten Kernpunkts des Streits: Das , Erbgesetz der Volk-
republik China” (im Folgenden abgekiirzt , Erbgesetz”) bestimmt in § 5:
»Nach dem Eintritt des Erbfalles wird nach der gesetzlichen Erbfolge
verfahren; gibt es ein Testament, wird nach der testamentarischen Erbfol-
ge bzw. nach Verméchtnissen verfahren; gibt es eine Vereinbarung tiber
Vermdchtnisse oder Unterhalt, wird nach der Vereinbarung verfahren.”
Nach dem Tod des Erblassers Guo Mou-Shun trat der Erbfall ein. Da Guo
Mou-Shun ein Testament hinterlassen hat, wird in diesem Erbfall nach
dem Testament verfahren. § 26 des ,Erbgesetzes” bestimmt: ,Von Vermo-
gen im gemeinsamen Eigentum von Eheleuten, das diese wahrend des
Fortbestands der Ehebeziehung erworben haben, muss, wenn es keine ver-
traglichen Bestimmungen gibt, bei der Teilung des Nachlasses zunéichst
eine Halfte als Eigentum des [anderen] Ehegatten ausgeschieden werden;
der Rest ist der Nachlass des Erblassers.” § 38 der ,,Ansichten des Obersten
Volksgerichtes zu einigen Fragen der Durchsetzung und Vollstreckung des
Erbgesetzes der Volksrepublik China” bestimmt: ,Verfiigt der Testator in
seinem Testament iiber Staatseigentum, Kollektiveigentum oder Eigentum
anderer Personen, wird festgestellt, [dass] dieser Teil des Testaments un-
wirksam ist.” Es wurde bereits festgestellt, [dass] die von Guo Mou-Shun
in seinem Namen registrierte Wohnung 306 gemeinsames Vermogen der
Ehegatten war, das von Guo Mou-Shun und der Kldgerin Li Mou wéh-
rend des Fortbestehens der Ehe erworben wurde. Nach dem Tod von Guo
Mou-Shun gehort eine Hélfte der Wohnung [Frau] Li Mou, die andere Half-
te wird als Nachlass von Guo Mou-Shun betrachtet. Im Testament verfiigt
Guo Mou-Shun, [dass] die Wohnung 306 ganz seinen Eltern gehort; [damit]

26 Gjehe oben Fn. 9.
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verletzt [er] das Eigentumsrecht von [Frau] Li Mou, dieser Teil des Tes-
taments ist unwirksam. Auflerdem bestimmt § 19 ,Erbgesetz:” ,Das
Testament muss Erben, die bei fehlender Arbeitsfihigkeit keine Le-
bens[unterhalts]quelle haben, den notwendigen Teil des Nachlasses vorbe-
halten.” Guo Mou-Shun wusste zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung
von dem Fétus im Unterleib seiner Ehefrau, hat jedoch in seinem Testament
fiir den Fotus keinen notwendigen Teil des Nachlasses vorbehalten, [da-
her] ist dieser Teil des Testaments inhaltlich unwirksam. , Erbgesetz” § 28
bestimmt: ,Bei der Teilung des Nachlasses muss der Erbteil einer Leibes-
frucht vorbehalten werden.” Deswegen muss bei Teilung des Nachlasses
ein Teil des Nachlasses fiir den Fétus vorbehalten werden. Zusammenfas-
send [gilt], [dass] nach Abzug des Vermogens im Eigentum von Li Mou und
[nach Abzug] des Teils, [der] fiir den Fétus vorbehalten werden muss, mit
dem restlichen Nachlass von Guo Mou-Shun nach den in seinem Testament
bestimmten Verteilungsgrundsétzen verfahren werden kann.

Anleitender Fall Nr. 51

Streitfall iber einen Vertrag zur Luftbeférderung von Passagieren des
Abudule Waxide [Abdul Waheed] gegen die China Eastern Aktiengesell-
schaft

Stichworte: Zivilsache, Vertrag zur Luftbeférderung von Passagieren,
Flugverspétung, Informationspflicht, Haftung fiir Schadensersatz

Zusammenfassung der Entscheidung

1. Bei Klagen, die [gegen] den tatsédchlichen Befoérderer bei Luftbefrde-
rungen von Passagieren erhoben werden, kann gewéhlt werden, ob gegen
den tatsachlichen Beforderer oder den vertraglichen Beforderer Klage er-
hoben wird, es kann auch gleichzeitig gegen den tatsdchlichen Beférderer
und den vertraglichen Beférderer Klage erhoben werden.

Wenn der beklagte Beférderer das Hinzuziehen eines weiteren Befor-
derers zur Teilnahme im Prozess beantragt, kann das Gericht gemafs den
tatsdchlichen Umstanden des Falls verfiigen, ob dem stattgegeben wird.

2. Wenn hohere Gewalt eine Flugverspatung verursacht, [und dies] be-
wirkt, dass es der Fluggesellschaft nicht maglich ist, einen [anschlieflend]
auf einen anderen Flug umsteigenden Passagier piinktlich an [seinen] Ziel-
ort zu befordern, hat die Fluggesellschaft die Pflicht, den umsteigenden
Passagier rechtzeitig deutlich dariiber zu informieren, ob nach der Ankunft
am Zielort Umbuchungsdienstleistungen zur Verfligung gestellt werden
sowie dariiber, wie der Passagier die Formalititen fiir den Reiseverlauf
erledigen kann, wenn keine Umbuchungsdienstleistungen zur Verfiigung
gestellt werden konnen.

Wenn die Fluggesellschaft diese Pflicht nicht erfiillt, [und] dadurch ei-
nen Schaden bei dem umsteigenden Passagier verursacht, muss [sie] die
Schadensersatzhaftung tibernehmen.

3. Vermerkt die Fluggesellschaft auf vergiinstigten Flugtickets , Ticket-
riickgabe [und] Umbuchung nicht erlaubt”, beschrdnkt [dies] lediglich
Passagiere, die vergiinstigte Flugtickets gekauft haben, [so dass diese] die
Tickets nicht aus personlichen Griinden zuriickgeben oder umschreiben
diirfen; es ist nicht zuldssig, dem Passagier die Berechtigung abzuerkennen,
mit dem Flug piinktlich zum Zielort zu reisen, die er nach der Bezahlung
des Ticketpreises genief3t.
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Einschlidgige Rechtsvorschriften
§ 142 AGZRY

§§ 19, 20, 24 Abs. 1 der ,,1929 in Warschau vereinbarten [und] 1955 in
Den Haag revidierten Konvention zur Vereinheitlichung von einigen Be-
stimmungen tiiber die internationale Flugbeférderung”?®

§ 7 [des] ,, Zusatzabkommen [vom 18. September 1961] zum Warschauer
Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln {iber die von einem anderen
als dem vertraglichen Luftfrachtfithrer ausgefiihrte Beférderung im inter-
nationalen Luftverkehr”

Grundlegende Fallumstinde

Am 29.12.2004 kaufte ABDUL WAHEED (Abudule Waxide, im Folgen-
den abgekiirzt Abdul) ein Flugticket, dessen Ausstellerin die Hongkonger
Cathay Pacific Fluggesellschaft (im Folgenden abgekiirzt als Cathay Pacific
Fluggesellschaft) war.

Die auf dem Flugticket aufgelisteten Flugstrecken waren: Am 31.12.2004
um 11 Uhr vormittags Abflug von Shanghai nach Hongkong, am selben Tag
um 16 Uhr Abflug von Hong Kong nach Karatschi; am 31.1.2005 Abflug von
Karatschi nach Hongkong, am 1.2. desselben Jahres Abflug von Hong Kong
nach Shanghai.

Dabei wurden die Befoérderung auf der Flugstrecke zwischen Shang-
hai und Hongkong tatsachlich von der China Eastern Aktiengesellschaft
(im Folgenden abgekiirzt Eastern Fluggesellschaft) durchgefiihrt, die Be-
forderung auf der Flugstrecke zwischen Hongkong und Karatschi wurde
tatsdchlich von der Cathay Pacific Fluggesellschaft durchgefiihrt.

Auf der Riickseite des Flugtickets ist in einer Klausel vermerkt, dass sich
dieser Vertrag nach den durch die Warschauer Konventionen normierten
betreffenden Bestimmungen und Beschrdnkungen der Haftung richte.

Das besagte Flugticket ist ein vergtinstigtes Ticket [und] auf dem Flug-
ticket wurde , Ticketriickgabe [und] Umbuchung nicht erlaubt” vermerkt.

Am 30.12.2004 begann um 15 Uhr nachmittags mittelstarker Schneefall
auf dem Shanghaier Pudong Flughafen, so dass der Flughafen an diesem
Tag von 22 bis 23 Uhr zu einer einstiindigen Schlieffung gezwungen war,
[und] sich an diesem Tag 104 Fliige verspéateten.

Am 31. [Dezember] fithrten Griinde wie etwa die Enteisung von Flug-
zeugen [und] die Ergdnzung und Neuordnung von Fliigen dazu, dass an
diesem Tag 43 Fliige ausfielen [und] sich 142 Fliige verspéteten, die Rate an
normal abgeflogenen Flugzeugen betrug nur 24,1%.

Der Flug MU703 der Eastern Fluggesellschaft verspdtete sich auch
wetterbedingt um drei Stunden und 22 Minuten, so dass Abdul und
seine Angehorigen nach der Ankunft am Flughafen in Hongkong den
Verbindungsflug der Cathay Pacific Fluggesellschaft nach Karatschi nicht
erreichen konnten.

27 Siehe oben Fn. 9.

2 Gemeint ist das Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die Beforderung im internationalen Luftverkehr in der Fassung des
Haager Protokolls zur Anderung des Warschauer Abkommens.
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Mitarbeiter der Eastern Fluggesellschaft teilten Abdul mit, dass es le-
diglich zwei Verfahrenswege gebe: Erstens Abdul und die Anderen warten
drei Tage im Flughafen, nehmen danach den nédchsten Flug der Cathay Pa-
cific Fluggesellschaft [und] kommen fiir die Kosten der drei Tage selber
auf; zweitens Abdul und die Anderen finanzieren die Kosten [in Hohe von]
25.000 HKD fiir den gesonderten Kauf von Flugtickets nach Karatschi einer
anderen Fluggesellschaft.

