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Rechtsfragen chinesisch— deutscher Ehen

Einfiihrung:

In den letzten 20 Jahren gelang der VR China' ein historischer
Entwicklungssprung auf der Rechtsebene der Gesetzgebung, fast alle
wichtigen Gesetze sind ndmlich innerhalb der letzten 20 Jahre erlassen oder
wesentlich reformiert worden: die chinesische Verfassung wurde im Laufe
der Jahre 1982, 1988, 1993, 2004 vier mal reformiert, ,,die Allgemeinen
Grundsitze des Zivilrechts der VR China* (AllgG) traten am 01.01.1987 in
Kraft; ,,die chinesische ZPO*“ am 09.04.2001, ,,das chinesische Erbrecht*
trat am 01.10.1985 in Kraft; ,das chinesische Vertragsrecht am
01.10.1999, ,.das chinesische Eherecht* (EheR) trat am 01.01.1981 in Kraft
und wurde am 28.04.2001 reformiert, ,,das chinesische Strafrecht” wurde in
den Jahren 1999, 2001,2002, 2005 fiinf mal reformiert und ,,das chinesische
Strafverfahrensrecht wurde am 17.03.1996 reformiert. Das Oberste
Volksgericht (OVG), die Chinesische Regierung sowie ihre Ministerien
haben in diesem Zeitraum zahlreiche ,,verwaltungsméfige Dokumente*

erlassen.” Vor diesem Hintergrund entwickelt sich das chinesische IPR.? Mit

" Die Rechte in Taiwan, Hongkong und Macao (China) bleiben bei dieser Dissertation auBer Betracht.

2 Nach der chinesischen Verfassung hat das Oberste Volksgericht (OVG) keine Kompetenzen, ein
Gesetz zu interpretieren. Die Anwendung wichtiger Gesetze hat das OVG trotzdem immer
schriftlich ausgelegt um deren Anwendung in der ganzen VR China zu vereinheitlichen. Da die
Interpretationen des Obersten Volksgerichts liickenfiillende Funktion haben, funktionieren sie in
der Praxis nach wie vor als Rechtsnormen. Vgl. Harro von Senger / Xu Guojian, 231.

3 Vgl. Renshan Liu, 51-53; Wei Ding, Vorwort des Lehrbuchs des IPR, Verlag des Rechts 1996, 1-2;
Xiaojian Zhang, 122-123; Xianglin Zhao, 58-59; Likun Dong, 40-41.
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Kapitel 8 der AllgG trat die wichtigste chinesische Kollisionsnorm am
01.01.1987 auf die historische Biihne. Die jetzt geltenden Kollisionsnormen
in China bestehen teilweise aus den AllgG, teilweise aus anderen Gesetzen
(z.B. dem Erbrecht) und teilweise aus verwaltungsméfigen Dokumenten
(Sonderreglungen). Im  Vergleich zum EGBGB haben die
Kollisionsnormen in der VR China viele Sachwachstellen. Um die
Mangelhaftigkeit des chinesischen IPR zu beseitigen, bemiihen sich
chinesische IPR-Juristen, die sich mit dem IPR befassen, um eine Reform
des IPRs. Sie haben einen umfassenden Entwurf des IPRs erarbeitet und
1990 veroffentlicht. Dieser Entwurf wurde von der chinesischen BGB-
Entwurfskommission fast vollig angenommen und diirfte wahrscheinlich in
der Zukunft das chinesische IPR-Gesetz darstellen. Jedoch kann man auch
mit diesem Entwurf noch nicht zufrieden sein, denn es gibt darin noch zu

viele Schwachstellen.

Auf der Ebene des materiellen Eherechts zeigen sich grofie Unterschiede
zwischen Deutschland und der VR China. Manche Grundsitze des
deutschen Eherechts, wie z.B. der Zugewinnausgleich, Nachehelicher
Unterhalt und Versorgungsausgleich, sind den meisten chinesischen
Juristen noch fremd. Das chinesische Eherecht, das sich in den letzten fiinf
Jahren im Wesentlichen verdndert hat, erscheint dem deutschen Juristen
ebenfalls fremd.” Bei Rechtsfragen chinesisch-deutscher Ehen geht es
sowohl um Interessen der chinesisch-deutschen Ehegatten, wie auch um ein

Forschungsinteresse.

* Vgl. Rembert Sii, Grundziige des chinesischen internationalen Privatrechts, Carl Heymmans
Verlag KG-Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, Auflage 1991, 21-22; Xianglin Zhao, Forschung, 9-12;
Yongping Xiao, IPR, 7-9; Xiaojian Zhang, 32; Xianglin Zhao, IPR, 18; Shuangyuan Li, IPR
(Kollisionsrecht) 35-37. Die verwaltungsméBigen Dokumente auf der Familienrechtsebene sieche
nach S. 14, 40.

5 Bspw. das ,Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht (China- Deutschland) vom Bergmann/
Ferid/Henrich hat nur die chinesischen Rechtsnormen vor 1991 beriicksichtigt. (Vgl. Bergmann /
Ferid / Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht (China- Deutschland), Verlag fiir
Standesamtswesen, Frankfurt am Main Berlin, 31-72 ).Das Buch ,,Grundziige des chinesischen
internationalen Privatrechts von Dr. Sifl wurde im Jahre 1991 verdffentlicht; und
,Internationales Privat-und Zivilverfahrensrecht der Volksrepublik China*“ von Prof.Dr. von
Senger und Xu im Jahre 1994.
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Da chinesische internationalprivatrechtliche Normen sowie Forschung
langst nicht so fortschrittlich und umfassend wie die deutschen sind,
versuche ich in dieser Dissertation, anhand der Vergleichung des IPRs und
Sachrechts beider Staaten auf Eherechtsebene, sowohl Rechtsfragen
chinesisch-deutscher Ehen zu stellen und zu 16sen, wie auch manche
betroffenen internationalprivatrechtlichen Grundgedanken und Grundsitze,
an denen es der chinesischen IPR-Lehre noch fehlt, zu ergiinzen. Auflerdem
versuche ich, unter dem Aspekt alter Ostlicher Philosophien die
grundlegende Frage des IPRs, ndmlich die Rechtfertigung der

Anwendbarkeit ausldandischen Rechts, zu betrachten.

§ 1. Uberblick iiber das chinesische IPR
und Eherecht

I. Chinesische Kollisionsnormen

1. Geschichte des IPRs in China

Mit Hilfe der historischen Literatur kann man heute feststellen, dass
spitestens wihrend der Ostzhou-Dynastie (771 v.Chr- 256 v. Chr) schon
Hindler auftauchten, die in verschiede Staaten wanderten und
internationalen Handel trieben.® Die beriihmte ,.SeidenstraBe* “entstand

wihrend der Han-Dynastie (206v.Chr.-8).

¢ 7.B. der Hindler Li Fan, ein beriihmter Hindler in der chinesischen Geschichte. Vgl. Magqian Si,
Geschichte ,,Familien Goujian Konig des Yue(-Staat)”, Allgemeine chinesische Geschichte,
Verlag Shanghai 1984, Band 3, 1119.

" Die SeidenstraBe war ein Netz von HandelsstraBen, die seit dem 2. Jahrhundert v. Chr. von China
durch Zentralasien bis zum Mittelmeer und zum Schwarzen Meer fithrten. Hauptwaren dieser
Handelswege waren Seide, Gold, Glas, Metalle und Luxuswaren. Vgl.
http://www.kunstundhobby.de/china.htm am 06, 01, 2005.
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a) In der Zeit vor der Tang-Dynastie sind keine Rechtsordnungen iiber das

IPR gefunden worden.

b) Eine internationalprivatrechtliche Vorschrift bestand wihrend der Tang-
Dynastie. Die  Tang-Regierung  hatte  friedliche und enge
Handelsbeziehungen zum Ausland. * Viele Auslinder wohnten in China;
allein in chang’an’ und guangzhou betrug die Zahl der ausldndischen

Einwohner mehr als hunderttausend. "

(1) Eine Vorschrift aus dem im Jahre 651 unter Kaiser Yong Hui erstellten

“!1) einschlieBlich seiner

»Yong Hui-Kodex*, (so genannte ,,Tang-Gesetz
Auslegung konnte die fritheste Kollisionsnorm der Welt sein. Diese
Vorschrift stand im Kapitel ,,mingli“ (%7, mingli, Der allgemeine Teil'?

) und lautete:

,Wenn Fremde gleicher Herkunft einander verletzt haben, sind (ihre)

eigenen Sitten und (ihr eigenes) Recht fiir jeden anzuwenden; bei

verschiedener Herkunft ist dieser Kodex anzuwenden*."

8 7. B. Korea, Japan, Indien, der Iran. Vgl. Likun Dong, 35.

? chang’ an (K%, chéng an) war die Hauptstadt der Tang-Dynastie, jetzige Stadt xi’an.

'” Gegen Ende der Tang-Dynastie fand die Pang Xun-Rebellion statt. Hierbei wurden allein in der
Provinz Guangzhou 120 000 Auslédnder getotet. Vgl. Likun Dong, ,35.

1 Yonghui-Gesetz, im Kaptitel ,,Minli“. ,,Yonghui* war die offizielle Bezeichnung fiir den Kaiser
Zhi Li, der im Jahr 651 den Thron bestieg. Das Yonghui-Gesetz war das wichtigste Gesetz
wihrend der Tang-Dynastie.Vgl. Xiaofeng Huai, Die chinesische Rechtsgeschichte, 1.Auflage
im Jahre 1998,141ff.

"2 Vgl. Xiaojian zhang, IPR,1.Auflage im Jahr 2004,120.

" ,,iﬁﬂﬁﬁl‘.}\, FIZRAIEE, BKAREE: RIS, DUEAHS«.  {kAh A (huawairen),
direkte Ubersetzung ist ,,Personen auflerhalb der Zivilisation®, hier bedeutet dies: Keine
Untertanen des chinesischen Kaisers; 1&, bedeutet ,.die Sitte®; 2%, ,,Recht. Vgl. Xianglin
Zhao,Forschung,7; Xiaojian zhang, 119-120; Likun Dong, 35; Renshan Liu, 49-50; Wei Ding,
38-39.
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Zusammen mit dem Tang-Gesetz hatte derselbe Gesetzesgeber ,.die
Auslegung des Tang-Gesetzes* (AuslT) erlassen. Die AuslT galt genau wie

ein Gesetz."* Darin besagt eine Vorschrift:

,Fremde sind Personen, die anderen Staaten angehoren, die ihren
eigenen Konig und eigene Sitten und anderes Recht als unseres haben.
Wenn Fremde gleicher Herkunft einander verletzt haben, soll ihr
eigenes Recht und ihre eigene Sitte gelten; bei verschiedener Herkuntft,
z.B. wenn einer aus gaoli und ein anderer aus baiji einander verletzt
haben,'” werden sie beide nach (unserem) staatlichem Kodex beurteilt

werden. '

(2) Ob diese Vorschriften sowie ihre Auslegung die erste
internationalprivatrechtliche Norm der Welt ist, ist umstritten. Dr. Siif3 ist
der Meinung: ,.Die Natur der Normen selbst kann sich jedoch nur aus der
Rechtsfolge herleiten, die sie anordnet, und dies ist im Yong Hui Kodex
allein die Bestimmung des staatlichen Strafanspruchs. Diese Normen
konnen daher nicht als Zivilrecht in unserem Sinne gelten."” Daher hat Dr.

Siif diese Vorschrift so iibersetzt:

,Wenn Auslidnder gleicher Herkunft gegeneinander Delikte begangen
haben, wird das Heimatrecht angewandt, bei unterschiedlicher Herkunft

wird dieser Kodex angewandt*."

Die chinesischen IPR-Juristen sind dagegen, weil das Zivil- und Strafrecht

und sogar das Prozessrecht zur damaligen Zeit zusammen in einem Kodex

' Vgl. Xiaofeng Huai, 142; Die groBe chinesische Enzyklopidie, Band der Rechtswissenschaft,
9-14,577; Yong Zhu, Die chinesische Rechtsgeschichte, Verlag des Rechts 1999, 194.

' gaoli“ und ,,baiji* waren damals zwei unabhiingige Staaten im heutigen koreanischen Gebiet.
'® Vgl. Likun Dong,36; Shangjin Zhang, 29; Renshan Liu, 49-50; Wei Ding, 39.

"7 Rembert SiiB, Grundziige des chinesischen internationalen Privatrechts, Carl Heymmans Verlag
KG-Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, Auflage 1991, 18-19.

18 Siehe Fn.17.
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gemischt worden waren."” Jedoch geben sie zu, dass diese Vorschriften zu
primitiv sind und sie zum Anfangsstadium des IPRs gehoren.” (Es ist zu
beriicksichtigen, dass die IPR beziigliche Regel in Europa im

Frithmittelalter, genau im Jahre 643, aufgetaucht war.")

(3) Diese Vorschrift aus dem Tang-Gesetz war jedoch sicher nicht rein
strafrechtlich; sie galt manchmal als IPR-Regel. Dies ergibt sich aus

folgenden Uberlegungen:

aa) Systematischer Grund

Zum einen wurden in der langen chinesischen Gesetzesgeschichte
Zivilrecht und Strafrecht nicht von einander unterschieden. Diese
Mischung aller rechtlichen Gebiete in einem Kodex ist ein Merkmal
chinesischer Gesetze des Altertums. Zum anderen wurde das Strafrecht
als Kern des Rechtssystems betrachtet.”” Auf Zivilrechtsebene galten
als Gesetz die von Konfuzius® erstellte Lehre, insbesondere i
(fL, 1, Sittlichkeit).** Der Gesetzgeber hatte zwar die zivilrechtliche
Besonderheit bemerkt und auch bei der Gesetzgebung beriicksichtigt,

jedoch hatte er keine Absicht, das Zivilrecht vom Strafrecht zu trennen.

Die familienrechtlichen Verhiltnisse wurden in dem ,,hu hun“-Kapitel

19 Vgl. Xiaofeng Huai, 9; Renshan Liu, 50.
20 ygl. Shangjin Zhang, 30; Xianglin Zhao,Forschung,7.

*! Nach Kap. 367 des Edikts des langobardischen K&nigs Rothari von 643 wurde fremdes Recht
nur angewandt, wenn Gruppen oder Einzelnen das Privileg zugestanden wurde, nach ihrem
Recht zu leben. Danach gab es auch in Norditalien eine Regel: Jeder solle nach dem Recht
seines Stammes leben. In Frankreich bestimmte ein aquitanisches Kapitular von 768: Jeder
soll sein Recht haben, Romer wie salische Franken, und kommt er von einer anderen Provinz,
dann soll er nach dem Recht seines Vaterland leben. Vgl. Kegel/Schurig, IPR, 9 Auflage
Verlag C.H.Beck, 164.

2 Vgl. Xiaofeng Huai, 9; Renshan Liu, 50.
% So genannter Konfuzianismus. Konfuzius, auf Chinesisch: Kongzi, 551v.Chr.-479v.Chr, ist der
grofite Philosoph und Piddagoge in der chinesischen Geschichte. Seine Lehre war das

wichtigste Pflichtfach fiir staatliche Beamtenaufnahmepriifungen wihrend der Tang-
Dynastie(618-907) bis zum Ende der Qin-Dynastie(1636—1911).

* Manche wichtige Meinungen vom Konfuzius wurden einfach vom Tang-Gesetz verwirklicht.
Vgl. Weicheng Guo, Chinesische Rechtsgeschichte, Auflage 1999, S.150; XiaoFeng Huai,
chinesische Rechtsgesichte, Auflage 1998,8.
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(7%, huhun, Familien und EheschlieBung) umfassend geregelt. Im
Kapitel ,ming 1i“(4 /3, mingli, Name und Prizedenzfall) und
nza“(Z% > za, Andere) standen Regeln iiber die erbrechtlichen
Sachverhalte, Leihe, Miete, Darlehen usw. Manche Vorschriften des

Tang- Gesetzes waren rein zivilrechtlich, > z.B.:

,,Wenn man die Haussklavin eines anderen Besitzers ausleiht,
sollte man als Leihgabe einen Meter Seidenstoff bezahlen; das
gleiche gilt als Leihgabe fiir ein Rind, Pferd, Kamel oder
Maulesel“*® Oder

.Wenn die Ehefrau (a) ohne SoOhne, (b) untreu, (c) den
Schwiegereltern gegeniiber pietitlos, (d) Anlass zu Geriichten gibt,
(e) eine Diebin, (f) eifersiichtig oder (g) schwer krank ist, dann hat

der Mann das Recht sich von ihr zu trennen.”’

bb) Wortbedeutung von ,,fan*

Diese Vorschrift wurde in der alten chinesischen Sprache geschrieben.
Ein wichtiges transitives Verb ,,fan* (3B, fan), das darin vorkommt, hat
mehrere Bedeutungen. Eine ist ,,Delikte begehen* oder sogar ,.etwas
verbrechen®. *® Dr. Sii3 hat dies auch so iibersetzt. Aber in diesem Fall
kommt das Verb nur mit bestimmten, meist abstrakten, Substantiven
vor, wie z.B. Gesetz, Norm, Tabu oder Sitte. Eine andere Bedeutung

dieses Verbs ist ,,angreifen®, ,.iiberfallen* oder ,,verletzen*. Das Objekt

* Vgl. Xiaofeng Huai, 179-185.

*% Die Auslegung des Tang-Gesetzes(AusIT)- Kapitel ,,Minli“- Pingzhang. Vgl. Xiaofeng Huai,
184.

" Diese sieben von Konfuzius erstellten VerstoBungsgriinde waren vom Han-Gesetz iiber das
Tang-Gesetz bis zum Ming-Gesetz immer giiltig. Vgl. Huey-Lan Tzeng, Das chinesische
Scheidungsrecht auf Taiwan, Verlag Shaker 2004, 18-20; Ching-ying Tsai, Das
Scheidungsrecht in Taiwan und die Anerkennung einer taiwanschen Ehescheidung in
Deutschland, Dissertation an der Universitit Regensburg, 2001, 11-15.

2 fan“ als altes Wort hatte sicben Bedeutungen. Die erste ist ,,angreifen®, ,.iiberfallen* oder
,verletzen; zweite ist ,eine Regel iibertreten oder verletzen. Vgl. cihai (Worterbuch),
Shanghai Verlag 1999, 2203.
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hat immer mit dem Leben, dem Korper oder der Gesundheit eines
anderen zu tun. Im Hinblick auf das Objekt in dieser Vorschrift hat das

Verb ,,fan“ die letztere Bedeutung.

cc) Riicksicht auf andere Vorschrift

Wenn man wéhrend der Tang-Dynastie das Leben, die Gesundheit oder
die Freiheit eines anderes vorsitzlich gefdhrdete oder verletzte, war
diese Handlung nicht auf jeden Fall strafbar. Laut dem Kapitel
,dousong* (ZF12 » dousong, Priigeln und Anklagen) spielte die
personliche Sozialposition eine groBe Rolle. Wenn Personen
unterschiedlicher Sozialschichten dieselbe Handlung begingen, konnten

¥ Wenn ein Beamter einen

die Rechtsfolgen unterschiedlich sein.
Biirger, ein Bauer einen Héndler, ein Herr seinen Sklaven oder ein
Vater seinen Sohn leicht verletzte, dann belangte man den Titer
normalerweise nicht strafrechtlich; jedoch wenn umgekehrt z.B. ein
Bauer einen Beamter leicht verletzte, dann bekam der Bauer

normalerweise eine besondere schwere Strafe (sogar die Todstrafe).”

dd) Logischer Grund

Wenn zwei Fremde gleicher Herkunft beteiligt waren, besagt die
Vorschrift, dass das Recht und die Sitte ihrer Heimat {iiber die
Rechtsfolge entscheiden sollten. Das Heimatrecht bestimmte also
logischerweise in erster Linie, ob die Handlung strafbar war. Wenn ja,
dann folgte ein StrafmaBname; wenn nein, dann entstand
moglicherweise ein zivilrechtlicher Ersatzanspruch. Die einzige
Vorraussetzung fiir die Anwendung des Heimatrechtes war, dass beide
Parteien dieselbe Herkunft hatten. Die Ansicht ist unlogisch, dass eine
Handlung zuerst nach dem Tang-Gesetz illegal sein miisste, und sie erst

dann dem Heimatrecht unterliegen wiirde. Denn wenn es so wire, dann

¥ Vgl. Yong Zhu, Die chinesische Rechtsgeschichte, Verlag des Rechts 1999, 196.
% ygl. Xiaofeng Huai, 157.
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konnten das Tang-Gesetz und das Heimatrecht der Fremden wieder

miteinander kollidieren.

Zusammenfassung: Diese Vorschrift aus dem Tang-Gesetz war nicht nur
eine strafrechtliche Regel, sondern auch eine Regel iiber wirtschaftliche
Anspriiche wegen unerlaubter Handlung. *' Also galt es teilweise als IPR-
Norm, teilweise als eine Regel der Anwendung eines (fremden)

Strafrechts.®

(4) Wihrend der Tang-Dynastie hatten Auslinder die gleiche
Rechtsposition wie Chinesen.”” Sie konnten Handel betreiben, einen
Chinesen heiraten, Klage erheben, Kinder adoptieren, unbewegliches
Vermogen besitzen oder ein Pfandhaus erdffnen.”* In dem Buch ,,Neues

Tangbuch Biographie Kuiwens* stand folgender Satz:

,Wenn ein ausldndischer Héndler gestorben ist, sollen seine Waren von
der lokalen Regierung aufbewahrt werden. Wenn dann innerhalb von
drei Monaten seine Frau oder seine Sohne nicht vor die Beamten

gekommen sind, gehdren seine Waren dem Staat (also China).**

(5) Von der Tang- bis zur Song-Dynastie (960-1279) spielte die eigene
Sitte und das eigene Recht der Auslinder eine groBe Rolle.” Der Grund
dafiir stand nicht in der alten chinesischen Literatur. Er hatte aber

vermutlich nichts mit dem Privileg zu tun, wie es in Europa in diesem

3 Vgl. Xiaofeng Huai, 9; Renshan Liu, 50.
*? Vgl. Harro von Senger / Guojian Xu, 100-101.

3 Die Rechtsposition von Auslindern ist auch ein wichtiger Inhaltspunkt der chinesischen IPR
Lehre. Vgl. Likun Dong, 35123-157; Xiaojian Zhang, 284-294; Shangjin Zhang, 57-61.

*In ,zi zhi tong jian“( %¥IE%, Der zur Verwaltung dienende Spiegel historischer Politik)
Band II 32, tangji 48 stand ein Satz: ,,Manche Iraner wohnen seit langem in chang’an, manche
von ihnen schon 40 Jahre. Sie alle haben Frauen und Kinder, besitzen Felder und Hduser und
sind als Pfandmann titig”. ,,zi zhi tong jian*“ war das erste chinesische Geschichtsbuch
analistischen Stiles, entstand wihrend der Song-Dynastie.

33 Vgl. Shangjin Zhang, 29-30. Dieser Ausdruck hatte aber keine gesetzliche Geltung.
36 Vgl. Renshan Liu, 50.

24-



Zeitraum war, denn Ausldnder hatten kein Privileg wihrend der Tang-
Dynastie.”” Die Griinde der Anwendung auslindischen Rechts (nicht nur
Zivilrecht, sondern auch Strafrecht) hingen von der damaligen

Rechtspolitik, Religion und herrschenden Philosophien ab. **

¢) Wihrend der Tang- und Song-Dynastie hatten die chinesischen Kaiser
in manchen Stidten, z.B. in guangzhou (/ /N, gudngzhou) und quanzhou
CRIM, quinzhou), wo viele Auslinder zusammen wohnten, ein
besonderes Amt gegriindet, das fiir die Verwaltung auslidndischen Handels
zustandig war. Der Vorsitzende dieses Amtes war Auslinder, der vom
chinesischen Kaiser selbst ernannt werden musste. Normale Streitigkeiten
unter Auslindern konnten von diesem Amt selbst geldst werden.” Nur im
Fall von schweren Verletzungen gegen chinesische Gesetze waren die
chinesischen lokalen Regierungen® zustindig. Dies bedeutet, China hatte

Auslindern eine beschrinkte Selbstverwaltungskompetenz verliehen.*!

d) Am Anfang der Ming-Dynastie (1368-1644) hatte China noch starke
Handelsbeziehung mit dem Ausland.”” He Zheng (¥, zhénghé), der
beriihmte Seefahrer, war von 1405-1433 sieben Mal nach Westen gefahren
und hatte sogar Afrika erreicht; eine seiner Aufgaben war internationaler

Handel.” Der Kaiser hatte auch in drei Stidten (guangzhou, quanzhou und

37 Seit der Zhou-Dynastie wurde der chinesische Kaiser ,, tianzi“ (der Sohn des Himmels)
genannt; der Chinese glaubte, dass China das Zentrum der Welt war; das Ausland wurde als
,yi“ (Primitivitdt) und Auslinder als ,huawairen* (siche Fn.13) bezeichnet. Vgl. Xiaofeng
Huai, Die chinesische Rechtsgeschichte, 1.Auflage im Jahre 1998, 9.

38 Siehe nach S. 200ff.

% Da mehr als die Hilfte der auslindischen Hindler Araber waren, war der Vorsitzende
normalerweise arabisch. In Song-Dynastie war der Vorsitzende dieses Amtes auch der Fiihrer

der Religion, Verwaltung. Vgl. ,,Pingzhongkétan®.
http://www.sdast.org.cn/info.asp?big=5&small=104&least=0&action=show&id=180 am
13,04,2005.

* In der chinesischen Geschichte wurde die Staatsgewalt immer zentralisiert. In Provinz und
Gemeinde war der vorsitzende Beamte zugleich auch einziger Richter und hochster Offizier.

*''Vgl. Likun Dong, 35; Huo Zhu (Song-Dynastie), Protokollbuch in Pingzhou Band II, 19.

* Vgl. Brunhild Staiger, China Natur-Geschichte-Gesellschaft-Politik-Staat-Wirtschaft —
Kulter, Verlag Erdmann1980,67.

= Vgl. Heinz Thien / Gertrud Dialer, China: Reisefithrer mit Landeskunde, Mai ’Reisefiihrer
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ningbo) ein besonderes Amt geoffnet, das fiir internationalen Handel
zustindig war.* Ab. 16. Jahrhundert lehnte der Ming-Dynastie der
chinesische Kaiser die Anwendung ausldndischer Gesetze ab, denn die
chinesische Grenze wurde hiufig von japanischen Piraten iiberfallen.” Der
Ming-Kaiser ~ wollte  daher die Tir zur Welt schlielen
(Selbstisolationspolitik) und beendete damit die wirtschaftliche Beziehung
mit Auslidndern. * Eine Vorschrift aus dem Ming-Gesetz lautete: ,,Fiir einen
Fremden, der ein Verbrechen veriibt hat, gilt auch das Gesetz (Ming-

Gesetz)“."

e) Halbkolonialzeit

Die Selbstisolationspolitik dauerte bis die Zeit des Opiumkrieges* (1840-
1842) wihrend der Qing-Dynastie. Von der Zeit des Opiumkrieges bis zum
Beginn der VR China (1949) waren viele chinesische Provinzen zu
Kolonien geworden.” In jeder kolonisierten Provinz oder Stadt, wo die
Konsulargerichtsbarkeit herrschte, war das chinesische Gericht nicht
zustdandig fiir den Fall, dass ein Ausldnder angeklagt wurden; chinesisches

Recht fand in diesem Fall keine Anwendung. Im Falle, dass ein Ausldnder

Verlag Buchschlag bei Frankfurt 1987, 49.
* Vgl. http://www.cent.com/china/history/history/ming/ming46.htm am 06,01,2005.

4 Vgl. Allgemeine chinesische Geschichte, Shanghai Verlag 1984, Band 9, S.167; Brunhild
Staiger, China  Natur-Geschichte-Gesellschaft-Politik-Staat-Wirtschaft =~ —Kulter, Verlag
Erdmann1980, 67; http://www.ccnt.com/china/history/history/ming/ming48.htm, am 06,01,
2005.

* Vgl. Renshan Liu, 51.
7 Chinesischer Text: , LLAMBIRE, AR HIET. Renshan Liu, 50.

* Name des Krieges von 1840-1842 zwischen England und China, ausgebrochen wegen des
chinesischen Opiumeinfuhrverbotes und zerstorter Opiumladungen. Im Frieden von Nanjing
1842 wurde China gezwungen 5 Hifen fiir den englischen Handel zu 6ffnen und Hongkong an
England abzutreten. Ein zweiter Opiumkrieg (Lorcha-Krieg) brach 1856 aus. In den
Friedensbeschliissen von Tianjin (1858) und Peking (1860) musste China den europiischen
Michten weitere Zugestdndnisse machen. Vgl. Chiwei Cheng, Das internationale Privatrecht
der natiirlichen Person in der Republik China, 1981, 7; http: // www.blubie.de/opium.htm.l am
10.4.2005

* Im Jahre 1843 waren zwischen England und China und im Jahre 1844 zwischen den USA und
China ein paar ,,ungerechte Abkommen‘ geschlossen worden. Danach folgten viele westliche
Lander. Damals hatten mehr als 20 Staaten Konsulargerichtsbarkeit, unter anderem England,
die USA, Russland, Belgien, Brasilien, Danemark, Frankreich, Deutschland, Italien, Japan,
Mexiko, Osterreich, Holland, Portugal, Spanien usw. Vgl. Likun Dong, 37.
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einen Chinesen anklagte, nahmen die Beamten desselben Auslands am
Prozess im chinesischen Gericht teil.*® China verlor seine Souverinitit fiir

iiber 100 Jahre."!

