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AUFSATZE

Das neue chinesische Haftpflichtgesetz

Hans-Georg Bollweg/Norman Doukoff/Nils Jansen’

I. Einleitung

Am 26.12.2009 wurde das neue chinesische
Haftpflichtgesetz (teilweise auch als ,Gesetz tiber
die Haftung fiir die Verletzung von Rechten” oder
- abgekiirzt - als , Deliktsrechtsgesetz” bezelchne’c2
im Folgenden HaftpflichtG) Verabschledet es ist
am 1.7.2010 in Kraft getreten.®> Nach dem Vertrags—
(1999) und dem Sachenrechtsgesetz (2007)* ist
damit ein weiterer Schritt auf dem Weg der Rekodi-
fikation® des chinesischen Zivilrechts getan Ange-
sichts manch technischen Mangels® kann man
freilich zweifeln, ob dieser Schritt nicht etwas vorei-
lig erfolgt ist: Das Gesetzgebungsvorhaben wird
erst seit 2005 beraten und ist damit verhaltnisméfig
jung. Hatte man im Gesetzgebungsverfahren zum
Sachenrecht noch acht Entwiirfe formlich disku-
tiert, so wurde das Haftpflichtgesetz auf der
Grundlage eines dritten Entwurfs verabschiedet;
und das Vorhaben stand in dieser Zeit offenbar
auch nicht 1mmer ganz oben auf der Gesetzge-
bungsagenda.® Die meisten Beobachter waren von
dem jihen Ende der Gesetzgebungsdiskussion
jedenfalls {iberrascht.

1 Dr. Hans-Georg Bollweg ist Ministerialrat im Bundesministerium der
Justiz; Norman Doukoff, M.A., Vorsitzender Richter am Oberlandesge-
richt Miinchen und Prof. Dr. Nils Jansen Inhaber des Lehrstuhls fiir
Romisches Recht und Rechtsgeschichte sowie Europédisches und Deut-
sches Privatrecht an der Universitdt Miinster.

2 Das Gesetz wird hier als Haftpflichtgesetz bezeichnet, weil es nicht nur
schuldhaftes Fehlverhalten (Delikt), sondern auch die Gefdhrdungshaf-
tungen regelt.

3 Fiir eine chineg._isch—deutsche Fassung siehe ZChinR 2010, S. 41 ff.; fiir
eine englische Ubersetzung Journal of European Tort Law (JETL) 1
(2010), 362 ff.

4 Yuanshi Bu, Einfithrung in das Recht Chinas, 2009, § 10, Rn. 9.

5 Zur Geschichte des chinesischen Haftungsrechts Helmut Koziol/Yan
Zhu, Background and Key Contents of the New Chinese Tort Liability
Law, JETL 1 (2010), 328 ff.

® Naher unten IIL-VIL

7 Bu, Recht Chinas (Fn. 4), § 14, Rn. 3. Das offizielle Beratungsverfahren
hatte 1993 begonnen (Hinrich Julius, China auf dem Weg zu einem Zivil-
gesetzbuch: Zur Nichtverabschiedung des Sachenrechtsgesetzes,
ZChinR 2006, 270 ff.) und damit insgesamt 14 Jahre in Anspruch genom-
men. Einen anschaulichen Bericht bietet Julius, a.a.O., 270-276.

8 Das Gesetzgebungsverfahren zeichnen nach Koziol/Zhu, JETL 1 (2010),
328, 332 ff.

1. Zum rechtspolitischen Hintergrund

Nun stellten sich beim Sachenrechtsgesetz aus
chinesischer Perspektive schwierige ideologische
Probleme: Galt es doch, das Privateigentum jetzt
auch demonstrativ ins Zentrum des Sachenrechts
zu stellen,9 ohne die traditionellen Formen kollekti-
ven und staatlichen Eigentums zu entwerten, die
im chinesischen Recht nach wie vor einen Kern der
nationalen Identitit bestimmen.'? Freilich war auch
die Reform des Haftungsrechts alles andere als ein-
fach. Denn das chinesische Haftungsrecht ist in
einem wesentlich hoheren Mafle 6konomischen
und politisch-ideologischen Sachzwéngen und
Funktionserwartungen ausgesetzt als das in
Europa der Fall ist. Soziale Versicherungssysteme
funktionieren haufig ebenso schlecht wie Haft-
pflichtversicherungen, die hdufig durch geringe
Deckungssummen entwertet sind; wesentlich hau-
figer als in Europa geht es deshalb im Haftungs-
recht tatsdchlich darum, wer einen grofSen Schaden
und nicht nur die Versicherungslasten letztlich tra-
gen soll. Haufig werfen Haftungsrechtsprobleme in
China auch schwierige Fragen gesellschaftspoliti-
scher Symbolik auf, etwa wenn es als inakzeptabel
erscheint, den Angehdorigen gettteter Unfallopfers
lediglich entgangenen Unterhalt zu leisten,!! weil
das bei gutverdienenden Stddtern typischerweise
zu hoheren Ausgleichszahlungen als bei geringver-
dienenden Landbewohnern fiihre. Das bedeute, so
die Wahrnehmung des Gesetzgebers, eine inakzep-
table strukturelle Ungleichbehandlung: Es sei nicht
angangig, auf diese Weise das Leben eines Stadt-
btirgers hoher zu bewerten als das eines unterprivi-
legierten Landbewohners. Dass es insoweit aber
nicht um eine Bewertung des verlorenen Lebens
bzw. um den Ausgleich eines immateriellen Scha-

9 In der Sache waren die wesentlichen marktwirtschaftlichen Entschei-
dungen freilich bereits in einer Vielzahl &lterer Gesetze getroffen wor-
den: Julius, ZChinR 2006, 270, 276.

10 Einen Uberblick bietet Bu, Recht Chinas (Fn. 4), § 14, Rn. 11 ff.

11 Gjehe § 17 HaftpflichtG: ,Wird durch einen Unfall eine Vielzahl von
Person getotet, so kann ein einheitlicher Todesfallschadenersatz festge-
legt werden”.

91



Bollweg/Doukoff/Jansen, Das neue chinesische Haftpflichtgesetz, ZChinR 2011

dens geht, sondern um eine kompensatorische Kor-
rektur unterschiedlich erlittener Vermogens-
verluste, ist ein Argument, das der chinesische
Gesetzgeber in diesem Zusammenhang nicht gelten
lassen mochte. Die deutsche Vorstellung eines
funktionsentlasteten, allein am Mafistab eines pri-
vatrechtlich gerechten Ausgleichs ausgerichteten
Haftungsrechts wére deshalb lebensfern.

2. Zur Beratungssituation

Zugleich sah die chinesische Gesetzgebungs-
kommission sich einem verhaltnisméfiig vielstim-
migen europdischen Beratungschor gegentiber.
Offenbar stand schon frith fest - wohl auch aus
politischen Griinden -, dass man sich an europdi-
schen und insbesondere an deutschen Modellen
orientieren wolle; dies entspricht der Tradition des
- vor Inkrafttreten des neuen Gesetzes freilich ver-
hiltnismaRig uniibersichtlich geregelten'? - chine-
sischen Haftungsrechts.'® Die deutsche Gesellschaft
fur technische Zusammenarbeit (GTZ) hat hier von
Anfang an Beratungsarbeit geleistet und dazu Sym-
posien in China und Deutschland veranstaltet (an
einigen dieser Veranstaltungen waren auch Verfas-
ser dieses Beitrags beteiligt). Allerdings bietet
Europa derzeit kein einheitliches Bild: Die Study
Group on a European Civil Code und die European
Group on Tort Law haben hier rivalisierende Ent-
wiirfe vorgelegt.'* Aus beiden Gruppen wurden
wahrend des Gesetzgebungsverfahrens prominente
Vertreter angehort (Christian von Bar fur die Study
Group und Helmut Koziol fiir die European Group

12 Rechtsgrundlagen sind - neben den Allgemeinen Grundsitzen des
Zivilrechts [ HH A IJLRTE RILE N ] (1986) (deutsch mit Quellenan-
gabe in: Frank Miinzel [Hrsg.], Chinas Recht, 12.4.86/1) und den darauf
bezogenen allgemeinen Richtlinien des Obersten Volksgerichts [ i /m A
FVEBER TOIAAAT PR A ROR I RVE Iy 25Tl B L G
17)1(26.1.1988) (deutsch mit Quellenangabe in: ebenda) - ein 1993 erlas-
senes und wiederholt gedndertes Produktqualitdtsgesetz [ "4 A RILA
[ 7 i 5 /3% ] (deutsch in der Fassung vom 8.7.2000 mit Quellenangabe
in: Frank Miinzel [Hrsg.], a.a.O., 22.2.93/1), das Gesetz zum Schutz der
Rechte und Interessen von Verbrauchern [ H & A BRI E 71 9% 38 B 2 fr
$#¥: ] vom 31.10.1993 (deutsch mit Quellenangabe in: ZChinR [Newslet-
ter] 1996, S. 154 ff.), das Strafenverkehrssicherheitsgesetz [ 14 A [ALF
T8 % A2 18 22 4275 ] von 2003 (deutsch mit Quellenangabe in: ZChinR
2004, S. 365 ff.) sowie eine Vielzahl weiterer abstrakt-genereller Richtli-
nien des Obersten Volksgerichts (zu deren Rechtsqualitit etwa Bjorn
Ahl, Die Justizauslegung durch das Oberste Volksgericht der VR China -
Eine Analyse der neuen Bestimmungen des Jahres 2007, ZChinR 2007,
251 ff. m.w.N.), unter anderem zu Reputationsverletzungen [ # i A [
TR T B B RUGAAT I R RE ] (14.7.1998) (chinesisch abge-
druckt in: Amtsblatt des Obersten Volksgerichts [ # A B % B 2 R
11998, 4, 137-138), zur Haftung fiir immaterielle Schadensfolgen von
Delikten [ 5% A Rk % T S BOR 045 20000 R4S 42T R
fit B ] (26.2.2001) (deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel [Hrsg.],
a.a.0.,8.3.01/1), zur Kompensation bei Kérperverletzungen [ A [
8 5% T o BN B 450 T O £ R 1O VR R T DI i ] (26.12.2008)
(chinesisch-deutsch in: ZChinR 2004, S. 287) sowie zur Schadensbemes-
sung in Zivil- und Verwaltungsverfahren [ 5 i A FGiBe 06T [3H . AT
YFVA R A ) B R R ] (14.9.2000) (chinesisch abgedruckt in:
Amtsblatt des Obersten Volksgerichts [ 4\ R f5 i N Rk B 2
##% 12000, Nr. 5, S. 158 ff.).

13 Allgemein zur mittelbaren Rezeption deutschen Rechts in der ersten
Hailfte des 20. Jahrhunderts Bu, Recht Chinas (Fn. 4), § 10, Rn. 7.

92

on Tort Law), die naturgemafs nicht in allen Punk-
ten gleiche Ansichten vertreten mochten. Gleichzei-
tig hatte Gert Briiggemeier, der an den Beratungen
ebenfalls beteiligt war, mit seinem chinesischen
Schiiler Zhu Yan einen akademischen , Entwurf fiir
ein chinesisches Haftungsgesetz” vorgelegt,'® der
tiber weite Strecken auf fritheren haftungsrechtli-
chen Forschungsbeitrdgen Briiggemeiers aufbaut,
die ihrerseits ein eigenstandiges Profil aufweisen.!®
Eine klare und einheitliche européische Vorstellung
eines modernen Haftungsrechts ldsst sich diesen
Vorschldgen insgesamt nicht entnehmen. Zusatzli-
che Schwierigkeiten resultierten daraus, dass die
verhdltnisméfiig abstrakte Regelbildung dieser Ent-
wiirfe sich wohl nicht unmittelbar in ein Gesetz
umsetzen lies, in dem es - jedenfalls auch - um
ganz konkrete, hdufige Unfalltypen, wie Unfille an
schlecht gesicherten Baustellen, Verkehrsunfille
oder Produkthaftungsfille, gehen sollte.

3. Der Inhalt im Uberblick

Diese gegenldufigen Anforderungen einer
abstrakten Formulierung allgemeiner Grundtatbe-
stinde und Haftungsprinzipien und einer detail-
lierten Regelung von Einzelproblemen bewdiltigt
das Haftpflichtgesetz mit einer - freilich unausge-
sprochenen - Untergliederung in einen Allgemei-
nen und einen Besonderen Teil. Formal ist das
Gesetz in zwolf Kapitel gegliedert, von denen die
ersten vier allgemeine Fragen regeln: Kapitel 1 ent-
hilt , Allgemeine Bestimmungen” zu den Funktio-
nen und Grundwertungen des Haftungsrechts,
Kapitel 2 regelt unter dem Titel ,Begriindung und
Art der Haftung” die Grundtatbestinde des Haf-
tungsrechts, Fragen der Taterschaft (§§ 8 ff.), sowie
die Haftungsfolgen im allgemeinen (8§15 ff.).
Kapitel 3 regelt - einigermafien disparat - einzelne
,Haftungsausschluss- und -milderungsgriinde”,
wie Mitverschulden, hohere Gewalt und Handeln
in Notwehr und zur Gefahrenabwehr, und Kapitel
4 schlieSlich unter dem Titel , Besondere Bestim-
mungen zum Haftungssubjekt” die Deliktsfahig-
keit, die Haftung fur das Fehlverhalten anderer

14 Giche Christian von Bar, Eric Clive (Hrsg.), Principles, Definitions and
Model Rules of European Private Law: Draft Common Frame of Refer-
ence (DCFR), Full Edition, 2009 (hier Book VI: Non-contractual liability
arising out of damage caused to another); European Group on Tort Law,
Principles of European Tort Law. Text and Commentary, 2005 (PETL).
Zu diesen Entwiirfen siehe etwa die kritischen Analysen von Gerhard
Wagner, The Project of Harmonizing European Tort Law, CMLR 42
(2005), 1269 ff.; Martin Schmidt-Kessel, Reform des Schadenersatzrechts,
Bd. I: Européische Vorgaben und Vorbilder, 2006; Jansen, Principles of
European Tort Law? Grundwertungen und Systembildung im europai-
schen Haftungsrecht, RabelsZ 70 (2006), 732 ff.

15 Deutsche Fassung: Gert Briiggemeier/Zhu Yan, Entwurf fiir ein chinesi-
sches Haftungsgesetz, 2009.

16 Siehe insbesondere Gert Briiggemeier, Deliktsrecht. Ein Lehr- und
Handbuch, 1986; ders., Prinzipien des Haftungsrechts. Eine systemati-
sche Darstellung auf rechtsvergleichender Grundlage, 1999; ders., Haf-
tungsrecht: Struktur, Prinzipien, Schutzbereich, 2006.
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(Schutzbefohlener) und die Unternehmenshaftung.
Wiéhrend die Regeln dieser ersten vier Kapitel
grundsitzlich bei Schadigungen in jedem Lebens-
bereich einschldgig sind, enthalten die Kapitel 5-
11'7 sektorale Sonderregeln zur Produkthaftung
(Kapitel 5), zur Strafienverkehrshaftung (Kapitel 6),
zur Arzthaftung (Kapitel 7), zur Umwelthaftung
(Kapitel 8), zu wichtigen weiteren Quellen beson-
derer Gefahr (Kapitel 9), zur Tierhalterhaftung
(Kapitel 10) sowie schliefflich zur Haftung fiir
gefahrliche - bzw. gefdhrlich verwahrte - Gegen-
stinde (Kapitel 11); hier finden sich beispielsweise
eine Haftung bei ungesicherten Strafienbaugru-
ben'® sowie die kuriose Wiedergeburt der rémi-
schen actio de deiectis vel effusis:'? eine strikte
Haftung des Anwohners fiir aus dem Fenster
geworfene Gegenstinde,?Y die offenbar von glei-
chen priventiven Uberlegungen getragen ist, wie
sie vor iiber 2000 Jahren den romischen Prétor dazu
motivierten, eine ponale Gefdhrdungshaftung zu
etablieren: Man will unterbinden, dass Gegen-
stinde aus Hausern geworfen bzw. an diesen nur
unzuldnglich befestigt werden und dadurch in
ganz erheblichem Mafe Passanten gefihrden.?!
Insgesamt ermoglicht diese Gliederung in einen
Allgemeinen und einen Besonderen Teil damit ein
Nebeneinander ausgesprochen abstrakter Normen,
wie sie sich auch in europdischen Kodifikationen
finden,??> und iiberaus spezifischer Detailregelun-
gen; dies Nebeneinander bildet ein besonderes
Kennzeichen des neuen chinesischen Haftpflichtge-
setzes.

II. Grundstrukturen des neuen Haftungsrechts
(Kapitel 1-3 Haftpflichtgesetz)

Trotz dieser Schwierigkeiten und trotz offen-
kundiger gesetzestechnischer Defizite?® weist das
neue Gesetz durchaus eine Reihe moderner bzw.
aus europdischer Sicht zukunftsweisender Struktu-
relemente auf. Dazu gehort zundchst die Ausrich-
tung des Haftungsrechts am Schutz individueller
Rechte und rechtlich geschiitzter Interessen: Nicht

17 Kapitel 12 enthilt einige Schlussbestimmungen.

18 § 91 HaftpflichtG.

19 Ulpian D.9,3. In den européischen Kodifikationen ist diese Klage
zumeist in den allgemeinen Generalklauseln aufgegangen.

20 Vgl. § 85 HaftpflichtG: ,Stiirzen ein Gebdude oder andere Einrichtun-
gen sowie die auf diesen befindlichen Gegenstinde und Aufhingungen
ein, fallen solche Gegenstidnde herunter oder um und wird dadurch ein
anderer geschidigt, haften der Eigentiimer oder Verwalter aus Delikt,
sofern sie nicht beweisen kénnen, dass sie kein Verschulden trifft”. Siehe
dhnlich auch die folgenden §§ 86-90.

2 Ulpian D. 9,3,1,1: ,Summa cum utilitate id praetorem edixisse nemo
est qui neget: publice enim utile est sine metu et periculo per itinera
commeari”; ndher zum rechtspolitischen Hintergrund insbesondere
Reinhard Zimmermann, Effusum vel deiectum, in: Festschrift fiir Her-
mann Lange, 1992, 301 ff. m.w.N.

2 Vgl. § 6 HaftpflichtG: ,Wer schuldhaft die geschiitzten Rechte und
Interessen eines anderen verletzt, haftet aus Delikt”.

23 Im Einzelnen unten I1L-VIL.

die Pflichtverletzung, sondern die Verletzung einer
individuellen Rechtsposition bildet den Ausgangs-
und Bezugspunkt der haftungsrechtlichen Tatbe-
standsbildung (§§ 1, 2 HaftpflichtG).?* Konsequent
findet sich im Gesetz weder die ,Rechtswidrigkeit”
noch ein vergleichbares Konzept. Dieser Ansatz
entspricht einer in Europa verbreiteten Haftungs-
rechtsdogmatik, die auf einer Umstellung des
Rechts auf den Schutz individueller Rechte und
Interessen beruht, und die in den in Europa heute
selbstverstandlichen Grundrechtskatalogen und
insbesondere auch in der Konstitutionalisierung
des Haftungsrechts zum Ausdruck kommt.?® Ein
solcher Ansatz tragt auch die Regelbildung trans-
nationaler Restatements des Haftungsrechts?® und
war folgerichtig auch vom Entwurf Briiggemeier/
Yan zugrundegelegt worden.”

Ein weiteres modernes Strukturelement ist die
Vorstellung eines graduellen Ubergangs von der
Haftung fiir echtes eigenes Fehlverhalten (Ver-
schulden) hin zu mehr oder weniger strikten Haf-
tungstatbestinden.”® Auch dieser Ansatz entspricht
verbreiteter europdischer Haftungsrechtsdogma-
tik;29 das wird zunehmend auch in den internatio-
nalen Restatements deutlich3® Die friihere
Vorstellung eines , zweispurigen Haftungsrechts”,
die sich allerdin%s auch noch im Entwurf Briigge-
meier/Yan fand, 1 wird damit iiberwunden. Zwar
hilt das chinesische Haftungsrecht an der termino-
logisch in der Tat schwer zu tiberwindenden Unter-
scheidung  der  Verschuldenshaftung  von
verschuldensunabhéngigen, strikten Haftungstat-
bestinden fest (§§6f.). Auch finden sich in den
§§ 26 ff. allgemeine Regeln zum Mitverschulden
und zum Haftungsausschluss bei hoherer Gewalt,

2 Dieser Bezug auf den Schutz individueller Rechtsgiiter wird freilich in
manchen Vorschriften des Gesetzes nicht klar deutlich; hier hétte klarer
formuliert werden konnen. Dass dieser Ansatz das Gesetz insgesamt
trégt, kann allerdings angesichts der unmissverstindlichen Eingangsbe-
stimmungen kaum zweifelhaft sein. Das Gesetz formuliert, was sinnvoll
ist, den Kreis der geschiitzten Rechtsgiiter offen, enthélt allerdings auch
Rechtsgiiter, wie das Vormundschafts- und das Erbrecht (§ 2 Abs. 2), die
- zumindest aus deutscher Sicht - nicht sinnvoll mit haftungsrechtlichen
Mitteln geschiitzt werden kénnen.

% Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts. Geschichte, Theorie und
Dogmatik auflervertraglicher Anspriiche auf Schadensersatz, 2003,
466 ff., 476 ff., 524 ff., 542 ff., 570 ff., 635 ff.; ders., RabelsZ 70 (2006),
736 ff.

2 Siehe nur die Artt. 2:101 f. PETL (Fn. 14).

27 Artt. 1:101 ff. des Entwurfs Briiggemeier/Yan (Fn. 15).

28 Vgl. auch Koziol/Zhu, JETL 1 (2010), 339.

29 Cees van Dam, European Tort Law, 2006, Rn. 1005; Jansen, Haftungs-
recht (Fn. 24), 551 ff.; ders., RabelsZ 70 (2006), 742 ff., 749 {.; Franz Werro/
Vernon V. Palmer/Anne-Catherine Hahn, Synthesis and survey of the cases
and results, in: Werro/Palmer (Hrsg.), The Boundaries of Strict Liability in
European Tort Law, 2004, 387, 406 ff., 409 ff., 446 ff.; Helmut Koziol,
Grundfragen des Schadensersatzrechts, 2010, Rn. 1/20, 6/188 ff.

30 Das gilt insbesondere fiir die PETL (Fn. 14), die hier allerdings ledig-
lich mit einer Umkehr der Beweislast fiir das Verschulden operieren
(vgl. Art. 4:201 f.); niher Jansen, RabelsZ 70 (2006), 766 ff.

31 Giehe Artt. 2:101 ff., 4:101 ff. des Entwurfs Briiggemeier/Yan (Fn.15),
der auf einer dreistufigen Gliederung des Haftungsrechts (Vorsatz -
Fahrlassigkeit - Gefdhrdungshaftung) beruht.
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die offenbar grundsatzlich fiir saimtliche Haftungs-
tatbestinde gelten®? und damit den Eindruck einer
~zweispurigen” Gliederung des Haftungsrechts
erwecken. Allerdings finden sich insbesondere bei
der besonderen Gefihrdungshaftung verscharfte
Einschrankungen dieser allgemeinen Regeln; und
vor allem durchziehen Verschuldensvermutungen
und abgestuft verschirfte Haftungstatbestdnde das
Gesetz von Anfang bis Ende. Beispiele sind § 34,
der eine strikte Unternehmenshaftung von Arbeits-
einheiten fiir Delikte ihrer Beschéftigten anordnet,
und § 41, der eine verschuldensunabhidngige Her-
stellerhaftung fiir Produktfehler statuiert (die Ver-
kduferhaftung ist demgegeniiber verschuldens-
abhingig geregelt, § 42). Die §§ 55 Abs. 2, 57 sehen
eine objektive Haftung medizinischer Einrichtun-
gen fur die Verletzung bestimmter Aufkldrungs-
pflichten und objektiver Behandlungsstandards
vor;®® und fiir Umweltverschmutzungen ordnen
die §§ 65 f. nicht nur eine strikte Haftung, sondern
auch eine Beweislastumkehr fiir die Kausalitdt an.
Insbesondere aber wird das Konzept abgestufter
Haftungsverschéarfungen in den §§ 69 ff. deutlich,
die eine strikte Haftung fiir wichtige Tatbestande
besonderer Gefahr vorsehen: Bei Nuklearunfillen
ist die Haftung nur bei einer vorsitzlichen Selbst-
schadigung oder Krieg ausgeschlossen, bei der
Luftverkehrshaftung kommt offenbar noch hohere
Gewalt hinzu (§§ 71, 29), bei weiteren Haftungstat-
bestinden wird die Haftung dariiber hinaus bei
grober Fahrldssigkeit des Geschadigten gemindert,
und nach den §§ 85 ff. gilt bei der actio de deiectis
vel effusis und dhnlichen Gefahren eine Umkehr
der Beweislast fiir das Verschulden.

Fiir die weitere Entwicklung des chinesischen
Haftungsrechts wird die Frage entscheidend sein,
ob derartige Haftungsverschidrfungen analogiefa-
hig sein sollen. Eine ausdriickliche Aussage dazu
findet sich im Gesetz zwar nicht; angesichts der
Tatsache, dass der chinesische Gesetzgeber die Ent-
wicklung des Haftungsrechts weitgehend in die
Hande der Judikative gelegt hat und das Oberste
Volksgericht zur abstrakt-generellen Rechtsfortbil-
dung berufen ist und diese Aufgabe offenbar auch
selbstbewusst angenommen hat,34 spricht einiges
tiir ein solches Verstandnis. Dies ist umso wichtiger
als viele dieser Haftungsverscharfungen systema-

32 Nach der Formulierung des § 26 ist allerdings ein Verschulden des
Schidigers vorausgesetzt (,auch”), doch ergibt sich aus der systemati-
schen Stellung, dass diese Norm auch bei Gefihrdungshaftungen
Anwendung finden soll. Bei den Gesetzgebungsdiskussionen wurde das
als selbstverstiandlich vorausgesetzt. Anders und deshalb kritisch Koziol/
Zhu, JETL 1 (2010), 345 f.

33 Siehe auch § 58 HaftpflichtG: unwiderlegliche Verschuldensvermu-
tung (engl. Ubers.: ,constructive fault”) fiir bestimmte medizinische
Pflichtverletzungen.

3 Das zeigen die abstrakt-generellen Richtlinien des Obersten Volksge-
richts im Bereich des Haftungsrechts; siehe oben Fn. 11.
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tisch nicht vollstindig durchdacht erscheinen;

hier besteht also ein erhebliches Bediirfnis fur
hochstrichterliche Klarstellungen. Derartige hand-
werkliche Mangel in Einzelfragen lassen das posi-
tive Urteil tiber die richtige Grundkonzeption
freilich unbertihrt.

Einen grundsitzlich tiberzeugenden Ansatz
verfolgt das Gesetz auch bei der Unternehmenshaf-
tung, die primar auf die strikt haftende anstellende
,Einheit” kanalisiert wird (§ 34).3® Gleiches gilt fiir
die Haftung medizinischer Institutionen fiir
Behandlungs- und Aufkldarungsfehler (8§ 54,
55 Abs. 2, 57 £.); hier wird dazu allerdings die unno-
tige Fiktion eines vermuteten Verschuldens einer
medizinischen Institution bemiiht (§58). Diesen
Regelungen liegt offenbar der Gedanke zugrunde,
dass die Haftung von Unternehmen nicht allein
darauf beruht, dass sie fiir das personliche Fehlver-
halten ihrer Mitarbeiter einzustehen haben. Viel-
mehr geht es daneben auch um eine von
individuellem Fehlverhalten gedanklich unabhéin-
gige Haftung fiir mangelhafte Betriebsabliufe;>”
entsprechend hatten Briiggemeier/Yan - mit tref-
fendem Hinweis auf die Principles of European
Tort Law %Art. 4:202) - eine solche Regelung vorge-
schlagen.?® Die Schwierigkeiten und Probleme lie-
gen freilich auch hier im Detail. So ist §34
HaftpflichtG viel zu weit formuliert:> Es fehlt das
Tatbestandsmerkmal eines Mangels betrieblicher
Tatigkeit, das bei diesem Ansatz erforderlich
wire,*0 bzw. das Erfordernis eines Fehlverhaltens
des Arbeitnehmers. Im Folgenden sollen einzelne
Regelungen deshalb beispielhaft einer Detailana-
lyse unterzogen werden.

III. Haftungssubjekte

Kapitel 4 enthilt ausweislich seiner Uberschrift
»,Besondere Bestimmungen zum Haftungssubjekt”.
Dahinter verbirgt sich ein bunter Strauff unter-
schiedlichster Vorschriften. Sie betreffen Fragen der
Zurechnung schadensverursachenden Verhaltens
anderer (z.B. §§ 32 Abs. 1, 34 Abs. 1, 2, 35), Fragen

3550 erweckt § 43 Abs. 1 HaftpflichtG - entgegen dem Wortlaut des § 42
- den Eindruck einer verschuldensunabhéingigen Haftung des Verkiu-
fers defekter Produkte. Wenig klar ist auch das Verhiltnis der verschérf-
ten medizinischen Haftungstatbestinde der 8§55 Abs. 2, 57f. zur
verschuldensbezogenen Grundregel des § 54. Bisweilen scheint zudem
offen, ob hohere Gewalt die Haftung ausschliefit, weil einzelne Normen
wie §71 den allgemeinen Ausschluss der Haftung fiir vorsitzliche
Selbstschéddigung (§ 27), nicht aber den Haftungsausschluss bei hoherer
Gewalt (§ 29) wiederholen, wihrend das in anderen Normen, etwa § 72,
durchaus geschieht.

36 Ebenso § 41 HaftpflichtG fiir die Produkthaftung.

3 Briiggemeier/Yan, Entwurf (Fn. 15), 61 f.

38 Artt. 3:101 ff. des Entwurfs Briiggemeier/Yan (Fn. 15).

39 »(I) Schédigt ein Arbeitnehmer einer Einheit bei der Arbeit einen
anderen, so haftet die Arbeitseinheit.

(I) Schédigt ein Leiharbeitnehmer wihrend der Zeit des Leiharbeitsver-
hiltnisses einen anderen, haftet der Entleiher; ...”.

40vgl. Art. 3:101 1 des Entwurfs Briiggemeier/Yan (Fn. 15).
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der Deliktsfahigkeit (§§ 32 Abs. 2, 33), Fragen der
Haftung bei einer Schadigung Dritter durch abhé&n-
gig Beschiftigte (8§ 34, 35) sowie der Haftung bei
Schidigungen in offentlichen oder der Offentlich-
keit geoffneten Rdumen und Einrichtungen (§ 37)
und speziell in Kindergérten, Schulen und anderen
Bildungseinrichtungen (8§ 38-40). Hier stehen aber
auch Vorschriften zur Haftung aus Verletzungen
eigener Verkehrssicherungspflichten, die allein
(88 37 Abs. 1, 39) oder zusammen mit deliktischem
Verhalten Dritter einen Schaden herbeigefiihrt
haben (§§ 36, 37 Abs. 2, 40 Satz 2).

Wer unter ,Besonderen Bestimmungen zum
Haftungssubjekt” zundchst eine grundlegende
Bestimmung zur Deliktsfahigkeit erwartet, wird
enttduscht. Vielmehr werden die ,Zivilgeschaftsfa-
higkeit”, die ,Zivilgeschiftsunfahigkeit” und die
~beschrankte Zivilgeschiftsunfdhigkeit” vorausge-
setzt; im Haftpflichtgesetz geht es um Schadigun-
gen durch Zivilgeschéftsunfahige (8§32, 33). Die
entscheidenden Regelungen zur Zivilgeschaftsfa-
higkeit - das muss man wissen; ein klarstellender
Verweis fehlt - finden sich aufSerhalb des Delikts-
rechts, in den allgemeinen Vorschriften zur
Geschiftsfahigkeit:*! Danach sind Kinder bis zur
Vollendung des 10. Lebensjahres zivilgeschéftsun-
fahig und Minderjdhrige zwischen dem vollende-
ten 10 wund 18. Lebensjahr beschrankt
zivilgeschiftsfahig. Ab der Vollendung des 18.
Lebensjahres tritt die volle Zivilgeschaftsfahigkeit
ein. Geisteskranke sind generell zivilgeschéftsunfa-
hig.

Wiinschenswert wére auch eine grundlegende
Vorschrift gewesen, die zum Ausdruck gebracht
hitte, dass einen Zivilgeschéftsunfdhigen grund-
sdtzlich keine deliktische Verantwortung fiir die
von ihm verursachten Schdden trifft. Stattdessen
geht das neue Haftpflichtgesetz sogleich in medias
res und bestimmt in § 32 Abs. 1 Satz 1, dass fiir
deliktisches Handeln Zivilgeschiftsunfdhiger oder
beschrankt Zivilgeschaftsfahiger der Vormund haf-
tet. Daraus ergibt sich jedenfalls im Umkehrschluss,
dass Zivilgeschiftsunfahige und beschrankt Zivil-
geschiftsfahige deliktsrechtlich grundsitzlich nicht
verantwortlich sind. Wer der statt ihrer verantwort-
liche ,Vormund” i.S. dieser Vorschrift ist, ergibt
sich allerdings nicht unmittelbar aus dem Haft-
pflichtgesetz. Offenbar wird hier die Regelung der
§§ 14, 16-18 der Allgemeinen Grundsitze des Zivil-
rechts der VR China vorausgesetzt, doch ist zwei-
felhaft, ob es nicht passender gewesen wire, auf
eine haftungsrechtliche Aufsichtspflicht abzustel-

41 §§ 11 ff. der Allgemeinen Grundsitze fiir das Zivilrecht der VR China;
vgl. auch Koziol/Zhu, JETL 1 (2010), 328, 346 f.; Gert Briiggemeier, Neues
Gesetz iiber das Deliktsrecht der VR China, Haftpflicht international,
Recht und Versicherung (PHi) 2010, 92, 95.

len.*? Zudem erscheint die grundsitzlich verschul-
densunabhangige Verantwortlichkeit des
Vormunds fiir Verhalten des Miindels ungewohn-
lich. Zwar wird diese Verantwortlichkeit nach § 32
Abs.1 Satz 2 dadurch abgemildert, dass die Haf-
tung gemindert werden kann - freilich nicht entfallt
-, wenn der Vormund pflichtgeméfd gehandelt hat.
Vor dem Hintergrund des Verursachungsprinzips
des deutschen Rechts erscheint eine solche blofie
Haftungsminderung aber ungeniigend, wenn ein
Fehlverhalten des Vormunds ausgeschlossen ist.
Absatz 2 schrankt wiederum die mangelnde Eigen-
verantwortlichkeit des nicht voll Zivilrechtsfdhigen
etwas ein und enthilt auch Aspekte einer Billig-
keitshaftung,*> wenn danach der Vormund die ihn
treffende Haftung fiir schdadigendes Verhalten des
Miindels zundchst aus dem Vermdogen des Miin-
dels und nur subsididr aus dem eigenen Vermogen
erfiillen muss.

§ 33 regelt die Haftung des voriibergehend
Zivilgeschaftsunfahigen und ist dabei den §§ 827,
829 BGB nicht undhnlich: Hat der Schédiger sich
selbst schuldhaft in den Zustand der voriiberge-
henden Bewusstlosigkeit oder des Verlusts der
Kontrollfdhigkeit versetzt, haftet er fiir in diesem
Zustand verursachte Schadigungen (Abs. 1 Satz 1).
Absatz 2 stellt klar, dass dies auch fiir solche
Bewusstlosigkeiten und Kontrollverluste gilt, die
auf den Genuss von Alkohol, Narkotika oder Psy-
chopharmaka zuriickzufiihren sind. Liegt kein Ver-
schulden vor, so bestimmt Abs. 1 Satz 2 eine
Haftung nach Billigkeit: Der Schadiger hat nach
Mafigabe seiner wirtschaftlichen Verhiltnisse
Ersatz zu leisten. Ob diese blofie Billigkeitshaftung
auch bei einer unverschuldeten Herbeifiihrung der
Bewusstlosigkeit oder des Kontrollverlustes durch
Alkohol, Drogen oder Medikamente einsetzt, ist
zweifelhaft. Die Systematik der Regelung spricht
eher dafiir, in diesen Fillen eine uneingeschrankte
Haftung anzunehmen, wenngleich eine solche
Gleichsetzung von verschuldeter Zivilgeschéftsun-
fahigkeit und unverschuldeter Zivilgeschaftsunfa-
higkeit nicht unbedenklich ist.

§§ 34 und 35 regeln die Haftung bei Schadigun-
gen Dritter durch abhiangig Beschiftigte: § 34 Abs. 1
und § 35 Satz 1 Halbs. 1 betreffen die Haftung bei
einer Schadigung Dritter: Es haftet die Einheit (§ 34
Abs. 1) bzw. der Arbeitgeber (§ 35 Satz 1 Halbs. 1),
fur den der Schadiger tatig ist. Der Schadiger selbst
haftet nicht.** Unklar bleibt, ob es sich bei diesen

42 Briiggemeier, PHi 2010, 92, 95 legt diese Vorschrift weit aus und sieht
hierin eine Haftung des Aufsichtspflichtigen. Aber das ist mit der tech-
nischen Formulierung der Norm, die hier terminologisch unmissver-
stindlich an die Allgemeinen Grundsitze fiir das Zivilrecht der VR
China ankntipft, nicht recht vereinbar.

3 Dazu Briiggemeier, PHi 2010, 92, 95.
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Regelungen um reine Zurechnungsnormen han-
deln soll, deren Regelungsgehalt sich auf die
Zuweisung des deliktischen Handelns des Arbeit-
nehmers auf den Arbeitgeber beschrénkt oder -
dariiber hinaus - um eigenstidndige Anspruchs-
grundlagen, die eine deliktische Haftung des
Arbeitgebers begriinden.*> Dies ist insoweit von
Bedeutung, als im ersten Fall die allgemeinen Vor-
aussetzungen deliktischer Haftung, insbesondere
ein Verschulden nach §§ 6, 7, fur einen Anspruch
erforderlich wiren, im zweiten Fall hingegen der
Arbeitgeber fiir jedes schadenverursachende Ver-
halten seines Arbeitnehmers unabhingig vom Ver-
schulden des Arbeitnehmers oder eines eigenen
Verschuldens und unabhéngig von einem eigenen
deliktischen Verhalten einzustehen hétte. Die For-
mulierung der Vorschriften, die von einer , delikti-
schen Haftung der Einheit” bzw. ,des
Arbeitgebers” sprechen, legen Letzteres nahe, was
indes zu weitgehend erscheint. Hier wird es auf
eine Prazisierung durch Interpretationsgrundsétze
des Obersten Volksgerichts ankommen.