Abdul brachte unmittelbar zum Ausdruck, dass die Annahme [einer]
dieser beiden Wege unméglich sei; seine Ehefrau Du Lin rief die Eastern
Fluggesellschaft an, jedoch gab die besagte Gesellschaft an, dass die ent-
sprechenden Mitarbeiter bereits Dienstschluss hatten.

Du Lin war auf8erstande, das Verfahren der Eastern Fluggesellschaft an-
zunehmen, [aus diesem Grund] und weil sie einen Sdugling mit sich trug,
war sie dngstlich [und] aufgeregt.

Schliefilich zahlten Abdul und seine Angehorigen nach Verhandlun-
gen mit Mitarbeitern des Flughafens in Hongkong insgesamt 17.000 HKD,
kauften Flugtickets sowie Gepéackscheine der Emirates Fluggesellschaft, be-
stiegen einen Flug dieser Gesellschaft mit einem Umweg {iber Dubai und
kamen in Karatschi an.

Deswegen wendete Abdul 4.721 HKD fiir das Flugticket [und] 759 HKD
fiir den Gepéckschein auf, im Ganzen 5.480 HKD.

Abdul ist der Ansicht, dass die Flugverspdtung der Eastern Flugge-
sellschaft [und] die zusdtzliche Weigerung, erneut die Flugstrecken zu
arrangieren, bei ihm selber einen wirtschaftlichen Schaden verursacht hat,
so dass er Klage einreicht [und] fordert anzuordnen, dass die Eastern Flug-
gesellschaft den Preis fiir das Flugticket und den Gepackschein ersetzt, und
dass sie die Rate von normalen Fliigen [und] die Beschwerderate der Pas-
sagiere 6ffentlich® bekannt macht.

[Nach] der Verteidigung der Eastern Fluggesellschaft waren schlechte
Wetterbedingungen der Grund fiir die Flugverspatung, [was] als hohere
Gewalt anzusehen sei; diese Tatsache sei Abdul mitgeteilt worden [und]
Abdul habe auch gewusst, dass er den Verbindungsflug in Hongkong ver-
passen wiirde, [so dass] er kein Recht gehabt habe zu fordern, dass die
Eastern Fluggesellschaft die Flugstrecken dndert.

Abdul gibt an, dass er sich dafiir entschieden habe, den Flug nach Hong-
kong zu besteigen, obwohl er gewusst habe, dass er den Verbindungsflug
verpassen wiirde, da ihm die Eastern Fluggesellschaft zugesichert habe,
dass man ihm eine angemessene Losung gewahren werde.

Entscheidungsergebnis

Am 21.12.2005 erliefd das Volksgericht des Neuen Bezirks Pudong der
Stadt Shanghai das Zivilurteil (2005) Pu Min Yi (Min) Chu Zi Nr. 12164:
1. Die China Eastern Aktiengesellschaft muss Abdul innerhalb von zehn
Tagen ab Wirksamwerden des Urteils einen Schaden mit dem Gesamtbetrag
von RMB 5.863,60 Yuan ersetzen; 2. die anderen Klageverlangen von Abdul
werden zuriickgewiesen.

Nach Bekanntgabe des Urteils legte die China Eastern Aktiengesell-
schaft Berufung ein.

Am 24.2.2006 erlief} das erste Mittlere Volksgericht der Stadt Shanghai
das Zivilurteil (2006) Hu Yi Zhong Min Yi (Min) Zhong Zi Nr. 609: Die
Berufung wird zurtickgewiesen [und] das urspriingliche Urteil wird auf-
rechterhalten.

29 Wortlich: ,nach Aulen”.
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Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist in dem in Kraft getretenen Urteil der Ansicht: Der Kla-
ger Abdul ist pakistanischer Staatsbiirger, das von ihm gekaufte Flugticket
[gibt] Shanghai, China, als Abflugort und Karatschi, Pakistan, als Zielort
[an].

§ 142 Abs. 1 AGZR bestimmt: ,Die Rechtsanwendung bei Zivilbe-
ziehungen mit Auslandsberiihrung wird nach den Vorschriften dieses
Kapitels bestimmt.”

Abs. 2 bestimmt: ,Wenn internationale Abkommen, die die VR China
abgeschlossen hat, oder an denen sie teilnimmt, etwas anderes bestimmen
als das Zivilrecht der VR China, werden die Vorschriften der internationa-
len Abkommen angewandt, soweit die VR China nicht [in] einer Klausel
einen Vorbehalt erklart hat.”

China und Pakistan sind beide Vertragsstaaten des ,,Abkommens zur
Vereinheitlichung von Regeln iiber die Beférderung im internationalen
Luftverkehr in der Fassung des Haager Protokolls zur Anderung des War-
schauer Abkommens” (im Folgenden abgekiirzt ,Warschauer Konvention
1955“) und des ,Zusatzabkommens vom 18. September 1961 zum War-
schauer Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die von einem
anderen als dem vertraglichen Luftfrachtfithrer ausgefiihrte Beférderung
im internationalen Luftverkehr” (im Folgenden abgekiirzt , Guadalajara
Abkommen”), daher sind diese beiden internationalen Konventionen in
diesem Fall anwendbar.

§ 28 Abs. 1 ,Warschauer Konvention 1955“ bestimmt: ,Die Klage auf
Schadensersatz mufl in dem Gebiet eines der Hohen VertragschliefSen-
den Teile erhoben werden, und zwar nach Wahl des Klagers entweder bei
dem Gericht des Ortes, wo der Luftfrachtfiihrer seinen Wohnsitz hat oder
wo sich seine Hauptbetriebsleitung oder diejenige seiner Geschéftsstellen
befindet, durch die der Vertrag abgeschlossen worden ist, oder bei dem Ge-
richt des Bestimmungsortes.”

§ 32 bestimmt: ,, Alle Bestimmungen des Beférderungsvertrags und alle
vor Eintritt des Schadens getroffenen besonderen Vereinbarungen, worin
die Parteien durch Bestimmung des anzuwendenden Rechts oder durch
Anderung der Vorschriften {iber die Zustiandigkeit von diesem Abkommen
abweichende Regeln festsetzen, sind nichtig.”

Dementsprechend hat, unter [Anbetracht] des Umstandes, dass Abdul
bei der Klageerhebung das Flugticket inne hat, das Volksgericht des Neu-
en Bezirks Pudong der Stadt Shanghai in der Volksrepublik China die
Befugnis, die Zustdndigkeit in diesem Streitfall tiber einen Vertrag zur in-
ternationalen Luftbeférderung von Passagieren anzunehmen.

§1 Abs. 2,,Guadalajara Abkommen” bestimmt: ,[In diesem Abkommen
ist:] ,vertraglicher Luftfrachtfithrer’ eine Person, die als eine Vertragspar-
tei mit einem Reisenden oder einem Absender oder mit einer fiir den
Reisenden oder den Absender handelnden Person einen dem Warschauer
Abkommen unterliegenden Beférderungsvertrag geschlossen hat.”

Abs. 3 bestimmt: ,,,ausfithrender Luftfrachtfiihrer’ ist eine andere Per-
son als der vertragliche Luftfrachtfiihrer, die auf Grund einer von dem
vertraglichen Luftfrachtfiihrer erteilten Erméachtigung die nach Abs. 2 vor-
gesehene Beforderung ganz oder zum Teil ausfiihrt, hinsichtlich dieses
Teiles jedoch nicht ein nachfolgender Luftfrachtfiihrer im Sinne des War-
schauer Abkommens ist. Die Erméchtigung wird bis zum Beweis des
Gegenteils vermutet.”
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§ 7 bestimmt: ,Beziiglich der von dem ausfiithrenden Luftfrachtfiih-
rer ausgefiithrten Beférderung kann eine Klage auf Schadensersatz nach
Wahl des Kldgers gegen diesen Luftfrachtfiihrer, gegen den vertraglichen
Luftfrachtfithrer oder gegen beide, gemeinsam oder gesondert, erhoben
werden. Ist die Klage nur gegen einen dieser Luftfrachtfiihrer erhoben, so
hat dieser das Recht, den anderen Luftfrachtfithrer aufzufordern, sich an
dem Rechtsstreit zu beteiligen; die Rechtswirkungen und das Verfahren be-
stimmen sich nach dem Recht des angerufenen Gerichtes.”

Das Flugticket, das Abdul innehatte, wurde von der Cathay Pacific
Fluggesellschaft ausgestellt, so dass eine vertragliche Beziehung tiber die
internationale Flugbeférderung von Passagieren zwischen Abdul und der
Cathay Pacific Fluggesellschaft zustande gekommen ist [und] die Cathay
Pacific Fluggesellschaft der vertragliche Beforderer ist.

Zwischen der Eastern Fluggesellschaft und Abdul bestand keine direkte
Vertragsbeziehung tiber die internationale Flugbeférderung von Passagie-
ren, auch war [die Eastern Fluggesellschaft] kein nachfolgender Beférderer,
[sondern] es wird lediglich vermutet, dass sie auf Grund einer Bevoll-
méchtigung durch die Cathay Pacific Fluggesellschaft als tatsdchlicher
Beforderer die Aufgabe [iibernommen hat], die im Flugticket festgelegte
Beforderung zwischen Shanghai und Hongkong zu vollenden.

Abdul hat die Befugnis, bei Klageerhebung die Cathay Pacific Flugge-
sellschaft, die Eastern Fluggesellschaft oder beide als Beklagte zu wéahlen;
Abdul wihlte bei der Klageerhebung lediglich die Eastern Fluggesellschaft
als Beklagte, obwohl die Eastern Fluggesellschaft die Befugnis hat, zu ver-
langen, dass die Cathay Pacific Fluggesellschaft an dem Prozess beteiligt
wird, bedarf es aufgrund der [Tatsache], dass die Flugverspatung, fiir die
Abdul die Haftung verfolgt, auf der von der Eastern Fluggesellschaft befor-
derten Flugstrecke zwischen Shanghai und Hongkong auftrat, [diese also]
keinen Bezug zu der Cathay Pacific Fluggesellschaft hat, [sowie] gemafs den
Umstdnden dieses Falls [und] in Abwadgung der Kosten der Klage, nicht des
Hinzuziehens der Cathay Pacific Fluggesellschaft als beteiligte Partei an ei-
nem gemeinsamen Prozess in diesem Fall.

