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Vorwort

Die Kodifikation des chinesischen Zivilgesetzbuchs
hat 2017 mit dem Allgemeinen Teil begonnen und
wird 2020 durch die Kodifikation der Biicher zum
Vertragsrecht, Deliktsrecht, Sachenrecht, Familien- und
Erbrecht sowie zum Allgemeinen Personlichkeitsrecht
fortgesetzt. Der chinesische Gesetzgeber hat dem All-
gemeinen Teil grundlegende Prinzipien fiir das chi-
nesische Privatrecht (§§ 1-12), insbesondere das Ver-
tragsrecht, vorangestellt, die die weitere Ausgestal-
tung des Privatrechts prdgen konnen. Sie zielen auf
eine Entwicklung des Zivilrechts im Einklang mit
der Verfassungs-, Gesellschafts- und Wirtschaftsord-
nung und erfassen grundlegende Aussagen iiber das
Verhiltnis der Privatrechtssubjekte (Rechtsgleichheit,
Vertragsfreiheit, Gerechtigkeit zwischen den Vertrags-
partnern und Treu und Glauben) und die Wahrung der
Aufiengrenzen privatrechtlichen Handelns (Schutz der
offentlichen Ordnung, der Umwelt und Dritter sowie
der Verkehrssitte und Handelsbrauche).

Die dem vorliegenden Sonderheft zugrundeliegen-
de Deutsch-Chinesische Tagung am 26. und 27. Ju-
li 2018 in Freiburg hat diese Grundprinzipien und
ihre Bedeutung fiir das Vertragsrecht in den Mittel-
punkt einer rechtsvergleichenden Auseinandersetzung
geriickt. Organisiert wurde sie gemeinsam von Prof.
Dr. Claudia Schubert, damals Inhaberin des Lehrstuhls
fur Burgerliches Recht, Arbeits-, Handels- und Gesell-
schaftsrecht sowie Rechtsvergleichung an der Ruhr-
Universitdit Bochum, Prof. Dr. Jan von Hein, Direktor
des Instituts fiir ausldndisches und internationales Pri-
vatrecht der Universitdt Freiburg, Abt. III, und Prof.
Dr. Yuanshi BU, LL.M. (Harvard), Inhaberin des Lehr-
stuhls fiir Internationales Wirtschaftsrecht mit Schwer-
punkt Ostasienan der Albert-Ludwigs-Universitit Frei-
burg. An der Tagung beteiligten sich Vertreter der
chinesischen und der deutschen Rechtswissenschaft.
Die chinesische Delegation leiteten Prof. Dr. HUANG
Hui, damals Beihang University in Peking, und Prof.
Dr. ZHANG Shuanggen von der Peking-Universitit.
Die Tagung zielt auf eine Verstetigung des wis-
senschaftlichen Austauschs zwischen deutschen und
chinesischen Zivilrechtswissenschaftlern und wurde
durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft und das
Konfuzius-Institut grofiziigig gefordert, wofiir wir an
dieser Stelle herzlich danken mochten.

Wir bedanken uns ferner bei der Zeitschrift fiir Chi-
nesisches Recht fiir die Aufnahme der Beitrdge, die
aus den Referaten der Tagung entstanden sind. Sie
setzen sich entweder mit der chinesischen Rechtsent-
wicklung auseinander oder analysieren, vergleichend
mit dem deutschen Recht, einzelne Rechtsprinzipien
des Allgemeinen Teils des zukiinftigen ZGB. Vor dem
Hintergrund dieser Prinzipien wird in der Zukunft die
Kohérenz der chinesischen Privatrechtsordnung beur-
teilt werden konnen. Insbesondere werden Mafsstébe
entwickelt, deren Verwirklichung sich in den besonde-
ren Biichern eines chinesischen Zivilgesetzbuchs wird
zeigen miissen.

Prof. Dr. Claudia Schubert

Prof. Dr. Jan von Hein



Siicker, Die Entwicklung des Zivilrechts im Einklang mit der Verfassungs- und Wirtschaftsordnung, ZChinR 2019

AUFSATZE

Die Entwicklung des Zivilrechts im Einklang mit der
Verfassungs- und Wirtschaftsordnung (§ 1 AT ZGB)

Franz Jiirgen Sicker !

Abstract

Der Aufsatz vergleicht den Allgemeinen Teil des deutschen BGB mit dem Allgemeinen Teil des chinesischen ZGB. Der
Verfasser lobt die grundrechtsihnlichen Bestimmungen an der Spitze des ZGB als ideelle Leitprinzipien fiir die Auslegung
und begriifst die Aufnahme von Wille und Schuld als mafigebliche Obligierungsgriinde. Aufbau und System des Allgemeinen
Teils des ZGB weisen grofie Ahnlichkeiten zum deutschen BGB auf. Rechtliche Unsicherheiten und Zweifelsfragen verbleiben
aber auch hier, wie am Beispiel der den Wucher betreffenden Bestimmungen gezeigt wird.

I. Struktur und Aufgaben eines Allgemeinen
Teils

1. Sinn eines Allgemeinen Teils

Am 1.10.2017 ist der Allgemeine Teil des Zivilrechts
der Volksrepublik China (AT ZGB)? in Kraft getreten.
Er ist damit 117 Jahre jiinger als der Allgemeine Teil
des deutschen Zivilgesetzbuches. Der Allgemeine Teil
des ZGB ist 15 Jahre lang vorbereitet worden. Das BGB
ist doppelt so lange — fast 30 Jahre — beraten worden.
Die Grundprinzipien des Allgemeinen Teils des BGB
gelten aber immer noch und bilden nach wie vor das
Herzstiick des BGB.? Ein Vergleich des ,jungen” chine-
sischen AT ZGB mit dem ,,alten” Allgemeinen Teil des
BGB verspricht daher spannende Einsichten, und zwar
in doppelter Hinsicht:

1. Gibt es entwicklungsgeschichtliche Differenzen
zwischen einer alten und einer neuen Kodifikati-
on?

2. Gibt es kulturelle Differenzen zwischen einer eu-
ropdischen und einer chinesischen Kodifikation
des Zivilrechts?

Unter Zivilrecht (Biirgerlichem Recht, Privatrecht)
verstehen wir bei rechtsvergleichender Betrachtung
das Vermogensrecht (Schuldrecht, Sachenrecht) und -
bereits umstritten — das Familien- und Erbrecht. Die
Normen, die diese Rechtsgebiete regeln, gelten unter-
schiedslos fiir alle Privatrechtssubjekte, das heif3t fiir

1 Prof. Dr. Dr. Dres. h. c.; Freie Universitit Berlin.

2 S.deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiicher/Knut Ben-
jamin Pifiler in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017, S. 208 ff.

3 Vgl. dazu Franz Jiirgen Sicker, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 8. Aufl. 2019, Einleitung Rn. 24 ff.; F. Bydlinski, System und Prin-
zipien des Privatrechts, 1996, S. 26 ff.; Joachim Riickert, in: Historisch-
kritischer Kommentar zum BGB, Bd. I, 2003, vor § 1 Rn. 31 ff.

6

alle Biirger (ebenso § 2 und 4 AT ZGB). In dieser Gleich-
heit spiegelt sich das Pathos der franzosischen Revo-
lution von 1789, die alle standes- und zunftrechtlichen
Regelungen hinwegfegte, die den Grad der Rechts-
fahigkeit an dem gesellschaftlichen Rang (Geistliche,
Adel, Biirger, Arbeiter) ankniipften.*

Die Entwicklungsgeschichte in Deutschland hin zum
Biirgerlichen Gesetzbuch ist dafiir ein typisches Bei-
spiel. Die Entwicklung zu einem einheitlichen Han-
delsrecht in Europa war relativ einfach, weil es in
Europa eine Lex mercatoria mit einem vom réomischen
Recht geprdgten Kanon von Vorschriften gab, an die
das Handelsrecht ankniipfen konnte. Das Handels-
recht war das flexible Organisationsrecht fiir Kaufleute,
das nicht in das fiir alle geltende Zivilgesetzbuch ge-
passt hétte. Ein gleiches Problem stellte sich fiir das
Arbeitsrecht, das in den Zivilgesetzbiichern gleichfalls
nicht geregelt wurde, weil es ein spezifisches Schutz-
recht fiir die Arbeitnehmer sein sollte.

Es ist umstritten, ob das Verstdndnis der zivilgesetz-
lichen Kodifikation als das Recht, das fiir alle gilt, noch
aufrechterhalten werden kann, seitdem das Verbrau-
cherschutzrecht in Deutschland in das allgemeine Zi-
vilrecht aufgenommen worden ist.> Die liberale Gleich-
heitsphilosophie wollte das Verbraucherschutzrecht
auflerhalb des Zivilgesetzbuchs in speziellen Konsu-
mentenschutzgesetzen regeln. Diese liberale Position
hitte allerdings dazu gefiihrt, dass das fiir die grofse
Mehrheit des Volkes einschldgige Verbraucherschutz-
recht nicht mehr in der zivilrechtlichen Kodifikation
enthalten gewesen wire. Fiir die sozialistische Rechts-
philosophie war die Aufnahme des Verbraucherschutz-

4 Vgl. dazu Stefan Arnold, Vertrag und Verteilung, 2014; Florian Rédl,
Gerechtigkeit unter freien Gleichen, 2015.

5 Néher Franz Jiirgen Sécker a.a. O. (Fn. 3) Rn. 244 ff.; Martin Franzen,
Privatrechtsangleichung durch die Européische Gemeinschaft, 2017,
S. 252 ff.; Joseph Unger, ZEuP 2012, S. 270 ff.; Stefan Grundmann, JZ
2013, S. 53 ff.; Jiirgen Basedow, AcP 200 (2000), S. 445 ff.
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11echts ein Akt der Auffiillung des BGB mit ,,sozialem

Ol”. Diese Position setzte sich dann in Deutschland
durch.

2. Regelungsgegenstinde des Allgemeinen Teils

Ob es sinnvoll ist, den Kerngebieten des Zivilrechts,
also dem Sachenrecht, dem Vertragsrecht, dem De-
liktsrecht, dem Ehe-, Familien- und Erbrecht einen
Allgemeinen Teil voranzustellen, ist gesetzgebungs-
politisch umstritten. Ohne allgemeinen Teil (Beispiel:
allgemeines preufSisches Landrecht von 1794) beno-
tigt eine Kodifikation deutlich mehr Paragraphen, da
Verweisungen auf einen Allgemeinen Teil nicht mog-
lich sind. Das deutsche und chinesische Recht haben
sich daher zu einem Allgemeinen Teil entschlossen. Die
oben stehende Ubersicht zeigt den Aufbau der beiden
Allgemeinen Teile.

Der Uberblick zeigt: Das chinesische ZGB stimmt,
von einem einleitenden Kapitel mit allgemeinen Vor-
schriften und Grundsitzen (§§ 1-12) abgesehen, im
Aufbau mit dem deutschen Recht weitgehend {iberein.
Das zweite Kapitel behandelt das Recht der natiirlichen
Personen und ihre Rechts- und Geschéftsfahigkeit und
erfasst zusdtzlich die Vormundschaft tiber nicht ge-
schaftsfahige Personen. Letztere ist in Deutschland im
Familienrecht mitgeregelt. In den Kapiteln 3 und 4 wer-
den die juristischen Personen geregelt, und zwar in der
Weise, dass allgemeine Grundsétze fiir juristische Per-
sonen aufgestellt werden, deren Aufbauorganisation
(Vorstand, Aufsichtsrat und Mitgliederversammlung)
sowie deren Handlungs- und Haftungsorganisation
geregelt werden (§ 80 ff. AT ZGB), da sie anders als na-
tiirliche Personen {iber keine eigene Handlungsfahig-
keit verfiigen. Dabei wird der Mitgliederversammlung
generell die Rolle des obersten Organs zugewiesen. Die
Unterschiede zum deutschen Recht ergeben sich dar-
aus, dass im deutschen BGB (Ausnahme: § 22 BGB
fir genehmigungspflichtige Wirtschaftsvereine, die in
Deutschland praktisch keine Rolle spielen) nur rechts-
féhige und nichtrechtsfihige Idealvereine behandelt
werden, nicht aber Wirtschaftsvereine. Diese werden in
eigenen Gesetzen (zum Beispiel AktG, GmbHG) gere-
gelt.®

Im deutschen Recht schliefit sich ein kurzes Kapi-
tel tiber Rechtsobjekte (Sachen) an. Dieser Abschnitt ist
im deutschen Recht missgliickt. Er ist hier tiberfliissig
und gehort ins Sachenrecht. Offenbar hat das &sthe-
tische Bediirfnis des deutschen Gesetzgebers, neben
Rechtssubjekten auch Rechtsobjekte im Allgemeinen
Teil zu regeln, dazu Anlass gegeben, diese Normen
nicht im Sachenrecht, sondern im Allgemeinen Teil zu
platzieren.” Es ist daher sachgerecht gewesen, dass der
chinesische Gesetzgeber auf einen solchen Abschnitt
im Allgemeinen Teil verzichtet hat.

6 Auch im chinesischen Recht ist die Schaffung von eigenstindigen

Kapitalgesellschaftsrechten fiir AG und GmbH unvermeidbar.

7 Vgl. dazu Kissinger, ZEuP 2016, S. 201 ff; Jiirgen Basedow, ZEuP
2016, S. 573 ft.; Jens Thomas Fiiller, Eigenstandiges Sachenrecht, 2006,
S. 526 ff.

Im Zentrum des Allgemeinen Teils steht das Kapi-
tel {iber Voraussetzungen, Abschluss und Inhalt von
Rechtsgeschiften. Das chinesische Recht enthilt genau-
so wie der deutsche AT ein Bekenntnis zum freien
Willen als Grundvoraussetzung fiir giiltige Rechtsge-
schéfte. Er erkennt Wille und Schuld als die beiden
zentralen Zurechnungsgriinde des Privatrechts an (vgl.
§§ 133 AT ZGB) .2

Das deutsche Recht hat aufgrund des histori-
schen Versagens der kapitalistischen Wirtschaftsord-
nung bzgl. der Verteilungsgerechtigkeit die Aufga-
be, bei Marktversagen durch freiheitsgewéahrleisten-
de und freiheitsschiitzende Gesetze wie dem Wett-
bewerbsrecht Beeintrachtigungen der Vertragsfreiheit
zu verhindern. Das Vertragsrecht hat im modernen
Staat nicht mehr lediglich die formale Ubereinstim-
mung der Willenserkldrungen als Voraussetzung fiir
einen giiltigen Vertrag festzustellen, sondern es hat ei-
nen fairen Interessenausgleich bei erheblich gestorter
Vertragsparitdt durch Kontrolle des Vertrages zu er-
moglichen.” Diese Sicherung der Freiheit fiir alle ist
eine Aufgabe des modernen Sozialstaates. Das chine-
sische Wirtschaftsrecht hat gleichfalls die Schaffung
einer sozialistischen Marktwirtschaft zum Ziel. Fiir den
Wettbewerbsrechtler ist diese Freiheitssicherungsauf-
gabe heute ganz selbstverstindlich, und zwar auch
deshalb, weil durch den Schutz der freien Entfaltungs-
moglichkeit des Einzelnen das Gemeinwohl fiir alle am
ehesten und schnellsten verwirklicht werden kann.!

Das Marktversagen, das heifst bei Monopol- und Oli-
gopolsituationen bestehende strukturelle Ungleichge-
wicht, kann konzeptionell nicht nur durch Normen, die
wirtschaftliche Ubermacht begrenzen, sondern auch
durch Normen, die auf Herstellung von mehr Gleich-
heit gerichtet sind, reguliert werden. Der erste Weg
ist der Weg, der dem Gedankengut des Liberalismus
verpflichtet ist; der zweite Weg ist der eines pater-
nalistischen Sozialismus, der immer mehr personale
Gleichheiten durch Gesetze fordert. Wer immer mehr
staatliche Kontrolle zur Herstellung von Gleichheit
fordert, schafft allerdings dafiir die Gefahr, dass die
Freiheit des Einzelnen zur ,staatlich verwalteten Frei-
heit” wird.!!

Die EU ist durch die Regelungen des Verbraucher-
schutzrechts und des Allgemeinen Gleichheitsgesetzes
ein Stiick von dem herkémmlichen Bild einer liberalen
Marktwirtschaft abgertickt. Die Orientierung an der
Autonomie des Individuums sollte aber auch im Sozi-
alstaat die oberste Leitidee des Privatrechts bleiben.!?
Freiheit ist ein fundamentaler Bestandteil der Ordnung
des Gemeinwohls. Es ist deshalb von grofier Bedeu-
tung, dass rechtliche Vorschriften wie die guten Sitten

8 Vgl. néher Franz [iirgen Sicker, in: Festschrift fiir Schmidt-Preuf3,
2018, S. 403 ff.

9 Vgl. dazu Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2.
Aufl. 1967, S. 482 ff.

10" Vegl. Dieter Reuter, AcP 189 (1989), S. 199 ff.

' Vgl. Hans-W. Micklitz, Rechtseinheit oder Rechtsvielfalt in Euro-
pa?, 1996, ferner die Autoren in Fn. 4.

12 Naher Franz Jiirgen Sicker, Macht im Zivilrecht, in: Jahrbuch jun-
ger Zivilrechtswissenschaftler 2012, 2013, S. 9 ff.
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Kapitel ~Chinesischer AT ZGB v. 1.10.2017 Deutscher AT BGB v. 1.1.1900
1 Allgemeine Grundsétze (§§ 1-12) —
2 Nattirliche Personen (§§ 13-56) Natiirliche Personen, Verbraucher, Unternehmer
— Abschnitt I: Rechtsfahigkeit und Geschiftsfahigkeit (8§ 1-20), Rechtsféhigkeit, Verschollenheit
(8§ 13-25)

— Abschnitt IT: Vormundschaft (§§ 26-39)

— Abschnitt III: Verschollenheitserklarung und
Todeserklarung (§§ 40-53)

— Abschnitt IV: Einzelgewerbetreibende und dorfliche
Ubernahmebetreiber (§§ 54-56)

3 Juristische Personen (§§ 57-101)

— Abschnitt I: Allgemeine Vorschriften (§§ 57-75)

— Abschnitt II: Gewinnorientierte juristische Personen
(85 76-86)

— Abschnitt III: Nichtgewinnorientierte juristische
Personen (§§ 87-95)

— Abschnitt IV: Besondere juristische Personen (§§ 96-101)

4 Organisationen, die keine juristischen Personen sind

(S§ 102-108)

5 Zivile Rechte (§§ 109-132)

6 Rechtsgeschafte (§§ 133-160)
— Abschnitt I: Allgemeine Vorschriften (§§ 133-136)
— Abschnitt II: Willenserklarung (§§ 137-142)

— Abschnitt III: Giiltigkeit des Rechtsgeschifts
(8§ 143-157)
— Abschnitt IV: Bedingung und Befristung (§§ 158-160)

7 Stellvertretung (§§ 161-175)

8 Zivile Haftung (§§ 176-187)

9 Verjahrung (§§ 188-199)

10 Fristen und Termine (§§ 200-204)
11 Nebenbestimmungen (§§ 205-206)

Juristische Personen (§§ 21-89)
— Untertitel I: Vereine (§§ 21-79)
— Untertitel II: Stiftungen (§§ 80-88)

— Untertitel III: Juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts (§ 89)

Das BGB lasst auch nicht rechtsfahige Vereine und
Gesellschaften (in §§ 705 ff. geregelt) zu.

Sachen und Tiere (§§ 90-103)

Rechtsgeschifte (§§ 104-185)

— Titel I: Geschéftsfahigkeit (§§104-115)

— Titel II: Willenserkldrung (§§ 116-144)

— Titel III: Vertrag (§§ 145-157)

— Titel IV: Bedingung und Befristung (§§ 158-163)

Vertretung und Vollmacht (§§ 164-181), Einwilligung
und Genehmigung (§§ 182-185)

In Deutschland im Deliktrecht geregelt.

Verjahrung (§§ 194-225)

Fristen und Termine (§§ 186-193)

Austibung der Rechte, Selbstverteidigung, Selbsthilfe
(§§226-231)

Sicherheitsleistung (§§ 232-240)

oder der ordre public die Freiheit nicht mehr einschran-
ken. Die Generalklausel der guten Sitten darf nicht
dazu fiihren, das Privatrecht durch freiheitsverkiirzen-
de ethisch begriindete Verhaltenspflichten allzu sehr
einzuschrénken.'?

Auch das Zivilprozess- und Zwangsvollstreckungs-
recht darf nicht aus dem engen Zusammenhang zum
Privatrecht gelost werden. Es dient der Verwirklichung
privatrechtlicher Anspriiche. Deshalb gehéren Dispo-
sitionsmaxime und Tatsachenbeibringungsgrundsatz
zum deutschen Zivilprozessrecht.!* Die Partei allein
fur die Beibringung des Sachverhalts verantwortlich,

13 Vgl. dazu Hermann Krause, JuS 1970, S. 318 ff.; Dietmar Willoweit,
JuS 1977, S. 292 ff.; Jan Schréder, in: Norr, Geisteswissenschaften zwi-
schen Kaiserreich und Republik, 1994, S. 335 ff.

4 Vgl dazu Wilhelm Simshiuser, Zur Entwicklung des Verhalt-
nisses von materiellem Recht und Prozessrecht seit Savigny, 1965;
Bruno Rimmelspacker, Materiellrechtlicher Anspruch und Streitgegen-
standsproblem im Zivilprozess, 1970, Ludwig Hisemeyer, ZZP 108
(1995), S. 289 ff.
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den sie in den Prozess einfiihrt. Das Bild des souverdn
agierenden Richters, der sich iiber den Willen der Be-
teiligten hinwegsetzt, ist unvereinbar mit dem Leitbild
eines freiheitlichen Privatrechts. Dazu gehort, dass der
Richter, wie dies auch § 10 des AT ZGB ausdriickt, an
das Gesetz gebunden ist, damit das Recht berechenbar
bleibt. Nur, wenn das Gesetz schweigt, kann der Rich-
ter den gesetzlich nicht geregelten Fall unter Beachtung
des Zusammenhangs mit der bestehenden Rechtsord-
nung entscheiden, ohne gegen Gesetzesnormen zu
verstoflen. Das Gesetz ist anhand seines Wortlauts und
des Sinnzusammenhangs auszulegen; denn die Ausle-
gung darf nicht in das Belieben des Interpreten gestellt
werden.?®

Sehr eingehend ist die Vertretung als unmittelba-
re rechtsgeschiftliche Stellvertretung modifiziert. Die
Anscheinsvollmacht, die im BGB nicht geregelt ist,

15 Naher Franz Jiirgen Sicker a.a.O. (Fn. 3) Rn 75 ff.
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ist — inhaltlich {ibereinstimmend mit der deutschen
Rechtsprechung —in § 172 AT ZGB positiviert. Die Vor-
schriften tiber die Stellvertretung stimmen in beiden
Rechtsordnungen nahezu vollstandig iiberein.

3. Die Grenzen der Privatautonomie — Verbin-
dung von Rechten und Pflichten

Neu in den allgemeinen Teil des chinesischen ZGB
wurde § 9 aufgenommen, der dazu verpflichtet, die
Ressourcen der Erde zu schonen und die Umwelt zu
schiitzen (§ 9: ,Wenn Zivilsubjekte Zivilaktivitdten un-
ternehmen, miissen sie zur Schonung von Ressourcen
beitragen [und] die 6kologische Umwelt schiitzen.”).
Da diese Norm in den spidteren Bestimmungen des
AT ZGB nicht mehr aufgegriffen wird, handelt es sich
hierbei um einen Programmsatz, der an die Beteiligten
appelliert, sich moglichst umweltschonend zu verhal-
ten. Es ist kein verbindliches einklagbares Rechtsprin-
zip, das Vertrdge dann unwirksam macht, wenn bei
anderer Gestaltung ein besserer Umweltschutz oder ei-
ne hohere Ressourcenschonung die Folge wire. Es ist
insoweit mit § 20 Abs. 4 GG vergleichbar. Aber auch
in der eingeschrankten Funktion als Programmsatz hat
§ 9 AT ZGB grofie Bedeutung; denn er stellt klar, dass
die Ressourcen dieser Erde nicht unendlich sind und
die Umwelt des Schutzes bedarf.'®

Die nachfolgenden drei Paragraphen der allgemei-
nen Grundsdtze statuieren wichtige Prinzipien der
juristischen Methodenlehre: § 10 stellt fest, dass bei
Rechtsstreitigkeiten diese gemdfs dem Gesetz gelost
werden miissen; nur wenn das Gesetz schweigt (,,so-
weit das Gesetz keine Bestimmungen enthilt”), soll
nach dem Brauch (im deutschen Handelsrecht spre-
chen wir vom Handelsbrauch) entschieden werden,
allerdings nicht entgegen dem Gesetz und den guten
Sitten. Diese Norm schafft eine Grundlage fiir die rich-
terliche Kompetenz zur Rechtsfortbildung bei Liicken
im Gesetz. Genauso verfahren auch die Richter auf dem
européischen Kontinent.!” § 11 AT ZGB verankert den
Grundsatz ,Lex specialis derogat legi generali”, und
§ 12 AT ZGB stellt klar, dass das chinesische Recht
auf alle Zivilstreitigkeiten anzuwenden ist, die sich
auf chinesischem Territorium ereignen, es sei denn,
dass durch ein spezielles Gesetz anderes angeordnet
ist. Wenn man diese Bestimmungen knapp zusam-
menfasst, so enthalten sie die Essenz eines modernen
Zivilgesetzbuchs:

1. Gleichheit der Rechtssubjekte

2. Autonome Selbstgestaltung der privatrechtlichen
Rechtsverhiltnisse nach dem {ibereinstimmenden
Willen der Parteien

3. Innere Schranken der Autonomie der Privatrechts-
subjekte durch die Prinzipien der Fairness, von
Treu und Glauben und ehrenhaftem Verhalten

16 Vgl. dazu Lucas Noura de Moraes Régo Guimaries, Energieversor-
gungssicherheit im Europarecht mittels der Férderung erneuerbarer
Energien und der Interkonnektion der Netze, 2018, S. 259 ff.

17" Naher Franz Jiirgen Sécker a.a. O. (Fn. 3) Rn. 125 ff., 146 ff.

4. AuBere Schranken der Autonomie durch die Ge-
setze des ordre public und die guten Sitten.

Diese vier Prinzipien sind normative Leitideen der
Einzelvorschriften des AT ZGB. Aus diesen vier Prin-
zipen ldsst sich allerdings nicht in Form der Deduktion
ableiten, in welchen Féllen ein Vertrag giiltig oder nich-
tig (beziehungsweise teilnichtig) ist und wann eine
Anfechtung gerechtfertigt ist. Diese Entscheidungen
lassen sich nur aus den Einzelvorschriften ableiten. Die
vorangestellten Prinzipien haben aber die Bedeutung
von Auslegungsmafstdben fiir die einzelnen Vorschrif-
ten. Diese sind im Licht der §§ 1 ff. AT ZGB zu inter-
pretieren und kommen bei der LiickenschliefSung zur
unmittelbaren Anwendung. Wo das Gesetz schweigt,
verlangt die rechtliche Entscheidung durch diese Prin-
zipien einen klaren, normativ verbindlichen Rahmen,
nach dem zu entscheiden ist.

Der chinesische Gesetzgeber hat damit eine sehr
moderne Kodifikation des Allgemeinen Teils geschaf-
fen, auf der die nachfolgenden einzelnen Teile des
Zivilgesetzbuches aufbauen konnen. Die hohe Uber-
einstimmung der Inhalte des Allgemeinen Teils in der
deutschen und chinesischen Kodifikation zeigt, dass
Zivilrecht in einer sozialen Marktwirtschaft keinen we-
sentlich anderen Inhalt hat als in einer sozialistischen
Marktwirtschaft. Das Zivilrecht sichert Vertrage unter
freien Gleichen und schafft einen Rahmen fiir einen fai-
ren Austausch von Giitern durch Vertrdge. Allerdings
ist das Zivilrecht kein Ort, wo materielle Gerechtigkeit
im Wege der justitia distributiva hergestellt wird. Dies
ist Aufgabe des Sozialstaats.!®

Wiirdigt man den Allgemeinen Teil des chinesischen
Gesetzbuchs mit den Augen des Rechtsvergleichers, so
muss man feststellen, dass das AT ZGB in seiner Kon-
zeption sehr gut gelungen ist. Die allgemeinen Normen
iiber juristische Personen im AT ZGB kénnen bei lii-
ckenhaften Vorschriften tiber Handelsgesellschaften ei-
ne nicht unerhebliche Rolle bei der Liickenschlieffung
spielen. Sie werden aber in Zukunft durch leges poste-
riores im Aktien- und GmbH-Gesetz tiberrollt werden,
weil die detaillierten Normen des Gesellschaftsrechts
in den konkreten Kapitalgesellschaften sich aufgrund
ihrer Detailliertheit gegentiber den allgemeinen Vor-
schriften durchsetzen.

4. Die Bedeutung der allgemeinen Grundsitze
im AT ZGB (§§ 1-12)

Besonderes Augenmerk mochte ich im Folgenden
auf die allgemeinen Grundsitze der §§ 1-12 werfen.
Das BGB hat seit seinem Inkrafttreten im Jahre 1900
eine lange Tradition. Es galt fiir den zivilen Rechtsver-
kehr unter dem deutschen Kaiserreich bis 1918, dann in
der Weimarer Zeit (1918-1933), dann in der verbreche-
rischen Hitler-Zeit (1935-1945) und gilt bis heute unter
einer freiheitlichen Verfassung, dem Grundgesetz.!” Da
das BGB — anders als der AT ZGB - keine allgemei-

18 Vegl. dazu Florian Rédl a.a.O. (Fn. 4).
19 Vgl. dazu Knut Wolfgang Nérr, Zwischen den Miihlsteinen, 1988.
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ne Werteordnung enthilt, war es in seiner Anwendung
sehr elastisch, war aber, wie das Hitlerregime ge-
zeigt hat, missbrauchsanféllig fiir Diskriminierungen
und Fremdenverachtung.?’ Der chinesische Gesetzge-
ber hat dies besser gemacht. Der AT ZGB stellt in § 1
an die Spitze, dass das Zivilgesetzbuch nicht nur zi-
vile Rechtsinteressen zu schiitzen, sondern auch die
Entwicklung des Sozialismus mit chinesischen Cha-
rakteristiken voranzutreiben hat. Deutschland hat sich
mit dem Grundgesetz 1949 — und das gilt auch fiir die
EU (Art. 3 Abs. 3 EUV) — fiir eine kompetitive soziale
Marktwirtschaft entschieden.?!

§ 1 AT ZGB findet seine Entsprechung in den Arti-
keln 1 und 2 der deutschen Verfassung. In dieser ist
auch das Gleichheitsgebot verankert (Artikel 3 GG)
(dem entsprechen § 2 und § 4 des chinesischen AT
ZGB). Das BGB ist auf der Grundlage der Verfassung
anzuwenden. Dies ist juristisch eine Selbstverstandlich-
keit, denn ohne Anerkennung der gleichberechtigten
Stellung aller Biirger ldsst sich eine moderne Privat-
rechtsordnung nicht aufbauen. Der chinesische AT
ZGB verankert in Ubereinstimmung mit dem BGB
das ,Prinzip der Freiwilligkeit” fiir alle Rechtsgeschaf-
te. Bei wesentlichen Irrtiimern (§§ 137 ff. AT ZGB)
kann daher das Geschift angefochten werden. Der
Grundsatz ,Wenn Zivilsubjekte Zivilaktivitdten unter-
nehmen, miissen sie den Grundsatz der Freiwilligkeit
befolgen und gemafs ihrem eigenen Willen Zivilrechts-
beziehungen begriinden, dndern [oder] beenden.” ist
die Grundlage jeder modernen freiheitlichen Privat-
rechtsordnung, die dem Biirger das Recht zur autono-
men Selbstgestaltung seiner Rechtsverhaltnisse gibt.

§ 6 AT ZGB fiigt dann das grundlegende Prinzip
der personalen Wiirde als Wert in das Privatrecht ein.
In § 109 (Freiheits- und Personlichkeitsrechte natiir-
licher Personen) wird dieses ethische Prinzip weiter
verdeutlicht. Jede natiirliche Person ist in ihrem Recht
auf Freiheit und Menschenwiirde auch vom Privatrecht
zu schiitzen. Dazu gehort nach § 111 auch das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung. Ich wiinschte mir,
dass diese Normen auch im deutschen Biirgerlichen
Gesetzbuch enthalten wiren. Sie sind hier nur ansatz-
weise in §§ 823 ff. BGB durch den Schutz absoluter
Rechte mit Hilfe des Deliktsrechts enthalten.?

Das chinesische Recht enthilt genauso die Vorgabe,
dass Zivilrechtsbeziehungen nicht gegen die Public Or-
der (ordre public) und gegen die guten Sitten verstofsen
diirfen. § 143 Nr. 3 und § 153 Abs. 2 AT ZGB ziehen dar-
aus die Konsequenz und erkldren Vertrdge, die gegen
diese Prinzipien verstofien, fiir unwirksam. Auch das
deutsche BGB enthilt den Grundsatz, dass ein Rechts-
geschaft, das gegen Gesetz oder gute Sitten verstofst,
null und nichtig ist (§§ 134, 138 BGB). Entscheidend
ist die Frage, wann ein Verstofs gegen den ordre public
beziehungsweise gegen die guten Sitten vorliegt. Die

20 Vgl. Bernd Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 1968.

21 Nsher Franz Jiirgen Sicker, in: Festschrift fiir R. Scholz, 2007,
S. 151 ff.

2 Vgl. dazu Roland Rixecker, in Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2018, Bd. I, AllgPersonIR Rn 99 ff.
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Interpretation dieser Begriffe ist schwierig. Hierbei ist
zu beachten, dass es sich um Grenznormen handelt, die
den Bereich der Freiheit nicht zu sehr einengen diir-
fen. Die guten Sitten diirfen keine Richtnormen sein,
die jede Willenserkldarung am ordre public messen und
die Giiltigkeit jedes Vertrages den moralischen Vorstel-
lungen des Richters unterwerfen.? Je freiheitlicher eine
Gesellschaft ist, umso weniger verbindliche gute Sitten
existieren, weil angesichts der Pluralitit der Wertungen
in einer modernen Gesellschaft ein Verstof3 gegen die
fiir alle geltenden guten Sitten nur in seltenen Fillen
angenommen werden kann. Hinzu kommt, dass der In-
halt der guten Sitten sich im Zeitablauf dndern kann.
Im 19. Jahrhundert war es in Europa erlaubt, Schweine
auf der StrafSe zu treiben. Aber es war verboten, auf der
Strafle Zigaretten zu rauchen. Heute ist es umgekehrt.

II. Konkrete Anwendungsfragen zur Vorschrift
iiber sittenwidrige Rechtsgeschifte

Anhand eines Beispiels (,Wucher”) mochte ich im
Folgenden zeigen, wie eng die Losungen unserer bei-
den Rechtsordnungen selbst bei einem so schwierigen
Wertungsproblem beieinanderliegen.

1. Definition der wucherischen Rechtsgeschifte

Das Modell der Selbstbestimmung und Selbstver-
antwortung kennt Grenzen, die unterlegene Parteien
schiitzen sollen. Fehlt einer Partei individuell die Fa-
higkeit zur freien Willensbildung oder wird sie fremd-
bestimmt, soll sie fiir ihr Handeln nicht verantwortlich
sein.?* Es ist die Aufgabe des Rechts, die unterlege-
ne Partei vor den Folgen ihres Handelns zu schiitzen,
etwa durch die Regelungen zur Geschéftsunfahigkeit
und zum Wucher.?” Unter einem wucherischen Rechts-
geschift wird ein Rechtsgeschift verstanden, bei dem
ein auffélliges Missverhdltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung besteht. Beim Tatbestand des Wuchers
kommen ferner kommt subjektive Voraussetzungen
hinzu, ndmlich die Ausbeutung einer Zwangslage,
die Unerfahrenheit, ein Mangel an Urteilsvermogen
oder eine erhebliche Willensschwéche und als exter-
ner Faktor die Ausnutzung dieser Situation durch den
Wucherer. Viele Rechtsordnungen stellen Regeln ge-
gen Wucher auf. Auch die UNIDROIT-Grundregeln fiir
Internationale Handelsvertridge kennen einen solchen
Tatbestand.

2 Vgl. dazu Johannes Hager, Gesetzes- und sittenkonforme Ausle-

gung und Aufrechterhaltung von Rechtsgeschiften, 1983, S. 34 ff,;
Gerhard Schricker, Gesetzesverletzung und Sittenverstof, 1970, S. 61 ff.
% Vgl. Michael Schwimann, Die Institution der Geschéftsfahigkeit,
1965, S. 99 ff.; Raiser, JZ 1958, S. 1 ff.

25 Néaher dazu Christian Armbriister, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Aufl. 2018, § 138 Rn. 143 ff.
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2. Verhiltnis des Wuchertatbestands zum allge-
meinen Verbot der Sittenwidrigkeit

a) Regelung im AT ZGB

In Allgemeinen Teils des Zivilrechts Chinas kann
wucherischen Rechtsgeschéften durch zwei verschie-
dene Regelungen begegnet werden:

§ 151 AT ZGB rdaumt der geschddigten Partei die
Moglichkeit ein, beim Volksgericht die Aufthebung zu
verlangen. Hierfiir muss eine Partei eine bei der ande-
ren Partei bestehende Situation wie eine Notlage oder
einen Mangel an Urteilsvermdgen ausgenutzt haben
und infolgedessen das Zivilrechtsgeschift im Zeit-
punkt seines Zustandekommens deutlich ungerecht
geworden sein. Folge ist die Anfechtbarkeit des Rechts-
geschifts.

Andererseits kommt bei Verstofs eines Rechtsge-
schifts gegen die guten Sitten (engl. good morals) die
Anwendung von § 153 Abs. 2 AT ZGB in Betracht. Bei
Anwendung der Generalklausel der Sittenwidrigkeit
waére die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts die Rechtsfol-
ge. Die Rechtsfolge der Nichtigkeit von § 153 Abs. 2
AT ZGB ist fiir die geschéddigte Partei giinstiger, da
sie ihr Recht nicht erst vor Gericht geltend machen
muss. Das Anfechtungsbegehren nach § 151 AT ZG ist
dagegen wegen des Gangs zu Gericht mit einer finanzi-
ellen Belastung und Rechtsunsicherheiten verbunden.
Aufierdem muss die Anfechtung innerhalb einer be-
stimmten Frist erfolgen.

Deshalb stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis
der Normen. Bei einer Anwendung von § 153 Abs. 2
AT ZGB auf alle wucherischen Rechtsgeschifte blie-
be fiir § 151 AT ZGB kein Anwendungsbereich mehr.
Diese Auslegung kann deshalb nicht tiberzeugen. Ins-
besondere, wenn das Rechtgeschéft nicht eindeutig
wucherisch ist, stellt sich die Frage, ob die Ableh-
nung von § 151 AT ZGB nach der lex-specialis Regel
den Riickgriff auf § 153 Abs. 2 AT ZGB sperrt. Die
Moglichkeit des Riickgriffs auf die allgemeine Sitten-
widrigkeitsklausel in § 153 Abs. 2 AT ZGB mit der
giinstigeren Rechtsfolge wiirde § 151 AT ZGB des An-
wendungsbereichs berauben.

b) Die deutsche Regelung

Im deutschen Recht bildet der Wucher eine beson-
dere Fallgruppe des sittenwidrigen Rechtsgeschifts.
Gem. § 138 Abs. 2 des Biirgerlichen Gesetzbuches
(BGB) ist ein Rechtsgeschaft, durch das jemand unter
Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des
Mangels an Urteilsvermogen oder der erheblichen Wil-
lensschwiéche eines anderen sich oder einem Dritten
fur eine Leistung Vermogensvorteile versprechen oder
gewdhren ldsst, die in einem auffélligen Missverhéltnis
zu der Leistung stehen, nichtig. In § 138 Abs. 1 BGB
ist dagegen die Generalklausel der Sittenwidrigkeit
normiert, nach der ein sittenwidriges Rechtsgeschaft
nichtig ist.?®

26 Dazu Christian Armbriister a.a. O. (Fn. 25) Rn. 4.

Auch im deutschen Recht ist das Verhiltnis der
Normen nicht vollkommen klar. Die Rechtsprechung
lasst den Riuickgriff auf die Generalklausel zu, wenn
ein Wuchertatbestandsmerkmal nicht erfiillt ist. Sie
verlangt fiir die Bejahung der Sittenwidrigkeit dann
ein weiteres, auflerhalb des Tatbestandsmerkmals des
Wouchers liegendes Element der Sittenwidrigkeit, zum
Beispiel die verwerfliche Gesinnung, die dem Gesamt-
geschaft ein anstofliges Geprdge gibt. § 138 Abs. 1
und Abs. 2 BGB sind daher nebeneinander anwend-
bar, soweit die speziellen Voraussetzungen erfiillt sind.
Dies ist iiberzeugend, da der deutsche Gesetzgeber den
Wuchertatbestand zur Konkretisierung und nicht zur
Einschrankung der Generalklausel eingefiigt hat.

Bei sogenannten wucherdhnlichen Rechtsgeschéften
wendet die Rechtsprechung daher neben § 138 Abs. 2
BGB auch Abs. 1 an und schliefit vom objektiven
Missverhdltnis auf die verwerfliche Gesinnung. Das
Vorliegen des subjektiven Tatbestandes wird sogar wi-
derleglich vermutet.

¢) Vergleich

Fir die Rechtsanwendung im chinesischen Recht
stellt sich eine dhnliche Abgrenzungsfrage wieim deut-
schen Recht. Es erscheint sinnvoll, bei Ablehnung von
§ 151 AT ZGB den Riickgriff auf § 153 Abs. 2 AT
ZGB zuzulassen, um einen effektiven Rechtschutz ge-
gen wucherische Rechtsgeschifte zu statuieren. Es ist
wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen Aufgabe der
Gerichte, die Anwendungsbereiche der Normen abzu-
grenzen, damit der Wuchertatbestand einen eigenstan-
digen Anwendungsbereich behilt, da das chinesische
Recht mit dem Inkrafttreten des Allgemeinen Teils
unterschiedliche Rechtsfolgen an Wucher und Sitten-
widrigkeit kntipft.

Zutreffend erscheint die Anwendung der Sittenwid-
rigkeit mit der Rechtsfolge der Nichtigkeit ex tunc,
wenn ein besonders grofies Missverhdltnis von Leis-
tung und Gegenleistung vorliegt. Die Vorgangerrege-
lung (§ 59 Allgemeine Grundsitze des Zivilrechts?)
hatte noch zusétzlich verlangt, dass der Inhalt des
Rechtsgeschifts ,deutlich ungerecht” sein miisse. Das
wurde aber bereits dann bejaht, wenn die Ausnutzung
einer , Ubermacht oder der mangelnden Erfahrung der
anderen Seite” einen Hinweis auf ein ,, deutlich unge-
rechtes” Rechtsgeschift ergebe. Mit dem zusitzlichen
Kriterium der offensichtlichen Ungerechtigkeit wurde
der Wuchertatbestand im Ergebnis wie ein Unterfall
des sittenwidrigen Vertrages behandelt.?®

Es stellt sich daher die Frage nach dem rechtlichen
Schicksal der wucherischen Vertrdge. § 156 AT ZGB
ordnet fiir den Fall, dass die teilweise Unwirksamkeit
eines Rechtsaktes die Wirksamkeit des anderen Teils
nicht beeinflusst, an, dass der verbleibende Teil wirk-

27 vhde | RALHNE REEEN v. 12.4.1986, zuletzt mit Wirkung zum
27.8.2009 gedndert, Amtsblatt des Staatsrates ([E 45 i 2y #iz) 1986, Nr.
12, S. 371 ff.; deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel, Chinas Recht,
12.4.86/1.

28 Vgl. Rolf Sack/Philipp Fischinger, in: Staudinger, BGB, 2017, § 138
Rn. 161 ff., 236 m. w. N.
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sam bleibt. Die Nichtigkeitsfolge erfasst im Wege der
geltungserhaltenden Reduktion folglich nicht das ge-
samte Rechtsgeschiift. Dieses soll mit einem den guten
Sitten entsprechenden Inhalt erhalten bleiben. Die An-
wendung des § 153 AT ZGB hitte dagegen den Vorteil,
dass die Rechtsfolge der Anfechtung durch das Gericht
eindeutig festgestellt werden kann, so dass die Parteien
Rechtssicherheit tiber das Schicksal ihres Vertrages er-
halten. Es wird spannend sein zu beobachten, wie das
Oberste Volksgericht diese Frage eines Tages entschei-
den wird.

The Development of Civil Law in Accordance with the Constitutional and Economic Order (§ 1 General
Part of the Chinese Civil Code)

The article compares the General Part of the German Civil Code with the General Part of the Chinese Civil Code. The author
positively assesses the fundamental-rights-related provisions at the top of the Chinese Civil Code, their serving as ideal guiding
principles on interpretative matters. Further, he welcomes the inclusion of intention and fault as relevant bases of obligations.
The structure and system of the General Part of the Chinese Civil Code is very similar to that of the German Civil Code.
However, legal uncertainties and doubts remain here as well, as shown by the example of regulations on usury.
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Der Grundsatz der Rechtsgleichheit aller
Zivilrechtssubjekte

BU Yuanshi!

Abstract

Der Grundsatz der Rechtsgleichheit aller Zivilrechtssubjekte in China hat in § 2 des Allgemeinen Teils des Zivilrechts
der Volksrepublik China seinen Niederschlag gefunden. Die Bedeutung der Kodifikation des § 2 AT ZGB wird durch eine
Nachzeichnung der Schwierigkeiten in der Konsens- und Wortwahlfindung des Kodifizierungsprozesses des § 2 AT ZGB
einerseits und §§ 4 und 113 AT ZGB andererseits deutlich. Zweck und Inhalt der Normierung wird durch einen Vergleich
mit den Allgemeinen Grundsdtzen des Zivilrechts besonders verstindlich. Der Grundsatz der Rechtsgleichheit wurde bereits
dort festgehalten, sodass § 2 AT ZGB vor allem eine Festigungsfunktion zukommt. Eine solche Funktion erscheint auch vor
dem geschichtlichen Hintergrund der Rechtssetzung Chinas von grofierer Bedeutung zu sein. Kritisch wird die Kodifikation
des § 2 AT ZGB vor dem Hintergrund der Trennung von Zivil- und Verwaltungsrecht gesehen, wohingegen ein Vergleich mit
auslindischen Kodifikationen eine solche rechtfertigt. Die eigentliche Bedeutung des § 2 AT ZGB spiegelt sich zum einen in
seinen Ausstrahlungswirkungen auf andere Kodifikationen, zum anderen in seiner Justiziabilitit wider. Der Grundsatz der
Rechtsgleichheit hat Eingang in verschiedene Gesetze gefunden, wohingegen die Anwendung des Gleichheitsprinzips durch die
Gerichte in der Literatur umstritten ist. Nichtsdestotrotz findet sich das Prinzip als Urteilsgrundlage in einigen Judikationen,

welche zum Teil vom OVG selbst getroffen worden sind.

I. Einleitung

Bei der Rechtsgleichheit handelt es sich um einen
wichtigen Grundsatz im Allgemeinen Teil des Zivil-
rechts der Volksrepublik China (AT ZGB)?. Dies zeigt
sich nicht nur darin, dass dieser Grundsatz insge-
samt an vier Stellen, ndmlich in den §§ 2, 4, 14, 113
AT ZGB erwihnt wird, sondern auch darin, dass die
Formulierung der entsprechenden Normen im Ge-
setzgebungsverfahren mehrfach gedndert wurde. Bei
dieser aufierordentlichen Betonung des Gleichheits-
prinzips hat man den Eindruck, dass China wohl ein
Gleichheitsproblem hat. Ansonsten wiére die {iberpro-
portional intensive Auseinandersetzung mit diesem
Thema im AT ZGB nicht nétig gewesen. In der Tat sind
sowohl die Erforderlichkeit des Gleichheitsgrundsat-
zes im AT ZGB als auch dessen Anwendung in der
Praxis nicht unumstritten, was sich in den regen 6f-
fentlichen Anmerkungen zu den Entwiirfen niederge-
schlagen hat. In diesem Beitrag werde ich zunéchst die
Entstehungsgeschichte der einschldgigen Normen auf-
zeigen, anschliefend den Zweck des Gleichheitsgebots
erldutern und schlussendlich auf dessen Anwendungs-
moglichkeiten in der Praxis eingehen.

1 Prof. Dr.; Universitit Freiburg.

2 rhAe A BRI E Rk B v. 15.3.2017, Volkszeitung (A R HR) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff.

II. Schwierige Konsensbildung im Gesetzge-
bungsverfahren

1. Anderungen der einschligigen Paragraphen
des AT ZGB

Die Konkretisierungen des Gleichheitsgrundsatzes
in den finf offiziellen Entwiirfen und in der endgtil-
tigen Fassung des AT ZGB werden in der folgenden
Tabelle zusammengestellt. Ein Teil dieser Normen wird
im Schrifttum eingeordnet als Gegenstand des Zivil-
rechts (§ 2 AT ZGB), Grundsétze der gleichberechtigten
Stellung (§ 4 AT ZGB) und gleichberechtigte Rechtsfa-
higkeit (§ 13 AT ZGB).?

Wie die folgende Tabelle zeigt, wurden am Wort-
laut der einschligigen Paragraphen subtile Anderun-
gen vorgenommen, abgesehen von der Anpassung der
Nummerierungen. Obwohl die Mehrheit dieser fiinf
Vorschriften nur Symbolcharakter hat, ist die passen-
de Wortwahl gerade fiir die Symbolwirkung wichtig,
so dass eine genaue Betrachtung der Hintergriinde
der sprachlichen Korrektur geboten ist. Dazu werden
zwei Quellen herangezogen, welche den Gesetzge-
bungsprozess des AT ZGB abgebildet haben, namlich
der Sammelband ,Geburt der Allgemeinen Regeln des
Zivilrechts — wichtige Entwiirfe und Gesetzgebungs-
hintergrund”4 und der Sammelband , Allgemeine Re-
geln des Zivilrechts — Gesetzgebungshintergrund und

3 XU Guodong (1§ E #5), Bewertung der Gleichheitsbestimmungen
in den drei Entwiirfen des AT ZGB (FFAT =A™ ik o ) 5 28 v 1) 45
#5E), Jinan Journal (Philosophy and Social Sciences) (B R A 2224 4R
(Pt S R2AAR) ) 2015, Nr. 7, S. 24 f.

4 DU Tao (7%), (Bdk MO VEA: Rk : RN T38R0S R S v it 7
B 2), Beijing 2017.
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1. Entwurf vom
5.7.2016

2. Entwurf vom
18.11.2016

3. Entwurf vom
27.12.2016

Entwurf fiirden NVK AT ZGB

§ 2: Zivilgesetze re-
geln die Personen-
und Vermogensver-
héltnisse zwischen
nattirlichen Perso-
nen, juristischen
Personen und Organi-
sationen, die nicht
juristische Personen
sind, als gleichberech-
tige zivile Subjekte.

§ 2: Zivilgesetze re-
geln die Personen-
und Verméogensver-
héltnisse zwischen
nattirlichen Perso-
nen, juristischen
Personen und Organi-
sationen, die nicht
juristische Personen
sind, als gleichberech-
tige zivile Subjekte.

§ 2: Das Zivilrecht
regelt die Personen-
und Verméogensver-
héltnisse zwischen
gleichberechtigen
Subjekten der natiir-
lichen Personen,
juristischen Personen
und Organisationen,
die nicht juristische
Personen sind.

§ 2: Wortlaut
unverdandert.

§ 2: Wortlaut
unverandert.

§ 3: Die rechtliche
Stellung der zivilen
Subjekte ist ausnahms-

§ 3: Die rechtliche
Stellung der zivilen
Subjekte ist in zivilen

§ 3: Wortlaut
unverandert.

§ 3: Wortlaut
unverdandert.

§ 4: Wortlaut
unverandert.

los gleichberechtigt. Titigkeiten ausnahms-

los gleichberechtigt.
§ 14: Die Zivilrechtsfa-  § 14: Wortlaut § 13: Wortlaut § 13: Wortlaut § 14: Wortlaut
higkeitnatiirlicher Per-  unverandert. unverandert. unverdandert. unverandert.

sonen ist ausnahmslos
gleichberechtigt.

§ 114: Dingliche Rech-
te der zivilen Subjekte
werden rechtlich
gleich geschiitzt und
diirfen von keiner
Organisation und
keinem Individuum

beeintrachtigt werden.

§ 114: Dingliche Rech-
te der zivilen Subjekte
werden rechtlich
gleich geschiitzt und
diirfen von keiner
Organisation oder
keinem Individuum

beeintrachtigt werden.

§ 116: Vermdgensrechte
der zivilen Subjekte
werden rechtlich
gleich geschiitzt.

§ 113: Vermogensrech-
te der zivilen Subjekte
werden rechtlich
gleich geschiitzt.

§ 111: Sieht das Gesetz
besonderen Schutz fiir
zivile Rechte von Min-
derjahrigen, Alteren,

Behinderten, Frauen

und Verbrauchern vor,
gilt diese Bestimmung.

§ 125: Wortlaut unver-
andert wie § 111 der
vorigen Fassung.

§ 129: Wortlaut unver-
andert wie § 125 der
vorigen Fassung.

§ 129: Wortlaut
unverdandert.

§ 128 Wortlaut unver-
andert wie § 129 der
vorigen Fassung.

5

. Auch wenn die Doku-

Sammlung der Ansichten
mentation unvollstindig ist, weil grundsatzlich nicht
genannt wird, wer und aus welchem Grund die einzel-
nen Vorschldge unterbreitet hat, kann man jedenfalls
mit Hilfe dieser allgemein zuganglichen Quellen die
sich hinter den Anderungen verbergenden Uberlegun-
gen nachvollziehen, ohne zwingend auf Insiderwissen
der an den offiziellen Beratungen teilnehmenden Ex-
perten zuriickgreifen zu miissen.

2. Streitfragen im Gesetzgebungsprozess

Bei den Anderungen ging es hauptséchlich um die
folgenden Fragen:

a) Zu§2 AT ZGB

Erstens war es fraglich, ob die Gleichrangigkeit der
zivilen Subjekte als wesensbestimmter Charakter des

5 Redaktionsgruppe der Allgemeinen Regeln des Zivilrechts — Ge-

setzgebungshintergrund und Sammlung der Ansichten ( « R &
MEERSWEEE WEH), (RESNEE RS WM 24), Bei-
jing 2017 (nachfolgend abgekiirzt als Redaktionsgruppe).

14

Zivilrechts tiberhaupt Eingang in den AT ZGB finden
soll. Es wurde vorgeschlagen, § 2 AT ZGB ersatz-
los zu streichen, weil Zivilgesetzbiicher anderer Lan-
der in der Regel keine vergleichbare Vorschrift tiber
den Regelungsgegenstand kennen; alternativ kénn-
te ,Personen- und Vermogensbeziehungen zwischen
gleichberechtigten Subjekten” in , Verhéltnis zwischen
den Biirgern” umformuliert werden.® Hiergegen wur-
de eingewandt, dass diese Vorschrift erforderlich sei,
um den Unterschied zwischen dem Privatrecht und
dem offentlichen Recht klarzustellen, und zudem die
Frage zu beantworten, ob das Zivilrecht auf juristische
Personen des offentlichen Rechts anwendbar ist, wenn
diese Personen zivilrechtliche Tatigkeiten betreiben.”

Zweitens wurde diskutiert, ob die Erwdhnung
»gleichberechtigt” wegfallen soll. Dieser Vorschlag
fand keine Zustimmung, weil eine Streichung zum
Missverstandnis fithren konne, dass nicht gleichbe-
rechtigte Personen- und Vermogensverhiltnisse mit-

6 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 199.
7" Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 199.
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erfasst seien.® Manche waren sogar der Ansicht, dass
die Formulierung ,gleichberechtigte Subjekte” das
Highlight der Allgemeinen Grundsatze des Zivilrechts
(AGZ)’, dem Vorginger des AT ZGB, sei, welches das
Verhiltnis zwischen dem Zivil-, Wirtschafts- und Ver-
waltungsrecht unterscheiden konnte und die Gleich-
heit als eine Wertung betonte.!’ Nach dieser Auffas-
sung sei die Rechtsgleichheit im Ausland unproblema-
tisch, in China jedoch nicht selbstverstandlich.!!

Drittens war die Reihenfolge der Behandlung von
Personenverhdltnissen und Vermogensverhiltnissen in
der Vergangenheit Gegenstand einer heftigen Debat-
te in der Zivilrechtslehre. Aus diesem Grund wurde
die Fortsetzung der Regelung in den AGZ mit der Er-
wéhnung der ,Vermogensverhiltnisse” vor derjenigen
der ,, Personenverhiltnisse” befiirwortet, weil sich noch
kein Konsens gebildet habe, dass diese hergebrachte
Reihenfolge unpassend sei.!? Die Gegenansicht brach-
te drei Argumente vor: (1) Die Betonung der Personen
und Personenrechte entspreche der Tendenz des 21.
Jahrhunderts und daher sollten ,Personenverhaltnis-
se” an erster Stelle stehen; (2) es bestehe eigentlich kein
materieller Unterschied, ob Personenverhiltnisse oder
Vermogensverhiltnisse an erster Stelle genannt wiir-
den. Allerdings habe das Deliktshaftungsgesetz!® den
Schutzgegenstand in die Reihenfolge ,Personen- und
Vermogensrechte” gebracht; (3) es bestehe Konsens
dartiber, dass , Personenverhiltnisse” an erster Stelle
erwihnt werden, weil mehrere akademische Entwiir-
fe dieser Vorgehensweise gefolgt seien und die innere
Logik des AT ZGB verlange, dass die Personenver-
hiltnisse vorrangig vor den Vermdogensverhiltnissen
geregelt werden miissten.* Diese neue Reihenfolge
zwischen den Personen- und Vermogensverhiltnissen
in§2 AT ZGB kann von den Gegnern der Rezeption des
deutschen BGB, welche sich von dem AT ZGB eine ge-
ringere Pandektenlastigkeit wiinschten, als ein Erfolg
verbucht werden, weil aus ihrer Sicht das Sachenrecht
nicht vor dem Familien- und Erbrecht untergebracht
werden sollte.!®

b) Zu§4 AT ZGB

Was § 4 AT ZGB anbelangt, findet sich offiziell
lediglich eine Anderung im Laufe des Gesetzgebungs-

8 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 199.

O rhde \ RN E RN v. 12.4.1986, zuletzt mit Wirkung zum
27.8.2009 gedndert, Amtsblatt des Staatsrates ([E 45 Bt 2% i) 1986,
Nr. 12, S. 371 ff.; deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel, Chinas
Recht, 12.4.86/1.

10 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 199.

11" Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 199.

12 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 199.

13 Das Gesetz der VR China tiber die deliktische Haftung v.
01.7.2010, deutsche Ubersetzung v. LIU Xiaoxiao/Knut Benjamin Pifiler,
in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2010, S. 41 ff.

14 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 199.

15 XU Guodong (Fn. 3), S. 24; zur Debatte vgl. ZHANG Gu (#4),
Questioning “New Humanism” Reflected in the Drafting of Civil
Laws (JU5E Bk SR R Y 8 A SCE SC——PRIRE R «Pifk L
Mt RS B A SCE SO SCE XY ), Journal of Shanghai Normal
University (Philosophy & Social Sciences Edition) (_I# Ui {5 Kk 22
i (AL RIZERR) ) 2007, Nr. 4, 46 ff.

verfahrens. Seit dem Entwurf vom 2.11.2016 wurde in
§4 AT ZGB das Attribut , Zivilaktivitdten” hinzugefiigt
und die Ergidnzung wurde bis in die Schlussfassung
beibehalten.'® Dieses Element wurde jedoch wegen der
Unvollstandigkeit kritisiert, weil die gleichberechtigte
rechtliche Stellung nicht nur die dynamische Gleichbe-
rechtigung, sondern auch die statische Gleichberech-
tigung erfassen miisse, so dass es besser sei, statt der
Formulierung ,zivile Tatigkeiten”, die Formulierung
,zivile Beziehung” zu nehmen oder die Formulierung
,zivile Tatigkeiten” wieder zu lschen.”

Die Debatte um § 4 AT ZGB war allerdings viel brei-
ter als man sie anhand der sprachlichen Anderung
erschliefen kann. Denn mehrere Verbesserungsvor-
schldge wurden abgelehnt und haben keinen Nieder-
schlag in den Entwiirfen gefunden:!®

— Nach einem Vorschlag sollte § 4 AT ZGB um den
folgenden Satz ergdanzt werden: ,Die rechtliche
Stellung ziviler Subjekte ist ausnahmslos gleichbe-
rechtigt; sieht das Recht besonderen Schutz oder
besondere Einschridnkung beziiglich ziviler Sub-
jekte vor, gilt diese Bestimmung.”

— Nach einem anderen Vorschlag sollte § 4 AT ZGB
um einen Absatz ergdnzt werden , Der Staat oder
die staatlichen Organe haben die gleichberechtigte
rechtliche Stellung, wenn sie am zivilen Rechtsver-
kehr teilnehmen.”

— Der dritte Vorschlag wollte § 128 AT ZGB als zwei-
ten Absatz in § 4 AT ZGB aufnehmen.

Bei dieser Diskussion ging es im Kern um die Wahl
zwischen zwei Konzepten. Das erste Konzept ist die
Trennung zwischen § 4 und § 128 AT ZGB und das
zweite das genaue Gegenteil, ndmlich die Zusammen-
legung der beiden Normen. Dahinter verbirgt sich die
zentrale Frage: handelt es sich bei der ,, rechtlichen Stel-
lung” und der , Rechtsfahigkeit” um dieselbe Sache?'
Wenn ja, wie ist der Widerspruch zu erkldren, dass
nur nattirliche Personen die gleiche Rechtsfdhigkeit
haben, juristische Personen und Organisationen ohne
Rechtspersonlichkeit jedoch nicht? Nach einer Ansicht
kann man diesen Widerspruch auflésen, indem die
rechtliche Stellung als Rechtspersonlichkeit interpre-
tiert wird.?’ Nach einer anderen Ansicht ist die gleiche
Rechtsstellung nicht mit der gleichen Verteilung der
Rechte und Pflichten gleichzusetzen?! und die Gleich-
berechtigung bedeute vielmehr abstrakte, pauschale
und gesamte Gleichberechtigung.?? Im Endergebnis
obsiegte das Konzept der Trennung, bei welchem der
besondere Schutz fiir sozial schwichere Parteien zwar
beibehalten, aber in einer eigenstandigen Norm unter-
gebracht wird.

16 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 270.
17" Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 200.
18 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 364.
19 XU Guodong (Fn. 3), S. 31.

20 XU Guodong (Fn. 3), S. 32.

21 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 239.
22 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 200.
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Ferner wurde erortert, wie die rechtlich ungleiche
Stellung zwischen Inldndern und Ausldndern sowie
die zwischen natiirlichen und juristischen Personen
darzustellen sei. Zwei Vorschldge wurden in dieser
Hinsicht unterbreitet: So sollte entweder ein neuer Ab-
satz ,Ausldnder, Staatenlose, ausldndische juristische
Personen und sonstige Organisationen genieflen Natio-
nalbehandlung.” oder “chinesische Biirger haben die
gleiche Rechtspersonlichkeit; Auslinder und Staats-
lose haben dieselbe Rechtspersonlichkeit geméfs dem
Gegenseitigkeitsprinzip” ergénzt werden.”® Diese Vor-
schlédge stielen jedoch auf Kritik, weil chinesische und
ausldndische Biirger bzw. Staatenlose nicht gleichbe-
handelt werden, weil Ausldnder beispielsweise nicht
ohne weiteres in China Erwerbstitigkeiten nachgehen
diirfen.?*

Dariiber hinaus wird beméngelt, dass die Rechtsfa-
higkeit zwischen Bauern und stddtischen Bewohnern,
zwischen inhaftierten Personen und freien Menschen,
zwischen Menschen, denen keine Rechte entzogen
sind, und Menschen, deren Rechte zum Teil entzogen
sind (zum Beispiel Ausschluss von Vorstandstatig-
keiten), zwischen Soldaten und Zivilisten, zwischen
Geistlichen und Sdkularen, zwischen gesunden und
kranken Menschen (Menschen mit bestimmten Krank-
heiten diirfen nicht heiraten) ebenfalls unterschied-
lich ist.?> Davon ausgehend sei gerade die ungleiche
Behandlung des Gesetzgebers erforderlich. Wenn im
Regelfall zwischen den Parteien in Zivilrechtsbezie-
hungen Abhidngigkeit oder Unterwerfung (5 JH M %
%)?® wie zum Beispiel im Verhéltnis zwischen Kindern
und Eltern, zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer,
zwischen Mieter und Vermieter herrsche, sei der staat-
liche Eingriff erforderlich, um die Gleichberechtigung
herzustellen. In diesem Sinne seien das Verbot der Ehe-
schliefung bei Menschen mit unheilbar ansteckenden
oder vererbbaren Krankheiten und Einschrankung des
Erwerbs von Immobilien von ortsfremden chinesischen
Biirgern gerechtfertigt, um die Allgemeinheit zu schiit-
zen.”

Dariiber hinaus wird die Streichung des § 4 AT ZGB
gefordert, mit dem Argument, dass § 4 blof3 eine Wie-
derholung von § 2 und § 14 AT ZGB sei?® oder dass die
Gleichbehandlung ein Verfassungsprinzip und kein Zi-
vilrechtsprinzip sei, und daher im AT ZGB nichts zu
suchen habe.?

¢) Zu § 113 AT ZGB

Der gleiche Schutz fiir dingliche Rechte wurde bei
der zweiten Lesung eingefiigt. Dies wurde damit be-
griindet, dass das Kapitel tiber subjektive Rechte zu

23 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 292 f.

24 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 200.

25 XU Guodong (Fn. 3), S. 25 ff.

26 XU Guodong (#:E#), A Discussion on Civil Subjection Relati-
onship (& B2 JE M 3¢ Z——LLIE/R 2 4 8k #.0), China Legal
Science (H7 [H%2%) 2011, Nr. 5, 167 ff.

27 XU Guodong (Fn. 3), S. 29.

28 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 293.

2 XU Guodong (Fn. 3),S. 33 f.
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diinn und noch ausbaubediirftig sei.?’ Spiter wurde
der Begriff , dingliche Rechte” durch den weiteren Be-
griff ,Vermogensrechte” ersetzt.3!

III. Zweck der Rechtsgleichheit

Die Aufarbeitung der im Gesetzgebungsverfahren
vorgenommenen Anderungen soll dazu beitragen, den
Zweck des Gleichheitsgrundsatzes zu erschlieffen. Es
zeigt sich, dass der Gesetzgeber mit den §§ 2, 4, 14
AT ZGB primdr den bereits durch die AGZ einge-
fihrten Grundsatz der Rechtsgleichheit zu verfestigen
beabsichtigte. Dies ergibt sich auch aus einem Ver-
gleich zwischen den einschldgigen Vorschriften des
AT ZGB und der AGZ, wo die Abweichungen mehr-

heitlich gering sind.

AT ZGB AGZ
§ 2: Das Zivilrecht regelt § 2: Das Zivilrecht der VR
die Personenbeziehungen China regelt die

und
Vermogensbeziehungen
zwischen natiirlichen Per-
sonen, juristischen
Personen und Organisa-
tionen ohne
Rechtspersonlichkeit als
gleichberechtigte Subjekte.

Vermogens- beziehungen
und die
Personenbeziehungen
zwischen Biirgern,
zwischen juristischen
Personen und zwischen
Biirgern und juristischen
Personen, als
gleichberechtigten
Subjekten.

§ 4: Die rechtliche Stellung
der zivilen Subjekte ist in

§ 3: Die Stellung der Betei-
ligten bei Zivilgeschéften

zivilen Tatigkeiten aus- ist gleichberechtigt.
nahmslos gleichberechtigt.

§ 14: Die §10: Die
Zivilrechtsfahigkeit Zivilrechtsfahigkeit der

nattirlicher Personen ist
ausnahmslos gleich.

Biirger ist ausnahmslos
gleich.

1. Festlegung der Rechtsgleichheit fiir die Auto-
nomie des Zivilrechts

Vor diesem Hintergrund drédngt sich die Frage auf,
weshalb in die AGZ urspriinglich die drei Paragra-
phen aufgenommen wurden. Es mag sein, dass die
Ansicht vertreten wird, der Grund liege in der man-
gelnden Tradition der Gleichbehandlung in China.??
In der traditionellen Kultur Chinas wird in der Tat
auf Hierarchien geachtet. Die Gesellschaft ist auf einer
bestimmten Ordnung aufgebaut, in der jeder seine ei-
gene Stellung hat. Im Entwurf des Zivilgesetzbuches
der Qing-Dynastie waren Frauen noch benachteiligt.
Allerdings wurde diese Diskriminierung bereits im Zi-
vilgesetzbuch der Republik China aus den 1920iger
Jahren beseitigt®® und die Volksrepublik legte, wie

30 DU Tao (Hrsg.) (Fn. 4), S. 173.

31 DU Tao (Hrsg.) (Fn. 4), S. 341.

32 Redaktionsgruppe (Fn. 5), S. 200.

33 7ZHU Yong (5 5), Privatrechtliche Prinzipien und die Moderni-
sierung des chinesischen Zivilrechts (fA#: il 5 i [ B %40 4k),
Chinese Journal of Law (%24HF5%) 2005, Nr. 6, S. 149 f.
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sonstige sozialistische Lander, besonderen Wert auf
die Gleichberechtigung von Mann und Frau. Deshalb
war die traditionelle hierarchische Gesellschaftsstruk-
tur kein ausschlaggebender Grund fiir die Entstehung
von § 2 AGZ.

Vielmehr sind die Nennung des Regelungsgegen-
standes des Zivilrechts und die Erwdahnung der Rechts-
gleichheit in der betreffenden Vorschrift haufig in Zivil-
gesetzbiichern der ehemaligen sozialistischen Lander
zu finden, die lange Zeit Vorbilder fiir das chinesische
Zivilrecht waren.? Chinesische Zivilisten sind auch ge-
prdgt von diesem Gleichheitskomplex. Dies zeigt sich
darin, dass mehrere akademische Entwiirfe des ZGB
vergleichbare Vorschrift zu § 2 AT ZGB bzw. § 2 AGZ
kennen.®

Die ausdriickliche Erwdhnung der Rechtsgleichheit
in § 2 AGZ hat in China noch einen besonderen
Grund. Zu Beginn der Griindung der Volksrepublik
wurde dem Privatrecht die Existenzberechtigung als
eigenstdndiges Rechtsgebiet abgesprochen. Um die An-
erkennung des Zivilrechts als ein eigenstdndiges Fach
zu erkdmpfen, entfachte in den 1980er Jahren ei-
ne heftige Debatte iiber den Unterschied zwischen
dem Zivil- und Wirtschaftsrecht.*® Erst nachdem ei-
ne Einigung zustande kam, dass sich das Zivilrecht
auf die Rechtsbeziehungen zwischen gleichberechtig-
ten Subjekten beschrdnkt, konnte sich das Zivilrecht
vom Wirtschaftsrecht beziehungsweise Verwaltungs-
recht verselbststindigen.” Insofern kann man sagen,
dass der Festlegung des Gleichheitsgebotes in den AGZ
historisch gesehen eine epochale Bedeutung zukommt.

2. Abgrenzung zwischen dem Zivil- und Verwal-
tungsrecht

Heute wird die Autonomie des Zivilrechts nicht
mehr bezweifelt, weshalb die Rechtfertigung fiir das
Beibehalten von § 2 AT ZGB fraglich erscheint. Den-
noch wird befiirchtet, dass man ohne die ausdriickliche
Nennung des Regelungsgegenstandes des ZGB das
Zivil- und Verwaltungsrecht nicht mehr voneinander

34 XU Guodong (#:E#5), Gleichheitsgrundsatz — Grundatz des Ver-
fassungsrechts oder Zivilrechts? (345 J Il —— 7 12 JF A 2 R ik i
M), Law Science (#%:2#) 2009, Nr. 3, S. 64 f.; ders., The Ups and Downs
of the Sovietic-Style Definition of Object of Civil Law (J53% K% 1§
e F 4 5E LB UTIE), Chinese Law Science (Ht [ ¥ %) 2008, Nr. 5,
S. 146 ff.

%5 XU Guodong (Fn. 3), S. 25.

36 BI Honghai (52 3L¥f§), Reflektion iiber die die Natur des verwal-
tungsrechtlichen Rechtsverhiltnisses — Beobachtung auf der Grund-
lage der Abgrenzung zwischen dem offentlichen Recht und Privat-
recht (fFEUEAR RIS B—E T ARAE R R R 0% 52, (b
AL &Bl) 2017, Nr. 6, S. 119; CAI Lidong (3%57.%%), The Theory of
Equal Subject Relations: Its Abandonment and Persistence — Choice
of the Future Civil Code on the Subject Matter of Regulation ("%
FHERRU WS BH—RK <RI HEXNRERZIE),
Legal Forum (%:2£i£1%) 2015, Nr. 2, 18, weist darauf hin, dass zu da-
maliger Zeit die Diskussion um die Unterscheidung zwischen dem
Privatrecht und o6ffentlichen Recht Tabu war, weil nach der sowjeti-
schen Theorie beide Rechtsgebiete Friichte des Klassenkampfes und
subjektive Rechte ebenfalls Rechte des 6ffentlichen Rechts seien; SUN
Ying ($)=)/TAN Qiping (% Jg *F), Research on Determination and
Expression of Adjustment Object in Civil Codeification of China, Law
Magazine (3:2£24%%) 2015, Nr. 10, S. 55.

57 BI Honghai (Fn. 36), S. 119.

abgrenzen konne,*® so dass die gesamte Systematik

des chinesischen Rechts wieder in Chaos versinken
wiirde.?’ Daher solle man dufSerst vorsichtig und ver-
antwortungsbewusst handeln und nicht tibersttirzt den
Regelungsgegenstand aus dem ZGB streichen.®’ Im
Kreis der Verwaltungsrechtslehre wird dieses Beden-
ken nicht geteilt.! Aufler bei Verwaltungsvertrigen
ist die Abgrenzung zwischen dem Zivil- und Verwal-
tungsrecht meines Erachtens grundsétzlich unproble-
matisch, da die Abgrenzung der zivil- und verwal-
tungsrechtlichen Gerichtsbarkeit bereits durch das Ver-
waltungsprozessgesetz und die entsprechenden justi-
ziellen Auslegungen eingehend geregelt ist.*? Im Kreis
der Zivilrechtslehre wird ebenfalls in Frage gestellt, ob
die Formulierung ,gleichberechtigte Subjekte” tatsdch-
lich als Abgrenzungskriterium taugt.*

In diesem Zusammenhang wird argumentiert, dass
weder die Rechtssubjekte noch die Rechtsbeziehun-
gen faktisch jemals gleichberechtigt seien, so dass in
§ 2 AT ZGB stehen solle, dass das Zivilrecht Rechts-
beziehungen zwischen ungleichberechtigten Subjekten
regelt.* In diesem Moment erscheint die Diskussi-
on eine zynische Gestaltung angenommen zu haben.
In den Augen der Kritiker ist § 2 AT ZGB nutzlos,
aber auch harmlos. Als Ausweg wird vorgeschlagen,
zundchst den Regelungsgegenstand des offentlichen
Rechts festzustellen, denn was nicht zum o6ffentlichen
Recht gehort, falle unter das Zivilrecht.*®

3. Unterstiitzung aus rechtsvergleichender Per-
spektive

Aufwind fiir die Normierung allgemeiner Grundsét-
ze und speziell der Gleichbehandlung gibt der DCFR
(Draft Common Frame of Reference),*® welcher oft als
zukunftstrichtiges Modell angefiihrt wird.*” Ebenfalls
wird sich darauf berufen, dass auch das Allgemei-
ne biirgerliche Gesetzbuch®®, ein nicht sozialistisches
ZGB, eine Vorschrift in dieser Richtung kenne. § 1

3 XU Guodong (Fn. 26), S. 175.

% XU Guodong (Fn. 3), S. 33.

40 XU Guodong (Fn. 26), S. 175.

41 BI Honghai (Fn. 36), S. 119.

42 BU Yuanshi, Einfithrung in das Recht Chinas, 2. Aufl.,, 2017, § 9
Rn. 14 ff.; Die neuste justizielle Auslegung ist die Auslegung des OVG
iiber die Anwendung des Verwaltungsprozessgesetz (& i A Bkt
RTEH <A NI EFTBORAEY BIfERE), erlassen am 6.2.1018
und in Kraft getreten am 8.2.2018.

43 CHEN Su (W) (Hrsg.), Commentary on the GRCL ( R i & Il %
), Beijing 2017, S. 17 f.

4“4 WANG Shenbo (F#%%), Ein juristisches Dilemma des gesunden
Menschenverstandes: Erneute Uberlegungen iiber , gleichberechtigte
Subjekte” (“H PR R 2EMER - X P45 447 1) 8 %), Hubei Social
Sciences (##1dbtt & Bl2£) 2014, Nr. 8, S. 155-162; CAI Lidong (Fn. 36),
S.17.

45 CHEN Su (Hrsg.) (Fn. 43),S. 18.

46 Schulze, Rainer, Common frame of reference and existing EC con-
tract law, Miinchen, 2008.

47 LONG Weigiu (J¥ }1¥K), Development of the Basic Principles of
China’s Civil Law and a New Outlook on Civil Law System: Focusing
on Articles 3-9 of the GRCL (k[ Ry 5% J5 i) P 251 28 5 14 3R 1k
BY——2RT «RIEEMY 5—FE 3-9 FKWE H M%), Law and
Modernization (GBI AL#F5T) 2017 /2, S. 35.

48 Koziol, Helmut/Apathy, Peter/Bydlinsky, Peter/Bollenberger, Raimund,
Kurzkommentar zum ABGB, Wien, 2014.
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ABGB besagt ,,Der Inbegriff der Gesetze, wodurch die
Privat-Rechte und Pflichten der Einwohner des Staa-
tes unter sich bestimmt werden, macht das biirgerliche
Recht in demselben aus.“4’

4. Sonstige Funktionen

In einigen Kommentaren wird angemerkt, dass § 2
AT ZGB zur Klarstellung dienen kénne, dass das Zivil-
und Handelsrecht in China ein monistisches System
bilden.”® Ebenfalls hat § 2 AT ZGB die Dreiteilung der
Rechtssubjekte in natiirliche, juristische Personen und
Organisationen ohne Rechtspersonlichkeit bestétigt.>!

IV. Anwendung in der Praxis

Zum Schluss soll noch untersucht werden, ob die
Rechtsgleichheit aufier der symbolischen Wirkung
noch eine praktische Funktion hat. Die praktische An-
wendung des Gleichheitsgrundsatzes wird in zweierlei
Hinsicht festgestellt: Es ist allgemein anerkannt, dass
die Rechtsgleichheit sowohl als ein Prinzip der Gesetz-
gebung als auch als ein Prinzip der Rechtsprechung
dient.>?

1. Konkretisierung in Gesetzen

In erster Hinsicht wird das Prinzip der Gleichheit
in folgenden zivilrechtlichen Gesetzen erwahnt bezie-
hungsweise konkretisiert:

— §2 Ehegesetz™: ,Gleichberechtigung von Mann und
Frau.”

— § 4 Sachenrechtsgesetz®*: ,Dingliche Rechte des
Staates, der Kollektiven, der Privatpersonen und
anderer Rechtsinhaber werden rechtlich geschiitzt;
keine Einheit oder Privatperson darf dies verlet-

“

zen.

— § 5 Vertragsgesetz™: ,Vertragsparteien haben
gleichberechtigte rechtliche Stellung, keine Partei
darf den eigenen Willen der anderen Partei auf-
zwingen.”

4 WANG Liming (£F| ) (Hrsg.), General Principles of the Civil
Law of the PRC (14 A\ ReFLAn I Rt MW EA#), S. 15.

50 WANG Liming (Hrsg.) (Fn. 49), S. 15.

S LI Shishi (Z=3& W) (Hrsg.), Interpretation des Allgemeinen Teils
des Zivilrechts der VR China (H4g A\ R ILA1E R SR ), Beijing
2017,S. 11.

52 XU Guodong (Fn. 2), S. 34; WANG Lei (¥£7F), Independent Legal
Personality and Equality Principle in Civil Law (2 H1 (R lsr A5
SE&EJF ), Journal of Hangzhou Normal University (Social Sciences)
WUMITRE R 254 (RS RHERR) ) 20138, Nr. 5, S. 100 ff.

53l N RALFIE IS IE T v. 10.09.1980, zuletzt mit Wirkung zum
28.04.2001 geédndert; deutsche U'bersetzung Frank Miinzel, Chinas
Recht, 10.09.80/1.

54 rhde | RALHE YA v. 16.03.2007; deutsche Ubersetzung von
ZHOU /QI/Lohsse/LIU, ZChinR 2007 S. 78 ff.

55 rhde A\ RALHNE A R B v. 15.03.1999; deutsche Ubersetzung von
Frank Miinzel, Chinas Recht, 15.3.1999/1.
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— §2 Adoptionsgesetz®®: ,Adoption soll ... das Prin-
zip der Gleichberechtigung und Freiwilligkeit befol-

“

gen.
— § 5 Gesetz iiber Partnerschaftsunternehmen®:
,Der Abschluss der Partnerschaftsvereinbarung
bzw. Errichtung eines Partnerschaftsunterneh-
mens soll den Grundsatz der Freiwilligkeit, Gleich-
berechtigung, Fairness und Treu und Glauben befol-

“

gen.

— §5 Gesetz iiber kommerzielle Banken®: ,Der Ge-
schiftsverkehr zwischen kommerziellen Banken
und Kunden soll den Grundsatz der Freiwilligkeit,
Gleichberechtigung, Fairness und Treu und Glauben
befolgen.”

— § 4 Wertpapiergesetz®: ,Die an der Ausgabe von
Wertpapieren und dem Handel mit ihnen Beteilig-
ten haben eine gleichberechtigte Rechtsstellung.”

— § 2 Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb®: ,Un-
ternehmer miissen im Marktverkehr die Prinzipi-
en der Freiwilligkeit, Gleichheit, Gerechtigkeit und
von Treu und Glauben achten und die allgemein
anerkannte Moral des Handels wahren.”

— §4 Verbraucherschutzgesetz“: ,,Gewerbetreiben-
de miissen im Verkehr mit Verbrauchern die Prin-
zipien der Freiwilligkeit, Gleichheit, Gerechtigkeit
und von Treu und Glauben achten.”

— § 3 Abs. 3 Gesetz iiber den Schutz von Minder-
jahrigen®?: ,Minderjdhrige genieffen unabhéngig
von Geschlecht, Nationalitdt, Rasse, Familienver-
mogensumstanden, Glauben gleichberechtigt Rech-
te geméafl dem Gesetz.”

— § 3 Abs. 1 Gesetz tiber den Schutz von Behin-
derten®: ,Behinderte genieen hinsichtlich der
Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und Fami-

lienleben gleiche Rechte wie andere Biirger.”

56 mhdls N\ RALFIE N 3 v. 29.12.1991, zuletzt mit Wirkung zum
01.04.1999 gedndert; deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel, Chinas
Recht, 04.11.98/1.

57 zhs i N R FEFE A KA v. 23.08.1997, zuletzt mit Wir-
kung zum 01.06.2007 gedndert; deutsche Ubersetzung von Frank
Miinzel, Chinas Recht, 27.8.06/1.

58l AR HHNE LA AT HE v. 10.05.1995, zuletzt mit Wirkung
zum 01.10.2015 geédndert.

5 rhds N RALFIEHES 1 v. 29.12.1998, zuletzt mit Wirkung zum
31.08.2014 geéndert; deutsche Ubersetzung der alten Fassung von
Frank Miinzel, Chinas Recht, 27.10.05/2.

00 A IE 4 3 S vk v. 02.09.1993, zuletzt mit Wirkung zum
01.01.2018 geédndert; deutsche Ubersetzung der alten Fassung von
Frank Miinzel, Chinas Recht, 2.9.93 /1.

61 sl \ BRI E Y TR H AR R v. 31.10.1993, zuletzt mit Wir-
kung zum 15.03.2014 gedndert; deutsche Ubersetzung von Gresbrand
et al., Zeitschrift fiir chinesisches Recht 2014, S. 69 ff.

62 gudl \ LI E R R AE AP v 04.09.1991, zuletzt mit Wir-
kung zum 01.01.2013 gedndert.

63 rhik A RALFNE TR N AR B v. 28.12.1990, zuletzt mit Wirkung
zum 26.10.2018 geédndert.
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— §2 Gesetz iiber den Schutz von Frauen®: ,Frauen
genieflen hinsichtlich des politischen, wirtschaft-
lichen, kulturellen, gesellschaftlichen und familia-
ren Lebens gleiche Rechte wie Manner.”

— §6 Gesetz tiber die Ubernahme des Landes®: , Bei
der Ubernahme des Bodens auf dem Land haben
Frauen die gleichen Rechte wie Ménner.”

— §8Zivilprozessgesetz®®: ,Parteien des Zivilverfah-
rens haben die gleichen Prozessrechte.”

2. Anwendung durch die Gerichte

Die Anwendung des Gleichheitsprinzips durch Ge-
richte ist umstritten. Die Mehrheit der Lehrmeinun-
gen spricht sich gegen die unmittelbare Anwendung
der Rechtsgleichheit durch Gerichte aus.” Eine Min-
dermeinung hélt es fiir zuldssig, die Rechtsgleichheit
zur Liickenfiillung und bei der Auslegung von Ge-
setzen heranzuziehen und so mittelbar als Urteils-
grundlage zu nutzen.®® Sucht man unter dem Stichwort
,Rechtsgleichheit” in der offiziellen Urteilsdatenbank
des OVG, ergeben sich 3.409 Treffer fiir Zivilstreitig-
keiten (Stand 23.7.2018). Betroffen sind alle moglichen
Bereiche des Zivilrechts, vom Personlichkeitsrecht, Ver-
tragsrecht, Deliktsrecht, Arbeitsrecht bis hin zum Im-
materialgiiterrecht.

Davon sind elf Entscheidungen vom OVG ergan-
gen. Die Gegenstinde dieser Entscheidungen sind
wie folgt: Gleichbehandlung im Zivilprozess,® Gleich-
behandlung von Forderungen,”’ die Ubernahme der
Hauptverantwortung fiir die Nichtigkeit eines Ver-
trags,”! Gleichbehandlung vor Gesetzen und unglei-
che Beweislastverteilung,”? einseitige Verlingerung
des Franchising-Vertrags durch den Franchiseneh-
mer,”*Mitteilung an den Gldubiger in Form der of-
fentlichen Bekanntmachung bei der Verdufierung von
Forderungen und somit eine Verletzung des Verfas-
sungsgrundsatzes,”* Verlingerung eines Mietvertrags

64 i AR LA A A 25 AR RS v. 03.04.1992, zuletzt mit Wir-
kung zum 26.10.2018 gedndert.

65 rfr#e \ R LA E - HUR AL v. 29.8.2002, zuletzt mit Wirkung
zum 1.1.2019 gedndert.

6 rthée N\ RALFE RFYFIAE v. 09.04.1991, zuletzt mit Wirkung
zum 01.07.2017 gedndert; deutsche Ubersetzung der Uberarbeitung
von 2012 von Caspar Heinrichowski/Knut Benjamin Pifiler, Zeitschrift
fiir chinesisches Recht 2012, S. 307 ff.

67 Zum Diskussionsstand vgl. BU Yuanshi, Chinese Civil Code —The
General Part (im Erscheinen), 2019, chap. 2 at 6.

68  WANG Lei (Fn. 52), S. 102.

0 OVG 20.3.2017, (2016) Zui Gao Fa Min Shen Nr. 2460 ([2016] 575
R H 2460 £); OVG 28.6.2016, (2016) Zui Gao Fa Min Zai ([2016]
%R 86 5); OVG 20.10.2014, (2014) Min Shen Zi Nr. 1305 ([2014]
R <755 1305 5).

70 OVG 4.12.2015, (2015) Min Shen Nr 21744 ([2015] B4 HI 5 2174 &),
71 OVG 26.26.2017, (2017) Zui Gao Fa Min Zhong Nr. 200 ([2017] #
TR 12 Fi#% 200 5).

72 OVG 30.10.2015, (2015) Min Shen Nr. 1233 ([2015] E:Fi=2 45 1233
).

73 OVG 25.10.2017, (2017) Zui Gao Fa Min Shen Nr. 3344 ([2017] &:
Fik RO 3344 ).

74 OVG 21.6.2013, (2013) Min Shen Zi Nr. 693 ([2013] FHI %45 693
).

unter gleichen Bedingungen,” Verschuldensgrad und
Umfang der Haftung bei Vertragsverletzung,”® Ableh-
nung besseren Schutzes fiir staatseigene Unternehmen
im Vertragsrecht.”” Allerdings wird die Rechtsgleich-
heit niemals als die einzige und unmittelbare Rechts-
grundlage verwendet, sondern oft als ein zusétzliches
Argument und vermengt mit dem Gerechtigkeitsprin-
zip zitiert.

Im Schrifttum wurden noch folgende Beispielsfal-
le genannt:”® (1) Rabatte einer Gaststitte fiir Dozenten
und Studenten wurden fiir vereinbar mit dem Gleich-
behandlungsprinzip gehalten; (2) die Unterhaltspflicht
gegentiber nichtehelichen Kindern wurde, gestiitzt auf
die Gleichbehandlung ehelicher und unehelicher Kin-
der, bejaht; (3) die Diskriminierung gegen Frauen bei
der Anstellung von Arbeitnehmern wurde untersagt;
(4) das Recht auf Gewinnausschiittung von Béuerin-
nen, im Dorfkollektiv, bei denen Manner eingeheiratet
sind, wurde bejaht; (5) kein Zwang auf Vertragsschluss
nach der Zahlung einer Seriositdtspramie; (6) bei der
Hohe des Schadensersatzes bei einem Unfall. Diese
koénnte man noch als echte Félle der Rechtsgleichheit
bezeichnen.

3. Erweiterung um die Antidiskriminierungs-
funktion

Aus der Entstehungsgeschichte des § 2 AT ZGB
wird klar, dass die Antidiskriminierung noch nicht als
Aufgabe des ZGB betrachtet wird. Da die Gleichbe-
handlung bereits vielfach in einfachen Zivilgesetzen
verankert ist, eriibrigt sich der Riickgriff auf das allge-
meine Prinzip. Allerdings haben die §§ 2, 4 AT ZGB
durchaus das Potential, eine Antidiskriminierungs-
funktion zu tibernehmen.

In der Lehre wurde bereits zum Nachdenken auf-
gerufen, ob sich der chinesische Gesetzgeber nicht
besser von den klassischen Zivilgesetzbiichern, gepragt
von der Privatautonomie, verabschieden und zu einer
zeitgemdfen Kodifikation iibergehen solle.” In dieser
Hinsicht solle man gerade die Erfahrungen in Deutsch-
land im Auge behalten, um zu tiiberlegen, weshalb
die Einfithrung des Gleichbehandlungsgebots ins Pri-
vatrecht in Deutschland auf vehementen Widerstand
gestofSen ist. Ist dies eine Verweigerung des Fortschritts
oder berechtigte Befiirchtung um die Gefdhrdung des
Kerns des Privatrechts?®

75 OVG 20.12.2013, (2013) Min Shen Zi Nr. 1384 ([2013] FH 545
1384 5).

76 OVG 14.8.2016, (2014) Min Yi Zhong Zi Nr. 258 ([2014] R—% 5
5 258 5).

77 OVG 26.12.2017, (2017) Zui Gao Fa Min Shen Nr. 4335 ([2017] #
Tk R H 4335 ).

78 WANG Lei (Fn. 52), S. 102; Gerichtliche Anwendung des Gleich-
heitsprinzips (3F 4 J& Il #% =] 35 4% ), <http://www.sohu.com/a/
233649784_169411> eingesehen am 14.10.2018.

7 LIU Zhengfeng (X 4iEl): Reform der Ideen des modernen Zivil-
rechts aus der Perspektive des Eingangs des Antidiskriminierungs-
grundsatzes in die Zivilrechtsbeziehung (M 5 5579 J5 ) ik N B 2328
Ty R Z YA R H S A0 #4587, Law and Social Development (32
# 544 & J#) 2017, Nr. 1, S. 67.

