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Gesetze oder verwaltungsrechtliche Bestimmungen
der Volksrepublik China sehen héufig vor, dass ver-
tragliche Ubereinkiinfte einer behdrdlichen Geneh-
migung bediirfen. Erst mit Erteilung der Genehmi-
gung wird der Vertrag endgiiltig wirksam. Fraglich
und umstritten ist jedoch, ob der Vertrag vor der
Genehmigung eine Art Vorwirkung entfaltet. Um-
stritten ist dariiber hinaus, ob jeder Verstof3 einer
vertraglichen Bestimmung gegen eine gesetzliche
Vorgabe zur Nichtigkeit der Vertragsbestimmung
fithrt. Der folgende Beitrag untersucht diese Fragen
vor dem Hintergrund der chinesischen Rechtspre-
chung und Literatur.

I. Einfiihrung

Bedingt durch die Besonderheit des chinesischen Rechts,
dass die verwaltungsrechtliche Intervention ins Privatrecht
allgegenwirtig ist, bereiten zwei Fragen des chinesischen
Vertragsrechts grofle Schwierigkeiten bei der Gesetzesan-
wendung, nach deren Losung seit Langem in der Lehre und
Rechtsprechung gesucht wird. Die eine betrifft die Wirkung
von verwaltungsrechtlich genehmigungsbediirftigen Vertra-
gen und die andere die Wirkung von Vertrigen, die gegen
zwingende Rechtsnormen verstofen. Beide Fragen sind an
sich zwar getrennt, aber eng miteinander verkniipft. Davon
sind ausldndische Investoren besonders betroffen, weil ge-
rade der Bereich der Regulierung von ausldandischen Investi-
tionen in China eine groBe Anzahl von Genehmigungen'
und zwingenden Rechtsnormen kennt. Die Entwicklung
nach der Verabschiedung des chinesischen Vertragsgesetzes
(VG) im Jahr 1999 zeigt, dass sich sowohl in der Literatur
als auch in der Justiz eine Lockerungstendenz abgezeichnet
hat.

I1. Die Wirkung eines genehmigungsbediirftigen
Vertrags bei Ausbleiben der Genehmigung

1. Der Ausgangspunkt: § 44 VG
§ 44 VG besagt:

,Nach dem Recht errichtete Vertrage werden mit der Errichtung
wirksam.

Wenn nach gesetzlichen oder verwaltungsrechtlichen Bestim-
mungen fiir die Wirksamkeit [zundchst] ein Genehmigungs-,
Registrierungs- oder sonstiges Verfahren durchgefiihrt werden
muss, gelten diese Vorschriften. 2

Nach § 44 VG wird ein genehmigungsbediirftiger Vertrag
erst mit der Erteilung der erforderlichen Genehmigung

wirksam. Fraglich ist, welche Wirkung ein genehmigungs-
pflichtiger Vertrag hat, solange die Genehmigung noch aus-
steht. Diese Frage ist deshalb entscheidend, weil in der Pra-
xis oft argumentiert wurde, dass die Pflicht zur Herbeifiih-
rung der Genehmigung noch nicht entstanden sei, bevor der
Vertrag mit der Erteilung der Genehmigung Wirksambkeit er-
langt. Diese Interpretation von § 44 VG wird zu Recht da-
hingehend kritisiert, dass dadurch opportunistisches Verhal-
ten von Vertragsparteien honoriert wird. Denn mit der Ver-
zogerung der Einleitung des Bewilligungsverfahrens kann
eine Partei verhindern, dass der Vertrag in Kraft tritt, wenn
ein Umstand nach dem Vertragsschluss eintritt, der zu Las-
ten dieser Partei fallt.

2. Die Auslegungen durch das
Oberste Volksgericht

Das Oberste Volksgericht (OVG) sah sich auf Grund der gro-
Ben Anzahl von Streitigkeiten und den widerspriichlichen
Interpretationen des § 44 VG durch untere Gerichte veran-
lasst, durch die Verabschiedung justizieller Auslegungen,
die fiir simtliche Gerichte in China verbindlich sind, die Ge-
setzesanwendung zu vereinheitlichen und mehr Rechtssi-
cherheit zu ermdglichen.

So sieht die im Jahr 1999 verabschiedete Auslegung zum
VG (Teil 1)* in Art. 9 Abs. 1 vor, dass die erforderliche
Genehmigung nicht unbedingt bei der Klageeinreichung
vorliegen muss, sondern durchaus bis zum Schluss der
miindlichen Verhandlung vor dem erstinstanzlichen Gericht
nachgeholt werden darf. Ein nicht genehmigter genehmi-
gungsbediirftiger Vertrag ist ,,noch nicht wirksam® (Wei
Shengxiao), ohne dass jedoch spezifiziert wird, was dieser
neu geschopfte Begriff bedeutet. Im Ergebnis verldngert
diese Auslegung nur die Frist zur Genehmigungseinholung,
vermag gegen eine pflichtwidrige Weigerung der Mitwir-
kung an der Genehmigungseinholung jedoch keine effektive
Losung zu liefern.

Die Frist zur Genehmigungseinholung wird ebenfalls in vier
weiteren Auslegungen des OVG zu Immobilienkaufvertra-

1 Im Bereich des ausldndischen Investitionsrechts sind beispielsweise der
Gesellschaftsgriindungsvertrag oder der Vertrag zur Abtretung und Ver-
pfandung von Gesellschaftsanteilen genehmigungsdiirftig. Einzelheiten
bei Bu, KSzW 2011, 159.

2 Deutsche Ubersetzung durch Miinzel, Chinas Recht, 15. 3. 99/1.

3 Erlassenam 19. 12. 1999 und in Kraft gesetzt am 29. 12. 1999; deutsche
Ubersetzung durch Miinzel, Chinas Recht, 15. 3. 99/1.
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gen,* zu Bauausfiihrungsvertrigen,® zu Landnutzungsrechts-
vertragen® und zu Mietvertrigen,’ verldngert.

Im Jahr 2009 wurde die zweite Auslegung des OVG zum
VG?® erlassen, welche in Art. 8 vorschreibt, dass die pflicht-
widrige Verweigerung der Genehmigungseinholung bei ei-
nem genehmigungsbediirftigen Vertrag als Verletzung einer
vorvertraglichen Pflicht einzustufen ist und die vertragsbrii-
chige Partei den tatsdchlichen Schaden zu ersetzen hat. Mit
dem Begriff des ,,tatsdchlichen Schadens® beabsichtigte das
OVG, entgangenen Gewinn aus dem Schadensumfang aus-
zuschlieBen. Der inkonsequente Begriffsgebrauch stellt
diese Absicht allerdings in Frage.’

Eine weitere, im Jahr 2010 erlassene Auslegung zu Strei-
tigkeiten von auslidndisch kapitalisierten Unternehmen'”
stellt klar, dass ein genehmigungsbediirftiger Vertrag im
Bereich des Investitionsrechts beim Ausbleiben der Geneh-
migung nicht nichtig, wie in der Vergangenheit hdufig an-
genommen wurde, sondern ebenfalls nur ,,noch nicht wirk-
sam® ist. Die Bedeutung dieses Begriffs wird wiederum
nicht erklart. Stattdessen wird vorgesehen, dass die Partei-
vereinbarung liber die Pflicht zur Einholung der Genehmi-
gung bei einem ,noch nicht wirksamen® Vertrag auch
schon wirksam ist, sodass die genehmigungspflichtige Par-
tei zur Realerfiillung angehalten werden kann und bei
Nichterfiillung die im selben Vertrag vereinbarte Rechts-
folge eingreifen kann.