Eine besondere Regelung enthilt §35 Satz 1
Halbs. 2, wenn in einem Arbeitsverhiltnis nicht ein
Dritter, sondern der Arbeitnehmer selbst einen
Schaden erleidet. Hier sollen beide Seiten - Arbeit-
geber und Arbeitnehmer - nach Mafigabe des
jeweiligen Verschuldens haften. Diese Regelung
erscheint wenig gelungen. Dies betrifft bereits die
Einordnung als deliktische Regelung. Denn hier
diirfte es eher um arbeitsvertragliche als um delikti-
sche Haftungsfragen gehen. Sodann wird fiir den
Fall der Verletzung des Arbeitnehmers eine Haf-
tung beider Seiten angeordnet. Dass aber der ver-
letzte Arbeitnehmer fiir sich selbst haftet, erscheint
ungewohnlich. Gemeint ist wohl, dass er sich nach
Mafigabe des eigenen Verursachungsbeitrags ein
Mitverschuldens haftungsmindernd anrechnen las-
sen muss (vgl. § 26). Und schliefilich bestimmt die
Regelung eine Haftung nach Mafsgabe des beider-
seitigen Verschuldens. Weshalb hier aber nur nach
Verschulden gehaftet wird, wéhrend gegentiber
Dritten nach Halbs. 1 ohne Verschulden gehaftet
wird, ist nicht ohne Weiteres nachvollziehbar.

Besondere Regelungen enthdlt §34 Abs.2
schliefilich ftir Schadigungen durch Leiharbeitneh-
mer: Wird ein Dritter geschédigt, so haftet der Ent-
leiher aus Delikt (Halbs. 1). Auch dies diirfte eine
Haftungs- und nicht nur eine Zurechnungsnorm
sein, so dass der Entleiher - wie der Arbeitgeber -
ohne eigenes deliktisches Verhalten oder eigenes
Verschulden oder ein Verschulden des Leiharbeit-
nehmers haftet. Dies ist nicht minder bedenklich als

4 Briiggemeier, PHi 2010, 92, 95.
45 Vgl. bereits oben bei Fn. 36 ff.
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die Nichtverschuldenshaftung des Arbeitgebers
nach §§ 34 Abs. 1, 35 Halbs. 1. Weiterhin bestimmt
§ 34 Abs. 2 Halbs. 2, dass der Verleiher ,ergénzend
haftet”, falls sein Verschulden mitgewirkt hat.
Gemeint ist damit offenbar eine subsididre Haf-
tung. Weshalb der Verleiher aber - anders als der
Entleiher - nur verschuldensabhidngig haftet, ist
nicht recht erklarlich.

§ 36 regelt - von der Systematik her {iberra-
schend - die Haftung des Internetdiensteanbieters:
Nach Abs. 1 haftet dieser fiir die , Verletzung zivil-
rechtlicher Rechte und Interessen eines Dritten”,
die vom Internetnutzer verursacht wird. Er haftet
gesamtschuldnerisch mit dem Nutzer. Vom Wort-
laut her erscheint die Haftung verschuldensunab-
hingig,*® was - insbesondere vor dem technischen
Hintergrund - nicht ganz unbedenklich erscheint.
Wie sich indes die verschuldensabhéngige Haftung
des Abs. 3, die dann einsetzt, wenn der Betreiber
Kenntnis von der Rechtsverletzung hat und das
schadensverursachende Handeln des Nutzers nicht
unterbindet, hierzu verhilt, bleibt riatselhaft. Dieser
Vorschrift hitte es nicht mehr bedurft, weil in allen
diesen Féllen bereits nach Abs. 1 gehaftet werden
diirfte. Wann eine ,Verletzung zivilrechtlicher
Rechte und Interessen” anzunehmen ist, bestimmt
§ 2. Er ordnet auch an, dass in diesen Fillen eine
deliktische Haftung einsetzt, woraus sich die Haf-
tung des Internetnutzers fiir solche Schadigungen
schon unmittelbar ergeben diirfte. Nach Abs. 2
kann der Geschédigte einer via Internet begange-
nen deliktischen Handlung den Betreiber der
betreffenden Internetplattform zu Gegenmafinah-
men, z. B. Loschung, Abschirmung oder Blockie-
rung auffordern (Satz 1). Als blofse Moglichkeit zur
Aufforderung hitte diese Regelung aber keinen
wirklich erheblichen Regelungsinhalt. Es liegt
daher nahe, diese Regelung als Anspruch auf ent-
sprechende Gegenmafinahmen aufzufassen, letzt-
lich also auf Beseitigung und Unterlassung, was
den quasinegatorischen Anspriichen des deutschen
Rechts (§§ 823, 1004 BGB analog) nicht undhnlich
ist. Wird dieser Anspruch nicht erfiillt, hat der
Geschadigte Anspruch auf Ersatz des hierdurch
erhohten Schadens. Der Internetbetreiber haftet
auch insoweit gesamtschuldnerisch mit dem
unmittelbar schddigenden Nutzer (Satz 2). Auch
einer solchen Regelung hitte es im Hinblick auf
Abs. 1 nicht bedurft. Sie hat insoweit nur klarstel-
lenden Charakter.

§ 37 enthdlt eine spezielle Haftungsnorm fuir die
Verletzung von ,Sicherungsgewdhrleistungspflich-
ten” (Verkehrspflichten), wenn ein anderer in

46 Briiggemeier, PHi 2010, 92, 95 hilt die Frage fiir offen, ob es sich um
eine verschuldensunabhéngige Haftung handelt.
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offentlichen oder offentlich zuganglichen Gebau-
den und Einrichtungen zu Schaden kommt. Bei-
spielhaft sind Hotels, Kaufhduser, Banken,
Bahnhofe, Parkanlagen und Vergniigungseinrich-
tungen genannt. Doch ist diese Aufzdhlung nicht
abschlieflend. Haftpflichtig ist das jeweilige , Ver-
waltungspersonal”. Entsprechendes ist fiir Schaden
bei ,Massenveranstaltungen” angeordnet - eine
mehr als aktuelle Vorschrift, wie in Deutschland
die Haftungsfragen im Zusammenhang mit dem
Duisburger Loveparade-Ungliick soeben gezeigt
haben. Haftpflichtig sind hier die , Organisatoren”.
Nicht ganz unproblematisch ist hier wieder die
offensichtliche Verschuldensunabhingigkeit der
Haftung. Sodann ist zweifelhaft, ob mit dem , Ver-
waltungspersonal” bzw. den ,Organisatoren” die
richtigen Haftpflichtigen identifiziert sind. Nicht
nur nach deutschem Verstandnis soll derjenige, der
fur die Gefahrenquelle verantwortlich ist oder der-
jenige, der den wirtschaftlichen Nutzen aus einer
Einrichtung erzielt, auch das Haftungsrisiko tragen.
Dieser Zusammenhang diirfte bei dem Verwal-
tungspersonal oder den Organisatoren nicht immer
herzustellen sein. Besser hétte daher an den Gebau-
deeigenttimer oder Gebaudeunterhaltspflichten fiir
Geb&dudegefahren oder an den Betreiber einer Ein-
richtung oder den Veranstalter einer Massenveran-
staltung fiir Schdden bei dem Betrieb der
Einrichtung oder durch die Veranstaltung ange-
kniipft werden sollen. Zu begriifsen ist demgegen-
tiber die Ankniipfung der Haftung an die
Verletzung von ,Sicherungsgewahrleistungspflich-
ten”. Was genau eine solche Pflicht begriindet und
welchen Inhalt und Umfang sie hat, ist nicht defi-
niert, was wegen der Vielgestaltigkeit der in Frage
kommenden Sachverhalte aber ebenso unbedenk-
lich ist, wie bei der Verkehrssicherungspflichtver-
letzung des deutschen Rechts. Damit wird der
Rechtsprechung der gerade hier notwendige Raum
fur flexible Handhabungen geoffnet. Wiinschens-
wert wdare allerdings die Klarstellung gewesen,
dass nur die Verletzung solcher Pflichten haftungs-
auslosend sein kann, die gerade dem Schutz des
Geschadigten dienen. Insoweit wird eine teleologi-
sche Reduktion durch die Rechtsprechung erfor-
derlich sein. Absatz 2 stellt klar, dass bei einer
Schadigung durch Dritte diese in der Haftung blei-
ben (Satz 1). Ob dies tatsdchlich aber nur eine Klar-
stellung ist und Dritte daher unter den allgemeinen
Haftungsvoraussetzungen einzustehen haben (§ 6)
oder ob eine eigene Haftung begriindet werden
soll, die dann verschuldensunabhidngig wire, ist
nicht ganz eindeutig. Wire Letzteres anzunehmen,
wiére dies gewiss ein bedenklicher Wertungswider-
spruch. Nach Satz 2 trifft das Verwaltungspersonal
und die Organisatoren in diesem Fall eine ,ergan-
zende Haftung”.

§§ 38-40 regeln sehr ausfiihrlich die Haftung
bei Schiddigungen in Kindergdrten, Schulen und
anderen Bildungseinrichtungen: Gegeniiber dem
nicht Zivilgeschiftsfahigen (bis 10. Lebensjahr)
wird fiir vermutetes Verschulden (§ 38), gegentiber
beschrankt Zivilgeschiftsfahigen (bis 18. Lebens-
jahr) fiir nachgewiesenes Verschulden (§ 39) und
bei Schadenverursachung durch nicht der Bil-
dungseinrichtung zugehorige Dritte fiir nachgewie-
senes Verschulden und nur ,ergdnzend” zur
Haftung des dritten Schadigers gehaftet (§40).
Gehaftet wird immer nur fir Koérperschdden. Die
hiermit aufgeworfene Frage nach einer Haftung fur
Sachschdden beantwortet das Gesetz nicht. Diese
Regelungen setzen offenbar die besondere Fiir-
sorge- und Obhutsbeziehungen von Bildungsein-
richtungen gegentiiber Kindern und Jugendlichen
haftungsrechtlich um. Gegentiber den besonders
firsorgebediirftigen nicht Zivilgeschaftsfahigen
wird daher strenger als gegentiber den weniger fiir-
sorgebediirftigen beschrankt Zivilgeschéftsfahigen
gehaftet. Klarstellungsbediirftig erscheint, dass die
zum Verschulden fiithrende Pflichtverletzung fiir
den Korperschaden kausal gewesen sein muss und
die verletzte Pflicht individualschiitzenden Charak-
ter gegentiber dem Geschddigten haben muss.
Wenn es hieran fehlt, sollte man der Rechtspre-
chung eine entsprechende teleologische Reduktion
anraten. §40 erscheint in Ansehung der §§38f.
tiberfltissig: Bei schuldhafter Pflichtverletzung der
Einrichtung wird bereits hiernach gehaftet. Soweit
daneben die Haftung des dritten Verletzers ange-
ordnet wird, ergibt sich dies schon aus § 6. Ob § 40
dies nicht nur klarstellt, sondern dartiber hinausge-
hend eine eigenstdandige verschuldensunabhéngige
Haftung anordnet, bleibt fraglich, ware aber auch
unter Fiirsorgegesichtspunkten, die Dritte kaum
treffen duirften, nicht zu rechtfertigen.

IV. Produkthaftung

Der besondere Teil des Haftpflichtgesetzes
(Kapitel 5 ff.) beginnt mit speziellen Regelungen
zur Produkthaftung (§§ 41-47). Sie {ibernehmen
das bisherige Recht aus dem Produktqualitdtsge-
setz von 2000 und konkretisieren und aktualisieren
es*’ §41 enthilt eine Haftungsbestimmung, die
zunichst als die grundlegende Haftungsnorm
erscheint: Fur Schdaden durch ein fehlerhaftes Pro-
dukt wird dessen Hersteller einer verschuldensun-
abhangigen Haftung unterworfen. Fiir Definitionen
der zentralen Begriffe, wie ,Produkt”, ,Fehler”,
,Hersteller” und ,Schaden”, wird man auf Inter-
pretationsgrundsédtze des Obersten Gerichts warten

47 Briiggemeier, PHi 2010, 92, 96; Winfried Huck, Neuere Entwicklungen
zum Produkthaftungsrecht und zur Produktsicherheit in China, PHi
2010, 68, 70.
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miissen; einstweilen ist insoweit auf das Produkt-
qualititsgesetz zuriickzugreifen.* § 42 ergéinzt die
Herstellerhaftung des § 41, indem er klarstellt, dass
der Héandler oder Verkdufer des Produkts (und
nicht der Hersteller) haftet, wenn das schadensstif-
tende Produkt durch sein Verschulden fehlerhaft
geworden ist. Kann der Verkdufer indes weder den
Hersteller, noch den Lieferanten benennen, haftet
er verschuldensunabhingig und subsididr wie ein
Hersteller (§ 42 Abs. 2).

Dieses an sich stimmige Haftungssystem wird
durch § 43 empfindlich gestort, der hierzu in einem
offensichtlichen Widerspruch steht: Nach Abs. 1
haften Hersteller und Handler/Verkaufer fiir Pro-
duktfehler verschuldensunabhingig. Dies ist fiir
den Hersteller in §41 bereits in gleicher Weise
angeordnet, wiahrend § 42 die Haftung des Hand-
lers/Verkdufers grundsitzlich an ein Verschulden
bindet. Sieht man auch in § 43 eine Haftungsnorm
lief3e sich Konsistenz nur erreichen, wenn die Vor-
schrift sich auf eine Anordnung gesamtschuldneri-
scher Haftung von Hersteller und Handler/
Verkdufer beschrankte oder §§41, 42 gestrichen
wiirden. Anders ware dies hingegen, wenn man
§ 43 nur als Regelung des Haftungsadressaten auf-
fassen wiirde, der unter den Voraussetzungen der
§§ 41 £. einer Haftung ausgesetzt ist. Auch hier wird
Aufschluss erst die Auslegung durch die Recht-
sprechung bringen. § 43 Abs. 2 und 3 regeln den
Innenausgleich zwischen Hersteller und Héandler/
Verkdufer. Danach besteht ein Regressanspruch des
jeweils eintretenden Gesamtschuldners, der nach
dieser Vorschrift gegentiber dem Handler/ Verkdu-
fer ausdriicklich verschuldensabhéngig ist. Auch
ftr den Innenausgleich hatte es daher der §§ 41, 42
nicht bedurft.** Einen weiteren Regressanspruch
normiert § 44: Hat ein Dritter (Transporteur, Lager-
halter, etc.) den Produktfehler verursacht, fir den
Hersteller oder Hiandler/Verkdufer im AufSenver-
hiltnis einstehen musste, so konnen sie sich bei die-
sem Dritten schadlos halten. Ergianzt wird die
Schadensersatzhaftung durch einen (vorbeugen-
den) Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch des
(potentiell) Geschadigten: Er kann vom Hersteller
und Handler/Verkéufer die Beseitigung drohender
Gefahren und Behinderungen fiir Kérper und Ver-
mogen verlangen.

8 Briiggemeier, PHi 2010, 92, 96: ,Produkte” sind danach hergestellte
oder bearbeitete Sachen, die vertrieben werden (§ 2 Abs. 2 Produktquali-
titsgesetz); ,Fehler” sind danach die unverniinftigen Gefahren fiir die
Sicherheit des menschlichen Korpers oder des Eigentums anderer (§ 46
Halbs. 1 Produktqualititsgesetz); ,Schaden” umfasst den Personenscha-
den und den Sachschaden an anderen Gegensténden als dem fehlerhaf-
ten Produkt (§ 41 Abs. 1 Produktqualititsgesetz); der ,Hersteller” ist
auch im Produktqualititsgesetz nicht definiert.

49 A.A. Briiggemeier, PHi 2010, 92, 96.
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§ 46 fuhrt eine gesetzliche Pflicht zur Produkt-
beobachtung ein:*" Stellt sich nach Inverkehrbrin-
gen des Produkts ein Fehler heraus, miissen
Hersteller und Héndler/Verkdufer unverziiglich
MafSnahmen zur Abhilfe, wie Warnung oder Riick-
ruf, ergreifen (Satz 1). Kommen sie dieser Pflicht
nicht nach oder konnen die ergriffenen Mafinah-
men den Schaden nicht (mehr) verhindern, haften
Hersteller und Héndler/Verkdufer verschul-
densunabhéngig (Satz 2). Das ist eine bemerkens-
wert moderne Vorschrift, die einen umfassenden
Verbraucherschutz gewdahrleistet und damit sicher
beispielhaft auch fiir westliche Rechtsordnungen
sein konnte.

§ 47 fiihrt schlieSlich einen Anspruch auf Straf-
schadensersatz ein, wenn ein fehlerhaftes Produkt
wissentlich weiterproduziert und -vertrieben wird
und dadurch der Tod oder erhebliche Gesundheits-
schaden verursacht werden. Weitere Einzelheiten
werden nicht festgelegt, insbesondere auch nicht,
wie der Strafschadensersatz neben dem kompensa-
torischen Schadensersatz nach § 43 zu bemessen ist.
Auch Hochstgrenzen werden nicht festgelegt. Hier
offnet sich ein weites Feld fiir konkretisierende
Rechtsprechung. Diese Regelung, die offensichtlich
vor dem Hintergrund spektakuldrer Lebensmittels-
kandale in China zu erklidren ist, ist aus deutscher
Sicht dogmatisch und rechtspolitisch verfehlt.’!
Auf ein rein kompensatorisch angelegtes Haftungs-
recht glaubte der chinesische Gesetzgeber sich aber
offenbar hier nicht beschrinken zu konnen.

V. Straflenverkehrshaftung

Kapitel 6 regelt in nur sechs Artikeln die , Haf-
tung fiir Unfdlle im Kraftverkehr”. Die Beschran-
kung auf die Haftung von Haltern und anderen
Benutzern von Kraftfahrzeugen erscheint aller-
dings nicht unproblematisch. Es ist keineswegs
zwingend, Verkehrsunfille zwischen Radfahrern
oder letzteren und Fufigangern, welche zunehmen
und erfahrungsgemafl haufig zu erheblichen Ver-
letzungen fiihren, unberiicksichtigt zu lassen und
insoweit nur die allgemeinen Deliktsrechtsregeln
zu Anwendung zu bringen. Nicht ganz unproble-
matisch ist insoweit auch die Anwendbarkeit der
Mitverschuldensregel des §26.52 Zudem ist aber
auch die Verweisung in § 48 auf die , einschldgigen
Bestimmungen des Gesetzes fiir Strafienverkehrssi-
cherheit” - aus deutscher Sicht - im Hinblick auf
die gebotene Rechtsklarheit ungliicklich, zumal sie
zunidchst offen ldsst, ob im Strafienverkehr ver-
schuldensabhiingig oder strikt gehaftet wird.>

50 Briiggemeier, PHi 2010, 92, 96; Huck, PHi 2010, 68, 70.

51 Kritisch auch Koziol/Zhu, JETL 1 (2010), 328, 336 f., 351 f.
52 Giehe bereits oben Fn. 31.

53 Koziol/Zhu, JETL 1 (2010), 328, 352 ff.
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Schliefslich fehlt eine Definition des Kraftfahrzeugs
oder der Verweis auf eine solche in einem anderen
Gesetz. Auch hier gilt es, das Gesetz baldmoglichst
zu konkretisieren.

Auffallend ist aus europdischer Sicht weiter,
dass eine Reihe von grundlegenden haftungsrecht-
lichen Fragen auch unter Heranziehung der Bestim-
mungen der Kapitel 1 und 2 nicht oder nur
unzulédnglich zu l6sen sein werden; hier sind noch
hochstrichterliche Klarstellungen durch allgemeine
Leitlinien erforderlich. Zu erw&hnen sind insbeson-
dere folgende Punkte: Im Falle hoherer Gewalt
greift zwar § 29 Satz 1 ein, es bleibt allerdings offen,
was unter hoherer Gewalt gerade im strafienver-
kehrsrechtlichen Zusammenhang zu verstehen ist.
Die deutsche Rechtsprechung hat die hohere
Gewalt als ein (1) betriebsfremdes, von aufien
durch elementare Naturkréfte (z.B. Erdrutsch) oder
durch Handlungen dritter Personen (z.B. Selbst-
mordversuch) herbeigefiihrtes Ereignis definiert,
das (2) nach menschlicher Erfahrung unvorherseh-
bar ist, (3) mit wirtschaftlich ertraglichen Mitteln
auch durch &dufserste Sorgfalt nicht verhiitet oder
unschddlich gemacht werden kann und (4) auch
nicht wegen seiner Haufigkeit in Kauf zu nehmen
ist>* Diese Definition erscheint verallgemeine-
rungsfahig.

Legt man eine solche Definition zugrunde, so ist
allerdings der im Verlauf der Gesetzgebungsbera-
tungen wiederholt angesprochene® Fall ungeregelt
geblieben, dass ein Unfall fiir einen Verkehrsteil-
nehmer unvermeidbar war, also auch bei der
duflersten mé‘)glichen Sorgfalt nicht abgewendet
werden kann.”

Schliefslich fehlen Losungen fur die Haftungs-
verteilung im Einzelnen. So kommt bei Unfillen
zwischen Kraftfahrzeugen und fehlendem Ver-
schulden auf beiden Seiten nach § 24 eine Vertei-
lung des Schadens ,nach den tatsdchlichen
Umstidnden auf die beiden Parteien” in Betracht.
Sachgerechter ist es hier wohl, eine Haftungsvertei-
lung nach der Geféhrlichkeit der beteiligten Fahr-
zeuge (sog. Betriebsgefahr) vorzunehmen; auch
hier ist das Oberste Gericht aufgerufen, das recht
abstrakte Haftungsrecht fuir die Praxis zu konkreti-
sieren.

Wiéhrend die Unterscheidung von Eigentiimer
und Nutzer (nach deutschrechtlicher Terminologie
der Halter) in § 49 sowie die grundsétzliche Haf-
tung auch dieses Nutzers zu begriifien sind, wirft

5 vgl. BGHZ 62, 351, 354.

55 Vgl. die Conclusions Nr. 28, 30, 56 bzw. VII, 1 lit. a und 2 lit. a) der
Chinesisch-Deutschen Symposien zum Deliktsrecht vom 04./05.04.2005
und vom 23./24.07.2007 in Beijing.

5 Vgl. fiir das deutsche Recht § 17 Abs. 3 StVG.

Satz 2 der Vorschrift die im Haftpflichtgesetz bis-
lang nicht beantwortete Frage auf, wie sich der
Anspruch gegen den Eigentiimer zu dem gegen die
Versicherung und gegen den Nutzer verhilt. Sach-
gerecht ware fiir das Verhiltnis zwischen dem
Eigentimer und dem Nutzer eine Gesamtschuld
nach § 15.

Wenig tiberzeugend erscheint die Fallgestal-
tung ,zusammengebautes oder verkehrsuntaugli-
ches Kraftfahrzeug” in §51: Nach der
Formulierung des Gesetzes soll der der Verdufierer
eines ,zusammengebauten” Fahrzeugs (was auch
immer das sein mag) mithaften, und zwar auch
dann wenn das Fahrzeug verkehrstauglich ist und
mithin als solches keine Unfallursache darstellt.
Aber das ist unplausibel. Es empfiehlt sich deshalb,
den Satzteil ,zusammengebautes oder” einer teleo-
logischen Reduktion zu unterziehen: Nur wenn die
Verdnderung am Fahrzeug dessen Betriebsgefahr
erhoht, ist eine solche zusitzliche Haftung vertret-
bar. Dabei mag man durchaus dariiber nachden-
ken, dem VerduBlerer den Beweis dafir
aufzuerlegen, dass sein Umbau die Betriebsgefahr
nicht erhoht hat.

§ 52 regelt die Haftung bei Unfillen mit einem
entwendeten Fahrzeug. Allerdings ldsst die Norm
eine Regelung dahin vermissen, dass - ebenso wie
in § 49 Satz 2 Halbs. 2 - der Eigentiimer dann mit-
haftet, wenn er die Benutzung des Fahrzeugs durch
sein Verschulden (Entwendung aufgrund mangel-
hafter Sicherungsmafinahmen) ermdglicht hat. § 53
regelt die Haftung bei Unféllen mit fltichtigen Fah-
rern; inhaltlich entspricht die Anordnung einer
subsididren Haftung der Sozialgemeinschaft den
auch in europdischen Rechtsordnungen bekannten
Regelungen; dem ,Sozialhilfefonds fiir Strafienver-
kehrsunfille” entspricht dabei z.B. in Deutschland
der von der Verkehrsopferhilfe e.V. verwaltete
Garantiefond nach §§ 12 ff. PfIVG.

VI. Medizin- und Arzthaftung

Kapitel 7 (§§54-64) enthilt besondere Vor-
schriften zur Medizinhaftung, die gerade in
Deutschland vor dem Hintergrund der aktuellen
rechtspolitischen Diskussion zur gesetzlichen Rege-
lung des Arzthaftungsrechts™ interessant sind.
Damit wird in China die Arzthaftung primaér
deliktsrechtlich gesehen, wihrend sie in Deutsch-
land als besondere dienstvertragliche Haftung pri-

57 Dazu Christian Katzenmeier, Individuelle Patientenrechte - Selbstbin-
dung oder Gesetz, JR 2002, 444 ff.; Erich Steffen, Mehr Schutz fiir die Pati-
entenrechte durch ein Patienten-Schutzgesetz oder eine Patienten-
Charta?, MedR 2002, 190 ff.; Hans-Georg Bollweg/Katrin Brahms, ,Patien-
tenrechte in Deutschland” - Neue Patientencharta, NJW 2003, 1505 ff.;
Koalitionsvertrag, 17. Legislaturperiode, Rn. 4102; Antrag der SPD-Bun-
destagsfraktion, , Fiir ein modernes Patientenrechtegesetz” vom 3. Mirz
2010, BT-Drs. 17/907.
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mér vertragsrechtlich geregelt wurde, zumal der
Gesetzgeber mit der Ausdehnung des Schmerzens-
geldes auf die Vertragshaftung durch das 2. Scha-
densersatzrechtsanderungsgesetz die vertrags-
rechtliche Arzthaftung stirken wollte %

Fir Behandlungsfehler (Schiden bei Untersu-
chung und Behandlung) sieht § 54 dabei eine Haf-
tung der medizinischen Einrichtung vor, wenn die
Einrichtung oder ihr Personal den Schaden schuld-
haft herbeigefiihrt haben. ,Medizinische Einrich-
tung” und ,, medizinisches Personal” werden nicht
definiert. Eine Eigenhaftung des Arztes oder des
nichtdrztlichen medizinischen Personals ist nicht
geregelt. Dies legt den Umkehrschluss nahe, dass -
dhnlich der Arbeitgeberhaftung (§ 34) - ausschlief3-
lich die Einrichtung, nicht aber der unmittelbar
Handelnde haftet,” die allgemeinen Haftungsvor-
schriften der §§ 6 ff. also insoweit verdrangt wer-
den. Zwingend ist das aber nicht; auch hier kommt
es also auf eine hochstrichterliche Klarstellung an.
Unklar ist auch, wer haftet, wenn der behandelnde
Arzt keiner medizinischen Einrichtung angehort.
Mag der frei praktizierende Arzt in China derzeit
auch weniger bedeutend als in Deutschland sein, so
bleibt insoweit eine Regelungsliicke, soweit fiir sol-
che Félle nicht wenigstens auf die allgemeinen Vor-
schriften zurtickgegriffen werden kann.

Wann ein Behandlungsfehler vorliegt, ist § 57
zu entnehmen, der indes wie eine eigenstdndige
Haftungsnorm gestaltet ist: Danach ist das Abwei-
chen von dem zur Zeit der Behandlung aktuellen
Standard der Untersuchung und Behandlung haf-
tungsauslosend. Zwar ist § 54 als eine Verschul-
denshaftung geregelt; doch erleichtert §58 die
Haftung durch eine Verschuldensvermutung.
Diese Vermutung setzt indes nicht generell, son-
dern nur in den drei dort geregelten Fillen ein: bei
einem Verstofs gegen Gesetze, Verwaltungsvor-
schriften und andere Bestimmungen tiber Untersu-
chungs- und Behandlungsnormen (Nr. 1), bei
Unterdriickung von Behandlungsunterlagen (Nr. 2)
sowie bei einer Fdlschung oder Vernichtung von
Behandlungsunterlagen (Nr. 3). Nr. 2 ist insoweit
interessant, als dies einer Forderung im Rahmen
der aktuellen rechtspolitischen Diskussion zur
gesetzlichen Fassung des Arzthaftungsrechts in
Deutschland entspricht.60 Dabei wird in Deutsch-
land nicht bedacht, dass die Dokumentation nicht
Beweiszwecken, sondern Behandlungszwecken
dienen soll und insbesondere mit- oder weiterbe-
handelnde Arzte mit den notwendigen Informatio-

58 Vgl. Hans-Georg Bollweg/Matthias Hellmann, Das neue Schadensersatz-
recht, 2002, 59; Briiggemeier, PHi 2010, 92, 97.

5 Briiggemeier, PHi 2010, 92, 97.

60 Antrag der SPD-Bundestagsfraktion ,Fiir ein modernes Patienten-
rechtegesetz” vom 3. Mérz 2010, BT-Drs. 17/907, S. 5.
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nen {iiber den Patienten und die bisherigen
diagnostischen und therapeutischen Mafsnahmen
ausstatten soll. In China hingegen soll die Doku-
mentation auch Beweiszwecken dienen, weshalb
die Vorschrift dort im Ergebnis nicht zu kritisieren
ist.

§ 55 enthilt eine Regelung zur Aufkldarungs-
pflicht und zur Einwilligung. Hier ist zunichst
bemerkenswert, dass die Einwilligung in keine
dogmatische Beziehung zur Haftung gesetzt wird
(etwa als Rechtfertigungsgrund) und die Aufkla-
rung in keiner Beziehung zur Einwilligung steht
(etwa als Wirksamkeitsvoraussetzung). Im Einzel-
nen gilt Folgendes:

Aufzukldren ist nach § 55 Abs. 1 Satz 1 bei jeder
medizinischen Untersuchung und Behandlung
tiber Diagnose und Therapie. Bei Operationen
sowie bei ,besonderen Untersuchungen” und
,besonderen Behandlungen” (gemeint sind offen-
bar nicht standardmiflige Untersuchungen und
Behandlungen, insb. invasive Eingriffe) muss die
Aufklarung weiteren Anforderungen geniigen:
Aufzukldren ist tiber das Behandlungsrisiko, alter-
native  Behandlungsmethoden und sonstige
Umstdande. Bei solchen Eingriffen ist nach Satz 2
Halbs. 1 zudem eine Einwilligung des Patienten
erforderlich. Ist eine Aufkldrung des Patienten
,nicht angebracht”, sind seine nahen Verwandten
aufzukldren und deren Einwilligung einzuholen.
Welche Fille damit gemeint sind, ist allerdings
noch unklar. Man darf aber davon ausgehen, dass
der Gesetzgeber hier nicht nur an Fille mangelnder
Zivilgeschiftsfahigkeit gedacht hat. Es soll also
offenbar noch weitere Flle geben, in denen Arzte
eine personliche Aufkldarung fiir untunlich halten
diirfen. Hier bedarf es unbedingt noch hochstrich-
terlicher Klarstellung!

Die Aufklarungspflicht trifft das ,, medizinische
Personal”, kann also nicht nur von dem (behan-
delnden) Arzt, sondern offenbar auch von dem
nichtdrztlichen Personal erfiillt werden. Zeit und
Form der Aufklarung werden nicht geregelt, sieht
man einmal davon ab, dass die Aufkldrung bei
Operationen und anderen besonderen Mafsnahmen
,unverziiglich” zu erfolgen hat. Fiir die Einwilli-
gung wird die Schriftform vorgeschrieben.

Einwilligungs- und Aufkldarungsmangel fiihren
nicht etwa stets zur Haftung. Vielmehr setzt diese
nach § 55 Abs. 2 nur dann ein, wenn es infolge die-
ser Méngel auch zu einer Schidigung kommt.
Worin diese Schddigung liegen muss, ob es etwa
ausreicht, dass durch den unter Verletzung des
Selbstbestimmungsrechts erfolgten Eingriff der
Korper verletzt wurde, oder daneben noch ein
Behandlungsfehler erforderlich ist, bleibt unklar.
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Ebenso bleibt unklar, welche Anforderungen an die
Kausalitédt zu stellen sind. Die deutsche Rechtspre-
chung macht die Komplexitit dieses Fragenkreises
deutlich;%! auch in China wird die Klirung dieser
Fragen Sache der Gerichte sein.

§ 56 regelt eine Art Ersetzungsbefugnis fiir die
Einwilligung, welche freilich an enge Vorausset-
zungen geknuipft ist: Liegen ,dringende
Umstdnde” vor und ist eine Einwilligung des Pati-
enten oder seiner Angehorigen nicht zu erhalten,
kann trotz fehlender Einwilligung eine Behandlung
durchgefiihrt werden, wenn der ,Verantwortliche
der medizinischen Einrichtung” oder der ,erméch-
tigte Verantwortliche”, also die Krankenhauslei-
tung oder der von ihr hierzu Eingesetzte,
zugestimmt hat. Welche Kriterien fiir diese Zustim-
mung gelten sollen, ist offen. Dass die Einwilligung
in dieser Weise nur bei wirklich dringenden Fillen
ersetzbar ist, wird dadurch verdeutlicht, dass das
Gesetz hierfiir beispielhaft die Rettung des Patien-
ten in lebensbedrohlichem Zustand nennt. Gleich-
wohl erscheint nach deutschem Verstdndnis des
Selbstbestimmungsrechts die - wenn auch sehr
begrenzte - Ersetzbarkeit der Einwilligung bedenk-
lich. Nur in Féllen der Unansprechbarkeit des Pati-
enten und der Unaufschiebbarkeit des Eingriffs
kann auf eine ausdriickliche Einwilligung des Pati-
enten verzichtet werden.

§ 59 enthilt eine Regelung zur Arzneimittel-
und Medizinproduktehaftung, die systematisch
allerdings eher in das 5. Kapitel (Produkthaftung)
gehort hitte: Verursachen fehlerhafte Arzneimittel,
Desinfektionsmittel, medizinische Gerdte oder
Blut(-préparate) Schdaden beim Patienten, kann der
Patient wahlweise den Hersteller oder die medizi-
nische Einrichtung in Haftung nehmen (Satz 1).
Erfiillt die medizinische Einrichtung den Anspruch,
kann sie bei dem Hersteller Regress nehmen (Satz
2). Die Haftung ist verschuldensunabhingig. Offen
bleibt die schwierige Frage, wann ein Arzneimittel
fehlerhaft ist und wie der Tatsache haftungsrecht-
lich Rechnung zu tragen ist, dass jedes Arzneimittel
notwendigerweise auch schddliche Wirkungen
hat.®? Wiinschenswert wéren auch Klarstellungen
gewesen, dass nur fiir solche Fehler gehaftet wird,
die auf der Herstellung und Entwicklung beruhen
und zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens schon
vorhanden waren und nicht etwa durch unsachge-
méflen Transport oder Lagerung entstanden sind
(vgl. fiir Deutschland § 84 Abs. 3 AMG), weiterhin,
dass nur fiir Schdden gehaftet wird, die bei bestim-
mungsgeméfier Verwendung aufgetreten sind.

61 Karlmann Geify/Hans-Peter Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 6. Aufl., 2009,
Rn. 137 ff.,, m.w.N.

2 In Deutschland gilt deshalb das Korrektiv der Nichtvertretbarkeit
(§ 84 Abs. 1 Nr. 1 AMG).

Hier bleibt noch viel Raum fiir eine hochstrichterli-
che Konkretisierung. Uberdies fehlt eine Haftung
fiir Instruktionsfehler, wie sie etwa § 84 Abs. 1 Nr. 2
AMG vorsieht. Gleiches gilt fiir eine § 46 vergleich-
bare Pflicht zur Produktbeobachtung und gegebe-
nenfalls zur Warnung und zum Riuckruf. Solche
Regeln sind bei Arzneimitteln und Medizinproduk-
ten sicher noch dringender als bei nichtmedizini-
schen Produkten. Man sollte hier eine analoge
Anwendung des §46 erwdgen. Dass neben dem
Hersteller auch die medizinische Einrichtung fur
Arzneimittel- und Medizinproduktefehler haftet,
ist zwar sehr patientenfreundlich, im Hinblick auf
die unterschiedlichen Verantwortungsbereiche
aber gleichwohl wenig tiberzeugend. Hilfreich
widre in jedem Fall eine Klarstellung gewesen, dass
Hersteller und medizinische Einrichtung als
Gesamtschuldner haften, wozu ein Verweis auf
§ 13 ausreichend gewesen wire. Nimmt man das
an, so ist § 59 Satz 2, der einen Regress der medizi-
nischen Einrichtung gegen den Hersteller anordnet,
als Regelung des gesamtschuldnerischen Innenaus-
gleichs zu lesen.

§ 60 enthalt schliefSlich Haftungsausschlusstat-
bestande, die sich sowohl auf die Arzthaftung als
auch auf die Arzneimittel- und Medizinprodukte-
haftung beziehen duirften. Haftungsbefreiend wir-
ken zum einen die mangelnde Kooperation des
Patienten und seiner Angehorigen (Abs. 1 Nr. 1) -
es sei denn, das medizinische Personal trifft ein
Verschulden (Abs. 2), zum anderen das pflichtge-
miéfle Verhalten des medizinischen Personals (Abs.
1 Nr. 2) und eine nur begrenzte medizinische Ver-
sorgung (Abs. 1 Nr. 3). Die Vorschrift erscheint -
jedenfalls soweit es die Arzthaftung (§ 54) betrifft —
in erster Linie klarstellender Natur zu sein: In den
Fillen des Abs. 1 Nr. 2 und 3 entfillt bereits der
Behandlungsfehler (§§ 54, 57); und in den Fillen
des Abs. 1 Nr. 1 liegt regelmédfiig ein {iberwiegen-
des Mitverschulden vor, das gem. § 26 die Haftung
ausschlieflien diirfte. Allerdings birgt die Norm die
Gefahr von Fehlinterpretationen, namlich einer -
vermutlich ungewollten - Annahme von Beweisla-
stumkehrungen fiir das Verschulden oder eines
Umkehrschlusses, dass aufierhalb von Notfallbe-
handlungen auch bei sorgfaltsgemédfiem Verhalten
gehaftet wird (Abs. 1 Nr. 2).