Von Anfang 1860 bis Ende 1890 fand eine Reformbewegung statt, deren
Zweck die Einfiihrung fortschrittlicher Wissenschaft von Westeuropa in
China war.”> ,In China wurden also vor allem das deutsche Zivilrecht,
Strafrecht und das Verfassungsrecht des deutschen Reiches als Vorbilder
genommen.“ > Die Regierung entsandte regelmiiBig Studenten und Beamte
nach Europa, deren Aufgabe die Erarbeitung chinesischer Gesetze auf der
Grundlage westlicher Gesetze war. > Das ist der Anfang der modernen
Gesetzesentwicklung in China. 1905 wurde das erste IPR-Lehrbuch in

China veroffentlicht.”

1918  erlieB  die damalige nordliche  Militdarregierung  die

,Rechtsanwendungsverordnung®,® welche das erste IPR-Gesetz in China

war, denn England, die USA und Japan hatten versprochen, auf die

*% Vgl. Likun Dong, 37. Nach § 13 dem Abkommen zwischen China und England am 08.10.1843
hatten die Konsularischen Vertreter in Zivilstreitigkeiten zwischen Englindern und Chinesen
gemeinsam mit zustdndigen chinesischen Stellen eine auBergerichtliche Schlichtung zu
versuchen. War die Schlichtungsbemiithungen scheitert, war fiir die an diesem Streit
beteiligten englischen Staatsangehorigen englisches Recht mafgebend. Vgl. Chiwei Cheng,
Das internationale Privatrecht der natiirlichen Person in der Republik China, 1981, 8-9;
Yanfeng Wang, Die ,,Allgemein Grundsitze des Zivilrechts der Volksrepublik China“ vom
1.1.1987 und das biirgerliche Gesetzbuch der Bundesrepublik Deutschland, Dissertation an
der Universitit Miinster 1989, 10-11.

5 Vgl. Wei Ding, 39; Xianglin Zhao,Forschung,57; Xiaojian Zhang, 55.
>? Vgl. Xiaoxin Ye, Chinesische Rechtsgeschichte, Verlag Universitit Beijing 1989,289.

> Vgl. Vortrag ,.Der deutsche Einfluf auf das taiwanesische Recht* von Peng-Hsiang Wang, 6.
Mai 2002,im http://www.uni-kiel.de/eastlaw/AK%20Asien/D-T_Zsf.htm; auch vgl. Biirger
Karl, Zivil- und Handelsgesetzbuch sowie Wechsel- und Scheckgesetz von China, Verlag
Marburg in Hessen 1934, 22.

> Vgl Karl Biirger, Zivil- und Handelsgesetzbuch sowie Wechsel- und Scheckgesetz von China,
Verlag Marburg in Hessen 1934,14; Limin Wan ,Die Forschung iiber den Einfluss der
deutschen Gesetze auf chinesische moderne Gesetze am Ende der Qin- Dynastie®, 11,10,2000.
im http://www.law-lib.com/lw/lw_view.asp.

> Vgl. Wei Ding, 41.

%% Manche iibersetzen sie als ,,Die Verordnung iiber Rechtsanwendung®. Vgl. Chiwei Cheng, Das
internationale Privatrecht der natiirlichen Person in der Republik China, 1981, 13.

27-



Konsulargerichtsbarkeit zu verzichten, wenn das chinesische Rechtssystem
in ihren Augen durchsetzbar wire, denn ihrer Meinung nach lag die
Konsulargerichtsbarkeit in der Unvollkommenheit des chinesischen
Rechtssystems begriindet. >’ Die ,,Rechtsanwendungsverordnung* war von
dem deutschen EGBGB und dem japanischen Kollisionsrecht geprigt.”
Nach der Schaffung der ,,Rechtsanwendungsverordnung* von 1918 wurde
die Konsulargerichtsbarkeit teilweise in China abgelost.”” Die
Konsulargerichtsbarkeit in der deutschen Kolonie Provinz Shandong wurde
am 20.05.1921 durch einen Vertrag zwischen Deutschland und China

abgelost.”

Dieses erste IPR-Gesetz gab der IPR-Forschung in China einen Impuls. An
vielen chinesischen Universitiaten fanden Vorlesungen iiber das IPR statt.
Die Zahl der Studenten, die in westlichen Staaten das IPR studierten, hatte
stark zugenommen.®' Bis 1937 waren dann mehr als 10 IPR-Lehrbiicher

veroffentlicht worden.®

37 Vgl. Xianglin Zhao,Forschung,57; Xiaojian Zhang, 120; Die groBe chinesische Enzyklopidie,
Band der Rechtswissenschaft, 6; Chiwei Cheng, Das internationale Privatrecht der natiirlichen
Person in der Republik China, 1981, 10-11.

58 Vgl.; Renshan Liu, 50-51;Xianglin Zhao,Forschung,57; Wei Ding, Kollisionsrecht, 1.Auflage
im Jahr 1996, 39. Likun Dong, 37-38.

% 7.B. haben Bolivien (1919), Persien (1920), Russland (1924), Osterreich (1925) und
Deutschland (1921) ausdriicklich auf ihre Konsulargerichtsbarkeit verzichtet. Vgl. Chiwei
Cheng, Das internationale Privatrecht der natiirlichen Person in der Republik China, 1981, 14.
Diese Ablosung der Konsulargerichtsbarkeit wird kaum von heutigen Juristen des Festlandes
ermittelt. Stattdessen behaupten sie im Allgemeinen, dass die
,~Rechtsanwendungsverordnung® wegen der Konsulargerichtsbarkeit in der Realitdt kaum
Anwendung fand. Vgl. Xiaojian Zhang, 121; Renshan Liu, 50-51; Xianglin Zhao,IPR,
1.Auflage im Jahr 2000, 57;Likun Dong, IPR, 1 Auflage 2000, 37-38.

% Durch diesen Vertrag wurde festgestellt, dass ,,Deutschland durch die Ereignisse des Krieges
und durch den Vertrag von Versailles gezwungen worden ist, auf alle seine Rechte, Anspriiche
und Vorrechte zu verzichten, die es auf Grund seines Vertrages mit China vom 6.Mirz 1898,
sowie durch alle sonstigen die Provinz Schantung (Shandong) betreffenden Abkommen
erworben hat, und dadurch die Moglichkeit, sie an China zuriickzugeben, sich genommen
sieht, ...“. RGBI. (Reichsgesetzblatt) 1921, S.829 ff..

6! ygl. Likun Dong, 37-38.
62 ygl. Xianglin Zhao,Forschung,59.
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Danach korrigierte die nationalchinesische Regierung (1927-1949 auf
chinesischem Festland) dieses Gesetz und dnderte den Name auf ,,das
Anwendungsrecht des Auslandsberiihrenden Zivilrechts®. Dieses galt noch

bis 1953 auf Taiwan.*

Den Zeitraum vom Opiumkrieg bis zum Beginn der VR China nennt der
Chinese Halbkolonialzeit.** Auslindische Rechte wurden als Kriegschiffe
und Kanonen der Aggressoren betrachtet. Heutige chinesische IPR-Juristen
haben aus dieser Geschichte gelernt: Ohne die Souverinitit des Staates gibt

es kein eigenes IPR.”

f) Zu Beginn der VR China schaffte die Kommunistische Partei der VR
China (KP Ch) das gesamte Recht der alten Gesellschaftsordnung
unabdinglich ab.%® Denn nach dem Marxismus-Leninismus, der die
damalige herrschende Ideologie der KP Ch war, hatte das alte
Rechtssystem einschlieBlich der Gesetze einen Klassencharakter, der den
Interessen der Bourgeoisie und Grundherrn diente.”” Bis Ende der 70er
Jahre wurde, wegen der Auslinderfeindlichkeit Mao Zedongs® und seiner
Missachtung des Rechts, kaum eine Kollisionsnorm erlassen. Wéhrend der
Kulturrevolution  (1966-1976) erreichte diese Missachtung ihren
Hohepunkt, — die Anwendung ausldndischen Rechts sowie deren

Erforschung wurden als ,,Ausverkauf der Souver#nitit“ angesehen und

63 Vgl. Wei Ding, 39;Xiaojian Zhang, 121; Xianglin Zhao,Forschung,57; Yanfeng Wang, Die
»Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts der Volksrepublik China* vom 1.1.1987 und das
biirgerliche Gesetzbuch der Bundesrepublik Deutschland, Dissertation an der Universitit
Miinster 1989, 17-18. 1949 wurde Taiwan wegen des Biirgerkriegs von der VR China
getrennt. Kurz zuvor zog die nationalchinesische Regierung mit ihren Gesetzen in Taiwan ein.
Dagegen herrschte die chinesische kommunistische Partei tiber das Festland.

o4 Vgl. Renshan Liu, 8 ; Die gro3e chinesische Enzyklopidie, Band der Rechtswissenschaft, 6.

% Vgl. Xiaojian Zhang, 121; Wang Li, 15-16; Renshan Liu, 50;Xianglin Zhao, IPR, 57,
Shuangyuan Li, IPR,Verlag des Rechts 1984, 26-27.

% vgl. Karl Biinger, Das Ehegesetz der Volksrepublik von 1950, Rabels Z 1951, 112.

%7 Vgl. Die groBe chinesische Enzyklopidie, Band der Rechtswissenschaft, 9-14. Xiaofeng Huai,
Die chinesische Rechtsgeschichte, 1.Auflage im Jahre 1998,447-450.

% Der Generalsekretir der KP Ch von 1943 bis 1976.
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waren strafbar, selbstverstindlich (meistens) ohne gerichtliches Urteil.”

Das Rechtssystem versagte in diesem Zeitraum vollig. " Nach der
Kulturrevolution begann eine lange und stabile Entwicklungsepoche in der
VR China, immer mehr Zivilverhiltnisse mit Auslandsberithrungen
auftauchten.”’ Es erschien notwendig, das chinesische IPR so schnell wie
moglich zu erlassen, daher kamen 1985 die internationalprivatrechtlichen

Vorschriften bei dem AuBenwirtschafts- und Erbrecht.”

2. Heutige chinesische Kollisionsnormen

Einerseits hat das heutige chinesische IPR eine kurze Geschichte und
wenige Vorschriften. Die davon geregelten Sachverhalte beschrinken sich
auf einen kleinen Umfang und es fehlt noch — insbesondere im allgemeinen
Teil- an vielen wichtigen Inhaltspunkten, z.B. Qualifikation, Renvoi
(Riick- und Weiterverweisung), Vorfrage und Gesetzesumgehung.” Die
AllgG haben die Grundlage iiber das Personen- Familien- und
Erbrecht(Artt.143, 147, 148, 149), das unbewegliche Vermogen (Art.144),
die Rechtswahl beim Vertragsrecht (Art.145), die unerlaubte
Handlung(Art.146) und die offentliche Ordnung(Art.150) geregelt. In den
letzten 20 Jahren erlassene Einzelgesetze enthalten auch zahlreiche IPR-

Vorschriften.”

 In der Revolution verloren Gesetze, Gerichte und Regierung ihre Kontrolle; stattdessen hatte
die Kulturrevolutionskommission die Staatmacht iibernommen. Denn Zedong Mao, der
Vorsitzende der KP Ch, glaubte, dass der Staat durch die Kraft der Volksbewegung unter
Leitung der Revolutionskommission ohne Gesetze und Regierung noch funktionieren konnte.
Vgl. Dailong Liao und Puming Zhuang, Die Geschichte (nach Jahren) der VR China, Auflage
1.2001,316.

7 Vgl. Dailong Liao und Puming Zhuang, Die Geschichte (nach Jahren) der VR China, Auflage
1. 2001,316; sowie http: Chinese Holocaust Memorial (Englisch) (http://www.chinese-
memorial.org). Nach dem Vortrag von Hua Jiang, der Vorsitzende des Obersten Volksgerichts
in der VR China bei der 5.Versammlung des chinesischen Parlaments, waren in 64% aller
Fille die Angeklagten falsch verurteilt worden.

" Vgl. Erhard Louven, ,,Reform* und ,,Modernisierung* der chinesischen Wirtschaft seit 1976,
VR China im Wandel Verlag Franz Spiegel Buch GmbH.Ulm 1985, 66,78-79.

2 Vgl. Xiaojian Zhang, 122; Likun Dong40; Xianglin Zhao, Forschung, 8.
3 Vgl. Kapitel 8 AllgG.
" Xianglin Zhao, Forschung, 9.
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a) Im Mirz 1985 trat das Einzelgesetz ,,Auslandsberiihrendes

“ in Kraft und anschlieBend im Mai ,.das

wirtschaftliches Vertragsrecht
chinesische Erbrecht“. In beiden Gesetzen wird die Anwendung
ausldndischen Rechts bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrungen zum
Ausdruck gebracht und die beiden werden als Eintritt des modernen

chinesischen IPR bezeichnet.”

b) Die AllgG traten am 01.01.1987 in Kraft. Art. 8 und Artt. 142-150 im
Kapitel 8 der AllgG beschiftigen sich mit internationalprivatrechtlichen
Fragen iiber Rechtsfihigkeit und Geschiftsfihigkeit, FEigentum,
Rechtswahl, EheschlieBung, Scheidung, Adoption, Erbschaft sowie
offentlicher Ordnung (ordre public). Die AllgG sind die wichtigsten
Rechtquellen des chinesischen IPR” und zeigen eine Neigung zum

Wohnsitzrecht und der lex fori.”

Im EheR gibt es keine Vorschriften, die IPR betreffen. Nur eine Vorschrift
(Art.147) der AllgG betrifft das Familienrecht. Der lautet:

,Die EheschlieBung zwischen einem Chinesen und einem Auslidnder
unterliegt dem Recht des EheschlieBungsortes; die Scheidung
(dazwischen) unterliegt dem Recht des Ortes des mit der Sache

befassten Gerichts.*”

> Es ist im Jahre 1999 wegen der Erlassung ,.des chinesischen Vertragsrechts* abgeschafft.

6 Vgl. Renshan Liu, 52; Wei Ding, 39; Xiaojian Zhang, 122; Xianglin Zhao,Forschung,58; Likun
Dong, 40.

i Vgl. Likun Dong, 40; Renshan Liu, 52; Wei Ding, 40;Xiaojian Zhang, 122; Xianglin
Zhao,Forschung,58.

8 Vgl. Kropholler, IPR,4.Auflage,82; Artt. 142-150 der ,.Die allgemeinen Grundsitze des
Zivilrechts der VR China®.

" Direkte Ubersetzung die 2.Hilfte des Satzes lautet: ,,Die Scheidung unterliegt dem Recht des
Ortes des Gerichts, das den Scheidungsklage angenommen hat*.
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¢) Die Vorschriften der AllgG sind so grob und liickenhaft, dass sie in der
Praxis sehr hiufig in Frage gestellt wurden. Darum hat das OVG im Jahre
1988 die ,,Ansichten iiber mehrere Fragen der Anwendung der AllgG*
(Ansichten von OVG) erlassen.*” Darin stehen 18 Vorschriften, die IPR

betreffen.®!

d) Uberdies sind zahlreiche Einzelgesetze, die mehr oder weniger mit IPR
Zu tun haben, in Kraft getreten,82 Z. B. 1985
»AuBenwirtschaftsvertragsgesetz“‘(weggefallen), 1999 , Vertragsrecht®,
1992 ,,Seehandelsrecht®, 1993 ,,Unternehmerrecht®, 1995 ,,Wechselgesetz*
und ,,Zivilluftrecht; im prozessrechtlichen Bereich 1982 ,.die chinesische
ZPO%, 1986 ,Bestimmung iiber Zustindigkeit fiir Seehandelsfall, 1991

,Brginzung zum Prozessrecht* usw.*

Il. Chinesische Forschung auf der IPR-Ebene

1. In den 50er Jahren entwickelte sich die chinesische IPR-Forschung mit
dem Richtungswechsel von Kkontinentaleuropdischen Lehren zu (ex-
ysowjetischen Lehren.** Das IPR-Lehrbuch von L. A. Lunz (damaliger
Sowjetbiirger) wurde 1951 {iibersetzt und war das wichtigste Lehrbuch an
chinesischen Universititen.*” Diese Entwicklung endete mit dem Abbruch
der guten Beziehungen zur Sowjetunion. Die nachfolgenden

Volksbewegungen behinderten die chinesischen Juristen weiter zu

8 Diese wurde am 05,12, 1990 verbessert.

¥ Vgl. Bestimmungen zu Anwendungsfragen ,.der allgemeinen Grundsiitze des Zivilrechts der
VR China® von dem obersten Volksgericht Artt. 178—195; Xiaojian Zhang, 122.

82 Rechtssystem chinesischer Prigung* siche nach S.23 f.
83 Vgl. Likun Dong, 40,41.

¥ Vgl. Zweigert / Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Auflage Verlag
J.C.B.Mohr(Paul Siebeck) Tiirbingen, 1996, 286ff.; Harro von Senger / Guojian Xu, 118,
125ff.; Karl Biinger, Das Ehegesetz der Volksrepublik von 1950, Rabels Z 1951, 118.

85 Vgl. Likun Dong, 38; Rembert Sii}, Grundziige des chinesischen IPR, 21; Zhenmin Yuan /
Ruowen Liu, Vorwort ( von den Ubersetzern) im Lehrbuch ,, Internationales Privatrecht* von
L.A.Lunz, Verlag des chinesischen Finanzwesens 1987.
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forschen, insbesondere wihrend der Kulturrevolution endeten die
Forschungen auf dem ganzen Festland der VR China. Bis 1985 gab es im
Festland kein IPR.%

2. Kurz nach der Kulturrevolution wurden die IPR-Forschungen dadurch
erschwert, dass es wenige IPR-Juristen und Lehrbiicher gab. Diese
Situation dauerte jedoch nicht lange an wegen der Beitrdge von Prof. Depei
Han(1911-), Prof. Haopei Li(1906-6.11.1997), Prof. Dr. Zhengyu Ni (1906-
3.9.2003)—Richter am Internationalen Gericht in Den Haag.*’

Bis zum Jahr 2000 wurden mehr als 40 Lehrbiicher und iiber 800
Abhandlungen im Bereich des IPRs in China verdffentlicht.®® Manche
bekannte ausldandische Lehrbiicher sind iibersetzt worden wie, z. B. ,,JPR*
von Prof. Dr. Wolff.*” Fast jede staatliche Universitiit bietet Vorlesungen
tiber IPR an. Bis zum Jahr 2000 wurden an 14 Chinesen Doktortitel in
diesem Bereich verliechen. Manche von ihnen haben IPR in Deutschland,
Frankreich und Japan promoviert.” Einige Universititen senden regelmiBig
ithre Professoren oder Dozenten ins Ausland, um sie fortzubilden zu

lassen.”!

3. 1987 schlossen sich chinesische IPR-Juristen zur Chinesischen IPR-
Studienvereinigung zusammen; die Mitglieder sind fast alle sich mit IPR
beschiftigende Professoren oder Dozenten. Seitdem findet jdhrlich ein

nationales IPR-Symposium statt. Der ehemalige Préasident war Prof. Depei

% vgl. Likun Dong, 38-39;Xianglin Zhao,Forschung,57-58; Wei Ding, 41.

87 Vgl. Die groBe chinesische Enzyklopidie, Band der Rechtswissenschaft, (iiber Han, Depei)
269-270, (Uber Ni, Zhengyu) 441-442, (iiber Li, Haopei) 365-366.

% Vgl. Shuangyuan Li, IPR im 21.Jahrhundert ,73.

8 Prof. Dr. Martin Wolff (9.1872-7.1953), Ubersetzer dieses Lehrbuchs sind Haopei Li und
Zongshun Tang, Verlag des Rechts 1998. Vgl. http://jc.gov.cn/personal/ysxs/zzty/zzty87.htm
am 1.10.2004.

% Vgl. Shuangyuan Li, IPR im 21.Jahrhundert, 1.Auflage 1998, Verlag des Rechts, 74,75;

°l 7 B. das Institut der Universitit namens ,,Ost China Politik und Recht“ hat ein
Bildungsprogramm  zusammen mit der  Universitit  Gent  (Belgien), vgl.
http://www.chinainterlaw.org/indesen.htm, am 1.10.2004.
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Han von der Universitit Wuhan; der jetzige ist sein Schiiler Prof. Jin
Huang. Das Institut des IPRs an der Universitit Wuhan in der Provinz
Hubei hat einen Vorsprung, wo Prof. Depei Han seit 1946 gearbeitet
hatte.”” ,,Das Ost-Chinesische Institut fiir Politik und Recht* in Shanghai
befasst sich wegen des riesigen Praxisbedarfes mit internationalem
Wirtschaftsrecht und hat im Jahr 1993 eine Serie von Lehrbiichern iiber

internationales Wirtschaftsrecht veroffentlicht.”

4. Wichtige Prinzipien des chinesischen IPR
Die Interessentheorie in deutschen Lehrbiichern® kann man in chinesischen
Lehrbiichern kaum finden. Stattdessen erstellen die chinesischen Juristen

ein paar wichtige Prinzipien, die als Leitlinie des IPRs bezeichnet werden.

Das Prinzip der Souverinitit wird als das erste Prinzip von den meisten
chinesischen Juristen betont,” weil ,.der Gegenstand des IPRs die
Beziehung der Gesetzgebung und Zustéindigkeit verschiedener Staaten ist“
und dies die Souverinitit des Staates betrifft. Da in China 100 Jahre die
Konsulargerichtsbarkeit bestand und China keine volle Souverinitit hatte,
scheint die Souverinitit besonders wichtig zu sein.”’ , Bei der Anwendung

ausliandischen Rechts durch chinesische Gerichte sehen viele noch die

chinesische Souverinitit in Gefahr.“”® Als Grundprinzip regelt daher Art.8

*2 Die groBe chinesische Enzyklopidie, Band der Rechtswissenschaft, 269-270.
% Vgl. Homepage von ,,Ostchinesisches Institut fiir Politik und Recht*: www.chinainterlaw.org,

am 1.10.2004.

%4 Siehe nach S. 108ff.

95

Vgl. Depei Han, IPR, Verlag Universitit Wuhan 1984, 32; Shuangyuan Li, IPR
(Kollisionsrecht) 45-47; Shuangyuan Li, IPR,Verlag des Rechts 1984, 26-27; Lixin Chen /
Jingchun Shao, Grundsitze des internationalen Privatrechts, Verlag der Tageszeitung
Guangmin 1988, 5; Xiaojian zhang, 54-57;Shangji Zhang, IPR, 15-16; Xianglin
Zhao,Forschung,16-17; Rembert Siil, Grundziige des chinesischen internationalen
Privatrechts, 44-45.

% Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht) 45.
°7 Nicht nur die IPR-Juristen auf dem Festland vertreten diese Meinung, sondern auch die Juristen

von Taiwan. Vgl. Zedong Ke(Taiwan), IPR, 1.Auflage im Jahre 2003, Verlag der Universitét
fiir Politik und Recht,20

% Rembert SiiB, Grundziige des chinesischen internationalen Privatrechts, 44-45.Auch vgl. Depei

Han / Shuangyuan Li, Die Forschung des IPR ist zu beachten, (Als Vorwort vom) Lehrbuch

-34-



Abs.1 AllgG: ,,Auf Zivilhandlungen innerhalb des Territoriums der VR
China findet das chinesische Recht Anwendung, soweit das (chinesische)
Recht nichts anderes bestimmt“.”” Obwohl die heutigen chinesischen
Juristen iiber den Inhalt dieses Prinzips noch unterschiedliche Meinungen
vertreten, tauchen die folgenden Inhaltspunkte immer wieder auf:
(a) Gegenseitige Achtung und Anerkennung der Unabhédngigkeit der
Souverinitit und der Unversehrtheit der territorialen Integritit.'” , Die
grundlegenden Rechte auf Gesetzgebung und Rechtssprechung sind
wichtige Inhaltspunkte der Souverinitit*.'""
(b) Immunitétsprinzip eines Staates und dessen Eigentums.
(c) Die Befugnis zur Erlassung eigenen IPR und die unabhingige
Zustindigkeit fiir die Sachverhalte mit Auslandsberiihrungen. '
(d) Besonderer Schutz der chinesischen Interessen. Dies soll nicht nur
durch den ordre public, sondern auch durch Kollisionsnormen und

durch die Anwendung chinesisches Rechts auf jede mogliche Art und

Weise gewihrleistet werden.'”

Neben dem Prinzip der Souverinitit taucht auch noch das Prinzip der
Gleichheit und des gegenseitigen Nutzens hdufig in chinesischen

Lehrbiichern auf.'™ Das Prinzip der Gleichheit und des gegenseitigen

,IPR“ von Shuangyuan Li, 1.

% Prof. Dr. von Senger und Dr. Xu haben so iibersetzt: ,,Auf zivile Handlungen auf dem Gebiete
der VR China das Gesetzesrecht(falil) der Volksrepublik China angewandt wird, soweit das
Gesetzesrecht nichts anderes bestimmt®. Harro von Senger / Guojian Xu, 176.

"% Dieser Gedanke wurde im Jahre 1955 von dem chinesischen Ministerprisidenten Enlai Zhou
zum ersten Mal aufgestellt. Und ist seither Leitlinie der chinesischen diplomatischen Politik.
Vgl. Die grofe chinesische Enzyklopidie, Band der Rechtswissenschaft, 279-281.

%! Depei Han, IPR, Verlag Universitit Wuhan 1984, 32.

'92 Fiir Nr.1-3 Vgl. Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht) 45-47; Shuangyuan Li, IPR,Verlag des
Rechts 1984, 26-27;Xiaojian zhang, 54-57; Shangji Zhang, 15-16; Xianglin
Zhao,Forschung,16-17. Solche Prinzipien, nach Meinung von Prof. Dr. von Senger und Dr.
Xu, stehen unter dem Einfluss von der Lehre vom sowjetischen Theoretiker des IPR
L.A.Lunz. Vgl. Harro von Senger / Guojian Xu, 171-173.

19 Vgl. Xiaojian zhang, 54-57.

"% Vgl. Depei Han, IPR, Verlag Universitit Wuhan 1984, 33; Shuangyuan Li, IPR
(Kollisionsrecht) 47-48; Shuangyuan Li, IPR,Verlag des Rechts 1984, 28-30; Xiaojian Zhang,
57; Shangji Zhang, 16; Xianglin Zhao,Forschung,17-18; Harro von Senger / Guojian Xu, 176.
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Nutzens ist der Hauptgrund fiir die Anwendbarkeit auslédndischen Rechts in

China.'®

5. Jetziger Fokus der chinesischen IPR-Forschung

a) 1993 konzentrierte sich die chinesische IPR-Studienvereinigung
nach dem Vorschlag von Prof. Depei Han auf einen einzelnen und
moglichst umfassenden und fortschrittlichen Entwurf des chinesischen
IPR, mit dem Namen ,Vorlageentwurf fiir das chinesische IPR*
(Vorll). Der Entwurf wurde im Jahre 1995 fertig gestellt und nach
sechsmaligen Verbesserungen im Jahre 1999 veroffentlicht. Der Vorll
wird von den meisten chinesischen Juristen gut bewertet und als grof3er
Erfolg der IPR-Forschung betrachtet.'” — wie Prof. Dr. Donggen Xu
behauptet, ,,Der Vorlageentwurf fiir das chinesische IPR ist der hochste
Grad heutiger Forschung®. ' Der Vorll umfasst 166 Paragraphen in 5
Kapiteln. Kapitel 1. enthélt den allgemeinen Teil mit Bestimmungen
tiber Geltungsumfang, Rechtspositionen von Ausldndern, Vorrang der
internationalen Abkommen, Internationale Briduche als Ergénzung,
Riickverweisungen, Qualifikationen, Gesetzesumgehung, ordre public,
Vorfrage, Verweisungen bei Rechtsspaltungen, Prozessfragen usw.'®®
Weitere Kapitel beziehen sich auf die Zustindigkeit des Gerichts,
Rechtsanwendung (also Besonderer Teil) und Rechtshilfe. Artt. 131 —

140 beziehen sich auf das Familienrecht.

b) Es ist seit langem umstritten, in welcher Form das IPR erlassen
werden soll. Nach Ansicht der IPR-Studienvereinigung soll ein IPR-
Kodex unabhingig vom chinesischen BGB erlassen werden. Ihre
Griinde liegen darin, dass: (a) Das IPR im Vergleich zum Zivilrecht

offenbar  eigenen  Charakter  hat, (b) das IPR viele

19 Shuangyuan Li, IPR, Verlag des Rechts 1984, 28-30.
106 Vgl. Likun Dong, 42-43; Xianglin Zhao,Forschung,16.

107

Vgl. Dongden Xu, Vortrag auf dem IPR-Symposium 2003 in Huangshan.

198 vgl. Artt. 1-18 Vorll.
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Verfahrensrechtsfragen behandelt, die das BGB normalerweise nicht
regelt und (c) das IPR unabhiingig vom BGB zu regeln eine Tendenz in
der ganzen Welt ist, China soll keine Ausnahme sein.'” Die BGB-
Entwurfskommission vom fiir Gesetzgebung zustindigen Ausschuss''’,
deren Mitglieder grundsitzlich die sich mit Zivilrecht befassende
Professoren sind, ist anderer Meinung, dass das IPR in das chinesische

BGB eingliedert werden soll.'" '?