3. Ansitze in der Literatur

Allgemein ist anerkannt, dass durch die obigen Auslegungen
grundsétzlich interessengerechte Losungen bereits gefun-
den worden sind. Ebenfalls wird zugegeben, dass iiberzeu-
gende dogmatische Begriindungen noch fehlen, sodass man
sich in der Literatur nach wie vor darum bemiiht."" In der
neueren Literatur werden in erster Linie folgende drei An-
sichten zu § 44 Abs. 2 VG vertreten, die alle von der dlteren
Auffassung, die von der Nichtigkeit eines genehmigungsbe-
diirftigen Vertrags vor der Genehmigung ausging, abgekehrt
sind.

a) Theorie der gesetzlichen Pflicht'?

Die neueste Auffassung legt § 44 Abs. 2 VG streng nach
dem Wortlaut aus und hélt einen genehmigungsbediirftigen
Vertrag vor der Genehmigung fiir noch nicht wirksam.
,Noch nicht wirksam* sei demnach ein dritter Typ des Wir-
kungszustandes eines Vertrags nach dem Zustandekommen
und stehe parallel zur Wirksamkeit und Nichtigkeit.'* Die
Pflicht zur Beantragung der Genehmigung bestehe trotz der
Unwirksamkeit des Vertrags und sei als eine (m.E. vorver-
tragliche) gesetzliche Pflicht anzusehen.'* Diese gesetzliche
Pflicht sei aus den Vorschriften, welche die Genehmigungs-
pflicht normiert haben, und § 60 Abs. 2 VG tiber die Mitwir-
kungspflicht abzuleiten. Hinsichtlich der Rechtsfolge solle
eine Verletzung dieser (vorvertraglichen) Pflicht nicht wie
die culpa in contrahendo zu behandeln sein, sondern wie
eine richtige Pflichtverletzung mit der Folge, dass sich der
Schadensersatz nicht auf das negative Interesse be-
schrinkt.'s

b) Theorie der selbststindigen Klausel

Eine weiter gehende Auffassung geht ebenfalls davon aus,
dass der gesamte Vertrag zwar zustande gekommen, aber
bis zur Erteilung der Genehmigung noch nicht wirksam

geworden ist. Trotzdem seien einzelne Pflichten wie die
Beantragung der Genehmigung jedoch schon bindend.'®
Dies sei aus dem Prinzip von Treu und Glauben abzulei-
ten. Hatten die Parteien im Vertrag {liber die Genehmi-
gungspflicht nichts vereinbart, konne durch ergénzende
Vertragsauslegung eine gesetzliche Pflicht zur Genehmi-
gungseinholung begriindet werden."” Mit anderen Worten
sei die Pflicht, die Genehmigung einzuholen, in ihrer
Wirksamkeit unabhingig von dem Hauptvertrag, genau
wie z.B. eine Schiedsabrede, und mit dem Vertragsschluss
schon wirksam geworden.'® Falls die pflichtige Partei die
Beantragung der Genehmigung verweigere oder ohne
Grund verzogere, konne die andere Partei statt Leistung
Schadensersatz verlangen, welcher sich auf das positive In-
teresse erstrecke, da hier eine Verletzung einer wirksamen
Pflicht vorliege."

¢) Theorie des Trennungsprinzips

Die dritte Ansicht wurde aus dem im Sachenrecht veran-
kerten Trennungsprinzip entwickelt. Nach dieser Ansicht
ist zwischen der Wirksamkeit des schuldrechtlichen Ver-
trags und deren Erfiillung zu unterscheiden,” wenn die Ge-
nehmigungspflicht nur die schuldrechtliche Verpflichtung
trifft, insbesondere in den Fillen, in denen die dingliche
Anderung der gewiinschte Vertragserfolg ist. Konkret be-
deutet dies, dass ein genehmigungsbediirftiger Vertrag
auch ohne die Erteilung der Genehmigung voll wirksam ist

4 §2 der Erlauterungen des Obersten Volksgerichts der Volksrepublik
China zu einigen Fragen der Rechtsanwendung bei der Behandlung von
Streitféllen iiber Kaufvertrige bei gehandelten Héusern, erlassen am
28.4. 2003 und in Kraft gesetzt am 1. 6. 2003; deutsche Ubersetzung
von Schmid/Pifler, ZChinR 2011, 131.

5§ 5 der Erlauterungen des Obersten Volksgerichts zu Fragen der Rechts-
anwendung bei der Behandlung von Streitfillen aus Bauausfithrungsver-
tragen, erlassen am 25. 10. 2004 und in Kraft gesetzt am 1. 1. 2005; deut-
sche Ubersetzung von Veit, ZChinR 2011, 60.

6 §§9, 11 der Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu Fragen der
Rechtsanwendung bei der Verhandlung von Streitféllen {iber Vertrige
beziiglich des Landnutzungsrechts, erlassen am 18. 6. 2005 und in Kraft
gesetztam 1. 8. 2005.

7 § 2 der Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der
Rechtsanwendung bei Streitfillen zu Mietvertragen tiber Rdumlichkei-
ten in Stidten und Kleinstédten, erlassen am 30. 7. 2009 und in Kraft ge-
setzt am 1. 9. 2009; deutsche Ubersetzung von Pifsler, ZChinR 2010,
272.

8 Erlassen am 24. 4. 2009 und in Kraft gesetzt am 13. 5. 2009; deutsche
Ubersetzung von Pifsler, ZChinR 2009, 288.

9 W Tang, Genehmigungs-/Registrierungsbediirftige Vertrage, Pflicht zur
Genehmigungsbeantragung und Culpa in Contrahendo, Peking Univer-
sity Law Review 2011/2, 354.

10 Am 5. 8. 2010 vom Obersten Volksgericht verabschiedet und am 16. 8.
2010 in Kraft gesetzt; deutsche Ubersetzung von T Li, ZChinR 2011,
36.

11 Die durch S. Jin, Betrachtung und Neukonstruktion: Wirkungshinder-
nisse und deren Uberwindung bei genehmigungsbediirftigen Vertragen,
Journal of Law Application 2011/11, 75, vertretene Auffassung begniigt
sich mit der Normierung einer klaren Rechtsfolge und setzt sich iiber die
dogmatische Begriindetheit hinweg, bleibt jedoch eine Mindermeinung.

12 Die Bezeichnungen dieser Theorien stammen von der Autorin.

13 J Cui/G. Wu, Vertragswirkung im Kontext des chinesischen Rechts,
Journal of Law Application 2012/7, 14.

14 J. Cui/G. Wu (Fn. 13), 12.

15 J Cui/G. Wu (Fn. 13), 14.

16 G. Liu, Studien iiber die Wirkung des Vertrags, 2012, S. 20ft.; ders.,
Uber die Verwaltungsgenehmigung und Vertragswirkung, Chinesische
Rechtswissenschaft 2011/2, 150.