80 LIU Zhengfeng (Fn. 79), S. 66.
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V. Fazit Der Gleichbehandlungsgedanke wurde mit der Zeit
) durch mehrere Gesetze konkretisiert. In der Rechtspre-

Zusammenfagsend k.ann man sagen, dass d.1e R?Cht,s_ chung dient er ebenfalls dazu, Urteile zu begriinden.
gleichheit, so wie sie in § 2 AT ZGB normiert ist, in Obwohl § 2 AT ZGB gegenwirtig nicht die Funktion
erster Linie die Exigtenzberechtigung Sies Z'i‘vilrechts hat, einen Antidiskriminierungsschutz zu begriinden,
begriindet und .berel.ts fiurch § 2,AGZ emgefuhrt wur ist nicht auszuschliefSen, dass dieses Potential kiinftig
de. Heute soll sie primér dazu dienen, das Terrain des entdeckt und ausgeschopft wird. Dafiir spricht, dass
Z.ivil.rechts vom Verwalt}mgsrecht abzugrenzen. Erag— das allgemeine Diskriminierungsverbot zwar i,n der
lich ist, ob § 2 AT ZGB dieser Aufgabe gewachsen ist. chinesischen Verfassung verankert, aber vom Rechts-

schutz ausgeschlossen ist.%!

81 BU Yuanshi (Fn. 42), § 6 Rn. 34.

The Principle of Legal Equality

The legal equality of all civil law subjects in China has been codified in § 2 of the General Part of the People’s Republic of
China’s Civil Code. The article conveys the significance of the codification by detailing the difficulties in finding a consensus
and agreeing upon a choice of words for § 2 GPCL on the one hand and §§ 4 and 113 GPCL on the other. The purpose and
content of the codification are clarified in particular by a comparison to the earlier General Principles of Civil Law. Since the
principle of legal equality was already entailed in the General Principles of Civil Law, the main function of § 2 GPCL is one of
consolidation. Such a function also appears to be of greater significance in light of China’s legislative history. The codification
of § 2 GPCL is criticized with regard to the separation of civil and administrative law. However, a comparison to foreign
codifications justifies such a separation. The true significance of § 2 GPCL lays in both its “ripple effect” on other codifications
as well as in its justiciability. The principle of legal equality has penetrated into various laws, whereas the application of the
principle of equality by courts is still debated in legal literature. Nonetheless, the principle has served as grounds for various
judgements, some of which were announced by the SPC itself.
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Der Vertrag zwischen Freiheit und Gerechtigkeit —
8§ 5, 6 des Allgemeinen Teils des Zivilrechts der

Volksrepublik China

Andreas Engert !

Abstract

Der Beitrag beleuchtet das Verhiltnis zwischen den Prinzipien der Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, wie sie im
neuen Allgemeinen Teil des chinesischen Zivilrechts verankert sind. Dazu wird die Vertragstheorie des deutschen Juristen
Walter Schmidt-Rimpler herangezogen. Die Vertragsfreiheit ist danach ein blofles Mittel, um eine ,richtige” (gerechte) Re-
gelungen fiir den Austausch zwischen den Parteien zu erreichen. Allerdings bietet das freie Aushandeln des Vertrags keine
vollstindige Gewihr fiir die Gerechtigkeit der getroffenen Regelung. Auf den ersten Blick liegt es deshalb nahe, die vereinbarte
Regelungen einer umfassenden gerichtlichen Inhaltskontrolle zu unterwerfen. Solchen weitreichenden Eingriffen hielt bereits
Schmidt-Rimpler entgegen, sie gefihrdeten die Rechtssicherheit. Der Beitrag arbeitet diesen Einwand genauer heraus. Er lie-
fert damit eine Begriindung, weshalb eine Gerechtigkeitskontrolle des privatautonom geschlossenen Vertrags sogar dann eng
begrenzt bleiben muss, wenn man die Vertragsfreiheit der Vertragsgerechtigkeit dienend unterordnet.

I. Problemstellung

Die Riickkehr Chinas zu einer marktwirtschaftlichen
Privatrechtsordnung fand einen deutlichen gesetzli-
chen Niederschlag in den 1986 verabschiedeten All-
gemeinen Grundsitzen des Zivilrechts.? In deren § 4
AGZ stellte der Gesetzgeber gleich vier Prinzipien fiir
,Zivilgeschifte” nebeneinander: , Freiwilligkeit”, ,Ge-
rechtigkeit”, ,wertgeméfie Entgeltlichkeit” und ,Treu
und Glauben”. Dreif3ig Jahre spéter ldsst der neue All-
gemeine Teil des Zivilrechts der Volksrepublik China
(AT ZGB)® die ,wertgemidfe Entgeltlichkeit” in der
,,Gerechtigkeit” aufgehen, hilt aber an den verbleiben-
den drei Prinzipien fest, nunmehr verteilt auf die drei
Vorschriften §§ 5-7 AT ZGB. Wéahrend der Grundsatz
von Treu und Glauben (§ 7 AT ZGB) als wechselseiti-
ge Grenze privater Freiheitssphédren zu verstehen ist,
stehen die anderen beiden Prinzipien — Freiwilligkeit
und Gerechtigkeit — wenn nicht in scharfem Gegensatz,
so doch in einem Spannungsverhéltnis: Die Freiheit,
,gemdf [...] eigene[m] Willen Zivilrechtsbeziehungen
begriinden, dndern oder beenden” zu konnen (§ 5
AT ZGB), ist empfindlich beschrénkt, wenn der Einzel-
ne sie nur nach Mafigabe der Gerechtigkeit (Fairness?)
austiiben darf und ,,die Rechte und Pflichten aller Par-
teien” ,verniinftig” regeln soll (§ 6 AT ZGB).>

1 Prof. Dr., LL.M. (Univ. Chicago); Universitit Mannheim.

2 rhAe A\ RALHIE RN, v. 12.4.1986, geandert am 27.8.2009 ge-
dndert, Amtsblatt des Staatsrates ([E 45 i 2v4R) 1986, Nr. 12, S. 371 ff.;
deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel in: Chinas Recht, 12.4.86/1.
3 rpl A RALFIE R v. 15.3.2017, Volkszeitung (AR H4R) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff.

4 So die englische Ubersetzung von Wolters Kluwer, China Law &
Reference (kostenpflichtige Datenbank).

5 Dieum Genauigkeit bemiihte deutsche ﬁbersetzung (Fn.3) , miis-
sen” klingt an dieser Stelle schief; vgl. die neutralere englische
Ubersetzung (Fn. 4) ,shall”.

Der Beitrag beleuchtet das Spannungsverhéltnis der
beiden Prinzipien und wéhlt dazu eine reduktionis-
tische Perspektive: Mit Schmidt-Rimpler wird die Ver-
tragsfreiheit auf die Gerechtigkeit als umfassendes
Grundprinzip der Rechtsordnung zurtickgefiihrt (Ab-
schnitt IT). Obgleich die Freiheit dabei der Gerechtigkeit
untergeordnet wird, erweist es sich, dass eine rich-
terliche Kontrolle der von den Parteien getroffenen
Regelung aus Gerechtigkeitsgriinden begrenzt bleiben
muss (Abschnitt III). Diese Analyse fiithrt zu konkreten
Folgerungen fiir die gesetzlichen Schranken und damit
— positiv gewendet — die Reichweite der Privatautono-
mie (Abschnitt IV).

Die Uberlegungen beschrinken sich auf die Gerech-
tigkeit im Verhéltnis der Vertragsparteien. Interessen
der Allgemeinheit und des Staates sind nicht dem Ge-
rechtigkeitsgebot zuzuordnen, sondern den in §§ 8, 9
AT ZGB aufgestellten Prinzipien der Gesetzmafigkeit,
offentlichen Ordnung, guten Sitten und des Umwelt-
schutzes. Private Belange nicht am Vertrag beteiligter
Dritter diirften ebenfalls nicht in § 6 AT ZGB zu erfas-
sen sein, sondern iiber die Wahrung der Gesetze und
der guten Sitten nach § 8 AT ZGB.

II. Die Richtigkeitsgewidhr des Vertragsmecha-
nismus: Vertragsfreiheit als Ausprigung der
Vertragsgerechtigkeit

In der deutschen Rechtswissenschaft steht Schmidt-
Rimplers Lehre von der ,Richtigkeitsgewédhr des Ver-
tragsmechanismus” fiir den Versuch, das Nebenein-
ander von Vertragsgerechtigkeit und Privatautonomie
von der Gerechtigkeit her aufzuldsen. Entwickelt hat
Schmidt-Rimpler diesen Ansatz als Mitglied der Akade-
mie fiir deutsches Recht wihrend des Nationalsozialis-
mus.® In seiner grundlegenden Abhandlung aus dem

6 Walter Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung des Ver-

tragsrechts, in: Archiv fiir die civilistische Praxis 147 (1941), S. 130,
130 Fn. 1.
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Jahre 1941 spiegeln manche Formulierungen die an-
tiliberale, kollektivistische Stofirichtung des national-
sozialistischen Rechtsdenkens wider.” Die Bezugnah-
me auf den rechtspolitischen Zeitgeist mindert indes
die Bedeutung und Leistung der Schmidt-Rimplerschen
Lehre nicht® Hierfiir sprechen unter anderem die
auffallenden Parallelen zum liberalen Okonomen von
Hayek, der um dieselbe Zeit die dezentrale, individuelle
Entscheidungsfindung im Markt mit ihren gesamt-
wirtschaftlichen Allokationsvorteilen rechtfertigte und
damit gegen die zeitgendssische Tendenz zur Zentral-
planung verteidigte.”

Schmidt-Rimplers Vertragstheorie ist reduktionis-
tisch, indem sie die Anerkennung des Vertrags aus
einem einzigen Prinzip ableitet. Der Privatautonomie
als Freiheit zur rechtlichen Selbstregelung billigt er
keinen eigenstdndigen Wert zu.!® Dass die Rechts-
ordnung die Vereinbarung der Parteien verbindlich
gelten ladsst, folge allein aus deren zu erwartender
,Richtigkeit”, worunter Schmidt-Rimpler sowohl die
Gerechtigkeit im engeren Sinne als auch die Zweckma-
Bigkeit verstand.!! Beides fasst der vorliegende Beitrag
in einem weiten Begriff der Gerechtigkeit zusammen;
welche Gerechtigkeitstheorie dafiir heranzuziehen
ist, kann an dieser Stelle nicht erortert werden.!?
Mit Schmidt-Rimplers Worten ist ,der Vertrag [...] ein

7 Walter Schmidt-Rimpler (Fn. 6), S. 157 (,,alles andere als liberal oder
gar liberalistisch”), S. 170 (nicht ,,als liberalistisch und individualis-
tisch abzulehnen”), S. 172 (gegen , Triumph der Willensherrschaft im
liberalistischen Sinne”); auch der durchweg gebrauchte nationalso-
zialistische Ausdruck ,Volksgenosse” irritiert aus heutiger Sicht.

8 Verbreitet wird Schmidt-Rimpler als politisch geschickter Vertei-
diger der Vertragsfreiheit gedeutet, so von Jutta Limbach, Die Kom-
pensation von Ungleichgewichtslagen: Eine Rezensionsabhandlung
in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft 1986, S. 165 ff., 176; ferner Klaus Adomeit, Die gestorte
Vertragsparitit — ein Trugbild, in: Neue Juristische Wochenschrift
1994, S. 2467, 2468; Andreas Thier, Schmidt-Rimpler, Walter, in: Otto
zu Stolberg-Wernigerode (Hrsg.), Neue deutsche Biographie, Band 23,
Miinchen 2007, S. 223, 224 (allerdings kritisch gegen die Instrumen-
talisierbarkeit der ,Richtigkeit”); nicht zuletzt Schmidt-Rimpler selbst
in Fritz Baur/Josef Esser/Friedrich Kiibler/Ernst Steindorff (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Ludwig Raiser, Tiibingen 1974, S. 3 ff., 9. Zur moglichen
Zuordnung Schmidt-Rimplers zu einem ,nationalkonservativen, bil-
dungsbiirgerlichen Lager” und politischen Bedenken gegen ihn aus
nationalsozialistischer Sicht Christian Kirschke, Die Richtigkeit des
Rechts und ihre Mafstédbe, Berlin 2009, S. 47 ff.; zu seiner Biographie
dort ausfiihrlich S. 19 ff.

°  Friedrich August von Hayek, The Use of Knowledge in Society,
in: American Economic Review 35 (1945), S. 519, 524 ff.; Friedrich
August von Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, in:
Freiburger Studien, 2. Auflage, Tiibingen 1994, S. 249 ff. Vgl. fer-
ner etwa Franz Bohm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung,
Tiibingen 1950, S. 26 (,,sinnfélliger Gerechtigkeitsgehalt” eines Wett-
bewerbsmarktes). Vgl. damit die Erwdgungen zum fiir eine , richtige”
Giterzuordnung erforderlichen Wissen der Beteiligten bei Walter
Schmidt-Rimpler (Fn. 6), S. 151 £., 168 f.

10 Walter Schmidt-Rimpler (Fn. 6), S. 156; zur Ablehnung des Begriffs
Privatautonomie”, S. 159 ff.

W Walter Schmidt-Rimpler (Pn. 6), S. 132 f. (,ethische Gerechtigkeit
im engeren Sinne” und ,,von der Gemeinschaft aus gesehene Zweck-
mafigkeit”); Monographisch zu Schmidt-Rimplers Richtigkeitsbegriff
und seiner Entwicklung Christian Kirschke (Fn. 8), S. 19 ff.

12 Als Gegenbeispiel zu einer solchen monistischen Konzeption
einer einzigen Gerechtigkeits- oder Richtigkeitsidee siehe die , deli-
berative” Vertragstheorie auf Grundlage der vier Prinzipien Freiheit,
Sicherheit, Nutzen und Gerechtigkeit von Bertram Lomfeld, Die Griin-
de des Vertrages, Tiibingen 2015.

22

Mechanismus, um ohne hoheitliche Gestaltung in
begrenztem Rahmen eine richtige Regelung auch
gegen unrichtigen Willen herbeizufithren, weil immer
der durch die Unrichtigkeit Betroffene zustimmen
muB.“® In dieser Uberlegung ldsst sich leicht die
6konomische Figur der Internalisierung von externen
Effekten erkennen: Um die andere Seite zum Vertrags-
schluss zu bewegen, muss man sie fiir die von ihr zu
tibernehmenden Verpflichtungen entschiadigen; die
dem Partner verursachten Kosten macht der Vertrag
zu eigenen Kosten und ,internalisiert” sie damit.
Belastungen werden nur auferlegt und tibernommen,
wenn die daraus folgenden Vorteile sie mindestens
aufwiegen. Dies gewdhrleistet die 6konomische Effizi-
enz des Vertrags als Richtigkeitsgebot. Fiir die gerechte
Verteilung des so maximierten Vertragsgewinns gilt
sodann Schmidt-Rimplers Beobachtung, ,niemals” habe
man ,ein feineres Gerechtigkeitsgefiihl [...], als wenn
es um eigene Nachteile oder Lasten geht.”14

Dem Reduktionismus Schmidt-Rimplers ist entgegen-
gehalten worden, die Privatautonomie bediirfe keiner
Rechtfertigung, sondern griinde in sich selbst: ,stat
pro ratione voluntas”.'® Schmidt-Rimplers Analyse be-
hilt ihren Wert aber selbst dann, wenn man auf einer
Gleichordnung der beiden Prinzipien der Freiheit und
Gerechtigkeit beharrt. Sofern sich namlich die Privat-
autonomie auch als Gerechtigkeitspostulat erweisen
lasst, stehen die Prinzipien nicht in Konflikt und bedarf
es keiner Vorrangentscheidung. Der Vertrag als pra-
sumtiv gerechte Regelung liefert eine Begriindung fiir
die (Mindest-) Reichweite der Privatautonomie. Nur
soweit der Vertragsmechanismus die Richtigkeit pri-
vatautonomer Regelungen nicht gewéhrleistet, konnte
sich tiberhaupt die Frage stellen, ob der privaten Will-
kiir der Vorrang vor der inhaltlichen Richtigkeit zu-
kommt.

Die Richtigkeitsgewdhr des Vertragsmechanismus
bezeichnet freilich nur den Ausgangspunkt, um die
Reichweite und Grenzen der Privatautonomie zu be-
stimmen. Die weitere Ausarbeitung verlangt breite
theoretische und empirische Erkenntnisse iiber das Zu-
standekommen von Vertrdgen und wie gut die Parteien
dabei ihre Interessen zum Tragen bringen kénnen.!®
Aus heutiger Sicht ist damit das Forschungsprogramm
der Informations- und Verhaltensokonomik angespro-
chen.!” Streiten ldsst sich ferner iiber die normativen

13 Walter Schmidt-Rimpler (Fn. 6), S. 156 (Hervorhebungen wegge-

lassen).

14 Walter Schmidt-Rimpler (Fn. 6), S. 151.

15 Der Wille ersetzt die Vernunft”, Werner Flume, Allgemeiner Teil
des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, 4. Auflage, Hamburg 1992, S. 6.

16 Fin Beispiel extremer Anforderungen an die Selbstbestimmung
der Vertragsparteien bietet Manfred Wolf, Rechtsgeschéftliche Ent-
scheidungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich, Tiibingen
1970, S. 156 ff. Grundlegende Kritik an der Vorstellung einer Selbstbe-
stimmung von Verbrauchern etwa bei Norbert Reich, Markt und Recht,
Koln 1977, S. 179 ff., 214 ff.

17 Nur zur Hlustration des Gemeinten, nicht als reprasentativer
Nachweis: George Loewenstein/Cass R. Sunstein/Russell Golman, Disclo-
sure: Psychology Changes Everything, in: Annual Review of Econo-
mics 2014, S. 391 ff. Zu denken ist weiter an die Unvollstandigkeit von
Vertrdgen aufgrund von Verhandlungs- und Regelungskosten.
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Anforderungen an die Richtigkeit des Vertrags, etwa an
einen gerechten Interessenausgleich, an 6konomische
Effizienz oder eine gerechte Verteilung des Vertragsge-
winns.

Schmidt-Rimpler selbst hielt die Richtigkeitsgewdhr
fiir ,eine sehr begrenzte”.!® Diese Diagnose scheint der
Vertragsfreiheit wenig Raum zu geben, doch ist die
Analyse damit noch nicht abgeschlossen. Ebenso wich-
tig wie das Mafd an Richtigkeitsgewdhr des Vertrags-
mechanismus ist das der allein méglichen Alternative,
namlich der ,hoheitlichen Gestaltung”.!® Eine vollstin-
dige hoheitliche Planung und Regelung liefe dabei auf
die Abschaffung von Markten hinaus. Diese Moglich-
keit scheidet wegen der unlésbaren Informationspro-
bleme einer Zentralverwaltungswirtschaft aus,® zu-
mal nach den historischen Erfahrungen Deutschlands,
Chinas und zahlloser anderer Lander. Eher vorstellbar
erscheint eine behordliche oder gerichtliche Kontrol-
le von am Markt geschlossenen Vertragen: Nachdem
private Initiative wirtschaftlich gewinntrachtige Trans-
aktionen aufgespiirt und eine Gestaltung entworfen
hat, konnte eine hoheitliche Kontrolle verbleibende
Fehler abstellen. Aus Sicht des Gerechtigkeitsprinzips
sieht es so aus, als konne eine umfassende staatliche
Uberpriifung — zusitzlich zur begrenzten Richtigkeits-
gewdhr des Vertragsmechanismus — nicht schaden,
aber die Richtigkeitschance des Vertrags erh6hen.

III. Beschrinkung der richterlichen Gerechtig-
keitskontrolle

Die Riickfithrung der Vertragsfreiheit auf die Ge-
rechtigkeit scheint so geradewegs auf eine unum-
schrankte richterliche Vertragskontrolle hinauszulau-
fen. Das diirfte nicht nur Anhénger der Privatauto-
nomie unbefriedigt lassen, sondern auch den §§ 5, 6
AT ZGB zuwiderlaufen: Wenn die Parteivereinbarung
stets hinter Gerechtigkeitsauffassungen der Gerichte
zurtickstehen soll, bleibt dem Freiwilligkeitsprinzip
des § 5 AT ZGB keine eigenstindige Bedeutung. In-
des ist der Freiheitsgehalt der Gerechtigkeit noch nicht
ausgeschopft. Auch hierfiir liefert Schmidt-Rimpler den
entscheidenden Ansatzpunkt. Auf einen Satz gebracht
lautet seine Begriindung, dass es , besser [ist], in einzel-
nen Féllen [...] weniger schwerwiegende Unrichtigkei-
ten in Kauf zu nehmen, als die Sicherheit der Ordnung

18 Walter Schmidt-Rimpler (Fn. 6), S. 165 mit Verweis auf eine wei-

tere Abhandlung, die allerdings nie erschien, obwohl sie auf S. 130,
Fn. 1, als ,im wesentlichen abgeschlossen” bezeichnet wurde; sei-
ne unvollendeten Vorarbeiten liefS Schmidt-Rimpler nach seinem Tod
vernichten, dazu Fritz Rittner, Walter Schmidt-Rimpler, in: Stefan
Grundmann/Karl Riesenhuber (Hrsg.), Deutschsprachige Zivilrechts-
lehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler, Band 1, Berlin
2007, S. 261 ff., 269.

19 Walter Schmidt-Rimpler (Fn. 6), S. 165 ff. Damit vermeidet Schmidt-
Rimpler, was Okonomen spiter als Nirwana-Vergleich bezeichnet
haben: die Gegentiberstellung einer realen Institution mit einem un-
erreichbaren Ideal, dazu Harold Demsetz, Information and Efficiency:
Another Viewpoint, in: The Journal of Law and Economics 12 (1969),
S. 1.
20 Oben Fn. 9. Schmidt-Rimpler betont daneben die Forderung
personlicher Initiative und Verantwortungsfreude, Walter Schmidt-
Rimpler (Fn. 6), S. 170.

als Ganzen [sic!] zu gefihrden.”?! Die Gerechtigkeit
verlangt, begrenzte Ungerechtigkeiten hinzunehmen,
um dafiir Bestimmtheit zu gewinnen: ,menschliche
Ordnung [kann] nicht schlechthin richtig sein”.?? Dies
ist im Folgenden zu entfalten.

Von der ,Sicherheit der Ordnung” — der Rechtssi-
cherheit — zu unterscheiden ist die andere Erwagung,
Gerichte verfiigten nicht iiber die nétigen Kenntnisse,
um die Gerechtigkeit von Vertrdgen zu beurteilen. In
der Tat dirften staatliche Stellen in der Regel weniger
als die Parteien iiber deren Interessen und Anreize, die
Marktbedingungen sowie die férderlichste Ausgestal-
tung der jeweiligen Transaktion wissen. Wenig glaub-
wiirdig erscheint aber die Annahme, am Markt zustan-
de gekommene Vertrdge seien typischerweise in jeder
Hinsicht gerechter als die Korrekturen eines einiger-
maflen kundigen und unparteiischen Richters. So ldsst
sich bei Allgemeinen Geschiftsbedingungen manch-
mal kein nachvollziehbarer Grund finden, weshalb der
Verwender die Interessen seiner Vertragspartner im
Geringsten beachten sollte;*® (in einer grofien Stich-
probe potentieller Kdufer auf Software-Verkaufsseiten
im Internet 6ffnete nur ein Anteil im Promillebereich
die Seite mit den Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen). Bereits die Regierungsbegriindung zum deut-
schen AGB-Gesetz (heute §§ 305 ff. BGB) begriindete
die AGB-Kontrolle mit einer Informations- und Ratio-
nalititsasymmetrie zwischen Verwender und Kunde,
Bundestag-Drucksache. 7/3919, S. 13 (,,organisatori-
sche[r] Vorsprung” des Verwenders aufgrund ,sorgfal-
tige[r] Analyse der wirtschaftlichen Geschiéftsrisiken”
sowie mangelnde Fahigkeit des Vertragspartners, die
,rechtliche Tragweite [...] voll zu {iiberblicken”; nur
daneben sei der Kunde ,nicht selten [...] wirtschaft-
lich schwécher oder intellektuell unterlegen”). eine
Verstarkung der Kundenrechte diirfte die vertragliche
Regelung dann haufig effizienter und damit gerechter
machen. Ein weiteres wichtiges Beispiel ist die nach-
trdgliche Vervollstindigung des Vertrags, wenn die
Parteien eine Regelung getroffen haben wiirden, sofern
sie die spdter eingetretene Situation bedacht hitten.
Mitunter mdgen zwar Richter ihre Fihigkeiten tiber-
schitzen, sich zu Unrecht einmischen und damit die
vertragliche Regelung vom Gerechtigkeitsideal entfer-
nen. Sofern man Félle richterlicher Selbstiiberhebung
systematisch erfassen kann, sollte man sie von der Ge-
rechtigkeitskontrolle ausnehmen. Indes wére es eine
kithne Annahme, darin eher die Regel als die Ausnah-
me zu sehen.

1. Gerechtigkeitskontrolle als Ursache von
Rechtsunsicherheit

Da eine richterliche Gerechtigkeitskontrolle den Ver-
trag tendenziell dem Gerechtigkeitsideal ndherbringt,
bleibt immer noch der Einwand, dass eine solche

21 Walter Schmidt-Rimpler (Fn. 6), S. 168.

22 Walter Schmidt-Rimpler (Fn. 6), S. 167.

23 Vgl. Yannis Bakos/Florencia Marotta-Wurgler/David R. Trossen, Does
anyone read the fine print? Consumer attention to standard-form
contracts, in: The Journal of Legal Studies 43 (2014), S. 1 ff.
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Kontrolle Unsicherheit iiber die vertraglich geregelten
Rechte und Pflichten hervorruft. Wiissten die Parteien
sicher, welche Gestaltung die aus richterlicher Sicht ge-
botene ist, konnten sie sich darauf einstellen, und es
bestiinde kein Gerechtigkeitsgrund, eine davon abwei-
chende, weniger gerechte Vereinbarung als verbindlich
anzuerkennen. Schwierigkeiten erzeugt erst die Un-
gewissheit, welche vertragliche Regelung in concreto
gerecht ist oder ware. Diese Unsicherheit kann auf
fehlender Kenntnis der tatsdchlichen Umstidnde, des
normativen Gehalts des Gerechtigkeitsprinzips oder
beider beruhen. Es ergibt auch keinen wesentlichen
Unterschied, ob es nur den Parteien, dem Gericht
oder allen Seiten an Wissen mangelt — in jedem Fal-
le kénnen die Parteien die gerichtliche Beurteilung
nicht sicher vorhersagen.?* In der Sprache der 6kono-
mischen Entscheidungstheorie: Die Gerechtigkeit einer
bestimmten Vertragsgestaltung steht nicht fest, son-
dern weist — aus Sicht der Vertragsparteien — eine
subjektive Wahrscheinlichkeit zwischen null und eins
auf.”® Die Unsicherheit ist umso grofer, je weiter ent-
fernt die geschdtzte Wahrscheinlichkeit von sowohl
null als auch eins ist und je ndher sie 0,5 kommt.

Wenn die Rechtsordnung Vertrdge uneingeschrankt
auf deren Gerechtigkeit tiberpriift, so kntipft sie damit
Rechtsfolgen an schwer zu beantwortende Gerech-
tigkeitsfragen. Die Rechtslage wird dadurch auch in
héufig auftretenden, gewohnlichen Fallen unsicher. So
wire bei nahezu jedem Vertrag die Aquivalenz von
Leistung und Gegenleistung fraglich, wenn das Gericht
seine eigene Bewertung an die Stelle der Preisfindung
zwischen den Parteien setzen sollte.”® Bei anderen
Geschiften wire anzuzweifeln, ob sie {iberhaupt ge-
schlossen werden sollten.?” Ein Beispiel ist die nach
geltendem Recht unproblematische Biirgschaft eines
Alleingesellschafters fiir seine Kapitalgesellschaft. Die
personliche Biirgenhaftung belastet den Gesellschaf-
ter mit hohen Risiken, wire aber vielleicht fiir eine

2 Sieht man die Forderungen der Gerechtigkeit in einem be-

stimmten Vertragsfall nicht als Gegenstand moglichen objektiven
,Wissens”, wire von unterschiedlichen ,Auffassungen” zwischen
Parteien und Gericht zu sprechen; an der mangelnden Vorhersehbar-
keit andert das nichts.

25 Zum hier entwickelten Verstindnis von (Rechts-)Unsicherheit
niher Andreas Engert, The bad man revisited: Rechtsunsicherheit in
der Verschuldenshaftung , in: Wulf A. Kaal/Matthias Schmidt/Andre-
as Schwartze (Hrsg.), Festschrift Kirchner, Tiibingen 2014, S. 735 ff.,
737 ff.; Andreas Engert, The bad man revisited: Rechtsunsicherheit
in der Verschuldenshaftung, in: Stefan Arnold/Stephan Lorenz (Hrsg.),
Gedichtnisschrift Unberath, Miinchen 2015, S. 91 ff., 95 ff.; Andreas
Engert, Sollten Fondsverwalter fiir fehlerhafte Anlageentscheidungen
haften?, in: Matthias Casper/Lars Kléhn/Wulf-Henning Roth/Christian
Schmies (Hrsg.), Festschrift Kéndgen, Kéln 2016, S. 167 ff., 174.

2 Richtigerweise miisste sich ein Gericht allerdings héufig deshalb
zuriickhalten, weil seine Einsicht in die gesamtwirtschaftliche Gii-
terknappheit nicht ausreicht, um den Preis gerechter als der Markt
zu bestimmen, also aus dem oben behandelten Grund (Absatz zu
Fn. 23 £).

27 Vgl. Walter Schmidt-Rimpler (Fn. 6), S. 168: ,,vielleicht ist es schon
unrichtig, daf} gerade dieser Kéaufer knappe Stoffe erhilt, da er sie
gar nicht gemeinschaftswichtig ausnutzen kann, daf8 er jetzt solche
erwirbt, obgleich er geniigende Vorréte hat, dafs er diese Menge er-
wirbt, daB er von dieser Person erwirbt usw.”.
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effiziente Kreditfinanzierung nicht erforderlich;® in
diesem Falle wire die Biirgschaft wohl auch unge-
recht.?”? Ist das geschlossene Geschift grundsitzlich
anzuerkennen, lasst sich in der Ausgestaltung beinahe
jede Anreizgebung und Risikoverteilung als ungerecht
angreifen. Erh6hen sich zum Beispiel bei einem ldnger-
fristigen Olliefervertrag zu einem Festpreis die Beschaf-
fungskosten um 20 %, 50 %, 100 % oder gar um 516 %,
so spricht viel dafiir, dass die Gerechtigkeit eine An-
passung des Vertrags verlangt: Vermutlich kénnte der
Kaufer den Verbrauch des wertvoller gewordenen Ols
verringern, so dass die Liefermenge gekiirzt werden
sollte. Dariiber hinaus kann man es fiir geboten halten,
den Kéufer an den entstehenden Verlusten zu betei-
ligen, um einen Zufallsgewinn des Kdufers®' und ein
Klumpenrisiko des Verkédufers aus einer Vielzahl von
Liefervertrdgen zu vermeiden.’? Im Ergebnis wire ge-
rechterweise auch der Preis anzupassen — und zwar
nicht nur bei ,untragbaren, mit Recht und Gerechtig-
keit nicht zu vereinbarenden und damit der betroffenen
Partei nicht zumutbaren Ergebnisse[n]”, wie sie der
BGH verlangte.®

2. Folgen von Rechtsunsicherheit

In dem zuletzt skizzierten Fall hat der BGH trotz des
extremen Preisanstiegs eine Anpassung des Vertrages
abgelehnt.?* Zu erkléren ist dieses Ergebnis damit, dass
die Preisbestimmung keiner umfassenden Gerechtig-
keitskontrolle unterworfen, sondern in ihrer (begrenz-
ten) Fehlerhaftigkeit hingenommen wird. Dogmatisch
kann man diese Zuriickhaltung mit der , iiberragenden
Bedeutung [... des] Grundsatz[es] der Vertragstreue”
begriinden.®® Funktional geht es darum, die nachteili-
gen Folgen von Rechtsunsicherheit fiir den Vertrag zu
verringern.

28 Anders wire es, wenn die Biirgschaft einen ineffizienten Risi-

koanreiz des Gesellschafters verringert, Nachweise dazu bei Andreas
Engert, Drohende Subordination als Schranke einer Unternehmens-
kontrolle durch Kreditgeber in: Zeitschrift fiir Unternehmens- und
Gesellschaftsrecht 2012, S. 835 ff., 850 f.

2 Personliche Sicherheiten kénnen sich am Markt trotz Wettbe-
werbs unter Kreditgebern durchsetzen, selbst wenn sie ineffizient
sind, weil sie als (ineffizientes!) Signal fiir Kreditwiirdigkeit aufge-
fasst werden, dazu lan Ayres, The Possibility of Inefficient Corporate
Contracts, in: University of Cincinnati Law Review 60 (1991), S. 387 ff.,
392 ff.

30 So der hochste Preisausschlag von urspriinglich 99,50 DM auf
613 DM im ,,Olpreisfall”, Bundesgerichtshof, in: Juristenzeitung
1978, S.235 f.

81 Vgl. Hans-Bernd Schifer/Claus Ott, Lehrbuch der 6konomischen
Analyse des Zivilrechts, 5. Auflage, Hamburg 2012, S. 470 ff., wo die
Mehrbelastung des Verkdufers durch die nach Meinung der Autoren
gebotene Risikoabsicherung auf 5 bis 25 % der Beschaffungskosten
beziffert wird.

32 Letzteres wire erneut ein okonomisches Effizienzargument,
namlich die Senkung der Risikotragungskosten der Parteien.

33 BGH 8.2.1978 — VIII ZR 221/76, in: Juristenzeitung 1978, S. 235 f£.,
236. Vergleiche dazu nun § 313 Abs. 1 BGB.

34 BGH 8.2.1978 — VIII ZR 221/76, in: Juristenzeitung 1978, S. 235.
35 BGH 8.2.1978 — VIII ZR 221/76, in: Juristenzeitung 1978, S. 235 f£.,
236.
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a) Gefahrdung des Vertragszwecks

Eine Anreiziiberlegung verdeutlicht, weshalb es den
Vertragszweck beeintrachtigen kann, wenn die Pflich-
tenlage fiir die Beteiligten unsicher wird. Auf die recht-
liche Verbindlichkeit eines Vertrags kommt es an, wenn
der Leistungstausch nicht (mehr) im Interesse beider
Parteien liegt. Erfiillt der Schuldner nicht, wird der
Glaubiger seine Forderung in der Regel nicht in Natur
durchsetzen, sondern iiber Riicktritt und Schadenser-
satz geltend machen.’® Aus Effizienz- wie Gerechtig-
keitsgriinden sollten diese Rechtsfolgen den Schuldner
zur Leistung anhalten, solange sein Erfiillungsauf-
wand geringer als der Nichterfiillungsschaden des
Glaubigers ist.”” Riickgewéhr- und Schadensersatzan-
spriiche geniigen dieser Anforderung grundsétzlich.*
Liegt der bereits entrichtete Preis bei 80 Euro und der
Nichterfiillungsschaden bei 100 Euro (Surrogationsme-
thode) beziehungsweise 20 Euro (Differenzmethode),
so wird der Schuldner seine Leistung erbringen, so-
lange ihn dies weniger als 100 Euro kostet. Diese
Bindung an das Gldubigerinteresse lockert sich, wenn
die Leistungspflicht aus Sicht des Schuldners rechtlich
unsicher wird: Sieht der Schuldner eine Chance von
20% (oder gar von 50 %), dass der Vertrag und damit
seine Verpflichtung einer gerichtlichen Uberpriifung
nicht standhaélt, so sinkt der Erwartungswert seiner
Haftung von 100 Euro auf 96 Euro (beziehungsweise
90 Euro).* Leisten wiirde er nur noch, wenn seine Kos-
ten geringer als dieser Wert wéren.*? Dies schwécht
die Verldsslichkeit des Vertrags fiir den Gldubiger. Die
Rechtsunsicherheit trifft damit die Kernfunktion des
Vertragsrechts, den Schutz des Vertrauens in die wech-
selseitige Erftillung. Nimmt die Rechtsunsicherheit zu,
miissen sich die Parteien stiarker auf die aufSerrechtliche
Durchsetzung mittels langfristiger Beziehungen (Rela-
tionalitdt) und Marktreputation stiitzen; dies schmaélert
tendenziell das Potential fiir wertschopfende Koopera-
tion.

Entsprechende Folgen sind selbst dann zu gewdr-
tigen, wenn nicht die Wirksamkeit des Vertrags in
Frage gestellt, sondern nur in seinen Inhalt eingegrif-

36 Empirische Belege fiir diese verbreitete Annahme sind spérlich,

siehe aber Yonathan A. Arbel, Contract Remedies in Action: Specific
Performance, in: West Virginia Law Review 118 (2015), S. 100 ff., 117
(,,plaintiffs opt-out of specific performance in what seems like many
cases”).

%7 Ob der Schuldner auch dariiber hinaus zur Leistung gezwun-
gen werden sollte, ist Gegenstand der bekannten Diskussion tiber
einen ,effizienten Vertragsbruch”, dazu tiberblicksweise Ariel Porat,
Remedies, in: Francesco Parisi (Hrsg.), Oxford Handbook of Law and
Economics, Band 2, Oxford 2017, S. 308 ff., 313 ff.

38 Anders natiirlich, wenn aus rechtlichen oder tatsichlichen Griin-
den nicht der volle Schaden des Glaubigers ausgeglichen wird, dazu
etwa Anthony T. Kronman, Specific Performance, in: University of Chi-
cago Law Review 45 (1978), S. 351 £f., 359 ff.

% Den erhaltenen Preis muss der Schuldner in jedem Fall erstatten,
auch wenn er sich von dem unerwiinschten Vertrag befreien kann.
Damit berechnet sich der Erwartungswert seiner Haftung mit 80 Eu-
ro + 0,8 x 20 Euro = 96 Euro bzw. 80 Euro + 0,5 x 20 Euro = 90 Euro.
40 Zur Vereinfachung auflen vor bleiben die Kosten eines Rechts-
streits (dazu sogleich unter III.2.b), Risikoaversion und besondere
Préferenzen (z. B. fiir die Einhaltung von Versprechen).

fen wird.*! So mag der Schuldner im Ollieferungsfall
eine Erh6hung des Lieferpreises wegen gestiegener Be-
schaffungskosten verlangen. Wenn sich der Glaubiger
darauf nicht einlédsst, die Rechtslage aber unsicher ist,
entsprechen die Anreize des Schuldners denen bei ei-
ner moglichen Unwirksamkeit des Vertrags: Erweist
sich sein Erhohungsbegehren als berechtigt, schul-
det er keinen Schadensersatz, wenn er die Erfiillung
wegen der ablehnenden Haltung des Gldaubigers ver-
weigert.*? Wiederum kann also Rechtsunsicherheit den
Schuldner zur Nichterfiillung veranlassen, obwohl die
Leistungserbringung weiterhin effizient und gerecht
ist.

Bemerkenswert ist dabei, dass sich die Unsicher-
heit gar nicht auf die Frage der Erfiillung beziehen
muss, sondern andere Gesichtspunkte wie die Hohe
der Gegenleistung betreffen kann. Die Nichtleistung
des Schuldners ist dann eindeutig ineffizient und wi-
derspricht fiir sich genommen dem Gerechtigkeitsgebot,
ergibt sich aber als rechtliche Nebenfolge aus der
moglicherweise gebotenen Preisanpassung. Zwingend
ist dieses ,Weiterfressen” der Rechtsunsicherheit im
Vertragsgefiige indes nicht. Man kénnte die Leistungs-
pflicht des Schuldners vom Streit iiber die Gegen-
leistung entkoppeln, indem man ihm keine Einrede
gewdhrt und ihn stattdessen darauf verweist, den ho-
heren Preis einzuklagen. Dieser Losungsansatz ldsst
sich verallgemeinern: Immer, wenn die richterliche Ge-
rechtigkeitskontrolle nicht Inhalt oder Art und Weise
der Sachleistung betrifft, konnten sich ihre Rechtsfol-
gen auf einen finanziellen Ausgleich beschranken, der
gegebenenfalls nachtrédglich zu erbringen wire und die
Durchfiihrung des Vertrages sonst nicht beeinflussen
wiirde. Dies wiirde den Vertragszweck gegen die ent-
standene Rechtsunsicherheit abschotten.

b) Streitkosten

Als weiterer Grund fiir eine Beschrénkung der Ge-
rechtigkeitskontrolle bleiben aber in jedem Fall die
Kosten rechtlicher Auseinandersetzungen. Soweit Ge-
rechtigkeitsfragen zu Rechtsfragen erhoben werden,
konnen die Parteien sie als Rechtsstreit austragen. Dies
verursacht erhebliche Kosten. Dazu zdhlen Ausgaben
fiir Gerichte und Rechtsanwilte, ebenso aber die von
den Beteiligten eingesetzte Zeit und Aufmerksambkeit.
Bereits die direkt messbaren finanziellen Kosten sind
erheblich und kénnen einen nennenswerten Teil der
Streitsumme ausmachen.® Der Aufwand der Partei-
en diirfte typischerweise mit dem Streitwert und der

41 Zu einer Milderung der Rechtsfolgen bereits Walter Schmidt-
Rimpler (Fn. 6), S. 158 f.

4 Im deutschen Recht wire die Anpassung — wenn iiberhaupt — auf
§313 Abs. 1 BGB zu stiitzen; der Schuldner miisste dann nur Zug um
Zug gegen den erhohten Preis leisten, dazu Florian Loyal, in: Archiv
fiir die civilistische Praxis 214 (2014), S. 746 ff., 767 (Einrede aufgrund
§ 242 BGB); Thomas Finkenauer, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
7. Auflage, Miinchen 2016, § 313 BGB Rn. 126 (Einrede aus §§ 273, 320
BGB).

43 Vgl. Christopher ].S. Hodges/ Stefan Vogenauer/ Magdalena Tuliba-
cka, The Costs and Funding of Civil Litigation: A Comparative
Perspective, Miinchen 2010, S. 172 ff. (schwierige vertragsrechtliche
Streitigkeit tiber 5 Millionen Euro entgangene Gewinne verursacht
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Schwierigkeit des Falles — der Unsicherheit der Rechts-
lage — steigen.

Streitkosten verringern zum einen den Zugewinn an
Gerechtigkeit, den eine umfassende gerichtliche Kon-
trolle des Vertrags erreichen soll. Wird beispielsweise
dem Verkaufer im Ollieferungsfall ein héherer Preis zu-
gebilligt, so mindert der Aufwand zu seiner Erstreitung
diesen Vorteil, ja kann ihn ganz aufzehren und sogar
iibertreffen.** Eine mogliche Erstattung von Prozess-
kosten deckt die finanziellen Ausgaben nur teilweise
und den Zeitverbrauch tiberhaupt nicht. Zudem koénn-
te fiir das erstrebte Gerechtigkeitsziel der Erwartungs-
wert der Prozesskosten mafsgeblich sein. In diesem Fall
wire die Gefahr des Unterliegens zu berticksichtigen,
so dass die prozessuale Kostenerstattung die zu be-
glinstigende Partei entweder weniger entlasten oder
sogar zusitzlich belasten wiirde.*

Zum anderen schmadlern die bei Vertragsschluss zu
erwartenden Streitkosten den Wert des Vertrags insge-
samt. Besteht ein Recht méglicherweise, wird die be-
glinstigte Partei es geltend machen, sobald ihr dies in-
dividuell vorteilhaft erscheint. Zusammengenommen
haben beide Parteien jedoch ein Interesse, die Streit-
anfilligkeit des Vertrags gering zu halten. Selbst wenn
bestimmte Gerechtigkeitsforderungen — wie eine An-
passung des Preises an gestiegenen Leistungsaufwand
— nur eine Seite begiinstigen, wiirde diese héufig ge-
gen andere Zugestdndnisse bei Vertragsschluss darauf
verzichten.** Biindelt man unsichere Gerechtigkeits-
fragen tiber verschiedene Bereiche hinweg, diirfte ein
Ausschluss auch ohne besondere Konzessionen bei-
den Parteien nititzen, weil sich die materiellrechtlichen
Vor- und Nachteile ausgleichen und die erwarteten
Streitkosten beide Seiten belasten.*” Eine gerichtliche
Uberpriifung dieser Fragen widersprache dann den
materiellen Interessen der Vertragsparteien. Eine Ver-
absolutierung von Richtigkeitsanforderungen an den
Vertrag wire ihrerseits nicht zu rechtfertigen. Das
Gerechtigkeitsprinzip selbst verlangt deshalb, die ge-
richtliche Kontrolle des Vertrags zu beschranken.

IV. Folgerungen

Das Gerechtigkeitsgebot des § 6 AT ZGB ist ein
Grund- und Programmsatz fiir die Gesetzgebung und

geschitzte Prozesskosten von 3 Millionen US-Dollar in England,
770.000 US-Dollar in China und 240.000 US-Dollar in Deutschland).

4 74 einem Rechtsstreit kommt es nur, wenn der Erwartungswert
der Durchsetzung fiir den (vermeintlich) Berechtigten anfanglich po-
sitiv ist. Dabei berticksichtigt er nur die eigenen Streitkosten, so dass
die Summe der Streitkosten den Streitwert durchaus {ibersteigen
kann. Soweit die Streitkosten abschreckend wirken und die Zahl der
Streitfélle verringern, mindern sie zugleich die Relevanz der erstreb-
ten Gerechtigkeitskontrolle.

4 Bei erstattungsfihigen Prozesskosten des Klagers und Beklagten
in gleicher Hohe und einer Wahrscheinlichkeit des Obsiegens von
50 % entspricht der Erwartungswert genau der Situation ohne Pro-
zesskostenerstattung.

4  Ob es wirklich zu einem Ausgleich zum Beispiel beim Preis
kommt, wenn die Rechtsordnung auf eine umfassende Gerechtig-
keitskontrolle verzichtet, ldsst sich indes nur schwer nachweisen.

47 Vgl. Alan Schwartz/Robert E. Scott, Contract Interpretation Redux,
in: The Yale Law Journal 119 (2010), S. 926 ff., 946 (Streitkosten als
Argument fiir eine Bindung der Vertragsauslegung an den Wortlaut).
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Gesetzesauslegung.*® Unmittelbare Rechtsfolgen erge-
ben sich erst aus Rechtssdtzen wie den Regeln iiber
die Anfechtung (§§ 147 ff. AT ZGB, § 54 Vertragsge-
setz [VG]¥), Allgemeine Geschiftsbedingungen (§§ 39
ff. VG) oder die Unwirksamkeit wegen Verstofies ge-
gen die offentliche Ordnung oder die guten Sitten
(§ 153 Abs. 2 AT ZGB). Zum Teil sind diese Rege-
lungen allerdings kaum bestimmter als die Forderung
des § 6 AT ZGB nach ,Gerechtigkeit” und Verniinf-
tigkeit. So verlangt § 39 VG umstandslos, Allgemeine
Geschiftsbedingungen miissten ,sich an den Gerech-
tigkeitsgrundsatz halten”.> Die vorstehend entworfe-
ne Begriindung fiir die Beschrankung der Gerechtig-
keitskontrolle kann dazu beitragen, derartige General-
klauseln sachgerecht einzugrenzen. Diese praktisch-
juristischen Folgerungen sollen zum Abschluss ange-
rissen werden.

1. Prozedurale Elemente des Gerechtigkeitsver-
stofses

Der Begriindungsgedanke der Richtigkeitsgewdhr
legt es nahe, die richterliche Gerechtigkeitskontrolle
vor allem dort eingreifen zu lassen, wo eine Partei
ihre Interessen bei den Vertragsverhandlungen nicht
gut zum Tragen bringen konnte. Diese Erwdgung
hat sich in vielen gesetzlichen Regelungen nieder-
geschlagen, insbesondere der Anfechtung wegen Irr-
tums, Tauschung, Drohung (§§ 147-150 AT ZGB), aber
auch wegen der Ungerechtigkeit eines aufgrund Notla-
ge, mangelnder Entscheidungsfahigkeit oder sonstiger
Umstdnde zustande gekommenen Zivilrechtsgeschifts
(§ 151 AT ZGB; vgl. § 138 Abs. 2 BGB). Ahnlich ist
die besondere Kontrolle Allgemeiner Geschéftsbedin-
gungen mit der typischen Informations- und Rationa-
litdtsasymmetrie zwischen Verwender und Kunden zu
begriinden.’! Diese und weitere Tatbestinde enthalten
jeweils ein prozedurales Element, das eine Schwachung
oder Ausschaltung der Richtigkeitsgewdhr aufgreift.
Die Gerechtigkeitskontrolle wird so in vielen Fillen
eingegrenzt und zugleich fiir die Parteien vorhersehba-
rer, weil sich die tatbestandlich umschriebenen Méngel
des Verhandlungsprozesses hdufig erkennen und ver-
meiden lassen.

2. Bestimmtheit des Gerechtigkeitsverstofies

Nach der hier entwickelten Begriindung ist die Ge-
rechtigkeitskontrolle zu beschrdnken, um Rechtsunsi-
cherheit und deren destruktive Folgen einzuddmmen.
Die Abwédgung zwischen Vertragsfreiheit und Gerech-
tigkeit erhdlt so einen spezifischen Akzent: Die Ver-
einbarung der Parteien sollte moglichst nur in Frage

% Dass die Parteien den Grundsatz der Gerechtigkeit befolgen

,miissen”, ist als Ubersetzung insoweit nicht ganz gliicklich, dazu
bereits oben Fn. 5.

Y e \ RALHIE AR, vom Volkskongress am 15.3.1999 verab-
schiedet, in Kraft getreten am 1.10.1999; deutsche Ubersetzung von
Frank Miinzel in: Chinas Recht, 15.3.1999/1.

50 Kaum eindeutiger § 307 Abs. 1S. 1 BGB: ,entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.”

51 Vgl. oben Fn. 23.
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gestellt werden, wenn dies fiir die Parteien vorherseh-
bar ist, also wenig Rechtsunsicherheit hervorruft.

a) Evidenz des Gerechtigkeitsverstofies

Je weiter sich die vertragliche Regelung von der Ge-
rechtigkeit entfernt, umso eher werden nicht nur das
urteilende Gericht, sondern auch die Parteien einen
Gerechtigkeitsverstofs erkennen. Gesetzliche Regelun-
gen verlangen deshalb zum Beispiel ein , auffillige[s]”
Missverhiltnis (§ 138 Abs. 2 BGB),?? ein ,, deutlich” un-
gerechtes Geschiift (§ 151 AT ZGB, § 54 Abs. 1 Nr. 2 VG)
oder ,schwerwiegend[e]” Anderungen, die ein Fest-
halten am unverdanderten Vertrag unzumutbar machen
(§ 313 Abs. 1 BGB).>® Man kann derartige Qualifi-
zierungen als Abwégung deuten: Nur bei drastischen
Verstofien verdient die Gerechtigkeit den Vorzug, wéh-
rend bei weniger schwerwiegenden die Privatautono-
mie vorgeht. Die Vermeidung von Rechtsunsicherheit
liefert eine weitere Erkldarung: Schwere Gerechtigkeits-
verstofie sind fiir die Beteiligten eher erkennbar als
geringfiigige.

b) Regelhaftigkeit des Gerechtigkeitsverstofses

Gerichte nutzen Generalklauseln wie die guten Sit-
ten nicht nur, wenn die von ihnen erkannte Unge-
rechtigkeit fiir jedermann offenkundig ist. Ein Beispiel
bietet die deutsche Rechtsprechung zu Personalsicher-
heiten naher Angehériger. Die Leitentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts erklérte eine selbstschuld-
nerische Hochstbetragsbiirgschaft tiber 100.000 DM
der 21 Jahre alten, ,iiberwiegend arbeitslos[en]” Toch-
ter eines Immobilienmaklers fiir dessen Bankkredit als
,ungewochnlich belastend und [...] offensichtlich un-
angemessen”.> Dagegen hatte der Bankenverband -
immerhin bedenkenswert — eingewandt, die Mithaf-
tung von Angehorigen solle drohende Vermogensver-
schiebungen verhindern und dem Schuldner einen
starkeren Anreiz geben, seine Solvenz zu erhalten.*
Der Bundesgerichtshof hatte die Biirgschaft zuvor fiir
wirksam erkldrt.®® An der Evidenz des Gerechtig-

52 Allgemein sollen die guten Sitten nach der in Deutschland

vorherrschenden Ansicht nur das ,sozialethische Minimum” ge-
wihrleisten, Diskussionsstand bei Rolf Sack/ Philipp Fischinger, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Berlin 2017, § 138 BGB Rn. 71 ff.
53 Vgl. oben Text zu Fn. 33.

5% BVerfG 19.10.1993 — 1 BvR 567/89, in: Entscheidungen der
amtlichen Sammlung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 89,
S. 214 ff., 234.

% BVerfG (Fn. 54), S. 225. Fiir das Verhltnis zwischen Ehegatten
folgte der BGH diesem Argument sogar noch nach dem Biirgschafts-
beschluss des BVerfG, BGH, in: Entscheidungen des Bundesgerichts-
hofes in Zivilsachen (BGHZ) 151, S. 230 ff., 234 ff.

5 BGH 16.3.1989 — IX ZR 171/88, in: Neue Juristische Wochen-
schrift 1989, S. 1605. Allerdings hatte das Schrifttum die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs kritisiert, siche die Nachweise
in BVerfG (Fn. 54), S. 217; ferner spédter (und trotz grundsatzli-
cher Einwénde gegen das Bundesverfassungsgericht) Klaus Adomeit
(Fn. 8), S. 2467; Uwe Diederichsen, Das Bundesverfassungsgericht als
oberstes Zivilgericht — ein Lehrstiick juristischer Methodenlehre, in:
Archiv fiir die civilistische Praxis 198 (1998), S. 171 ff., 247; zweifelnd
Wolfgang Zollner, Regelungsspielraume im Schuldvertragsrecht, in:
Archiv fiir die civilistische Praxis 196 (1996), S. 1. ff., 3 f. Eine so-
ziologische Begriindung des Gerechtigkeitsverstofles als Ubergriff
des Okonomischen in die Eigenlogik familidrer Beziehungen gibt

keitsverstofies kann man deshalb mit Fug und Recht
zweifeln.”

Dennoch lasst sich die ,Biirgschaftsrechtsprechung”
mit einer beschrankten Gerechtigkeitskontrolle ver-
einbaren: Rechtssicherheit besteht nicht nur, wenn
die Gerechtigkeitsanforderungen an den Vertrag von
vornherein allgemein einsichtig sind. Die nétige Be-
stimmtheit kann daneben durch rechtliche Setzung
erreicht werden. Die Macht zu einem solchen juristi-
schen fiat kommt dem Gesetzgeber zu, wenn er der
Privatautonomie gesetzliche Grenzen zieht. Aber auch
die Rechtsprechung kann fiir die Zukunft klarstel-
len, welche (nicht evidenten) Gerechtigkeitsverstofse
mit Rechtsfolgen sanktioniert werden. Dies setzt vor-
aus, dass Gerichte die Gerechtigkeitskontrolle nicht
nach individuellem Dafiirhalten austiben, sondern von
anderen — insbesondere hoheren — Gerichten aufge-
stellte Rechtssédtze anwenden. Entwickelt werden diese
Rechtssédtze anhand von Einzelfdllen. Die ersten Ent-
scheidungen zur Schépfung solcher Regeln sind nicht
sicher vorhersehbar — die Ungerechtigkeit ist eben nicht
offenkundig. Hinnehmbar wird die von dieser Mog-
lichkeit hervorgerufene Unsicherheit nur, wenn eine
solche Rechtsfortbildung an Bedingungen gekniipft
ist. Gefordert ist die Entwicklung abstrakt-genereller
Rechtssitze iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus.
Diese miissen in einer erheblichen Zahl wirklich zu er-
wartender, kiinftiger Sachverhalte die Rechtslage eini-
germaflen sicher festlegen, also subsumtionsfahig sein.
In seinem Biirgschaftsbeschluss hat das Bundesverfas-
sungsgericht dies ausdriicklich anerkannt, indem es
grundrechtliche Schutzpflichten ,[s]chon aus Griin-
den der Rechtssicherheit” nur bei einer ,typisierbare[n]
Fallgestaltung” bejahte.?® In der Tat handelte es sich bei
den Biirgschaftsfillen um eine verbreitete Praxis, und
der BGH hat dafiir in den Folgejahren einigermafsen
rechtssichere Priifungskriterien entwickelt.”

V. Zusammenfassung in Thesen

1. Die beiden vertragsrechtlichen Prinzipien der Ver-
tragsfreiheit (§ 5 AT ZGB) und der Gerechtigkeit
(§ 6 AT ZGB) sind nach der Lehre Schmidt-Rimplers
nicht gleichgeordnet, sondern stehen in einem
Ableitungsverhiltnis: Die Vertragsfreiheit hat kei-
nen eigenstdndigen Wert, sondern ist ein Mittel,
um gerechte (,,richtige”) Regelungen zu erreichen.
Vertragsgerechtigkeit impliziert also Vertragsfrei-
heit.

Gunther Teubner, Ein Fall von struktureller Korruption? Die Famili-
enbiirgschaft in der Kollision unvertraglicher Handlungslogiken, in:
Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft 83 (2000), S. 388 ff., 390 ff.

57 Evidenz” verlangt freilich nur, dass sich nahezu alle unvor-
eingenommenen Beobachter tiber die Beurteilung einig sind, nicht
hingegen, dass sie — gleichsam als Evidenz zweiter Ordnung — diese
Beurteilung fiir zweifelsfrei halten.

5 BVerfG (Fn. 54), S. 232.

59 Vergleiche etwa BGH 14.5.2002 — XI ZR 50/01, in: Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen (BGHZ) 151, S. 34 ff,,
36 ff.; BGH 24.2.1994 - IX ZR 93/93, in: Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofes in Zivilsachen (BGHZ) 125, S. 206 ff.,, 210 ff,;
zusammenfassend Rolf Sack/Philipp Fischinger (Fn. 51), S. 405 ff.
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2. Der erste Schritt zur Begriindung dieses Ab-

leitungszusammenhangs besteht in der ,Rich-
tigkeitsgewdhr des Vertragsmechanismus”. Weil
samtliche Parteien am Vertragsschluss mitwirken,
ist grundsatzlich zu erwarten, dass der Vertrag die
betroffenen Interessen zu einem gerechten Aus-
gleich bringt. Allerdings unterliegt die Richtig-
keitsgewdhr vielen gewichtigen Einschrankungen.
Dies legt eine umfassende hoheitliche Uberprii-
fung geschlossener Vertrdge nahe, so dass fiir echte
Vertragsfreiheit wenig Raum bliebe.

Im zweiten Begriindungsschritt ist deshalb zu
erweisen, weshalb eine schrankenlose Gerechtig-
keitskontrolle dem Gerechtigkeitsprinzip zuwi-
derliefe: Da die Anforderungen der Vertragsge-
rechtigkeit hdufig nicht eindeutig sind, erzeugt
die Moglichkeit gerichtlicher Eingriffe erhebliche
Rechtsunsicherheit. Dies beeintrdchtigt die Steue-
rungsfunktion des Vertrags und gefdhrdet den
Vertragszweck. Zudem belastet es die Vertragspar-
teien mit Streitkosten. Eine solche Entwertung des
Vertrags widersprache der Gerechtigkeit.

4. Bereits aus dem Gerechtigkeitsprinzip folgt so-

mit, dass die Rechtsordnung die von den Parteien
getroffene Regelung grundsétzlich unverdndert
respektieren sollte. Eingriffe in die Vertragsfrei-
heit miissen beschrankt bleiben auf (a) Méngel
des Vertragsschlusses selbst, (b) offensichtliche
Gerechtigkeitsverstofie und (c) regelhafte Gerech-
tigkeitsverstofle, die sich in einer Vielzahl von
Faillen anhand zu entwickelnder subsumtionsfa-
higer Tatbestdnde einigermafSen sicher feststellen
lassen.

Contractual Freedom vs. Contractual Justice — §§ 5 and 6 of the General Part of the Civil Code of the
People’s Republic of China

The article examines the relationship between the principles of contractual freedom and justice as enshrined in the new

General Part of the Chinese Civil Code. To this end, it considers the contract theory of German legal scholar Walter Schmidt-
Rimpler. According to this theory, contractual freedom is merely a means of creating a “correct” (just) regulation of a
contractual exchange between parties. However, the free bargaining process does not guarantee that the resulting contract
will be perfectly just. Therefore, it seems obvious at first glance that the contract should be subject to comprehensive judicial
review. Schmidt-Rimpler objected to such far-reaching interventions as a serious threat to legal certainty. The article elabora-
tes on this claim in more detail. It thus provides a reason why judicial review of a contract must remain narrowly limited even

if freedom of contract is only a means to the end of contractual justice.
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Der Grundsatz von Treu und Glauben im chinesischen
Zivilrecht — zur Bearbeitung eines chinesischen

Gesetzeskommentars

ZHANG Shuanggen!

Abstract

Der Beitrag konzentriert sich auf zwei Aspekte: Auf der einen Seite wird der Stand der aktuellen Kommentarliteratur zum
chinesischen ATZR kurz dargestellt und im Vergleich zum deutschen Standard des Gesetzeskommentars bewertet. Zum an-
deren werden die einzelnen Fragen behandelt, die bei der Kommentierung des § 7 ATZR iiber den Grundsatz von Treu und
Glauben méglicherweise zu erwarten sind, wie z. B., ob eine ,,Sonderrechtsbeziehung”™ Voraussetzung fiir die Anwendung des
§ 7 ATZR ist und in welchem Verhiiltnis der Grundsatz von Treu und Glauben und die einzelnen Rechtsinstitute zueinander

stehen.

Der nachstehende Beitrag wendet sich einerseits dem
Stand der aktuellen Kommentarliteratur zum chinesi-
schen Allgemeinen Teil des Zivilrechts der Volksrepu-
blik China (AT ZGB)?, andererseits den moglicherweise
auftretenden Problemen bei der Kommentierung des
§7 AT ZGB tiber den Grundsatz von Treu und Glauben
zu. Wiahrend sich der erste Teil mit dem Aufbau und
der Form eines Gesetzeskommentars befasst, wendet
sich der letzte Teil einzelnen Fragen zum normativen
Gehalt des § 7 AT ZGB zu.

I. Bewertung der aktuell veréffentlichten Kom-
mentare zum AT ZGB

Die Veroffentlichung mehrerer Gesetzeskommenta-
re, neben Lehrbiichern und Monographien, ist fiir
das chinesische Privatrecht ein neues Phinomen, das
sich — im Vergleich zum Sachenrechtsgesetz von 2007
und zum Deliktshaftungsgesetz von 2009 - erstmals
im Zusammenhang mit dem im Jahr 2017 erlassenen
AT ZGB betrachten lisst.3 Diese Kommentarwerke sind
aber nicht ausreichend, um von einer , Kommentare-
Epoche” des chinesischen Zivilrechts auszugehen. Man
kann nur sagen, dass die gestiegene Anzahl derartiger

1 Associate Prof. Dr.; Universitit Peking.

2 i \ RAEHIE R v. 15.3.2017, Volkszeitung (A B HR) v.
19.3.2017,S. 1; deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiichler/
Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017, S. 208
ff

3 Beispiele sind etwa CHEN Su (Bf#), Kommentar zum Allgemei-
nen Teil des Zivilrechts (R & MPEE), Beijing 2017; WANG Liming
(EFIHA), Ausfiihrlicher Kommentar zum Allgemeinen Teil des Zivil-
rechts der VR China (#74g¢ A R I E Bk 5 /%), Beijing 2017;
SHEN Deyong (I f#1%), Verstehen und Anwendung von Vorschrif-
ten des Allgemeinen Teils des Zivilrechts der VR China ("14& A\ &
S0 B 5 00 4% SO AR 5 16 ), Bedjing 2017; LT Yu (%57), We-
sentliche Punkte des Allgemeinen Teils des Zivilrechts: Auslegung
der Vorschriften und Bemerkung zu gesammelten Entscheidungen
(RE B L —Ha R e 5 AR, Beijing 2017. Aufler letzte-
rem werden die anderen drei Biicher jeweils von mehreren Autoren
geschrieben; jedes der vier Biicher hat mehr als 1.000 Seiten und er-
schien vor dem am 1.10.2017 in Kraft getretenen AT ZGB. Daraus
wird gefolgert, dass in diesen als Gesetzeskommentar gekennzeich-
neten Biichern lediglich die Theorie und Praxis vor dem AT ZGB
einbezogen ist. Mit den Problemen, die nach der Durchsetzung des
AT ZGB aufgetreten sind, konnen sie sich keinesfalls befassen.

Publikationen zur Folge hat, dass die aus der Kommen-
tararbeit resultierenden Methoden und Erkenntnisse
immer stiarker im Fokus der Taitigkeit der Rechtswis-
senschaft und der Justiz stehen werden.

Daneben weisen die genannten chinesischen Kom-
mentare eine ausgeprigte Nachahmung des deutschen
Gesetzeskommentars auf.* Obwohl bis heute noch kei-
ne chinesische Ubersetzung eines deutschen Gesetzes-
kommentars vorliegt, werden die mit den deutschen
Kommentarwerken vertrauten Leser die Nachahmung
sofort bemerken. Eine solche Imitation ist — mit Blick
auf die chinesische Rechtsgeschichte — nicht zu kri-
tisieren und sogar verstdndlich, denn die chinesische
Rechtswissenschaft und die Gesetzgebung rezipieren
nach wie vor das deutsche Recht intensiv. Die aktu-
ellen chinesischen Kommentare sind jedoch nur eine
oberfldchliche Nachahmung; fiir die chinesischen Ju-
risten ist es noch ein langer Weg, bis sie vergleichbare
Kommentierungen haben. Fiir die ndhere Analyse des
Stands der chinesischen Kommentarwerke kann die ak-
tuelle Kommentarliteratur zu § 7 AT ZGB tiber den
Grundsatz von Treu und Glauben als Beispiel dienen.

Der Grundsatz von Treu und Glauben ist bereits in
den 1986 verabschiedeten Allgemeinen Grundsitzen
des Zivilrechts (AGZ)® enthalten. Diesen fithrt nun § 7
AT ZGB mit nur geringfiigigen Anderungen im Wort-
laut fort. Insofern besteht der Grundsatz von Treu und

*  Die Nachahmung zeigt sich an folgenden Faktoren: 1. Die meis-

ten Autoren bzw. Teilnehmer jedes der erwédhnten Biicher haben
eine juristische Ausbildung in Deutschland gemacht und die deut-
sche Kommentarliteratur ist ihnen deswegen nicht fremd. 2. In jedem
Heft der chinesischen juristischen Zeitschrift ,Juristen” — seit dem
dritten Heft von 2016 — werden ein oder zwei Aufsétze {iber die
Kommentierung der geltendenen zivilrechtlichen Gesetze, wie das
Sachenrechtsgesetz und das Vertragsgesetz, veroffentlicht. Fiir die
anderen Kommentarautoren, die sich seitdem mit dem Gesetzkom-
mentar beschiftigen, gelten solche Kommentare als Muster fiir das
Kommentieren.

5 e \ RN E R, v. 12.4.1986, gedndert am 27.8.2009 ge-
dndert, Amtsblatt des Staatsrates ([E 4522 HR) 1986, Nr. 12, S. 371 ff.;
deutsche Ubersetzung in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht II1.7
12.4.86/1.
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Glauben im chinesischen Privatrecht schon seit mehr
als 30 Jahren.

Die chinesische Rechtswissenschaft hat in den ver-
gangenen Jahren aber nur einen mittelméafiigen Beitrag
zur Erforschung dieses Grundsatzes geleistet. Die na-
here Betrachtung der aktuellen Kommentare zu § 7
AT ZGB und der Vergleich mit den entsprechen-
den deutschen Gesetzeskommentaren verdeutlicht die
Durchschnittlichkeit des Kommentars zu § 7 AT ZGB
in zweierlei Hinsicht:

Die erste betrifft den technischen Standard des Ge-
setzeskommentars. Nach den Standards, die von Franz
Jiirgen Sicker in den ,Redaktionellen Richtlinien fiir
die Bearbeitung der 5. Auflage des Miinchener Kom-
mentars zum Biirgerlichen Gesetzbuch (einschliefilich
Ergédnzungsband)” festgehalten wurden,® sollte ein
vollstandiger Gesetzeskommentar strukturell zumin-
dest Folgendes beinhalten: 1. einen Uberblick iiber die
Vorschrift, der in erster Linie den Ursprung der Vor-
schrift, ihre normative Natur und Zwecke, ihre Stellung
und Funktion im normativen System erkldrt, 2. die
Tatbestdande, die im Hinblick auf die dogmatischen An-
forderungen Punkt fiir Punkt analysiert werden, 3. die
Rechtsfolgen, 4. gegebenenfalls eine Analyse der pro-
zessualen Probleme, insbesondere der Beweislast.

Wenn man einen ,vollstindigen Rechtssatz” kom-
mentiert, spiegelt der Kommentar die Standards ei-
ner solchen Kommentarstruktur am besten und am
vollstandigsten wieder. Der Grundsatz von Treu und
Glauben in § 7 AT ZGB enthailt jedoch ein allgemei-
nes Prinzip und ist eine so genannte , Generalklausel”,
die als , unvollstandiger Rechtssatz” zu qualifizieren
ist. Die Tatbestinde und die Rechtsfolgen einer sol-
chen Generalklausel sind deshalb nur schwer anhand
normativer Kriterien zu kommentieren oder zu analy-
sieren. Erforderlich ist eine ,, Konkretisierung”, welche
nur mittels der ,Typisierung der Fallgruppe” durch
akademische und richterliche Zusammenarbeit sor-
tiert und gestaltet werden kann. Nur auf diese Weise
kann der inhaltlich relativ leeren und unsicheren Ge-
neralklausel Leben eingehaucht werden, so dass die
Kommentierung einen wissenschaftlichen Wert sowie
Bedeutung fiir die Rechtsanwendung gewinnt.

Nach diesen technischen Standards sind die Kom-
mentare zum Grundsatz von Treu und Glauben in § 7
AT ZGB in China oft nicht auf den Punkt gebracht,
und es fehlt ihnen an der richtigen Methode. Die , Ty-
pisierung von Fallgruppen” ist wenig ausgeprégt und
unstrukturiert.

Zweitens geht es um die systematische Analyse des
Inhalts des Grundsatzes von Treu und Glauben. In
der aktuellen akademischen Diskussion werden der
Grundbegriff, der Normzweck des Grundsatzes von
Treu und Glauben sowie die Wechselwirkung dieses
Grundsatzes mit anderen zivilrechtlichen Grundsitzen

6 Die chinesische Ubersetzung s. HUANG Hui (¥ 7F), Zhongguo
yingyong faxue (H1[E B f{:2#) 2017, Nr. 2, S. 174 ff.
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nicht umfassend behandelt oder noch nicht endgiiltig
bestimmt oder nicht vertieft.”

Siicker betont, soweit es um die Aufgabe eines Geset-
zeskommentars geht: ,Der Kommentar zeichnet sich
durch knappe Diktion und klare Sprache aus. Die wis-
senschaftlichen Aussagen der Kommentierung miin-
den grundsétzlich in eindeutige Entscheidungen; dies
schliefst eine Problemerlduterung ohne konkreten Ent-
scheidungsvorschlag aus.”® Eine Kommentierung des
§ 7 AT ZGB tiber den Grundsatz von Treu und Glau-
ben, zu dem weder vertiefte wissenschaftliche Arbeiten
noch ausreichende Rechtsprechung chinesischer Ge-
richte vorhanden ist, kann angesichts des wenigen
Materials nicht vorankommen.

Aus der Perspektive des Gesetzeskommentars und
nach den von Sdcker entwickelten Standards konzen-
trieren sich die folgenden Ausfiihrungen auf die Pro-
bleme, die bei der Kommentierung des § 7 AT ZGB
moglicherweise zu erwarten sind.

II. Probleme der Kommentierung des § 7
AT ZGB

Bei der Kommentierung des § 7 AT ZGB ergeben sich
folgende Fragen fiir die Diskussion: Setzt § 7 AT ZGB
eine Sonderrechtsbeziehung voraus? Wie ist der Wort-
lautdes § 7 AT ZGB zu verstehen? Wie ist der subjektive
Tatbestand des § 7 AT ZGB beschaffen?

1. Sonderrechtsbeziehung als Voraussetzung des
§7 AT ZGB

Im chinesischen Zivilrecht besitzt der Grundsatz von
Treu und Glauben den Status eines ,Koénigsprinzips”
in jeder Hinsicht, weil er nicht nur in den AT ZGB, son-
dern in das erste Kapitel der ,,Grundlegenden Bestim-
mungen” des AT ZGB aufgenommen worden ist. Aus
rechtsvergleichender Perspektive ist diese Vorschrift
dem § 2 Abs. 1 des schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches (ZGB) und dem § 148 Abs. 2 des Zivilrechts im
chinesischen Gebiet Taiwan vergleichbar. Anders als
der AT ZGB legt das BGB den Grundsatz von Treu
und Glauben im Buch tiber das , Recht der Schuld-
verhiltnisse” fest, ndmlich in der dritten Vorschrift
dieses Buches (§ 242 BGB). Jedoch geht der Grundsatz
von Treu und Glauben im deutschen Recht iiber den
Anwendungsbereich der Schuldverhiltnisse sehr weit

7 Erwahnenswert ist, dass Prof. XU Guodong zwar seit langem

durch eine Monographie den Grundsatz von Treu und Glauben
untersucht hat, aber er vor allem aus der Perspektive der Uberwin-
dung der Grenzen des Gesetzes die Funktion dieses Grundsatzes
ausgefiihrt hat. Urspriinglich hat er die Rechtsanwendung dieses
Grundsatzes nicht vertieft. Erst in den nachfolgenden tiberarbeite-
ten Auflagen hat die Diskussion tiber Fragen der Rechtsanwendung
zugenommen, vgl. XU Guodong (14 E#), Auslegung der zivilrecht-
lichen Grundsitze: Bewiltigung der Begrenztheit des kodifizierten
Rechts (i 3 A J5 W iR R —— 1 S 1 o B4 2 %), Beijing 1992;
ders., Auslegung von den Grundsédtzen des Zivilrechts: zu der Ge-
schichte, Praxis und Jurisprudenz des Grundsatzes von Treu und
Glauben (B 3% 2 A 7N B —— I 5 SRR D 58 5255 1 B
4%), Beijing 2013.

8 HUANG Hui (Fn. 6), S. 174 ff.
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hinaus. Dariiber besteht in der deutschen Rechtswis-
senschaft Einigkeit.’

Gerade weil der Grundsatz von Treu und Glauben im
BGB im Buch iiber das ,,Recht der Schuldverhaltnisse”
verankert ist und die Schuldverhéltnisse ein typisches
Rechtsverhiltnis zwischen bestimmten Parteien sind,
setzt die Anwendung des Grundsatzes von Treu und
Glauben im deutschen Recht das Vorliegen einer ,,Son-
derrechtsbeziehung” voraus. Ein solches Erfordernis
wird aufrechterhalten, auch wenn sich der Anwen-
dungsbereich des Grundsatzes von Treu und Glauben
nach h. M. auch auf andere Rechtsbeziehungen als
Schuldverhéltnisse erstreckt. Das bedeutet aber nicht,
dass bereits ein Rechtsverhéltnis im engeren Sinne
bestehen muss. Umgekehrt kann eine Sonderrechtsbe-
ziehung (wie ein gesetzliches Schuldverhiltnis) gerade
auf den Grundsatz von Treu und Glauben gesttitzt
werden. Aufierdem findet dieser Grundsatz sogar auf
Verhiltnisse Anwendung, die durch , einen qualifizier-
ten sozialen Kontakt” entstanden sind.!°

Nimmt man das deutsche Recht bei der Kommentie-
rung von § 7 AT ZGB zum Vorbild, so muss man sich
fragen, ob die Anwendung des Grundsatzes von Treu
und Glauben im chinesischen Recht auch eine ,Son-
derrechtsbeziehung” voraussetzen sollte. Bejaht man
dies, so stellt sich die Frage nach dem Grund fiir eine
solche Anforderung im chinesischen Recht. Die syste-
matische Auslegung, wie sie fiir das BGB herangezogen
wird, gilt fir das chinesische Recht ersichtlich nicht.
Der Wortlaut von § 7 AT ZGB ist verwirrend. Zudem
lasst sich tiber diese Frage keine Diskussion in den oben
genannten chinesischen Kommentarwerken finden.

2. Zum Wortlaut des § 7 AT ZGB

In Bezug auf die Vorschrift vom Grundsatz von Treu
und Glauben konzentrieren sich sowohl § 2 Abs. 1 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (,,Jedermann hat in
der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung sei-
ner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln.”)
und § 148 Abs. 2 des Zivilrechts im chinesischen Ge-
biet Taiwan (,,Bei der Ausiibung der Rechte und der
Erfullung der Pflichten sollte der Grundsatz von Treu
und Glauben befolgt werden.”) sowie § 242 BGB auf
zwei Aspekte, namlich die Ausiibung der Rechte und
die Erfiillung der Pflichten. Von diesen beiden Aspek-
ten ausgehend den Grundsatz von Treu und Glauben
zu interpretieren, entspricht auch den Grundprinzipi-
en der Rechtsbeziehungen. Bei logischer Betrachtung
besteht der Inhalt der Rechtsbeziehungen aus nichts
anderem als Rechten und Pflichten. Auf der Grund-
lage des Grundsatzes von Treu und Glauben sollten
zum einen weitere Anforderungen fiir die Erfiillung
der Pflichten entwickelt werden, so dass gegebenen-
falls gesetzlich nicht geregelte neue Inhalte, neue Arten
von Pflichten oder sogar ein Pflichtensystem abgeleitet
werden kénnen. Zum anderen werden die Rechte der

9 Claudia Schubert, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage,
Miinchen 2016, § 242 Rn. 98 ff.
10 Vgl. Claudia Schubert (Fn. 9), § 242 Rn. 93 ff.

Rechtsinhaber inhaltlich beschrankt, damit die Aus-
iibung der Rechte anderen nicht schadet.

Die Formulierung von § 7 AT ZGB (,Wenn Zivil-
subjekte Zivilaktivitidten unternehmen, miissen sie den
Grundsatz von Treu und Glauben befolgen, Ehrlichkeit
bewahren und Versprechen gewissenhaft einhalten.”)
erweist sich dagegen als eher merkwiirdig. Erstens hat
man die Formulierung , Ausiibung der Rechte und
Erfiillung der Pflichten” durch , Zivilaktivitdten unter-
nehmen” ersetzt. Das scheint den Zweck zu haben, den
Anwendungsbereich des Grundsatzes von Treu und
Glauben auszuweiten. Denn im allgemeinen Verstand-
nis des chinesischen Rechts beschrénkt sich der Begrift
,Zivilaktivitdten” ersichtlich nicht auf die ,Austibung
der Rechte und Erfiillung der Pflichten”. Dennoch
wird im chinesischen Recht nicht klar erklart, was der
Begriff der ,Zivilaktivitdten” bedeutet, welche Tatbe-
stinde oder Merkmale die ,,Zivilaktivititen” enthalten
sollen, oder welche anderen ,, Aktivitiaten” als die ,, Aus-
iibung der Rechte und Erfiillung der Pflichten”!! der
Begriff , Zivilaktivititen” umfassen kénnte oder soll. Es
ist deshalb hochst fragwiirdig, ob eine so abstrakte und
allgemeine Terminologie ein gesetzgeberischer Erfolg
ist. Die Terminologie ,, Zivilaktivitdten” wird zudem in
den §§ 4 ff. AT ZGB sowie in § 12 AT ZGB verwendet.
Daher ergibt sich bei der Auslegung des § 7 AG ZGB
dieselbe Frage, obwohl diese Terminologie bereits seit
den AGZ verbreitet ist.

Die ,Sonderrechtsbeziehung” als klare Vorausset-
zung oder Tatbestand des Grundsatzes von Treu und
Glauben im BGB wird in der chinesischen Literatur
kaum erwdhnt. Ob die Terminologie , Zivilaktivitdten”
zu diesem Verstiandnis fiihrt, ist noch immer eine offe-
ne Frage.

Anders als in den oben genannten Vorschriften in
den ausldndischen Gesetzen wird zudem die Formulie-
rung ,sollen sie den Grundsatz von Treu und Glauben
befolgen” in § 7 AT ZGB durch den Halbsatz , Ehrlich-
keit bewahren und Versprechen gewissenhaft einhal-
ten” ergdnzt. Obwohl diese Ergdnzung in chinesischer
Sprache eine rhetorisch-dsthetische Wirkung hat, stif-
tet sie jedoch bei der Auslegung dieser Vorschrift
Verwirrung: Ist diese Ergidnzung eine Wiederholung
des Ausdrucks ,sollen sie den Grundsatz von Treu
und Glauben befolgen” oder nur eine beispielhafte Er-
klarung? Nach der Auslegung des Wortlauts scheint
das erste Verstindnis mit der chinesischen Gramma-
tik iibereinzustimmen, was dann dazu fiihrte, dass bei
der Auslegung des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben die Formulierung ,Versprechen” in § 7 AT ZGB

11 Interessanterweise haben die Gesetzgebungsmaterialien, die

vom Gesetzgeber auf der offiziellen Homepage des Nationalen
Volkskongresses am 5.7.2016 mit dem Titel , Gesetzliche Anmerkun-
gen zum Allgemeinen Teil des Zivilrechts der Volksrepublik China”
verdffentlicht wurden, den Grundsatz von Treu und Glauben so
erklart: ,,Der Grundsatz von Treu und Glauben erfordert, dass die Zi-
vilrechtssubjekte bei der Austibung der Rechte und Erfiillung der Pflichten
ehrlich, zuverldssig und vertrauenswiirdig sein miissen.” Diese Aus-
sage scheint darauf hinzudeuten, dass die ,Zivilaktivitdten” aus
Sicht des chinesischen Gesetzgebers mit der ,, Ausiibung der Rechte
und Erfiillung der Pflichten” gleichbedeutend sind.
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zentrale Bedeutung hat. Da ein ,Versprechen” nur im
Rahmen von Rechtsgeschiften sinnvoll ist, kénnte der
Grundsatz von Treu und Glauben in § 7 AT ZGB folg-
lich nur auf Rechtsgeschéfte, insbesondere auf Vertrage
Anwendung finden.!? Das Ergebnis dieser Auslegung
widerspricht jedoch zweifellos sowohl dem Entwick-
lungstrend, der sich aus der Rechtsvergleichung ergibt,
als auch der Grundidee, dass der Grundsatz von Treu
und Glauben als ein allgemeines Prinzip im AT ZGB
verankert wird. Daher umfasst die Regelung des § 7
AT ZGB vielmehr Beispiele fiir eine Erkldrung, die auf-
grund der Funktion der Gesetzesauslegung tiberfliissig
ist.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass § 7
AT ZGB eine ungliickliche Formulierung verwendet.
Vorbild fiir eine schlichte und eindeutige Formulierung
des Gesetzestextes ist § 148 Abs. 2 des Zivilrechts in Tai-
wan.

3. Zum subjektiven Tatbestand von Treu und
Glauben nach der Auslegung des § 7 AT ZGB

Nach der h. M. ist der Grundsatz von Treu und
Glauben im BGB begrifflich klar vom ,guten Glau-
ben” zu unterscheiden. Wihrend Treu und Glauben
im Sinne von § 242 BGB in erster Linie und eventu-
ell ausschliefllich eine objektive Interessenbewertung
verlangt, bezeichnet der gute Glaube die Bewusstseins-
lage einer Person und bezieht sich auf ihr subjektives
Verstandnis in den fiir die Gutgldubigkeit im Privat-
rechtssystem charakteristischen Abstufungen (vgl. z. B.
§ 122 Abs. 2 BGB, § 932 Abs. 2 BGB, § 15 Abs. 1 HGB,
Art. 17 Wechselgesetz).'?

Die Literatur zum Grundsatz von Treu und Glauben
im chinesischen Recht konzentriert sich im Allgemei-
nen auch auf seine Funktion, die objektive Interes-
senabwégung. Angesichts des sprachlichen Ursprungs
von ,Treu und Glauben” sowie der Rechtsverglei-
chung kritisiert XU Guodong jedoch ausnahmsweise ein
solch objektives Verstindnis.!* Er argumentiert, dass
der Grundsatz von Treu und Glauben den guten Glau-
ben sowohl in einem objektiven als auch in einem
subjektiven Sinne einschliefst, so dass die verschiede-
nen zivilrechtlichen Rechtsfiguren, die sich auf guten
Glauben beziehen, etwa der gutgldubige Erwerb, in
den Grundsatz von Treu und Glauben einzubeziehen
sind.1®

Nach chinesischer Grammatik kombiniert die Termi-
nologie ,Treu und Glauben” die zwei Woérter , Treu”
und ,,Glaube”. Wihrend sich ,Treu” nach innen ori-
entiert, ndamlich ,sich selbst treu zu bleiben”, ist der
,,Glaube” nach aufien gerichtet, also auf , das Vertrauen

12 Tendenz zu dieser Auslegung, vgl. LI Yu (Fn. 3), S. 42.

13 Vgl. Claudia Schubert (Fn. 9), § 242 Rn. 10.

4 Vgl. XU Guodong (1% E#), Frage zur Einheit der Gegensitze von
objektiver und subjektiver Integritdt: das romische Recht als Schwer-
punkt (% W IRAE 15 LWL IAF A X 37 48— i) E—— DL B ik b,
Chinesische Sozialwissenschaft (71 [# £ F}2#) 2001, Nr. 6, S. 97 ff,;
XU Guodong (Fn. 7), S. 35 ff.

15 Vel. XU Guodong (Fn. 14), S. 97 ff.; XU Guodong (Fn. 7), S. 35 ff.;
zur Kritik zu dieser Ansicht vgl. LI Yu (Fn. 3), S. 44 ff.
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der Anderen” bezogen.'® Da sich das Vertrauen auf die
subjektive Befindlichkeit bezieht, muss die subjektive
Befindlichkeit insofern in Betracht kommen, als das auf
der subjektiven Befindlichkeit beruhende , Vertrauen”
durch den Grundsatz von Treu und Glauben rechtlich
geschiitzt wird, auch wenn Treu und Glauben an sich
objektiv verstanden werden. Im BGB erfassen einige
auf der Grundlage von Treu und Glauben entwickel-
te Rechtsfiguren, insbesondere das , Rechtsinstitut der
Verwirkung”, tatsdchlich auch einen Tatbestand, der
sich auf subjektives Vertrauen bezieht.!”

Sobald jedoch der Inhalt des Grundsatzes von Treu
und Glauben auf einen so weiten Anwendungsbereich
ausgedehnt wird, scheint dieser Grundsatz ein allum-
fassendes System zu sein, und er ist wirklich ein , Ko-
nigsprinzip”, das grenzenlose Macht einrdumt. Wenn
eine Theorie zu einem solchen Ergebnis gefiihrt hat, ist
es dufserst fraglich, ob sie dogmatisch wiinschenswert
oder gliicklich ist. Diese Frage wird deutlicher, wenn es
um die Beziehung zwischen dem Grundsatz von Treu
und Glauben und konkreten Rechtsinstituten geht.

4. Beziehung zwischen dem Grundsatz von Treu
und Glauben und einzelnen Rechtsinstituten

Der Grundsatz von Treu und Glauben wird letztlich,
unabhingig von der Art des legislativen Ausdrucks,
nicht in der Lage sein, seine duflere Form als Ge-
neralklausel loszuwerden. Die normative Eigenschaft
als Generalklausel hat zur Folge, dass die Methode
der ,,.Subsumtion” nicht unmittelbar auf die Vorschrift
von Treu und Glauben angewendet werden kann. Das
heifdt, dass man die Tatsachen, tiber die rechtlich zu
entscheiden ist, nicht unter die Tatbestinde sowie die
Rechtsfolgen subsumieren kann.

Der einzige Weg zur Anwendung dieses Grund-
satzes besteht darin, durch die Zusammenarbeit von
Wissenschaft und Rechtsprechung verschiedene , typi-
sierte Fallgruppen” abzugrenzen, um die konkreteren
Tatbestdnde sowie die Rechtsfolgen der jeweiligen Fall-
gruppen zu konstituieren. Dieser Prozess wird ,, Kon-
kretisierung” genannt.

Im Rahmen der ,Typisierung der Fallgruppen” er-
wirbt der Grundsatz von Treu und Glauben verschie-
dene Funktionen, etwa die ,Konkretisierungsfunkti-
on”, die ,Erganzungsfunktion”, die ,Schrankenfunk-
tion” und die ,Korrekturfunktion”.!® Folglich wohnt
dem Grundsatz von Treu und Glauben eine Rechtsfort-
bildungsfunktion inne. Zudem wird deutlich, dass sich
viele privatrechtliche Rechtsinstitute aus dem Grund-
satz von Treu und Glauben entwickelt haben oder sich
zumindest durch diesen Grundsatz rechtfertigen las-
sen. Dafiir gibt es viele Beispiele, etwa das Verbot des
Rechtsmissbrauchs, die positive Forderungsverletzung
und der Wegfall der Geschéftsgrundlage. Einige die-

16 zur Auslegung des Wortlauts von , Treu und Glauben” in deut-

scher Literatur vgl. Christian Griineberg, in: Palandt, Biirgerliches
Gesetzbuch, 77. Auflage, Miinchen 2018, § 242 Rn. 6.

17" Vgl. Claudia Schubert (Fn. 9), § 242 Rn. 393 ff.

18 Christian Griineberg (Fn. 16), § 242 Rn. 15 f.; Claudia Schubert
(Fn.9), § 242 Rn. 24 ff.
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ser Rechtsinstitute, die sich aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben ergeben, wurden durch spétere
Gesetzgebung kodifiziert, so etwa der Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage.'

Das heif3t, dass sich die Rechtsinstitute, die aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben entstanden sind
oder sich daraus entwickelt haben, in zwei Kategori-
en einteilen lassen: Die durch spétere Gesetzgebung im
Gesetz geregelten Rechtsinstitute und die noch nicht
geregelten Rechtsinstitute. Letztere existieren noch in
den theoretisch gebildeten ,typisierten Fallgruppen”.
Dann stellt sich die Frage: In welchen Beziehungen, ins-
besondere in Bezug auf die Rechtsanwendung, stehen
die bereits gesetzlich geregelten Rechtsinstitute zum
Grundsatz von Treu und Glauben?

Befasst man sich mit dieser Frage, konnen die fol-
genden beiden Ausfiihrungen im Palandt, die sich
auf das Verhiltnis zwischen § 242 BGB und andere
Vorschriften beziehen, durchaus verwirren: , Das Schi-
kaneverbot des § 226 BGB ist neben dem sich aus § 242
BGB ergebenden Verbot unzulédssigen Rechtsausiibung
weitgehend leerlaufend.”? und ,, Auch § 826 BGB hat
daher als Schranke der Rechtsausiibung neben § 242
BGB nur geringe Bedeutung.”?!

Man kann insofern fragen, warum die beiden oben
genannten Regelungen (§ 226 BGB und § 826 BGB) nicht
abgeschafft werden, wenn ,die Lehre von der unzu-
lassigen Rechtsaustibung”, die sich auf der Grundlage
des Grundsatzes von Treu und Glauben entwickelt hat,
beide Normen leerlaufen ldsst oder zumindest die An-
wendbarkeit grofitenteils verhindert?

19 Der Regel iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage liegt im

deutschen Recht der Grundsatz von Treu und Glauben zugrunde.
Anders als das deutsche Recht wird die damit vergleichbare Norm
im chinesischen Recht, also die Anderung von Umstianden, nach der
herrschenden Meinung mit ,Gerechtigkeitserwagungen” legitimiert,
da Gerechtigkeit im chinesischen Recht gesetzlich auch als ein ein-
genstandiger Grundsatz geschrieben wird, vgl. LI Yu (Fn. 3), S. 40 ff.
Dieser auf Gesetzgebung zurtickgehende Unterschied betrifft m. E.
die Abgrenzungsfrage zu den Grundsétzen von Treu und Glauben
und der Gerechtigkeit. Sofern der Grundsatz der Gerechtigkeit die
Anderung von Umsténden selbst schon erfasst, ist zum einen das
Verhiltnis der beiden Grundsitze untereinander, zum anderen der
Anwendungsbereich des Grundsatzes der Gerechtigkeit zu erértern.
20 Christian Griineberg (Fn. 16), § 242 Rn. 18.