Obwohl die Eastern Fluggesellschaft die Befugnis hat zu beantragen,
dass die Cathay Pacific Fluggesellschaft an dem Prozess beteiligt wird,
muss durch das Gericht, das den Fall angenommen hat, verfiigt werden,
ob einem solchen Antrag stattgegeben wird.

Das erstinstanzliche Gericht ist der Ansicht, dass die Cathay Pacific
Fluggesellschaft zu der Flugverspétung, fiir die Abdul die Haftung ver-
folgt, keinen Bezug hat; gemafs Umstanden wie etwa der Zweckmafiigkeit
[und] Schnelligkeit des Rechtsschutzes fiir den Passagier in diesem Fall,
der Wahrscheinlichkeit einer Ubernahme der Verantwortung [sowie] den
Kosten der Klage, verfiigte es, dass die Hongkong Cathay Pacific Flugge-
sellschaft nicht als Partei in diesem Fall hinzugezogen wird und dass [dies]
nicht unangemessen ist.

§ 19 [der] ,Warschauer Konvention 1955“ bestimmt: ,Der Luftfracht-

fiihrer hat den Schaden zu ersetzen, der durch Verspatung bei der Luftbe-
forderung von Reisenden, Gepéck oder Giitern entsteht.”

§ 20 Abs. 1 bestimmt: ,Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der
Luftfrachtfithrer beweist, daf$ er und seine Leute alle erforderlichen Maf3-
nahmen zur Verhiitung des Schadens getroffen haben oder dafs sie diese
Mafinahmen nicht treffen konnten.”
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Am 31.12.2004 ist auf dem Flug MU703 wetterbedingt eine Verspatung
aufgetreten; in Bezug auf eine solche durch hohere Gewalt verursachte Ver-
spatung kann die Eastern Fluggesellschaft keine Mafinahmen ergreifen, um
den Eintritt [des Schadens] zu vermeiden; daher ist eine Ubernahme der
Haftung fiir die Verspatung durch sie an sich auch nicht erforderlich.

Jedoch bedarf es des Nachweises, dass bereits alle nétigen Mafinahmen
ergriffen wurden, um zu vermeiden, dass durch die Verspatung bei den
Passagieren ein Schadenseintritt verursacht wird, da ansonsten in Bezug
auf den von den Passagieren durch die Verspitung erlittenen Schiden die
Haftung tibernommen werden muss.

Abdul hat sich, als er auf dem Pudong Flughafen war, aufgrund der
Voraussicht, dass die Verspatung des Fluges MU703 dazu fithren wiirde,
dass [er] seinen Verbindungsflug der Cathay Pacific Fluggesellschaft ver-
passen wird, mehrfach bei Mitarbeitern der Eastern Fluggesellschaft nach
dem Vorgehen erkundigt.

Die Eastern Fluggesellschaft musste wissen, dass die Cathay Pacific
Fluggesellschaft nur einmal in drei Tagen einen Verbindungsflug von Hong
Kong nach Karatschi fliegt, ferner wusste [sie] genau, dass Abduls Reise-
gruppe von einem Saugling begleitet wurde, [so dass] es nicht angenehm
ist, beim Umsteigen lange Zeit auf einem Flughafen zu warten; [die Eas-
tern Fluggesellschaft] hatte [somit] die Pflicht, Abduls Reisegruppe auf die
unvorteilhaften Umstdnde aufmerksam zu machen, die beim Umsteigen
auftreten kénnten, [und] Abduls Reisegruppe zu empfehlen, den Tag des
Abflugs zu dndern.

Jedoch hat die Eastern Fluggesellschaft dies nicht getan, sondern hat
Abdul das ,Registrierungsformular zur Situation der Reisedauer” ausfiil-
len lassen und mitgeteilt, dass [Abdul] bei der Losung [des Problems]
geholfen werde, [so dass] bei Abdul in Bezug auf die Gesellschaft ein ange-
messenes Vertrauen entstand, wodurch [dieser] sich beruhigt in den Flug
nach Hongkong begab.

Im Hinblick auf die Ankunft von Abduls Reisegruppe in Hongkong
hatte die Eastern Fluggesellschaft angesichts der zugesicherten Hilfe je-
doch nicht bedacht, dass Abduls Reisegruppe von einem Sdugling begleitet
wurde [und] das angemessene Bediirfnis hatte, schnellstmoglich nach Ka-
ratschi zu fliegen; sie teilte Abdul als Methode der ,Hilfslosung” mit,
entweder drei Tage zu warten, um mit dem néchsten Flug zu reisen und
die entsprechenden Kosten der drei Tage selbst aufzubringen oder auf ei-
gene Kosten Flugtickets einer anderen Fluggesellschaft zu kaufen.

Nach den ermittelten Tatsachen konnte die Eastern Fluggesellschaft bis
zuletzt nicht das von Abduls Frau vor besteigen des Fluges ausgefiillte , Re-
gistrierungsformular zur Situation der Reisedauer” zur Verfiigung stellen,
[so dass] es nicht moglich war nachzuweisen, dass Abdul Kenntnis davon
hatte, dass nach dem Flug nach Hongkong fiir ihn selber unvorteilhafte
Umstidnde eintreten konnten, [und] er sich dennoch entschieden hat, den
Flug zu besteigen; daher ist die Feststellung des Gerichts, dass ,die Eas-
tern Fluggesellschaft nicht die nétigen MafSinahmen zur Vermeidung von
Schédden ergriffen hat” zutreffend.

Die Eastern Fluggesellschaft hat nicht alle nétigen Mafinahmen ergrif-
fen, um zu vermeiden, dass durch die Flugverspatung bei den Passagieren
ein Schadenseintritt verursacht wird, [so dass] von der Haftung nicht be-
freit werden muss.

Die Eastern Fluggesellschaft muss fiir den Schaden durch Zahlung von
5.480 HKD fiir das Flugticket einer anderen Fluggesellschaft, das Abdul
erzwungen durch [seine] Hilfslosigkeit auf eigene Kosten gekauft hat, die
Schadenersatzhaftung {ibernehmen.
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Nachdem der verspitete Flug auf dem Flughafen in Hong Kong ange-
kommen war, weigerte sich die Eastern Fluggesellschaft, das Flugticket von
Abdul umzubuchen; [sie] behauptet, dass das Flugticket von Abdul ein
verglinstigtes Flugticket sei, auf dem bereits ,Ticketriickgabe [und] Um-
buchung nicht erlaubt” vermerkt ist, [so dass] es nicht notig sei, erneut
[darauf] aufmerksam zu machen oder [dariiber] zu informieren.

Das Gericht ist der Ansicht, dass selbst wenn eine Fluggesellschaft
auf vergiinstigten Flugtickets ,Ticketriickgabe [und] Umbuchung nicht
erlaubt” vermerkt, [dies] den ein vergiinstigtes Flugticket kaufenden Pas-
sagier lediglich [darin] beschrénkt, dass das Ticket nicht aus personlichen
Griinden zuriickgegeben und umgebucht werden darf; haben Passagiere
verglinstigte Flugtickets gekauft, kann die Fluggesellschaft einige Dienst-
leistungen entsprechend absagen; [wenn] ein Passagier jedoch den vollen
Ticketpreis bezahlt hat, miissen Fluggesellschaften dem Passagier die kom-
plette Beforderungsdienstleistung zur Verfiigung stellen, und kénnen dem
Passagier nicht die Berechtigung, mit dem Flug ptinktlich zum Zielort zu
reisen aberkennen, die er nach der Bezahlung des Ticketpreises genief3t.

Die Flugverspdtung in diesem Fall wurde nicht durch persénliche
Griinde von Abdul verursacht.

Nachdem Abdul mit dem verspiteten Flug zum Flughafen in Hong-
kong gereist war, bendtigte er zweifellos eine erneute Umbuchung des
Flugtickets, [jedoch] konnte die Eastern Fluggesellschaft Abdul nicht nur
bei Verspatung des Fluges auf dem Startflughafen nicht tiber die Griinde
informieren, derentwegen eine Umbuchung des Flugtickets unméglich ist,
sondern hat sich auch auf dem Umsteigeflughafen geweigert, die Umbu-
chungsformalitdten vorzunehmen.

Folglich konnte die Eastern Fluggesellschaft keine Beweise zur Verfii-
gung stellen, die nachweisen, dass der Schaden im Ergebnis aus Abduls
personlichen Griinden hervorgerufen wurde; auch konnte [sie] nicht nach-
weisen, dass sie zur Vermeidung der Ausweitung des Schadens die nétigen
Methoden und angemessenen Hilfsmafsnahmen ergriffen hat; daher wird
angeordnet, dass die Eastern Fluggesellschaft die Haftung fiir den Schaden
iibernimmt.

Anleitender Fall Nr. 52

Streitfall tiber einen Versicherungsvertrag fiir die Beférderung von Gii-
tern iiber See der Hainan Fenghai Getreide [und] Ol Industriegesellschaft
mit beschrankter Haftung gegen die Zweiggesellschaft der Chinesischen
Volksvermdogensversicherungsaktiengesellschaft in der Provinz Hainan

Stichworte: Zivilsache, Seesache, Versicherungsvertrag fiir die Befor-
derung von Giitern {iber See, Versicherung gegen alle Risiken, dufere
Ursachen

Zusammenfassung der Entscheidung

In einem Versicherungsvertrag fiir die Beférderung von Giitern tiber
See umfasst die [Klausel] der ,Versicherung gegen alle Risiken“*’, abgese-
hen von derjenigen Haftung, die [von den Klauseln] , Versicherung frei von
besonderer Havarei“3! und ,Versicherung mit besonderer Havarei”?> um-
fasst sind, auch den gesamten oder teilweisen durch duflere Ursachen auf

dem Befoérderungsweg verursachten Verlust der versicherten Giiter.

30 Gemeint sind offenbar See-Versicherungen, in denen die (englische) Standard-Klausel (Institute Cargo-Clauses) ,, All risks” verwendet wird.