2002 wurde China ein Mitglied der WTO. Der Prisident des Nationalen
Volkskongresses Peng Li, der Ministerprdsident Chinas war, verlangte
daher die BGB Vorbereitungsfrist von 10 Jahren auf 2 Jahre zu
verkiirzen. Im Jahre 2003 wurde der dritte BGB-Entwurf mit einem
Kapitel iiber das IPR (IPRK) veroffentlicht.'” Der Verfasser dieses
Kapitels, Prof. Zongyi Fei, der Richter fiir Wirtschaftssachen am OVG
und auch der Verfasser der IPR-Vorschriften in den AllgG ist, und der

Koordinator der BGB-Entwurfskommission'™*

Prof. Dr. Huixing Liang
haben den Vorll mehrmals gut bewertet, jedoch halten sie die
Eingliederung des IPRs ins chinesische BGB fiir bedeutungsvoll. Thre
Griinde sind folgende: (a) Nach der Authebung des
AuBenwirtschaftsvertragrechtes treten in der Praxis mehr und mehr

Zivilbeziehungen mit Auslandsberithrung ein, die von keinen

"% Vgl. Juan Shen, Gesetzgebungsprobleme des chinesischen IPR, Juristische Forschung 2004
Nr. 2, 141; Yongping Xiao, In nichster Zeit zu erforschende Fragen im Bereich des IPR Ch,
Juristische Forschung 2004 Nr. 2, 139.

" Dieser Ausschuss gehorte zu dem Nationalen Volkskongress, der nach chinesischem GG das
hochste Staatsorgan ist. Die Kompetenzen des Nationalen Volkskongresses betrifft die
Gesetzgebung. Vgl. Artt. 57,62 der chinesischen Verfassung.

"Vgl. Huixing Lang, Verlauf und Auseinandersetzung des BGB-Entwurf, http:/www.law-
walker.net/detail.asp?id=2438;Zongyi Fei, Verfasser des IPRK, Vortrag auf dem IPR-

Symposium 2003 in huangshan.

2 In der VR China unterscheiden sich die IPR- Juristen grundsétzlich von Juristen, die sich mit

Zivilrecht oder Strafrecht befassen. IPR- Forschung gehort zur Katigorie der Forschung des

internationalen Rechts, aber nicht zur Forschung des Zivilrechts.

"“Vgl. Huixing Lang, Verlauf und Auseinandersetzung des BGB-Entwurf, http:/www.law-

walker.net/detail.asp?id=2438

Diese Kommission gehort zu der Gesetzgebungskommission des Stidndigen Ausschusses des
Nationalen Volkskongresses der VR China.

114
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Vorschriften mehr geregelt werden. Da es noch unvorhersehbar lange
bis zum Erlass eines IPR-Kodexes dauern kann, ist die Eingliederung
ins chinesische BGB eine Verlegenheitslosung, also ,, besser als
Nichts“."” (b) Die internationalprivatrechtliche Prozessfrage sollte man

als Aufgabe der Modifikation des Prozessrechts iiberlassen.''®

Beim IPR-Symposium im November 2004 behaupte Prof. Zongyi Fei,
es sei wahrscheinlich, das chinesische IPR-Gesetz als Einzelgesetz zu

verabschieden.'"’

¢) Vergleicht man das IPRK mit dem Vorll, ist festzustellen, dass das
IPRK die meisten Vorschriften vom Vorll angenommen, sogar
abgeschrieben hat. Der grofite Unterschied zwischen liegt darin, dass
das IPRK iiberhaupt kein internationales Verfahrensrecht betrifft. Ein
weiterer Unterschied liegt im Allgemeinen Teil: Im IPRK gibt es keine
Bestimmungen iiber die Rechtsumgehung. Der Besondere Teil des

IPRsK ist fast eine Kopie vom Vorll.

6. Ziel der IPR-Juristen

Manche Juristen sind der Meinung, dass das grundlegende Ziel der
chinesischen IPR-Juristen in dem Aufbau der IPR-Lehre und des IPRs-

Systems chinesischer Prigung liegt, das von chinesischem besonderem

118

Entwicklungsweg, seiner Kulturtradition und Geschichte ausgeht.”* ,,Denn

15 Diese Meinung vertrat Zongyi Fei, der Verfasser des IPRK, in seinem Vortrag auf dem IPR-

Symposium 2003 in Huangshan.

16V gl. Zongyi Fei, Verfasser des IPRK, Vortrag auf dem IPR-Symposium 2003 in Huangshan.

"7Vgl.  Zongyi  Fei, Vortrag am 19.11.2004  beim  IPR-Symposium, am
http://translaw.whu.edu.cn/cn/aboutpil/20041122/224722.php am 21.04, 2005.

,.Rechtssystem chinesischer Prigung® wird von chinesischen Juristen und Politikern hiufig
erwihnt und intensiv erforscht seit dem 15. Parteikongress der KP Ch am 9.12. 1997. Bei
diesem Parteikongress wurde gefordert, ,die Gesetzgebungsarbeit zu verstirken, die
Gesetzgebungsqualitit zu verbessern, um bis 2010 das Rechtssystem chinesischer Priagung zu
schaffen.“(Vortrag von Zemin Jiang,—damaliger Generalsekretir der KP Ch am 15.
Parteikongress der KP Ch—, Kapitel 6, Nr2, Text auf Englisch siehe
http://xibu.tjfsu.edu.cn/elearning/lk/15en.htm). Erlass des chinesischen BGB ist eine von den
wichtigsten Zielen( Vgl.Huixing Lang, Verlauf und Auseinandersetzung des BGB-Entwurf,

118
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China ist ein sozialistischer Entwicklungsstaat, er hat seine eigene Kultur-
und Geschichtstradition; dadurch entsteht die Priagung des chinesischen
Rechtssystems. Die chinesischen IPR-Juristen miissen viele besondere
historische, gegenwirtige und zukiinftige Fragen ernsthaft und ausfiihrlich
beantworten.“'"” Aber wie kann man diese Prigung schaffen unter der
Sogwirkung einer von immer mehr Staaten verwendeten Kollisionsnorm?
Welchen Sinn hat diese Prigung? Dies beantworten die chinesischen
Juristen bis jetzt noch nicht. Im [PRK und Vorll kann man kaum die
chinesische Prigung bemerken. Aus den AllgG ergibt sich nur die
Vorsichtigkeit gegeniiber der Anwendung auslindischen Rechts. Man fragt
sich also, wo liegt oder was ist das IPR-System chinesischer Priagung?

Diese Antwort bleibt ebenfalls unklar.'*’

ITI. Chinesische Rechtssprechung auf der IPR-Ebene

1. In China ist es noch unklar, wer die Befugnis und die Obliegenheit zur
Bekanntmachung der Rechtssprechung hat. Das OVG hat in letzten Jahren

2 Die anderen

jahrlich nur einige ausgewihlte Urteile veroffentlicht.
Gerichte verschiedener Instanzen geben jedoch keine Urteile bekannt. Da
das OVG nicht fiir Fille chinesisch-deutscher Ehen zustiindig ist,'** bleiben
die Urteile solcher Fille unklar. Die Akten dieser Fille diirfen Juristen,

welche nicht der Anwalt des Falls sind, nach Art.27 des chinesischen

http://www.law-walker.net/detail.asp?id=2438).

"9 Xufeng Lu, Zusammenfassung chinesischer IPR-Forschung der letzten 5 Jahren und Prognose

fiir die kommenden 5 Jahre, Vortrag am IPR-Symposium 2003.

120 vielleicht konnte man unter ,.die chinesische Prigung” folgendes verstehen: , Insgesamt kann

121

gesagt werden, dass der chinesische Gesetzgeber sich bemiiht hat, selbstindige Losungen zu
finden, ohne sich an bestimmte Vorbilder zu halten.”“ Karl Biinger, Das Ehegesetz der
Volksrepublik von 1950, Rabels Z 1951, 119 (Herr Biinger meint hier nicht die chinesische
Priagung, sondern das EheR vom 1950).

,»Oberstes Volksgerichtsblatt™ seit 1.1985. Das oberste Volksgericht hat nur die durch die
Verurteilungskommission bestimmten Fille veroffentlicht. Von 1.1985 bis 2.1999 wurden nur
ca.300 Fille veroffentlicht, darunter hat nur ein Fall mit Eherecht zu tun (1995, Nr.4.).Vgl.
http://www.f1365.com/gb/book/search/more.asp?id=352 am 2.10.2004.

122 Siehe Fn.169.
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Geheimnisbewahrungsgesetzes'> nicht lesen, solange die Akten nicht offen

sind.'*

2. Wenn die Ehe in China geschlossen wird, ist kein Gericht sondern eine

125 Das chinesische

chinesische Behorde fiir die EheschlieBung zustindig.
Gericht ist nur dann betroffen, wenn die EheschlieBenden in China die
Anerkennung einer im Ausland stattgefundenen EheschlieBung oder einer
im Ausland stattgefundenen Scheidung beantragen.'”® Bei der Anerkennung
auslindischer Entscheidungen findet kein auslédndisches Recht Anwendung,

sondern nur Artt. 267-269 der chinesischen ZPO.

Wenn eine Ehe in China gerichtlich aufgelost werden muss, ist nach Artt.
22, 23 Nr.1 der chinesischen ZPO keine Behorde sondern das chinesische
Gericht dafiir zustindig; in diesem Fall findet nach Art.147 AllgG nur

chinesisches Recht Anwendung.

Da der Art. 147 der AllgG die einzig betroffene Kollisionsnorm ist, kann
man {iiber die Rechtsanwendung aller Fille der internationalen Ehen in

China feststellen, dass ausldndisches Recht keine Anwendung findet.

IV. Schwachen des heutigen chinesischen IPR

123

124

Die Akten der gerichtlichen Fille stehen auf der dritten Geheimnisstufe. Text des chinesischen
Geheimnisbewahrungsgesetzes  siehe  http://www.sdca.gov.cn/anquan/baomifa.htm  am
1.5.2005.

In der VR China diirfen nur der Staatsanwalt und der Anwalt des Verurteilten die Akte lesen.
Ich habe in Shanghai verschiedene Gerichte besucht oder angerufen, um diese Zahl oder die
betreffenden Akten zu lesen. Leider ist dies nicht gelungen. Aber im Hinblick auf
Informationen von meinen Kollegen aus drei lokalen Gerichten in Shanghai kann man
vermuten, dass die Zahl vermutlich ganz niedrig ist.

125 Vgl. Art. 8 des chinesischen EheR.

126

~Anerkennung auslidndischer gerichtlichen Entscheidungen in China* siehe nach S. 188f.
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1. Gesetzesmangel
a) Die jetzt geltenden Kollisionsnormen bestehen teilweise aus dem
Kapitel 8. AllgG, teilweise aus anderen Gesetzen und teilweise aus

Sonderreglungen.'”’

Die AllgG werden wegen ihrer Primitivitit von
Anfang an sehr kritisiert, da es einerseits zahlreiche Gesetzesliicken
gibt wie z.B. bei der Riick- und Weiterverweisung, Vorfrage und
Qualifikation. Anderseits tauchen auch Konflikte zwischen den AllgG,

anderen Gesetzen und Sonderreglungen hiufig auf.

Bspw. betrifft im chinesischen Erbrecht'® nur der Art.36 die
Auslandsberiihrenden Sachverhalte. Nach diesem ist das Recht des
Ortes anzuwenden, in dem der Erblasser seinen Wohnsitz hatte, falls
das Erbe aus beweglichen Sachen besteht; falls das Erbe aus
unbeweglichen Sachen besteht, ist das Recht des Lageortes
anzuwenden. Art.149 der AllgG sieht aber vor, dass nur im Fall ohne
Testament des Erblassers die oben genannten Rechte anzuwenden sind.
Welches Verhiltnis es zwischen den beiden geltenden Paragraphen
gibt, ist einerseits bis jetzt noch unklar. Andererseits fehlt es noch an

Bestimmungen iiber die Erbfolge beim Fall eines Testamentes.

Den Bereich des Familienrechts betrifft in China nur Art. 147 AllgG."”
Das chinesische Eherecht beinhaltet keine Vorschriften, welche das
IPR betreffen. Viele wichtige Sachverhalte mit Auslandsberiithrungen
sind iiberhaupt nicht geregelt worden, z.B. die EheschlieBung zwischen
Chinesen in einem Ausland oder zwischen Auslindern in China, die

Form der EheschlieBung und die Ehewirkungen.

'*” Vgl. Xianglin Zhao, Forschung, 9-12; Yongping Xiao, IPR, 7-9; Xiaojian Zhang, 32; Xianglin
Zhao, IPR, 18; Shuangyuan Li, 35-37.

128 Am 01.10.85 in Kraft getreten.
1% Siehe oben S.32.
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b) Zur Primitivitit des chinesischen IPR gehort auch die
Nichtanwendbarkeit ausldndischen Rechts auf der Familienrechtsebene

wegen der lex fori.

2. Forschungsschwachstellen
Die Schwachstellen der Kollisionsnormen sind teilweise auf den

Forschungsmangel der chinesischen Juristen zuriick zufiihren.

a) Bzgl. des Forschungsmangels hort man nur wenige Stimmen von
chinesischen IPR- Juristen selbst. Auf dem IPR-Symposium 2003
behaupte Prof. Depei Han bzgl. des Forschungsmangels folgendes: (a)
Das IPR-Symposium habe zwar ein paar auslidndische IPR-Juristen zur
Teilnahme eingeladen, nur sei trotzdem der internationale
Forschungsaustausch noch nicht ausreichend; (b) das Jahrbuch des
IPRs-Symposiums habe zwar viele wertvolle Abhandlungen erhalten,
jedoch haben sie leider nur ganz wenig mit der Praxis zu tun; (c)
AuBlerdem habe das IPR-Symposium bis jetzt noch keine Lehre

aufgestellt, die einen internationalen Einfluss ausiiben konne."*

Sein Schiiler Prof. Dr. Yongping Xiao stimmt diesem zu. Er kritisiert
weiter die bereits existierende Spaltung zwischen Theorie und Praxis
im  IPR-Bereich. @~ Wegen der  Nichtbekanntmachung  der
Rechtssprechungen werden sich zum einen die IPR-Juristen mit dem
praktischen Zustand gar nicht auskennen; des Weiteren seien die
Richter wegen des Ausbildungsmangels und der herrschenden lex fori
nicht IPR-anwendungsbewusst. Eine gute Kommunikation zwischen
IPR-Juristen und Richtern sei daher dringend nétig."”' Seine weitere

Kritik richtet sich gegen das Niveau der heutigen Forschung.'*

0 Val. Depei Ha, Vortrag auf dem IPR-Symposium 2003.

! Yongping Xiao, Current Issues of Private International Law, 1.Auflage 2004, 67.

132 Yongping Xiao, In niichster Zeit zu erforschende Fragen im Bereich des IPR Ch, Juristische

Forschung 2004 Nr. 2, 138,139.
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b) Vergleicht man chinesische Lehren mit den deutschen ist
festzustellen, dass auf chinesischer  Forschungsebene eine
oberfléichliche Darstellung und das Vergleichen ausldndischer Gesetze
und Lehren dominieren. Die chinesischen Juristen sind z. Z. noch nicht
so weit um grundlegende Gedanke des IPRs herauszufinden und sich
damit auseinander zu setzen. Folgende Themen sollten weiter und tiefer

studiert werden:

(1) Befreiung des ,,IPR von den Fesseln der Souverinitit*'”

Wihrend in Deutschland ,,die Anwendung auslidndischen Rechts im
Inland kein Souverinititsproblem ist, '**wird das Prinzip der
Souverinitét in China als wichtigstes Prinzip auf

135 Dort dominiert die

internationalprivatrechtlicher Ebene bezeichnet.
lex fori beim Familienrecht'** und auslindisches Recht kann in China
kaum angewandt werden. Das Parteiinteresse wird auf diesem Bereich

schwer vernachlissigt.

(2) Vertiefung der Forschung der grundlegenden Begriffe des IPRs,
wie z.B. das Staatsangehorigkeitsprinzip, die
internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit, die
internationalprivatrechtlichen Interessen, das Prinzip der engsten
Verbindung usw. Wihrend das Staatsangehorigkeitsprinzip '“’den
Ausschlag im EGBGB gibt, spielt das Staatsangehorigkeitsprinzip im
chinesischen IPR von Anfang an keine Rolle. In den chinesischen

Lehrbiichern wird das Staatsangehorigkeitsprinzip nicht viel vermittelt.

133 yon Bar, IPR Band I, 2. Auflage 107.
134 yon Bar, IPR Band 1, 2, 107.
135 Siehe oben S. 32.

3¢ vgl. Artt.147(Text siche S. 32), 149 AllgG ( weiter siche S. 42); 61 (Text siche S. 80), 62
IPRK(Text siehe S. 177).

137 Siehe 118 ff.
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Die Entwicklung der Theorie des Staatsangehorigkeitsprinzips, die
Bedingungen fiir die Anwendung dieser Theorie und die Wirkungen
dieser Anwendung auf die Gesellschaft sind den chinesischen Juristen
noch fremd. Allerdings sollte man sich weiter mit dem
Wohnsitzprinzip und Aufenthaltsprinzip'® beschiiftigen, weil nur
Staatsangehorigkeit, Wohnsitz und gewohnlicher Aufenthaltsort fiir die
Hauptankniipfung zur Wahl stehen,'” und das Wohnsitzprinzip im
IPRK und Vorll die wichtigste Rolle spielt."” AuBerdem werden in
chinesischen IPR-Lehrbiichern kaum etwas tiber
internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit und Interessen vermittelt,

was in Deutschland als Leitlinie des IPRs bezeichnet werden sollen.'*!

(3) Menschenrechtsschutz durch IPR

Die EheschlieBungsfreiheit und Ehescheidungsfreiheit sind wichtige
Menschenrechte, die nicht nur durch das Sachrecht, sondern auch durch
das IPR gewihrt werden sollen. Manche chinesische Juristen vertreten
zwar die Meinung, dass die Menschenrechtsforschung zu beachten sei,
doch sprechen sie eigentlich nur von dem Menschenrechtsschutz im
Rahmen der UN-Charta oder anderer internationaler Organisationen,
also im Sinne des internationalen Offentlichen Rechts. Da die USA
hiufig im Namen des Menschenrechtsschutzes das Ausland angegriffen
haben, interessieren die chinesischen Juristen sich mehr fiir das
Verhiltnis zwischen Menschenrecht und Souver#dnitidt als fiir
Menschenrecht selbst. '** Jedoch zeigen uns die Artt. 13 Abs.3, 17 Abs.
1 S 2 EGBGB, dass das IPR mit dem Ziel der Gewdhrung der

Menschenrechte eingreifen kann und muss. Die EheschlieBungsfreiheit

"% Siehe nach S. 131 ff.

9 Val. Kegel / Schurig, 9. Auflage, 438

140 iehe nach S.46.

"*I'vgl. Jan Kropholler, IPR, 5. Auflage, 24ff.; Kegel / Schurig, 8. IPR, Auflage, 114-115.

Vgl. Guimei Bai, Verstirkung der Forschung des internationalen Menschenrechts, Juristische
Forschung 2004 Nr. 2, 134.
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und Ehescheidungsfreiheit durch das IPR zu gewihren, —wie die Artt.
13, 17 Abs.1 EGBGB zeigen—, erscheint den chinesischen IPR-Juristen
z. Z. nicht Aufgabe des IPRs zu sein.

(4) Harmonisierung der Ankniipfungsmomente

Weder im Familienrechtsteil im IPRK noch im Vorll gibt es die
Basisankniipfung wie den Art. 14 EGBGB.'” Stattdessen sind
verschiedene Ankniipfungsmomente bei verschiedenen Sachverhalten
bedeutsam, wie z.B. bei EheschlieBung der EheschlieBungsort,'** bei
einseitigem Scheidungswunsch die lex fori, bei beiderseitigem

Scheidungswunsch der Parteiwille'®

und bei personlicher Beziehungen
zwischen Ehegatten und beim Ehegiiterrecht die gemeinsame
Staatsangehorigkeit oder sonst der gemeinsame Wohnsitz.'* Als
nichstes stellt sich dann die Frage, ob eine Ehe je nach den
verschiedenen Perioden, ndmlich Heirat, personliche Ehewirkungen
und Scheidung an verschiedene und mehrere Ankniipfungsmomente

angekniipft werden soll, oder ob lieber wie im Art.14 des EGBGB nur

ein Ankniipfungspunkt den Ausschlag fiir eine internationale Ehe gibt.

Es gibt auch keine Harmonie zwischen Personen- und Familienrecht.
Wenn man sich das IPRK oder den Vorll anschaut, kann man weiterhin
feststellen, dass fiir das Personalstatut der Wohnsitz der wichtigste
Ankniipfungsmoment ist, und als dessen FErginzung spielt der
gewohnliche Aufenthalt auch eine wichtige Rolle. Beispiele hierzu
findet man in den Art. 20 (personliche Rechtsfihigkeit und
Rechtsgeschiftsfahigkeit), Art. 27 (Personlichkeit und Status), Art. 28
(Schutz der Intimsphire), Art. 70 (Vormundschaft), Art. 71 (Erbrecht)
im IPRK; sowie Art. 65 (Rechtsfihigkeit), Art. 67 (Geschiftsfiahigkeit),

'3 Siehe nach S.113 ff.

144 Vgl. Art. 61, Abs. 1 IPRK und Art. 131, Abs.1 Vorll.
145 Vgl. Art. 62, Abs. 1 IPRK und Art. 132, Abs.1 Vorll.
146 vgl. Artt. 63,64 IPRK und Artt. 133,134 Vorll.
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Art. 74 (Personlichkeit), Art. 75 (Status), Art. 138 (Adoption), Art. 139
(Vormundschaft), Art. 141 (Erbrecht) im Vorll.

3. IPR-Kenntnismangel der Richter

Bei der Reform des chinesischen IPR muss man auch den Kenntnismangel

der Richter beriicksichtigen. Die juristischen Kenntnisse chinesischer

Richter sind mangelhaft, insbesondere im Bereich des IPRs. Dies geht auf

das chinesische Richtersystem und das Ausbildungssystem zuriick.

a) Bevor das chinesische Richterrecht im Jahre 1995 in Kraft trat, gab
es keine wissenschaftlichen Voraussetzungen fiir Richterkandidaten.
Die Richterkandidaten waren versetzte Beamten, in Zivilstellungen
ibergewechselte Armeeangehorige und allgemeine Studenten, die ein
Studium abgeschlossen hatten. Fachliche Kenntnisse wurden nicht

gefordert,"’

stattdessen gab es eine politische Vorraussetzung: Man
musste normalerweise ein Mitglied der KP Ch sein.'”® Nach dem
Inkrafttreten des Richterrechts wurden schlielich fachliche Kenntnisse
gefordert. Man musste nimlich die staatliche Justizpriifung bestehen.'*’
Nur der Prisident eines Gerichtes, - der auch automatisch der erste
Richter in diesem Gericht ist und die Ernennung allgemeiner Richter
bestimmt-, ** brauchte bis 2001 gesetzlich keine Fachqualifikation.""

Nach einer Umfrage am Juli 2003 hatten in der ganzen Provinz

Guangdong"™ nur 19.6 % der Richter den Titel ,,Bachelor®, 2.5% den

"7V gl. Yongping Xiao, Current Issues of Private International Law, Auflage January 2004, 67.

Diese Vorausssetzung muss bis heute in der Tat erfiillt sein. Nach Art 9 Nr. 4 des chinesischen
Richterrechts muss der Kandidat guten politischen Charakter haben.

149 Vgl. Art. 12 Abs.1 des chinesischen Richterrechts.
0val. Art. 11 Abs.6 des chinesischen Richterrechts.

12001 wurde eine Reform des chinesischen Richterrechts durchgefiihrt und der Prisident eines
Gerichtes soll aus dem Kreis der Richter kommen. Vgl. Art. 12 Abs.2 das chinesische
Richterrecht.

Eine sich schnell entwickelnde Provinz in Siidostchina.
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Titel ,,Magister* oder ,,Doktor*."” Nicht alle von ihnen hatten jedoch

Jura studiert.

b) Wegen der in den AllgG herrschenden lex fori bleibt der
Anwendungsbedarf ausldndischen Gesetzes unbemerkt. Chinesische
Richter brauchen normalerweise bei der Behandlung eines
Auslandsberiihrenden Falls keine ausldndischen Gesetze anzuwenden.
Daher sind sie sich nicht der Anwendung auslindischen Rechts

bewusst.'**

¢) Bei der staatlichen Justizpriifung spielen Kenntnisse iiber IPR kaum
eine Rolle. Aus den vergangenen Justizpriifungen kann man ersehen,
dass das IPR nur 14 Punkte betrifft, - ca. 2.3 % von insgesamt 600
Punkten.'” Manche Priifungsteilnehmer haben einfach auf diese

verzichtet.

IL. Uberblick iiber chinesisches Eherecht

1. Eherecht

a) Das EheR wurde als Einzelgesetz erstmals im Jahre 1950 erlassen und
am 1. Januar 1981 aufgehoben.”® Ein neues Eherecht trat am 1. Januar

1981 in Kraft und wurde am 27. Dezember 2001 verbessert."”’ Das 2001

gednderte Eherecht enthilt 51 Paragraphen. Die 51 Paragraphen sowie die

133 Vgl. Qinchu Zeng / Rui Liang, tiefe Spaltung der Richterwegen hoher Voraussetzung fiir

Richterkandidaten. http://www.chinacourt.org/public/detail.php?id=70756 am 07, 01, 2005.

Yongping Xiao, In néchster Zeit zu erforschende Fragen im Bereich des IPR Ch, Juristische
Forschung 2004 Nr. 2, 138,139.

Vgl. Justizministerium, Uberblick iiber das Staatsexamen2005 sowie Nachhilfe, Verlag des
Rechts 2005, 22.

136 Vgl. Art.51 EheR am 27, 12, 2001.
57V gl. Art.51 EheR am 27, 12, 2001.

154

155
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Auslegung'™® vom OVG dariiber sind die wichtigste Gesetzesquelle auf der
Familienrechtsebene.'” Mit so wenigen Paragraphen kann der Gesetzgeber
freilich nur die Grundsidtze des Eherechts zum Ausdruck bringen. Diese
Recht hat sechs Kapitel: Allgemeine Prinzipien, EheschlieBung,
Familienbeziehungen = (Ehewirkungen), = Scheidung,  Folgen  der
Pflichtverletzung und Zusatzartikel. Das OVG erliel mehrere Auslegungen
iiber die Anwendung des EheR. Am 27 Dezember 2001 trat die ,,1.
Auslegung des obersten Gerichts bzgl. der Fragen zur Anwendung des
EheR “(Auslegung 1) in Kraft, welche 34 Paragraphen enthilt. Artt. 2-16
darin betreffen EheschlieBung, Artt. 17-19 betreffen Ehewirkungen und
Artt. 21-31 Scheidung. Am 1. April 2004 trat die ,,2. Auslegung des
obersten Gerichts bzgl. der Fragen zur Anwendung des EheR “(Auslegung
2) in Kraft, welche 30 Paragraphen enthilt. Die Artt. 2-8 darin regeln die
Aufhebung der Ehe, die Artt. 11-13, 28 regeln Ehewirkungen und Artt.
9,10,14-27 Scheidung.

b) Die Umsetzung der Familienplanung ist merkwiirdig.'” Nach Art. 25
chinesischer Verfassung betreibt China Familienplanung, um das
Bevolkerungswachstum der  Wirtschaftsentwicklung und der
Sozialentwicklung anpassen zu konnen. Dies wird von Art. 2
(Grundlegende Prinzipien) S. 3, Art. 16 (Familienplanung) EheR

umgesetzt.

Art. 2 S. 3 EheR lautet: ,,Familienplanung wird durchgefiihrt.*
Art. 16 EheR lautet: ,,Beide Ehepartner sind zur Durchfithrung der

Familienplanung verpflichtet.*

%% Siehe Fn.2.
'3 Erbrecht und Adoptionsrecht bleiben hier auBer Betracht.

160

Der Plan gegen das Bevolkerungswachstum. Da die Regierung der VR China den Problemen,
die mit einer stindig steigenden Bevolkerungszahl einhergehen, nicht mehr gewachsen war,
hat sie Ende der 70er Jahre einen Plan erstellt um zumindest eine Verlangsamung des
Bevolkerungszuwachses zu erreichen. Die wichtigste Mallname ist, dass ein Ehepaar
grundsétzlich nur ein Kind haben darf.
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¢) Bei der Ehewirkung wird die Gleichberechtigung von Mann und Frau in
verschiedener Weise betont und abgesichert, weil Frauen wegen des

'wurden und

Konfuzianismus iiber 2000 Jahre gesetzlich diskriminiert
weil die KP Ch die Befreiung der Frauen vom Feudalismus fiir eine
wichtige Aufgabe und einen groBen Erfolg hilt.'”® Darum handeln sich Artt.
2 S.1, 13, 14, 22. Art. 14 lautet z. Bsp.: ,,Ehemann und Ehefrau haben beide
das Recht (nach der EheschlieBung) ihren eigenen Geburtsnamen zu
behalten.” Heute verdndert die Ehefrau in China in der Tat ganz selten
ithren Geburtsnamen. Die Ehegatten leben im Giiterstand der
,Brrungenschaftsgemeinschaft®, das wihrend der Ehe von einem Ehegatten

erworbene Vermogen gehort nidmlich automatisch den beiden Ehegatten.'®

Die Ehegatten konnen einen bestimmten Giiterstand auswihlen.'**

d) Wenn sich Ehepartner in China scheiden lassen wollen, kénnen sie bei
gegenseitigem Einverstindnis die Ehe selbst aufheben.'® In diesem Fall
sind sie verpflichtet vor der zustindigen Behorde die Scheidung in das
Ehescheidungsbuch eintragen zu lassen (einverstidndliche Scheidung). Bei

der Scheidung ist ein FEhegatte grundsitzlich nur zu geringer

161

Konfuzius hatte gesagt: ,,Nur Frauen und Personen von niedrigem Stand sind schwer zu
behandeln.” Er fasste alle seine Lehren in 3 Sitzen und 12 chinesischen Worten zusammen,
die lauteten: Ein Kaiser soll sich wie ein Kaiser benehmen. Ebenso: ein Beamter wie ein
Beamter, ein Ehemann wie ein Ehemann, eine Ehefrau wie eine Ehefrau; ein Vater wie ein
Vater, ein Sohn wie ein Sohn. Er erklirte, wie sich Frauen richtig zu benehmen haben. Nach
seiner Vorstellung soll die Ehefrau sich nach ihrem Ehemann richten, darf keinen eigenen
Familienname haben und kein eigenes Eigentum besitzen und sich auch nicht fiir eigene
Angelegenheiten entscheiden. Die offizielle Diskriminierung gegen das weibliche Geschlecht
ist sogar heute noch vorhanden. Vgl. http://www.confucius2000.com/scholar/nvzyuxr.htm am
4.10.2004.