17 G. Liu, Chinesische Rechtswissenschaft 2011/2, 150.

18 G. Liu, Chinesische Rechtswissenschaft 2011/2, 149 f.

19 G. Liu, Chinesische Rechtswissenschaft 2011/2, 152.

20 C. Cai, Verwaltungsgenehmigung und Wirkung von Rechtsiibertra-
gungsvertrdgen, Chinesische Rechtswissenschaft 2013/1, 63; G. Liu,
Chinesische Rechtswissenschaft 2011/2, 154; G. Wu, The Impact of Ad-
ministrative Approval on Validity of Contract: Theory and Practice, The
Jurist 2013/1, 103.
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und nur die vollstindige Erfiillung noch nicht gefordert
werden kann, solange die fiir den Eintritt des Vertragser-
folgs erforderliche Genehmigung noch aussteht.?’ Nach
diesem Ansatz ist beispielsweise ein Vertrag zum Erwerb
von Anteilen an einer ausldndischen kapitalisierten Gesell-
schaft mit dem Vertragsschluss schon wirksam. Folglich ist
die Vereinbarung tiber die Pflicht zur Genehmigungseinho-
lung selbstverstdndlich ebenfalls wirksam. Genauso wére
es moglich zu vereinbaren, dass die Genehmigungsbean-
tragung die Zahlung eines Teils des Kaufpreises voraus-
setzt.”?

d) Fazit

Alle Theorien sind sich darin einig, dass die Pflicht zur
Genehmigungseinholung unabhéngig von der (schweben-
den) Unwirksamkeit des Hauptvertrags mit dessen Zustan-
dekommen bereits wirksam besteht, wobei die dritte An-
sicht eine elegantere Losung darstellt, wenn die Trennung
zwischen der Verfligung und Verpflichtung kiinftig in Chi-
na allgemein anerkannt wird. Allerdings wiirde die Proble-
matik dadurch wiederum vorverlagert, indem zunichst ge-
priift werden miisste, ob die Genehmigungspflicht nur das
Verfiigungsgeschift oder auch noch das Verpflichtungsge-
schift erfasst.

Die Meinungen dariiber, ob es sich bei der Herbeifithrung der
Genehmigung um eine vorvertragliche Pflicht oder eine Ne-
benpflicht handelt, gehen auseinander.” Der richtigen dog-
matischen Zuordnung der Genehmigungspflicht kommt nach
dem OVG und Literaturauffassungen nur eine sekundire Be-
deutung zu. Ausschlaggebend soll die Interessengerechtig-
keit der Bestimmung iiber die Rechtsfolge sein.** Daher wird
die Pflicht zur Genehmigungseinholung teils als eine vorver-
tragliche Pflicht und deren Verletzung als culpa in contrahen-
do eingestuft, aber in der Rechtsfolge grundsitzlich einer
Pflichtverletzung aus einem wirksamen Vertrag gleichge-
stellt.” So wird bei der Verletzung der Genehmigungspflicht
der Schadensersatz nicht auf das negative Interesse be-
schrinkt, und auch ein Anspruch auf Riicktritt und Realerfiil-
lung wird vom OVG befiirwortet. Nach wie vor geht man in
der Literatur davon aus, dass der Schadensersatz wegen culpa
in contrahendo nur das Vertrauensinteresse erfasst und das
Erfiillungsinteresse nicht iiberschreiten darf.?® Die Einstu-
fung der Genehmigungspflicht als Nebenpflicht ist wohl
iiberzeugender, weil eine Verletzung vorvertraglicher Pflich-
ten nach dem heutigen Diskussionsstand?’ i.d.R. nur Scha-
densersatz und nicht die Realerfiillung zur Folge hat.

Wie ein Urteil auf Realerfiillung vollstreckt werden kann,
ist noch fraglich. Denkbar wire eine Ersatzvornahme oder
mittelbarer Zwang.?® Hierzu ist anzumerken, dass nicht un-
bedingt eine der Vertragsparteien, sondern auch durchaus
nur ein Dritter antragsberechtigt ist und eine Realerfiillung
faktisch nicht immer moglich ist, weil die pflichtige Partei
iiber keine vollstindige Kontrolle iiber den Dritten ver-
fiigt.”” Ebenfalls zu beachten ist, dass der anerkannte, sich
auf das Erfiillungsinteresse erstreckende Schadensersatz in
der Praxis ins Leere laufen konnte, weil es dem Klager
nicht gelingt die Kausalitit nachzuweisen, dass bei der
pflichtmdBigen Mitwirkung die Genehmigung erteilt wor-
den wire. Denn der Ermessensspielraum chinesischer Be-
horden ist meistens recht groB3, und eine etablierte Verwal-
tungspraxis fehlt hiufig.

Wird die Genehmigung von der pflichtigen Partei nicht zeit-
gemal eingeholt, ist die andere Partei berechtigt, eine Nach-
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frist zu setzen und vom Vertrag zuriickzutreten, falls inner-
halb der Nachfrist die geschuldete Mitwirkung nicht er-
bracht wird.*

4. Vorgelagerte Genehmigungspflicht

In Anlehnung an das deutsche Recht wird seit Ende 2011 zu-
nehmend iiber die sog. vorgelagerte Genehmigungspflicht
diskutiert.*’ Grund dafiir war, dass in China Gewerbetitig-
keiten allgemein und der Einstieg in viele Industriesektoren
(z.B. Wertpapierhandel, Goldhandel oder Geldspiele) oft
eine Genehmigung oder Zertifizierung durch die zusténdige
Behorde voraussetzen. Schliefit jemand einen Vertrag, ob-
wohl ihm die Eignung dazu noch fehlt, drangt sich die Frage
nach der Wirksamkeit des Vertrags auf. Die bisherige Recht-
sprechung erlaubt grundsitzlich die nachtriagliche Einho-
lung der Genehmigung oder Erlangung der Eignung? und
differenziert dariiber hinaus bei der Wirksamkeit des Folge-
vertrags zwischen zwei Fillen.

In einer ersten Fallgruppe wird die Nichtigkeit des Vertrags
normiert, wenn der Vertrag einer Regelung zur Gewerbeein-
schrinkung oder dem Gewerbeverbot zuwiderliuft.* Bei-
spielsweise ist der Lottokaufvertrag nichtig, wenn die
Lizenz fiir das Lotteriegeschaft fehlt.

Die zweite Fallgruppe betrifft die Uberschreitung der Fach-
qualifikation. Einerseits lehnt das OVG grundsitzlich die
Wirksamkeit eines solchen Vertrags ab, andererseits behan-
delt es ihn in der Rechtsfolge vergleichbar wie einen wirksa-
mer Vertrag. Beispielsweise ist ein Bauausfithrungsvertrag
nach dem OVG nichtig, wenn der Unternehmer nicht die er-
forderliche Stufe der Zertifizierung vorweisen kann.>* Trotz-
dem ist der Bauherr verpflichtet, das vereinbarte Entgelt zu
zahlen, wenn das Bauwerk bei der Abnahme als qualitéts-
konform festgestellt wird. Die Zahlungspflicht gilt eben-
falls, wenn die vereinbarte Qualitdt durch Nachbesserung
des Unternehmers erreicht wird, falls das Bauwerk bei der
ersten Abnahme als nicht normgemaif eingestuft wird. Diese
Rechtsfolge ist nicht anders als bei einem wirksamen Ver-
trag. Bei einem nichtigen Vertrag hitte eine Partei im Falle
der Unmdglichkeit der Riickgabe der erhaltenen Leistung

21 C. Cai (Fn. 20), 63; S. Jin (Fn. 11), 74; B. Jiang, Neukonstruktion des
Konzepts der Wirkung des Rechtsgeschifts, Legal Science 2013/4, 12;
G. Liu, Chinesische Rechtswissenschaft 2011/2, 154 f.