31
Average” (FPA) verwendet wird.

Gemeint sind offenbar See-Versicherungen, in denen die (englische) Standard-Klausel (Institute Cargo-Clauses) ,Free from Particular

32 Gemeint sind offenbar See-Versicherungen, in denen die (englische) Standard-Klausel (Institute Cargo-Clauses) ,With Particular Average”

(WPA) verwendet wird.
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Wenn unter dem Umstand, dass bei dem Versicherten weder Vor-
satz noch Fahrldssigkeit vorliegt [und] aus anderen Griinden, als den
Umstdnden die in den Haftungsausschlussklauseln des entsprechenden
Versicherungsvertrags aufgelistet sind, ein Verlust der Giiter des Versi-
cherten herbeigefiihrt wird, kann festgestellt werden, dass [die Griinde]
die dazu gefiihrt haben, dass die Giiter des Versicherten verloren gin-
gen, zu den dufleren Griinden gehoren [und] der Versicherer die gesamten
Verluste, die durch solche dufieren Griinde auf dem Beférderungsweg her-
vorgerufen wurden, {ibernehmen muss.

Einschlidgige Rechtsvorschriften

§ 30, Versicherungsgesetz der Volksrepublik China”

Grundlegende Fallumstinde

Am 28.11.1995 versicherte die Hainan Fenghai Getreide [und] Ol In-
dustriegesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden abgekiirzt
Fenghai Gesellschaft) bei der Zweiggesellschaft der Chinesischen Volks-
vermogensversicherungsaktiengesellschaft in der Provinz Hainan (im Fol-
genden abgekiirzt Hainan Volksversicherung) 4.999,85 Tonnen in Fisser
gefiilltes Palmol, die durch das indonesische Schiff ,Haka” (HAGAAG)
vom Hafen in Dumai, Indonesien, zum Hafen in Yangpu, China, transpor-
tiert wurden; die Versicherung ist eine Versicherung gegen alle Risiken;
der Preis der Giiter betrug 3.574.892,75 USD, der versicherte Betrag war
3.951.258 USD [und] die Pramie betrug 18.966 USD.

Nach Abschluss der Versicherung zahlte die Fenghai Gesellschaft der
Hainan Volksversicherung die Pramie geméf} der Vereinbarung; die Hain-
an Volksversicherung sendete der Fenghai Gesellschaft eine Mitteilung
zum Abtransport, stellte einen Versicherungsschein fiir die Beférderung
von Giitern iiber See aus und hingte hinter dem Versicherungsschein Klau-
seln fiir die Versicherung der Beférderung von Giitern {iber See an.

Gemif$ den Bestimmungen der Versicherungsklauseln wird vom Um-
fang der Versicherung gegen alle Risiken, abgesehen von derjenigen
Haftung, die [von den Klauseln] ,Versicherung frei von besonderer Ha-
varei” und ,Versicherung mit besonderer Havarei” umfasst sind, auch
die ,Haftung fiir den durch dufiere Griinde hervorgerufenen gesamten
oder teilweisen Verlust der versicherten Giiter auf dem Beforderungsweg”
durch die Hainan Volksversicherung abgedeckt.

Die besagten Klauseln bestimmten auch fiinf Haftungsausschliisse.

Die oben genannten versicherten Giiter wurden von der Fenghai Ge-
sellschaft zum CNF-Preis* von der Singapur Fengyi Privatgesellschaft mit
beschrankter Haftung (im Folgenden abgekiirzt Fengyi Gesellschaft) ge-
kauft.

Gemif den Vereinbarungen im Kaufvertrag unterzeichnete der Absen-
der, die Fengyi Gesellschaft, mit der Vertretung des Schiffseigentiimers, der
Liang International Vertretungsgesellschaft mit beschriankter Haftung (im
Folgenden abgekiirzt Liang International) einen Chartervertrag.

Durch diesen Chartervertrag wurde vereinbart, dass die ,Haka” das
versicherte Gut, 5.000 Tonnen Palmol, der Fenghai Gesellschaft zum Ha-
fen in Yangpu, China, beférdert [und] weitere 1.000 Tonnen Palmél nach
Hongkong beférdert.

33 Gemeint ist wohl nach den Incoterms ,,CFR”, also ,,Cost and Freight” (Kosten und Fracht) als Pflichten des Verkaufers.
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Am 29.11.1995 stellte der Zeitcharterer der ,,Haka” und tatsdchliche Ver-
frachter der Giiter, die indonesische PT. SAMUDERA INDRA Gesellschaft
(im Folgenden abgekiirzt PSI Gesellschaft), das Konnossement tiber die ver-
ladenen Giiter mit der Nummer DM /YPU /1490/95 aus.

Dieses Konnossement vermerkte als Schiff die ,Haka”, als Ladehafen
den Hafen in Dumai, Indonesien, als Loschungshafen den Hafen in Yang-
pu, China, als Verschiffungsmarke der Giiter BATCH NO.80211/95, als
Lademenge 4999,85 Tonnen, fehlerfrei [und] Frachtgebiihr im Voraus be-
zahlt.

Nach den Ermittlungen hat der Absender, die Fengyi Gesellschaft, die
Frachtgebiihr an die Liang International gezahlt, die Liang International
hat die Frachtgebiihr [dann] an die PSI Gesellschaft gezahlt.

Am 14.12.1995 hat die Fenghai Gesellschaft bei ihrer ausstellenden Bank
eine Zahlung zum Auslosen der Dokumente gemacht [und dafiir] den
kompletten Satz des originalen Konnossements (3 Kopien) fiir die oben ge-
nannten versicherten Giiter erhalten.

Vom 23. bis zum 29.11.1995 lud die ,,Haka” im Hafen von Dumai 31.623
Fasser Palmol der Marke ,, vier Meere” mit einem Nettogewicht von 5.999,82
Tonnen und lief danach aus, da zwischen der Schiffseigentiimerin der
,Haka”, der indonesischen PT. PERUSAHAAN PELAYARAN BAHTERA
BINTANG SELATAN Gesellschaft (im Folgenden abgekiirzt BBS Gesell-
schaft) und dem Zeitcharterer des Schiffes, der PSI Gesellschaft, ein Streit
tiber das Chartergeld fiir das Schiff entstanden war, unterbrach die ,Haka”
die im Konnossement vereinbarte Reisestrecke und versperrte nach auflen
[Informationen tiber] die Bewegungslage des Schiffes.

Um den Verlust der versicherten Giiter zu vermeiden, haben die Fengyi
Gesellschaft, die Fenghai Gesellschaft [und] die Hainan Volksversicherung
mehrmals Reprédsentanten entsendet, um an Verhandlungen zwischen der
Schiffseigentiimerin der , Haka” und dem Zeitcharterer teilzunehmen; da
die Schiffseigentiimerin das Chartergeld jedoch nicht erhalten hat, war
sie nicht bereit, den zeitweiligen Aufenthaltsort der ,Haka” preiszugeben
[und] daher blieben die mehrseitigen Gespréche ergebnislos.

Daraufhin verhandelten die Fengyi Gesellschaft [und] die Fenghai
Gesellschaft mittels diverser Kommunikationswege und suchten mit ver-
schiedenen Methoden nach dem zeitweiligen Aufenthaltsort der , Haka”;
auch die Hainan Volksversicherung unterstiitzte mittels ihrer ausldandi-
schen Einrichtungen die Suche nach der , Haka”.

[Diese Suche dauerte] bis zum April 1996, als die ,Haka” [Giiter] nach
Shanwei, China, schmuggelte [und] von der chinesischen Kiistenwache
aufgesptirt wurde.

Gemaf der Feststellung in der , Verfiigungsurkunde zur Befreiung von
der Klageerhebung” der Volksstaatsanwaltschaft der Stadt Guangzhou Sui
Jian Xing Mian Zi (1996) Nr. 64 hat der Kapitdn der ,,Haka”, Ailisi Lunbake,
zwischen Januar und Mérz 1996 gemifs den Anweisungen der BBS Gesell-
schaft der Besatzung befohlen, 11.325 Fisser [mit] mehr als 2.100 Tonnen
Palmol zum Abtransport [und anschliefenden] Absatz auf die zur selben
Reederei gehorenden Frachter ,Yiwana” und ,Salaha” umzuladen; zudem
lie3 [er] die Besatzung auch den Schiffsnamen von ,Haka” in ,Yilishabai
Nr. 2“ (ELIZA II) andern.

Im April 1996 hat der Frachter, mit der in ,Eliza II” gednderten Be-
zeichnung, die restlichen Giiter, 20.298 Fasser Palmol, nach Shanwei, China,
geschmuggelt [und] wurde [dabei] am 16. April von der chinesischen Kiis-
tenwache aufgespiirt.
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Die oben genannten 20.298 Fasser Palmol wurden bereits von der
Staatsanwaltschaftsbehérde der Provinz Guangdong als Schmuggelgut be-
schlagnahmt [und] der Staatskasse zugefiihrt.

Am 6.6.1996 reichte die Fenghai Gesellschaft bei der Hainan Volks-
versicherung einen Bericht tiber die Ersatzforderungen ein, am 20.8. hat
die Fenghai Gesellschaft erneut bei der Hainan Volksversicherung ei-
nen schriftlichen Ersatzantrag eingereicht, die Hainan Volksversicherung
brachte deutlich zum Ausdruck, dass [sie] eine Ersatzzahlung ablehnt.

Die Fenghai Gesellschaft klagte daher beim Seegericht Haikou.

Die Fenghai Gesellschaft ist am 14.8.1995 von der Hainan Fengyuan
Handelsentwicklungsgesellschaft mit beschrankter Haftung und der Sin-
gapur Haiyuan International Gesellschaft mit beschrankter Haftung als
chinesisch-ausldndisches mit gemeinsamem Kapital betriebenes Unterneh-
men>* gegriindet wurden.

Nachdem diese Gesellschaft gegriindet worden war, hat sie Geschéfts-
beziehungen zu der Hainan Volksversicherung errichtet.