§ 61 normiert in Abs. 1 die Pflicht zur Doku-
mentation und ihrer Aufbewahrung. Sie trifft das
medizinische Personal und die medizinische Ein-
richtung. Nach Abs. 2 hat der Patient das Recht auf
Einsicht in die Krankenunterlagen und auf den
Erhalt von Kopien. Auch dies entspricht einer For-
derung im Rahmen der aktuellen Diskussion um
eine Normierung der Arzthaftung in Deutsch-
land.%
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Die arztliche Schweigepflicht ist in § 62 gere-
gelt. Sie trifft das medizinische Personal und die
medizinische Einrichtung und verbietet, private
Informationen und Behandlungsunterlagen weiter-
zugeben und bekannt zu machen. Entsteht dem
Patienten hierdurch ein Schaden, wird - offenbar
ohne Verschulden - gehaftet. Offen bleibt freilich,
welcher Schaden ersetzbar ist, insbesondere ob die
Beeintrachtigung der Privatsphdre hierzu bereits
als solche ausreicht, und wer im Verletzungsfalle
haftet (nur die Einrichtung oder auch das Personal).

§ 63 enthdlt ein Verbot unnotiger Untersuchun-
gen. Die Vorschrift erscheint damit im Hinblick auf
ihre - jedenfalls aus der Sicht deutscher Privatpati-
enten durchaus sinnvolle - Appellfunktion gegen-
tiber der Arzteschaft und auf die Kostenddmpfung
im Gesundheitswesen sehr innovativ. Gleichwohl
ist die haftungsrechtliche Bedeutung der Norm
nicht ganz klar. Soweit die Durchfiithrung solcher
Untersuchungen schon als solche behandlungsfeh-
lerhaft ist, folgt die Haftung namlich bereits aus
§§ 54, 57. Sofern dies aber nicht der Fall ist, erhellt
sich der privatrechtliche Zusammenhang ebenso
wenig, wie die Rechtsfolgen bei einer Verletzung
dieser Pflicht. Ebenso deklaratorisch erscheint der
abschlieflende § 64, der Kklarstellt, dass derjenige,
der ordnungsgemaifie medizinische Behandlungen
stort und die Arbeit oder das Leben des medizini-
schen Personals behindert, gesetzlich haftet. Diese
Vorschrift wendet sich offenbar nicht nur an Patien-
ten und enthlt offenbar auch keinen eigenen Haf-
tungsgrund, sondern eine Verweisung auf die
allgemeinen Vorschriften. Dass es dieser Vorschrift
tiberhaupt und erst recht an dieser Stelle bedurft
hitte, ist zu bezweifeln.

VII. Gefihrdungshaftungen

Einige besondere Gefihrdungshaftungen fiir
besonders gefahrliche Tatigkeiten (§ 69) finden sich
im 9. Kapitel; dazu zdhlen die Haftung fiir Luft-
fahrzeuge (§71), fuir Nuklearanlagen (§70), fur
explosive und radioaktive Stoffe (§ 72), fiir Hoch-
druckleitungen, Bergwerkanlagen und Eisenbah-
nen (§73), und fur besonders gefdhrliche Stoffe
(§ 74 £.). Hier finden sich abgestufte Haftungsmaf3-
stibe;%* im Ubrigen ist hier noch vieles offen.

Detailliertere Regelungen enthalt allerdings
Kapitel 8 zur Umwelthaftung; allerdings haben
auch diese Regelungen nur einen rudimentdren
Charakter.%® § 65 sieht hierzu eine verschuldensun-
abhangige Haftung vor. Was aber konkret als

63 Antrag der SPD-Bundestagsfraktion ,Fiir ein modernes Patienten-
rechtegesetz” vom 3. Mirz 2010, BT-Drs. 17/907, S. 4.

64 Zum Ganzen bereits oben nach Fn. 32.
65 Briiggemeier, PHi 2010, 92, 98 f.
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umweltverschmutzendes Verhalten die Haftung
auslost und fiir welche Schaden tiberhaupt gehaftet
wird, bleibt weitgehend unklar. Hier ist noch vieles
hochstrichterlich klarzustellen: Wenn § 65 formu-
liert, dass die Haftung voraussetzt, dass durch
Umweltverschmutzung Schdden verursacht wer-
den, ohne dass diese Umweltverschmutzung néher
spezifiziert wird, so deutet dies jedenfalls auf eine
Haftung fiir jegliches umweltschddigendes Verhal-
ten hin, sei es durch Gewisser- oder Bodenverun-
reinigung, sei es durch emittierende Anlagen oder
irgendein anderes umweltrelevantes Verhalten.
Dies wére eine reine Kausalhaftung, die selbst im
Vergleich mit umweltrechtlich aufierordentlich sen-
siblen Staaten wie der Bundesrepublik Deutschland
besonders weitgehend erscheint. Es wird abzuwar-
ten sein, ob es bei diesem weitgehenden offenen
Haftungstatbestand tatséchlich verbleibt oder ob er
noch durch insoweit konkretisierende (6ffentlich-)
umweltrechtliche Normen bzw. durch die Recht-
sprechung eingeschrankt wird.° Fragt man weiter,
welche Schdden von dieser Haftung erfasst werden,
so sind dies sicher die Individualschidden 1.S.d. § 2.
Dies folgt nicht nur aus der Systematik, sondern
auch daraus, dass §65 auf die Verletzung von
Rechten abstellt. Dies deutet auf die durch das
Haftpflichtgesetz geschiitzten Individualrechtsgii-
ter hin und nicht auf die im Haftpflichtgesetz
eigentlich nicht geschiitzten Kollektivrechtsgiiter,
wie den Lebensraum oder die 6kologische Umwelt
selbst.%”

§ 66 enthilt eine Beweislastumkehr fiir die Kau-
salitdt zwischen der Handlung und dem Schaden,
womit die ohnehin strenge Umwelthaftung noch
weiter ausgedehnt wird: Wenn der Anspruchsteller
die Umweltverschmutzung bewiesen hat, muss der
Verschmutzer den Negativbeweis erbringen, dass
sein umweltverschmutzendes Verhalten fiir den
Schaden des Anspruchstellers nicht ursédchlich war.
Das bedeutet, dass die Umweltverschmutzung ihre
Kausalitdt fur den Schaden indiziert. Damit tragt
das Gesetz umfassend den Beweisschwierigkeiten
des Geschadigten Rechnung, dem mangels Kennt-
nissen von Vorgangen aus der Sphire des Schadi-
gers (z.B. tiber Produktions- und Betriebsabldufe)
der Nachweis einer Kausalitdt in der Praxis nur
sehr selten gelingen diirfte. Das deutsche Recht
erkennt diese Beweisschwierigkeiten ebenfalls an,
begntigt sich insoweit aber mit einer Kausalitits-
vermutung (§§ 6 f. UmweltHG) und einem Aus-
kunftsanspruch (§§8 f. UmweltHG). Soweit § 66
des chinesischen Haftpflichtgesetzes weiterhin die
Beweislast fiir Haftungsausschluss- und Haftungs-
milderungsgriinde dem Verschmutzer auferlegt,

66 Briiggemeier, PHi 2010, 92, 98.
67 A.A. Briiggemeier, PHi 2010, 92, 98 .
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gibt die Regelung allerdings nur Selbstverstandli-
ches wieder.

Nach § 67 haften mehrere Umweltverschmutzer
nach ihren Verursachungsbeitrdgen. Diese Rege-
lung ldsst in misslicher Weise offen, ob sie das
Auflenverhiltnis gegeniiber dem Geschddigten
oder den Innenausgleich mehrerer nach § 65 Haf-
tender betrifft. Zwar spricht der Wortlaut eher fur
Ersteres. Doch wire eine Haftung nach Verursa-
chungsbeitragen im Aufienverhiltnis auch fiir das
chinesische Haftpflichtgesetz sehr ungewdohnlich.
Es geht vielmehr sowohl in seinen allgemeinen
Bestimmungen (§§ 8 ff.) als auch in zahlreichen
Regelungen der speziellen Haftungen (z.B. §§ 36
Abs. 3, 43, 44) von einer gesamtschuldnerischen
Verantwortung aus. Dass nur fiir die Umweltsché-
digung durch mehrere Verantwortliche eine andere
Regelung Platz greifen sollte, wird man kaum
annehmen koénnen. Gleichwohl hétte - nicht zuletzt
im Hinblick auf §§ 13 f. - die gesamtschuldnerische
Haftung ebenso klargestellt werden sollen wie die
Tatsache, dass sich der Regelungsgehalt des § 67 im
gesamtschuldnerischen Innenausgleich erschopft.
Abweichend von § 14 sind hierfiir Art und Umfang
der Emissionen sowie andere Umstdnde mafigeb-
lich.

Auch der Regelungsgehalt des § 68 ist weitge-
hend unklar: Da § 65 eine reine Kausalitdtshaftung
normiert, macht - anders als z.B. bei einer Anlagen-
haftung - eine Haftungsanordnung fiir dritte
Umweltverschmutzer, wie sie § 68 enthilt, wenig
Sinn. Wer bei einer reinen Kausalitdtshaftung Drit-
ter sein soll, ist unerkldarbar. Wenn sodann auch
noch der Dritte - wie in § 68 geschehen - einer Ver-
schuldenshaftung unterworfen wird, ist vollig
unklar, wer (als Zweiter) fiir sein umweltver-
schmutzendes Verhalten nach § 65 ohne Verschul-
den und wer (als Dritter) fiir sein umwelt-
verschmutzendes Verhalten nach § 68 nur mit Ver-
schulden haftet. Damit bestitigt sich, dass § 65 viel
zu weit geraten ist: Nur wenn derjenige haften
sollte, der - etwa als Betreiber einer Anlage - eine
Umweltgefahr setzt, kann eine Haftungsregelung
fur dritte Schadensverursacher tiberhaupt Sinn
machen. Dass diese Haftenden dann gesamtschuld-
nerisch haften und derjenige, der der Gefahrdungs-
haftung unterliegt, den dritten schuldhaft
handelnden Verursacher in Regress nehmen kann,
ist selbstverstandlich. Eine solche Klarstellung hitte
aber auch im Hinblick auf § 13 nicht geschadet.

Auch die Tierhalterhaftung wird vergleichs-
weise ausfiihrlich in sieben Artikeln geregelt (Kapi-
tel 10). Auch hier gelingt aber letztlich keine
umfassende Losung, weil man sich nicht zu einer
Regelung der Haftung fiir das Halten (und Hiiten)
von Tieren schlechthin entschlossen hat (wie dies

etwa im deutschen Recht in § 833 Satz 1 BGB oder
im schweizerischen Recht in Art. 56 Abs. 1 OR
geschehen ist), sondern nur enumerativ aufgezahlte
Sonderformen normiert hat. Besonders seltsam
erscheint dabei aus europdischer Sicht § 84, weil die
Norm etwas ebenso Selbstverstandliches wie der
Gesetzgebung eigentlich Entzogenes anordnet (der
Normadressat miisse die Normen beachten). Damit
verbunden ist ein gesetzliches Gebot der Respektie-
rung gesellschaftlicher Sitten; das wirft grundsatzli-
che rechtstheoretische Fragen auf, ohne dass
hierftir angesichts der relativ trivialen Materie der
Tierhalterhaftung ein besonderer Grund erkennbar
wire - in den Kapiteln 5-8 und 11 findet sich merk-
wiirdigerweise keine dhnliche Regelung.

Wichtiger ist § 78, der in Halbs. 1 die Gefdhr-
dungshaftung des Tierhalters oder Tierhiiters fiir
Schdden regelt, die von einem Tier verursacht wer-
den. Dabei erfasst die Haftung samtliche Tiere, die
sich in der Gewalt oder Obhut eines Menschen
befinden, ist also nicht etwa auf Haustiere
beschréankt - die englische Ubersetzung (,,domestic
animal”) erscheint hier irrefithrend. In Halbs. 2
wird in Erweiterung der Regelung des § 27 eine
Haftungsbefreiung oder -minderung nicht nur fur
die vorsétzliche, sondern auch fiir die grob fahrlas-
sige Herbeiftihrung des Schadens durch den
Geschédigten bestimmt.

Die Haftung fiir die Verletzung von Sicherheits-
vorschriften bei der Haltung von Tieren gemaf3 § 79
ist entweder neben § 78 tiberfluissig; oder die Vor-
schrift stellt eine als solche kaum erkennbare Aus-
nahmevorschrift zu §78 dahin dar, dass die
nachgewiesene FEinhaltung der Sicherheitsvor-
schriften von der Gefihrdungshaftung entbinden
soll. Dies ist ein Ansatz, der sich etwa im schweize-
rischen Recht findet (das allerdings nicht von einer
strengen Gefdhrdungshaftung, sondern von einer
sog. einfachen Kausalhaftung ausgeht®®), wo § 56
Abs. 1 OR bestimmt, dass der Tierhalter haftet,
,wenn er nicht nachweist, dass er alle nach den
Umstidnden gebotene Sorgfalt in der Verwahrung
und Beaufsichtigung angewendet habe, oder dass
der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt
eingetreten ware”. Eine solche Exkulpationsmog-
lichkeit wire dem neuen chinesischen Gesetz nicht
fremd, wie § 81 zeigt, wo die Haftung - allerdings
fiir vermutetes Verschulden - des Zoos entfillt,
,wenn er ... beweisen kann, dass er seinen Verwal-
tungspflichten voll nachgekommen ist ...".

§ 80 regelt die Haftung fiir gefahrliche Tiere (als
Beispiel werden , gefdhrliche Hunde, deren Hal-
tung verboten ist” aufgefiihrt), wobei das Verhalt-

68 Vgl. ndher Martina Wittibschlager, Einfiihrung in das schweizerische
Recht, 2000, Rn. 454 m.w.N.
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nis zur allgemeineren Norm des § 78 und damit der
Regelungsgehalt des § 80 unklar ist. Die Tierhalter-
haftung ist ja bereits in § 78 angeordnet, so dass es
scheint, als schliefle §80 lediglich den Einwand
(qualifizierten) Mitverschuldens aus. Aber das
wire kaum einleuchtend. Ahnliche Probleme wirft
§ 81 zur Haftung fiir Zootiere auf - in der Sache
scheint die Norm auf eine Privilegierung von Zoos
hinauszulaufen.

§ 82 stellt zutreffend klar, dass die Aufgabe der
Halter- oder der Verwaltereigenschaft nicht von
der Haftung entbindet.®” Zu Recht wird hier an
Tiere als solche, nicht die Haustiereigenschaft ange-
kntipft. § 83 regelt Félle, in denen der Tierschaden
auf dem Verschulden eines Dritten beruht und ord-
net hierfiir eine - wohl gesamtschuldnerische -
Haftung des Dritten und des Halters an. Eine derart
weitreichende Haftung erscheint indes unangemes-
sen: Warum soll der Tierhalter, der z.B. seinen nicht
gefdhrlichen Hund einem Erwachsenen voriiberge-
hend iiberldsst, haften, wenn dieser Erwachsene
vollig unerwartet den Hund auf einen Menschen
hetzt? Im deutschen Recht braucht der Tierhalter in
einem solchen Fall jedenfalls nicht zu haften; eine
Haftung kommt fiir ihn nur im Fall eigenen Ver-
schuldens in Betracht, und zwar nach den der
Grundnorm des § 823 Abs. 1 und 2 BGB.”0

VIII. Schluss

Insgesamt bedeutet das neue Haftpflichtgesetz
einen wichtigen Schritt auf dem Weg der Rekodifi-
kation des chinesischen Zivilrechts. Dabei hinter-
lasst das Gesetz aus europdischer Perspektive
allerdings einen ausgesprochen zwiespaltigen Ein-
druck. Gesetzestechnisch ldsst das Gesetz viel zu
wiinschen iibrig, und zwar auch dann wenn man
davon ausgeht, dass die Formulierung konkretisie-
render Leitlinien Sache der Judikative sein soll. Vie-
les ist widerspriichlich oder sehr unklar geregelt.
Zugleich bedeutet das Gesetz aber an wichtigen
Punkten durchaus eine Modernisierungsleistung.
Es bleibt zu hoffen, dass diese Leistung nicht hinter
den technischen Mingeln verborgen bleibt und
dass die Rechtsprechung das Gesetz praktikabel
konkretisiert.

69 Vgl. fiir das deutsche Recht ebenso BGH NJW 1965, 2397.

70 Vgl. eingehend Staudinger/Eberl-Borges, BGB, Bearbeitung 2008, § 833,
Rn. 56-57.
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Some Observations on the Chinese Private
International Law Act: Korean Law Perspective

Kwang Hyun SUK!

I. Introduction

The Law on the Application of Laws to Foreign-
Related Civil Matters (“CPILA”) of the People’s
Republic of China (“China” or “PRC”) was promul-
gated by the Standing Committee of the National
People’s Congress (“NPC”) on October 28, 2010 and
became effective on April 1, 20112 This legislation is
important to foreign parties who may engage in
cross-border transactions or encounter disputes
with China and this papers seeks to explore the
impact of this legislation from a Korean® Perspec-
tive. Following the ongoing internationalization of
Chinese society subsequent to China’s adoption of
market reform, open-door policy and the expansion
of China’s trading relationships, which was further
enhanced by China’s accession to the World Trade
Organization in 2001, the importance of private
international law, which purports to resolve the
conflicts of various legal systems by offering the
rules on international adjudicatory jurisdiction
(“international jurisdiction”) and governing law for
legal relationships involving foreign elements and
the rules on the recognition and enforcement of for-
eign judgments, should not be underestimated.
Codification of private international law rules is the
most reliable way to ensure legal certainty and pre-
dictability in resolving disputes involving foreign
elements of civil or commercial nature among vari-
ous parties. It follows that certainty and predictabil-
ity are core values of the rule of law.

1 Prof. Dr. Kwang Hyun SUK ( 763 ) School of Law, Seoul National
University. This paper is based upon a presentation made by Prof. Dr.
Kwang Hyun Suk on November 20, 2010 at the international conference
organized by the Chinese Academy of Social Sciences (CASS), Institute
of International Law. An informal English translation of the Chinese Pri-
vate International Law Act prepared by Professor. LU Song, China For-
eign Affairs University is now available at http://conflictoflaws.net/.
The English translation in this paper is my own and is not necessarily
same as that of Professor Lu.

2 In this paper the terms ‘private international law’ and ‘conflict of laws’
are used interchangeably.

3 Korea in this paper refers to the Republic of Korea, namely South
Korea.

As of October 27, 2010,4 China had not promul-
gated a private international law act, and accord-
ingly private international law rules were scattered
across various different laws. Chapter Eight of the
General Principles of Civil Law (GPCL. [z ] ),
adopted in 1986 and taking effect on January 1,
1987, is currently regarded as the most important
and primary source of law (V% ) pertaining to pri-
vate international law in China; the “Application of
Laws to Civil Matters Involving Foreign Elements”.
However, Chapter Eight consists of only 9 articles
dealing with contractual obligations, torts and suc-
cession, etc.?

Against the foregoing background, in 2008 the
Legislative Affairs Committee of NPC’s Standing
Committee (“Legislative Affairs Committee”)
entrusted the Chinese Society of Private Interna-
tional Law to prepare a draft of the “Law on Appli-
cation of Laws to Civil Matters involving Foreign
Elements” which was expected to serve as a blue-
print for the NPC’s enactment of the first private
international law act of China. The Chinese Society
of Private International Law® proposed in April
2010, the first draft bill of the private international
law act (“PIL Society Draft”).” Based upon the PIL
Society Draft, the Legislative Affairs Committee has
prepared the second deliberation draft bill of the
private international law act ( — 7K 3F# ) (“Draft”)®

# As to the prior status of the Chinese private international law rules and
the recent Chinese codification efforts on private international law, see
Huo Zhengxin, China’s Codification of Conflicts Law: Latest Efforts, in
Seoul Law Journal Volume LI, No. 3 (September 2010), p. 279 et seq.

5In addition, several laws such as the Maritime Act of 1993, the Civil
Aviation Act of 1996 and the Contract Law of 1999, which have been
recently promulgated contain private international law rules applicable
to the relevant issues under the respective law.

6 A drafting group consisting of Chinese scholars and experts with Pro-
fessor HUANG Jin as chairman has prepared the draft.

71 understand that the “Model Law of Private International Law of the
People’s Republic of China” prepared by the Chinese Society of Private
International Law in 2000 served as a blueprint for the PIL Society Draft.
The Model Law consisted of 166 articles and contained provisions on
international jurisdiction, applicable law and judicial assistance. For
more details of the above model law see Chinese Society of Private Interna-
tional Law, Model Law of Private International Law of the People’s
Republic of China, Yearbook of Private International Law, Volume 3
(2001), p. 349 et seq.

8 The Draft is available at the site http:/ /www.npc.gov.cn/huiyi/cwh/
1116,/2010-08/28/ content _1593162.htm.
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and submitted it to the NPC in August 2010. The
Legislative Affairs Committee also prepared and
submitted to the NPC a short report briefly com-
menting on the provisions of the Draft (“Committee
Report”). Entitled as “Draft of Act on Application
of Laws to Civil Matters involving Foreign Element
of the PRC”, the Draft has 54 articles consisting of 8
chapters. Finally on October 28, 2010 the Standin%
Committee of the NPC passed a bill of the CPILA.
The CPILA has 52 articles consisting of the follow-
ing eight chapters: Chapter 1 on “General Provi-
sions”, Chapter 2 on “Civil Subjects”, Chapter 3 on
“Marriage and Family”, Chapter 4 on “Succession”,
Chapter 5 on “Real Rights (Rights in rem. £ )”,
Chapter 6 on “Claims ( fi{#X )”, Chapter 7 on “Intel-
lectual Property Rights”, and Chapter 8 on “Sup-
plementary  Provisions”.! There are some
differences between the Draft and the CPILA.!!

As an expert who participated in 1999 and 2000
in the working group and the expert committee for
the amendment of the Korean Private International
Law Act (“KPILA”) which has taken effect as of 1st
July 2001, I would like to provide preliminary com-
ments on the CPILA from the Korean law perspec-
tive.

II. China’s Codification of its Private
International Law Rules and the Implications
for Korea

There are several reasons why China’s efforts to
codify its first private international law rules have
roused interest.

First, at present China is the largest trading
partner of Korea. In addition, according to recent
statistics presented by the Korea Immigration Serv-
ice under the Ministry of Justice, as of March 31,
2010, the number of foreigners residing in Korea
amounts to 1,180,598 and 563,479 (about 48%) are
Chinese. Moreover, according to recent statistics
presented by The Statistics Korea, a central organi-
zation for statistics under the Ministry of Strategy
and Finance, around one in nine couples (approxi-
mately 10.8%) who celebrated their marriage in
Korea in 2009 are parties to an international mar-

 The CPILA is available at the site http:/ /www.npc.gov.cn/huiyi/
cwh/1117/2010-10/28/ content_1602779.htm.

10 The PIL Society Draft had 78 articles consisting of the following 10
chapters: Chapter One on “General Provisions” (Articles 1-18); Chapter
Two on “Civil Subjects” (Articles 19-28); Chapter Three on “Marriage
and Family” (Articles 29-35); Chapter Four on “Succession” (Articles 36-
41); Chapter Five on “Real Rights” (Articles 42-49); Chapter Six on
“Intellectual Property Rights” (Articles 50-51); Chapter Seven on “Con-
tracts” (Articles 52-60); Chapter Eight on “Torts” (Articles 61-70); Chap-
ter Nine on “Other Civil Relationships” (Articles 71-76); and Chapter
Ten on “Supplementary Provisions” (Articles 77-78).

M In fact immediately after I had completed my paper commenting on
the Draft, the Standing Committee of the NPC passed the CPILA upon
making several changes to the Draft. Therefore I had to revise my paper
quickly to reflect those changes.
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riage. Instances where one spouse is a Chinese
national was reported to account for approximately
46.9% in 2008.

Secondly, Article 9 of the KPILA exgressly per-
mits renvoi to Korean substantive law.!? Therefore,
if Chinese law is designated as the governing law
by the KPILA, Korean judges need to verify
whether the private international law rules of
China including the CPILA refer the legal issue in
question back to Korean law, in which case Korean
judges should apply Korean law instead of Chinese
law. Succession is a good example of renvoi, where
a Chinese person with his habitual residence in
Korea passes awag leaving his immovable property
located in Korea.!

Thirdly, the codification of Chinese laws per-
taining to foreigners will naturally raise interest
amongst Korean nationals out of neighbourly curi-
osity. The timing of the Chinese codification is also
significant. The new KPILA has become effective as
of July 1, 2001, whereas the “Act on General Rules
for Application of Laws” of Japan (“JPILA”) has
become effective as of January 1, 2007. The first dec-
ade of the third millennium will be remembered as
the most important period for the codification of
private international law rules of Northeast Asia,
even if the effective date of the CPILA is in 2011.

Fourthly, since the recent modernization or cod-
ification efforts are finished in all the three North-
east Asian countries, it provides the Chinese,
Japanese and Korean experts stronger motivation
to embark upon deeper comparative analyses of the
private international law rules of the three coun-
tries. An ambitious goal of such comparative analy-
ses could be to prepare uniform or harmonized
private international law rules in the region.!* It
would be desirable for the experts in the region if
they could succeed in finding rules that could pro-
mote values shared in the region. These efforts

12 Article 9 provides that if a foreign law is designated as the governing
law under the KPILA and the law of such country provides that Korean
law shall apply, Korean law (other than the rules of law determining the
governing law) shall be applicable. Moreover, as discussed in more
detail herein below, the Supreme Court of Korea has expressly permit-
ted the hidden renvoi. For more details of KPILA see Kwang-Hyun SUK,
The New Conflict of Laws Act of the Republic of Korea, Yearbook of Pri-
vate International Law, Volume 5 (2003), p. 99 et seq.

1B As explained in more detail below (IV.8.), Article 33 of the Draft
reflecting the current Chinese private international law rules adopts the
principle of scission by treating succession of movable property and
immovable property differently.

14 Recently I have found an article of Professor Weidong ZHU at Xiang-
tan University in China, where he stresses the necessity of unification of
private international law rules in East Asia and suggests that experts in
the region prepare a model law in particular areas of private internatio-
nal law. As an example he suggests a model law of the choice of law of
contract. For more details, see Weidong ZHU, Unifying Private Interna-
tional Law in East Asia: Necessity, Possibility and Approach, Asian
Women Law, Volume 13 (2010), p. 211 et seq. The article does not men-
tion the CPILA.
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should be exerted by the three countries in parallel
with their respective efforts to accede to the various
conventions adopted at the Hague Conference on
Private International Law.

Fifthly, Koreans could learn some lessons from
the Chinese codification efforts.

II1. Overall Comments on the CPILA

1. Choice of Law Rules only and Lack of Rules
on International Jurisdiction

Out of the three pillars of private international
law, the CPILA sets forth choice of law rules only
for various legal relationships involving foreign
elements and excludes rules on international juris-
diction and rules on recognition and enforcement
of foreign judgments. In this regard, the CPILA is
similar to the JPILA and the Private International
Law of the Federal Republic of Germany contained
in the Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch
(EGBGB) and is different from the KPILA, which
also deals with international jurisdiction. Given the
close relationship between the international juris-
diction and the applicable law, I believe that it
would be more appropriate for the CPILA to deal
with both issues together. I understand that the
position of the CPILA is against the general expec-
tation of the most Chinese private international law
experts.15

2. Introduction of the Concept of Inter-
nationally Mandatory Rules (Article 4)

Article 4 of the CPILA expressly provides that
in case there are provisions of Chinese law, which
are mandatorily applicable to civil relationships
involving a foreign element, those mandatory pro-
visions shall be applied directly. It is anticipated
that “the PRC law which are mandatorily applica-
ble to civil relationships involving a foreign ele-
ment” refers to the ‘internationally mandatory
rules’ (or ‘overriding mandatory provisions” in the
parlance of the Rome I1'°) rather than the domesti-
cally mandatory rules of Chinese law. Article 4
appears to be similar to Article 7 of the KPILA
which provides under the heading of “Mandatory
Application of Korean Law” that provisions of
mandatory law of Korea, which in view of their leg-
islative purpose must be applied irrespective of the
governing law, shall be applied even if a foreign
law is designated as the governing law under the
KPILA. It is considered that the text of Article 7 of
the KPILA, which has been modeled after

15 Huo Zhengxin, supra note 4, p. 285.

16 Rome 1I refers to the Regulation (EC) No 864/2007 of the European
Parliament and of the Council of 11 July 2007 on the law applicable to
non-contractual obligations.

Article 7(2) of the “Convention on the Law Applica-
ble to Contractual Obligations” of the European
Community of 1980 (“Rome Convention”) and
Article 18 of the “Bundesgesetz iiber das Internationale
Privatrecht” of Switzerland (“SIPRG”), is clearer
than Article 4 of the CPILA.

3. Expansion of the Principle
Autonomy

of Party

It is noteworthy that the CPILA introduces the
principle of party autonomy not only in the context
of contract but also in the context of international
family law in respect of the matrimonial property
regime (Article 24) and divorce by agreement (Arti-
cle 26). In addition, the CPILA extends the principle
of party autonomy to the real rights in movable
property (Article 37), the creation or change of the
real rights in movable property in transit
(Article 38), tort (Article 44), unjust enrichment and
negotiorum gestio (Article 47). The CPILA allows
broader party autonomy for unjust enrichment and
negotiorum gestio than tort in that in the case of the
former, the parties are allowed to choose the gov-
erning law even before the occurrence of unjust
enrichment and negotiorum gestio, while in the case
of tort the parties are allowed to choose the govern-
ing law only after the tort has occurred (Article 47).

It is also noteworthy that the scope of party
autonomy permitted for the tort liability resulting
from infringement of intellectual property right is
not exactly the same as that allowed for tort liability
in general. More specifically, in the former case (the
tort liability resulting from the infringement of
intellectual property right) the parties are allowed
to choose only the law of the forum (Article 50),
while in the latter case the parties may choose any
law (Article 44). It is not apparent why these cases
are treated differently.

Expansion of the principle of party autonomy is
generally welcomed in that it promotes legal cer-
tainty and predictability, provided that the scope is
not overly expanded.

4. Introduction of Flexible Connecting Factors

The CPILA introduces flexible connecting fac-
tors in various provisions. For example the CPILA
introduces (i) alternative connecting factors for
legal persons (Article 14(2)), the trust (absent the
parties” choice)(Article 17), the process of marriage
(Article 22), the termination of adoption (Article
28), the form and effect of a will (Articles 32 and 33),
negotiable instruments (Article 39) and contract
(absent the parties’” choice)(Article 41) and (ii) sub-
sidiary or cascade connecting factors in respect of
the conditions of marriage (Article 21), the personal
relationship between spouses (Article 23), the mat-
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rimonial property regime (absent the parties’
choice)(Article 24), personal relationship between
spouses (Article 25) and the divorce by agreement
(Article 26). In addition, several provisions which
introduce alternative connecting factors combine
them with the principle of more favorable law, for
example, for personal relationship between spouses
(Article 25), maintenance (Article 29) and guardian-
ship (Article 30).

These connecting factors aim at realizing the
justice of private international law by ensuring
greater and more refined flexibility tailored for
individual cases. Having said that, there is a price
for these connecting factors. Namely, they would in
practice inevitably increase the legal uncertainty
and unpredictability. In addition, in the case of
alternative connecting factors which are not com-
bined with the principle of more favorable law,
there are no guiding principles by which the Chi-
nese courts can select the correct governing law out
of the various alternative connecting factors. This is
more so where one of the alternative connecting
factors is the closest connection principle. For
example, Article 39 provides that negotiable instru-
ments shall be governed by either the law of the
place where any right relating to negotiable instru-
ments is exercised or the law, which is most closely
connected with negotiable instruments. The rela-
tionship between the two connecting factors is diffi-
cult to understand. Assuming that the place where
the right is exercised points to the law of country X,
while the law of country Y has the closest connec-
tion with the negotiable instrument, should the
Chinese courts apply the law of country Y or could
they still apply the law of country X instead? A sim-
ilar question arises in the context of the law applica-
ble to contracts since Article 41 introduces the
closest connection principle as an alternative con-
necting factor for the determination of an objective
governing law of contracts.

On the other hand, where the CPILA combines
the alternative connecting factors with the principle
of more favorable law, the Chinese courts have only
to apply the more favorable law. In such cases, the
Chinese courts have to conduct comparative analy-
ses of two or more laws in order to determine the
applicable law, which would be very burdensome
for the Chinese courts, thereby practically discour-
aging them from applying the CPILA. In addition,
comparative analyses always entail the difficult
task of evaluation. For example, it would be very
onerous for the courts to decide which law is more
favorable, where the law of country A is more favo-
rable to party X in certain aspects, while the law of
country B is more favorable to party Y in other
aspects.
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In short, the CPILA’s introduction of flexible
connecting factors under certain circumstances is
very much welcomed. However, it should be
observed that some guiding principles for the Chi-
nese courts should also be given by the CPILA, so
that they are able to make the correct determina-
tion.

5. Consideration of the Values of Substantive
Law

The traditional private international law rules
of the 19th century of the European continent desi-
gnated applicable laws solely on the basis of their
geographical and spatial connection with the case
or legal issue at hand, without taking into account
the contents of the substantive law to be applied.
However, the CPILA introduces some special con-
necting factors intended to protect the interests of
consumers and employees generally regarded as
socio-economically weaker parties. By taking
account of whether the substantive laws are favora-
ble for the particular party, the CPILA elevates the
protection of the interests of the weaker parties to
the level of private international law, which is to be
welcomed. For example, as a means of protecting
the interests of consumers, the party autonomy is
limited (Article 42). As for the employment con-
tracts, the party autonomy is totally excluded
(Article 43), which is very much stricter than the
KPILA (Article 28) and even the SIPRG (Article
121).

6. Total Exclusion of Renvoi (Article 9)

From the Korean law perspective, it is notewor-
thy that unlike Article 9 of the KPILA, which has
substantially expanded the scope of renvoi (remis-
sion) to Korean law, Article 9 of the CPILA
excludes the renvoi in its entirety.17 Article 9
appears to be consistent with the existing judicial
interpretation of the Supreme People’s Court, i.e.,
Article 178(2) of the “Opinions on A}lagjlication of
the General Principle of Civil Law”.”® However,
given the practical value of renvoi, the Chinese leg-
islators may consider permitting the direct renvoi
to Chinese law, which will definitively alleviate the
burden of the Chinese judges to be caused by the
application of foreign law. Article 9 of the KPILA
permits renvoi under certain circumstances. The
Chinese judges who will be required to apply for-
eign law under the CPILA might be pleased to be

17 On the contrary, Article 8 of the PIL Society Draft allows renvoi for
matters relating to personal status of a natural person and matters rela-
ting to family and succession.

18 Paragraph 2 provides that “upon handling the cases involving foreign
elements, the People’s Court shall determine the applicable substantive
law according to the regulations of Chapter VIII of the GPCL.” Huo
Zhengxin, supra note 4, p. 291.
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able to apply Chinese law based upon the doctrine
of renvoi in certain limited cases.

7. Habitual Residence as a Principal Connecting
Factor for Personal Status, Family Law and
Succession Law Matters

In contrast to the KPILA, which retains the prin-
ciple of national law in matters of personal status,
family law and succession law, the CPILA adopts
the principle of habitual residence in those matters.
While introducing habitual residence as a new con-
necting factor for several legal issues, the KPILA
gives ‘nationality’ priority over ‘habitual resi-
dence’.’ Although the KPILA does not define the
term habitual residence, it is generally understood
as referring to the place where a person has his
‘center of life’ and thus similar to the concept of
domicile which Article 18(1) of the Civil Code of
Korea defines as the ‘center of a person’s life’, with-
out requiring the existence of the subjective ele-
ment, i.e., animus manendi.

In this regard, the two questions described
below arise.

First, the question relates to the definition of
habitual residence under the CPILA. I understand
that Article 9(1) of the “Opinions of the Supreme
People’s Court on Several Issues concerning the
Implementation of the General Principles of the
Civil Law of the PRC” (For Trial Irnplementation)20
which has taken effect as of April 2, 1988 defines
the habitual residence as described below.

The place where a citizen lives for over one year con-
secutively after leaving the domicile is the habitual
residence, excluding the case when the citizen lives
in the hospital for medical treatment. Before a citizen
moves to another place after moving out of the place
where his residence is registered and has no habitual
residence, the place where his residence is registered
shall still be the domicile.”!

Given the elevated importance of habitual
residence under the CPILA it is not certain whether
the above definition, which relies solely on the
specific length of residence without considering the
relevant person’s intention, could be generally
justified under the CPILA.

19 For example, Article 37 of the KPILA with the heading of General
Effects of Marriage provides that the general effects of a marriage shall
be governed by the law designated in the following order: 1. the national
law of the spouses if they have the same national law, 2. the law of the
habitual residence of the spouses if they have the same law of the
habitual residence; and 3. the law of the place with which the spouses
are most closely connected.

20 e NIRRT ST (e A RO R [R5 b %
/U
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Secondly, in many cases ‘habitual residence” has
priority over ‘nationality’ as a connecting factor
under the CPILA, which is quite the opposite of the
KPILA (for example, Articles 21 on marriage, Arti-
cle 23 on personal relationship between spouses of
the CPILA). However, in some cases the habitual
residence has the same priority as nationality.???®
In this regard the CPILA appears to be inconsistent.

8. Localization of Legal Relationship

Several provisions of the CPILA presuppose
that certain legal relationships could be localized.
Proviso of Article 16(1) provides that the civil rela-
tionship between the principal and the agent shall
be governed by the law of the place where the agency
relationship is established. Similarly, Article 17 pro-
vides that in the absence of the parties’ choice of
law applicable to trust, the law of the place where
the trust assets are situated or the place where the
trust relationship is established shall apply. However,
I do not really know how the localization of such a
relationship could be effected. For example, if the
principal is located in China and the agent is
located in Korea and the civil relationship between
them has been established by a contract which has
been entered into by exchange of emails, is the civil
relationship established in China, Korea, or China
and Korea? It would be preferable if the CPILA did
not try to localize the legal relationships, since this
could be a source of dispute.

9. Closest Connection Principle

a) Declaration of the Closest Connection
Principle

Article 2 of the CPILA, which corresponds to
Article 3(2) of the Draft provides as follows:

In case there is no regulation on law applicable to
civil relationships involving foreign elements in this
law or other laws, the law that has the closest con-
nection with the civil relationship shall be applicable.

This provision expressly declares that the
‘closest connection principle’ is the paramount
connecting principles underlying all the choice of

22 Under Article 30 of the CPILA guardianship shall be governed by the
law of the habitual residence or the national law of any of the parties,
whichever is more favorable to protect the rights and interests of the
ward.

23 Under the Draft in yet other cases nationality rather than habitual resi-
dence was used as a connecting factor. Article 30 on adoption of the
Draft which provided as follows was a good example:

“The conditions for and the procedure of adoption shall be governed
concurrently by the national law of both the adopter and the adoptee.
The effect of the adoption shall be governed by the national law of adop-
ter that is in effect at the time of the adoption. The termination of adop-
tion shall be governed by the national law of the adoptee or the law of
the forum that is in effect at the time of the adoption.”