21 Christian Griineberg (Fn. 16), § 242 Rn. 15 f., 19.

The Principle of Good Faith in Chinese Civil Law

Fiir das chinesische Recht enthilt § 132 AT ZGB
auch den Grundsatz des Verbots des Rechtsmiss-
brauchs (,,Zivilrechtssubjekte diirfen ihre Zivilrechte
nicht zum Schaden staatlicher Interessen, allgemeiner
gesellschaftlicher Interessen oder der legalen Rechte
und Interessen anderer Personen missbrauchen.”??).
Nach dem Wortlaut des § 132 AT ZGB widerspricht
ein Rechtsmissbrauch im Sinne von § 132 AT ZGB auch
dem Grundsatz von Treu und Glauben. Dies kénnte
dazu fithren, dass § 132 AT ZGB letztlich vollstandig
von § 7 AT ZGB erfasst wird (was natiirlich voraussetzt,
dass sich im chinesischen Recht eine komplette , Lehre
vom Verbot des Rechtsmissbrauchs” auf der Grundla-
ge des Grundsatzes von Treu und Glauben nach § 7
AT ZGB entwickelt hat). Wenn das der Fall ist, dann
ist § 7 AT ZGB wirklich zu einem allumfassenden , Ko-
nigsprinzip” geworden. Alle Probleme kénnten sich
einfach durch diese Vorschrift 16sen lassen. Wenn dies
wirklich der Fall ist, welche Bedeutung hat dann noch
das Rechtsanwendungsprinzip, wonach eine ,,Flucht in
die Generalklauseln” verboten ist?

Die aufgeworfenen Fragen sind im Rahmen der Ge-

setzeskommentierung vor allem ausgehend von der
Auslegung des § 7 AT ZGB zu 16sen.

22 Deutsche Ubersetzung des § 132 AT ZGB siehe Nils Klages/Peter
Leibkiichler/Knut Benjamin Pifiler (Fn. 2), S. 227.

The article focuses on two aspects in relation to the topic of good faith. First, the state of the current commentary on the
Chinese ATZR is briefly presented and evaluated against the yardstick of German legal commentary. Second, individual ques-
tions typical of the commentary on § 7 ATZR and the principle of good faith are addressed, such as whether a “special rights
relationship” is a prerequisite for the application of Section § 7 ATZR, and how the relationship between the principle of good
faith and other individual legal institutions should be understood.
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Der Grundsatz von Treu und Glauben (§§ 6, 7 AT ZGB)

Claudia Schubert!

Abstract

Treu und Glauben ist im deutschen und im chinesischen Recht ein grundlegendes Prinzip, das das Privatrecht durchzieht
und dem Handeln der Privatrechtssubjekte Grenzen setzt. Wihrend das BGB nicht das Prinzip, sondern vor allem in § 242
eine Generalklausel regelt, enthilt das chinesische Recht das Prinzip und eine Reihe von Einzelausprigungen. Es handelt sich
in beiden Lindern vor allem um eine Begrenzung der Rechtsausiibung, um auf der Grundlage einer Interessenabwigung
Einzelfallgerechtigkeit herzustellen. Anders als im deutschen Recht besteht im AT ZGB eine eigene Regelung der Austausch-
gerechtigkeit, so dass sich beide Prinzipien in ihrem Aussagegehalt nicht vollstindig decken.

I. Treu und Glauben als Teil der Privatrechtsord-
nung in Deutschland und der V.R. China

Treu und Glauben ist Bestandteil vieler Rechtsord-
nungen und ist auch Teil des deutschen und des chi-
nesischen Privatrechts. In beiden Léandern zahlt dieser
Grundsatz zu den grundlegenden Prinzipien des Pri-
vatrechts. Die V.R. China hat Treu und Glauben in den
Grundprinzipien des Allgemeinen Teils des ZGB (AT
ZGB)? verankert und neben den in § 6 AT ZGB geregel-
ten Grundsatz der Gerechtigkeit gestellt. Es kntipft da-
mit an § 4 der Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts
(AGZ)® an, der bereits 1986 die vier Grundprinzipien
des Privatrechts — Freiwilligkeit, Gerechtigkeit, Aqui—
valenz sowie Treu und Glauben - kodifizierte. Eine
weitergehende Ausgestaltung erfahrt Treu und Glau-
ben im chinesischen Vertragsgesetz (VG)*.

Das BGB enthilt dagegen keinen eigenen Abschnitt
mit zentralen Prinzipien des Privatrechts, setzt diese
aber voraus, so dass sie sich indirekt in den einzelnen
Regelungen des BGB widerspiegeln. Treu und Glau-
ben ist aber als Generalklausel in § 242 BGB und damit
am Beginn des Schuldrechts in einer zentralen Norm
geregelt. Die Rechtsprechung hat Treu und Glauben
zu einem wesentlichen Element der deutschen Privat-
rechtsordnung entfaltet.” § 242 BGB kniipft an die bona
fides des romischen Rechts, insbesondere die excep-

1 Prof. Dr.; Universitit Hamburg.

2 rhAe A RAFIE BB v. 15.3.2017, Volkszeitung (A R HR) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff.

5 rhde \ RN E RN v. 12.4.1986, zuletzt mit Wirkung zum
27.8.2009 gedndert, Amtsblatt des Staatsrates (JH 45 [5¢ 2% ) 1986,
Nr. 12, S. 371 ff.; deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel, Chinas
Recht, 12.4.86/1.

4 Vertragsgesetz, H1 4 N\ B 4L [H 4 [F] 1, erlassen am 15.3.1999,
chinesische Fassung siche New Law and Regulations Monthly (¥
FH T 1999, Nr. 4, S. 4 ff.; deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel
in: Chinas Recht, 15.3.99/1.

5 Claudia Schubert, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 2,
8. Auflage, Miinchen 2019, § 242 Rn. 2; Peter Krebs, in: Barbara Dauner-
Lieb/Werner Langen (Hrsg.), NK-BGB Bd. 1, 3. Auflage, Baden-Baden
2016, § 241 Rn. 1: , bedeutendste Norm des deutschen Privatrechts”;
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tio doli und das venire contra factum proprium an,®

geht dartiber aber weit hinaus. § 242 BGB gibt dem
Richter die Moglichkeit, bei der Rechtsanwendung kor-
rigierend einzugreifen und Einzelfallgerechtigkeit her-
zustellen.” Eine Generalklausel wie § 242 BGB erlaubt
die Begriindung neuer Pflichten und die Begrenzung
formal bestehender Rechte. Institute wie der Wegfall
der Geschiftsgrundlage haben sich zunéchst als Fall-
gruppe von Treu und Glauben entwickelt und der
Gesetzgeber hat diese in der Schuldrechtsmodernisie-
rung 2001 kodifiziert.

Die Offenheit der Generalklausel birgt zugleich die
Gefahr des willkiirlichen Urteils, ja sogar des ideolo-
gischen Missbrauchs, wie er gerade in der deutschen
Geschichte stattgefunden hat.® Letzterem versucht der
Allgemeine Teil des chinesischen ZGB dadurch entge-
genzuwirken, dass § 1 AT ZGB die wertungsmaflige
Ausrichtung des Privatrechts fixiert. Ziel ist der Schutz
der Rechte und Interessen der Zivilrechtssubjektive,
die Wahrung der gesellschaftlichen und wirtschaftli-
chen Ordnung. Zudem soll der AT ZGB die bestehende
Rechtslage an der Entwicklung des Sozialismus chine-
sischer Pragung und an den sozialistischen Grundwer-
ten nach der Verfassung orientieren. Deutschland hat
durch seine Verfassung, insbesondere die Grundrechte,
eine Werteordnung geschaffen, die bei der Ausfiillung
von Generalklauseln Bedeutung erlangt und daher

siehe auch Karl Larenz, Methodenlehre, 6. Auflage, Heidelberg 1991,
S. 421 ff., , rechtsethisches Prinzip”.

6 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 15; Franz Wieacker, ,Zur Ent-
stehung der bonae fidei iudicia”, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Abteilung 80 (1962), S. 37 ff.; vgl.
auch Thomas Duve, in: Mathias Schmoeckel/Joachim Riickert/Reinhard
Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer Kommentar zum BGB,
Band 2, 1. Auflage, Tiibingen 2007, § 242 Rn. 5 ff.

7 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 22, 24; z. B. BAG, 30.9.2004 —
8 AZR 462/03, in: Neue Juristische Wochenschrift 2005, S. 778; Dirk
Olzen/Dirk Looschelders, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Berlin
2015, § 242 Rn. 51.

8 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 3, 29 ff.; Justus Wilhelm Hede-
mann, Die Flucht in die Generalklauseln. Eine Gefahr fiir Recht und
Staat, 1. Auflage, Tiibingen 1933 (geschrieben 1932),S.71f.; siehe auch
Michael Stolleis, Gemeinwohlformel im nationalsozialistischen Recht,
1. Auflage, Berlin 1974, S. 89 f.
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auch § 242 BGB prigen.’ In dhnlicher Weise wirkt die
EMRK auf Treu und Glauben ein.!® Im Rahmen der
europdischen Integration erlangt zudem Art. 3 Abs. 3
EU-Vertrag Bedeutung.

Trotz allem bleibt ein Spannungsverhéltnis zwischen
der durch die Generalklausel entstehenden Richter-
macht und der Rechtssicherheit sowie der Gewalten-
teilung. Je skeptischer eine Rechtsordnung gegentiber
dem Richter und seiner Fihigkeit zur angemessenen
Losung des Einzelfalls ist, umso mehr wird sie ihm
solche Spielraume versagen. Diese Skepsis gegentiber
dem Richter und seinem Urteil bestand an sich auch bei
Inkrafttreten des BGB. Das hat indes die Aufnahme des
Grundsatzes von Treu und Glauben nicht verhindert.
Die Generalklausel ist aber erst im Laufe der Jahr-
zehnte voll entfaltet worden. Zur Rechtssicherheit tragt
vor allem eine Auseinandersetzung mit der Handha-
bung einer derart unbestimmten Regelung bei. Fiir die
Konkretisierung der Generalklausel leistet die Rechts-
wissenschaft ihren unterstiitzenden Beitrag durch eine
systematisierende Erfassung des Fallmaterials in Fall-
gruppen und férdert so eine kohdrente und konsistente
Rechtsentwicklung.

II. Treu und Glauben nach § 7 AT ZGB -
Programmsatz oder konkretisierungsbediirftige
Generalklausel

Der Allgemeine Teil des ZGB hat es sich zur Aufgabe
gemacht, neben konkreten Rechtsregeln die grundle-
genden Prinzipien des chinesischen Privatrechts zu
fixieren. Die Aufnahme von Treu und Glauben in
den Kreis dieser Prinzipien kontinuiert ein Verstdnd-
nis des Privatrechts, das bereits in § 4 AGZ ange-
legt war. § 7 AT ZGB erhdlt damit den Charakter
eines Programmsatzes, der als Rechtsprinzip die Pri-
vatrechtsordnung priagen kann.!! Seine Ausgestaltung
in konkreten Rechtsregeln erfolgt in den Folgeabschnit-
ten des Allgemeinen Teils sowie in den weiteren Bii-
chern des ZGB beziehungsweise deren derzeit noch
geltenden Vorldufern wie das VG. Diese Regelungen
kodifizieren Teilbereiche des Grundsatzes von Treu
und Glauben, die im deutschen Recht insbesondere in
§ 157 BGB sowie in den §§ 241, 242 BGB erfasst sind.
Die (ergdnzende) Vertragsauslegung regeln im chine-
sischen Zivilrecht § 142 Abs. 1 AT ZGB und § 125
Abs. 1 VG unter Verweis auf die Verkehrssitte sowie
Treu und Glauben. Auch zur Anpassung des Vertra-
ges an eine Anderung der tatsdchlichen Verhiltnisse
besteht in beiden Rechtsordnungen der Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage als spezielle Regelung.!? Vertragliche

9 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 53 f.; Christoph Teichmann, in: So-
ergel, BGB, Band 2, 12. Auflage, Stuttgart 1990, § 242 Rn. 43 ff.; siehe
auch BGH, 9.3.2012 - V ZR 115/11, in: Neue Zeitschrift fiir Gesell-
schaftsrecht 2012, S. 718 Rn. 14.

10 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 75 f.

1 In Bezug auf § 4 AGZ wohl Jérg Binding/ZHANG Hang, in: Jorg
Binding/Knut Benjamin Pifiler/XU Lan, Chinesisches Zivil- und Wirt-
schaftsrecht, 1. Auflage, Frankfurt a.M. 2015, Kap. 2 Rn. 42 f., auch
wenn nicht explizit zur Rechtsregel abgrenzend.

12 Der Wegfall der Geschiftsgrundlage ist in der V.R. China nicht
im VG geregelt, aber das Oberste Volksgericht hat ihn 2009 in sei-

Pflichten und die Haftung fiir Pflichtverletzungen sind
derzeit in den §§ 42, 60 Abs. 2, 92 VG und § 107 VG ge-
regelt.

Somit enthidlt § 7 AT ZGB primér eine normati-
ve Leitidee, die in den konkretisierenden Regelungen
im Detail Ausdruck findet. Die Bestimmung behalt
aber ihre Bedeutung, indem sie die Auslegung be-
stehender Regelungen prdagt und fiir das Schliefsen
von Regelungsliicken einen verbindlichen Rahmen vor-
gibt.!* Insgesamt sind die Grundprinzipien in den
§§ 1-12 AT ZGB Wertungsprinzipien, die insbesonde-
re die Interpretation der Generalklauseln beeinflussen,
aber auch fiir die gesamte Privatrechtsordnung tragend
sind. Ihre Wertmaf3stébe sind das Fundament der Pri-
vatrechtsordnung.

Mangels eines vergleichbaren Programmsatzes im
deutschen Privatrecht muss die Rechtsvergleichung die
gesetzliche Konkretisierung des § 7 AT ZGB im All-
gemeinen Teil des ZGB beziehungsweise im VG und
die Fallgruppen des § 242 BGB einander gegentiiber-
stellen, zum anderen ist die Funktion der Rechtssitze
sowie ihre wertungsmiflige Stimmigkeit wesentlich.
Grundsitzlich haben rechtsvergleichende Betrachtun-
gen gezeigt, dass Treu und Glauben in den Rechtsord-
nungen keineswegs einheitlich definiert wird und sehr
unterschiedliche Funktionen iibernimmt.!* Uberein-
stimmend wird davon ausgegangen, dass eine Gene-
ralklausel von Treu und Glauben formal betrachtet eine
Erméchtigungsnorm fiir den Richter ist.! Inhaltlich er-
gibt sich daraus eine Verhaltensnorm, die sich an die
Zivilrechtssubjekte richtet. Sie kann rechtsbegriindend
oder rechtsbegrenzend wirken.!® Anwendungsbereich
und Gestaltungsspielrdume der jeweiligen Norm sind
in Abgrenzung zu den {ibrigen privatrechtlichen Re-
gelungen und Instituten zu ermitteln, so dass die kon-
kretisierenden Regelungen eines Prinzips von Treu und
Glauben unterschiedliche Reichweite haben konnen,
auch wenn sie auf dasselbe Prinzip zuriickzufiihren
sind.

nen ,Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen
des Vertragsgesetzes” (Zweite Erlduterungen, FaShi [2009] Nr. 5)
normiert. Vgl. § 26: Wenn nach der Errichtung des Vertrages aus ob-
jektiven Umsténden erhebliche Anderungen auftreten, welche die
Parteien bei Errichtung des Vertrags nicht vorhersehen konnten,
nicht durch hohere Gewalt verursacht wurden und nicht zu den Ge-
schéftsrisiken gehoren, so dass die weitere Erfiillung des Vertrags fiir
eine Partei offensichtlich ungerecht ist oder der Zweck des Vertrags
nicht verwirklicht werden kann, muss das Volksgericht, wenn die
Parteien vor dem Volksgericht fordern, den Vertrag zu dndern oder
aufzulosen, gemafS dem Prinzip der Gerechtigkeit und unter Beriick-
sichtigung der tatsdchlichen Umstande des Falles bestimmen, ob [der
Vertrag] gedndert oder aufgeldst wird. Ubersetzung von Knut Benja-
min Pifiler, Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2009, 288, 293.

13 Allgemein dazu Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6. Auflage, Berlin u. a. 1991, S. 421 ff.; Claus-Wilhelm Canaris,
Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1. Auflage,
Berlin 1969, S. 48 ff.; Franz Bydlinski, System und Prinzipien des Pri-
vatrechts, 1. Auflage, Wien/New York 1996, S. 46 ff.

4 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 22 ff.

15 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 22, 31; Dirk Olzen/Dirk Loo-
schelders (Fn. 6), § 242 Rn. 50 {.; siehe auch BVerfG, 26.6.1991 — 1 BvR
779/85, in: Neue Juristische Wochenschrift 1991, S. 2250.

16 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 2.
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III. Treu und Glauben und seine Funktion in der
Privatrechtsordnung

1. Zweck der Generalklausel und ihre Einord-
nung ins Privatrecht

a) Verhiltnis des Grundsatzes von Treu und
Glauben zur Rechtsfortbildung

Treu und Glauben hat im deutschen Recht sowohl
die Funktion, Liicken zu fiillen, als auch vorhande-
nes Recht zu korrigieren und auf diese Weise Ein-
zelfallgerechtigkeit herbeizufiihren.!” Dadurch kénnen
einerseits die tatsdchlichen Verhiltnisse zwischen den
Parteien eines Schuldverhiltnisses (z. B. bei wider-
spriichlichem Verhalten) als auch im Verkehrskreis
(z. B. Verkehrssitte) Berticksichtigung finden. Anderer-
seits entfaltet hherrangiges Recht, wie die Grundrech-
te oder das Unionsrecht, vermittels der Generalklausel
des § 242 BGB im einfachen Recht Wirkung.!

Die damit einhergehende Erweiterung oder Be-
schrankung subjektiver Rechte fiir den Einzelnen ist
nach deutschem Verstédndnis subsididr gegentiber der
Rechtsfortbildung durch Analogie oder teleologische
Reduktion.” Diese Weiterentwicklung des Rechts er-
folgt entsprechend den konkreten Wertungen, die vom
Gesetzgeber getroffen wurden. Insofern ist der imma-
nente Zweck der betreffenden Norm entscheidend. An-
gesichts der mit § 242 BGB verbundenen Richtermacht,
die einer Begrenzung bedarf, hat die Rechtsfortbildung
Vorrang vor dem Riickgriff auf die Generalklausel. Dies
schiitzt vor Beliebigkeit und einer zu starken Loslosung
vom Gesetz, dem das Primat zukommt.

Auch im chinesischen Recht kann dem Grundsatz
von Treu und Glauben eine solche subsididre Rolle zu-
geschrieben werden. Zum einen enthélt § 7 AT ZGB
ohnehin nur ein Rechtsprinzip, zum anderen gilt auch
fiir die konkreten Ausprdgungen dieses Prinzips, dass
die konkreten Regelungen gegeniiber den Generalklau-
seln vorgehen. Etwas anderes ergibt sich nicht daraus,
dass die chinesische Rechtsordnung neben der Rechts-
setzung durch die Legislative die justizielle Auslegung
kennt, die tiber den Einzelfall hinaus Wirkung entfal-
tet.? Auch diese kniipft an konkreten Normen und
Wertentscheidungen des Gesetzgebers an, nimmt aber
auch Auslegungen gegen den klaren Wortlaut des
Gesetzes vor, ohne dass geklart ist, ob eine solche Aus-
legung contra legem zulissig ist.”! Jedenfalls sollten die
Grundprinzipien des Zivilrechts im ersten Abschnitt
des AT ZGB Leitstern und Mafistab fiir die Gerich-
te sein. Innerhalb der Grenzen des geltenden Rechts

17 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 22, 24.; z. B. BAG, 30.9.2004 —
8 AZR 462/03, in: Neue Juristische Wochenschrift 2005, S. 778; Dirk
Olzen/Dirk Looschelders (Fn. 7), § 242 Rn. 51.

18 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 23.

19 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 207; dazu und mit grund-
satzlicher Kritik am institutionellen Rechtsmissbrauch Daniel
Dommermuth-Alhduser, Arbeitsrechtsmissbrauch, 1. Auflage, Miin-
chen 2015, S. 143 ff.

20 BU Yuanshi, Einfiihrung in das Recht Chinas, 2. Auflage, Miin-
chen 2017, S. 22.

21 BU Yuanshi (Fn. 20), S. 22.
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ist Treu und Glauben mafistabsetzend. Im Verhilt-
nis der Zivilrechtssubjekte sind, wie es die Regelung
beschreibt, ,Ehrlichkeit zu bewahren sowie Verspre-
chen gewissenhaft einzuhalten”. Dies hat Einfluss auf
die Auslegung der konkretisierenden Regelungen und
kann daher auch die justizielle Auslegung pragen.

Im deutschen Recht erfasst Treu und Glauben nicht
nur den individuellen Rechtsmissbrauch des Rechts-
inhabers, sondern auch den institutionellen Rechts-
missbrauch.?? Der Richter nimmt in diesen Fillen im
Grunde eine Gesetzeskorrektur vor, die engen rechts-
staatlichen Grenzen unterworfen sein muss.?? Die Ge-
waltenteilung weist grundsétzlich der Legislative die
Aufgabe der Gesetzeskorrektur zu, nur bei einem Ver-
fehlen des Gesetzeszwecks ist eine Korrektur im Sinne
eines Rechtsmissbrauchsverbots moglich, um untrag-
bare Folgen zu vermeiden. Es ist zu erwarten, dass
solche Fille in China durch die justizielle Auslegung
der Gerichte gelost werden, die gerade nicht den en-
gen rechtsstaatlichen Grenzen unterliegen und eine
den Gesetzgeber ergdnzende Rolle tibernehmen. Der
Einheitsstaat der V.R. China, der keine strikte Gewal-
tenteilung kennt, gewdhrt dem Richter insofern von
vornherein grofiere Spielrdume.

b) AufSengrenzen des Privatrechts und Treu und
Glauben

Fiir das deutsche Privatrecht ist der Grundsatz von
Treu und Glauben in § 242 BGB nach iiberwiegender
Ansicht im deutschen Schrifttum keine Aufiengren-
ze der Privatautonomie, die dem rechtsgeschaftlichen
Handeln Grenzen zieht.?* Diese AufSengrenzen setzen
die Verbotsgesetze und die guten Sitten. Privatrecht
besteht somit nur in den Grenzen der 6ffentlichen Ord-
nung.” Ob ein Gesetz als Verbotsgesetz gelten muss,
ergibt sich aus seinem Zweck. Regelungen, die priva-
te Rechtsgeschifte als solche untersagen und sich nicht
nur gegen die Umstdnde ihres Zustandekommens rich-
ten (Ordnungsvorschrift) sind Verbotsgesetze.?® § 242
BGB ist nach der sog. Immanenzlehre? lediglich ei-
ne Binnengrenze des privatrechtlichen Handelns, die
bestehende Rechte versagt oder in ihrer Austibung be-
schrankt. Damit verbunden ist die Vorstellung, dass
an sich eine im Privatrecht anerkannte Rechtsbezie-
hung besteht oder entsteht und lediglich eine Korrektur
oder Liickenschlieflung erfolgt, um Einzelfallgerechtig-
keit herzustellen.?®

22 Grundlegend Wolfgang Siebert, Verwirkung und Unzulassigkeit
der Rechtsausiibung, 1. Auflage, Marburg 1934; siehe auch Claudia
Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 199 ff., 204 ff.

2 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 206; Dirk Olzen/Dirk Looschelders
(Fn. 7), § 242 Rn. 218; Christian Griineberg, in: Palandt, BGB, 78. Auf-
lage, Miinchen 2019, § 242 Rn. 40.

2 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 80, 127, 527 f.

%5 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 127 f.

26 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 127.

27 Wolfgang Siebert (Fn. 22), S. 85; Christian Griineberg (Fn. 23), § 242
Rn. 38; Ernst Bétticher, in: Barbara Grunewald/Georg Maier-Reimer/Harm
Peter Westermann (Hrsg.), Erman, BGB, 15. Auflage, K6ln 2017, § 242
Rn. 101; Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 80.

28 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 2, 22; Dirk Olzen/Dirk Looschel-
ders (Fn. 7), § 242 Rn. 51.
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Dieses Verstidndnis gerdt aber an seine Grenzen,
wenn — wie in Deutschland — aus § 242 BGB eine
vertragliche Inhaltskontrolle abgeleitet wird, die Ver-
tragen wegen ihres unangemessen benachteiligenden
Inhalts die Wirksamkeit versagt. Fiir die AGB-Kontrolle
bestehen zwar eigene Regeln, § 242 BGB wird aber
fiir die Inhaltskontrolle von Individualvertrdgen sowie
von Satzungen und Gesellschaftsvertrigen herangezo-
gen.” Allerdings wird in diesen Fillen der Privatau-
tonomie keine Grenze dergestalt gezogen, dass § 242
BGB zu einer Ergédnzung i. S. der 6ffentlichen Ordnung
fithrt. Vielmehr handelt es sich um eine Unwirksam-
keit, die darauf gestiitzt ist, dass ein unzureichender
Interessenausgleich zwischen den Parteien vorliegt.
Der Vertrag erreicht das angestrebte Ziel — einen In-
teressenausgleich der Vertragsparteien zu bewirken —
nicht.

Auch das chinesische ZGB unterscheidet zwischen
der offentlichen Ordnung und dem Prinzip von Treu
und Glauben. Zivilrechtsaktivititen diirfen nach § 8
AT ZGB weder gegen Gesetze noch die offentliche
Ordnung oder die guten Sitten verstofien, die die Au-
engrenzen der Privatrechtsordnung markieren. Ver-
stofle fithren zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts (§ 143
Abs. 3 AT ZGB). Innerhalb dieser Grenzen ergeben sich
aus den Konkretisierungen des § 7 AT ZGB weitere Ver-
haltensvorgaben, durch die die Zivilrechtssubjekte auf
Treu und Glauben, Ehrlichkeit und Verwirklichung ih-
rer Versprechen verpflichtet werden.

¢) Treu und Glauben — (mehr als) eine Rechtsaus-
iibungskontrolle

Das Prinzip von Treu und Glauben betrifft sowohl
in der deutschen als auch in der chinesischen Rechts-
ordnung das gesamte Privatrecht und ist nicht auf eine
Rechtsausiibungskontrolle beschrankt. Bei der Ver-
tragsauslegung, insbesondere der erganzenden Ver-
tragsauslegung, findet Treu und Glauben Beachtung
(8§ 157, 242 BGB, § 142 Abs. 1 AT ZGB). Auch § 125
Abs. 1 VG legt fest, dass die Auslegung von Klauseln
im Streitfall neben dem Vertragsziel die Verkehrssitte
sowie Treu und Glauben in Bedacht nehmen muss.*
Auch die Anpassung des Vertrages an eine Anderung
der tatsdchlichen Verhéltnisse wird in beiden Rechts-
ordnungen durch den Wegfall der Geschiftsgrundlage
speziell erfasst.3!

Dariiber hinaus bestehen fiir die vertraglichen Pflich-
ten, deren Abgrenzung und deren Umfang Sonderre-

2 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 533, 535 ff.; zur Inhalts-
kontrolle von Gesellschaftsvertragen bei Publikumsgesellschaften:
BGH, 14.4.1975 — 1I ZR 147/73, in: Neue Juristische Wochenschrift
1975, S. 1318; zur Inhaltskontrolle von Vereinssatzungen: BGH,
24.10.1988 — II ZR 311/87, in: Neue Juristische Wochenschrift 1989,
S. 1726; zur Inhaltskontrolle von Vereinbarungen von Wohnungs-
eigentiimern: BGH, 20.6.2002 — V ZB 39/01, in: Neue Juristische
Wochenschrift 2002, S. 3244.

30" Fiir eine begriffliche und inhaltliche weitreichende Identitit von
§ 4 AGZ als Vorldufer des § 7 AT ZGB und §§ 157, 242 BGB vgl. Jorg
Binding/ZHANG Hang (Fn. 11), Kap. 2 Rn. 42.

31 Siehe § 313 BGB und § 26 der Erlduterungen des Obersten Volks-
gerichts zu einigen Fragen des Vertragsgesetzes, siehe Fn. 12.

gelungen, so dass Treu und Glauben nur ergdnzende
Bedeutung zukommt. In Deutschland enthélt das BGB
seit der Schuldrechtsmodernisierung 2001 in § 241
BGB eine Regelung zur Hauptleistungspflicht und den
Schutzpflichten. Zum Teil werden auch die Nebenleis-
tungspflichten — die der Gesetzgeber bei der Reform
nicht ndher bedacht hat — in § 241 BGB verortet.*? Zu-
dem ist die Haftung fiir etwaige Pflichtverletzungen,
einschliefSlich der vor- und nachvertraglichen Pflichten
inzwischen kodifiziert. § 242 BGB hat eine eigenstén-
dige Bedeutung im deutschen Recht, wo es um die
Art und Weise der Erfiillung der Hauptleistungspflicht
geht®, aber auch dort, wo die Treuepflicht eine zen-
trale Pflicht des Rechtsverhiltnisses ist.>* Das gilt ins-
besondere im Gesellschaftsrecht, wo die Treuepflicht
gegeniiber der Gesellschaft und den Mitgesellschaftern
schrittweise Anerkennung erfahren hat.?

Auch das chinesische Recht enthilt im VG spezielle
Regelungen zu den Pflichten vor, wahrend und nach
einem Vertragsverhdltnis einschliefflich der Haftung
fur Pflichtverletzungen. Dazu zdhlen insbesondere die
§§42,60 Abs. 2,92, 107 VG. Insoweit handelt es sich um
Konkretisierungen des Prinzips in § 7 AT ZGB durch
einzelne Rechtsregeln. Bei der Auslegung dieser spezi-
ellen Normen werden regelmifSig Wertungen zum Tra-
gen kommen, die sich aus dem Prinzip von Treu und
Glauben ergeben — wie konsistentes, widerspruchsfrei-
es Verhalten, Handeln in echtem Eigeninteresse, keine
absichtlichen oder boswilligen Schadigungen, keine
Schikane sowie Verhiltnismafiigkeit. Das belegt zum
Beispiel § 42 VG, der die Haftung auf Schadensersatz
fur die Félle eines boswilligen Verhandelns und der
arglistigen Tauschung vorsieht, dem Gericht aber Kon-
kretisierungsspielraum lédsst, indem er auf andere Treu
und Glauben verletzende Handlungen verweist.

Jenseits  dieser  Gemeinsamkeiten = bestehen
zwischen deutschem und chinesischem Recht
charakteristische Unterschiede. Das chinesische

ZGB regelt in § 6 AT ZGB eigens das Prinzip der
(Austausch-)Gerechtigkeit zwischen den Parteien.
Auch die Rechte und Pflichten im Verhiltnis der
Parteien miissen danach verniinftig sein. Die Be-
stimmung ist Ausdruck der iustitia commutativa,
des Aquivalenzverhiltnisses und damit ein zentrales
Element der Privatautonomie. Diese Gestaltung des
chinesischen Privatrechts erscheint in diesem Punkt
dem franzosischen Code civil, der die Vertragsge-
rechtigkeit dem Grundsatz der Privatautonomie, und

32 Siehe Dirk Olzen/Dirk Looschelders (Fn. 7), § 242 Rn. 190; anders
Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 172; wohl auch BGH, 19.10.2007 -
V ZR 211/06, in: Neue Juristische Wochenschrift 2007, S. 3779.

3 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 79, 178 f£.; z. B. BGH, 27.1.2011
—VII ZR 133/10, in: Neue Juristische Wochenschrift 2011, S. 916.

34 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 79, 174, 186 ff.

%5 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 174; Harm Peter Westermann
(Fn. 27), § 705 Rn. 49; Karsten Schmidt, Zeitschrift fiir das gesamte
Handelsrecht Band 134 (1970), S. 178; Joachim Hennrichs, Archiv fiir
die civilistische Praxis, Band 195 (1995), S. 229 ff.; vgl. auch Carsten
Schifer, in: Staub Handelsgesetzbuch, Band 3, 5. Auflage, Berlin 2009,
§ 105 Rn. 228.
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nicht Treu und Glauben zuordnet,® niher als dem
deutschen BGB. Unabhédngig davon unterscheidet das
chinesische Recht zwischen dem Austauschverhiltnis
der Vertragspartner und der Ausiibung ihrer Rechte.
Zumindest ist § 6 AT ZGB lex specialis zu Treu und
Glauben nach § 7 AT ZGB. Insofern ist die Entschei-
dung dartiber, ob § 6 oder § 7 AT ZGB mafigebend ist,
vor allem mit Riicksicht darauf zu entscheiden, ob das
Aquivalenzverhiltnis, also die Vertragsgerechtigkeit,
betroffen ist.

Insofern bezieht sich das Prinzip von Treu und Glau-
ben nach § 7 AT ZGB vor allem auf die Ausiibung
von Rechten und das Einfordern von Pflichten, so dass
sich aus Treu und Glauben Grenzen fiir die Rechts-
ausiibung ergeben. Konkretisiert wird § 7 AT ZGB
insofern durch § 132 AT ZGB%¥, der die Rechtsaus-
tibung durch staatliche Interessen, allgemeine gesell-
schaftliche Interessen und die Rechte und Interessen
Dritter beschréankt. Treu und Glauben kann dabei die
Ausiibung eines Rechts ermdglichen, obwohl es for-
mal nichtig ist. Das gilt zum Beispiel fiir die Fille
der rechtsmissbrauchlichen Berufung auf die Form-
nichtigkeit des Rechtsgeschifts, wenn der Gldaubiger
den Schuldner hat glauben machen, dass er zwar von
dem Formmangel wisse, aber keinesfalls daraus etwas
ableiten wolle.®® Daneben kann die Ausiibung eines
Rechts versagt werden, obwohl es formal besteht. Das
gilt insbesondere fiir selbstwiderspriichliches Verhal-
ten (venire contra factum proprium) sowie fiir deren
Sonderfall der Verwirkung durch Zeitablauf.’

Diese Abgrenzung nehmen — rechtsvergleichend be-
trachtet — nicht alle Lander gleichermafien vor. Das
zeigt erneut das franzosische Recht. Die Verwirkung ei-
nes Rechts mit Zeitablauf ist dort keine Einrede gegen
die Ausiibung eines Rechts wegen Treu und Glau-
ben. Vielmehr nimmt das franzosische Recht in solchen
Féllen einen stillschweigenden Verzicht auf das Recht
an.®* Die hierfiir erforderliche Willenserklirung liegt
nicht ausdriicklich vor, sondern wird aus dem Ver-
halten abgeleitet, aus dem der Schuldner schlieflen
konnte, das Recht werde nicht mehr geltend gemacht.
In vielen Fallen wird es sich dabei um eine Fiktion der
Verzichtserkldarung handeln. Auch in anderen Rechts-
ordnungen, die Treu und Glauben nur zuriickhaltend
heranziehen, weichen Gerichte auf konkludente Ver-
zichtserkldrungen aus, wobei die Gerichte mit der An-

36 Dirk Olzen/Dirk Looschelders (Fn. 7), § 242 Rn. 1166; Ole Lando, Eu-
ropean Review of Private Law Band 15 (2007), S. 847.

37 ,Zivilrechtssubjekte diirfen ihre Zivilrechte nicht zum Schaden
staatlicher Interessen, allgemeiner gesellschaftlicher Interessen oder
der legalen Rechte und Interessen anderer Personen missbrauchen.”
Deutsche Ubersetzung des § 132 AT ZGB siehe Nils Klages/Peter Leib-
kiichler/Knut Benjamin PifSler (Fn. 2), S. 227.

% Siehe OVG (2007) Min Er Zhong Nr. 219 (“B i # 5 5F Eff
W TR iR e M I R A PR A A AR LR By 27, iy AR
Hhe REA G (2007) B &5 219 5), ind Amtsblatt des OVG
2009, Nr. 5 ( < N RyERE LR 2009 4845 5 89 (B8 151 #1) ).
3 Vgl. LI Shishi (Z=5& IF}) (Hrsg.), Erlauterungen zum AT ZGB der
V.R. China (F4 A RAATE R S 08 X), Beijing 2017, S. 608.

40 Frangois Terré/Philippe Simler/Yves Lequette, Droit civil, Les obliga-
tions, 12. Auflage, Paris 2018, Rn. 1500; Dirk Olzen/Dirk Looschelders
(Fn. 7), § 242 Rn. 1170.
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nahme eines Verzichtswillens grofziigig sind.*! Diese
Uberdehnung der Rechtsgeschiftslehre ist iiberfliissig.
Vielmehr kann der Grundsatz von Treu und Glauben
solche Fille erfassen. Ankniipfungspunkt ist das be-
rechtigte Vertrauen darauf, dass ein bestimmtes Recht
in Zukunft nicht geltend gemacht wird. Das muss auch
fiir das chinesische Recht, insbesondere fiir die Anwen-
dung des § 132 AT ZGB mit Riicksicht auf § 7 AT ZGB
gelten, zumal in diesem Fall § 6 AT ZGB nicht zur An-
wendung kommt.

2. Treu und Glauben - Einzelfallgerechtigkeit
aufgrund einer Interessenabwigung

Die Beschrankung oder Erweiterung der Rechtsaus-
iibung im Einzelfall stiitzt sich nach § 242 BGB im
Grundsatz auf den Vertrauensschutz zugunsten einer
Partei oder die billige Riicksichtnahme auf die In-
teressen einer Partei. Damit setzt ein Verstofi gegen
Treu und Glauben, der zum Beispiel zur Versagung
der Rechtsausiibung fiihrt, generell eine Abwigung
der Interessen der am Rechtsverhiltnis beteiligten Par-
teien voraus.*? Im Rahmen dieser Abwigung ist zu
ermitteln, welche Interessen legitim sind und welches
Gewicht sie haben. Interessenkollisionen sind durch
Abwigung aufzuldsen.*?

Relevanter Mafistab fiir die Interessenabwagung im
deutschen Recht sind (1) die berechtigten Verhaltens-
erwartungen der Teilnehmer am Rechtsverkehr, (2)
gesetzgeberische Wertungen, (3) Wertungen hoherran-
gigen Rechts, insbesondere der Grundrechte, sowie (4)
aufler- und tiberrechtliche soziale Gebote beziehungs-
weise ethische Prinzipien.** Damit kniipft § 242 BGB an
bestehende Wertungen des Gesetzgebers an, tibertrédgt
diese oder grenzt gegen sie ab. Das gilt zum Beispiel
fiir die Verwirkung eines Rechts mit Zeitablauf, die
sich immer an den einschldgigen Verjahrungsfristen
orientiert, aber eine dariiber hinausgehende Einre-
de gewdhrt, wenn der Glaubiger beim Schuldner das
Vertrauen geschaffen hat, er werde das Recht nicht
mehr geltend machen.*> Das Beispiel macht zugleich
deutlich, dass die Teilnehmer am Rechtsverkehr unter-
einander Verhaltenserwartungen unterliegen, auf die
§ 242 BGB zurtickgreift. Regelméflig gehort dazu die
Erwartung, dass sich die andere Partei konsistent ver-
hélt und nicht grundlos einmal entstandenes Vertrauen
enttduscht. Es gibt insofern eine Erwartung an die Kon-
tinuitdt und Konsistenz im Verhiltnis zwischen den
Parteien des Schuldverhéltnisses.

41 Ogterreich: Peter Mader/Sonja Janisch, in: Michael Schwimann/Georg
E. Kodek (Hrsg.), ABGB, 4. Auflage, Wien 2016, Vor §§ 1494-1496 Rn. 3;
dazu Dirk Olzen/Dirk Looschelders (Fn. 7), § 242 Rn. 1176 ff.; Ttalien:
Corte di Cassazione 28.4.2009, Nr. 9924; Dirk Olzen/Dirk Looschelders
(Fn.7), § 242 Rn. 1189.

4 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 46 ff.; so bereits Wolfgang Siebert
(Fn. 22),S.117; vgl. ferner Ludwig Enneccerus/Heinrich Lehmann, Recht
der Schuldverhéltnisse, 1. Auflage, Tiibingen 1954, § 4 II.

4 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 46 f.

4 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 48 ff., zu (1) Rn. 50 ff., zu (2)
Rn. 48, zu (3) Rn. 53 ff., zu (4) Rn. 77 ff.

4 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 315 f., 391 ff.; Dirk Olzen/Dirk
Looschelders (Fn. 7), § 242 Rn. 311; siehe auch BGH, 10.10.2002 — VII
ZR 315/01, Neue Juristische Wochenschrift 2003, S. 289.
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Wesentliche Bedeutung hat § 242 BGB auch fiir die
Umsetzung hoherrangigen Rechts — der Verfassung,
der EMRK und der Vorgaben des Unionsrechts —, so-
fern sie keine anderweitige Verwirklichung gefunden
haben.** Aus der Verfassung, insbesondere aus den
Grundrechten, ergeben sich objektive Wertentschei-
dungen, an denen sich auch das Privatrecht ausrichten
muss.? Sie bilden die Grundlage und den Rahmen
einer Gesamtrechtsordnung und mdiissen sich in den
Einzelfallentscheidungen spiegeln. Das gilt zundchst
fiir die Freiheitsrechte. Beispielhaft sei hierfiir auf den
Schutz vor willkiirlichen oder schikanésen Kiindigun-
gen verwiesen, der nicht nur fiir das Arbeitsverhilt-
nis*, sondern auch im Bankrecht fiir das Bankkonto*
anerkannt ist. Ebenfalls auf grundrechtlichen Wertun-
gen beruht die sogenannte Ausiibungskontrolle von
Ehevertrdgen. Die Berufung auf eine Klausel im Ehe-
vertrag durch einen Ehegatten ist missbrauchlich und
somit treuwidrig, wenn dadurch eine evident einseiti-
ge, unzumutbare Lastenverteilung vorliegt, insbeson-
dere wenn die realen Verhiltnisse von der dem Ehever-
trag zugrunde liegenden Lebensplanung grundlegend
abweichen.™

Jiingst hat das BVerfG zudem fiir den Gleichheitssatz
aus Art. 3 Abs. 1 GG anerkannt, dass er selbst zwischen
Privaten gilt, auch wenn es jeder Person grundsétz-
lich frei steht, nach ihren Priferenzen zu bestimmen,
mit wem und zu welchen Bedingungen sie Vertrige
schliefit.>! Der Gleichheitssatz soll aber dann gelten,
wenn Einzelne mittels des Hausrechts von einer Ver-
anstaltung ausgeschlossen werden, die Privaten ohne
Ansehen der Person offen stehen, und sie dadurch in
erheblichem Umfang nicht mehr am gesellschaftlichen
Leben teilnehmen kénnen.> Eine Ungleichbehandlung
ist dadurch zwar nicht ausgeschlossen, bedarf aber ei-
nes sachlichen Grundes. Der entschiedene Fall betraf
ein Stadionverbot fiir ein Fufsballstadion. Das BVerfG
lie3 fiir die Rechtfertigung insofern gentigen, dass die
Besorgnis bestand, dass von den Betroffenen zukiinftig
Storungen ausgehen.”

Bei der Interessenbewertung und Interessenabwa-
gung kommt es nicht entscheidend darauf an, ob einer

4 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 75.

47 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 53.

48 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 57; Hartmut Oetker, Arbeits-
rechtlicher Bestandsschutz und Grundrechtsordnung, in: Recht der
Arbeit 1997, S. 9 ff; Ulrich Preis, Der Kiindigungsschutz aufSerhalb
des Kiindigungsschutzgesetzes, in: Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
1997, S. 1256 ff.

4 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 58; BGH, 8.11.2005 — XI ZR
74 /05, in: Neue Juristische Wochenschrift 2006, S. 431; BGH, 15.1.2013
—XI ZR 22/12, in: Neue Juristische Wochenschrift, 2013, S. 1521.

50 BGH, 8.10.2014 — XII ZB 318/11, in: Neue Juristische Wochen-
schrift 2015, S. 52 Rn. 23; Barbara Dauner-Lieb, Archiv fiir die civilisti-
sche Praxis, Band 201 (2001), S. 331.

51 BVerfG, 11.4.2018 — 1 BvR 3080/09, in: Neue Juristische Wochen-
schrift 2018, S. 1667 Rn. 37.

52 BVerfG, 11.4.2018 — 1 BvR 3080/09, in: Neue Juristische Wochen-
schrift 2018, S. 1667 Rn. 41; Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 65.

5 BVerfG, 11.4.2018 - 1 BvR 3080/09, in: Neue Juristische Wochen-
schrift 2018, S. 1667 Rn. 45.

der Parteien ein Verschulden zur Last fallt.>* Aller-
dings zeigen die Entscheidungen der deutschen Ge-
richte, dass ein Rechtsmissbrauch insbesondere dann
angenommen wird, wenn der Rechtsinhaber arglis-
tig gehandelt oder eine Situation zu seinen Gunsten
herbeigefiihrt hat.®® Umgekehrt ist der Rechtsmiss-
brauchseinwand in der Regel zu versagen, wenn dem
dadurch Begiinstigten ein Verschulden zur Last fallt
und er somit nicht schutzwiirdig ist.

Die Anwendung der auf Treu und Glauben zurtick-
zufiihrenden Rechtsregeln im chinesischen Privatrecht
wird sich in den ndchsten Jahren erst voll entwickeln.
Die Parameter fiir eine Interessenabwigung, um ein
rechtsmissbrauchliches Verhalten einer Partei zu ermit-
teln, sind in den Regelungen des chinesischen ZGB
aber vorgezeichnet. § 7 AT ZGB als pragendes Prinzip
ergdnzt den Grundsatz von Treu und Glauben durch
zwei Vorgaben, die als Fallgruppen dieses Grundsat-
zes gelten konnen: (1) die Ehrlichkeit bewahren und
(2) Versprechen gewissenhaft einhalten. Damit werden
Verhaltenserwartungen der Zivilrechtssubjekte unter-
einander aufgegriffen, die fiir einen funktionierenden
Rechtsgeschiftsverkehr wesentlich sind. Zugleich wird
mit diesen Fallgruppen ein konsistentes Verhalten an-
gemahnt (,Versprechen [...] einhalten”), das tiber die
Fallgruppen hinaus fiir das Prinzip von Treu und Glau-
ben priagend ist. Ahnliches gilt fiir das Einfordern der
Ehrlichkeit der Parteien. Damit ist gleichzeitig jedes
arglistige Verhalten treuwidrig.

Neben diesen Verhaltenserwartungen miissen die
Wertungen der Rechtsordnung, gegebenenfalls auch
der der Verfassung, sowie tiberrechtliche Erwdgungen
Einfluss auf die Anwendung des Grundsatzes von Treu
und Glauben haben. Das ergibt sich bereits aus § 1
AT ZGB, der das ZGB leitenden Wertvorstellungen
unterstellt: Schutz des Rechts, der gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Ordnung sowie der sozialisti-
schen Grundwerte nach der Verfassung.

IIL. Richtermacht durch § 242 BGB und ihre Ein-
hegung

1. Generalklauseln und ihre Konkretisierung am
Beispiel von § 242 BGB

Die Anwendung von Treu und Glauben aufgrund ei-
ner Interessenabwégung im Einzelfall kann bei einer
Generalklausel, die rechtsbegriindende und rechtsbe-
grenzende Wirkung hat und das Gesetz korrigiert,
fiir eine wissenschaftliche Betrachtung nicht gentigen.
Letztlich muss die Konkretisierung der Generalklausel
nicht nur die faire Entscheidung im Einzelfall sicher-
stellen. Zugleich sind willkiirliche Entscheidungen und
eine Unterwanderung zu vermeiden. Selbst wenn man
mit Hedemann davon ausgeht, dass eine Generalklau-
sel ein Stiick offengelassene Gesetzgebung ist und der

54 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 50; Christoph Teichmann (Fn. 9),
§ 242 Rn. 62; Christian Griineberg (Fn. 23), § 242 Rn. 7.

55 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 50 f.; vgl. auch Christoph Teich-
mann (Fn. 9), § 242 Rn. 62; Dirk Olzen/Dirk Looschelders(Fn. 7), § 242
Rn. 137, 240 f.
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Richter somit quasi an die Stelle des Gesetzgebers tritt,
ist das Erfordernis der Rechtssicherheit zu beachten.*
Entscheidende Faktoren fiir eine rechtsstaatliche Kon-
kretisierung und Anwendung einer Generalklausel wie
Treu und Glauben sind die Anforderungen an den
Richter: (1) an objektive und objektivierbare Wertun-
gen anzukniipfen, (2) die entscheidenden Wertungen
offenzulegen und (3) die Entscheidung durch einen
Vergleich mit beziehungsweise eine Abgrenzung zu
bereits entschiedenen Féllen in ihrer Sinnhaftigkeit fiir
den Einzelfall und ihrer Stimmigkeit in der Rechtsord-
nung abzustiitzen.”’

Aufgabe der Rechtswissenschaft ist es, sich die
Rechtsprechung durch die systematische Ordnung der
bereits entschiedenen Fille vorzunehmen, Fallgrup-
pen zu bilden und die wesentlichen legitimen Wer-
tungsgesichtspunkte herauszuarbeiten. Es ist gerade
die Entwicklung von Fallgruppen auf einer mittleren
Konkretisierungsebene, die die Handhabung von Ge-
neralklauseln verbessert und eine konsistentere Recht-
sprechung unterstiitzt.>®

Lediglich beispielhaft sei dies am Verbot des Rechts-
missbrauchs aufgezeigt. Rechtsmissbrauch ist eine un-
zuldssige Rechtsausiibung, der eine Einrede aus Treu
und Glauben entgegengehalten werden kann. Die Ge-
samtzahl der Fille des Rechtsmissbrauchs ist enorm,
um das Erkennen und Bewerten der Fille sinnvoll
zu strukturieren, wird regelmafSig nach dem Ankniip-
fungspunkt des Rechtsmissbrauchs in Fallgruppen ein-
geteilt. Unterschieden wird, ob es sich (1) um ein
gegenwdrtiges zu missbilligendes Verhalten oder (2)
ein fritheres zu missbilligendes Verhalten handelt. An-
kntipfungspunkt kénnen auch der Widerspruch zwi-
schen fritherem und gegenwértigem Verhalten sein (3)
sowie ein sonstiger Mangel an korrespondierendem
Verhalten (4).” Mit der Zuordnung der Fille entsteht
eine erste Systematisierung, innerhalb dieser weitere
Fallgruppen gebildet werden. Die Verwirkung wegen
Zeitablaufs ist insofern eine Unterfallgruppe zu 3 — al-
so ein Fall des Widerspruchs zwischen einem friiheren
und dem gegenwirtigen Verhalten. Das gilt zum Bei-
spiel fiir die Nichtausiibung eines noch nicht verjahrten
Widerrufsrechts im Verbraucherschutz tiber einen lan-
geren Zeitraum. Fiir die Verwirkung muss neben das
Zeitmoment auch das sogenannte Umstandsmoment
treten, also ein Verhalten des Rechtsinhabers, das den
Anschein erweckt, das Widerrufsrecht werde nicht
mehr ausgeiibt, sondern am Vertrag festgehalten.®
Auch diese Umschreibung ist bereits eine Abstrakti-

5 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 38; siehe Justus Wilhelm
Hedemann (Fn. 8), S. 58; vgl. auch Marietta Auer, Materialisierung, Fle-
xibilisierung, Richterfreiheit, 1. Auflage, Tiibingen 2005.

57 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 32 f.

58 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 43 f.

5 Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 239 ff., 253 ff., 314 ff., 448 ff.

60 Zum Erfordernis des Umstandsmoments: BGH, 12.7.2016 — XI
ZR 564/15, in: Neue Juristische Wochenschrift 2016, S. 3512 Rn. 37;
12.7.2016 — XI ZR 501/15, in: Neue Juristische Wochenschrift 2016,
S. 3518 Rn. 40; 31.1.2018 — XII ZB 133/17, in: Neue Juristische Wo-
chenschrift 2018, S. 1013 Rn. 17; Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 378
f.; zum Erfordernis des Umstandsmoments beim Widerrufsrecht im
Verbraucherschutz: Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 416 ff.
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on einer Mehrzahl von Einzelféllen, die allerdings die
Wertungskriterien, die fiir den Einwand des Rechts-
missbrauchs tragend sind, deutlich macht.

2. Erstreckung der Generalklausel auf andere
Bereiche der Rechtsordnung

Abschlieflend sei erwdhnt, dass Treu und Glauben
fur die deutsche Rechtsordnung kein auf das Privat-
recht (einschliefSlich dem Handels- und Gesellschafts-
recht) beschranktes Prinzip ist, auch wenn es dort die
meisten Féllen gibt. Vielmehr wird Treu und Glauben
in der gesamten Rechtsordnung herangezogen, soweit
die Regelungen und Prinzipien in dem anderen Rechts-
bereich daftir Raum lassen. Treu und Glauben gilt
insbesondere auch im 6ffentlichen Recht.®! Der Grund-
satz der Gesetzmifiigkeit der Verwaltung zieht dem
Riickgriff auf § 242 BGB zwar Grenzen, aber er ge-
nieBt keinen absoluten Vorrang.> Auch das hoheitliche
Handeln des Staates kann eine unzuldssige Rechtsaus-
tibung sein. Das gilt beispielsweise bei einem Handeln,
das vorherigen Auskiinften widerspricht.®® Dies ist
zum Teil in speziellen gesetzlichen Regelungen erfasst,
im Ubrigen erfolgt ein Riickgriff auf § 242 BGB. Sofern
sich die offentliche Hand privater Handlungsformen
bedient, vor allem Vertrdge schliefst, gilt Treu und Glau-
ben auch fiir sie.

IV. Fazit

1. Treu und Glauben ist im deutschen und chinesi-
schen Recht gleichermafien ein zentrales Prinzip,
das in den Grenzen des Privatrechts Vertrau-
ensschutz und Riicksichtnahme einfordert. Auf
der Grundlage einer umfassenden Interessenab-
wagung, die berechtigte Verhaltenserwartungen,
die Wertungen des hoherrangigen Rechts sowie
auflerrechtliche Wertungen einbezieht, trdgt das
Prinzip Treu und Glauben im Rahmen der einzel-
nen Rechtsregeln zur Einzelfallgerechtigkeit bei.

2. Angesichts der eigenstindigen Regelung der Aus-
tauschgerechtigkeit in § 6 AT ZGB wird das Prin-
zip von Treu und Glauben im chinesischen Recht
nur fiir die Ableitung von Treuepflichten und die
Rechtsausiibungskontrolle Wirkung entfalten. Es
wird die Aufgabe der chinesischen Rechtswissen-
schaft sein, die Fille, in denen Treu und Glauben
von den Gerichten zur Anwendung gebracht wird,
zu systematisieren und zu bewerten. Sie tragen da-
mit dazu bei, dass eine Generalklausel wie Treu
und Glauben zu einer angemessenen Lésung von

61 7 B. BFH, 2322010 — VII R 19/09, in: Neue Juristische
Wochenschrift-Rechtsprechungs-Report 2010, S. 1160 Rn. 14;
BVerwG, 23.11.1993 — 1 C 21/92, in: Neue Juristische Wochenschrift
1994, S. 955; BVerwG, 13.6.2013 — 5 C 30/12, in: Neue Zeitschrift
fiir Verwaltungsrecht Rechtsprechungs-Report 2013, S. 1003 Rn. 18;
Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 110.

62 BVerwG, 7.12.1960 — V C 228.59, in: Die 6ffentliche Verwaltung
1961, S. 383 {.; Hans ]. Wolff/Otto Bachof/Rolf Stober/Winfried Kluth, Ver-
waltungsrecht, Bd. I, 13. Auflage, Miinchen 2017, § 51 Rn. 29.

63 BVerwG, 8.3.1956 — I A 3/54, in Neue Juristische Wochenschrift
1956, S. 1250 ff.; Claudia Schubert (Fn. 5), § 242 Rn. 115.
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Privatrechtsféllen beitrdgt, ohne dass die Privat-
rechtssubjekte die Willkiir des Richters fiirchten
miissen.

The Principle of Good Faith and Fair Dealing (§§ 6, 7 AT ZGB)

Good faith and fair dealing is a basic principle in German and Chinese civil law. Whereas the German Civil Code does not
expressly requlate the principle and relies instead on a general clause in paragraph 242, Chinese law specifies the principle
and its manifestations. In both countries the principle of good faith limits the exercise of rights and creates individual justice
on the basis of a balancing of interests. Unlike German law, the Chinese Civil Code includes a separate principle of iustitia
commutativa. Therefore, the principle of good faith and fair dealing is not completely congruent in both countries.
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Die Beschrankung der Vertragsfreiheit durch
Offentlich-rechtliche Normen — zugleich eine
Kommentierung von § 8 AT ZGB

FENG Jieyu!

Abstract

Imaus § 7 AGZ und § 7 VG stammenden § 8 AT ZGB sind Gesetzeswidrigkeit und Sittenverstof$ vorgesehen. Im Vergleich
zum deutschen BGB liegt eine Besonderheit des § 8 AT ZGB darin, dass das Verbotsgesetz und die Sittenwidrigkeit im gleichen
Paragraph geregelt sind. Das spiegelt die Diskussion in China iiber das Verhiltnis zwischen Verbotsgesetz und Sittenwidrigkeit
wider. Als ein Grundsatz wird § 8 AT ZGB im Bereich des Vertragsrechtes durch § 52 Nr. 4 und 5 VG konkretisiert. In der
Rechtsanwendung bereitet die Auslegung des Begriffes der ,,Gesetze” i.5.v. § 8 AT ZGB und § 52 Nr. 5 VG Probleme. Die Lehre
und die justiziellen Auslegungen in China versuchen, den Umfang der Verbotsgesetze zu beschrinken. Um die Wirksamkeit
eines Vertrages zu bewerten, baut die jiingste Lehre in China ein bewegliches System auf, das aus acht Bewertungselementen

z.B. dem Erfiillungsstand des Vertrages besteht.

I. Einleitung
1. Entstehungsgeschichte des § 8 AT ZGB

In § 8 ,, Allgemeiner Teil des Zivilrechts der Volksre-
publik China” (AT ZGB)? ist der allgemeine Grundsatz
normiert, dass jede Zivilrechtsaktivitdt einschliefSlich
des Rechtsgeschiftes (wortlich: jede ,Zivilrechtsak-
tivitdt”) mit dem Gesetz, der offentlichen Ordnung
und den guten Sitten vereinbar sein muss. Diese Vor-
schrift geht auf § 7 ,,Allgemeine Grundsitze des Zivil-
rechts der Volksrepublik China” (AGZ)® von 1987 und
§7 ,Vertragsgesetz der Volksrepublik China” (VG)* aus
dem Jahre 1999 zuriick.

Nach § 7 AGZ (1987) miissen Zivilrechtsaktivitdten
einschlieSlich des Rechtsgeschiftes im Einklang mit
der allgemeinen gesellschaftlichen Moral stehen und
diirfen den allgemeinen gesellschaftlichen Interessen,
dem staatlichen Wirtschaftsplan und der soziotkono-
mischen Ordnung nicht zuwiderlaufen. Am Wortlaut
der Norm ist der Einfluss des sowjetischen Zivilrechts
auf die chinesische Kodifikation deutlich sichtbar. So-
wohl die wirtschaftliche Ordnung als auch der staat-
liche Wirtschaftsplan miissen nach dieser Vorschrift
beachtet werden, obwohl der Ausdruck des staatlichen
Wirtschaftsplans seit 2009 gestrichen ist. Dies ist nicht

1 Assistenz-Professor Dr.; Universitit Nanjing. Er bedankt sich

fur die Unterstiitzung durch die Alexander-von-Humboldt-Stiftung
bei Professorin Meier und Herrn Caspar von Hiilsen. E-Mail:
<jieyufeng@nju.edu.cn>.

2 e R SURIE R A v. 15.3.2017, Volkszeitung (A R HAR) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff. Der Allgemeine Teil des Zivilrechts wird nach dem Gesetz-
gebungsplan der Allgemeine Teil des Zivilgesetzbuchs sein und wird
daher hier als AT ZGB abgekiirzt.

3 Hpdl N R LAE Rk N, v. 12.4.1986, gedndert am 27.8.2009,
Amtsblatt des Staatsrates (|H 45 [ 23 3k) 1986, Nr. 12, S. 371 ff.; deut-
sche Ubersetzung von Frank Miinzel, Chinas Recht, 12.4.86/1.

4 Vertragsgesetz, #1 4 A\ R 3 F1 E & [F i, erlassen am 15.3.1999,
chinesische Fassung siche New Law and Regulations Monthly (¥
LA FI) 1999, Nr. 4, S. 4 ff., deutsche Fassung siehe <http://www.
chinas-recht.de/vertrag.htm>, eingesehen am 10.05.2019.
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tiberraschend, da vor Erlass der AGZ der Regelungs-
gegenstand von Zivil- und Wirtschaftsrecht umstritten
war. Im Kern stellte sich die Frage, ob nur das Erb- und
Familienrecht oder ob auch das Schuld- und Sachen-
recht Materien des Zivilrechts sein sollten. Nach der
traditionellen chinesischen Rechtslehre hatte der Staat
die Kompetenz, die wirtschaftlichen Aktivitdten seiner
Biirger durch einen staatlichen Wirtschaftsplan zu re-
geln. Statt eines Zivilrechts, in welchem dem Biirger
Privatautonomie zukommt, sollte ein Wirtschaftsrecht
geschaffen werden, in welchem der Staat die wirt-
schaftlichen Aktivitidten des Biirgers reguliert. § 2 AGZ
setzte diesem Streit ein Ende, indem der Anwendungs-
bereich des AGZ nicht nur auf Personenbeziehungen
(Familienrecht und Erbrecht) beschrankt, sondern auch
auf Vermogensbeziehungen erstreckt wird. Dennoch
fanden sich im AGZ Uberbleibsel der alten Lehre.> Die
Begriffe der guten Sitten und der 6ffentlichen Ordnung
des heutigen § 8 AT ZGB waren in § 7 AGZ noch nicht
vorgesehen. Nach der h. L. war der Begriff der allgemei-
nen gesellschaftlichen Moral aus § 7 AGZ (1987) aber
diesen Begriffen gleichzusetzen.®

Gemafs der Nachfolgevorschriftin § 7 VG (1999) miis-
sen die Parteien bei der Errichtung und Erftillung von
Vertragen Gesetze und verwaltungsrechtliche Bestim-
mungen einhalten und die gesellschaftliche 6ffentliche
Moral achten und diirfen durch sie weder die soziooko-
nomische Ordnung stéren noch die gesellschaftlichen
Offentlichen Interessen verletzen. Im Vergleich zu § 7
AGZ erginzte und konkretisierte der Gesetzgeber die

5 Ein weiteres Beispiel dazu bilden die Regelungen tiber die For-

derungsiibertragung. Nach § 91 AGZ setzt die Ubertragung eines
Vertrags (einschliefSlich der Forderung und der Schuld) die Zustim-
mung der anderen Partei voraus. Dartiiber hinaus darf eine Partei
nicht durch die Ubertragung profitieren. Im Vergleich zum § 398 BGB
spiegelt § 91 AGZ die Kontrolle der Abtretung aufgrund des Wirt-
schaftsplans wider.

6 Vgl. YU Fei (T k), Kommentar zu § 8 AT ZGB (R ik &M 8 551F
), in: CHENG Su (F%) (Hrsg.) Commentary on General Principles
of the Civil Code (R i NI3F4:), 1. Auflage, Beijing 2017, S. 56.
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Anforderungen an privatrechtliche Rechtsgeschifte al-
so dahingehend, dass diese mit dem Gesetz und den
verwaltungsrechtlichen Bestimmungen vereinbar sein
miissen.”

Anders das deutsche Recht, welches fiir Verstof3e ge-
gen Verbotsgesetz und Sittenverstofie in den §§ 134,
138 BGB zwei getrennte Tatbestdnde enthalt, erfasst § 7
VG beide Fille. Aus diesem Grund wurde in der Li-
teratur diskutiert, in welchem Verhiltnis im Rahmen
des § 7 VG die Verbotswidrigkeit zur Sittenwidrig-
keit stehe. Diese Diskussion spiegelte sich auch in
der Entstehungsgeschichte des § 8 AT ZGB wider: So
wurde im Vorschlag der Chinesischen Akademie der
Sozialwissenschaften zum AT ZGB die Verbots- und
Sittenwidrigkeit noch in verschiedenen Vorschriften
geregelt (§§ 8, 143, 144).8 Der Vorschlag der Renmin-
Universitdt zum AT ZGB sah hingegen eine einheitliche
Regelung vor (§ 7).

Mit § 8 AT ZGB entschied man sich schlieSlich fiir
eine einheitliche Regelung. Nach h. M. werden die Ver-
botsgesetze durch die guten Sitten ergdnzt und sind
daher ihnen gegeniiber spezieller.!” Vorrangig ist somit
immer ein Verstof$ gegen gesetzliche Verbote zu prii-
fen. Nur wenn kein gesetzliches Verbot einschlégig ist,
kommt ein Verstof gegen die guten Sitten in Betracht.!!

2. Systematik, Normzweck und Konkretisierung

In systematischer Hinsicht ist § 8 AT ZGB im ersten
Kapitel des AT ZGB verortet. Das darin formulierte all-
gemeine Rechtsprinzip, dass privatrechtliche Rechts-
geschdfte mit dem Gesetz, der offentlichen Ordnung
und den guten Sitten vereinbar sein miissen, gilt somit
fiir das gesamte Zivilrecht. Sein Anwendungsbereich
ist daher nicht auf Rechtsgeschifte beschrankt, sondern
erstreckt sich auf jede zivilrechtliche Rechtshandlung.

Die Generalklausel ermoglicht es, das kodifizierte
Recht an den Stellen, an denen es liickenhaft oder zu
unflexibel ist, fortzubilden. Daher wird § 8 AT ZGB
unter Einfluss der Lehre von Canaris auch als Ausle-
gungsnorm angesehen.!?

7 Vgl. HAN Shiyuan (5f{ttji), Allgemeiner Teil des Vertragsrechtes
(B TREEMIE), 3. Auflage, Beijing 2011, S. 42.

8 § 8 dieses Vorschlages regelt nur das Prinzip der 6ffentlichen
Ordnung und die guten Sitten. § 143 schreibt die Nichtigkeit der ver-
botsgesetzwidrigen Rechtsgeschifte vor. Dagegen ist die Rechtsfolge
des Verstofies gegen die offentliche Ordnung und die guten Sitten
in § 144 geregelt. <http://www.iolaw.org.cn/showNews.aspx?id=
49193>, eingesehen am 31.10.2018.

9 Nach § 7 dieses Vorschlages darf die Zivilrechtsaktivitit nicht ge-
gen zwingende Normen oder die 6ffentliche Ordnung und die guten
Sitten verstolen. Vgl. XIONG Xulong (R&1§ J), § 8 Die offentliche Ord-
nung und die guten Sitten (55t F RABFE ), in: WANG Liming
(EHI ) (Hrsg.), Vorschlag der Wissenschaftler zum Zivilgesetzbuch
der VR China und Motiven — Allgemeiner Teil ([ ;#2235 @il
TR LB - E4R), Beijing 2005, S. 18.

10 Vgl. YU Fei (Fn. 6), S. 59.

11 Vgl. YU Fei (Fn. 6), S. 59.

12 SU Yonggin stellte in seiner Monographie die Lehre von Cana-
ris und Westphal vor. Anhand des § 71 des taiwanesischen ZGB,
welcher die Vertragsnichtigkeit aufgrund eines Verstofies gegen ein
Verbotsgesetz regelt, synthetisierte SU Yonggin die deutsche Lehre
von der Verweisungsklausel und von der Auslegungsnorm. Wenn
das betreffende Verbotsgesetz ausdriicklich eine Rechtsfolge fiir das

Dartiber hinaus fungiert das in § 8 AT ZGB normierte
Prinzip als Leitlinie fiir die Gesetzgebung der anderen
Zivilgesetze. Spezialvorschriften zu § 8 AT ZGB finden
sich etwa in § 7 des chinesischen Sachenrechtsgeset-
zes!® oder in § 52 Nr. 4, 5 VG, deren Anwendungsbe-
reiche auf das Sachenrecht oder die Wirksamkeit eines
Vertrages beschrankt sind.

Als allgemeines Rechtsprinzip muss § 8 AT ZGB
fiir die Rechtsanwendung konkretisiert werden. Die
von der 6ffentlichen Ordnung umfassten Normen kon-
nen danach kategorisiert werden, wie sie sich auf
das privatrechtliche Rechtsverhdltnis, das gegen die-
se Normen versto3t, auswirken. Die Rechtsfolge eines
Verstofles kann entweder die Nichtigkeit des Rechtsge-
schiftes oder lediglich die Annahme eines Leistungs-
hindernisses sein. Letzteres ist insbesondere bei Versts-
Ben gegen verwaltungsrechtliche Mitteilungen'* zum
Beispiel gegen verwaltungsrechtliche Beschrankungen
von Grundstiickskdufen, der Fall. Dies illustriert die
Entscheidung Yu Jianfei vs. China Resources Land
Ltd. (Ningbo), in welcher ein Grundstiickskaufvertrag
gegen eine verwaltungsrechtliche Mitteilung der Stadt-
verwaltung verstiefs. Der Verstof3 fithrte zwar nicht zur
Nichtigkeit des Vertrages, weil verwaltungsrechtliche
Mitteilungen keine Verbotsgesetze sind."> Allerdings
trat rechtliche Unméglichkeit hinsichtlich der Grund-
stiickstibertragungspflicht aus dem Kaufvertrag ein.

Die meisten Normen fithren jedoch zur Nichtigkeit
des Vertrages. Fiir diese Normen spielt § 52 Nr. 5 VG
als Spezialvorschrift zu § 8 AT ZGB eine zentrale Rol-
le. Danach ist ein Vertrag nichtig, wenn zwingende
Bestimmungen aus Gesetzen oder Verwaltungsrechts-
normen (f7B{E#) verletzt werden. Im Vergleich zu § 8
AT ZGB ist § 52 Nr. 5 VG die speziellere Regelung. Ei-
nerseits ist der Anwendungsbereich von § 52 Nr. 5 VG
auf Vertrdge beschrankt. Andererseits beschrankt § 52

betreffende Rechtsgeschift bestimmt, ist § 71 ZGB Taiwan eine Ver-
weisungsnorm. Wenn das nicht der Fall ist, erméchtigt § 71 ZGB
Taiwan das Gericht, nach eigenem Ermessen tiber die Wirksamkeit
des Rechtsgeschifts zu entscheiden. Damit ist § 71 ZGB Taiwan zu-
gleich eine Auslegungsnorm. Daher ist SU der Auffassung, dass § 71
ZGB Taiwan eine Generalklausel ist, vgl. SU Yonggin (757 4X), Das
zwingende oder verbotsgesetzwidrige Rechtsgeschaft (33 i i il 8 4%
IERLRE B RAT ), in: SU Yonggin (J57k4K), Die 6konomische Ratio-
nalitdt in der Privatautonomie (FA¥E B 16 H 457 B, Beijing 2004,
S. 41 f. Wegen der Sprache ist der Meinung von SU in China weiter
akzeptiert. Die h. L. in China stellt § 52 Nr. 5 VG dem § 71 des tai-
wanischen ZGB gleich. Deshalb spielt die Meinung von SU bei der
Auslegung von § 8 AT ZGB und § 52 Nr. 5 VG eine wichtige Rolle.
Siehe z. B. ZHU Qingyu, der in seinem Aufsatz tiber die Kommentie-
rung zu § 52 Nr. 5 VG die Meinung von SU zitiert. Vgl. ZHU Qinyu
(JRIEF), Kommentar zu § 52 Nr. 5 VG ( <& [RIEEY %6 52 5545 5 WP
), Faxuejia (:24%) 2016, Nr. 3, S. 154.

13 Sachenrechtsgesetz, Ht 4 A\ B 3t il | 4 4% 1, erlassen am
16.3.2007, chinesische Fassung siehe New Law and Regulations Mon-
thly [#riE# H $]12007,Nr. 1,S. 12 ff., deutsche Fassung in: Zeitschrift
fiir Chinesisches Recht 2007, S. 78 ff.

14 Die verwaltungsrechtliche Mitteilung ({7 B4/ ist eine beson-
dere Form der chinesischen Verwaltung, die, anders als deutsche
Verwaltungsvorschriften, Aulenwirkung hat. Diese Aulenwirkung
ist allerdings in der Literatur stark umstritten.

15 Yu Jianfei vs. China Resources Land Ltd. (Ningbo) (£ & if4E
HEM (T8 &EA AR RS S F 24 %), Urteil des
Mittleren Volksgerichts in Ningbo, Zhejiang v. 10.10.2014, Az. (2014)
Zhe Yong Min Er Zhong Zi No. 559 ([2014] #ii F§ & 255 559 5).
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Nr. 5 VG den Kreis der Verbotsgesetze und der Verwal-
tungsrechtsnormen, die zur Vertragsnichtigkeit fithren
konnen, auf zwingende Bestimmungen, wiahrend nach
§ 8 AT ZGB grundsitzlich jede Verwaltungsrechtsnorm
die Wirksamkeit eines Vertrags beeinflussen kann, weil
der Begriff des Gesetzes in § 8 AT ZGB weit ver-
standen wird. Er erfasst nicht nur Gesetze, die vom
Nationalen Volkskongress oder von dessen Stindi-
gem Ausschuss verabschiedet wurden, sondern alle
Rechtsnormen. Aufgrund seiner zentralen Bedeutung
fiir die Rechtsanwendung beschrénken sich die folgen-
den Ausfiithrungen auf § 52 Nr. 5 VG.

II. Der traditionelle Gesetzesbegriff

Um die Einheit der Rechtsordnung zu gewiéhrleisten,
werden {iber § 52 Nr. 5 VG und § 8 AT ZGB Wertungen,
die sich aus anderen Gesetzen oder aus der gesell-
schaftlichen Ordnung ergeben, ins Zivilrecht tibertra-
gen.!® Seit Aufhebung der Qi-Yuling-Entscheidung ist
die Verfassung im Zivilrecht nicht direkt anwendbar.'”
Damit konnen offentliche Interessen nur iiber Verwei-
sungsnormen im Zivilrecht durchgesetzt werden. Dies
sind in der Regel Gesetze, die dem offentlichen Recht
zuzuordnen sind. Nach dem Wortlaut des § 52 Nr. 5
VG sind diese jedoch nur dann als Verbotsgesetz zu
qualifizieren, wenn sie zwingende Bestimmungen ent-
halten. Obwohl damit der Begriff des Verbotsgesetzes
schon eingeschrankt ist, ist er in der Rechtsdogmatik
und Rechtspolitik weiterhin umstritten.

1. Gesetzesbegriff des § 52 Nr. 5 VG und die
Justiziellen Auslegungen des Obersten Volksge-
richts (OVG)

Nach § 52 Nr. 5 VG ist ein Vertrag nichtig, wenn er
ein zwingendes Gesetz verletzt. Im Vergleich zu den
Vorschriften in den AGZ hat der Gesetzgeber in § 52
Nr. 5 VG den Kreis der Verbotsgesetze beschrankt.
Zu ihnen gehoren alle vom Nationalen Volkskongress
und seinem Stdndigen Ausschuss erlassenen Gesetze
und vom Staatsrat erlassenen Verwaltungsrechtsnor-
men. Dem Willen des Gesetzgebers entsprechend sind
die Territorialen Rechtsnormen keine Verbotsgesetze.'®
Der Grund diirfte darin liegen, dass es in China eine
sehr umfassende Verwaltungskontrolle gibt und viele
Rechtsgeschifte einer verwaltungsrechtlichen Geneh-
migung bediirfen. In der Rechtspraxis wurden jedoch
alle Vorschriften, die eine Verwaltungskontrolle oder
Verbote mit Erlaubnisvorbehalt vorsehen, ohne Weite-
res als Verbotsgesetze betrachtet.

Das OVG bekriftigt diese Einschrankung durch § 4
der Ersten Justiziellen Auslegung betreffend einige Fra-
gen zur Anwendung des Vertragsgesetzes aus dem Jahr
1999.% § 4 der Ersten Justiziellen Auslegung betont

16 Vgl. YU Fei (Fn. 6), S. 58.

7 Vgl. YU Fei (Fn. 6), S. 65.

18 HU Kangsheng (] j4:), Explanation of Chinese Contract Law (1
18 N\ RILAIE A %R X), 3. Auflage, Beijing 2013, S. 105.

19 Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des
,Vertragsgesetzes der Volksrepublik China” (Teil 1) (3 i A BB <
THE A <P N RIGFE A RS & F R #R (—) ) v. 19.12.1999,
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noch einmal, dass nur die vom Nationalen Volks-
kongress und seinem Standigen Ausschuss erlassenen
Gesetze und die vom Staatsrat erlassenen Verwaltungs-
anordnungen als ein Grund fiir die Nichtigkeit eines
Vertrags im Sinne von § 52 Nr. 5 VG betrachtet werden
konnten.? Der Ausschluss der Rechtsnormen und Ver-
waltungssatzungen lokalen Charakters tragt auch dem
Bedtirfnis der Marktwirtschaft nach Rechtseinheit im
gesamten Geltungsgebiet des VG Rechnung.?!

§ 52 Nr. 5 VG ist in der Rechtsanwendung ein be-
deutender Nichtigkeitsgrund. In 84,23 % der Falle, in
denen § 52 Nr. 5 VG in Gerichtsurteilen zitiert wird,
wird der Vertrag fiir nichtig erklart.??

Das OVG schriankt den Tatbestand des § 52 Nr. 5
VG ein. 2007 erkldrte der damalige Vizedirektor des
OVG in einer Rede die Unterscheidung zwischen Wir-
kungsnormen und Ordnungsvorschriften. Nur wenn
der Vertrag eine Wirkungsnorm verletzt, ist dieser
gem. § 52 Nr. 5 VG nichtig.?® 2009 veroffentlichte das
OVG die Zweite Justizielle Auslegung betreffend eini-
ge Fragen zur Anwendung des Vertragsgesetzes (im
Folgenden: Zweite Justizielle Auslegung).?* Nach § 14
dieser Zweiten Justiziellen Auslegung sind zwingende
Gesetze im Sinne von § 52 Nr. 5 VG nur Wirkungs-
normen. Mit diesem Ausdruck bestitigte das OVG
die Unterscheidung zwischen Wirkungsnormen und
blofsen Ordnungsvorschriften. In 86,61 % der Fille, in
denen die Rechtsprechung zu dem Ergebnis kam, dass
der Vertrag nicht nichtig ist, zitierte sie § 14 der Zweiten
Justiziellen Auslegung.?®

Im Jahr 2009 dnderte das OVG jedoch seine Auf-
fassung durch Ziffer 15 der ,Anleitungsansicht des
Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der Behand-
lung von Streitfdllen zu zivil- und handelsrechtlichen
Vertrdgen in der gegenwartigen Situation” (im Folgen-

deutsch Ubersetzung mit Quellenangabe in: Frank Miinzel (Hrsg.),
Chinas Recht, 15.3.99/1.

20 Tn der Literatur wird diskutiert, ob dieser Ausschluss von Rechts-
normen und Verwaltungssatzungen lokalen Charakters konsequent
durchgehalten werden kann. Im modernen Sozialstaat kénnen nicht
alle verwaltungsrechtlichen Kontrollvorschriften durch den Staatsrat
beschlossen werden. Entscheidend ist daher nicht die Normenhierar-
chie, sondern die Eigenschaft und der Zweck der Normen, vgl. GENG
Lin (Bk#K), Zwingende Norm und Wirkung des Vertrages (5 il #i 31
54& R 1), Beijing 2009, S. 313, 316.

21 Vgl. HAN Shiyuan (§ttiit), Allgemeiner Teil des Vertragsrechtes
(&rIFl¥EHit), 4. Auflage, Beijing 2018, S. 232.

2 Vgl. YE Minyi (M 4448), Empirische Forschung zur Nichtigkeit
von gesetzeswidrigen Vertrdgen in unserem Land (& FH % & [T
R EE B S2IERF 7T, Fali Kexue (:f3tR12#) 2015, Nr. 6, S. 122.

2 Vgl. XI Xiaoming (% B4 H), Einige zu bemerkende Fragen der
Rechtsanwendung zur Behandlung von Streitfillen zum Zivil- und
Handelsrecht in der gegenwirtigen Situation (24 i [ # 5 # # T4
7244 T B LAY IS 1] /8), Falii Shiyong (HEA4E AT) 2007, Nr. 7,
S.3.

24 Erlauterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des
,Vertragsgesetzes der Volksrepublik China” (Teil 2) (& A Bk %
THEM «<h4e N RILFIE G R &FRBRHRE (=) )v.9.2.2009,
chinesisch-deutsch in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2009, S. 288
ff.

%5 Vgl. YAO Mingbin (kB3i), Die Priifung und Kritik des Begriffs
,Wirkungsnorm” (“Z¢ J1PE" 38 HHNER I Z % 52 51615)), Zhongwai
Faxue (F14pi%2%) 2016, Nr. 5, S. 1264 f.
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den: Anleitungsansicht).?® Im Gegensatz zu der Rede
des Vizedirektors des OVG soll demnach die Wirk-
samkeit eines ordnungsvorschriftwidrigen Vertrages
anhand der konkreten Umstdnde festgestellt werden.
Deshalb gibt es nach Ziffer 15 noch die Moglichkeit,
dass auch ein Verstof§ gegen Ordnungsvorschriften zur
Unwirksamkeit des Vertrages fiihrt.”” Bislang gibt es
noch keine Gerichtsentscheidung zu dieser Regelung.
Dass das OVG seine Auffassung innerhalb von zwei
Jahren geédndert hat, ist tiberraschend. Die einzige Er-
klarung liegt vermutlich darin, dass das OVG selbst
auch an der Unterscheidung zwischen Wirkungsnor-
men und Ordnungsvorschriften zweifelt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass § 52 Nr. 5
VG in der Rechtsprechung einen bedeutenden Nichtig-
keitsgrund darstellt, dessen Tatbestand durch § 14 der
Zweiten Justiziellen Auslegung wichtige Einschrén-
kungen erfdhrt. Trotzdem fungiert § 14 der Zwei-
ten Justiziellen Auslegung in der Rechtsprechung als
ein Rechtfertigungsrund fiir einen wirksamen Ver-
trag. Wenn § 14 der Zweiten Justiziellen Auslegung in
der Rechtsprechung Anwendung findet, ist der Ver-
trag grundsatzlich wirksam. Seit Erlass des § 14 der
Zweiten Justiziellen Auslegung besteht in China eine
Tendenz, in weniger Fillen von einer Vertragsnichtig-
keit auszugehen. Diese Tendenz und die Frage des
Einflusses von Ordnungsvorschriften auf die Wirk-
samkeit von Vertragen werden vom OVG seit Erlass
seiner Anleitungsansicht aus dem Jahr 2009 jedoch
wieder neu tiberdacht. Die Unterscheidung zwischen
Wirkungsnorm und Ordnungsvorschrift wird in der
,Anleitungsansicht” angezweifelt. ,, Dariiber hinaus ist
die Lehre in China versucht, den Begriff des Gesetzes
zu erweitern, weil die Beschrdnkung in § 52 Nr. 5 VG
zu eng ist. Die jiingste Lehre spricht sich dafiir aus, dass
territoriale Rechtsnormen oder Regeln der Abteilungen
auch Gesetze im Sinne von § 52 Nr. 5 VG sind, wenn
nachrangiges Recht in den territorialen Rechtsnormen
oder Regeln der Abteilungen eine Konkretisierung der
Bestimmungen des hoherrangigen Rechts sind®®

2. Die Rezeption der deutschen Normzweckleh-
re

Die Auslegungen des OVG wurden zuerst von der
Wissenschaft begriiBt,29 sie konnten aber in der Praxis
nicht immer tiberzeugen. So miissen zum Beispiel nach
§ 3 der Verwaltungsmafinahme zur Bewertung des

26 B N R BE O T 0 SN AR R A 4 R AT
[l S5 & L v. 07.07.2009, Amtsblatt des Obersten Volksgerichts
(57 N R¥EBE 2N 4R) 2009, Nr. 8, S. 25 ff.; deutsche Ubersetzung in:
Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2009, Nr. 3, S. 296 ff.

27 Vgl. ZHU Qinyu (KK F), (Fn. 12), S. 168.

8 ZHANG Cheng, Die Tatbestinde gegen die Wirksamkeit des
Rechtsgeschiftes aus Perspektive der Lehre von den Grundrechten
(MIEAIUHIEF 347 0 2 B AN A AT, Faxue Yanjiu (F:2AHF5T)
2019 Nr.2,S.30 f.

2 Z.B.in2011sah HAN § 14 der Zweiten Justiziellen Auslegung als
einen Fortschritt, vgl. HAN Shiyuan (Fn.7),S. 177. Aber HAN streicht
in der neuen Auflage den entsprechenden Ausdruck, vgl. HAN Shi-
yuan (Fn. 21), S. 233.

staatseigenen Vermogens® Aktien vor Verduferung
bewertet werden. Obwohl diese verwaltungsrechtliche
Norm ein zwingendes Gebot enthdlt, ist sie nach der
Entscheidung Lianda-Konzern vs. Anhui Autobahn-
Konzern®! eine blofie Ordnungsvorschrift, die keinen
Einfluss auf die Wirksamkeit des Vertrags hat. Eine Be-
grindung hierfiir enthélt die Entscheidung des OVG
nicht.

In der Tat wird in der Rechtsprechung hiufig ei-
ne Norm als blole Ordnungsvorschrift eingeordnet,
wenn das Gericht aus Billigkeitsgriinden die Wirksam-
keit des Vertrages aufrechterhalten will. Aus diesem
Grund ist die Rechtsprechung haufig widerspriich-
lich. § 1 Nr. 1 der Justiziellen Auslegung zu Bauaus-
fiihrungsvertrdgen’ sieht beispielsweise vor, dass ein
Bauunternehmer eine verwaltungsbehordlich erteilte
berufliche Qualifikation benétigt, sonst ist sein Bauaus-
fithrungsvertrag nach § 52 Nr. 5 VG nichtig. Wegen der
klaren Rechtsfolge wird diese Norm als Wirkungsnorm
angesehen. Andererseits wird das Erfordernis einer
Vorverkaufsgenehmigung des Immobilienentwicklers
in der Rechtsprechung fiir eine blofie Ordnungsvor-
schrift gehalten.®

Deshalb streiten sich die Literatur und das OVG in
seinen Zweiten Justiziellen Auslegungen um die Fra-
ge, nach welchen Auslegungskriterien eine Norm als
Wirkungsnorm oder als Ordnungsvorschrift zu quali-
fizieren ist.

Das OVG stellte hierzu positive und negative Kri-
terien auf, aufgrund derer eine Norm als Wirkungs-
norm qualifiziert werden kénne. Vorrangiges positives
Kriterium sei die von der Norm ausdriicklich ange-
ordnete Rechtsfolge. Eine Norm kénne aber auch ohne
ausdriickliche Nichtigkeitsanordnung eine Wirkungs-
norm sein, wenn eine Durchfiihrung des Vertrages die
Interessen des Staates schdadigen wiirde oder sozial-
schadlich ware. Dagegen sei eine Norm eine blofie
Ordnungsvorschrift, wenn sie lediglich Parteiinteres-
sen diene oder das Verwaltungsmanagement betreffe.
Eine Norm sei eine Ordnungsvorschrift, wenn sie nach
ihrem Sinn und Zweck nicht den Inhalt des Rechts-
geschaftes regeln wolle. Schliefilich sei in der Regel
eine Ordnungsvorschrift anzunehmen, wenn diese An-

30 AR PR, I v. 16. 11. 1991, People’s Republic of China
State Council Order No. 91 (4 N RALF1E E 4 B 44 91 5).

31 Lijanda-Konzern vs. Anhui Autobahn-Konzern (¥ f 8 & FR 2y
) 5 R R N B A RS A A PR A ) B ik 21 4y B R R), Urtel
des Obersten Volksgerichts v. 28.11.2013, Az: (2013) Min Er Zhong Zi
No. 33 ([2013] R £ % 33 5). Vgl. auch YAO Mingbin (Fn. 25),
S. 1265.

32 Erlauterungen des Obersten Volksgerichts zu Fragen der Rechts-
anwendung bei der Behandlung von Streitfillen aus Bauausfiih-
rungsvertragen (35 i A B 56 T B B g i LA M T4 [R) 24 2y S
& FH A 1) R ) fRRE) v. 29.9.2004, chinesisch-deutsch in: Zeitschrift
fiir Chinesisches Recht 2011, S. 60 ff.

3 Hubei Changsheng Immobilienentwickler GmbH vs. He
Guoyun (W1t B 8 5 ™ T & A PR 2 B S0 B 2 5 21 45 1o R
J Pe43), Urteil des Obersten Volksgerichts v. 25.6.2013, Az: (2012)
Min Kang Zi No. 17 ([2012] B#Hi 75 17 5 R FH A g ). Vgl. auch
YAO Mingbin (Fn. 25), S. 1278.
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forderungen an die Qualifikation der Rechtssubjekte
enthalte 3*

Nach § 16 der , Anleitungsansicht des OVG zu eini-
gen Fragen der Behandlung von Streitfillen zu zivil-
und handelsrechtlichen Vertrdgen in der gegenwiér-
tigen Situation” ist innerhalb der Wirkungsnormen
weiter zu differenzieren: ,Die Volksgerichte miissen
unter Berticksichtigung des Zwecks des Gesetzes bzw.
der Rechtsnorm und durch Abwégung der im Konflikt
stehenden gegenseitigen Rechtsinteressen wie (1) die
Art der Rechtsinteressen, (2) die Transaktionssicherheit
und (3) das [in dem Gesetz bzw. in der Rechtsnorm]
geregelte Objekt in einer Gesamtschau den Typ der
zwingenden Bestimmung feststellen. Wenn sich die
zwingende Bestimmung auf die Vertragshandlung (&
[7] 17 M) selbst bezieht, miissen die Volksgerichte die
Unwirksamkeit des Vertrags nur dann feststellen, wenn
die Ausfithrung der Vertragshandlung absolut staat-
liche oder offentliche Interessen schéadigt. Wenn sich
die zwingende Bestimmung auf die Qualifikation der
Parteien fiir einen ,Marktzugang’ und nicht auf ei-
nen bestimmten Typ einer Vertragshandlung bezieht
oder wenn sie die Erfiillungshandlung eines bestimm-
ten Vertrags und nicht eine bestimmte Vertragshand-
lung erfasst, miissen die Volksgerichte die Feststellung
der Wirksamkeit dieses Vertrag umsichtig vornehmen;
ist dies notwendig, miissen [die Volksgerichte] die
Ansicht der betreffenden rechtssetzenden Abteilung
einholen oder um die Instruktion des ndchsthoheren
Volksgerichts bitten.”*

Damit ist der Normzweck nach dem Verstéandnis des
OVG fir die Beantwortung der Frage, ob die Norm
die Wirksamkeit eines Vertrages beriihrt, mafigeblich.
Die betroffenen Rechtsinteressen, der Verkehrsschutz
und der Regelungsgegenstand der Vorschrift, sind da-
bei besonders zu berticksichtigen. Insbesondere unter-
scheidet das OVG nach dem Gegenstand des Verbotes,
ndmlich danach, ob es sich gegen die vertragliche
Verpflichtung, die Marktzugangsberechtigung der Par-
teien oder die Erfiillungshandlung richtet. Mit anderen
Worten stellen die Verbotsgesetze eine gesetzliche In-
haltskontrolle des Vertrages dar. Die Auffassung des
OVG erinnert an die deutsche Normzwecklehre. Ge-
langt danach die Auslegung zu dem Ergebnis, dass
das Verbot nicht bezweckt, das Geschift als solches
zu untersagen, sondern sich lediglich gegen die Um-
stinde seines Zustandekommens wendet, so handelt
es sich um eine reine Ordnungsvorschrift und nicht
um ein Verbotsgesetz.3® Auch Bork unterscheidet Ver-
botsgesetze danach, ob sie sich gegen den Inhalt oder

34 SHEN Deyong/XI Xinoming (Yef&nk. ZWBEHH) (Hrsg.), Verstehen
und Anwenden der ,Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu
einigen Fragen des Vertragsgesetzes der Volksrepublik China (Teil
2)" (e N REFE R T A REFEMARE (2) MEASERH), 1 Auf-
lage, Beijing 2009, S. 112 {. Vgl. auch HAN Shiyuan (Fn.7), S. 178.

B mw NRERERT YRITEA T F R A 22 R8T W
HI$5 5B 0 v. 7.7.2009, Amtsblatt des Obersten Volksgerichts (35 A
i BE 2N HR) 2009, Nir. 8, S. 25 ff.; deutsche Ubersetzung in: Zeitschrift
fiir Chinesisches Recht 2009, Nr. 3, S. 296 ff.