Zwischen dem 1.10.1995 und dem 28.11. desselben Jahres (bevor der
diesen Fall [betreffende] Versicherungsschein ausgestellt wurde) haben
vier Versicherungsgeschafte fiir den Import von Palmol stattgefunden,
darunter versicherten drei Versicherungen gegen alle Risiken und eine
[Versicherung beinhaltete] ,,die Versicherung gegen alle Risiken und zu-
satzlich gegen [Risiken] des Krieges”.

Bei jeder dieser vier Versicherungen sind Ersatzforderungen aufgetre-
ten, dabei wurde der Schadensersatz fiir den Einritt von Médngeln und die
Beschddigung von Giitern gezahlt, da diese vom Umfang der Versicherung
gegen alle Risiken umfasst sind.

Entscheidungsergebnis

Am 25.12.1996 erliefs das Seegericht Haikou das Zivilurteil (1996) Hai
Shang Chu Zi Nr. 096: 1. Die Hainan Volksversicherung muss der Fenghai
Gesellschaft den Verlust des versicherten Wertes [in Hohe von] 3.593.858,75
USD ersetzen; 2. die anderen Klageverlangen der Fenghai Gesellschaft wer-
den zuriickgewiesen.

Nach Bekanntgabe des Urteils legte die Hainan Volksversicherung Be-
rufung ein.

Am 27.10.1997 erliefS das Obere Volksgericht der Provinz Hainan das
Zivilurteil (1997) Qiong Jing Zhong Zi Nr. 44: Das erstinstanzliche Urteil
wird aufgehoben [und] das Klageverlangen der Fenghai Gesellschaft zu-
riickgewiesen.

Die Fenghai Gesellschaft beantragte die Wiederaufnahme beim Obers-
ten Volksgericht.

Am 11.8.2003 beschloss das Oberste Volksgericht in der Zivilverfiigung
(2003) Min Si Jian Zi Nr. 35, dass [es] die Behandlung dieses Falls an sich
zieht und erliefs am 13.7.2004 das Zivilurteil (2003) Min Si Ti Zi Nr. 5:

1. Aufhebung des Zivilurteils (1997) Qiong Jing Zhong Zi Nr. 44 des
Oberen Volksgerichts der Provinz Hainan; 2. Aufrechterhaltung des Zivil-
urteils (1996) Hai Shang Chu Zi Nr. 096 des Seegerichts Haikou.

34 Es handelt sich also um eine so genanntes Equity Joint Venture.
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Entscheidungsgriinde

Das Oberste Volksgericht ist der Ansicht: Bei diesem Fall handelt es
sich um eine Streitigkeit iiber einen Versicherungsvertrag fiir die interna-
tionale Beférderung von Giitern iiber See; der Versicherungsnehmer und
auch der Zielhafen der versicherten Giiter befanden sich im Gebiet der
Volksrepublik China; das [den Fall] urspriinglich behandelnde [Gericht]
hat zutreffend das Recht der Volksrepublik China als anwendbares Recht
fiir die Losung dieses Streitfalls genutzt, die Parteien beider Seiten haben
keinen Einwand [dagegen erhoben].

Der zwischen der Fenghai Gesellschaft und der Hainan Volksversiche-
rung geschlossene Versicherungsvertrag ist legal [und] wirksam, die Rechte
[und] Pflichten beider Seiten miissen an den Versicherungsschein sowie die
angehdngten Versicherungsklauseln gebunden sein.

Der tatsidchliche komplette Verlust der versicherten Gegenstidnde in die-
sem Fall ist bereits eingetreten; diesbeziiglich liegt bei dem Absender, der
Fenghai Gesellschaft, kein Verschulden vor, auch gibt es keine Beweise die
nachweisen, dass bei der Versicherten, der Fenghai Gesellschaft, Vorsatz
oder Fahrlassigkeit vorliegt.

Der Verlust der versicherten Gegenstiande wurde dadurch verursacht,
dass die Schiffseigentiimerin der ,Haka”, die BBS Gesellschaft, infolge ei-
ner Streitigkeit mit dem Zeitcharterer iiber das Chartergeld die Giiter mit
dem Schiff fiir Absatz- und Schmuggelhandlungen abtransportierte.

Fokus des Streits im vorliegenden Fall ist, wie der Haftungsumfang der
Versicherung gegen alle Risiken in den diesen Fall betreffenden Versiche-
rungsklauseln zu verstehen ist.

Bei der Behandlung [des Falls] in zweiter Instanz war das Obere
Volksgericht der Provinz Hainan der Ansicht, dass gemaf; den dem Ver-
sicherungsschein angehingten Versicherungsklauseln und der giangigen
Praxis der Versicherungsbranche der Haftungsumfang der Versicherung
gegen alle Risiken die Versicherung frei von besonderer Havarei, die Ver-
sicherung mit besonderer Havarei und generelle Zusatzrisiken (das heifst
Diebstahls- [und] Nichtlieferungsrisiken, [Schadens]risiken durch Stiffwas-
serniederschlag, Risiken durch Mangel, Vermischungs- [und] Kontaminati-
onsrisiken, [Schadens]risiken durch Lecks, Bruch- [und] Kollisionsrisiken,
[Schadens]risiken durch Gertiche, [Schadens]risiken durch Erwdrmung
[und] Wasserabsonderung, Risiken der Beschddigung durch Haken, Ri-
siken der Beschddigung der Verpackung sowie [Schadens]risiken durch
Rost) beinhaltet; die Chinesische Volksbank hat im , Antwortschreiben
beziiglich der ,Bitte um Anweisung fiir die Auslegung der Klausel <Ver-
sicherung gegen alle Risiken> bei Versicherungen fiir Beférderungen von
Giitern tiber See”” auch dieselben klaren Bestimmungen geschaffen.

Es sei ersichtlich, dass der Verlust der versicherten Giiter der Fenghai
Gesellschaft nicht in den Haftungsumfang der Versicherung gegen alle Ri-
siken gehort.

Da aufierdem zwischen der Hainan Volksversicherung und der Fenghai
Gesellschaft eine langfristige Versicherungsgeschiftsbeziehung besteht,
beide Seiten, schon bevor die Streitigkeit in diesem Fall aufgetreten sind,
mehrfach Versicherungsvertrage [miteinander] geschlossen haben und die
Hainan Volksversicherung ferner bereits Schadensersatz im Rahmen der
Versicherung gegen alle Risiken geleistet hat, musste sich die Fenghai Ge-
sellschaft folglich tiber den wesentlichen Inhalt des Versicherungsvertrags
in diesem Fall, den Haftungsausschlussklauseln sowie den Haftungsum-
fang der Versicherung gegen alle Risiken im Klaren sein, so dass festgestellt
werde, dass beim erstinstanzlichen Urteil das Gesetz falsch angewandt
wurde.
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Gemdfs den Bestimmungen der diesen Fall betreffenden ,Versiche-
rungsklauseln fiir die Beférderung von Giitern tiber See” wird durch die
Versicherung gegen alle Risiken, abgesehen von derjenigen Haftung, die
[von den Klauseln] ,Versicherung frei von besonderer Havarei” und ,Ver-
sicherung mit besonderer Havarei” umfasst sind, auch die Haftung fiir den
durch alle Arten von dufieren Ursachen hervorgerufenen Verlust der versi-
cherten Giiter wiahrend der Beforderung getragen.

Aufierdem wurden in den Versicherungsklauseln auch deutlich fiinf
Arten von Haftungsausschliissen aufgelistet, dies sind: 1. durch vorséatzli-
che Handlungen oder Fahrlidssigkeit des Versicherten verursachte Verluste;
2. Verluste, die durch Verantwortung hervorgerufen wird, die dem Absen-
der zugehorig ist; 3. Verluste, die durch bereits vor Haftungsbeginn der
Versicherung bestehende schlechte Qualitidt oder fehlende Menge der ver-
sicherten Giiter verursacht worden sind; 4. Verluste, die durch natiirliche
Abnutzung, durch Defekte des Wesens [oder] der Eigenart [der Giiter] so-
wie durch einen gefallenen Marktpreis [und] eine verspitete Beforderung
der versicherten Giiter verursacht worden sind; 5. der durch die Klauseln
dieser Gesellschaft zum Kriegsrisiko bei der Beférderung von Giitern tiber
See und die Klauseln zum Streikrisiko bei der Beférderung von Giitern be-
stimmte Haftungsumfang und Haftungsausschluss.

Aus den Bestimmungen der oben genannten Versicherungsklauseln
wird ersichtlich, dass die Klausel der Versicherung gegen alle Risiken der
Versicherungsklauseln fiir die Beférderung von Giitern tiber See die fol-
genden Besonderheiten innehat:

1. Die Versicherung gegen alle Risiken listet keine Risiken auf, sondern
[umfasst] nicht aufgelistete Risiken.

In den Versicherungsklauseln fiir die Beférderung von Giitern tiber See
[umfassen] die Versicherung frei von besonderer Havarei [und] die Ver-
sicherung mit besonderer Havarei aufgelistete Risiken; die Versicherung
gegen alle Risiken [umfasst] jedoch die Versicherung frei von besonde-
rer Havarei, die Versicherung mit besonderer Havarei [und] tiberdies den
durch nicht aufgelistete d&ufSere Ursachen hervorgerufenen Verlust der ver-
sicherten Gliter auf dem Beférderungsweg.

2. Der Verlust der versicherten Giiter muss durch dufdere Ursachen ver-
ursacht werden.

Wenn der Versicherte beim Versicherer Schadensersatz verlangt, hat er
nachzuweisen, dass der Verlust der versicherten Gegenstidnde durch dufiere
Ursachen auf dem Befoérderungsweg hervorgerufen worden ist.

AuBere Ursachen kénnen natiirliche Ursachen sein [und] kénnen auch
unerwartete, [durch] Menschen [verursachte] Unfélle sein.

Jedoch versichert die Versicherung gegen alle Risiken [nur] Risiken, die
keine Bestimmtheit besitzen, erforderlich sind nicht bestimmbare [und] un-
erwartete versicherte Risiken, deren Auflistung nicht moglich ist.

Vorhersehbare, bestimmte [und] normale Risiken geh6ren dann nicht in
den Haftungsumfang der dufseren Ursachen.

3. AuBere Ursachen miissen sich auf [solche] beschrinken, die auf dem
Beforderungsweg aufgetreten sind; ausgeschlossen sind vor der Beforde-
rung eingetretene und nach Beendigung der Beforderung eingetretene
Unfille.