The connecting factor under Article 30 of the Draft has been corrected to
habitual residence in the CPILA.
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law rules applicable to all the civil relationships
involving a foreign element.

b) General Escape Clause (Article 3(1) of the
Draft)

Article 3(1) of the Draft read as follows:

The law applicable to civil relationships involving
foreign elements shall have the closest connection
with the civil relationship.

Although it is not quite clear, this provisions
appears to operate as a ‘general escape clause’ that
goes one step further than Article 3(2) of the Draft,
which declares the closest connection principle.
However, this provision has been deleted in the
CPILA, which is unfortunate.2*

IV. Comments on the Individual Provisions of
the CPILA

Further to the general observations regarding
the CPILA discussed in the latter sections, the com-
mentary herein below address specific issues that
relate directly to the individual provisions of the
CPILA.

1. Ordre Public (Article 5)

Article 5 provides that in case the application of
foreign law would damage the social public interest
of the PRC, PRC law shall apply. In order to clearly
show that Chinese courts could resort to the ordre

2 My comments on Article 3(1) of the Draft which have been deleted in
this paper read as follows:

“All the connecting principles adopted by the KPILA purport to desi-
gnate as governing law the law that is most closely connected with the
legal relationship or legal issues. That is also the case with the Draft.
However, there may be situations where the application of the private
international law rules of the KPILA fails to achieve this desired result in
a concrete case. To implement the “appropriate connecting principle’ by
applying the most closely connected law in such situations, the KPILA
has adopted a ‘general exception clause’. Article 8(1) of the KPILA pro-
vides that, if the governing law designated by the KPILA is only slightly
connected with the legal relationship concerned, and it is evident that
the law of another country is more closely connected with the legal rela-
tionship, the law of the other country shall apply. Article 8(1) has been
modeled after Article 15 of the SIPRG, which has taken effect in 1989.

In this regard, I am very pleased to find a similar provision in the Draft.
Article 3(1) of the Draft provides that the law applicable to civil relati-
onships involving foreign elements shall have the closest connection
with the civil relationship. However, after a careful reading of the provi-
sion, I am not quite sure whether Article 3(1) is also a declaration of the
‘closest connection principle’ or it purports to serve as a general escape
clause like its Korean and Swiss counterparts. If the intention of the draf-
ters is to make it serve as a general escape clause, it would be more sen-
sible to make Article 3(1) clearer. In this sense, Article 6 of the PIL
Society Draft which is designed to serve as a general escape clause is
more preferable.

In addition, if Article 3(1) of the Draft is so modified, I believe that
several exceptions need be added where the ‘closest connection prin-
ciple” should concede for other values, such as the party autonomy and
protection of socio-economically weaker parties. For example, Article
8(2) of the KPILA provides that the provisions of paragraph (1) shall not
be applicable where the parties have chosen the governing law by agree-
ment. Although it is evident that the introduction of the exception clause
would cause greater legal uncertainty, it is a means of achieving the
paramount goal of applying the law most closely connected with the
case at hand.”
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public clause in very exceptional cases only, it
would be desirable to add ‘manifestly” between the
words “would” and “damage”.

2. Ascertainment of Foreign Law (Article 10)

Article 10 provides that in case the parties have
chosen to apply a foreign law, the parties shall
ascertain the foreign law; where parties have not
made such a choice, the people’s court, arbitration
institutions or administrative agencies shall ascer-
tain the law.

First, there are difficulties for non-Chinese
speakers to understand the meaning of * #rH] ’
(chaming) and how it differs from * & ] ’(zheng-
ming). Literally, #F ] could mean the combination
of examination and proof.

Secondly, Article 10 appears to distinguish the
cases depending upon whether the parties have
chosen the governing law or not. According to Arti-
cle 10, in case the parties have chosen a foreign
applicable law, the court is not required to, and in
fact cannot, ascertain the foreign law on its own
motion and the burden to ascertain the foreign law
is on the parties. Article 10 appears to be consistent
with Article 9 of the Rules of the Supreme People’s
Court on the Relevant Issues concerning the Appli-
cation of Law in Hearing Foreign-Related Contrac-
tual Dispute Cases in Civil and Commercial
Matters (“Contract Dispute Rules”), which have
become effective as of August 8, 2007.2° Alterna-
tively, it would be more appropriate to apply the
same principles irrespective of whether the parties
have chosen the applicable law or not.

Moreover, in the future it would be more sensi-
ble to insert choice of law rules for arbitration insti-
tutions in the Arbitration Act of China and the rules
of the relevant arbitration institutions.

3. Personal Law of Legal Person (Article 14)

Article 14(1) adopts the so-called ‘incorpora-
tion/registration theory” by providing that various
matters of legal persons are governed by the law of
the place of incorporation/registration. On the
other hand, Article 14(2) provides as an alternative
connecting factor the so-called ‘real seat theory” by
stipulating that in case the principal place of busi-
ness of a legal person is different from its place of
registration, the law of its principal place of busi-

25 Relevant part of Article 9 reads as follows:

“The parties choosing a foreign law to govern a contractual dispute or
modifying a choice of law governing a contractual dispute to a foreign
law shall provide or prove the relevant content of the foreign law. In
determining a law applicable to a contractual dispute based on the prin-
ciple of most significant relationship, the people’s court may ascertain
the foreign law on its own motion, or require the parties to provide or
prove the content of the foreign law.”
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ness may apply. Article 14(1) appears to be applica-
ble to cases where the principal place of business of
a legal person is same as its place of registration.
However, where the principal place of business is
identical with place of registration, the distinction
between the “place of registration” and the “princi-
pal place of business’ is of no use. Therefore, it is
difficult to reconcile the relationship between Arti-
cles 14(1) and 14(2). Taken together, Article 14 effec-
tively applies the law of the place of either the
‘incorporation/registration” or the ‘real seat’.
Accordingly, it would be more sensible to combine
Articles 14(1) and 14(2) together.

In addition, here the problem of alternative
connecting factors mentioned above (IIL. 5.) arises.

4. Personality Right (Article 15)

Article 15 provides that the particulars of the
personality right shall be governed by the law of
habitual residence of the rights holder. It remains to
be seen whether the family name of a natural per-
son (for example, whether a wife could maintain
her original family name even after marriage) falls
within the personality right and the scope of appli-
cation of Article 15.

5. Voluntary or Consensual Agency (Article 16)

According to Article 16, the civil relationship
between the principal and the agent shall be gov-
erned by the law of the place where the agency rela-
tionship is established. However, the meaning of
the place where the agency relationship is estab-
lished is not sufficiently clear. As mentioned above
(I 8.), in fact it is not apparent how such place
could be identified. Perhaps, it would be more
appropriate to provide that the civil relationship
between the principal and the agent (namely, the
internal relationship) shall be governed by the law,
which is applicable to the legal relationship. In fact
this is the position taken by Article 18(1) of the
KPILA.

As a matter of structure of the CPILA, the situa-
tion of Article 16 (currently in Chapter 2 on Civil
Subjects) appears to be a little out of place. It is con-
sidered that the position of the KPILA which places
a corresponding article on voluntary agency in the
chapter on juridical acts (%4474 ) is more appro-
priate. The Article on the formal validity of a juridi-
cal act (including a contract) is also placed in the
chapter on juridical acts under the KPILA. In this
regard, it appears that the CPILA does not contain a
separate provision on the law applicable to the for-
mal validity of a juridical act or a contract. In this
respect the PIL Society Draft is preferable.26

6. Trust (Article 17)

Under Article 17 a party or parties”’ may
choose the law applicable to a trust; in the absence
of such choice, the law of the place where the trust
assets are situated or the place where the trust rela-
tionship is established shall apply.

First, as to the objective governing law applica-
ble to the trust in the absence of the parties” choice,
the closest connection principle adopted by
Article 7 of the “Hague Convention on the Law
Applicable to Trusts and on their Recognition”,
which took effect on January 1, 1992 is preferable to
Article 17. Article 17 is too rigid in that it does not
allow the courts to apply the most closely
connected law after considering the totality of the
case in question. In fact Article 59 of the PIL Society
Draft followed such a closest connection principle,
similar to the Hague Trust Convention.

Secondly, the fact that Article 17 is placed in
Chapter 2 on Civil Subject is interesting, while that
provision was inserted in Chapter 7 on Contract
under the PIL Society Draft. Theoretically, it would
be appropriate to make a separate chapter on trust
and place it between Chapter 5 on Real Rights (4
F)” and Chapter 6 on “Claims (f5i4X). If it is against
the practice of Chinese legislation for a chapter to
have only one article, other provisions found in the
Hague Trust Convention may be added.

7. Parent-Child Relationship (Article 25)

As a matter of logic, it would be more appropri-
ate to place the current Article 25 after the current
Articles 26 and 27 and immediately before
Article 30 dealing with adoption. Article 25 relates
to the parent-child relationship, whereas Articles 27
and 28 dealing with divorce fall within the category
of provisions on husband-wife relationship.

8. Divorce by Litigation (Article 27)

Under Article 27, divorce by litigation shall be
governed by the law of the forum. This rule is dif-
ferent from the rules of the KPILA. Articles 39 and
37 of the KPILA follow the so-called simplified
Kegel’s ladder by subjecting the divorce firstly to the
national law of the spouses if they have same
national law, secondly, absent such law, to the law
of the habitual residence of the spouses if they have

26 There was a separate article (Article 26) on the formal validity of a
juridical act in the PIL Society Draft, which is similar to Article 17 of the
KPILA, which follows the principles of favor negotii. Namely, a juridical
act or a contract is formally valid, if it satisfies the requirement under the
law governing the substance of the juridical act or the law where the
juridical act or contract is effected (the so-called principle of locus regit
actum).

%7 The Chinese text refers to * 245 A ’. Since the law could be selected by
the settlor, I translated it to “a party or parties’.
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same habitual residence, and thirdly, absent such
law, the law of the place with which the spouses are
most closely connected.

In this regard, it is noteworthy that Article 27
would cause the Korean courts to resort to the doc-
trine of hidden renvoi. In fact, the judgment of May
26, 2006’ of the Supreme Court of Korea has
expressly acknowledged the doctrine of ‘hidden
renvoi’ under the KPILA.

In the case in question, under the KPILA the
law applicable to the issue of divorce would have
been the laws of the State of Missouri of the United
States being the common national law of the
spouses if the Supreme Court had not considered
the doctrine of hidden renvoi. However, the
Supreme Court held that the law applicable to the
case was Korean law by way of the doctrine of hid-
den renvoi. Article 9(1) of the KPILA provides that if
a foreign law is designated as the governing law
under the KPILA and the law of such country pro-
vides that Korean law shall apply, Korean law
(other than the rules of law determining the gov-
erning law) shall be applicable. The Supreme Court
held that the courts of the State of Missouri would
have applied the law of the forum based upon its
choice of law rules if this issue was presented
before this court. Accordingly, even if there was no
express choice of law rules of the State of Missouri
which remitted the issue of divorce to Korean law,
choice of law rules hidden in the rules of interna-
tional jurisdiction of the State of Missouri could be
viewed as remitting the issue of divorce to Korean
law if Korea had international jurisdiction pursuant
to the jurisdictional rules of the State of Missouri.

Accordingly, when a divorce case between a
Chinese husband and a Chinese wife arises before a
Korean court, the Korean court will ultimately
apply Korean law to the divorce if Korea had inter-
national jurisdiction pursuant to the jurisdictional
rules of China, even though Articles 39 and 37 of
the KPILA refer the divorce to the common national
law of the couple.

9. Succession (Article 31)

Article 31 follows the “principle of scission’
treating succession?” of movable property and suc-
cession of immovable property differently. Succes-
sion of movable property is governed by the law of
the habitual residence of the deceased in effect at
the time of his death, while succession of immova-

ble property is governed by the law of the place

28 Docket No. 2005 Meu 884.

2 Article 33 referring to ‘statutory succession’ appears to mean intestate
succession. Huo Zhengxin, supra note 4, p. 305.
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where the immovable property is situated. This
position is consistent with English law.>

Alternatively, Article 49 of the KPILA follows
the “principle of unity’ by subjecting the succession
to the national law of the deceased, according to
which the entire estate of the deceased is subject to
one and the same law regardless of whether it com-
prises immovable or movable property. This is
because the national law is considered to be best
suited to ensure legal stability and certainty and to
protect the interests of the parties concerned. In
addition, the KPILA introduces party autonomy to
a limited extent, based upon the rationale that suc-
cession concerns not only the status of the deceased
but also the passage of his property to his family or
other persons entitled to succession.

10. Law Applicable to Movable Property
(Article 37)

The first part of Article 37 of the CPILA is
unique in that it allows the principle of party auton-
omy to the real rights (#/4X) in movable property. It
appears to be similar to Article 104 of the SIPRG.
However Article 37 of the CPILA is more liberal
than the Swiss counterpart by virtue of the follow-
ing three aspects.

First, Article 104 of the SIPRG allows party
autonomy only for acquisition and loss of real
rights in movable property, while the content and
exercise of such real rights are governed by the lex
rei sitae (Article 102(2)).3! Secondly, under Article
37, any law could be chosen as the governing law
while under Article 104 of the SIPRG only the law
of departure or destination or the law applicable to
the contract underlying the acquisition or loss of
such rights could be chosen. Thirdly, Article 104(2)
of the SIPRG expressly provides that the law cho-
sen by the parties cannot be set up against third
parties, while Article 37 of the CPILA does not
know such limitation. In conclusion, the scope of
Article 37 is too broad.

In addition, it would be more desirable for the
CPILA to contain private international law rules for
the real rights in “means of transportation’.3? Article
20 of the KPILA provides that real rights concern-
ing aircraft shall be subject to the law of its national-
ity and real rights concerning rolling stock shall be

30 However, the CPILA which refers to the law of the habitual residence
of the deceased is different form English law which refers to the law of
domicile of the deceased.

31 This is because many civil law countries stick to the principle of
numerus clauses of real rights, according to which the type and sub-
stance of the real rights are limited to what is provided for under the
law.

32 This is probably because separate laws such as the Maritime Act of
1993 and the Civil Aviation Act of 1996 have private international law
rules for the real rights for means of transportation.
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subject to the laws of the country approving its traf-
fic service. Article 60 further provides that the own-
ership, mortgage, maritime lien and other real
rights in a ship shall be governed by the law of the
country of the ship’s registration. In this respect, the
PIL Society Draft, which set out separate provisions
for the real rights in ship and aircraft in Articles 46
and 47, is preferable.

11. Law Applicable to Negotiable Instrument
(Article 39)

Article 39 provides that negotiable instruments
shall be governed by the law of the place where the
rights in negotiable instruments are exercised or the
law, which is most closely connected to negotiable
instruments.3 It is not clear whether the “negotia-
ble instrument” refers to the rights embodied by the
negotiable instrument or to the negotiable instru-
ment as such in the form of a paper. In addition, I
would like to point out that negotiable instruments
in bearer form should be treated differently than
other negotiable instruments. Acquisition and loss
of negotiable instruments in bearer form should be
treated like acquisition and loss of movable prop-
erty. In fact, this is the position taken by Article 23
of the KPILA.

12. Law Applicable to Contract (Article 41)

Consistent with the widely recognized private
international law rules for contracts, Article 41 of
the CPILA adopts the principle of party auton-
omy.>* Under Article 41 of the CPILA, in the
absence of such choice, (i) the law of the habitual
residence of the party who is to effect the perform-
ance characteristic of the contract, or (ii) the law
which is most closely connected with the contract
shall apply.

Article 41 bears resemblance to Article 26 of the
KPILA in that both rely on the concept of character-
istic performance in determining the objective gov-
erning law of a contract. But there are still several
differences as described below.

First, in connection with the alternative connect-
ing factor mentioned in (i) above, Article 41 of the
CPILA introduces a fixed rule, while Article 26 of
the KPILA closely follows the approach of the
Rome Convention. Namely, under Article 26 of the
KPILA, absent a choice of law by the parties, the

33 Article 39 of the Draft permitted the parties to choose the law applica-
ble to a negotiable instrument. However this provision has been deleted
in the CPILA.

3% As to the current private international law rules on contract, refer to
Xiao Yongping/Long Weidi, Contractual Party Autonomy in Chinese Pri-
vate International Law, Yearbook of Private International Law, Volume
11 (2009), p. 193 ff. and the Contract Dispute Rules mentioned in the text
above.

contract shall be governed by the law of the country
with which the contract is most closely connected.
Article 26 goes on to introduce a rebuttable pre-
sumption based upon the characteristic perform-
ance as in Article 4 of the Rome Convention and
Article 117 of the SIPRG. A contract is presumed to
be most closely connected with the country where
the party who is to effect the characteristic perform-
ance has his habitual residence (or central adminis-
tration) at the time of the conclusion of the contract.
In this regard, the CPILA, which does not employ
the rebuttable presumption, is close to Article 4 of
the Rome 1.%°

Secondly, unlike the KPILA and the Contract
Dispute Rules, which rely on characteristic per-
formance only, Article 41 of the CPILA introduces
as an alternative connecting factor the closest con-
nection principle.>® This means that all the various
contractual issues such as formation, formal valid-
ity, interpretation and effect (i.e., rights and obliga-
tions of the parties) of a contract as a package are
governed by either of the two laws. It is not possi-
ble for the court to split a contract and for example,
subject formation and formal validity of a contract
to the laws of country X, while subjecting interpre-
tation and effect to the laws of country Y. In other
words, blending of governing laws is not permit-
ted. Having said that, there is uncertainty as to the
principles which will guide the Chinese courts in
selecting the law applicable to a contract out of the
two candidates.

As mentioned above (III. 4.), the relationship
between the two connecting factors is not clear.
Assuming that the law of the habitual residence of
the party who is to effect the performance charac-
teristic of the contract points to the law of country
X, while the law of country Y has the closest con-
nection with the contract, should the Chinese courts
apply the law of country Y or could they still apply
the law of country X?

Finally, there arises a question concerning the
relationship between Article 41 and the existing
Contract Dispute Rules. The Contract Dispute
Rules enumerate 17 types of contract and provide a
governing law for each of them respectively. Article
54 of the PIL Society Draft also enumerated the
same 17 types of contract,”” while the CPILA does
not list such types of contract. It is presumed that

3 Rome I refers to the Regulation (EC) No 593/2008 of the European
Parliament and of the Council of 17 June 2008 on the law applicable to
contractual obligations.

36 Article 43 of the Draft adopted as an alternative connecting factor the
place of performance instead of the closest connection principle.

37 However, Article 54 of the PIL Society Draft refers to the place of busi-
ness of the parties who are to effect the characteristic performance, whe-
reas the Contract Dispute Rules refer to the place of domicile of such
parties.
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Contract Dispute Rules will continue to supple-
ment Article 41 of the CPILA even after April 1,
2011. Since the existing Contract Dispute Rules are
inconsistent with Article 41 of the CPILA,38 it seems
appropriate that the Contract Dispute Rules will be
amended correspondingly. In fact, the Committee
Report expressly mentions that the Supreme Peo-
ple’s Court may provide for detailed rules through
its judicial interpretation. However, from the view-
point of having a comprehensive private interna-
tional law act, the PIL Society Draft is preferable in
that it provides a complete set of choice of law rules
for contractual matters. Once well-organized and
detailed private international law rules in the form
of a statute such as the CPILA are in place, the role
of the judicial interpretation of the Supreme Peo-
ple’s Court should be relatively limited.

13. Tort (Article 44)

a) Distanzdelikt

The first sentence of Article 44 provides that tort
liability shall be governed by the law of the place of
tort. I understand that Article 44 has adopted the lex
loci delicti principle.®® Under Article 44 the determi-
nation of the law applicable to tort in the case of so-
called Distanzdelikt in which the place where the
injury (or damage) occurs is different from the
place where the tortious act is committed is left to
the discretion of the judges. On the other hand,
according to the first sentence of Article 46 of the
Draft, tort liability shall be governed by the law of
the place where the injury (or damage) occurs or
the law of the place where the tortious act is com-
mitted.

Two questions arise in this respect. The first
question is whether the place of tort should be
interpreted to mean both the place of injury and the
place of the tortious act. If the answer to this ques-
tion is in the affirmative, the second question is
whether the injured party has the right to select the
law more favorable to him, or whether selection of
the applicable law is up to the court, so that the
court could select ex officio the law more favorable
to the injured party. Depending upon the answers
to these questions, Article 44 could be considered as
being against the recent trend, which tends to focus

38 For example, the Contract Dispute Rules do not subject a contract to
the place of performance, whereas Article 43 of the Draft introduces as
an alternative connecting factor the place of performance. In addition,
the Contract Dispute Rules mention the principle of most significant
relationship in Article 5, while Article 43 of the Draft does not mention
the principle.

39 The current private international law rules under Article 146 of the
General Principles of Civil Law refer to the lex loci delicti, national law
or lex domicilii, and double actionability principles. He Zisheng, Recent
Development with Regard to Choice of Law in Tort in China, Yearbook
of Private International Law, Volume 11 (2009), p. 213.
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on the place of injury (or damage).* It would be
interesting to clarify the intent of the legislators on
this point.*!

The KPILA has not introduced a special rule
dealing with the Distanzdelikt either. However, the
Korean Supreme Court has held that in such
instances the court can apply the law of either of the
two places. Under Korean law it is also unclear
whether the injured party may select the law more
favorable to him, or whether it is up to the court to
select ex officio the law more favorable to the injured
party. Recent lower court decisions have expressly
taken the position that the injured party may select
the law more favorable to himself.

The CPILA is more advanced than the KPILA in
that it contains special rules for several types of spe-
cial tort (e.g., Articles 45 and 46) even though the
number of special rules under the PIL Society Draft
has decreased.

b) Accessory Connection

As an additional rule to lessen the strictness of
lex loci deliciti, Article 32 of the KPILA has intro-
duced the so-called principle of accessory connec-
tion (akzessorische Ankniipfung). If the tort violates
an existing legal relationship between the tortfeasor
and the injured party, the tort shall be governed by
the law applicable to the legal relationship. Accord-
ingly, if a contractual relationship between the par-
ties is prejudiced by a tortious act, the tort is subject
to the governing law of the contract, i.e., the tort
law of the country whose contract law is applicable
to the contract. Article 4 of the Rome II and Article
20 of the JPILA have also introduced similar rules.
However, unlike the KPILA and Article 133(3) of
the SIPRG, which are more straightforward, the
Rome II and the JPILA employ a more indirect
method requiring the courts to apply more closely
connected law.*?

It remains to be seen whether the Chinese
courts could introduce such an accessory
connecting principle under the CPILA or not.

40 For example, Article 4(1) of the Rome II reads as follows:

“Unless otherwise provided for in this Regulation, the law applicable to
a non-contractual obligation arising out of a tort/delict shall be the law
of the country in which the damage occurs irrespective of the country in
which the event giving rise to the damage occurred and irrespective of
the country or countries in which the indirect consequences of that event
occur”

411t is noteworthy that the Draft included relatively elaborate private
international law rules for torts.

42 For example, Article 4(3) of the Rome I reads as follows:

“Where it is clear from all the circumstances of the case that the tort/
delict is manifestly more closely connected with a country other than
that indicated in paragraphs 1 or 2, the law of that other country shall
apply. A manifestly closer connection with another country might be
based in particular on a pre-existing relationship between the parties,
such as a contract, that is closely connected with the tort/delict in que-
stion.”
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14. Intellectual Property Rights (Articles 48 to
50)

Chapter 7 of the CPILA dealing with the appli-
cable laws of disputes involving intellectual prop-
erty rights classifies the disputes into three
categories; namely, (i) disputes on intellectual prop-
erty rights as such (Article 48), (ii) contractual dis-
putes on intellectual property rights (Article 49)
and (iii) disputes on infringement of intellectual
property rights (Article 50). The approach of the
CPILA is to be generally welcomed. Article 48 pro-
vides that ownership and content of intellectual
property rights shall be governed by the lex protec-
tionis.

Article 51 of the Draft, which has been replaced
by Article 48 of the CPILA, referred intellectual
property rights to either lex protectionis or lex origi-
nis. These conflicting connecting factors would
cause problems. The CPILA is definitely preferable
to the Draft.

15. Missing Provisions

The CPILA does not provide for any private
international law rules for the assignment of a claim
( fiiB ), especially the rule for the effect of the
assignment of a claim vis-a-vis the debtor and third
parties. However, given the increasing importance
of assignment of claims or receivables and the inter-
national discussion surrounding the United
Nations Convention on the Assignment of Receiva-
bles in International Trade adopted in December
2001, the CPILA’s failure to set forth the private
international law rules for this issue is not desira-
ble. Article 34(1) of the KPILA modeled after Article
12 of the Rome Convention** provides that “the
legal relationship between the assignor and
assignee of a contractual assignment of a claim shall
be governed by the law applicable to the contract
between the assignor and assignee; however, the
law governing a claim to be assigned shall deter-
mine its assignability and the effect of assignment
vis-a-vis the debtor and third parties”. As to the law
applicable to the effect of assignment of a claim vis-
a-vis the debtor and third parties, Article 23 of the
JPILA takes the same position as the KPILA.

V. Concluding Remarks

The CPILA follows the tradition of the private
international law of the European continent in that
it purports to set forth in the form of statutory pro-

%1t is also referred to as ‘lex loci protecionis’.

4 The KPILA went one step further than the Rome Convention in that
KPILA expressly provides for the law applicable to the effect of assign-
ment of a claim vis-a-vis the debtor and third parties while the Rome
Convention was silent on that issue.

visions concrete rules, rather than a mere approach,
although there are several provisions which follow
the English private international law rules. This
method has the advantage of ensuring legal cer-
tainty and predictability in the context of private
international law. On the other hand it has draw-
backs, i.e., loss of a certain amount of flexibility.

By adoption of the CPILA China has succeeded
in codifying substantial parts of its private interna-
tional law rules. The adoption of the CPILA defi-
nitely constitutes the important first step towards
the modernization of the Chinese private interna-
tional law rules, thereby serving to promote the
rule of law. However it is apparent that what is as
important as codification is for the Chinese courts
to actually comply with the CPILA in concrete
cases, thereby making the CPILA function as norms
for courts.

I would like to conclude by emphasizing that
academic exchanges among private international
law experts of China, Korea, Japan and other coun-
tries should be more active and deepened in the
future.
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,Kaufvertrdage” tiber Immobilien in China:
Das Oberste Volksgericht tritt fiir die Rechte der
Immobilienerwerber ein und weist Bautrdger in die

Schranken

Knut Benjamin Pifler!

I. Einleitung

Der chinesische Immobilienmarkt wéchst
schnell? und die Immobilienpreise in China steigen
(mit einer Ausnahme im Jahr 2008 bis heute®) kon-
stant an (siehe Graphik).*

1 Dr. iur. Knut Benjamin Pifller, M.A. (Sinologie), wissenschaftlicher
Referent am Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales
Privatrecht in Hamburg (pissler@mpipriv.de). Der Verfasser ist Herrn
Dr. Jakob Riemenschneider, Rolfs WP Partner AG (Diisseldorf), und
Herrn PD Dr. Thomas von Hippel, Hamburg, fiir wertvolle Hinweise
sehr zu Dank verpflichtet.

2 Im Jahr 2009 hat China die Rolle als grofiter Immobilienmarkt der Welt
vor den USA iibernommen. Siehe ,China overtakes US in commercial
real estate”, in: South China Morning Post vom 4.3.2010.

3 Die chinesischen Regierung hat seit April 2010 eine Reihe von Mafinah-
men ergriffen, um das Platzen einer von Marktbeobachtern diagnosti-
zierten Immobilienblase beispielsweise durch strengere Regeln fiir die
Darlehenvergabe und das Eigenkapitalerfordernis sowie eine hohere
Immobilienbesteuerung zu verhindern. Die Immobilienpreise haben
diese Mafinahmen bislang nur wenig beeinflussen kénnen. Siehe ,Main-
landers gripped by property fever”, in: South China Morning Post vom
14.4.2010; , Beijing toughens up property price curbs after record rise”,
in: South China Morning Post vom 16.4.2010; ,, Investors feel heat of tigh-
ter credit rules”, in: South China Morning Post vom 22.4.2010; ,Main-
land flat buyers rush to beat tax”, in: South China Morning Post vom
2.2.2011. Zu einer aktuellen Auflistung der Mafinahmen siehe ,Local
officials under pressure to tackle home prices”, in: South China Morning
Post vom 15.4.2011 (dort wird auch erwihnt, dass die Mafinahmen
inzwischen zumindest in einigen Stidten in den ersten Monaten des Jah-
res 2011 Wirkung zeigten).

4 Zu den einzelnen Phasen der Entwicklung eines Immobilienmarktes in
China siehe ausfiihrlich Berry F.C. Hsu /Gengzhao Chen, Housing reform
in China: Policy functions as law, in: Real Estate Law Journal, Vol. 39
(2010), S. 44 ff. (48 ff.). Zu den Problemen, die sich bei der Umwandlung
von (im ,Kollektiveigentum”) stehenden ,Boden in lindlichen Gebie-
ten” in (im Staatseigentum) stehenden , Boden in den Stadten” ergeben,
um hieran bestehende Landnutzungsrechte frei tibertragbar (und damit
fiir den Immobilienmarkt nutzbar) zu machen, siehe Eva Pils, Waste no
land: Property, dignity and growth in urbanizing China, in: Asian-Paci-
fic Law and Policy Journal, Vol. 11 (2009-2010), No. 2, S. 1 ff.
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Entwicklung des Preises fiir Wohnraum in ausge-
widhlten chinesischen Stidten in den Jahren 2001 bis
2009 (pro Quadratmeter in RMB Yuan)5
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Es iiberrascht daher nicht, dass sich das Oberste
Volksgericht (OVG) bereits relativ frithzeitig mit
der Losung einiger Probleme beschiftigt hat, die im
Zusammenhang mit der VerdufSerung von Immobi-
lien in der Rechtsprechungspraxis der Volksge-
richte aufgetreten sind. So hat es am 28.4.2003 eine
justizielle Interpretation® zu Immobilienkaufvertrs-
gen bekannt gemacht, die seit dem 1.6.2003 von den

5 Quelle der Zahlen: Analysebericht zur Preisentwicklung in den wichti-
gen Stadten des ganzen Landes im Jahr 2009 [2009 4% 3 B2 7t f-1k
By HTR % ], abrufbar etwa unter http:/ /news.sh.soufun.com/2010-03-
31/3201123.htm. Eine entsprechende Statistik fiir das Jahr 2010 liegt bis-
lang (6.4.2011) noch nicht vor.

6 Justizielle Interpretationen durch das OVG haben primér den Zweck,
vorhandene Gesetze auszulegen, um fiir eine einheitliche Rechtspre-
chung bei den unteren Gerichten zu sorgen; bisweilen kann eine solche
,Interpretation” aber auch die Grenzen der Auslegung des Gesetzestex-
tes tiberschreiten, und damit einen quasi-normsetzenden Charakter
annehmen; néher hierzu Bjorn Ahl, Die Justizauslegung durch das Ober-
ste Volksgericht der VR China - Eine Analyse der neuen Bestimmungen
des Jahres 2007, in: ZChinR 2007, S. 251 ff.
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Untergerichten anzuwenden ist. Sie tragt den Titel
»Erlduterungen des Obersten Volksgerichts der
Volksrepublik China zu einigen Fragen der Rechts-
anwendung bei der Behandlung von Streitfdllen
iiber Kaufvertriige bei gehandelten Hzausern”“® (im
Folgenden Erldauterungen).

Die Erlduterungen entstanden unter der Feder-
fuhrung der 1. Zivilkammer des OVG, die hierzu
auch eine Kommentierung herausgegeben hat.? Als
Autoren haben an der Kommentierung elf Richter
des OVG mitgewirkt, die am Entwurf der Erldute-
rungen beteiligt waren. !

Obwohl der Titel der justiziellen Interpretation
von ,Kaufvertragen” spricht, behandelt das OVG
hierin zumindest teilweise Vereinbarungen, die
nach deutschem Verstindnis dem Werkvertrags-
recht zuzuordnen wiren, namlich Vertrdge zwi-
schen Bestellern und Bautrdgern zur Herstellung
von Gebzuden.!! Daher betreffen die Regelungen
etwa Probleme beim so genannten ,Vorausver-
kauf” von Immobilien, bei denen ein , Kaufvertrag”
tiber vom Bautrédger noch herzustellende Gebédude
oder Gebsudeteile abgeschlossen wird.'? Diese Pro-
bleme resultieren zum Teil aus dem offentlichen
Baurecht, da fiir solche Verkdufe im Hinblick auf
den Bautriger eine staatliche Erlaubnis und fiir den
betreffenden Kaufvertrag eine Registrierung vorge-
schrieben ist'3, so dass sich bei Streitigkeiten vor
den chinesischen Volksgerichten die Frage stellte,
ob sich ein Verstoff gegen diese offentlichrechtli-
chen Vorschriften (nach den betreffenden Vor-
schriften im Vertragsgesetz'*) auch auf den
zivilrechtlichen Vertrag zwischen Bautrdgern und
Immobilienkdufern auswirkt. Teilweise ergeben
sich die vom OVG in der vorliegenden Interpreta-

7 Zum Begriff der , gehandelten Hiduser” siehe unten Fn. 20.

8 Chinesisch-deutsch in diesem Heft, S. 131 ff. Deutsche Ubersetzung
auch in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 28.4.2003/1.

9 1. Zivilkammer des Obersten Volksgerichts (Hrsg.) [ 5 i A B i[5 & 2
$i—HE%W % |, Verstandnis und Anwendung der Erlduterungen des Ober-
sten Volksgerichts der Volksrepublik China zu einigen Fragen der
Rechtsanwendung bei der Behandlung von Streitfillen tiber Kaufver-
trége bei gehandelten Hausern [ iz A B I5E 5¢ T8 BILRY g K245 [l
2Y Gy ST R T ol L R 1) B 5 35 1) |, Bedjing 2003 (zitiert als
OVG-Kommentierung-Autor).

10 OVG-Kommentierung, Nachwort, S.549. Alle elf Autoren konnten
durch eine Internetrecherche als Richter des OVG verifiziert werden: Es
handelt sich um HAN Yanbin [ §#%E¥ ], HU Shihao [ #1113 ], FENG
Xiaoguang [ %/ |, WU Xiaofang [ 22175 ], GUANG Li [ Xi ], SUN
Yanping #hEF ], JIA Jinsong [ B{£h#2 ], CHENG Xinwen [ #2373 ], LIU
Zhumei [ X77# ], XIN Zhengyu [ = IEAf ] und YAO Baohua [ Bk 1.
1 Siche unten unter II 1 zum Anwendungsbereich der justiziellen Inter-
pretation.

12 Siehe unten unter 11 2.

13 Ausfiihrlicher zum Genehmigungsverfahren bei der Errichtung von
Eigentumswohnungen (condominium) in China Lei Chen, The devel-
oper’s role in the surging Chinese condominium housing: Through the
comparative lens of the US System, in: Asia Pacific Law Review, Vol. 18
(2010), S. 223 ff. (226 f.).

T e N RILRIE AR | vom 15.3.1999; deutsch mit Quellenangabe
in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 15.3.99/1.

tion behandelten Probleme jedoch auch aus dem
Bediirfnis, das allgemeine Kaufrecht an die Beson-
derheiten des Vertrags tiber den , Kauf” von Immo-
bilien anzupassen, wenn etwa der Bautrdger vor
einer Vertragsaufhebung durch den ,Kéaufer” die
Moglichkeit einer Mingelbeseitigung erhilt, die
das chinesische Kaufrecht nicht vorsieht'>, oder
wenn die Fliache der Immobilie nicht der vertrag-
lich vereinbarten Grofe entspricht.!® Schlieflich
stellen sich bestimmte Fragen auch vor dem Hinter-
grund der eingangs erwdhnten Entwicklung des
chinesischen Immobilienmarktes. Denn einerseits
haben die steigenden Immobilienpreise Bautrdger
in einigen Féllen dazu verleitet, Immobilien mehr-
fach zu verkaufen, um an Preissteigerungen teilzu-
haben.'” Andererseits tritt bei der Umsiedlung von
Personen im Zusammenhang mit stadtebaulichen
Erneuerungen und dem Abriss von Gebduden ein
Spannungsverhdltnis zwischen Privatautonomie
und Kontrahierungszwang auf, wenn in 6ffentlich-
rechtlichen Normen angeordnet wird, dass Abris-
sunternehmer und umzusiedelnde Personen eine
(privatrechtliche) Vereinbarung tiber die Umsied-
lung zu schliefen haben.’® Auch diesen Problemen
wendet sich das OVG in seiner Interpretation zu.l?

Im Folgenden werden die Vorschriften im Ein-
zelnen dargestellt, wobei die Kommentierung zur
Beantwortung von Auslegungsfragen herangezo-
gen wurde (II). Es folgt eine Bewertung der Rege-
lungen in einem Fazit (I1I).

I1. Die Vorschriften im Einzelnen

In seinen Erlduterungen beschiftigt sich das
OVG mit folgenden Bereichen, die im Einzelnen
abgehandelt werden, wobei die vom Gericht vorge-
gebene Paragraphenreihenfolge aus systematischen
Griinden nicht durchgéangig eingehalten wird:

1. Anwendungsbericht der Erlauterungen;

2. Wirksamkeit von Vertrdgen beim Vorausver-
kauf von Immobilien;

3. Abschluss und Inhalt von Immobilienkauf-
vertrdgen;

4. Festgeld bei Immobilienkaufvertragen;

5. Dinglicher Schutz vor MehrfachverdufSerun-
gen;

15 Siehe unten unter I1 8.
16 Sjehe unten unter I1 9.
17 Lei Chen, a.a.O. (Fn. 13), S. 233.

18 Zu erzwungenen ,Vereinbarungen” im Zusammenhang mit der
Umwandlung von ,Boden in ldndlichen Gebieten” in ,Boden in den
Stddten”, weil es das ,Allgemeininteresse erfordert”, siehe Eva Pils,
a.a.0. (Fn. 4),S. 28 ff.

19 Siehe unten unter I1 5.
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6. Rechtsbehelfe bei Vertragsverletzungen bei
oder nach Abschluss des Kaufvertrags;

7. Gefahrtragung und Gefahrtibergang;
8. Rechtsbehelfe bei Madngeln an der Immobilie;

9. Rechtsbehelfe bei Minderleistung im Immobi-
lienkaufrecht;

10. Rechtsbehelfe bei Verzug;
11. Vertragsstrafen;

12. Berechnung des Schadens bei nicht fristge-
méfler Zahlung oder Ubergabe der Immobilie;

13. Rechtsbehelfe bei nicht fristgemafSer Eintra-
gung des Eigentums;

14. Alleinvertrieb von Immobilien; und

15. Immobiliendarlehen: , Anjie”.

1. Anwendungsbereich

Gemdfs §1 Erldauterungen ist die justizielle
Interpretation nur anwendbar auf Vertrage iiber
den gewerblichen Verkauf von Gebduden und
Gebiudeteilen.?? Es handelt sich dabei nach der
Vorschrift um Vertrdge, nach denen ,Immobilien
erschliefende Unternehmen” (also Bautrdger),
noch nicht fertig gestellte Immobilien oder Immobi-
lien, an denen die Arbeiten abgeschlossen sind, ,an
das Publikum”?! verkaufen und dem Kéufer Eigen-
tum an der Immobilie iibertragen, wahrend der
Kaufer den dafiir zu entrichtenden Kaufpreis zahlt.