36 Christian Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8.
Auflage, Miinchen 2018, § 134 Rn. 42.
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die Vornahme eines Rechtsgeschifts oder gegen die
Umstinde seines Zustandekommens richten.” Ein An-
satz in der Literatur versucht daher, die Lehre von der
Wirkungsnorm mit der Normzwecklehre zu kombinie-
ren.®®

Die Unterscheidung zwischen Wirkungsnormen
und Ordnungsvorschriften wird jedoch von der h.L.
in China stark kritisiert, da sie weitestgehend unklar
geblieben ist und im Ergebnis als falsch bezeichnet
werden muss. Durch sie wird ndmlich filschlicherwei-
se suggeriert, dass alle zwingenden Normen entweder
Wirkungs- oder Ordnungsvorschriften wéren. Auch
Regelungen etwa iiber die Geschéftsfahigkeit oder die
Verfiigungsmacht wiren demnach als Wirkungsnor-
men zu bezeichnen.** Zudem ist die Unterscheidung
tiberfliissig geworden, nachdem das OVG seine Auffas-
sung hinsichtlich der Ordnungsvorschriften gedndert
hat und auch Vertrdge, die Ordnungsvorschriften
zuwiderlaufen, nichtig sein konnen.40

Schliefllich sind die Kriterien des OVG zu abstrakt,
um in der Praxis handhabbar zu sein, und fithren
zu zirkelschliissigen Begriindungen in den Entschei-
dungen. Im Ergebnis ordnet das Gericht die in Rede
stehende Norm nach Gerechtigkeits- und Billigkeitsge-
sichtspunkten der einen oder anderen Kategorie zu.*!
Hierbei helfen ihm die vom OVG aufgestellten Kri-
terien nicht, da diese in sich widerspriichlich, nicht
praktikabel oder iiberholt sind.*

Die h. L. ist daher bestrebt, eigene Kriterien zu ent-
wickeln. Dabei wird ein Rechtsvergleich des § 52 Nr. 5
VG mit dem deutschen § 134 BGB fruchtbar gemacht.
Beide Vorschriften sind sich grundsétzlich sehr dhn-
lich, unterscheiden sich aber dahingehend, dass § 52
Nr. 5 VG keinen Normzweckvorbehalt wie § 134 BGB
enthilt. Aufgrund dieser Ahnlichkeit versucht die h. L.
in China, die deutsche Rechtsdogmatik zu § 134 BGB
zu rezipieren.** Im Detail gibt es hierzu in der Litera-
tur unterschiedliche Auffassungen, die der h. L. aber im
Ergebnis beipflichten, dass die deutsche Normzweck-
lehre die bessere Losung gegentiber der Losung des
OVG sei und die daher eine Rezeption befiirworten.*

In einem ersten Schritt fiigt die h.L. im Wege der
teleologischen Reduktion § 52 Nr. 5 VG einen Norm-
zweckvorbehalt hinzu.*

37 Reinhard Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4.
Auflage, Tiibingen 2016, S. 429 f.

38 Vgl. HAN Shiyuan (Fn. 7), S. 177. Aber HAN gibt in der neu-
en Auflage die Unterscheidung zwischen Wirkungsnormen und
Ordnungsvorschriften tatsdchlich auf. Er betont vielmehr den Norm-
zweck. Vgl. HAN Shiyuan (Fn. 21), S. 234, 236.

% Vgl. YAO Mingbin (Fn. 25), S. 1267 ff. Unter dem Einfluss des deut-
schen Rechts unterscheidet YAO zwischen dem rechtlichen , Diirfen”
und dem rechtlichen , Kénnen”.

40 vgl. ZHU Qingyu (Fn. 12), S. 159.

4 YAO Mingbin (Fn. 25), S. 1271.

42 Ausfiihrlich vgl. ZHU Qingyu (Fn. 12), S. 159.

4§52 Nr. 5 VG ist dem 6sterreichischen § 879 Abs. 1 ABGB zwar
dhnlicher als § 134 BGB. § 879 Abs. 1 ABGB wird jedoch genauso wie
§ 134 BGB ausgelegt. Vgl. GENG Lin (Fn. 20), S. 99 f.

“ Beispielsweise zitiert Han Shiyuan das Reichsgericht (RGZ 60,
273, 276) als Argument, vgl. HAN Shiyuan (Fn. 21), S. 234.

45 GENG Lin (Fn. 20), S. 202.
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Ferner rezipiert die chinesische Lehre den deut-
schen Kanon der Auslegungsmethoden von Normen
und unterteilt diesen in formelle und materielle Aus-
legungsmethoden. Dabei ist zu beachten, dass einige
Auslegungsmethoden nicht unbesehen auf chinesische
Normen anwendbar sind. Dies gilt insbesondere fiir die
grammatikalische Auslegung. Danach sprechen For-
mulierungen, die Negationen ausdriicken sollen, fiir
die Annahme, dass ein Verbotsgesetz vorliegt. Ein
Beispiel bildet die Formulierung ,, 4513 “, die der deut-
schen Negation ,,darf nicht” entspricht. Problematisch
ist zunédchst, dass man sich nicht sicher sein kann, ob
der chinesische Gesetzgeber negative Formulierungen
bewusst gewdhlt hat, um Verbotsgesetze zu kenn-
zeichnen. Das OVG akzeptierte sogar die Moglichkeit,
dass es sich hierbei auch um einen Fehler der Ge-
setzgebung handeln kénnte.*® Zudem funktioniert die
chinesische Grammatik anders als die deutsche Gram-
matik. SchliefSlich hat die grammatikalische Auslegung
auch in Deutschland nur einen begrenzten Aussage-
gehalt und ist nur eine von mehreren Methoden, um
den Norminhalt zu ermitteln. Im Ergebnis hat daher
die grammatische Auslegung nur eine begrenzte Funk-
tion.*

Schliefslich wird im Wege der teleologischen Aus-
legung ermittelt, ob die Versagung der Wirksamkeit
des Vertrages notwendig ist, um das mit der Norm
verfolgte gesetzgeberische Ziel effektiv zu verwirkli-
chen.®® Hierfiir ist eine einzelfallbezogene Interessen-
abwagung unter Riickgriff auf den Verhaltnisméafsig-
keitsgrundsatz vorzunehmen. Der Verhiltnisméafig-
keitsgrundsatz kommt zwar urspriinglich aus dem
offentlichen Recht, wird aber in immer stirkerem Mafle
auch analog im Zivilrecht angewendet, um Gerechtig-
keit herzustellen und dem Ubermafverbot Rechnung
zu tragen.?’ In seinem Aufsatz stellt Zheng das Verhalt-
nisméafBigkeitsprinzip im deutschen offentlichen Recht
dar. Grundsitzlich kann demnach ein Vertrag trotz
Verstofles gegen ein Verbotsgesetz wirksam bleiben,
wenn die Offentlich-rechtliche Haftung gentigt, den
Zweck der Norm zu erreichen. Beispielsweise ist ein
Sparkontovertrag, den ein Verbraucher im fremden Na-
men mit der Bank abgeschlossen hat, wirksam, obwohl
er gegen § 17 Nr. 1 des Personalausweisgesetzes™ ver-
stofst, da die 6ffentlich-rechtliche Haftung gentigt, um

46 Richtige Behandlung von Streitfillen zum Vertrag, Schutz der
ungehinderten Verkehrsordnung des Marktes (% 3% BB A [/ 4 &
43T 5 15 H &2 5 B F), Zeitung des Volksgerichts (A B BE4R)
14.7.2009.

47 Vgl. ZHU Qingyu (Fn. 12), S. 170; GENG Lin(Fn. 20), S. 187-194.
4 HAN Shiyuan (Fn. 21), S. 235.

4 Vgl. ZHENG Xiaojian (318 $1), Die Anwendbarkeit und Entfal-
tung des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips im Zivilrecht (bb 5] J5 I 7E R
Wik LA 3E H % B FF), Zhongguo Faxue (H7[# 3:2£) 2016, Nr. 2, S. 149
ff

50" Biirgerliches Personalausweisgesetz, H1#4& \ 3L E & B B 4iiE
¥, erlassen am 28.6.2003, revidiert am 29.10.2011, Order of the Pre-
sident of the People’s Republic of China Nr. 51 (Hr# A B3 A0 [ 5
245 51 ) 2011.

dem Personalausweisgesetz zur effektiven Wirksam-
keit zu verhelfen.!

III. Das bewegliche System als die neueste Lo-
sung

1. Kritik an der herrschenden Lehre und den Jus-
tiziellen Auslegungen des OVG

Die Kritik der h. L. an der Unterscheidung des OVG
zwischen Wirkungsnormen und Ordnungsvorschrif-
ten liberzeugt nur teilweise. Zutreffend ist, dass die
Unterscheidung dadurch tiberfliissig wurde, dass nun-
mehr das OVG davon ausgeht, dass auch Ordnungs-
vorschriften zur Unwirksamkeit von Vertrédgen fithren
konnen. Um diese Verwirrung zu beseitigen, ist nach
h.L. die Unterscheidung aufzugeben und direkt vom
Normzweck auszugehen.

Sie tibersieht bei ihrer Kritik am OVG jedoch, dass
auch bei der Unterscheidung zwischen Wirkungs- und
Ordnungsvorschrift im Ausgangspunkt der Norm-
zweck mafigeblich ist. Die Auffassung des OVG geht
mafSgeblich auf SHI Shangkuan zuriick, dessen Leh-
re von der japanischen und deutschen Lehre geprégt
ist. Ein Richter des OVG (Cao Shouye) zitierte in ei-
nem Aufsatz tiber die zweite Auslegung zum Vertrag
die Lehre von SHI.>? Dieser greift zur Einordnung ei-
ner Norm als Wirkungsnorm oder Ordnungsvorschrift
ebenfalls auf den Normzweck zurtick. Eine Wirkungs-
norm liege vor, wenn der Normzweck nur durch Nich-
tigkeit des Vertrages erreicht werden kann® In diesem
Sinne haben Wirkungsnormen nach Ansicht von SHI
die gleiche Wirkung wie Verbotsgesetze. Die Zuord-
nungskriterien des OVG stellen einen Versuch dar, auf
diese Lehre zuriickzugreifen.

Die Interessenabwégung unter Berticksichtigung des
VerhiltnismafBigkeitsgrundsatzes, welche im Rahmen
der Ermittlung des Normzwecks nach h. L. vorzuneh-
men ist, findet sich ebenfalls in den Zweiten Justiziellen
Auslegungen des OVG wieder.

Allerdings ist festzustellen, dass die untergerichtli-
che Rechtsprechung mittlerweile auf die Unterschei-
dung zwischen Wirkungsnormen und Ordnungsvor-
schriften verzichtet, obwohl OVG offiziell noch an der
Unterscheidung festhdlt. Ein Beispiel dafiir bildet die
Entscheidung Shanghai Saiqiang Gusswerkstoff Ltd.
vs. Shanghai Xianqiao Dekorationsmaterialien Ltd., in
welcher das Gericht sogar ausdriicklich auf die Zuord-
nung der streitgegenstindlichen Normen verzichtet.*

51 Vgl. XIE Hongfei (i K), Diskussion der ,gesetzmiBigen
Norm” fiir die Wirksamkeit eines Rechtsgeschiftes (JE¥EFAT MARL
B “iE 7L "), Zhongguo Shehui Kexue (4 E 4148} %) 2007, Nr. 6,
S.134.

52 SHI Shangkuan (3 1% 3%), Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs (% 518), 1. Auflage, Beijing 2000, S. 330. CAO Shouye (&
SFifE), Verstehen und Anwendung der , Erlduterungen des Obersten
Volksgerichts zu einigen Fragen des ,Vertragsgesetzes der Volksrepu-
blik China’“ ( <% T i H-& A T RIER R () RBERS5E
i), Renminsifa Yingyong (A F&]¥%: - B T) 2009, Nr. 13, S. 43.

53 SHI Shangkuan (Fn. 52), S. 330 f.

5 Vgl. Richterkommentar zur Rechtsprechung, Shanghai Saigiang
Gusswerkstoff Ltd. vs. Shanghai Xianqiao Dekorationsmaterialien
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Wenn man damit zu der Feststellung gelangt, dass
die Zweiten Justiziellen Auslegungen des OVG und die
Normzwecklehre zu gleichen Ergebnissen kommen,
stellt sich die Frage, ob die Normzwecklehre der Ent-
wicklung der chinesischen Sozialordnung noch in aus-
reichendem Mafle Rechnung trdgt und insbesondere
ob der VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz den neuen Ent-
wicklungen in der Sozialregulierung entspricht. Hinter
der analogen Anwendung des VerhiltnismafSigkeits-
grundsatzes im Zivilrecht stand urspriinglich die Be-
miihung, den Einfluss des 6ffentlichen Rechts auf pri-
vatrechtliche Rechtsverhiltnisse einzuddammen. Auch
die Unterscheidung zwischen Wirkungs- und Ord-
nungsvorschriften sowie die Normzwecklehre spiegeln
diese Bemiithungen wider. Sie waren sinnvoll, als China
von der Plan- zur Marktwirtschaft tiberging. Nach-
dem dieser Ubergang vollzogen ist, muss aber dariiber
nachgedacht werden, auf welche Weise die Ziele des
Gesetzgebers besser umgesetzt werden konnen.

2. Die Schaffung eines beweglichen Systems

Die Normzwecklehre entstand vor 80 Jahren. Sie
blieb in China dogmatisch wenig durchdrungen, so-
dass ihre Voraussetzungen zu abstrakt geblieben sind.
Ein neuer Ansatz in der Literatur versucht, ein beweg-
liches System durch Fallgruppenanalyse aufzubauen,
um praktisch besser handhabbare Kriterien und ge-
rechtere Ergebnisse zu erhalten. Das von Wilburg be-
griindete sogenannte bewegliche System wird in China
als ein Ausweg aus der Starrheit der Begriffsjurispru-
denz angesehen.

Eine Lehre analysiert die Rechtsprechungen unter
acht Bewertungselementen: die geschiitzten Rechtsgii-
ter, der Schutzzweck, der Anwendungsbereich und
der Regelungsgegenstand, die Rechtsnatur, die Kon-
trolldichte, das Kontrollinstrument und, abhéngig von
der Stufe der Vertragserfiillung, die Kontrolleffizienz.
Denkbar ist nach diesem Ansatz als Rechtsfolge nicht
nur die Nichtigkeit des Vertrages, sondern auch eine
relative Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit.®

Eine andere Ansicht systematisiert die Kriterien, die
das OVG in Ziffer 16 seiner Anleitungsansicht aufge-
stellt hat, neu®® und unterteilt sie in innere und duflere
Elemente. Die inneren Elemente betreffen den materi-
ellen Regelungsgehalt der Normen. Dazu gehéren alle
in § 16 ausdriicklich genannten Kriterien, das heifst
der Vertragsinhalt, die Qualifikation der Parteien und
die Erfiillungshandlung. Dabei wird unter jedem Kri-
terium eine mdgliche Verbotswidrigkeit der Normen
weiter gepriift. Beispielsweise kann eine Norm, die ei-
nen bestimmten Vertragsinhalt verbietet, sich gegen die
Verduflerung des Vertragsgegenstandes oder lediglich

Ltd. (i3 ZE 385 R B 2 W) 55 b i i A1l 2 i AR B 2 ) 55
Sk LA TR 214y _ERZE), Urteil des Zweiten Mittleren Volksgerichts
Shanghai, (2008) Hu Yi Zhong Min Er (Min) Zhong No. 1062 ([2008]
PR (R) &55 1062 5).

%5 Vgl. SU Yonggin (3 7 k), Die Kontrolle des privaten Vertrages
durch 6ffentlich-rechtliche Normen (L2 R T 45 I FATE 32 4)), Ren-
da Falii Pinglun (A KiEHEE) 2010, S. 14 ff.

5 YAO Mingbin (Fn. 25), S. 1276 ff.
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gegen die Benutzung des durch Vertrag verdufler-
ten Gegenstands richten. Nur ein Verduflerungsverbot
fuhrt zur Nichtigkeit des Vertrages. Beispielsweise ist
die Verdufierung von Fangquoten gemdfl § 23 des
chinesischen Fischereigesetzes™ nichtig. Danach kann
,die Fischereilizenz [...] nicht gekauft, vermietet oder
auf andere Weise tibertragen werden”. Die Fangquo-
ten sind wesentlicher Bestandteil der Fischereilizenz,
sodass ein Ubertragungsvertrag nichtig sein muss.

Unter den dufieren Elementen werden die Umstande
des Einzelfalls verstanden, aufgrund derer die Nich-
tigkeit des Vertrages notwendig und gerecht erscheint.
Die Notwendigkeit der Nichtigkeit kann sich dabei
auch aus der Verbotswidrigkeit der Erfiillungshand-
lung ergeben, wihrend sich die Nichtigkeit aus Gerech-
tigkeitsgriinden normalerweise daraus ergibt, dass die
Parteien bewusst gesetzeswidrig handeln.

Die dufieren und inneren Elemente kénnen auch
kombiniert werden und die Rechtsfolge kann auch im
Einzelfall von der Nichtigkeit abweichen.

Ein fallgruppenbasiertes bewegliches System ist
grundsitzlich am besten geeignet, um ein Zusam-
menwirken von Privatrecht und offentlichem Recht
zu verwirklichen. Ein bewegliches System besteht aus
Bewertungskriterien und verschiedenen Bewertungs-
elemente,”® mit denen das bewegliche System nicht nur
Rechtssicherheit, sondern auch Ermessensfreiheit ge-
wiéhrt.

Es stellt sich allerdings die Frage, ob es die Gren-
zen der Auslegung des § 52 VG iiberschreitet, neben
der Nichtigkeit auch andere Rechtsfolgen anzuneh-
men, wenn die Norm ausdriicklich nur die Nichtigkeit
vorsieht. Auflerdem bleibt zweifelhaft, ob die aus der
Rechtsprechung entwickelten Elemente geeignete Kri-
terien zur Beurteilung der Wirkung eines Vertrages
sind.

IV. Ergebnis: Von der Trennung zum Zusam-
menwirken von Privatrecht und offentlichem
Recht

Die Frage der Auslegung des § 52 Nr. 5 VG wirft
auch die Frage auf, wo die Grenze zwischen Privat-
autonomie und dem offentlichen Interesse liegt. Ihre
Beantwortung hingt von der Idee oder der Rolle des
Privatrechts ab. Die Entwicklung des Privatrechts in
China hat vier Stufen durchlaufen:*

Die erste Stufe umfasst die Zeit von 1978 bis zum
Erlass der AGZ im Jahr 1987. In dieser Zeit stand Chi-
na noch unter dem Einfluss der Planwirtschaft. Nach
dem damaligen Wirtschaftsvertragsgesetz oblag es der

57 Fischereigesetz, H14E A B L1 E ¥l 3, erlassen am 20.1.1986,
revidiert am 28.12.2013, Order of the President of the People’s Repu-
blic of China Nr. 8 (14 A RALH1E T 446 8 5) 2013.

58 Xie Gen/Ban Tianke (% E. ¥ K W), das missverstandene und
iiberschitzte bewegliche System (PR fEAIH: = 14 A1 3h 814 R 8), Fa-
xueyanjiu (2 HF%) 2017, Nr. 2, S. 47-51.

% Die ausfiihrliche Darstellung von der ersten Stufe bis zu der
dritten Stufe, vgl. XIE Gen (f#% B), Diskussion der Wirksamkeit des
zwingend-normwidrigen Vertrages (£33 I 38 il P #l & R4 2 3% 1),
Zhongwaifaxue (H14M%2#) 2003, Nr. 1, S. 49.
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Regierung, Vertrdge zu {iberwachen. Ob ein Zivilrecht
tberhaupt notwendig war, war umstritten. Die Un-
terscheidung zwischen Privatrecht und offentlichem
Recht war noch nicht allgemein akzeptiert. Der Erlass
der AGZ beendete diesen Streit.

Die zweite Stufe betrifft den Zeitraum ab 1987 bis
zu DENGs Reise in den Stiden Chinas (1992). Die Pri-
vatautonomie wurde gestédrkt. Allerdings spielten die
Wirtschaftsordnung und andere 6ffentliche Regelun-
gen weiterhin eine wichtige Rolle bei der Wirksam-
keitskontrolle von Vertrdgen. Das lag an der weiterhin
nicht klaren Abgrenzung zwischen Privatrecht und 6f-
fentlichem Recht. Es tiberrascht daher nicht, dass die
AGZ so viele Vorschriften zur staatlichen Regulierung
enthalt. Nach den §§ 7, 58 AGZ kommt nicht nur das
Gesetz, sondern auch die Wirtschaftsordnung als Nich-
tigkeitsgrund in Betracht.

Die dritte Stufe beginnt mit DENGs Reise und endet
im Jahr 2009. Eine strikte Trennung zwischen Privat-
und oOffentlichem Recht sowie zwischen Zivil- und
Wirtschaftsrecht war nun weitgehend akzeptiert. Aus
diesem Grund versuchten die Zweiten Justiziellen Aus-
legungen des OVG und die Lehre, den Einfluss des
offentlichen Rechts auf das Zivilrecht zu begrenzen.
§ 14 der Zweiten Justiziellen Auslegung des OVG aus
dem Jahr 2009 ist ein gutes Beispiel dafiir. Danach sind
nur Vertrige, die Wirkungsnormen verletzen, nichtig.
Damit beriihrten viele zwingende Regelungen des 6f-
fentlichen Rechts die Wirksamkeit der Vertrage nicht
mehr und die Privatautonomie wurde gestarkt.

Die vierte Stufe begann 2009 und dauert bis heute
fort. Seit 2009 wird das Verhiltnis zwischen Privatrecht
und offentlichem Recht vom OVG und von der Lehre
neu diskutiert. Mit der Entwicklung des Sozialstaates
betonen Gesetzgeber und Lehre, dass beide Rechtsge-
biete zusammenwirken. Insbesondere das Wirtschafts-
recht gewinnt an Bedeutung und nimmt in seinem
Umfang massiv zu. Ein Beispiel hierzu stellt die Einfiih-
rung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb®
dar. Es wird erkannt, dass viele privatrechtliche Ver-
trage zu sozialen Problemen fiihren. Es bleibt eine der
dringendsten Fragen der Zeit, wie man diese Probleme
in moglichst effizienter Weise 16st.

60 Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb, H14g A R LI E X A IE
W =41k, erlassen am 2.9.1993, revidiert am 4.11.2017, chinesische
Fassung siehe Amtsblatt des Standigen Ausschusses des Nationalen
Volkskongresses (1 4g N GILFIEEE ARRERSHESZREN
#%) 2017, Nr. 6, S. 806 ff., deutsche Fassung in: Chinas Recht VIII.1,
2.9.93/1, <www.chinas-recht.de>, eingesehen am 13.06.2019.

Public Law Limitations on the Freedom of Contract — A Commentary on § 8 General Part of the Chinese
Civil Code

In § 8 of the General Part of the Chinese Civil Code (GPCC), which originated from § 8 of the General Principles of Chinese
Civil Law and § 7 of the Contract Law, illegality and public morality are requlated. Compared to the German BGB, it is a special
feature of § 8 GPCC that illegality and immorality are requlated in the same paragraph. This reflects the discussion in China
about the relationship between prohibitive legal rules and public morality. As a principle, § 8 GPCC is specified in the field of
contract law by § 52 No. 4 and 5 Contract Law. The interpretation of “law” in the sense of § 8 GPCC and § 52 No. 5 Contract
Law encountered problems in the application of law. Legal theory and legal interpretations in China seek to limit the scope of
legal prohibitions. In order to assess the validity of a contract, recent Chinese theory creates a flexible system comprising eight
evaluative elements, e.g. the degree to which a contract has been fulfilled.
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Sittenwidrigkeit und Vertragsstrafe

WANG Hongliang !

Abstract

Der Beitrag erdrtert zunichst den Grundsatz der quten Sitten. Das Zivilrechtsgeschift, das gegen den ordre public und die
guten Sitten verstdfst, ist nichtig. Danach wird analysiert, wie der Grundsatz der guten Sitten den Begriff der Vertragstrafe
beeinflusst. Nach der Meinung des Gesetzesverfassers ist nur die Vertragsstrafe mit Sanktionscharakter mit den guten Sitten
vereinbar. Allerdings ist die Vertragsstrafe mit Schadensersatzcharakter ebenfalls nicht verboten, unterliegt allerdings Be-
schrinkungen. Zum dritten wird diskutiert, wie eine zu hoch vereinbarte Vertragstrafe reduziert werden kann. Grundsitzlich
gilt, dass, wenn die Parteien eine zu hohe Vertragsstrafe vereinbart haben, der Richter diese auf Antrag durch Urteil herabsetzen
kann. Allerdings wenden die Richter in China nicht selten von Amts wegen das Prinzip der guten Sitten auf die Vertragsstrafe
an. Dariiber hinaus werden auch die Wucherklausel sowie die Klausel iiber die 24-Prozent-Grenze bei Darlehensvertrigen in

Betracht gezogen.

I. Einleitung

Die Regelung iiber die guten Sitten oder den ordre
public ist eine Generalklausel, die das Verhalten des
Rechtssubjekts steuern und beschrdnken soll. Dieses
Prinzip ist die Grundlage der einzelnen Vorschriften
und bedarf eigentlich keiner gesetzlichen Regelung.
Dennoch hat es der chinesische Gesetzgeber im ers-
ten Kapitel des AT des ZGB aufgenommen, der als
Allgemeiner Teil des Zivilrechts in 2017 verabschiedet
worden ist. Warum also? Die Aufnahme allgemeiner
Prinzipien ist eigentlich eine Tradition des chinesi-
schen Rechts, weil die einzelnen Regelungen nicht
so detailliert oder noch nicht so reif sind. Deswe-
gen muss man bei der Gesetzgebung oder Auslegung
nochmal kontrollieren, ob die konkrete gesetzliche Re-
gelung mit den Grundsidtzen vereinbar ist. Daneben
kann die Generalklausel zur Missbrauchskontrolle in
gesetzlich nicht speziell geregelten Grenzbereichen pri-
vater Rechtsgestaltung dienen. Dartiber hinaus hat der
Mafistab der guten Sitten auch im Gesetz seinen Nie-
derschlag gefunden, so zum Beispiel beim Wucher und
der Sonderregelung tiber Zinshthe sowie die Anpas-
sung der Vertragsstrafe.

Diese drei Funktionen der guten Sitten will ich an-
hand der Vertragsstrafe erldutern. Zuerst wird danach
gefragt, ob diese Vereinbarung erlaubt ist. Dann ist
zu erdrtern, wie man vorgehen kann, wenn die Ver-
tragsstrafe zu hoch vereinbart ist. Abschlieflend ist zu
fragen, ob die Sonderregelung der Vertragsstrafenan-
passung vorrangig angewendet werden soll oder ob
bereits vorher das Prinzip der guten Sitten angewendet
werden kann?

1 Prof. Dr; Tsinghua Universitit Peking.
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II. Sittenwidrigkeit

Nach § 8 des Allgemeinen Teil des Zivilrechts der
Volksrepublik China (AT ZGB)?, darf das Zivilsubjekt,
wenn es Zivilhandlungen (wértlich: Zivilaktivitdten)
unternimmt, nicht gegen den ordre public (die 6ffentli-
che Ordnung) und die guten Sitten verstofien, sondern
muss mit diesen vereinbar sein. Auflerdem finden der
ordre public und die guten Sitten auch bei der Be-
wertung eines Verhaltens Anwendung. Gegenwartig
enthélt der AT des ZGB nur eine solche Regelung fiir
Rechtsgeschifte.

Nach § 153 Abs. 2 AT ZGB ist das Zivilrechtsgeschiift,
das gegen den ordre public und die guten Sitten ver-
stoB3t, nichtig. Geregelt sind zwei Kriterien: ordre public
und gute Sitten. Allerdings handelt es sich um einen
einheitlichen Grundsatz. Wihrend sich der ordre pu-
blic auf die Grundordnung und Grundgedanken von
Gesetz, Politik, Okonomie und Kultur im staatlichen
Bereich bezieht, sind die guten Sitten die in der Ge-
sellschaft vorherrschende Sittenordnung, die von den
Zeitgenossen anerkannt ist und befolgt wird.? Das Ver-
bot, dem ordre public zuwiderzuhandeln, ist in China
sehr wichtig, weil die Sonderregelung iiber den Ver-
stof3 gegen Verbotsgesetze sehr eng gefasst ist. Die
Norm beschrédnkt sich auf die vom Parlament oder
Staatsrat erlassenen Gesetze beziehungsweise Verwal-
tungsrechtsnormen. Wenn man gegen die Rechtsakte
auf anderen oder niedrigen Ebenen verstofit, kann das

2 A A RAEFIE R M v. 15.3.2017, Volkszeitung (A R HR) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff. Der Allgemeine Teil des Zivilrechts wird nach dem Gesetz-
gebungsplan der Allgemeine Teil des Zivilgesetzbuchs sein und wird
daher hier als AT ZGB abgekiirzt.

8 SHI Hong (fi %), Bestimmungserklirung, Gesetzesbegriindung
sowie zusammenhéngende Vorschriften beziiglich des Allgemeinen
Teils des Zivilrechts der VR China (Fp# A B F By 58 ) 45 S0
BH 73 E AR SEHLRE), 1. Auflage, Beijing 2017, S. 20.
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Gericht dem Rechtsgeschift nur unter Verweis auf den
ordre public die Wirksamkeit versagen.

Dieser Grundsatz stellt eine duflere Begrenzung und
Beschrankung der Privatautonomie dar. Wenn sich die
Rechtsgeschafte nicht mit den guten Sitten vereinbaren
lassen, wird ihnen die Wirkung Versagt.4 Die Sitten-
widrigkeit beurteilt sich jeweils anhand einer Gesamt-
wiirdigung aller objektiven und subjektiven Umstdnde
des Rechtsgeschafts, anhand seines Inhalts und der
von den Beteiligten verfolgten Motive und Zwecke.®
Der objektive Tatbestand des Rechtsgeschifts muss mit
den guten Sitten unvereinbar sein, zum Beispiel dem
Inhalt nach wegen eines auffilligen Missverhaltnis-
ses von Leistung und Gegenleistung. Beurteilungszeit-
punkt fiir die Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschifte ist
der Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschifts. Fiir
den subjektiven Tatbestand reicht es aus, dass der Er-
klarende die Umstdnde, die gegen die guten Sitten
verstoflen, kannte oder kennen musste.® Nicht erfor-
derlich ist die Schddigungsabsicht oder das Bewusst-
sein fiir das sittenwidrige Handeln.” Ist der Inhalt des
Rechtsgeschifts sittenwidrig, bedarf es des subjekti-
ven Tatbestands nicht. Vielmehr ist das Rechtsgeschaft
ohne weiteres nichtig. Die Umstédnde, die die Sitten-
widrigkeit begriinden, wurzeln im Geschéftsinhalt, der
den Beteiligten notwendig bekannt ist.®

III. Zwei Typen der Vertragsstrafe und Sitten-
widrigkeit

Nach § 114 Abs. 1 des Vertragsgesetzes (VG)’ kon-
nen die Parteien vereinbaren, dass eine Seite, die den
Vertrag verletzt, entsprechend den Umstédnden der Ver-
tragsverletzung der anderen einen bestimmten Betrag
als Vertragsstrafe zahlen muss. Sie konnen auch verein-
baren, wie der Ersatz der durch die Vertragsverletzung
verursachten Schaden berechnet wird.

Grundlage fiir die Strafvereinbarung ist die Privatau-
tonomie. Die Parteien konnen selbst entscheiden, wie
hoch die Vertragsstrafe sein sollte. Dabei ist umstritten,
ob die Vertragsstrafe anzuerkennen ist, insbesondere
wenn die Hohe der Vertragsstrafe zu hoch vereinbart
ist.

1. Vertragsstrafe mit Sanktionsfunktion und
Vertragsstrafe mit Schadensersatzfunktion

Vor Verabschiedung des Vertragsgesetzes im Jah-
re 1999 wurde die Vertragsstrafe jeweils unterschied-

4 WANG Liming (E£F|H), Allgemeiner Teil des Zivilrechts (k&
NEF5E), 3. Auflage, Beijing, S. 125.

5 YU Fei (F k), Das Prinzip der Sittenwidrigkeit (2% )3 R4 J
5%), 1. Auflage, Beijing, S. 111.

6 YU Fei (Fn. 5),S. 111 ff.

7 CHEN Su (F4¥), in CHEN Su (Hrsg.), Kommentar zum Allgemei-
nen Teil des Zivilrechts (R & NIPEH:), 1. Auflage, Beijing 2017, S. 62.
8 YU Fei (Fn. 5),S. 111.

9 dudl \ BN E 4 R ¥, erlassen am 15.3.1999, chinesische Fas-
sung in: New Law and Regulations Monthly (¥ % # A F) 1999,
Nr. 4,S. 4 ff., deutsche Fassung siehe <http://www.chinas-recht.de/
vertrag.htm>, eingesehen am 21.05.2019.

lich im Wirtschaftsvertragsgesetz'® und im Aufenwirt-
schaftsvertragsgesetz!! geregelt. § 35 des Wirtschafts-
vertragsgesetzes aus dem Jahre 1981 lautete: ,Verletzt
eine Partei den Vertrag, so soll sie dem Vertragsgeg-
ner ein Strafgeld bezahlen. Wenn der wegen der Ver-
tragsverletzung verursachte Schaden die Summe der
Vertragsstrafe tibersteigt, soll dieser Schaden ersetzt
werden. Wenn der Vertragsgegner weiter Erfiillung
verlangt, soll die Leistung erfiillt werden.” Nach § 20
II des Wirtschaftsvertragsgesetzes aus dem Jahre 1985
wurde die im Vertrag vereinbarte Vertragsstrafe als
Schadensersatz wegen Vertragsverletzung angesehen.
Aufgrund der beiden Regelungen unterscheidet die
herrschende Meinung die Vertragsstrafe mit Sanktions-
funktion und die Vertragsstrafe mit Schadensersatz-
funktion.!? Nach der Meinung von Jianyuan Cui sei
es die Vertragsstrafe mit Sanktionsfunktion, wenn die
Vertragsstrafe neben dem Schadenersatz sowie der Er-
fullung verlangt wird. Dagegen handele es sich um eine
Vertragsstrafe mit Schadensersatzfunktion, wenn die
Geltendmachung der Vertragsstrafe den Schadenersatz
sowie die Erfiillung ausschlieft."

Im Gesetzgebungsverfahren des Vertragsgesetz in
1999 gab es zwei Ansichten: Die eine geht davon aus,
dass dann, wenn die Vertragsstrafe hoher als der Scha-
den ist, das Erfiillungsinteresse geringer ist als das In-
teresse an der Vertragsverletzung. Deswegen hoffe der
Glaubiger auf die Nichterfiillung durch den Schuld-
ner oder verursacht diese sogar. Das heifit, der vom
Glaubiger durch die Vertragstrafe mit Sanktionsfunkti-
on erzielte Gewinn tibersteigt sein Erfiillungsinteresse.
Dieser Gewinn stelle eine ungerechtfertigte Bereiche-
rung dar.* Die andere Ansicht ist, dass es nicht der
Zweck des Zivilrechts ist, denjenigen, der einen Vertrag
verletzt, zu bestrafen, sondern die Schiden zu erset-
zen."> Aber beide vorherrschenden Ansichten wollten
die Vereinbarung einer Vertragsstrafe nicht allgemein
fiir sittenwidrig erkldren, sondern nur den Umfang der
Vertragsstrafe mit Sanktionszweck beschranken.

10 gt \ R ILFE B 40 25 4 T s, erlassen am 21.3.1985, chinesi-
sche Fassung in: Bulletins of the Standing Committee of the National
People’s Congress of PRC (14 N RILNE 2 F A RREREHH %
RENR) 1985, Nr. 2, S. 4 ff.

M gt \ R AEHIE 254 7 1, erlassen am 13.12.1981, chinesi-
sche Fassung in: Bulletins of the Standing Committee of the National
People’s Congress of PRC (4 N RILFIE & E N RRERSFHFE
RENR) 1981, Nr. 5, S. 68 ff.

12 WANG Jiafu (£ % #8) (Hrsg.), Chinesische Zivilrechtswissen-
schaft—Schuldrechtim Zivilrecht (H B B2 - RiE5iR), 1. Auflage,
Beijing 1991, S. 250, geschrieben von LIANG Huixing (£ A).

13 CUI Jianyuan (B2E %), Vertragshaftung (& 7 3% /E B 57), Jilin,
1992, S. 246.

14 WANG Shengming (£ EH), Von dem Entwurf des Vertragsgeset-
zes bis zur Verabschiedung — Vorstellung des Vertragsgesetzes der
VR China (M £ []3: i 58 5 2 SGEE —rp B R E & R Ay
44), in: WANG Shengming/LIANG Huixing (M. FER) (Hrsg.),
Vorstellung des Vertragsgesetzes der VR China sowie dessen wichti-
gen Entwiirfe (114 A R J6AI [ 2 il R EE A 4), 1. Auflage,
Beijing 2000, S. 229.

15 CUI Jianyuan (i), Gesamtheit, Basispunkt, Mafistab, (4.
Fe a5, B, in: CUI Jianyuan (Hrsg.), Wandern der neun Gelehrten im
Zivilrecht (B #: /U A7) Bd. II, 1. Auflage, Hongkong 2004, S. 147;
WANG Liming (Fn. 3), S. 704 ff.
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Aufgrund dieses Grundgedankens enthédlt das VG
drei Regelungen: § 114 Abs. 1 VG ist die Definition der
Vertragsstrafe. Danach kann die Vertragsstrafe auf ei-
nen bestimmten Betrag festgelegt werden, aber auch
durch eine Berechnungsmethode fiir den Schadener-
satz wegen Vertragsverletzung. § 114 Abs. 2 VG besteht
aus zwei Regeln: Der einen geht es um die Erméfiigung
der Vertragsstrafe. Der anderen geht es um deren Er-
hohung. Wenn die vereinbarte Vertragsstrafe niedriger
als der verursachte Schaden ist, kann eine Partei vom
Volksgericht oder Schiedsgericht eine Erh6hung ver-
langen; wenn die vereinbarte Vertragsstrafe viel hoher
als der verursachte Schaden ist, kann eine Partei ver-
langen, dass das Volksgericht oder Schiedsgericht sie
angemessen senkt. Danach ist der Schaden das Krite-
rium fiir die Erméfiigung. Nach § 114 Abs. 3 VG muss
die Partei, die den Vertrag verletzt hat, nach Zahlung
der Vertragsstrafe noch die Schuld erfiillen, wenn die
Vertragsstrafe nur fiir die verzogerte Erfiillung verein-
bart ist.

2. Unterscheidungskriterien

Nach dem Wortlaut wurde die Unterscheidung zwi-
schen der Vertragsstrafe mit Sanktionsfunktion und
der Vertragsstrafe mit Schadensersatzfunktion nicht in
das Vertragsgesetz tibernommen. Aber in der Literatur
werden weiterhin diese zwei Typen von Vertragsstra-
fen unterschieden. Wenn die Vertragsstrafe neben dem
Erfullungsanspruch oder Schadenersatzanspruch be-
steht, so handelt es sich nach der h. M. um eine
sanktionierende Vertragsstrafe. Ansonsten ist es ei-
ne schadensersatzbezogene Vertragsstrafe.!® Weiter ist
danach zu fragen, wie man anhand der Vertragsstra-
fenvereinbarung erkennen kann, um welche Art von
Vertragsstrafe es sich handelt.

In der Praxis unterscheidet das Gericht die beiden
Typen entweder anhand des Wortlauts der Vereinba-
rung oder anhand der Vertragsstrafenhohe. Wenn die
Parteien die Vertragsstrafe als Sanktion benutzen, dann
ist die vereinbarte Vertragsstrafe eine Vertragsstrafe
mit Sanktionsfunktion. Wenn die Parteien dies nicht
im Wortlaut der Vereinbarung zum Ausdruck brin-
gen, wird weiter gepriift, ob die Vertragsstrafe den
moglichen Schaden krass tibersteigt. Ist dies der Fall,
ist von einer bestrafenden Vertragsstrafe auszugehen.
Das Oberste Volksgericht betont immer wieder: die
Vertragsstrafe hat zugleich einen schadenskompensie-
renden und einen strafenden Charakter. Der schadens-
kompensierenden Charakter ist der Regelfall und der
strafende die Ausnahme.!”

16 Vel. MA Junju (4% %)/ YU Yanman (4% % 3#%), Vom Zivilrecht
(R R), 4. Auflage, Beijing 2010, S. 626; GUO Mingrui (3§ W),
in: WEI Zhenying (3{3&#) (Hrsg.), Zivilrecht (%), 7. Auflage, Bei-
jing 2017, S. 492-493; CUI Jianyuan (& #i5), Vertragsrecht (& [[%),
2. Auflage, Beijing 2013, S. 379; HAN Shiyuan (§fi{tt i), Theoretischer
Streit und praktische Probleme der Vertragsstrafe (i 4 4 (I H i 5+
5 528k ) f), Beijing Zhongcai (b5 ff#%) 2009, Nr. 1, S. 29 f.

Vo XFURHE THEREFAFA AL RS T REMESE
I, (Anleitungsansicht beziiglich einiger Fragen der Behandlung von
Streitfallen zu zivil- und handelsrechtlichen Vertragen in der derzei-
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Zusammenfassend werden mit Riicksicht auf die
Sittenwidrigkeit die zwei genannten Typen von Ver-
tragsstrafen unterschieden. Die meisten vereinbarten
Vertragsstrafen werden als Vertragsstrafe mit Scha-
densersatzfunktion ausgelegt. Aber bei der Vertrags-
strafe mit Schadensersatzfunktion kann man nicht zu-
gleich Schadenersatz sowie Erfiillung verlangen. Wird
die vereinbarte Vertragsstafe ausnahmsweise als Ver-
tragsstrafe mit Sanktionsfunktion anerkannt, so ist um-
stritten, ob diese auf Antrag des Schuldners reduziert
werden kann.

3. Bewertung

Fraglich ist, ob man iiberhaupt von Vertragsstrafe
mit Sanktionsfunktion sprechen sollte und es erscheint
zweifelhaft, ob jede Vertragsstrafe als ungerechtfertigte
Bereicherung angesehen werden sollte. Die Vertrags-
strafe dient in erster Linie als Druckmittel, um den
Schuldner zu einer ordnungsgemaéfien Leistung anzu-
halten und kiinftige Pflichtverletzungen zu verhindern.
Deswegen ist die Vertragsstrafe normalerweise héher
als der Schaden. Die Vertragsstrafe erfasst aber auch
die immateriellen Schiden, die normalerweise nicht zu
ersetzen sind. Dies stellt keine ungerechtfertigte Berei-
cherung dar.

Im Ubrigen ist die Vertragsstrafe auch keine Strafe.
Erstens bedeutet Praventionsfunktion nicht selbstver-
standlich auch Strafe. Die Vertragsstrafe bezweckt es,
kiinftige Pflichtverletzungen zu verhindern. Diese Pra-
vention verfolgt somit einen besonderen Priventions-
zweck und hat keinen allgemeinen Praventionseffekt,
wie es bei einem Sanktionssystem der Fall ist. Auf-
grund der Relativitit des Vertrages richtet sich die
Vertragsstrafe nur auf das relative Unrecht der Schuld-
verhiltnisse. Zweitens setzt die Vertragsstrafe die Zu-
stimmung der Parteien voraus. Deshalb ist sie keine
Strafe oder Sanktion. Drittens ist nach der Meinung
von Shiyuan Han das Verschulden des vertragsbrii-
chigen Schuldners Voraussetzung fiir den Verfall der
Vertragsstrafe.”® Allerdings hat das Verschulden mit
Moral oder guten Sitten nichts zu tun. Die Sanktion
hingegen ist auf die Verwerflichkeit des Handelnden
im Sinne der guten Sitten gerichtet. Es gibt daher nach
richtiger Ansicht iiberhaupt keine Vertragsstrafe mit
Sanktionscharakter.

Die Dichotomie der Vertragsstrafe bringt auch vie-
le Probleme mit sich. In der Praxis haben die Parteien
sehr selten deutlich vereinbart, dass die Vertragsstrafe
strafend oder schadenskompensierend ist. UberméfRige
Vertragsstrafen stehen normalerweise mit der Zeit und
dem Ausmaf$ der Vertragsverletzung im Zusammen-
hang. Je langer die Vertragsverletzung andauert und je
schwerer die Vertragsverletzung ist, desto grofser ist die
Uberschreitung des Schadensersatzes.

tigen Situation), erlassen am 7.7.2009, chinesische Fassung in: Gazette
of the Supreme People’s Court (F /5 A\ B i/ #)) 2009, Nr. 8.

18 HAN Shiyuan (§1Hit), Allgemeiner Teil des Vertragsrechts (& [d]
15 218), 3. Auflage, Beijing 2011, S. 659.
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Nach der Meinung von Shiyuan Han gilt bei Ver-
tragsstrafen mit Sanktionscharakter die Regelung tiber
die Erméagigung der Vertragsstrafe nicht.!” Dies fiihrt
zu einem ungerechten Ergebnis. Wenn die Vertragsstra-
fe mit Schadensersatzfunktion die Schdden tibersteigt,
wird diese herabgesetzt. Wenn dagegen die Vertrags-
strafe mit Straffunktion — sogar gravierend — tiber die
Schdden hinausgeht, wird sie nicht erméfigt. Das ist
ungerecht.

Aufierdem unterscheidet der Wortlaut des geltenden
Rechts nicht zwischen zwei Typen der Vertragsstrafe.
Die Theorie der ungerechtfertigten Bereicherung hat
keine gesetzliche Grundlage.

In der Rechtspraxis verlangt das Gericht, um die
Vertragsstrafe mit Sanktionsfunktion festzustellen, nor-
malerweise, dass der Gldaubiger der Vertragsstrafe die
Hohe des Schadens beweist.?’ Eine Funktion der Ver-
tragsstrafe liegt aber darin, dass der Gldubiger den
Schaden nicht zu beweisen braucht. Wenn das Gericht
den Beweis des Schadens vom Gldubiger verlangt, ver-
stofst dies gegen den Willen der Vertragsparteien.

Schliellich widerspricht es der Prozesstkonomie,
wenn das Gesetz die Strafabrede einer besonderen
Uberpriifung unterstellt.

Insgesamt ist meines Erachtens die Dichotomie der
Vertragsstrafe sinnwidrig. Die Vertragsstrafe mit Sank-
tionsfunktion und die schadenskompensierende Ver-
tragsstrafe sind beides zulédssige Vertragsstrafen.

IV. Vertragsstrafe und Sittenwidrigkeit der Ver-
einbarung

Die Funktion der Vertragsstrafe besteht darin, den
Schuldner unter Druck zu setzen und zu einer ord-
nungsgemadfien Leistung anzuhalten. Deshalb ist die
Hohe der Vertragsstrafe normalerweise mehr als die
Summe des Schadensersatzes. In diesem Fall kann die
Vertragsstrafe auf Antrag durch Urteil auf einen an-
gemessenen Betrag herabgesetzt werden. Allerdings
soll diese Sonderregelung die Kontrolle der Vertrags-
strafenvereinbarung aus anderen rechtlichen Griinden
nicht ausschliefien. Ist die Strafabrede als Individual-
vereinbarung schon sittenwidrig oder als AGB unan-
gemessen, kann der Schuldner dies jederzeit geltend
machen, also auch vor der Verwirkung und nach der
Entrichtung der Strafzahlung.

1. Sittenwidrigkeit der Vertragsstrafenvereinba-
rung bei Geldschuld

In der Rechtspraxis haben sich einige Sonderrege-
lungen iiber die Vertragsstrafenvereinbarung bei Geld-
schulden entwickelt.

Fiir Darlehensschulden ist der jahrliche Zinssatz ge-
setzlich beschrédnkt. Dieser darf nicht 24 % des Kapitals

19 HAN Shiyuan (§1tj7), Theoretischer Probleme der Vertragsstra-
fe GEZ) 4 MR IL A7), Beijing Faxueyanjiu (32 %%), 2003, Nr. 4.
20 Zhang Guiping gegen Wang Hua (i £ F Jf F 4 I A %% ik
& [l 4 43 %), Beijing, Zuigao Renmin Fayuan Gongbao (H & A
B 2 I5¢ 28 #)), 2007, Nr. 5 <http://gongbao.court.gov.cn/Details/
a66d6f7f563b6f5c81cfc29ad6c4le. html>, eingesehen am 24.05.2019.

iibersteigen. Diese Regelung gilt auch der Vertragsstra-
fe. Sonst wird die Zinsbeschrankung umgegangen.?!

Wenn zum Beispiel die vereinbarte Vertragsstrafe
das Kapital oder die Forderung um mehr als 24 %
tibersteigt, ermafSigt das Gericht von Amts wegen die
Vertragsstrafe auf 24 % oder weniger als 24 %. Nach
wirtschaftlicher Ordnung darf der vereinbarte Zins
nicht mehr als 24 % pro Jahr betragen. Wenn die Ver-
tragsstrafe mehr als 24 % betrdgt, dann ist diese nicht
mit der 6ffentlichen Ordnung des Finanzmarkts verein-
bart. Ein Handeln im Bewusstsein der Sittenwidrigkeit
wird nicht verlangt.??

Wenn der Richter in diesem Fall die Vorschrift der
Herabsetzung der Vertragsstrafe anwendet, wird die
Strafe normalerweise deutlicher reduziert.® Im Ver-
gleich zur obengenannten Kontrolle des vereinbarten
Zinses besteht hier ein Wertungswiderspruch.

2. Deutliche Ungerechtigkeit (Wuchergeschift)

Zu beachten ist, dass die Gerichte?* sehr oft auch die
Vorschrift fiir die deutliche Ungerechtigkeit (§ 54 Abs. 1
Nr. 2 VG) anwenden, um die Vertragsstrafe zu dndern.
Nach § 54 Abs. 1 Nr. 2 des Vertragsgesetzes kann der
Handelnde das Rechtsgeschift vor dem Volksgericht
oder Schiedsgericht anfechten oder seine Anderung
verlangen, wenn es bei dem Vertragsschluss klar unge-
recht ist.

Nach dem Gesetzeswortlaut scheint nur der ob-
jektive Tatbestand einer Ungerechtigkeit erforderlich.
Aber nach verbreiteter Ansicht muss zu dem objek-
tiv auffilligen Leistungsmissverhilinis eine verwerfli-
che Gesinnung hinzutreten, damit einem Geschift die
Wirksambkeit zu versagen ist.”® In der Rechtspraxis wird
auch verlangt, dass die eine Seite ihre Ubermacht oder
die mangelnde Erfahrung der anderen Seite nutzt oder
dass sie eine Notlage der anderen Seite ausnutzt, um
einen ungerechtfertigten Gewinn herauszuholen, und
die andere Seite [dabei] dazu erpresst, eine unwahre
[=nicht ihrem Willen entsprechende] Willenserklarung
abzugeben, und dass die Interessen der anderen Sei-
te erheblich beeintrdchtigt werden.® § 151 AT ZGB

21 YAQO Mingbin (PkHANL), Vertragsstrafe (3 £)4xi8), Beijing, 2018,
S. 367.

22 YAO Mingbin (Fn. 21), S. 335.

2 Siehe etwa eine Reduzierung auf 6 %: Shebing Yazhou Jiankang
Keji GmbH gegen Beijing Qianse Runhua Guanggao GmbH (5l
MW AenD) EEREAERA RS T aEEr S ERAFRRS &
[{] 414y %), Bejing zweites mittleres Volksgericht 2009 Erzhong (Min)
Zhongzi Nr. 21461 Urteil (L3 55 " A Ry fE (2009) —rp R
5 21461 5 RFH Y.

24 Chen Xiangming gegen Chen Guang und Chen Hui Fall (B 7
PR SRR BRI B 3L 324 TR 2143 %%), Oberstes Volksgericht 2013
Min Shenzi Beschluss Nr. 1107 (& A BiER: (2013) EHS45 1107
FRIEFED).

%5 LI Yongjun (2 5k %), Prinzipien des Vertragsrechts (& [7]%: 5 3H),
1. Auflage, Beijing 1999, S. 277.

26 Wang Zhexin gegen Heilongjiangshengbawuernongchang (E£#
5 5 BRI A /K R IGHL ST A [ 214 %), Heilongjiang Oberes
Volksgericht Heigao (Shang) Zhongzi Nr. 8 (B il & = % N\ Rk
B R EFH g4 (2013) BEHLAFH 8 5); Zhou Moumou gegen
Hunan Moumou Gongsi Fall (J& 5 5537 151 55 3 3t ik 3 5 =] A5 AL
2443 %%), Changsha Kaifu Unteres Volksgericht 2012 (Min) Zhongzi
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verlangt einen objektiven und einen subjektiven Tatbe-
stand.?’

Allerdings besteht bei Vertragsstrafenvereinbarun-
gen kein Verhiltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung. Indes kann man dies so verstehen, dass ein
Vergleich zwischen dem Sicherungsmittel und dem Si-
cherungszweck erfolgen muss.?® In der Rechtspraxis
wird der subjektive Tatbestand, ndmlich die mangelnde
Erfahrung der anderen Seite zu nutzen oder eine Not-
lage der anderen Seite auszunutzen, vermutet,”” wenn
die Sicherheit und der Sicherungszweck in einem auf-
falligen Missverhéltnis stehen, also die Vertragsstrafe
sehr hoch ist.** Dem vom Vertrag Begiinstigten muss
das Missverhiltnis dabei wenigstens erkennbar gewe-
sen sein.

Zwei Beispiele:

In der Rechtspraxis gibt es auch den Fall, dass die
Vertragsstrafe nach Mafigabe des Prinzips der Gerech-
tigkeit reduziert wird. A und B vereinbaren, dass,
falls A heimlich Karten verkauft oder Berichtspflichten
nicht nachkommt, B ein Zehnfaches des verheimlich-
ten oder unterschlagenen Kartenkaufpreises verlangen
kann. Das Gericht hielt die Vertragsstrafe fiir zu hoch
und reduzierte sie von Amts wegen sodann nach
Mafigabe des Prinzips der Gerechtigkeit auf das Fiinf-
fache.3!

Sittenwidrigkeit kommt in Betracht, wenn erheb-
liche Strafdrohungen schon wegen aller méglichen,
auch unbedeutenden VerstofSe zu einer Knebelung des
Schuldners fiihren.*?

Falls der Schuldner das Verfahren versaumt, darf der
Richter nicht gemafs § 114 VG von Amts wegen die Stra-
fe herabsetzen.?® Deshalb wendet der Richter wieder

Urteil Nr. 3849 (Kb P48 XA Rk e Rl 45 (2012) JFR—40
T4 3849 5.
27 LI Yu (Z5¢), Kommentar des Allgemeinen Teils des Zivilrechts
(Fo M 0 B SO 18 5 AR 403), 1. Auflage, Beijing 2017, S. 610.
Wenn eine Partei eine Notlage oder das mangelnde Urteilvermogen
und so weiter des anderen Teils absichtlich ausgenutzt hat und dies
zu einer deutlichen Ungerechtigkeit beim Vertragsschluss fiihrt, ist
der Geschédigte berechtigt, beim Gericht oder Schiedsgericht die An-
fechtung des Rechtsgeschifts geltend zu machen. Mafigeblich fiir
das Vorliegen einer deutlichen Ungerechtigkeit (Missverhéltnis) ist
der objektive Wert der auszutauschenden Leistungen beim Vertrags-
schluss.
2 WU Teng (X ), Auf Auslegung beruhende Konstruktion der
deutlichen Ungerechtigkeit (.7~ 2\ 3 B fift B 16 # 38), Faxue (3:%%)
2018, Nr. 1,S.132.
2 Yining Bianjing Jingji Hezuoqu Yatai Zhuanchang gegen Tian
Yunhua (ff 7 L5255 A 1E R 28 0% T 5 B 2 445 SN S AL
2] 4y %), Xinjiang Oberes Volksgericht 2014 Yinzhou (Min) Zhong-
zi Nr. 401 GRrSEZETE /R F IR X 5 BN RIEBE AL B7 50 B 16 M 53 B IR
FHep (2014) (IR 545 401 5).
30 HE Jian (% #), Kommentar zu § 54 Abs. 1 Nr. 2 Vertragsgesetz
(Institut der deutlichen Ungerechtigkeit) (& [{]¥E 45 54 2545 1 3465 2
i (BRI EE) $EHE), Faxuejia (55%), 2017, Nr. 1, S. 163.
Guangzhou Internationale Auslandchinesische Investitionsfirma
gegen Jiangsu Chang-Fluss Gewerbe GmbH-Fall ()" M| [E Brefr % 4%
A EIRILIFRILE LA R 5E4E 4 7] 5), Oberstes Volksgericht (2001)
Minsanzhongzi Nr. 3 Urteil iiber Zivilsache (F & A Bkt (2001) R
=T 3 5 R PAE), Amtsblatt des Obersten Volksgerichts (3
A A R BE 4N R), 2004, N 5.
%2 YAO Mingbin (Fn.21),S.322f.
3 YAO Mingbin (Fn. 21), S. 311 ff. Shanxi Jiahe Taifang Dichan Kaifa
GmbH gegen Taiyuanzhongxingjixie Group GmbH-Fall (11174 5% fl1%
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die Generalklausel des § 8 ATZR an, um die Strafe her-
abzusetzen.

In einem Fall hat K am 17.1.2010 von V ein Haus
gekauft. Der Kaufpreis betrug 690.000 Yuan. Beide Par-
teien haben vereinbart, dass V nach der Auflassung
innerhalb von 120 Tagen die Haushaltsregistrierung
(Hukou) umschreiben soll. Falls dies nicht fristgemaf3
erfolgt, soll er 20.000 Yuan als Vertragsstrafe zahlen.
Falls er die Ummeldung mehr als 30 Tage verzogert,
verfallen vom fiinfzehnten Tag an 2 % des Kaufpreises
pro Tag als Vertragsstrafe. Spater haben die Partei-
en ergianzend vereinbart, dass V bei Verzug 100 Yuan
pro Tag zu zahlen hat. Bisher hat sich V nicht um-
gemeldet. Darauf verklagt K den V auf Zahlung der
Vertragsstrafe. Diese belduft sich bis zum 23.4.2015
auf 266.000 Yuan. Weil V im Ausland ist, wurde die
Klageschrift durch offentliche Bekanntmachung zuge-
stellt. Schliefilich erscheint V nicht vor Gericht. Wegen
seiner Sdumnis kann der Richter den Beklagten im Ver-
fahren nicht tiber die Erméfiigung der Vertragsstrafe
aufkldren. Deshalb hat das Volksgericht nach Mafiga-
be des Grundsatzes der Vertragsgerechtigkeit und der
Verhiltnismafigkeit die Vertragsstrafe von Amts we-
gen angepasst. Das Gericht hat entschieden, dass der
Beklagte dem Klédger die Vertragsstrafe in Hohe von
50.000 Yuan bezahlen muss.3*

3. Rechtsfolge der Sittenwidrigkeit

Nach geltendem Gesetz ist die sittenwidrige Ver-
tragsstrafenvereinbarung vollstindig nichtig. Ein we-
gen libermafsiger Hohe nach § 54 Abs. 2 VG unwirk-
sames Vertragsstrafenversprechen kann der Schuldner
anfechten sowie dndern lassen. In der Rechtspraxis
wird eine Teilnichtigkeit der sittenwidrigen Vertrags-
strafenvereinbarung anerkannt.® Also wird die Hohe
der Vertragsstrafe herabgesetzt. Wenn zum Beispiel die
Hohe der Vertragsstrafe den Kaufpreis um mehr als
24 % iibersteigt, wird bisweilen eine Verpflichtung zur
Zahlung einer angemessenen Vertragsstrafe befiirwor-
tet.

Was ein Vertragspartner aus einem wegen Sitten-
widrigkeit nichtigen Rechtsgeschift erhalten hat, kann
grundsitzlich nach den Regeln tiber die ungerechtfer-
tigte Bereicherung gemafs § 122 AT ZGB zuriickgefor-
dert werden.

4. 24-Prozent-Grenze

Fiir den Darlehensvertrag hat sich eine Sonderre-
gelung entwickelt, die den Zins auf 24 % begrenzt.
Nach § 30 der Erlduterungen iiber Darlehensvertrag

it eI R A BRS w5 R E R, (SRR P56 =) - fl A %
ib& TR 44)), Oberstes Volkgericht (2007) Minyi (Min) zhongzi Nr. 62
(B NR¥ERE (2007) R—&F4 62 5 RIFHIIAD).

34 Jin Minghua und Guo Zhengxings Streit iiber Kaufvertrag tiber
Wohnung-Fall (£ B4 5 58 1E 2% Ji )2 3K 32 4 [6) 4] 4y %), 2016 Jing 03
Minzhong Nr. 2780 ( (2016) 3t 03 R 2780 5).

% Shenzhen Shijinzhou Touzi GmbH gegn Zhou Yuxian, He Feng-
ling, Hongxian Tianshun Shuini GmbH Fall (GII T4 % % A FR 2
A5 R R FERS SEERIBUK A PR 7 B 12123 %), Obers-
tes Volksgericht 2016 Zuigaofa (Min) Zhongzi Nr. 12 (fr & A\ RALH1
e e A RGERBE R A (2016) Hemik R 12 5.
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des OVG?® kann der Darlehensgeber, wenn er mit dem
Darlehensnehmer zugleich Verzugszins, Vertragsstrafe
sowie die Gebiihren vereinbart hat, unter diesen wih-
len oder alle insgesamt geltend machen. Insgesamt darf
die Summe aber nicht 24 % des Darlehens pro Jahr
iiberschreiten. Den Anspruch auf den iibersteigenden
Teil lehnt das Gericht ab.

In der Rechtspraxis beriihrt der Umstand, dass die
Parteien einen zu hohen Zins vereinbart haben, die
Wirksamkeit des Darlehensvertrages nicht.¥” Allein die
Zinsvereinbarung wird teilweise aufgehoben. Der ver-
einbarte Zins soll auf den Zinssatz von 24 % reduziert
werden. Daneben gibt es mit § 30 der Erlduterun-
gen iiber den Darlehensvertrag des OVG fiir den Fall,
dass die Parteien einen Zinssatz vereinbart haben, der
nicht iiber 36 % hinausgeht, und den der Zinsschuld-
ner schon bezahlt hat. Der Zinsgldubiger kann den Zins
dann behalten. Wenn noch nicht bezahlt wurde, darf
der Zinsglaubiger diesen jedoch nicht verlangen.?®

Zu dem objektiv tiberhéhten Zins muss nach Ansicht
der Rechtsprechung in subjektiver Hinsicht keine ver-
werfliche Gesinnung hinzukommen.*

5. Bewertung

Insgesamt kann das Gericht von Amts wegen die
tiberhohte Vertragsstrafe herabsetzen. Die Sonderrege-
lung zur Herabsetzung der Vertragsstrafe kann umgan-
gen worden sein. Das ist eine Flucht in die Generalklau-
sel.

V. Anpassung der Vertragsstrafe und Sittenwid-
rigkeit
In § 114 Abs. 2 VG werden zwei Fille geregelt. Der

eine ist die Erh6hungsregelung. Der andere ist die Her-
absetzungsregelung.

1. Herabsetzung der Vertragsstrafe

Das Zivilrecht ist gegeniiber direkten Eingriffen in
das Aquivalenzverhiltnis zuriickhaltend. Eine gewisse
Kontrolle ergibt sich meist nur aus § 153 Abs. 2 AT ZGB.
§ 114 VG stellt neben § 153 Abs. 2 AT ZGB ein be-
merkenswert seltenes Instrument zur Sicherung und

36 i N R e 56 T R R )5 DY 5 04 T s e T I L,
erlassen am 6.8.2015, chinesische Fassung in: Gazette of the Supreme
People’s Court (35 A RiEBi 22 %) 2015, Nr. 11, <http://gongbao.
court.gov.cn/Details /48786dea74c9545c2f4fb27254ca08 . html>, ein-
gesehen am 24.05.2019.

%7 Yang Qucheng gegen Huang Hong, Guangxi Taiyu Touzi GmbH
Fall (HMER 5 8. " FE B KA RA A MRS R 2%
%), Guang xi Nangning Mittleres Volksgericht 2010 Nanshiminzai
Nr. 2194 (7 PR B i K7 0 b N Rk e R F#) e 43 (2010)
FITT R4 20 ).

3 R N R e K T AR A O 2 1R A e L,
erlassen am 6.8.2015, chinesische Fassung in: Gazette of the Supreme
People’s Court (F i A B [5E 28 3)%) 2015, Nr. 11, <http:/ /gongbao.
court.gov.cn/Details /48786dea74c9545c2f4fb27254ca08 . html>, ein-
gesehen am 24.05.2019.

% Yang Qucheng gegen Huang Hong, Guangxi Taiyu Touzi GmbH
Fall (HIER 5L, | PRI A RA A AR 214%), Guan-
gxi Nangning Mittleres Volksgericht 2010 Nanshiminzai Nr. 2194 (J*
lﬂﬂfgi;&’% FHAKH TP Rk B RAFApeAS (2010) Rl A58
20 5).

Wiederherstellung der materiellen Vertragsgerechtig-
keit dar.

Nach § 114 Abs. 2 VG kann eine Partei, wenn die
vereinbarte Vertragsstrafe unverhéltnisméfiig hoher als
der verursachte Schaden ist, verlangen, dass das Volks-
gericht oder das Schiedsgericht sie angemessen herab-
setzt.

Im deutschen Recht kann eine verwirkte unverhalt-
nisméfliig hohe Vertragsstrafe durch Urteil auf den
angemessenen Betrag herabgesetzt werden. Die Zu-
lassung einer solchen richterlichen Billigkeitskontrolle
beruht auf der Erwdgung, dass der Schuldner im Fall
des Strafversprechens besonders schutzwiirdig ist, weil
er bei Abgabe des Versprechens im Allgemeinen darauf
vertrauen wird, seine Pflichten ordnungsgemaf$ erfiil-
len zu konnen, oder weil der Schuldner die Gefahr des
Verfalls unterschétzt. Der unerfahrene und unbesonne-
ne Vertragspartner soll geschiitzt werden. %

Im Vergleich dazu beruht die Zulassung einer rich-
terlichen Billigkeitskontrolle in China auf der Erwé-
gung, dass die Hohe der Vertragsstrafe ungefdahr der
Hohe des Schadenersatzes entsprechen soll. Sonst wird
die Vertragsstrafe zu einem Instrument, eine Vertrags-
partei zu knebeln.#! Damit soll der Schuldner davor
geschiitzt werden, dass sich die vereinbarte Strafe im
konkreten Fall nachtréaglich als unangemessen hoch er-
weist.

Daraus ergibt sich, dass die richterliche Erméfi-
gungsregel den Sonderfall der Angemessenheitsklau-
sel darstellt. Nach § 114 II S. 2 VG besteht, wenn
die vereinbarte Vertragsstrafe allzu viel héher als der
verursachte Schaden ist, eine Unverhdlinismagigkeit
zwischen der Strafe und dem Schadenersatz. Daraus
ergibt sich, dass die Anwendung der Bestimmung tiber
die Herabsetzung der Vertragsstrafe nur ein objektives
Missverhaltnis zwischen Schadenersatz und Vertrags-
strafe voraussetzt. Darliber hinaus bedarf es keiner
verwerflichen Gesinnung.*?

Der Richter stellt kraft eigener Ermessensentschei-
dung und in eigener Verantwortung fest, ob er die
Strafe als unverhiltnismdfig hoch empfindet und des-
halb kiirzen will.

Weiter ist zu fragen, wie man die Angemessenheit
beurteilen kann? Nach der Erlduterung des Vertragsge-
setzes des OVG ist die Vertragsstrafe zu hoch, wenn die
Vertragsstrafe den tatsdchlichen entstandenen Schaden
um 30 % tiiberschreitet bzw. 130 % des tatsdchlich ent-
standenen Schadens betrédgt (§ 29 II Erlduterung des
Vertragsgesetzes [2] aus 2009).*> Aber bei der Beur-
teilung der Angemessenheit hat der Richter sich auf
den tatsdchlich entstandenen Schaden zu beziehen und

40 Volker Rieble, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbei-
tung 2015, § 343 Rn. 123. Staudinger /Rieble, 2009, vor §§ 339 ff. Rn. 18;
Christos Chasapis, Die Herabsetzung der unverhéltnisméafSig hohen
Vertragsstrafe, 1. Auflage, Berlin 2014, S. 112.

41 HAN Shiyuan (Fn. 16), S. 661.

4 cUl Jianyuan (Fn. 15), S. 391 ff.

B O AREREXTEN GhEAREMEARE 3T W80
itk (=) , erlassen am 24.4.2009, chinesische Fassung in: Gazette of
the Supreme People’s Court (5% & A Rk B /A ) 2009, Nr. 7.
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zugleich die Umstidnde der Erfiillung, den Verschul-
densgrad der Parteien und das Erfiillungsinteresse
zu berticksichtigen. SchliefSlich ist nach dem Prinzip
der Angemessenheit und dem Prinzip von Treu und
Glauben abzuwégen, um darauf eine Entscheidung zu
treffen (§ 29 I Erlduterung des Vertragsgesetzes [2]
aus 2009). Diese Vorschrift will im Interesse der Ein-
zelfallgerechtigkeit bewirken, dass alle Umstidnde des
Einzelfalls in die Abwigung einbezogen werden.*

Daraus ergibt sich, dass der Schaden der zuerst
zu berticksichtigende mafigebliche Gesichtspunkt fiir
die Beurteilung der Angemessenheit ist. Dies ist nicht
mit dem Normzweck der Regelungen zur Vertrags-
strafe vereinbar. Die Vertragsstrafe dient in erster Li-
nie als Erfiillungszwang. Deshalb ist Ausgangspunkt
der Ermessensentscheidung die Pflichtverletzung des
Schuldners. Der Richter muss diese bewerten — nach
dem Mafs der Pflichtwidrigkeit und dem Grad der
Verwerfbarkeit. Jedes Mitverschulden des Glaubigers
wirkt sich mildernd auf die Vorwerfbarkeit aus.*

Auf der zweiten Stufe sollen die ,Folgen der Tat”,
also der Pflichtverletzung berticksichtigt werden. Hier
geht es primédr um die Beeintrdchtigung des Glaubi-
gers, vor allem das Vermogensinteresse, und damit
um die Frage, ob dem Glaubiger ein Schaden entstan-
den ist. Allerdings kommen nach § 29 Erlauterung
des Vertragsgesetzes (2) nur die tatsdchlich entstan-
denen Schdden in Betracht. Dariiber hinaus sollen
die immateriellen Beeintrdchtigungen, ein besonderer
Arbeitsaufwand und andere Miihen nicht in die Ab-
wagung eingestellt werden. Gleiches gilt fiir frustrierte
Aufwendungen, die zwar kein Schaden, aber iiber eine
Vertragsstrafe ersatzfihig sind.*

Nach § 7 der Anleitungsansicht des Obersten Volks-
gerichts zu einigen Fragen der Behandlung von Streit-
fallen zu zivil- und handelsrechtlichen Vertragen in der
gegenwirtigen Situation (vom 7.7.2009)* sind auch die
anderen Umstinde relevant, zum Beispiel die Uberle-
genheit oder Schwéche der Parteien oder AGB. Zudem
wird betont, dass der Schaden nicht das einzige Beur-
teilungskriterium ist.

Schliefilich soll der Richter nach § 29 Erlduterung
des Vertragsgesetzes (2) nach Mafigabe des Prinzips
der Angemessenheit sowie nach dem Prinzip von Treu
und Glauben die Vertragsstrafe beurteilen. Besonders
beachtlich ist, dass die Vereinbarung auf allgemeine
Verhiltnisméfiigkeit oder Angemessenheit hin zu tiber-
priifen ist. Das Prinzip der Angemessenheit basiert
auf dem Prinzip der guten Sitten und bezieht sich auf
die Umstdnde beim Vertragsschluss (Rechtsgeschifts-
kontrolle). Dagegen zielt das Prinzip von Treu und
Glauben primir auf die Berticksichtigung derjenigen

4 HAN Shiyuan (Fn. 16), S. 662; YAO Mingbin (Fn. 21), S. 314.

% In dem Urteil des Obersten Volksgericht 2015 Minyizhongzi
Nr. 342 (5 A RikBE (2015) R—2 745 342 “5-H4)J) hat das Gericht
die Schadensminderungspflicht berticksichtigt.

46 YAO Mingbin (Fn. 21), S. 314 ff.

47 Siehe oben (Fn. 17).
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Umstinde, die sich nach Abschluss der Strafabrede er-
eignet haben (Rechtsausiibungskontrolle).*3

Aufgrund des Angemessenheitsprinzips soll zuerst
berticksichtigt werden, ob die Parteien Kaufleute sind.
Wenn die Parteien Kaufleute sind, soll jeder selbst das
Risiko der Unangemessenheit tragen und dann wird es
nicht notig, die Vertragsstrafe zu reduzieren.®

Aufierdem soll die wirtschaftliche Lage des Schuld-
ners erwogen werden Im Ubrigen sind auch die an-
deren Gewinne aus derselben Pflichtverletzung zu
beriicksichtigen.*

Im Beispielsfall ist A ein Museum und B eine Me-
dienfirma. Herr MA Medu ist Leiter des Museums
und zugleich ein sehr bertihmter Antiquitdtenkenner.
A und B vereinbarten, dass B Herrn MA zum Vortrag
einlddt. Der Vortrag sollte 90 Minuten dauern und B
an A 350.000 Yuan zahlen. Auflerdem haben beide ver-
einbart, dass B ohne Zustimmung von A das Bild vom
Herrn MA nicht benutzen oder versffentlichen darf.
Ansonsten soll B das Doppelte des Vortragshonorars
als Vertragsstrafe zahlen. Nachtraglich wurde bestétigt,
dass B und zwei andere Firmen das Bild vom Herrn MA
ohne Zustimmung benutzt haben. Deshalb verlangt A
vor Gericht das Doppelte des Vortragshonorars. Dane-
ben klagt Herr MA gegen B und andere zwei Firmen
wegen Delikt. Die erste Instanz ist fiir den Deliktsfall
abgeschlossen. Herr MA hat 500.000 Yuan als Schaden-
ersatz, 80.000 Yuan als Schmerzensgeld und 31.209,6
Yuan fiir die Verfahrenskosten bekommen. Vor diesem
Hintergrund meinte das Gericht im Fall der Klages
des A gegen B, dass die Vertragsstrafe zu hoch sei.
A hat die Schdden nicht bewiesen. Das Gericht geht
von dem tatsdchlichen Schaden aus und berticksichtigt
das Verschulden, die Pflichtverletzung sowie das Er-
fullungsinteresse der vertragstreuen Partei. SchliefSlich
reduziert es nach Mafigabe des Prinzips der Gerech-
tigkeit und des Prinzips von Treu und Glauben die
Vertragsstrafe auf 200.000 Yuan.”!

Richtigerweise ist die Vertragsstrafe als eine Sanktion
fiir die Verletzung einer Pflicht aus einem Schuldver-
héltnis anzusehen. Dementsprechend sind ausschliefs-
lich die Interessen von Gldubiger und Schuldner maf3-
gebend. Der Schadensersatz von B sollte bei der Ermaé-
Bigung der Vertragsstrafe nicht berticksichtigt werden.

Nach Treu und Glauben diirfe auch die weitere Ent-
wicklung, insbesondere das Verhalten beider Parteien
nach dem Verstof nicht aufler Betracht bleiben.>

Schliefllich ist zu beachten, dass im chinesischen
Recht nicht geregelt wird, ob nach der Entrichtung

4 YU Fei (TR), Unterscheidung zwischen ordre public oder gute
Sitten und Treu und Glauben (23)F B A& 5 ik (5 JE N # X 4), Zhong-
guo Shehui Kexue (H E#L4$12), Beijing 2015, Nr. 2, S. 150 ff.

% Guangdong Dongguan Mittleres Volksgericht 2012 Dongzhong-
faminerzhongzi Nr. 156 Urteil (/"R R 5EHBE (2012) HRpkR %
FH 156 5| ).

%0 YAO Mingbin (Fn. 21), S. 314 ff.

51 Guanfu Museum gegen Anhui Kedun Pinpai Chuanbo GmbH-
Fall (LA 15400 1 1 22185 5 4 ok A% 36 7 B 24 W) 5%), Shanghai erstes
Mittleres Volksgericht 2005 Huyizhongminer (Min) zhongzi Nr. 2194
Urteil (Lig—Bi (2005) PF—rp R () 452194 551

52 YAO Mingbin (Fn. 21), S. 337 f.
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der Strafe die Herabsetzung ausgeschlossen ist. Nach
Treu und Glauben darf sich der Schuldner nicht wider-
spriichlich verhalten. Wenn der Schuldner schon die
Strafe eintrichtet hat, darf er nicht wieder die Herab-
setzung der Strafe verlangen.>

2. Erhohung der Vertragsstrafe

Nach § 114 Abs. 2 VG kann eine Partei vom Volks-
gericht oder Schiedsgericht eine Erhthung verlangen,
wenn die vereinbarte Vertragsstrafe niedriger als der
verursachte Schaden ist. Wenn die Hohe der Vertrags-
strafe niedriger als der Schaden ist, verstoft dies auch
gegen die guten Sitten. Deshalb kann der Glaubiger
mehr verlangen. Im Vergleich zum chinesischen Recht
kann der Glaubiger den die Strafe tibersteigenden Scha-
den auch nach deutschem Recht geméafs der §§ 340,
Abs. 2, 341 Abs. 2 BGB geltend machen.

V. Schlusswort

Die guten Sitten werden im chinesischen Recht durch
eine Generalklausel erfasst. Bei der Gesetzgebung wird
gepriift, ob der Inhalt der Vorschriften mit den gu-
ten Sitten vereinbar ist. Vor diesem Hintergrund wird
die Vertragsstrafe in zwei Typen aufgeteilt, ndmlich
Vertragsstrafe mit Sanktionscharakter und Vertrags-
strafe mit Schadensersatzcharakter. Allerdings steht
fest, dass die Dichotomie der Vertragsstrafe weder ge-
rechtfertigt noch prozessékonomisch ist.

5 YAO Mingbin (Fn. 21), S. 332.

Public Morality and Contractual Penalties

Wenn die Parteien die Vertragsstrafe zu hoch verein-
bart haben, kann der Richter diese auf Antrag durch
Urteil herabsetzen. Allerdings wenden die Richter in
China nicht selten von Amts wegen das Prinzip der
guten Sitten auf die Vertragsstrafe an. Daneben kom-
men auch die Wucherklausel sowie die Klausel iiber
die 24-Prozent-Grenze bei der Geldschuld in Betracht.
Die Sonderregelung tiber die Herabsetzung der Ver-
tragsstrafe kann umgangen werden. Das ist eine Flucht
in die Generalklausel.

Aufgrund des Prinzips der Angemessenheit wird
auch die Reglung der richterlichen Erméfiigung als
eine Sonderregelung zum Prinzip der guten Sitten an-
erkannt. Dabei sind nicht nur die Vertragsverletzung,
sondern auch die tatsdchlichen entstandenen Scha-
den mafigebliche Gesichtspunkte der Angemessenheit.
Schliefslich soll der Richter aufgrund des Prinzips der
Angemessenheit sowie des Prinzips von Treu und
Glauben die Vertragsstrafe ermessen. Danach soll auch
die wirtschaftliche Lage des Schuldners Berticksichti-
gung finden.

This article first discusses the principle of public morality. Any legal transaction which violates public morality is void.
Thereafter, it is analysed how the principle of public morality affects the concept of contractual penalties. In the view of the
legislature, only penalties having the nature of a sanction are compatible with the principle of public morality. However, pen-
alties having a punitive character are not prohibited, instead being only limited. Thirdly, the article considers how an agreed
contractual penalty may be reduced. If the contractual penalty that the parties have agreed to is excessive, the judge can reduce
it on application of a party. However, not infrequently the judges in China will apply the principle of public morality to a
contractual penalty ex officio. In addition, the article looks at legislative provisions limiting usury and the permissible annual

interest rate for loan agreements.
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Der Schutz der Umwelt als Grenze der Vertragsfreiheit

Jan Lieder ' / Philipp Pordzik?

Abstract

Mit § 9 des Allgemeinen Teils des Zivilrechts der Volksrepublik China fand eine zivilrechtliche Verpflichtung zum Um-
weltschutz Eingang in das chinesische Rechtssystem. Im Rahmen rechtsgeschiftlicher Interaktionen miissen Rechtssubjekte
nunmehr zur Schonung von Ressourcen beitragen und die 6kologische Umuwelt schiitzen. Der vorliegende Beitrag widmet
sich dem Spannungsverhiltnis dieser Regelung zu der in § 5 des Allgemeinen Teils des Zivilrechts der Volksrepublik China
angeordneten Vertragsfreiheit. Zu diesem Zweck werden Inhalt und Reichweite der Umuweltschutzverpflichtung einer kritisch-
konstruktiven Analyse unter Riickgriff auf den deutschrechtlichen Regelungsrahmen unterzogen.

I. Einleitung

Nach Mafigabe des § 9 des Allgemeinen Teils des Zi-
vilrechts der Volksrepublik China (AT ZGB)? miissen
Rechtssubjekte, wenn sie rechtsgeschéftlich interagie-
ren, zur Schonung von Ressourcen beitragen und die
6kologische Umwelt schiitzen. Der vorliegende Beitrag
néahert sich der Vorschrift in drei Schritten. Das Funda-
ment bilden Uberlegungen zum Umweltschutz in der
VR China (unter II.). Danach werden (unter III.) ver-
gleichbare Vorschriften des deutschen Rechts behan-
delt, bevor (unter IV.) der Inhalt und die Reichweite der
chinesischen Bestimmung einer kritisch-konstruktiven
Analyse unterzogen wird. Eine knappe Zusammenfas-
sung der wesentlichen Ergebnisse in Thesen (unter V.)
rundet den Beitrag ab.

II. Umweltschutz in der VR China
1. Ausgangslage

Die VR China kann auf ein rasantes Wirtschafts-
wachstum zuriickblicken.* Allerdings erwies sich der
wirtschaftliche Erfolg als durchaus ambivalent. Die mit
der 6konomischen Prosperitit einhergehende 6kologi-
sche Degradation ist Ausloser einer Reihe drangender
Probleme.” Besonders betroffen sind die Wasservor-
kommen des Landes. Aufgrund des gestiegenen Was-

1 Prof. Dr., LL.M. (Harvard), Universitit Freiburg.

2 Wissenschaftliche Hilfskraft, Universitit Freiburg.

5 rhde A RAHIE Rk B v. 15.3.2017, Volkszeitung (A R HR) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff.

* Die VR China konnte nach Angaben der Weltbank seit der
Initiierung von Marktreformen im Jahre 1978 jahrlich eine durch-
schnittliche Steigerung von anndhernd 10% des Bruttoinlands-
produkts erzielen, siehe Bericht der Weltbank, abrufbar unter
<http://www.worldbank.org/en/country/china/overview>, ein-
gesehen am 15.05.2019.

5 Stefanie Beyer, Environmental Law and Policy in the People’s Re-
public of China, in: Chinese Journal of International Law 5 (2006),
S. 187; LIU Jianguo/Jared Diamond, China’s environment in a globali-
zing world, in: nature 435 (2005), S. 1181; Eric W. Orts, Environmental
Law with Chinese Characteristics, in: William & Mary Bill of Rights
Journal 11 (2003), S. 548.
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serverbrauchs kdmpft die VR China bestindig gegen
Wasserknappheit an.® Intensiviert wird das Problem
durch signifikante Umweltverschmutzung, welche die
natiirlichen Wasservorkommen bisweilen fiir jede wirt-
schaftliche Nutzung unbrauchbar macht. So fiihrten
Verunreinigungen des Grundwassers nach dem jdhrli-
chen Report on the State of the Ecology and Environment
in China” des chinesischen Ministeriums fiir Okolo-
gie und Umwelt® in 66,6 % der untersuchten Gewisser
zu einer schlechten oder sehr schlechten Klassifizie-
rung der Grundwasserqualitdt.” Auch die erhebliche
Luftverschmutzung bleibt nicht ohne Folgen. Nach
dem aktuellen Report gentigten 70,7 % der untersuchten
Stadte nicht den nationalen Vorschriften zur Luftqua-
litat. Eine besonders schédliche Implikation ist der in
36,1 % der untersuchten Stiddte verzeichnete saure Re-
gen.1?

Ressourcenverbrauch und Umweltverschmutzung
haben massive Auswirkungen auf das chinesische Oko-
system. Wéahrend sich der Norden des Landes mit
Desertifikation und Sandstiirmen konfrontiert sieht,
bedrohen zerstdrerische Fluten den Stiden.!! Insgesamt
wurden die 6kologischen Umweltbedingungen auf
33,5 % der gesamten Landfldche als ,relativ schlecht”
oder ,,schlecht” bewertet.!? Die schlechten Umweltbe-
dingungen bleiben nicht ohne Folgen fiir die Bevol-
kerung des Landes. Sie verursachen gesundheitliche
Probleme, fithren zu massiven Migrationsbewegungen
und haben das Potential, soziale Unruhen im Land

6 JIANG Yong, China’s water scarcity, in: Journal of Environmental
Management 90 (2009), S. 3185.

7 Bis 2016 noch ,Report on the State of the Environment in China”,
abrufbar unter <http://english.mee.gov.cn/Resources/Reports/>
eingesehen am 15.05.2019.

8 Bis 2018 noch ,Ministry of Environmental Protection”, nunmehr
,Ministry of Ecology and Environment”.

 Reporton the State of the Ecology and Environment in China 2017,
S. 29; vgl. auch ebenda S. 18 ff.

10" Report on the State of the Ecology and Environment in China
2017, S.8, 15.

11 Stefanie Beyer (Fn. 5), S. 187; vgl. auch Eric W. Orts (Fn. 5), S. 552 ff.
12 Report on the State of the Ecology and Environment in China
2017, S. 37 unter Zugrundelegung der Daten aus dem Jahr 2016.
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auszulosen.” Vor diesem Hintergrund kann es nicht
verwundern, dass der chinesische Gesetzgeber dem
Thema Umweltschutz zunehmend einen prominenten
Platz auf der (rechts-)politischen Agenda einrdumt.
Aus dieser Perspektive ist die Einfiigung von § 9
AT ZGB jedenfalls im Grundsatz nachdriicklich zu be-
griifen.

2. Rechtliche und politische Entwicklungen

Die rechtliche Entwicklung des modernen chinesi-
schen Umweltschutzrechts findet ihren Ursprung in
der Unterzeichnung der im Rahmen der Weltumwelt-
konferenz im Jahre 1972 in Stockholm erarbeiteten
,,Erklarung der Konferenz der Vereinten Nationen tiber
die Umwelt des Menschen”.!* Das gestiegene Bewusst-
sein fiir die Belange des Umweltschutzes ermdglichte
im Jahre 1978 die Aufnahme einer staatlichen Verpflich-
tung zum Umweltschutz in die Verfassung der VR
China. Dieser Wendepunkt ebnete den Weg fiir die
weitere Entwicklung des nationalen Umweltschutzre-
gimes.'® Im Jahre 1979 wurde das Umweltschutzge-
setz!” verabschiedet, gefolgt von weiteren, themen-
bezogenen Umweltschutzgesetzen in den folgenden
Jahren.'® Im Anschluss an die Konferenz der Vereinten
Nationen iiber Umwelt und Entwicklung im Jahre 1992
in Rio de Janeiro wurden zum Zwecke der Stiarkung
des Umweltschutzregimes bestehende Gesetze {iberar-
beitet und neue Gesetze verabschiedet. Der im Rahmen
der Konferenz erarbeitete Grundsatz der nachhaltigen
Entwicklung fand so Eingang in das Umweltschutz-
recht der VR China."

Bereits in der Geburtsstunde des modernen Umwelt-
schutzrechts verfolgte die VR China eine prevention first
policy, die auch in den legislatorischen Entwicklungen
der Polgezeit ihren Niederschlag fand.?’ Die prevention
first policy zielt auf eine Balance zwischen 6konomi-
scher Entwicklung und Umweltschutz ab, indem sie
den Staat verpflichtet, negative Auswirkungen auf na-
ttirliche Ressourcen zu einem Grad zu reduzieren, bei
dem die menschliche Gesundheit geschiitzt und eine

13 Stefanie Beyer (Fn. 5), S. 188; vgl. auch ZHONG Yang/ HWANG
Wonjae, Pollution, Institutions and Street Protests in Urban China, in:
Environmental Consciousness in China 25 (2016), S. 216 ff.

14 Stefanie Beyer (Fn. 5), S. 191 f.

15 Verfassung der V.R. China, H 4 A\ R I E 58 %, erlassen am
04.12.1982, zum ersten Mal revidiert am 12.04.1988, zum zweiten Mal
revidiert am 29.03.1993, zum dritten Mal revidiert am 15.03.1999,
zum vierten Mal revidiert am 14.03.2004, zum fiinften Mal revidiert
am 11.03.2018, chinesische Fassung siehe renmin ribao [ A & H#] am
22.03.2018, deutsche alte Fassung siehe <http:/ /www.verfassungen.
net/rc/verf82-i.htm> eingesehen am 15.05.2019.

16 Stefanie Beyer (Fn. 5), S. 192; MEI Hong, Legal Gateways for Envi-
ronmental Protection in China, in: Review of European, Comparative
& International Environmental Law 4 (1995), S. 23.

17 Umweltschutzgesetz, H14& A K E IR EE (- 711, erlassen am
26.12.1989, revidiert am 24.04.2014, chinesische Fassung siehe renmin
ribao[ \ & H#i] am 25.07.2014, deutsche Fassung siehe ZChinR 2015,
S. 68 ff.

18 William P. Alford/Yuanyuan Shen, Limits of the Law in addressing
China’s environmental Dilemma, in: Stanford Environmental Law
Journal 125 (1997), S. 129 ff.; Stefanie Beyer (Fn. 5), S. 192; MEI Hong
(Fn. 16), S. 23.

19 Stefanie Beyer (Fn. 5), S. 192.

20 Stefanie Beyer (Fn. 5), S. 200 f.

nachhaltige Entwicklung gewéhrleistet ist.! An dieser
Grundhaltung hat sich bis heute nichts verdndert. So
hief3 es in der Rede des Staatspréasidenten der VR China
und Generalsekretirs der Kommunistischen Partei, XI
Jinping, anlédsslich des 19. Nationalkongresses der Kom-
munistischen Partei Chinas am 18. Oktober 2017:%

“Building an ecological civilization is vital
to sustain the Chinese nation’s development. We
must realize that lucid waters and lush mountains
are invaluable assets and act on this understan-
ding, implement our fundamental national policy
of conserving resources and protecting the en-
vironment, and cherish the environment as we
cherish our own lives. We will adopt a holistic
approach to conserving our mountains, rivers, fo-
rests, farmlands, lakes, and grasslands, implement
the strictest possible systems for environmental
protection, and develop eco-friendly growth models
and ways of life.

We must pursue a model of sustainable de-
velopment featuring increased production, higher
living standards, and healthy ecosystems. We must
continue the Beautiful China initiative to crea-
te good working and living environments for our
people and play our part in ensuring global ecolo-
gical security.”

III. Deutschrechtlicher Regelungsrahmen

Bevor nun der Inhalt und die Reichweite des § 9
AT ZGB einer kritisch-konstruktiven Analyse unter-
zogen werden, lohnt eine Betrachtung vergleichbarer
Vorschriften im deutschen Recht.

1. Staatszielbestimmung des Art. 20a GG

Die ranghotchste naturschutzrechtliche Vorschrift
bildet Art. 20a GG. Danach ist der Staat verpflichtet,
die natiirlichen Lebensgrundlagen und die Tiere —auch
in Verantwortung fiir kiinftige Generationen —im Rah-
men der verfassungsméfiigen Ordnung zu schiitzen.

a) Rechtsnatur

Im verfassungsrechtlichen Regelungssystem ist
Art. 20a GG als Staatszielbestimmung einzuordnen.
Dabei handelt es um eine offen gefasste Verfassungs-
norm, die vom Staat verlangt, auf die Verwirklichung
eines ndher umschriebenen Ziels hinzuwirken.?® Kenn-
zeichnend fiir Staatszielbestimmungen ist demnach
die verbindliche Regelung einer Zielvorgabe, ohne
jedoch konkrete Handlungsvorgaben zu enthalten,
auf welche Art und Weise das Regelungsziel in der
praktischen Umsetzung der Staatszielbestimmung

2L Stefanie Beyer (Fn. 5), S. 200 f.

22 Full text of Xi Jinping’s report at 19th CPC National Con-
gress, abrufbar unter <http://www.chinadaily.com.cn/china/
19thcpcnationalcongress/2017-11/04/content_34115212 htm>
eingesehen am 15.05.2019.