Sofern der Versicherte nachweist, dass der Verlust nicht auf seinen per-
sonlichen Griinden beruht, sondern durch unerwartete Unfille auf dem
Beforderungsweg verursacht wurde, muss der Versicherer die Haftung fiir
den versicherten Schadensersatz iibernehmen.
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Wenn Bestimmungen in einem Versicherungsvertrag Haftungsaus-
schlussklauseln des Versicherers betreffen, muss der Versicherer [diese] bei
Vertragsschluss gemafs den Bestimmungen des Versicherungsgesetzes ge-
geniiber dem Versicherungsnehmer klar erldutern; wenn [sie] nicht klar
erldutert wurden, konnen diese Klauseln noch keine Wirksamkeit hervor-
bringen.

Obwohl die in den Versicherungsklauseln aufgelisteten Haftungsaus-
schliisse [Umstidnde] auflisten, unter denen der Versicherer keinen Scha-
densersatz leistet, gilt jedoch die Bedingung, dass der Versicherer dem
Versicherten die Haftungsausschlussklauseln bei Unterzeichnung des Ver-
sicherungsvertrags klar mitzuteilen hat.

Ansonsten kénnen diese Haftungsausschlussklauseln den Versiche-
rungsnehmer nicht binden.

Beziiglich der in dem Antwortschreiben der chinesischen Volksbank
[genannten] Ansichten:

Bevor die Versicherungsaufsichtsbehdrde® zustande kam, bildete die
Chinesische Volksbank [als chinesische Zentralbank] die fiir die Verwal-
tung des Versicherungsgewerbes zustindige Behorde.

Am 1.5.1997 sendete die Chinesische Volksbank der Chinesischen
Volksversicherungsgesellschaft ein ,,Antwortschreiben beziiglich der ,Bit-
te um Anweisung fiir die Auslegung der Klausel <Versicherung gegen alle
Risiken> bei Versicherungen fiir Beférderungen von Glitern iiber See””, in
dem [sie] die Ansicht [darlegte], dass der durch die Versicherung gegen al-
le Risiken iibernommene Versicherungsumfang die Versicherung frei von
besonderer Havarei, die Versicherung mit besonderer Havarei sowie den
gesamten oder teilweisen, durch dufiere Ursachen auf dem Beférderungs-
weg verursachten, Verlust der versicherten Giiter umfasst.

Ferner wurde in einem weiteren Schritt vorgebracht: Auflere Ursachen
sind lediglich Diebstahl, Nichtlieferung [und] Stiswasserniederschlag.

Am 27.11.1998 machte die Chinesische Volksbank in einem Antwort-
schreiben an die ,China Sachversicherungsgesellschaft mit beschrankter
Haftung in Bezug auf die Auslegung der Versicherungsklauseln fiir die Be-
férderung von Giitern iiber See” erneut deutlich, dass der Haftungsumfang
der Versicherung gegen alle Risiken, die Versicherung frei von besonde-
rer Havarei, die Versicherung mit besonderer Havarei sowie den gesamten
oder teilweisen, durch dufiere Ursachen auf dem Beférderungsweg verur-
sachten, Verlust der versicherten Giiter beinhaltet.

Dabei bezogen sich die durch dufiere Ursachen verursachten ganzen
oder teilweisen Verluste auf elf Arten von allgemeinen Sonderrisiken®.

Das oben genannte Antwortschreiben der chinesischen Volksbank ist
weder ein Gesetz [noch] eine Rechtsnorm und gehdrt auch nicht zu den
Verwaltungssatzungen.

Gemaifs den Bestimmungen des ,Gesetzgebungsgesetzes der Volksre-
publik China”?” kénnen alle Ministerien und Ausschiisse des Staatsrates,
die Chinesische Volksbank, der staatliche Rechnungshof sowie direkt [dem
Staatsrat] unterstellte Organe, die Verwaltungsfunktionen haben, gemaf3
den Gesetzen und den Verwaltungsrechtsnormen, Beschliissen und Erlas-
sen des Staatsrates innerhalb des Zustdndigkeitsbereichs dieser Abteilung
Regeln festlegen; Angelegenheiten, die in Regeln der Abteilungen bestimmt
werden, miissen zum Bereich der Durchfithrung von Gesetzen oder von
Verwaltungsrechtsnormen, Beschliissen oder Erlassen des Staatsrates ge-
horen.

%5 Die China Insurance Regulatory Commision (CIRC).

36 Wortlich: , Zusatzrisiken”.

37 Vom 15.3.2000 in der Fassung vom 15.3.2015; deutsch-chinesisch in: ZChinR 2015, S. 259 ff.
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Folglich liegen Versicherungsklauseln nicht in dem Umfang der Regeln,
fur die Abteilungen [mit verwaltender] Funktion das Recht zur Festlegung
haben, so dass die Auslegungen der Chinesische Volksbank in Bezug auf
Versicherungsklauseln keine Grundlage fiir die Bindung der Versicherten
sein kénnen.

Des Weiteren gehoren die Antwortschreiben der Chinesischen Volks-
bank in Bezug auf die Versicherung gegen alle Risiken zu den Auslegungen
von Versicherungsvertragsklauseln.

Jedoch haben in Bezug auf Versicherungsvertrdge, die zwischen gleich-
gestellten Subjekten geschlossen wurden, nach dem Recht nur die Volks-
gerichte und Schiedsorgane die Befugnis, Auslegungen zu erlassen, die die
Parteien binden.

Deswegen konnen die oben genannten Antwortschreiben die Versicher-
ten nicht binden.

Damit die in den Antwortschreiben gemachten Auslegungen [sol-
che] Vertragsklauseln werden, die die Versicherten binden, miissten diese
als Inhalt des Versicherungsvertrags dem Versicherungsschein angehdngt
werden.

Gerade weil die Chinesische Volksversicherungsgesellschaft die zu-
stindige Behorde um Anweisung [beziiglich] des Haftungsumfangs der
Versicherung gegen alle Risiken bat [und] die Hauptverwaltung eine
darauf bezogene Antwort erliefs, zeigt deutlich, dass in Bezug auf das Ver-
standnis der Versicherung gegen alle Risiken Meinungsverschiedenheiten
bestehen.

Jedoch muss das Volksgericht oder Schiedsorgan gemafs § 31 Versiche-
rungsgesetz®, wenn es in Bezug auf die Klauseln des Versicherungsver-
trags [zwischen] dem Versicherer [einerseits] und dem Versicherungsneh-
mer, Versicherten oder Bezugsberechtigten [andererseits] zu Streit kommt,
in dem fiir den Versicherten und den Bezugsberechtigten giinstigen Sinne
auslegen.

Auslegungen, die von einer fiir ein Gewerbe zustindigen Behorde er-
lassen wurden, [und] die fiir dieses Gewerbe vorteilhaft sind, konnen nicht
auf Vertragspartner angewandt werden, die nicht zu diesem Gewerbe ge-
horen.

Zusammengefasst muss festgestellt werden, dass der Versicherungsfall
dieses Falls zu dem Haftungsumfang der Versicherung gegen alle Risiken
gehort.

Die Ansicht des Gerichts zweiter Instanz, nach der der Verlust der ver-
sicherten Giiter der Fenghai Gesellschaft nicht zum Haftungsumfang der
Versicherung gegen alle Risiken gehort, ist fehlerhaft [und] muss korrigiert
werden.

Die Griinde, auf denen der Antrag auf Wiederaufnahme der Fenghai
Gesellschaft beruht, sind ausreichend, und [dieser] muss unterstiitzt wer-
den.

Ubersetzung und Anmerkungen von Benjamin Julius Groth und Knut
Benjamin PifSler, Hamburg

3 Hier liegt im chinesischen Originaltext offenbar ein Schreibfehler vor. Gemeint sein diirfte § 30 Versicherungsgesetz.
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TAGUNGSBERICHTE

Alumnitagung des Deutsch-Chinesischen Insti-
tuts fiir Rechtswissenschaft der Universititen
Gottingen und Nanjing in Nanjing vom 3. bis
5.11.2017

Peter Leibkiichler!

Vom 3. bis 5. November 2017 veranstaltete das
Deutsch-Chinesische Institut fiir Rechtswissenschaft
der Universititen Gottingen und Nanjing in Nanjing
seine diesjdhrige Alumnitagung in den Rdumlichkei-
ten der juristischen Fakultdt der Universitdt Nanjing.
Grofiziigig unterstiitzt wurde die Tagung durch eine
finanzielle Zuwendung des DAAD. Die Tagung stand
unter dem Thema , Auslegungsmethoden — Gesetzes-
fortbildung — Richterrecht: Die Rolle hochstrichterli-
cher Rechtsprechung in der Gesetzesentwicklung”.

Die Veranstaltung wurde von Frau Prof. Dr. Fang
Xiaomin, Direktorin des Instituts, er6ffnet, die sich tiber
die zahlreichen, teilnehmenden Alumni freute und
die auswdrtigen Géste herzlich begriifite. Es folgten
GrufSworte des deutschen Direktors des Instituts auf
Gottinger Seite, Herr Prof. Dr. Tobias Stoll und der De-
kane der beiden beteiligten juristischen Fakultdten der
Universititen Gottingen und Nanjing, Prof. Dr. Oliver
Deinert und Prof. Dr. Song Xiao. Die Sprecher erinner-
ten an die lange Geschichte des Instituts seit dem Jahre
1989, zeigten sich erfreut iiber das bisher Erreichte und
die positive Entwicklung der Alumnizahl und betonten
die Bedeutung der Alumniarbeit als Eckpfeiler des zu
stirkenden Gemeinschaftsgefiihls fiir die erfolgreiche
Zukunft des Instituts.