Gemeint sind daher ausschliefslich die von Bau-
tragern gebauten und von ihnen direkt oder tiber
Vermittler?2 ,an das Publikum”, also nicht an einen
beschrankten Kreis, verkauften Gebiude und
Gebiudeteile.??

Mit anderen Baulichkeiten und ihrem Verkauf,
ihrer Belastung usw. befasst sich die justizielle
Interpretation nicht. Nicht erfasst sind also etwa
der Verkauf bisher dem Staat oder einem Arbeitge-

20 Die Erlduterungen sprechen wortlich von ,,gehandelten Hausern” [ i
5 ] bzw. von ,Kaufvertragen bei gehandelten Hausern” [ i i 5 3%
4l 1. Der Begriff ist auf die phasenweise Entwicklung eines Immobili-
enmarktes in China zuriickzufiihren, bei der sich aus diesem bis 1978
ganz iiberwiegend staatlich kontrollierten Sektor (, the sole investor and
poducer of the housing industry was the State”) erst allméhlich eine
marktwirtschaftlichen Regeln unterworfene Industrie unter dem Schlag-
wort ,housing commodification” herausbildete. Siehe Berry F.C. Hsu /
Gengzhao Chen, a.a.O. (Fn. 4), S. 45 ff. (dort auch zur politischen Legiti-
mation dieses Prozesses durch DENG Xiaoping nach Ausrufung der
Politik der ,, Reform und Offnung“ Ende 1978).

21 Chinesisch: ,, [#t4 “, wortlich: ,an die Gesellschaft”.

2 Siehe hierzu unten unter II 14.

2 Sjehe aber OVG-Kommentierung-HAN Yanbin [ ST ], S. 21. HAN
geht davon aus, dass ein Verkauf ,an das Publikum” nur bei staatlichen
(bzw. staatlich kontrollierten) Wohnungsbauprojekten nicht vorliegt,
wenn etwa die Regierung bei , kostengiinstigem Wohnraum” nach der
»+Methode zur Verwaltung von wirtschaftlich [im Sinne von kostengiin-
stig] genutztem Wohnraum” [ £35%i& A 55 & #7675 ] vom 19.11.2007
den Kaufpreis und den Kreis potentieller Kaufer festlegt.
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ber gehérende Wohnungen an die Besitzer, deren
Weiterverkauf sowie der Verkauf privater Woh-
nungen.?* Die Interpretation gilt auch nicht fiir den
Weiterverkauf von Wohnungen, die urspriinglich
mit den hier behandelten Immobilienkaufvertragen
erworben worden sind.?

2. Wirksamkeit von Vertrigen beim Voraus-
verkauf von Immobilien

a) Erlaubnis zum Vorausverkauf

§ 2 Erlduterungen bestimmt, dass ein Immobili-
enkaufvertrag (im Anwendungsbereich der Inter-
pretation nach §44 Satz2 Vertragsgesetz?® -
schwebend -) unwirksam ist, wenn der Verkdufer
Immobilien im Voraus verkauft, ohne eine entspre-
chende Erlaubnis erhalten zu haben. Eine solche
Erlaubnis wird in § 45 Abs. 1 ,,Gesetz der Volksre-
publik China tiber die Lenkung stddtischer Immo-
bilien“?” als eine Voraussetzung fiir den Voraus-
verkauf von Immobilien genannt.?® Die Bedingun-
gen und das Verfahren zum Erhalt dieser Erlaubnis
sind in der , Verwaltungsverordnung fur Entwick-
lung und Vertrieb von stidtischen Immobilien”?’
vom 20.7.1998 und der , Verwaltungsmethode fiir
den Verkauf stadtischer gehandelter Immobilien im
Voraus“® vom 15.11.1994 in der Fassung vom
20.7.2004 geregelt.

Das OVG ordnet hier also an, dass es der Zweck
des Erlaubnisvorbehalts zum Verkauf von Immobi-
lien im Voraus erfordert, die abgeschlossenen Ver-
trage bei Fehlen der Erlaubnis fiir unwirksam zu
erkldren. Die Kommentierung nennt als Zweck all-
gemein die Wahrung der ,Marktordnung” und ins-
besondere den Schutz von Rechten sowohl der
Kiufer als auch des Staates.3! Warum das OVG
zum Erreichen dieses Zwecks die Einschrankung

24 OVG-Kommentierung-HAN Yanbin [ #5455 ], S. 18.
2 Frank Miinzel, a.a.O. (Fn. 8), Anmerkung 6.

26 Die Vorschrift nennt OVG-Kommentierung-HU Shihao [ #1{£i% ], S. 24.
§ 44 Vertragsgesetz: ,Nach dem Recht errichtete Vertrdge werden mit
der Errichtung wirksam. Wenn nach gesetzlichen oder verwaltungs-
rechtlichen Bestimmungen fiir die Wirksamkeit [zunéchst] ein Genehmi-
gungs-, Registrierungs- oder sonstiges Verfahren durchgefiihrt werden
muss, gelten diese Vorschriften.”

27 [ cpf NS LR E 37 53 b 7R A4S B | vom 5.7.1994, revidiert am
30.8.2007, nunmehr in der Fassung vom 27.8.2009. Deutsch (in der Fas-
sung vom 5.7.1994) mit Quellenangabe in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas
Recht, 5.7.94/1.

28 Nach § 68 ,Gesetz der Volksrepublik China tiber die Lenkung stadti-
scher Immobilien” (Fn. 27) wird bei Verstoflen gegen § 45 Abs. 1 dieses
Gesetzes von der Gebaudeverwaltungsabteilung der Volksregierung auf
Kreis- oder hoherer Stufe angeordnet, dass der Verkauf im Voraus ein-
gestellt oder das rechtswidrig Erlangte beschlagnahmt wird. Daneben
kann die Abteilung auch eine Geldbufle verhéngen.

D Wil b= IF R 25 & B4 ], Staatsratsverordnung Nr. 248 vom
20.7.1998, abgedruckt in: Amtsblatt des Staatsrates [ E 4B A4k ] 1998,
Nr. 21, S. 821 ff.

30 [ TR M TS 4 8 4p 7% ], Erlass des Bauministeriums vom
15.11.1994, revidierte Fassung vom 15.8.2001 und vom 20.7.2004; abge-
druckt in: China Real-Estate Finance [ ' [E /5 7= 4l ] 2005, Nr. 2, S. 48.
31 OVG-Kommentierung-HU Shihao [ #1151, S. 25 .
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der Privatautonomie fiir erforderlich hilt, wird
jedoch nicht behandelt.

Die Unwirksamkeit kann nach § 2, 2. Halbsatz
Erlduterungen geheilt werden, wenn der Verkaufer
»vor Klageerhebung” die betreffende Erlaubnis
erlangt.

b) Registrierung des iiber den

Vorausverkauf

Nicht zur Unwirksamkeit fithrt nach § 6 Abs. 1
Erlduterungen, wenn der Vertrag beim Vorausver-
kauf von Immobilien nicht registriert worden ist.
Eine solche Registrierung (durch den Bautriger)
verlangt §10 Abs.1 Satz?2 Verwaltungsmethode
vom 20.7.2004.

Vertrags

Vereinbaren die Parteien die Registrierung als
(aufschiebende) Bedingung der Wirksamkeit des
Vertrags, gilt diese Vereinbarung gemafs § 6 Abs. 2
Erlduterungen. Der Vertrag ist aber unabhdngig
vom Eintritt der Bedingung wirksam, wenn eine
Partei die Hauptpflichten bereits erfiillt und die
andere Partei die Leistung angenommen hat. Dies
ergibt sich laut Kommentierung aus dem Gedanken
der §§ 36, 37 Vertragsgesetz zur Heilung von Form-
vorschriften.32

3. Abschluss und Inhalt von Immobilienkauf-
vertrigen

a. Werbung als Vertragsinhalt

§ 3 Erldauterungen bestétigt zundchst den in § 15
Satz 2 Vertragsgesetz enthaltenen Grundsatz, dass
Verkaufswerbung und Werbungsunterlagen (nur)
als invitatio ad offerendum gelten.3® Die justizielle
Interpretation definiert allerdings ,konkrete Fest-
stellungen”>* in Verkaufswerbung und Werbungs-
unterlagen als , Angebot” (nach §15 Satz3 Ver-
tragsgesetz),

- die der Verkdufer zu Raumlichkeiten und
den dazu gehorenden Einrichtungen inner-
halb des Planungsbereichs zur ErschliefSung
gehandelter Haduser erkldrt und zugesagt
hat®®, und

32 OVG-Kommentierung-WU Xiaofang [ 58 F5 1, S. 77.

33 Diese Vorschrift nennt auch OVG-Kommentierung-HU Shihao [ #
#5 1, S. 48. Siehe dort (auf den S. 41 ff.) auch zu einer Reihe von Gerichts-
urteilen zur Frage der vertraglichen Bindungswirkung von Immobilien-
werbung.

34 Als eine solche ,konkrete Feststellung” bezeichnet die Literatur, wenn
in der Werbung angegeben ist, dass 75% des ,Grundstiicks” [ NX ]
begriint ist. Siehe XU Lian [ #% ], Einfiihrende Analyse der justiziellen
Interpretation zur Behandlung des gewerblichen Verkaufs von Gebéu-
den und Gebzudeteilen des Obersten Volksgerichts [ #4755 i A R i%BE
S A B & Py K SE 0 H VAR ], in: Journal of ABC Wuhan Training
College [ FE R M ARAT BB I 2% g 2741 ], 2004, Nr. 3, S. 38 ff. (38).

% Hierzu zihlen laut Literatur Werbeaussagen iiber die tragenden

Gebédudeteile aus Beton oder das Vorhandensein von Parkplitzen auf
dem Grundstiick. Siehe XU Lian, a.a.O. (Fn. 34), S. 38.

- die einen erheblichen Einfluss auf den
Abschluss des Kaufvertrags bei gehandelten
Héusern und auf die Festsetzung des Kauf-
preises der Raumlichkeit haben.

Es ist allerdings fraglich, ob das OVG den Ver-
kaufer tatsdchlich binden will, wenn dieses , Ange-
bot” durch eine Vielzahl von Personen
angenommen wird, mit der Folge, dass sich dieser
schadenersatzpflichtig macht. § 3 Satz 2 Erlauterun-
gen deutet darauf hin, dass es sich bei einem sol-
chen , Angebot” vielmehr um eine Zusicherung
bestimmter Eigenschaften der Immobilie handelt.
Nach dieser Vorschrift werden namlich Erkldrun-
gen und Zusagen selbst dann Inhalt des Kaufver-
trags, wenn sie nicht in den Vertrag aufgenommen
wurden.?® Thre Verletzung fiihrt dementsprechend
(gegeniiber dem konkreten Vertragspartner) zu
einer Haftung fiir Vertragsverletzungen (nach den
§§ 107 ff. Vertragsgesetz).

b. Vorverhandlungen und Vertragsabschluss

In § 5 Erldauterungen wendet sich das OVG der
Frage zu, ab wann eine verbindliche Vereinbarung
vorliegt, wann also die unverbindlichen Vorver-
handlungen in einen verbindlichen Vertragsab-
schluss gemiindet sind. Genannt werden als
Beispiele ftir Vorverhandlungen , Vereinbarungen
tiber die Zeichnung, Bestellung oder die Vorbestel-
lung”3” von Immobilien. Wenn diese Vereinbarun-
gen den ,wesentlichen Inhalt” eines Immobilien-
kaufvertrages nach § 16 , Verwaltungsmethode fiir
den Verkauf gehandelter Immobilien“® vom
4.4.2001 enthalten, handelt es sich nach der justizi-
ellen Interpretation des OVG um einen Immobilien-
kaufvertrag. Insoweit kommt diese Regelung einer
Anwendung des Grundsatzes falsa demonstratio non
nocet nahe, da Ergebnisse von Vorverhandlungen
unabhéngig von der Bezeichnung durch die Par-
teien als Vertragsschluss angesehen werden, soweit
die essentiali negotii enthalten sind. Allerdings ver-
langt § 5 Erlduterungen dariiber hinaus, dass der
Verkdufer bereits wie vereinbart den Kaufpreis
erhalten hat.

36 Siehe hierzu § 15 ,Verwaltungsmethode fiir den Verkauf gehandelter
Immobilien” [ 7 & 55 44 55 ¥ J7% ], Erlass des Bauministeriums vom
4.4.2001, deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas
Recht, 4.4.01/1., wonach die Parteien, die in Werbung und Werbemate-
rial fiir den Verkauf von Immobilien, die von Immobilienentwicklungs-
unternehmen und Immobilienvermittlungsorganen verbreitet werden,
klar angegebenen Punkte in Kaufvertridgen iiber die Immobilie verein-
baren miissen.

37 Um was fiir , Vorvertriige” [ TiiZy# [ | es sich hierbei konkret handelt
und wie sich diese rechtlich unterscheiden, wird in der Kommentierung
nicht deutlich.

38 Fn. 36.
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4. Festgeld bei Immobilienkaufvertragen

In § 4 seiner Erlduterungen beschiftigt sich das
OVG mit dem so genannten Festgeld®”, das der
Verkdufer anlédsslich etwa einer Zeichnung, Bestel-
lung zum Kauf oder Vorbestellung vom Kaufer ent-
gegennimmt. Es bestimmt, dass ein solches
Festgeld als ,Sicherheit fiir den Abschluss des
Kaufvertrags”40 dient. Kann der Vertrag aus einem
Grund nicht abgeschlossen werden, der bei einer
der Parteien liegt, ordnet das Gericht die Anwen-
dung der entsprechenden gesetzlichen Bestimmun-
gen (im Vertragsgesetz*! und im ,Sicherheiten-
gesetz der Volksrepublik China”#?) an. Dies ist
wohl so zu verstehen, dass § 89 Satz 3 Sicherheiten-
gesetz, der sich auf die Sicherung der Erfiillung von
Vertragen (also nicht wunmittelbar auf den
Abschluss von Vertrdgen) bezieht, analog auf die
Sicherung des Vertragsabschlusses angewendet
werden soll. Dementsprechend kann also ein Kau-
fer, der ein Festgeld geleistet hat, dessen Riickzah-
lung nicht verlangen, wenn er den Abschluss des
Vertrags verweigert. Der Verkdufer muss, wenn er
den Vertragsabschluss verweigert, das doppelte
Festgeld zuriickzahlen.*?

Eine Ausnahme von der Regel des § 89 Satz 3
Sicherheitengesetz macht § 4, 2. Halbsatz Erldute-
rungen: Demnach muss der Verkdufer dem Kéaufer
(nur) das (einfache) Festgeld zuriickgeben, wenn
der Vertrag aus einem Grund nicht abgeschlossen
wird, fiir den keine der beiden Parteien verantwort-
lich ist.**

5. Dinglicher Schutz vor Mehrfach-

verdufSerungen

Mit der Losung des Problems der Mehrfachver-
duflerungen von Immobilien beschéftigt sich das
OVG in den §§ 7 und 10 Erlduterungen.

a) Vorzugsrecht von umgesiedelten Personen

§ 7 Erlauterungen rdaumt Personen, die wegen
eines Abrisses in eine andere Immobilie umgesie-
delt werden® und mit dem Abrissunternehmer
eine entsprechende Vereinbarung abgeschlossen
haben,*® unter bestimmten Bedingungen ein Vor-

39 Chinesisch: , 5£ 4. Vgl. § 115 Vertragsgesetz, in dem auf die Regelun-
gen im Sicherheitengesetz (Fn. 42) verwiesen wird.

40 Chinesisch: , iT32 [ # A RELE .

#1 Siehe dort § 115.

2 e \RILRIE 4 ] vom 30.6.1995, deutsch mit Quellenangabe
in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 30.6.95/2; siehe dort die §§ 89 bis
91.

4350 auch die Regelung in § 115 ,Erlsuterungen zu einigen Fragen der
Anwendung des ,Sicherheitengesetzes der Volksrepublik China™ [ ¢
EH R ANRICHEELRE) 5T R #F ], vom 8.12.2000 (chine-
sisch-englisch in: China Law and Practice, Vol. 15 [2001], Nr. 1, S. 24 ff.)
auf die OVG-Kommentierung-FENG Xiaoguang [/ )], S. 62, verweist.
4 Vel. auch OVG-Kommentierung-FENG Xiaoguang [ %/t ], S. 62.
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zugsrecht ein, wenn der Abrissunternehmer die
betreffende Immobilie an einen Dritten verdufSert.

In diesem Fall sind - so die Kommentierung -
nach dem im chinesischen Zivilrecht geltenden
Ubergabeprinzi4§47 sowohl die (als Tauschvertrag
einzuordnende™) Vereinbarung zwischen den
umgesiedelten Personen und dem Abrissunterneh-
mer als auch der Kaufvertrag zwischen dem Drit-
ten und dem Abrissunternehmen zu erfiillen. Eine
Rangordnung bei der Erfiillung dieser schuldrecht-
lichen Vertrédge sei zwar grundsatzlich abzulehnen.
Bei der Vereinbarung zwischen den umgesiedelten
Personen und dem Abrissunternehmer ergédben
sich jedoch einige Besonderheiten, welche die
bevorzugte Erfiillung dieses Vertrags zum Schutz
grundlegender Interessen (,grundlegendes Men-
schenrecht auf Existenz und Wohnen“#%) rechtfer-
tigten.”’ Daher konnten die umgesiedelten
Personen in diesem Fall verlangen, dass ihr vertrag-
licher Anspruch zuerst erfiillt wird. Hat der Dritte
das Eigentum an der Immobilie bereits eingetragen,
hitten sie das Recht, die Loschung der Eintragung
zu verlangen. Der Dritte wird auf Schadenersatzan-
spriiche gegen den Verkzufer verwiesen.”!

Voraussetzung dieses Vorzugsrecht ist nach § 7
Abs. 1 Erlduterungen, dass die umgesiedelten Per-
sonen eine Vereinbarung tiber eine Kompensation
des Abrisses durch eine andere Immobilie mit dem
Abrissunternehmer abgeschlossen haben, ,in der
die Verwendung und Lage der ersatzweise zur Ver-
fugung gestellten Immobilie eindeutig festgesetzt
wird”. Der Anspruch setzt also eine Konkretisie-
rung der geschuldeten Sache® voraus.>

45 § 23 , Verwaltungsverordnung fiir den Abriss und die Umsiedlung bei
Immobilien in Stadten” [ 31 5 )2 #FIT & FE4< 1 ], Erlass des Staatsrates
Nr. 305 vom 13.6.2001 (deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel
[Hrsg.], Chinas Recht, 13.6.01/1) sieht vor, dass eine Kompensation fiir
den Abriss entweder in Form der Zahlung einer Entschadigung oder
durch einen , Austausch von Vermégensrechten an Immobilien” [ 5=
B ] durchgefiihrt werden kann, wobei die vom Abriss betroffenen
Personen nach § 23 Abs. 2 grundsitzlich die Form des Ausgleiches wih-
len konnen. Die Verwaltungsverordnung wurde durch die ,Verord-
nung fiir die Einziehung von und den Ausgleich fiir Immobilien auf
staatseigenem Boden” [ [E47 THh b5 R 1EH 5 #M2 4491 | vom 21.1.2011
ersetzt. Dort findet sich eine entsprechende Regelung in § 21.

46 Fine solche Vereinbarung muss zwischen dem Abrissunternehmer
und umgesiedelten Personen nach § 13 Abs. 1, Verwaltungsverordnung
fiir den Abriss und die Umsiedlung bei Immobilien in Stadten” (Fn. 45)
abgeschlossen werden. Siehe nunmehr § 25, Verordnung fiir die Einzie-
hung von und den Ausgleich fiir Immobilien auf staatseigenem Boden”
(Fn. 45).

47 Bei Geltung des Konsensualprinzips wiirde sich das Problem nicht
stellen, da dann das Eigentum an der Immobilie mit Abschluss des
(Kauf-)vertrags iiberginge, (nur) der zuerst geschlossene Vertrag daher
bereits erfiillt wire.

48 OVG-Kommentierung-HAN Yanbin [ #3Ex% ], S. 85 f. Es gelten dann
fiir den Tauschvertrag gemafd § 175 Vertragsgesetz die Regelungen im
Kaufrecht entsprechend.

49 Chinesisch: ,, "E47 a1 A AL “.

50 OVG-Kommentierung-HAN Yanbin [ #54E5 , S. 88 ff.

51 OVG-Kommentierung-HAN Yanbin [ #%Exk ], S. 90.

52 Chinesisch: ,, FREIPIHA THEE “.

53 OVG-Kommentierung-HAN Yanbin [ #4551, S. 90.
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Fiir den Fall, dass umgesiedelte Personen die
Aufhebung der Vereinbarung verlangen, verweist
§7 Abs. 2 Erlauterungen auf §8 der Erlduterun-
gen >t

b) Anfechtung von Kaufvertrigen mit Dritten

In § 10 Erlduterungen beschiftigt sich das OVG
mit der Situation, dass der Verkdufer nicht nur mit
dem Kéufer, sondern auch mit einem Dritten einen
Vertrag zum Verkauf derselben Immobilie abge-
schlossen hat. Nach dieser Vorschrift wird auf Ver-
langen des Kiufers die Unwirksamkeit des
Vertrags mit dem Dritten vom Gericht festgestellt,
wenn dieser Vertrag vom Verkaufer ,in boswilliger
Kollusion” mit einem Dritten abgeschlossen und
die Immobilie zum Gebrauch tibergeben wurde, so
dass der Kédufer die Immobilie nicht erlangen kann.
Nach der Kommentierung dient § 10 Erlduterungen
der Auslegung von § 58 Abs.1 Nr. 4 ,Allgemeine
Grundsitze des Zivilrechts“®® (AGZR) und § 52
Abs.1 Nr.2 Vertragsgesetz, wonach Vertrdge
unwirksam sind, wenn ,in boswilliger Kollusion
Interessen des Staates, von Kollektiven oder von
Dritten geschadigt werden”.%® Die justizielle Inter-
pretation gebe dem (nicht an diesem Vertrag zwi-
schen Verkdufer und Drittem beteiligten) Kaufer
die ,prozessuale Befugnis”57, die Feststellung der
Unwirksamkeit verlangen zu kénnen. Dabei argu-
mentiert die Kommentierung dhnlich wie bei §7
Erlduterungen, dass ein solcher Anspruch des Kau-
fers zum Schutz des schwacheren Teilnehmers im
,nicht sehr normierten” Immobilienmarkt gerecht-
fertigt sei, um gegen Treu und Glauben versto-
fende Mehrfachverkdufe von Immobilien zu
verhindern.®®

6. Rechtsbehelfe bei Vertragsverletzungen bei
oder nach Abschluss des Kaufvertrags

Die §§ 8 und 9 Erlduterungen sehen Rechtsbe-
helfe vor, wenn Vertragsverletzungen bei oder
nach Abschluss des Kaufvertrags vorliegen.

a) Vertragsverletzung nach Abschluss des
Kaufvertrags

§ 8 Erldauterungen gibt dem Kaufer das Recht,
bei einer Vertragsverletzung nach Abschluss des
Kaufvertrags die Aufhebung des Immobilienkauf-
vertrags zu verlangen, soweit diese dazu fiihrt,

% Die Kommentierung geht nicht darauf ein, wie die Verweisung auf § 8
zu verstehen ist. Daher miissen fiir die Aufhebung offenbar auch die
Voraussetzungen des § 8 vorliegen.

55 vple AR LA [E i) ] vom 12.4.1986 in der Fassung vom
27.8.2009; deutsch mit Quelle in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht,
12.4.1986/1.

56 OVG-Kommentierung-GUAN Li [ 57 ], S. 127.

57 Chinesisch: ,, 4L “.

58 OVG-Kommentierung-GUAN Li [ 57 ], S. 136 f.

dass der Zweck des Kaufvertrags nicht verwirklicht
werden kann. Die Vorschrift regelt insofern einen
Spezialfall des § 94 Nr. 4 Vertragsgesetz.”

Der Kdufer kann den Vertrag demnach aufhe-
ben,

(1) wenn der Verkdufer nach Abschluss des
Kaufvertrags dem Ké&ufer nicht mitgeteilt
hat, dass er die Immobilie mit einer Hypo-
thek fiir einen Dritten belastet; oder

(2) wenn der Verkdufer nach Abschluss des
Kaufvertrags die Immobilie noch einem
Dritten verkauft.

Ubt der Kiufer das Recht aus, kann er nach § 8
Erlduterungen die Riickgabe des bereits gezahlten
Kaufpreises samt Zinsen und Schadenersatz ver-
langen.

Auflerdem sieht § 8 Erldauterungen vor, dass
,der Verkdufer die Haftung auf Schadenersatz
tibernimmt, die jedoch nicht mehr als das Doppelte
des bereits gezahlten Kaufpreises betrdagt”. Dieser
Anspruch ist nach der Kommentierung ein Straf-
schadenersatz fiir die in § 8 Erlduterungen aufgeli-
steten ,boswilligen Vertragsverletzungen”, der sich
aus dem Gedanken der Generalpravention und
damit aus einem Gedanken herleite, der auch in
§ 49 ,Verbraucherschutzgesetz der Volksrepublik
China”®® zum Ausdruck komme.®!

b) Arglistige Tdauschung bei Abschluss des
Kaufvertrags

§9 Erlduterungen regelt den Fall, dass der
Immobilienkaufvertrag wegen einer Tduschungs-
handlung unwirksam ist oder vom Ké&ufer ange-
fochten oder aufgehoben wird. Hier wird die
Rechtsfolge der Unwirksamkeit, Anfechtbarkeit
bzw. Aufhebbarkeit des Vertrags also vorausge-
setzt.%? Als Tauschungshandlungen fiihrt die justi-
zielle Interpretation an, wenn der Verkdufer
vorsétzlich die Tatsache verheimlicht,

(1) dass er keine Erlaubnis fiir den Verkauf von
Immobilien im Voraus erlangt hat oder eine
gefdlschte Erlaubnis vorlegt;

% OVG-Kommentierung-HAN Yanbin [ #4E5# ], S. 95.

60 [ rr Ha A IR L 1T 1 2 % BL3S 4R 73 ] vom 31.10.1993; deutsch in:
ZChinR (Newsletter der DCJV) 1996, S. 153 {f.

1 OVG-Kommentierung-HAN Yanbin [ ¥R ], S. 109 ff. Siehe zu einem
anderen Verstindnis der Vorschrift Frank Miinzel, a.a.O. (Fn.8),
Anmerkung 10. Kritisch im Hinblick auf den Strafschadenersatz vor
dem Hintergrund des Verbraucherbegriffs nach dem Verbraucher-
schutzgesetz und der in §113 Vertragsgesetz bestimmten Hohe des
Schadenersatzes fiir Vertragsverletzungen LI Wenge/HUANG Cheng [ 2%
SC¥E /&R ], Zur Anpassung des , Verbraucherschutzgesetzes” durch
den gewerblichen Verkauf von Gebauden und Gebaudeteilen [ $8 ift 5
PN I E R LR YE) % ], Journal of Guangdong College of
Finance and Economics [ [~ 4 W £& IR 2% 58 24 31 ] 2005, Nir. 2, S. 85 ff.
(871£).
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(2) dass die zu verkaufende Immobilie bereits
mit einer Hypothek belastet ist;

(3) dass die zu verkaufende Immobilie bereits
an einen Dritten verdufsert wurde oder

(4) dass die Immobilie als ersatzweise Unter-
bringung fiir Abriss und Umsiedlung dient.

(Weitere) Rechtsfolge ist hier wie nach §8
Erlduterungen, dass der Kdufer die Riickgabe des
bereits gezahlten Kaufpreises samt Zinsen, Scha-
denersatz sowie Strafschadenersatz in Hohe des
doppelten Kaufpreises verlangen kann.%®

7. Gefahrtragung und Gefahriibergang

§ 11 Erlduterungen regelt die Gefahrtragung bei
Immobilienkaufvertragen, indem dort der Gefahr-
tibergang durch Eigentumstibertragung der Immo-
bilie auf einen fritheren Zeitpunkt vorverlagert
wird. Als Hintergrund verweist die Kommentie-
rung auf den langen Zeitraum der Eigentumsiiber-
tragung bei Immobilien durch Registereintragung.
Das Auseinanderfallen von tatsdchlichem Besitz
und Eigentumsiibertragung mache es schwer, die
Haftung der Parteien festzustellen. Eine Gefahrtra-
gung nach sachenrechtlichen Grundsdtzen sei
gegeniiber dem Verkzufer nicht gerecht.®

Zur Losung dieses Problems stellt die Vorschrift
(tbereinstimmend mit § 72 Satz 2 AGZR und dem
Kaufrecht nach §133 Vertragsgesetz, aber abwei-
chend vom sachenrechtlichen Grundsatz, dass das
Eigentum an unbeweglichen Sachen mit der Regi-
strierung iibergeht®®) zunichst fest, dass (bereits)
der Ubergang des Besitzes an der Immobilie als
Ubergabe zum Gebrauch angesehen wird, soweit
die Parteien nicht eine andere Vereinbarung getrof-
fen haben.

Sodann kntipft §11 Abs.2 Erlduterungen an
den Zeitpunkt der Ubergabe zum Gebrauch Aussa-
gen zum Gefahriibergang. Demnach tragt grund-
sdtzlich der Verkdufer vor diesem Zeitpunkt die
Gefahr, dass die Immobilie beschiddigt oder zerstort
wird; nach diesem Zeitpunkt trégt die Gefahr der
Kdufer. Der Verkdufer hat jedoch die Moglichkeit,

62 Als Rechtsgrundlagen nennt OVG-Kommentierung-HAN Yanbin [ i
FEXK ], S. 115, (fiir die Unwirksamkeit:) § 58 Nr. 3 ,, Allgemeine Grund-
sitze des Zivilrechts” (Fn. 55), Ziffer 68 ,Versuchsweise durchgefiihrte
Ansichten des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der Anwen-
dung der ,Allgemeinen Grundsétze des Zivilrechts der VR China’” [
NRIEBERT BT (R NRICRINE REE M) 45 T RSN E L GR
A7) ] vom 26.1.1988 (deutsch mit Quelle in: Frank Miinzel [Hrsg.],
12.4.1986/1), § 52 Vertragsgesetz, (fiir die Anfechtbarkeit:) § 54 Abs. 2
Vertragsgesetz.

63 Siehe OVG-Kommentierung-HAN Yanbin [ #54E5% ], S. 122 ff.

%4 OVG-Kommentierung-GUAN Li [ 51 ], S. 143.

%5 OVG-Kommentierung-GUAN Li [ 51 ], S. 144. Die Kommentierung
wurde vor Verabschiedung des ,Sachenrechtsgesetzes der Volksrepu-
blik China” vom 16.3.2007 (chinesisch-deutsch in: ZChinR 2007, S. 78 ff.)
geschrieben.
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den Ki&ufer in ,,Annahmeverzug”66 zu setzen,

indem er ihm eine ,schriftliche Mitteilung tiber die
Ubergabe der Immobilie” zustellt. Lehnt der Kaufer
die Annahme der Mitteilung ohne ordentlichen
Grund ab, so tragt er die Gefahr ab dem Tag, der in
der Mitteilung fiir die Ubergabe zum Gebrauch
festgesetzt wurde. Allerdings gilt dies nach der
Vorschrift nicht, soweit gesetzlich etwas anderes
bestimmt ist oder die Parteien anderes vereinbart
haben.

8. Rechtsbehelfe bei Mingeln an der Immobilie

Die §§12 und 13 Erlduterungen behandeln
Mingel an der Immobilie. Die Vorschriften unter-
scheiden zwischen Méngeln an der ,Hauptkon-
struktion”®” (§ 12) und (allgemeinen) Mingeln der
Immobilie (§ 13), sehen aber als Rechtsfolge jeweils
einen Anspruch auf Aufhebung des Vertrags und
auf Schadenersatz vor. § 13 Abs. 2 Erlduterungen
gibt dem Kdaufer jedoch unter bestimmten Bedin-
gungen auch die Moglichkeit zur Selbstvornahme.

a) Vertragsaufhebung und Schadenersatz nach
§12

Ein Anspruch auf Aufhebung des Vertrags und
auf Schadenersatz besteht nach § 12 Erlduterungen,

- wenn die Qualitdt der ,Hauptkonstruktion”
der Immobilie nicht normgemafs ist und
deswegen (nach § 61 ,Baugesetz der Volks-
republik China“® und §279 Satz3 Ver-
tragsgesetz®”)  nicht zum  Gebrauch
tibergeben werden kann, oder

- wenn nach der Ubergabe zum Gebrauch der
Immobilie eine Priifung der Qualitdt der
,~Hauptkonstruktion” tatsdchlich  eine
Normwidrigkeit ergibt.

b) Vertragsaufhebung, Schadenersatz und

Selbstvornahme nach § 13

Nach §13 Abs. 1 Erlduterungen besteht dieser
Anspruch auf Aufhebung des Vertrags und auf
Schadenersatz, wenn Qualitdtsprobleme der Immo-

66 Chinesisch: , %2 4iliR & “. Den Begriff verwendet OVG-Kommentie-
rung-GUAN Li [ FWN ], S.138. Eine entsprechende Vorschrift enthalt
§ 146 Vertragsgesetz fiir Kaufvertrige tiber bewegliche Sachen.

87 Chinesisch: , J & Efk45# “. Die Kommentierung vermag nicht
abschliefend darzustellen, welche Gebdudeteile als ,Hauptkonstruk-
tion” anzusehen sind. Allerdings wird immer wieder der Zusammen-
hang zwischen der ,Hauptkonstruktion” und der Geb&udesicherheit
betont; siehe OVG-Kommentierung-SUN Yanping [ 7M4ET- ], S. 153 ff.
Demnach diirften (unter- wie oberirdisch) tragende Bauteile als , Haupt-
konstruktion” anzusehen sein (siehe dort insbesondere auch S. 156).

O8 [ v N RILHNE LS | vom 1.11.1997; deutsch mit Quellenangabe
in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 1.11.97/1.

% Die Vorschriften, in denen die Normmifigkeit zur Bedingung fiir die
Ubernahme zum Gebrauch gemacht wird, nennt OVG-Kommentierung-
SUN Yanping [ #ME- ], S. 154.
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bilie ,erheblichen Einfluss auf den normalen
Gebrauch zum Wohnen haben””?.

Laut Kommentierung dient die Vorschrift der
Auslegung des § 111 Vertragsgesetz’!, der bei Ver-
tragsgegenstanden, die nicht der vereinbarten (oder
gemaf3 § 61 Vertragsgesetz nach der , Verkehrsitte”
ermittelten) Qualitdt entsprechen, eine Reihe von
Anspriichen (Reparatur, Austausch, erneuter Her-
stellung, Wandlung und Minderung des Preises
oder Entgelts) vorsieht, die einer ,verniinftigen
Auswahl” der geschddigten Partei (und damit dem
Ermessen des Gerichts) unterworfen sind. §13
Abs. 1 Erlauterungen soll nun verhindern, dass der
Anspruch auf Aufthebung des Vertrags (in der Ter-
minologie des §111 Vertragsgesetz auf , Wand-
lung”) bereits bei kleinen Méngeln geltend gemacht
wird, die der Verkdufer ohne weiteres beseitigen
konnte.”? Damit kommt man im Ergebnis zu einem
Vorrang des Mangelbeseitigungsanspruches vor
dem Anspruch auf Aufhebung des Vertrags, was
gerade bei Werkvertridgen zu einem angemessenen
Interessenausgleich zwischen den Vertragspar-
teien fiihrt.”?

§ 13 Abs. 2 Erlduterungen sieht insofern schliis-
sig bei Qualitdtsproblemen (ohne weitere Voraus-
setzungen) vor, dass der Verkdufer innerhalb der
Gewdéhrleistungsfrist die Haftung fiir ,Reparaturen
und Wiederherstellung””# iibernehmen muss. Der
Kdufer ist aber nach §13 Abs.2 Erlduterungen
befugt, die Reparatur und Wiederherstellung selbst
vorzunehmen, oder einen anderen mit der Repara-
tur und Wiederherstellung zu beauftragen,

- wenn der Verkdufer die Reparatur und Wie-
derherstellung verweigert, oder

- wenn er die Reparatur und Wiederherstel-
lung nicht innerhalb einer angemessenen
Frist durchfiihrt.

In diesem Fall werden die Kosten fiir die Repa-
ratur und Wiederherstellung und fiir andere durch
die Dauer der Reparatur und Wiederherstellung

70 Die Kommentierung lidsst offen, wann ein solcher erheblicher Einfluss
anzunehmen ist.

71 § 111 Vertragsgesetz: , Wenn die Qualitit nicht dem Vereinbarten ent-
spricht, wird entsprechend der Vereinbarung der Parteien fiir die Ver-
tragsverletzung gehaftet. Wenn es dazu keine oder keine klare
Vereinbarung gibt, und die Frage sich auch nach § 61 nicht klaren lasst,
kann die geschidigte Seite aufgrund der Haftung der anderen Seite fiir
die Vertragsverletzung entsprechend der Art des Gegenstands und der
Grofse des Schadens eine verniinftige Wahl zwischen unter anderem
Reparatur, Austausch, erneuter Herstellung, Wandlung und Minderung
des Preises oder Entgelts treffen.”

72 OVG-Kommentierung-SUN Yanping [ #MEF- ], S. 169.

73 Bezeichnenderweise geht die Kommentierung allerdings nicht auf die
Regelung zu Mingeln im Werkvertragsrecht in § 262 Vertragsgesetz ein,
sondern stellt ausschliefSlich auf das allgemeine Vertragsrecht ab.

74 Chinesisch ,, 5% “. Der Begriff wird im Vertragsgesetz nicht verwen-
det.

verursachte Schiaden gemdfs §13 Abs.2 Satz2
Erlduterungen vom Verkdufer tibernommen.

9. Rechtsbehelfe bei
Immobilienkaufrecht

Minderleistung im

§ 14 Erldauterungen beschiftigt sich mit dem
Fall, dass die Grofie der Immobilie nicht der ver-
traglich vereinbarten Grofie entspricht. Hierfiir
waren in den §§19, 20 , Verwaltungsmethode fiir
den Verkauf gehandelter Immobilien“”> des Bau-
ministeriums vom 4.4.2001 bereits Rechtsbehelfe
vorgesehen.”®

Zundchst verweist §14 Erlduterungen zur
Losung von Streitigkeiten wegen Abweichungen
der Fliche’” auf vertragliche Vereinbarungen der
Parteien.