23 Christoph Degenhart, Staatsrecht I: Staatsorganisationsrecht,
34. Auflage, Heidelberg 2018, Rn. 593.
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zu verwirklichen ist. Die ndhere Konkretisierung ist
Aufgabe der staatlichen Organe.?*

b) Tatbestandliche Gewahrleistungen
aa) Schutzgehalt

Der Schutzauftrag des Art. 20a GG verbietet dem
Staat nicht nur eigene umweltschiddliche Mafinahmen,
sondern enthélt auch das Gebot, proaktiv Mainahmen
zum Schutz der Umwelt zu ergreifen.?’ Der durchaus
weitreichende Auftrag darf indes nicht im Sinne eines
bestmoglichen Umweltschutzes missverstanden wer-
den. Gefordert wird vielmehr eine Gesamtabwdgung
der betroffenen Belange, sodass bei gleichwertigen Al-
ternativen zur Verwirklichung eines 6ffentlichen oder
privaten Zwecks die umweltfreundlichere zu wihlen
ist.26

bb) Nachhaltigkeitsprinzip

Wenn Art. 20a GG auch und gerade die staatli-
che Verantwortung fiir kiinftige Generationen betont,
misst er zugleich dem Nachhaltigkeitsprinzip Verfas-
sungsrang bei.”’ Damit verbunden ist das Gebot der
Ressourcenschonung im Sinne eines sparsamen Um-
gangs mit nicht erneuerbaren Ressourcen und eines
bestandserhaltenden Wirtschaftens mit nachwachsen-
den Rohstoffen.?® Der Grundsatz der Sparsamkeit ver-
langt in diesem Zusammenhang nach einem moglichst
glinstigen Verhiltnis von Ressourcenverbrauch und Er-
trag.?’

cc) Natiirliche Lebensgrundlagen

Der staatliche Schutzauftrag bezieht sich auf die na-
tiirlichen Lebensgrundlagen. Darunter ist die natiirliche
Umwelt des Menschen in ihrer kollektiven Dimension
zu verstehen.®® Ausgeklammert ist hingegen die soziale
Umwelt, also soziale, kulturelle oder politische Ein-

24 Hartmut Maurer, Staatsrecht 1, 6. Auflage, Miinchen 2010, § 6
Rn. 12.

%5 Astrid Epiney, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz, 7. Auflage, Miinchen 2018, Art. 20a Rn. 57; Dietrich
Murswiek, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, 8. Auflage, Miin-
chen 2018, Art. 20a Rn. 33 ff.; Helmuth Schulze-Fielitz, in: Dreier,
Kommentar zum Grundgesetz, 3. Auflage, Tiibingen 2015, Art. 20a
Rn. 50 ff.; Karl-Peter Sommermann, in: von Miinch/Kunig, Kommen-
tar zum Grundgesetz, 6. Auflage, Miinchen 2012, Art. 20a Rn. 19.

26 Astrid Epiney (Fn. 25), Art. 20a Rn. 62; Dietrich Murswiek (Fn. 25),
Art. 20a Rn. 42, 46 f.; Helmuth Schulze-Fielitz (Fn. 25), Art. 20a Rn. 53.
27 Karl-Peter Sommermann (Fn. 25), Art. 20a Rn. 25; vgl. auch As-
trid Epiney (Fn. 25), Art. 20a Rn. 30 f.; Helmuth Schulze-Fielitz (Fn. 25),
Art. 20a Rn. 38.

28 Dietrich Murswiek (Fn. 25), Art. 20a Rn. 37 f.; Helmuth Schulze-
Fielitz (Fn. 25), Art. 20a Rn. 39 f.; Karl-Peter Sommermann (Fn. 25),
Art. 20a Rn. 26; im Ergebnis auch Astrid Epiney (Fn. 25), Art. 20a
Rn. 66.

2 Zur Verfassung des Landes Sachsen Christoph Degenhart, in:
Christoph Degenhart/Claus Meissner (Hrsg.), Handbuch der Verfassung
des Freistaates Sachsen, Stuttgart, Miinchen, Hannover, Berlin, Wei-
mar, Dresden 1997, § 6 Rn. 26.

30 Astrid Epiney (Fn. 25), Art. 20a Rn. 16; Dietrich Murswiek (Fn. 25),
Art. 20a Rn. 27; Helmuth Schulze-Fielitz (Fn. 25), Art. 20a Rn. 32; Karl-
Peter Sommermann (Fn. 25), Art. 20a Rn. 28, 30.
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richtungen und Gegebenheiten.3! Der Schutzauftrag
umfasst vielmehr die Medien Boden, Wasser und Luft,
einschlieSlich der Atmosphire und des Klimas, sowie
alle Tiere, Pflanzen und Mikroorganismen, und zwar
ganz gleich, ob es sich um aus der Evolution hervorge-
gangenes Leben oder um Ziichtungen durch Menschen
handelt.??

2. Verpflichtung zum Umweltschutz im deut-
schen Zivilrecht

a) Unmittelbare Verpflichtung der Biirger zum
Umweltschutz

Weitergehende Umweltschutzverpflichtungen fin-
den sich in den Landesverfassungen verschiedener
Bundesldnder. So formuliert die Verfassung des Frei-
staats Thiiringen in Art. 31 Abs. 1: ,Der Schutz der
nattirlichen Lebensgrundlagen des Menschen ist Auf-
gabe des Freistaats und seiner Bewohner.” Ahnliche
Formulierungen finden sich in Art. 141 Abs. 1 Verfas-
sung des Freistaates Bayern, Art. 39 Abs. 1 Verfassung
des Landes Brandenburg, Art. 12 Abs. 3 Verfassung des
Landes Mecklenburg-Vorpommern, Art. 69 Abs. 1 Ver-
fassung des Landes Rheinland-Pfalz, Art. 59a Abs. 1
Verfassung des Saarlandes, Art. 10 Abs. 1 Verfassung
des Freistaats Sachsen sowie Art. 35 Abs. 2 Verfassung
des Landes Sachsen-Anhalt.

Vereinzelt wird diesen Vorschriften eine Grund-
pflicht im Sinne einer konkreten Rechtspflicht der
Biirger zum Umweltschutz entnommen, die nicht nur
ihre Zivilaktivitdten, sondern ihr gesamtes Verhalten
betreffen soll.?® Demgegeniiber lehnt die h. M. eine
Begriindung konkreter Rechtspflichten zum Teil un-
ter Hinweis auf die Systematik der konkreten Norm,
zum Teil aus allgemeinen Uberlegungen heraus ab.>

81 Astrid Epiney (Fn. 25), Art. 20a Rn. 16; Dietrich Murswiek (Fn. 25),
Art. 20a Rn. 28.

32 Helmuth Schulze-Fielitz (Fn. 25), Art. 20a Rn. 32; Karl-Peter Sommer-
mann (Fn. 25), Art. 20a Rn. 29; a. A. bzgl. menschlicher Hervorbrin-
gung Astrid Epiney (Fn. 25), Art. 20a Rn. 18; Dietrich Murswiek (Fn. 25),
Art. 20a Rn. 28.

33 So wohl Jérg Hopfe, in: Joachim Linck/ Siegfried Jutzi/Jorg Hopfe
(Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Freistaats Thiiringen, Stutt-
gart, Miinchen, Hannover, Berlin, Weimar, Dresden 1994, Art. 31
Rn. 4 f.; Hans Heinrich Mahnke, in: Textausgabe mit Erlduterungen zur
Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt, Berlin 1993, Art. 35 Rn. 4.

34 Gotthold Balensiefen, in: Helmut Simon/ Dietrich Franke/ Michael
Sachs (Hrsg.), Handbuch der Verfassung des Landes Brandenburg,
Stuttgart, Miinchen, Hannover, Berlin, Weimar, Dresden 1994, § 8
Rn. 13; Christoph Degenhart (Fn. 29), § 6 Rn. 28; Christoph Gropl/Mar-
kus Grofs, in: Rudolf Wendt/Roland Rixecker (Hrsg.), Kommentar zur
Verfassung des Saarlandes, Saarbriicken 2009, Art. 59a Rn. 7; Stef-
fen Johann Iwers, in: Hasso Lieber/Steffen Iwers/Martina Ernst (Hrsg.),
Kommentar zur Verfassung des Landes Brandenburg, Wiesbaden
2012, S. 289; Markus Mostl, in: Josef Franz Lindner/ Markus Modstl/
Heinrich Amadeus Wolff (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Frei-
staates Bayern, Miinchen 2009, Art. 141 Rn. 9; Bernd Kunzmann,
in: Harald Baumann-Hasske/ Bernd Kunzmann (Hrsg.), Kommentier-
te Textausgabe zur Verfassung des Freistaates Sachsen, 3. Auflage,
Berlin 2011, Art. 10 Rn. 11; Jiirgen Pirsch, in: Burkhard Thiele/Jiirgen
Pirsch/Kai Wedemeyer (Hrsg.), Kommentierte Textausgabe zur Ver-
fassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern, Berlin 1995, Art. 12
Rn. 13; Michael Sauthoff, in: Claus Dieter Classen/Rainer Litten/Maximi-
lian Wallerath (Hrsg.), Handkommentar zur Verfassung des Landes
Mecklenburg-Vorpommern, 2. Auflage, Baden-Baden 2015, Art. 12
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Dem ist im Ergebnis zu folgen. Es erscheint fragwiirdig,
ob sich eine landesverfassungsrechtliche Grundpflicht
zum Umweltschutz mit bundesverfassungsrechtlichen
Vorgaben vereinbaren lasst. Ausgangspunkt der Uber-
legung ist dabei die Regelung des Art. 31 GG.* Diese
statuiert ebenso kurz wie prdgnant die Durchbre-
chung von Landesrecht durch Bundesrecht im Fal-
le einer Normenkollision. Landesverfassungsrechtliche
Grundpflichten sind also dann nicht giiltig, wenn und
soweit sie mit dem Grundgesetz nicht vereinbar sind.*
Bezogen auf die Grundpflicht zum Umweltschutz
miisste eine solche also im Grundgesetz implizit ange-
legt sein, um nicht in Widerspruch zu Bundesrecht zu
treten.” Angesichts der fehlenden Verpflichtung von
nattirlichen und juristischen Personen in Art. 20a GG
lasst sich ein derartiges Ergebnis nur schwer rechtfer-
tigen.® Jedenfalls bleibt aber zu beachten, dass selbst
die Annahme einer entsprechenden Grundpflicht nicht
den Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes auszuhe-
beln vermag.* Die Aktualisierung von Grundpflichten
im Sinne einer Vermittlung der Freiheit des Einzelnen
mit den Gemeininteressen ist dem Gesetzgeber vorbe-
halten.*

b) Mittelbare Verpflichtung der Biirger zum Um-
weltschutz

Zivilrechtlichen Implikationen des Umweltschutzes
wurde erstmals zwei Jahrzehnte bevor der Schutz der
natiirlichen Lebensgrundlagen zum Staatsziel erhoben
wurde erhohte Aufmerksamkeit zuteil.*! Anlasslich

Rn. 11; zum Ganzen auch Martin Fiihr, Okologische Grundpflichten
als verfassungsrechtliche Dimension, in: Natur und Recht 1998, S. 6 ff.
35 Martin Fiihr (Fn. 34), S. 8; a. A. Albrecht Randelzhofer, in: Det-
lef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa — Band II: Grundrechte in Deutschland —
Allgemeine Lehren I, Heidelberg, Miinchen, Landsberg, Berlin 2006,
§ 37 Rn. 12, der auf Art. 142 GG zurtickgreift.

36 Martin Fiihr (Fn. 34),S.9; Albrecht Randelzhofer (Fn. 35),§ 37 Rn. 12.
57 Dazu ausfiihrlich Martin Fiihr (Fn. 34), S. 9 ff.

% Ablehnend Albrecht Randelzhofer (Fn. 35), § 37 Rn. 12; a. A. Martin
Fiihr (Fn. 34), S. 9 ff.,, der allerdings eine entsprechende Grund-
pflicht zundchst nur sehr vorsichtig bejaht. Vgl. dazu die Entwicklung
von S. 10: ,, Angesichts der gebotenen Vorsicht bei der Annahme
verfassungsrechtlicher Grundpflichten diirften die Zweifel {iberwie-
gen.” iiber S. 11: ,Auf der Grundlage dieser ersten Uberlegungen
lasst sich immerhin festhalten, dass die Annahme einer 6kologischen
Grundpflicht auch im Rahmen des Grundgesetzes nicht mehr von
vornherein ausgeschlossen erscheint.” bis zu S. 12: ,Der Vorrang
des Art. 31 GG diirfte daher hinsichtlich der 6kologischen Grund-
pflichten der Landerverfassungen nicht zum Tragen kommen. Die
landesverfassungsrechtliche , Inpflichtnahme” der Grundrechtstra-
ger hat damit auch unter dem Grundgesetz Bestand.”.

3 Gotthold Balensiefen (Fn. 34), § 8 Rn. 13; Christoph Degenhart
(Fn. 29), § 6 Rn. 28; Hasso Hofmann, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland
- Band IX: Allgemeine Grundrechtslehren, 3. Auflage, Heidelberg,
Miinchen, Landsberg, Frechen, Hamburg 2011, § 195 Rn. 48 ff.; Mi-
chael Sauthoff (Fn. 34), Art. 12 Rn. 11; Klaus Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland — Band III/2: Allgemeine Lehren der
Grundrechte, Miinchen 1994, S. 1025 m. w. N.

40 Hasso Hofmann (Fn. 39), § 195 Rn. 50.

41 Vgl. Fritz Baur, Die privatrechtlichen Auswirkungen des Bun-
desimmissionsschutzgesetzes, in: Juristenzeitung 1974, S. 657; Uwe
Diederichsen, Zivilrechtliche Probleme des Umweltschutzes, in: Fritz
Reichert-Facilides/Fritz Rittner/[iirgen Sasse (Hrsg.), Festschrift fiir Rei-
mer Schmidt, Karlsruhe 1976, S. 1 ff.; Otto Miihl, Die Ausgestaltung
des Nachbarrechtsverhéltnisses in privatrechtlicher und &ffentlich-

des neu erlassenen Bundesimmissionsschutzgesetzes
richtete sich der Blickpunkt des wissenschaftlichen
Diskurses auf die Harmonisierung von privat- und
offentlichrechtlichem Nachbarschutz.*? Besondere Be-
deutung kommt in diesem Zusammenhang der Rege-
lung des privatrechtlichen Immissionsschutzes in § 906
BGB zu. Wahrend Immissionen mit Ponderabilien nie
hingenommen werden miissen, sieht die Vorschrift fiir
solche mit Imponderabilien einen ausgewogenen In-
teressenausgleich vor.*® Derartige Immissionen sind
zu dulden, wenn sie die Benutzung des Grundstiicks
nicht oder nur unwesentlich beeintrdchtigen. Auch bei
einer wesentlichen Beeintrachtigung steht nicht ohne
weiteres ein Abwehrrecht zur Verfiigung. Erforderlich
ist vielmehr, dass entweder die Nutzung des emit-
tierenden Grundstiicks nicht als ortsiiblich angesehen
werden kann oder diese zwar ortsiiblich ist, die Im-
missionen aber durch Mafinahmen verhindert werden
konnen, die Benutzern dieser Art wirtschaftlich zu-
mutbar sind. Ist demnach kein Abwehranspruch gem.
§ 1004 Abs. 1 BGB gegeben, steht dem Eigenttimer nach
§ 906 Abs. 2 S. 2 BGB ein Ausgleichsanspruch in Geld
zu, wenn die Einwirkung eine ortsiibliche Benutzung
seines Grundstiicks oder dessen Ertrag {iber das zu-
mutbare Mafs hinaus beeintrachtigt.

Die Verschrankungen von offentlichem Umwelt-
schutzrecht und privatem Nachbarrecht warfen zahl-
reiche Fragen auf, die jedoch zwischenzeitlich infol-
ge des wissenschaftlichen Diskurses und gesetzgebe-
rischer Klarstellungen nicht mehr so drdngend er-
scheinen. So sind nach Mafigabe des § 906 Abs. 1
S. 2, 3 BGB* in der Regel offentlichrechtliche Im-
missionsschutzvorschriften fiir die Beurteilung der
Wesentlichkeit mafigeblich. Zudem kann die o6ffent-
lichrechtliche Raumplanung Auswirkungen auf die
Ortstiblichkeit der Nutzung sowie die Zumutbarkeit
der Einwirkung entfalten.*> Des Weiteren konnen of-
fentlichrechtliche Vorschriften in zahlreichen Fallen
den Abwehranspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB aus-
schliefen.*® Andererseits konnen Vorschriften des Bun-

rechtlicher Hinsicht, in: Fritz Baur/Josef Esser/Friedrich Kiibler/Ernst
Steindorff (Hrsg.), Funktionswandel der Privatrechtsinstitutionen:
Festschrift fiir Ludwig Raiser, Tiibingen 1974, S. 159 ff.; Rainer Walz,
Marktbezogener Umweltschutz und privatrechtlicher Immissions-
schutz, in: Fritz Baur/Josef Esser/Friedrich Kiibler/Ernst Steindorff (Hrsg.),
Funktionswandel der Privatrechtsinstitutionen: Festschrift fiir Lud-
wig Raiser, Ttibingen 1974, S. 185 ff.; Harry Westermann, Die Funktion
des Nachbarrechts — Zugleich eine Untersuchung der Bedeutung des
Immissionsschutzgesetzes fiir das Privatrecht, in: Gotthard Paulus/
Uwe Diederichsen/Claus-Wilhelm Canaris (Hrsg.), Festschrift fiir Karl
Larenz, Miinchen 1973, S. 1003 ff.

4 Vgl. den umfassenden Uberblick zum aktuellen Diskussions-
stand bei Herbert Roth, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Berlin
2016, § 906 Rn. 8 ff.

43 Vgl. Fritz Baur (Fn. 41), S. 658.

4 Eingefithrt durch Gesetz zur Anderung sachenrechtlicher Be-
stimmungen vom 21. September 1994, BGBI. I, S. 2489 f.

45 Bettina Briickner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufla-
ge, Miinchen 2017, § 906 Rn. 92 f.; Herbert Roth (Fn. 42), § 906 Rn. 37;
vgl. bereits Fritz Baur (Fn. 41), S. 659 f.; Uwe Diederichsen (Fn. 41),
S. 7 ff.; Otto Miihl (Fn. 41), S. 183; Harry Westermann (Fn. 41), S. 1025 £.
46 Bettina Briickner (Fn. 45), § 906 Rn. 106; Herbert Roth (Fn. 42), § 906
Rn. 19 ff,; vgl. bereits Fritz Baur (Fn. 41), S. 658 f.; Otto Miihl (Fn. 41),
S. 183 f.; Harry Westermann (Fn. 41), S. 1013.
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desimmissionsschutzgesetzes als Schutzgesetze gem.
§ 823 Abs. 2 BGB einen privatrechtlichen Immissi-
onsschutz ohne die Einschriankungen des § 906 BGB
gewidhrleisten.” Die Interdependenz von 6ffentlichem
Umweltschutz und privatem Nachbarschutz stiitzt sich
allerdings vornehmlich auf den Gedanken der Einheit
der Rechtsordnung.*® Folglich muss die Diskussion
um zivilrechtlichen Umweltschutz mangels normhier-
archisch begriindeter Ausstrahlungswirkung auf the-
matisch verschrankte Themenbereiche reduziert blei-
ben.* Die Harmonisierung von privatrechtlichem und
offentlichrechtlichem Nachbarschutz begriindet damit
gerade keine das gesamte Zivilrecht durchziehende
Umweltschutzverpflichtung.

3. Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegrif-
fe

Normativer Ausgangspunkt eines umfassenden zi-
vilrechtlichen Umweltschutzes ist die Staatszielbestim-
mung des Art. 20a GG, die sich ausweislich ihres
insofern klaren Wortlauts nicht ausschliefSlich an den
Gesetzgeber richtet, sondern gleichermafien an die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung. Dem-
entsprechend ist der Umweltschutzauftrag auch im
Rahmen der Auslegung von Gesetzen zu berticksich-
tigen.®® Daraus kann sich durchaus eine mittelbare
Verpflichtung von Zivilrechtssubjekten zum Umwelt-
schutz ergeben. Den Transformationsriemen fiir die
Ubertragung der verfassungsrechtlichen Wertungen in
das Zivilrecht bilden Generalklauseln und unbestimm-
te Rechtsbegriffe.!

Paradigmatisch ist die Diskussion um die Bertick-
sichtigung des Umweltschutzes im Rahmen des miet-
rechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebots. Dieses ist fiir das
Wohnraummietrecht in § 556 Abs. 3 S. 1 BGB ver-
ankert und erfordert ein aus Sicht eines verniinfti-
gen Vermieters vertretbares Kosten-Nutzen-Verhiltnis

47 Gerhard Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage,
Miinchen 2017, § 823 Rn. 526; Herbert Roth (Fn. 42), § 906 Rn. 16 ff.;
vgl. bereits Fritz Baur (Fn. 41), S. 660; Uwe Diederichsen (Fn. 41), S. 10 f.
48 Besonders deutlich Bettina Briickner (Fn. 45), § 906 Rn. 37; Herbert
Roth (Fn. 42), § 906 Rn. 8.

49 Harry Westermann spricht insofern von einer ,Gemengelage von
offentlichem und privatem Recht”: Harry Westermann (Fn. 41), S. 1008.
Selbst wenn man mit Hans Forkel und Giinter Roth alle Person-
lichkeitsrechte und -rechtsgtiter in den Schutzbereich des § 1004
BGB einbezieht, bedarf es zur Begriindung eines Abwehranspruchs
immer noch der Verletzung oder Bedrohung der Rechtsgiiter des
Einzelnen. Umweltschutz kann also nur als Reflex des Individual-
schutzes verstanden werden. Eine umfassende Verpflichtung zum
Umweltschutz l4sst sich hieraus noch nicht ableiten. Vgl. Giinter H.
Roth, Materiellrechtliche und prozessuale Aspekte eines privatrecht-
lichen Umweltschutzes, in: Neue Juristische Wochenschrift 1972,
S. 926; Hans Forkel, Immissionsschutz und Personlichkeitsrecht, Koln,
Berlin, Bonn, Miinchen 1968, S. 47 ff.; Skeptisch bzgl. der Einbezie-
hung aller Personlichkeitsrechte und -rechtsgtiter Harry Westermann
(Fn. 41), S. 1020 f.

50 Astrid Epiney (Fn. 25), Art. 20a Rn. 91; Hartmut Maurer (Fn. 24),
§ 6 Rn. 13; Helmuth Schulze-Fielitz (Fn. 25), Art. 20a Rn. 77; Karl-Peter
Sommermann (Fn. 25), Art. 20a Rn. 43.

51 Vgl. Astrid Epiney (Fn. 25), Art. 20a Rn. 91, 93; Helmuth Schulze-
Fielitz (Fn. 25), Art. 20a Rn. 77; Karl-Peter Sommermann (Fn. 25),
Art. 20a Rn. 43.
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im Hinblick auf die Entstehung von Betriebskosten.™
Hintergrund der Vorschrift ist ein typisches Principle-
Agent-Problem: Der Vermieter legt die Betriebskosten
auf den Mieter um und hat daher keinen Anreiz zum
wirtschaftlichen Handeln, wiahrend der Mieter selbst
nur bedingten Einfluss auf Entstehung und Hohe der
Betriebskosten hat. Angesichts dessen dient das Wirt-
schaftlichkeitsgebot zunichst dem Mieterschutz.>® Die
Begriindung der Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses zu § 556 Abs. 3 S. 1 BGB offenbart jedoch
eine weitere Zielrichtung, indem auf das im Umwelt-
schutz wurzelnde Gebot des sparsamen Umgangs mit
Energieressourcen verwiesen wird.> Trotz der inso-
weit eindeutigen Begriindung zu § 556 Abs. 3 S. 1 BGB
ist die Heranziehung des Umweltschutzgedankens im
Rahmen des Wirtschaftlichkeitsgebots umstritten.

Zum Teil wird generell verneint, dass Umweltschutz-
erwagungen im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsgebots
Platz greifen kénnen, weil das Mietverhaltnis ein pri-
vatrechtliches Rechtsverhiltnis sei, das nicht die Wah-
rung der Belange der Allgemeinheit zum Gegenstand
habe. Umweltschutz auf Kosten des Mieters konne da-
her nicht Richtschnur fiir das Handeln des Vermieters
sein.”® Zudem verstiefen iiberhhte Kosten durch eine
unwirtschaftliche, technisch veraltete oder schadhaf-
te Anlage oder Einrichtung jedenfalls nicht gegen das
Gebot der Wirtschaftlichkeit. Dies sei eine Frage der
Mangelhaftigkeit der Mietsache. Es verbiete sich daher,
iiber den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit mittelbar
Zwang zur Modernisierung veralteter Anlagen auszu-
tiben.%

Die Gegenauffassung verweist auf die Zielsetzung
des Wirtschaftlichkeitsgebots und den Einfluss des
Art. 20a GG bei der Auslegung des § 566 Abs. 3
BGB. Beide Gesichtspunkte geboten es, bei der Inter-
pretation des Wirtschaftlichkeitsgebots das Prinzip der
Ressourcenschonung zu beriicksichtigen.”” Die Geset-
zesmaterialien sprachen in diesem Kontext eine klare
Sprache. In dieselbe Richtung weist — freilich ohne Be-
zugnahme auf die Staatszielbestimmung des Umwelt-
schutzes — eine Entscheidung des XII. Zivilsenats des

52 Markus Artz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Berlin 2018,
§ 556 Rn. 89; Michael Schmid/Kai Zehelein, in: Bettina Limperg/Hartmut
Oetker/Roland Rixecker/Franz Jiirgen Sicker (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 7. Auflage, Miinchen 2016, § 556 Rn. 113.

55 Markus Artz (Fn. 52),§ 556 Rn. 89; Ulf Borstinghaus/Christian Lange,
Das Gebot der Wirtschaftlichkeit, in: Wohnungswirtschaft und Miet-
recht 2010, S. 538; vgl. auch zur Principle-Agent-Problematik Hans-
Peter Schwintowski, Das Wirtschaftlichkeitsgebot — Die Rechtspflicht
des Vermieters zur optimalen Warmeversorgung, in: Wohnungswirt-
schaft und Mietrecht 2006, S. 116.

54 Ausschussbericht BT-Drucks 14/5663, S. 79: ,Zudem gebietet
der Umweltschutz einen sparsamen Umgang mit Energieressourcen.
Auch diesem Aspekt soll durch die Umformulierung Ausdruck ver-
liehen werden.”

55 Beate Flatow, Die energetischen Anforderungen an das Wohnen
heute und morgen - Eine umfassende Darstellung der zivilrechtli-
chen Folgen, in: Neue Zeitschrift fiir Miet- und Wohnungsrecht 2008,
S.792; Michael Schmid/Kai Zehelein (Fn. 52), § 556 Rn. 122; vgl. in Bezug
auf einen Mietmangel auch Ulf Borstinghaus/Christian Lange (Fn. 53),
S.542.

56 Markus Artz (Fn. 52), § 556 Rn. 95; Michael Schmid/Kai Zehelein
(Fn. 52), § 556 Rn. 119.

57 Hans-Peter Schwintowski (Fn. 53), S. 117.
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BGH aus dem Jahre 2013:®® Auch wenn sich aus dem
Wirtschaftlichkeitsgebot kein Anspruch des Mieters
auf Modernisierung einer vorhandenen und den ver-
traglichen Vereinbarungen entsprechenden Heizungs-
anlage ableiten lasse, konne die Unwirtschaftlichkeit
einer technisch fehlerfrei arbeitenden Heizungsanla-
ge bei der Abrechnung der entstandenen Heizkosten
von Bedeutung sein. Vereinzelte Literaturstimmen ge-
hen noch einen Schritt weiter und wollen aus dem
Erfordernis der Beriicksichtigung von Umweltschutz-
erwagungen im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsgebots
eine gesetzliche Instandsetzungspflicht des Vermieters
gegentiber dem Mieter im Sinne einer Rechtspflicht zur
optimalen Warmeversorgung ableiten.>

Im Rahmen der eigenen Stellungnahme ist zu-
néchst festzuhalten, dass die Staatszielbestimmung des
Art. 20a GG bei der Auslegung von Generalklau-
seln und unbestimmten Rechtsbegriffen beriicksichtigt
werden kann.®’ Das gilt auch und gerade im Zivilrecht.
Der Umstand, dass es sich beim Mietverhiltnis um
ein privatrechtliches Rechtsverhiltnis handelt, steht
der Einwirkung des Staatsziels Umweltschutz auf die
Interpretation des mietrechtlichen Wirtschaftlichkeits-
erfordernisses daher nicht entgegen. Diesen Gedanken
hat auch der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesma-
terialien aufgegriffen und in diesem Bewusstsein die
aktuelle Fassung des § 556 Abs. 3 S. 1 BGB entworfen.

Umgekehrt bilden die Grenze des natiirlichen Wort-
sinns und die konkreten Regelungsziele des jeweils
im Lichte des Staatsziels auszulegenden einfachen Ge-
setzesrechts Leitplanken fiir eine verfassungskonforme
Auslegung.®! Diese Schranken sind in der Anwendung
des einfachen Gesetzesrechts zu respektieren; eine
systemwidrige beziehungsweise systemfremde Ausle-
gung ist unzuléssig. Aus diesem Grund geht es auch zu
weit, wenn eine Literaturauffassung aus § 556 Abs. 3
BGB eine Rechtspflicht des Vermieters auf optimale
Wiérmeversorgung abzuleiten sucht. Zum einen un-
terscheidet das Gesetz zwischen Instandsetzung und
energetischer Modernisierung. Zum anderen wiirde
das Erfordernis einer Tauglichkeitsminderung als Vor-
aussetzung eines Mangels unterminiert.%? Die hiesige
Position wird von der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung bestitigt.%®

4. Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB

Auch im Rahmen der Generalklausel des § 138 Abs. 1
BGB ist allgemein anerkannt, dass bei der Konkreti-

5 BGH, Urt. v. 18.12.2013 — XII ZR 80/12, in: Neue Zeitschrift fiir
Miet- und Wohnungsrecht 2014, S. 164.

59 Hans-Peter Schwintowski (Fn. 53), S. 118.

60 Siehe nochmals oben am Anfang unter 111 2 b.

61 BVerfG, Beschl. v. 11.06.1980 — 1 PBvU 1/79, in: BVerfGE 54, S. 299
= Neue Juristische Wochenschrift 1981, S. 43; Karl Larenz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage, Berlin, Heidelberg, New
York, London, Paris, Tokyo, Hong Kong, Barcelona, Budapest 1991,
S. 340.

62 Ulf Borstinghaus/ Christian Lange (Fn. 53), S. 542; Beate Flatow
(Fn. 55), S. 792.

63 BGH, Urt. v. 18.12.2013 — XII ZR 80/12, in: Neue Zeitschrift fiir
Miet- und Wohnungsrecht 2014, S. 164.

sierung des ausfiillungsbediirftigen Begriffs der guten
Sitten die objektive Werteordnung des Grundgeset-
zes zu beriicksichtigen ist.** In rechtsmethodischer
Hinsicht wird § 138 Abs. 1 BGB einer verfassungsorien-
tierten Auslegung unterzogen, die zu einer mittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte und anderer Wertun-
gen von Verfassungsrang fiihrt.®° Im Rahmen dieser
Wertung ist die staatliche Verpflichtung zum Umwelt-
schutz zu berticksichtigen. Allerdings kommt dem Um-
weltschutz keine alles {iberragende Bedeutung zu. Es
handelt sich vielmehr um eine Staatszielbestimmung,
die im Rahmen einer Gesamtabwégung zu berticksich-
tigen ist, aber mit Blick auf andere verfassungsrechtlich
verbtirgte Rechtspositionen im Einzelfall auch zurtick-
treten muss. Insbesondere tritt Art. 20a GG in ein Span-
nungsverhéltnis zur ebenfalls verfassungsrechtlich —
und zwar als Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 1 GG - garantierten Vertragsfreiheit.®

Im Ergebnis sieht sich die Judikative mit einer Pflich-
tenkollision konfrontiert: Zum einen enthélt Art. 20a
GG ein Handlungsgebot zur Verwirklichung des
Staatsziels Umweltschutz, zum andern fordert Art. 2
Abs. 1 GG grundsitzlich ein Unterlassen staatlicher
Eingriffe in die Vertragsfreiheit. Es ist also eine Ab-
wagung der widerstreitenden Interessen notwendig,
wobei die Eingriffsschwelle in die Privatautonomie
nach zutreffender h. M. hoch anzusetzen ist.*” Das
folgt aus dem besonderen Stellenwert, welcher der
Privatautonomie im Rahmen der deutschen Privat-
rechtsordnung zukommt.®® Dementsprechend kommt
ein Verstof§ gegen die guten Sitten und damit die
Nichtigkeit eines umweltschadlichen Rechtsgeschafts
nur im seltenen Ausnahmefall in Betracht. Das wird

64 BGH, Urt. v. 09.02.1978 — III ZR 59/76, in: BGHZ 70, S. 324 =
Neue Juristische Wochenschrift 1978, S. 945; Christian Armbriister, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, Miinchen 2018, § 138
Rn. 22; Rolf Sack/Philipp S. Fischinger, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, Berlin 2017, § 138 Rn. 97; speziell im Hinblick auf Grundrechte
BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/57, in: BVerfGE 7, S. 205 = Neue
Juristische Wochenschrift 1958, S. 257; BVerfG, Beschl. v. 30.07.2003
— 1 BvR 792/03, in: Neue Juristische Wochenschrift 2003, S. 2815;
BGH, Urt. v. 27.09.1999 - II ZR 305-98, in: BGHZ 142, S. 307 = Neue
Juristische Wochenschrift 1999, S. 3552; Bernhard Jakl, in: Beck’scher
Online-GrofSkommentar zum BGB, Stand 01.04.2018, § 138 Rn. 59.

65 Dazu Carsten Herresthal, Die richtlinienkonforme und die verfas-
sungskonforme Auslegung im Privatrecht, in: Juristische Schulung
2014, S. 296; Karl Larenz (Fn. 61), S. 339; Jorn Liidemann, Die verfas-
sungskonforme Auslegung von Gesetzen, in: Juristische Schulung
2004, S. 28.

6 Vgl. Christian Armbriister (Fn. 64), § 138 Rn. 20; Rolf Sack/Philipp S.
Fischinger (Fn. 64), § 138 Rn. 98.

7 Mit graduellen Unterschieden insbesondere Christian Armbriis-
ter (Fn. 64), § 138 Rn. 13; Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechte und
Privatrecht, in: Archiv fiir die civilistische Praxis 184 (1984), S. 236;
Dagmar Coester-Waltjen, Die Inhaltskontrolle von Vertrdgen auSerhalb
des AGBG, in: Archiv fiir die civilistische Praxis 190 (1990), S. 31; Bar-
bara Dauner-Lieb, Reichweite und Grenzen der Privatautonomie im
Ehevertragsrecht, in: Archiv fiir die civilistische Praxis 201 (2001),
S. 325; Lorenz Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht,
Miinchen 1992, S. 20; a. A. Reinhard Damm, Kontrolle von Vertragsge-
rechtigkeit durch Rechtsfolgenbestimmung, in: Juristenzeitung 1986,
S. 918; Rolf Sack/Philipp S. Fischinger (Fn. 64), § 138 Rn. 92 £., die aber
auch das Uberschreiten einer gewisse[n] Erheblichkeitsschwelle”
fordern.

8 Christian Armbriister (Fn. 64), § 138 Rn. 13; Rolf Sack/Philipp S. Fi-
schinger (Fn. 64), § 138 Rn. 88.
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man nur dann annehmen kénnen, wenn das von den
Parteien abgeschlossene Rechtsgeschift keine anderen
Zwecke verfolgt, als die nattirlichen Lebensgrundlagen
zu schadigen, oder die Umweltschddigung zumindest
den Hauptzweck des Rechtsgeschifts bildet. Das wird
kaum jemals der Fall sein, soll an dieser Stelle aber
dennoch als potenzielle Wirksamkeitsgrenze eines pri-
vatautonomen Rechtsgeschifts festgehalten werden.

Nehmen wir als Beispiel die Rolling-Coal-Bewegung
in den Vereinigten Staaten, die mit manipulierten Die-
sel Trucks gezielt die Umwelt verschmutzt. Insbeson-
dere die als Nature Nuffies verschrienen Hybridfah-
rer, aber auch Fahrradfahrer und Fufigidnger sollen in
schwarzen Rufs gehiillt werden. Die Motivationslage
der Umweltverschmutzer ist sehr unterschiedlich und
reicht vom Dummejungenstreich iiber Proteste gegen
iiberbordenden Umweltschutz bis hin zur Demonstra-
tion des US-amerikanischen Freiheitsideals.®’

In Deutschland verstiefSe die Nutzung derart mani-
pulierter Trucks gegen § 30 Abs. 1 5.1 Alt. 2 StVO sowie
§ 38 Abs. 1 S. 2 BImSchG. Diese Normen verpflichten
den Fahrzeugfiihrer, vermeidbare Emissionen zu ver-
hindern. Ein vorsétzlicher oder auch nur fahrldssiger
Verstof3 gegen diese Pflicht stellt gemafS § 49 Abs. 1
Nr. 25 StVO i. V. m. § 30 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StVO
und gemafs § 62 Abs. 1 Nr. 7a BImSchG i. V. m. § 38
Abs. 1 S. 2 BImSchG eine Ordnungswidrigkeit dar.
Daneben kann dem Halter gegebenenfalls ein Verstofs
gegen § 38 Abs. 1 S. 1 BImSchG zur Last gelegt wer-
den, weil Kraftfahrzeuge so beschaffen sein miissen,
dass ihre durch die Teilnahme am Verkehr verursach-
ten Emissionen bei bestimmungsgeméfsem Betrieb die
zum Schutz vor schddlichen Umwelteinwirkungen ein-
zuhaltenden Grenzwerte nicht tiberschreiten.

Eine Aussage iiber die zivilrechtliche Wirksamkeit
von Rechtsgeschéften, die auf den Erwerb eines ent-
sprechenden Trucks gerichtet sind, ldsst sich diesen
Normen jedoch nicht entnehmen. Unwirksam wéren
Rechtsgeschifte jedenfalls dann, wenn sie als Verbots-
gesetze im Sinne des § 134 BGB anzusehen wiren.
Dafiir miissen die Regelungen den Inhalt oder die
Vornahme des Rechtsgeschifts untersagen, also das
Rechtsgeschift als solches missbilligen.”” Dies ist indes
nicht der Fall. Alle genannten Regelungen betreffen erst
die dem Erwerb nachgelagerte Ebene der Zulassung
und Nutzung.

6 Zum Ganzen Claus Hecking, Dreckschleudern gegen ,Natur-
Nulpen”, in: Spiegel Online 10.07.2014, abrufbar unter <http:
/ /www .spiegel.de/auto/fahrkultur/rolling-coal-getunte-pick-up-
trucks-blasen-abgaswolken-in-die-luft-a-980149.html> eingesehen
am 15.05.2019; Hiroko Tabuchi, Rolling Coal’ in Diesel Trucks, to
Rebel and Provoke, in: The New York Times 04.09.2016, abrufbar
unter <https://www.nytimes.com/2016/09/05/business/energy-
environment/rolling-coal-in-diesel-trucks-to-rebel-and-provoke.
html> eingesehen am 15.05.2019; Jan H. Wasserziehr, Rechte in den
USA verpesten absichtlich die Luft, in: tagesspiegel.de 10.07.2014, ab-
rufbar unter <https://www.tagesspiegel.de/weltspiegel/protest-
gegen-umweltschutz-rechte-in-den-usa-verpesten-absichtlich-die-
luft/10181116.html> eingesehen am 15.05.2019.

70 Rolf Sack/Maximilian Seibl, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Berlin 2017, § 134 Rn. 30.
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Davon abgesehen konnte sich die Nichtigkeit eines
Rechtsgeschifts, das auf den Erwerb eines Coal-Rolling-
Trucks gerichtet ist, aus § 138 Abs. 1 BGB ergeben. Fiir
den Erwerb eines Radarwarngerits fiihrt der VIII. Zi-

vilsenat des BGH aus:”!

,Ein [...] Rechtsgeschift, das letztlich darauf gerich-
tet ist, die Sicherheit im Stralenverkehr zu beeintriach-
tigen, verstofsit gegen die guten Sitten und ist deshalb
von der Rechtsordnung nicht zu billigen (§ 138 I BGB).
Zwar untersagt § 23 Ib StVO nicht schon den Erwerb ei-
nes Radarwarngerits, sondern erst dessen Betrieb oder
betriebsbereites Mitfiihren im Kraftfahrzeug. Jedoch
ist der Erwerb des Gerits eine unmittelbare Vorberei-
tungshandlung fiir dessen Betrieb, wenn das Gerét —
wie im vorliegenden Fall - fiir den Betrieb im deutschen
StraSenverkehr erworben wird. Deshalb ist bereits ein
solcher Erwerb rechtlich zu missbilligen.”

Tragt man diese Argumentation an das Coal Rolling
heran, ist zugleich zu beachten, dass der unbestimm-
te Rechtsbegriff der guten Sitten die Berticksichtigung
der objektiven Wertordnung des Grundgesetzes er-
forderlich macht.”? Folglich sind alle betroffenen Ver-
fassungsgiiter zu identifizieren und miteinander in
Ausgleich zu bringen. Es ist also stets eine Einzelfall-
abwigung geboten, die eine generelle Aussage iiber die
Zuléssigkeit des Erwerbs eines Coal Rollers verbietet. Es
bedarf stattdessen einer differenzierten Betrachtung im
Lichte der jeweils (konkret) tangierten Grundrechtspo-
sitionen.

Wird ein Coal Roller mit dem Ziel der Umwelt-
verschmutzung erworben, stehen sich im Grundsatz
Privatautonomie (Vertragsfreiheit) und Umweltschutz
als kollidierende Verfassungsgiiter gegeniiber. Ist das
Rechtsgeschift ausschlieSlich darauf gerichtet, das Ge-
meinwohlinteresse am Schutz der natiirlichen Lebens-
grundlagen zu beeintrachtigen, kommt — in Parallele
zur Rechtsprechung des BGH zu Radarwarngeriten
- eine Sittenwidrigkeit des Erwerbsgeschifts in Be-
tracht. Anders liegt der Fall, wenn mit der Nutzung des
Coal Rollers ein politischer Protest verbunden ist. Die
Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG schiitzt
samtliche Modalitdten des Kommunikationsprozesses.
Damit umfasst der Schutz auch die Art und Weise einer
AuBerung. Der sich Aufernde darf diejenigen Aus-
drucksform wéhlen, von der er sich die groitmogliche
Verbreitung oder die stirkste Wirkung seiner Mei-
nungskundgabe verspricht.”® Damit ist auch ein Protest
mittels Coal Roller vom Schutzbereich der Meinungs-
freiheit gedeckt. Die Unwirksamkeitssanktion schiefit

71 BGH, Urt. v. 23.02.2005 — VIII ZR 129/ 04, in: Neue Juristische Wo-
chenschrift 2005, S. 1491.

72 BGH, Urt. v.09.02.1978 1T ZR 59/76, in: BGHZ 70, S. 324 = Neue
Juristische Wochenschrift 1978, S. 945; Christian Armbriister (Fn. 64),
§ 138 Rn. 22; Rolf Sack/Philipp S. Fischinger (Fn. 64), § 138 Rn. 97; spe-
ziell im Hinblick auf Grundrechte BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 — 1 BvR
400/57, in: BVerfGE 7, S. 205 = Neue Juristische Wochenschrift 1958,
S. 257; BVerfG, Beschl. v. 30.07.2003 — 1 BvR 792/03, in: Neue Juris-
tische Wochenschrift 2003, S. 2815; BGH, Urt. v. 27.09.1999 — II ZR
305-98, in: BGHZ 142, S. 307 = Neue Juristische Wochenschrift 1999,
S. 3552; Bernhard Jakl (Fn. 64), § 138 Rn. 59.

73 Volker Epping, Grundrechte, 7. Auflage, Berlin 2017, Rn. 219.
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jedenfalls dann iiber das Ziel hinaus, wenn mit dem
ausgestofienen Ruf3 keine Verletzung der korperlichen
Unversehrtheit aufSenstehender Dritter verbunden ist.
Sollen allerdings unbeteiligte Nature Nuffies in schwar-
zen Rauch gehiillt werden, ist die staatliche Verpflich-
tung zum Schutz der korperlichen Unversehrtheit nach
Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GG neben die Umweltschutz-
verpflichtung aus Art. 20a GG zu beriicksichtigen.”*
Zum Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen sowie
der korperlichen Unversehrtheit erscheint es in Abhéan-
gigkeit von den konkreten Umstdnden des jeweiligen
Einzelfalls gerechtfertigt, bereits das Erwerbsgeschaft
nach Mafsgabe des § 138 Abs. 1 BGB rechtlich zu miss-
billigen.

IV. Regelungsgehalt und Reichweite des § 9
AT ZGB

1. Regelungsgehalt

Die Grundprinzipien des chinesischen Zivilrechts
gelangen immer dann zur Anwendung, wenn be-
stehende rechtliche Regelungen nicht weiterfithren
oder das auf dieser Grundlage erzielte Ergebnis un-
billig erscheint.””> In diesem Sinne ist auch die den
Zivilsubjekten auferlegte — unmittelbare — Verpflich-
tung nach § 9 AT ZGB zu verstehen, bei Zivilaktivi-
taten zur Schonung von Ressourcen beizutragen und
die dkologische Umwelt zu schiitzen. Aus Systematik
und Teleologie der Vorschrift ldsst sich folgern, dass
es sich bei § 9 AT ZGB um ein genuin zivilrecht-
liches Wertungsprinzip handelt. Nach dieser Lesart
geht die Vorschrift deutlich weiter als die deutsch-
rechtliche Staatszielbestimmung des Art. 20a GG, die
deutschen Landesverfassungen und auch Art. 26 der
Chinesischen Verfassung. Eine vergleichbare Bestim-
mung sucht man im deutschen Recht vergebens.

2. Reichweite

Die Rechtswirkungen des § 9 AT ZGB beschran-
ken sich nicht auf den Abschluss, sondern gelten
auch fiir die Durchfithrung und die Beendigung ei-
ner Zivilaktivitat. Dariiber hinaus entspricht es der
Qualifikation der Vorschrift als zivilrechtliches Wer-
tungsprinzip, dass sie bei der Auslegung des gesamten
ZGB und anderer Privatrechtsnormen zu berticksich-
tigen ist. Diese Berticksichtigung ist bei § 9 AT ZGB
aus rechtsmethodischer Hinsicht sogar noch einfacher
begriindbar als die Beriicksichtigung der Staatszielbe-
stimmung des Art. 20a GG, weil es des Umwegs iiber
die verfassungskonforme Auslegung nebst mittelbarer
Drittwirkung der Grundrechte im chinesischen Zivil-
recht — jedenfalls mit Blick auf den Umweltschutz als
zivilrechtliches Wertungsprinzip — nicht bedarf. In der

74 Zu den gesundheitlichen Auswirkungen von Diesel-Abgasen

sieche den Bericht der Clean Air Task Force, abrufbar unter
<http://www.catf.us/methane/black_carbon/diesel/> eingesehen
am 15.05.2019.

75 Vgl. Jérg Binding/ Hang Zhang, in: Jorg Binding/Knut Benjamin
Pifiler/ XU Lan (Hrsg.), Chinesisches Zivil- und Wirtschaftsrecht,
Frankfurt am Main 2015, Kapitel 2 Rn. 19.

Folge ist § 9 AT ZGB namentlich zur inhaltlichen Kon-
kretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe und Gene-
ralklauseln heranzuziehen. Ebenso wie nach deutscher
Methodik muss ein Wertungstransfer auch nach chine-
sischem Recht mit dem origindren Regelungsziel der zu
konkretisierenden Norm in Einklang stehen und darf
nicht die Interessen der Vertragsparteien aufier Acht
lassen.

Verstofie gegen § 9 AT ZGB ziehen typischerweise
keine Nichtigkeit des gegen die Vorschrift verstofien-
den Rechtsgeschifts nach sich. Das ergibt sich aus einer
systematisch-teleologischen Interpretation des § 153
AT ZGB. Danach sind sowohl solche Zivilrechtsge-
schifte unwirksam, die zwingende Bestimmungen in
Gesetzen oder Verwaltungsrechtsnormen verletzen, als
auch solche, die gegen die 6ffentliche Ordnung und die
guten Sitten verstofSen. Die Unwirksamkeitsfolge ist in
Zusammenschau der beiden Regelungen nur dann an-
gezeigt, wenn der Rechtsverstof$ eine gewisse Schwere
aufweist. Gerade diese Voraussetzung ist bei Verstofsen
gegen das Umweltschutzprinzip nicht notwendig er-
fiillt. Davon abgesehen zeigt die in § 153 Abs. 2 AT ZGB
explizit angeordnete Unwirksamkeitsfolge fiir Versto-
Be gegen § 8 AT ZGB, dass dieses Wertungsprinzip
(offentliche Ordnung und gute Sitten) nicht als zwin-
gende Vorschrift im Sinne des § 153 Abs. 1 AT ZGB
anzusehen ist. Es muss daher wertungswiderspriich-
lich erscheinen, wenn nun § 9 AT ZGB - anders als § 8
AT ZGB - seinerseits als zwingende Vorschrift im Sinne
des § 153 Abs. 1 AT ZGB angesehen wiirde. Stattdes-
sen ist das Fehlen einer ausdriicklichen Rechtsfolge des
§ 9 AT ZGB in Ansehung des § 153 Abs. 2i.V.m. § 8
AT ZGB dahingehend zu interpretieren, dass ein Ver-
stof3 gegen § 9 AT ZGB - zumindest im Grundsatz —
gerade keine Unwirksamkeitsfolge des inkriminierten
Rechtsgeschifts nach sich ziehen soll. Das gilt umso
mehr, als es sich bei der Unwirksamkeit des Rechtsge-
schifts um eine sehr einschneidende Sanktion handelt,
die dem — auch im chinesischen Recht verankerten —
Prinzip der Privatautonomie zuwiderlduft, wie es im
Wertungsprinzip der Freiwilligkeit nach § 5 AT ZGB ei-
ne positivrechtliche Ausformung erfahren hat.

Dieser Befund kann allerdings nicht dartiber hin-
wegtduschen, dass Rechtsgeschafte nach Mafigabe des
§ 153 Abs. 2 AT ZGB unwirksam sind, wenn ein Ver-
stofs gegen § 9 AT ZGB sich zugleich als Verletzung
der offentlichen Ordnung und guten Sitten nach § 8
AT ZGB darstellt. Nicht anders als im deutschen Recht
wird man allerdings auch fiir das chinesische Recht
einen Verstof§ gegen die guten Sitten mit Blick auf
das zivilrechtliche Wertungsprinzip Umweltschutz erst
dann annehmen kénnen, wenn das betreffende Rechts-
geschift nach seinem Hauptzweck evident’® darauf
gerichtet ist, Ressourcen zu verschwenden oder die
okologische Umwelt zu verschmutzen. Ist dies — wie im
Regelfall — nicht anzunehmen, verdient der Grundsatz

76 Zur Evidenz als Rechtsbegriff vgl. jiingst Jérg Neuner, Evidenz im
Privatrecht, in: Zeitschrift fiir die gesamte Privatrechtswissenschaft
2018, S. 257 ff.
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der Privatautonomie den Vorrang und das Rechtsge-
schift ist als wirksam anzusehen.

V. Thesen
1. Die in § 9 AT ZGB normierte Verpflichtung der

Zivilsubjekte zur Schonung von Ressourcen beizu-
tragen und die 6kologische Umwelt zu schiitzen ist
vor dem Hintergrund der massiven Umweltpro-
bleme der VR China zu wiirdigen und insofern aus
rechtspolitischer Perspektive zu begriifsen.

Der Regelungsgehalt des § 9 AT ZGB geht sowohl
tiber die Staatszielbestimmung des Art. 20a GG
als auch tiber die Umweltschutzgewéhrleistungen
verschiedener Landesverfassungen hinaus, soweit
die Vorschrift Zivilsubjekten unmittelbare Um-
weltschutzpflichten auferlegt.

3. Verstose gegen § 9 AT ZGB ziehen typischerwei-

se nicht die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts nach
sich. Nur wenn sich die Verletzung des § 9 AT ZGB
ausnahmsweise zugleich als Verstofi gegen die 6f-
fentliche Ordnung oder die guten Sitten (vgl. § 8
AT ZGB) erweist, ist das Rechtsgeschift nach § 153
Abs. 2 AT ZGB unwirksam. Das wird man nur
dann annehmen kénnen, wenn das Rechtsgeschéft
nach seinem Hauptzweck evident darauf gerichtet
ist, Ressourcen zu verschwenden oder die 6kologi-
sche Umwelt zu verschmutzen.

. Die Wertung des § 9 AT ZGB kann bei der Aus-

legung von Rechtsvorschriften, namentlich zur
Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe und
bei Wertungsfragen, berticksichtigt werden. Ein
Wertungstransfer muss indes mit dem origindren
Regelungsziel der jeweiligen auslegungsfahigen
Rechtsvorschriften in Einklang stehen und darf
sich nicht tiber die Interessen der beteiligten Ver-
tragsparteien hinwegsetzen.

Environmental Protection as a Limitation of the Freedom of Contract

With § 9 of the General Part of the Civil Code of the People’s Republic of China, an obligation to protect the environment

was incorporated into Chinese civil law. Henceforth, when legal entities conduct legal transactions, they must contribute to
the conservation of resources and protect the ecological environment. This article considers the extent to which § 9 limits the
contractual freedom guaranteed in § 5 of the General Part of the Civil Code. For this purpose, the content and scope of the
provision will be subject to a critical-constructive analysis with recourse to comparable provisions in German law.
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Das Griine Prinzip und die Rechtstkonomie im

chinesischen Zivilrecht

HE Jian!

Abstract

§ 9 AT ZGB (das Griine Prinzip) zielt darauf ab, nicht nur die Umuwelt zu schiitzen, sondern auch Ressourcen zu schonen.
Obwohl der Umuweltschutz ein wesentlicher Bestandteil des Griinen Prinzips ist, kann das Prinzip in diesem Sinne selten im
Rahmen des dffentlichen Rechts oder des Privatrechts angewendet werden. Der Begriff der Ressourcenschonung kann unter-
schiedlich interpretiert werden. Die einseitige Interpretation der Ressourcenschonung ist in der Praxis tiblich, aber fehlerhaft.
Die umfassende Interpretation der Ressourcenschonung ist gleichbedeutend mit der Minimierung der gesellschaftlicher Kos-
ten oder der Maximierung gesellschaftlicher Vermdgen und fiihrt zur Rechtsékonomie, worin auch die Zukunft des Griinen

Prinzips besteht.

I. Einleitung

Seit 1986 gibt es eine Vielzahl sog. , zivilrechtliche(r)
Grundprinzipien” (F ¥ #& 4 Jf& ) im chinesischen
Recht, zum Beispiel das Prinzip der Privatautonomie,
das der Gerechtigkeit, das der Gleichheit, das von Treu
und Glauben und das der 6ffentlichen Ordnung und
der guten Sitten. Hinzu kommt neuerdings noch ein
weiteres Prinzip — das Griine Prinzip, das sich in § 9
des Allgemeinen Teils des Zivilrechts der Volksrepu-
blik China (AT ZGB)? von 2017 findet:

,Wenn Zivilsubjekte Zivilaktivititen unter-
nehmen, miissen sie zur Schonung von Res-
sourcen beitragen [und] die 6kologische Um-
welt schiitzen.”

Das Griine Prinzip ist ganz neu im chinesischen Zi-
vilrecht. Es liegt nahe, dass dieses Prinzip wahrend und
nach der Gesetzgebung fiir Kritik gesorgt hat. Aber so-
wohl Kritiker wie auch Befiirworter erkennen an, dass
das Griine Prinzip nur dem Umweltschutz dient. Das
ist ganz herrschende Lehre.> Ressourcen in § 9 AT ZBG
seien natiirliche Ressourcen.* Die Schonung von Res-
sourcen und der Schutz der 6kologischen Umwelt seien
daher zwei Seiten der Medaille des Umweltschutzes.

1
2

Assistant-Prof. Dr.; (Universitit Peking).

Dieser kurze Beitrag ist eine im Wesentlichen gekiirzte Fassung
bzw. Ubersetzung des Chinesischen Aufsatzes — HE Jian (% £1)), Das
Griine Prinzip und die Rechtsékonomie (4% {4 Jf Il 5 1 4 ¥ %),
Zhongguo Faxue (1 [# ¥ %) 2019, Nr. 2, S. 110 ff. 4 A\ RILH
R M v. 15.3.2017, Volkszeitung (A B H#R) v. 19.3.2017, S. 1,
deutsche Ubersetzung in: Nils Klages/Peter Leibkiichler/Knut Benjamin
Pifiler, Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017, S. 208 ff.

3 CHEN Haisong (141 #), Auslegung und Anwendung des Prin-
zips des 6kologischen Schutzes im AT ZGB ( « Bk &SNy “AERIHR
BEORY RN B 3 AR K% 5% ), Faxue (¥52#) 2017, Nr. 10, S. 34 ff,; LU
Zhongmei (2 ), Die Anwendung des ,Griinen Prinzips” im Zivil-
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und Anwendung des AT ZGB (42 A\ 4L H R 8B 5 &
i), Beijing 2017, S. 23.

4 CHEN Haisong (Fn. 3), S. 36.

Das Griine Prinzip wurde daher auch als Umwelt-
schutzprinzip, Griines Umweltschutzprinzip, Prinzip
des 6kologischen Schutzes oder dhnliches bezeichnet.

Das Griine Prinzip weist jedoch eine andere, von der
h. L. fast unbemerkte Seite auf. Wortlich bezweckt § 9
AT ZGB die Schonung von Ressourcen auf der einen
Seite und den Schutz der 6kologischen Umwelt auf
der anderen Seite. Wenn sich die Ressourcen nur auf
natiirliche Ressourcen im umweltrechtlichen Sinne be-
ziehen, sind die Ressourcenschonung und der Schutz
der okologischen Umwelt natiirlich zwei Seiten einer
Medaille, die alle auf den Umweltschutz hinweisen.
Dies ist ganz selbstverstdndlich aus Sicht der ganz herr-
schenden Lehre. Der Begriff Ressourcen kann jedoch,
zumindest im chinesischen Kontext, auch allgemein
verstanden werden, so dass er sich nicht zwingend auf
nattirliche Ressourcen beschrankt. Die Schonung von
Ressourcen kann daher bedeuten, dass mit allen Ver-
mogen oder Ressourcen sparsam umzugehen ist.

Auch die Gesetzgebungsgeschichte spricht nicht da-
gegen. In der urspriinglichen Fassung sah § 9 AT ZGB
zwar vor, dass das Griine Prinzip zum Ziel erklért,
,Umweltverschmutzung und 6kologische Schaden zu
vermeiden und zu reduzieren”. Dieses Ziel wurde spéa-
ter jedoch tiberarbeitet und im Sinne der Foérderung
der harmonischen Entwicklung zwischen Mensch und
Natur umformuliert. Am Ende und im Gesetzestext
wurde es einfach gestrichen. Es liegt auf der Hand,
dass der Gesetzgeber keineswegs das Griine Prinzip
auf den Umweltschutz beschrianken will. Eine tiber
den Umweltschutz hinausgehende Auslegung wider-
spricht nicht dem Willen des Gesetzgebers.

Eine systematische Auslegung spricht sogar dafiir,
dass die Ressourcenschonung mit dem Umweltschutz
nicht gleichbedeutend ist. § 5 Abs. 3 des Verbrau-
Cherschutzgesetze55 sieht ndmlich vor: , Der Staat tritt
fiir eine Konsumkultur ein, die Zivilisation, Gesund-

> oA K RGN 3% # U (R4 i v. 31.10.1993, Amtsblatt des
Standigen Ausschusses des Nationalen Volkskongresses (4 [E A &

REREHHFZ AR AR) 2013, Nr. 6, S. 789 ff.
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heit, Ressourcenschonung und Umweltschutz férdert;
er wird Verschwendung bekdmpfen.” Die Ressourcen
hier beziehen sich keineswegs nur auf natiirliche Res-
sourcen, sondern auf alle Ressourcen oder gesellschaft-
liches Vermégen. In § 37 Abs. 1 des Verbraucherschutz-
gesetzes sind Ressourcenschonung und Umweltschutz
auch nebeneinander (und somit in unterschiedlichem
Sinne) erwahnt.

All dies weist darauf hin, dass sich die Schonung
von Ressourcen vom Schutz der Umwelt unterschei-
den kann. In der Literatur wird diese Dimension selten
erwdhnt. In der Praxis handelt es sich jedoch, wie
nachstehend beschrieben, um ein sehr verbreitetes Ver-
stdndnis. Manche Gerichte sprechen auch vom Prinzip
der griinen Ressourcen.

Die Unterscheidung der Ressourcenschonung vom
Umweltschutz ist jedoch nur der erste Schritt, um das
Griine Prinzip vollkommen zu verstehen. Der Begriff
der Ressourcenschonung kann fiir sich genommen wie-
derum unterschiedlich interpretiert werden. Das erste
ist ein falsches, einseitiges Verstandnis, das jedoch in
der Praxis ganz herrschend ist (III). Nach diesem Ver-
standnis zielt die Ressourcenschonung nur darauf ab,
bestimmte Ressourcen oder Vermogen zu schonen. Da-
gegen wird hier argumentiert, dass die Auslegung der
Ressourcenschonung in diesem Sinne fehlerhaft ist.
Nach der hier vertretenen Ansicht ist auf die Ressour-
censchonung umfassend Riicksicht zu nehmen. Alle in
Betracht kommenden Ressourcen oder Vermdgen sind
dabei zu berticksichtigen.

Im Folgenden wird auf das Griine Prinzip im Sinne
des Umweltschutzes (IT), im Sinne der Ressourcenscho-
nung aus der einseitigen Sicht (III) beziehungsweise
aus der umfassenden Sicht (IV) eingegangen. Am En-
de steht eine Zusammenfassung (V).

II. Das Griine Prinzip im Sinne des Umwelt-
schutzes

Das Griine Prinzip im Sinne des Umweltschutzes
konnte 6ffentlich-rechtlich von Bedeutung sein. Nach
einer Ansicht stellt dies zum Beispiel ein gesetzgebe-
risches Leitprinzip dar, auf das bei der Kodifizierung
des chinesischen ZGB geachtet werden muss.® Dies
tiberzeugt nicht. Das Griine Prinzip wire dann ein
Verfassungsprinzip, das sich vor allem an den zivil-
rechtlichen Gesetzgeber richtet. In diesem Fall hitte
sich das Griine Prinzip in der Verfassung statt im Zivil-
gesetzbuch finden sollen. Des Weiteren gibt es bereits
eine Umweltschutzvorschrift in der Verfassung’ (§ 26
Abs. 1), die eine Umweltschutzpflicht des Staates vor-
sieht. Eine Wiederholung im Zivilrecht wiirde sich
erlibrigen.

Das Griine Prinzip im Sinne des Umweltschutzes
wird in der Literatur meistens als zivilrechtliche Re-
gel angesehen. Aber ein solches Griines Prinzip ist

6 LU Zhongmei (Fn. 3), S. 5 ff.

7 e A RAEFIE 581 v. 04.12.1982, Amtsblatt des Standigen Aus-
schusses des Nationalen Volkskongresses (4 [EH A\ RIAE K& W EER
R4\ R) 2018, Nr. S1, S. 104 ff.
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kaum niitzlich und darf keinen Raum in der Rechtsan-
wendung finden. Beispielhaft ist der Fall des Vertrags-
rechts.

1. Potentielle Anwendung des Griinen Prinzips
im Vertragsrecht

Im Vertragsrecht gibt es insgesamt drei Konstellatio-
nen, in denen das Griine Prinzip Anwendung finden
konnte.

a) Einfluss des Griinen Prinzips auf die Erfiil-
lung einer Schuld?

Es wird die Ansicht vertreten, dass das Griine Prin-
zip die Erfiillung einer Schuld beeinflussen kénne.® Bei
der Erfiillung miisse der Schuldner auf das Umwelt-
recht achten. Andernfalls stelle dies eine Verletzung
der Leistungspflicht dar und dem Glaubiger stehe das
Recht zu, die Annahme zu verweigern. Im Falle ei-
nes Kaufvertrags sei der Kdufer zum Beispiel wegen
einer iberméfigen beziehungsweise unnotigen Verpa-
ckung berechtigt, die Ware nicht anzunehmen. Der
Kéaufer wiirde damit die Rolle eines ,, Umweltwichters”
spielen. Zugleich besteht jedoch die Gefahr, dass ein
solches Verweigerungsrecht zu Lasten des Schuldners
missbraucht wird. Beide Fille sind aber eher selten. So-
lange die Ware an sich die Versprochene ist, wird ein
normaler (rationaler) Glaubiger die Ware in der Regel
annehmen, auch wenn ihre Verpackung nicht umwelt-
freundlich ist. Er erhilt dadurch das, was seinem Erfiil-
lungsinteresse entspricht, und erleidet keinen Schaden.
Es gibt ndmlich bei einem solchen Umweltschutz durch
das Zivilrecht einen verheerenden Fehler: Der Mecha-
nismus wird ins Leere gehen und kaum praktiziert. Das
liegt daran, dass der Umweltschutz grundsétzlich 6f-
fentliche Interessen betrifft und wenig mit den privaten
Interessen im einzelnen Vertrag zu tun hat. Der geeig-
nete Weg sollte nicht eine privatrechtliche MafSnahme,
sondern eine 6ffentlich-rechtliche sein. Dahinter steht
auch die allgemeine Theorie der privaten Durchset-
zung (6ffentlichen) Rechts (private enforcement of public
law). Deren Erfolg setzt zwei Faktoren voraus: (1) ein
Versagen des offentlichen Rechts und (2) eine geniigen-
de Abschreckung durch das Privatrecht (wie im Falle
der punitive damages). Im Falle des Umweltschutzes
durch das Griine Prinzip greifen beide Faktoren nicht
ein. Es ist unklar, ob das offentliche Umweltrecht gut
funktioniert oder versagt. Hinzu kommt, dass das Grii-
ne Prinzip kaum genug Abschreckung bewirken kann,
da die Verletzung einer vertraglichen Umweltschutz-
pflicht durch eine der Vertragsparteien der anderen
Partei hiufig keinen oder nur einen geringen Schaden
zufiigen kann.

8 ZENG Pinjie (% i 75), Der Allgemeine Teil des Zivilrechts der
Volksrepublik China (547 & K i B i 2 M #1#K), Fazhiyanjiu (687
3%) 2017, Nr. 6, S. 12.
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b) Entstehen einer neuen Nebenpflicht aufgrund
des Griinen Prinzips?

Aus dem Griinen Prinzip konnte sich eine neue ver-
tragliche Nebenpflicht ableiten lassen, wonach eine
oder jede Partei sich verpflichtet, die Umwelt zu schiit-
zen. Dies ist aber kaum tragbar.

Wenn eine solche Nebenpflicht nur dem Umwelt-
schutz dient und nichts mit der Hauptleistung oder
dem Schutz der Integritdtsinteressen (und &dhnlicher
privater Interessen) des Gldubigers zu tun hat, wiir-
de der Glaubiger bei deren Verletzung keinen Scha-
den erleiden. Der angebliche Umweltschutz durch den
Glaubiger beziehungsweise durch das Vertragsrecht ist
daher kaum moglich. Angenommen, dass aufgrund
des Griinen Prinzips dem Mieter bei einem Mietver-
trag die Nebenpflicht zukdme, die Heizung im Winter
nicht hoher als 22 Grad einzustellen. Diese Neben-
pflicht ist sinnlos. Der Mieter haftet {iberhaupt nicht,
selbst wenn er diese Pflicht verletzt. Fiir den Vermie-
ter ist die Pflichtverletzung ebenso wenig von Interesse,
wenn die Miete vertragsgemaf$ gezahlt wird. Das oben
genannte Versagen des Umweltschutzes durch das Zi-
vilrecht gilt auch hier.

Wenn im Gegenteil die Nebenpflicht nicht nur auf
den Umweltschutz bezogen ist, sondern auch mit der
Hauptleistung oder dem Schutz der Integrititsinter-
essen (und dhnlicher privater Interessen) des Glau-
bigers zusammenhingt, sollte deren Grundlage nicht
das Griine Prinzip, sondern das Prinzip von Treu
und Glauben sein. Eine daraus entstehende Pflicht ist
nicht besonders, indem sie nur die Umwelt schiitzt.
Sie ist eher eine Haupt- oder Nebenleistungspflicht,
wenn sie leistungsbezogen ist, oder eine normale Ne-
benpflicht, wenn sie auf die privaten Interessen des
Gldaubigers Riicksicht nimmt. Bei einem Bauvertrag
konnte der Unternehmer beispielsweise aufgrund des
Griinen Prinzips mit einer vertraglichen Pflicht zum
Umweltschutz belastet werden, selbst wenn keine aus-
driickliche Vereinbarung besteht. Das liegt daran, dass
der Besteller im Falle von Verstéfsen des Unterneh-
mers gegen Umweltschutzvorgaben mit einem Bufigeld
oder anderen Verwaltungsstrafen und damit einem
Schaden konfrontiert wird. Zudem ist gerade der Un-
ternehmer verpflichtet, dies zu verhindern. Das ist
Ausfluss des Prinzips von Treu und Glauben. Der Um-
weltschutz ist hier ein Mittel, kein Zweck. Wiirde der
Besteller wegen der Umweltverschmutzung durch den
Unternehmer nicht bestraft und damit keinen Schaden
erleiden, wére der Unternehmer vertragsrechtlich nicht
verpflichtet, die Umwelt zu schiitzen. Dies folgt eben-
falls aus dem Prinzip von Treu und Glauben. Wenn
in diesem Fall irgendeine Umweltschutzpflicht auf der
Grundlage des Griinen Prinzips hergeleitet wiirde, wa-
re sie ohne Bedeutung, denn im Falle ihrer Verletzung
gébe es keine Konsequenzen: Der Besteller hitte keinen
Schaden erlitten und damit keinen Anspruch gegen
den Unternehmer.

c) Verstofl gegen das Griine Prinzip als neuer
Nichtigkeitsgrund?

Drittens kénnte sich das Griine Prinzip auf die Wirk-
samkeit des Vertrags auswirken. Mit anderen Worten:
Stellen Umweltverschmutzungen und andere Verstofie
gegen das Griine Prinzip einen Nichtigkeitsgrund fiir
den Vertrag dar? Dies ist unhaltbar. Im geltenden Ver-
tragsrecht gibt es bereits zwei Griinde, aus denen ein
Vertrag wegen Verstéflen gegen Umweltschutzvorga-
ben nichtig ist; eine Nichtigkeit ergibt sich aus einem
Verstofs gegen ein Verbotsgesetz (§ 52 Abs. 5 Vertrags-
gesetz’, § 153 Abs. 1 AT ZGB) beziehungsweise aus
einem Verstofs gegen die offentliche Ordnung und die
guten Sitten (§ 52 Abs. 4 Vertragsgesetz, § 153 Abs. 2
AT ZGB). Weil sich der Gedanke des Umweltschut-
zes bereits im geltenden Recht widerspiegelt, stellt der
Verstof3 gegen den Umweltschutz als ein neuer Nich-
tigkeitsgrund eine blofle Wiederholung dar, die zudem
mit viel Rechtsunsicherheit bei der Konkretisierung des
Griinen Prinzips verbunden sein kann. Zudem stellt
das Griine Prinzip keinen Programmsatz dar. Der da-
hinterstehende Umweltschutzgedanke ist offenbar ein
Teilaspekt des offentlichen Interesses und das Grii-
ne Prinzip erweist sich daher nur als eine sinnlose
Wiederholung oder Unterkategorie des Prinzips der 6f-
fentlichen Ordnung und der guten Sitten.

2. Anmerkung zu bisherigen Urteilen

Die bisherigen Fille, in denen das Griine Prinzip
im Sinne des Umweltschutzes angewandt wurde, sind
entweder vollig irrelevant oder blofle Wiederholungen
oder sogar offensichtliche Fehler. Im Folgenden wird
jeweils ein Beispiel gegeben:

In einem Strafverfahren wurde der Angeklagte ge-
méf § 345 des Strafgesetzbuchs!® wegen iiberméfiger
Entwaldung verurteilt.!! Als Rechtsgrundlage wurden
zugleich § 9 AT ZGB sowie andere zivilrechtliche Vor-
schriften zitiert, die fiir die strafrechtliche Verurteilung
des Angeklagten vollig irrelevant sein sollten.

Im zweiten Fall handelt es sich um eine vertragliche
Pflichtverletzung.!? Der beklagte Vermieter und Eigen-
tiimer eines Hotels kam seiner vertraglichen Pflicht
nicht nach, dem klagenden Mieter Hoteleinrichtungen
zur Verfiigung zu stellen, die den Umweltanforderun-
gen entsprachen, weshalb dem Mieter Gewinne entgin-
gen. Der Anspruch auf Schadensersatz wurde bejaht,
aber als Anspruchsgrundlagen wurden nicht nur die
vertragsrechtlichen Vorschriften (wie der Vertrag), son-

9 e \ R ILFIE A [ B v. 15.03.1999, Amtsblatt des Staatsrates
(45 B2 28 4R) 1999, Nir. 11, S. 388 ff.; deutsche Ubersetzung in: Frank
Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht 15.3.1999/1.

10 dadig A BLILFIE TR v. 06.07.1979, Amtsblatt des Standigen Aus-
schusses des Nationalen Volkskongresses (4 E AN RIXE RS HHFE
R4 R) 1997, Nr.. 2, S. 138 ff.

1 Unteres Volksgericht der Stadt Yuechi in der Provinz Sichuan,
Stafsachen (2018), Sichuan 1621, 1. Instanz, Nr. 263. [JU 1] & Fith 2 A
Rykbe (2018) )] 1621 4] 263 S| Z Al gL 4],

12 Unteres Volksgericht der Stadt Eerguna in der Provinz Neimeng-
gu, Zivilsachen (2018), Neimenggu 0784, 1. Instanz, Nr. 325 [§ ¢y
A AR FUR I AN RERE (2018) Py 0784 4 325 5 RFHHI .
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dern auch das Griine Prinzip zitiert. Das Griine Prinzip
enthilt in sich keine Rechtsfolge, die den Schadenser-
satzanspruch des klagenden Mieters begriinden kann.
Das Zitieren des Griinen Prinzips ist daher unnétig und
sogar falsch.

Im dritten Fall wurde der Kldger beim elektrischen
Fischen in der Wildnis grundlos von dem Beklagten ge-
schlagen.!® Der daraus entstehende Schaden sollte nach
dem Gericht von dem Beklagten ersetzt werden. Aber
das elektrische Fischen verstofie gegen das Fischereige-
setz!* und das Griine Prinzip, das heifit, der Kldger sei
auch schuldig. Der Beklagte habe daher (wegen Mitver-
schuldens des Klagers) nur 70 % der Deliktshaftung zu
tragen. Dies ist offensichtlich falsch.

ITII. Ressourcenschonung im einseitigen Sinne:
Missverstindnis in der Praxis

Das Schonen von Ressourcen unterscheidet sich vom
Umweltschutz: Diese in der Literatur kaum bemerk-
te, in der Praxis aber weit verbreitete Einsicht ist
grundsitzlich zu befiirworten. Zugleich ist jedoch dar-
auf hinzuweisen, dass die Ressourcenschonung in der
Praxis ausnahmslos einseitig verstanden wird. Das
Schonen von Ressourcen bezieht sich namlich nur auf
das Schonen von bestimmten oder manchen Vermo-
gen oder Ressourcen, die oft unmittelbar mit dem
bestrittenen Anspruch verbunden oder anderweitig
aus Sicht des Gerichts relevant sind, wiahrend ande-
re in Betracht kommende Vermogen oder Ressourcen
tibersehen werden. Dies ist mit dem Gedanken der
Ressourcenschonung unvereinbar. Es ist nicht einzu-
sehen, wieso manche Ressourcen zu schonen sind,
andere aber nicht. Ubersehen wird auch die Grenze
zwischen Ressourcenverschwendung und normalem
Verbrauch. Aufgrund der Ressourcenschonung im ein-
seitigen Sinne ist nimlich schwierig zu kldren, warum
eine Verschwendung von Ressourcen nicht erwiinscht
ist, wiahrend ein normaler Verbrauch von Ressourcen
hingegen erlaubt ist. Nach der derzeitigen Praxis ist es
nicht selten, dass die Anwendung der Ressourcenscho-
nung im einseitigen Sinne zur blofien Wiederholung
von anderen konkreten Vorschriften (meistens zivil-
rechtlichen Anspruchsgrundlagen) oder sogar zu fal-
schen Ergebnissen fiihrt. Im Folgenden wird jeweils ein
Beispiel gegeben:

In einem Fall verlegte die Beklagte Rohre im Wald
des Kldgers.!”> Der Anspruch des Kldgers auf Besei-
tigung der Beeintrdchtigung und Schadensersatz sei
nach dem Nachbarrecht (§§ 84, 88 des Sachenrechtsge-
setzes!®) nicht entstanden. Als Rechtsgrundlage wurde

13 Mittleres Volksgericht der Stadt Xuzhou in der Provinz Jiangsu,
Zivilsachen (2018), Jiangsu 03, 2. Instanz, Nr. 1959 [JT.75: 48 1% M i
HANRIEBE (2018) 35 03 R 1959 5 R ge43].

14 hl AR E Mk v. 20.01.1986, Amtsblatt des Standigen
Ausschusses des Nationalen Volkskongresses (4:H A RACE K& H
ST RLNR) 2014, Nre. 1, S. 32 ff.

15 Mittleres Volksgericht der Stadt Baise in der Provinz Guangxi,
Zivilsachen (2018), Guangxi 10, 2. Instanz, Nr. 33 (/" P H: ik H 1A X H
i P N RkBE (2018) A 10 Rk 33 5 RERAI ).

16 hse \ BIH0 E YA v. 16.03.2007, Fazhi Ribao (3] H 1)) vom
20.03.2007, S. 5/6; deutsche Ubersetzung in: ZHOU Mei (Ji #§)/QI
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aber auch das Griine Prinzip im Sinne der Ressour-
censchonung erwdhnt. Dies ist eine unnétige blofie
Wiederholung, auch wenn sich dhnliche Ergebnisse aus
dem Griinen Prinzip herleiten lassen kénnten.

In dem anderen Fall handelt es sich um ein Delikt,
das das beklagte Forestry Bureau beging, indem es al-
le Obstbdume auf dem vom Kldger gemieteten Land
fallte und dort andere Biume gemafl dem offentlichen
Aufforstungsplan pflanzte. Der Anspruch des Kldgers
gegen den Beklagten auf Herstellung des urspriingli-
chen Zustands (Fillen der neuen Baume und Pflanzen
neuer Obstbdume) und Schadensersatz in Geld wurde
nur teilweise gewihrt. Nach Ansicht des Gerichts lag
zwar ein Fall der Deliktshaftung vor, aber die Herstel-
lung des urspriinglichen Zustands sei mit dem Griinen
Prinzip nicht vereinbar und daher nicht erlaubt. Der
Klager habe lediglich einen Anspruch auf Schadenser-
satz in Geld gegen den Beklagten. Dies bedeutet, dass
der Kldger sein Land nicht mehr vertragsgemafs nutzen
und bewirtschaften kann. Insofern liegt eine privat-
rechtliche und keineswegs gerechtfertigte Enteignung
nahe.

IV. Ressourcenschonung im umfassenden Sin-
ne: Die Ara der Rechtsokonomie

Es wird hier dafiir plddiert, dass die Ressourcen-
schonung nicht in dem eben genannten einseitigen
Sinne, sondern aus einer umfassenderen Sicht inter-
pretiert werden muss. Nicht bestimmte Ressourcen
oder Vermogen, sondern alle in Betracht kommenden
Ressourcen oder Vermégen sind bei dem Kalkiil der
Ressourcenschonung zu beriicksichtigen. Mit anderen
Worten: Alle relevanten Kosten und Nutzen sind zu be-
riicksichtigen. Das Schonen von Ressourcen ist insofern
gleichbedeutend mit der Minimierung der gesellschaft-
lichen Kosten (Schonung im positiven Sinne) oder der
Maximierung der gesellschaftlichen Vermdogen (Scho-
nung im negativen Sinne). Das Griine Prinzip im Sinne
der Ressourcenschonung kann daher auch als Effizi-
enzprinzip im Sinne der Rechtsékonomie verstanden
werden.

Diese Ansicht ist nicht nur eine neue theoretische
Idee. Sie ist auch der géngigen Praxis nicht fremd. In
der Tat ldsst sich ein dhnliches Verstindnis in man-
chen Urteilen entdecken, in denen sich Formulierungen
finden wie zum Beispiel ,Schonen von gesellschaft-
lichen Ressourcen”, ,Vermeiden der Verschwendung
der gesellschaftlichen Ressourcen”. In diesem Zusam-
menhang wird hier auf Grundlage der Praxis nur
einen kleinen Schritt weiter gegangen: Das Schonen
von Ressourcen sollte nicht einseitig, sondern umfas-
send interpretiert werden.

Die Anerkennung der Effizienz als Grundwert des
Zivilrechts kann dhnliche Werte wie Verkehrssicher-
heit und Vertrauensschutz besser ersetzen. Letztere
zielen letztlich ebenso darauf ab, die Transaktionskos-

Xiaokun (55BEHE)/ Sebastian Lohsse/LIU Qingwen (X7 ), Gesetz der
Volksrepublik China tiber das Sachenrecht, Zeitschrift fiir Chinesi-
sches Recht 2007, S. 78 ff.
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ten zu senken und auf ein angemessenes Niveau zu
bringen. Was das angemessene Niveau genau ist, fallt
der klassischen Rechtsdogmatik jedoch schwer zu be-
antworten. Im Gegensatz dazu ist das Effizienzprinzip
beziehungsweise die Rechtsokonomie grundsétzlich in
der Lage, das eben genannte angemessene oder opti-
male Niveau zu identifizieren. In dieser Hinsicht bietet
das Effizienzprinzip nicht nur ein Werturteil, sondern
auch eine Methode dafiir, namlich die Kosten-Nutzen-
Analyse.

Die Anerkennung des Griinen Prinzips im Sinne
des Effizienzprinzips ist auch noétig. So ldsst sich zu-
néchst vermeiden, dass das Griine Prinzip ins Leere
geht und in der Praxis kaum Bedeutung hat. Wah-
rend das Griine Prinzip im Sinne des Umweltschutzes
beinahe sinnlos ist, wird es im Sinne der Ressourcen-
schonung beziehungsweise der Effizienz eine grofie
Rolle spielen. Dariiber hinaus ist das Griine Prinzip
keine blofie Wiederholung des Prinzips der offentli-
chen Ordnung und der guten Sitten. Der Umweltschutz
gehort offenbar zu den geschiitzten 6ffentlichen Inter-
essen und damit zur 6ffentlichen Ordnung — die beiden
sind im Chinesischen Recht gleich. Aber es ist fraglich,
ob die Effizienz auch zur 6ffentlichen Ordnung gehort.
Eine Sonderbestimmung ist jedenfalls notwendig. Es
gibt zwar Bedenken, dass die Effizienz als zivilrechtli-
cher Grundwert nicht zwingend im positiven Recht zu
verankern ist. Aber dieses Bedenken gilt auch fiir an-
dere zivilrechtliche Grundwerte wie Gerechtigkeit und
Gleichheit. Wenn viele Grundwerte bereits im gelten-
den chinesischen Recht Fuf3 gefasst haben, damit die
entsprechende Interessenabwdgung im Rahmen des
Gesetzes vorgenommen werden kann, ist es auch ge-
boten, dass die Effizienz dhnlich behandelt wird.

Am Ende ist festzuhalten und zu betonen, dass
das Griine Prinzip im Sinne der Ressourcenschonung
beziehungsweise der Effizienz lediglich eines von meh-
reren Grundprinzipien des chinesischen Zivilrechts
darstellt. Es ist nicht das einzige oder das oberste.
Die Anerkennung des ,Effizienzprinzips” im gelten-
den chinesischen Zivilrecht fiihrt daher keineswegs zu
einer , Diktatur” der Rechtsokonomie. Die Effizienz
kommt bei einer Interessenabwagung nicht immer vor.
Die Rechtsokonomie beziehungsweise das Griine Prin-
zip im Sinne der Ressourcenschonung kann nur dann
angewandt werden, wenn die Werte der Effizienz vor-
ausgesetzt oder anerkannt werden.

V. Schlussfolgerungen

1. Die h. L. in Bezug auf das Griine Prinzip im
Sinne des Umweltschutzes ist weder auf 6ffentlich-
rechtlicher Ebene noch auf zivilrechtlicher Ebene
iiberzeugend. Die bisherigen Urteile in diese Rich-
tung sind ebenfalls nicht ohne Zweifel.

2. Es gibt ein zweites, bisher in der Literatur kaum
bemerktes, in der Praxis jedoch weit verbreite-
tes Verstdandnis von § 9 AT ZGB. Die Ressourcen
bei der Ressourcenschonung sind nicht nattirliche
Ressourcen im umweltrechtlichen Sinne, sondern
alle allgemeinen Ressourcen oder Vermogen. Da-
fiir sprechen die wortliche, die historische und die
systematische Auslegung.

3. In der Praxis herrschend ist ein einseitiges Ver-
stindnis von Ressourcenschonung, das sich nur
auf bestimmte Ressourcen oder Vermogen bezieht,
die oft unmittelbar mit dem bestrittenen Anspruch
verbunden oder anderweitig aus Sicht des Ge-
richts relevant sind. Dies ist aber falsch und fiihrt
zu unnotigen Wiederholungen und sogar Fehlern
bei der Rechtsanwendung.

4. Es wird hier dafiir plddiert, dass die Ressourcen-
schonung das Schonen aller in Betracht kommen-
den Ressourcen oder Vermogen bedeutet, was der
Minimierung der gesellschaftlichen Kosten oder
der Maximierung der gesellschaftlichen Vermo-
gen gleichkommt. Das Griine Prinzip im Sinne
der Ressourcenschonung kann daher als Effizi-
enzprinzip bezeichnet werden. Auf diese Weise
kann im chinesischen Zivilrecht die Rechtsékono-
mie fruchtbar gemacht werden.

The Green Principle and Law and Economics in Chinese Civil Law

Article 9 of the General Provisions of the Chinese Civil Code (the green principle) aims not only at protecting the environ-
ment but also at preserving resources. Although environmental protection is a crucial part of the green principle, this aspect of
the principle can rarely be applied in the context of public law or private law. The notion of preserving resources can be inter-
preted in different ways. A single dimension interpretation is quite common in practice, but it is erroneous. A comprehensive
interpretation is synonymous with a minimization of social costs or a maximization of social wealth and leads to a law and
economics approach. This must be the future of the green principle.
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Die Beachtlichkeit von Gebrauchen nach § 10 AT ZGB
aus deutscher und europdischer Perspektive

Phillip Hellwege!

Abstract

Nach § 10 AT ZGB darf auf Gebriuche nur im Fall von Gesetzesliicken zuriickgegriffen werden. Die Auslequng dieser
auf den ersten Blick leicht zu fassenden Vorschrift wirft Probleme auf. Der Beitrag erarbeitet vergleichend einen Auslegungs-
vorschlag. Danach erfasst § 10 im Unterschied zu § 142 AT ZGB allein Gewohnheitsrecht, nicht aber faktische Briuche und
Sitten. Vorzugswiirdig ist zudem eine Auslegung, nach der Gewohnheitsrecht als gleichrangige Rechtsquelle anerkannt wird,
sich also auch in Widerspruch zum dispositiven Recht bilden kann — ob eine solche Auslegung aber mit dem Wortlaut von §
10 AT ZGB noch vereinbar ist, bleibt dem Urteil chinesischer Juristen iiberlassen.

§ 10 des Allgemeinen Teils des Zivilrechts der Volks-
republik China (AT ZGB)? ordnet an, dass auf Gebrau-
che nur im Fall von Gesetzesliicken zuriickgegriffen
werden darf. Der Beitrag erarbeitet vergleichend einen
Auslegungsvorschlag fiir diese Norm.

I. Gebriuche im Biirgerlichen Recht und Han-
delsrecht

Die Beachtlichkeit von Gebrdauchen nach § 10 chi-
nesischem AT ZGB aus deutscher Perspektive zu be-
leuchten, bereitet Probleme, ist doch unklar, welche
Entsprechung § 10 im deutschen Recht findet. Die Iden-
tifizierung einer Entsprechung ist fiir einen sinnhaften
Rechtsvergleich indes unerlésslich. Der Verweis auf Ge-
brauche lasst den deutschen Leser zuerst an § 157 BGB,
§ 346 HGB denken. Stellt man beide Vorschriften § 10
AT ZGB gegeniiber, entstehen jedoch Zweifel, ob es sich
wirklich um Entsprechungen handelt. § 10 AT ZGB lau-
tet:

,Die Behandlung ziviler Streitigkeiten muss
gemdfs dem Gesetz [erfolgen]; soweit das
Gesetz keine Bestimmung enthélt, konnen
Gebrauche angewendet werden, jedoch darf
nicht der 6ffentlichen Ordnung [und] den gu-
ten Sitten zuwidergehandelt werden.”

§ 10 AT ZGB und § 157 BGB, § 346 HGB weisen
zumindest eine Parallele auf. Sie dienen gleicherma-
Ben auch der Liickenfiillung. Aber hier enden die
Gemeinsamkeiten: (1) Nach § 10 AT ZGB sollen Ge-
brduche Gesetzesliicken schlieffen. Nach § 157 BGB,
§ 346 HGB konnen sie im Rahmen der Auslegung dazu
herangezogen werden, um Vertragsliicken zu schlie-
Ben. (2) Anders als nach § 10 AT ZGB ist die Bedeutung
von Gebrduchen im Rahmen von § 157 BGB, § 346 HGB
nicht auf eine solche Liickenfillung beschrankt. Es geht

1 Prof. Dr.,, M.Jur. (Oxon.); Universitit Augsburg.

2 rhAe A RAEHIE R B v. 15.3.2017, Volkszeitung (A R HR) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff.
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in erster Linie um die Ermittlung des Parteiwillens.
(3) Nach § 10 AT ZGB darf auf Gebrauche nur zu-
riickgegriffen werden, wenn Gesetzesliicken bestehen.
Ein Riickgriff ist mithin ausgeschlossen, wenn Geset-
zesrecht existiert. Der Normtext macht dabei keinen
Unterschied zwischen zwingendem und dispositivem
Recht. Prima facie kénnen sich Gebrduche im Rahmen
von § 10 AT ZGB damit auch gegeniiber dem disposi-
tiven Recht nicht durchsetzen, eine Auslegung, auf die
an spaterer Stelle noch eingegangen wird. Dagegen ist
anerkannt, dass Verkehrssitte und Handelsbrauch im
Sinne von § 157 BGB, § 346 HGB dem Dispositivrecht
vorgehen. Sie finden ihre Grenzen nur im zwingen-
den Recht.? (4) Schliellich sind § 157 BGB, § 346 HGB
schon ihrem Wortlaut nach als Auslegungsvorschrif-
ten zu verstehen. Dagegen zeigt § 10 AT ZGB dem
Richter auf, welche Normen er zur Lésung einer zivil-
rechtlichen Streitigkeit heranziehen darf. § 10 AT ZGB
behandelt damit ein Rechtsquellenproblem. Die Unter-
schiede zwischen § 10 AT ZGB und § 157 BGB, § 346
HGB sind damit zu grofs, als dass sie vergleichend in
Beziehung zueinander gesetzt werden kénnen. Zudem
finden § 157 BGB, § 346 HGB ihre Entsprechung in
§ 142 AT ZGB und § 125 chinesisches Vertragsgesetz
(VG)*. So wie § 157 BGB, § 346 HGB auf Verkehrssit-
ten und Handelsbrauche Bezug nehmen, verweist § 142
AT ZGB auf Gebrauche und § 125 VG auf Verkehrssit-
ten.

Neben § 157 BGB verweist auch § 242 BGB auf
Verkehrssitten. Die Verkehrssitte hat in beiden Vor-
schriften jedoch eine unterschiedliche Funktion.” Und
auch § 242 BGB entspricht nicht § 10 AT ZGB, dient
§ 242 BGB doch nicht in erster Linie der SchlieSung
von Gesetzesliicken. § 242 BGB entspricht vielmehr den

3 Siehe nur Karsten Schmidt, in: Miinchener Kommentar zum HGB,
Bd. 5, 4. Auflage, Miinchen 2018, § 346 Rn. 37 f.

4 Vertragsgesetz, 14 \ B4t [H 4 [ 1, erlassen am 15.3.1999,
chinesische Fassung sieche New Law and Regulations Monthly [#7i%
AT 1999, Nr. 4, S. 4 ff.; deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel
in: Chinas Recht, 15.3.99/1.

5 Allgemein Jan Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1,
7. Auflage, Miinchen 2015, § 157 Rn. 4, 16.
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§§6,7 AT ZGB. §§ 6,7 AT ZGB verzichten auf einen aus-
driicklichen Verweis auf Verkehrssitten. Das zu § 242
BGB Gesagte gilt auch fiir § 138 BGB. Seine Entspre-
chung findet § 138 BGB nicht in § 10 AT ZGB, sondern
in§8 AT ZGB. § 138 BGB und § 8 AT ZGB sprechen glei-
chermafden nicht einfach von Sitten und Gebriduchen,
sondern von guten Sitten.