"2 Es wurde behauptet, dass die Monogamie erst in Staaten des Sozialismus tatsichlich

durchgefiihrt werden kann. Vgl. Depei Han, IPR, 343-344.

193 Vgl. Art. 17 EheR.
14 Vgl. Art.19 Abs.1 S.1 EheR.
195 Art. 31 EheR.
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wirtschaftlicher Verantwortung verpflichtet, wenn er in der Ehe eine

bestimmte Eheverfehlung begangen hat.'®

2. Verfahrensfragen

Bei EheschlieBung gibt es keine groB3en Unterschiede zwischen deutschem
und chinesischem Verfahrenrecht. Eine staatliche Behorde ist dafiir
zustdandig und soll nach einer personlichen eindeutigen Erkldrung beider
Ehepartner die EheschlieBung in das Heiratsbuch eintragen und den

Trauschein ausstellen. Hiernach gilt eine Ehe als geschlossen. ¥

Fiir die einverstindliche Scheidung ist in China die gleiche Behorde
zustindig, die auch fiir die EheschlieBung zustindig ist.'® Fiir eine
normale Scheidungsanklage ist das Amtsgericht zustdndig, aber fiir eine

bedeutende oder groBe Scheidungsklage das mittlere Volksgericht.'® '

166 Vgl. Artt. 40,42,46 EheR, Art. 46 lautet: ,.Der unschuldige Ehepartner kann von seinem
Partner Schadenersatz verlangen, wenn der Schuldige (1) eine Doppelehe eingegangen ist, (2)
trotz EheschlieBung mit einem Dritten zusammengelebt hat, (3) Gewalt in der Familie
angewandt wurde oder (4) die Familienangehorigen misshandelt hat, und dies auch die
Ursache fiir die Scheidung gewesen ist.*

17 Vgl. §§1310, 1311,1312 BGB und Art. 8 1EheR.

"% Val. Art. 31 1EheR.

199 Die Gerichtsbarkeit der VR China ist anderes als in Deutschland. Die chinesischen Gerichte

werden namlich nicht nach Gerichtszweigen voneinander unterschieden, sondern jedes
Gericht hat verschiedene Kammern, die bestimmte Rechtssachen behandeln. Das chinesische
Gericht hat insgesamt 4 Instanzen: Das Oberste Volksgericht(auf Staatsebene), das Oberen
Volksgerichte  (auf der Ebene der Provinzen, Autonomen Gebieten und
Regierungsunmittelbaren  Stddte), die mittleren Volksgerichte(auf der Ebene der
Provinzbezirke, den Provinzen bzw. Autonomen Gebieten unmittelbar unterstehenden Stéidte,
der Autonomen Bezirke) und die Unteren Volksgerichte(auf der Ebene der Kreise, Stidte und
der Stadtunmittelbaren Bezirke). Vgl. §§ 18,19,20,21 der chinesischen ZPO. In China gilt das
System zweier Instanzen mit der zweiten Instanz als der Endinstanz. Ubersetzung vgl. von
Senger, Harro / Xu, 30-32.

170 Op eine Klage ,,grof oder ,,normal* ist, kommt wesentlich entweder auf den Klagegegenstand
oder auf die politische oder gesellschaftliche Bedeutung an. In Shanghai ist bspw. z. Z. das
mittleren Volksgericht fiir den Fall zustdndig, in dem der Klagegegenstand zwischen 5 000
000-100 000,000 ¥ ( ca. 500 000 - 10 000 000 € ) betrdagt. Vgl
http://www.lawyeridea.com/html/2004-3-28/2004328163757.htm am 2.6.2005.
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Ein Merkmal bei  Scheidungsprozessen ist der  gesetzliche

Schlichtungsversuch von Richtern. Art. 32 Abs.1,2 EheR lautet:

,Wenn ein Ehepartner sich scheiden lassen will, konnen die
zustidndigen Behorden versuchen einen Kompromiss zwischen den
Ehepartnern zu schlieBen, oder der Ehegatte kann direkt vor dem

Gericht auf Scheidung klagen.

Das Gericht soll bei der Behandlung eines Scheidungsfalles zunichst
versuchen einen Kompromiss zwischen den Eheleuten zu schlieen;
wenn die Ehegemeinschaft wirklich zerriittet ist und dieser Versuch

misslingt, soll das Gericht die Scheidung zulassen.*

Zusammenfassung des § 1: Seit dem 2. Jahrhundert v. Chr. traten in China
schon zahlreiche Sachverhalte mit Auslandsberiihrungen ein. Im Jahre 651
wurde die erste chinesische Kollisionsnorm im Tang-Gesetz erlassen und
durchgesetzt. Danach hat sich das IPR in China bis zur Halbkolonialzeit
nicht viel weiter entwickelt. Um die damalige Konsulargerichtsbarkeit zu
beseitigen, begann die chinesische Regierung mit modernem IPR. In der
VR China traten erst 1985 Kollisionsnormen ein. Bis in die heutige Zeit
darf Ausldndisches Recht nur in beschrinktem MaBle angewendet werden.
Anhand der Rechtsvergleichung auslidndischer IPR-Normen und Lehren
versuchen die chinesischen Juristen ein eigenes IPR zu entwickeln. Trotz
der kurzen Forschungsgeschichte haben sie einen umfassenden IPR-
Entwurf erarbeitet. Allerdings hat man noch viel zu tun, um diesen Entwurf

zu verbessern.
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§ 2. EheschlieBung

Wenn ein Chinese und ein Deutscher in China oder in Deutschland eine Ehe
schlieBen, aus der theoretisch auch Kinder hervorgehen konnen, welche
Rechtsordnungen sollen angewendet werden? Oder was ist, wenn die
beiden in einem dritten Staat, z.B. Dinemark heiraten, oder wenn zwei
Chinesen in Deutschland oder zwei Deutsche in China heiraten? Bei
solchen Fragen geht es nicht nur um die Materialrechte beider Staaten,
sondern zuallererst auch um das IPR, wie z.B. die Voraussetzungen fiir die
EheschlieBenden, Vorfrage, Gesetzesumgehung, order public, Anerkennung

auslandischer Urteile usw.

I. Betroffene Begriffe und Rechtsnormen

1. Betroffene Begriffe

a) ,,Ehe*

Unter dem Begriff ,,Ehe* versteht man unterschiedlich. Der BVerfG hat so
formuliert: ,, Ehe ist (auch fiir das Grundgesetz) die Vereinigung eines
Mannes und einer Frau zu einer grundsitzlich unaufldslichen
Lebensgemeinschaft®."”' Nach § 1353 BGB ist die Ehe ,die rechtlich
anerkannte, mit EheschlieBungswillen eingegangene, grundsitzlich auf
Lebensdauer bestimmte Lebensgemeinschaft zwischen Mann und Frau®.'”

Die Lebensgemeinschaften zwischen gleichgeschlechtlichen Personen

fallen nicht unter den Begriff ,,Ehe*."”” Im EheR gibt es keine Paragraphen

7! BVerfGE 10, 59 ( Griinde CT).

172 Greifelds, Rechtsworterbuch, 354, 17. Auflage, C.H.Beck; Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht, 2. Auflage, Verlag fiir Standesamtswesen GmbH 2000, 20.

'3 Die Frage, ob gleichgeschlechtliche Paare eine Ehe i.S.d.Art.6 Abs.]1 GG schlieBen konnen,
hat das BVerfG verneint. Vgl. BVerG NJW 1993, 3058 f. Das Zusammenleben
gleichgeschlechtlicher Paare ist jedoch in Deutschland nicht verboten, sondern wird sogar
durch das Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeit(Art.2 Abs.1GG) geschiitzt. Vgl.
Ingo von Miinch, Staatsrecht II, 5.Auflage, Verlag W. Kohlhammer2002, 257-258.
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iiber die eheliche Lebensgemeinschaft i.S.d. BGB. In der Lehre gibt es noch
keine herrschende Meinung. Zum Teil wird die Meinung vertreten, dass die
Ehe eine rechtmiBige Verbindung zwischen Mann und Frau mit dem
Zweck des lebenslangen Zusammenlebens ist, die Rechte und Pflichten

174

zwischen den Ehepartnern beinhaltet. ™ Zum Teil wird auch die Meinung

vertreten, dass der Begriff ,,auf Lebenszeit* nicht betont werden soll.'”

Der Begriff ,,Ehe 1.S.d. IPR ist nicht mit der ,,Ehe® i. S. d. materiellen
Rechts identisch, denn die internationalprivatrechtliche Ehe wird héufig
nicht nur nach inldndischem Eherecht, sondern vielmehr nach
ausldndischem Familienrecht gegriindet oder anerkannt. Manche von einem
auslandischen Gesetz anerkannte Ehen, z.B. die Common-Law-Ehe oder die
Mehrehe (Polygamie), fallen nicht unter den deutschen oder chinesischen
materiellen Begriff der Ehe, trotzdem werden sie in Deutschland und China
anerkannt.'”® Der kollisionsrechtliche Ehebegriff geht tatsichlich weiter als
der des Materiellen und muss daher flexibler und kompatibler sein. Der
Begriff ,Ehe* 1.S.d. TPR konnte ,, nur die von einer Rechtsordnung
anerkannte Verbindung von Mann und Frau zur Lebensgemeinschaft*

sein.!”’

Gleichgeschlechtliche Partnerschaften unter einer Rechtsordnung konnen in
Deutschland ,dieselbe Rechtswirkungen wie die Eingehung einer Ehe*'”®
haben.'” Bei solchen Lebenspartnerschaften werden zahlreiche

Vorschriften aus dem Eherecht angewendet, obwohl sie im deutschen

174 Vgl. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 4; Yanman Yu, Die Natur der Ehe neuzeitlichen Rechts,
Juristischer Kommentar 2002 Nr. 3, 63.

Vgl. Wenhui, Fang ,,Uber den juristischen Begriff der Ehe®, Zeitschrift der Universitit

Nanjing, Mir,2000.

176 Vgl. Greifelds, Rechtsworterbuch, 354, 17. Auflage, C.H.Beck; Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht, 20.

177 Joachim Gernhuber und Dagmar Coester-Waltjen, Familienrecht,4. Auflage, 25.

78 Vgl. § 3 Abs.1 (dinisches) Gesetz iiber registrierte Partnerschaften, deutsche Ubersetzung in
FamRZ 1990, 348, dieses Gesetz trat am 01.10.1989 in Kraft; (deutsches) LPartG,
vom16.02.2001(BGBI. I S. 266), dieses Gesetz trat am 01.08.2001 in Kraft.

17 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 67; FamRZ 1990, 348.
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materiellen Recht von der Ehe klar abgegrenzt werden.'* Es stellt sich dann
die Frage, ob auch das Familienrecht aus dem IPR bei den
Lebenspartnerschafts-Féllen mit Auslandsberithrungen anwendbar ist.
Manche Juristen verneinen die unmittelbare Anwendung der
Kollisionsnormen des Eherechts, meinen aber, dass die analoge Anwendung

im Einzelfall nicht ausgeschlossen werden sollte."'

b) ,,Deutsch-chinesische Beriihrung*

(1) Uber den Begriff ,,Auslandsberiihrung* haben die chinesischen Juristen
eine einheitliche Meinung, die als Folge von Art. 1 IPRK und Art. 2 Vorll
festgestellt wird. Dieser Meinung nach liegt eine Zivilbeziehung mit
Auslandsberiihrung vor, wenn bei der Zivilbeziehung (a) mindestens ein
Beteiligter Ausléinder, Staatenloser, eine auslédndische juristische Person, ein
Ausland selbst oder eine internationale Organisation ist, oder wenn der
Wohnsitz des Betreffenden im Falle einer Person, der gewohnliche
Aufenthaltsort oder der Verwaltungssitz im Falle einer Organisation sich im
Ausland befindet. Oder (b) wenn sich bei der Zivilbeziehung der
Gegenstand im Ausland befindet oder iiber die Staatsgrenze bewegt werden
soll. Oder (c) die Entstehung, Verinderung oder Beendigung der
Zivilbeziehung im Ausland erfolgt." Daraus kann man ableiten, dass
familienrechtliche Auslandsberithrungen darin liegen, dass (a) mindestens
ein Beteiligter Auslidnder oder Staatenloser ist oder dessen Wohnsitz oder
gewohnlicher Aufenthaltsort sich im Ausland befindet, (b) der
Vermogensgegenstand sich im Ausland befindet oder (c) Eheschlieung,

Rechtswahlvertrag, Scheidung oder Adoption im Ausland erfolgt.

180 Vgl. §§ 5,6,7,8,10,12, 15.16 LPartG ; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht,20,21,

181

2.Auflage. In der VR China gibt es keine Regel iiber gleichgeschlechtliche Partnerschaft, also
wird eine gleichgeschlechtliche Partnerschaft gesetzlich weder geschiitzt noch eingegriffen.
Jedoch sie ist mit der chinesischen Sitte unvereinbar. Vgl.
http://www.homosky.com/inews/NEWS/culture_6/right_9/2002-12/1039631895.html am
09,01,2005.

Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2. Auflage, 21.

182 Vgl. Art. 2 Vorll, Art. 1 IPRK;Likun Dong, 1-3; Shangjin Zhang, 4; Xiaojian Zhang, 2-5.
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Prof. Dr. Dr. von Bar vertritt die Meinung, dass Auslandsberiihrung zu
erlangen pflegt ein familienrechtlicher Sachverhalt entweder durch die
Staatsangehorigkeit oder den gewdohnlichen  Aufenthaltsort —eines
Beteiligten, durch die Belegenheit von Vermogensgegenstinden oder durch

den Ort des Abschlusses eines familienrechtlichen Rechtsgeschiiftes.'®

Nach der Auffassung chinesischer und deutscher Juristen iiber einen
Sachverhalt mit Auslandsberithrung ist festzustellen, dass unter einen
familienrechtlichen Sachverhalt mit chinesisch-deutscher Berithrung so zu
verstehen ist, dass in der Regel bei diesem entweder
(a) ein Ehegatte die chinesische Staatsangehorigkeit besitzt oder sich
sein Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthaltsort in China befindet und
der andere Ehepartner die effektive deutsche Staatsangehorigkeit
besitzt oder dessen Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthaltsort sich in
Deutschland befindet, oder
(b) sich die Vermogensgegenstinde in der VR China und auch in
Deutschland befinden, oder
(c) beide Chinesen zusammen den Wohnsitz oder ihren gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland haben, oder ein familienrechtliches
Rechtsgeschift in  Deutschland abschlieBen oder sich ihre
Vermogensgegenstinde dort befinden, oder
(d) beide Deutschen zusammen den Wohnsitz oder gewdohnlichen
Aufenthalt in der VR China haben, oder in der VR China ein
familienrechtliches Rechtsgeschift abschlieBen oder sich ihre

Vermogungsgegenstinde dort befinden.

Fir Staatenlose, Fliichtlinge und Asylberechtigte tritt an Stelle der
Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit regelmiBig die Ankniipfung an den

Wohnsitz, den gewohnlichen Aufenthaltsort, hilfsweise auch den schlichte

'83 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 67.
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Aufenthalt.'"™ Staatenlose, Fliichtlinge und Asylberechtigte in Deutschland
haben daher die Rechtsposition wie Deutsche. Wenn einer von ihnen einen

Chinesen heiratet, ist die Ehe ebenfalls mit chinesisch-deutscher Beriihrung.

¢ ) Deutsche und chinesische Staatsangehorigkeit

(1) Uberblick iiber das chinesische Staatsangehorigkeitsgesetz
Was fiir eine Staatsangehorigkeit eine Person besitzt, entscheidet das Recht
des betroffenen Staates.'® Allein das deutsche
Staatsangehorigkeitsgesetz(StAG)'® kann daher iiber den Erwerb und
Verlust der deutschen Staatsangehérigkeit bestimmen.'®’ Fiir den Erwerb
und Verlust der chinesischen Staatsangehorigkeit gibt es nur eine grobe
Regelung, die durch das chinesische Staatsangehorigkeitsgesetz (am 10, 09,
1980 in Kraft getreten) erfolgt.

Art.3 dieses Gesetzes lautet: ,,Die Volksrepublik China anerkennt

nicht die Doppelstaatsangehorigkeit eines chinesischen Biirgers.«'®

Art. 4 lautet: ,,Wenn ein oder beide Elternteile eines Kindes, das in

China geboren ist, chinesische Staatsangehorige sind, besitzt auch

das Kind die chinesische Staatsangehorigkeit.*“'®

'8 Vgl. Art.12 Abs.1 ,Das Genfer Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom
28.7.1951, Es ist nach Art.2 I 1 des Zustimmungsgesetzes vom 1.9.1953 am 22.4.1954 in
Deutschland in Kraft getreten; in China am 23.12.1982; Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht,23, 2.Auflage; Kegel/Schurig, IPR, 9. Auflage Verlag C.H.Beck, 243,
459;Bergmann/ Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht (Internat
Abkommen- Andorra), Verlag fiir Standesamtswesen, Frankfurt am Main-Berlin, 27; von Bar,
IPR Band I, 2.Auflage Verlag C.H.Beck oHG, 19-20,568-569.

'%3 Vol. Kegel / Schurig, Internationales Privatrecht, 8.Auflage Verlag C.H.Beck 2000, 394-395.
" BGBL. 19991, S.1618.

'87 Hailbronner / Renner, Staatsangehdrigkeitsrecht, 4. Auflage Verlag C.H.Beck Miinchen 2005, §
4 StAG Rdnr. 28.

'8 Der vom Gesetzgebungsausschuss aufgesetzte Text dieser Vorschrift in Englisch lautet: “The

People's Republic of China does not recognize dual nationality for any Chinese national.”

'8 Der Text dieser Vorschrift in Englisch, der von dem fiir Gesetzgebung zustindigen Ausschuss

des Voklskongresses erlassen wird, lautet: “Any person born in China whose parents are both
Chinese nationals or one of whose parents is a Chinese national shall have Chinese
nationality.”
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Art. 5 lautet: ,,Wenn ein oder beide Elternteile eines Kindes, das im
Ausland geboren wurde, chinesische Staatsangehdorige sind, besitzt
auch das Kind die chinesische Staatsangehorigkeit. Wenn jedoch ein
oder beide Elternteil chinesische Staatsangehorige sind und im
Ausland sesshaft sind, und das Kind durch Geburt eine ausldandische
Staatsangehorigkeit  besitzt, hat es  keine  chinesische

Staatsangehorigkeit. '

Art.9 lautet: ,,Wenn ein im Ausland sesshafter chinesischer Biirger
freiwillig eine auslidndische Staatsangehorigkeit erlangt hat, verliert

er automatisch die chinesische Staatsangehorigkeit.""

Artt.6-8 bestimmen weiter iiber den Erwerb der chinesischen
Staatsangehorigkeit eines Kindes staatenloser Eltern, den freiwilligen
Erwerb der chinesischen Staatsangehorigkeit von Auslindern und die
Vermeidung der doppelten Staatsbiirgerschaft.'” Nach Angaben iiber das
chinesische Staatsangehorigkeitsgesetz von dem fiir Gesetzgebung
zustindigen Ausschuss'” spielt die Abstammung des Kindes eine

entscheidende Rolle; auch der Geburtsort des Kindes sollte gleichzeitig mit

1% Der Text dieser Vorschrift in Englisch lautet: “Any person born abroad whose parents are both
Chinese nationals or one of whose parents is a Chinese national shall have Chinese
nationality. But a person whose parents are both Chinese nationals and have both settled
abroad, or one of whose parents is a Chinese national and has settled abroad, and who has

acquired foreign nationality at birth shall not have Chinese nationality.”

! Der Text dieser Vorschrift in Englisch lautet: “Any Chinese national who has settled abroad

and who has been naturalized as a foreign national or has acquired foreign nationality of his

own free will shall automatically lose Chinese nationality.”

2 Der Text von Art. 6 in Englisch lautet: “Any person born in China whose parents are stateless

or of uncertain nationality and have settled in China shall have Chinese nationality.” Art 7
lautet: “Foreign nationals or stateless persons who are willing to abide by China's Constitution
and laws and who meet one of the following conditions may be naturalized upon approval of
their applications: (1) they are near relatives of Chinese nationals; (2) they have settled in
China; or (3) they have other legitimate reasons.” Art 8 lautet: “ Any person who applies for
naturalization as a Chinese national shall acquire Chinese nationality upon approval of his
application; a person whose application for naturalization as a Chinese national has been
approved shall not retain foreign nationality.”

193 Uber diese Kommission siehe Fn.110.
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beriicksichtigt werden. Es werden nédmlich ius sanguinis und ius soli
miteinander verkniipft werden, wobei das ius sanguinis stidrker betont
wird."™ Es gibt bis jetzt in China weder sachliche Vorschriften iiber die
Abstammung des Kindes wie 1951ff. BGB noch kollisionsrechtliche wie
Art.19 EGBGB.

Der Hauptgrund fiir die Verneinung der doppelten Staatsbiirgerschaft liegt
darin, dass im Ausland, in vielen kleinen asiatischen Staaten, zahlreiche
Personen chinesischer Herkunft sesshaft geworden sind, und diese die
Staatsangehorigkeit der jeweiligen Staaten erworben haben. Wenn ihre
chinesische Staatsangehorigkeit von China anerkannt wiirde, konnten die
Verwaltung und der Schutz von der chinesischen Regierung die Konflikte
mit den betroffenen Staaten hervorrufen und solchen kleineren Staaten
Angst machen. AuBerdem konnte die doppelte Staatsbiirgerschaft benutzt
werden, gegen die chinesische Sicherheit bzw. Staatsinteressen

vorzugehen.'”’

(2) Laut Art.9 und § 25 Abs. 1 StAG und Artt.7, 8 des chinesischen
Staatsangehorigkeitsgesetztes ist es weder einem chinesischen Ehegatten
noch einem deutschen Ehegatten moglich durch Heirat gleichzeitig die

deutsche und die chinesische Staatsanghorigkeit zu besitzen.

(3) Wenn ein Kind in einer chinesisch-deutschen Ehe in Deutschland oder
in China geboren wird, stellen sich die Fragen, ob das Kind abgesehen von
der deutschen Staatsangehorigkeit auch noch die chinesische
Staatsangehorigkeit besitzen kann und welche Losungen in beiden Staaten
im Fall der doppelten Staatsbiirgerschaft des minderjihrigen Kindes zu

erwarten sind.

' Auch vgl. Bergmann / Ferid / Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht (China-

Deutschland), Verlag fiir Standesamtswesen, Frankfurt am Main Berlin, 25.

195 Zhenghua Tao, Mehre Nachteile und wenigere Vorteile der doppelten Staatsbiirgerschaft fiir China,

Zeitung fiir Jungendlichen in Beijing am 13.03.2005.
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aa) Einschligige Vorschriften iiber die Staatsangehorigkeit in
Deutschland

Nach § 4 S 1 StAG erwirbt ein Kind durch die Geburt die deutsche
Staatsangehorigkeit, wenn  ein  Elternteil  die  deutsche
Staatsangehorigkeit besitzt. Daher ist festzustellen, dass ein Kind in
einer chinesisch-deutschen Ehe durch die Geburt aus deutscher Sicht
schon die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt, gleichgiiltig wo das
Kind geboren wird,'”® ob die Eltern miteinander verheiratet sind, und
ob das Kind die chinesische Staatsangehorigkeit besitzt. Wenn das
Kind in Deutschland lebt, wenn sich also sein gewohnlicher Aufenthalt
in Deutschland befindet, dann unterliegt die Abstammung des Kindes
gemiB Art.19 Abs.1 S.1 EGBGB dem deutschem Recht."”’ In diesem
Fall findet §§ 1591ff. BGB Anwendung. Was fiir eine
Staatsangehorigkeit der Elternteil besitzt, bestimmt das Recht des

Staates, um dessen Angehorigkeit es geht.'”

Durch die Geburt in Deutschland erwirbt auch ein Kind chinesischer
Eltern geméll § 4 Abs.3 StAG die deutsche Staatsangehorigkeit, wenn
ein Elternteil (a) seit acht Jahren rechtméBig seinen gewohnlichen
Aufenthalt im Deutschland hat und (b) eine Aufenthaltsberechtigung
oder seit drei Jahren eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis besitzt.
Falls ein Deutscher nach dem 31. Dezember 1999 nach § 4 Abs.3
StAG die deutsche Staatsangehorigkeit erworben hat und eine
ausldndische (z.B. chinesische) Staatsangehorigkeit besitzt, hat er
gemil § 29 Abs.1 StAG nach Erreichen der Volljidhrigkeit schriftlich
zu erkliren, ob er die deutsche oder die ausldndische

Staatsangehorigkeit behalten will. Er darf nur eine Staatsangehorigkeit

' Vol. §4 Reichs- und StaatsangehorigkeitsG.

197 Vgl. Staudinger / Dieter Henrich, Art.19 EGBGB Rdnr. 15; Hailbronner / Renner,
Staatsangehorigkeitsrecht, 4. Auflage Verlag C.H.Beck Miinchen 2005, § 4 StAG Rdnr. 9.

198 Vgl. Kegel / Schurig, Internationales Privatrecht, 8.Auflage Verlag C.H.Beck 2000, 394-395.
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behalten, es sei denn, er hat eine Beibehaltungsgenehmigung der

deutschen Staatsanghorigkeit erhalten.'”

bbb) Problem doppelter Staatsbiirgerschaft eines minderjihrigen

Kindes aus einer chinesisch-deutschen Ehe

Es ist problematisch, dass das chinesische Staatsangehorigkeitsgesetz,
das kurz nach der Kulturrevolution erlassen wurde, sich grundsitzlich
nur auf den Fall der im Ausland sesshaften Chinesen konzentriert, die
als Erwachsene ins Ausland ausgewandert und dort sesshaft geworden
sind.”” Nicht beriicksichtigt werden die Fille, dass (a) ein Elternteil
des Kindes die chinesische Staatsangehorigkeit besitzt und in China
lebt, und das minderjihrige Kind durch die Geburt eine ausldndische
(oder deutsche) Staatsangehorigkeit besitzt, oder (b) der betroffene
Elternteil gemdl  Art9 dieses Gesetzes die chinesische
Staatsangehorigkeit automatisch verliert aber sein Kind die chinesische

Staatsangehdrigkeit weiterhin besitzt.*"'

Obwohl eine doppelte Staatsbiirgerschaft in China nach Art.3 des
chinesischen Staatsangehorigkeitsgesetzes nicht anerkannt wird,

verweigern Artt. 4 und 5 dieses Gesetzes die doppelte

Staatsbiirgerschaft eines minderjihrigen Kindes scheinbar nicht, **

wenn das Kind in einer chinesisch-deutschen Ehe geboren wird und

203

dessen chinesischer Elternteil in China lebt,™ egal wo das Kind

geboren wurde.

vVl § 29 Abs.2 , 3 StAG.
2% yol. Angabe iiber das chinesische Staatsangehdrigkeitsgesetz von dem fiir Gesetzgebung zustindigen

21 Uber Fall (b) vgl. Bergmann / Ferid / Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht (China-
Deutschland), Verlag fiir Standesamtswesen, Frankfurt am Main Berlin, 25.

Text der Artt. 4, 5 des chinesischen Staatsangehorigkeitsgesetzes siehe oben S. 57f.
23 ygl. § 4 Abs.1 S.1 StAG ; Artt.3,4 des chinesischen Staatsangehorigkeitsgesetzes.

-60-



Theoretisch konnte dieses Kind einen chinesischen Pass von der
chinesischen Botschaft in Deutschland bekommen, obwohl es die
deutsche Staatsangehorigkeit besitzt. In diesem Fall miisste laut der
Regel der chinesischen Botschaft in  Deutschland  bzgl.
Passangelegenheiten das Kind bei der Beantragung des chinesischen
Passes ein Dokument vorlegen, das von den fiir die Staatsangehorigkeit
zustandigen deutschen Standesbeamten ausgestellt werden miisste, und
welches darauf hinweisen wiirde, dass das Kind trotz der Erfiillung
aller Voraussetzungen aus § 4 Abs.l, 3 StAG keine deutsche
Staatsangehorigkeit besitzt oder kein deutscher Pass fiir das Kind
beantragt wurde. Ohne dieses Dokument wird die Beantragung
abgelehnt. *** Allerdings kann ein solches Dokument nicht besorgen
werden, da in Deutschland der Abstammungserwerb kraft Gesetz

205

unmittelbar mit der Geburt eintritt.”” Auch beim ius-soli-Erwerb wird

,kein Ausschlagungsrecht eingerdumt“.”*® Diese Vorschrift der
chinesischen Botschaft diirfte sowohl dem Art. 5 des chinesischen
Staatsangehorigkeitsgesetzes widersprechen, als auch mit den

Grundsitzen des StAG unvereinbar sein.