22 G. Liu, Chinesische Rechtswissenschaft 2011/2, 154 f.

23 G. Liu, Chinesische Rechtswissenschaft 2011/2, 150; W Tang (Fn. 9),
350.

24 8. Jin (Fn. 11),75.

25 Nach G. Wu (Fn. 20), 111-113, sei die Genehmigungspflicht sowohl als
eine vorvertragliche Pflicht als auch als eine Nebenpflicht einzustufen,
und die vertragstreue Partei habe ein Wahlrecht beziiglich der An-
spruchsgrundlage.

26 S. Han, Vertragsrecht, 3. Aufl. 2011, S. 134f.; differenzierter W Tang,
Verletzung der Genehmigungspflicht, Anspruchsgrundlage und Wer-
tungsjurisprudenz, Chinese Journal of Law 2014/1, 104.

27 Einzig S. Han (Fn. 26), S. 145, befiirwortet die gerichtliche Erzwingbar-
keit der vorvertraglichen Pflicht in Bezug auf die Genehmigungen in
Fillen einer ausldndischen Investition.

28 8. Jin(Fn. 11),76; W Tang (Fn. 9), 353.

29 8. Jin (Fn. 11), 76; nach § 6 der Auslegung zu Streitigkeiten von auslén-
disch kapitalisierten Unternehmen (Fn. 10) ist es zwar zuldssig, den
Dritten in die Klage einzubinden, allerdings ist die Realerfiillung nur
dann wirklich durchsetzbar, wenn die Vertragspartei die notwendige
Kontrolle tiber ihn hat, um die erforderlichen Beschliisse und Handlun-
gen zu veranlassen.

30 § 5 der Auslegung zu Streitigkeiten von ausldndisch kapitalisierten Un-
ternehmen (Fn. 10).

31 W Tang (Fn.9),337ff.

32 §§ 2, 3 der Erléuterungen zu Bauausfithrungsvertragen (Fn. 5).

33§ 10 Auslegung zum VG (Teil 1) (Fn. 3).

34 Art. 1 der Erlduterungen zu Bauausfithrungsvertriagen (Fn. 5).
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nicht das vereinbarte Vertragsentgelt, sondern nur einen
Wertersatz zu leisten. Diese Rechtsfolge wurde fiir erforder-
lich gehalten, um zu verhindern, dass die Bauarbeiter die tat-
sachlich ungiinstige wirtschaftliche Folge des geringeren Er-
satzes fiir Vertrauensschaden zu tragen haben, weil die Bau-
unternehmen ansonsten noch einen Grund mehr hitten, die
Lohne nicht rechtzeitig zu zahlen.** Ausnahmeweise gilt ein
Vertrag selbst bei einem Mangel der entsprechenden Eig-
nung als wirksam, wie es zum Beispiel der Fall ist, wenn ei-
nem Immobilienentwickler die erforderliche Zertifizierung
fehlt und er trotzdem einen Immobilienentwicklungsvertrag
abschlieft.*® Der Grund liegt darin, dass der Immobilienent-
wickler i.d.R. nicht selbst Bauprojekte durchfiihrt und das
Fehlen der Eignung nicht zwangsldufig die Qualitdt der Pro-
jekte gefdhrdet.

5. Anfechtung der Genehmigung

Eine andere, neuerdings viel diskutierte Frage betrifft die
Anfechtung der Genehmigung und deren Auswirkung auf
den genehmigten Vertrag. Dazu ist zundchst anzumerken,
dass eine verwaltungsrechtliche Genehmigung, anders als
im deutschen Recht, bereits mit deren Erlass Wirksamkeit
erlangt. Eine Anfechtung ist trotzdem grundsitzlich mog-
lich, entweder auf dem Wege eines verwaltungsinternen
Widerspruchsverfahrens oder einer Verwaltungsklage,®’
wenn dies innerhalb der jeweils vorgesehenen Rechtsmit-
telfrist erfolgt. Beziiglich der zivilrechtlichen Auswirkung
der Anfechtung der Genehmigung ist m.E. zwischen dem
Fall der Versagung und dem Fall der Erteilung zu unter-
scheiden:

(1) Im ersten Fall wird der Vertrag mit dem sofortigen Eintritt
der Bestandskraft des Versagungsbescheids definitiv nichtig.
Wird die Genehmigung durch das Rechtsmittelverfahren
schlussendlich doch erlangt, fehlt im chinesischen Recht ein
Rechtsinstrument wie § 141 BGB, um den nichtigen Vertrag
aufleben zu lassen. Trotzdem konnte man davon ausgehen, dass
sich die Rechtsprechung nicht auf Grund dieser dogmatischen
Hirde an der Schlussfolgerung hindern lésst, dass der Vertrag
bei einer im Rechtsmittelverfahren erwirkten Genehmigung als
wirksam gilt.

(2) Im zweiten Fall wird der Vertrag mit der Erteilung der Ge-
nehmigung sofort wirksam. Grundsitzlich darf keine Vertrags-
partei die Erteilungsentscheidung anfechten, denn die Erlan-
gung der Genehmigung steht im Interesse der Parteien, und die
Anfechtung wiirde dem Vertragszweck zuwiderlaufen. Vorstell-
bar wire, dass ein Dritter, dessen Rechte oder Interessen durch
die Genehmigungserteilung beeintridchtigt werden, diesen Ver-
waltungsakt anficht. In dieser Konstellation ist analog dem im
ersten Fall erwdhnten Gedanken anzunehmen, dass die Nichtig-
keit des Vertrags eintreten wird.

Die Literatur und Rechtsprechung in China beschéftigen
sich primér nur mit dem zweiten Fall (Anfechtung einer er-
teilten Genehmigung) und folgen dabei jedoch einer ande-
ren Logik: Im Schrifttum lehnt eine Ansicht die Anfech-
tungsmoglichkeit solcher Genehmigungen génzlich mit der
Begriindung ab, dass eine derartige Genehmigung die
Wirksamkeit eines genechmigungsbediirftigen Vertrags we-
der sichere noch verindere.*® Selbst wenn man die Geneh-
migung aufhebe, habe das auf die Rechte und Pflichten
zwischen den Parteien keine Auswirkung. Im Sinne der
Prozess6konomie sei nur eine zivilrechtliche Klage zulds-
sig.*® Es trifft zu, dass die Erteilung der Genehmigung
keine Wirksamkeitsgarantie fiir den genehmigten Vertrag
bietet. Denn die der Genehmigungserteilung vorausgehen-
de Uberpriifung richtet sich i.d.R. nicht auf simtliche Ver-

einbarungen, sondern entweder nur auf die priifungspflich-
tigen Punkte (mitunter die Einhaltung zwingender Rege-
lungen),* oder stellt eine von den einzelnen Abreden los-
geloste Gesamtwiirdigung und Uberpriifung des ganzen
Vertrags im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit politischen
und wirtschaftlichen Regulierungszielen dar. Durch einen
Widerspruch oder eine Verwaltungsklage kann der Klager
zwar die Genehmigung im begriindeten Fall beseitigen,
aber das Vorhandensein eines zivilrechtlichen Rechtsver-
héltnisses zwischen den Betroffenen wird damit nicht
rechtsverbindlich festgestellt. Die Genehmigungsanfech-
tung ist in China insofern tatsichlich ein Umweg zur
Riickabwicklung des Vertragsverhéltnisses.