Im deutschen Recht findet sich eine Bezugnahme auf
Gewohnheiten und Gebréauche schlieslich noch in § 310
Abs. 1 S. 2 BGB. Die Inhaltskontrolle von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (AGB) zieht der Gestaltungs-
freiheit des AGB-Verwenders Grenzen. Wenn AGB
einem Unternehmer gegentiber verwendet werden, ist
bei Bestimmung dieser Grenzen nach § 310 Abs. 1 S. 2
BGB auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnhei-
ten und Gebrauche Riicksicht zu nehmen. Auch § 310
Abs. 1 S. 2 BGB ist damit nicht das Korrelat zu § 10
AT ZGB. Im AT ZGB findet sich tiberhaupt keine Ent-
sprechung zu § 310 Abs. 1 S. 2 BGB. Die allgemeine
Vorschrift zur Inhaltskontrolle von AGB ist vielmehr
§ 39 VG.

In der Gesamtschau wird im deutschen biirgerlichen
Recht und Handelsrecht damit in unterschiedlichen
Kontexten auf Sitten und Gebrduche Bezug genom-
men. Eine Entsprechung des § 10 AT ZGB findet sich
dabei nicht. Auf Ebene der europédischen und inter-
nationalen Privatrechtsharmonisierung ergibt sich ein
dhnliches Bild, wie beispielhaft die Principles of Eu-
ropean Contract Law (PECL)® zeigen. Brauche kénnen
bei der Auslegung berticksichtigt werden (Art. 5:102
PECL), sie konnen Einfluss darauf haben, ob und wie
eine Annahme zu erklédren ist (Art. 2:205 PECL), sie
koénnen herangezogen werden, um den Mafsstab der
Angemessenheit zu konkretisieren (Art. 1:302 PECL),
und es findet sich eine Vorschrift mit ihren Anwen-
dungsvoraussetzungen (Art. 1:105 PECL). Und auch
die PECL enthalten keine Vorschrift, die explizit macht,
dass Brauche zur Fiillung von Gesetzesliicken herange-
zogen werden konnen.

Dieser Abschnitt diente einer Anndherung an das
Thema dieses Beitrages. Sein Ertrag lasst sich wie folgt
zusammenfassen: (1) Gebrduche sind im biirgerlichen
Recht und Handelsrecht in unterschiedlichen Kontex-
ten zu beachten. (2) Die Fragen, was unter Gebrdu-
chen zu verstehen ist, unter welchen Voraussetzungen
sie Beachtung finden und welche Funktionen sie ha-
ben, sind fiir jeden Kontext gesondert zu beantworten.
(3) § 10 AT ZGB hat keine unmittelbare Entsprechung
im geltenden deutschen Recht und im européischen
Privatrecht. Aus dieser Zusammenfassung ergibt sich
der Gang der weiteren Darstellung. Die gerade aufge-
worfenen Fragen werden fiir die einzelnen Kontexte, in
denen Gebrauche zu beachten sind, beantwortet. Vor
diesem Hintergrund wird es mdoglich sein, die Norm-
aussage von § 10 AT ZGB zu prézisieren.

Auch wenn sich keine Parallelvorschrift zu § 10
AT ZGB im geltenden deutschen Recht findet, so muss

6 Ole Lando/Hugh Beale (Hrsg.), Principles of European Contract
Law. Parts I and II, Dordrecht 2000.

auf einen vergleichenden Ansatz nicht verzichtet wer-
den. Im Schrifttum wird ndmlich darauf verwiesen,
dass § 10 AT ZGB ,nach dem Vorbild des Art. 1
des schweizerischen ZGB geschaffen wurde”.” Zudem
kommt ein Vergleich mit Art. 1 ADHGB (1861) und § 10
ABGB in Frage. Sie definieren ebenfalls das Verhiltnis
von Gewohnheiten zum Gesetzesrecht.

II. Sitten und Gebriauche im Rahmen der Ausle-
gung

Sitten und Brduche konnen im Rahmen der Ausle-
gung herangezogen werden.

1. Die natiirliche Auslegung

Versteht man als Aufgabe der natiirlichen Ausle-
gung, den wirklichen Willen der Parteien zu ermitteln,®
steht § 133 BGB im Vordergrund. Ist der wirkliche
Wille der Parteien, auf Grundlage von Verkehrssitte
oder Handelsbrauch zu kontrahieren, erwiesen, so be-
stehen an ihrer Beachtlichkeit keine Zweifel. Im Vertrag
verwendete Begriffe werden sodann in ihrem Sinne
verstanden. Und sie gelten unmittelbar als Bestand-
teil des Vertrages. Und als solcher kénnen sie sich
iiber das dispositive Recht hinwegsetzen. Besondere
Voraussetzungen miissen sie dabei fiir ihre Beacht-
lichkeit nicht erfiillen: steht fest, dass die Parteien auf
ihrer Grundlage kontrahieren wollen, reichen blofse
faktische Sitten und Brauche aus. Das alles ist selbst-
verstandlich und gilt auch fiir die Instrumente der
Privatrechtsharmonisierung, bei denen die subjektive
Auslegung regelmifSig an den Anfang der Auslegungs-
vorschrift gestellt wird, so in Art. 5:101(1) PECL.

2. Die normative Auslegung

Die Normen, die die normative Auslegung behan-
deln, unterscheiden sich in ihrer praktischen Anwen-
dung kaum voneinander. § 157 BGB, § 346 HGB ver-
weisen auf Verkehrssitte und Handelsbrauch. Fiir das
chinesische Recht heifst es in § 142 Abs. 1 AT ZGB:

»Bei der Auslegung einer empfangsbe-
diirftigen Willenserklirung muss anhand
des verwendeten Wortlauts unter Einbezie-
hung relevanter Klauseln, der Natur und
des Zwecks der Handlung, der Gebrduche
und des Grundsatzes von Treu und Glauben
der Inhalt der Willenserklirung bestimmt
werden.”

Daneben gilt § 125 VG fort:
,Wenn zwischen den Parteien Streit {iber

die Auslegung von Vertragsklauseln besteht,
muss der wahre Sinn der Klauseln aufgrund

7 BU Yuanshi, Die Kodifikation des chinesischen Zivilgesetzbuches
— ausgewdhlte Fragen, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 183-202, 187.

8  Zum Begriff der natiirlichen Auslegung siehe Reinhard Bork, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Auflage, Ttibingen 2016,
Rn. 512.
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der Wortwahl im Vertrag, der einschldgigen
Klauseln des Vertrags, der Vertragsziele, der
Verkehrssitte und nach Treu und Glauben be-
stimmt werden. [...]”

Auf europdischer Ebene bestimmt Art. 5:102 PECL:

“In interpreting the contract, regard shall
be had, in particular, to: ... (f) usages; (g) good
faith and fair dealing.”

Die Beispiele liefSen sich fortsetzen. Zwischen den
Formulierungen bestehen Unterschiede. So sprechen
die Vorschriften mal von Vertragen, mal von Willens-
erklarungen und mal von Handlungen und Unterlas-
sungen als Auslegungsgegenstand. Doch wirken sich
diese Unterschiede nicht auf die Anwendung der Vor-
schriften aus. Auch der Unterschied, dass mal von
Gewohnheiten und Gebrauchen, mal von Verkehrssitte
gesprochen wird, ist ohne Bedeutung. Zudem stehen
nach § 142 AT ZGB und nach Art. 5:102 PECL Ge-
brauche selbstindig neben dem Grundsatz von Treu
und Glauben, wohingegen § 157 BGB seinem Wortlaut
nach Treu und Glauben in den Vordergrund riickt und
§ 346 HGB auf eine Nennung von Treu und Glauben
ganz verzichtet. Aber auch diese Unterschiede sind oh-
ne praktische Bedeutung.

Allen genannten Normen liegt vielmehr der Gedan-
ke zugrunde, dass die Parteien bei Vertragsschluss
das Ubliche selbstverstindlich mitgedacht haben. Al-
le Normen gehen daher von der Vermutung aus, dass
die Parteien das Ubliche ebenfalls wollten und ih-
ren Vertrag entsprechend verstanden wissen wollen.
Die Berticksichtigung von Brdauchen im Rahmen der
Auslegung fiihrt so zu einer Entlastungsfunktion. Die
Parteien miissen das als selbstverstandlich Mitgedach-
te nicht noch explizit machen. Zudem Vertrauen die
Parteien regelméfiig darauf, dass ihr Gegeniiber in
Kenntnis des Ublichen kontrahiert hat und sich an das
Ubliche hilt. Die Beriicksichtigung von Verkehrssitte
und Handelsbrauch dient damit auch dem Vertrauens-
schutz.

Die Normen folgen also einem einheitlichen Ge-
danken. Doch gibt es im Vergleich einen Unterschied,
der die Frage nach den Entstehungsvoraussetzungen,
der Geltung und der Natur von Sitten und Brauchen
betrifft. Gelten beide (quasi-)normativ oder vertrag-
lich? Nach der Normentheorie — geeigneter ist der
Begriff normativierenden Theorie, denn mit Rechtsnor-
men (etwa im Sinne von Art. 2 EGBGB) stellt auch
diese Theorie Sitten und Brauche nicht gleich — sollen
beide kenntnisunabhingig, also (quasi-)normativ gel-
ten. Nach der Vertragstheorie sollen sie ihre Wirkung
nur entfalten, wenn unterstellt werden kann, dass die
Parteien den Brauch oder die Sitte zur Anwendung
kommen lassen wollten. Ein wirklicher Wille ist dabei,
wie auch sonst im Rahmen der Auslegung, nicht nétig.

9 Umfassend zu beiden Theorien mit zahlreichen Nachweisen Phil-

lip Hellwege, Handelsbrauch und Verkehrssitte, in: Archiv fiir die
civilistische Praxis 214 (2014), S. 854-887.
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Mit der normativierenden Theorie geht eine Diffe-
renzierung einher. Denn nicht jeder faktische Brauch
darf quasi-normativ gelten. Die Vertreter dieser Theo-
rie nehmen eine Dreiteilung vor. Auf der einen Seite
steht das Handelsgewohnheitsrecht. Es ist Rechtsquel-
le und entsteht durch Ubung sowie die Uberzeugung
der Beteiligten, dass diese Ubung rechtlich geboten ist.
Auf der anderen Seite steht eine blo faktische Ubung,
die ihre Wirkung nur entfaltet, wenn die Parteien in ih-
rer Kenntnis kontrahiert haben. Zwischen beiden sollen
Verkehrssitte und Handelsbrauch im Sinne von § 157
BGB, § 346 HGB stehen. Beide seien zwar keine Rechts-
normen, so dass sie ihre Wirkung auch nicht aus sich
heraus entfalten konnen. Sie entfalten ihre Wirkung vor
allem durch Vermittlung von Gesetz, etwa § 157 BGB,
§ 346 HGB, die daher als Transformationsnormen be-
zeichnet werden. Dafiir sei eine Kenntnis der Parteien
von der Verkehrssitte und vom Handelsbrauch nicht
erforderlich. Fiir die Entstehung von Verkehrssitte und
Handelsbrauch sei in Abgrenzung zu rein faktischen
Ubungen nicht ausreichend, dass sie faktisch beachtet
werden. Thre Entstehung hat neben der gleichmafsi-
gen Ubung {iber einen angemessenen Zeitraum hinweg
noch zur Voraussetzung, dass sie vom beteiligten Ver-
kehrskreis als mafigeblich gebilligt werden.

Im Kern unterscheiden sich normativierende Theorie
und Vertragstheorie damit in der Verortung eines sub-
jektiven Elements. Die Vertragstheorie erfordert kein
subjektives Element auf Ebene der Entstehungsvor-
aussetzungen. Sie versteht Verkehrssitte und Handels-
brauch rein faktisch. Sie stellt mit dem Kennenmdtissen
aber eine subjektive Anwendungsvoraussetzung auf.
Die normativierende Theorie kennt mit der Billigung
als mafigeblich eine subjektive Entstehungsvorausset-
zung. Freilich muss diese nicht bei den konkreten
Parteien vorliegen. Auf Ebene der Anwendungsvoraus-
setzung verzichtet die normativierende Theorie auf ein
subjektives Element.

Vom deutschen Recht wird behauptet, es folge der
normativierenden Theorie. Das ist jedoch eine Verein-
fachung: sie ist vorherrschend, aber nicht unbestrit-
ten. Auch in anderen Rechten, von denen behauptet
wird, sie wiirden eher zur einen oder anderen Theo-
rie tendieren, existiert regelméfiig ein weitgefdchertes
Meinungsspektrum. In der europdischen und inter-
nationalen Vertragsrechtsharmonisierung ist zwar ein
Trend hin zur normativierenden Theorie erkennbar,
aber auch hier ist sie nicht unbestritten.'

Die Vertragstheorie ist entgegen der vorherrschen-
den Meinung jedoch vorzugswiirdig. Die wichtigsten
Griinde lassen sich kurz zusammenfassen:!! (1) Die
normativierende Theorie bejaht die Geltung etwa eines
Handelsbrauchs selbst dann, wenn erwiesen ist, dass
beide Parteien in seiner Unkenntnis kontrahiert haben.
Doch wird seine Geltung auch mit Vertrauensschutz-

10" Umfassend Phillip Hellwege, Understanding Usage in Internatio-

nal Contract Law Harmonization, in: American Journal of Compara-
tive Law 66 (2018), S. 127-174.

11" Vgl. die Diskussionen bei Phillip Hellwege (Fn. 9), S. 862-869; idem
(Fn. 10), S. 150-159.
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aspekten begriindet. Ist aber erwiesen, dass beide
Parteien in seiner Unkenntnis kontrahiert haben, dann
besteht kein schutzwiirdiges Vertrauen an seiner Be-
folgung. Zudem ist kein Grund ersichtlich, warum der
Grundsatz falsa demonstratio non nocet nicht gelten soll-
te. (2) Zieht man Verkehrssitten und Handelsbrauche
im Rahmen der Auslegung heran, um den normati-
ven Willen zu ermitteln, dann ist widerspriichlich, sie
vollkommen kenntnisunabhédngig anzuwenden, also
selbst dann, wann eine Partei sie nicht kennen muss-
te. Die normativierende Theorie verzichtet ja selbst auf
ein solches Kennenmdiissen. Gelten sie aber in diesem
Sinne kenntnisunabhingig, dann lassen sie auf Grund-
lage der normativen Auslegung keinen Riickschluss
auf einen normativen Willen zu. Als Auslegungsmit-
tel sind sie dann ungeeignet. (3) Weiterhin handelt
es sich bei der normativierende Theorie um nichts
anderes als ein dogmatisches Rudiment, das sich histo-
risch aus der inzwischen veralteten Erkldarungstheorie
entwickelt hat und damit mit unserer modernen nor-
mativen Auslegung nicht in Einklang zu bringen ist.
(4) Die Berticksichtigung von Verkehrssitten und Han-
delsbrduchen im Rahmen der normativen Auslegung
ist schliefllich auch moéglich, wenn man sie im Sinne der
Vertragstheorie als faktische Ubungen versteht. Dann
stehen sie mit den tibrigen Auslegungsmitteln auf einer
Stufe, die ebenfalls nur herangezogen werden kénnen,
wenn sie beide Parteien zumindest kennen mussten.
Haben beide Parteien in ihrer Unkenntnis kontrahiert,
dann konnen sie nicht herangezogen werden, selbst
wenn beide Parteien sie hitten kennen miissen, denn
insoweit geht die natiirliche Auslegung vor.

3. Handeln oder Unterlassen als Willenserkli-
rung

§ 157 BGB, § 346 HGB konnen auch die Frage
betreffen, ob ein Handeln oder Unterlassen als Wil-
lenserkldarung verstanden werden darf. Auch das ist
eine Auslegungsfrage,'? und auch hier kénnen Sitten
und Brduche eine Rolle spielen. Prima facie zieht § 140
AT ZGB Sitten und Brauchen hier engere Grenzen:

,Der Handelnde kann Willenserklarun-
gen ausdriicklich oder stillschweigend abge-
ben. Schweigen kann nur dann als Willens-
erklirung angesehen werden, wenn es das
Gesetz bestimmt, es die Parteien vereinbaren
oder wenn dies nach den fritheren geschift-
lichen Gebrduche[n] zwischen den Parteien
tblich war.”

Nach § 140 AT ZGB reicht eine Verkehrssitte, die
Schweigen als Willenserkldrung deutet, nicht aus. Es
muss ein entsprechender Geschéftsgebrauch zwischen
den konkreten Parteien bestehen. Freilich ist auch das
deutsche Recht zuriickhaltend, einem Schweigen ei-
nen Erklarungswert beizumessen.'® Das leitet zu § 151

12 Statt aller Reinhard Singer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Berlin 2017, § 133 Rn. 25.

13 Dieter Medicus/Jens Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufla-
ge, Heidelberg 2016, Rn. 392.

S. 1 BGB tiber, der auf den ersten Blick § 140 AT ZGB
entspricht. Doch bestehen zwischen beiden Normen
Unterschiede. Zum einen reicht bei § 151 S. 1 BGB ei-
ne Verkehrssitte aus. Ein Geschéftsgebrauch zwischen
den Parteien wird gerade nicht gefordert. Umgekehrt
geniigt nach § 151 S. 1 BGB ein blofles Schweigen
nicht. Der Annehmende muss eine Handlung vorneh-
men, die als Erklarung gedeutet werden kann. Die
Verkehrssitte hat nur die Wirkung, dass auf ihren Zu-
gang verzichtet wird.

4. Die ergidnzende Auslegung

Die ergdnzende Auslegung greift immer ein, wenn
ein Vertrag eine auch durch die normative Auslegung
nicht zu schliefende Liicke enthilt.!* Die dogmatische
Einordnung der ergidnzenden Auslegung ist strittig.'®
Welche Bedeutung Sitten und Brauche im Rahmen der
ergdnzenden Auslegung haben, ist nicht einfach zu
beantworten, wird diese Frage in der Lehrbuch- und
Kommentarliteratur doch kaum vertieft erortert.!®

(1) Die normative Auslegung geht der ergidnzen-
den Auslegung vor.” Im Rahmen der normativen
Auslegung konnen Sitten und Brduche herangezogen
werden, wenn die Parteien sie kennen mussten, bezie-
hungsweise solange feststeht, dass nicht beide Parteien
in ihrer Unkenntnis kontrahiert haben. Die Heran-
ziehung von Sitten und Brduchen im Rahmen der
ergdnzenden Auslegung ist damit auf Félle beschréankt,
in denen beide Parteien den Vertrag in ihrer Unkennt-
nis geschlossen haben, in denen von zumindest einer
Partei eine Kenntnis nicht erwartet werden konnte oder
in denen mindestens eine der Parteien nicht in ihren
Anwendungsbereich fallt.

(2) Eine Vertragsliicke als Voraussetzung der ergan-
zenden Auslegung soll ausgeschlossen sein, wenn sie
bereits durch das dispositive Recht interessengerecht
geschlossen wird.!® Sollten im Rahmen der ergén-
zenden Auslegung zur Liickenschlieffung Sitten und
Brauche herangezogen werden, so stellt sich ihr Ver-
héltnis zum dispositiven Recht daher anders dar als im
Rahmen der natiirlichen oder normativen Auslegung.
Bei der natiirlichen und normativen Auslegung gehen
Sitte und Brauch als Vertragsinhalt dem dispositiven
Recht vor. Fiir die ergdnzende Auslegung ist nur dann
Raum, wenn das dispositive Recht kein sach- und inter-
essengerechtes Ergebnis bereithélt. Nur in diesem Fall
kann tiberhaupt auf Sitte und Brauch im Rahmen der
ergdnzenden Auslegung zuriickgegriffen werden.

(3) So wie das dispositive Recht der ergédnzenden
Auslegung vorgeht, so ist fiir die ergdnzende Ausle-

14 Statt aller Jan Busche (Fn. 5), § 157 Rn. 26, 38.

15 Vgl. Herbert Roth, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Berlin
2015, § 157 Rn. 8. Ablehnend insgesamt Manfred Wolf/Jirg Neuner, All-
gemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 11. Auflage, Miinchen 2016,
§ 35 Rn. 68.

16 Vegl. Jan Busche (Fn. 5), § 157 Rn. 52-54; Werner Flume, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts. Das Rechtsgeschift, 4. Auflage, Berlin
1992, S. 324.

17 Herbert Roth (Fn. 15), § 157 Rn. 5.

18 Vgl. Jan Busche (Fn. 5), § 157 Rn. 39, 45 f.
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gung kein Raum, wenn eine vermeintliche Vertragslii-
cke bereits im Rahmen der normativen Auslegung un-
ter Riickgriff auf Sitte und Brauch sachgerecht geschlos-
sen werden kann. Fiir die ergdnzende Auslegung ist
also nur Raum, wenn die Beachtung von Verkehrssitte
und Handelsbrauch im Rahmen der normativen Ausle-
gung zu einem nicht sachgerechten Ergebnis fiihrt, das
dem mutmafilichen Willen der Parteien widerspricht.
In einem solchen Fall wiére es schlicht widersinnig,
eben diese Sitte oder diesen Brauch im Rahmen der
ergdnzenden Auslegung zu beriicksichtigen. Ein Riick-
griff auf beide im Rahmen der ergdnzenden Auslegung
ist dann ausgeschlossen.

(4) Die ergénzende Vertragsauslegung hat ein ande-
res Ziel als die normative Auslegung. Es geht nicht um
die Ermittlung des normativen, sondern des hypotheti-
schen Parteiwillen:!? , Es ist darauf abzustellen, was die
Parteien bei angemessener Abwagung ihrer Interessen
nach Treu und Glauben als redliche Vertragspartei-
en vereinbart hitten, wenn sie den nicht geregelten
Fall bedacht hdtten.” Nur wenn die Heranziehung von
Verkehrssitte und Handelsbrauch nach diesen Grund-
sdtzen angemessen ist, diirfen sie im Wege der ergan-
zenden Vertragsauslegung Beriicksichtigung finden.
Hier dreht sich das Verhiltnis von Sitte und Brauch
einerseits und Angemessenheitspriifung andererseits
also um. Im Rahmen der normativen Auslegung diirfen
beide nicht treuwidrig sein, um herangezogen werden
zu kénnen. Im Rahmen der ergédnzenden Auslegung
sollen sie dagegen nur Beachtung finden, wenn das so
erzielte Ergebnis einer angemessenen Abwdagung der
Interessen der Parteien entspricht.

In der Gesamtschau wird eine Sitte im Rahmen
der ergdnzenden Auslegung also in den Féllen zu be-
achten sein, in denen dispositives Recht fehlt oder
liickenhaft ist,?® in denen sich aufgrund dessen eine
angemessene Sitte etabliert hat, welche beide Parteien
indes nicht kannten, welche zumindest eine Partei nicht
kennen musste oder von deren persoénlichen Anwen-
dungsbereich sie nicht erfasst ist, deren Anwendung im
konkreten Fall aber zu einem redlichen Interessenaus-
gleich fiihrt.

5. Zwischenfazit

Werden Sitten und Brduche im Rahmen der Aus-
legung herangezogen, kommt ihnen keine quasi-
normative Funktion zu. Sie sind weder Rechtsnormen
noch auflerrechtliche Normen. Sie werden als rein
faktische Begebenheiten beriicksichtigt. Im Rahmen
der normativen Auslegung basiert ihre Heranziehung
auf der Vermutung, dass die Parteien bei ihrem Ver-
tragsschluss das Ubliche selbstverstiandlich mitgedacht
haben. Zudem basiert ihre Beachtlichkeit auf dem Ge-
danken des Vertrauensschutzes. Anders liegt der Fall
im Rahmen der ergdnzenden Auslegung. Hier finden

19" Tiirgen Ellenberger, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 77. Auf-
lage, Miinchen 2018, § 157 Rn. 7.

20" So in den Fallen moderner Vertragstypen: Herbert Roth (Fn. 15),
§ 157 Rn. 27.
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Sitten und Brauche nicht deshalb Anwendung, weil da-
von ausgegangen werden kann, dass die Parteien das
Ubliche mitgedacht haben. Auch der Gedanke des Ver-
trauensschutzes ist nicht einschldgig.

III. Die Konkretisierung der Grenzen der Privat-
autonomie und des vertraglichen Pflichtenpro-
gramms

Sitten und Gebréduche bilden den Rahmen privat-
autonomen Handelns. Daher werden sie im Rahmen
der Auslegung beachtet. Aber auch das Recht selbst
kann Sitten und Gebriauche nicht ausblenden, und
zwar selbst dann nicht, wenn es darum geht, die Gren-
zen der Privatautonomie zu bestimmen. Dass Sitten
und Gebrduche auch hier eine Rolle spielen, machen
die verschiedenen Normtexte zum Teil explizit. Frei-
lich kénnen Sitten und Gebrdauche die Grenzen der
Privatautonomie nicht unmittelbar bestimmen. Das ist
dem Gesetzesrecht vorbehalten. Doch verwendet das
Recht dazu oft unbestimmte Rechtsbegriffe. Zu ihrer
Konkretisierung kann auf Sitten und Gebrauche zu-
riickgegriffen werden. Dariiber hinaus kann auf Sitten
und Gebrduche zur Konkretisierung des vertraglichen
Pflichtenprogramms zurtickgegriffen werden.

1. Treu und Glauben nach § 242 BGB und die gu-
ten Sitten nach § 138 Abs. 1 BGB

§ 138 BGB zieht dem Rechtsgeschift Grenzen, § 242
BGB der Ausiibung von Rechten?! Zudem kénnen
durch Riickgriff auf § 242 BGB bestehende Pflichten
konkretisiert oder Pflichten begriindet werden.? Thre
Entsprechungen finden §§ 242, 138 Abs. 1 BGB in §§ 6-8
AT ZGB. Die nach §§ 6-8 AT ZGB relevanten Maf3sta-
be sind die Grundsitze der Gerechtigkeit und von Treu
und Glauben, die Maf3stibe der Ehrlichkeit und der Ge-
wissenhaftigkeit, Gesetze, die 6ffentliche Ordnung und
die guten Sitten. Doch welcher Bezug besteht zum The-
ma dieses Beitrages? Welche Rolle spielen also Sitten
und Brauche bei Anwendung dieser Normen?

Mit Blick auf das deutsche Recht lédsst sich zunidchst
negativ feststellen, dass mit den guten Sitten in § 138
Abs. 1 BGB etwas anderes gemeint ist als mit der
Verkehrssitte in § 157 BGB. Blof3 faktische Sitten sind
in § 138 Abs. 1 BGB nicht gemeint. Die guten Sit-
ten sind ebenso wie Treu und Glauben, aber anders
als die Verkehrssitten und Handelsbrauche ethische
und moralische Maf3stibe.?® Positiv l4sst sich fiir § 242
BGB festhalten, dass es selbstverstandlich ist, dass
faktische Gebrduche und Gewohnheiten bertiicksich-
tigt werden kénnen, um den Mafistab von Treu und
Glauben zu konkretisieren. Claudia Schubert schreibt:?*
»~Zudem trigt sie [die Verkehrssitte] zur Prézisierung

2L Vgl. Christian Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
Bd. 1, 7. Auflage, Miinchen 2015, § 138 Rn. 1; Claudia Schubert, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 2, 7. Auflage, Miinchen 2016,
§242 Rn. 84; Rolf Sack/Philipp S. Fischinger, in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, Berlin 2017, § 138 Rn. 1, 32.

22 Claudia Schubert (Fn. 21), § 242 Rn. 83.

23 Christian Armbriister (Fn. 21), § 138 Rn. 1, 11.

2 Claudia Schubert (Fn. 21), § 242 Rn. 13.
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des Inhalts von Treu und Glauben bei.” Und auch im
Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB spielen rein faktische
Sitten bei der Konkretisierung der guten Sitten eine
Rolle.? Freilich ist das Wechselspiel zwischen Treu und
Glauben und den guten Sitten einerseits und Gewohn-
heiten und Gebrduchen andererseits komplex. Klar ist
etwa, dass die guten Sitten nicht statistisch erhoben
oder aus faktischen Brauchen unmittelbar geschlossen
werden konnen. Es gibt eben auch allgemeine Unsit-
ten.26

Zudem ldsst sich mit Blick auf § 138 Abs. 1 BGB
feststellen, dass in einigen Fallgruppen Gewohnhei-
ten und Gebrduche bei Konkretisierung des Begriffs
der guten Sitten vollig unbedeutend sind, so bei der
Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit der Ebenbiirtig-
keitsklauseln.”’ Hier war es ohne Bedeutung, dass
solche Klauseln beim deutschen Hochadel wohl tiblich
sind. Vielmehr standen verfassungsrechtliche Erwi-
gungen im Vordergrund, so die grundrechtlich ge-
schiitzte Eheschliefungsfreiheit. Und in der Tat ist es
hoherrangiges Recht, vor allem die Grundrechte und
sonstige verfassungsrechtliche Wertungen, das bei der
Konkretisierung der guten Sitten von Bedeutung ist.?®
Faktische Sitten spielen praktisch eine untergeordnete
Rolle. Gleiches gilt fiir die Bedeutung der Verkehrssit-
te bei der Konkretisierung des Mafistabs von Treu und
Glauben bei § 242 BGB. Auch hier stehen verfassungs-
rechtliche Wertungen im Vordergrund.?’

Doch existieren Fallgruppen, in denen faktische Sit-
ten und Brauche durchaus eine Rolle spielen, so etwa
bei der Fallgruppe der Geliebtentestamente.*® Sie wur-
den lange Zeit als sittenwidrig angesehen. Heute geht
die herrschende Lehre von ihrer Wirksamkeit aus. Thre
Wirksamkeit allein mit Verweis auf das Prostitutions-
gesetz zu begriinden, ist zu vordergriindig. Nicht nur
die rechtliche Erfassung der Prostitution hat sich ge-
wandelt, so dass ein Riickschluss auf die Zulédssigkeit
von Geliebtentestamenten geboten ist. Vielmehr ha-
ben sich die gelebte Sexualmoral und die gelebten
Familienmodelle insgesamt verdndert. Das Prostituti-
onsgesetz ist nur Ausdruck und Folge dieses Wandels.
Dass sich Sitten, Gebrduche und Gewohnheiten ge-
wandelt haben, ist fiir sich genommen freilich nicht
ausreichend. Prostitution gab es ebenso wie Geliebte
schon immer. Wichtig ist, dass sich mit der gelebten
Sexualmoral und den gelebten Familienmodellen zu-
gleich die gesellschaftliche Akzeptanz aufSerehelicher
Beziehungen gedndert hat. Mit Blick auf § 242 BGB er-
gibt sich nichts anderes. Seinem Wortlaut nach betrifft
§ 242 BGB zundchst einmal die Frage, wie ein Schuldner
seine Leistung bewirken muss. Was der Rechtsverkehr

25 So ausdriicklich fiir das dsterreichische Recht Georg E. Kodek, in:

Peter Rummel/Meinhard Lukas (Hrsg.), Kommentar zum Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 4. Auflage, Wien 2015, § 10 Rn. 3.

26 Christian Armbriister (Fn. 21), § 138 Rn. 14.

27" Rolf Sack/Philipp S. Fischinger (Fn. 21), § 138 Rn. 688-690.

28 Rolf Sack/Philipp S. Fischinger (Fn. 21), § 138 Rn. 3, 97-99.

29 Dirk Looschelders/ Dirk Olzen, in: Staudinger; Kommentar zum
BGB, Berlin 2015, § 242 Rn. 146, 169.

30 Zum folgenden mit weiteren Nachweisen Christian Armbriister
(Fn. 21), § 138 Rn. 59.

von einem Schuldner nach Treu und Glauben erwarten
darf, wird aber auch durch die Gebriauche und Ge-
wohnheiten des Rechtsverkehrs mitgepragt.

2. Reasonableness nach Art. 1:302 PECL

Dass Sitten und Gebrduche zur Konkretisierung
von Gerechtigkeits- und FairnefSmafistiben, die die
Grenzen privatautonomen Handelns festlegen und die
das vertragliche Pflichtenprogramm néher bestimmen,
herangezogen werden kénnen, machen auf europdi-
scher Ebene beispielhaft die PECL fiir den Mafsstab der
reasonableness in Art. 1:302 explizit.’!

3. Die Inhaltskontrolle von Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen

Im deutschen Recht macht § 310 Abs. 1 S. 2 BGB
explizit, dass Gewohnheiten und Gebrduche im Rah-
men der Inhaltskontrolle von AGB Beachtung finden
konnen. Die im Handelsverkehr geltenden Gewohnhei-
ten und Gebriauche konnen die Grenzen dessen, was
eine Partei der anderen in AGB zumuten darf, verschie-
ben. Im Kern geht es um die Auslegung des Begriffs
der unangemessenen Benachteiligung in § 307 Abs. 1
BGB. Doch gilt dies nach deutschem Recht nur fiir den
Handelsverkehr. Die Einzelheiten sind umstritten.>
Im chinesischen Recht findet sich die allgemeine Vor-
schrift zur Inhaltskontrolle von AGB in § 39 VG.3? Zwar
nennt § 39 S. 1 VG nicht ausdriicklich Gebréduche, doch
scheint gesichert zu sein, dass bei Konkretisierung des
Gerechtigkeitsgrundsatzes im Handelsverkehr Han-
delsbrauche beachtet werden.>* Uber § 310 Abs. 1S. 2
BGB und § 39 S. 1 VG scheint auf europdischer Ebene
etwa Art. I1.-9:405 DCFR hinauszugehen:

“A term in a contract between businesses is
unfair for the purposes of this Section only if it
is a term forming part of standard terms sup-
plied by one party and of such a nature that
its use grossly deviates from good commer-
cial practice, contrary to good faith and fair
dealing.”

Art. 11.-9:405 DCFR scheint Sitten und Gebriauchen
unmittelbar Leitbildfunktion zukommen zu lassen.

31 Vgl. zu Art. 1:302 PECL und zu vergleichbaren Vorschriften
in anderen Texten zur europdischen und internationalen Vertrags-
rechtsharmonisierung Jan Peter Schmidt, in: Nils Jansen/ Reinhard
Zimmermann (Hrsg.), Commentaries on European Contract Laws,
Oxford 2018, Art. 1:302 Rn. 1-9.

32 Siehe Phillip Hellwege, Die Inhaltskontrolle der §§ 307-309 BGB
enthalten zwei Formen der Inhaltskontrolle, in: Juristenzeitung 2015,
S. 1130-1138.

33 Zur Funktion von § 39 chinesisches VG sieche WANG Jianyi,
Die deutsche AGB-Kontrolle und nicht im Einzelnen ausgehandelte
Klauseln im européischen Vertragsrecht, Géttingen 2015, S. 129; LIU
Peipei, Die Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen und formularméfiigen Vertragsklauseln im deutsch-chinesischen
Vergleich, Frankfurt am Main 2016, S. 42; SHI Ping, Die Prinzipien des
chinesischen Vertragsrechts, Frankfurt am Main 2005, S. 71.

34 Vgl. Lennart Kriebel, Die AGB-Kontrolle in der VR China, Freiburg
2015, S. 20.
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Das wire bedenklich.® Freilich sollen nur gute Han-
delspraktiken die Grenzen der Gestaltungsfreiheit des
AGB-Verwenders bestimmen. Faktische Praktiken rei-
chen nicht aus.

4. Zwischenfazit

Die Beispiele, in denen Sitten und Gebrduche Be-
riicksichtigung finden, wenn es darum geht, die Gren-
zen privatautonomen Handelns oder das Pflichtenpro-
gramm zu konkretisieren, liefen sich fortsetzen. Die
Frage, welche Anforderungen an Sitten und Gebrau-
che gestellt werden miissen, damit sie auf solche Weise
beachtet werden konnen, stellt sich als wenig pro-
blematisch dar. Denn Sitten und Gebrdauche kénnen
die Grenzen privatautonomen Handelns nicht unmit-
telbar bestimmen. Das ist dem Gesetzesrecht vorbe-
halten. Dieses verwendet dazu oftmals unbestimmte
Rechtsbegriffe: Treu und Glauben, die guten Sitten, rea-
sonableness oder unangemessene Benachteiligung. Zu
ihrer Konkretisierung kann auf Sitten und Gebrdu-
che zurtickgegriffen werden. Es spricht nichts dagegen
dabei rein faktische Gebrduche und Sitten heranzuzie-
hen. Nur dort, wo Gebrauche unmittelbar die Grenzen
privatautonomen Handelns bestimmen, reichen rein
faktische Gebrauche nicht aus. Dies macht auch Art. II.-
9:405 DCER deutlich, der in diesem Zusammenhang ja
nicht auf einen commercial practice, sondern auf einen
good commerical practice Bezug nimmt.

IV. Die Unmittelbare Anwendbarkeit von Sitten
und Gebriuchen

Sitten und Gebrduche kénnen schliefillich unmittel-
bar Geltung beanspruchen, im deutschen Recht aber
nur dann, wenn sie zu Gewohnheitsrecht erstarkt sind.
Eine Vorschrift, welche die Voraussetzungen der An-
wendung von Gewohnheitsrecht definiert, fehlt im
geltenden deutschen Recht. Im schweizerischen und
im Osterreichischen Recht existieren solche Vorschrif-
ten mit Art. 1 schweizerisches ZGB und § 10 ABGB, und
in Deutschland gab es eine solche Vorschrift mit Art. 1
ADHGSB (1861).

Die Entstehungsvoraussetzungen von Gewohnheits-
recht sind in Europa im Grundsatz unstreitig. Es ent-
steht durch eine allgemeine, dauerhafte Ubung, die
von der Uberzeugung der Beteiligten getragen ist, es
handele sich um Recht. Im Detail existieren zahlrei-
che Kontroversen.?® Im Ubrigen umranken den Begriff
des Gewohnheitsrechts, dessen Geltungsgrund, Be-
deutung und Abgrenzung von anderen Rechtsquellen
viele Streitigkeiten.?” So ist das Verhéltnis zum Rich-

%5 Vgl. Phillip Hellwege, Allgemeines Vertragsrecht und ,Rechts-

geschifts”-lehre im Draft Common Frame of Reference (DCFR), in:
Archiv fir die civilistische Praxis 211 (2011), S. 665-702; idem, UN-
Kaufrecht oder Gemeinsames Europdisches Kaufrecht?, in: Interna-
tionales Handelsrecht. Zeitschrift fiir das Recht des internationalen
Warenkaufs und -vertriebs 2012, S. 221-231.

3% Vgl. die Darstellung bei Martin Klose, Modernes Gewohnheits-
recht, in: Rechtswissenschaft 8 (2017), S. 370-401, 381-391.

37 Zur historischen Dimension statt aller Franz Jiirgen Sicker, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, 7. Auflage, Miinchen 2015,
Einl. Rn. 83-95.
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terrecht strittig.®® Und schon die praktische Bedeutung
von Gewohnheitsrecht wird uneinheitlich beurteilt.
Oft heifst es, Gewohnheitsrecht spiele im deutschen,
schweizerischen und Osterreichischen (Privat-)Recht
eine nur untergeordnete Rolle.* Dagegen kommt Mar-
tin Klose zu dem Schluss, Gewohnheitsrecht sei ,,auch
im heutigen Verfassungsstaat keineswegs bedeutungs-
los“.% Doch ist zweifelhaft, ob es sich bei den von
ihm angefiihrten Beispielen — allgemeines Person-
lichkeitsrecht, kaufméannisches Bestatigungsschreiben,
Sicherungstibereignung, actio pro socio, Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter, Drittschadensliqui-
dation im Falle mittelbarer Stellvertretung und einiges
mehr#! — durchweg um Fille von Gewohnheitsrecht
handelt. Freilich ist eine Auseinandersetzung mit die-
sen Problempunkten hier nicht angezeigt. Es sollen hier
nur die Fragen erdrtert werden, die fiir eine Ausle-
gung von Art. 10 AT ZGB von Bedeutung sein werden,
insbesondere die Frage, in welchem Verhiltnis Ge-
wohnheitsrecht zum Gesetzesrecht steht.*> Hier zeigen
sich im Rechtsvergleich deutliche Unterschiede.

1. Gewohnheitsrecht als gleichrangige Rechts-
quelle

Nach deutschem Verstindnis steht das Gewohn-
heitsrecht gleichrangig neben dem Gesetzesrecht.*?
Das wird zum Teil aus Art. 20 Abs. 3 GG hergeleitet.
Hier werden Gesetz und Recht nebeneinander genannt,
und eine Lesart ist, dass mit ,Recht” etwas anderes
als Gesetzesrecht gemeint sein miisse. Erfasst werde
daher auch das Gewohnheitsrecht.** Klose weist zwar
zu Recht darauf hin, dass Art. 20 Abs. 3 GG nicht
als Geltungsgrund im Sinne einer gesetzgeberischen
Gestattungsnorm verstanden werden darf.*®> Aber ver-
steht man unter , Recht” im Sinne von Art. 20 Abs. 3

38 Martin Klose (Fn. 36), S. 373; Sicker (Fn. 37), Einl. Rn. 93-95; Bernd
Riithers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Me-
thodenlehre, 8. Auflage, Miinchen 2015, Rn. 232; Ernst A. Kramer,
Juristische Methodenlehre, 4. Auflage, Miinchen 2013, S. 223 f., 243
248.

39 Bernd Riithers/Christian Fischer/Axel Birk (Fn. 38), Rn. 232; Ernst
A. Kramer (Fn. 38), S. 223; Karl Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 5. Auflage, Berlin 1983, S. 341; Georg E. Kodek (Fn. 25),
§ 10 Rn. 10; Heinrich Honsell, in: Heinrich Honsell u. a. (Hrsg.), Bas-
ler Kommentar. Zivilgesetzbuch, Bd. 1, 5. Auflage, Basel 2014, Art. 1
Rn. 20 f.; Henri Deschenaux, Der Einleitungstitel, in: Max Gutzwil-
ler et al. (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht, Bd. 2, Basel 1967,
S. 1-281, 105; Susan Emmenegger/Axel Tschentscher, in: Berner Kom-
mentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Bern 2012,
Art. 1 Rn. 431.

40 Martin Klose (Fn. 36), S. 372.

41 Martin Klose (Fn. 36), S. 371.

42 Siehe hierzu Theo Mayer-Maly, Einfiihrung in die Rechtswissen-
schaft, Berlin 1993, S. 16 f.

43 Heinrich Honsell, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Berlin
2018, Einl. zum BGB Rn. 234.; Klaus F. Réhl/Hans Christian Réhl, All-
gemeine Rechtslehre, 3. Auflage, Kéln 2008, S. 556.

4 Hans D. Jarass, in: Hans D. Jarass/Bodo Pieroth (Hrsg.), Grundge-
setz, 15. Auflage, Miinchen 2018, Art. 20 Rn. 53; Helmuth Schulze-
Fielitz, in: Horst Dreier (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2,
3. Auflage, Tiibingen 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 94.

45 Martin Klose (Fn. 36), S. 376.
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GG auch Gewohnheitsrecht, so hat der Verfassungsge-
ber dessen Existenz zumindest vorausgesetzt.*®

Der Anwendungsbereich von Gewohnheitsrecht
kann sich persénlich und rdumlich unterscheiden.
Einige der von Klose angefiihrten Beispiele, etwa
der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,
sind in ihrem personlichen und rdumlichen An-
wendungsbereich von allgemeiner Geltung. Es kann
sich aber auch ein im personlichen oder rdaumlichen
Anwendungsbereich beschrianktes Gewohnheitsrecht
herausbilden, solange der erfasste Personenkreis nur
klar abgrenzbar ist. Handelt es sich bei dem kaufman-
nischen Bestdtigungsschreiben um Gewohnheitsrecht,
so ist es ein Beispiel fiir ein auf Kaufleute beschranktes
Gewohnheitsrecht.

Bei Beantwortung der Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen gesetzesderogierendes Gewohn-
heitsrecht entstehen kann, muss differenziert werden.
Geht man von einer Gleichrangigkeit von Gesetzes-
und Gewohnheitsrecht aus, kann Gewohnheitsrecht
nicht nur bei Liicken im Gesetzesrecht zur Anwendung
kommen. Es kann sich vielmehr unproblematisch auch
gegen dispositives Gesetzesrecht durchsetzen. Freilich
sind die Schranken zu weit gezogen, wenn man nur
fordert, dass Gewohnheitsrecht nicht gegen hoherran-
giges Recht oder tragende Rechtsprinzipien verstofien
darf.*” Gewohnheitsrecht findet seine Grenzen viel-
mehr auch im zwingenden Gesetzesrecht, wenn eine
Auslegung der zwingenden Gesetzesvorschrift ergibt,
dass der Gesetzgeber damit die Bildung von Ge-
wohnheitsrecht unterbinden mdchte.*® Nur wenn die
Geltung des Gewohnheitsrechts nicht bereits durch
zwingendes Gesetzesrecht begrenzt wird, muss es
sich nur an hoherrangigem Recht und grundlegenden
Rechtsprinzipien messen lassen.

Damit muss der Satz, Gewohnheits- und Geset-
zesrecht stiinden gleichrangig nebeneinander, relati-
viert werden. Dem einfachen Gesetzgeber steht es zu,
Gewohnheitsrecht einzuhegen und das Gesetzesrecht
tiber Gewohnheitsrecht zu stellen. Erliele der einfa-
che Gesetzgeber eine Vorschrift nach Vorbild von § 1
schweizerisches ZGB, so wire das zwar nicht sonder-
lich sinnvoll, aber rechtlich nicht zu beanstanden.

Reduziert man die Frage, ob gesetzesderogierendes
Gewohnheitsrecht moglich ist und wie es entstehen
kann, auf die Félle, in denen Gewohnheitsrecht dispo-
sitives Gesetzesrechts verdriangen soll, dann iiberzeugt
von vornherein die Forderung nicht, gesetzesderogie-
rendes Gewohnheitsrecht konne nur unter Einbezie-
hung der Justiz entstehen, wie auch generell anzuer-
kennen ist, dass sich Gewohnheitsrecht ohne Beteili-
gung der Justiz bilden kann.*

Dariiber hinaus lassen sich keine generellen Aussa-
gen zum Verhiltnis von Gesetzesrecht und Gewohn-

4 Zum Volkergewohnheitsrecht siehe Hans D. Jarass (Fn. 44),
Art. 25 Rn. 8.

47 S0 aber wohl Martin Klose (Fn. 36), S. 387.

48 5o wohl auch Klaus F. Rohl/Hans Christian Rohl (Fn. 43), S. 556.
4 Vgl. zur Gegenauffassung Martin Klose (Fn. 36), S. 387.

heitsrecht treffen. Alles hingt von der Auslegung der
einzelnen Rechtssdtze ab. So wird man zwar grund-
sétzlich davon ausgehen diirfen, dass spéter erlassenes
Gesetzesrecht bereits bestehendes Gewohnheitsrecht
verdrangt: lex posterior derogat legi priori. Und in der
Regel mochte der Gesetzgeber fritheres Gewohnheits-
recht durch den Erlass von Gesetzesrecht auch aufhe-
ben. Eine Auslegung des Gesetzes kann aber durchaus
ergeben, dass der Gesetzgeber bereits bestehendes Ge-
wohnheitsrecht nicht in Frage stellen will.

2. Gewohnheitsrecht als subsididre Rechtsquelle

Zurtickhaltender sind Art. 1 schweizerisches ZGB
und Art. 1 ADHGB (1861). Art. 1 schweizerisches ZGB
bestimmt:

,Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen
Anwendung, fiir die es nach Wortlaut oder
Auslegung eine Bestimmung enthélt. Kann
dem Gesetz keine Vorschrift entnommen wer-
den, so soll das Gericht nach Gewohnheits-
recht ... entscheiden ...”

Damit legt Art. 1 schweizerisches ZGB eine Hier-
archie der Rechtsquellen fest.’® An erster Stelle steht
das Gesetzesrecht. Nur wenn das Gesetzesrecht Liicken
aufweist, darf subsididr auf das Gewohnheitsrecht zu-
riickgegriffen werden. Damit ist gesetzesderogierendes
Gewohnheitsrecht ausgeschlossen.”! Die Anwendung
von Art. 1 schweizerisches ZGB wirft eine Reihe von
Fragen auf, die auch aus dem deutschen Recht be-
kannt sind, die aber im schweizerischen Recht eine
andere Relevanz haben: darf auf Gewohnheitsrecht nur
zuriickgegriffen werden, wenn eine Gesetzesliicke be-
steht, so kommt es besonderer Bedeutung zu, solche
Liicken festzustellen.5?

Art. 1 schweizerisches ZGB betrifft nur die Anwen-
dung von Bundesgewohnheitsrecht.®®> Daneben gibt es
noch die Ubung beziehungsweise den Ortsgebrauch,
den Art. 5 Abs. 2 schweizerisches ZGB regelt.

,Wo das Gesetz auf die Ubung oder den
Ortsgebrauch verweist, gilt das bisherige kan-
tonale Recht als deren Ausdruck, solange
nicht eine abweichende Ubung nachgewiesen
ist.”

Beim Ortsgebrauch soll es sich nach schweizerischer
Lesart nicht um Gewohnheitsrecht handeln.>* Er hat

50 Heinrich Honsell (Fn. 39), Art. 1 Rn. 20; Henri Deschenaux (Fn. 39),
S. 69.

51 Peter Tuor/Bernhard Schnyder/Jorg Schmid, Das Schweizerische Zi-
vilgesetzbuch, 14. Auflage, Ziirich 2015, S. 36; Patrick Middendorf/
Beatrice Grob, in: Peter Breitschmid/Alexandra Jungo (Hrsg.), Handkom-
mentar zum Schweizer Privatrecht, 3. Auflage, Ziirich 2016, Art. 1
Rn. 10.

52 Heinrich Honsell (Fn. 39), Art. 1 Rn. 25-33; Henri Deschenaux
(Fn. 39), S. 95-101; Ernst A. Kramer (Fn. 38), S. 222.

53 Heinrich Honsell (Fn. 39), Art. 1 Rn. 24; Susan Emmenegger/Axel
Tschentscher (Fn. 39), Art. 1 Rn. 419; Henri Deschenaux (Fn. 39), S. 103;
Heinz Hausheer/Manuel Jaun, Die Einleitungsartikel des ZGB, Bern
2003, Art. 1 Rn. 33.

5 Zum folgenden Flavio Lardelli, in: Heinrich Honsell u. a. (Hrsg.),
Basler Kommentar. Zivilgesetzbuch, Bd. 1, 5. Auflage, Basel 2014,

79




Hellwege, Die Beachtlichkeit von Gebrauchen aus deutscher und europdischer Perspektive, ZChinR 2019

damit auch nicht dessen Entstehungsvoraussetzungen.
Er ist zunédchst einmal nur eine tatsdchliche Ubung.
Er darf nicht irrational oder missbrauchlich sein. Und
er wird nur beachtet, wenn das Gesetz auf ihn ver-
weist. Das ZGB und das Obligationenrecht (OR) neh-
men in ganz unterschiedlichen Kontexten auf solche
Ortsgebrauche Bezug. Das schweizerische Bundesrecht
delegiert die Regelung bestimmter Fragen damit an
Ortsgebrauche. Und die Tatsache, dass das schweize-
rische Recht auf Ortsgebrauche verweist, um sie ver-
bindlich zu machen, ist der Grund dafiir, dass die Ent-
stehungsvoraussetzungen fiir Gewohnheitsrecht nicht
erfiillt sein miissen und dass eine tatsichliche Ubung
ausreichen soll. Aber durch die Bezugnahme des Bun-
desrechts auf den Ortsgebrauch, soll dieser Teil des
Bundesrechts werden, so dass keine Liicke im Sinne
von Art. 1 schweizerisches ZGB besteht, die durch Ge-
wohnheitsrecht geschlossen werden konnte.

Schliefilich kennt auch das schweizerische Recht ne-
ben Gewohnheitsrecht und Ortsgebrauch auch noch
Handelsbrduche und Verkehrssitten.® Ebenso wie
Ortsgebrauche handelt es sich um faktische Ubun-
gen, die aber anders als Ortsgebrduche nicht regional
begrenzt sind, sondern die nur fiir bestimmte Verkehrs-
kreise gelten. Ihre Bedeutung ist auf die Vertragsausle-
gung und die Ergdnzung von Vertragen beschrankt. Im
schweizerischen Recht scheint man dabei von der Ver-
tragstheorie auszugehen.

Auch nach Art. 1 ADHGB (1861) war Gewohnheits-
recht nur eine subsididre Rechtsquelle:

,,In Handelssachen kommen, insoweit die-
ses Gesetz keine Bestimmungen enthilt, die
Handelsbrduche und in deren Ermangelung
das allgemeine biirgerliche Recht zur Anwen-
dung.”

Nach Art. 1 ADHGB durfte auf Handelsbrauche nur
zurtickgegriffen werden, wenn das ADHGB Liicken
aufwies. Neben Art. 1 nahm auch Art. 279 ADHGB Be-
zug auf Handelsbrauche:

,In Beziehung auf die Bedeutung und
Wirkung von Handlungen und Unterlassun-
gen ist auf die im Handelsverkehr geltenden
Gewohnheiten und Gebrauche Riicksicht zu
nehmen.”

Art. 279 ADHGSB ist die Vorgiangervorschrift des
heutigen § 346 HGB. Die vorherrschende Meinung
legte den Begriff der Handelsbrduche in Art. 1 ADH-
GB und die Wendung der ,im Handelsverkehr gel-
tenden Gewohnheiten und Gebrduche” in Art. 279

Art. 5 Rn. 30-52; Heinrich Honsell (Fn. 39), Art. 1 Rn. 24; Henri
Deschenaux (Fn. 39), S. 45-49; Stephan Wolf, in: Berner Kommen-
tar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Bern 2012, Art. 5
Rn. 100.

% Zum folgenden Flavio Lardelli (Fn. 54), Art. 5 Rn. 35; Henri De-
schenaux (Fn. 39), S. 46.
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ADHGB verschieden aus.”® In Art. 279 ADHGB sei-
en faktische Handelsiibungen gemeint, die im Rahmen
der Auslegung zu beachten seien. Dabei erkldrte die
ganz herrschende Meinung die Geltung von Handels-
brauchen bis zum Aufkommen der Erklarungstheorie
vertraglich. Art. 1 ADHGB meine dagegen Handelsge-
wohnheitsrecht.

3.Gewohnheitsrechtals delegierte Rechtsquelle?

Noch restriktiver ist seinem Wortlaut und seinem
urspriinglichen Verstdndnis nach § 10 osterreichisches
ABGB:

Auf Gewohnheiten kann nur in den Fil-
len, in welchen sich ein Gesetz darauf beruft,
Riicksicht genommen werden.”

Platz fur Gewohnheitsrecht sollte nach § 10 ABGB
nicht schon dann sein, wenn das Gesetzesrecht Liicken
aufweist, sondern nur, wenn das Gesetzesrecht explizit
auf Gewohnheitsrecht Bezug nimmt. Man spricht von
Gewohnheitsrecht als delegierte Rechtsquelle.”” Frei-
lich hat sich das dsterreichische Recht von diesem Ver-
standnis verabschiedet. Inzwischen ist das Gewohn-
heitsrecht als gleichrangige Rechtsquelle anerkannt,
und es wird angenommen, dass ,§ 10 die Entstehung
von auf gleicher Stufe stehendem Gewohnheitsrecht
gar nicht verhindern®® kann. Zudem wird angenom-
men, dass es gesetzesderogierendes Gewohnheitsrecht
geben konne.” Doch ist mit diesem Verstindnis § 10
ABGB nicht obsolet geworden. Denn unter den Begriff
der Gewohnheiten im Sinne von § 10 ABGB fallen nach
heutiger Lesart die Gewohnheiten, die im Rahmen der
Auslegung herangezogen werden kénnen.®® Ebenso
wie § 157 BGB, § 346 HGB im deutschen Recht verwei-
sen auch § 914 ABGB, § 346 UGB auf Gewohnheiten,
so dass sie im Rahmen der Auslegung im Einklang mit
§ 10 ABGB ganz unproblematisch herangezogen wer-
den konnen; zudem sollen Gewohnheiten vermittelt
durch den Vertrag zur Anwendung kommen kdnnen.

4. Die unmittelbare Anwendbarkeit von Sitten
und Gebriuchen in den Instrumenten zur Ver-
tragsrechtsharmonisierung

Waihrend das deutsche Recht also von einer Gleich-
rangigkeit von Gewohnheits- und Gesetzesrecht aus-

56 Vgl. hierzu bereits Phillip Hellwege (Fn. 9), S. 869-871; idem,
Allgemeine Geschiftsbedingungen, einseitig gestellte Vertragsbedin-
gungen und die allgemeine Rechtsgeschaftslehre, S. 95-103, 116-119.
57" Theo Mayer-Maly (Fn. 42), S. 16 f.

%8 Georg E. Kodek (Fn. 25), § 10 Rn. 7. Siehe aulerdem Theo Mayer-
Maly (Fn. 42), S. 16 f.; Willibald Posch, in: Michael Schwimann/Georg E.
Kodek (Hrsg.), ABGB. Praxiskommentar, Bd. 1, 4. Auflage, Wien 2012,
§10 Rn. 2.

% Georg E. Kodek (Fn. 25), § 10 Rn. 11.

0 Martin Schauer, in: Andreas Kletecka/ Martin Schauer (Hrsg.),
ABGB-ON. Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch,
Wien 2010, § 10 Rn. 2 f.; Peter Bydlinski, Biirgerliches Recht, Bd. 1,
3. Auflage, Wien 2005, Rn. 1/22; idem, in: Helmut Koziol u. a. (Hrsg.),
Kurzkommentar zum ABGB, 4. Auflage, Wien 2014, Art. 10 Rn. 1; An-
dreas Kletecka, Grundriss des biirgerlichen Recht, Bd. 1, 13. Auflage,
Wien 2006, S. 40; Georg E. Kodek (Fn. 25), § 10 Rn. 2, 5; Willibald Posch
(Fn. 58), § 10 Rn. 1.



Hellwege, Die Beachtlichkeit von Gebrauchen aus deutscher und europdischer Perspektive, ZChinR 2019

geht, ist Gewohnheitsrecht nach Art. 1 schweizerisches
ZGB nur subsididre und nach dem urspriinglichen Ver-
standnis von § 10 ABGB sogar nur delegierte Rechts-
quelle. Dagegen lassen die Instrumente der europdi-
schen und internationalen Vertragsrechtsharmonisie-
rung Sitten und Gebrauche auf den ersten Blick einen
sehr viel grofieren Raum. Art. 9(2) UN-Kaufrecht be-
stimmt beispielhaft:

»The parties are considered, unless otherwise agreed,
to have impliedly made applicable to their contract or
its formation a usage of which the parties knew or
ought to have known and which in international trade
is widely known to, and regularly observed by, parties
to contracts of the type involved in the particular trade
concerned.”

Gemeint ist in Art. 9(2) UN-Kaufrecht indes nicht
Gewohnheitsrecht. Gemeint sind faktische Gebrauche.
Und Art. 9(2) UN-Kaufrecht erweitert nicht den An-
wendungsbereich von faktischen Gebrauchen, sondern
definiert nur die Voraussetzungen, die erfiillt sein miis-
sen, damit sie vor allem im Rahmen der Auslegung
nach Art. 8(3) UN-Kaufrecht angewendet werden kon-
nen.%!

5. Zwischenfazit

Art. 1 ZGB schweizerisches ZGB, Art. 1 ADHGB
(1861) und § 1 ABGB behandeln und behandelten Ge-
wohnheitsrecht. Wahrend das geltende deutsche Recht
Gewohnheitsrecht grundsétzlich als mit dem Gesetzes-
recht gleichrangige Rechtsquelle ansieht, ist es nach
Art. 1 schweizerisches ZGB und war es nach Art. 1
ADHGSB (1861) nur subsididre Rechtsquelle. Nach dem
urspriinglichen Verstdndnis von § 10 ABGB war es
sogar nur delegierte Rechtsquelle. Doch wie ist ein
solcher kritischer Ansatz gegeniiber Gewohnheitsrecht
erklarbar? Mit Blick auf den ersten Entwurf zum BGB,
der einen dhnlich kritischen Ansatz verfolgte, fiihrt
Franz Jiirgen Sicker aus, dass ,das Gewohnheitsrecht
als Verletzung des staatlichen Gesetzesmonopols” kri-
tisiert worden war.%> Nach Heinrich Honsell befiirchtete
man, dass das Gewohnheitsrecht die durch das BGB ge-
rade erst geschaffene Einheit des biirgerlichen Rechts
wieder in Frage stellen kénnte.> Und nach Georg E.
Kodek war im Gsterreichischen Recht der ,, Hauptzweck
des § 10 ... urspriinglich die Absicherung des Herr-

schaftsanspruchs des monarchischen Gesetzgebers”.%

V. Die Beachtlichkeit von Gebrduchen nach § 10
AT ZGB - Versuch einer rechtsvergleichenden
Auslegung

Wenden wir uns vor diesem Hintergrund § 10
AT ZGB zu. Dabei sollen zwei Fragen zur Auslegung
der Vorschrift vergleichend beantwortet werden.

61 Vgl. die Darstellung bei Phillip Hellwege (Fn. 10), S. 127-131.
2 Franz Jiirgen Sicker (Fn. 37), Einl. Rn. 93.

63 Heinrich Honsell (Fn. 43), Einl. zum BGB Rn. 235.

4 Georg E. Kodek (Fn. 25), § 10 Rn. 1.

1.Sind in § 10 AT ZGB faktische Gebrduche oder
Gewohnheitsrecht gemeint?

§ 10 und § 142 AT ZGB sprechen in der deutschen
Ubersetzung gleichermaflen von Gebrauchen. Wird der
Begriff der Gebrauche in beiden Normen einheitlich ge-
braucht? Fiir die Vertragsauslegung wurde oben die
Ansicht entwickelt, dass die Vertragstheorie vorzugs-
wiirdig ist, nach der Sitten und Gebraduche gerade keine
quasi-normative Wirkung entfalten, sondern als fakti-
sche Sitten und Gebrdauche nur dann im Rahmen der
Auslegung berticksichtigt werden, wenn davon aus-
gegangen werden kann, dass die Parteien auf ihrer
Grundlage kontrahiert haben. Sind damit in §§ 10 und
142 AT ZGB gleichermafien faktische Gebrauche und
Sitten gemeint?

Art. 1, 279 ADHGB (1861) lehren, dass der Begriff
der Gebrduche in einem Gesetz verschieden verwen-
det werden kann: Art. 1 sprach von Brduchen, Art. 279
von Gewohnheiten und Gebrduchen. Sprachlich ist
der Unterschied gering. Dennoch wurden beide Nor-
men verschieden ausgelegt: Art. 1 ADHGB meinte
Gewohnheitsrecht, Art. 279 faktische Sitten und Brau-
che. Ein solches gespaltenes Verstandnis des Begriffs
der Gebrduche scheint auch fiir das chinesische Recht
vorzugswiirdig zu sein.

Wiirde man § 10 AT ZGB so auslegen, dass hier
ebenso wie in § 142 AT ZGB rein faktische Gebrau-
che gemeint sind, dann konnte man § 10 AT ZGB zum
einen als eine Norm nach Vorbild etwa von Art. 9(2)
UN-Kaufrecht verstehen. Dann wéren Gebrduche nur
unter den Voraussetzungen des § 10 AT ZGB anwend-
bar, und zwar selbst dann, wenn das Gesetz selbst auf
Gebriuche verweist, wie es das in § 142 AT ZGB tut.
Doch bestiinde zwischen § 10 AT ZGB und Art. 9(2)
UN-Kaufrecht ein erheblicher Unterschied. Art. 9(2)
UN-Kaufrecht greift nur die Anwendungsvorausset-
zungen auf, die sich ohnehin im Rahmen der Ausle-
gung herauskristallisiert haben. Sie schranken die An-
wendungsvoraussetzungen nicht zusitzlich ein. Und
Art. 9(2) UN-Kaufrecht soll nur die Voraussetzungen
explizit machen, damit ein faktischer Handelsbrauch
als Vertragsbestandteil gilt und zur Auslegung nach
Art. 8(3) UN-Kaufrecht herangezogen werden darf.
Wiirde man dieses Verstandnis auf § 10 AT ZGB tiber-
tragen, wiirde das zu Koordinierungsproblemen mit
§ 142 AT ZGB fithren. Im Rahmen der Auslegung
diirften Gewohnheiten nur noch dann herangezogen
werden, wenn das Gesetz Liicken enthilt. Wiirde man
den Begriff der Liicke so verstehen, dass auf Gewohn-
heiten schon dann nicht zuriickgegriffen werden darf,
wenn dispositives Recht besteht, dann wiirde man die
Bedeutung von Gewohnheiten im Rahmen der Ausle-
gung zu stark beschrianken. Wiirde man den Begriff
der Liicke dagegen so verstehen, dass auf Gewohn-
heiten nur dann nicht zuriickgegriffen werden darf,
wenn zwingendes Recht entgegensteht, dann reduziert
man die Aussage von § 10 AT ZGB auf eine Selbstver-
standlichkeit: dem Vertrag darf auch unter Riickgriff
auf Gebrduche im Wege der Auslegung kein Inhalt

81



Hellwege, Die Beachtlichkeit von Gebrauchen aus deutscher und europdischer Perspektive, ZChinR 2019

beigemessen werden, der gegen zwingendes Recht ver-
stof8t. Das ergibt sich zudem bereits aus § 8 AT ZGB.
§ 10 AT ZGB wdre mit dieser Auslegung schlicht tiber-
fliissig.

Versteht man den Begriff der Gebrduche in § 10 und
§ 142 AT ZGB identisch als faktische Gebrauche, dann
gibt es aber noch eine andere Auslegungsvariante, nach
der § 10 AT ZGB nicht eine vergleichbare Funktion
wie Art. 9(2) UN-Kaufrecht hitte. Man kénnte ndmlich
die Ansicht entwickeln, dass § 10 AT ZGB die An-
wendungsvoraussetzungen fiir die Félle bestimmt, in
denen das chinesische ZGB gerade nicht explizit auf
Gebréduche verweist, und dass § 10 AT ZGB faktische
Gebrauche in diesen Féllen fiir unmittelbar anwendbar
erklart, wobei er die Anwendungsvoraussetzungen in
diesen Féllen abschlieflend erklédrt. Damit wiren Koor-
dinierungsprobleme zwischen § 142 und § 10 AT ZGB
vermieden. Beide hétten klar voneinander abgrenzbare
Aussagen: § 142 wiirde die Heranziehung von Ge-
brauchen im Rahmen der Auslegung betreffen, und
§ 10 AT ZGB wiirde dartiiber hinaus — also vor allem
in den Fillen, in denen § 142 nicht anwendbar ist —
faktische Gebrduche fiir unmittelbar anwendbar erkla-
ren. Wiirde man sodann davon ausgehen, dass § 10
AT ZGB Raum fiir faktische Gebrauche nur dann lisst,
wenn auch kein entgegenstehendes dispositives Ge-
setzesrecht besteht, dann wiren faktische Gebriauche
in diesen Fillen unmittelbar anwendbar, selbst wenn
sie noch nicht zu Gewohnheitsrecht erstarkt sind. Das
wiirde zu weit gehen. Faktische Gebréduche diirfen ein
Rechtsverhiltnis zum Beispiel nicht schon dann kon-
kretisieren, wenn sie faktisch vorhanden sind, sondern
nur dann, wenn etwa Treu und Glauben oder der
Maf3stab der Angemessenheit eine Konkretisierung des
Rechtsverhdltnisses im Sinne des faktischen Gebrauchs
erforderlich scheinen lassen. Das Problem wiére noch
verstdrkt, wenn nicht schon dispositives, sondern nur
zwingendes Recht nach § 10 AT ZGB die Anwendung
von faktischen Gebrauchen ausschliefst.

In der Gesamtschau ist es nicht méglich, § 10 AT ZGB
eine sinnvolle Aussage abzuringen, wenn man den
Begriff der Gebrduche im Sinne von rein faktischen Ge-
brauchen begreift. Jede mogliche Auslegungsvariante
fihrt zu Verwerfungen. So wie Art. 1 schweizerisches
ZGB muss auch § 10 AT ZGB mit Gebrauchen also Ge-
wohnheitsrecht meinen.

2. Geht § 10 AT ZGB von Gewohnheitsrecht als
gleichrangige oder als subsididre Rechtsquelle
aus?

Akzeptiert man, dass § 10 AT ZGB Gewohnheitsrecht
und nicht faktische Sitten und Gebrduche meint, so
stellt sich die Folgefrage, ob das chinesische Recht dem
schweizerischen Recht folgt und dem Gewohnheits-
recht nur die Rolle einer subsididren Rechtsquelle zu-
erkennt, das nur dann zur Anwendung kommt, wenn
das Gesetzesrecht insgesamt eine Liicke aufweist. Mit
einem solchen Verstindnis wire die Anwendung von
Gewohnheitsrecht schon immer dann ausgeschlossen,
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wenn es dispositives Recht gibt, und gesetzesderogie-
rende Gewohnheitsrecht kdnnte nicht entstehen.

Fiir ein solches Verstidndnis spricht zunéchst der Hin-
weis in der Literatur, § 10 AT ZGB sei ,,nach dem Vor-
bild des Art. 1 des schweizerischen ZGB geschaffen”%
geschaffen worden. Zudem spricht fiir eine solche
Auslegung, dass der Normtext von § 10 AT ZGB zumin-
dest in der deutschen Ubersetzung keinen Unterschied
zwischen dispositivem und zwingenden Recht macht,
sondern ganz allgemein bestimmt, dass Gebrauche nur
angewendet werden konnen, ,,soweit das Gesetz keine
Bestimmungen enthalt”.

Falls sich der chinesische Gesetzgeber von den iden-
tischen Sorgen hat leiten lassen wie laut Honsell die
Verfasser des ersten Entwurfes des BGB, niamlich dass
bereits existierendes Gewohnheitsrecht die Rechtsein-
heit des neuen Gesetzes sofort wieder gefdhrde, so
scheinen mir diese Sorgen unbegriindet. Macht ein Ge-
setzgeber mit Erlass eines neuen Gesetzes deutlich,
dass er bereits existierendes Gewohnheitsrecht durch
dieses Gesetz aufder Kraft setzen mochte, dann findet
schlicht der Grundsatz lex posterior derogat legi priori An-
wendung.

Durch ein Verstdndnis von § 10 AT ZGB im Sinne
von Art. 1 schweizerisches ZGB wire zudem ausge-
schlossen, dass sich neues Gewohnheitsrecht bilden
kann, das die dispositiven Vorschriften des chinesi-
schen ZGB nachtrédglich wieder verdrangt. Ein solcher
Ansatz kann auf dem Gedanken basieren, nach dem
,Gewohnheitsrecht als Verletzung des staatlichen Ge-
setzesmonopols” angesehen wird.®® Auch hat sich der
Gesetzgeber vielleicht von der Sorge leiten lassen, dass
die einmal realisierte Rechtseinheit nachtraglich durch
sich neu bildendes Gewohnheitsrecht wieder gefahr-
det wird. In einem Vielvolkerstaat wie China mag diese
Sorge besonders ausgeprigt sein.

Dennoch wiren solche Erwédgungen wenig iiber-
zeugend. Das Gesetzesmonopol in dem Sinne, dass
nur der Gesetzgeber Recht erlassen kann, ist bereits
durch das Verstandnis des § 10 AT ZGB aufgeweicht,
wonach die Bildung von Gewohnheitsrecht zwar nur
dort moglich ist, wo kein dispositives Recht vorhanden
ist, eine solche Bildung aber dennoch nicht rund-
um ablehnt. Zudem kann sich Gewohnheitsrecht auch
bei Anerkennung der Gleichrangigkeit von Gesetzes-
recht und Gewohnheitsrecht nicht {iber zwingendes
Gesetzesrecht und tiber hoherrangige Grundprinzipi-
en des Rechts hinwegsetzen. Und selbst eine Ausle-
gung des dispositiven Rechts kann ausnahmsweise
ergeben, dass es zwar durch privatrechtliche Vereinba-
rung abbedungen, aber nicht durch Gewohnheitsrecht
verdriangt werden kann. Das Verhiltnis des dispositi-
ven Rechts zum Gewohnheitsrecht sollte mithin nicht
durch eine allgemeine Bestimmung nach Vorbild von
Art. 1 schweizerisches Gesetzbuch bestimmt werden,
sondern von der Auslegung der jeweils betroffenen
dispositiven Norm abhédngen. Weiterhin gilt es zu

65 BU Yuanshi (Fn.7), S. 187.
% Franz Jiirgen Siicker (Fn. 37), Einl. Rn. 93.
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berticksichtigen, dass die Entstehungsvoraussetzung,
dass Gewohnheitsrecht von dem betroffenen Verkehrs-
kreis als rechtlich bindend anerkannt wird, nur dann
erfiillt sein wird, wenn es seinerseits als gerecht emp-
funden wird. Zudem kénnen im Vertragsrecht AGB nur
dann zu Gewohnheitsrecht erstarken, wenn sie zum ei-
nen einer Inhaltskontrolle standhalten und wenn der
Vertragspartner des AGB-Verwenders diese AGB nicht
nur als Ausfluss der stirkeren Verhandlungsposition
seines Gegentibers ansieht. Und auch wenn Gewohn-
heitsrecht unabhéngig von seiner richterlichen Aner-
kennung entstehen kann, so ist es dennoch nur dann
durchsetzbar, wenn der Richter tiberzeugt ist, dass Ge-
wohnheitsrecht entstanden ist und entstehen konnte.
Die Sorgen, die einer Norm nach Vorbild des Art. 1
schweizerisches ZGB zugrunde liegen mogen, iiber-
zeugen nach alledem nicht.

Vor allem aber wére eine Auslegung von § 10 AT ZGB
nach Vorbild von Art. 1 schweizerisches ZGB inkonse-
quent. Nach § 5 AT ZGB diirfen die Parteien ,gemaf
ihrem eigenen Willen Zivilrechtsbeziehungen begriin-
den, dndern [oder] beenden”. Dass damit nicht nur
eine Abschlussfreiheit, sondern auch eine Gestaltungs-
freiheit gemeint ist, wird aus §§ 6-9 AT ZGB deutlich,
die die Vertragsfreiheit auch im Sinne der Gestaltungs-
freiheit begrenzen. Die Parteien scheinen also in ihrem
Vertrag vom dispositiven Recht abweichen zu diirfen.
Weichen die Parteien eines bestimmten Verkehrskrei-
ses immer vom dispositiven Recht in einer bestimmten
Weise ab, so sind nach § 142 AT ZGB, § 125 VG die so
entstandenen faktischen Gebrduche und Sitten im Rah-
men der Auslegung zu berticksichtigen. Und dartiber
hinaus kénnen die gesetzlich bestimmten Grenzen der
Vertragsfreiheit sowie das Pflichtenprogramm der Ver-
tragsparteien durch Bezugnahme auf faktische Sitten
und Gebrduche konkretisiert werden. Nur den letzten
Schritt wiirde man mit einer Vorschrift nach Vorbild
von Art. 1 schweizerisches ZGB nicht gehen wollen,
nédmlich dass die so auf vielféltige Weise als rechtlich
erheblich anerkannten faktischen Gebrduche und Sit-
ten zu Gewohnheitsrecht erstarken kénnen.

Vorzugswiirdig scheint daher, Gewohnheitsrecht in
den eben aufgezeigten Grenzen selbst dort anzuer-
kennen, wo es sich im Widerspruch zum dispositiven
Recht bildet. Ob eine Auslegung von § 10 AT ZGB in
diesem Sinne moglich ist, konnen am Ende selbstver-
stdndlich nur chinesische Juristen auf Grundlage des
chinesischen Wortlautes der Norm beurteilen.

VI. Zusammenfassung

1. Im Rahmen der Auslegung kdénnen Sitten und
Brauche als faktische Begebenheiten berticksich-
tigt werden. Sie sind dann weder Rechtsnormen
noch aufSerrechtliche Normen, noch haben sie ei-
ne normative Wirkung. Sie werden herangezogen,
weil sie den faktischen Rahmen privatautonomen
Handelns bilden und davon ausgegangen wer-
den kann, dass die Parteien bei Vertragsschluss
das Ubliche mitgedacht haben. Zudem soll jede
Partei darauf vertrauen, dass sie Handlungen ih-
res Gegeniibers im {iblichen Sinne verstehen darf.
Werden faktische Sitten und Brduche im Rahmen
der Auslegung herangezogen, so gelten sie allein
vermittelt durch den Vertrag.

2. Faktische Sitten und Brauche konnen zudem zur
Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe her-
angezogen werden, wenn es darum geht, die durch
Gesetz gezogenen Grenzen der Privatautonomie
und das vertragliche Pflichtenprogramm néher zu
bestimmen. Auch in diesem Kontext gelten fak-
tische Sitten und Brduche nicht aus sich selbst
heraus, sie sind weder Rechtsnormen noch aufSer-
rechtliche Normen, und sie haben wiederum keine
normative Wirkung. Sie entfalten ihre Wirkung
vielmehr vermittelt durch das Gesetz.

3. Sitten und Brauche konnen schliefSlich zu Ge-
wohnheitsrecht erstarken. Sodann handelt es sich
um Rechtsnormen, die aus sich selbst heraus wir-
ken, ohne dass ihre Geltung durch Vertrag oder
Gesetz vermittelt werden muss.

4. §10 AT ZGB betrifft die Geltung von Gewohnheits-
recht, nicht von faktischen Sitten und Briauchen.
Gewohnheitsrecht sollte dabei als mit dem Ge-
setzesrecht gleichrangige Rechtsquelle anerkannt
werden. Es sollte sich auch in Widerspruch zum
dispositiven Recht bilden kénnen.

The Role of Common Practices under the General Part of the Chinese Civil Code

According to § 10 of the Chinese General Part of the Civil Code, a court may refer to common practices only where there are
gaps in the law. Although on its face an easily grasped provision, its interpretation raises a number of problems. The present
contribution formulates an interpretation from a comparative perspective. This viewpoint suggests that § 10 uses the term
common practices in the meaning of customary law. Furthermore, it would be preferable to interpret § 10 such that customary
law is of equal rank to statutory law, thereby allowing customary law to also trump non-mandatory statutory law.
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Probekommentierung zu § 79 Vertragsgesetz — Auszug

ZHUANG Jiayuan

Abstract

Der Beitrag zeigt einen Auszug einer Kommentierung zu § 79 des Vertragsgesetzes zur Abtretung von Forderungen. For-
derungen kinnen grundsdtzlich frei abgetreten werden, da sie wichtige Vermdgenswerte darstellen. Die Abtretung ist ein
Verfiigungsgeschift, daher sollte der Zedent die Verfiigungsbefugnis an den abzutretenden Forderungen haben. Die Griinde
fiir eine Unabtretbarkeit kénnen sich aus dem Inhalt der Forderungen, den zugrunde liegenden Verhiltnissen oder der Sozial-
politik ergeben. Auch einigen sich die Parteien hiufig darauf, die Abtretung von Forderungen zu untersagen. Es wird darauf
hingewiesen, dass der Ausschluss oder die Beschrinkung der Abtretung von Forderungen eine Beschrinkung des Anspruchsin-
halts darstellt. Die Doktrinen der relativen Wirksamkeit und dhnliche Theorien werden untersucht sowie die rechtliche Stellung

von Zessionat, Zedent und Forderungsschuldner sowie die Liquiditit und Verkehrsinteressen erdrtert.

Kommentar: § 79 Vertragsgesetz (VG)*- Auszug

§79

Der Gldubiger kann Rechte aus einem Vertrag ganz
oder teilweise einem Dritten tibertragen, aufler unter
den folgenden Umstdnden:

1. wenn sie nach der Natur des Vertrags nicht tiber-
tragen werden diirfen;

2. wenn sie nach Vereinbarungen der Parteien nicht
ibertragen werden diirfen;

3. wenn sie nach gesetzlichen Bestimmungen nicht
tibertragen werden diirfen.

§80
Wenn der Gldubiger Rechte tibertragt, muss das dem
Schuldner mitgeteilt werden. Ohne Mitteilung bleibt
die Ubertragung gegeniiber dem Schuldner wirkungs-
los.

Die Mitteilung der Ubertragung von Rechten durch
den Gldubiger kann aufier mit dem Einverstédndnis des
Ubertragungsempféangers nicht widerrufen werden.

Inhaltsverzeichnis
L. Entstehungsgeschichte und Normzweck
II. Abtretung

1. Abtretungsvertrag
2. Rechtsgrund der Abtretung
3. Verfiigungsbefugnis des Zedenten

1 Prof.,; Shanghai Jiao Tong University.

2 rpts AR IR E A R B, erlassen am 15.3.1999, chinesi-
sche Fassung in: <http://www.npc.gov.cn/wxzl/wxzl/2000-12/
06/content_4732.htm> eingesehen am 17.05.2019, deutsche Fas-
sung in: <http://www.chinas-recht.de/vertrag.htm> eingesehen
am 17.05.2019.
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4. Bestimmtheit der Forderung
III. Unabtretbarkeit der Forderungen

1. Unabtretbarkeit der Forderungen nach der
Natur des Vertrags

2. Unabtretbarkeit der Forderungen nach ge-
setzlichen Bestimmungen

3. Unabtretbarkeit der Forderungen nach der
Vereinbarung der Parteien (vertragliches Ab-
tretungsverbot)

4. Theoretische Grundlage der Abtretbarkeit:
Inhaltstheorie

5. Durchbrechung der Inhaltstheorie: Abwei-
chung von der absoluten Wirkung

6. Stellungnahme

I. Entstehungsgeschichte und Normzweck

In § 91 Abs. 1 ,Allgemeine Grundsitze des Zivil-
rechts” (AGZ)® heift es: ,Wenn eine Seite des Vertrags
Rechte und Pflichten aus dem Vertrag ganz oder teil-
weise einem Dritten tibertragt, muss das Einverstand-
nis der anderen Seite eingeholt und darf nicht die Erzie-
lung von Gewinn angestrebt werden.” Daher blieb die
Wirksamkeit der Abtretung dem Schuldner tiberlassen,
der als Dritter aufSerhalb des Abtretungsverhiltnisses
auftritt, was den freien Forderungsiibergang stark ein-
schrankte. Der Grund fiir das Gesetz liegt darin, dass
die , Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts” 1986
erlassen wurden, als China noch eine Planwirtschaft
war, in der der Umlauf und der Rechtsverkehr be-
schrankt und die Abtretung streng kontrolliert und
eingeschrankt wurden.

S il AR SLAIE Rk BN, v. 12.4.1986, gedndert am 27.8.2009,
Amtsblatt des Staatsrates (H % B /A 3Rk) 1986, Nr. 12, S. 371 ff.; deut-
sche Ubersetzung von Frank Miinzel, in: Chinas Recht, 12.4.86/1.


http://www.npc.gov.cn/wxzl/wxzl/2000-12/06/content_4732.htm
http://www.npc.gov.cn/wxzl/wxzl/2000-12/06/content_4732.htm
http://www.chinas-recht.de/vertrag.htm
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§ 79 VG erkennt im Jahr 1999 den Grundsatz der
Freiheit der Abtretung an. Daher ist der Gldubiger
berechtigt, alle oder einen Teil der Forderung an ei-
nen Dritten abzutreten. Unter Aufrechterhaltung der
Identitdt der Forderung kann der Gldubiger iiber die
Forderung ohne die Hilfe des Schuldners frei verfiigen.
Damit kann die Forderung ein wichtiges Vermogen
werden. Das VG sollte als Sonderrecht Vorrang vor der
Anwendung des allgemeinen Gesetzes haben, was § 91
des Allgemeinen Teils des Zivilrechts der Volksrepu-
blik China (AT ZGB)* im Wesentlichen ausgehohlt hat.®
Da die Abtretung der anderen Arten von Forderun-
gen aulerhalb des VG nicht ausdrticklich geregelt wird,
kann diese Abtretung nur analog § 79 VG erfolgen.

II. Abtretung
1. Abtretungsvertrag

In § 79 VG wird nur erwéhnt, dass der Glaubiger die
Forderung abtreten kann, nicht aber die Art und Wei-
se der Abtretung.® Wihrend eine Mindermeinung auch
die Moglichkeit einer Abtretung in Testament oder Ver-
méchtnis sieht’, vertreten die meisten Autoren in der
Literatur, dass die Abtretung in der Regel die Eini-
gung beider Parteien voraussetzt.® Deshalb ist nach
ganz tiberwiegender Ansicht ein Vertrag erforderlich
und ein einseitiges Rechtsgeschift reicht in der Regel
nicht aus.’

Die Natur der Abtretung ist ein Verfligungsgeschaft,
das unmittelbar zu Anderungen des Rechts oder des
Rechtsverhéltnisses fiihrt, das heifit zur Entstehung
neuer Glaubiger.!’ Die Abtretung als Verfiigung erfor-

4 dpdie \ RALHE Rk A v. 15.3.2017, Volkszeitung (A R HR) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff. Der Allgemeine Teil des Zivilrechts wird nach dem Gesetz-
gebungsplan der Allgemeine Teil des Zivilgesetzbuchs sein und wird
daher hier als AT ZGB abgekiirzt.

5 Die Chinesische Bankenaufsichtskommission hat im Jahr 2010 ei-
ne ,Verordnung Nr. 102“ erlassen. § 2 Abs. 2 ,Verordnung Nr. 102"
lautet: ,Der Ubertragende des Kreditvermogens muss die Zustim-
mung des Kreditnehmers zur Ubertragung des Kreditvermogens ein-
holen, sofern im urspriinglich unterzeichneten Kreditvertrag nichts
anderes vereinbart ist.” ,Verordnung Nr. 102“ verstofst gegen die
Bestimmungen des Vertragsgesetzes und behindert ernsthaft den
freien Umlauf der Forderung, indem diese Verordnung die Wirk-
samkeit der Abtretung der Entscheidung des Schuldners tiberlasst,
vgl. HUANG Moli/CHEN Wencheng (3% % #j. Bk 3 %), Analyse
institutioneller Hindernisse fiir die Entwicklung des Marktes fiir Kre-
ditiiberweisungen in China (3 2k 515137 % J 18 W 0 1 2 e
#5§4¥), in: Shanghai Finance (_j#4:f#) 2011, Nr. 12, S. 88 f.

6 Weder § 164 Abs. 1 OR (Das Schweizerische Obligationenrecht)
noch § 294 TZGB (Taiwanesisches Zivilgesetzbuch) hat die Art der
Abtretung ausdriicklich geregelt. § 398 BGB hat hingegen ausdriick-
lich geregelt, dass ein Abtretungsvertrag abgeschlossen werden
muss.

7 ZHANG Guangxing (5 )" 2%), Allgemeiner Teil des Schuldrechts
(f#1EH18), 1. Auflage, Beijing 1997, S. 234.

8 WANG Liming (F#| ), Vertragsrecht (£ [5 :#F%%), 1. Auflage,
Beijing 2011, S. 205; HAN Shiyuan (¥{i:57), Allgemeiner Teil des Ver-
tragsrechts (&35 E18), 3. Auflage, Beijing 2011, S. 460.

¥ ZHANG Guangxing (Fn.7), S. 234.

10 HAN Shiyuan (3 {H:3t), Allgemeiner Teil des Vertragsrechts (&
[l ¥ 5i8), 3. Auflage, Beijing 2011, S. 460; WANG Hongliang (F it
55), Allgemeiner Teil des Schuldrechts ({2 /518), 1. Auflage, Beijing
2016, S. 449.

dert daher die Verfiigungsbefugnis des Glaubigers.!!
Gleichzeitig beruht die Abtretung auf dem Vertrag und
die allgemeinen Voraussetzungen des VG sollten ange-
wandt werden. Wenn die Einigung des Glaubigers und
des Dritten anfechtbar ist, hat die Partei das Recht, das
durch § 54 VG gewihrte Anfechtungsrecht auszuiiben
und den Abtretungsvertrag anzufechten.

Einige chinesische Wissenschaftler sind der Ansicht,
dass zwischen der Abtretung und dem Abtretungs-
vertrag unterschieden werden muss, wobei letzterer
ein Rechtsgeschift ist, aber ersterer ein Realakt ist.
Sobald der Abtretungsvertrag wirksam ist, wird die
Forderung des Gldubigers ohne korperlich spiirbare
Leistung sofort auf den Zessionar iibergehen.!? Die
konkrete Form des Abtretungsvertrags kann ein Kauf-
vertrag, ein Schenkungsvertrag, ein Treuhandvertrag
und dergleichen sein. Mit anderen Worten: Der Ab-
tretungsvertrag ist eine allgemeine Bezeichnung. Auf-
grund dieser theoretischen Unterscheidung und weil
die dingliche Einigung von der h. M. nicht anerkannt
wird, meinen einige Autoren, dass das Verfiigungsge-
schift vom Kaufvertrag in das Verpflichtungsgeschaft
einbezogen wird und sehen den Wechsel des Eigen-
tums an dem Gegenstand als unmittelbare Auswir-
kung des Kaufvertrags an.!? Die Theorie des , Realakts”
ist mit der Lehre des rechtsgeschiftlichen Eigentums-
wechsels vereinbar.!* In diesem Zusammenhang wie-
sen einige Kommentatoren jedoch darauf hin, dass
die Realaktstheorie auf dem geltenden Recht beruht,
das die Theorie des dinglichen Geschafts ablehnt. Da
die Theorie des dinglichen Geschifts nicht anerkannt
wird, sollte auch die Abtretung als das quasi-dingliche
Geschift nicht abgelehnt werden, damit die logische
Konsistenz zu gewdhrleisten ist. Aber wenn man die
Bed{irfnisse der Parteien im Rahmen der Privatautono-
mie berticksichtigt, sollte zum Beispiel die Abtretung
kiinftiger Forderungen, die Moglichkeit von Serienzes-
sionen (i%¥f il 4), die Sicherungsabtretung und die
Abtretung von Nebenrechten anerkannt werden.'®

Es wird auch vertreten, dass obwohl die japanische
Literatur und die Rechtsprechung das Trennungsprin-
zip und Abstraktionsprinzip nicht anerkennen, sie im
Falle der Abtretung allgemein bestitigen, dass der Ab-
tretungsvertrag unabhdngig vom Grundgeschift ist.
Infolgedessen sind die Regeln fiir die Abtretung so-
wie die Ubereignung im japanischen Zivilrecht nicht
konsistent. Auf der Grundlage der obigen Standpunkte
wird die Abtretung im geltenden chinesischen Rechts
auch als Verfiigungsgeschéft behandelt.'®

U HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 460.

12 CUI Jianyuan (fg i), Das Vertragsrecht (& [f] i), 2. Auflage,
Beijing 2013, S. 235.

13 CUI Jianyuan (& %), Das Vertragsrecht (& [ 1), 4. Auflage,
Beijing 2007, S. 200.

14 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 460 f.

15 WANG Hongliang (Fn. 10), S. 449.

16 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 460.
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2. Rechtsgrund der Abtretung

Zu den Griinden fiir die Abtretung gehoren in der
Regel Kauf, Verkauf, Schenkung und Auftrag. Dartiber
hinaus ist es tiblich, dass eine Sicherungsabtretung,
Inkassozession oder eine andere schuldrechtliche Ver-
einbarung besteht. Die sich anschlieffende Frage ist:
Wie ist das Verhiltnis zwischen der Abtretung und de-
ren Grundgeschift (Ursache-Beziehung)? Zum Beispiel
verkaufte A seinen Anspruch gegen B an C und C er-
hielt den urspriinglichen Anspruch von A gegen B. Das
Grundgeschift dieser Abtretung ist der Kaufvertrag.
Wenn der Kaufvertrag ungiiltig ist, kann C noch die
Forderung gegen B erhalten?

Wenn das Trennungsprinzip anerkannt wird, soll-
ten die Méngel der Abtretung eigenstiandig beurteilt
werden und nicht durch deren Grundgeschift beein-
trachtigt werden.!” Es wird von einigen Autoren vertre-
ten, dass die Abtretung ein relatives rechtsgrundloses
Rechtsgeschift ist. Die Giiltigkeit des Grundgeschéfts
beriihrt nicht die Wirksamkeit der Abtretung, sondern
fithrt nur einen ungerechtfertigten Ubergang des An-
spruchs des Gldubigers auf den Zessionar herbei.!®
Nach geltendem Recht ist es auch mdoglich, dass die
Parteien das Verhiltnis zwischen der Abtretung und
deren Grundgeschift vereinbaren. Zum Beispiel ist es
den Parteien erlaubt, das Vorliegen des Grundgeschiifts
als Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Abtretung
ausdriicklich zu vereinbaren.

Ein solches Verstdandnis von der Unabhéngigkeit der
Abtretung lédsst sich auch in der Rechtsprechung fin-
den. In einem Fall vertrat ein Gericht die Auffassung,
dass die Giiltigkeit eines Uberweisungsauftrags unab-
héngig bestimmt werde und nicht von der Wirksamkeit
des zugrundeliegenden Rechtsgeschafts (des Versteige-
rungsvertrags, #1324 [d]) beriihrt sein sollte.!