Der erste fachliche Abschnitt der Tagung wurde vom
Stellvertretenden Deutschen Direktor des Instituts Dr.
Peter Leibkiichler moderiert. Den Auftakt machte dabei
Prof. Dr. Dres. h. c. Rolf Stiirner, Universitiat Konstanz,
der zur , Bedeutung der rechtswissenschaftlichen Me-
thodendiskussion fiir die Rechtsentwicklung” vortrug
und so den wissenschaftlichen Rahmen der Veranstal-
tung umriss. Hieran schloss thematisch passend der
Vortrag des Alumnus Associate Prof. Dr. Ji Hailong,
Eastern China University for Political Science and
Law, der iiber ,Erste Erfahrungen mit der Kommen-
tierung der chinesischen zivilrechtlichen Vorschriften
am Beispiel des § 48 des chinesischen Vertragsgeset-
zes” berichtete. Kommentarliteratur, wie sie im deut-
schen Recht umfassend existiert, ist in der chinesischen
Rechtswissenschaft noch nicht weit verbreitet und in
Prof. Jis Vortrag und der sich anschlieffenden Diskussi-
on wurden zahlreiche Griinde und mogliche Lésungen
dieses Zustandes erortert. Den Abschluss des ersten
Abschnitts machte Herr Prof. Dr. Tobias Stoll mit ei-
nem Vortrag zu den ,Neueren Entwicklungen in der

1 Dr. Peter Leibkiichler, LL.M. (China EU School of Law), Wirt-
schaftsjurist (Univ. Bayreuth).
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Investitionsschiedsgerichtsbarkeit”. Diese Entwicklun-
gen stehen stets im Spannungsfeld staatlicher Souve-
ranitdt, von Rechtsicherheit und der Kompetenzen der
Schiedsgerichte. Der von Prof. Stoll verzeichnete Trend
zur Ausweitung dieser Kompetenzen gab Anlass zu
engagierten Diskussionen, zumal sich die Volksrepu-
blik China in ihrem Wandel vom Giiterexporteur zum
globalen Investor verstérkt fiir den Abschluss entspre-
chender Investitionsschutzabkommen interessiert.

Der erste Abend wurde mit einem gemeinsamen
Abendessen in der Nidhe des Konfuziustempels be-
schlossen.

Zum Auftakt des zweiten Tages, der ebenfalls von
Dr. Peter Leibkiichler moderiert wurde, berichtete der
ehemalige Direktor des Instituts, Herr Prof. Dr. Shao
Jiandong {tiber ,Erfahrungen der Justizbehtrden der
Provinz Jiangsu mit umweltrechtlichen Sammelkla-
gen und deren Einfluss auf die Gesetzgebung” aus
seiner Tatigkeit bei der Staatsanwaltschaft der Pro-
vinz Jiangsu. Dies ermoglichte einen spannenden Ein-
blick in Liicken des chinesischen Strafprozessrechts,
die mitunter durch wagemutige Amtstréger ausgetes-
tet werden kdnnen und im vorliegenden Fall durch die
Bestdtigung des rechtmafSiigen Vorgehens der Staatsan-
waltschaft durch das Gericht letztlich in entsprechende
Gesetzgebung gemiindet waren.

Im Anschluss folgte der Vortrag des geschéftsfiih-
renden deutschen Direktors des Instituts, Prof. Dr.
Riidiger Krause zum Thema ,Vertrauensschutz in der
Rechtsprechung”, in dem er umfassend und kritisch er-
orterte, ob sich Parteien nicht nur auf eine bestehende
Rechtslage verlassen konnen, sondern auch in ihrem
Vertrauen auf eine bestimmte dauerhafte Rechtspre-
chung geschiitzt sein sollten.

In seinem abschlieffenden Vortrag fiir diesen Vormit-
tag, berichtete der Alumnus Prof. Dr. Li Daxue von
der Fremdsprachenunivsersitit Sichuan tiber seine For-
schungen zum deutschen Recht zum Thema ,Rechts-
weg der innerkirchlichen Streitigkeiten am Beispiel
der Heilsarmee”. Zugrunde liegt dieser Forschung die
Frage, inwieweit staatliches Recht durch bestimmte
Selbstverwaltungsorganisationen und deren Satzungs-
autonomie verdrdangt werden kann. Es handelt sich
dabei um eine Frage, die in Deutschland gerade bei den
kirchlichen Einrichtungen immer wieder einmal deut-
sche Gerichte beschiftigte und aus heutiger chinesicher
Sicht interessante Aspekte erdffnet.

Im Anschluss wurde gemeinsam in der Mensa zu
Mittag gegessen, was die Alumni und Professoren wie-
der ein wenig in ihre Studienzeit zuriickversetzte und
schone gemeinsame Erinnerungen weckte. Am Nach-
mittag besuchten die Teilnehmer die ,grofle” Alum-
nikonferenz der Universitidten Gottingen und Nanjing,
die ebenfalls auf dem Campus abgehalten wurde.
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Der dritte Tag der Alumnitagung wurde von der
Institutsdozentin Frau Dr. Huang Zhe moderiert und
befasste sich mit dem Arbeitsrecht. Hierbei trug zu-
néchst der Alumnus Dr. Zhu Jun von der Shanghaier
Jiaotong Universitdt vor zum Thema , Die arbeitgeber-
seitige auflerordentliche Kiindigung im chinesischen
Arbeitsrecht: Schaffung einer Generalklausel durch
richterliche Rechtsfortbildung nach dem Vorbild von
§ 626 BGB”. Dr. Zhu stellte in seinem Vortrag zu-
néchst die bestehende deutsche Regelung im Detail vor
und analysierte diese mustergiiltig rechtsvergleichend
auf deren Nutzbarkeit fiir das chinesische Recht. Sein
Vortrag schloss mit klaren Empfehlungen an den chine-
sischen Gesetzgeber. Mit Prof. Dr. Krause traf Dr. Zhu
auf seinen Doktorvater und es ergab sich eine spannen-
de inhaltliche Diskussion mit den Zuhorern.

Ebenfalls zum Arbeitsrecht trug Prof. Dr. Olaf Dei-
nert vor, der sich mit einer aktuellen Problematik
beschiftige und in seinem Vortrag fragte: ,Was leistet
die Jurisprudenz im Arbeitsrecht fiir die Arbeitsmarkt-
integration von Ausldndern?”. Nach seiner Ansicht
kommt die Aufgabe der Integration in erster Linie
den Betriebsparteien und Tarifvertragsparteien zu; die
Rechtsprechung spiele insofern nur eine untergeordne-
te Rolle. Ein stiarkeres Engagement der Rechtsprechung
forderte er jedoch beim Schutz von Freiheitsrechten,
was bislang noch zu wenig oder nur punktuell erfolge.

Zum Abschluss berichtete Alumnus Dr. Yu Yong-
li aus seiner Praxis als Anwalt bei Jade Fountain PRC
Lawyers und der ,Rechtsdurchsetzung durch Behor-
den in praktischer Hinsicht”. In zahlreichen Beispielen
verdeutlichte er hierbei, dass behordliche Willkiir und
unklare Verfahrensregeln auch weiterhin, selbst fiir
chinesische Anwilte, Probleme in der Rechtsdurchset-
zung bereithalten.

Prof. Dr. Fang Xiaomin und Prof. Dr. Tobias Stoll
fassten abschliefiend die Ergebnisse der Konferenz zu-
sammen und bedankten sich bei allen Sprechern und
Teilnehmern fiir die exzellenten Vortrdge und lebhaften
Diskussionen sowie beim DAAD fiir die Ermoglichung
der Veranstaltung. Mit dem Hinweis auf die nédchste,
im Jahre 2019 zum 30-jdhrigen Jubildum des Instituts
anstehende, Alumnitagung schlossen sie die Veranstal-
tung und wiinschten allen auswértigen Gésten eine
gute Heimreise.
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BUCHREZENSIONEN

Phillip Meyer, Besteuerung und steuerliche Ge-
staltung deutscher Direktinvestitionen in China,
Springer Fachmedien, Wiesbaden 2017

Jorg-Michael Scheil !

Die vorliegende Verdsffentlichung basiert auf einer
Dissertation an der wirtschafts- und sozialwissen-
schaftlichen Fakultdt der Universitdt Hohenheim und
ist auf dem Stand vom Mai 2016. Der Verfasser behan-
delt aus dem Blickwinkel der betriebswirtschaftlichen
Steuerlehre die aktuellen steuerrechtlichen Entwick-
lungen in der Volksrepublik China und die sich daraus
ergebenden Implikationen fiir die Besteuerung deut-
scher Direktinvestitionen dort. In seiner Einleitung
weist der Verfasser zu Recht darauf hin, dass Di-
rektinvestitionen in China ein hohes Wachstums- und
Gewinnpotenzial versprechen, andererseits jedoch mit
erheblichen steuerlichen Risiken verbunden sind. Ei-
ne Untersuchung des Themas ist durchaus geboten, da
in den letzten zehn Jahren nicht nur das chinesische
Korperschaftssteuerrecht, sondern zuletzt auch das
Umsatzsteuerrecht reformiert wurde und auflerdem
ein neues deutsch-chinesisches Doppelbesteuerungs-
abkommen in Kraft getreten ist. Hierzu wird zutreffend
festgestellt, dass die steuerlichen Rahmenbedingungen
weniger attraktiv geworden sind, da friiher bestehende
Steuerforderungen abgebaut wurden, was im Ergeb-
nis zu einem sukzessiven Anstieg der Gewinnsteu-
erbelastung fiithrte (S. 224). Aulerdem werden stren-
gere Verrechnungspreispriifungen durchgefiihrt und
die Priifung steuermotivierter Gestaltungen und Ge-
schiftsbeziehungen insgesamt erheblich ausgeweitet.
Dies gibt Unternehmen Anlass, konsequent auf die
Kontrolle steuerlicher Risiken in China zu achten und
eine umsichtige Steuerplanung zu betreiben. Hierfiir
gibt die Darstellung des Verfassers wertvolle Hinwei-
se, die durchaus in der Praxis nutzbar gemacht werden
koénnen.