Es ist zu beobachten, dass das Gericht, aus Befiirchtung
vor Anmafung der zustindigen Behorde, den Klager ge-
rade auf diesen Umweg verweist. Auch deswegen wurde
ein vom OVG verdffentlichtes Urteil des Oberen Gerichts
Shanghai kritisiert. In diesem Fall wurde die Ubertragung
der Gesellschaftsanteile vom urspriinglichen Gesellschafter
auf eine andere Person von der zustindigen Behorde bewil-
ligt, obwohl der urspriingliche Gesellschafter von diesem
Vorgang nichts wusste. Deshalb erhob er eine Zivilklage
auf Feststellung seiner Stellung als Gesellschafter. Das Ge-
richt stellte fest, dass sich der neue Gesellschafter mit an-
deren Gesellschaftern in Kollusion durch gefilschte Unter-
lagen als Nachfolger des urspriinglichen Gesellschafters
gerierte und somit die Bewilligung erschlich, wies die Kla-
ge jedoch mit der Begriindung ab, dass der Kldger durch
eine Verwaltungsklage die Genehmigung anfechten miisse
und erst danach eine Feststellung der Gesellschafterstel-
lung in einem Zivilverfahren moglich sei.*! Gleichwohl ist
aber anzuerkennen, dass die Umstidndlichkeit des verwal-
tungsrechtlichen Rechtsschutzes dessen Verweigerung
nicht rechtfertigt, sollte der Betroffene diesen Weg freiwil-
lig einschlagen.

III. Zwingende Rechtsnormen
1. Fragestellung

Bei den ,,zwingenden Rechtsnormen® handelt es sich um ein
zentrales Thema des chinesischen Vertragsrechts. Der
Grund liegt darin, dass die §§ 52, 53 VG zwar mehrere Nich-
tigkeitstatbestéinde normieren, jedoch nur der Tatbestand
des VerstoBBes gegen zwingende Rechtsnormen grofe prakti-
sche Bedeutung hat. Bei anderen Nichtigkeitstatbestdnden
sind die Voraussetzungen schlicht schwierig zu erfiillen.*
Ein weiterer Grund liegt in der Regulierungskultur chinesi-
scher Behorden. Allzu haufig wird versucht, Fehlverhalten
von Marktteilnehmern, sozialen Missstinden oder Unfillen
mit Verbotsnormen und administrativen Sanktionen entge-
genzuwirken. Dabei spielt das VerhdltnismaBigkeitsprinzip
nur eine marginale Rolle. Dies fiihrt in der Praxis, vornehm-

35 Y. Wang, Einige Fragen der Feststellung der Vertragswirkung, Journal of
National Prosecutors College 2010/5, 156.

36 W Jiang, Ubliche Fragen und Empfehlungen in den Protestfillen iiber
Nichtigkeit von rechtswidrigen Vertrdgen, The Rule of Law Forum
2010/1,63 m.w.N.

37 Einzelheiten vgl. Bu, Einfithrung in das Recht Chinas, 2009, § 9 Rdnr. 6,
30.

38 G. Wu (Fn. 20), 106, 114; R. Fu/J. Ma, Uber die Wirkung der Genehmi-
gungen bei ausldndischen Investitionen, Journal of Law Application
2010/1,29.

39 G. Wu(Fn. 20), 110; R. Fu/J. Ma (Fn. 38),29.

40 G. Wu (Fn. 20), 107; R. Fu/J. Ma (Fn. 38), 28f.

41 Zureingehenden Analyse vgl. Bu (Fn. 1), 164.

42 W Jiang (Fn. 36), 62.
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lich im Bereich des Immobilienhandels, der Bauvertrage
und Ackerlandpachtvertrige,* zu einer groBen Anzahl von
Streitfdllen, nach deren Losung und dogmatischer Begriin-
dung stets gesucht wird. In diesen Féllen will i.d.R. eine
Partei den Vertrag nicht mehr erfiillen, lehnt aber die Haf-
tung fiir Vertragsverletzung mit dem Verweis auf Verbots-
normen ab. Denn die Rechtsfolge bei der Nichtigkeit des
Vertrags ist giinstiger fiir die vertragsbriichige Partei, da nur
das negative Interesse zu ersetzen ist und keine Realerfiil-
lung verlangt werden kann.

Auf der Suche nach einer Balance zwischen der Verhinde-
rung opportunistischer Verhaltensweisen der Vertragspartei-
en und der Erreichung der Regulierungsabsicht zeichnet
sich beim OVG eine Tendenz zur Foérderung der Privatauto-
nomie ab:

(1) Zunichst stellte das OVG 1999 klar, dass nur Gesetze im en-
geren Sinne und vom Staatsrat erlassene Verwaltungsverord-
nungen als Verbotsnormen im Sinne von §§ 52 f. VG in Betracht
kommen.*

(2) 2009 wurde in § 14 Auslegung zum VG (Teil 11)** spezifi-
ziert, dass zwingende Rechtsnormen im Sinne von § 52 Nr. 5
nur zwingende Wirkungsnormen erfassen. Dabei greift das
OVG die zuvor in der Lehre entwickelte Einteilung zwingender
Rechtsnormen in zwingende Wirkungsnormen und zwingende
Ordnungsnormen auf.*

(3) Etwas spiter betonte das OVG in der ,,Anleitungsansicht
des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der Behandlung
von Streitfdllen zu zivil- und handelsrechtlichen Vertridgen in
der gegenwirtigen Situation‘“’ (§ 16) nochmals die Bedeutung
dieser Unterscheidung und fligte implizit hinzu, nach welchen
Kriterien die Zuordnung einer konkreten Vorschrift erfolgt.
Danach spielen die gesetzgeberische Absicht, die Typen der
widerstreitenden Interessen, die Verkehrssicherheit und der
Regulierungsgegenstand eine Rolle. Falls der Vertragsschluss
selbst den Regulierungsgegenstand darstellt und mit dem Ver-
tragsabschluss Staatsinteressen oder das oOffentliche Interesse
durchgingig beeintrachtigt werden, handelt es sich bei der
einschldgigen Norm um eine Wirkungsnorm. Hingegen ist
von einer Ordnungsnorm auszugehen, falls nur der Marktzu-
gang oder nur die Vertragserfiillung und nicht der Vertragsab-
schluss geregelt werden.