Welche Dokumente bei Beantragung des chinesischen Passes so eines
minderjdhrigen Kindes auf dem Festland der VR China vorzulegen
sind, ist nicht bekannt. Wenn das Kind den chinesischen Pass
verlangen kann, dann ist das Kind aus deutscher Sicht ein

Doppelstaatler, aus chinesischer Sicht aber nur ein Chinese.

2% yol. Art4 (der Regel fiir) Sachen des Passes von der Botschaft der VR China in

Deutschland, im http://www.china-botschaft.de/chn/Isfw/t139955.htm am 9.08.2005.

Vgl. Hailbronner / Renner, Staatsangehorigkeitsrecht, 4. Auflage Verlag C.H.Beck Miinchen
2005, § 4 StAG Rdnr. 29.

*% Hailbronner / Renner, Staatsangehérigkeitsrecht, 4. Auflage Verlag C.H.Beck Miinchen 2005,
§ 4 StAG Rdnr. 69, 82.

205
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Im Fall (b), in dem der chinesische Elternteil nach der Heirat die
deutsche Staatsangehorigkeit erwirbt und das Kind die chinesische
Staatsangehorigkeit auf Grund der Nicht-Anerkennung der deutschen
Staatsangehorigkeit besal}, ist das Kind aus deutscher Sicht nach wie
vor Deutscher.”” Es ist umstritten, ob das Kind aus chinesischer Sicht
weiterhin Chinese ist. Einerseits wird die Meinung vertreten, dass das
Kind mit dem Verlust der chinesischen Staatsangehorigkeit des
chinesischen Elternteils automatisch die chinesische
Staatsangehdrigkeit verlieren sollte.”” Diese Auffassung diirfte jedoch
nicht richtig sein, denn nach Art.9 des chinesischen
Staatsangehorigkeitsgesetzes kann die chinesische Staatsangehorigkeit
nur dadurch automatisch verloren gehen, dass die betroffene Person im
Ausland sesshaft geworden ist und sich eine ausldndische
Staatsanghorigkeit erworben hat*® Nach Art.10 des chinesischen
Staatsangehorigkeitsgesetzes kann das Kind nur als Verwandter eines

Auslinders auf Antrag die chinesische Staatsangehorigkeit verlieren.

2. Betroffene Rechtsnormen

a) Internationale Abkommen

In China und Deutschland gelten vor den inldndischen Vorschriften
grundsitzlich zuerst die Regelungen volkerrechtlicher Vereinbarungen. Dies
wird in Deutschland von Art.3 Abs.2 S 1.EGBGB bestimmt und in China
von Art. 142 Abs. 2, 3 AllgG. Der lautet wie folgt:

,Wenn ein internationales Abkommen, das die VR China
abgeschlossen hat oder an dem sie sich beteiligt hat, vom Zivilrecht der

VR China abweichende Bestimmungen enthilt, sind die Bestimmungen

27 vgl. § 4 Abs.1 S.1 StAG.

208 Bergmann / Ferid / Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht (China- Deutschland), Verlag fiir
Standesamtswesen, Frankfurt am Main Berlin, 27.

209 Text sieh oben S. 57f.

-62-



des internationalen Abkommens anzuwenden, soweit die VR China
keinen Vorbehalt erklirt hat.

Internationale Briuche sind anzuwenden, soweit das Recht der VR
China oder das Abkommen, das die VR China abgeschlossen hat oder

an dem sie sich beteiligt hat, keine Bestimmungen dagegen enthalten.*

210

Diese Vorschrift aus AllgG wird von Art. 3 IPRK ohne Verédnderung
weitergefiihrt. Art. 6 Vorll ist identischen wie Art. 142 Abs2 AllgG, Art. 7
Abs.1 Vorll (,,Ergiinzung der internationalen Briuche®) spricht konkreter

aus:

,.Internationale Briauche sind anzuwenden, soweit das Recht der VR
China oder das Abkommen, das die VR China abgeschlossen hat oder
an dem sie sich beteiligt hat, keine Bestimmungen iiber die
Zustindigkeit fiir internationale Privat- oder Handelbeziehungen,

Anwendung der Gesetze und Rechtshilfe enthalten.*

Es gibt bis jetzt zwischen China und Deutschland keine bilateralen
Abkommen im eherechtlichen und internationalprivatrechtlichen Bereich.
Und soweit bekannt, ist China keinem internationalen Ubereinkommen im
Bereich des Eherechts beigetreten.”'" In folgenden mehrseitigen Abkommen

haben sich China und Deutschland beide beteiligt:

(a) New Yorker UN-Ubereinkommen iiber die Erklirung des
Ehewillens, das Heiratsmindestalter und die Registrierung von
EheschlieBungen vom 10.12.1962. Es ist in Deutschland am 7.10.1969
in Kraft (BGBI 1970 II 110). Jedoch gehort diesem die VR China nicht

1% Ubersetzung vgl. Rembert Sii, Grundziige des chinesischen internationalen Privatrechts, 181
(Gesetzestexte zum IPR).

21 ygol. Bergmann/ Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht (China-
Deutschland), Verlag fiir Standesamtswesen, Frankfurt am Main Berlin, 117.
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als Vertragspartei an, sondern nur die Sonderverwaltungsregion
Hongkong.(BGB1 2003 II 583, 596);

(b) Haager Ubereinkommen iiber die Zustellung gerichtlicher und
auBlergerichtlicher  Schriftstiicke i1m Ausland in Zivil- oder
Handelssachen vom 15.11.1965. Es ist in Deutschland am 26.06.1979
(BGBI 1979 11 779) und in China am 1.1.1992 (BGBI 1992 II 146 )in
Kraft getreten;

(c) Haager Ubereinkommen iiber die Beweisaufnahme im Ausland in
Zivil- oder Handelssachen vom 18.3.1979. Es ist in Deutschland am
26.06.1979 (BGBI 1979 II 780) und in China am 6.7.1998 (BGBI 1998
IT 1729) in Kraft getreten;

(d) Haager Ubereinkommen zur Befreiung auslindischer offentlicher
Urkunden von der Legalisation vom 5.10.1961. Es ist in Deutschland
am 13.2.1966 in Kraft getreten (BGBI 1966 11 106). Diesem gehort die
VR China nicht als Vertragspartei an, sondern nur die
Sonderverwaltungsregion Hongkong und Macao (BGBI 2003 II 583,
596);

(e) Wiener UN-Ubereinkommen iiber konsularische Beziehung vom
24.4.1963. Es ist in Deutschland am 7.10.1971 (BGBI 1971 1I 1285)
und in China am 1.8.1979 (BGBI 1979 11 950)in Kraft getreten.

b) Die Verfassung Die Verfassungen beider Staaten haben Ehe und
Familien als wesentliche Institutionen unter den (besonderen) Schutz des
Rechts gestellt. Im deutschen GG sind Artt. 3 Abs. 2, 6 GG. *'* Nach Art. 6
mit Art. 3 Abs. 2 GG sind Mann und Frau auch in Ehe und Familie
gleichberechtigt.””Vor diesem Hintergrund fand im Jahre 1954 die IPR-
Reform statt und das IPR-Gesetz von 1986 schaffte alle

kollisionsrechtlichen Unterschiede von Mann und Frau ab. 2'* Der

212 Vgl. BVerfGE 10,59 (Griinde C); Dieter Schwab, Familienrecht, 11.Auflage, 5-9; Ingo von
Miinch, Staatsrecht II, 5.Auflage, Verlag W.Kohlhammer,257.

213 Vgl. BVerfGE 10,59 (Griinde C); Ingo von Miinch, Staatsrecht II, 5. Auflage, Verlag, 257-258.
214 yg. Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage,792,793.
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Gewihrleistungsinhalt des Art.6 GG ist folgender: (1)Abwehrrecht, das
gegen Eingriffe in die Ehe und die Familien schiitzt; (2) Institutsgarantie;
(3) Wertentscheidende Grundsatznorm, die zur Forderung von Ehe und

Familien fiihrt."

In der chinesischen Verfassung ist Artt.49 Abs.1 (Schutz von Ehe, Familie,
Mutter und Kind), 25 und 49Abs.2 (Familienplanung) betroffen.*'® Wie und
was fiir einen Einfluss die chinesische Verfassung jedoch auf Sachrecht und

Prozessrecht ausiibt, ist unklar.

¢) Kollisionsnormen In Deutschland sind Artt. 3-18 EGBGB betroffen
und in China Art. 8 und ein ganzes Kapitel 8 aus den AllgG, sowie
»Ansichten iiber mehrere Fragen der Anwendung der AllgG* vom OVG
(genau Artt.178-195) und auch zahlreiche Einzelgesetze. Der Vorll und das
IPRK sind nur Entwurf fiir das zukiinftige IPR-Gesetz der VR China und
haben keine z.Z. Rechtskraft.

d) Eherecht und andere Verwaltungsverordnungen

§§ 1303-1587p BGB betreffen wesentlich Rechtsfragen chinesisch-
deutscher Ehen. In China sind zahlreiche Rechtsnormen betroffen. 34
staatliche Rechtsnormen handeln vom Familienrecht. Es gibt noch mehre
Rechtsnormen, die von den jeweiligen Provinzen®' erlassen worden sind,
um die staatliche Rechtsnormen auszufiihren. Die betroffenen wichtigen
staatlichen Rechtsverordnungen haben sich in letzten fiinf Jahren viel
entwickelt. Sie sind folgende:

(a) Das EheR (Inkrafttreten am 27. 12. 2001);

213 y ol Ingo von Miinch, Staatsrecht II, 5.Auflage, Verlag W.Kohlhammer 263-264.

218 Vgl. Bergmann/ Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht (Internat
Abkommen- Andorra), 31.

217 China hat 23 Provinzen (ink.Taiwan ), 5 Selbstverwaltungsgebieten, 4 Unmittelbarregierende
Stadten(zhi xia shi) und 2 Sonderverwaltungsgebieten. Die Regierung und das Ober Gericht
jeder Provinz kénnen Verwaltungsordnungen selbst erlassen, die die Unterer Regierungen und
Gerichte befolgen miissen. Vgl Art.100 des chinesischen GG (Kompetenz der Regierung auf
der Ebene der Provinzen).
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(b) ,,1.Auslegung iiber mehrere Fragen der Anwendung des EheR* vom
OVG (Inkrafttreten am 01.04.2004);

(c) ,,2.Auslegung iiber mehrere Fragen der Anwendung des EheR* vom
OVG (Inkrafttreten am 01.04.2004);

(d) Neue ,Verordnung iiber die Eheregistrierung” vom Staatsrat
(Inkrafttreten am O01. 10. 2003);

(e) Ansichten fiir die Durchfiihrung der , Verordnung iiber die
Eheregistrierung vom Zivilverwaltungsministerium am
29.03.2004;

(f) ,,VerwaltungsmaBnahme der Eheregistierung fiir ins Ausland
gehende  Chinese“ vom  Zivilverwaltungsministerium  und
AuBenministerium (Inkrafttreten am 08.05.1983);

(g) ,,.Bestimmungen iiber die von chinesischem Biirger und Auslidnder
vorgenommene Eheregistrierung* vom
Zivilverwaltungsministerium(Inkrafttreten am 26.8.1983);

(h) ,,Antwort vom Zivilverwaltungsministerium auf mehrere
Behandlungsfragen mit Auslandsberithrung bei Eheregistrierung*

(Inkrafttreten am 09.12.1983). %'

e) Prizedenzfille Die Prizedenzfille gehdren in China nicht zur

219

Rechtsquelle. Trotzdem sind die Prizedenzfille keineswegs

220 Manche Juristen

bedeutungslos, denn sie haben einen hohen Studienwert.
vertreten die Meinung, dass in der Praxis die Liicken in den AllgG durch

ein Fallrecht geschlossen werden sollen, weil die Verhéltnisse mit

'8 Manche Bestimmungen aus den Verwaltungsverordnungen Nr.(e)-(g) sind mit den neuen
,,Verordnung iiber die Eheregistrierung am 01. 10. 2003 iiberschneidend oder widersprechend.
Nach Art.22 der ,,Verordnung iiber die Eheregistrierung® sind solche aber nicht abgeschafft
worden. Das Eheverbot zwischen einem Soldaten und einem Ausldnder kommt aus den
Verwaltungsverordnungen Nr.(e) und Nr. (f); die EheschlieBung zwischen Auslénder in China
wird von der Nr.(g) allein geregelt.

1% Vgl. Shuangyuan Li, 39; Xianyu Yu, 19; Renshan Liu, 14; Wei Ding, 9; Xianglin Zhao, IPR,
19.

220 Vgl. Shuyi Gao, IPR S 21; Shuangyuan Li, 39; Xianyu Yu, 19.
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Auslandsberiihrung sehr verwickelt und kompliziert seien und die AllgG

liickenhaft seien.?!

II. Sachrechtsvergleich beider Staaten

Wenn eine Ehe zwischen Auslidndern in China geschlossen wird, bestimmt
allein chinesisches Recht gemifl Art.147 AllgG iiber die sachlichen
Voraussetzungen fiir jeden Verlobten und iiber die Form der Heirat. Auch
in Deutschland ist geméB Art. 13 Abs.1 S.1 EGBGB chinesisches Recht fiir

den chinesischen Verlobten anzuwenden.

1. Uberblick iiber sachliche Voraussetzungen beider Staaten

Bei den sachlichen Voraussetzungen der EheschlieBung handelt es sich um
die  Willensbildung und  Ehehindernisse, z.B. Ehemiindigkeit,
Geschiftsfahigkeit, Zustimmung Dritter, Stellvertretung, Bedingung und
Befristung, Heiratsverbote usw.*”> Sachliche Voraussetzungen betreffend
gelten in Deutschland §§ 1303-1320 BGB, in China Artt. 3,5-12 EheR. In

beiden Staaten ist die Handschuhehe ausgeschlossen.””

a) Sachliche Voraussetzungen

(1) Ehemiindigkeit: In China darf eine Ehe nicht eingegangen werden,
wenn der Mann nicht das zweiundzwanzigste Lebensjahr, und die Frau
nicht das zwanzigste Lebensjahr vollendet hat. *** Es gibt keine Befreiung
oder Ausnahmen von diesem Erfordernis. In Deutschland soll eine Ehe
gemidll § 1303 BGB nicht vor Eintritt der Volljdhrigkeit eingegangen

werden, allerdings kann das Familiengericht Befreiung erteilen, wenn der

21 Vgl.Shuangyuan Li, Kollisionsrecht, 39; ; Xianyu Yu, 19, Xianglin Zhao, IPR, 19; Wei Ding,
9

*? Vgl. von Bar, IPR, Band II, 95ff.; Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,799ff.; Kropholler,
IPR,5.Auflage,327.

2 ygl. § 1311 BGB; Art. 8 EheR.
224 v gl Art. 6 EheR.
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Antragsteller das 16. Lebensjahr vollendet hat und sein kiinftiger Ehegatte

volljdhrig ist. >

Eine Ehe von eheunfihigen Personen ist in China nichtig und daher
aufzuldsen.”® Wenn im diesen Fall die EheschlieBende nicht in der Lage
sind, sich iiber die Auflosung der Ehe zu einigen, konnen sie eine

gerichtliche Erklirung beantragen.”’

Die Auflosung der nichtigen Ehe ist
jedoch ausgeschlossen, wenn beide Ehegatten im Zeitpunkt der Klage schon
eheschlieBungsfihig geworden sind.”® Derjenige, der nach Eintritt der
EheschlieBungsfdhigkeit die nichtige Ehe nicht fortsetzen will, kann nur
sich scheiden lassen,” wihrend die Aufhebung der Ehe in Deutschland nur
dann ausgeschlossen ist, wenn der Ehegatte, nachdem er volljihrig

geworden ist, zu erkennen gegeben hat, dass er die Ehe fortsetzen will.*’

(2) Personliche Erklirung: In beiden Staaten miissen die EheschlieBenden
die Erkldrung vor dem Standesbeamten personlich und bei gleichzeitiger
Anwesenheit abgeben.”' Eine Handschuhehe, nimlich eine Heirat durch

Boten, kommt in beiden Staaten nicht in Betracht.

(3) Doppeleheverbot: In beiden Staaten darf eine Ehe nicht geschlossen

werden, wenn zwischen einem der EheschlieBenden und einer dritten

23 yg].§1303 Abs.1 in Verbindung mit § 2 BGB.

226 Art. 10 Nr.4. Art. 12 S.1 EheR. Ein nichtiges Rechtsgeschiift hat in China von Anfang an keine
Rechtswirkung, die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts bedarf einer gerichtlichen Erkldrung. Vgl.
Art.58 S.1 Nr.5, S.2 AllgG; Limin Wang, Neue Lehre des Zivilrechts, Band I, Verlag
Universitit Politik und Recht Chinas 1986, 382-384.

*7Vgl. Art.12 S.2 EheR.

% Vgl Art. 8 ,,1.Auslegung iiber mehrere Fragen der Anwendung des Eherechts vom OVG*;
Dawen Yang, Verwandtenrecht, 4.Auflage 93. Uber den Ausschluss der Aufhebung gibt es
keine anderen Erkldrungen von dem Gesetzgeber oder vom OVG, soweit bekannt. Die
Nichtigkeit der Ehe kann durch gerichtliches Urteil auf Antrag von EheschlieBenden, deren
Verwandten oder von unterster Organisationsebene (Selbstverwaltungsorganisation der
Einwohners) erkldrt werden. Vgl. Art. 7 Nr.l ,1.Auslegung iiber mehrere Fragen der
Anwendung des EheR vom OVG*.

227 B. das Recht zur Aufhebung der Ehe i.S.d. §§ 1313-1318 BGB.

20 ygl. § 1315 Abs1.Nr.1.BGB.

21ygl. §§ 1310 Abs.1,1311 Abs.1 BGB; Artt. 5,8 EheR.
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Person eine Ehe besteht.”> Aber die Rechtsfolgen des VerstoBes gegen das
Verbot sind unterschiedlich: (a) In China ist die zweite Ehe von Anfang an

3

nichtig,”” es gibt nimlich von Anfang an keine ehelichen Rechte und

Pflichten zwischen beiden Parteien.”* Der unschuldige EheschlieBende hat

25 er hat nur einen

kein Recht auf eheliche wirtschaftliche Anspriiche,
Vorteil bei Aufteilung des wihrend der nichtigen Ehe erworbenen
Vermégens.* (b) In Deutschland gibt es keine nichtige Ehe mehr; das BGB
betracht die Aufhebbarkeit der Ehe mit Wirkung fiir die Zukunft (Wirkung
ex nunc) als die duBerste Sanktion seit dem
EheschlieBungsrechtsreformgesetz von 1998, *7 denn die Begriffe der
Authebbarkeit und der Nichtigkeit dienen ,,im Verhiltnis zueinander und im
Verhiltnis zur Ehescheidung mehr der Sonderung unterschiedlicher
Tatbestinde als dem Zweck, Ankniipfungspunkte **fiir verschiedene

Rechtsfolgen zu gewinnen.***

(4) Eheverbot zwischen Verwandten: In China darf eine Ehe nicht
geschlossen werden zwischen Verwandten in gerader Linie und innerhalb
dreier Generationen der Seitenlinie.**” In Deutschland darf keine Ehe
geschlossen werden zwischen Verwandten in gerader Linie sowie zwischen

241

Vollbiirtigen und halbbiirtigen Geschwistern.™ Dort darf also eine Ehe

zwischen Onkel und Nichte, Vetter und Kusine geschlossen werden.*** Eine

32 ygl. § 1306 BGB; Art. 10.Nr.1EheR.

23 ygl. Art. 10.Nr.1 1EheR. Nichtigkeit eines Rechtsgeschiifts siche Fn. 226 sowie 228.
% ygl. Art. 12 Abs.1,2. 1EheR; Dawen Yang, Verwandtenrecht, 4. 142-144.

23 Wirtschaftliche Anspriiche bei der Scheidung in China siche nach S.155 ff.

20 ygl. Art. 12 S. 3. 1EheR.

27 ygl. Dieter Schwab, Familienrecht, 11.Auflage, 44,45; § 1314 BGB.

% Hier im sachrechtlichen Sinne.

239 Gernhuber, Joachim / Coester-Waltjen, Dagmar, Familienrecht,4.Auflage Verlag C.H.Beck
Miinchen 1994, 116.

9 vgl. Art. 7 Nr.1 EheR. Aber nach Sitte soll eine Ehe zwischen Blutsverwandten in der
Seitenlinien innerhalb fiinf Generationen nicht geschlossen. Ubersetzung vgl. Harro von
Senger / Xu Guojian, 300.

#1'ygl. § 1307 Abs.1 BGB.
242 Vgl. Dieter Schwab, Familienrecht, 11.Auflage, 44.,45.
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Ehe gegen dieses Verlobt ist in Deutschland aufhebbar;** in China ist es
zuerst zu priifen, ob zwischen diesen Personen Blutsverwandtschaft besteht;

2 wenn ja, dann ist die Ehe nichtig und aufzuldsen. 25

(5) Eheverbot im Fall der Adoption In Deutschland soll eine Ehe
zwischen Personen gemall § 1308 (i.V.m. § 1307) BGB nicht geschlossen
werden, deren Verwandtschaftsverhiltnis durch Annahme als Kind besteht.
Das Familiengericht kann auf Antrag von diesem Verbot befreien, wenn
zwischen EheschlieBenden nur eine Verwandtschaft in Seitenlinie
besteht.*** Wenn sie trotzdem ohne diese Befreiung die Ehe schlieBen, ,,50
wird mit der EheschlieBung das durch die Annahme zwischen ihnen

begriindete Rechtsverhiltnis aufgehoben.*"

In China gibt es keine
Vorschriften iiber das Eheverbot zwischen Adoptiveltern und Adoptivkind.
Nach Art.26 Abs.1 S. 2 EheR sind die Rechte und Pflichten mit denen
zwischen Eltern und Kind identisch.**® Daher kann man feststellen, dass in
China eine Ehe zwischen Adoptiveltern und Adoptivkind auch verboten ist.
Eine Ehe gegen dieses Verbot bleibt sanktionslos und unaufhebbar in

Deutschland,*” wihrend sie in China, —wie eine Ehe zwischen Eltern und

Kind—, nichtig ist.

(6) Eheverbot wegen bestimmter Krankheiten In China darf man nicht
heiraten, wenn man an einer bestimmten Krankheit leidet.”® Nach Art. 8 ,,

Mutter und Sdugling Schutzrecht der VR China* ( am 01.06.1995 trat in

3 ygl. § 1314 Abs.1 BGB.

Vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht, 4. 80-83; Dawen Yang, Familien-Eherecht, 1.Auflage im
Jahre 2002, 133-135.

5 ygl. Artt. 7 Nr.7,10 Nr.2,12 S.1 EheR.
0 vgl. § 1308 Abs.2 BGB.
781766 S.1 BGB.

248 Art.26 Abs.1 S.2 EheR lautet: ,Fiir die Rechte und Pflichten zwischen Adoptiveltern und
Adoptivkind gelten betroffene Vorschriften dieses Rechts iiber die Beziehungen zwischen
Eltern und Kind.”“ Gleiche Bestimmung hat auch Art. 23 des chinesischen Adoptionsrechts
(vom 1.4.1992).

9 ygl. §§ 1766 S.1, 1314 BGB; Dieter Schwab, Familienrecht, 11.Auflage, 44,45.
20 ygol. Art. 7 Nr.2, Art.10 Nr.3 EheR.
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Kraft ) sind die Heiratswilligen auf folgende Krankheiten vor einer
EheschlieBung zu untersuchen: Schwere Erbkrankheit, bestimmte
ansteckende  Krankheit (unausgeheilte  Geschlechtskrankheit) und
einschldgige Geisteskrankheit. Wenn ein Verlobter an einer dieser
Krankheiten leidet, soll die EheschlieBung verschoben werden oder es muss
etwas genommen werden, um eine Schwangerschaft auszuschlieBen.”' Im
BGB gibt es kein Eheverbot auf Grund der Krankheiten. Gemif3 Art.13
Abs.1 EGBGB entscheidet das Heimatrecht der Verlobten, ob eine

bestimmte Krankheit Ehehindernis ist.>*>

(7) Eheverbot aus Staatsinteresse: In China darf ein Auslidnder einen
Chinesen nicht heiraten, wenn der Chinese ein Armeeangehoriger im
aktiven Dienst, ein Angehoriger des diplomatischen Dienstes, des Personals
fiir offentliche Sicherheit, des Personals fiir vertrauliche Angelegenheiten
oder eines anderweitigen Personals ist, das mit bedeutenden Geheimnissen
vertraut ist.”” In Deutschland gibt es keine derartigen oder #hnlichen

Verbote.

b) Zusammenfassung und Analyse:

(1) Zusammenfassung

»l Vgl. § 9,10,, Mutter und Sédugling Schiitzrecht Ch*; Dawen Yang, Verwandtenrecht, 4. Auflage
Verlag des Rechts, 83; Familien-Eherecht, 1.Auflage im Jahre 2002, Verlag der Fudan
Universitit. 135. Es gibt keine Bestimmungen im chinesischen Eherecht und ,,1.und 2.
Auslegung iiber mehrere Fragen der Anwendung des Eherechts vom OVG“. Nur. Uber
,bestimmte ansteckende Krankheit® hat ,  Ansteckende Krankheit Vorbeuge-
Behandlungsgesetz der VR China“ geregelt.

22 yon Bar, IPR Band II, 1.Auflage Verlag, 96.

3 Vgl. (a) §4, .EheregistierungsmaBnahme fiir in Ausland gehende Chinese“ vom
Zivilverwaltungsministerium und Auflenministerium vom 8.5.1997; § 4 ,, Bestimmungen iiber
die von chinesischem Biirger und Auslinder vorgenommene Eheregistrierung® vom
chinesischen Zivilverwaltungsministerium mit Zustimmung der chinesischen Regierung im
1983 (Gleiche Bestimmungen tauchen auch auf in ,Probemafnahmen iiber die von
chinesischer und nachbarstaatlicher Grenzbevolkerung vorgenommene Eheregistrierung vom
chinesischen  Zivilverwaltungsministerium vom 1995); Bergmann/Ferid/Henrich,
Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht (Internat Abkommen- Andorra), Verlag fiir
Standesamtswesen, Frankfurt am Main'Berlin, 58; Renshan Liu, IPR, 1. Auflage 1999.,400.
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Anhand des obigen Vergleichens der sachlichen Voraussetzungen kann man
feststellen:
(a) Fast alle Voraussetzungen fiir einen Verlobten sind in China
strenger als die in Deutschland.
(b) Wenn eine Ehe in China dem Staatsinteresse moglicherweise
schaden kann, wird die EheschlieBungsfreiheit des Biirgers
vernachlédssigt. Ob dies verfassungswidrig ist, bleibt wegen der
Unklagbarkeit der Verfassungswidrigkeit in China unklar. ***
(c) Es fehlt in China an einer Harmonisierung zwischen der
Verfassung, dem EheR, Auslegungen vom OVG und Rechtsverordnung

von Zivilverwaltungsministerium.

(2) Da die sachlichen Voraussetzungen in China sehr streng sind, sollen sie
in Deutschland gemil Art.6 EGBGB als ordre-public-widrig bezeichnet

werden?

Nach Art.11 AllgG hat eine Person volle Geschéftsfahigkeit, wenn sie das

achtzehnte Lebensjahr vollendet hat.*”

Das notige Alter fiir die allgemeine
Geschiftsfihigkeit ist also in China niedriger als das Heiratsmindestalter.
Aus Sicht des deutschen Kollisionsrecht ist das hohe Heiratsmindestalter im
EheR mit der EheschlieBungsfreiheit nicht mehr vereinbar und ordre-
public-widrig. Deutsche Juristen vertreten die Auffassung, dass das
Heiratsalter bei hinreichendem Inlandsbezug schon gegen den deutschen
ordre public versto8t, wenn das Heiratsalter hoher als das fiir die allgemeine

256

Geschiftsfihigkeit notige Alter  liegt. Denn ,die allgemeine

»% Man kann sich in China beim Prozess auf die Verfassung nicht berufen. Vgl. Long Li, Die
Verwirrung des Rechts und Rechtsbehelfs, Das Forum fiir Politik und Recht des Siidwest-
Chinas April 2005; Li Cui, Die chinesische Rechtsreform hinsichtlich des 21. Jahrhunderts,
Die Zeitung chinesischer Jugendlichen am 16.05.2003.

5 Art. 11 AllgG lautet: ,,Ein Biirger, der das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat, ist volljédhrig,
(er) hat volle Geschiftsfahigkeit, kann selbstidndig Rechtsgeschifte eingehen, ist eine Person
voller Geschiftsfahigkeit.*

236 Vgl. Staudinger / von Bar / Mankowski, Art.13 EGBGB Rdnr. 204; Markus Voltz,
Menschenrechte und ordre public im Internationalen Privatrecht, Verlag Peter Lang 2002, 347.