Nach der Einleitung stellt Kapitel 2 zunichst die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir deutsche Direkt-
investitionen in China dar. Diese Thematik ist fiir
interessierte Leser durchaus bereits an anderer Stel-
le zuginglich, dient aber der systematischen Dar-
stellung spéter behandelter Fragen. Kapitel 3 und 4
behandeln die steuerlichen Rahmenbedingungen fiir
Direktinvestitionen und die Besteuerung deutscher
Investitionen in China fiir Betriebsstidtten, Personen-
gesellschaften und Kapitalgesellschaften. Zu diesem
Teil ist hervorzuheben, dass nicht nur die einschli-
gigen gesetzlichen Vorschriften, sondern auch die
relevanten Erlasse der Steuerverwaltung konsequent
berticksichtigt und zitiert werden. Weiterhin ist fiir

1 Dr. iur., Rechtsanwalt, Partner der Sozietit Schulz Noack Barwin-
kel, Shanghai.
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deutsche Leser erfreulich, dass die chinesischen Rege-
lungen im Kontext mit den Auswirkungen des deut-
schen Steuerrechts sowie des Doppelbesteuerungsab-
kommens berticksichtigt werden. Aufgrund der gut
gegliederten Darstellung eignet sich dieser Teil auch
zum Nachschlagen bei Einzelfallproblemen. Am wert-
vollsten auch aus praktischer Perspektive erscheint
Kapitel 5, in dem der Verfasser die Steuerplanung
bei deutschen Direktinvestitionen untersucht. Im Ein-
klang mit der fritheren Darstellung unterscheidet der
Verfasser auch hier jeweils nach den Rechtsformalter-
nativen Betriebsstitte, Kapitalgesellschaft und Perso-
nengesellschaft. Ein Vergleich der Steuerbelastungen
wird mit Berechnungsbeispielen ausgefiihrt. Anschlie-
fiend werden Moglichkeiten der Steueroptimierung
durch grenziiberschreitende Finanzierungsgestaltun-
gen erortert. Hierzu weist der Verfasser zunéchst zu-
treffend darauf hin, dass fiir ausldndisch investierte
Unternehmen in China Beschriankungen der Fremdfi-
nanzierung gelten, die sich aus dem Investitions- und
Gesellschaftsrecht einerseits und dem Steuerrecht an-
dererseits ergeben (S. 237). Von besonderer Bedeutung
ist hierbei die Unterkapitalisierungsregelung in Arti-
kel 46 des chinesischen Korperschaftssteuergesetzes.
Diese Vorschrift unterscheidet bei der Abzugsfahigkeit
von Zinszahlungen auf Fremdkapital zwischen ver-
bundenen Unternehmen danach, ob es sich um Finanz-
unternehmen oder Nicht-Finanzunternehmen handelt.
Was den Einsatz einer ausldndischen Finanzierungs-
gesellschaft angeht, so weist der Verfasser auf Belgien
als moglichen giinstigen Standort hin, da dort Zins-
einkiinfte nur einer &ufierst geringen Versteuerung
unterliegen (S. 241). Faktisch wichtig ist hierbei auch
der Hinweis, dass eine Fremdfinanzierung sich als
nachteilig erweisen kann, wenn die chinesische Grund-
einheit Verluste erzielt, da in diesem Fall sowohl die
chinesischen Gesellschaftsverluste als auch die inlédndi-
schen Einkiinfte erhcht werden kénnen. Der Verfasser
rit daher zu einem Verzicht auf Fremdfinanzierung
in der Investitionsphase. Niitzliche Hinweise werden
auch zur Allokation von Refinanzierungskosten au-
ferhalb Chinas gegeben (S. 244). Weitere Gestaltungs-
moglichkeiten werden getrennt danach untersucht, ob
eine Vertriebstdtigkeit oder eine Produktion in Chi-
na stattfinden soll. Fiir China-Investoren, die grenz-
tiberschreitende Holding-Strukturen einsetzen, wer-
den Moglichkeiten zur Reduzierung der Quellensteuer
aufgezeigt (S. 245 f.). Interessant ist, dass angesichts der
Neufassung des deutsch-chinesischen Doppelbesteue-
rungsabkommens nach Ansicht des Verfassers ein zen-
traler steuerlicher Vorteil von Holding-Gesellschaften
in Hongkong oder Singapur entfallen ist. Vor diesem
Hintergrund empfiehlt der Verfasser eine unmittelbare
Beteiligungsstruktur zwischen deutscher Mutter und
chinesischer Tochtergesellschaft.
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Im Ganzen iiberzeugt die Arbeit von Phillip Mey-
er durch guten systematischen Aufbau und eine klare
dogmatische Einordnung der Themen. Hilfreich ist,
dass zu chinesischen Verwaltungsanweisungen und
Erlassen auch der Titel in chinesischen Schriftzeichen
angegeben wird, was das Auffinden der Quellen er-
leichtert. Fiir die Praxis ist das Werk ebenfalls durchaus
ntitzlich und empfehlenswert, wobei es allerdings gute
steuerrechtliche Kenntnisse erfordert, um vollen Ge-
winn aus den Ausfithrungen zu ziehen.
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Ein Beitrag zum
chinesischen Umweltrecht

Vor wenigen Jahren wurden in China die ersten Umweltgerich-
te eingerichtet. Nach anfanglichen Hindernissen konnten sich
nach gegenwartigen Schatzungen ca. 450 Umweltgerichte eta-
blieren. Das fligt sich in die seit einigen Jahren beobachtbaren
Bemuhungen Chinas, den Umweltrechtsschutz auszubauen.
Dieser Befund durfte auf Verwunderung stol3en, schlief3lich
werden in Deutschland weder ,Rechtsschutz’ noch ,Umweltrecht’
als Spezifika Chinas wahrgenommen. Tatsachlich hat sich das
Umweltrecht in den letzten Jahren, und nicht zuletzt durch die
Reform des Umweltschutzgesetzes im Jahr 2014, zu einer Vor-
reiterdisziplin des chinesischen Rechts entwickelt, die maRgeb-
lich fur die Entstehung rechtlicher Innovationen und die Fortbil-
dung des Rechts geworden ist. Die Umweltgerichte sind ein
wichtiger Baustein dieser umfassenden Reformbemuhungen.
Diese Studie untersucht ihren Entstehungsprozess, ihre institu-
tionellen Spielarten und die Auswirkungen, die von ihnen aus-
gehen konnen.
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Umweltgerichte in China

Von Alexander Stark
2017112 S, brosch., 29— €
ISBN 978-3-8487-4445-9
elSBN 978-3-8452-8694-5
(Forum Umweltrecht, Bd. 71)
nomos-shop.de/30496

Aus dem Inhalt:

. Einleitung

IIl. Umweltgerichte und ihre Stellung im chinesischen
Gerichtssystem
1. Das chinesische Gerichtssystem
2. Institutionelle Varianten der chinesischen Umweltgerichte

I1l. Entstehungsgeschichte und Hintergriinde
1.Von deranfanglichen Ablehnung zur offiziellen Beftirwortung
2. Wesentliche Elemente des Etablierungsprozesses

IV. Positive Effekte der Umweltgerichte
1. Sachverstand und Expertise
2. Rationalitat und Konsistenz
3. Rechtsfortbildung und Rechtsentwicklung
4. Behebung von Vollzugsdefiziten
5. Stellenwert von Richtern und Gerichten
V. Hindernisse und Grenzen
1. Abhdngigkeit gegentiber den Volksregierungen und
Volkskongressen
2. Abhangigkeit gegenuiber der politischen Opportunitat des
Umweltschutzes

3. Geringe Verfahrenszahlen, Ablehnung der
Verfahrensannahme, Aufteilung von Sammelklagen

e Library Unser Wissenschaftsprogramm ist auch online verfiigbar unter: www.nomos-elibrary.de

Bestellen Sie jetzt telefonisch unter (+49)7221/2104-37.
Portofreie Buch-Bestellungen unter www.nomos-shop.de
Alle Preise inkl. Mehrwertsteuer

{} Nomos
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Die Zeitschrift fiir Chinesisches Recht (ZChinR) erscheint viermal
im Jahr als gedruckte Ausgabe. Das Abonnement der Zeitschrift
ist fiir die Mitglieder der DCJV im Mitgliedsbeitrag enthalten. Es
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, diejenigen 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 Volltexte der letzten vier Ausgaben.

Die Jahrgange 1-10 (1994-2003) sind unter dem Titel , Newsletter
der Deutsch-Chinesischen Juristenvereinigung e.V.” erschienen.
Die élteren 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.)

Seit dem Jahr 2013 wird deutschen Absolventen der Rechtswissenschaf-
ten oder eines sinologischen Studiengangs die Moglichkeit geboten, im
Rahmen eines Masterstudiengangs zwei Semester am Deutsch-Chinesi-
schen Institut fiir Rechtswissenschaften in Nanjing zu verbringen und
das chinesische Recht sowie die chinesische Sprache zu studieren.

Angeboten werden

» Chinesische Sprache und Rechtsterminologie

» Quellen des chinesischen Rechts und Gesetzgebung

» Zivil- und Wirtschaftsrecht (Vertrags-, Gesellschaftsrecht)
» Offentliches Recht (Verwaltungs- und Verfassungsrecht)
» Rechtsvergleichung

» Chinesische Rechtsgeschichte und Rechtsphilosophie

» Politik, Gesellschaft, Wirtschaft und Geschichte Chinas

Zulassungsvoraussetzung ist ein Studium der Rechtswissenschaften
oder der Chinawissenschaften/Sinologie. Je nach vorangegangenem
Studium sind Nachweise tber Kenntnisse der jeweils anderen Disziplin
erforderlich. Der Umfang der nachzuweisenden Vorkenntnisse richtet
sich nach dem gewahlten Studienschwerpunkt und dem angestrebten
Abschluss (LL.M. oder M.A.).

Kurzprofil »Chinesisches Recht und Rechtsvergleichung«

Abschluss: Je nach Studienschwerpunkt Chinawissenschaft »M.A.« oder Rechts-
wissenschaft »LL.M.« der Universitdt Gottingen und rechtswissenschaftliche Master der
Universitdt Nanjing - Regelstudienzeit: Vier Semester - Unterrichtssprache: Deutsch
und Englisch - Der Studiengang ist zulassungsbeschrankt - Verfiigbare Studienplatze:
25 - Studienverlauf: 1. Semester Gottingen, 2.-3. Semester Nanjing, 4. Semester
Gottingen - Studienbeginn ist zum Wintersemester moglich

Weitere Informationen finden Sie auf unserer Homepage.
www.deutschchinesischesinstitut.uni-goettingen.de
Email: ChinaRecht@jura.uni-goettingen.de
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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