2. Unterscheidung zwischen Wirkungsnormen
und Ordnungsnormen

Diese soeben skizzierte Entwicklung zur liberalen Haltung
wird im Schrifttum allgemein begriifit. Dies besonders, weil
§ 52 Nr. 5 VG anders als § 134 des deutschen BGB keine
Ausnahmeregelung kennt und die Richter dazu verleitet
werden konnten, tiberstiirzt die Nichtigkeit von Vertrigen
festzustellen.*® Dennoch bleibt diese Unterscheidung nicht
frei von Kritik. Im Folgenden werden zunichst die Zuord-
nungsansitze zwingender Rechtsnormen dargestellt.

a) Zuorvdnungskriterien

In der Literatur und Rechtsprechung werden folgende Zu-
ordnungskriterien zur Bestimmung zwingender Rechtsnor-
men entwickelt:*

Nach der Interessentheorie ist eine Norm den Wirkungsvor-
schriften zuzuordnen, wenn die Zuwiderhandlung Staatsin-
teressen und das offentliche Interesse beeintrachtigt; eine
Norm ist Ordnungsvorschrift, wenn die Zuwiderhandlung
nur Parteiinteressen beeintrichtigt.’® Beispielsweise konne
ein Darlehensvertrag als wirksam festgestellt werden, ob-
wohl der vereinbarte Zinssatz die staatlich festgesetzte
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Obergrenze tiberschreitet, weil dadurch die Finanzsicherheit
des Landes nicht geschidigt werde.’!

Bei der Gegenstandstheorie wird auf den Regulierungsge-
genstand der Norm abgestellt. Stellt der Gegenstand einer
Norm Zeit, Ort, Personenkreis oder Art und Weise eines
bestimmten Geschiftes dar, handelt es sich um eine Ord-
nungsvorschrift; stellt der Gegenstand einer Norm das Ver-
bot eines bestimmten Vertragstyps dar, handelt es sich um
eine Wirkungsvorschrift.> Als Beispiel sei ein Beschaf-
fungsvertrag grundsitzlich wirksam, obwohl die Behdrde
das Projekt hitte 6ffentlich ausschreiben miissen, solange
dadurch keine bosgldubige Schiadigung der Staatsinteres-
sen verwirklicht werde.>

Nach der Motivtheorie ist zu ermitteln, aus welchem Motiv
eine Partei die Nichtigkeit des Vertrags geltend macht. Falls
der Rechtsverstof3 als Grund fiir einen absichtlichen Ver-
tragsbruch vorgeschoben wird, ist eher von einer Ordnungs-
vorschrift auszugehen.>

b) Kritik

Aus den oben angefiihrten Beispielen ist bereits ersichtlich,
dass die genannten Schlussfolgerungen keineswegs zwin-
gend sind. Dariiber hinaus wird kritisiert, dass die chine-
sische Gesetzessprache oft unklar ist, so dass der Wortlaut
keinen Hinweis gibt, ob eine Norm iiberhaupt als zwingend
einzustufen ist und ob sie den Wirkungsnormen oder Ord-
nungsnormen zuzuordnen ist.”> Wie oft beklagt, féllt vor al-
lem bei der Ubersetzung chinesischer Rechtsnormen auf,
dass es an der Gesetzessprache nicht klar erkennbar ist, ob
ein Apell (sollen) oder eine Pflicht (miissen) gemeint ist.*®
Hinzu kommt, dass in der Praxis der Versto gegen Ord-
nungsnormen nicht selten ungeachtet der Auslegung zum
VG (Teil IT) auch vom OVG selbst als Nichtigkeitsgrund ge-
sehen wird,*” wie es die zuvor erwihnte Regelung zur Wirk-
samkeit von Bauausfiihrungsvertrigen beim Fehlen erfor-
derlicher Zertifizierung zeigt. Zuletzt wird auch Sinn und
Zweck dieser Zweiteilung in Frage gestellt.*® Denn oft wird
zundchst durch Interessenabwigung festgestellt, ob ein Ver-
trag nichtig sein muss, und sodann mit diesem Ergebnis im
Auge die einschligige Norm als Wirkungsnorm eingestuft.”

43 W Jiang (Fn. 36), 60.

44§ 4 der Auslegung zum VG (Teil 1) (Fn. 3).

45 § 14 der Auslegung zum VG (Teil 2) (Fn. 8).

46 Im Wortlaut der Auslegung wird ,,Ordnungsnormen® nach Y. Wang
(Fn. 35), 152, aus Furcht vor der Einfiihrung zu vieler neuer Terminolo-
gien nicht erwéhnt.

47 Erlassen und in Kraft gesetzt am 7. 7. 2009; deutsche Ubersetzung von
Pifsler, ZChinR 2009, 296.

48 FE Huang, On Compulsory Provisions in the Contract Law, Journal of
Yantai University (Philosophy and Social Science) 2011/1, 47.

49 Eine Zusammenfassung von G. Xu, Methoden der Erkennung von Wir-
kungsnormen, People’s Justice 2011/12, 81.

50 L. Wang, Studien zum Vertragsrecht (Bd. 1),2002, S. 658 f.

51 FE Huang, in: Bu (Hrsg.), Chinese Civil Law, 2013, Chapter 5, Rdnr. 24;
G. Xu (Fn. 49), 81f.

52 Y. Wang (Fn. 35), 156; ders., The Arrangement of Norms in Civil Code,
Journal of Yantai University (Philosophy and Social Science) 2005/3,
280f.; Z. Xu, Zur Auswirkung des VerstoBes gegen offentliches Recht
auf die Wirkung von Rechtsgeschéften, Studies in Law and Business
2011/1,55f.

53 Z Xu(Fn. 52),58.

54 G. Xu(Fn. 49),82.

55 Z. Huang, On the Path to Determine the Validity of Contracts Infringing
Mandatory Rules, Jurist 2010/5, 59; W Jiang (Fn. 36), 62; Y. Wang
(Fn. 35), 157.

56 Z.Huang (Fn.55),60 m.w.N.

57 C.Ji, An Analysis of Classification of Mandatory Provisions in Chinese
Contract Law, Northern Law Review 2012/4, 48.

58 B.Jiang (Fn. 21), 14f.

59 Z. Huang (Fn. 55), 671.; Z. Xu (Fn. 52), 60.



554 RIW Heft 9/2014 Bu, Genehmigungspflicht und zwingende Rechtsnormen im chinesischen Vertragsrecht

Die Zuordnung als Wirkungsnorm oder Ordnungsnorm
kommt somit ihrer Funktion einer Erleichterung der Anwen-
dung von § 52 Nr. 5 VG nicht nach, sondern wird lediglich
als Rechtfertigungsgrund vorgeschoben. In diesem Sinne
wird zutreffend darauf hingewiesen, dass dem § 14 Abs. 2
Auslegung II vielmehr eine Ausnahmefunktion wie die des
§ 134 BGB beigemessen werden soll, indem der VerstoR3 ge-
gen Ordnungsnormen von der Rechtsfolge der Nichtigkeit
ausgenommen wird.*

3. Weitere Unterscheidungen

§ 52 Nr. 5 VG unterscheidet in seinem Wortlaut nicht zwi-
schen Gebots- und Verbotsnormen unter den zwingenden
Rechtsnormen. Trotzdem sprechen sich Stimmen in der Li-
teratur gelegentlich fiir eine Ubernahme dieser Unterschei-
dung aus.®! Dadurch soll der Kreis zwingender Rechtsnor-
men, deren Versto3 die Nichtigkeit eines Vertrags zur Folge
hat, verkleinert werden. Allerdings ist die Zuordnung einer
Norm als Gebots- oder Verbotsnorm ebenfalls schwierig
vorzunehmen und erleichtert die Anwendung von § 52 Nr. 5
VG kaum, weshalb dies zutreffend als eine unnétige Er-
schwerung der Rechtsanwendung kritisiert wird.®