72-



Geschiftsfihigkeit muss die Fédhigkeit mit sich bringen, alle Arten von
Geschiften eingehen zu konnen und insbesondere die Ehe als ein Geschiift,
dessen Eingehung gerade gegen iibermiBige Hindernisse besonders
geschiitzt wird.“*>” Soweit der Verlobte nach dem Personalstatut (geméR

Art.7 EGBGB) geschiiftsfihig ist, darf er die Ehe eingehen.*®

Das Ehehindernis der korperlichen und geistigen Miingel in China ist nur
dann aus deutscher Sicht ordre public-widrig, wenn es grundgesetzwidrig
wire; ,,die MaBstibe des deutschen Verfassungsgerichts sind aber bisher

kaum ansatzweise formuliert. >’

Das Eheverbot zw. Soldaten und Ausldndern in China verstoft gegen den
deutschen ordre public, ,,denn die zum deutschen ordre public zdhlende
EheschlieBungsfreiheit darf nicht zum Schutz fremder Staatsraison

beschnitten werden. %

Wenn so eine Voraussetzung fiir einen chinesischen Verlobten nach
chinesischem Recht gegen den deutschen ordre public verstoft, muss Art.13
Abs.2 EGBGB ,als spezielle ordre public-Klausel‘*®' eingreifen und
deutsches Recht findet entsprechend Anwendung, soweit die anderen

Bedingungen der Nr.1-2 des Art.13 Abs.2 auch erfiillt sind.”*

2. Uberblick iiber die sachrechtliche Form der EheschlieBung

»7 Staudinger / von Bar / Mankowski, Art.13 EGBGB, Rdnr. 204.

238 Vgl. Staudinger / von Bar / Mankowski, Art.13 EGBGB Rdnr. 204; Markus Voltz,
Menschenrechte und ordre public im Internationalen Privatrecht, Verlag Peter Lang 2002, Fn.
1257.

% Staudinger / von Bar / Mankowski, Art.13 EGBGB, Rdnr. 420.
260 Staudinger / von Bar / Mankowski, Art.13 EGBGB, Rdnr. 411, 412.
261 Staudinger / Christian von Bar / Peter Mankowski, Art.13 EGBGB Rdnr. 146.

%62 vgl. Staudinger / Christian von Bar / Peter Mankowski, Art.13 EGBGB Rdnr. 146; Jan
Kropholler, IPR, 5.Auflage, 328; Kegel / Schurig, IPR, 8.Auflage, 690. Weiter siehe nach S.
64T
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a) Sachrechtliche Form der Eheschliefung

In beiden Staaten miissen die Verlobten verschiedenen Geschlechts
personlich und bei gleichzeitiger Anwesenheit vor dem zustidndigen
Beamten erkliren, die Ehe miteinander eingehen zu wollen (obligatorische
Zivilehe*”). Dadurch wird die Ehe geschlossen. ** Dies ist die einzige
Moglichkeit der EheschlieBung in China. Das chinesische EheR sieht keine
Heilung des Mangels der sachrechtlichen Form vor, wihrend der Deutsche
Gesetzgeber in drei Fille die Heilung dieses Mangels geméfl §1310 Abs.3

265

zugelassen hat.™ Die Vornahme religidser oder traditioneller Zeremonien

ist in China gestattet, hat jedoch keine rechtliche Bedeutung.

b) Vorzulegende Dokumente bei Heirat in China

Ein Chinese und ein Auslidnder konnen in China eine Ehe schliefen, wenn
sie die Voraussetzungen aus dem EheR erfiillen.® In diesem Fall ist die
Eheregisterbehorde, welche von der Regierung jeder Provinz®® selbst
bestimmt werden, fiir die internationale EheschlieBung zustindig.”® Die
EheschlieBenden sollen vor derjenigen Eheregisterbehorde die Erkldrung
abgeben, in deren FEinzugsbereich der chinesische Beteiligte im

Haushaltsregister **eingetragen ist.””

23 Das Prinzip der obligatorischen Ehe stammte aus der franzosischen Revolution und wurde

1875 fiir das Deutsche Reich eingefiihrt. Vgl. Ursula Knott, Die fehlerhafte Ehe im
internationalen Privatrecht, Verlag Duncker & Humblot-Berblin 1997, 20.

%% Vgl. § 1310 Abs.1 S.1 und § 1311 S.1 BGB; Art. 8 EheR. Art. 8 S.1,2,3 lautet: ,,Die
EheschlieBung begehrende Mann und Frau miissen selbst vor der fiir die Registrierung der
EheschlieBung zustindige Behorde ein Ehe registrieren lassen. Wenn die Voraussetzungen
dieses Gesetzes erfiillt werden, soll die Ehe registriert werden, und ein Trauschein ist
auszustellen. Die Eheliche Beziehung wird errichtet, sobald der Trauschein ausgestellt
wurde.

Vgl. Kemper, BGB Handkommentar, Verlag Nomos Verlagsgesellschaft Baden-Baden 2001, §
1310 Rdnr. 8; Dieter Schwab, Familienrecht, 12 Auflage Verlag C.H.Beck 2003,Rdnr.58.

26 ygl. Art. 141 AllgG; Art. 1 ,, Bestimmungen iiber die von chinesischem Biirger und Auslinder
vorgenommene Eheregistrierung*.

265

7 So auch Selbstverwaltungsgebieten(z.B. Tibet) und Unmittelbarregierende Stidten (z.B.
Shanghai).

268 Vgl. Art.2 Abs.2 der neuen ,,Verordnung iiber die Eheregistrierung® vom 01, 10, 2003. Bevor
01,10,2003 waren auch Eheregisterbehorde der Kreise, Stidte und der Stadtunmittelbaren
Bezirke zustédndig.

29 huji ( S#E, hbji, Haushaltsregister ) hat Prof. Dr. von Senger und Dr. Xu gut erkliirt:
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Der ausldndische Verlobte muss gemilBl der neuen ,,Verordnung iiber die
Eheregistrierung“ vom Zivilverwaltungsministerium ab dem 01.10.2003
folgende Dokumente vorlegen:

(@) den Reisepass oder anderen Personalausweis  bzw.
Staatsangehorigkeitsnachweis;

(b) Dokument iiber seinen Zivilstand (unverheiratet, geschieden,
verwitwet), das (a) von der Botschaft oder einem Konsulat seines
Heimatstaates in der VR China ausgestellt werden muss, oder (b)
in seinem Heimatstaat notariell beglaubigt oder von der
zustindigen Behorde seines Heimatstaates ausgestellt werden
muss, und von der Botschaft oder einem Konsulat der VR China
legalisiert werden muss.””' Die Botschaft der VR China in
Deutschland sieht jedoch anderes vor. Nach ihrer eigenen Regel
bzgl. der Legalisierung eines deutschen Dokuments muss das
Dokument zuerst von einem oOrtlichen deutschen Notar beglaubigt
und durch das Bundesverwaltungsamt in Koln {iberbeglaubigt
werden, und darf erst danach von der Botschaft der VR China

legalisiert werden.”’

Der chinesische Verlobte muss nach Art.5 Abs.1 Verordnung iiber die

Eheregistrierung den Personalausweis und das Haushaltsregister vorlegen.

,,Gemail ,den Bestimmungen der VR China betreffend die
Haushaltsmitgliedschaftsregisterierung® vom 9.1.1958 tragen —in der Regel- die lokalen
Polizeistationen die Einwohner des ihnen unterstehenden Reviers, nach Haushalten (hu) bzw.
Haushaltsadressen(StraBe, Hausnummer) geordnet, in ein Register ein“. Darin sind
einzutragen: ,.Der Haushaltsvorsteher sowie alle Haushaltsmitglieder, und zwar deren
Familien-und Vorname sowie -falls vorhanden-Pseudonyme(biming), Geschlecht,
Geburtsdatum, Geburts- und Heimatort(jiguan), Volksgruppenzugehorigkeit, Religion,
Zivilstand, Ausbildung, Beruf, Arbeitsstelle, deren Adresse”. ,Neben Geburts- und
Todesfillen sind EheschlieBungen, Ehescheidungen, Adoptionen, Legitimationen usw. ins
Haushaltsregister einzutragen. Harro von Senger / Gujian Xu, 62. huji ist ein grundlegendes
Rechtsdokument fiir Bestimmung der Geschiftsfahigkeit einer Person, fiir Verteilung der
Erbschaft. Vgl. Dong Rou, Grundsitze des Zivilrechts, Verlag des Rechts 1985, 59-60.

9 Vgl. Art.4 Abs.2 der neuen ,,Verordnung iiber die Eheregistrierung® vom 01, 10, 2003.

271

Vgl.Art. 5 der neuen ,,Verordnung iiber die Eheregistrierung®.

212y gl. http://www.china-botschaft.de/det/qz/t169699.htm am 13.08.2005.
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AuBerdem muss er schriftlich erkldren, dass er keinen Ehegatten hat und
zwischen beiden Verlobten keine Verwandtschaft in gerader Linie und

innerhalb dreier Generationen der Seitenlinie besteht.

Erst seit dem 29.03.2004 darf in China nach Art.8 Abs.1 der ,,Ansichten fiir
die Durchfihrung der ,Verordnung iiber die Eheregistrierung vom
Zivilverwaltungsministerium® eine Ehe zwischen zwei Ausldndern
behordlich geschlossen werden. Die beiden Verlobten miissen die oben
genannten zwei Dokumente und noch einen Nachweis von ihren
Heimatstaaten iiber die Anerkennung der Giiltigkeit der EheschlieBung im
Ausland vorlegen. Tatsichlich verlangen manche ortlichen Behorden noch
ein Dokument dariiber, dass die Verlobte keine ansteckenden Krankheiten

haben und zwischen ihnen keine enge Verwandtschaft besteht.””

¢) Befreiung der Vorlage des chinesischen Ehefihigkeitszeugnisses
Nach § 1309 Abs.1 BGB muss ein chinesischer Verlobter ein Zeugnis der
inneren Behorde Chinas dariiber vorgelegt haben, dass der EheschlieBung

nach dem chinesischen Recht kein Ehehindernis entgegensteht.

Vor der Reform der Eheregistrierung war die Zivilverwaltungsbehorde, in
deren Bezirk der Betroffene sich ins Haushaltsregister eintragen lieB3, fiir die
Ausstellung des Nachweises iiber den Familienstand zusténdig. Der
Nachweis von einer chinesischen Zivilverwaltungsbehorde bestitigt jedoch
nur, dass der Biirger ledig ist, enthilt aber nicht den Namen des anderen
Verlobten. Dieser Nachweis wird nicht als das Ehefdhigkeitszeugnis i. S. v.
§ 1309 BGB angesehen, denn in diesem Zeugnis miissen sowohl die
chinesische Person als auch die Person des anderen Verlobten genannt sein,

™ denn dieses Zeugnis ,muss sich auf die beabsichtigte EheschlieBung

3 7B. in der Stadt Nibo werden solche Dokumente tatsichlich erfordert. Vgl.
http://www.nbmz.gov.cn/view.asp?id=1132 am 14.08.2005.

274 Vgl. Staudinger / Christian von Bar / Peter Mankowski, Art.13 EGBGB Rdnr. 587; F. Lohmann,
Kommentar zum BGB (Bamberger / Roth) Band 3, Verlag C.H.Beck Miinchen 2003, § 1309
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beziehen“.”” Eine Befreiung von der Vorlage des chinesischen

Ehefihigkeitszeugnisses ist gemill § 1309 Abs.2 zu erteilen. Der Nachweis
von der chinesischen Behdrde kommt lediglich als Unterlage fiir die

Befreiung in Betracht.””

Ab 01.10.2003 ist die Vorlage einer Urkunde iiber den Familienstand der
Verlobten bei einer rein inldndischen EheschlieBung nach der neuen
,Verordnung iiber die Eheregistrierung“ nicht mehr erforderlich.
Stattdessen braucht man bloB schriftlich zu erklédren, dass man ledig ist und
zwischen den Verlobten keine enge Verwandtschaft besteht.””” Die frither
betroffenen Behorden stellen keine Nachweise tiber den Familienstand aus.
Denn in der Tat konnen sie mangels der Verbindung durch Internet den
Familienstand eines Biirgers nicht feststellen.””® Hinsichtlich des
Bediirfnisses des Nachweises iiber die Ledigkeit eines Biirgers stellen
manche Zivilverwaltungsbehorden verschiedener Provinzen und Stédten,
z.B. Shanghai und Jilin, nur einen Nachweis dariiber aus, dass der

betroffene bei ihr keine Ehe geschlossen hat oder geschieden hat.””

Nach Angabe vom Oberlandesgericht Stuttgart soll ein chinesischer
Verlobter folgende Dokumente bei dem Befreiungsverfahren vorlegen: (a)
Geburtsurkunde im Original, (b) Aktuelle Familienstandserkldrung im
Original und (3) Die Kopie vom Haushaltsregister. Alle drei Dokumente
sind von der zustindige Behorde(Notariat) auszustellen oder abzugeben,

versehen mit Legalisation und in einer vollstindigen Ubersetzung in die

Rdnr. 12.

R Lohmann, Kommentar zum BGB (Bamberger / Roth) Band 3, Verlag C.H.Beck Miinchen
2003, § 1309 Rdnr. 12.

7% ygl. Vgl. Staudinger / Christian von Bar / Peter Mankowski, Art.13 EGBGB Rdnr. 588. Nach
Angabe vom Oberlandesgericht (Verwaltungsabteilung) Stuttgart

77 Vgl. Art.5 Abs.1 Nr.2 Verordnung iiber die Eheregistrierung.

78 Bs gibt zu Zeit mehrere Beschwerden im Internet  dariiber.  Z.B.
http://www.jschina.com.cn/gb/jschina/gov/guide/guide/civil/userobject1ai533037.html am
16.08.2005.

gl http://www.mca.gov.cn/artical/content/200422416044/20043291603.html. ;
http://sh.focus.cn/news/2004-04-12/62263.html am 15.08.2005.
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deutsche Sprache.”

ITI. Vergleich des IPRs beider Staaten

1. Voraussetzungen der EheschlieBung

a) In China

(1) GemiB Art. 147 AllgG unterliegen die Voraussetzungen der
EheschlieBung mit Auslandsberiihrung dem Recht des Ortes, an dem die
Ehe geschlossen wird.”®' Bei dieser Vorschrift handelt es sich sowohl um
sachliche Voraussetzungen, wie auch um die Form der EheschlieBung.**
Jedoch werden andere Fille als die EheschlieBung zwischen einem
Chinesen und einem Ausldnder, —z.B. eine EheschlieBung zwischen
Ausldndern in China—, bis jetzt nicht durch IPR geregelt. Eine
EheschlieBung zwischen Chinesen und Deutschen ist in China in der Tat
nur moglich, wenn sie die chinesischen sachlichen Voraussetzungen
erfiillen, und der chinesischen Form nach vorgenommen wird,”™ genau wie
eine reine inldndische Heirat. Die Griinde fiir Art.147 AllgG liegen in
folgenden Uberlegungen: (a) Grundsatz ,locus regit actum*;*®* (b) Schutz
Wohlerworbener Rechte;” (c) Erleichterung der EheschlieBung;**(d)
engem Bezug zur Sitte und  Offentlicher  Ordnung  des

EheschlieBungsortes.287 Es diirfte noch andere Griinde geben, ndmlich die

0 ygl. http://www.olg-stuttgart.de/html/leitfaden/laender/China.pdf am 17.08.2005.
281 Text siehe oben S. 32.

282 Vgl. Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht)424;Likun Dong, 243; Shangjin Zhang, 241;
;Xiaojian zhang, 373.
283 Xianglin Zhao,Forschung, 1.Auflage im Jahr 2002,400.

284 Vgl. Depei Han, IPR, 344; Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht) 412; Shangjin Zhang, IPR,
238; Xiaojian zhang, 368; Renshan Liu,341; Yongping Xiao, Grundsatz des IPR, 209;
Xianglin Zhao,395; Wei Ding, 213; Yuxian, Yu, 239.

3 ygl. Renshan Liu,342; Yongping Xiao, 209; Xianglin Zhao,Forschung,395.

286 Vgl. Depei Han, IPR, 344; Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht)412; Xianglin
Zhao,Forschung,395; Yongping Xiao, Grundsatz des IPR, 209; Xiaojian zhang, 368; Likun
Dong, 242; Wei Ding, 213; Renshan Liu,342; Yuxian, Yu, 239.

27 Vgl. Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht)412; Yongping Xiao, Grundsatz des IPR,209;
Xianglin Zhao, Forschung,395; Likun Dong,242; Wei Ding, 213; Renshan Liu,342.
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Abstellung auf die Anwendungsfihigkeit ausldndischen Rechts chinesischer
Standesbeamten. Durch diese Vorschrift wird die Anwendung chinesischer
Rechtsnormen innerhalb des chinesichen Tertoriums abgesichert und die
Anwendung ausldndischer Rechtsnormen ausgeschlossen. Denn sonst wiire
die Anwendung ausldndischen Rechts fiir chinesische Richter und Beamten
eine groe Belastung im Hinblick auf ihre fachliche und sprachliche
Féahigkeit. Auflerdem konnte dies auch eine Belastung fiir die
EheschlieBenden sein, weil sie sonst verpflichtet wiren, die anzuwendende
auslidndische Rechtsnorm zu beweisen und eine auf Chinesisch iibersetzte

beglaubigte Rechtsnorm abzuliefern.

(2) Die sachlichen Voraussetzungen aus AllgG werden von IPRK und Vorll
fortgesetzt. Die Form der EheschlieBung wird im IPRK und Vorll von den
sachlichen Voraussetzungen unterschieden. Die betroffenen Art. 131 Vorll

und Art. 61 IPRK sind inhaltlich ganz identisch. Art. 61 IPRK lautet:

,Die sachlichen Voraussetzungen und Wirkungen der EheschlieBung
unterliegen dem Recht des EheschlieBungsortes.

Die Volksrepublik China erkennt die im Ausland geschlossene
rechtméBige Ehe an, soweit die Eheschliefenden keine Absicht hatten,
die Zwangs- oder Verbotsnormen der Volksrepublik China umzugehen.
Alle Formen der EheschlieBung sind rechtsgiiltig, soweit die Form
gemdll dem Recht des EheschlieBungsortes, oder dem Heimrecht,
Wohnsitzrecht, oder dem Recht des gewohnlichen Wohnsitzes eines
der Verlobten giiltig ist.

Auslédnder mit gleicher oder verschiedener Staatsangehdrigkeit konnen
eine Ehe gemil internationalen Abkommen, die die Volksrepublik
China abgeschlossen hat oder an denen sich beteiligt hat, oder gemél
dem Prinzip des gegenseitigen Nutzens in der Volksrepublik China vor
einem Konsul ihres eigenen Staates nach dem Gesetz dieses Staates

schliefen.
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(3) Analyse Im Vergleich zum Art. 147 AllgG hat sich Art.61 IPRK
erheblich verbessert: (a) Der Umfang der zu regelnden Sachverhalte wird
von der EheschlieBung zwischen einem Chinesen und einem Ausldnder zur
EheschlieBung mit Auslandsberithrung im Sinne dieser Dissertation®®
vergroBert; (b) Die Giiltigkeit der Form wird moglichst weit gewihrleistet;
(c) die Bestimmungen der Rechtsumgehung und konsularischen
Inlandstrauungen werden erginzt. ** Ob nur die férmlichen oder sachlichen
Vorschriften bei konsularischer Heirat betroffen sind, bestimmt nach Art.
61 Abs.4 der Inhalt der in China geltenden Abkommen oder das Prinzip des
gegenseitigen Nutzens. Jedoch ist Art. 61 noch problematisch. Durch den
Vergleich mit Art.13 EGBGB konnen die Schwachstellen des Art.61 IPRK

besser und schneller entdeckt und beseitigt werden.

b) In Deutschland (Art.13 EGBGB)

(1) Art.13 Abs.1 EGBGB

Nach Art.13 Abs.] EGBGB unterliegen die Voraussetzungen der
EheschlieBung fiir jeden Verlobten dem Recht des Staates, dem er angehort.
Diese Vorschrift ergibt sich aus zwei Grundsitzen: (a) ,.Die Heirat als
hochst personliches Tun wird angekniipft im Parteiinteresse: es gilt das

“20 und das Personalstatut betrifft

Personalstatut im Ankniipfungssinne
gemill Art.5 Abs.1 S.1 EGBGB in erster Linie das Heimatrecht einer
Person; (b) die Gleichberechtigung ist zu gewihrleisten, also entscheidet
das Personalstatut jedes Verlobten.”' Das Heimatrecht entscheidet fiir jeden
Verlobten sowohl die materiellen Voraussetzungen der EheschlieBung

(Willensbildung und Ehehindernisse), wie auch die Befreiung des

*%% Siehe S. 54 ff.
% Vgl. Xianglin Zhao,Forschung,403.

0 Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage ,798. Die Interessentheorie von Prof. Dr. Kegel siehe nach S.
85.

1 Vgl. BverfGE 31 ,58; Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage ,798; von Bar, IPR, Band II, 87.
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Ehehindernisses.””® Das Personalstatut ,jedes Verlobten* spricht hier von
einer ,,distributiven oder ,,gekoppelten® Ankniipfung. ,.Prinzipiell ist die
distributive Ankniipfung eheschlieBungsfreundlicher, als es eine kumulative
wire“ und ,das global am weitesten verbreitete“.*> Aber wenn das
Heimatrecht eines Verlobten ein zweiseitiges Ehehindernis enthélt, z.B. im
Fall des § 1306 BGB (Doppelehe), ist dieses Heimatrecht auch auf den
anderen Verlobten anzuwenden.” Eine ledige Deutsche darf bspw. aus
deutscher Sicht einen verheirateten Jordanier nicht heiraten, obwohl dessen
Heimatrecht die Mehrehe gestattet.” Ein Renvoi ist gemidB Art.4 Abs.1
EGBGB zu beachten.*

(2) MaBgeblicher Zeitpunkt

Der maligebliche Zeitpunkt fiir die Ankniipfung an das Heimatrecht ist
grundsitzlich ,der einer EheschlieBung unmittelbar vorangehende
Zeitpunkt“.®” Die Staatsangehorigkeit der Eheleute, die durch die

EheschlieBung erlangte wird, ist ohne Belang.*®

(3) Ausnahmen (Art.13 Abs.2)

Als Ausnahme der Verweisung auf das Heimatrecht kann deutsches Recht
angewandt werden, wenn (a) ein Verlobter seinen gewthnlichen Aufenthalt
im Inland hat oder Deutscher ist (also Inlandbezug), (b) die Verlobten die
zumutbaren Schritte zur Erfiillung der Voraussetzung unternommen haben

(also zumutbare Beseitigungsbemiihungen) und (c) es mit der

292 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 1 Auflage C.H.Beck, 95ff.; Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage,799ff;
Kropholler, IPR,5.Auflage,327.

23 Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 56; auch vgl. Kropholler,
IPR,5.Auflage,327.

** Vgl. BegrRegE, BT-Drucks. 10/ 504, 52.
3 Vgl. Abbo Junker, IPR, 421; Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage,805.

296 Vgl. BGH NJW 1991, 3088, 3090;Kropholler, IPR,5.Auflage,326; Abbo Junker, IPR, 421;
Staudinger / von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 58; von Bar, IPR, Band II, 87, 88.

*7 Kropholler, IPR,5.Auflage,328; auch vgl. Abbo Junker, IPR, 421; von Bar, IPR, Band II, 91f;
Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage,807.

28 Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 67,68; Kegel/ Schurig, IPR,
9.Auflage,807.
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EheschlieBungsfreiheit unvereinbar ist, die EheschlieBung zu versagen;
insbesondere die frithere Ehe eines Verlobten nicht entgegen steht, wenn ihr
Bestand durch eine hier erlassene oder anerkannte Entscheidung beseitigt™
oder der Ehegatte des Verlobten fiir tot erklirt ist. Gegen das Grundrecht
der EheschlieBungsfreiheit kann bspw. auch ein iiberzogenes, aus weit
entfernter Verwandtschaft oder Schwigerschaft abgeleitetes Ehehindernis

sein.’® Eine Befreiung von dem Erfordernis des Ehefihigkeitszeugnisses

fiir Auslidnder kommt gemiB §1309 Abs.2 BGB in Betracht. *”

Zumutbarkeit der Beseitigungsbemiithungen liegt darin, dass die alle
erlaubten und zielgerichteten Anstrengungen zur Beseitigung des
Ehehindernisses wegen der Praxis des Heimatstaates nicht von vornherein
aussichtslos sind. *** Das Ziel der Forderung dieser Beseitigungsbemiihung
ist es hinkende Ehen zu vermeiden: , Hinkende Ehen sollen vermieden
werden, wo sie vermeidbar sind*“.** Bspw. sind Wartefristen den Verlobten
in der Regel zuzumuten, das FEhehindernis aus Rasse- und
Religionsverschiedenheit aber nicht.’® Sieht das Heimatrecht eines
Verlobten fiir die Anerkennung einer ausldndischen Entscheidung ein

5

formliches Anerkennungsverfahren vor,’” muss der Verlobte versuchen,

das fiir die Anerkennung Erforderliche zu veranlassen.’® Erst wenn diese

29 Vgl. Spanierfall, BVerfGE 31, 58, 59f (,,Art. 6 Abs. 1 GG ist verletzt, wenn einem Spanier, der
eine Deutsche heiraten will, deren frithere Ehe mit einem Deutschen durch ein deutsches
Gericht geschieden worden ist, die Befreiung von der Beibringung des
Ehefidhigkeitszeugnisses verweigert wird, weil das spanische Recht diese Ehescheidung nicht
anerkennt®).

300 Vgl. BegrRegE, BT-Drucks. 10/504, 53; Abbo Junker, IPR, Verlag C.H. Beck, 1998, 422;
Kropholler, IPR,5.Auflage,328; Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 87.

31 ygl. Abbo Junker, IPR, 422, 423.

92 Vgl. BegrRegE, BT-Drucks. 10/504, 53; Kropholler, IPR,5.Auflage,328, 329; Staudinger / von
Bar / Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 83.

%% Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 83; auch vgl. BegrRegE, BT-Drucks.
10/504, 53; Abbo Junker, IPR, 422; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2.Auflage,
26.

304 Vgl. Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 76, 143.

395 Das Anerkennungsverfahren in der VR China siehe nach S. 172f.

306 Vgl. Staudinger / von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 84; Dieter Henrich,
Internationales Familienrecht, 2.Auflage,25,26; Kropholler, IPR,5.Auflage,329; Kegel/
Schurig, IPR, 9.Auflage,802.

-82-



Beseitigungsbemiihungen misslungen sind, kommt die Anwendung des

deutschen Rechts in Betracht.

Art.13 Abs.2 EGBGB ist eine spezielle ordre public-Klausel, denn sie
handelt sich insbesondere um die von Art.6 Abs.] GG garantierte

307

EheschlieBungsfreiheit. ,Dadurch sollen die besonders anstoBigen
Ehehindernisse wie Rasse- und Religionsverschiedenheit, denen jeweils die
Verletzung noch mindestens eines weiteren Grundrechts zugeschrieben
wird,”” im Anwendungsbereich des Art.6 EGBGB gehalten werden.**” Der
Eingriff des Art.6 S.2 EGBGB kommt erst in Betracht, wenn die
Ehehindernisse bei geringerer als der in Art.13 Abs.2 EGBGB
beschriebenen Nahbeziehung zum deutschen Recht auszuschalten sind.*
Die Ehe zwischen Geschwistern, die Kinderehe’' und polygame Ehe zu

verhindern, ist nicht Aufgabe der Artt.6 S.2, 13 Abs.2 EGBGB, sondern des
Art.6 S.1 EGBGB.*"

¢) Gesetzesumgehung

Im Beispielsfall chinesisch-deutscher Eheschliefung, in dem eine 19
Jahrige Chinesin einen Deutschen in Deutschland gemdfs Art.13 Abs. 2
EGBGB nach deutschem Recht heiratet, stellt sich folgende Frage: da die

Chinesin aus chinesischer Sicht nicht ehefdhig ist und diese Eheschlieffung

307 Vgl. Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 76; von Bar, IPR, Band II, 101.

%8 7B. Das Ehehindernis wegen Rassunterschiedenheit verletzt auch die
Diskriminierungsverbote des Art.3 Abs.3 GG und das Ehehindernis wegen
Religionsunterschiedenheit die Glaubensfreiheit des Art.4 Abs.1 GG.

%% Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 76. Dagegen vertritt Prof. Kegel die
Auffassung, dass die in Art.13 Abs.2 aufgestellte Kollisionsnorm des ordre public iiberfliissig
ist, “denn Art.6 EGBGB besteht neben ihr fort und hitte durchaus geniigt”. Vgl. Kegel /
Schurig, IPR, 9.Auflage,803.

310 Vgl. Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 76; von Bar, IPR, Band II, 102;
Markus Voltz, Menschenrechte und ordre public im Internationalen Privatrecht, Verlag Peter
Lang 2002, 320.

Die EheschlieBung der Volljahrigkeit mit der Pubertdt (12-15 Jahre) versto3t grundsétzlich
nicht gegen den deutschen ordre public. Vgl. KG FamRZ 1990, 45; Dieter Henrich,
Internationales Familienrecht, 2. Auflage, 26.

312 Vgl. Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 77; von Bar, IPR, Band II, 102;
Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2. Auflage, 26.

311

-83-



die chinesische Vorschriften iiber Ehemiindigkeit umgegangen hat, sind aus
chinesischer Sicht welche Folgen dieser Umgehung zu erwarten? Auf diese
Frage beziehen sich in China zwei Rechtsordnungen: Die Bestimmung iiber
Gesetzumgehung vom OVG und die Vorschriften iiber die Anerkennung

auslindischer Entscheidungen in China aus der ZPO’".