Haben die Parteien keine Vereinbarungen
getroffen, differenziert § 14 Erlduterungen danach,
ob die Abweichung grofier als 3% der vertraglich
vereinbarten Fliche ist.”8

a) Abweichung bis zu 3%

Bei einer Abweichung von bis zu 3% der ver-
traglich vereinbarten Fliche (nach unten sowie
nach oben””) wird der Kaufpreis anhand der tat-

75 Fn. 36.

76 Laut Kommentierung dient die justizielle Interpretation dazu, diese
Verwaltungsregeln zur Grundlage zivilrechtlicher Urteile zu machen,
um eine einheitliche Handhabung der betreffenden Fille in Verwaltung
und Zivilrechtsprechung zu gewihrleisten, siehe OVG-Kommentie-
rung-FENG Xiaoguang [ 1%/ ], S. 178. Teilweise ergeben sich Abwei-
chungen von der Regelung in der justiziellen Interpretation des OVG,
siehe Fn. 80 und 82. Die Kommentierung verweist (a.a.O.) aulerdem auf
(den Verwaltungsregeln entsprechende) Klauseln in einem , Musterver-
trag zum Kauf gehandelter Immobilien” [ 15 /5 K3 & A 7R A ], der
vom Bauministerium und dem Staatlichen Verwaltungsamt fiir Indu-
strie und Handel am 13.9.2000 bekannt gemacht wurde. Eine gesetzliche
Grundlage fiir die Regelung zur Minderleistung im Immobilienkauf-
recht in der justiziellen Interpretation bietet die Kommentierung nicht
an, geht vielmehr (auf S. 183) allgemein auf die Behandlung von Min-
derleistungen bei Kaufvertragen in der (taiwanesischen) Literatur ein.

77 § 14 Erlauterungen nennt zwei Formen der Abweichung von der ver-
traglich vereinbarten Fliche: (1) von ,der umbauten Fliche innerhalb
der Gebdudeeinheit” und (2) von ,der [gesamten] umbauten Fliche”.
Bei der ersten Fliche handelt es sich um die , Wohnfldche”, an der (bei
Mehrfamilienhdusern) Sondereigentum des Wohnungseigentiimers
besteht. Die zweite Fldche setzt sich zusammen aus der ersten Flache
und den Flichen in Gemeinschaftseigentum. Dies ergibt sich aus § 18
Abs. 2 ,Verwaltungsmethode fiir den Verkauf gehandelter Immobi-
lien”: ,Die [gesamte] umbaute Fliche der Raumlichkeit setzt sich aus
der umbauten Fliche innerhalb der Gebiudeeinheit und dem Anteil an
der gemeinsamen umbauten Fliche zusammen; an der Wohnfliche
besteht ein alleiniges Vermogensrecht, am Anteil an der gemeinsamen
umbauten Fldche besteht ein gemeinsames Vermogensrecht; nach den
Gesetzen und Rechtsnormen genief3t der Kaufer daran Rechte und ist er
dafiir verantwortlich.”

78 Im Vergleich etwa mit dem deutschen Bauvertragsrecht, in dem nach
§2 Nr.3 VOB/B eine Toleranzgrenze von 10% gilt, so dass bei einer
Anderung der Massen bzw. Mengen bis zu 10% nach den Vorstellungen
der VOB das Aquivalenzverhiltnis im Sinne der Ausgewogenheit von
Preis und Leistung noch nicht gestoért wird, ist das chinesische Recht
also strenger. Allerdings sieht das deutsche Bauvertragsrecht (anders als
das chinesische Recht - siehe unten unter b) kein spezielles Kiindigungs-
recht im Fall einer Minderleistung, sondern (nur) eine Preisanpassung
Vor.

79 OVG-Kommentierung-FENG Xiaoguang [ %/t ], S. 183.
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sdchlichen Flache nach dem vertraglich vereinbar-
ten DPreis angepasst. Einen Anspruch auf
Aufhebung des Vertrags hat der Kdufer hier nach
§ 14 Nr. 1 Erliuterungen nicht.%

b) Abweichungen von iiber 3%

Betrdgt die Abweichung tiber 3% der vertrag-
lich vereinbarten Fldche, hat der Kdufer gemafs § 14
Nr. 2 Erlduterungen ein Wahlrecht. Er kann (1) die
Aufthebung des Vertrags und die Riickgabe des
bereits gezahlten Kaufpreises samt Zinsen oder (2)
Vertragserﬁjllung81 verlangen.

Entscheidet sich der Kaufer fiir den Anspruch
auf Vertragserfiillung, wird hinsichtlich der weite-
ren Folgen unterschieden, ob die tatsdchliche Fla-
che der Immobilie grofier oder kleiner als die
vertraglich vereinbarte Fliche ist.3?

aa) Tatsdchliche Fldche ist grofier

Ist die tatsachliche Fldche der Immobilie grofier
als die vertraglich vereinbarte Fldche, so wird der
Preis fuir die Abweichung bis zu 3% vom Kaufer
nachgezahlt; der Preis fiir die Abweichung tiber 3%
hinaus wird vom Verkéufer tibernommen %>

bb) Tatsichliche Fliche ist kleiner

Ist die tatsdchliche Fldache der Immobilie kleiner
als die vertraglich vereinbarte Flidche, erstattet der
Verkdufer dem Kéaufer den Kaufpreis samt Zinsen
zurtick, soweit die Abweichung bis zu 3% betrégt.
Fiir dariiber hinausgehende Abweichungen erstat-
tet der Verkdufer dem Kéufer den doppelten Kauf-
preis.

10. Rechtsbehelfe bei Verzug

In § 15 Abs. 1 Erlduterungen legt das OVG § 94
Nr. 3 Vertragsgesetz aus, nach dem die Parteien
den Vertrag aufheben konnen, wenn die andere
Partei mit der Erfiillung einer ,Hauptverbindlich-
keit” in Verzug ist und sie auch nach Mahnung

nicht innerhalb einer ,angemessenen Frist”
erfiillt.3*

Als ,Hauptverbindlichkeit” nennt §15 Abs. 1
Erlduterungen (in Ubereinstimmung mit den ver-

80 Binen solchen Anspruch gibt aber § 19 Abs. 2 Satz 3 , Verwaltungsme-
thode fiir den Verkauf gehandelter Immobilien” generell bei Abwei-
chungen im Rahmen eines Vorausverkaufs von gehandelten
Immobilien.

81 Chinesisch: , 4k4:/B4T “ (wortlich: , weitere Erfiillung”, vgl. § 107 Ver-
tragsgesetz).

82 Die Regelung stimmt im Ergebnis mit § 20 Abs.2 Nr.1 und 2 , Ver-
waltungsmethode fiir den Verkauf gehandelter Immobilien” tiberein.
83§14 Nr.2 Erlduterungen stellt fiir diesen Fall klar, dass der Kéufer
auch im Hinblick auf die Fliche, fiir die der Verkdufer keinen Kaufpreis
erhalt, Eigenttimer wird.

84 Siehe OVG-Kommentierung-JIA Jinsong [ B{#i#4 ], S. 196.
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tragstypischen Pflichten beim Kauf nach § 130 Ver-
tragsgesetz) fiir den Verkaufer die Ubergabe der
Immobilie und fur den Kadufer die Zahlung des
Kaufpreises.

Auflerdem bestimmt das OVG in §15 Abs. 1
Erldauterungen eine Frist von drei Monaten nach
Mahnung als ,angemessene Frist”. Die Parteien
konnen allerdings eine andere Vereinbarung tref-
fen.

§ 15 Abs. 2 Erlduterungen trifft dartiber hinaus
eine Aussage dazu, wann das Recht auf Authebung
des Vertrags im Rahmen des §15 Abs.1 Erldute-
rungen nach §95 Abs.2 Vertragsgesetz erlischt,
soweit gesetzlich oder durch Vereinbarung der Par-
teien nichts anderes bestimmt ist. § 95 Abs. 2 Ver-
tragsgesetz sieht vor, dass die Gegenpartei die
mahnende Partei auffordern kann, das Recht zur
Aufhebung des Vertrags innerhalb einer ,,angemes-
senen Frist” auszuiiben.®> Gemaf § 15 Abs. 2 Erldu-
terungen gilt hierbei eine Frist von drei Monaten als
angemessene Frist30 Hat die Gegenpartei keine
Frist gesetzt, so muss das Recht zur Aufhebung
innerhalb eines Jahres ab dem Tag der Entstehung
des Rechts zur Aufhebung ausgetibt werden.

11. Vertragsstrafen

Das Vertragsgesetz sieht in § 114 vor, dass die
Parteien Vertragsstrafen vereinbaren konnen. Die
Hohe der Vertragsstrafen, welche (aus rechtsver-
gleichender Sicht) im Geschiftsverkehr die Funk-
tion haben, den Schadensbeweis entbehrlich zu
machen, indem die Parteien eine Ersatzpauschale
oder eine Methode zur Berechnung des Schadens
vereinbaren, kann allerdings (in China) nach § 114
Abs. 2 Vertragsgesetz nach Ermessen des Gerichts
,angemessen” ermdfligt oder erhoht werden,
womit die Gefahr besteht, dass diese eigentliche
Funktion von Vertragsstrafen aufgehoben wird.®”

§ 16 Erlduterungen bestimmt nun, wann bei
Immobilienkaufvertragen eine Ermaéfiigung oder
Erhohung als ,angemessen” anzusehen ist. Fiir den
Fall einer , zu hoch” vereinbarten Vertragsstrafe gilt

85§95 Abs. 2 Vertragsgesetz regelt also das Erloschen des Aufhebungs-
rechts nach Fristsetzung durch die Gegenpartei, wie dies etwa in
Deutschland fiir das vertragliche Riicktrittsrecht in § 350 BGB vorgese-
hen ist. Siehe auch Bing Ling, Contract Law in China, 2002, S. 354 f.

86 711 einem anderen Verstindnis des Verhéltnisses von §15 Abs. 1 und
Abs. 2 Erlduterungen siehe Frank Miinzel, a.a.O. (Fn. 8), Anmerkung 13.
87 Knut Benjamin PifSler, Das neue chinesische Vertragsrecht, Rabels Zeit-
schrift fiir ausldndisches und internationales Privatrechts 2004, S. 328 ff.
(348). Zum Hintergrund siehe auch OVG-Kommentierung-CHENG Xin-
wen [FEH1 3], S. 215 ff. Demnach hatte die Vertragsstrafe in der Planwirt-
schaft primar die Funktion einer Strafe, wihrend das Vertragsgesetz die
Ausgleichsfunktion zu betonen suche, indem unverhaltnisméflig hohe
Strafen durch das Gericht herabgesetzt werden kénnen. Dort (S. 217) fin-
det sich auch der Hinweis auf eine entsprechende Vorschrift des BGB
(§ 343 [Herabsetzung der Vertragsstrafe]), wobei allerdings tibersehen
wird, dass diese Vorschrift nach § 348 HGB auf Handelsgeschiifte keine
Anwendung findet.
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demnach als angemessen, dass diese ,anhand des
Standards herabgesetzt wird, dass die Vertrags-
strafe 30% des verursachten Schadens tiberschrei-
tet”. Dies ist nach der Kommentierung so zu
verstehen, dass eine Vertragsstrafe, die 30% tiber
dem tatsdchlich verursachten Schaden liegt, als ,,zu
hoch” im Sinne von §114 Abs.2 Vertragsgesetz
anzusehen ist, und entsprechend auf bis zu 30%
tiber dem tatséchlich verursachten Schaden herab-
zusetzen ist.?® Ist die vereinbarte Vertragsstrafe
niedriger als der verursachte Schaden, muss
»~anhand des durch die Vertragsverletzung verur-
sachten Schadens der Betrag der Vertragsstrafe
festgesetzt werden”; es ist also der tatsdchlich ent-
standene Schaden zu ersetzen.

12. Berechnung des Schadens bei nicht
fristgemidfler Zahlung oder Ubergabe der
Immobilie

Fiir die Berechnung der Hohe des Schadener-
satzes (bei Vertragsverletzungen nach § 113 Ver-
tragsgesetz’’) enthdlt §17 Erlduterungen zwei
Formeln, die Anwendung finden, soweit der Immo-
bilienkaufvertrag keine Vereinbarung tiber die
Hohe der Vertragsstrafe oder tiber eine Berech-
nungsmethode fiir die Hohe des Schadenersatzes
enthalt.

a) Nicht fristgerechte Zahlung des Kaufpreises

§ 17 Abs. 1 Erlduterungen sieht fiir nicht fristge-
rechte Zahlung des Kaufpreises als Schaden Ver-
zugszinsen nach den von der chinesischen
Zen’g;albank festgesetzten Sétzen fiir Bankdarlehen
vor.

b) Nicht fristgerechte Ubergabe der Immobilie

Im Fall von nicht fristgemdfs tibergebenen
Immobilien wird die Hohe des Schadens gemafs
§17 Abs. 2 Erlduterungen wéhrend des Verzugs
nach dem Mietzins fiir gleiche Raumlichkeiten in
gleicher Lage berechnet, den ,betreffende zustan-
dige Abteilungen”“? bekannt gemacht oder qualifi-

8 OVG-Kommentierung-CHENG Xinwen [F257 %], S. 221. Zu den unter-
schiedlichen im Rechtssetzungsverfahren diskutierten Ansitzen der
Regelung bei ,zu hohen” vereinbarten Vertragstrafen siehe dort, S. 219
ff.

89 Welche Schiden (indirekte Schiden, entgangener Gewinn) zu erset-
zen sind, ist allerdings umstritten; OVG-Kommentierung-CHENG Xin-
wen [ FEHTIL ], S. 219.

% OVG-Kommentierung-CHENG Xinwen [F£§ %], S. 224. Die Kommen-
tierung geht davon aus, dass die Parteien eine entsprechende Grundlage
der Haftung im Kaufvertrag vereinbart haben.

91 Siehe hierzu Abschnitt 3 der »+Mitteilung der Chinesischen Volksbank
zur Frage des Zinssatzes fiir Renminbi-Darlehen” [ H'[H A [R#AT T A
B ZA R F5 5% 1) 8 3l 41 ] vom 10.12.2003, zu finden etwa unter
http:/ /www .law-lib.com/law/law_view.asp?id=82228.

92 Laut OVG-Kommentierung-CHENG Xinwen [ FL#3C |, S. 229 f., han-
delt es sich dabei um die lokalen Abteilungen fiir Immobilien der Volks-
regierungen [ Hb77 BURF 53t A EET 1.

zierte  Immobilienbewertungsinstitute =~ durch
Bewertung ermittelt haben.
13. Rechtsbehelfe bei nicht fristgemifier

Eintragung des Eigentums

Die §§ 18 und 19 Erlduterungen behandeln das
Problem, wenn der Kiufer aus beim Verkidufer lie-
genden Griinden die gekaufte Immobilie nicht regi-
strieren kann und damit (nach §9 Sachen-
rechtsgesetz®®) nicht Eigentiimer dieser Immobilie
wird.

§ 33 , Verordnung zur Verwaltung der Erschlie-
lung und des Betreibens von stddtischen Immobi-
lien”®* verpflichtet den Kaufer, die Anderung des
Eigentums an der Immobilie innerhalb einer
bestimmten Frist vorzunehmen. Der Verkdufer
trifft nach dieser Vorschrift eine Mitwirkungs-
pflicht, nach der er die zur Registrierung notwendi-
gen Beweisdokumente zur Verfligung zu stellen
hat.

a) Schadenersatz

§ 18 Abs. 1 Erlduterungen bestimmt nun, dass
eine Vertragsverletzung des Verkdufers (nach § 107
Vertragsgesetz95) vorliegt, wenn der Kéufer nicht
fristgerecht die ,Urkunde iiber die Rechtszugeho-
rigkeit der Immobilie” aus einem beim Verkdufer
liegenden Grund erlangt hat. Als Fristen nennt § 18
Abs. 1 Erlduterungen (in Nr. 2 und 3 tbereinstim-
mend mit §33 ,Verordnung zur Verwaltung der
Erschliefung und des Betreibens von stddtischen
Immobilien”):

(1) die im Immobilienkaufvertrag vereinbarte
Frist zur Erledigung der Registrierung des
Eigentums;

(2) bei einem Vorausverkauf von Immobilien
innerhalb von 90 Tagen nach Ubergabe der
Immobilie zum Gebrauch;

(3) bei (allgemeinen) Immobilienkaufvertragen
innerhalb von 90 Tagen nach Abschluss des
Vertrags.

Dies soll jedoch wiederum nicht gelten, soweit
die Parteien , besondere Vereinbarungen” getroffen
haben.”®

% Siehe Fn. 65.

%4 Fn. 29.

% OVG-Kommentierung-WU Xiaofang [ 5875 ], S. 232.

9 Siehe § 18 Abs. 1 Erlduterungen. Diese ,,pesonderen Vereinbarungen”
beziehen sich offensichtlich nicht auf eine Anderung der Fristen, wie sie
in der ,Verordnung zur Verwaltung der ErschlieBung und des Betrei-
bens von stidtischen Immobilien” festgelegt sind. Denn dann wiére der
Hinweis in § 18 Abs. 1 Nr. 1 auf vertraglich vereinbarte Fristen iiberfliis-
sig. In Betracht kdme also eine Beschrinkung der Haftung des Verkiu-
fers, soweit dies nach § 53 Nr. 2 Vertragsgesetz zuldssig ist.
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In § 18 Abs. 2 Erlduterungen wird fiir den vom
Verkdufer wegen Vertragsverletzung zu ersetzen-
den Schaden (mangels einer Vereinbarung der Par-
teien tiber eine Vertragsstrafe oder fiir den Fall,
dass ,der Betrag des Schadenersatzes schwer fest-
zusetzen ist”) wiederum auf die Verzugszinsen
nach den von der chinesischen Zentralbank festge-
setzten Sitzen fiir Bankdarlehen verwiesen, wobei
hier unklar bleibt, von welchem Betrag (dem Kauf-
preis oder einem niher zu bestimmenden Miet-
zins?) die Zinsen zu zahlen sind.

b) Vertragsaufhebung und Schadenersatz

Gemaf § 19 Erlauterungen kann der Kéufer den
Kaufvertrag (nach § 94 Nr. 4 Vertragsgesetz”’) auf-
heben und Schadenersatz verlangen,

- wenn nach Ablauf der vertraglich verein-
barten oder der in §33 ,Verordnung zur
Verwaltung der Erschliefung und des
Betreibens von stadtischen Immobilien” (8=
§18 Abs.1 Nr.2 und 3 Erlduterungen®)
bestimmten Frist fiir die Registrierung des
Eigentums ein Jahr {iberschritten wurde,
und

- wenn ein beim Verkdufer liegender Grund
dazu fihrt, dass es dem K&ufer unmoglich
ist, die Registrierung des Eigentums an der
Immobilie zu erledigen.

14. Alleinvertrieb von Immobilien

In den §§20 bis 22 Erlduterungen beschaftigt
sich das OVG mit einer Vertriebsform von Immobi-
lien, bei der ein Unternehmen innerhalb einer
bestimmten Frist den Absatz von Immobilien (stell-
vertretend) im Namen des Bautrédgers tibernimmt,
aber (grundsitzlich) das Geschiftsrisiko tragt (so
genannter , Exklusivverkauf” 99).100

a) (Abbedingbare) Festiibernahme nichtver-
kaufter Immobilien

§ 20 Erlauterungen legt fest, dass der Exklusiv-
verkdufer nach Ablauf der Absatzfrist die Immobi-
lien, die nicht verkauft sind, zum vertraglich mit
dem Verkdufer (Bautrdger) vereinbarten Exklusiv-

9 50 zu verstehen wohl OVG-Kommentierung-WU Xiaofang [ %1575 1,
S. 239.

%8 Siehe oben unter a.

9 Chinesisch: , 7 & 55 @45 4 A “, wortlich: ,Vertrag tiber die Uber-
nahme des Absatzes der Immobilien”.

100 Nach OVG-Kommentierung-LIU Zhumei [ X117#§ ], S. 240 £., hat sich
diese Vertriebsform zunéchst in Hongkong und Taiwan verbreitet, ent-
wickelte sich jedoch seit Anfang der 1990er Jahr auch in der Volksrepu-
blik China. Allerdings mache der Direktvertrieb der Immobilie durch
die Bautrdger gegenwirtig (2003) statistisch 90% der Vertriebsformen
aus. Zu einer &dhnlichen Vertriebsform beim Emissionsgeschéft von
Investmentbanken in China (dem so genannten ,firm commitment
underwriting”) siehe Knut Benjamin Pifiler, Chinesisches Kapitalmarkt-
recht, 2004, S. 354 f.
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verkaufspreis kauft. Allerdings konnen die Parteien
auch etwas anderes vereinbaren, so dass der Exklu-
sivverkdufer dann nicht das Geschaftsrisiko tragt.

b) (Abbedingbares) Wettbewerbsverbot

Der Exklusivverkdufer hat gemafd § 21 Erldute-
rungen einen Schadenersatzanspruch gegen einen
Verkdufer (Bautrdger) wegen Vertragsverlet-
zung!'%, der Immobilien verkauft, die Ge%enstand
einer Exklusivverkaufsvereinbarung sind.1%2 Dieser
Anspruch ist allerdings ebenfalls vertraglich abbe-
dingbar.

c) Prozessuales

§ 22 Erlauterungen enthailt schliefilich eine pro-
zessuale Regelung zum Exklusivverkauf von
Immobilien. Demnach muss das Volksgericht bei
Streitigkeiten aus Immobilienkaufvertragen zwi-
schen K&ufer und Verkadufer den Exklusivverkiufer
benachrichtigen, an dem Prozess teilzunehmen.!®
Die Stellung der Beteiligten im Prozess ist nach die-
ser Vorschrift primér aus den Vereinbarungen der
Parteien zu ermitteln.

15. Immobiliendarlehen: ,Anjie”

In den §§23 bis 27 Erlduterungen sind Vor-
schriften tiber Immobiliendarlehen, genauer: {iber
so genannten ,anjie”-Darlehen'®, enthalten, bei
denen der K&ufer zugunsten des Darlehengebers
an der Immobilie eine Hypothek bestellt.

101 Nach OVG-Kommentierung-LIU Zhumei [ XI77H ], S. 254 f.
102 zur Berechnung der Hohe des Schadenersatzanspruches (nach § 113

Vertragsgesetz) siehe OVG-Kommentierung-LIU Zhumei [ XI1T# ],
S. 257 f.

103 Giehe § 56 Abs. 2 , Zivilprozessgesetz der Volksrepublik China” [ r
e NIILHE I HURIAYL ] vom 9.4.1991 in der Fassung vom 28.10.2007;
chinesisch-deutsch in: ZChinR 2008, S. 31 ff.

104 Chinesisch: , #4552 “. Ausfiihrlich zu dieser Darlehenform OVG-
Kommentierung-XIN Zhengyu [ “F1EAl ], S. 278 ff. (zur Einordnung des
»anjie”-Darlehens) und 328 ff. (zur Biirgenstellung des Bautrégers bei
der Gewihrung des Darlehens). Siehe auch Frank Miinzel, a.a.O. (Fn. 8),
Anmerkung 15. ,Anjie” [ #%#5 ] ist demnach urspriinglich kein chinesi-
scher Ausdruck, sondern der aus Hongkong tibernommene Versuch, im
Kantonesischen - wo die beiden Zeichen , onkit” ausgesprochen werden
- das englische ,mortgage” phonetisch wiederzugeben. Bei der Grund-
form dieser Darlehenform erhilt der Kéufer einer (noch nicht fertig
gestellten) Wohnung ein Bankdarlehen, das unter Anrechnung auf den
Kaufpreis an den Bautrdger der Immobilien ausgezahlt wird, wobei der
Bautréger typischerweise zugleich gegeniiber der Bank fiir den Kaufer
als Biirge fungiert. Problematisch an dieser Darlehenform ist, dass
Rechte an einem Gegenstand mit einer Sicherheit belastet werden, die
noch nicht (in ihrem fertig gestellten Zustand) existieren. Die Rechtspre-
chung erkannte diese Sicherheit jedoch als Hypothek an ,,anderen Ver-
mogensgegenstdnden, die nach dem Recht mit einer Hypothek belastet
werden konnen” gemif3 § 34 Sicherheitengesetz (Fn. 42) an. § 180 Nr. 5
Sachenrechtsgesetz (Fn. 65) sieht nun ausdriicklich vor, dass eine Hypo-
thek auch an Gebauden [ 34 | bestellt werden kann, die ,,sich im Bau
befinden”.
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a) Aufhebung des Kaufvertrags (durch den
Kiufer)

§ 23 Erlduterungen sieht Anspriiche fiir den Fall
vor, dass sich der Kéaufer vertraglich gegentiber
dem Verkédufer verpflichtet hat, den Kaufpreis mit
einem , anjie”-Darlehen zu zahlen, er einen entspre-
chenden Darlehenvertrag jedoch nicht abschliefien
und deswegen seine Zahlungspflicht nicht erfiillen
kann.

§23 Abs.1 Erlduterungen gibt einer Partei
einen Anspruch auf Aufhebung des Kaufvertrags
und auf Schadenersatz, wenn der Darlehenvertrag
wegen Griinden nicht abgeschlossen werden kann,
die bei der anderen Partei liegen. Der Kommentie-
rung ist zu entnehmen, dass das OVG den Kéufer
als Inhaber des Anspruchs auf Aufhebung des
Kaufvertrags nach § 23 Abs. 1 Erlduterungen sieht,
wenn dieser nicht in der Lage ist, einen Darlehen-
vertrag mit einer Bank zu schlieflen, weil es an
einem Biirgen fehlt, den die Bank als kreditwiirdig
einstuft, wobei als Biirge typischerweise der Bau-
triger fungiere.'®® In diesem Fall soll also der Kéu-
fer auch Schadenersatzanspriiche geltend machen
konnen.

Ist keiner der Parteien (sprich: auch nicht dem
Verkdufer) eine Verantwortung fiir die Griinde
zuzuweisen, dass der Darlehenvertrag nicht abge-
schlossen werden kann, konnen die Parteien nach
§ 23 Abs. 2 Erlduterungen nur die Aufhebung des
Vertrags verlangen. Der Verkdufer muss (aber)
dem Kaufer in diesem Fall den bereits erhaltenen
Kaufpreis samt Zinsen oder das Festgeld'% zuriick-
geben.

Welche Grundlage dieser Anspruch auf Aufhe-
bung des Vertrags hat, ist unklar, und wird auch in
der Kommentierung nicht abschlieflend dargelegt.

b) Aufhebung des Darlehenvertrags (durch den
Darlehengeber)

Die umgekehrte Situation ist Gegenstand von
§ 24 Erldauterungen. Demnach kann der Darlehen-
vertrag (zwischen dem Kaufer und einer Bank) auf-
gehoben werden, wenn der Kaufvertrag (zwischen
dem Ki&ufer und dem Immobilienverkdufer)
unwirksam ist, angefochten oder aufgehoben wird,
so dass der Zweck des Darlehenvertrags nicht ver-
wirklicht werden kann.

Die Kommentierung macht deutlich, dass das
OVG hier den Darlehengeber (die Bank) als Inhaber
des Anspruches auf Authebung des Darlehenver-

105 OVG-Kommentierung-XIN Zhengyu [ 1EHS |, S. 294.
106 gjehe hierzu oben unter 11 4.

trags sieht'””, wobei die Anspruchsgrundlage wie-

derum nicht offengelegt wird.

Die Rechtsfolge der Aufhebung des Darlehen-
vertrags nach § 24 Erlduterungen regelt § 25 Abs. 2
Erlauterungen dahingehend, dass der Verkdufer
Kapital und Zinsen des Darlehens und des Kauf-
preises an den Darlehengeber (Sicherungsnehmer)
und den Ké&ufer herausgeben muss, soweit diese
jeweils bereits geleistet haben.

c) Prozessuales

Die §§ 25 bis 27 Erlduterungen beschiftigen sich
(primér, aber nicht nurlOS) mit prozessualen Fragen
bei der Aufhebung von Darlehenvertragen und bei
Klagen, wenn der Kaufer das Darlehen nicht
zuriickzahlt.

aa) Stellung des Sicherungsnehmers bei
Prozessen zu Immobilienkaufvertrigen

§ 25 Abs. 1 Erlduterungen regelt bei der Aufhe-
bung von Darlehenvertragen nach § 24 Erlduterun-
gen die Stellung des Sicherungsnehmers (der Bank)
im (vorgeschalteten) Prozess tiber die Unwirksam-
keit, die Anfechtung oder die Aufhebung des
Immobilienkaufvertrags. Hiernach miissen
Gerichte die Verfahren (zum Immobilienkaufver-
trag und zum Darlehenvertrag) miteinander ver-
binden, wenn der Sicherungsnehmer ,als Dritter
mit einem unabhzngigen Anspruch”1% (im Prozess
zwischen Kadufer und Verkdufer) ein Klagebegeh-
ren vorbringt.!1? Bringt der Sicherungsnehmer kein
solches Klagebegehren vor, ist der Prozess auf die
Streitigkeit aus dem Immobilienkaufvertrag
beschréankt. Klagt der Sicherungsnehmer anderwei-
tig, so ,kann” das Gericht gemdfs § 25 Abs. 1 Satz 2
Erlauterungen die Verfahren miteinander verbin-
den.

bb) Stellung des Verkiufers bei Klagen aus
Darlehenvertrigen

Bei Klagen des Darlehengebers und Sicherungs-
nehmers (der Bank) aus Darlehenvertrigen auf
Riickzahlung des Darlehens gegen einen saumigen
Darlehennehmer (Kdufer) unterscheiden die §§ 26,
27 Erldauterungen hinsichtlich der prozessualen
Stellung des Verkdufers danach, ob die an der
Immobilie bestellte Hypothek bereits in das Regi-
ster eingetragen wurde oder nicht.

107 OVG-Kommentierung-XIN Zhengyu [ S 1EAF ], S. 310 ff.

108 Gjehe unten unter bb.

109 Chinesisch: , 1EH7 L% RAEE = A “. Siehe § 56 Abs. 2 Zivilpro-
zessgesetz (Fn. 103).

10 OVG-Kommentierung-XIN Zhengyu [ F1EHB ], S. 325, nennt als Bei-
spiele fiir solche Anspriiche der Bank die Aufhebung des Darlehensver-
trags oder die Inanspruchnahme des Verkiufers als Biirgen (des
Kéufers).
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Wurde die Hypothek nicht eingetragen, muss
das Gericht den Verkdufer nach § 26 Erlduterungen
benachrichtigen, an dem Prozess teilzunehmen,
wenn der Sicherungsnehmer ,die Verfiigung tiber
die vertraglichen Rechte des Kédufers aus dem Kauf-
vertrag [...] verlangt”. Dies ist nach der Kommen-
tierung so zu verstehen, dass der Sicherungs-
nehmer die Rechte des Kéufers aus dem Kaufver-
trag §e1gem‘iber dem Verkdufer geltend machen
kann.!!! Das OVG erkennt hier also einen materiell-
rechtlichen Anspruch an, den es aber in ein pro-
zessrechtliches Gewand kleidet.

Verklagt der Sicherungsnehmer zugleich den
Verkdufer als Biirgen des Kaufers, gelten sie als
gemeinsame Beklagte.

Ist die Hypothek bereits eingetragen worden,
wird der Verkdufer nach §27 Erlduterungen nur
dann als (beklagte) Partei des Prozesses hinzugezo-
gen, in dem der Sicherungsnehmer die Riickzah-
lung des Darlehens oder die Befriedigung aus der
Hypothek verlangt, wenn er Biirge des Kaufers ist.

II1. Fazit

Das OVG regelt in der vorliegenden justiziellen
Interpretation einen ganzen Straufl von Fragen
beim Immobilienkauf in China.

1. Ordnungspolitik und Prozessforderungs-
pflicht

Zunidchst geht es dem OVG um Fragen beim
Abschluss von Immobilienkaufvertragen. Es stellt
fest, dass die Erteilung einer Genehmigung zum
Vorausverkauf von Immobilien eine Wirksamkeits-
voraussetzung des zivilrechtlichen Vertra%s ist, die
Registrierung des Vertrags jedoch nicht.!'? Diesen
Ansatz hat das Gericht auch bei Mietvertrdagen
(dort allerdings Unwirksamkeit wegen Verstofies
gegen zwingende baurechtliche Bestimmungen
nach § 52 Nr.5 Vertragsgesetz!1®) gewihlt. Dem-
entsprechend ist auch in der vorliegenden Interpre-
tation einerseits zu erkennen, dass staatlicher
Wirtschaftsordnung und -lenkung (hier: in Form
des Genehmigungserfordernisses zum Vorausver-

11 OVG-Kommentierung-XIN Zhengyu [ ¥ IEAF ], S.329. Ein solcher
Anspruch auf Abtretung dieser Rechte aus dem Kaufvertrag bzw. auf
Ubertragung des Vertrags konnte beispielsweise im Darlehensvertrag
geregelt sein: Darlehensgeber und Darlehensnehmer verabreden, dass
der Darlehensnehmer dem Darlehensgeber die kaufvertraglichen Rechte
abtreten wird, wenn bestimmte Voraussetzungen eintreten. Verkéufer
und Kaufer konnten auch im Kaufvertrag vereinbart haben, dass unter
bestimmten Umstidnden die Bank an die Stelle des Kéufers treten kann
(Option) bzw. bestimmte Rechte aus dem Kaufvertrag erhilt. SchliefSlich
ist denkbar, dass ein solcher Anspruch im Sicherungsvertrag (als
»aliud” bis eine Registrierung der Hypothek durchgefiihrt wird) verein-
bart wird.

112 giehe oben unter II 2.

13 Knut Benjamin Pifller, Mietrecht in China nach der justiziellen Inter-
pretation des Obersten Volksgerichts aus dem Jahr 2009, in:
ZChinR 2009, S. 222 ff. (224).
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kauf von Immobilien) gegeniiber der Privatautono-
mie Vorrang eingerdumt wird, wobei dies
zumindest die Kommentierung mit dem Schutz der
Allgemeinheit rechtfertigt, ohne freilich naher aus-
zufithren, warum dieser Zweck nur erreicht wer-
den kann, wenn die betreffenden Kaufvertrdge fiir
unwirksam erkldrt werden. Anderseits ldsst das
OVG auch vorliegend wieder (wie bei Mietvertra-
gen) eine Heilung der Unwirksamkeit des Vertrags
zu, die vorliegend allerdings nur ,bis zur Klageer-
hebung” moglich ist. Es stellt sich die Frage, warum
sich die spatere Erlaubniserteilung nicht mehr
materiellrechtlich auf die Unwirksamkeit des Ver-
trags auswirken diirfen soll, nachdem der Prozess
begonnen hat. Zu erwarten ware, dass mafigebli-
cher Zeitpunkt der Schluss der letzten miindlichen
Verhandlung ist (so auch zu Mietvertrigen!4). Die
Kommentierung argumentiert jedoch, dass bei
einer Berticksichtung neuer Tatsachen nach Klager-
hebung die ,erforderliche Stabilitdt der prozessua-
len Beziehungen” und damit letztlich die
richterlichen Autoritit bedroht sei.''® Es ist nicht zu
verkennen, dass das OVG mit Hilfe einer solchen
Préklusion die Parteien (das heifst angesichts der
Regelung in §9 Erlduterungen den Verkdufer)
zwingen will, Tatsachen zu einem moglichst frithen
Zeitpunkt vorzutragen, um eine Klagerticknahme
mit den entsprechenden Einsparungen von Zeit
und Kosten zu erreichen.!® Die weiteren Rechtsfol-
gen ergeben sich bei der Unwirksamkeit des Immo-
bilienkaufvertrags aus § 58 Vertragsgesetz, so dass
der Kaufer (ggf. neben der Riickzahlung des Kauf-
preises) nur dann Schadenersatz fordern kann,
wenn beim Bautrédger ein Verschulden vorliegt.

2. Primirziel: Schutz des Immobilienkiufers

Bei den folgenden Vorschriften zum Abschluss
und Inhalt von Immobilienkaufvertrdagen zeigt sich
als deutliches Ziel des OVG der Schutz des Kaufers.
Dies betrifft die Ubernahme einer Garantie fiir die
Beschaffenheit der Immobilie in Werbeaussagen
des Verkdufers (§3 Erlduterungen) und die Bin-
dungswirkung eines Angebots, in dem die essentia-
lia negotii enthalten sind, das konkludent (durch
Zahlung des Kaufpreises) durch den Kaufer ange-
nommen wurde (§ 5 Erkldrungen).

114 Ependa.

15 OVG-Kommentierung-HU Shihao [ #1415 ], S. 36. HU wendet sich
explizit gegen die Regelung in § 9 Erlduterungen des Obersten Volksge-
richts zu einigen Fragen des Vertragsgesetzes (Teil 1) [ 35 A [RGB 5%
THEH (AR NRICHE S ) AT R (—) ] vom 19.12.1999
(deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel [Hrsg.], Chinas Recht,
15.3.99/1), wonach ein Vertrag gemif § 44 Satz 2 Vertragsgesetz ,noch
nicht” wirksam geworden ist, wenn die Parteien , bis zur Beendung der
streitigen Verhandlung in erster Instanz” das Genehmigungs- oder
Genehmigungs- und Registrierungsverfahren nicht durchgefiihrt haben.
16 Ob diese Priklusion auch im Berufungsverfahren und im so genann-
ten Wiederaufnahmeverfahren wirkt, behandelt die Kommentierung
allerdings nicht.
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Auch bei der Erfiillung von Immobilienkauf-
vertrdgen schlédgt sich das OVG ganz tiberwiegend
auf die Seite des Kdufers. Dies wird deutlich bei
den in der justiziellen Interpretation bestimmten
Rechtsbehelfen bei Tduschungshandlungen, insbe-
sondere bei Rechtsmingeln und beim Abschluss
eines weiteren Kaufvertrags tiber dieselbe Immobi-
lie mit Dritten (§§ 8 bis 10). Hier (und beim ,Vor-
zugsrecht” umgesiedelter Personen nach §7
Erldauterungen) zeigt sich das OVG kreativ und
bereit, schuldrechtlichen Anspriichen eine dingli-
che (absolute) Wirkung zuzugestehen und einen
Strafschadenersatz einzufiihren, um wirtschaftlich
tibermdchtige (und haufig mit guten Verbindungen
zur Politik versehene) ,,commercial housing devel-
oper” in Schranken zu weisen. Zum Teil ist unklar,
wie das Verhiltnis dieser vom OVG im Jahr 2003
eingefiihrten Schutzvorschriften zum erst im Jahr
2007 verabschiedeten Sachenrechtsgesetz!'” ist.
Dieses sieht bei unbeweglichen Sachen (in § 20)
eine dem Schutz des Ubertragungsempfangers die-
nende Vormerkung vor, deren Eintragung bewirkt,
dass weitere Verftigungen keine sachenrechtliche
Wirkung haben.!® Inwiefern dieses (auch aus
Deutschland bekannte) System von Vormerkung
und Widerspruch in der Praxis genutzt wird und
dazu geeignet ist, dem Mehrfachverkauf von
Immobilien entgegenzuwirken, ldsst sich anhand
der vorliegenden Literatur nicht abschlieffend
beantworten.