Ebenfalls zur Einschrankung des Kreises zwingender Rechts-
normen im Sinne von § 52 Nr. 5 VG wird vorgeschlagen, zwi-
schen Verfligungs- und Verpflichtungsgeschift zu unter-
scheiden.®® Konkret bleibt die Wirksamkeit eines (schuld-
rechtlichen)® Vertrags unberiihrt, wenn nur die Erfiillungs-
handlung von einer zwingenden Rechtsnorm erfasst wird.
Als Beispiel wird § 191 Sachenrechtsgesetz genannt. Danach
darf der Hypothekengeber wihrend der Dauer der Hypothek
ohne Zustimmung des Hypothekenglidubigers die Hypothe-
kensache nicht verduflern. Um diese exzessive Einschréin-
kung der Verfiigungsmacht des Hypothekengebers zu umge-
hen, argumentiert die Mehrheit in der Literatur, dass sich
§ 191 Sachenrechtsgesetz nur auf die dingliche Anderung,
nicht aber auf die Wirksamkeit des Kaufvertrags richtet.%

4. Abgrenzung zur Eingriffsnorm

Zwingenden Rechtsnormen kommt bei Vertrdgen mit Aus-
landsbezug eine besondere Bedeutung zu. Nach §4 des
Gesetzes zur Anwendung des Rechts auf zivilrechtliche
Beziehungen mit AuBenberiihrung (IPRG)* findet das chi-
nesische Recht unmittelbar Anwendung, falls ein Zivil-
rechtsverhéltnis durch eine chinesische zwingende Recht-
norm geregelt ist. Diese Normen sind im Grunde genom-
men Eingriffsnormen,”” die in China auch unmittelbar an-
wendbares Recht genannt werden. Auf die Frage, welche
Normen mit § 4 IPRG gemeint sind, gibt das OVG in der
Auslegung zur Anwendung des IPRG (Teil 1)*® einen ers-
ten Hinweis. Danach ist eine Norm zwingend im Sinne des
§ 4 TPRG, wenn Arbeitnehmerschutz, Lebensmittelsicher-
heit oder offentliche Gesundheit, Umweltsicherheit, Fi-
nanzsicherheit einschlieBlich der Devisenkontrolle, Kartel-
Irechtsverstole oder Anti-Dumping-Normen involviert
sind. § 4 IPRG 106st eine frilhere Regelung in den Allge-
meinen Grundsitzen des Zivilrechts® (§ 194 AGZ) ab, die
vorsah, dass bei einer Rechtswahl zwingendes Recht der
VR China nicht umgangen werden darf. Die alte Regelung
wurde als mangelhaft angesehen, da die Umgehungsab-
sicht fir die Anwendbarkeit zwar relevant, aber schwer
feststellbar ist.”

In der Regel ist eine Eingriffsnorm mindestens eine einfache
zwingende Norm.” Einer Auffassung zufolge erfassen Ein-

griffsnormen im Sinne des § 4 IPRG nur Wirkungsnormen,
keine Ordnungsnormen.” Dem ist im Grundsatz zugunsten
der Privatautonomie zuzustimmen, allerdings greift die zu-
vor beschriebene Schwierigkeit bei der Abgrenzung zwi-
schen diesen zwei Typen von zwingenden Normen auch hier
ein.

5. Quellen zwingender Rechtsnormen

Es ist zwar allgemein anerkannt, dass nur Rechtsnormen in
der Normenbhierarchie oberhalb der Verwaltungsverordnun-
gen als Grundlage fiir § 52 Nr. 5 VG dienen konnen. Trotz-
dem hindert es die Gerichte nicht daran, in ihrer Recht-
sprechung durchaus Satzungen, lokale Bestimmungen und
sonstige Verwaltungsvorschriften zur Anwendung von § 52
Nr. 5 VG heranzuziehen.” Bedeutende Beispiele sind das
durch die chinesische Zentralbank in einer Satzung (Allge-
meine Grundsdtze zu Darlehen) vorgeschriebene Verbot
des Darlehens zwischen Unternehmen, die kein Kreditin-
stitut sind, und die von der Kommission fiir die Verwaltung
des Staatseigentums und des Finanzministeriums geregelte
Einschrinkungen bei der Ubertragung von staatseigenen
Aktien.”* Damit diese Vorgehensweise dem Wortlaut des
§ 52 Nr. 5 VG und § 4 Auslegung zu VG (Teil I) nicht wi-
derspricht, wird in Urteilen teilweise § 52 Nr.4 VG als
Nichtigkeitsgrund angefiihrt, welcher besagt, dass ein Ver-
trag nichtig ist, wenn dadurch das 6ffentliche Interesse be-
eintrachtigt wird.” Eine Auffassung geht deswegen sogar
dazu tber, § 52 Nr. 5 VG durch § 52 Nr. 4 VG absorbieren
zu lassen.” Die Erweiterung des Umfangs zwingender
Rechtsnormen findet durchaus Zustimmung in der Litera-
tur,”” da gerade manche wichtige Wirtschaftsbereiche nur
durch Satzungen geregelt sind, welche schneller verab-
schiedet werden koénnen.”® Auch wird aus historischer

60 F Huang (Fn. 48), 48.

61 C.Ji(Fn.57),45-47 m.w.N.; Y. Wang (Fn. 52), 279; ders. (Fn. 35), 153;
H. Xie, Legality of Legal Acts: The Influence of Public Law on the Val-
idity of Legal Acts and its Limitations, China Social Science 2007/6,
126.

62 C.Ji(Fn.57),47.

63 W Jiang (Fn. 36), 64; Y. Wang (Fn. 35), 154 f.

64 Im geltenden chinesischen Recht wird nur die Existenz schuldrechtli-
cher Vertrage anerkannt. Vgl. Bu, JZ 2010, 27.

65 Y. Zhai/Y. Liu, Compulsory Norms in Real Right Law and Validity of
Creditor’s Contract: Focusing on Unauthorized Transfer of Collateral,
Modern Law Review 2012/3, 58.

66 Erlassen am 28. 10. 2010 und in Kraft gesetzt am 1. 4. 2011; deutsche
Ubersetzung von Pif3ler, ZChinR 2010, 376; eine weitere Ubersetzung
von Cammerer, Das reformierte Internationale Privatrecht der Volksre-
publik China, RIW 2011, 230; Pifler Das neue Internationale Privat-
recht der Volksrepublik China, RabelsZ 76, 1.

67 R.Qin,IPRax 2011, 604.

68 Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des ,,Geset-
zes der Volksrepublik China iiber das anwendbare Recht auf zivilrecht-
liche Beziehungen mit AuBlenberiihrung, erlassen am 28. 12. 2012 und
in Kraft gesetzt am 7. 1. 2013; deutsche Ubersetzung von Leibkiichler,
ZChinR 2013, 107.

69 Deutsche Ubersetzung von Miinzel, Chinas Recht, 12. 4. 86/1.

70 R. Liu, Die Anwendung von ,,Unmittelbar anwendbares Recht™ in China,
Studies in Business and Law 2013/3,78; R. Qin, IPRax 2011, 604, 607.