Einzige Kollisionsnorm iiber die Gesetzesumgehung in China ist Art. 194
»Ansichten liber mehrere Fragen der Anwendung der AllgG* vom OVG,

der lautet:

,Handlung von Parteien, welche die Zwangs- oder Verbotsnormen
unseres Staats umgeht, hat keine Auswirkung wegen der Anwendung

ausldndischer Rechte*.*"

Die Unwirksamkeit der Gesetzesumgehung wird im Art.61 Abs.2 IPRK’"
wiederum zum Ausdruck gebracht. Da es so viele und strenge
Ehehindernisse in China gibt, stellen sich die Fragen, welche
Ehehindernisse davon zu ,Zwangs- und Verbotsnomen* gehdren bzw.
welche Gesetzesumgehungen geduldet werden sollen.’’® Mit solchen

Fragestellungen haben sich chinesische Juristen noch nicht weiter befasst.

13 Die Vorschriften iiber die Anerkennung auslindischer Entscheidungen in China aus der ZPO

richten sich nach dem Schutz der grundlegenden Prinzipien des Rechts, der Staatssouverénitiit,
Staatssicherheit und gesellschaftlichen &ffentlichen Interessen. Uber die Anerkennung
auslandischer Entscheidungen siehe S. 188ff.

34 Dr. SiiB hat so iibersetzt: ,, Handlung, mit denen die Parteien rechtlichen Normen zwingenden
oder verbietenden Charakters unseres Landes umgehen, bewirken nicht die Anwendbarkeit
ausldndischen Rechts.” Rembert Sii}, Grundziige des chinesischen internationalen
Privatrechts, 185.

315 Text siehe oben S. 64.

316 Im Jahre 1983 wurde eine ,.Rechtsverordnung iiber den Fall der EheschlieBung von im

Ausland sesshaften chinesischen Biirgern™ erlassen, nach dieser Verordnung kann eine
EheschlieBung doch von der VR China anerkannt werden, wenn die Eheschliefung nur gegen
Bestimmungen der Ehemiindigkeit und des Verbotes der Ehe unter Verwandten st66t, wéihrend
die gegen Eheschliefungsfreiheit und Doppeleheverbot stolende EheschlieBung im Ausland
zwischen Chinesen auf keinen Fall anerkannt wird. Vgl. Art. 1 Nr.1 ,,.Die Bestimmungen des
AuBenministeriums, des OVG, des Zivilverwaltungsministeriums, des Staatsbiiros fiir die
Angelegenheiten der im Ausland sesshaften chinesischen Biirger iiber die von auswirtigen
chinesischen Botschaften und Konsulaten vorzunehmende Regelung von Eheproblem im
Ausland sesshafter chinesischen Biirger” vom 28.11.1983.
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Die deutschen Lehren iiber Gesetzesumgehung, insbesondere {iiber die
Toleranzschwelle und Griinde fiir Gesetzesumgehungsverbote, diirften bei

Beantwortung solcher Fragen helfen.

(1) Begriff der Gesetzesumgehung i.S.d. IPR

In den meisten chinesischen IPR-Lehrbiichern haben die chinesischen
Juristen iiber die Definition der Gesetzesumgehung eine dhnliche Meinung:
Die Gesetzesumgehung 1.S.d. IPR ist die Handlung, durch welche die
Beteiligten absichtlich ein Ankniipfungsmoment geschaffen haben, damit
das an sich eigentlich anzuwendende Gesetz durch ein giinstigeres Gesetz
ersetzt werden kann.’” Der Ausdruck des Begriffs der Gesetzesumgehung
in deutschen IPR- Lehrbiichern weist keine groBen Unterschiede auf.’'®
Nach deutschen Lehren gehoren zu der Gesetzesumgehung auch (a)
Missbrauch einer formell zuldssigen Rechtswahl; (b) Ausniitzung des
Formalismus mancher Systembegriffe des IPRs, indem z.B. die Parteien
ithren Geschiften je nach Bedarf ein kauf-, kredit-, paten- oder
gesellschaftsrechtliches Gewand  verleihen; (c) Begriindung der
Entscheidungszustindigkeit eines fremden Staates, der von einem anderen

Kollisionsrecht ausgeht.*"”

(2) Bestandteil

Aus deutscher Sicht gehoren vier Elemente zum Tatbestand der
Gesetzesumgehung: (a) ein umgangener Rechtssatz oder der normfreie
Raum; (b) ein ergangener Rechtssatz oder der normfreie Raum; (c) eine
Umgehungshandlung; (d) die Umgehungsabsicht.”” In China gibt es
mehrere  verschiedene = Meinungen iiber den  Tatbestand der

Gesetzesumgehung, die Gemeinsamkeiten von ihnen sind: (a)

7 Vgl. Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht)235-236; Renshan Liu, 146; Wei Ding, 89; Shangjin
Zhang, IPR, 94,95; Xiaojian zhang, 200; Yongping Xiao, Grundsatz des IPR, 124; Xianglin
Zhao,Forschung,149.

318 Vgl.Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage,476 ff.; Kropholler, IPR,5.Auflage,155.
319 Vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,155.
320 y o] Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,478.
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21 Daneben betonen die

Umgehungsabsicht; (b) eine Umgehungshandlung.
meisten  chinesische  Juristen  auch: (a) eine  vollziehende
Tatbestandsverwirklichung; (b) eine Manipulation des
Ankniipfungsmomentes.*** Es ist umstritten, ob die Bestimmungen, gegen
welche verstoBen wird, chinesisch sein miissen.’” Art. 194 , Ansichten iiber
mehrere Fragen der Anwendung der AllgG* vom OVG hat diese Frage

bejaht.

Beziiglich der Frage, ob allein das Vorliegen der Bestandteile bedeutet, dass
die Rechtsfolgen einer Gesetzesumgehung eintreten sollen, haben die
deutschen und chinesischen Juristen unterschiedliche Meinungen. Die
Deutschen halten das alleinige Vorliegen fiir nicht ausreichend. Sie meinen,
,Lhinzukommen muss stets eine Wertung: Ist das FErgebnis derart
unangemessen, dass die Toleranzschwelle der Rechtsordnung iiberschritten
ist?**** Eine Toleranzschwelle kennen die chinesischen Juristen aber nicht.
Ihrer Meinung nach treten die Rechtsfolgen der Umgehung ohne weiteres

ein, sobald die Bestandteile der Gesetzesumgehung vorliegen™.

(3) Toleranzschwelle und Griinde fiir Gesetzesumgehungsverbot

Deutsche Rechtssprechungen haben bisweilen die Gesetzesumgehung
geduldet und offen gutgeheiflen. Wie Prof. Dr. Kropholler behauptet, ist der
Hauptgrund dafiir Folgender: Wenn eine Gesetzesumgehung als einzige

Abhilfe gegen ein allgemein als unbillig empfundenes Gesetz gelte, zumal

21 Vgl. Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht) 236; Xianglin Zhao, Forschung, 51,52; Xianglin
Zhao,IPR,, 150; Yongping Xiao, Grundsatz des IPR, 124; Xiaojian Zhang, 203; Likun
Dong,81.

% Vgl. Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht) 236; Shangjin Zhang, 29;Xianglin
Zhao,Forschung,Forschung, 51,52;Xianglin Zhao,Forschung,150-151; Yongping Xiao,
Grundsatz des IPR, 124; Xiaojian Zhang, IPR,202,203. Merkwiirdig ist, dass ein umgangener
Rechtssatz niemals und ein ergangener Rechtssatz selten als Tatbestand in chinesischen
Lehrbiichern erwéihnt werden (Nur einmal bei Xiaojian zhang, IPR, 202,203).

> Diese Frage verneinen Yongpin Xiao (Grundsatz des IPR, 126), Xiaojian Zhang (Xiaojian
zhang, 209); bejahen Likun Dong (Internationales Privatrecht, 84).

* vgl. Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage,478.

325 Vgl. Xianglin Zhao, Forschung, 51,52; Xianglin Zhao,IPR,, 153; Renshan Liu, 150; Yongping
Xiao, Grundsatz des IPR,124; Xiaojian zhang, 202,203; Likun Dong,81;Wei Ding, 93.
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wenn es sich um ein ausliandisches Gesetz handele, dann sei eine
Gesetzesumgehung zu dulden.’*® In der Praxis geht es noch weiter: (a) Ein
Staatsangehorigkeitswechsel wurde kollisionsrechtlich unter dem Aspekt
einer Gesetzesumgehung als unbeachtlich bezeichnet,” denn ,,man hat
erkannt, dass mit dem Erwerb einer neuen Staatsangehorigkeit viel zu viele
Rechtsfolgen verbunden sind, um diesen Vorrang allein auf die echte
Umgehung einer familienrechtlichen Rechtslage beziehen zu konnen*.’*®
(b) Zu dulden ist auch die Begriindung eines neuen gewohnlichen
Aufenthalts bzw. eines neuen Wohnsitzes. Denn wenn ein Auslidnder seinen
neuen gewoOhnlichen Aufenthalt im Inland griindet, findet Art.13 Abs.2
EGBGB Anwendung. ,,Vielmehr ist in solchen Fillen nur genau zu priifen,
ob tatsichlich die Anforderungen an einen gewohnlichen Inlandsaufenthalt
erfiillt sind“. *** (c) Im Fall unechter Gesetzesumgehung, wobei die
Verlobten ,.durch die Verlegung des Trauungsortes ins Ausland“** die
trennenden und aufschiebenden Eheverbote des deutschen (oder eines
anderen ) sachlichen EheschlieBungsrechts umgehen, leidet die Umgehung

bloB aufschiebender Eheverbote *'

an keinen Mangel, ,weil ihre
Verletzung auch aus der Sicht des nach deutschem IPR berufenen

Heimatrechts folgenlos bleibt*. *** Die Umgehung eines vom deutschen IPR

326 Vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,156.
327 Vgl.BGH NJW 1971, 2124, 2125. Im Fall, dass ein ehemaliger Italiener eine deutsche

328

329

Staatsangehorigkeit erlangt hatte, um sich scheiden lassen zu konnen, hilt der BGH den
Staatsangehorigkeitswechsel wirksam, weil ,,dem klagenden Ehemann durch den Wechsel der
Staatsangehorigkeit die Moglichkeit einer Scheidung gegeben wird, die der ohne diesen
‘Wechsel nicht hétte erreichen konnen. NJW 1971, 2125.

von Bar, IPR Band II,88; auch Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 63
(§13 Rdnr. 65-66 ).

von Bar, IPR Band II,88.

330 Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 63 (§13 Rdnr. 67).

331

332

Voraussetzung der unechten Gesetzesumgehung ist zunéchst die Verlegung des Trauungsorts in
das Ausland und ,das am Ort der EheschlieBung geltende Recht die
EheschlieBungsvoraussetzungen anders ankniipft als das deutsche Internationale
EheschlieBungsrecht*( Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 64). Die
umgegangenen Eheverbote nennt man ,aufschiebende Eheverbote”. Die aufschiebenden
Eheverbote ,,lassen sich, wenn das vom IPR der Lex loci celebrationis berufene Sachrecht sie
nicht kennt, deshalb vollstindig umgehen®. Ein Bespiel der aufschiebendenen Eheverbote ist
im Fall der Adoption EheschlieBungsverbot zwischen dem Annehmenden und Kind, der
Verbot der Scheinehe. von Bar, IPR Band II, 89,90.

von Bar, IPR Band II, 89. Auch Vgl. BT-Drucks. 7 / 5078,23; Staudinger/von Bar/Mankowski,

-87-



berufenen trennenden Ehehindernisses hat nur dann keinen ,,Erfolg®, wenn
die Verlobten die Authebungs- oder Nichtigkeitsklage erheben, denn die
Nichtbeachtung eines trennenden Ehehindernisses fithrt nur zur
Aufhebbarkeit der Ehe, aber nicht zur Nichtehe.*** (d) Mit der Regel ,,locus
regit actum® geniigt fiir die EheschlieBung im Ausland die Beachtung der
Ortsform nach Art. 11 Abs.1 S.2 EGBGB ohne Riicksicht auf das
Heimatrecht der Verlobten. Art.13 Abs.] EGBGB bleibt insoweit
unbeachtet; ** denn wenn sich eine Gesetzesumgehung nur um die
EheschlieBungsform handelt, wird das Ansehen der Rechtsordnung nicht
beriihrt. **> Wenn bspw. zwei Deutsche nur im Ausland nach dortigem Recht
in religioser Form heiraten, weil sie die Zivilehe vermeiden wollen; dann ist

das unbedenklich und nicht als Gesetzesumgehung angesehen.™

(e) Sogar
ist eine ,,nur zum Zwecke der Erlangung einer Aufenthaltserlaubnis
geschlossene Ehe** wirksam;*”’ eine Ehe zwischen Annehmendem und Kind

ist auch wirksam.**

Wo ist die Toleranzschwelle bei der Gesetzesumgehung in Deutschland?
Prof. Dr. Kegel vertritt die Meinung: Erst ,,wenn die Nichtanwendung der
Umgangenen Norm aus Griinden der Sachgerechtigkeit untragbar wire und
wenn insoweit eine gewisse, wertungsmifBig zu bestimmende Schwelle

iiberschritten ist“, wiirde die Umgehungsabwehr eingreifen.”.

(4) Durchfiihrung der Toleranzschwellentheorie in China

Auflage im Jahre 1996, 63,64.

333 Vgl. von Bar, IPR Band II, 90.
3% ygl. OLG FamRZ 1967 S.476.
333 y gl Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,484.

336

Kropholler, IPR,5.Auflage,334. Im diesen Fall fiihrt die Nichtbeachtung eines trennenden
Ehehindernisses zwar zu einer mingelbehafteten Ehe, nicht jedoch zu einer Nichtehe. Vgl.
von Bar, IPR Band II, 90.

7T NIJW 1988, 3098. Auch vgl. FamRZ 1982, 1073; von Bar, IPR Band II, 89. Kegel ist dagegen,

er geht von § 1314 Abs.2 Nr. 5 aus, hilt die Scheinehe fiir ,,angemessen®. Vgl. Kegel /
Schurig, IPR, 9.Auflage,476.

338 ygl. § 1766 BGB; von Bar, IPR Band II, 89
339 ygl. Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage 481,482.
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Diese Duldung in Deutschland ist den chinesischen Juristen nicht fremd*®,
allerdings erwiihnen die meisten von ihnen nur die Lehre von Waechter. **'
Prof. Likun Dong hilt die GroBziigigkeit der deutschen Praxis fiir

32 Nach h. M. der chinesischen Juristen kann die

,»widersinnig*.
Gesetzesumgehung zur Instabilitdt der Zivilbeziehung und zu sozialen
Storungen fiithren, und daher miisse die gegen die Zwangs- oder
Verbotsbestimmungen verstoBende Gesetzesumgehung verboten werden.**

Der Vorll und das IPRK haben diese Meinung akzeptiert.

Die Toleranzschwellentheorie bei Gesetzesumgehung sollte auch in China
durchgefiihrt werden. Das EheschlieBungsrecht (auch durch Scheidung) hat
als ein Grundmenschenrecht den Rang eines Verfassungsrechts erhalten.**
Das Verhiltnis zwischen Verfassungsrecht und IPR ist in beiden Staaten
klar, —,,als nationales, interstaatliches Recht [----- ] sind die Vorschriften
des deutschen internationalen Privatrechts in vollem Umfang an den
Grundrechten zu messen. Die Priifung kann sich freilich nur darauf
erstrecken, ob die generelle Entscheidung des deutschen Gesetzgebers fiir
ein bestimmtes Regelungsprinzip, besonders die Auswahl der
Ankniipfungspunkte, mit den Grundrechten vereinbar ist.“** Nach diesem
Gedanken muss die Kollisionsnorm der EheschlieBungsfreiheit moglichst
weit dienen, sie aber nicht verhindern. Wenn die Ehe so geschlossen wird,
dass sie zum Schaden der grundsitzlichen Sozialordnung oder des
allgemeinen Menschenwohls gereicht, soll sie erst verboten werden. In
solchen Fillen handelt es sich in der Regel nur um eine Doppelehe, eine
EheschlieBung in der engeren Verwandtschaft. Das ist die Toleranzschwelle

in Bezug auf EheschlieBung. Uber die Sorge chinesischer Juristen, dass die

340 Vgl.Wang Li, IPR, Verlag Beijing 2003, 95; Likun Dong, 82; Xianglin Zhao,Forschung,53.
34l Vgl. Xianglin Zhao,Forschung,, 51,5; Yongping Xiao, Grundsatz des IPR, 126.

2 Vgl .Likun Dong, 82; Xianglin Zhao,51,53.

33 ygl. Likun Dong, 82; Yongping Xiao, Grundsatz des IPR, 126.

3% vl Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,481,532.

5 BverfGE 31 S.58,72 f.; vgl. von Bar, IPR Band I, 2.Auflage, 219 ff..
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Gesetzesumgehung zur Instabilitdt der Zivilbeziehung und der sozialen
Storungen fithren kann, soll man weiter priifen, ob jede Art der
Gesetzesumgehungshandlungen tatsédchlich die Sozialordnungsinteressen

beriihrt und untragbar zerstort.

Wenn nédmlich die grundsitzliche Sozialordnung oder das allgemeine
Menschenwohl geschidigt wird, kénnen wir einfach den Mechanismus des
ordre public auslésen, weil hier die Griinde, Gegenstinde und das Ziel der
Gesetzesumgehungsabwehr mit denen des ordre public identisch sind**®. Es
diirfte belanglos sein, den Mechanismus der Umgehungsabwehr im IPR

zusitzlich zum ordre public zu schaffen.

Jetzt kommen zwei Losungen fiir das Problem des Art.61 Abs.2 in Betracht.

Die Erste konnte so formuliert werden:

,Die Volksrepublik China erkennt die im Ausland geschlossene
rechtmédlige Ehe an, soweit die EheschlieBung die Zwangs- oder
Verbotsnormen der Volksrepublik China weder untragbar noch
erheblich umgangen hat.*
Oder:

,Die Volksrepublik China erkennt die im Ausland geschlossene
rechtmiflige Ehe an, soweit diese Ehe nicht gegen die Bestimmung der
Volksrepublik China iiber EheschlieBungsfreiheit, das Doppeleheverbot

oder das EheschlieBungsverbot unter Verwandten verstoft.*

2. Form der EheschlieBung i. S. d. IPRs

36 UUber den ordre public vgl. Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,518ff.; von Bar, IPR Band I,
2.Auflage, 714 ff., 718ff.;Kropholler, IPR,5.Auflage,158.
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Wie die Erklarung des Ehekonsenses abzugeben ist, — vor einem
Standesbeamten oder einem Geistlichen—, ist eine Sache der Form. *’ Die
Bestimmungen aus dem EGBGB iiber die EheschlieBungsform hat die
Inlandsheirat von der Auslandsheirat (Artt.11, 13 EGBGB) unterschieden.
Die Unterscheidung zwischen Inlands- und Auslandsheirat liegt an dem Ort,
an dem sich die Trauungsperson (das Trauungsorgan) befindet.**® In China
gibt es auch wegen der Geltung der lex loci actus (Art. 147 AllgG) eine
Abgrenzung zwischen Inlandsheirat und Auslandsheirat. Diese Abgrenzung

liegt selbstverstdandlich an den geographischen Staatsgrenzen.

a) Inlandsehe-Inlandsform

Nach Art.13 Abs.3 S.1 EGBGB kann eine Ehe in Deutschland nur in einer
im BGB (§§ 1310-1312) vorgeschriebenen Form wirksam geschlossen
werden, gleichgiiltig ob sie mit oder ohne Auslandsberiihrung ist. Zur
Formgiiltigkeit einer Heirat in Deutschland ist eine Heirat vor dem
Standesbeamten notwendig (sog. obligatorische Zivilehe), weil laut
Grundsatz des deutschen Rechts ,,die Mitwirkung bei der EheschlieBung
ausschlieBlich eine Funktion des Staates ist”, *weil ,das offentliche
Interesse  an  Rechtsklarheit und  Rechtssicherheit iiber  die

Personstandsverhiltnisse der im Inland lebenden Personen‘“*>

gewihrleistet
werden muss und weil der Nachteil der obligatorischen Zivilehe, zu einer
hinkenden Ehe zu fiihren, heute viel geringer geworden ist.” Gleichfalls
muss eine EheschlieBung momentan auch in China nach § 147 AllgG in
Verbindung mit Art. 8 EheR vor der zustindigen Behorde vorgenommen

werden. Ein Unterschied besteht nur darin, dass der deutsche

**7 Vgl. Kropholler, IPR, 5.Auflage,331; von Bar, IPR Band I, 2.Auflage, 108. Der BGH glaubt,
dass ,unter der Form der EheschlieBung —nicht nur die duBere Gestaltung der von den
Ehewilligen abzugebenden Willenerkldrungen, sondern auch die Mitwirkung eines Beamten
oder Geistlichen oder etwaiger Hilfsperson zu verstehen* ist. BGHZ 29, 137,140.

**¥ Vgl.von Bar, IPR Band I, 2. Auflage, 106.

9BGH 43 S. 224; Vgl. von Bar, IPR Band I, 2.Auflage, 117.
330 Kropholler, IPR,5.Auflage,332.

31 Kropholler, IPR,5. Auflage,332.
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Standesbeamte die sachlichen Voraussetzungen der EheschlieBung fiir jeden
Verlobten nach ihrem eigenen Heimatrecht priifen muss®?, wihrend der

chinesische Beamte einfach nach dem EheR zu handeln braucht.**

Als Ausnahme zu der zwingenden inldndischen Form kann man nach Art.13
Abs.3 S.2 EGBGB in Deutschland eine Ehe vor einer, von der Regierung
des Staates, dem einer der Verlobten angehort, ordnungsgemil3
erméchtigten Person in der nach dem Recht dieses Staates vorgeschriebenen
Form geschlossen werden, soweit keiner der Verlobten ein Deutscher ist.
Als ,,ordnungsgemil erméchtigte Person* kommen in Betracht vor allem
ein Konsul (Diplomat, oder konsularischer Vertreter), ein Truppenoffizier

(oder Besatzungsoffizier) oder ein Geistlicher.

Der Truppenoffizier, der
eine gesetzliche Ermichtigung hat, bedarf allerdings einer personlichen
Benennung von der Regierung. Ebenfalls der Geistliche, der kraft seines
geistlichen Amtes nach dem Heimatrecht der Verlobten trauungsbefugt ist,
5 bedarf einer personlichen Benennung, weil der Mitwirkung des
Geistlichen hierbei der Charakter einer staatlichen Funktion nicht zuerkannt
wird.”® Es ist nicht notwendig, dass der Ermiichtigte dem ermiichtigenden

Staat angehort.”’

Gemidl Art.61 Abs.4 IPRK kann die EheschlieBungsform in China ganz
flexibel sein, denn eine Form gemél dem Recht des EheschlieBungsortes,

oder dem Heimrecht, Wohnsitzrecht, oder dem gewohnlichen

32 ygl. Art.13 Abs.1 EGBGB.

3 Val. Art. 147 AllgG.

»% Vgl. Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage,811; Kropholler, IPR,5.Auflage,332; Dieter Henrich,
Internationales Familienrecht, 31.

Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 31; von Bar, IPR Band I, 2.Auflage,106.
Eine Liste der ermichtigten Trauungspersonen wird vom Auswirtigen Amt dem
Bundesverwaltungsamt in Koln iibersandt.

336 yol. BGHZ 43, 225.

357

355

Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 31.
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Wohnsitzrecht  eines  Verlobten  geniigt. Diese zu  flexible

EheschlieBungsform ist aber ganz problematisch.’®

b) Auslandsheirat

Wihrend die Inlandsform fiir Inlandsheiraten gilt, gilt in Deutschland die
allgemeine Formvorschrift des Art. 11 Abs.] EGBGB fiir Heiraten im
Ausland. Eine Heirat ist demgeméal formgiiltig, wenn deren Form entweder
dem Geschiftsrecht (Heimatrecht beider Verlobten) oder den Vorschriften
des EheschlieBungsortes entspricht.”” Eine kirchliche Trauung oder eine
Common-Law-Ehe zwischen Deutschen im Ausland wird daher nach der
Regel ,, locus regit actum® von Deutschland anerkannt, soweit die

3% Wenn die Heirat nicht

Formerfordernisse des Ortrechtes erfiillt werden.
den Formvorschriften des EheschlieBungsortes entspricht, geniigt die
Wahrung der Formvorschriften des Heimatrechts eines der Verlobten nicht,
,,es sei denn, das Heimatrecht des anderen Verlobten erklirt die Beachtung
der Formvorschriften des Heimatrechts eines der Verlobten fiir
ausreichend.“*®" Bei Art.11 Abs.1 handelt es sich um Sachnormverweise,
mit anderen Worten, das Formstatut ist in diesem Fall ,,das Sachrecht, das
letztlich iiber die materiellen Voraussetzungen der EheschlieBung

herrscht. %

Art.11 Abs.2 bis 4 EGBGB sind auf die EheschlieBung nicht anwendbar,
»weil es dort nur um (schuldrechtliche) Vertrdge, nicht allgemein um
,Rechtsgeschiifte’ geht.*** Eine konsularische Auslandstrauung zwischen
deutschen Staatsangehorigen, als Ausnahme auch zwischen einem

Deutschen und einem Angehdrigen von Drittstaaten, ist zuerst nach dem

¥ Siehe nach S. 99 ff.
»%Vagl. Art.11 Abs.1; Kropholler, IPR,5.Auflage,334; von Bar, IPR Band II, 107,119,
%% v g1 Kropholler, IPR,5.Auflage,334.

361

Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2. Auflage,33.

362 yon Bar, IPR Band II, 107,119.
393 ygl. von Bar, IPR Band II, 106 Fn.275;119 Fn.377.
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Konsularvertrag vorrangig zu regeln, den Deutschland mit dem
Empfangsstaat abgeschlossen hat. Mangels eines Konsularvertrags gilt in

jedem Fall Art. 11 Abs.IEGBGB.**

¢) Die Handschuhehe, welche in der Regel eine Heirat durch einen Boten
oder durch einen Stellvertreter’® ist,** betrifft auch (und nur) die Form der
EheschlieBung. Eine Handschuhehe ist giiltig, wenn sie nach den
Personalstatuten der Verlobten oder nach dem Ortsrecht erlaubt ist.”” Die
Handschuhehe tauchte niemals in den chinesischen Rechtsnormen auf.
Denn in der ganzen Familienrechtsgeschichte war die Heirat eine groBe
Angelegenheit der ganzen Familie, wobei der GroBvater oder Vater im
damaligen Patriarchat als Hausherr entschied, wer von seinem Nachwuchs
mit wem aus einer anderen Familie zu verheiraten ist.”® Diese Entscheidung
konnte sogar auch wihrend einer Schwangerschaft getroffen worden sein
(Kinderehe).*® Der Verlobte durfte seinen Gatten nicht selbst auswihlen, er
musste der Bestimmung seines Vaters oder GroBvaters folgen. Dieses Recht
des Vaters ist daher kein Vertretungsrecht, sonder ein sittengemifes
eigenes Recht. Nach Eintritt der VR China betrachtet die KP Ch die
Wahrung der EheschlieBungsfreiheit und die Beseitigung des Patriarchats
als eine der wichtigsten Aufgaben, wobei man die EheschlieBungsfreiheit in

strenger Weise bewahren will.””° Die Handschuhehe kommt vermutlich

%% Vgl. von Bar, IPR Band II, 106 Fn.275;119 Fn.377.

365 Eine Heirat kann auch durch Stellvertreter vorgenommen werden; d.h. der Mittelmann kann

den anderen Gatten wihlen. Dies ist in Agypten und Persien zulissig. Wenn sich ein anderer
bei der Heirat auftragsgemill als der Heiratende ausgibt, dann ist der andere als Boten
anzusehen. Vgl. Kegel/ Schurig, IPR, 8.Auflage,696.

366 Vgl. Kegel / Schurig, IPR, 8.Auflage,696. Der ,, Handschuh* diente in einer mittelalterlichen
hofischen Tradition als Symbol der Vollmacht. Vgl. von Bar, IPR Band II, 109.

7 Vgl. FamRZ 1958, 324; Kegel/ Schurig, IPR, 8.Auflage,696; von Bar, IPR Band II, 109.

368 Vg]. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 1.Auflage im Jahre 2002, Verlag der Fudan Universitiit.

18; Xiaofeng Huai, Die chinesische Rechtsgeschichte, 1.Auflage im Jahre 1998,181; Yong
Zhu, Die chinesische Rechtsgeschichte, Verlag des Rechts 1999, 241, 243-244 (hier meint

wihrend der Tang-Dynastie).

39 Die Kinderehen tauchen auch heute in der VR China auf, insbesondere in einigen

riickstdndigen Provinzen.

370 Dag Ehegesetz von 1950 wurde manchmal ,,Frauengesetz* genannt, weil es wie kein anderes
Rechtswerk die Frauenemanzipation geférdert hat, manchmal aber auch ,,Scheidungsgesetz‘.
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darum fiir den Gesetzesgeber nicht in Betracht. In Deutschland verstoBt die
Handschuhehe nicht gegen deutschen ordre public.””’ Der BGH hilt eine
Heirat im Ausland durch einen von einem deutschen Verlobten
bevollmichtigten Stellvertreter fiir formgiiltig.””> Damit eine Handschuhehe
wirksam werden kann, hat man nicht nur die Personalstatuten der Verlobten
oder das Ortsrecht zu beachten, sondern auch die Rechtsgiiltigkeit der
Vollmacht, nach dem von Art. 11 Abs.1 EGBGB bezeichneten Recht zu
priifen.”” Eine Auswahlvollmacht des Stellvertreters ist dagegen nach
Art.13 Abs.1 anzukniipfen, weil sie bereits in die Willenserkldrung
eingreift.”* Bei einer Handschuhehe im Ausland ist der ,,Ort der
EheschlieBung allein der Ort der Trauungshandlung, an dem die zur
« 375

ehelichen Bindung fithrenden Erkldrungen zusammentreffen,”” nicht aber

der Ort der Vollmachtserteilung.

d) Konsularische Inlandsheirat von Chinesen in Deutschland

Nach Art. 19 der neuen ,,Verordnung iiber die Eheregistrierung**’® kénnen
zwei Chinesen eine Ehe vor einem chinesischen Konsul im Ausland
schliefen, in dem die beiden wohnen. Eine konsularische EheschlieBung im
Ausland zwischen einem Chinesen und einem Auslidnder sowie zwischen
Chinesen, die in verschiedenem Ausland wohnen, ist ausgeschlossen. Nach
Angabe von der Botschaft Chinas in Deutschland sollen die beiden
chinesischen Verlobten ab. 01.01. 2004 folgende Dokumente vorlegen: (a)

Pass, (b) rechtmifBige Aufenthaltsgenehmigung im Original sowie als Kopie

Brunhild Staiger, China  Natur-Geschichte-Gesellschaft-Politik-Staat-Wirtschaft — —
Kulter, Verlag Erdmann1980, 286.