Die gegenteilige Ansicht vertritt die Auffassung, dass
die Abtretung im Rahmen des chinesischen Rechts
von dem Grundgeschift abhédngig sein soll. Wenn das
Grundgeschift unwirksam oder widerrufen ist, gilt
dasselbe fiir die Abtretung. Wird vom Grundgeschaft
zuriickgetreten, fallt die abgetretene Forderung auto-
matisch an den Zedenten zuriick. Wenn das normale
Grundgeschift aus dem in § 52 VG genannten Grund
unwirksam ist, gilt dasselbe fiir die Abtretung. Da im
geltenden chinesischen Recht das Abstraktionsprinzip
nicht anerkannt wird, wird die Auswirkung der Abtre-
tung auch vom Grundgeschift beeintrachtigt. Daher ist
die Abtretung unter diesen Umstdnden kausal abhan-

gig_ZO

7" HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 462 f; Jan Busche, in: Staudingers
Kommentar zum BGB, Berlin 2012, § 398 Rn. 2; Giinther H. Roth, Miin-
chener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, Miinchen 2019, § 398 Rn. 25.
18 ZHANG Guangxing (Fn.7), S. 235.

19 Oyle Investment Management Co., Ltd. und Bazhou Huataitang
Pharmaceutical Co., Ltd. (AP /RBE % B A IR 5L 7] 5 85 1 448
A R F B LA R 2143 1 F ), Datenbank der Peking-
Universitit (Jt k%=, pkulaw.cn), Zitiercode CLI.C.373253.

20 CUI Jianyuan (& #iit), Die rechtliche Ausgestaltung der Abtre-
tung (FHLLE S L L), in: Faxue (7£2£) 2003, Nr. 7, S. 61.

86

Die oben genannten Unterschiede beruhen immer
noch auf der Ansicht tiber das Abstraktionsprinzip.
Aber auch, wenn das Abstraktionsprinzip anerkannt
wird, kann die Wirksamkeit des Grundgeschifts aus-
driicklich oder implizit eine Bedingung des Abtre-
tungsvertrages sein.?! Zum Beispiel enthalten die Wil-
lenserkldrungen des Forderungskaufvertrags bereits
die Einigung auf den Wechsel der Zuordnung der
Forderung. Dariiber hinaus erfolgt zwischen den Par-
teien der Abtretung neben der Verfiigung tiber die
Forderung keine zusitzliche korperliche Ubergabe.
Die Abtretung féllt oft mit ihrem kausalen Grund-
geschaft (wie Kauf, Verkauf, Schenkung) zusammen
oder ist oft in das kausale Grundgeschift einbezogen
worden. Entscheidend sind hier nur die allgemeinen
Auslegungsregeln. Wenn beide gleichzeitig auftreten,
betreffen die Willenserklarungsméangel des Verpflich-
tungsgeschafts auch die Willenserklarungsméngel des
Verfiigungsgeschifts. Im Falle eines Forderungsver-
kaufsvertrags wie im obigen Beispiel werden Miéngel
der Willenserkldrung der Abtretung auch anerkannt,
wenn die Méngel der Willenserklarung beim Kaufver-
trag vorliegen.”? Wenn die Partei das Anfechtungsrecht
aufgrund der Méngel der Willenserkldrung austibt, so
wird dies dahingehend ausgelegt, dass der Kaufvertrag
und die Abtretung als Verfiigungsgeschéft zusammen
angefochten werden. Daher wird die Anwendung des
Abstraktionsprinzips hier begrenzt sein. Doch fallen
die beiden Rechtsgeschifte zeitlich auseinander, ist die
Situation ganz anders.

3. Verfiigungsbefugnis des Zedenten

Wenn die Forderung im Zeitpunkt der Abtretung
nicht besteht, ist die Abtretung nach der Rechtspre-
chung des Oberen Volksgerichts der Provinz Zhejiang
wegen des Mangels des Gegenstandes nicht wirksam.?

Selbst wenn die abzutretende Forderung besteht,
muss der Zedent auch die Verfiigungsbefugnis fiir die
Forderung haben, da die Abtretung ein Verfiigungsge-
schift ist. Obwohl der Begriff des Verfiigungsgeschifts
selten in der Rechtsprechung erscheint,?* (,setzt der
Abtretungsvertrag der Glaubigerin eine giiltige For-
derung und die Verfiigungsbefugnis in Bezug auf
die abzutretenden Forderung voraus”)* wird er aber
grundsétzlich anerkannt. Wenn der Zedent nicht be-
rechtigt ist, tiber das Recht des Gldubigers zu verfiigen,
ist der Abtretungsvertrag gemafs § 51 VG schwebend
unwirksam und erfordert die Zustimmung des Rechts-
inhabers (in der Regel des Glaubigers).

21 Giinther H. Roth (Fn. 17), § 398 Rn. 23.

22 Giinther H. Roth (Fn. 17), § 398 Rn. 23.

23 Vgl. Oberes Volksgericht der Provinz Zhejiang Az. (2011) #i7§
RFEE 745

24 Vgl. Mittleres Volksgericht der Stadt Hangzhou Az. (2013) #fii
2556 2010 5 ; Oberes Volksgericht der Provinz Jiangxi Az. (2014)
B 55 11 5 ; Oberes Volksgericht der Provinz Jilin Az. (2015)
T R T 5 53 5.

%5 Vgl. Mittleres Volksgericht der Stadt Hangzhou Az. (2013) #fi#t
2556 2010 5 ; Oberes Volksgericht der Provinz Jiangxi Az. (2014)
B 55 11 5 ; Oberes Volksgericht der Provinz Jilin Az. (2015)
T R T4 53 5.
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Wenn der Zedent die gleiche Forderung mehrmals
abtritt, werden die nachfolgenden Abtretungen schwe-
bend unwirksam. Die friiher erfolgte Abtretung ver-
schafft dem ersten Zessionar die Forderung, so dass
die spétere Abtretung ein Verfiigungsgeschift ohne
Verfiigungsbefugnis ist. Wenn der erste Zessionar des-
sen Genehmigung ablehnt, sind solche Abtretungen
unwirksam. Das Mittlere Volksgericht Peking hat in ei-
nem Fall der Doppelabtretung die Regelung der ,Zeit-
Prioritat” (,first come, first served”) angewendet.?

In scharfem Unterschied dazu wird in zwei Gerichts-
urteilen aus der Provinz Guangdong die Mitteilung der
Abtretung an den Schuldner als Voraussetzungen der
Abtretung angesehen. Das erstinstanzliche Urteil, das
urspriinglich die ,first come, first served”-Regel an-
wendete, wurde aufgehoben. Somit konnte der erste
Zessionar, an den zuerst abgetreten wurde, wobei aber
keine Mitteilung an den Schuldner erfolgte, die For-
derung nicht einfordern, und der zweite Zessionar, an
den anschlieffend abgetreten und dies dem Schuldner
auch mitgeteilt wurde, erhielt die Forderung.”’” Diese
beiden Urteile haben die konstitutiven Elemente der
Abtretung missverstanden, weil die Mitteilung keine
Voraussetzung der Abtretung ist. Die Mitteilung in
§ 80 VG ist nur eine Schutzklausel fiir den Schuld-
ner, dem die Abtretung unbekannt ist, und kann nicht
die Zuordnung der Forderung bestimmen.?® Die Erfiil-
lung des Schuldners, dem die Abtretung unbekannt ist,
an den Zedenten kann die Forderung zum Erléschen
bringen. Der Zessionar kann nur die vom Zedenten
empfangene Leistung aufgrund der ungerechtfertigten
Bereicherung verlangen.

4. Bestimmtheit der Forderung

Der Abtretungsvertrag erfordert laut eines Urteils
des Mittleren Volksgerichts Nanjing neben der Zustim-
mung des Gldubigers und des Dritten auch die genaue
Bezeichnung des Gldubigers, und die Spezifizierung
des Gegenstands.?” Die Identitdt der Forderung wird
tiblicherweise durch die Identitit der Zahlung und
die Identitdt des Gldubigers und des Schuldners be-
stimmt.** Die Umsetzung dieser Bestimmtheitsvorga-
ben erfolgt in der Regel bei Abschluss des Abtretungs-
vertrages oder bei Eintritt der (zukiinftigen) Forde-
rung. Die rechtlichen Griinde fiir die Forderung miis-
sen ebenfalls erlautert werden, aber diese Beschreibung
muss nur die Anspriiche spezifizieren. Selbst wenn die
Bestimmung bei Kredittransfers einen grofien Zeit- und
Arbeitsaufwand erfordert, ist die Abtretung effektiv.
Die Wirksamkeit der Abtretung bleibt auch im Fall fal-

2 Drittes Mittleres Volksgericht der Stadt Beijing Az. (2016) 3t 03
R 2737 B,

27 Mittleres Volksgericht der Stadt Dongguan Az. (2015) #R ik
R 558 972 55 Mittleres Volksgericht der Stadt Jiangmen Az.
(2014) JLHYER ZZF5 164 5.

2 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 460; WANG Liming/ FANG Shaokun/
WANG Yi (EFIHH. FB4as. E#), Vertragsrecht (& [ #), 4. Auf-
lage, Beijing 2013, S. 178.

29 Vgl. Mittleres Volksgericht der Stadt Nanjing Az. (2014) T H#%¢
#5891 5.

30 Jan Busche (Fn. 17), § 398 Rn. 8.

scher Behauptungen und Forderungen, zum Beispiel
zur Hohe der Schulden, zur Leistung der Gegenstan-
de, zur Identitdt des Schuldners, sofern die Glaubiger
noch identifiziert werden kénnen, unberiihrt.3!

Ein wichtiges Beispiel stellen Forderungen aus Bau-
vertrag dar. Der Unternehmer in der Praxis tritt oft
seinen Vergiitungsanspruch aus dem Bauvertrag an
Dritte ab. Da die Baumenge und der Baupreis nicht mit
dem beklagten Schuldner abgerechnet wurden, kann
die Hohe der Vergiitung zwischen dem Gldubiger und
dem Beklagten in solchen Fillen hdufig nicht bestatigt
werden, wie ein Urteil des Unteren Volksgerichts der
Stadt Angiu zeigt.?> Deshalb kommt es zu vielen Kla-
gen, und in der Rechtsprechung wird die Wirksamkeit
der Abtretung wegen der sogenannten Unbestimmtheit
der Forderung verneint. Den Griinden des angegebe-
nen Urteils ist schwer zuzustimmen. Ob die Schuld
beglichen wird oder nicht, hat keinen Einfluss auf
die Wirksamkeit der Abtretung. Es gibt aber keine
Einwédnde dagegen, dass dem Zessionar die streitige
Forderung im entscheidungserheblichen Zeitpunkt zu-
gestanden hat. Der Zessionar kann die Forderung dann
geltend machen, wenn er als solcher feststeht.

Wie das Bestimmtheitserfordernis bei der kiinftigen
Forderung zu erfiillen ist, ist schwierig zu beurteilen.
Selbst wenn die Forderung erst in der Zukunft entsteht,
gilt, dass sie in gleicher Weise abtretbar ist, solange
das Rechtsverhaltnis als Ursache des Vorfalls objek-
tiv existiert, sein Inhalt klar ist und die Entstehung
der zukiinftigen Forderung hochst wahrscheinlich ist.?*
Mit anderen Worten: Solange der Grund der kiinftigen
Forderung oder der fiir das Entstehen mafigebliche Le-
bensverhalt bestimmt ist, kann die Abtretung bei ihrem
Eintritt wirksam werden. Umstrittener ist dies fiir eine
zukiinftige Forderung, fiir die nur faktische Verhalt-
nisse vorliegen und kein rechtlicher Grund entstanden
ist, wie etwa die Forderung aus dem Vertragsab-
schluss.?* Manche Autoren vertreten, dass selbst dann,
wenn das Rechtsverhiltnis als Grund der Abtretung
nicht existiert, eine solche Forderung abgetreten wer-
den kann, solange ein klarer Mafistabe vorliegt, nach
dem die Forderung zu bestimmen ist.*® Die bei zu-
kiinftigen Geschéftsaktivititen entstehende Forderung
(deren Grund nicht bestimmt wurde) kann auch im
Voraus abgetreten werden, so lange sie bestimmbar ist,
zum Beispiel die zukiinftige Forderung des Unterneh-
mers.

In einem Urteil des ersten Mittleren Volksgerichts
in Shanghai wurde die Abtretung der kiinftigen For-

31 Giinther H. Roth (Fn. 17), § 398 Rn. 68.

32 Vgl. Volksgericht der Stadt Anqiu Az. (2014) 22RA)F5 3127
.

33 Vgl. HAN Haiguang/CUI Jianyuan (% 6. & @ix), Der Ge-
genstand der Abtretung (& A1k 5 MIFR B #)), in: Zeitschrift fiir
politisches und rechtliches Management der Provinz Henan (Ji 544
PR T HR2A4), 2003 Nr. 5, S. 14.

34 Vgl. DONG Jingbo (# 3 %), Untersuchung der Abtretung zu-
kiinftiger Forderung in der Asset-Verbriefung (¥ F=iif 5 {1k /7 # %
Sk AL EELE ] EERF5T), in: Journal of China Universitit fiir Politikwis-
senschaft und Recht (H B B K 42424R%), 2009 Nr. 2, S. 119.

%5 Vgl. HAN Haiguang/CUI Jianyuan (Fn. 33), S. 14.
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derung wegen deren Unbestimmtheit fiir unwirksam
erkladrt. Aber die Begriindung des Urteils ist sehr zwei-
felhaft: ,Die kiinftigen Anspriiche sind in diesem Fall
der vereinbarte Betrag an Anleihen, den die Jiaxing
Agricultural Company bei der zukiinftigen wirtschaft-
lichen Tatigkeit generieren kann. Ob die zukiinftigen
Forderungen in der vereinbarten Hohe verntinftiger-
weise zu erwarten sind, sollte davon abhdngen, ob
das Recht der zukiinftigen Forderungen relativ sicher
ist. Um die zukiinftigen Anspriiche im konkreten Fall
bestimmen zu konnen, sollte zunidchst auf die vor-
herigen Betriebsbedingungen der Jiaxing Agricultural
Company abgestellt werden. Das derzeitige ,,Commer-
cial Factoring Application and Agreement” und ihre
Anhdnge erfassen die bisherigen Betriebsbedingungen
der Jiaxing Agricultural Company und berechnen auf
dieser Grundlage die Hohe der abtretbaren kiinftigen
Forderungen. Die Jiaxing Agricultural Company hat
jedoch zugegeben, dass die oben genannten Betriebsbe-
dingungen nicht zutreffen, und die Kadwanli Factoring
Company hat dies nicht sorgfiltig tiberpriift. Daher
reicht der Umstand, dass sich die Parteien nur auf sol-
che falschen Aufzeichnungen berufen, nicht aus, um
die kiinftigen Anspriiche des Falls angemessen zu er-
warten, und sie bildet auch nicht die Grundlage fiir
die Abtretung der kiinftigen Anspriiche. Neben den
oben genannten Betriebsbedingungen definieren diese
Factoring-Vereinbarungen und ihre Anhinge nur die
Dauer kiinftiger Anspriiche und erwéhnen nicht die
Geschiftspartner, den Gegenstand des Geschifts und
die Art der entstandenen Schulden. Weitere Verein-
barungen zur Ermittlung der zukiinftigen Anspriiche
bestehen auch nicht. Daher ist es anhand der vorliegen-
den Beweise schwer zu bestimmen, dass die kiinftigen
Anspriiche in diesem Fall relativ bestimmt wurden.”3

Der Grund, aus dem die Entscheidung des ersten
Mittleren Volksgerichts in Shanghai die Feststellung
von Anspriichen bestreitet, ist durchaus umstritten.
Das Factoring von Forderungen umfasst die noch nicht
entstandenen Anspriiche, also hat das Factoring ei-
ne Finanzierungsfunktion. Gerade weil die Forderung
erst in der Zukunft entstehen wird, konnen ,,die Ge-
schiftspartner, der Geschiftsgegenstand und die Art
der entstehenden Schulden” nicht im Vorhinein fest-
gelegt werden. Solange jedoch die Parteien die Hohe
der kiinftigen Anspriiche festlegen konnen, die tiber
den Zeitraum, in dem die Forderungen entstehen, ab-
getreten werden, konnen sie Gegenstand einer Zession
sein. Falsche Aufzeichnungen tiber die Geschiftslage
des Ubernehmers haben keinen Einfluss auf die Abtret-
barkeit der Forderung, sondern nur auf die Méngel der
Willenserkldrung beim Abtretungsvertrag. Wird der
Zessionar durch falsche Unterlagen getduscht, so kann
er entscheiden, ob er ein Widerrufsrecht austiben will.

36 Erstes Mittleres Volksgericht der Stadt Shanghai Az. (2015) ¥
—Hh RN () &54 640 5.
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III. Unabtretbarkeit der Forderungen

Auch wenn der Grundsatz der freien Abtretung be-
steht, muss die Forderung auch abtretbar sein. § 79 VG
kennt drei Arten von Forderungen, die nicht abgetreten
werden konnen: Entweder sind sie wegen der Art der
Rechte des Glaubigers nicht abtretbar oder sie kénnen
aufgrund der Vereinbarung der Parteien nicht abge-
treten werden oder die Abtretung ist gesetzlich nicht
erlaubt.

1. Unabtretbarkeit der Forderungen nach der Na-
tur des Vertrags

Der Anspruch, bei dem die Abtretung nach der Art
des Vertrags nicht gewéhrt wird (§ 79 Nr. 1 VG), ist
durch den Anspruchsinhalt und das Grundverhiltnis
gekennzeichnet: Fiir den Schuldner ist von entschei-
dender Bedeutung, an wen erfiillt wird. Solche Forde-
rungen lassen sich grob in drei Kategorien unterteilen:
bei der ersten hat die Identitdt des Gldubigers Ein-
fluss auf den Inhalt des Anspruchs (héchstpersonliche
Forderungen: an die Person gebundene Forderungen),
so dass Anderungen des Glaubigers zu Anderun-
gen des Anspruchsinhalts fithren. Bei der zweiten ist
der Schuldner zu einer schiitzenswerten Leistung ver-
pflichtet, die sich aus der Art des Schuldverhiltnisses
ergibt, die nur an einen bestimmten Gldubiger er-
bracht werden muss und bei der ein Glaubigerwechsel
nicht zu erwarten ist. Zum Beispiel sind Anspriiche
auf Dienstleistung und aus Auftrag im Zweifel un-
abtretbar. Die dritte Kategorie erfasst Anspriiche, bei
der zwischen den Rechten des Gldubigers und der
Zwecksetzung ein untrennbarer Zusammenhang be-
steht oder denen die Unabhéngigkeit (von Rechten)
fehlt. Beispielsweise konnen akzessorische Sicherungs-
rechte, die Anspriiche aus der Biirgschaft, nicht vom
Hauptanspruch getrennt werden.?’

2. Unabtretbarkeit der Forderungen nach Mafi-
gabe des Gesetzes

Es ist schwer zu ermitteln, was § 79 Nr. 3 VG mit
der Formulierung meint, dass Rechte aus dem Vertrag
,hach gesetzlichen Bestimmungen nicht tibertragen
werden diirfen”. Weil dieser Paragraph nicht vollstdn-
dig ist und nicht eigenstdndig angewendet werden
kann, miissen andere Gesetze herangezogen werden,
um den Anwendungsbereich zu verdeutlichen. Nach
derzeit tibereinstimmender Auslegung sind alle Forde-
rungen erfasst, bei denen die Ubertragung gesetzlich
nicht erlaubt ist. Zum Beispiel sieht § 61 des Sicher-
heitengese’czes38 vor, dass die mit einer Hochstbetrags-
hypothek gesicherte Vertragsforderung von § 79 Nr. 3
VG erfasst ist.* Es wird weiter angenommen, dass ein
Vertrag, der gemaf3 § 91 Satz 2 der Allgemeinen Grund-

87 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 467.

38 rpil A R ILAIE B R, erlassen am 30.6.1995, chinesische Fas-
sung in: <http://www.gov.cn/banshi/2005-09/01/content_68752.
htm>, deutsche Fassung in: <http://www.chinas-recht.de/inhalt.
htm> eingesehen am 25.05.2019.

% Vgl. HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 470.
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sitze des Zivilrechts (AGZ)*’ vom Staat in Ubereinstim-
mung mit dem Gesetz einer Genehmigung bedarf, von
der urspriinglichen Genehmigungsbehorde bei der Ab-
tretung der Rechte und Pflichten genehmigt werden
muss. Wenn die urspriingliche Genehmigungsbehor-
de die Abtretung des Rechts nicht genehmigt, ist die
Abtretung unwirksam.*! Andere Wissenschaftler ord-
nen Forderungen aufgrund spezieller, anderweitiger
Vorschriften als unabtretbar ein, zum Beispiel stellt
§ 34 Abs. 2 des Versicherungsgesetzes*? fest: ,Eine
Versicherung, die nach dem Vertrag auf den Todes-
fall eine Zahlung von Versicherungspramien vorsieht,
kann nicht ohne die schriftliche Zustimmung des Versi-
cherten tibertragen oder mit einem Pfandrecht belastet
werden.“43

Uber das genannte Verstindnis ist nicht nur schwer
Konsens zu erzielen, vielmehr kann es auch leicht Ver-
wirrung stiften. Geht die Auslegung der Regelung zur
Unabtretbarkeit allein vom geltenden Recht aus, kon-
nen die Griinde fiir die gesetzliche Unabtretbarkeit der
Forderung verdeckt sein. Damit wird der Unterschied
zwischen solchen Anspriichen und anderen unabtret-
baren Anspriichen verwischt. Zum Beispiel ergibt sich
die Frage, ob sich eine bestimmte Art von Forderung,
die aufgrund der Art des Vertrags nicht abgetreten wer-
den kann, in eine gesetzlich unabtretbare Forderung
verwandelt?

Nach meiner Ansicht ergibt sich der Umfang der
gesetzlich unabtretbaren Forderung nicht nur aus der
Fassung des Gesetzes, sondern es sind auch die Ursa-
chen der Unabtretbarkeit in Betracht zu ziehen. Dar-
tiber hinaus sollte eine Gesamtbetrachtung des Systems
der Unabtretbarkeit erfolgen. Die Arten der Unabtret-
barkeit der Forderung von § 79 Nr. 1 und Nr. 2VG*
ergeben sich eher aus der Perspektive des Privatrechts:
entweder aus dem Inhalt der Forderung oder dem
Verhiltnis zwischen der Forderung und dem zugrun-
de liegenden Geschift, oder es ist der Schutz des
Schuldners nach dem zugrunde liegenden Geschift
zu berticksichtigen. Manche Forderungen sind jedoch
aufgrund von sozialpolitischen Erwdgungen wegen
der Schutzbediirftigkeit sozial benachteiligter Grup-
pen unabtretbar. Im Unterschied zu der vertraglichen
unabtretbaren Forderung liegt die Besonderheit dieser
Forderung darin, dass sie auf sozialpolitischen Er-
kenntnissen beruht. Daher darf der Schuldner diesen
gesetzlichen Schutz nicht durch Vereinbarung abdin-
gen.

40 v N\ R E R EE N, v. 12.4.1986, gedndert am 27.8.2009,
Amtsblatt des Staatsrates (|H 45 [ 23 3k) 1986, Nr. 12, S. 371 ff.; deut-
sche Ubersetzung von Frank Miinzel, in: Chinas Recht, 12.4.86/1.

41 WANG Liming/FANG Shaokun/WANG Yi (Fn. 28), S. 178.

2 ohAe AR A E % B, erlassen am 30.6.1995, chinesische
Fassung in: <http:/ /www.npc.gov.cn/wxzl/gongbao/2015-07 /06/
content_1942828. htm> eingesehen am 25.05.2019, deutsche Fassung:
Frank Miinzel, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2010, S. 279 ff.

4 CUI Jianyuan (Fn. 12), S. 244.

4 Siehe unten: 3. Unabtretbarkeit der Forderungen nach der Ver-
einbarung der Parteien (vertragliches Abtretungsverbot).

Das typische Beispiel der gesetzlichen Unabtretbar-
keit ist die unpfandbare Forderung (§ 243 Abs. 1 S. 2
chinesische ZPO®).

Meiner Meinung nach sollten die rechtlich unab-
tretbaren Forderungen mit dem 6ffentlich-rechtlichen
Sozialrecht verkniipft sein und nicht mit den bei-
den oben genannten Kategorien iibereinstimmen. Die
Forderung aus § 34 Abs. 2 des Versicherungsgeset-
zes sollte zum Schutz der Interessen der Versicherten
gewdhrt werden, um ein moralisches Risiko zu vermei-
den. Daher kann der Schuldner auf die zu schiitzenden
Leistungen verzichten und der Abtretung zustimmen.
Solche Forderungen sollten als Forderung klassifiziert
werden, die aufgrund der Art des Vertrags nicht ab-
getreten werden konnen. Die mit einer Hochstbetrags-
hypothek gesicherte Vertragsforderung ist gemafs § 61
des Sicherheitengesetzes nicht abtretbar, da sie zum
Zweck der Abrechnung eines bestimmten Zeitraums
und mit Riicksicht auf das Grundgeschéft bestehen.
Diese Bestimmung wurde jetzt durch § 204 des Sachen-
rechtsgesetzes*® gedndert, ein solches Verbot existiert
in dieser Vorschrift bisher nicht. § 91 Abs. 2 AGZ be-
zieht sich auf die Genehmigung durch die 6ffentliche
Gewalt, das heifit die Zustimmung eines Dritten aufser-
halb des Vertrags; sie hat nichts mit der Zustimmung
des Schuldners zu tun und gehort nicht zu der Art der
gesetzlichen Unabtretbarkeit.

3. Unabtretbarkeit der Forderungen nach der
Vereinbarung der Parteien (vertragliches Abtre-
tungsverbot)

Das Vertragsrecht schiitzt die Interessen des Schuld-
ners vor der Abtretung und hat entsprechende Schutz-
normen festgelegt. Jedoch erhilt der Schuldner nur ei-
nen Mindestschutz. Wenn andere Interessen bestehen,
bedarf es einer Vereinbarung, um nach § 79 Nr. 2
VG die Abtretung auszuschliefen oder zu beschran-
ken. Ersteres ist das vereinbarte Verbot der Abtretung
(im engeren Sinne), wihrend Letzteres (im weiteren
Sinne) eine Vereinbarung einschliefit, die die Abtre-
tung einschrankt. Zum Beispiel muss fiir die Abtretung
die Zustimmung des Schuldners eingeholt oder der
Schuldner benachrichtigt werden.

Die in der Praxis auftretenden Vertragsbedingungen
legen oft fest, dass die Rechte und Pflichten aus dem
Vertrag ohne vorherige Zustimmung der anderen Par-
tei nicht oder nur teilweise auf einen Dritten {ibertragen
werden koénnen.*

S it ARG E R JF L, am 9.4.1991, chinesische
Fassung in: <http://www.npc.gov.cn/npc/xinwen/2017-06/29/
content_2024892. htm> eingesehen am 25.05.2019; deutsche Fassung;:
Caspar Heinrichowski/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesi-
sches Recht 2012, S. 307 ff.

46 il | R LA E AL, erlassen am 16.3.2007, chinesische Fas-
sung in: New Law and Regulations Monthly [ ###1 H $]12007, Nr. 1,
S. 12 ff., deutsche Fassung: ZHOU Mei/QI Xiaokun/Sebastian Lohsse/
LIU Qingwen, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2007, S. 78 ff.

47 Vgl. Volksgericht der Stadt Shaoxing Az. (2009) 4355 #) 74 790
51 Volksgericht des Bezirks Pudong der Stadt Shanghai Az. (2013)
HWRZ () W74 12255,
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Bei diesen Vertragsbedingungen geht es nicht um
die Abtretung der einzelnen Rechte aus dem Vertrag,
sondern um die Ubertragung aller oder eines Teils der
vertraglichen Rechte und Pflichten. Dieser Inhalt der
Vereinbarung beinhaltet nicht die Abtretung der For-
derungen aus dem Vertrag, sondern die vollstindige
oder teilweise Ubertragung der vertraglichen Rechte
und Pflichten (§ 88 VG). Diese Vertragsbedingung ist
nichts anderes als eine negative Formulierung, um § 88
VG zu wiederholen. Eine solche Vereinbarung sollte
daher nicht als ein Verbot der Ubertragung der Be-
stimmungen des § 79 VG ausgelegt werden, sondern
betrifft nur die allgemeine Ubertragung von Rechten
und Pflichten.

Das vertragliche Verbot der Abtretung ist selten
Gegenstand von Gerichtsurteilen. Die Abfassung des
Urteils ist auch relativ einfach, wenn es um die Wirk-
samkeit des vertraglichen Verbots geht. Es folgt im
Allgemeinen dem Wortlaut des § 79 und vertritt die An-
sicht, dass die Abtretung wegen Verstofies gegen das
vertragliche Verbot unwirksam ist. Der Zessionar kann
keine Forderung erwerben.*® Im Gegensatz dazu be-
steht eine intensive Diskussion dariiber, welche Natur
und Wirkung das vertragliche Abtretungsverbot hat.

4. Theoretische Grundlage der Abtretbarkeit: In-
haltstheorie

Wenn die Partei die Forderung entgegen dem ver-
traglichen Verbot doch abtritt, geht die Forderung nicht
auf den Zessionar tiiber. Dieses Verstandnis kann auf
§ 399 Alt. 2 BGB zuriickzufiihren sein. Die Parteien
vereinbaren kein uniibertragbares Recht, sondern die
Ubertragbarkeit des Rechts ist in dem Vertrag entzo-
gen. Von Anfang an wird ein hochstpersonliches Recht
begriindet, damit nur der Glaubiger vom Schuldner die
Leistung fordern kann.*’

Nach dieser Theorie ist die Vereinbarung des vertrag-
lichen Abtretungsverbots kein Verfiigungsgeschift,
sondern ein Verpflichtungsgeschéft.” Denn diese Ver-
einbarung ist ein Vertrag und bestimmt den Inhalt
der Belastung (auf die der Schuldner Zahlung leistet).
Es wird anerkannt, dass das Prinzip der Privatau-
tonomie nicht auf Verfligungsgeschifte angewendet
werden kann. Dennoch trifft dies hier nicht zu. Diese
Vereinbarung stellte weder eine Verpflichtungfiir den
Dritten dar noch erlitt er eine ungtinstige Belastung; sie
hatte auch keine Rechtswirkung, die unmittelbar mit
dem Dritten verbunden war. Die Rechtsfolge, dass die
Forderung nicht auf den Zessionar iibergehen kann, be-

48 Vgl. Mittleres Volksgericht der Stadt Xuzhou Az. (2009) & K
= (F) #IF% 119 5, in dieser Entscheidung hat der Richter fol-
gendes dargestellt: Da im abgeschlossenen Vertrag vereinbart wird,
dass der Kliger die Forderung aus diesem Vertrag ohne schriftliches
Erlaubnis des Beklagten nicht willkiirlich an Dritte abtreten darf,
ist die willkiirliche Abtretung nichtig. Ferner hat der Beklagte bei
Mitteilung tiber die Abtretung, diese ausdriicklich verweigert. Die
Abtretung des Klédgers ist also nichtig und er kann immer noch ge-
gen den Beklagten die Forderung geltend machen.

¥ RG 26.3.2015 - 11 505/14, RGZ 86, 350, 351.

50" Eberhard Wagner, Vertragliche Abtretungsverbote im System zi-
vilrechtlicher Verfiigungshindernisse, Tiibingen1994, S. 161.
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ruht auf der inhaltlichen Beschriankung der Forderung
selbst und verursacht indirekt die nachteiligen Folgen
fiir den Glaubiger.”! Dieses Ergebnis spiegelt nur das
vertragliche Verbot am besten wider.>?

5. Durchbrechung der Inhaltstheorie: Abwei-
chung von der absoluten Wirkung

,Forderungen koénnen abgetreten werden” ist nur
das Ergebnis der Auslegung der Willenserklarung
der Parteien. Die herrschende Meinung ist nur eine
Interpretation im Rahmen der Privatautonomie. Die
Vereinbarung des vertraglichen Verbots muss den In-
teressen der Parteien Rechnung tragen und Losungen
suchen, die ihren Interessen besser entsprechen. Daher
bestehen viele Interpretationsméglichkeiten fiir diese
Vereinbarung. Diese geht entweder von dem Gegen-
stand oder von der Rechtsmacht der Forderung aus.
Darunter sind folgende Lehrmeinungen zu erfassen:
die Theorie der relativen Unwirksamkeit, die schuld-
rechtliche Theorie, die Theorie, die nach dem subjekti-
ven Zustand des Dritten differenziert.

Nach der Theorie der relativen Unwirksamkeit be-
steht kein wesentlicher Unterschied zwischen der
Ubereignung von verbotenen Sachen aufgrund von
Rechtsgeschiften und dem vertraglichen Abtretungs-
verbot. Das vertragliche Abtretungsverbot ist danach
kein zwingendes Recht zum Schutz des 6ffentlichen
Interesses, sondern zum Schutz eines bestimmten
Schuldners. Deshalb kénne es nur im Verhiltnis zum
Schuldner zu einer Unwirksamkeit fithren, wihrend
die Zession fiir andere immer noch wirksam sei.>

Obwohl die Theorie der relativen Unwirksamkeit
forderlicher als die der absoluten Unwirksamkeit ist,
schwiécht sie die Rechtsstellung des Zessionars als
Glaubiger erheblich und der Forderungsinhaber er-
langt nur eine formale Rechtsstellung.>* Obwohl der
Zessionar Gldubiger ist, bleiben die Befugnisse zum
Empfang und zur Einziehung beim Zedenten. Der
Zessionar kann wegen des Abtretungsverbots keine
Forderung gegen den Schuldner geltend machen. Der
Zedent hat andere Befugnisse, um iiber die Forderung
im Verhdltnis zum Schuldner zu verfiigen, zum Bei-
spiel Aufrechnung, Anderung des Inhalts, Stundung.
Sofern der Schuldner der Abtretung zustimmt oder
die Schulden freiwillig erfiillen will, kann der Zessio-
nar die vorstehenden Angelegenheiten nicht gegeniiber
dem Schuldner geltend machen.”® Wenn ein Glaubiger
des Zedenten die Forderung des Gldaubigers beschlag-
nahmt, obwohl der Zessionar als Glaubiger Drittwi-

51 Eberhard Wagner (Fn. 50), S. 174 ff.

52 Eberhard Wagner (Fn. 50), S. 419.

53 Eberhard Wagner (Fn. 50), S. 246.

5 Christian Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrankun-
gen, Tiibingen 1998, S. 293.

% Ob der Schuldner eine Befreiung vom Abtretungsempfanger
gewahren kann, ist umstritten. Es besteht die Ansicht, dass der
Zessionar zu Empfang berechtigt ist, daher kann die Befreiung
vorkommen, aber diese Ansicht ist nicht {iberzeugend. Eine tiber-
zeugendere Ansicht ist, dass die geschiitzte Person auf die Einrede
relativer Unwirksamkeit verzichten kann, vgl. Alexander Nefzger, Ver-
tragliche Abtretungsverbote, 1. Auflage, Berlin 2013, S. 236.
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derspruchsklage erheben kann oder wenn der Zedent
insolvent wird, hat der Zessionar ein Aussonderungs-
recht. Wegen mangelnder Befugnis, die Forderung zu
verwirklichen, kann der Zessionar die Forderungen je-
doch nicht gegen den Schuldner geltend machen. Wenn
der Glaubiger des Zessionars die Forderung pfandet,
wird der Gldubiger die gepfindete Forderung nicht
geltend machen kénnen.> Da die Befugnisse des Voll-
streckungsgldubigers sich aus der Rechtsstellung des
Vollstreckungsschuldners ergeben, kann er nicht mehr
Rechtsmacht geniefien als der Zessionar, der keine Ein-
ziehungsbefugnis hat. Demnach erhélt der Zessionar
einerseits nur negative ,,Forderung”, andererseits fehlt
dem Zedenten die Motivation, die Forderung einzuzie-
hen.

Nach der schuldrechtlichen Theorie wird das ver-
tragliche Abtretungsverbot als eine schuldrechtliche
Vereinbarung im weiteren Sinn verstanden: Der Glau-
biger ist verpflichtet, die Forderung nicht abzutreten.”
Mit anderen Worten: Das Verbot der Vereinbarung be-
rithrt nicht den Inhalt der Forderung, sondern 16st nur
eine Unterlassungspflicht im Innenverhéltnis aus, das
heifit der Gldubiger, der die Pflicht verletzt, haftet nur
fiir den Schaden des Schuldners,®® der Glaubiger hat
immer noch die Befugnis, tiber die Forderung im Au-
Benverhaltnis frei zu verfiigen. Das Modell umfasst
die Internationale Factoring-Konvention der Vereinten
Nationen (Ottawa-Konvention), das Ubereinkommen
der Vereinten Nationen {iiber internationale Handels-
forderungen und das einheitliche Handelsgesetzbuch
der USA, Kapitel 9, Abschnitte 9-406 (d) und 9-408 (a)
(Gberarbeitet 2001). Der rechtliche Grund fiir dieses
Modell besteht darin, dass Forderungen und andere
Rechte mehr und mehr zum Gegenstand von Kreditsi-
cherungen fiir verschiedene Finanztransaktionen wer-
den.” Daher ist es fiir den Gesetzgeber erforderlich,
fur diese ideellen Vermogensgegenstande Zugestand-
nisse zu machen. Einige Autoren sind der Ansicht, dass
die Vorschriften des einheitlichen Handelsgesetzbuchs
der USA und eine Reihe einschlédgiger internationaler
Ubereinkommen nicht nur die praktischen und schnel-
len Anforderungen des Wirtschaftsverkehrs widerspie-
geln, sondern auch dem Grundsatz der Relativitét des
Vertrages entsprechen.®’ Jedoch meinen die Vertreter
der Gegenansicht, dass diese Regel auf Kosten des
Schuldnerschutzes gehe und die Ubertragung von For-
derungen zu sehr betone, die hauptsichlich fiir das
Factoringgeschift, das internationale Forderungstrans-

56 Christian Berger (Fn. 54), S. 294.

57 Alexander Nefzger (Fn. 55), S. 91.

58 Es ist schwer vorzustellen, was fiir einen Schaden der Schuld-
ner wegen Abtretung leidet. Diese Art der Vereinbarung ist nur eine
Voraussetzung dafiir, dass der Schuldner eine Entschddigung vom
Verduferer verlangt. Dariiber hinaus ist die praktische Bedeutung
des Schadensersatzes, da der Erwerber im Allgemeinen die Zah-
lungsfahigkeit im Streitfall verloren hat, ziemlich begrenzt. Siehe
Grant Gilmore, Security Interests in Personal Property, Volume 1, Bos-
ton 1965, S. 222.

% SHEN Jianping, Vergleichende Untersuchung der Wirksamkeit
der Abtretungsverbotsklausel, in: Globel Law Review 2008, Nr. 6,
S. 56.

0 CUlI Jianyuan (Fn. 13), S. 208.

fergeschift und das Sicherungsabtretungsgeschift des
Finanzinstituts Bedeutung habe. Daher sollten diese
Regelungen nicht auf das biirgerliche Recht erweitert
werden.®!

Eine Lehre mit groflem Einfluss stellt auf den subjek-
tiven Zustand des Dritten, auf dessen Gutgldubigkeit
ab.%? Die Wirkung des Abtretungsverbots wird davon
abhidngig gemacht, ob der Zessionar als Dritter die
Existenz des Verbots kannte oder kennen musste. Der
gutgldaubige Zessionar kann Inhaber der abgetretenen
Forderung sein, aber der Schuldner kann den Zedenten
auf Haftung wegen Vertragsverletzung in Anspruch
nehmen. Dartiber hinaus ist der gutgldubige Drittzes-
sionar des boswilligen Zessionars auch ein ,gutgldu-
biger Dritter”, so dass dieser gutgldubige Zessionar
den Anspruch wirksam erwerben kann. Beziiglich des
subjektiven Zustands des Dritten glaubt HAN Shiyuan,
dass man fiir die Frage, ob es Verschulden aufier im
Fall der Unkenntnis gibt, aus der Position Japans ler-
nen sollte, wonach die Forderung unabtretbar ist, wenn
der Zessionars bosgldubig oder wenn er fahrldssig in
Unkenntnis ist.®> Entsprechende Vorschriften des aus-
landischen Rechts fiir diesen Vorschlag sind Art. 1260
des italienischen Zivilgesetzbuchs, Art. 466 des japa-
nischen Zivilgesetzbuches, Art. 294 des Biirgerlichen
Gesetzbuches von Taiwan und die Grundregelndes Eu-
ropdischen Vertragsrechts (Art. 11: 301 Abs. 1 lit. ¢)®
sowie extraterritoriales Recht, wie Abs. 2 Art. 9.1.9
UNIDROIT Grundregeln der internationalen Handels-
vertrige®. Aber diese Theorie steht noch immer vor
den folgenden Fragen:®

61 LI Yunfeng (Z57k ), Einige streitige Probleme iiber die Abtretung
(AL 5 B T WREE——B155 A5 B A i op K 5 A/),
in: Politik und Recht (B4 5 1:43) 2006, Nr. 2, S. 70.

92 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 469.

6 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 469 f.

64 Artikel 11:301: Vertragliches Abtretungsverbot

(1) Eine Abtretung, die durch den Vertrag verboten ist, aus dem der
abgetretene Anspruch erwichst, oder die diesem Vertrag in anderer
Weise widerspricht, ist dem Schuldner gegentiber unwirksam, es sei
denn:

(a) der Schuldner hat der Abtretung zugestimmt; oder

(b) der neue Gldubiger kannte die Vertragswidrigkeit nicht und hétte
sie auch nicht kennen miissen; oder

(c) die Abtretung beruht auf einem Vertrag iiber die Abtretung von
kiinftigen Anspriichen auf Geldzahlung.

(2) Der vorhergehende Absatz beriihrt nicht die Haftung des bishe-
rigen Glaubigers fiir die Vertragswidrigkeit.

65 Artikel 9.1.9 (Vertragliche Abtretungsverbote)

(1) Die Abtretung eines Rechts auf Zahlung einer Geldsumme ist
auch bei Vorliegen einer Vereinbarung zwischen dem bisherigen
Glaubiger und dem Schuldner, die eine solche Abtretung beschrankt
oder verbietet, wirksam. Doch haftet der bisherige Glaubiger dem
Schuldner gegebenenfalls wegen Vertragsverletzung.

(2) Die Abtretung eines Rechts auf eine andere Leistung ist unwirk-
sam, sofern sie im Widerspruch zu einer Vereinbarung zwischen dem
bisherigen Glaubiger und dem Schuldner steht, welche die Abtretung
beschrankt oder verbietet. Doch ist die Abtretung wirksam, wenn der
neue Glaubiger im Zeitpunkt der Abtretung die Vereinbarung we-
der kannte noch hétte kennen miissen; der bisherige Glaubiger haftet
dann dem Schuldner gegebenenfalls wegen Vertragsverletzung.

66 Fritz Raber, The Contractual Prohibition of Assignment in Aus-
trian Law, in: Notre Dame Law Review 64 (1989), S. 189.
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Erstens fehlen die Identifizierungskriterien fiir den
guten Glauben und den bosen Glauben.”” Denn die
Forderung ist ein relatives Recht und nicht offenkun-
dig, die Abtretung erfolgt nur durch Vereinbarung
der beiden Parteien ohne Zustimmung der Schuld-
ner. Daher hat die dritte Person im Allgemeinen keine
Moglichkeit, den wahren Zustand der Forderung und
deren Anderungen zu erkennen. Der Zessionar ist in
den meisten Féllen in gutem Glauben, es sei denn, er
weifs, dass ein vertragliches Abtretungsverbot verein-
bart wurde. Da diese Kenntnis erfahrungsgemaf3 selten
ist, liegt die Bosgldubigkeit eher infolge grober Fahrlds-
sigkeit vor. Dies setzt voraus, dass der Zessionar (der
Dritte) verpflichtet ist, zu priifen, ob ein vertragliches
Abtretungsverbot besteht, wenn die Forderung abge-
treten wird. Sofern in China das Kreditregistersystem
verwirklicht und daraus fiir die Abtretung geschluss-
folgert wird, dass der Dritte (Zessionar) sich grob fahr-
lassig in Unkenntnis befindet, wenn er nicht im Register
nachschldgt. Diese Folge wird den Zessionar erheb-
lich belasten und solch iiberméfiige Verpflichtungen
sind der Verkehrssicherheit nicht férderlich. In Anbe-
tracht der grofflichigen Verwendung von AGB und
der Aufnahme des Abtretungsverbots in AGB kann
der Zessionar das vertragliche Abtretungsverbot nicht
erkennen. Das oben erwihnte internationale Uberein-
kommen {iber die Abtretung der Forderung, das den
guten Glauben des Zessionars als Standard aufgibt,
kann auf denselben Erwdgungen beruhen.

Zweitens ist die Rechtswirkung dieses Modells von
den subjektiven Kenntnissen Dritter abhdngig. Um die-
ses Modell zu stiitzen, wird davon ausgegangen, dass
die Abtretung wirksam ist, wenn ein Dritter (Zessionar)
gutgldubig handelt. Der Schuldner kann den Zeden-
ten jedoch weiterhin wegen einer Vertragsverletzung in
Anspruch nehmen. Wenn der Dritte bosglaubig ist, ge-
hen die Einschidtzungen iiber die Auswirkung der Ver-
tragsverletzung auseinander. Einige glauben, dass der
Vertrag zwischen Zessionar und Zedenten auch dann
verbindlich ist und dass nur der Schuldner den Ein-
wand der Bosgldubigkeit geltend machen muss. Wenn
der Dritte in gutem Glauben ist, kann er sich nicht auf
den Einwand berufen. Diese Auffassung nennt man die
schuldrechtliche Wirkung. Dennoch hat nach der Theo-
rie von der dinglichen Wirkung der Gldubiger nicht nur
die Pflicht, die Forderung nicht abzutreten, sondern es
verliert auch die Forderung selbst ihre Ubertragbarkeit.
Die Abtretung entgegen dieser Verbotsvereinbarung ist
unwirksam. Die besondere Vereinbarung ist auf die In-
teressen des Schuldners ausgerichtet und sollte nicht
nur vom Schuldner, sondern auch von einem Dritten
geltend gemacht werden kénnen.®® Wenn der Dritte
bosglaubig ist, wird die Wirkung der Abtretung nach
dieser Theorie unwirksam sein. Das wiirde den Fehler
wiederholen, den Schuldner tiberméfiig zu schiitzen.

67 Horst Eidenmiiller, Die Dogmatik der Zession vor dem Hinter-
grund der internationalen Entwicklung, in: Archiv fiir die civilisti-
sche Praxis, Band 204 (2004), S. 470 f{.

% HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 469 f.
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6. Stellungnahme

Die Ubertragbarkeit von Forderungen kann norma-
lerweise aus zwei Perspektiven betrachtet werden.®
Die eine rtickt die Art der Forderungen in den Vorder-
grund (objektive Betrachtung), die andere stellt auf das
Verhiltnis zwischen der Forderung und dem Forde-
rungsinhaber ab (subjektive Betrachtung). Wenn man
von der erstgenannten objektiven Betrachtung ausgeht,
zum Beispiel bei einer hochstpersonlichen Forderung,
kann die Forderung aufgrund ihrer Art nicht abgetre-
ten werden. Von Letzterer ausgehend ist zu beachten,
dass es verboten ist, die vereinbarte Forderung selbst
frei abzutreten, nur weil der Schuldner lediglich an ei-
nen bestimmten Gldubiger leisten kann, so dass die
Verbindung zwischen den Subjekten und der Forde-
rung eingeschrankt wird oder fehlt. Die Zuordnung
der Forderung muss das Verhiltnis zwischen den For-
derungen und den jeweiligen Subjekten einbeziehen.
Hinsichtlich des Rechts an sich ist die Forderung ver-
fiigbar (objektive Perspektive) und hinsichtlich des
Rechtssubjekts ist die Forderung mit dem Verfiigungs-
befugten verbunden (subjektiv Perspektive).”

Selbst wenn die Forderung als relatives Recht ein-
geordnet wird, erkennt die Rechtsordnung an, dass
sie dem Glaubiger als Person zusteht.”! Dies bedeutet,
dass nur die Person Anspruch auf Leistung des Schuld-
ners hat, der die Forderung noch immer ausschliefilich
zusteht. Somit ldsst sich die Funktion der Forderung
nicht nur als das Leistungsverhilinis zwischen den
beiden Parteien ansehen, sondern sie ordnet dem Glau-
biger auch den Vermogenswert der Forderung zu. Die
Gldubiger haben die Moglichkeit, eine Leistung zu ver-
langen, und andere sind dazu verpflichtet: Eine solche
Forderung stellt das Vermdégen des Glaubigers dar und
kann unter bestimmten Bedingungen ,kommerziali-
siert” werden, als wire es ein physischer Gegenstand.
Die Forderungen haben, ebenso wie Sachenrechte, ei-
nen Vermogenswert, der sich nicht nur als Umlaufwert
realisiert, sondern auch als Haftungsmasse fungiert.”?

Obwohl der Schuldner durch das vertragliche Ab-
tretungsverbot geschiitzt ist, ist der Preis, dass die
Forderung frei abzutreten ist. Das Verbot dient nur da-
zu, die oben genannten Interessen des Schuldners zu
schiitzen; der Verlust der Verkehrsfdhigkeit erscheint
als ein tiberméafliger Schutz des Schuldners (Verhalt-

% Der Begriff des Verfligungsverbots dient der Beschréankung der

Ubertragung von Vermogen; die Unabtretbarkeit bezieht sich auf
die Folge der Verbotsvereinbarung innerhalb der Forderung. Die
Verwendung der Terminologie beruht auf der Perspektive, namlich
Doppelattribut der Forderung, vgl. Heinrich Dérner, Dynamische Re-
lativitat, Miinchen 1985, S. 142 f.

70 Das bedeutet aber nicht, dass die Forderung dem Herrschafts-
recht gleichzustellen ist, und dass es nicht notwendig ist, den Begriff
des Eigentums an Forderung zu benutzen. Die Zuordnung der For-
derung beschreibt nur das Verhiltnis zwischen Subjekt und Objekt
und ist nur eine rein abstrakte Denkform und nicht geeignet, um
bestimmte Rechtswirkungen zu rechtfertigen, vgl. Eberhard Wagner,
Vertragliche Abtretungsverbote im System zivilrechtlicher Verfii-
gungshindernisse, Ttibingen1994, S. 416.

71 Jan Busche (Fn. 17), Einleitung zu §§ 398 ff. Rn. 9.

72 Jan Busche (Fn. 17), Einleitung zu §§ 398 ff. Rn. 11.
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nismafigkeitsprinzip). Canaris hat darauf hingewiesen,
dass ein Abtretungsverbot, das zur absoluten Un-
wirksamkeit der Abtretung fiihre, einen nahezu un-
begrenzten Schutz des Schuldners bewirke, der {tiber
den urspriinglichen Schutzbereich der Vereinbarung
hinausgehe und ,iiberschieffende” tibertriebene Folge
sei.”® Insofern steht das Abtretungsverbot und seine
Notwendigkeit in einem erheblichen Missverhiltnis
zur absoluten Nichtigkeit als Rechtswirkung und die
Inhaltstheorie sollte so schnell wie méglich verworfen
werden.

Schliefilich haben ausldndische Wissenschaftler dar-
auf hingewiesen, dass die internationale Tendenz bei
der Abtretung von Geldforderungen gegen ein vertrag-
liches Abtretungsverbot dahin geht, dass die Abtre-
tung absolut wirksam ist, und der Gesetzgeber den
besonderen Schutz des Schuldners aufgegeben habe.
Daher sollte das Modell der absoluten Unwirksamkeit
zumindest in Bezug auf die Geldforderungen aufge-
geben werden.”* Die theoretische Grundlage besteht
darin, dass Gldubiger von Geldforderungen Griinde
haben, die Forderung entgegen dem vertraglichen Ab-
tretungsverbot abzutreten. Wahrend der Schuldner der
Geldforderung sehr wenig davon profitieren kann,
an bestimmte Glaubiger zu leisten, hat der Glaubiger
gleichzeitig ein hohes Interesse an der Verkehrsfdhig-
keit der Forderung. Wenn das Abtretungsverbot bei
Geldforderungen absolut wirksam ist, fithrt dies zu
typischen Ineffizienzen. Gleichzeitig gibt es keinen
offensichtlichen Grund, dem Schuldner der Geldforde-
rung Schwierigkeiten zu bereiten. Die Zirkulation von
Geldforderungen zu férdern, selbst wenn die schwa-
chen Interessen des Schuldners geopfert werden, wird
dem einzelnen Schuldner keine zu grofien Nachteile
bringen.”” In Anbetracht der obigen Erwédgungen soll-
te man § 79 VG zumindest eine Ausnahme hinzuftigen:
,Das Verbot der Vereinbarung kann die Wirksamkeit
der Abtretung der Geldforderung nicht hindern; die
Partei, die gegen die Vereinbarung verstof3t, haftet fiir
die vertragliche Pflichtverletzung”.

73 Claus-Wilhelm Canaris, Die Rechtsfolgen rechtsgeschiftlicher Ab-
tretungsverbote, in: Ulrich Huber/Erik Jayme (Hrsg.), Festschrift fiir
Rolf Serick zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1992, S. 32.

74 Horst Eidenmiiller (Fn. 67), S. 471.

75 Horst Eidenmiiller (Fn. 67), S. 471.

Draft-Commentary on § 79 Contract Law — An Excerpt

This article presents an excerpt from a commentary on § 79 Contract Law regarding the assignment of claims. In principle,
legal claims constitute an important property asset and therefore can be assigned freely. Such an assignment transfers a legal
right, which thus requires the assignor to hold legal title of the transferred claim. Reasons for limiting or prohibiting assignment
can stem from the content of the claim at hand, the underlying circumstances or societal policies. In addition, parties often agree
on the non-assignability of a certain claim. It is pointed out in this article that a prohibition or limitation of assignment also
serves to limit the content of the claim itself. The doctrines of relative validity and similar theories are discussed, with focus
also placed on the legal status of an assignor, an assignee and a debtor as well as on liquidity and the interests of third parties.
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Grenzen der Vertragsfreiheit im Internationalen

Privatrecht (§ 12 AT ZGB)

Jan von Hein !

Abstract

Das in § 12 Satz 1 AT ZGB bekriftigte Territorialititsprinzip dient in der Rechtspraxis allenfalls als Auffangregel, wenn
sich das anwendbare Recht nicht nach dem gemdf$ § 12 Satz 2 AT ZGB vorrangigen IPRG und der Erlduterung des OVG
bestimmen ldsst. In dem vorliegenden Beitrag wird daher die Regelung der Parteiautonomie im chinesischen Internationalen
Vertragsrecht mit der Rom I-VO und den Haager Prinzipien der Rechtswahl verglichen. Hierbei zeigt sich, dass das europii-
sche und das chinesische Internationale Vertragsrecht trotz unterschiedlicher gesetzlicher Regelungsdichte bei den allgemeinen
Anforderungen an die Rechtswahl und das wihlbare Recht ein hohes Maf an Ubereinstimmung aufweisen. Inhaltliche Abwei-
chungen bestehen beim Schutz schwicherer Parteien (Verbraucher, Arbeitnehmer), wobei die Unterschiede in der praktischen
Rechtsanwendung aber nicht allzu grof$ ausfallen diirften. Die Haager Prinzipien kénnen insoweit zu einer Rechtsharmoni-
sierung durch soft law nichts beitragen, weil sie nur fiir internationale Handelsvertrige gelten. Liicken und Unsicherheiten
zeigen sich in der EU und in der VR China bei der Ankniipfung oder Beriicksichtigung auslindischer Eingriffsnormen.

I. Einfithrung

Die im Jahre 2017 verkiindete Kodifikation des All-
gemeinen Teils des chinesischen Zivilgesetzbuchs (AT
ZGB)? widmet sich zwar in erster Linie dem materiel-
len Zivilrecht, enthélt aber in § 12 AT ZGB auch eine Be-
stimmung zum internationalen Anwendungsbereich
des chinesischen Zivilrechts, die wie folgt lautet: , Auf
Zivilaktivititen im Hoheitsgebiet der Volksrepublik
China werden die Gesetze der Volksrepublik China an-
gewandt. Gibt es andere gesetzliche Bestimmungen,
so gelten diese Bestimmungen.” § 12 Satz 1 AT ZGB
ist ein Ausdruck des Territorialitdtsprinzips, das heifst
die Vornahme bestimmter Handlungen in einem Staat
wird dessen Recht unterworfen.? Zudem ist die Norm
einseitig formuliert, das heifit sie regelt unmittelbar
nur den rdumlichen Anwendungsbereich des chinesi-
schen Zivilrechts, nicht aber denjenigen ausldndischen
Rechts. Wiirde man dabei stehenbleiben, kdame auslin-
disches Recht vor chinesischen Gerichten nur hochst
selten zur Anwendung. Entscheidende praktische Be-
deutung hat aber die Verweisung auf den Vorrang
anderer gesetzlicher Bestimmungen in § 12 Satz 2
AT ZGB. Hiermit wird vor allem auf das chinesische
IPR-Gesetz (IPRG) vom 28.10.2010 Bezug genommen.*

1 Prof. Dr.; Universitit Freiburg.

2 rhAe A BRI E BB v. 15.3.2017, Volkszeitung (A R HR) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff.

3 Naher zum Territorialitdtsprinzip und seinen verschiedenen Aus-
pragungen im IPR Toshiyuki Kono, Territoriality, in: Jiirgen Basedow/
Giesela Riihl/Franco Ferrari/Pedro Miguel de Asensio (Hrsg.), Encyclope-
dia of Private International Law, Cheltenham (UK) 2017, S. 1702 ff.

4 Gesetz der Volksrepublik China zur Anwendung des Rechts auf
zivilrechtliche Beziehungen mit Auflenberiihrung vom 28.10.2010,
deutsche Ubersetzung von Knut Benjamin Pifiler in: Zeitschrift fiir
Chinesisches Recht 2010, S. 376 ff.; auch abgedruckt in Rabels Zeit-
schrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht 76 (2012),
S. 161 ff.; weitere deutsche Ubersetzung von XUE Tong und ZOU
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Dieses Gesetz regelt detailliert die Frage, welches Recht
in Féllen mit Auslandsberithrung anzuwenden ist; es
wird ergidnzt durch die Erlduterungen des Obersten
Volksgerichts (OVG) vom 28.12.2012.° Das in § 12 Satz 1
AT ZGB enthaltene Territorialitatsprinzip hat daher le-
diglich die Bedeutung einer blofsen Auffangregel, die
allenfalls dann zum Zuge kommt, wenn sich weder
dem IPRG noch der Erlduterung des OVG eine Antwort
auf eine kollisionsrechtliche Frage gewinnen lisst.® Im
Internationalen Vertragsrecht ist daher vorrangig ei-
ne Rechtswahl der Parteien zu beachten (§ 41 Satz 1
IPRG); mangels einer solchen ist aber ebenfalls nicht
auf das Territorialitdtsprinzip im Sinne des § 12 Satz 1
AT ZGB zuriickzugreifen, sondern auf die objektive
Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt der Par-
tei, welche die charakteristische Leistung erbringt (§ 41
Satz 2 IPRG). Im vorliegenden Beitrag sollen die Gren-
zen der Parteiautonomie im Internationalen Vertrags-
recht ndher untersucht werden. Hierbei werden die

Guyong in: Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
2011, 199 ff.; englische ﬁbersetzungen von Chen Weizuo/Kevin M. Moo-
re in: Yearbook of Private International Law 12 (2010), S. 669 ff.; HE
Qisheng, in: Jiirgen Basedow/Knut Benjamin Pifiler (Hrsg.), Private In-
ternational Law in Mainland China, Taiwan and Europe, Tiibingen
2014, S. 439 ff.

5 Erlauterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des
Gesetzes der Volksrepublik China iiber das anwendbare Recht auf
zivilrechtliche Beziehungen mit AufSenberiihrung (Teil 1), deutsche
Ubersetzung von Peter Leibkiichler in: Zeitschrift fiir Chinesisches
Recht 2013, S. 107 ff.; englische Ubersetzung von HE Qisheng in: Jiir-
gen Basedow/Knut Benjamin Pifiler (Fn. 4), S. 447 f.; hierzu nédher Nicolas
Nord/Gustavo Cerquiera, La codification de la résolution du conflit de
lois en Chine et son interprétation par la Cour supréme: entre progres
et incertitudes, in: Journal du droit international 2016, S. 77 ff.; XUE
Tong, Neue Regeln des Obersten Volksgerichts: Die erste Justizielle
Interpretation des chinesischen IPR-Gesetzes, in: Praxis des Interna-
tionalen Privat- und Verfahrensrechts 2014, S. 206 ff.

6 Von einer lediglich deklaratorischen Bedeutung des § 12 Satz 1 AT
ZGB spricht ZHU Xiaozhe, Die Parteiautonomie und deren Beschran-
kung bei der Bestimmung des anwendbaren Rechts fiir die zivilen
Rechtsverhéltnisse mit Auslandsbezug, in diesem Heft, S. XX.
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Ankniipfungsregeln der Rom I-VO’ der Européischen
Union mit denen der Haager Prinzipien zur Rechts-
wahl in internationalen Handelsvertragen (HPRW)3
und mit den Kollisionsnormen des IPRG verglichen.
Ein europdisch-chinesischer Vergleich ist schon des-
halb lohnend, weil die Arbeiten an der Rom I-VO
nahezu zeitlich parallel zu denen am IPRG erfolgten
und auch in der Volksrepublik Beachtung fanden.” Um-
gekehrt wurde die neuere chinesische Entwicklung in
Europa aufmerksam registriert.' Ein Austausch in Be-
zug auf die mit den neugeschaffenen Kollisionsregeln
gemachten Erfahrungen kann daher fiir beide Seiten
fruchtbar sein. Die von der Haager Konferenz fiir In-
ternationales Privatrecht erarbeiteten Prinzipien sollen
das Haager Ubereinkommen {iiber Gerichtsstandsver-
einbarungen!! flankieren und kénnen auch im Rahmen
der Auslegung nationalen oder internationalen Kollisi-
onsrechts als eine zusatzliche Erkenntnisquelle heran-
gezogen werden (Praambel Nr. 3 HPRW). Da sowohl
die EU als auch die VR China der Haager Konferenz
angehoren, ist zu erwarten, dass die Prinzipien auf die
Interpretation und Fortbildung sowohl der Rom I-VO
als auch des chinesischen IPRG einen gewissen Ein-
fluss haben werden.!? Die vergleichende Betrachtung

7 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und
des Rates v. 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht (,,Rom 1), ABL. 2008 L. 177/6.

8  Principles on Choice of Law in International Commercial Con-
tracts vom 19.3.2015, abgedruckt in: Rabels Zeitschrift fiir auslandi-
sches und internationales Privatrecht 79 (2015), S. 654 ff. mit einem
einfithrenden Aufsatz von Dieter Martiny, Die Haager Principles on
Choice of Law in International Commercial Contracts, in: Rabels Zeit-
schrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht 79 (2015)
S. 624 ff.; hierzu siehe Hague Conference on Private International
Law, Principles on Choice of Law in International Commercial Con-
tracts (Commentary), Den Haag 2015; ferner z.B. Thomas Pfeiffer, Die
Haager Prinzipien des internationalen Vertragsrechts, in: Festschrift
fur Ulrich Magnus, Miinchen 2014, S. 501 ff.; Symeon Symeonides, The
Hague Principles on Choice of Law for International Contracts: Some
Preliminary Comments, in: American Journal of Comparative Law 61
(2013), S. 873; weitere Angaben unter <https://www.hcch.net/en/
instruments/conventions/publications1/?dtid=1&cid=135> einge-
sehen am 15.05.2019.

9 Siehe insbesondere Qisheng He, The EU Conflict of Laws Commu-
nitarization and the Modernization of Chinese Private International
Law, in: Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Pri-
vatrecht 76 (2012), S.47 f.; Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin
Huo, Conlflict of Laws in the People’s Republic of China, Cheltenham
(UK) 2016, Rn. 1.35; speziell zum Internationalen Vertragsrecht Qis-
heng He, Recent Developments of New Chinese Private International
Law With Regard to Contracts, in: Jiirgen Basedow/Knut Benjamin Pifs-
ler (Fn. 4), S. 157 ff.

10" Pedro de Miguel Asensio, The Law Applicable to Contractual Obli-
gations: The Rome I Regulation in Comparative Perspective, in: Jiirgen
Basedow/Knut Benjamin Pifiler (Fn. 4), S. 191 ff.

' Haager Ubereinkommen {iiber Gerichtsstandsvereinbarungen
vom 30.6.2005, ABL. EU 2009 L 133/3; das Ubereinkommen ist am
1.10.2015 fiir die EU (ausgenommen Danemark, fiir das es erst seit
dem 1.9.2018 gilt) im Verhiltnis zu Mexiko in Kraft getreten; die VR
China hat das Ubereinkommen am 12.9.2017 gezeichnet, aber bis-
lang noch nicht ratifiziert, siehe die Angaben unter <https://www.
hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=98> ein-
gesehen am 15.05.2019.

12 Zum Verhaltnis der EU zur Haager Konferenz siehe Jiirgen Ba-
sedow, EU-Kollisionsrecht und Haager Konferenz — Ein schwieriges
Verhiltnis, in: Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrens-
rechts 2017, S. 194 ff.; zum Wandel der Haager Konferenz von einer
primér europdisch gepragten zu einer global ausgerichteten Orga-

wird erheblich dadurch erleichtert, dass inzwischen
eine Fiille von Sekundarliteratur in westlichen Spra-
chen zum chinesischen IPR im Allgemeinen!® und zur
Parteiautonomie im Besonderen, vor allem im Rah-
men des Internationalen Vertragsrechts, vorliegt."* Im
Folgenden werden zunéchst die allgemeinen Anforde-
rungen an die Rechtswahl skizziert (unter II). Sodann
wird untersucht, welche Rechte wéhlbar sind (unter
III). Im Anschluss daran wird dargestellt, ob und in-
wieweit sich Einschrankungen der Rechtswahlfreiheit
durch spezielle Regeln zum Schutz schwicherer Par-
teien (unter IV), aufgrund der Sonderankniipfung von
Eingriffsnormen (unter V) oder infolge des ordre public
ergeben (unter VI).

II. Allgemeine Anforderungen an die Rechts-
wahl

1. Einfiihrung

Die Rechtswahlfreiheit der Parteien im internationa-
len Vertragsrecht (Art. 3 Rom I-VO) gilt heute in der
EU mit Recht nicht mehr nur als eine blofie ,Verle-
genheitslosung”, die auf die Schwierigkeiten der Lo-
kalisierung von Vertrdgen zuriickzufiihren sei,'® son-
dern, wie Erwagungsgrund 11 Rom I-VO hervorhebt,
als ,einer der Ecksteine des Systems der Kollisions-
normen im Bereich der vertraglichen Schuldverhalt-
nisse”.!® Die Rechtswahlfreiheit hat im europdischen
Kollisionsrecht, wie Art. 14 Rom II-VO,"” Art. 5 Rom

nisation: Jiirgen Basedow, The Hague Conference and the Future of
Private International Law — A Jubilee Speech, in: Rabels Zeitschrift
fiir auslédndisches und internationales Privatrecht 82 (2018), S. 922,
924 f.

13" Monographisch Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo
(Fn. 9); Guangjian Tu, Private International Law in China, Heidel-
berg 2016; im Uberblick Weizuo Chen, China, in: Jiirgen Basedow/
Giesela Riihl/Franco Ferrari/Pedro Miguel de Asensio (Fn. 3), S. 1970 ff.;
Jin Huang, Creation and Perfection of China’s Law Applicable to
Foreign-Related Situations, in: Yearbook of Private International Law
14 (2012/13), S. 269 ff.; Knut Benjamin PifSler, Das neue Internationale
Privatrecht der Volksrepublik China, in: Rabels Zeitschrift fiir aus-
landisches und internationales Privatrecht 76 (2012), S. 1 ff.; zu den
weiteren Perspektiven Qingkun Xu, The Codification of Conflicts Law
in China: A Long Way to Go, in: American Journal of Comparative
Law 65 (2017), S. 919 ff.; alle m.w.N.

14 Monographisch Peter Leibkiichler, Die Parteiautonomie im chi-
nesischen internationalen Privatrecht, Tiibingen 2017; Jieying Liang,
Party Autonomy in Contractual Choice of Law in China, Cambridge
(UK) 2018.

15 So noch Gerhard Kegel/Klaus Schurig, Internationales Privatrecht,
9. Auflage, Miinchen 2004, § 1811 c.

16 Vgl. auch Heinz-Peter Mansel, Parteiautonomie, Rechtsgeschéfts-
lehre der Rechtswahl und Allgemeiner Teil des européaischen Kollisi-
onsrechts, in: Stefan Leible/Hannes Unberath (Hrsg.), Brauchen wir eine
Rom 0-Verordnung?, Jena 2013, S. 241, 256: ,nattirlicher, mittlerweile
unbestrittener Ausfluss der Vertragsfreiheit”; zu den rechtstheoreti-
schen Legitimationsgriinden ausfiihrlich [iirgen Basedow, Theorie der
Rechtswahl, in: Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internatio-
nales Privatrecht 75 (2011), S. 32 ff; Alex Mills, Party Autonomy in
Private International Law, Cambridge (UK) 2018, S. 29 ff.

17" Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 11.7.2007 iiber das auf aufServertragliche Schuldver-
héltnisse anzuwendende Recht (,,Rom 11“), ABL 2007 L 199/40; ber.
ABL. 2012 L 310/52.
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III-VO,'® Art. 8 Haager Unterhaltsprotokoll,’ Art. 22
EuErbVO® und Art. 22 EuGiiVO?! zeigen, auch au-
Berhalb des Vertragsrechts die Stellung eines allge-
meinen Ankniipfungsprinzips erlangt.??> Dessen un-
geachtet fehlt es dem europédischen Kollisionsrecht
gegenwdrtig an einer systematisch geschlossenen Ko-
difikation, insbesondere an einer kohédrenten Regelung
von Problemen des Allgemeinen Teils.?* Die Anforde-
rungen an die Rechtswahl sind daher in den jeweiligen
EU-Verordnungen mit zum Teil erheblichen Unter-
schieden ausgestaltet, deren inhaltliche Rechtfertigung
umstritten ist.?* Auch eine Heranziehung der bereits er-
wéhnten Haager Prinzipien der Rechtswahl verspricht
insoweit nur einen geringen Beitrag zu grofierer Ko-
hérenz, weil der sachliche Anwendungsbereich dieser
Regeln sich auf internationale Handelsvertrdge be-
schrankt. Sie kénnen daher allenfalls zu einer besseren
Feinabstimmung der Kollisionsnormen der Rom I-VO
untereinander, aber nicht in Bezug auf deren Verhalt-
nis zu anderen Verordnungen beitragen.

Im Gegensatz dazu hat der chinesische Gesetzge-
ber die Parteiautonomie nicht nur im Internationalen
Vertragsrecht verankert (§ 41 Satz 1 IPRG), sondern
dariiber hinaus eine Regelung zur Rechtswahl im All-
gemeinen Teil des IPRG geschaffen (§ 3 IPRG). Die-
se Vorschrift bestimmt, dass die Parteien gemdfs den
gesetzlichen Bestimmungen das Recht ausdriicklich
wéhlen konnen, das auf zivilrechtliche Beziehungen
mit Auflenberithrung angewendet wird. Zwar wird
einhellig betont, dass der Gesetzgeber mit der her-
vorgehobenen Kodifikation der Parteiautonomie deren
Bedeutung als allgemeines Ankniipfungsprinzip nach-
driicklich unterstrichen habe.”® Die Tragweite dieser

18 Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates zur Durchfithrung
einer Verstiarkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Eheschei-
dung und Trennung ohne Auflssung des Ehebandes anzuwenden-
den Rechts v. 20.12.2010, ABI. 2010 L 343/10 (sog. Rom III-VO).

19 Haager Protokoll {iber das auf Unterhaltspflichten anzuwenden-
de Recht v. 23.11.2007, ABL. EU 2009 L 331/19.

ey Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europédischen Parlaments
und des Rates tiber die Zustdndigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die An-
nahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie
zur Einfiihrung eines Europdischen Nachlasszeugnisses v. 4.7.2012,
ABI. 2012 L. 201 /107 (EuErbVO).

21 Verordnung (EU) Nr. 2016/1103 des Rates zur Durchfithrung ei-
ner Verstiarkten Zusammenarbeit im Bereich der Zustdndigkeit, des
anzuwendenden Rechts und der Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Fragen des ehelichen Giiterstands, ABL. 2016
L 183/1 (EuGuiVO).

22 Naher Jan v. Hein, in: Thomas Rauscher (Hrsg.), Europaisches
Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 4. Auflage, Miinchen 2016, Art. 3
Rom I-VO Rn. 1, m.w.N.

23 Zur Problematik ausfiihrlich Jan v. Hein, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 7. Auflage, Miinchen 2018, Art. 3 EGBGB Rn. 69 ff.,
m.w.N.

24 Niaher Heinz-Peter Mansel (Fn. 16), S. 256 ff.; Felix Maultzsch, Par-
teiautonomie im Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrecht,
in: Jan v. Hein/Giesela Riihl (Hrsg.), Kohdrenz im Internationalen
Privat- und Verfahrensrecht der Européischen Union, Ttibingen 2016,
S. 153 ff.; Melanie Schmitz, Die Rechtswahlfreiheit im europdischen
Kollisionsrecht, Berlin 2017, S. 108 ff.; Sandra Wandt, Rechtswahl-
regelungen im Europdischen Kollisionsrecht, Frankfurt/Main 2014,
S. 41 ff., alle m.w.N.

25 Vgl. Weizuo Chen, Selected Problems of General Provisions in Pri-
vate International Law: The PRC Perspective, in: Jiirgen Basedow/Knut
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Vorschrift ist aber begrenzt, denn sie verweist dar-
auf, dass die Parteiautonomie nur im Rahmen der
gesetzlichen Bestimmungen eroffnet sei. Das Oberste
Volksgericht hat in § 6 der bereits erwdhnten Erlau-
terung von 2012 bekriftigt, dass eine Rechtswahl nur
statthaft ist, wenn sich in einem Gesetz der VR China
eine ausdriickliche Bestimmung findet, die den Partei-
en eine solche Vereinbarung erlaubt; andernfalls ist die
Rechtswahl unwirksam.?® Falls sich, vor allem im Be-
sonderen Teil des IPRG, keine Vorschrift findet, die eine
Rechtswahl gestattet, kann daher nicht subsididr auf § 3
IPRG zuriickgegriffen werden.?” Fraglich ist allerdings,
ob die Vorschrift deshalb als lediglich deklaratorischer
Natur einzustufen ist.?® Denn sie erschopft sich nicht
in einem Verweis auf den Besonderen Teil des IPRG,
sondern enthilt durchaus inhaltliche Anforderungen
an die Zuléssigkeit einer Rechtswahl, die sich etwa in
§ 41 Satz 1 IPRG nicht finden, namentlich im Hinblick
auf das Erfordernis einer Auslandsberiihrung (s. unten
II.2.a) und in Bezug auf die Voraussetzung einer aus-
driicklichen Rechtswahl (s. unten I1.2.b).

2. Vergleich
a) Internationaler Sachverhalt

Es ist problematisch, die Priifung, ob ein Sach-
verhalt einen kollisionsrechtlich relevanten Auslands-
bezug hat, vor die Klammer ziehen zu wollen und
abstrakt, das heifst ohne Bezugnahme auf die An-
kniipfungsmomente und den Zweck einer bestimmten
Kollisionsnorm, zu priifen.?’ Dies zeigt sich insbeson-
dere am Spannungsverhéltnis zwischen Art. 1 Abs. 1
Rom I-VO einerseits, Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO ande-
rerseits. Obwohl sich in Art. 1 Abs. 1 Rom I-VO das
Erfordernis eines Auslandsbezuges findet, trifft Art. 3
Abs. 3 Rom I-VO eine Regelung zur Rechtswahlfreiheit
bei reinen Inlandssachverhalten:* Die Parteien diirfen
auch bei einem nur mit einer einzigen Rechtsordnung
verbundenen Sachverhalt ein fremdes Recht wihlen,
miissen sich aber damit abfinden, dass die einfach
zwingenden Vorschriften der erstgenannten Rechts-
ordnung von ihrer Rechtswahl unberiihrt bleiben. Die
Rechtswahlvereinbarung ist folglich nicht generell un-
wirksam; sie entfaltet aber lediglich materiellrechtliche
Wirkung, soweit zwingendes Recht entgegensteht.3! Es
ist also funktional zwischen der Internationalitét als ei-
nem Anwendungskriterium der Rom I-VO einerseits
und als einer Voraussetzung freier kollisionsrechtlicher
Rechtswahl im Sinne des Art. 3 Rom I-VO andererseits

Benjamin Pifiler (Fn. 4), S. 51, 53; Jieying Liang (Fn. 14), S. 18; Zheng So-
phia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 1.35; Guangjian Tu
(Fn. 13) Rn. 73; aus deutscher Sicht Peter Leibkiichler (Fn. 14), S. 28.

2 Nébher hierzu Guangjian Tu (Fn. 13) Rn. 73; Xue Tong (Fn. 5), S. 208;
aus deutscher Sicht Peter Leibkiichler (Fn. 14), S. 35.

27 Guangjian Tu (Fn. 13) Rn. 73; Xue Tong (Fn. 5),S. 208; aus deutscher
Sicht Peter Leibkiichler (Fn. 14), S. 35 f.

28 So Weizuo Chen (Fn. 25), S. 53; differenzierend Jieying Liang
(Fn. 14). S. 50.

2 Ausfiihrlich Jan v. Hein (Fn. 23), Art. 3 EGBGB Rn. 9 ff., m.w.N.
30 Zum historischen Hintergrund Jan v. Hein (Fn. 23), Art. 3 EGBGB
Rn. 10.

31 Jan v. Hein (Fn. 23), Art. 3 EGBGB Rn. 10.
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zu unterscheiden, denn andernfalls konnte Art. 3 Abs. 3
Rom I-VO niemals zur Anwendung kommen.*?

Die Haager Prinzipien fiir internationale Handels-
vertrdge hingegen kommen — wie schon das Haager
Kaufrechtsiibereinkommens von 1955% — bei einem
Vertrag, der nicht die in Art. 1 Abs. 2 HPRW definier-
ten internationalen Beziige aufweist, von vornherein
nicht in Betracht. Ein Vertrag gilt demnach als inter-
national, es sei denn, dass beide Parteien ihre Nieder-
lassung in demselben Staat haben und das Verhiltnis
der Parteien und aller anderen Sachverhaltselemente
— unabhéngig vom gewdhlten Recht — nur mit die-
sem Staat verbunden sind. Der Anwendungsbereich
der Haager Prinzipien ist somit enger gefasst als jener
der Rom I-VO.* Eine Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO vergleich-
bare Spezialvorschrift fiir eine Rechtswahl bei reinen
Inlandssachverhalten findet sich daher in den Prinzi-
pien nicht. Dariiberhinausgehend gestattet es Art. 11
Abs. 4 HPRW allgemein, den ordre public des objekti-
ven Vertragsstatuts zu berticksichtigen (siehe unten VI.
2.0).

Das IPRG verlangt ebenfalls einen Auslandsbezug.
Zwar gestattet §41 Satz 1 IPRG den Parteien prima facie
ganz allgemein, durch Vereinbarung das auf den Ver-
trag anzuwendende Recht zu wihlen, ohne ein solches
Erfordernis zu enthalten. Insoweit kommt aber ergan-
zend § 3 IPRG zum Tragen, der eine solche Vorausset-
zung aufstellt. Wann ein hinreichender Auslandsbezug
gegeben ist, wird durch § 1 der bereits genannten Erldu-
terung des Obersten Volksgerichts prézisiert.?

b) Form

Art. 3 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO gestattet den Par-
teien nicht nur die ausdriickliche, sondern auch die
konkludente Rechtswahl.* Ein wichtiges, wenn auch
nicht allein entscheidendes Indiz fiir eine konkludente
Rechtswahl stellt nach Erwdgungsgrund 12 Rom I-VO
eine ausschliefSliche Gerichtsstandsvereinbarung dar.?”
Aufgrund der in Art. 3 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO ge-
troffenen besonderen Regelung ist die Rechtswahlver-
einbarung in ihrer Formgiiltigkeit vom Hauptvertrag
grundsétzlich unabhingig.® Die Rechtswahlvereinba-
rung kann also gemafS Art. 3 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO
wirksam zustande gekommen sein, auch wenn das

32 Jan v. Hein (Fn. 23), Art. 3 EGBGB Rn. 11.

33 Art. 1 Abs. 4 Haager Ubereinkommen betreffend das auf interna-
tionale Kaufvertrdge tiber bewegliche Sachen anzuwendende Recht
vom 15.6.1955, in: Erik Jayme/Rainer Hausmann, Internationales Privat-
und Verfahrensrecht, 19. Auflage, Miinchen 2018, Nr. 76.

34 Néher Dieter Martiny (Fn. 8), S. 633.

35 Naher Peter Leibkiichler (Fn. 14), S. 29 ff.; Nicolas Nord/Gustavo Cer-
queira (Fn. 5), S. 81 £.

36 Naher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 10 ff.; kritisch hierzu Patrick Wautelet, Weg met de impliciete
Rechtskeuze!, in: Liber Amicorum Johan Erauw, Antwerpen/Cam-
bridge 2014, S. 305 ff, der aus Griinden der Rechtssicherheit und mit
Hinweis auf die Ausweichklausel (Art. 4 Abs. 3 bzw. 4 Rom I-VO)
eine Abschaffung der konkludenten Rechtswahl fordert.

37 Naher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 20 ff.

38 Naher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 44.

danach mafigebende Recht zur Formnichtigkeit des
Hauptvertrages, zum Beispiel eines Grundstiickskauf-
vertrages, fithrt.*’ Zwar lasst sich aus Art. 3 Abs. 1 Satz 2
Rom I-VO keine Sachnorm in dem Sinne gewinnen,
dass die Rechtswahl bereits kraft Verordnungsrechts
formfrei moglich sein miisse, da andernfalls die in
Art. 3 Abs. 5 Rom I-VO ausgesprochene Verweisung
auf Art. 11 Rom I-VO nicht zu erkldren wire.** Aus
dieser Verweisung folgt aber im Ergebnis nichts Gegen-
teiliges, denn es diirfte ausgesprochen selten sein, dass
keines der in Art. 11 Abs. 1 Rom I-VO alternativ berufe-
nen Rechte die Rechtswahlabrede formlos akzeptiert.*!
Zumindest das autonome deutsche IPR stellt, wie sich
im Umkehrschluss aus dem zur Durchfiihrung der
Rom III-VO geschaffenen Art. 46e EGBGB entnehmen
lasst, keine Formanforderungen an eine Rechtswahl
nach Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO.#

Art. 4 Satz 1 der Haager Prinzipien bekraftigt eben-
falls die Zulassigkeit einer konkludenten Rechtswahl.
Art. 4 Satz 2 HPRW stellt zudem explizit klar, dass
einer Gerichtsstandsvereinbarung insoweit nur eine
begrenzte Indizwirkung zukommt: ,An agreement
between the parties to confer jurisdiction on a court
or an arbitral tribunal to determine disputes under
the contract is not in itself equivalent to a choice of
law.” Eine Gesamtbetrachtung aller fiir und gegen
eine konkludente Rechtswahl sprechenden Faktoren
(Wohn- und Geschéftssitz der Parteien, Vertragsspra-
che, Bezugnahme auf bestimmte Rechtsbegriffe und
so weiter) entspricht auch der bisherigen deutschen
Rechtspraxis.®> In Bezug auf die Formerfordernisse an
eine Rechtswahl sind die Haager Prinzipien liberaler
als die Rom I-VO; nach Art. 5 HPRW unterliegt eine
Rechtswahlvereinbarung keinerlei formalen Anforde-
rungen, sofern diese nicht von den Parteien vereinbart
worden sind. Insoweit wurde, um den internationalen
Handelsverkehr von formalen Hindernissen zu befrei-
en, eine Sachnorm im IPR geschaffen.**

Zwar vermittelt auch das internationale Vertrags-
recht der VR China auf den ersten Blick einen liberalen
Eindruck, denn § 41 Satz 1 IPRG schweigt zu Forman-
forderungen. Insoweit kommt aber wiederum § 3 IPRG
zum Tragen, der eine ausdriickliche Rechtswahl ver-
langt.®® Ein striktes Erfordernis einer expliziten Rechts-
wahl koénnte allerdings auch aus chinesischer Sicht
den praktischen Bediirfnissen des internationalen Han-

39 Naher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 45.

40 Zutreffend Heinz-Peter Mansel (Fn. 16), S. 283; Sandra Wandt
(Fn. 24), S. 142 f; zum Streitstand naher Thomas Rauscher/Jan v. Hein
(Fn. 22), Art. 3 Rom [-VO Rn. 45, m.w.N.

41 Heinz-Peter Mansel (Fn. 16), S. 284; Thomas Pfeiffer (Fn. 8), S. 506.
42 Soim Erg. auch Heinz-Peter Mansel (Fn. 16), S. 284; Sandra Wandt
(Fn. 24), S. 143.

43 Néaher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 24, m.w.N.

4 Hierzu naher Dieter Martiny (Fn. 8), S. 644; Thomas Pfeiffer (Fn. 8),
S. 506 f.

45 Naher Qisheng He, Recent Developments (Fn. 9), S. 165 f.; Zheng
Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.07; Guangjian Tu
(Fn. 13), Rn. 74; aus deutscher Sicht Peter Leibkiichler (Fn. 14), S. 39 ff.;
vgl auch Alex Mills (Fn. 16), S. 353 £.
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delsverkehrs, etwa in Bezug auf die Beriicksichtigung
von Handelsbrduchen, mitunter nur schwer gerecht
werden.*® Einig scheint man sich insoweit zu sein,
dass ,ausdriicklich” im Sinne des § 3 IPRG nicht not-
wendigerweise ,schriftlich” bedeutet.” Zum Teil wird
dariiber hinausgehend — wohl eher de lege ferenda —
unter Berufung auf das Vorbild des Art. 3 Abs. 1 Satz 2
Rom I-VO fiir die Zuldssigkeit auch einer konkludenten
Rechtswahl pladiert.*® Eine vermittelnde Losung sieht
§ 8 Abs. 2 der Erlduterung des Obersten Volksgerichts
vor, der zumindest im Prozess die konkludente Rechts-
wahl gestattet.*’

¢) Zeitpunkt

Nach Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Rom I-VO kénnen die Par-
teien das auf den Vertrag anwendbare Recht jederzeit
andern. Im Zweifel entspricht es dem Parteiwillen, dass
eine nachtragliche Rechtswahl auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses zuriickwirken soll, um die problem-
trachtige konsekutive Anwendung zweier verschiede-
ner Rechte zu vermeiden.’’ Hierfiir ldsst sich auch
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 Rom I-VO anfiihren, der die Form-
gliltigkeit des Vertrages und die Rechte Dritter aus-
driicklich vorbehilt, was darauf schlieSen lasst, dass
die Rom I-VO von der ex-tunc-Wirkung als dem Nor-
malfall ausgeht.”® Dem Modell der Rom I-VO folgen
auch die Haager Prinzipien in Art. 2 Abs. 3 HPRW.> Bis
zu welchem Zeitpunkt eine nachtrégliche Rechtswahl
in einem laufenden Gerichtsverfahren geltend gemacht
werden kann, tiberldsst Art. 1 Abs. 3 Rom I-VO der lex
fori;” in Deutschland ist eine Rechtswahl auch noch im
Berufungsrechtszug moglich,* aber aus Griinden der
Prozess6konomie (§ 559 ZPO) nicht mehr in der Revi-
sion.”

Sowohl § 41 Satz 1 als auch § 3 IPRG schweigen

hingegen zum Zeitpunkt der Rechtswahl. § 8 Abs. 1
Erlduterung des OVG sieht aber vor, dass eine Rechts-

46 Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.08;
Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 74; speziell zum internationalen Seetrans-
portrecht Jieying Liang (Fn. 14), S. 51 ff., m.w.N. zur chinesischen
Rechtsprechung.

47 Qisheng He, Recent Developments (Fn. 9), S. 165; Zheng Sophia
Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.07; ebenso Knut Ben-
jamin Pifller (Fn. 4), S. 10; anders aber offenbar Alex Mills (Fn. 16),
S. 379.

48 Vgl. allgemein Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 74, aber zuriickhal-
tender im Internationalen Vertragsrecht a.a.O. Rn. 142; im Ergebnis
ebenso Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.08.
4 Hierzu Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/ Zhenxin Huo (Fn. 9),
Rn. 8.09; Xue Tong (Fn. 5), S. 209; aus deutscher Sicht Peter Leibkiichler
(Fn. 14), S. 42 ff.

50 Néaher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 95, m.w.N.

51 Naher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 95, m.w.N.

52 Hierzu Dieter Martiny (Fn. 8), S. 636.

53 Néaher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 139, m.w.N.

54 Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO Rn. 139,
m.w.N.

5 Letzteres ist streitig; anderer Ansicht z.B. Gerhard Hohloch, in:
Erman, Handkommentar zum BGB, 15. Auflage, Koln 2017, Art. 3
Rom I-VO Rn. 22; ndher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3
Rom I-VO Rn. 140, m.w.N.
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wahl bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung
in erster Instanz getroffen werden darf. Hiermit sol-
len die Prozessokonomie erhalten und die Parteien vor
dem Verlust einer Instanz geschiitzt werden.*® Welche
Folgen eine nachtragliche Rechtswahl auf die Formgitil-
tigkeit des Vertrages und Rechte Dritter hat, ist nicht
ausdriicklich geregelt.””

d) Umfang

Sowohl Art. 3 Abs. 1 Satz 3 Rom I-VO als auch
Art. 2 Abs. 2 der Haager Prinzipien gestatten es den
Parteien, eine Rechtswahl in Bezug auf den ganzen Ver-
trag oder nur fiir einen Teil desselben zu treffen; sie
konnen auch verschiedene Rechte fiir unterschiedliche
Teile eines Vertrages wiahlen. Die Griinde fiir eine Teil-
rechtswahl (dépecage) kénnen verschiedenartiger Natur
sein.®® So konnen insbesondere bei komplexen Ver-
tragswerken, die in mehreren Staaten zu erfiillen sind,
einzelne Teile des Leistungsprogramms mit verschie-
denen Rechtsordnungen verbunden sein.’ Mitunter
mag der Wunsch der Parteien im Vordergrund stehen,
bestimmten ldstigen oder einfach zwingenden Vor-
schriften (zum Beispiel Formvorschriften) einer Rechts-
ordnung zu entgehen, ohne dieses Recht zur Génze
abzuwihlen.®® Im Kommentar zu den Haager Prinzi-
pien wird auf die Gefahren der Widerspriichlichkeit
oder der Unvereinbarkeit bei der Bestimmung der ver-
traglichen Rechte und Pflichten verwiesen, die sich
aus einer Teilrechtswahl ergeben kénnen.®' Die eu-
ropdische Doktrin hat insoweit das ungeschriebene
Erfordernis der ,Abspaltbarkeit” der Rechtsfrage als
Voraussetzung einer Teilrechtswahl entwickelt.®?

Im chinesischen IPR bieten weder § 3 noch § 41
Satz 1 IPRG eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage
fir eine Teilrechtswahl; auch die Erlduterung des OVG
schweigt hierzu.%® Dies spricht prima facie zwar dafiir,
dass eine Teilrechtswahl mangels gesetzlicher Grund-
lage grundsitzlich nicht gestattet sei.®* In der Lehre
wird die Zuldssigkeit einer dépecage aber fiir bestimm-
te Fallgruppen zum Teil befiirwortet, so zum Beispiel
fur die unterschiedliche Ankniipfung der Formgitiltig-
keit einerseits, der Vertragserfiillung andererseits.®® In
der Rechtspraxis scheint die Frage bislang — ebenso wie
in der EU® — nur eine geringe Rolle zu spielen.®”

% Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 144; vgl. aus deutscher Sicht Peter Leib-
kiichler (Fn. 14), S. 52 ff.; ferner Alex Mills (Fn. 16), S. 374 f.

57 Qisheng He, Recent Developments (Fn. 9), S. 166 f.; Xue Tong
(Fn. 5), S. 209.

% Naher Andrea Aubart, Die Behandlung der dépecage im européi-
schen Internationalen Privatrecht, Tiibingen 2013, S. 54 ff.

% Vgl. Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO Rn. 75.
60 Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO Rn. 75.