Der Durchsetzung der Mitwirkungspflicht des
Verkdufers beim Eigentumserwerb an der Immobi-
lie durch den Kéaufer dienen die Rechtsbehelfe bei
nicht fristgemafSer Eintragung des Eigentums und
damit wiederum dem Schutz des Kdufers (§§ 18, 19
Erlduterungen).

Die Regelungen zu Sachmingeln an der Immo-
bilie in den §§ 12, 13 Erlduterungen konkretisieren
das allgemeine Kaufrecht im chinesischen Vertrags-
gesetz. Zugleich wird aber das Interesse des Ver-
kdufers anerkannt, vor einer Aufhebung des
Vertrags die Mingel selbst beseitigen zu diirfen,
soweit nicht die ,Hauptkonstruktion” des Bau-
werks mangelhaft ist. Einen Interessenausgleich
versucht das OVG auch bei einer Minderleistung
im Immobilienkaufrecht nach § 14 Erlduterungen,
indem es eine Toleranzgrenze von 3% festschreibt,
so dass bei einer Anderung der Massen bzw. Men-
gen bis zu 3% nach den Vorstellungen der OVG das
Aquivalenzverhiltnis im Sinne der Ausgewogen-
heit von Preis und Leistung noch nicht gestort
wird.

117 Sjehe Fn. 65.

118 Giehe hierzu einleitend Hinrich Julius/Gebhard M. Rehm, Das chinesi-
sche Sachenrechtsgesetz tritt in Kraft, in: Zeitschrift fiir Vergleichende
Rechtswissenschaft, Band 106 (2007), S. 367 ff. (378 £.).

3. Nebenziel: Schutz des Verkiufers

Bei der Vorverlagerung des Gefahriibergangs
(§ 11 Erlduterungen) und bei der Deckelung der
Vertragsstrafe (§ 16 Erldauterungen) hat das OVG
hingegen den Schutz des Verkdufers im Blick.

4. Pest oder Cholera: Vertrieb von Immobilien

Ambivalent zeigt sich das OVG in seinen Rege-
lungen zum Alleinvertrieb von Immobilien in den
§ 20 bis 22 Erlduterungen. In diesem Wirtschaftsbe-
reich scheint sich noch keine eindeutige Vormacht-
stellung auf Seiten der Bautrdger oder Absatz-
mittler ausgepragt zu haben, so dass eine Schutz-
richtung der Vorschriften nicht feststellbar ist.
Nach der justiziellen Interpretation sind namlich je
nach Verhandlungsmacht des Bautrégers einerseits
und des Absatzmittlers andererseits sowohl
(starke) Exklusivverkdufer denkbar, die kein
Geschiftsrisiko tragen, aber ein mit einem Schaden-
ersatzanspruch  bewehrtes  Alleinvertriebsrecht
haben, als auch (schwache) Exklusivverkdufer, die
das Geschiftsrisiko tragen, denen aber keine
Rechtsbehelfe gegen solche Bautrdger zur Verfii-
gung stehen, die ihre Immobilien trotz einer
»Exklusivverkaufsvereinbarung” selbst oder sogar
noch tiber andere Absatzvermittler vertreiben.

5. Immobiliendarlehen

Bei den Immobiliendarlehen, die das OVG in
den §§ 23 bis 27 Erlduterungen regelt, geht es um
Félle, in denen der Kdufer und (indirekt) eine Bank
den Bau einer Immobilie durch einen Bautrdger
vorfinanzieren. In den §§ 23 und 24 Erlduterungen
macht das OVG den Immobilienkaufvertrag und
den zur Finanzierung dieses Kaufvertrags geschlos-
senen Darlehenvertrag zu verbundenen Vertra-
gen'”,  wie dies auch beispielsweise bei
Verbrauchervertragen in Deutschland bekannt ist,
so dass sich dort der Widerruf des einen Vertrags
auch auf den anderen Vertrag erstreckt.!?0 Aller-
dings ist der Tatbestand der §§ 23 und 24 Erldute-
rungen nicht auf den Widerruf beschrankt und
behandelt mit dem finanzierten Erwerb von Immo-
bilien einen Bereich, der in Deutschland nur unter
bestimmten Voraussetzungen unter die Regelung
der verbundenen Vertrige fillt'?!. Auffillig ist
auch, dass zumindest nach der Kommentierung in
China nicht der Kdufer (Verbraucher), sondern die
Bank als primédrer Anspruchsinhaber zur Aufhe-
bung des Darlehenvertrags angesehen wird. Die

19 pie Kommentierung spricht von ,,untrennbar eng verbundenen” [ %
%Wk AR |, aber unabhingigen Vertrigen. OVG-Kommentierung-XIN
Zhengyu [ =1EA ], S. 309.

120§ 358 BGB.

121 Siehe § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB.
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Regelungen schiitzen damit neben den Kéaufern
auch die Darlehengeber, wobei der Schutz der Ban-

ken im chinesischen Darlehenrecht nicht untypisch
opl22
st~

In den tibrigen Vorschriften zu Immobiliendar-
lehen geht es dem OVG vordergriindig um die Stel-
lung der Parteien (K&dufer, Bautrdger, Darlehen-
geber und Sicherungsnehmer) in den Prozessen, in
denen tiber die verbundenen Vertrdge gestritten
wird. Gleichzeitig mit diesen prozessualen Regeln
duflert sich das OVG jedoch zum materiellrechtli-
chen Anspruch des Sicherungsnehmers, die Rechte
des Kaufers aus dem Kaufvertrag gegentiber dem
Verkdufer geltend zu machen. Ohne eine Trennung
zwischen materiellem und prozessualem Recht
vorzunehmen, ldsst es das OVG offen, ob es fiir die-
sen Anspruch eine gesetzliche Grundlage erkennt
oder eine entsprechende vertragliche Vereinbarung
der Parteien fiir erforderlich halt.

122 Giehe (im Zusammenhang mit der Vereinbarung eines Verwen-
dungszwecks in Darlehenvertragen) Jakob Riemenschneider, Das Darle-
henrecht der Volksrepublik China, 2008, S. 103 ff.
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Erlduterungen des Obersten Volksgerichts der Volksrepublik China
zu einigen Fragen der Rechtsanwendung bei der Behandlung von
Streitfillen iiber Kaufvertrige bei gehandelten Hiusern

(Am 24.3.2003 auf der 1.267 Sitzung des Rechtsprechungsaus-
schusses des Obersten Volksgerichts verabschiedet)

Fashi [2003] Nr. 7

Bekanntmachung des Obersten Volksgerichts der Volksrepublik
China

Die ,Erlduterungen des Obersten Volksgerichts der Volksrepublik
China zu einigen Fragen der Rechtsanwendung bei der Behandlung
von Streitféllen tiber Kaufvertridge bei gehandelten Hausern” wurden
am 24.3.2003 auf der 1.267. Sitzung des Rechtsprechungsausschusses
des Obersten Volksgerichts verabschiedet. Sie werden hiermit bekannt-
gemacht und vom 1.6.2003 an durchgefiihrt.

28.4.2003

Um Streitfalle tiber Kaufvertrége bei gehandelten Hausern korrekt
und rechtzeitig zu behandeln, werden aufgrund der Bestimmungen
wie etwa der , Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts der VR Chma”3
des ,Vertragsgesetzes der VR Chma”4 des ,,Gesetzes der VR China
tiber die Lenkung stadtlscher Immobilien”? , des ,,Gesetzes der VR
China iiber Sicherheiten“® und weiterer gesetzhcher Bestimmungen,
unter Berticksichtigung der Rechtsprechungspraxis in Zivilsachen diese
Erlduterungen festgelegt.

1 Abgedruckt in: Legal Daily [ 4l H 4§ ] vom 7.5.2003, S. 5.

2 ~Gehandelte Hauser”: Siehe Fn. 20 und den begleitenden Text im Beitrag zu diesen Erlduterungen, S. 118.
3 Deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 12.4.86/1.

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

(
5 Deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel (
(

Hrsg.), Chinas Recht, 5.7.94/1.

6 Deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 30.6.95/2.
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§ 1 [Definition; Anwendungsbereich] Kaufvertrdge tiber gehan-
delte Héuser in diesen Erlduterungen bezeichnet Vertrdge, nach denen
Immobilien erschliefende Unternehmen (im Folgenden Verkdufer
genannt), noch nicht fertig gestellte Riumlichkeiten oder [Raumlichkei-
ten], an denen die Arbeiten abgeschlossen sind, an das Publikum ver-
kaufen und dem Kaufer Eigentum an der Rdumlichkeit tibertragen,
[wéhrend] der Kdufer den [dafiir zu entrichtenden] Kaufpreis zahlt.

§ 2 [Vorausverkauf ohne Erlaubnis] Wenn der Verkdufer, der
keine schriftliche Erlaubnis fiir den Verkauf gehandelter Hauser im
Voraus erlangt hat’, mit dem Kéufer ein Vertrag tiber den Verkauf des
gehandelten Hauses im Voraus abschliefit, muss festgestellt werden,
dass [dieser Vertrag] unwirksam ist; wenn [der Verkdufer] jedoch vor
Klageerhebung die Erlaubnisurkunde fiir den Verkauf gehandelter
Hauser im Voraus erlangt, kann die Wirksamkeit [des Vertrags] festge-
stellt werden.

§ 3 [Erklirungen des Verkidufers, die Vertragsinhalt werden]
Verkaufswerbung und Werbungsunterlagen iiber gehandelte Hauser
gelten als Aufforderung zur Abgabe eines Angebots; es miissen aber
konkrete Feststellungen, die der Verkdufer zu Raumlichkeiten und den
dazu gehorenden Einrichtungen innerhalb des Planungsbereichs zur
Erschliefung gehandelter Hauser erkldrt und zugesagt hat, und die
einen erheblichen Einfluss auf den Abschluss des Kaufvertrags bei
gehandelten Hdausern und auf die Festsetzung des Kaufpreises der
Raumlichkeit haben, als Angebot betrachtet werden. Diese Erklarungen
und Zusagen miissen, selbst wenn sie nicht in den Kaufvertrag bei
gehandelten Hausern aufgenommen wurden, als Inhalt des Vertrags
betrachtet werden; verletzen die Parteien [diesen Vertragsinhalt] miis-
sen sie die Haftung fiir Vertragsverletzungen tibernehmen.

§ 4 [Festgeld] Das Festgeld, das der Verkdufer in Form wie etwa
Zeichnung, Bestellung zum Kauf oder Vorbestellung vom Kaufer ent-
gegennimmt, dient als Sicherheit fiir den Abschluss des Kaufvertrags
bei gehandelten Hausern; wenn wegen einer Partei der Kaufvertrag bei
gehandelten Hausern nicht abgeschlossen werden kann, muss [der Fall]
nach den entsprechenden Bestimmungen der Gesetze tiber Festgeld
behandelt werden; wenn Griinde vorliegen, die dazu fithren, dass der
Kaufvertrag bei gehandelten H&dusern nicht abgeschlossen werden
kann [und] beiden Parteien dafiir keine Verantwortung zugewiesen
werden kann, muss der Verkdufer dem Kadufer das Festgeld zurtickge-
ben.

§ 5 [Vereinbarungen, die als Kaufvertrige behandelt werden]
Wenn Vereinbarungen etwa iiber die Zeichnung, Bestellung oder Vor-
bestellung bei gehandelten Hausern den wesentlichen Inhalt von Kauf-
vertradgen bei gehandelten Hdusern nach der Bestimmung des §16
,Verwaltungsmethode fiir den Verkauf gehandelter Hauser”® haben,
und der Verkdufer bereits wie vereinbart den Kaufspreis erhalten hat,
muss festgestellt werden, dass es sich bei der Vereinbarung um einen
Vertrag bei gehandelten Hausern handelt.

7 Siehe § 44 Nr. 4 ,Gesetz der VR China iiber die Lenkung stadtischer Immobilien” (Fn. 5).
8 Deutsch mit Quellenangabe in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht, 4.4.01/1.
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§ 6 [Wirkung der Registrierung des Kaufvertrags] Wenn die Par-
teien aus dem Grund, dass die Formalitdten der Registrierung zu den
Akten des Vertrags tiber den Verkauf des gehandelten Hauses im Vor-
aus nicht gemafs den Gesetzen und Verwaltungsrechtsnormen erledigt
worden sind, die Feststellung der Unwirksamkeit des Vertrags verlan-
gen, so wird [dies] nicht unterstitzt.

Vereinbaren die Parteien die Erledigung der Formalititen der
Registrierung zu den Akten als Bedingung des Wirksamwerdens des
Vertrags tiber den Verkauf des gehandelten Hauses im Voraus, gilt
diese Vereinbarung, aufser wenn eine Partei bereits die Hauptpflichten
erfiillt und die andere Partei die [Leistung] angenommen hat.

§ 7 [Vereinbarungen mit Alteigentiimern] Wenn derjenige, der
[Raumlichkeiten] abreifit und [deren Eigenttimer] umsiedelt [im Fol-
genden Abrissunternehmen], mit demjenigen, [dessen Raumlichkeiten]
abgerissen und der umgesiedelt wird [im Folgenden Umgesiedelter], in
Form eines Eigentumswechsels eine Vereinbarung tiber die ersatzweise
Unterbringung bei Abriss und Umsiedlung schliefit, in der die Lage
und die Nutzungsart einer bestimmten Raumlichkeit eindeutig festge-
setzt wird, die das Abrissunternehmen dem Umgesiedelten zur ersatz-
weisen Unterbringung gewihrt, [und das Abrissunternehmen diese
Raumlichkeit] an einen Dritten verduflert, [und] der Umgesiedelte ver-
langt, die Raumlichkeit zur ersatzweisen Unterbringen vorrangig zu
erlangen, muss [dies] unterstiitzt werden.

Verlangt der Umgesiedelte die Aufhebung der Vereinbarung tiber
die ersatzweise Unterbringung bei Abriss und Umsiedlung, so wird
[die Angelegenheit] gemaf3 § 8 dieser Erlduterungen behandelt.

§ 8 [Nichterfiillung] Liegt einer der unten aufgefiihrten Umstande
vor, und fiithrt dies dazu, dass der Zweck des Kaufvertrags bei gehan-
delten Hiusern nicht verwirklicht werden kann, so kann der Kiufer,
dem es [deswegen] unmoglich ist, die Rdumlichkeit zu erlangen, die
Aufhebung des Kaufvertrags, die Riickgabe des bereits gezahlten Kauf-
preises samt Zinsen und Schadenersatz verlangen; aufierdem kann er
verlangen, dass der Verkdufer die Haftung auf Schadenersatz tiber-
nimmt, die jedoch nicht mehr als das Doppelte des bereits gezahlten
Kaufpreises betragt:

1. Wenn der Verkdufer nach Abschluss des Kaufvertrags bei
gehandelten Hausern dem Kaufer nicht mitgeteilt hat, dass er die
Raumlichkeit noch mit einer Hypothek fiir einen Dritten belastet;

2. wenn der Verkdufer nach Abschluss des Kaufvertrags bei gehan-
delten Hausern diese Rdumlichkeit noch einem Dritten verkauft.

§ 9 [Unwirksame, angefochtene und aufgehobene Kaufvertrige]
Wenn bei Abschluss des Kaufvertrags bei gehandelten Hausern einer
der unten aufgefiihrten Umstdnde beim Verkdufer vorliegt, und dies
zur Unwirksamkeit des Vertrags oder zu dessen Anfechtung oder Auf-
hebung fiihrt, kann der Kaufer die Riickgabe des bereits gezahlten
Kaufpreises samt Zinsen [oder] Schadenersatz verlangen; aufierdem
kann er verlangen, dass der Verkdufer die Haftung auf Schadenersatz
tibernimmt, die jedoch nicht mehr als das Doppelte des bereits gezahl-
ten Kaufpreises betrégt:

1. wenn [der Verkdufer]| vorsitzlich die Tatsache verheimlicht,
dass er keine Erlaubnisurkunde fiir den Verkauf gehandelter Hau-
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ser im Voraus erlangt hat oder eine falsche schriftliche Erlaubnis-
urkunde fiir den Verkauf gehandelter Hauser im Voraus vorlegt;

2. wenn [der Verkdufer]| vorsitzlich die Tatsache verheimlicht,
dass die zu verkaufende Raumlichkeit bereits mit einer Hypothek
[belastet ist];

3. wenn [der Verkidufer]| vorsitzlich die Tatsache verheimlicht,
dass die zu verkaufende Raumlichkeit bereits an einen Dritten ver-
duflert wurde oder die Rdumlichkeit als ersatzweise Unterbrin-
gung fur Abriss und Umsiedlung dient.

§10 [Unwirksamkeit des mit einem Dritten abgeschlossenen
Kaufvertrags] Wenn der Kédufer verlangt, dass die Unwirksamkeit des
zwischen dem Verk&dufer und einem Dritten abgeschlossenen Kaufver-
trags bei gehandelten Hausern festgestellt wird, weil der Verkdufer in
boswilliger Kollusion mit dem Dritten einen weiteren Kaufvertrag bei
gehandelten Hausern abschliefSt und die Raumlichkeit zum Gebrauch
tibergeben hat, so dass [der Kdufer] die Rdumlichkeit nicht erlangen
kann, muss [dies] unterstiitzt werden.

§ 11 [Gefahriibergang] Der Ubergang des Besitzes an der Raum-
lichkeit wird als Ubergabe zum Gebrauch der Rdumlichkeit angesehen,
aufler die Parteien haben eine andere Vereinbarung getroffen.

Die Gefahr, dass die Raumlichkeit beschiddigt oder zerstort wird,
tragt vor der Ubergabe zum Gebrauch der Verkaufer, nach der Uber-
gabe zum Gebrauch der Kiufer; empfangt der Kdufer vom Verkaufer
eine schriftliche Mitteilung tiber die Ubergabe der Raumlichkeit, und
lehnt er die Annahme ohne ordentlichen Grund ab, so tragt die Gefahr,
dass die Rdumlichkeit beschéddigt oder zerstort wird, ab dem Tag der
Kéufer, an dem die Ubergabe zum Gebrauch durch die schriftliche Mit-
teilung tiber die Ubergabe der Raumlichkeit festgesetzt wurde, soweit
gesetzlich nichts anderes bestimmt ist und die Parteien auch nichts
anderes vereinbart haben.

§ 12 [Qualititsmingel an der Hauptkonstruktion] Wenn die Qua-
litat der Hauptkonstruktion der Rdumlichkeit nicht normgemafs ist und
[deswegen] nicht zum Gebrauch iibergeben werden kann, oder wenn
nach der Ubergabe zum Gebrauch der Raumlichkeit eine Priifung der
Qualitdt der Hauptkonstruktion der Rdumlichkeit tatsdchlich eine
Normwidrigkeit ergibt, muss untersttitzt werden, wenn der Kaufer die
Aufhebung des Vertrags und Schadenersatz verlangt.

§ 13 [Qualititsmingel an der Raumlichkeit] Wenn der Kaufer die
Aufhebung des Vertrags und Schadenersatz verlangt, weil Qualitéts-
probleme der Rdumlichkeit erheblichen Einfluss auf den normalen
Gebrauch zum Wohnen haben, so muss dies unterstiitzt werden.

Gibt es Qualitdtsprobleme an einer zum Gebrauch {ibergebenen
R&aumlichkeit, muss der Verkdufer innerhalb der Frist zur Gewihrlei-
stung von Reparaturen die Haftung fiir die Reparatur und Wiederher-
stellung {ibernehmen; verweigert der Verkdufer eine Reparatur und
Wiederherstellung oder fiihrt er eine Reparatur und Wiederherstellung
nicht innerhalb einer angemessenen Frist durch, kann der Kaufer selbst
reparieren und wiederherstellen, oder einen anderen mit der Reparatur
und Wiederherstellung beauftragen. Die Kosten fiir Reparatur und
Wiederherstellung und anderer Schidden, die durch die Dauer der
Reparatur und Wiederherstellung verursacht werden, werden vom
Verkaufer tibernommen.
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§ 14 [Abweichungen bei der Fliche der Riumlichkeit] Wenn bei
der vom Verkdufer zum Gebrauch tibergebenen Raumlichkeit die im
Kaufvertrag bei gehandelten H&dusern vereinbarten Fliche mit der
umbauten Fliche innerhalb der Gebdudeeinheit oder der [gesamten]
umbauten Flidche® nicht ibereinstimmt, wird dies, wenn es [hieriiber]
im Vertrag Vereinbarungen gibt, nach den Vereinbarungen behandelt;
enthdlt der Vertrag [hiertiber] keine Vereinbarungen oder sind die Ver-
einbarungen unklar, wird [der Fall] gemdfs den unten aufgefiihrten
Prinzipien behandelt:

(1) Liegt die Abweichung in der Fldache innerhalb von 3% (ein-
schliefilich 3%) des absoluten Werts, ist nach der tatsdchlichen [Fla-
che] gemdfs dem im Vertrag vereinbarten Preis zu berechnen;
verlangt der Kaufer die Aufhebung des Vertrags, wird diese nicht
unterstiitzt;

(2) Uberschreitet die Abweichung der Flache 3% des absoluten
Werts, muss unterstiitzt werden, wenn der Kéufer die Aufhebung
des Vertrags und die Riickgabe des bereits gezahlten Kaufpreises
samt Zinsen verlangt. Ist der Kdufer mit der Fortsetzung der Erfiil-
lung des Vertrags einverstanden, [und] ist die tatsdchliche Flache
der Raumlichkeit grofier als die im Vertrag vereinbarte Flache,
zahlt der Kdufer nach dem vereinbarten Preis die Differenz, soweit
die Abweichung in der Fldche innerhalb von 3% (einschliefdlich
3%) des absoluten Werts liegt; der Preis fiir die Raumlichkeit wird
vom Verkdufer {ibernommen, soweit die Abweichung in der Fla-
che 3% tiberschreitet; das Eigentum gehort dem Kéaufer; ist die tat-
sdchliche Flache der R&aumlichkeit kleiner als die im Vertrag
vereinbarte Flache, gibt der Verkdufer dem Kadufer den Kaufpreis
der Rdumlichkeit samt Zinsen zuriick, soweit die Abweichung in
der Flache innerhalb von 3% (einschliefSlich 3%) des absoluten
Werts liegt; der Verkdufer gibt dem Kaufer den doppelten Kauf-
preis der Rdumlichkeit zurtick, soweit die Abweichung in der Fla-
che 3% tiberschreitet.

§ 15 [Verzug] Wenn der Verkaufer mit der Ubergabe der Raum-
lichkeit oder der Kdufer mit der Zahlung des Kaufpreises fiir die Réum-
lichkeit in Verzug ist, und nach Mahnung innerhalb einer
angemessenen Frist von drei Monaten weiterhin nicht erfiillt, muss
gemdfs § 94 ,,Vertragsgesetz”10 unterstiitzt werden, wenn eine Partei
die Aufhebung des Vertrags verlangt; aufSer die Parteien haben eine
andere Vereinbarung getroffen.

Sehen die Gesetze keine Bestimmung vor oder haben die Parteien
keine Vereinbarung getroffen, betragt die Frist, innerhalb der das Recht
zur Aufhebung nach Mahnung der Gegenpartei ausgeiibt wird, drei
Monate. Hat die Gegenpartei nicht gemahnt, so muss das Recht zur
Aufhebung innerhalb eines Jahres ab dem Tag der Entstehung des
Rechts zur Aufhebung ausgetibt werden; wird [das Recht] nicht fristge-
recht ausgetibt, erlischt das Recht zur Aufhebung.

o Vgl. § 18 Abs. 2 , Verwaltungsmethode fiir den Verkauf gehandelter Immobilien” (Fn. 8).

10Fn. 4.
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§ 16 [Vertragsstrafe] Verlangen die Parteien aus dem Grund, dass
eine vereinbarte Vertragsstrafe zu hoch ist, die Herabsetzung [des
Betrags der Vertragsstrafe], muss anhand des Standards, dass die Ver-
tragsstrafe 30% des verursachten Schadens tiberschreitet, angemessen
herabgesetzt werden; verlangen die Parteien aus dem Grund, dass die
vereinbarte Vertragsstrafe niedriger als der verursachte Schaden ist,
muss anhand des durch die Vertragsverletzung verursachten Schadens
der Betrag der Vertragsstrafe festgesetzt werden.

§17 [Berechnung des Schadens] Enthilt der Kaufvertrag bei
gehandelten H&ausern keine Vereinbarung iiber den Betrag der Ver-
tragsstrafe oder tiber eine Berechnungsmethode fiir den Betrag des
Schadenersatzes, kann entsprechend der folgenden Standards der
Betrag der Vertragsstrafe bzw. des Schadenersatzes festgesetzt werden:

Wird nicht fristgerecht gezahlt, wird [die Hohe des Schadens]
anhand des gesamten nicht gezahlten Kaufpreises fiir Riumlichkeiten
unter Heranziehung des Standards fiir Zinsen bei nicht fristgerecht ein-
gezogenen Darlehen von Kreditorganen berechnet, der von der Chine-
sischen Volksbank bestimmt wird.

Wird die Rdumlichkeit nicht fristgemafs zum Gebrauch tibergeben,
wird [die Hohe des Schadens] fiir den Zeitraum der nicht fristgeméfien
Ubergabe der Raumlichkeit zum Gebrauch nach dem Standard des
Mietzinses fiir gleiche Rdumlichkeiten in gleicher Lage festgesetzt, den
betreffende zustdandige Abteilungen bekannt gemacht oder den qualifi-
zierte Immobilienbewertungsinstitute durch Bewertung ermittelt
haben.

§18 [Nicht fristgerechte Aushindigung der Urkunde iiber die
Rechtszugehorigkeit] Wenn der Kdufer aus einem beim Verkdufer lie-
genden Grund nicht nach Ablauf der unten angefiihrten Fristen die
Urkunde {iiber die Rechtszugehorigkeit der Raumlichkeit erlangt hat,
muss der Verkdufer die Haftung fiir Vertragsverletzung iibernehmen,
aufler die Parteien haben besondere Vereinbarungen getroffen:

1. die im Kaufvertrag bei gehandelten Hdusern vereinbarte Frist
zur Erledigung der Registrierung des Eigentums an der Raumlich-
keit;

2. innerhalb von 90 Tagen nach Ubergabe der Raumlichkeit zum
Gebrauch, wenn Gegenstand des Kaufvertrags bei gehandelten
Hausern Raumlichkeiten sind, die noch nicht fertig gestellt wur-
den;

3. innerhalb von 90 Tagen nach Abschluss des Vertrags, wenn
Gegenstand des Kaufvertrags bei gehandelten Hdausern Raumlich-
keiten sind, an denen die Arbeiten bereits abgeschlossen sind.

Enthélt der Vertrag keine Vereinbarung tiber eine Vertragsstrafe
oder ist der Betrag des Schadenersatzes schwer festzusetzen, kann [die
Hohe des Schadens] unter Heranziehung des Standards fiir Zinsen bei
nicht fristgerecht eingezogenen Darlehen von Kreditorganen berechnet
werden, der von der Chinesischen Volksbank bestimmt wird.



Erlduterungen des OVG zur Rechtsanwendung bei Streitfillen iiber Kaufvertrige, ZChinR 2011

Bk mEDEEGHY
SEECE (TP T R A R
B = =R RUE RIS R
JI A B A 1 390 R i s e e e —
BT HEARERN, FHCE%
NI s R AT B, K%
N SRAR R A R AN £ 4R 1, B
T EFF.

Bt MEASOHALT
NCT B A A TR, 205 SR
FOTF A v i) by J A th B A LAY
J2 NI SRR 1, B0 3096 R A
B, B ARG R 208
AR IS, HEEANSAY
SE IR o

FBoH—% ARG
Dz M AumnEE, o
BNE RS2 NIRRT
SCFE, AHFNTIATLE MRS

Btk WTEZARE
ah B SRS A A 5 S R A 4
gy, NRGEBEN i AN
N/ NN RPN DS
A BIBUN LS IRZIE R, 1%
ML) S 1R P9 A E 25 I VR s b
(O

BoH=E4& mm KA
258, KR NUAH LR TE K7 AT
A P FH N J7 IR RET LR
i b7 AH AR DY K & 7] F 3 B0 b D7 3%
LA FIAGEIRSIBATIN, X725
NATLIESRAE Bt R A £ 2K o
RIAHT A DT+ 23 ARUT 13 g R
BE LT LT b B AR R DT [ 9 3 2L
T i D S S (R AN RE 4R 2 SR AT 1Y
EE PN RN (LR YN
N R AL 2 PR A st kAR < S ) L
B E BRIE K Z N .

oy P NSRS ey
BERIN o G2 R E G -
SOAE T s AR BTE A IR H e
RSB, T NTE R AR R A i s 4
RO, N SR

§19 [Registrierung des Eigentums] Wenn nach Ablauf der im
Kaufvertrag bei gehandelten Hausern vereinbarten oder der in § 33
,Verordnung zur Verwaltung der Erschlieffung und des Betreibens von
stidtischen Immobilien”!! bestimmten Frist fir die Erledigung der
Registrierung des Eigentums an Rdaumlichkeiten ein Jahr {iberschritten
wurde, [und] ein beim Verkdufer liegender Grund dazu fiihrt, dass es
dem Kaufer unmdglich ist, die Registrierung des Eigentums an Raum-
lichkeiten zu erledigen, muss unterstiitzt werden, wenn der Kaufer die
Aufhebung des Vertrags und Schadenersatz verlangt.

§ 20 [Verkauf durch Exklusivverkiufer] Wenn ein Verkdufer mit
einem Exklusivverkdufer einen Exklusivverkaufsvertrag bei gehandel-
ten Hausern abschliefdt, in dem sie vereinbaren, dass der Verkdufer die
von ihm erschlossenen und errichteten Raumlichkeiten dem Exklusiv-
verkdufer tibergibt, [und dieser die Rdumlichkeiten] im Namen des
Verkiufers verkauft, werden die Riaumlichkeiten, die nach Ablauf der
Exklusivverkaufsfrist nicht verkauft sind, vom Exklusivverkdufer
gemdfs dem im Vertrag vereinbarten Exklusivverkaufspreis gekauft,
aufler die Parteien haben eine andere Vereinbarung getroffen.

§ 21 [Verkauf durch Verkiufer trotz Exklusivverkaufsvereinba-
rung] Verkauft der Verkdufer Raumlichkeiten selbst, deren Exklusiv-
verkauf durch einen Exklusivverkdufer bereits vereinbart wurde, muss
unterstiitzt werden, wenn der Exklusivverkdufer vom Verkaufer Scha-
denersatz verlangt, aufser die Parteien haben eine andere Vereinbarung
getroffen.

§ 22 [Prozessuales bei Exklusivverkaufsvereinbarung] Bei Strei-
tigkeiten zwischen K&ufer und Verkdufer, die aus einem Kaufvertrag
bei gehandelten Hausern entstanden sind, muss das Volksgericht den
Exklusivverkdufer benachrichtigen, an dem Prozess teilzunehmen;
wenn die jeweiligen Rechte und Pflichten des Verkdufers, des Exklusiv-
verkdufers und des Kéufers klar vereinbart worden sind, wird gemaf3
dem Inhalt [dieser] Vereinbarungen die Stellung der jeweiligen Partei
im Prozess festgesetzt.

§ 23 [Riickabwicklung bei nichtgewdhrten Darlehen] Wenn im
Kaufvertrag bei gehandelten Hiausern vereinbart ist, dass der Kaufer
[den Kaufpreis] mit einem Darlehen gegen Sicherheit zahlt, [und]
wegen bei einer Partei liegenden Griinden der Vertrag tiber das Darle-
hen gegen Sicherheit fiir gehandelte Hauser nicht abgeschlossen wer-
den kann, [und dies] dazu fiihrt, dass der Kaufvertrag bei gehandelten
Hausern nicht weiter erfiillt werden kann, kann die Gegenpartei die
Aufhebung des Vertrags und Schadenersatz verlangen. Wenn aus
Griinden, fiir die beiden Parteien keine Verantwortung zugewiesen
werden kann, der Vertrag iiber das Darlehen gegen Sicherheit fiir
gehandelte Hauser nicht abgeschlossen werden kann, [und dies] dazu
fuhrt, dass der Kaufvertrag bei gehandelten H&dusern nicht weiter
erfiillt werden kann, konnen die Parteien die Aufhebung des Vertrags
verlangen; der Verkdufer muss dem K&ufer den erhaltenen Kaufpreis
samt Zinsen oder das Festgeld zurtickgeben.

§24 [Aufhebung des Darlehensvertrags bei Unwirksamkeit,
Anfechtung oder Aufhebung des Kaufvertrags] Wird die Unwirksam-
keit eines Kaufvertrags bei gehandelten Hausern festgestellt, oder wird
[der Vertrag] angefochten oder aufgehoben, so dass der Zweck des Ver-
trags iiber das Darlehen gegen Sicherheit fiir gehandelte Hauser nicht
verwirklicht werden kann, muss unterstiitzt werden, wenn die Parteien

1 Vom 20.7.1998. Abgedruckt in: Amtsblatt des Staatsrats [ Fi4 A B IEFIEIE 550237 ] 1998, Nr. 21, S. 821 £f.
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die Aufhebung des Vertrags iiber das Darlehen gegen Sicherheit fiir
gehandelte Haduser verlangen.

§ 25 [Prozessuales bei Darlehensvertrigen; Rechtsfolge der Auf-
hebung des Darlehensvertrag] Wenn die eine Partei des Kaufvertrags
bei gehandelten Hausern, die Darlehen gegen Sicherheit als Zahlungs-
methode nutzt, die Bestdtigung der Unwirksamkeit des Kaufvertrags
bei gehandelten Hadusern verlangt, oder den Vertrag anficht oder auf-
hebt, [und] wenn der Sicherungsnehmer als Dritter mit einem unabhan-
gigen Anspruch Klageverlangen vorbringt, muss [dieser Fall] mit der
Streitigkeit wegen des Vertrags tiber das Darlehen gegen Sicherheit fiir
gehandelte Hauser zusammengefasst behandelt werden; bringt der
[Sicherungsnehmer] kein Klageverlangen vor, wird nur die Streitigkeit
aus dem Kaufvertrag bei gehandelten Hausern behandelt. Klagt der
Sicherungsnehmer anderweitig wegen der Streitigkeit aus dem Vertrag
tiber das Darlehen gegen Sicherheit fiir gehandelte Hauser, kann [der
Fall] mit der Streitigkeit aus dem Kaufvertrag bei gehandelten Hausern
zusammengefasst behandelt werden.

Wenn, nachdem die Unwirksamkeit des Kaufvertrags bei gehan-
delten H&dusern bestétigt wurde oder nachdem [der Vertrag] angefoch-
ten oder aufgehoben wurde, der Vertrag tiber das Darlehen gegen
Sicherheit fiir gehandelte Hauser ebenfalls aufgehoben wurde, muss
der Verkaufer das Kapital des Darlehens fiir die Rdumlichkeit und des
Kaufpreises, das er erhalten hat, mit Zinsen getrennt dem Sicherungs-
nehmer und dem Kéaufer zurtickgeben.

§ 26 [Prozessuales bei Nichtbedienung des Darlehens vor Regi-
strierung der Hypothek] Zahlt der Kdufer das Darlehen nicht gemafs
der Vereinbarung des Vertrags tiber das Darlehen gegen Sicherheit fiir
gehandelte Haduser zurtick, und erledigt er auch nicht mit dem Siche-
rungsnehmer die Formalitdten zur Registrierung der Hypothek an den
gehandelten Hausern, [und] verklagt der Sicherungsnehmer den K&u-
fer, [indem er] die Verfiigung tiber die vertraglichen Rechte des Kaufers
aus dem Kaufvertrag bei gehandelten Hausern verlangt, muss der Ver-
kaufer benachrichtigt werden, an dem Prozess teilzunehmen; wenn der
Sicherungsnehmer zugleich den Verkadufer verklagt, [und] der Verkau-
fer fiir den Vertrag tiber das Darlehen gegen Sicherheit fiir gehandelte
Hauser biirgt, muss er [gemeinsam mit dem Kéufer] als gemeinsam
Beklagte gefiihrt werden.

§ 27 [Prozessuales bei Nichtbedienung des Darlehens nach Regi-
strierung der Hypothek] Zahlt der Kdufer das Darlehen nicht gemafs
der Vereinbarung des Vertrags tiber das Darlehen gegen Sicherheit fiir
gehandelte Hauser zurtick, hat er aber bereits die Urkunde tiber die
Rechtszugehorigkeit der Raumlichkeit erlangt und mit dem Siche-
rungsnehmer die Formalitdten zur Registrierung der Hypothek an den
gehandelten Hédusern erledigt, muss der Verkdufer, aufler wenn er
biirgt, nicht als Partei hinzugezogen werden, wenn der Hypothekar
vom Kéufer die Riickzahlung des Darlehens verlangt oder sich bevor-
zugt aus einer an den Raumlichkeiten [bestellten] Hypothek befriedigt.

§28 [Inkrafttreten; Ubergangsvorschriften] Die vorliegenden
Erlduterungen werden ab dem 1.6.2003 an durchgefiihrt.

Diese Erlduterungen werden auf Streitfille angewendet, die aus
Kaufvertragen bei gehandelten Hausern entstanden sind, soweit [diese
Vertrage] nach der Durchfiihrung des ,Gesetzes der Volksrepublik
China tiber die Lenkung stadtischer Immobilien“!? abgeschlossen wur-
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den, [und] sich nach Bekanntmachung und Durchfiihrung dieser Erldu-
terungen in der ersten oder zweiten Instanz befinden.

Diese Erlduterungen werden nicht auf Streitfdlle angewendet, die
aus Kaufvertragen bei gehandelten Hdusern entstanden sind, soweit
[diese Vertrdge] nach der Durchfithrung des , Gesetzes der Volksrepu-
blik China tiber die Lenkung stidtischer Immobilien“!® abgeschlossen
wurden, [und] vor Bekanntmachung und Durchfiihrung dieser Erldute-
rungen bereits abgeschlossen waren, [und] die Parteien Wiederauf-
nahme beantragen oder nach dem Verfahren zur Uberwachung von
Entscheidungen die Wiederaufnahme beschlossen wird.