71 T Xue,IPRax 2014, 209.

72 R. Liu (Fn. 70), 80.

73 Y. Zhai/Y. Liu (Fn. 65), 56 m. w. N.

74 Interim Measures for the Management of the Transfer of the State-
owned Property Right of Enterprises, erlassen am 31. 12. 2003 und in
Kraft gesetzt am 1. 2. 2004.

75 Z. Huang (Fn. 55), 64 m. w.N.

76 Z. Huang (Fn. 55), 69 ff.

77 H. Xie (Fn. 61), 1341f.; Z. Huang (Fn. 55), 64 m.w.N.

78 Z. Yuan et al., Rechtsfolge bei Transaktionen mit staatseigenen Aktien,
die tiber die vorgesehene Borse gehandelt werden, Legal Science 2009/
11, 144.
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Sicht argumentiert, dass die Einschrinkung auf Rechtsnor-
men eines bestimmtes Ranges” mangels der Moglichkeit
einer Normenkontrolle in der Zeit vor der Verabschiedung
des VG als brisant galt, gegenwirtig jedoch noch nicht so
ausgeprigt sei, weil der Eingriff in die Privatautonomie
durch Satzungen nicht mehr sehr verbreitet ist.*

Eine weitere Frage beziiglich der Quellen zwingender
Rechtsnormen ist die, ob solche Normen ausschlieflich
aus dem offentlichen Recht stammen miissen. Dazu wollen
manche Autoren entweder das Zivilrecht® oder das Sa-
chenrecht®? von den zwingenden Rechtsnormen im Sinne
des § 52 Nr. 5 VG ausgrenzen, weil ansonsten Kollisionen
innerhalb des Zivilrechts entstehen konnen. Diese Auffas-
sung, selbst wenn ihr zugestimmt wird, hat nicht zuletzt
deshalb beschriankten Nutzen, weil viele chinesische Zivil-
rechtsgesetze Mischgesetze sind und offentlich-rechtliche
Elemente beinhalten.®® Die Rechtsprechung und die Mehr-
heit in der Literatur lehnen diese Einschriankung ab und
betrachten Verfassungsrecht, Strafrecht, Verwaltungsrecht
oder auch Zivilrecht als mogliche Quellen zwingender
Rechtsnormen.®

IV. Das Verhiltnis zwischen der Genehmigungs-
pflicht und den zwingenden Rechtsnormen

Da die Genehmigungspflicht theoretisch ebenfalls den
zwingenden Rechtsnormen zugeordnet werden konnte, stellt
sich die Frage nach dem Verhéltnis zwischen § 44 Abs. 2
VG und § 52 Nr. 5 VG. In der Literatur wird dazu die Auf-
fassung vertreten, dass § 52 Nr. 5 nur Verbotsnormen er-
fasse, wihrend sich § 44 Abs. 2 auf Gebotsnormen beziehe,
so dass eine Uberschneidung zwischen beiden Normen aus-
geschlossen sei.® Einer anderen Ansicht zufolge ist § 52
Nr. 4 VG gegeniiber § 52 Nr. 5 VG als lex specialis zu ver-
stehen und bei genehmigungsbediirftigen Vertrdgen vorran-
gig anzuwenden.®® Vertreten wird auch die Meinung, dass
sich die Genehmigungspflicht im Sinne von § 44 Abs. 2 VG
nur auf beschriankte Typen von Genehmigungen wie Joint-
Venture-Vertriage beschrinke, wihrend alle anderen Geneh-
migungspflichten zwingenden Normen im Sinne des § 52
Nr. 5 VG zugeordnet werden konnte.®’

Hierzu ist anzumerken, dass eine Normenkonkurrenz in
der Regel ausgeschlossen ist, solange sich die Genehmi-
gungspflicht auf den Vertragsabschluss selbst richtet. Sonst
wiren alle genehmigungspflichtigen Vertrdge nicht schwe-
bend unwirksam, sondern nichtig, was weder dem Geset-
zestext noch dem gesetzgeberischen Willen entspricht.
Hingegen konnte die Genehmigungspflicht als eine zwin-
gende Norm betrachtet werden, wenn nicht der Vertrag,
sondern die Verkehrsfiahigkeit des Vertragsgegenstandes
die Erteilung einer Genehmigung voraussetzt.*®® Ein weite-
rer Anwendungsfall von § 52 Nr. 5 VG konnte in der Per-
son der Vertragsparteien liegen. So stellt der Mangel einer
gesetzlich vorgeschriebenen Fachqualifikation bei einer
Vertragspartei aus Sicht des OVG einen Nichtigkeitsgrund
nach § 52 Nr. 5 VG dar. In solchen Fillen betrifft die Ge-
nehmigungspflicht nicht einen konkreten Vertrag, sondern
die Vertragspartei selbst. Beide Félle konnen unter die Ver-
letzung einer vorgelagerten Genehmigungspflicht subsu-
miert werden. Die Verletzung der Genehmigungspflicht
konnte auch dann zur Nichtigkeit des Vertrags fiihren,
wenn dadurch ein anderer Nichtigkeitstatbestand verwirk-
licht wird.
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V. Schlussbemerkung

Insgesamt ist in Bezug auf die Wirkung nicht genehmigter,
aber genehmigungsbediirftiger und rechtswidriger Vertrage
eine Liberalisierungstendenz zu beobachten. Die Forde-
rung des Wirtschaftsverkehrs und der Privatautonomie
wird zunehmend von chinesischen Gerichten als ein
Rechtsprinzip bei der Beurteilung der Wirkung von Vertra-
gen anerkannt. Zu den genehmigungsbediirftigen Vertridgen
ist erkennbar, dass die Rechtsprechung die Genehmigungs-
pflicht von der Wirksamkeit des Vertrags abkoppelt, ob-
wohl die dogmatische Begriindung dazu noch Fragen auf-
wirft. In Bezug auf die Rechtsfolge herrscht jedoch noch
Unklarheit. Beim zwingenden Recht geschieht wohl wie in
Deutschland hauptsidchlich eine Einzelfallabwagung. Es
empfiehlt sich, die Interessenabwigung nach dem Verhilt-
nismaBigkeitsprinzip vorzunehmen. Zwar besteht in China
keine Fallgruppenbildung, dafiir werden aber justizielle
Auslegungen zur Ermoglichung von mehr Rechtssicherheit
geschaffen.

Gegenwartig kann das Gericht nur iiber die Wirksamkeit ei-
nes Vertrags entscheiden und die zustindige Behorde nur
iiber die verwaltungsrechtliche Sanktionen. Damit das vor-
gesehene Regulierungsziel einer Genehmigungspflicht oder
einer zwingenden Norm erreicht werden kann, sollten sich
Gerichte und Behorden kiinftig stirker miteinander abstim-
men.* Um die ganze Problematik sachgerechter zu 16sen, ist
jedoch ein Wandel in der Verwaltungskultur in Richtung ei-
ner Liberalisierung erforderlich. Dies wurde bereits durch
die Griindung der Freihandelszone in Shanghai signali-
siert.”® Eine nationale Ausbreitung dieses Ansatzes wire
eine wichtige politische und wirtschaftliche Reformmal-
nahme, zu der sich die neue chinesische politische Fithrung
bekennt.”!
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