61 Commentary (Fn. 8), Rn. 2.6.

62 Naher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 75 ff., m.w.N.

6 Vgl. Zheng Sophia Tang/ Yongping Xiao/ Zhenxin Huo (Fn. 9),
Rn. 8.13; aus deutscher Sicht naher Peter Leibkiichler (Fn. 14), S. 68 ff.
% Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 145.

5 Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 145; zuriickhaltender Zheng Sophia
Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.16.

% Vgl. Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO Rn. 73.
67 Peter Leibkiichler (Fn. 14), S. 69.
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e) Materielles Zustandekommen

Bereits fiir das Zustandekommen und die Wirksam-
keit der Rechtswahlvereinbarung gilt gemafi Art. 3
Abs. 5 i V.m. Art. 10 Abs. 1 Rom I-VO das Recht, das
auf den Hauptvertrag anzuwenden wére, wenn die
Rechtswahlvereinbarung wirksam wire. Dies ist nicht
unlogisch:®® Zwar weifs man zunéchst noch nicht, ob
die Rechtswahl nach dem gewéhlten Recht wirksam
ist. Der Verordnungsgeber kniipft insoweit aber nicht
an die Vereinbarung selbst an, deren Wirksamkeit in
Zweifel steht, sondern an den rein duferlichen Tatbe-
stand des Anscheins einer Rechtswahl.®” Insbesondere
ist nicht etwa die lex fori maigebend.”’ Da diese im
Zeitpunkt der Rechtswahl noch nicht feststeht (sofern
keine ausschliefiliche Gerichtsstandsvereinbarung vor-
liegt), wire andernfalls keine einheitliche Beurteilung
der Rechtswahlvereinbarung gewdhrleistet, was dem
tibergeordneten Ziel der Rom I-VO, dem internationa-
len Entscheidungseinklang, zuwiderliefe (Erwagungs-
rund 6). Entsprechend ist nach Art. 6 Abs. 1 lit. a der
Haager Prinzipien zu verfahren.”!

In der VR China besteht hingegen zu dieser Frage kei-
ne ausdriickliche gesetzliche Regelung. Wahrend ein
Teil der Lehre fiir die Heranziehung des prasumtiv
gewihlten Rechts pladiert,”? folgt die bisherige Rechts-
praxis traditionell der Ankniipfung an die lex fori.”

3. Fazit

Die Regelungen zur Parteiautonomie im chinesi-
schen Internationalen Vertragsrecht (§ 41 Satz 1 IPRG)
fallen weniger detailliert aus als diejenigen in der
Rom I-VO (Art. 3 Rom I-VO). Aus § 3 IPRG wird
zwar, anders als nach Art. 3 Abs. 1 Satz 2 Rom I-
VO, grundsitzlich auf die Unzulédssigkeit einer nur
stillschweigenden Rechtswahl geschlossen; § 8 Abs. 2
der Erlduterung des OVG ldsst aber eine stillschwei-
gende Rechtswahl im Prozess zu. Der Zeitpunkt der
Rechtswahl, die Zulédssigkeit einer Teilrechtswahl (dé-
pecage) und das fiir das materielle Zustandekommen
der Rechtswahlvereinbarung mafigebende Recht sind
im chinesischen IPR, anders als in der Rom I-VO,
nicht explizit geregelt. Soweit auch die Erlduterung des
Obersten Volksgerichtshofs von 2012 hierzu keine kla-
ren Vorgaben macht, sollte nicht vorschnell aus § 12
Satz 1 AT ZGB auf die subsididre Geltung des Terri-
torialitatsprinzips geschlossen werden. Sachgerechter
erscheint es vielmehr, diese Fragen der weiteren Ent-

68 Als ,rechtspolitisch zweifelhaft” bezeichnet diese Regelung An-
dreas Spickhoff, Die Rechtswahl und ihre Grenzen unter der Rom I-VO,
in: Eva-Maria Kieninger/Oliver Remien (Hrsg), Europaische Kollisions-
rechtsvereinheitlichung, Baden-Baden 2012, S. 117, 123.

69 Sonja Maire, Die Quelle der Parteiautonomie und das Statut
der Rechtswahlvereinbarung im internationalen Vertragsrecht, Ba-
sel 2011, S. 136 f; Dieter Martiny, in: Miinchener Kommentar (Fn. 23),
Art. 3 Rom I-VO Rn. 105.

70 BGH 26.10.1993 — XI ZR 42/93, in: BGHZ 123, S. 380, 383.

71 Néher hierzu Dieter Martiny (Fn. 8), S. 641; Thomas Pfeiffer (Fn. 8),
S.507 f.

72 So Jieying Liang (Fn. 14), S. 87 f.

73 Naher Peter Leibkiichler (Fn. 14), S. 57; Alex Mills (Fn. 16), S. 386,
jeweils m.w.N.

wicklung von Rechtsprechung und Wissenschaft zu
tiberlassen, sodass auch rechtsvergleichende Erkennt-
nisse, insbesondere die Haager Prinzipien, bei der
Auslegung des IPRG berticksichtigt werden konnen.

II1. Wihlbares Recht
1. Einfithrung

In Bezug auf den Gegenstand einer Rechtswahl stel-
len sich vor allem drei Fragen: erstens, ob nur ein Recht
gewdhlt werden darf, zu dem der Vertrag objektiv eine
enge Verbindung aufweist (dazu unten III. 2), zwei-
tens, ob die Parteien nur die Sachvorschriften eines
anderen Staates oder auch dessen Kollisionsnormen
berufen konnen (dazu unten III.3) und schliefSlich drit-
tens, ob die Parteien auch nicht-staatliche Regelwerke,
Modellgesetze oder internationale Konventionen wah-
len diirfen, die im Forumstaat nicht in Kraft sind (dazu
unten I11.4).

2. Vergleich
a) Kein Erfordernis der engen Verbindung

Die Parteien sind nach Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO
in ihrer Rechtswahl frei, sodass weder in raumlicher
noch in sachlicher Hinsicht eine enge Verbindung zwi-
schen dem gewéhlten Recht und dem Vertrag bestehen
muss.”* Insbesondere schweizerisches Recht wird viel-
fach als neutrales Recht gewdhlt.”” Das Prinzip der
freien Rechtswahl wird auch in Art. 2 Abs. 4 der Haager
Prinzipien bekréftigt.”® Besonderheiten sind im Rah-
men der Rom I-VO allerdings bei Beférderungsvertra-
gen und Versicherungsvertrdagen iiber Massenrisiken
zu beachten; insoweit sind die Parteien bei ihrer Aus-
wahl auf die in Art. 5 Abs. 2 litt. a bis e Rom I-VO bzw.
Art. 7 Abs. 3 litt. a bis e Rom I-VO aufgefiihrten Rechts-
ordnungen beschrankt.

Auch in der VR China wird der Grundsatz der frei-
en Rechtswahl in § 7 der Erlduterung des Obersten
Volksgerichts ausdriicklich bestitigt.”” Eine Ausnah-
me besteht fiir Verbrauchervertrédge, bei denen nur das

Recht am Lieferungsort gewéhlt werden darf (dazu un-
ten IV.2).

b) Ausschluss des Renvoi

Zwar trifft es zu, dass , Parteien, die ein Recht wah-
len, in aller Regel das materielle Recht meinen.””8
Um diesem prasumtiven Willensinhalt Rechnung zu
tragen, wiirde jedoch eine blofie Auslegungsregel ge-
ntigen, wie sie Art. 8 der Haager Prinzipien vor-

74 Naher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 47 ff.

75 Naher Nathalie Voser/Christopher Boog, Die Wahl des Schweizer
Rechts — was man wissen sollte, in: Recht der Internationalen Wirt-
schaft 2009, S. 126 ff.

76 Niher Dieter Martiny (Fn. 8), S. 636.

77" Naher Qisheng He, Recent Developments (Fn. 9) S. 167; Zheng So-
phia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.10; Peter Leibkiichler
(Fn. 14), S. 64 £.; Alex Mills (Fn. 16), S. 367; jeweils m.w.N.

78 Jan Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Auflage, Tiibingen
2006,§24115,S. 175.
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sieht.” Art. 20 Rom I-VO schlieit den Renvoi hingegen
aus, ,soweit in dieser Verordnung nichts anderes be-
stimmt ist”. Eine ausdriickliche Zulassung des Renvoi
findet sich allerdings lediglich bei der Erweiterung
der Rechtswahlmoglichkeiten fiir Versicherungsvertra-
ge liber Massenrisiken (Art. 7 Abs. 3 Satz 2 Rom I-VO),
nicht hingegen in Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO. Zwar ist wei-
terhin umstritten, ob sich der Renvoiausschluss auch
auf eine Rechtswahlvereinbarung der Parteien nach
Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO bezieht.® Es fehlt jedoch an
jeglichem Anhaltspunkt dafiir, dass die Reichweite des
Art. 20 Rom I-VO sich auf die objektiven Ankniip-
fungen der Verordnung beschrinken sollte. Anderes
gilt im Schiedsverfahren nach § 1051 Abs. 1 S. 2 ZPO,
der insoweit auf dem UNCITRAL-Modellgesetz be-
ruht.®! Nach dieser Vorschrift darf auch eine Kollisions-
rechtswahl getroffen werden, sofern sie ausdriicklich
erfolgt.3? Im chinesischen IPR gilt wiederum ein allge-
meiner Ausschluss des Renvoi (§ 9 IPRG).%

¢) Staatliches und nichtstaatliches Recht

Nicht-staatliche Regelwerke wie die Unidroit-
Grundregeln® oder die Prinzipien des Europaischen
Vertragsrechts®® kénnen nach Art. 3 Rom I-VO nicht
mit kollisionsrechtlicher Wirkung als Vertragsstatut
vereinbart werden.®® Vor allem die Entstehungsge-
schichte der Rom I-VO spricht entscheidend gegen
eine Einbeziehung nicht-staatlichen Rechts,” denn
Art. 3 Abs. 2 des Kommissionsvorschlags, der eine

79 Hierzu Dieter Martiny (Fn. 8), S. 650 f.

80 Fiir die Zuldssigkeit einer Kollisionsrechtswahl insbesondere
Otto Sandrock, Riick- und Weiterverweisungen im internationalen
Schuldvertragsrecht, in: Festschrift fiir Gunther Kithne, Frankfurt/
Main 2009, S. 881, 892 ff.; ebenso z.B. Gerhard Hohloch (Fn. 55), Art. 20
Rom I-VO Rn. 2; Ulrich Magnus, in: Julius von Staudingers Kommen-
tar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Internationales Vertragsrecht 1,
Berlin 2016, Art. 3 Rom I-VO Rn. 19; dagegen aber Dieter Martiny
(Fn. 69), Art. 20 Rom I-VO Rn. 6; Karsten Thorn, in: Otto Palandt, BGB,
78. Auflage, Miinchen 2019, Art. 20 Rom I-VO Rn. 1; Thomas Rauscher/
Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO Rn. 65, m.w.N. zum Streitstand.
81 Abrufbar unter <http://www.disarb.org/de/51/
materials/uncitral-modellgesetz-f%C3%BCr-die-internationale-
handelsschiedsgerichtsbarkeit-85-id31>.

82 BT-Drs. 13/5274, 52; niher Jan v. Hein, Bindung an Recht und
Gesetz in der Schiedsgerichtsbarkeit — Geltung des IPR; Anwendung
nichtstaatlichen Rechts, in: Riidiger Wilhelmi/Michael Stiirner (Hrsg.),
Post-Mé&A-Schiedsverfahren — Recht und Rechtsfindung jenseits ge-
setzlichen Rechts, Wiesbaden 2019, S. 121, 127 ff., m.w.N.

8 Ausfiihrlich hierzu Weizuo Chen (Fn. 25), S. 58 ff.; Zheng Sophia
Tang/Yongping Xiao/ Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 2.31 ff.; ferner Jieying
Liang (Fn. 14), S. 89; Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 83; Xue Tong (Fn. 5),
S. 208; aus deutscher Sicht Peter Leibkiichler (Fn. 14), S. 71 ff.

8% Unidroit-Grundregeln fiir internationale Handelsvertrége (2016),
abgedr. in Reiner Schulze/Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Européisches
Privatrecht, 5. Auflage, Baden-Baden 2016, Nr. I11.35.

8 Ole Lando/Hugh Beale (Hrsg.), Principles of European Contract
Law, Parts I and II, Den Haag 2000; Ole Lando/Eric Clive/André Priim/
Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Principles of European Contract Law,
Part I1I, Den Haag 2003.

86 Naher Rolf Wagner, Der Grundsatz der Rechtswahl und das man-
gels Rechtswahl anwendbare Recht (Rom I-Verordnung), in: Praxis
des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2008, S. 377, 379 £.;
Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO Rn. 49 ff., m.w.N.
87 Naher Rolf Wagner (Fn. 86), S. 379 f.; Thomas Rauscher/Jan v. Hein
(Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO Rn. 52 ff.,, m.w.N.

100

solche Wahl ausdriicklich ermdglichen sollte,® ist im
Rat gescheitert.®” Der Verordnungsgeber selbst hat in
ErwGr. 13 Rom I-VO, dem zufolge die Verordnung die
Parteien nicht daran hindert, ,in ihrem Vertrag auf ein
nicht-staatliches Regelwerk [...] Bezug zu nehmen”,
klargestellt, dass eine Wahl nicht-staatlichen Rechts
allein im Wege einer materiellrechtlichen Verweisung
in Betracht kommt.”® Eine solche Inkorporation hat
zur Folge, dass die Wahl privater Regelwerke nur
vorbehaltlich des einfach zwingenden Rechts des ob-
jektiven Vertragsstatuts Wirkung entfaltet. Schliefslich
sah man iiberwiegend kein praktisches Bediirfnis
fiir die Wahl nicht-staatlichen Rechts vor staatlichen
Gerichten, da rechtlich erfahrene Parteien, die eine
derartige Rechtswahl tréfen, sie in aller Regel durch
eine Schiedsvereinbarung absichern wiirden.”! § 1051
Abs. 1 ZPO wird ndmlich — ebenso wie das zugrunde
liegende UNCITRAL-Modellgesetz — allgemein in
dem Sinne verstanden, dass die darin genannten
,Rechtsvorschriften” nicht nur staatliches Recht, son-
dern auch Prinzipien des Vertragsrechts, wie etwa die
Unidroit-Grundregeln, erfassen.”? Im gleichen Sinne
wie im UNCITRAL-Modellgesetz sind die ,rules of
law” in Art. 3 der Haager Prinzipien zu verstehen.”?

Wie Erwdgungsgrund 13 Rom I-VO zeigt, sind in-
ternationale Konventionen, die der Gerichtsstaat nicht
ratifiziert hat oder die nach ihren eigenen Abgren-
zungsnormen nicht zur Anwendung gelangen wiirden,
im Rahmen der Rom I-VO ebenso zu behandeln wie
nicht-staatliches Recht im Allgemeinen, das heifdt sie
konnen lediglich im Wege einer materiellrechtlichen
Verweisung einbezogen werden.’*

Im chinesischen IPR ist vor allem der letztgenann-
te Punkt, die Einbeziehung volkerrechtlicher Vertra-
ge, welche die VR China bislang nicht ratifiziert hat,
eingehend diskutiert worden.”® § 9 der Erlduterung
des Obersten Volksgerichts bestimmt: ,Nehmen die

88 Die vorgeschlagene Vorschrift sollte lauten: ,Die Parteien kon-

nen als anzuwendendes Recht auch auf internationaler oder Gemein-
schaftsebene anerkannte Grundsitze und Regeln des materiellen
Vertragsrechts wéhlen. Fiir Fragen in Bezug auf Rechtsgebiete, die
diesen Grundsatzen oder Regeln unterliegen und die nicht ausdriick-
lich von ihnen geregelt werden, gelten die ihnen zugrunde liegenden
allgemeinen Grundsétze oder in Ermangelung dieser Grundsitze
das mangels Rechtswahl anwendbare Recht nach Mafigabe die-
ser Verordnung.” Vorschlag der Kommission vom 15.12.2005, KOM
(2005) 650 endg. = Erik Jayme/ Rainer Hausmann, Internationales
Privat- und Verfahrensrecht, 13. Auflage, Miinchen 2006, Nr. 80.

89 Naher Rolf Wagner (Fn. 86), S. 379 f.

%0 Rolf Wagner (Fn. 86), S. 380; Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22),
Art. 3 Rom I-VO Rn. 52 ff., m.w.N.

9 Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO Rn. 53,
m.w.N.

92 Nabher Jan v. Hein, Bindung an Recht und Gesetz (Fn. 82), S. 138 ff.,
m.w.N.

% Commentary (Fn. 8), Rn. 3.1 ff.; hierzu eingehend Ralf Michaels,
Non-State Law in the Hague Principles on Choice of Law in Inter-
national Commercial Contracts, in: Liber Amicorum Hans Micklitz,
Heidelberg 2014, S. 43 ff.; ferner Dieter Martiny (Fn. 8),S. 636 £.; Thomas
Pfeiffer (Fn. 8), S. 503 ff.

9% Naher Thomas Rauscher/Jan v. Hein (Fn. 22), Art. 3 Rom I-VO
Rn. 62 ff.

% Umfassend Jieying Liang (Fn. 14), S. 89 ff.; ferner Qisheng He, Re-
cent Developments (Fn. 9), S. 164 f.; Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 140;
Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.22 ff.; Xue


http://www.disarb.org/de/51/materials/uncitral-modellgesetz-f%C3%BCr-die-internationale-handelsschiedsgerichtsbarkeit-85-id31
http://www.disarb.org/de/51/materials/uncitral-modellgesetz-f%C3%BCr-die-internationale-handelsschiedsgerichtsbarkeit-85-id31
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Parteien im Vertrag Bezug auf ein internationales Ab-
kommen, das fiir die Volksrepublik China noch in
Kraft ist, so konnen die Volksgerichte die Rechte und
Pflichten zwischen den Parteien anhand des Inhalts
dieses internationalen Ubereinkommens bestimmen,
soweit hierdurch nicht gegen das gesellschaftliche All-
gemeininteresse oder gegen zwingende Bestimmungen
in Gesetzen [und] Verwaltungsrechtsnormen versto-
3en wird.” Wahrend die tiberwiegende Meinung hierin
— wie im europdischen IPR - lediglich eine materi-
ellrechtliche Inkorporation sieht,” betrachten andere
eine solche Vereinbarung als eine kollisionsrechtliche
Rechtswahl.”” Fiir die erstgenannte Auffassung spricht
die zurtickhaltende Formulierung der Vorschrift. die
dem Gericht ein weitgehendes Ermessen einrdumt;’®
fur die zweite Meinung lasst sich anfiihren, dass die
Wirkung der Rechtswahl offenbar nicht durch die
zwingenden Bestimmungen der lex causae, sondern
der lex fori eingeschrankt werden soll.” Der ausdriick-
liche Vorbehalt zugunsten chinesischen zwingenden
Rechts kann aber auch damit erklart werden, dass die
gewohnliche ordre-public-Klausel (§ 5 IPRG) in einem
solchen Fall nicht zum Zuge komme, weil es sich bei
einer nicht ratifizierten Konvention gerade nicht um
Recht im Sinne des IPRG handele.!”’ Hinsichtlich der
kollisionsrechtlichen Wahl sonstigen ,soft laws” oder
einer allgemeinen lex mercatoria scheint auch in China
eher Skepsis zu dominieren.'"!

3. Fazit

Sowohl nach europdischem als auch nach chinesi-
schem IPR konnen die Parteien das Recht eines Staates
wéhlen, zu dem der Sachverhalt objektiv keine en-
ge Verbindung aufweist (zum Beispiel ein ,neutrales”
Recht). Insoweit entsprechen sie den Haager Prinzipi-
en. Abweichungen zeigen sich aber in zwei weiteren
Punkten: Sowohl nach europédischem als auch nach chi-
nesischem IPR sind die Parteien in ihrer Rechtswahl
— jedenfalls vor staatlichen Gerichten — auf die Sach-
vorschriften eines Staates beschriankt; der Renvoi ist
ausgeschlossen (Art. 20 Rom I-VO, § 9 IPRG). Nach
europdischem IPR diirfen die Parteien nur ein staatli-
ches Recht mit kollisionsrechtlicher Wirkung wihlen;
die Vereinbarung blofler Modellregeln oder einer nicht
vom Forumstaat ratifizierten Konvention ist allein im
Wege einer materiellrechtlichen Verweisung zuldssig
(Erwgr. 13 Rom I-VO). Auch das chinesische IPR dtirf-
te lediglich die materiellrechtliche Inkorporation eines
von der Volksrepublik nicht ratifizierten Staatsvertra-

Tong (Fn. 5), S. 209; vgl. aus deutscher Sicht Peter Leibkiichler (Fn. 14),
S. 59 ff., m.w.N

% Eingehend Jieying Liang (Fn. 14), S. 119; Qisheng He, Recent Deve-
lopments (Fn. 9), S. 165; Xue Tong (Fn. 5), S. 209; wohl auch Guangjian
Tu (Fn. 13), Rn. 140; ebenso aus deutscher Sicht Peter Leibkiichler
(Fn. 14), S. 64.

97 So Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.22.
%8 Jieying Liang (Fn. 14), S. 117 ff.

9 Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.22;
diesen Punkt hebt auch Xue Tong (Fn. 5), S. 209, hervor.

100 5o Qisheng He, Recent Developments (Fn. 9), S. 165.

108 Jieying Liang (Fn. 14), S. 119; Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 138 ff.;
Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.20 f.

ges erlauben. In den beiden letztgenannten Punkten
(Renvoi, nicht-staatliches Recht) sind die Haager Prin-
zipien deutlich liberaler. Ob fiir eine solche Offnung ein
praktisches Bedtirfnis besteht, bleibt abzuwarten.

IV. Schutz schwicherer Parteien
1. Einfiihrung

Die Eroffnung der Parteiautonomie schafft das Be-
diirfnis, rechtlich unerfahrenere und sozial oft schwi-
chere Parteien davor zu schiitzen, dass sie durch eine
unbedachte Rechtswahl benachteiligt werden. Hier-
zu sehen das europdische und das chinesische IPR
verschiedene, voneinander abweichende Losungstech-
niken vor.

2. Vergleich

Der Grundsatz der freien Rechtswahl wird in der
Rom I-VO durch mehrere Vorschriften zum Schutz
der schwicheren Vertragspartei begrenzt.'”> Uneinge-
schrankt zuldssig ist die Rechtswahl gegentiber Fran-
chisenehmern und Vertriebshidndlern, obwohl die ob-
jektive Ankniipfung (Art. 4 Abs. 1 litt. e und f Rom I-
VO) diese als schwichere Parteien begiinstigt.'®® Bei
Personenbeforderungsvertragen und Versicherungs-
vertrdgen iiber Massenrisiken wird ein Schutz dadurch
gewdhrleistet, dass nur Rechtsordnungen mit einer
objektiv erheblichen Verkniipfung zum Sachverhalt ge-
wihlt werden diirfen (Art. 5 Abs. 2 Rom I-VO, Art. 7
Abs. 3 Rom I-VO).1% Fiir Verbraucher (Art. 6 Abs. 2
Rom I-VO) und Arbeitnehmer (Art. 8 Abs. 1 Rom I-
VO) gilt hingegen das Prinzip der Rechtswahlfreiheit,
aber nur in Verbindung mit dem Giinstigkeitsprinzip.
Das heifit: Die Rechtswahl ist zwar grundsatzlich in
dem oben (III.2.a) geschilderten Sinne frei, darf aber
nicht dazu fiihren, dass der schwicheren Partei der
Schutz der zwingenden Bestimmungen entzogen wiir-
de, die das objektive Vertragsstatut enthlt.!® Ob der
Gebrauch solch ginzlich unterschiedlicher Schutztech-
niken in derselben Verordnung von legitimen Beson-
derheiten der jeweiligen Vertragstypen getragen wird
oder ob dieser gespaltene methodische Ansatz als
dogmatisch inkohédrent bewertet werden muss, bleibt
allerdings diskussionswiirdig.!% Enger gefasst sind die
Haager Prinzipien, die nur Anwendung finden sollen,
wenn beide Parteien zu beruflichen oder gewerblichen
Zwecken handeln, und Verbraucher sowie Arbeitneh-

192 Hierzu z.B. Eva-Maria Kieninger, Der Schutz schwiécherer Perso-

nen im Schuldrecht, in: Jan v. Hein/Giesela Riihl (Hrsg.), Kohédrenz
im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht der Europdischen
Union, Tiibingen 2016, S. 307 ff.; Giesela Riihl, Der Schutz des ,Schwé-
cheren” im européischen Kollisionsrecht, in: Festschrift fiir Bernd
von Hoffmann, Bielefeld 2011, S. 364 ff., beide m.w.N.

103 Hierzu Dieter Martiny (Fn. 69), Art. 4 Rom I-VO Rn. 138 ff.

104 Hierzu Dieter Martiny (Fn. 69), Art. 5 Rom I-VO Rn. 27 ff.; Dieter
Martiny (Fn. 69), Art. 7 Rom I-VO Rn. 25 ff.

195 Hierzu Dieter Martiny (Fn. 69), Art. 6 Rom I-VO Rn. 58 ff.

106 Hierzu ausfiihrlich Giesela Riihl (Fn. 102), S. 364 ff., die das Giins-
tigkeitsprinzip als allgemeinen Losungsansatz empfiehlt.
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mer ausdriicklich von ihrem personlichen Anwen-
dungsbereich ausschlieen (Art. 1 Abs. 1 HPRW).1%”

In Europa ist das Giinstigkeitsprinzip wegen der
dadurch befiirchteten Komplikationen der Rechtsan-
wendung oft kritisiert worden.'® Der chinesische Ge-
setzgeber hat es bewusst nicht iibernommen:'® Bei
Verbrauchervertrdgen kann der Verbraucher nur das
Recht am Ort der Warenlieferung beziehungsweise
der Erbringung von Dienstleistungen wéhlen (§ 42
IPRG).!? Dies diirfte allerdings nur in seltenen Fil-
len zu Abweichungen fiihren, denn haufig wird der
Lieferungsort am gewohnlichen Aufenthalt des Ver-
brauchers liegen, sodass das nach chinesischem IPR
wéhlbare Recht mit demjenigen iibereinstimmt, das
auch nach Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO das fiir den Giins-
tigkeitsvergleich mafigebende objektive Vertragsstatut
bilden wiirde. Liegt der Erfiillungsort hingegen aufer-
halb des Verbraucherstaates, ist auch im européaischen
IPR Art. 6 Abs. 4 lit. a Rom I-VO zu beachten, der inso-
weit die Reichweite des kollisionsrechtlichen Verbrau-
cherschutzes fiir Dienstleistungsvertrdge einschrankt.
Trotz unterschiedlicher Ausgangspunkte werden sich
die praktischen Ergebnisse in der EU und China daher
héufig gleichen.

Fiir Arbeitsvertrage ist hingegen in der VR China
tiberhaupt keine Rechtswahlmoglichkeit vorgesehen
(§ 43 IPRG).!!"! Diese Einschrankung wird im chinesi-
schen Schrifttum als allzu restriktiv kritisiert.!'? Gerade
bei leitenden Angestellten erscheine dieser ausnahms-
los zwingende Schutz iiberzogen.!'® Als vorzugswiir-
dig wird eine Rechtswahl empfohlen, die durch zwin-
gende Bestimmungen zum Schutz des Arbeitnehmers
eingeschrinkt werde.'!* Fiir Personenbeférderungsver-
trdge und Versicherungsvertrage fehlt es schliefllich an
speziellen Regelungen, sodass insoweit grundsétzlich
Rechtswahlfreiheit nach § 41 Satz 1 IPRG besteht.!"
Hier miisste gegebenenfalls auf die Sonderankniipfung
von Eingriffsnormen (dazu sogleich unter V.2) oder
den ordre public (siehe unten VI.2) zuriickgegriffen
werden, um die schwichere Partei zu schiitzen.

107 Hierzu Dieter Martiny (Fn. 8),S. 634, der auf das Schutzbediirfnis
von Franchisenehmern hinweist.

108 Im Verbraucherschutzrecht siehe Art. 5 des Kommissionsvor-
schlages von 2005 (Fn. 88) und die Begriindung auf S. 6 f.; im Arbeits-
recht Sebastian Krebber, Individualarbeitsrecht als Arbeitsmarktrecht
und Ankniipfung des Arbeitsverhéltnisstatuts, in: Festschrift fiir Rolf
Birk, Tiibingen 2008, S. 477, 492 ff.

109 Vgl. Qisheng He, Recent Developments (Fn. 9), S. 172.

10 Zur Frage, ob es sich hierbei um eine ein- oder zweiseitige
Rechtswahl handelt und zur Einbeziehung in AGB ausfiihrlich Zheng
Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.64 ff.

U1 Naher hierzu Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 194; Qisheng He, Re-
cent Developments (Fn. 9), S. 172; Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/
Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.76.

12 Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 194; Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/
Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.76.

13 Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 194.

14 Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.76.
15 Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 195; kritisch hierzu Qisheng He, Recent
Developments (Fn.9), S. 173.
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3. Fazit

Sowohl das européische als auch das chinesische
IPR enthalten besondere Vorschriften zum Schutz von
Verbrauchern und Arbeitnehmern, die aber inhaltlich
und in der Regelungstechnik voneinander abweichen.
Das chinesische Modell vermeidet die mit der Hand-
habung des Glinstigkeitsprinzips in der europédischen
Praxis beftirchteten Probleme. Zumindest im Arbeits-
recht diirfte aber eine grofiere Flexibilitdt — auch im
Interesse des Arbeitnehmers — sachlich gerechtfertigt
sein.

V. Eingriffsnormen
1. Einfiihrung

Wihrend das klassische IPR auf der Annahme ba-
sierte, die Privatrechtsordnungen der einzelnen Staaten
seien grundsitzlich gleichwertig und fungibel, wird
das Privatrecht in der heutigen Zeit hdufig durch re-
gulatorische Eingriffe des Gesetzgebers eingeschrankt
oder gar selbst fiir die Verwirklichung regulatorischer
Ziele in Dienst genommen.!''® International zwingen-
de Vorschriften, die zum Beispiel das gewohnliche
Vertragsstatut durchbrechen, finden sich auf so un-
terschiedlichen Feldern wie dem Auflenwirtschafts-
recht, dem Kartellrecht, dem Kapitalmarktrecht oder,
in Gestalt zwingender Preisregelungen, zum Beispiel
im Architekten- oder Arzneimittelrecht.!'” Daher stellt
sich die Frage, wie mit solchen Eingriffsnormen umzu-
gehen ist.

2. Vergleich
a) Legaldefinition

Die Kommission wollte im Zuge der Uberfithrung
des EVU!8 in die Rom I-VO eine klarere Definition
des Begriffs der Eingriffsnorm schaffen,!? die sich an
der Rechtsprechung des EuGH in der Sache Arblade
orientierte.'? Hiermit sollte eine bessere Abgrenzung
der Eingriffsnormen vom lediglich intern zwingenden
Recht im Sinne der Art. 3 Abs. 3 und 4, Art. 6 Abs. 2
Satz 2, Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO erreicht werden.!?!
Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO bezeichnet es als charak-
teristische Eigenschaft einer Eingriffsnorm, dass ihre
Einhaltung von einem Staat als ,entscheidend fiir die
Wahrung seines dffentlichen Interesses, insbesondere
seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Orga-

116 Ausfiihrlich hierzu Jan v. Hein, Eingriffsnormen und ordre

public als Instrumente zur Durchsetzung von o6ffentlichem Wirt-
schaftsrecht im internationalen Verhiltnis, in: Peter Jung (Hrsg.), Die
private Durchsetzung von 6ffentlichem Wirtschaftsrecht, Tiibingen
2018, S. 23 ff., m.w.N.

17 Néaher Jan v. Hein, Eingriffsnormen und ordre public (Fn. 116),
S. 32 ff., m.w.N.

118 Romisches EWG-Schuldvertragsiibereinkommens von 1980,
ABL EG 1998 C 27/34.

119 Art. 8 des Vorschlages der Kommission vom 15.12.2005 (Fn. 88).
120 EuGH 23.11.1999 - C-369/96 und C-376/99 (Arblade), Slg. 1999,
1-8453 Rn. 30.

121 Erwigungsgrund 37 Satz 2 Rom I-VO.
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nisation, angesehen wird“!?? Es reicht also nicht aus,
dass eine Norm allein privaten Interessen dient.'?* Die
Abgrenzung der Eingriffsnormen vom sogenannten
Sonderprivatrecht zum Schutze schwécherer Parteien,
die tiber Art. 6 und Art. 8 Rom I-VO geschiitzt wer-
den (siehe oben IV.2), wirft jedoch erhebliche Probleme
auf.1?

Die Haager Prinzipien verzichten auf eine Definiti-
on des Begriffs der Eingriffsnormen.'?® Hieraus diirften
sich aber keine wesentlichen Abweichungen gegentiber
dem engen Versténdnis der Rom I-VO ergeben.'?® Auch
§ 4 IPRG trifft keine ndhere Bestimmung dazu, wann
eine Vorschrift als international zwingend zu gelten
hat.'? Insoweit ist aber § 10 der Erlduterung des Obers-
ten Volksgerichts zu nennen, der ebenfalls klarstellt,
dass gesellschaftliche Allgemeininteressen der VR Chi-
na betroffen sein miissen, und hierfiir in den Nrn. 1-5
als Beispiele den Arbeitnehmerschutz, die Produkt-
sicherheit, die Umweltsicherheit, die Sicherheit des
Finanzwesens und das Kartellrecht nennt. Diese Fall-
gruppen werden auch von Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO
erfasst,'?® wobei in Bezug auf den Arbeitnehmerschutz
allerdings danach zu unterscheiden ist, ob zwingende
Regeln vorwiegend dem Schutz des Arbeitnehmers als
der schwécheren Vertragspartei dienen oder ob sie tiber
diesen Zweck hinausgehend vorrangig die politische,
soziale oder wirtschaftliche Organisation eines Landes
schiitzen.'” Da im Internationalen Arbeitsrecht der VR
China bereits die Rechtswahl als solche ausgeschlos-
sen ist (siehe oben IV.2), hat diese Frage dort aber
eine erheblich geringere praktische Bedeutung. Die in
§ 10 der Erlauterung enthaltene Auflistung ist, wie sich
aus deren Nr. 6 ergibt, nicht abschlieffend. Es kommt
also grundsitzlich in Betracht, auch Vorschriften im
Bereich der Personenbeforderung oder des Versiche-
rungsrechts gesondert anzukniipfen (siehe oben 1V.2).

b) Eingriffsnormen der lex fori

Eingriffsnormen der lex fori werden nach allen un-
tersuchten Regelwerken gesondert angekniipft (Art. 9
Abs. 2 Rom I-VO, Art. 11 Abs. 1 HPRW, § 4 IPRG).

122" Hervorhebungen hinzugefiigt.

123 Naher Jan v. Hein, Bingriffsnormen und ordre public (Fn. 116),
S. 34 ff.

124 Naher Jan v. Hein, Bingriffsnormen und ordre public (Fn. 116),
S. 36 ff.

125 Kritisch Symeon Symeonides (Fn. 8), S. 887 f.

126 Commentary (Fn. 8), Rn. 11.16; Thomas Pfeiffer (Fn. 8), S. 510; vgl.
auch Dieter Martiny (Fn. 8), S. 647.

127 7u Eingriffsnormen im chinesischen IPR ausfiihrlich Yong GAN,
Mandatory Rules in Private International Law in the People’s Re-
public of China, in: Yearbook of Private International Law 14
(2012/2013), S. 305 ff.; Jieying Liang (Fn. 14), S. 120 ff.; Qisheng He, Re-
cent Developments (Fn.9), S. 174 f.; Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/
Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.84 ff.; aus deutscher Sicht Pefer Leibkiicher
(Fn. 14), S. 84 ff.

128 Die Ahnlichkeit betont auch Xue Tong (Fn. 5), S. 209.

129 Nzher Jan v. Hein, Eingriffsnormen und ordre public (Fn. 116),
S. 37 f.; ebenso zum chinesischen IPR Zheng Sophia Tang/Yongping
Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.87.

¢) Eingriffsnormen der lex causae

Schwieriger zu beurteilen ist die Behandlung von
Eingriffsnormen der lex causae. In der EU wird viel-
fach vertreten, dass die Parteien mit der Wahl eines
bestimmten Rechts zugleich dessen Eingriffsnormen
mitvereinbart hétten.!® Da sich Eingriffsnormen ge-
rade dadurch auszeichnen, dass sie unabhingig vom
gewdhlten Recht zur Anwendung kommen, ist es
dogmatisch allerdings fragwiirdig, ihre Geltung aus-
gerechnet vom Parteiwillen abhingig zu machen.!?!
Hinzu kommt, dass Parteien in internationalen Han-
delssachen nicht selten die Anwendung eines neutra-
len Rechts als Vertragsstatut vereinbaren, ohne sich
damit dessen Eingriffsnormen unterstellen zu wol-
len.'3 Gleichwohl sind die Verfasser des EVU ersicht-
lich von einer sogenannten Einheitsankniipfung ausge-
gangen.!® Die Annahme ist daher naheliegend, dass
die Rom I-VO weiterhin stillschweigend die Schuld-
statutstheorie als Grundsatz voraussetzt.'** Auch die
Haager Prinzipien scheinen davon auszugehen, dass
die Eingriffsnormen des Vertragsstatuts ohne weite-
res mitberufen seien.!® Das IPRG schweigt ebenso wie
die Erlduterung des OVG zur Anwendbarkeit auslan-
discher Eingriffsnormen.!*® Dennoch wird eine Ein-
heitsankniipfung von Teilen der Literatur fiir zuldssig
gehalten.!¥”

d) ,Drittstaatliche” Eingriffsnormen

Als , drittstaatliche” Eingriffsnormen werden solche
Vorschriften international zwingenden Rechts bezeich-
net, die weder zur lex fori noch zum Vertragsstatut
zéhlen.!®® Die Sonderankniipfung dieser Normen wur-
de in der EU —nicht allein, aber insbesondere aufgrund
britischen Drucks'® — auf die international zwingen-
den Normen des Erfiillungsortes beschrankt (Art. 9
Abs. 3 Rom I-VO). Hiermit wurde die herkommliche

130 In neuerer Zeit namentlich Wulf-Henning Roth, Drittstaatliche

Eingriffsnormen und Rom I-Verordnung, in: Praxis des Internationa-
len Privat- und Verfahrensrechts 2018, S. 177, 181 f.; ferner z.B. Ulrich
Magnus (Fn. 80), Art. 9 Rom I-VO Rn. 133 ff.

131 Néher Jan v. Hein, Eingriffsnormen und ordre public (Fn. 116),
S. 45.

132 Néher Jan v. Hein, Eingriffsnormen und ordre public (Fn. 116),
S. 45.

133 Mario Giuliano/Paul Lagarde, Bericht zum EVU, BT-Drs. 10/503,
S. 58.

134 Dafiir GA Szpunar, Schlussantrdge vom 20.4.2016 in der Rs. C-
135/15 - Nikiforidis, ECLLEU:C:2016:281, Rn. 76.

135 Commentary (Fn. 8), Rn. 11.13, 11.16; hierzu Dieter Martiny
(Fn. 8), 647.

136 Xue Tong (Fn. 5), S. 209.

137 Yong GAN (Fn. 127) S. 311 £.; vgl. auch aus deutscher Sicht Peter
Leibkiichler (Fn. 14), S. 87.

138 7 B. BGH 24.2.2015 — XI ZR 193/14, in: Neue Juristische Wo-
chenschrift 2015, S. 2328 Rn. 53; Wulf-Henning Roth (Fn. 130), S. 177 ff.
139 Naher zur Entstehungsgeschichte Michael McParland, The Ro-
me I-Regulation on the Law Applicable to Contractual Obligations,
Oxford (UK) 2015, Rn. 15.57 ff.
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englische Position zu dieser Frage'*’ auf die européi-
sche Ebene tibertragen. Die Vorschrift lautet:

,Den Eingriffsnormen des Staates, in dem die
durch den Vertrag begriindeten Verpflichtun-
gen erfiillt werden sollen oder erfiillt wor-
den sind, kann Wirkung verliehen werden,
soweit diese Eingriffsnormen die Erfiillung
des Vertrags unrechtmaflig werden lassen. Bei
der Entscheidung, ob diesen Eingriffsnormen
Wirkung zu verleihen ist, werden Art und
Zweck dieser Normen sowie die Folgen be-
riicksichtigt, die sich aus ihrer Anwendung
oder Nichtanwendung ergeben wiirden.”

Sowohl die einzelnen Tatbestandsmerkmale als auch
die jeweiligen Rechtsfolgen dieser Norm sind heftig
umstritten; dies betrifft insbesondere die Frage, wann
die Erfiillung eines Vertrages , unrechtméfSig” im Sin-
ne dieser Vorschrift wird,'*! wie der Erfiillungsort zu
bestimmen ist'*? und was im Einzelnen unter einer
,Wirkungsverleihung” zu verstehen ist.!*® Die deut-
sche Rechtsprechung ist herkommlich der Methode
gefolgt, ausldndische Verbotsgesetze im Rahmen zivil-
rechtlicher Generalklauseln (Sittenwidrigkeit, §§ 138,
826 BGB; Wegfall der Geschiftsgrundlage, § 313 BGB)
zu berticksichtigen.!** Als faktischer Umstand kann
ein ausldndisches Verbotsgesetz Berticksichtigung fin-
den, wenn es den Parteien die Durchfithrung einer
Vereinbarung tatsédchlich unmdoglich macht.!*> An die-
ser Rechtsprechung kann ungeachtet der Europdisie-
rung des Kollisionsrechts grundsitzlich festgehalten
werden, weil die Rom I-VO nicht das Sachrecht der
Mitgliedstaaten vereinheitlicht.!4® Insoweit soll es nach

140 Ralli Bros v. Compaiitia Naviera Sota y Aznar [1920] 2 K.B. 287 (CA)
= (1919) 1 LL L .Rep. 505 (C.A.); niher Mathias Kuckein, Die ,Be-
riicksichtigung” von Eingriffsnormen im deutschen und englischen
internationalen Vertragsrecht, Tiibingen 2008, S. 5 ff.; McParland
(Fn. 139) Rn. 15.107; Richard Plender/Michael Wilderspin, The European
Private International Law of Obligations, 4. Auflage, London 2015,
Rn. 12-035.

141 Naher Jan v. Hein, Eingriffsnormen und ordre public (Fn. 116),
S.33f.

142 Naher Jan v. Hein, Eingriffsnormen und ordre public (Fn. 116),
S. 47 f.

143 Nsher Jan v. Hein, Eingriffsnormen und ordre public (Fn. 116),
S. 48 ff.

144 S etwa BGH 21.12.1960 — VIII ZR 1/60, in: BGHZ 34, S. 169
= Neue Juristische Wochenschrift 1961, S. 822 (US-Embargo); BGH
22.6.1972 — 11 ZR 113/70, in: BGHZ 59, S. 82 = Neue Juristische Wo-
chenschrift 1972, S. 1575 (nigerianische Masken); BGH 8.2.1984 — VIII
ZR 254/82, in: Neue Juristische Wochenschrift 1984, S. 1746 = Pra-
xis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts 1986, S. 154 mit
Anm. Peter Miilbert, Praxis des Internationalen Privat- und Verfah-
rensrechts 1986, S. 140 = Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und
internationales Privatrecht 53 (1986), S. 146 mit Anm. Harald Baum;
eingehende Bestandsaufnahme bei Lisa Giinther, Die Anwendbarkeit
auslandischer Eingriffsnormen im Lichte der Rom I- und Rom II-
Verordnungen, Saarbrticken 2011, S. 66 ff.; Mathias Kuckein (Fn. 140),
S. 72 ff.

145 RG 28.6.1918 - 11 69/18, in: RGZ 93, S. 182, 184; OLG Frankfurt
a.M.25.9.2018 - 16 U 209/17, in: Neue Juristische Wochenschrift 2018,
S.3591; néher Jan v. Hein, Eingriffsnormen und ordre public (Fn. 116),
S. 53 ff.

146 EuGH 18.10.2016 — C-135/15, in: ECLL:EU:C:2016:774 = Neue
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2016, S. 1389 — Nikiforidis; ndher zum
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dem EuGH auch nicht darauf ankommen, ob es sich
um das Recht eines anderen Mitgliedstaates oder eines
Nicht-EU-Staates handelt.'%”

Nach Art. 11 Abs. 2 der Haager Prinzipien soll das
Kollisionsrecht der lex fori tiber die Anwendung oder
Berticksichtigung drittstaatlicher Eingriffsnormen ent-
scheiden.!* Dies unterstiitzt grundsitzlich die Position
des EuGH, aufierhalb des engen Anwendungsbereichs
des Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO auch drittstaatliche Ein-
griffsnormen zu berticksichtigen.'#’

In der Rechtspraxis der VR China werden drittstaat-
liche Eingriffsnormen bislang hingegen nicht beachtet;
dem diirfte auch die Sperrwirkung des § 4 IPRG entge-
genstehen.”® Zum Teil wird in der Lehre befiirwortet,
insoweit auf den ordre public zuriickzugreifen,'>! wo-
mit sich wohl dhnliche Ergebnisse erzielen liefen wie
im deutschen Recht mithilfe des § 138 BGB.

3. Fazit

Sowohl das européische als auch das chinesische
IPR erméglichen die Sonderankniipfung inldndischer
Eingriffsnormen (Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO; § 4 IPRG). Un-
sicherheiten bestehen in deren Abgrenzung gegeniiber
dem lediglich einfach zwingenden Recht. Die Frage
der Berticksichtigung ausldndischer Eingriffsnormen
ist im europdischen IPR nur liickenhaft (Art. 9 Abs. 3
Rom I-VO) und im chinesischen IPR bislang nicht gere-
gelt. Die Offnungsklausel in Art. 11 Abs. 2 der Haager
Prinzipien zeigt, dass insoweit Rechtsprechung und
Wissenschaft Raum fiir die Entwicklung angemessener
Losungen eingeraumt werden sollte.

VI. Ordre public
1. Einfiihrung

Schliefilich bleibt als klassische Schranke der Partei-
autonomie der ordre public zu beachten.®> Auch in
der chinesischen Dogmatik wird klar zwischen der Ab-
wehrfunktion des ordre public (,negative Funktion”)
und der bereits (oben V) behandelten Sonderankniip-
fung von Eingriffsnormen (,,positive Funktion”) unter-
schieden.!® Die praktische Bedeutung des ordre public
ist im internationalen Vertragsrecht eher gering, weil
Eingriffsnormen des Forums bereits gesondert ange-
kntiipft werden (siehe oben V.2.b), sodass die klassische
Abwehrfunktion des ordre public nur noch in seltenen

Streit um die Tragweite der Entscheidung Jan v. Hein, Eingriffsnor-
men und ordre public (Fn. 116), S. 53 ff.

147 EuGH 18.10.2016 — C-135/15, in: ECLLLEU:C:2016:774 Rn. 55 =
Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2016, S. 1389 — Nikiforidis.

148 Aus dem Commentary (Fn. 8), Rn. 11.20 ergibt sich, dass mit
dem ,law of the forum” das IPR der lex fori gemeint ist; ebenso Dieter
Martiny (Fn. 8), S. 647; Thomas Pfeiffer (Fn. 8), S. 510.

1499 In diesem Sinne bereits Thomas Pfeiffer (Fn. 8), S. 510.

150 Vgl. Yong GAN (Fn. 127), S. 319 £.; Xue Tong (Fn. 5), S. 209.

151 Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.94; zu
weiteren Lehrmeinungen Yong GAN (Fn. 127), S. 314; aus deutscher
Sicht Peter Leibkiichler (Fn. 14), S. 87 f., m.w.N.

152 Vgl. allgemein zum Verhiltnis von ordre public und Parteiauto-
nomie Jan v. Hein (Fn. 23), Art. 6 EGBGB Rn. 207 ff, m.w.N.

153 Zheng Sophia Tang/Yongping Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.93.
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Fillen zum Tragen kommt.!> Bei der Ausgestaltung
des ordre public stimmen die hier untersuchten Regel-
werke zwar im Grundsatz tiberein, weisen jedoch im
Detail wichtige Unterschiede auf.

2. Vergleich
a) Inldndischer ordre public

Selbstverstandlich ist der inlandische ordre public zu
beachten. Hier zeigen sich eher Unterschiede in der
Formulierung: Wihrend Art. 21 Rom I-VO und Art. 11
Abs. 3 der Haager Prinzipien voraussetzen, dass die
Anwendung des gewédhlten Rechts mit der 6ffentlichen
Ordnung des Forumstaates offensichtlich unvereinbar
ist, stellt § 5 IPRG auf eine Schidigung des gesellschaft-
lichen Allgemeininteresses der VR China ab.!®

b) Rechtsfolgen

Deutlichere Unterschiede ergeben sich im Hinblick
auf die Rechtsfolgen. Weder in der Rom I-VO noch in
den Haager Prinzipien findet sich hierzu eine Rege-
lung. In den Mitgliedstaaten der EU bestehen verschie-
dene Ansétze der Liickenfiillung, die von einer unmit-
telbaren Anwendung der lex fori tiber den Riickgriff
auf eine Ersatzankniipfung bis hin zur Anpassung und
gegebenenfalls Fortbildung des ausldndischen Rechts
reichen.!®® Der chinesische Gesetzgeber hat sich inso-
weit fiir die international verbreitete Anwendung der
lex fori entschieden (§ 5 IPRG)."”” Im Rahmen des
Art. 21 Rom I-VO erscheint aber die Anpassung des
ausldndischen Rechts vorzugswiirdig, um auch bei ei-
nem ordre-public-Verstof$ den Entscheidungseinklang
innerhalb der Mitgliedstaaten zu wahren.'*

¢) Ausldndischer ordre public

Ein ausldndischer ordre public, etwa derjenige des
objektiven Vertragsstatuts, ist im Rahmen des Art. 21
Rom I-VO ebenso unbeachtlich wie nach § 5 IPRG.!>
Die Rom I-VO nimmt lediglich auf das einfach zwin-
gende Recht des objektiven Vertragsstatuts Riicksicht,
wenn es sich trotz der Rechtswahl um einen reinen In-
landssachverhalt im Sinne des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO
handelt (siehe oben II.2.a). Art. 11 Abs. 4 der Haager
Prinzipien sieht hingegen vor, dass der ordre public
des objektiven Vertragsstatuts auch bei internationalen
Vertragen allgemein nach Mafigabe der lex fori bertick-
sichtigt werden kann.'®® Hiermit wird allerdings die
bereits (oben VI.1) erwdhnte Grenzziehung zwischen
der negativen Abwehrfunktion des klassischen ordre

154 Vgl. zur Rom I-VO Dieter Martiny (Fn. 69), Art. 21 Rom I-VO
Rn. 2; zum chinesischen IPR Jieying Liang (Fn. 14), S. 149.

155 Hierzu Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 77; Zheng Sophia Tang/Yongping
Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.92 ff.

156 Ausfiihrlich Jan v. Hein (Fn. 23), Art. 6 EGBGB Rn. 214 ff., m.w.N.
157 Hierzu Guangjian Tu (Fn. 13), Rn. 77; Zheng Sophia Tang/Yongping
Xiao/Zhenxin Huo (Fn. 9), Rn. 8.92.

158 Dafiir auch Dieter Martiny (Fn. 69), Art. 21 Rom I-VO Rn. 6,
m.w.N.

159 Vgl. zur Rom I-VO nur Thomas Pfeiffer (Fn. 8), S. 510; zu § 5 IPR
Weizuo Chen, Selected Problems (Fn. 25), S. 60 f.

160 Naher hierzu Commentary (Fn. 8), Rn. 11.28 f.

public und der Sonderankniipfung beziehungsweise
Berticksichtigung drittstaatlicher Eingriffsnormen ver-
wischt.!'®! Ob hierfiir tatsidchlich ein praktisches Be-
diirfnis im internationalen Handelsverkehr besteht, ist
zu bezweifeln.16?

3. Fazit

Sowohl das europdische IPR (Art. 21 Rom I-VO) als
auch das chinesische IPR (§ 5 IPRG) enthalten eine
allgemein gefasste ordre-public-Klausel. Diese kénnte
angesichts der geringeren Regelungsdichte der chinesi-
schen Kodifikation in der VR China, etwa beim Schutz
schwicherer Parteien (siehe oben IV.2) eine vergleichs-
weise grofiere Rolle spielen als in der EU. Anders als
das europdische IPR regelt das chinesische IPR auch
die Rechtsfolge eines ordre-public-Verstofies eindeutig
(Anwendung der lex fori). Ein ausldndischer ordre pu-
blic ist entgegen den Haager Prinzipien sowohl in der
EU als auch in China unbeachtlich.

VII. Ergebnis und Ausblick

Das in § 12 Satz 1 AT ZGB bekriftigte Territoria-
litatsprinzip dient in der Rechtspraxis allenfalls als
Auffangregel, wenn sich das anwendbare Recht nicht
nach dem gemdfs § 12 Satz 2 AT ZGB vorrangigen IPRG
und der Erlduterung des OVG bestimmen ldsst. Das
europdische und das chinesische Internationale Ver-
tragsrecht zeigen trotz unterschiedlicher gesetzlicher
Regelungsdichte bei den allgemeinen Anforderungen
an die Rechtswahl und das wahlbare Recht ein hohes
Ma8 an Ubereinstimmung. Inhaltliche Abweichungen
bestehen beim Schutz schwécherer Parteien (Verbrau-
cher, Arbeitnehmer), wobei die Unterschiede in der
praktischen Rechtsanwendung aber nicht allzu grofs
ausfallen diirften. Die Haager Prinzipien konnen in-
soweit zu einer Rechtsharmonisierung durch soft law
nichts beitragen, weil sie nur fiir internationale Han-
delsvertrage, also ,B2B”-Geschifte, gelten. Liicken und
Unsicherheiten zeigen sich in der EU und in der VR
China bei der Ankniipfung oder Berticksichtigung aus-
landischer Eingriffsnormen. Insoweit enthalten auch
die Haager Prinzipien lediglich eine Offnungsklau-
sel zugunsten der lex fori, die bei der inhaltlichen
Problemlosung nicht wesentlich weiterhilft. Hier be-
steht noch ein erheblicher Bedarf fiir die Erarbeitung
international konsensfahiger und vorhersehbarer An-
kniipfungen.

161 Kritisch Symeon Symeonides (Fn. 8), S. 885; Dieter Martiny (Fn. 8),
S. 649 f.

162 Kritisch Symeon Symeonides (Fn. 8), S. 885; Dieter Martiny (Fn. 8),
S. 649 f.; skeptisch auch Thomas Pfeiffer (Fn. 8), S. 510.
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Limitations to Contractual Freedom in Private International Law (§ 12 General Part of the Chinese
Civil Code)

Although the principle of territoriality has been codified in section 12, 1st sentence, of the General Part of the Chinese Civil
Code (GPCC), it merely serves as a default rule in legal practice because, pursuant to the 2nd sentence of section 12 GPCC,
the provisions of the Chinese Act on Private International Law and the judicial interpretation by the Supreme People’s Court
take precedence. In the present article, the rules governing party autonomy in Chinese international contract law are compared
with their counterparts in the Rome I Regulation and the Hague Principles on Choice of Law in International Commercial
Contracts. Although EU and Chinese PIL differ in some technical details, their general approach to party autonomy and the
laws that may be chosen is quite similar. Substantial differences exist with regard to consumer and individual employment
contracts, but their practical impact appears to be limited. Insofar, the Hague Principles do not offer any guidance for further
harmonisation because their scope is limited to B2B scenarios. Both the EU and the Chinese PIL rules are characterised by gaps
and uncertainty as far as foreign overriding mandatory rules are concerned.

106



ZHU, Die Parteiautonomie bei zivilen Rechtsverhéltnissen mit Auslandsbezug, ZChinR 2019

Die Parteiautonomie und deren Beschrankung bei der
Bestimmung des anwendbaren Rechts fiir die zivilen
Rechtsverhdltnisse mit Auslandsbezug

ZHU Xiaozhe!

Abstract

Der aus § 8 Zivilrechtsgrundsitze entnommene § 12 AT des ZGB hilt am absoluten Territorialititsprinzip fest, das in
der Lehre und Rechtsanwendung stark kritisiert wird. Dies spiegelt die herkdmmliche Betonung der Souverinitit wider. Der
Meinung des Gesetzgebers nach wird dieses Problem aber in der Rechtsanwendung durch das vorrangige chinesische Gesetz
zum Internationalen Privatrecht (IPRG) beseitigt. Chinas IPRG stellt einerseits fest, dass die Parteien vor oder nach dem Zu-
standekommen des Rechtsverhiltnisses durch Privatautonomie das anwendbare Recht wihlen kénnen. Wihrend der Kreis der
wihlbaren Rechte herkémmlich nach ihrer ,substanziellen Verbindung” zum Sachverhalt bestimmt wurde, wird nunmehr der
Grundsatz der freien Rechtswahl in § 7 der Erliuterung des Obersten Volksgerichts bestitigt. Andererseits wird die Parteiau-
tonomie zum Beispiel durch Eingriffsnormen, den ordre public und den Verbraucherschutz beschrinkt.

A. Die Auslegung des § 12 AT des ZGB
1. Historische Entstehung des § 12 AT des ZGB

In § 12 des im Jahr 2017 verkiindeten Allgemeinen
Teil des Zivilgesetzbuchs der Volksrepublik Chinas (im
Folgenden: AT ZGB) ist vorgeschrieben:?> ,Auf Zivil-
aktivitiaten im Hoheitsgebiet der Volksrepublik China
werden die Gesetze der Volksrepublik China ange-
wandt. Gibt es andere gesetzliche Bestimmungen, so
gelten diese Bestimmungen.” Diese Norm hat das Vor-
bild des § 8 Abs. 1 der Allgemeinen Grundsétze des
Zivilrechts der VR China® (im Folgenden: Zivilrechts-
grundsitze) aufgenommen, der den Inhalt hat: ,Auf
Zivilgeschifte im Gebiet der VR China wird das Recht
der VR China angewandt, soweit das Gesetz nichts an-
deres bestimmt.” Diese Vorschriften stellen die Dekla-
ration der territorialen Rechtswirkung der chinesischen
Gesetze durch die Legislative dar und werden aus der
Perspektive der international-privatrechtlichen Theo-
rie als das absolute ,Territorialitdtsprinzip” bezeich-
net.* Die Zivilrechtsgrundsétze sind inhaltlich anders
als der AT des ZGB, zur Zeit stehen die Zivilrechts-
grundséitze noch in Kraft bis zu dem Inkrafttreten des
Zivilgesetzbuchs Chinas im Jahr 2020.

In das Privatrecht Chinas sind solche Bestimmun-
gen an zahlreichen Stellen aufgenommen worden,
beispielsweise sind solche Vorschriften im Wertpapier-

1 Professor an der Universitit fiir Finanzwesen und Wirtschaft

Shanghai, Leiter des Instituts fiir Zivilrechts- und Rechtsprechungs-
vergleichung. E-Mail: <zhuxiaozhe1027@163.com>.

2 e A RAERIE Rk v. 15.3.2017, Volkszeitung (AR H4R) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff.

5 dude N\ RALHIE R s@E N, v. 12.4.1986, geandert am 27.8.2009 ge-
dndert, Amtsblatt des Staatsrates (|E 45 i 2v4R) 1986, Nr. 12, S. 371 ff.;
deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel, Chinas Recht, 12.4.86/1.

4 DU Tao (k:#5)/XIAO Yongping (¥ 7 ), Das chinesische Zivil-
gesetzbuch in der Epoche der Globalisierung: das Ubersteigen des
Territorialitdtsprinzips (BRI ACHT o [ B i JR M L2 i8i),
Fazhi Yu Shehui Fazhan (%] 5$t4 & J&), 2017, Nr. 3, S. 69-85.

gesetz,” Wechselgesetz,® Versicherungsgesetz,” Treu-
handgesetz,® Produktqualitdtsgesetz’ und Arbeitsge-
setz!” zu finden.

Aus der Perspektive der historischen Entwicklung
des internationalen Privatrechts ist das absolute Ter-
ritorialitatsprinzip schon lingst verworfen worden.

5 §21 ,Im Gebiet der Volksrepublik China gilt fiir die Ausgabe
von Aktien, Gesellschaftsschuldverschreibungen und vom Staatsrat
nach dem Recht festgelegten sonstigen Wertpapieren und fiir den
Handel mit ihnen dieses Gesetz; soweit dieses Gesetz keine Bestim-
mungen trifft, werden die Bestimmungen des , Gesellschaftsgesetzes
der Volksrepublik China” und anderer Gesetze und Verwaltungs-
rechtsnormen angewandt.” Wertpapiergesetz, # F i 2%, v. 29. 12.
1998, revidiert am 28.8.2004, 27.10.2005, 29.06.2013, 31.08.2014, Order
of the President of the People’s Republic of China No. 41 2014 (2014
AR N RILHE ERE4 41 5).

6§21, Fiir Wechsel- und Schecktitigkeit innerhalb des Gebiets der
VR China gilt dies Gesetz.” Wechselgesetz, H14& A\ F3L71 [E ZZ 5%,
v. 10.05.1995, revidiert am 28.04.2004, Order of the President of the
People’s Republic of China No. 2 2004 (2004 4F Hr4g A B LA E £ JiF
422 8).

7 §3 ,Dies Gesetz gilt fiir Versicherungsaktivitdten im Gebiet der
Volksrepublik China.” Versicherungsgesetz der Volksrepublik China
g N\ B SE N E 4B 5, Quelle des chinesischen Textes: Amtsblatt
des Stindigen Ausschusses des Nationalen Volkskongresses (H14g A
RILFE 2 E A RIRERSHE ST RS AW 2009, Nr. 2, S. 197 ff.
Deutsche Ubersetzung von Frank Miinzel, Zeitschrift fiir Chinesisches
Recht, 2010, S. 279 ff.

8 §3 ,Wenn Treugeber, Treuhdnder und Begiinstigte (im folgenden
samtlich als Treuhandbeteiligte bezeichnet) im Gebiet der VR China
zivilrechtliche, gewerbliche oder gemeinniitzige Treuhandaktivita-
ten betreiben, wird dies Gesetz angewandt.” Treuhandgesetz der VR
China, H14 \ R4LHE (F4E1E, v. 28.4.2001; deutsche Ubersetzung
von Frank Miinzel, Chinas Recht, 28.4.01/1.

9 §21 ,Werden im Gebiet der VR China Produktion oder Absatz
von Produkten betrieben, so ist dabei dies Gesetz zu beachten.” Pro-
duktqualititsgesetz der VR China w4 A B L0 [ 77 5 R, v
22.2.1993, revidiert am 8.7.2000, 27.8.2009, 29.12.2018, Order of the
President of the People’s Republic of China No. 22 2018 (2018 4 rf14E
BB R 4 22 ).

10§21, Auf die Unternehmen im Gebiet der VR China und auf die
Organisationen der Individualwirtschaft im Gebiet der VR China (im
Folgenden kurz: Arbeitgebereinheiten) und auf die Arbeitenden, die
mit ihnen Arbeitsbeziehungen bilden, wird dies Gesetz angewandt.”
Arbeitsgesetz der VR China, H#& A\ B3R E 57 8hi%, v. 5.7.1994, revi-
diert am 27.8.2009, 29.12.2018, Order of the President of the People’s
Republic of China No. 22 2018 (2018 4F {4 \ RILFIE £ HE4 22 5).
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Bereits im 14. Jahrhundert wurde von dem italie-
nischen Juristen Bartolus de Saxoferrato (1314-1357)
die Statutenlehre zur Begriindung des Kollisionsrechts
entwickelt.!! Danach sind alle Gesetze in statuta per-
sonalia und statuta realia zu gliedern. Nur die statuta
realia weisen territoriale Rechtswirkungen auf, wah-
rend sich die statuta personalia mit der Person bewegen
und hierdurch eine extraterritoriale Wirkung erhalten
konnen. Durch diesen Gedanken wurde das Stereotyp
des Territorialitatsprinzips in den feudalistischen Ge-
setzen durchbrochen und die theoretische Grundlage
fir die Anwendung des Gesetzes im fremden Territori-
um gelegt.?

In dem im Jahr 1849 veroffentlichten achten Band sei-
nes Systems des Heutigen Romischen Rechts sprach sich
Friedrich Carl von Savigny gegen die Meinung aus,
die international-privatrechtlichen Probleme mithilfe
des absoluten Grundsatzes der unabhidngigen Souve-
rénitit (sogenanntes Territorialitdtsprinzip) zu 16sen.'?
Vor dem Hintergrund des immer hiufigeren Kontak-
tes und Umgangs zwischen verschiedenen Nationen
taugte nach seiner Meinung das strikte Territoriali-
tatsprinzip nicht mehr fiir die Losung der Gesetzes-
konflikte zwischen Landern. Das Territorialitdtsprinzip
miisse vielmehr durch neue Prinzipien ersetzt wer-
den.'* Daraufhin behauptete er, dass das anwendbare
Recht anhand ,seiner eigenttimlichen Natur, nach sei-
nem Sitz” festgelegt werden soll, ndmlich nach der
Theorie vom Sitz der Rechtsverhéltnisse.!®

Savignys Theorie loste den territorialen Anwen-
dungsbereich des Rechts von der Souveréanitdt ab und
erkannte die Gleichheit der Privatrechte verschiedener
Lédnder an, was die inldndische Gesetzgebung beziig-
lich des internationalen Privatrechts vom Ende des 19.
Jahrhunderts bis Anfang des 20. Jahrhunderts stark be-
einflusst hat.'®

In den 70er Jahren des 20. Jahrhunderts wurde das
Prinzip der engsten Verbindung (the closest connec-
tion) vom US-amerikanischen Gelehrten Reese in das
von ihm ausgearbeitete , Restatement (second) of Con-
flict of Laws” eingebracht, das somit ebenfalls ein
Konzept des Internationalen Privatrechts zum Aus-
druck bringt, das jenseits der Souverénitit ist.!”

Nach der Griindung der Volksrepublik China im Jah-
re 1949 legte die Regierung Chinas besonderen Wert
auf die Souverdnitat bei der Gesetzgebung. Neben dem
Verkehr mit den sozialistischen Landern hatte China
damals mit kapitalistischen Liandern so gut wie keine
Kontakte, was dazu fiihrte, dass in der Rechtstheorie
innerhalb Chinas behauptet wurde, dass fremde Geset-

1 DU Tao/XIAO Yongping (Fn. 4), S. 73.

12 Bartolus, On Conflict of Law (3 ft#f19€18), Chinesische Uber-
setzung von QI Xiaoquan (35 3%)/HUANG Xiwei (¥ 75 ), Wuda
Guojifa Pinglun (& k EFriLPEE), 2010, Nr. 12, S. 324-341.

13 DU Tao/XIAO Yongping (Fn. 4), S. 73.

14 DU Tao/ XIAO Yongping (Fn. 4), S. 73.

15 Savigny, System des heutigen romischen Rechts Bd. 8, Chinesi-
sche Ubersetzung von LI Shuangyuan (ZE3{JT) u.a., Beijing 1999, S. 13
ff.

16 DU Tao/XIAO Yongping (Fn. 4), S. 74.

17 DU Tao/ XIAO Yongping (Fn. 4), S. 80.
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ze auf dem Territorium Chinas keine Wirkung entfalten
diirften.'®

In den 80er Jahren des 20. Jahrhunderts begann die
Politik der Reform und der Offnung sowie die Eta-
blierung und Entwicklung der sozialistischen Markt-
wirtschaft. Aber aufgrund der Pfadabhiangigkeit in
der Rechtstheorie und in der Gesetzgebung war das
Territorialitdtsprinzip dennoch in der Gesetzgebung
beziiglich der Rechtsverhéltnisse mit Auslandsbezug
erkennbar geblieben. Folglich kamen stets die dem § 8
der Zivilrechtsgrundsédtze dhnlichen Gesetzesbestim-
mungen des internationalen Privatrechts zur Anwen-
dung, die das Territorialitdtsprinzip verfolgten und
dadurch der Tendenz weltweiter Gesetzgebung zuwi-
derliefen.

Im Jahre 2014 wurde die Kodifizierung des Zivilge-
setzbuchs Chinas von der Legislative in Gang gesetzt.
Zwar haben manche Juristen aus dem Fach des inter-
nationalen Privatrechts scharfe Kritik an der Gesetzge-
bung zu § 8 Abs. 1 der Zivilrechtsgrundsitze getibt,'”
doch hélt die Legislative diesen Ansatz nicht fiir pro-
blematisch. Denn die Probleme der Rechtsanwendung
auf Rechtsverhiltnisse mit Auslandsbezug werden von
dem im Jahre 2010 verkiindeten Gesetz der Volksrepu-
blik China zur Anwendung des Rechts auf zivilrechtli-
che Beziehungen mit Auienberiihrung® (auch Gesetz
zum Internationalen Privatrecht, im Folgenden: IPRG)
vorrangig geregelt, wihrend § 12 AT ZGB nur die
territoriale Rechtswirkung des Zivilrechts im Ubrigen
festgestellt hat.”! Auch die zivilrechtlichen Juristen fas-
sen § 12 AT ZGB nur als eine grundsatzliche Vorschrift
auf, das IPRG gilt jedoch als lex specialis gegentiber § 12
AT ZGB hinsichtlich der territorialen Wirkung des Zi-
vilrechts, was der Grund dafiir war, dass § 8 Abs. 1 der
Zivilrechtsgrundsétze in § 12 AT ZGB inhaltlich wieder
aufgenommen wurde.

18 Forschungs- und Lehrabteilung fiir Zivilrecht der zentralen Schule fiir
Kader in Politik und Recht (W g i R 248 RIE =) (Hrsg.), Die
Grundfragen des chinesischen Zivilrechts (1 4g A R ILFIE R k34
6155, Beijing 1958, S. 40.

19 XU Qinkun (¥ Jk 1), Die Reflexion tiber die Gesetzgebung der
territorialen Rechtswirkung des chinesischen Zivilrechts — § 8 Abs. 1
AGZ als Mittelpunkt (3% & Bkt 1 sr k2 A ——LL < f A
RS Rik@ M > 4 8 455 1 FOh ), Fashang Yanjiu (5 i
4t), 2015, Nr. 5, S. 157-165.

20 Gesetz der Volksrepublik China zur Anwendung des Rechts auf
zivilrechtliche Beziehungen mit Auflenberithrung vom 28.10.2010,
deutsche Ubersetzung von Knut Benjamin Pifller in: Zeitschrift fiir
Chinesisches Recht 2010, S. 376 ff.; auch abgedruckt in Rabels Zeit-
schrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht 76 (2012),
S. 161 ff.; weitere deutsche Ubersetzung von XUE Tong und ZOU
Guyong in: Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
2011, 199 ff.; englische Ubersetzungen von Chen Weizuo/Kevin M. Moo-
re in: Yearbook of Private International Law 12 (2010), S. 669 ff.; HE
Qisheng, in: Jiirgen Basedow/Knut Benjamin Pifiler (Hrsg.), Private In-
ternational Law in Mainland China, Taiwan and Europe, Tiibingen
2014, S. 439 ff.

21 SHI Hong (f %) (Hrsg.), Erklarungen, Motive und betroffene
Vorschriften des Allgemeinen Teils des chinesischen Zivilgesetzbu-
ches ( i A FEIEAIE R AN 26 SCiilT. Sy ks M EHLE),
Beijing 2017, S. 26-27.
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2. Das Verhiltnis zwischen dem § 12 AT ZGB
und dem IPRG

§12 Satz 1 AT ZGB ist als die grundsétzliche Bestim-
mung hinsichtlich der territorialen Rechtswirkung des
Zivilrechts zu erachten, wihrend der zweite Satz die-
ser Vorschrift mit dem Inhalt, dass, falls etwas anderes
durch Gesetze bestimmt wird, diese abweichenden Re-
geln Anwendung finden sollen, bei formaler Betrach-
tung die Ausnahme darstellt. Was das hier erwihnte
,etwas andere” angeht, bezieht sich dies in der Regel
auf das in 2010 verkiindete IPRG, weil die Vielzahl aus-
landsbezogener ziviler Rechtsverhiltnisse durch dieses
Gesetz geregelt wird. Deshalb muss in der Rechtspraxis
§ 12 Satz 1 AT ZGB umgekehrt als Ausnahme gelten.

§ 12 Satz 1 AT ZGB bestimmt nur den territoria-
len Anwendungsbereich des Zivilrechts Chinas, kann
aber nicht als das allgemeine Beurteilungskriterium
der Rechtsanwendung im internationalen Privatrecht
dienen. Dem Wortlaut dieser Vorschrift ist zwar zu
entnehmen, dass fiir die zivilen Tatigkeiten im Ter-
ritorium der VR China die zivilrechtlichen Gesetze
Chinas Anwendung finden sollen. Tatsdchlich kann
es aber durchaus stattfinden, dass die Anwendbarkeit
der Gesetze Chinas ausgeschlossen wird, weil die Kla-
gen nicht vor einem Gericht in China erhoben oder
die Gesetze Chinas nicht von den Parteien gewdhlt
oder als anwendbares Recht durch inldndische Kollisi-
onsnormen berufen werden. Umgekehrt vermogen die
Gerichte in China die Gesetze der VR China anzuwen-
den, wenn sich eine Partei aufSerhalb des Territoriums
der VR China fiir die Erhebung einer Klage vor einem
Gericht in China entschieden hat.

Zusammenfassend hat § 12 AT ZGB lediglich eine
deklaratorische Bedeutung fiir die territoriale Anwen-
dungswirkung des Gesetzes; der Wert der Vorschrift
fur die Rechtspraxis ist jedoch gering.

B. Die Parteiautonomie und deren Beschrian-
kung im internationalen Privatrecht Chinas

1. Der Grundsatz der Parteiautonomie im inter-
nationalen Privatrecht Chinas

Dass die Parteien ziviler Rechtsverhiltnisse mit
Auslandsbezug durch Vereinbarung das anwendba-
re Recht wihlen diirfen und konnen, wird als der
Grundsatz der Parteiautonomie (auch der Grundsatz
der Vertragsfreiheit bei der Rechtsanwendung auf Zi-
vilrechtsverhiltnisse mit Auslandsbezug) bezeichnet.??

Der Grundsatz der Parteiautonomie war schon
in den Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts der
Volksrepublik China anerkannt, deren § 145 Abs. 1
vorschreibt: ,Die Beteiligten an Vertrdgen mit Aus-
landsberiihrung kénnen, soweit das Gesetz nichts an-
deres bestimmt, das Recht wahlen, das zur Regelung
von Vertragsstreitigkeiten angewandt wird.” Im zwei-
ten Absatz dieser Vorschrift wird bestimmt: ,Wenn die

2 xXu Weigong (#% ffi 3)), Anwendung der Parteiautonomie in der
Wahl der anwendbaren Gesetze in China ({3 EE B IGR
WFEFRE B2 ), Faxue (%), 2013, Nr. 9, S. 24 ff.

Beteiligten an Vertrdgen mit Auslandsberiihrung keine
Wabhl getroffen haben, wird das Recht des Staates ange-
wandt, zu dem der Vertrag die engste Verbindung hat.”

Einerseits ist die Parteiautonomie als ein allgemei-
ner Grundsatz im IPRG vorgesehen worden, was im
§ 3 IPRG erfolgt ist, dessen Inhalt lautet: ,Die Par-
teien konnen gemifs den gesetzlichen Bestimmungen
das Recht ausdriicklich wéahlen, das auf zivilrechtliche
Beziehungen mit AuSenberithrung angewendet wird.”
Dartiiber hinaus diirfen die Parteien mancher aufSer-
vertraglicher Rechtsverhiltnisse ebenfalls durch eine
Rechtswahl das anwendbare Recht vereinbaren. Hier-
in eingeschlossen sind: Stellvertretung (§ 16), Treuhand
(§ 17), Schiedsklausel (§ 18), Vermogensverhiltnisse
zwischen Ehegatten (§ 24), Scheidung durch Vereinba-
rung (§ 26), dingliche Rechte an beweglichen Sachen
(§ 37), dingliche Rechte an beweglichen Sachen in
transitu (Sachen im grenziiberschreitenden Transport)
(§ 38), Deliktshaftung (§ 44), Produkthaftung (§ 45),
ungerechtfertigte Bereicherung und Geschiftsfithrung
ohne Auftrag (§ 47), Deliktshaftung fiir geistiges Eigen-
tum (§ 50).

2. Die Bedeutung der Parteiautonomie

(1) Die Voraussetzung fiir die Rechtswahlverein-
barung

Nach dem Wortlaut des § 3 IPRG muss die Wahl des
anwendbaren Rechts durch die Parteien , gemafs den
gesetzlichen Bestimmungen” erfolgen. Hieraus folgt,
dass die Frage, ob die Parteien berechtigt sind, das an-
wendbare Recht zu wihlen, nach dem konkreten Inhalt
der jeweiligen Kollisionsnorm bestimmt werden muss.
Deswegen hat der § 3 eine blofs deklaratorische Funkti-
on, praktische Bedeutung besitzt er aber nicht.?

Erfolgt die Wahl des anwendbaren Rechts durch die
Parteien ohne explizite gesetzliche Grundlage, ist ei-
ne solche Vereinbarung nach § 6 der Erlduterung des
Obersten Volksgerichts zum IPRG (im Folgenden: Erldu-
terung des OVG) nichtig.?®

23 Nach der Rechtsprechung ist es auSerhalb des Bereiches des Ver-

trags selten, dass die Parteien durch die Vereinbarung der anwend-
baren Gesetze die Parteiautonomie durchsetzen. Der Normzweck des
IPRG, die Vertragsfreiheit zu erweitern, scheint momentan nicht all-
gemein erreicht zu sein. Vgl. LIN Yanping (#k3#E3) /LOU Weiyang (3
TfH), Die Anwendung der Parteiautonomie im Verfahren mit Aus-
landsbezug, Faxue (#:%), 2015, Nr. 12, S. 133-144.

2 DU Tuo (#:3%), Kommentar und Auslegung zum IPRG (7 &5
X R 1EALE 2B, Beijing 2011, S. 61. Fiir die Anerkennung des
Wertes dieser deklaratorischen Kodifikation, vgl. GUO Yujun (38 %
%), Reflexion und Verbesserung der Gesetzgebung des chinesischen
IPRGs - IPRG als Mittelpunkt (4 [ [ Br A ¥E 5 57 3% U8 K& H 5 3%
— U A RFRABMEA L J7H00), Qinghua Faxue (#4581
%),2011, Nr. 5, S. 158. Dariiber hinaus findet § 3 IPRG in der Rechts-
praxis auch als Grundlage fiir die Wahl der anwendbaren Gesetze
Anwendung, vgl. LIN Yanping/LOU Weiyang (Fn. 23), S. 133-144.

%5 Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des
Gesetzes der Volksrepublik China iiber das anwendbare Recht auf
zivilrechtliche Beziehungen mit AufSenberiihrung (Teil 1), deutsche
Ubersetzung von Peter Leibkiichler in: Zeitschrift fiir Chinesisches
Recht 2013, S. 107 ff.
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(2) Die Form der Rechtswahlvereinbarung

Die Natur der Wahl des anwendbaren Rechts durch
die Parteien ist eine vertragliche Handlung. Prinzipiell
diirfen die Parteien tiber die Form der Rechtsgeschifte
frei entscheiden. Aber § 3 IPRG zufolge sind die Verein-
barungen der Parteien hinsichtlich des anwendbaren
Rechts ,,ausdriicklich” zu treffen.

In der Praxis der Rechtsprechung wird aber auch
die Wahl des anwendbaren Rechts durch die Partei-
en im Verlauf des Gerichtsverfahrens akzeptiert.?® § 8
Abs. 2 der Erlduterung des OVG sieht vor: ,Nehmen
alle Parteien Bezug auf das Recht desselben Landes
und erheben auch keinen Einwand beziiglich der An-
wendung [dieses] Rechts, so konnen die Volksgerichte
feststellen, dass die Parteien bereits eine Rechtswahl
beztiglich ihrer zivilrechtlichen Beziehung mit Aufien-
beriihrung getroffen haben.”

(3) Der Zeitpunkt der Rechtswahlvereinbarung

Zeitlich kann die Wahl des anwendbaren Rechts
durch Vereinbarungen sowohl vor als auch nach dem
Zustandekommen der Rechtsverhaltnisse erfolgen. Ein
Beispiel fiir die Wahl des anwendbaren Rechts nach
dem Zustandekommen der Rechtsverhiltnisse bildet
§44 S. 2 IPRG mit dem Inhalt: ,Wenn die Parteien nach
dem Eintritt der rechtsverletzenden Handlung verein-
baren, das anwendbare Recht zu wéhlen, gilt diese
Vereinbarung.”

§8 Abs. I der Erlduterung des OVG hat deutlich ange-
ordnet: ,Die Volksgerichte miissen der einvernehmli-
chen Rechtswahl der Parteien sowie der Anderung der
Rechtswahl entsprechen, soweit sie bis zum Schluss der
Verhandlung in erster Instanz erfolgte.”

(4) Der Kreis der wihlbaren Rechte

Ob das von den Parteien durch Vereinbarung ge-
wdhlte Recht eine tatsdchliche Verbindung mit dem
Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien aufweisen
muss, ist zweifelhaft. Die traditionelle Theorie des
internationalen Privatrechts hat sich fiir das Kriteri-
um der ,substanziellen Verbindung” entschieden.?”
Das heifst, das von den Parteien durch Vereinbarung
gewdhlte anwendbare Recht hat mit dem zu entschei-
denden Fall im substanziellen Verhiltnis zu stehen,
wogegen ein Recht, das mit dem zu entscheidenden Fall
nichts zu tun hat, nicht als darauf anwendbares Recht
gewdhlt werden darf.

Dazu hat aber das Oberste Volksgericht in China
relativ liberal Stellung genommen. In § 7 der Erldu-
terung des OVG ist bestimmt: ,Macht eine der Par-
teien die Unwirksamkeit einer Rechtswahl aus dem
Grunde geltend, dass das von beiden Seiten einver-
nehmlich gewdhlte Recht mit der streitbelegenen zi-
vilrechtlichen Beziehung keinerlei tatsdchliche Verbin-
dung habe, wird [dies] von den Volksgerichten nicht

26 DU Tao (Fn. 24), S. 279.

27 XU Weigong (#% ffi 3)), Anwendung der Parteiautonomie in der
Wahl der anwendbaren Gesetze in China ({3 EE B IGR
IZEFRE BZ ), Faxue (3:27), 2013, Nr. 9, S. 30.
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unterstiitzt.” Die zivilen Rechtsverhéltnisse mit Aus-
landsbezug sind ihrer Natur nach privatrechtlich, was
dafiir spricht, dass die Verfiigungen tiber eigene Rechte
oder Pflichten durch die Parteien selbst grundsitz-
lich respektiert werden miissen, einschliefllich ihrer
Wahl des anwendbaren Rechts beim Auftauchen ei-
ner Streitigkeit. Auflerdem konnten die Bereitschaft
und Willigkeit der Ausldnder, mit den Inldndern Ge-
schiéfte abzuschliefien, negativ beeinflusst werden, falls
die Wahl des Rechts eines dritten Staates ihnen nicht
erlaubt wére. Schliefllich kénnte es zur Minderung
der Wettbewerbskraft der inldndischen Unternehmen
kommen.?

Die Giiltigkeit der oben gezogenen Konsequenz be-
schriankt sich auf diejenigen zivilen Rechtsverhéltnisse
mit Auslandsbezug, die ihrer Natur nach einen Vertrag
darstellen. Bei auServertraglichen Rechtsverhéltnissen
miissen die von den Parteien gewdhlten Gesetze nach
dem IPRG mit dem zu entscheidenden Fall in irgend-
einem Verhiltnis stehen. Ansonsten ist die Wahl des
anwendbaren Rechts vom Gericht als nichtig zu beur-
teilen.?”

Ob internationale Konventionen von den Parteien als
anwendbares Recht gewihlt werden konne, wird im
Schrifttum wie in der Praxis des internationalen Privat-
rechts dahingehend beantwortet, dass die Wahl der in
China schon in Kraft getretenen internationalen Kon-
ventionen (zum Beispiel CISG) als anwendbares Recht
wirksam ist.?* Sollten die internationalen Konventio-
nen, an denen sich China nicht beteiligt oder die in
China noch nicht in Kraft getreten haben, von den Par-
teien als die anwendbaren Gesetze gewdhlt werden,
fuhrt dies nach § 9 der Erlduterung des OVG nur da-
zu, dass die Volksgerichte die Rechte und Pflichten
zwischen den Parteien anhand des Inhalts dieses inter-
nationalen Ubereinkommens beurteilen kénnen.3!

3. Die Schranken der Parteiautonomie

Nach dem IPRG haben die Parteien prinzipiell die
Freiheit, das anwendbare Recht selbst zu wihlen. Diese
Parteiautonomie ist jedoch nicht absolut oder unbe-
schrankt. Die Beschrankung der Parteiautonomie wird
durch die folgenden Aspekte zum Ausdruck gebracht.

(1) Eingriffsnormen

Die international zwingenden Normen (Eingriffsnor-
men) im internationalen Privatrecht werden gelegent-
lich auch als ,,Gesetze von unmittelbarer Anwendung”

2 XIAO Yongping (H 7kF)/HU Yongqing (§ 7k &), Parteiautonomie
in der Wahl der anwendbaren Gesetze (J:ftik 5 4 E A\ E A
¥8), Falii Kexue (31#F}42), 1997, Nr. 5, S. 80-81.

2 XU Weigong (Fn. 22), S. 31.

80 LI Wang (Z2IiE), Parteiautonomie und die Anwendung der in-
ternationalen Konventionen (243 A % 8 H 145 Hbr & 4 & H),
Qinghua Faxue (j§4£i%%), 2017, Nr. 4, S. 185.

31 GAO Xiaoli (%% /1), Auslegung und Anwendung der ersten ju-
ristische Interpretation des Obersten Volksgerichts zum IPRG ( «%
TIE WA R R AE kS TN AR (—)> WHERSE
F), Renmin Sifa (A E#]i%), 2013, Nr. 3, S. 22. Als kollisionsrechtlich
anwendbares Recht fiir die relevanten Fille konnen diese internatio-
nalen Konventionen aber nicht gelten.
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(lois d’application immédiate) bezeichnet.3?3® Der § 4
IPRG schreibt vor: ,Wenn in Gesetzen der Volksrepu-
blik China zu zivilrechtlichen Beziehungen mit Aufsen-
beriihrung zwingende Bestimmungen enthalten sind,
werden diese zwingenden Bestimmungen direkt ange-
wendet.”

Der Begriff der zwingenden Normen ist so abstrakt
und unbestimmt, dass es nicht leicht ist, ihn in der Pra-
xis korrekt anzuwenden. Vor diesem Hintergrund ist
durch § 10 der Erlduterung des OVG nicht abschliefSend
aufgeziahlt worden, dass direkt anwendbare Gesetze
diejenigen zwingenden Normen sind, die dem Schutz
der Arbeitnehmer, der Hygiene der Lebensmittel, der
Sicherheit der Offentlichkeit, dem Schutz der Umwelt,
der Kontrolle der Devisen, der Finanzsicherheit, der
Bekdampfung der Beschrankung des Wettbewerbs und
der Bekdmpfung gegen das Preisdumping dienen.

(2) Ordre public (6ffentliche Ordnung)

Unter dem Begriff der o6ffentlichen Ordnung sind
das offentliche Interesse oder die soziale Sittlichkeit in
einem Land zu verstehen. Im internationalen Privat-
recht kann durch Vorbehaltsklauseln die Anwendung
ausldndischer Gesetze ausgeschlossen werden. Dieses
Institut ist fiir Konstellationen gedacht, in denen die
offentlichen Interesse oder die soziale Sittlichkeit in
einem Land beschddigt werden koénnten, wenn die
durch die inlandischen kollisionsrechtlichen Regeln er-
mittelten ausldndischen Normen Anwendung finden
wiirden.?*

Von den Eingriffsnormen ist der ordre public zu
unterscheiden. Die Eingriffsnormen sind konkrete,
unmittelbar anzuwendende Bestimmungen. Dagegen
stellt der ordre public bloff einen abstrakten, nicht
direkt anwendbaren rechtlichen Grundsatz dar. Funk-
tionell dient der ordre public nur zur nachtraglichen
Kontrolle und gilt hiermit als das letzte Sicherheitsven-
til fiir die inlindischen Interessen.*

Falls das von den Parteien durch Vereinbarung ge-
wihlte anwendbare Recht mit dem ordre public in
China in Widerspruch steht, wird die Wahl der Parteien

32 Naher Klaus Schurig, Lois d’application immédiate und Son-

derankniipfung zwingenden Rechts, in: Wolfgang Holl/Ulrich Klinke
(Hrsg.), Internationales Privatrecht — Internationales Wirtschafts-
recht, Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen 1985, S. 55, 59-65, m.w.N. Unter
diesem Begriff versteht man die Normen, die nach dem inldndi-
schen Recht unmittelbare Anwendung finden miissen und auch nicht
durch die Parteien vertraglich ausgeschlossen werden diirfen. Nicht
nur haben die Parteien in diesen Situationen keine Berechtigung zur
freien Wahl des anwendbaren Rechts, sondern das zustindige Ge-
richt braucht im Ablauf des Prozesses auch nicht die inldndischen
kollisionsrechtlichen Regeln zu berticksichtigen. Hieraus folgt die ab-
solut territoriale Rechtswirkung dieser Normen.

33 GAO Xiaoli (Fn. 31), S. 22; DU Tao/ XIAO Yongping (Fn. 4), S. 82.
34 LI Shuangyuan (Z=3t), Internationales Privatrecht (Kapitel des
Kollisionsrechtes) ([EprFAE: <h5eiks> ), 3. Auflage, Wuhan 2016, S.
201. Dazu bestimmt § 5 IPRG: ,Wenn die Anwendung ausldandischen
Rechts das gesellschaftliche Allgemeininteresse der Volksrepublik
China schéadigen wiirde, wird das Recht der Volksrepublik China an-
gewendet.”

35 DU Tao (Fn. 24),S. 73.

ausgeschlossen, was eine Beschrankung der Parteiauto-
nomie darstellt.

(3) Verbraucherschutz

Bei Verbrauchervertragen konnen die Unternehmer
ihre tiberlegene Stellung ausnutzen und die Verbrau-
cher unter Umstdnden dazu zwingen, ungleiche Ver-
trage abzuschlieflen. Zudem ist es fiir die Geschadigten
schwer, auf dem Rechtsweg eigene Interessen zu schiit-
zen, wenn die auf den Markt gebrachten Produkte
Maingel aufweisen und hierdurch eine Schadigung ver-
ursacht haben. Um den Schutz der Verbraucher und
der Geschddigten in Produkthaftungsfallen zu starken,
wird in §§ 42 und 45 IPRG bestimmt, dass die Ver-
braucher beziehungsweise die durch ein fehlerhaftes
Produkt Geschddigten zur einseitigen Wahl des an-
wendbaren Rechts berechtigt sind. Demzufolge kénnen
sie nach eigenem Bedarf die fiir sie giinstigsten Gesetze
wihlen, was durchaus als Beschrankung der Autono-
mie der anderen Partei gelten kann.

4. Fazit

Zusammengefasst sieht § 12 AT ZGB das in der Lehre
und Rechtspraxis kritisierte absolute Territorialitéts-
prinzip vor. Aus diesem Grund wird § 12 AT ZGB keine
grofie Rolle in der Rechtsanwendung spielen. In der
Praxis gilt einerseits nach dem IPRG der Grundsatz der
Parteiautonomie, andererseits steht diese Freiheit auch
unter der Beschriankung der Eingriffsnormen, des ord-
re public und des Verbraucherschutzes.

36 TIAN Xiaoyun (HIE¢ ), Vergleichende Forschung iiber die Wahl
der anwendbaren Gesetze fiir den Ausland beziiglich Vertrdgen
durch Parteiautonomie (72 H 14 J5 W & W5 M & 7] w4 12: b 3w
%), Xinan Zhengfa Daxue Xuebao (V4§ B K 2 2£4R), 2005, Nr. 3,
S.24; DU Tao (Fn. 24), S. 280.
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Party Autonomy and its Limitation when Determining the Law Applicable Law to Foreign Related
Civil Relations

§ 12 of the General Part of the new Chinese Civil Code originates from § 8 of the former General Principles of Civil Law.
Specifying an absolute principle of territoriality, and thereby reflecting a traditional emphasis on sovereignty, the provision
has been heavily criticized in terms of both theory and its legal application. In the view of the legislature, this problem should
be remedied by China’s Code on Private International Law (PIL Code) taking precedence over § 12. China’s PIL Code states
that the parties can exercise party autonomy so as to agree on the applicable law before or even after the formation of legal
relationships. While the menu of eligible laws traditionally encompassed laws having a “substantial connection” to the case
at hand, this requirement has been relaxed in § 7 of the Supreme People’s Court interpretive guidelines. Nonetheless, party
autonomy is limited by overriding mandatory rules, public policy and notions of consumer protection.
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