Auf Kauf- und Verkaufshandlungen bei gehandelten Hausern, die
vor Durchfithrung des , Gesetzes der VR China tiber die Lenkung stad-
tischer Immobilien“!* entstanden sind, werden die seinerzeitigen
Gesetze, Rechtsnormen und die , Erlduternde Antwort des Obersten
Volksgerichts zu einigen Fragen der Behandlung von Fillen der
Erschliefung und Betreibung von Immobilien vor Durchfiihrung des
Gesetzes iiber die Lenkung von Immobilien”!® angewendet.

Ubersetzung von Selina Schmid; Paragrapheniiberschriften in ecki-
gen Klammern und Anmerkungen von Knut Benjamin Pifiler

15 Vom 27.12.1995. Abgedruckt in: Enzyklopédie der hiufig benutzten justiziellen Erlduterungen der Volksrepublik China [ i A I 3 A 1= /R

F4:4 1, Beijing 2001, S, 2-58 ff..
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Bibliography of Academic Writings in the Field of
Chinese Law in Western Languages in 2010

Knut Benjamin Pifiler/WANG Dan’

The bibliography of academic writings in the
field of Chinese law in western languages was first
published in the year 2003 in this journal
(Zeitschrift fiir Chinesisches Recht/Journal of Chi-
nese Law). The bibliography aims to give readers
an overview on articles in academic journals, con-
tributions to edited volumes, monographs and text-
books published in English or German in the field
of Chinese law. Writings in other languages like
French and Italian could only partly be considered.

Regarding relevant German-language litera-
ture, the issues 1 to 12 of the journal , Karlsruher
Juristische Bibliographie” (KJB) of the year 2010
were screened for articles relating to Chinese Law.
Simultaneously the classification scheme of the KJB
was used as a model in this bibliography as follows:

Classification Scheme

I. Law and Jurisprudence (Recht und Rechts-
wissenschaft)

II. Legal and Constitutional History (Rechts-
und Verfassungsgeschichte)

III. Private Law (Privatrecht)
1. In General (Allgemein)

2. General Part of the Civil Code (Allgemeiner
Teil des Zivilrechts)

3. Law of Obligations (Schuldrecht)

4. Law of Property (Sachenrecht)

5. Family Law (Familienrecht)

6. Law of Succession (Erbrecht)

7. Business Organisations (Gesellschaftsrecht)

8. Insurance (Privatversicherungsrecht)

1 Dr. iur. Benjamin Knut Pissler, research associate at the Max-Planck-
Institute for Comparative and Private International Law in Hamburg
(Email: pissler@mpipriv.de). WANG Dan is student of law (Staatsexa-
men) at the University of Kiel and currently doing an internship at the
department for Chinese law at the Max-Planck-Institute in Hamburg
(email: danwong1982@googlemail.com).
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9. Industrial Property, Copyright and Publi-
shing (Gewerblicher Rechtsschutz, Urheber-
und Verlagsrecht)

10. Unfair Competition, Trademarks, Anti-trust
Legislation (Wettbewerbs- und Warenzeichen-
recht, Kartellrecht)

11. Conflicts of Laws, Uniform Private Law
(Internationales Privatrecht, Einheitsrecht)

IV. Judicial System, Practice and Procedure,
Civil Procedure (Gerichtsverfassung, allgemei-
nes Prozessrecht und Zivilprozefs)

V. Criminal Law and Criminal Procedure (Straf-
recht und Strafverfahren)

VI. Theory of the State, Sociology, Politics
(Staats- und Gesellschaftslehre, Politik)

VII. Public Law and Constitutional Law (Staats-
und Verfassungsrecht)

VIII. Administrative Law (Allgemeines Verwal-
tungsrecht)

IX. Administrative Law - Individual Branches
(Besonderes Verwaltungsrecht)

X. Economic Legislation (Wirtschaftsrecht)
XI. Traffic Laws (Verkehrsrecht)

XII. Financial Laws and Taxation (Finanz- und
Steuerrecht)

XIII. Labor Law (Arbeitsrecht)
XIV. Social Legislation (Sozialrecht)
XV. Public International Law (Volkerrecht)

Inside this classification scheme the titles of the
contributions are listed in alphabetic order of the
authors. Abbreviations are not utilized in order to
facilitate the use of this bibliography by internatio-
nal readers.

Concerning English-language literature we
mainly focused on periodicals and books available
at the library of the Max-Planck-Institute for Com-
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parative and International Private Law (MPI) in
Hamburg. The catalogue of the library of the MPI is
available via the homepage of the institute at
www.mpipriv.de (WWW-OPAC). Besides we scru-
tinized fee-charging databases like Westlaw,
LexisNexis, Juris and Beck-Online for relevant artic-
les.

We admit that this bibliography is not compre-
hensively including all literature in western lan-
guages on Chinese law in the year 2010. Readers are
explicitly encouraged to remind me of pieces we
left unnoticed.>? We will include these in the next
bibliography to be published in the second issue of
this journal in the year 2012.

I. Law and Jurisprudence (Recht wund
Rechtswissenschaft)
Ahl, Bjorn

Book review: Agnes Schick-Chen, Der Diskurs zur
chinesischen Rechtskultur.
In: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2010, p. 414 et

seq.

Biddulph, Sarah

Legal education in the People’s Republic of China:
The ongoing story of politics and law.

In: Steele, Stacey/Taylor, Kathryn/Baum, Harald,
Legal education in Asia. - London etc.: Routledge
(2010), p. 260 et seq.

Bobrow, Adam/Ma, Jin/Warren, Adria
Regional and comparative law: China.
In: International Lawyer, Vol. 44 (2010), p. 631 et seq.

Cai, Dingjian
China’s journey toward the rule of law: Legal
reform, 1978 - 2008. - Leiden [etc.]: Brill, 2010.

Chen, Albert H.Y.

Legal thought and legal development in the People’s
Republic of China 1949-2008.

In: Gillespie, John/Chen, Albert H. Y. [ed.] Legal
reforms in China and Vietham: A comparison of
Asian communist regimes. - London [etc.]:
Routledge, 2010, p. 51 et seq.

Clarke, Donald C.

Law without order in Chinese corporate governance
institutions.

In: Northwestern Journal of International Law and
Business, Vol. 30 (2010), p. 125 et seq.

2 Especially, we are thanking all participants of the discussion group
,Chinalaw” in the internet (see http://donclarke.net/chinalaw/
index.htm) for their input making this bibliography more complete.

Clarke, Donald C.

New approaches to the study of political order in
China.

In: Modern China, Vol. 36 (2010), p. 87 et seq.

Conner, Alison W.

China’s lawyer and their
influences and disconnects.
In: Gillespie, John/Chen, Albert H. Y. [ed.] Legal
reforms in China and Vietnam: A comparison of
Asian communist regimes. - London [etc.]:
Routledge, 2010, p. 276 et seq.

training: Enduring

Conner, Alison W.

Movie justice: The legal system in pre-1949 Chinese
film.

In: Asian-Pacific Law and Policy Journal, Vol. 12
(2010), p. 1 et seq.

Dowdle, Michael W.
China and post-Fordist regulation.
In: Hong Kong law journal, Vol. 39 (2009), p. 649 et

seq.

Eyster, James Parry

Antigone in China: Teaching American law and
lawyering in Shenzhen.

In: Asian-Pacific Law and Policy Journal, Vol. 12
(2010), p. 43 et seq.

Gao, Jie

Comparison between Chinese and American
lawyers: Education and admitted to practice
differently in different legal systems.

In: Penn State International Law Review, Vol. 29
(2010), p. 129 et seq.

Gillespie, John/Chen, Albert H.Y. (eds.)

Legal reforms in China and Vietnam: A comparison
of Asian communist regimes. - London [etc.]:
Routledge, 2010.

Harriehausen, Simone
Zur Richterausbildung an der nationalen
Richterakademie in Beijing: Ein Erfahrungsbericht

mit einer Einfiihrung in das chinesische
Vertragsrecht.
In: Zeitschrift fiir das Notariat in Baden-

Wiirttemberg 2010, p. 76 et seq.

Head, John W.

Feeling the stones when crossing the river: The rule
of law in China.

In: Santa Clara Journal of International Law, Vol. 7
(2010), p. 25 et seq.
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Henning, Evelyn/Eisenberg, Claudius
Conference report: Deutsch-chinesisches
Richterseminar vom 19.-25. Oktober 2009 an der
Nationalen = Richterakademie = des  Obersten
Volksgerichts der VR China in Peking.
In: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2010, p. 82 et

seq.

Huang, Philip C.
Chinese civil justice, past and present. - Lanham,
Md. [etc.]: Rowman & Littlefield, 2010.

Huo, Xiandan

Legal education and the transformation of the legal
profession.

In: Cai, Dingjian, China’s journey toward the rule of
law: Legal reform, 1978 - 2008. - Leiden [etc.]: Brill,
2010, p. 251 et seq.

Jian, Zhao/Fang, Xiao

National report of China.

In: Sanchez Cordero, Jorge (ed.), The impact of
uniform law on national law: limits and possibilities.
First Intermediate Congress, México [from 13 to 15
November 2008]. - México: Univ. Nacional
Auténoma de México, 2010.

Jones, Carol

Legal education in Hong Kong: Producing the
producers.

In: Steele, Stacey/Taylor, Kathryn/Baum, Harald,
Legal education in Asia. - London etc.: Routledge
(2010), p. 107 et seq.

Lackner, Hendrik

Zum rechtsstaatlichen Entwicklungspotenzial der
VR China.

In: Recht der internationalen Wirtschaft 2010, p. 860
et seq.

Landsberg, Brian K.

Integrated legal education.

In: Journal of Expericial Learning Legal Education,
Vol. 1 (2010), p. 166 et seq.

Lee, Andrew Wei-Min
Ancient Chinese characters for the modern
negotiator: What Chinese characters have to offer
negotiation pedagogy.
In: Hamline Journal of Public Law and Policy, Vol.
31 (2010), p. 551 et seq.

Li, Jialue “Charles”
China, a sui generis case for the western rule-of-law
model.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Henningsen, Lena: Copyright Matters.
Imitation, Creativity and Authenticity in
Contemporary Chinese Literature, BWV

Berliner Wissenschafts-Verlag, Berlin 2010, 279
S., ISBN 978-3-8305-1755-9, € ...

Adolf Dietz!

L.

Es ist ungewchnlich, dass eine primar literatur-
wissenschaftlich konzipierte Studie von unmittel-
barer Relevanz auch fiir die
Urheberrechtswissenschaft ist. Genau das trifft aber
fur die hier besprochene, englisch geschriebene
und zugleich in Belgien und Osterreich erschienene
Arbeit (urspriinglich Dissertation Heidelberg 2007)
von Lena Henningsen zu, zumal schon Titel und
Untertitel auf eine urheberrechtliche Fragestellung
hindeuten. Das Bemerkenswerte daran aber ist,
dass es sich nicht nur um eine glanzvolle literatur-
theoretische Abhandlung handelt; wir haben es
vielmehr gleichzeitig mit einer sinologischen Studie
ersten Ranges zu tun, die die besonderen Verhalt-
nisse in China bei der Frage des Plagiats in der fik-
tionalen, aber auch nichtfiktionalen (wissenschaft-
lichen) Literatur untersucht, die in all ihren Facet-
ten letztlich das Zentrum der Erorterungen bildet.

Aus urheberrechtlicher Sicht ist dabei beson-
ders spannend und aufschlussreich, wie die Verfas-
serin die alte Abgrenzungsfrage zwischen
zustimmungsbedtirftiger Bearbeitung und freier
schopferischer Benutzung allgemein wie bezogen
auf die Situation in China erortert, wenn verstandli-
cherweise auch primér unter literaturwissenschaft-
lichen Gesichtspunkten. Entsprechend dem
Untertitel der Studie werden dabei die Begriffe
(schopferische) Nachahmung, Kreativitit und
Authentizitdt intensiv erortert und gegeneinander
abgegrenzt. Bekanntlich werden die hier angespro-
chenen Probleme neuerdings auch unter urheber-
rechtlichen = Gesichtspunkten = wieder  heftig
diskutiert, etwa in den USA unter dem Stichwort
transformative use” als Form des fair use wie auch
in Deutschland vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung von Bundesverfassungsgericht (s.
BVerfG GRUR 2001, 149 - Germania 3) und bereits
BGH (s. die Asterix-Rechtsprechung, insbes. BGH
GRUR 1994, 191 - Asterix-Persiflagen). Literatur-

1 Prof. Dr. Dr. h. c. Adolf Dietz, Miinchen/Pfaffing.

wissenschaftliche Studien wie die hier besprochene
von Frau Henningsen liefern m. E. denn auch wich-
tige Erkenntnisse fiir die juristische Beurteilung
dieser Fragen.

II.

Gldnzend ausgewiesen durch zahlreiche Hin-
weise und ausfiihrliche Originalzitate (durchgan-
gig in Chinesisch und gleichzeitig in &duflerst
genauer englischer Ubersetzung, die meist von der
Autorin selbst erstellt wurde) ist diese auf griindli-
chen Recherchen und ausgezeichneten Literatur-
kenntnissen beruhende Arbeit mit ihrer fast
spielerischen Beherrschung des immensen literari-
schen Materials ein reines Lesevergniigen.

Dass als Ergebnis der Arbeit dariiber hinaus der
- auch rechtlich bedeutsame - Befund steht, der
schliefllich titelgebend wurde, dass ndamlich Copy-
rightschutz in China zunehmend ernst genommen
wird (,,copyright matters”), und zwar von chinesi-
schen Autoren selber, ist denn auch sehr erfreulich.
Die Arbeit kann deshalb auch als Antwort auf eine
verbreitete grundsatzliche Skepsis gelesen werden,
wie man sie bei der Beurteilung der immaterial-
rechtlichen und speziell urheberrechtlichen Situa-
tion in China nicht selten antrifft.

Dies gilt in besonderem Mafe fiir die oft zitierte
Studie von W. P. Alford (To Steal a Book Is an Ele-
gant Offense. Intellectual Property Law in Chinese
Civilization, Stanford 1995), die der traditionell
(konfuzianisch) geprédgten Auffassung vom Wert
der Nachahmung des Meisters allzu grofies
Gewicht beimessen will, selbst wenn zugegebener-
maflen die Probleme bei der Durchsetzung des
Urheberrechts in China keineswegs {iberwunden
sind (s. auch meine Besprechung der dem Einfluss
des TRIPS-Abkommens auf China und Thailand
gewidmeten Studie von J. Sorg in dem vorliegen-
den Heft von ZChinR). Die Arbeit von Frau Hen-
ningsen nimmt diese Herausforderung an; dies
zeigt sich nicht nur an dem bereits erwdhnten
Gesamtergebnis ihrer Arbeit, sondern schon daran,
dass sie den Titel der Arbeit von Alford an zwei
Stellen, ndmlich im Prolog ihrer Studie (To Steal, or
not to Steal, that is the Question) und im zweiten
Kapitel (To Steal a Book might not be an Elegant
Offense) ironisch paraphrasierend aufgreift.

Schon im Prolog der Arbeit werden also, unter
Anspielung auf das bekannte Hamlet-Zitat von
Shakespeare, Begriffe wie creativity, authenticity,
intertextuality, imitation and plagiarism sowie die
grundsétzliche Schwierigkeit der begrifflichen
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Erfassung und Abgrenzung des Plagiats von schop-
ferischer Nachahmung oder blofler Inspiration
angesprochen. Die daraus entstehenden methodo-
logischen Fragestellungen werden sodann in der
Einleitung der Arbeit, die die ,westliche” und die
chinesische Entwicklung des Copyright-Gedankens
einander gegentiberstellt, entfaltet. Naturgemaf3
wird dabei auch der nicht zu leugnende Einfluss
der chinesisch-konfuzianischen Tradition der Imi-
tation analysiert.

Im tibrigen werden die zahlreichen in der chi-
nesischen Praxis gebrauchten, sich teilweise {tiber-
schneidenden Begriffe wie etwa linmo und mofang
ftr Imitation, fuyin oder fuzhi fiir Kopie, piaoqie
und chaoxi fiir Plagiat, daoban fiir Piraterie oder
Filschung erortert und voneinander abgegrenzt.
Besonderes Augenmerk gilt dem im weiteren Ver-
lauf der Untersuchung bedeutsamen Begriff der
»,Fan Fiction” (chin. tongren xiaoshuo), eine
Erscheinung, bei der - zundchst meist ohne
Gewinnerzielungsabsicht - eine Online-Fortschrei-
bung des literarischen Lebens populdrer Romanfi-
guren (insbesondere etwa Harry Potter) erfolgt, wie
dies in China heute offenbar eine grofie Rolle spielt.
Auch die Hinweise auf die sog. Shanzhai-Kultur,
eine Art weit verbreitete Trotzreaktion auf ausldn-
dische Piraterie- und Produktfilschungsvorwiirfe
gehoren hierher.

Am Ende der Einleitung wird sodann die Aus-
wahl der funf Fallstudien begriindet, die den fol-
genden fiinf Kapiteln zugrunde liegen. In ihnen
wird die gesamte Spannbreite der angerissenen
Fragestellungen - Plagiat und seine Abgrenzung,
die Grenzen von erlaubter und unerlaubter Innova-
tion und Nachahmung, die Abgrenzung von Fal-
schung und Fan Fiction und schliefllich die auch
hierzulande aus den bekannten Griinden so viru-
lent gewordene Frage des Plagiats im akademi-
schen Bereich anhand exemplarischer Félle aus
dem literarischen Leben Chinas durchexerziert
(vgl. neuerdings auch die Beitrdge zum Plagiat in
Literatur und Wissenschaft von Corina Caduff und
zur rechtlichen Beurteilung kiinstlerischer Aneig-
nungen von Mischa Senn in KUR Heft 1/2011, S. 3
ff. bzw. S. 7ff.).

III.

Es ist hier nicht moglich, auf die fiinf Fallstu-
dien im Einzelnen einzugehen, die den Hauptteil
und den besonderen Reiz der Arbeit von Frau Hen-
ningsen ausmachen; die genuin literaturwissen-
schaftlichen Aspekte der Arbeit konnten hier
ohnehin kaum kompetent erortert werden. Deshalb
sollen hier einige wenige Hinweise gentigen. So
wird etwa im ersten Kapitel gezeigt, wie ein
bekannter chinesischer Autor sich gegen Plagiats-
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vorwiirfe wehrt, wobei er diese Abwehr teilweise
indirekt wiederum in literarischer Form gestaltet.
Gerade bei der entsprechenden Analyse solcher
Texte literarischer Selbstrechtfertigung zum Thema
Plagiat erreicht die Studie beeindruckende Hohe-
punkte.

Im zweiten Kapitel schildert die Studie den
umgekehrten Fall der Auseinandersetzung eines
Autors mit Plagiatoren seiner Werke, wobei er
offenbar beim Selbstplagiat keinerlei Skrupel kennt.
Dem Problemkreis des Selbstplagiats und im
Zusammenhang damit der Frage der literarischen
Authentizitdt wird denn auch grofie Aufmerksam-
keit gewidmet.

Im dritten Kapitel werden die literarischen Wei-
terungen des unter dem Pseudonym JIANG Rong
erschienenen  chinesischen  Bestseller-Romans
»~Wolf's Totem” (chin. Lang Tuteng) geschildert;
dieser Roman hat eine ganz neue Gattung der
»Wolfs-Literatur” mit politischen und gesellschafts-
politischen Beziigen in China ins Leben gerufen,
verbunden mit zahlreichen Fillen des ,,Sich-Dran-
hingens”, die irgendwo zwischen blofs werblicher
Anlehnung oder Assoziierung oder doch Nachah-
mung und Plagiierung des urspriinglichen Romans
angesiedelt sind, wie dies in der Studie genau her-
ausgearbeitet wird.

Besonders beeindruckend ist dann im vierten
Kapitel die Darstellung der literarischen Auswir-
kungen, die die legalen und illegalen Ubersetzun-
gen der verschiedenen Folgen von ,Harry Potter”
(chin. Hali Bote) der britischen Autorin J. K. Row-
ling in China gezeitigt haben, wobei, wie erwahnt,
die so neue Erscheinung der Fan Fiction griindlich
analysiert wird.

Das fiinfte Kapitel schliefilich ist - teilweise sehr
prominenten - Féllen akademischer Plagiate gewid-
met, wobei die Hinweise auf die politisch oft deli-
katen Aspekte ihrer Aufdeckung besonders zu
denken geben. Hier sowie ganz generell auch an
anderen Stellen vermittelt die Studie gewisserma-
3en als Nebenprodukt tiefe Einsichten in die gesell-
schaftlichen Verhiltnisse Chinas, was besondere
Hervorhebung verdient.

Letzteres gilt etwa fiir die glanzende Analyse
des chinesischen Buchmarkts, der zunehmend
durch Kommerzialisierung, Pluralisierung und
Konkurrenz charakterisiert ist, mit den damit ver-
bundenen Chancen der Erzielung hoher Gewinne
wie auch hoher Autorenhonorare im Falle von
Bestsellern. Gerade diese Entwicklung zeigt
schliefdlich, dass in China ein neues Bewusstsein fiir
die Bedeutung des Urheberrechts entstanden ist,
was als Fazit des Buches im Abschlusskapitel durch
gezielte Wiederholung des programmatischen Aus-
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drucks Copyright Matters! [sic] hervorgehoben
wird.

Die erwdhnten Exkurse in verschiedene rechtli-
che, 6konomische und gesellschaftspolitische Fra-
gestellungen ~ machen im  Ubrigen den
interdisziplindren Charakter der Studie von Frau
Henningsen deutlich; sie hat sich damit als ein-
drucksvolle Kennerin nicht nur der literarischen
Welt Chinas, sondern der chinesischen gesell-
schaftlichen Verhiltnisse insgesamt ausgewiesen.
Dabei kommt sie auch dem nicht sinologisch ausge-
wiesenen Leser dadurch entgegen, dass samtliche
Hinweise auf Fachausdriicke sowie Namen und
Literaturstellen nicht nur in chinesischer Zeichen-
sprache, sondern auch in Pinyin-Umschrift sowie in
englischer Ubersetzung gegeben werden. (Die
Grofischreibung der chinesischen Familiennamen
sei hier als Petitum vermerkt.)

Die Studie kann also jedem an der Entwicklung
des chinesischen Geisteslebens Interessierten nur
empfohlen werden. Aber auch der rechtsverglei-
chend orientierte und an der Rechtsentwicklung in
China interessierte Jurist wird viele wichtige Auf-
schliisse erhalten.

Sorg, Julia: Der wirtschaftliche Einfluss des
TRIPS-Abkommens auf die Volksrepublik
China und Thailand. Schriften zum geistigen
Eigentum und zum Wettbewerbsrecht - Band
30, Nomos-Verlagsgesellschaft, Baden-Baden
2010, 403 S., ISBN 978-3-8329-5248-8, € ...

Adolf Dietz

L

Die hier anzuzeigende Studie von Julia Sorg
war 2009 unter der Betreuung von Prof. Dr. Horst-
Peter Gotting von der Technischen Universitit
Dresden als Dissertation angenommen worden. Sie
soll dem Ziel dienen, herauszufinden, ob die Pri-
misse stimmt, dass Entwicklungslander ebenso wie
Industrienationen von TRIPS, also dem Uberein-
kommen tiiber , Trade Related Aspects of Intellec-
tual Property Rights” von 1994, profitieren konnen.

Als Beispielsfille dienen die Lander China und
Thailand, deren Auswahl neben den Zielen und der
Methodik der Studie in der Einleitung kurz und
pragnant begriindet wird. Dabei werden auch die
Zweifel an der (Selbst-) Qualifikation dieser Lander
als Entwicklungsldander (oder doch besser als
Schwellenldnder?) erortert.

Diesem Arbeitsprogramm entsprechend, wer-
den die beiden Lander insbesondere in den beiden
(Haupt-) Teilen 2 und 3 nacheinander untersucht,
widhrend Teil 4 der Studie ihrer vergleichenden
und zugleich restimierenden Betrachtung gewid-
met ist. Diese wird durch die ans Ende des vierten
Teils gestellten , Thesen zum wirtschaftlichen Ein-
fluss von TRIPS auf die VR China und Thailand”
noch einmal in zugespitzter Form zusammenge-
fasst. Dabei wird die generell eher positive Ein-
schitzung der Verfasserin beziiglich der
Entwicklung in Thailand und ihre betont kritische
Bewertung der Situation in der VR China beson-
ders deutlich, wie sich bereits an der ersten der
erwdhnten Thesen zeigen ldsst, die wie folgt lautet:

»,Die Wirkung von TRIPS auf Entwicklungslan-
der kann nicht einheitlich beurteilt werden, son-
dern fithrt je mnach Land zu komplett
unterschiedlichen Ergebnissen. Wahrend Thailand
das TRIPS-Abkommen nicht nur beachtet, sondern
in seine Wirtschaftsentwicklungsstrategie aufge-
nommen hat, hat das TRIPS fiir die wirtschaftliche
Entwicklung in der VR China bisher keine mafige-
bende Bedeutung.”
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II.

Das Riistzeug fiir die Beurteilung der beiden
Lander im Sinne des Untersuchungszieles wird in
Teil 1 der Studie erarbeitet. Dort wird zundchst die
Entstehungsgeschichte von TRIPS beleuchtet und
die Uberzeugungskraft der Argumente gepriift, die
im Abschluss dieses Ubereinkommens eine Uber-
vorteilung und Uberrumpelung der Entwicklungs-
lander erblicken wollen. Die Verfasserin kann
diesen Argumenten im Ergebnis nicht folgen und
betont mehrfach den Kompromisscharakter dieses
Ubereinkommens, der zu Zugestéandnissen auf bei-
den Seiten gefiihrt habe. Dabei verweist sie unter
anderem auf Artikel 41 Abs. 5 TRIPS, den sie als
Fallstrick fiir die Rechtsdurchsetzung bezeichnet,
da er die Mitgliedstaaten nicht verpflichte, ein
(separates) Gerichtssystem zum geistigen Eigentum
aufzubauen oder bestimmte Mittel daftir aufzu-
wenden.

In den im fuinften Teil der Studie enthaltenen
»Thesen zur Verbesserung der Durchsetzung des
TRIPS-Abkommens” wird freilich u. a. eine Modifi-
kation gerade dieses Art. 41 Abs. 5 TRIPS vorge-
schlagen, so dass der behauptete Kompromiss-
charakter jedenfalls wieder in Frage stiinde. M. E.
kann aber das Argument der Uberrumpelung nicht
ganz von der Hand gewiesen werden. Dies zeigt
sich auch daran, dass - wie auch die zahlreichen in
der Studie enthaltenen Nachweise ergeben - Fach-
leute aus Entwicklungsldndern zur Beurteilung der
Ergebnisse der Uruguay-Runde zur Zeit ihres
Abschlusses kaum zur Verfiigung standen; jeden-
falls sind - zunehmend kritische - Auflerungen zu
diesen Ergebnissen gerade im Bereich des geistigen
Eigentums (TRIPS-Ubereinkommen) von Experten
und Wissenschaftlern aus den Entwicklungs- und
Schwellenldndern erst aus den folgenden Jahren
bekannt geworden.

III.

Im grundlegenden ersten Teil der Studie wer-
den also die Kriterien entfaltet, nach denen
anschlieffend der mogliche Einfluss des TRIPS-
Ubereinkommens auf die Wirtschaftsentwicklung
der beiden untersuchten Linder gepriift werden
sollte. Dieser erste Teil der Studie -ihre theoreti-
sche Grundlegung - ist sicherlich sehr eindrucks-
voll.  Darin wird das  interdisziplindre
Grundanliegen der Verfasserin tiberzeugend her-
ausgearbeitet, ndmlich den Zusammenhang von
geistigem Eigentum, TRIPS und Wirtschaftsent-
wicklung nicht nur anhand géngiger volkswirt-
schaftlicher Modelle, sondern viel konkreter
anhand soziookonomischer Faktoren, also anhand
der konkreten Bedingungen der zu untersuchenden
Lander (wie Staatsform und Geografie, geschicht-
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lich-kultureller Hintergrund sowie Mentalitit, Tra-
dition und Bildungsstand eines Landes und seiner
Bewohner) zu priifen. Hinzu kommen als wichtiger
Bestandteil dieses interdisziplindren Vorgehens
rechtliche und rechtspsychologische Kriterien wie
der gesamte Aufbau des Rechtssystems, das
Rechtsbewusstsein der Bevolkerung und das Vor-
handensein oder Fehlen rechtsstaatlicher Struktu-
ren.

Es verwundert zunichst nicht, dass die Verfas-
serin bei der Anwendung all dieser Kriterien auf
China aus westlicher Sicht viele und gravierende
Defizite konstatiert. (Ihre wesentlich positivere
Beurteilung Thailands soll hier aufer Betracht blei-
ben). Jedoch sind etliche ihrer sehr apodiktisch
gehaltenen Schlussfolgerungen beztiglich der Ent-
wicklung in China m. E. tiberpointiert, wenn sie
etwa restimierend feststellt: ,Weder ist Privateigen-
tum anerkannt, noch gibt es ein effizientes, zuver-
lassiges Rechts- und Administrativsystem zur
Durchsetzung” [scil von Rechten des geistigen
Eigentums] oder , Die Bedeutung von Immaterial-
glterrechten im chinesischen Entwicklungsprozess
ist marginal”.

Mag sein, dass das Entstehungsdatum der Stu-
die nach dem Stand von Madrz 2007 (mit einigen
Aktualisierungen bis 2009) hier eine Rolle spielt,
doch ist nach meinen Erfahrungen, insbesondere
auch auf dem Gebiet des Urheberrechts eine diffe-
renziertere und damit auch der Entwicklung in
China gerechter werdende Beurteilung angebracht.
So ist etwa fiir die Gebiete der Buchproduktion, des
Filmschaffens und der bildenden Kunst ein gewal-
tiger, auch international zum Tragen kommender
Aufschwung zu verzeichnen, der auch auf dem chi-
nesischen Binnenmarkt zu einer aktiven und
behordlich gestiitzten Urheberschutzpolitik fiihrt,
die auch ausldndischen Urhebern zugute kommt.
(An dieser Stelle ist auch auf die aufschlussreiche,
literaturwissenschaftlich orientierte, aber ebenfalls
interdisziplindre Studie von Lena Henningsen ,,
Copyright Matters”, Berlin 2010, hinzuweisen, die
in vieler Hinsicht eine Gegenposition zu der doch
sehr einseitig China-kritischen Position von Julia
Sorg darstellt; s. auch meine Besprechung im vor-
liegenden Heft von ZChinR).

Erwdhnt sei in diesem Zusammenhang etwa
der zdhe, aber nicht erfolglose Kampf, den die
Musikurheber mit Unterstiitzung staatlicher Behor-
den (insbesondere des Urheberrechtsamts - Guojia
Banquanju) mit Tausenden von Karaokebetreibern
um die Realisierung der gesetzlich vorgesehenen
Vergiitung gefiihrt haben und noch fithren. Auch
hat sich China durch eine Spezialregelung zur
Online-Nutzung von geschiitzten Werken (Verord-
nung des Staatsrats vom 18. 5. 2006 tiber den Schutz
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des Rechts der Verbreitung im Informationsnetz)
bemiiht, der digitalen Agenda in etwa gerecht zu
werden, die auch anderen Lindern bekanntlich so
viel Miihe bereitet, und zwar insbesondere auch
was den Durchsetzungsaspekt betrifft. China steht
hier nicht alleine da. Hier zeigt sich im Ubrigen
auch das zunehmend aufgefdcherte Interessenspek-
trum in der chinesischen Wirtschaft und Gesell-
schaft mit den entsprechenden Lobby-Gruppen.
Wer erinnert sich hier nicht an die Grabenkampfe,
die in Deutschland um den 2. und 3. Korb der digi-
talen Agenda gefiihrt werden und wurden.

Zu deutlich sind andererseits die Bemiihungen
um Aufarbeitung von Themenstellungen und Pro-
blemen des geistigen Eigentums auch in der chine-
sischen Fach- und Universititsliteratur und in
chinesischsprachigen und zweisprachig englisch-
chinesischen Fachzeitschriften, die sich in des letz-
ten Jahren rasant vermehrt haben, als dass dies alles
nur als Schaufensterveranstaltung gewertet wer-
den konnte.

Nattirlich bestehen nach wie vor die von der
Verfasserin durchgiangig dargestellten und beleg-
ten erheblichen Durchsetzungsdefizite in China
(wie auch in vielen anderen Landern); gerade dort
steht jedoch der von ihr ebenfalls zutreffend analy-
sierte Weg der administrativen Durchsetzung gei-
stiger Eigentumsrechte zur Verftigung, der auf
raschem und kostengiinstigem Wege immerhin zu
einem Stopp der rechtsverletzenden Handlungs-
weisen fithren kann und in vielen Fillen auch
erfolgreich begangen wird. Auch sollte man in
einer Zeit, in der allenthalben dem Ausbau der
Mediation zwecks Entlastung der Gerichte das
Wort geredet wird, die kulturgeschichtlich
bedingte Zurtickhaltung der Chinesen (und der
Asiaten ganz allgemein) beztiglich der Einschal-
tung des Prozessweges und ihre Bevorzugung
alternativer Streitschlichtungsmechanismen nicht
zu kritisch sehen (s. auch das kiirzlich verabschie-
dete chin. Mediationsgesetz vom 28. 8. 2010).

Schliefllich hat sich seit dem Abschluss dieser
Studie, wie bereits angedeutet, auch in China eini-
ges getan. Es spricht deshalb vieles dafiir, dass das
Urteil der Verfasserin aus heutiger Sicht anders (im
Falle Chinas wohl milder) ausfallen wiirde, auch
weil sich einige Entwicklungen bestitigt haben, die
sie aus zeitlichen Griinden nur noch andeuten
konnte. Das gilt etwa fiir den Erlass des Antimono-
polgesetzes (Kartellgesetzes) von 2007 sowie bereits
des Eigentumsgesetzes von 2006, das im Sinne
einer Regelung des Sachenrechts und in Ergin-
zung der bereits 1986 erlassenen ,Allgemeinen
Grundsitze des Zivilrechts” und des Vertragsgeset-
zes von 1999 als weitere Teilkodifizierung des
Zivilrechts verstanden werden kann, dessen

geplante Gesamtkodifizierung immer noch aus-
steht (s. meine Besprechung von Werthwein, Das
Personlichkeitsrecht im Privatrecht der VR China,
in: ZChinR Heft 3/2010 S. 319). Hier kann man
beim besten Willen auch unter chinesischen Ver-
héltnissen nicht mehr davon sprechen, dass Privat-
eigentum nicht anerkannt sei.

IV.

Die chinesische Seite hat die von der Verfasse-
rin dariiber hinaus dokumentierten Defizite bei der
Innovationsforderung im Ubrigen liangst selbst
erkannt. Auf dem Wege zu der angepeilten ,Inno-
vationswirtschaft” und , Wissensgesellschaft” wur-
den etwa eine ,Nationale Strategie des Geistigen
Eigentums” sowie Forderpliane fiir Wissenschaft
und Technik (geistiges Eigentum eingeschlossen)
entwickelt (s. zuletzt den Beitrag von Luginbuehl/
Pattloch in IIC 2011, 130, 132 ff.). Es wird auch ver-
sucht, durch Einsatz erheblicher, durchaus auch
zur Verfugung stehender Finanzmittel das Ausbil-
dungs- und Bildungsniveau zu heben.

Angesichts der Stdarke der chinesischen Wirt-
schaft, die vor kurzem Japan tiberholt und sich
nach dem Bruttoinlandsprodukt an die zweite
Stelle nach den USA vorgearbeitet hat, konnen sol-
chen Planungen nicht nur Propagandaeffekte zuge-
messen werden. Einer griindlichen Uberpriifung
bedarf daher die von der Verfasserin durchgangig
vertretene Auffassung, dass Innovationen in China
fast ausschliefillich tiber den mehr oder weniger
erzwungenen Technologietransfer aus dem Aus-
land realisiert werden, dass also, soweit Innovatio-
nen in China selbst tiberhaupt stattfinden, dies
meist in ,gemischten Gesellschaften” mit Aus-
landsbeteiligung geschieht, dass im tibrigen aber
nach wie vor der urspriinglich konfuzianisch
geprdagte Grundsatz ,Imitation vor Innovation”
herrsche.

Hinzu kommt, dass die eingestandenermafien
durchwegs aus ,westlicher Sicht” geschriebene
Arbeit noch die ,heile” Welt vor Ausbruch der
Weltwirtschaftskrise widerspiegelt. Die ,post-cri-
sis”-Welt ist aber gerade im Hinblick auf China eine
andere geworden. Dies gilt insbesondere fiir den
regulierenden Einfluss des Staates auf die Wirt-
schaft, der in China bekanntlich aus politischen
Griinden sehr hoch ist, was von der Verfasserin fiir
alle Ebenen auch entsprechend kritisch analysiert
wird.

Das autoritdr-kapitalistische Wirtschaftsmodell
Chinas findet aber besonders in den Entwicklungs-
und Schwellenlindern zunehmend Bewunderer
und Nachahmer, was anhand des Schlagworts von
der Ablosung des ,, Washington Consensus” durch
den ,Beijing Consensus” auch im Westen seit lan-
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gerem diskutiert wird. Die mit dieser Entwicklung
verbundenen Gefahren und Herausforderungen
sind insbesondere von Stefan Halper (, The Beijing
Consensus. How China’s Authoritarian Model Will
Dominate the Twenty-First Century”, New York
2010) ntichtern-kritisch untersucht worden.

V.

Die verdienstvolle Arbeit von Julia Sorg ist
zweifellos mit erheblichem Fleif3, grofiem personli-
chem Engagement und grofiem Aufwand (ein-
schliefllich Recherchen vor Ort) erarbeitet worden;
zu erwdhnen ist insbesondere eine in China durch-
gefiihrte aufschlussreiche Umfrage in ausgewahl-
ten Unternehmen und Rechtsanwaltskanzleien
tiber Probleme bei der Rechtsdurchsetzung, der der
im Anhang der Studie abgedruckte detaillierte Fra-
gebogen zugrunde lag.

Die Studie bietet demgemdfs, wie bereits
erwahnt, vor allem in ihrer theoretischen Grundle-
gung mit dem ganz selbstandig erarbeiteten inter-
disziplindren Ansatz eine ganze Reihe wertvoller
Erkenntnisse. Wenn die Ergebnisse speziell fiir
China in ihrer etwas zu einseitig-kritischen Far-
bung nicht voll tiberzeugen kénnen, dann liegt dies
wahrscheinlich an Wertungs- und Einschitzungs-
fragen oder an der alten Zweifelsfrage, ob das Glas
halbleer oder eben doch bereits halbvoll ist.
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