31 ygl. Kegel / Schurig, IPR, 8.Auflage,696.

32 ygl. FamRZ 1959, 143ff.

3 ygl. OLG Bremen FamRZ 1975, 209,210; BGHZ 29, 137ff.

™ Vgl. von Bar, IPR Band II, 109; Kegel/ Schurig, IPR, 8.Auflage,688, 696; OLG Bremen
FamRZ 1975 209,211.

375 OLG Bremen FamRZ 1975, 209.

376 Art. 19 der neuen ,»Verordnung iiber die Eheregistrierung® lautet: ,, Die Botschaften der VR

China im Ausland konnen nach einschldagigen Vorschriften dieser Verordnung die
Eheregistrierung fiir chinesische Biirger vornehmen, die in diesem Land wohnen.*
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und (c) eine schriftliche Erklirung des Antrags auf die Eheregistrierung.’”’
Diese Erkldrung enthilt wesentlich die Bestitigung iiber die Ledigkeit, das
Nichtvorhandsein der engen Verwandtschaften zwischen den Beiden und
die Freiwilligkeit der Eingehung der Ehe und muss vor dem Konsul
unterschrieben werden.””® Die konsularische Inlandsheirat von Chinesen in

Deutschland diirfte mit Art.13 Abs. 3 S.2 EGBGB vereinbar sein.

3. Folgen von Fehlern
Wenn eine sachliche Voraussetzung nach dem Personalstatut eines
Verlobten vor der Heirat nicht erfiillt ist, diirfen die Verlobten nicht zur

¥ Wenn sie trotzdem eine Ehe schlieBen,

Heirat zugelassen werden.
entscheidet das verletzte Recht iiber die Folgen. In diesem Fall ist fiir die
Folgen von Fehlern zu unterscheiden, ob eine materielle oder eine férmliche

Voraussetzung fehlte.”

Uber die Folgen von Fehlern einer sachlichen Voraussetzung entscheidet
allein das nach Art.13 Abs.1 berufene Heimatrecht der Verlobten. Es
entscheidet, ob die geschlossene Ehe wegen Mangels eine Nichtehe,
nichtig, anfechtbar, aufhebbar oder scheidbar ist.™ Sind mehrere
Rechtsordnungen verletzt, dann gilt der Grundsatz des drgeren Rechts, z.B.
Nichtehe geht vor giiltiger Ehe, ebenfalls Nichtehe geht vor nichtiger Ehe,
anfechtbare Ehe geht vor aufhebbarer Ehe.™ Wenn jedoch eine
Voraussetzung nach dem Heimatrecht eines Verlobten fehlt, und es mit der
EheschlieBungsfreiheit unvereinbar ist, die EheschlieBung zu versagen,

dann ist deutsches Recht nach Art.13 Abs. 2 anzuwenden. Bei dem Kern

317V gl. http://de.china-embassy.org/chn/lsfw/t89433.htm am 18.08.2005.
% Vgl. http://de.china-embassy.org/chn/Isfw/t89433.htm am 18.08.2005.
7 Vgl. Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,812.

380 Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht,38;Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,812ff;
Kropholler, IPR,5.Auflage,335ff.

Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2.Auflage,38; Kegel / Schurig, IPR,

9.Auflage,812.

Vgl. Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,812; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht,
2.Auflage,39; Kropholler, IPR,5.Auflage,335-336; NJW 1991, 3088.
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dieser Vorschrift handelt es sich insbesondere um die friihere Ehe eines
Verlobten, deren Auflosung von Deutschland anerkannt wird, von dem
Heimatrecht jedoch nicht.” Bei anderen Heilungsmoglichkeiten geht es
allerdings zuerst um den Eingriff des Art. 1310 Abs.3,® dann um Heilung
durch Statutenwechsel, z.B. Wechsel der Staatsangehorigkeit oder des
Wohnsitzes.™ Die Anerkennung einer Ehe nach neuem Heimatrecht geht
auf den Gedanken zuriick, ,, dass der deutsche Richter keine Veranlassung
hat, eine Ehe fiir nichtig zu erkldren, die (in dem neuen) Heimatstaat der
Ehegatten als giiltig behandelt wird.* ** Ausnahmsweise kann auch eine
Heilung von EheschlieBungsmingeln mit Blick auf den notwendigen

Vertrauensschutz in Betracht kommen.*®’

Uber die Folgen von Fehlern einer EheschlieBungsform entscheidet
ebenfalls das verletzte Recht. Bei einer Heirat in Deutschland bestimmt
allerdings nach Art.13 Abs.3 S.1 EGBGB das deutsche Recht die
Konsequenzen von Formfehlern. Im diesen Fall ist eine statusrechtliche
Heilung nach § 1310 Abs.3 BGB moglich. Bei einer Heirat im Ausland ist
nach Art.11 Abs.1. EGBGB das Heimatrecht der Verlobten oder das
Ortsrecht mafBigebend. Sind mehrere Rechtsordnungen verletzt, gilt das

mildere Recht.*®®

Denn ,das Giinstigkeitsprinzip, das hinter der
Alternativankniipfung des Art.11 Abs.1 EG(BGB) steht, sollte auch in diese
Spezialfrage hinein verlingert werden.**® Die Heilung gemiB § 1310 Abs.3

BGB steht den EheschlieBenden auch zu Verfiigung.**

33 ygl. Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,802.
384 Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2.Auflage,41.

385 Vgl. von Bar, IPR Band II, 94; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2. Auflage,40,41.
,»Von einem Statutenwechsel spricht man dann, wenn ein bestimmtes Rechtsverhiltnis einem
anderen Recht als bisher maBgebenden unterstellt wird“( Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht ,40).

*%6 yon Bar, IPR Band II, 94,112.

387 Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 40; Kropholler, IPR,5. Auflage,336.
388 Vgl. Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage,812; Kropholler, IPR,5.Auflage,336.

389 yon Bar, IPR Band II, 111-112;auch vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,336.

390 Vgl.Kropholler, IPR,5.Auflage,336.

-97-



Die Folgen von Fehlern der EheschlieBung betreffen auch die Nebenfolgen
fir den Namen, den Unterhalt, und andere vermogensrechtliche
Verhiltnisse und fiir Kinder.® ,Auch solche Nebenfolgen sind
grundsitzlich dem verletzten Recht zu entnehmen®. *** Jedoch gibt es
wichtige Ausnahmen: Fiir den Namen gilt Art.10 Abs.1, fiir die
Rechtsstellung der Kinder gilt Art.19, und fiir Unterhaltsanspriiche Art.18
Abs.4 S.2 EGBGB.

IV. Verbesserung des Art.61 IPRK

AuBerhalb der Bestimmung der Gesetzesumgehung (Art.61 Abs.2 IPRK)
sollte Art.61 IPRK auch wesentlich verbessert werden: Verdeutlichung der
grundlegenden Begriffe, Beschrinkung der inldndischen

EheschlieBungsform, usw.

1. Art.61 Abs.3 IPRK unterscheidet die Form der Inlandsheirat von der
Form der Auslandsheirat nicht. Im Vergleich zum Art. 147 AllgG und
Artt.11, 13 EGBGB wird die Giiltigkeit der Heiratsform vom IPRK im ganz
groBen Umfang anerkannt. Im Fall der Auslandsheirat kann so eine lockere
Bestimmung die ,, hinkende Ehe* gut vermeiden, im Fall der Inlandsheirat
erscheint jedoch diese Bestimmung nicht unproblematisch. Art. 61 Abs.3
lasst namlich einerseits alle Heiratformen (kirchliche und konsularische
Trauung, Zivilehe, Common-Law-Ehe) zu, verlangt jedoch andererseits
keine schriftliche Bescheinigung (wie z.B. eine beglaubigte Abschrift
gemil Art.13 Abs.3 S 2 EGBGB).

Man soll damit beriicksichtigen, dass es in der Tat fiir einen inldndischen

Biirger schwer festzulegen und zu ermitteln ist, was bspw. eine kirchliche

1 Vgl. Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,813; Kropholler, IPR,5.Auflage,336.
392 Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,813; auch vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,336.
393 Vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,336;Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage,813
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Trauung in China zwischen einer Tiirkin und einem Deutschen zur Folge
hat. Daher hat diese Formschrift weder ,das Offentliche Interesse an
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit iiber die Personenstandsverhiltnisse
der im Inland lebenden Personen,*** noch andere Vorschriften in China
beriicksichtigt. Eine staatliche Urkunde der EheschlieBung ist in China von
groBer praktischer Bedeutung: (a) In China wird eine Urkunde iiber eine
EheschlieBung (Trauschein) bei vielen sozialen Situationen hiufig verlangt,
wie z.B. bei Krankenversicherungen, Scheidungen, um Ackerland zu
bekommen,” bei Entschidigung fiir Familiengrundstiick”®® usw. Ohne
Trauschein konnen in China lebende Personen viele Probleme mit
Sozialeinrichtungen  haben. (b) Ohne  Trauschein kann die
Formfreundlichkeit, insbesondere im Fall der Common-Law-Ehe,
missbraucht werden, vor allem wenn man mit einer schnell zunehmenden
Fillen von Untreue®” in China rechnet. Im Fall eines Rechtsstreits in China
kann es fiir den Ehegatten, der die Scheidung begehrt, zu einer grofen
Belastung werden, den rechtmifBigen Bestand der Ehe zu beweisen, die
nach Heimatrecht oder Wohnsitzrecht des anderen Ehegatten giiltig
geschlossen worden ist. Im Vergleich zum Interesse der Freiheit der

EheschlieBungsform sind die Interessen an Rechtsklarheit und

394 Kropholler, IPR,5.Auflage,332. Ob eine Inlandsheirat zwischen Auslindern muss in der

Inlandsform vorgenommen werden soll, ist in Deutschland noch umstritten. Nach h. M. in der
Wissenschaft wurde die Abschaffung der Inlandsform und eine Riickkehr zu der Grundnorm
des Art.11 Abs.1 gefordert, denn der Zwang zur Inlandsform hat zu ,, Hinkenden ,, Ehe
gefiihrt. Vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,332.

%% Das Ackerland in chinesischen Dérfern gehort als Kollektiveigentum allen Mitgliedern des
Dorfs. Der Beweis, ein Mitglied der Familie in einem Dorf zu sein, ist das Familiebuch. Ein
Ehegatte muss den Trauschein vorlegen, um sich ins Familiebuch registrieren zu lassen. Vgl.
Art.15 des Vertragsrechts hinsichtlich des Bodens der VR China vom 01.03.2003.

Entschdadigungsmafstab in China ist je nach Provinz unterschiedlich, meiste von ihnen
beriicksichtigen die Zahl der Eigentiimer. Vgl. Art.13 , Anteilungsansichten {iiber die
Verbesserung des Entschiddigungssystems beziiglich des Grundstiicks® vom Ministerium der
Staatsboden- und Naturressourcen (Inkrafttreten am 04.11.2004).

In China tritt jetzt ein gesellschaftliches Phinomen (so genanntes ,,Zweite Frau® Phinomen)
ein: Ein Ehegatte lebt auBler seiner Ehe, andauernd, stabil mit einem Dritten anderen
Geschlechts zusammen. Das untreue Verhalten 16st iiber 30% (in Siidchina: Guangzhou,
Hainan Provinzen sogar mehr als 50%) Scheidungsverklagen aus. Vgl. Yina Ma, ,Zweite
Frau® Phinomen ist nicht Doppelehe, Beijing’ Abendzeitung 02,01, 2002; Yang Yao,
Scheidungskosten, das mit einem Dritten Zusammenleben und Familiengewalt, im
http://www.lib.pku.edu.cn/webcourse/lihunchengben.doc.

396

397
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Rechtssicherheit fiir die in China lebenden Ehegatten viel wichtiger und
notwendiger. AuBerdem braucht die EheschlieBenden tatsdchlich dafiir
keine groe Miihe zu geben, die EheschlieBung in ein staatliches
Standesregister einzutragen.’”® , Inlandsehe-Inlandsform* wie sie im Art.13
Abs.3 S.1 EGBGB erscheint ist noch angemessener und praktischer.”® Der
Ausdruck des Art. 61 Abs.3 IPRK konnte so verbessert werden:

Alle Formen der EheschlieBung im Ausland sind giiltig, soweit die
Form gemiéd dem Recht des EheschlieBungsortes, dem Heimrecht,
Wohnsitzrecht, oder dem gewohnlichen Wohnsitzrecht eines Verlobten
giiltig ist. Eine Ehe kann im Inland nur in der hier vorgeschriebenen

Form geschlossen werden.

2. Nach Art. 61 Abs.4 IPRK kann eine Ehe zwischen Ausldndern in China
nur nach internationalen Abkommen, welche die Volksrepublik China
abgeschlossen hat oder an denen sie sich beteiligt hat, oder gemifl dem
Prinzip des gegenseitigen Nutzens vor einem Konsul des einen der
Verlobten angehorenden Staates und nach dem Gesetz dieses Staates
geschlossen werden. Im Vergleich zum Art.13 Abs.3 S.2 EGBGB hat diese
Vorschrift drei Merkmale: (a) Es handelt sich nicht nur um die
EheschlieBungsform, sondern auch um die sachlichen Voraussetzungen der
EheschlieBung; (b) die Durchbrechung der inldndischen Form setzt die in
China geltenden internationalen Abkommen oder gegenseitige Erlaubnis
der ausldndischen EheschlieBungsform voraus. (¢) ,,die erméchtige Person*

beschrinkt sich auf den Konsul.

Uber das Verhiltnis zwischen einschligigem Konsularvertrag und Art.13
Abs.3.S.2 EGBGB vertritt Prof. Dr. von Bar die Meinung, dass ,, die

Staatsvertriige von der Uberpriifung der [------ ] erforderlichen

398

Das Andauern und Gebiihre der Eintragung siehe Fn.354..

3% Griinde fiir ,,JInlandsehe-Inlandsform‘ in Deutschland siehe oben S. 92.
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ordnungsméchtigen Erméchtigung der Trauungsperson befreien; im {ibrigen
ist die Regelung in Art.13 Abs.3 S.2 EG(BGB) teils identisch, teils sogar
giinstiger, weil es danach (im Unterschied zu den Konsularvertrigen)
geniigt, dass lediglich ein Verlobter dem Entsendestaat angehort.*”
Konsularvertrage und die Regel in Art.13 Abs.3 S.2 stehen nidmlich den
EheschlieBenden alternativ zur Verfiigung. Demgegeniiber wird eine
ausldndische Form in der VR China gemif3 Art.61 Abs.4 IPRK nur dann
erlaubt, wenn zwei Anforderungen (Konsularvertrige oder gegenseitige
Erlaubnis; ein Konsul) erfiillt worden sind. Da bei EheschlieBungen
zwischen Auslindern staatliche Interessen kaum beriihrt werden,*' kann
man logisch kaum staatliche Interessen durch Art. 61 Abs.4 bewahren. Die

strengere Regel in § 61 Abs.4 ist also fast nur zum Nachteil der

Parteiinteressen und kaum zum Vorteil fiir Staatsinteressen gefiihrt.

Der Ausdruck ,.eine ordnungsgemél erméchtige Person des Art.13 Abs.3
S.2 enthilt umfassendere Forderungen als den ,,ein Konsul* in Art.61 Abs.4
IPRK. Auf jeden Fall schlieft Art.61 Abs.4 Geistliche aus, dadurch ist die
kirchliche EheschlieBungsform in China unmdoglich, obwohl eine Trauung
in der Zukunft eventuell von dem in China geltenden Abkommen doch

zugelassen werden kann.

Der Ausdruck des Art.61 Abs.4 IPRK diirfte so formuliert werden:

Auslédnder mit gleicher oder verschiedener Staatsangehorigkeit konnen
in der Volksrepublik China eine Ehe vor einer ordnungsgemif}
ermiichtigten Person des angehorigen Staates nach seinem Recht
schlieBen oder gemdll internationalen ~Abkommen, die die
Volksrepublik China abgeschlossen hat oder an denen sie sich beteiligt

hat, oder gemél} dem Prinzip des gegenseitigen Nutzens schieflen.

400 yon Bar, IPR Band I, 2.Auflage , 117.
01 vgl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 135, 438.
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3. Anerkennung einer EheschlieBung zwischen Ausléindern im Ausland
Wenn die Ehe zwischen Auslindern im Ausland geschlossen worden ist,
und es keine Streitigkeit im Inland tiber die Wirksamkeit einer Heirat gibt,
erscheint die Anerkennung der Ehe den deutschen Juristen kein Thema des
IPRs.*”” Denn es fehlt an der ,,Inlandsberiihrung” und das Eingreifen des
ordre-public-Vorbehalts setzt eine Mindestbeziechung zum eigenen
Rechtsgebiet voraus.”” Jedoch bedeutet das allerdings nicht, dass eine vom
Ausland anerkannte Ehe auch im Inland giiltig ist. Z.B. sind
EheschlieBungen in der dgyptischen Botschaft in Deutschland zwischen
deutschen und dgyptischen Staatsangehorigen zwar in Agypten giiltig, in

Deutschland aber nicht, weil sie gegen Art.13. Abs.3 verstoB3en.

Eine Ehe, die zwischen Ausldndern im Ausland geschlossen worden ist,
wird in der Regel von China anerkannt. Dies gilt auch fiir die Polygamie,

soweit sie nach anwendbarem Gesetz giiltig ist, denn in diesem Fall wird

404

einerseits China nicht beriihrt,""aulerdem ist die Anerkennung ein

Erfordernis der gegenseitigen Achtung und der Unabhingigkeit der

Souverinitit.*?

02 Das Haager EheschlieBungsabkommen vom 12.6.1902 und das neue Haager Ubereinkommen

tiber die EheschlieBung und die Anerkennung der Giiltigkeit von Ehen vom 14.3.1978 gelten
nicht in Deutschland. Gemill dem Letzteren ist eine Auslandsheirat anzuerkennen, wenn sie
nach dem Recht des Heiratsstaates wirksam geschlossen worden ist. Vgl. Jan Kropholler,
Internationales Privatrecht, 2.Auflage,298,299. VO (EG) Nr. 44/2001/EuGVU/LugU
behandelt auch nicht um eine EheschlieBung in Deutschland, da sie nur die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen eines Gerichts regelt. Vgl Art.32. VO(EG) Nr.
44/2001/EuGVU/LugU; Geimer/ Schiitze, Europiisches Zivilverfahrensrecht Kommentar,
Verlag C.H. Beck 2.Auflage, 501ff..

493 yol. Kegel/ Schurig, IPR, 9.Auflage,520, 521; von Bar, IPR Band I, 2. Auflage 2003, 717, 718;
Kropholler, IPR,5.Auflage,244.

404 Vgl. Xianglin Zhao, Forschung, 401; Xiaojian zhang,IPR,74.
405 Vgl. Xiaojian zhang, 374; Yuxian Yu, 239-240.
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§ 3. Ehewirkungen

Wihrend Art.14 EGBGB die Basisankniipfung des deutschen
internationalen Familienrechtes ist,**® fehlt es dem IPRK an einem
grundlegenden Ankniipfungsmoment und der  systematischen
Harmonisierung: EheschlieBung und Scheidung unterliegen der lex fori; die
Ehewirkung unterliegt dem gemeinsamen Heimatrecht oder sonst
gemeinsam Wohnsitzrecht; die Rechtsfahigkeit, Geschiftfahigkeit und
Personlichkeit unterliegen dem Recht des Ortes des Wohnsitzes oder des

gewohnlichen Aufenthalts.*”’

Soll das Staatsangehorigkeitsprinzip im
chinesischen IPR-Gesetz eine entscheidende Rolle wie im EGBGB spielen?
Oder lieber sollen das Wohnsitzprinzip bzw. das Aufenthaltsprinzip den

Ausschlag geben?

I. Vergleich der Normen sowie Lehre iiber die Ehewirkung
1. Grundsiitze der ,,Ehewirkung*

a) Grundsitze der Familienbeziehung (Ehewirkungen) in China
Weder im chinesischen Sachrecht noch im IPR (sowie im IPRK und Vorll)

gibt es eine klare Definition der ,Ehewirkung®“.*® Anstelle der

,.JEhewirkung* sprechen chinesische Juristen von ,,Familienbeziehung*.*”
Nach h. M. besteht die Beziehung zwischen Ehegatten aus zwei Teilen,
nidmlich aus einer personlichen und einer giiterrechtlichen Beziehung. Die
personliche Beziehung betrifft die Rechte und Pflichten auf die

Personlichkeit in der Familie; die giiterrechtliche Beziehung betrifft die

% Siehe nach S. 113f.

7y gl. Artt. 20,27, 61-64 IPRK.

408 Vgl. Dawen Yang, Familienrecht, 4 Auflage 2004, 103.
9 Der Untertitel des 3. Kapitels EheR.
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Rechte und Pflichten auf Vermogen (z.B. Giiterstand, Unterhalt, Erben,

wirtschaftliche Unterstiitzung usw.).*"

Nach h. M. beziehen sich personliche Beziehungen konkret auf Namen, die
Pflicht zusammenzuleben, Treue zu halten, fiir den Unterhalt zu sorgen, die
Bestimmungen des Wohnsitzes; das Recht auf Erwerbstitigkeit; die
Geschifte zur Deckung des Lebensbedarfs usw.*' Im Kapitel
,Familienbeziehung* im EheR werden folgende Ehewirkungen zwischen
Ehegatten geregelt: Gleichheit von Ehemann und Ehefrau (Art.13), Name
(Art.14), Erwerbstitigkeit (Art.15), Familienplanung (Art.16), gemeinsame
Giiterstinde (Art.17), getrennte Giiterstinde (Art.18), Vertrag tiber Giiter
(Art.19), Unterhalt (Art.20), Erbrecht (Art.24). In den AllgG wird hieriiber
nichts geregelt, im Vorll und IPRK tauchen die Begriffe ,,Personliche

Beziehung zwischen Ehegatten®, ,.giiterrechtliche Beziehung zwischen

Ehegatten* (Artt. 63,64) und ,,Unterhalt* (Art. 69) auf.

Die von IPR-Juristen genannten Gegenstinde der Beziehung zwischen
Ehegatten unterscheiden sich weitgehend von denen im EheR aufgezihlten
Gegenstinden. Uber den Anwendungsbereich des internationalen
Ehewirkungsrechts stellen sich folgende Fragen: (a) Sind sachrechtliche
Gegenstinde ebenfalls als internationalprivatrechtliche anzusehen? Wenn ja
(wie in Deutschland*?), dann ist die im EheR vorgeschriebene
Familienplanung ziemlich problematisch. (b) Bei manchen Gegenstinden,

insbesondere bei denen, die nicht von inldndischem Sachrecht

410 Vgl. Xianglin Zhao,Forschung,410; Likun Dong, 2 Auflage, 244; Jinzhang Shang, 246;
Xiaojian, Zhang, 383-386; Dawen Yang, Familienrecht, 4 Auflage 2004, 103; Wang Li, IPR,
Beijing 2003, 300f; Harro von Senger / Jianguo Xu, 306-307.

4l Vgl. Xianglin Zhao,Forschung,410; Likun Dong, 2 Auflage, 244; Jinzhang Shang, 246;
Xiaojian, Zhang, 383-386.

412 Vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,341; von Bar, IPR Band II, 1.Auflage,126; Dieter Henrich,
Internationales Familienrecht,2.Auflage,66,67. Fast jeder Inhaltspunkt der Ehewirkung im
BGB wird vom EGBGB entsprechend geregelt, insbesondere wenn man sich Artt. 16, 17
Abs.2, 17a, 17b EGBGB anschaut. Manche sachrechtliche Gegenstinde werden durch sondere
IPR-Vorschriften geregelt, z. B. Art.10 EGBGB. Es gibt keine dhnliche sondere Vorschriften
beziiglich der allgemeinen Ehewirkungen im IPRK.
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beriicksichtigt werden, ist die Zugehorigkeit zur personlichen und
giiterrechtlichen Beziehung schwer zu unterscheiden. Z.B. bei der
Schliisselgewalt, Haushaltsfithrung oder dem Getrenntleben stehen mehrere
Fragen der Qualifikation. Die Regelungstechnik des Artt. 14,15 EGBGB ist
allerdings besser, denn man braucht nur ,die besonderen
Ehewirkungen“(also Giiterstand, Name, Unterhalt, Schutz Dritter) von
»allgemeinen Ehewirkungen® zu unterscheiden. (c) Nicht beriicksichtigt
wird der Fall der sachrechtlichen Liicken, bei dem das chinesische
Sachrecht gemill chinesischem IPR anzuwenden ist, wie z.B. beim
Getrenntleben der Ehegatten, der Haushaltsfiihrung, der

Eigentumsvermutung, nachehelichem Unterhalt i.S.d. BGB.

b) Anwendungsbereich des Ehewirkungsstatuts in Deutschland

Das EGBGB hat alle Ankniipfungsgegenstinde beziiglich der
Ehewirkungen nicht allein nach der Rechtsschnur des Art.14 rechnen
gelassen, sondern viele andere Vorschriften eingefiihrt, die nicht nur
internationalprivatrechtliche sondern auch sachrechtliche Vorschriften sind.
Ehenamen werden von Art.10 Abs.2, 3 geregelt, Unterhalt im Fall einer
Trennung wird von Art.18 und Ehewohnung von Art.17a EGBGB geregelt.
Die §§ 1357, 1362, 1431,1456 BGB werden in Fillen des Schutzes Dritter

durch Art. 16 umgesetzt.*"

Die Vorschriften sind wie folgt auszufiihren: (a) Soweit es im Inland ein
Schutzinteresse (also z.B. Schutz Dritter, Unterhaltsrecht) oder andere
Interessen (Abstellen auf Anwendungsfihigkeit ausldndischen Rechts der
Richter) vorhanden sind, soll das IPR solche Interessen stets
beriicksichtigen. Wenn China die Absicht hat, ausldndische Rechte
anzuwenden, —sei es durch den Einsatz des Staatsangehorigkeitsprinzips

(wie Artt.63,64 IPRK und Artt.133, 134 Vorll zeigen) oder durch die

413 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 1.Auflage,126; Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht,2. Auflage,66,67; Kropholler, IPR,5.Auflage, 341.
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Einfithrung des Wohnsitzprinzips, ist diese Durchbrechung unentbehrlich.
(b) Die Gegenstinde der Ehewirkungen i.S.d. Sachrechts miissen auch aus
Sicht des IPRs genau gepriift werden, um festzustellen ob es
Gesetzesliicken und Widerspriiche zwischen dem IPR und Sachrecht gibt
und ob, — wie in Artt.Art.13 Abs.2, 17 Abs.1 S.2, 18 Abs.1 S.2 EGBGB
gezeigt wird—, eine Rechtsfolge durch IPR gefiihrt werden kann, die mit
der Gerechtigkeit des Sachrechts offensichtlich unvereinbar ist. (c)
Sachrechtliche Vorschriften konnen im IPR einfach umgesetzt ( wie Art.16
Abs.2, 17a EGBGB ) oder wiederholt (wie in Artt. 13 Abs.3 S.1, 17 Abs.2
EGBGB) werden.

¢) Einzelfrage

(1) Ist chinesisches Recht anzuwenden, dann muss das internationale
Ehepaar die Familienplanung der VR China durchfithren? Diese Frage
wurde kaum von chinesischen Juristen erwidhnt. Nach Art. 25 der
chinesischen Verfassung und Artt. 2 S.3, 16 EheR sind beide Ehepartner zur
Durchfithrung der Familienplanung verpflichtet. Seit dem O1. September
2002*"* tritt das ,,Bevolkerungs- und Familienplanungsgesetz der VR
China*“(FamilienplanungsG) in Kraft. Nur Artt. 17, 18 FamilienplanungsG
betreffen die Pflichten der Biirger. Art.17 lautet:

,Der Biirger hat das Recht auf Zeugung eines Kindes und die Pflicht
zur Ausfithrung der Familienplanung. Beide Ehegatten haben eine
gemeinsame Pflicht bei dieser Ausfiihrung.*

Den Inhalt dieser Pflicht regelt Art.18 Abs.1 S.1:

,Der Staat stabilisiert die jetzige Famlilienplanungspolitik, ermuntert

die Biirger zur spiteren Heirat und befiirwortet, dass ein Ehepaar nur

414 Bevor das FamilienplanungsG in Kraft trat, galten zahlreiche Rechtsordnungen in den

verschiedenen Provinzen und regierungsunmittelbaren Stédten.
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ein Kind bekommt. Wenn (ein Ehepaar) die rechtlichen Bedingungen
erfiilllt, kann es das Arrangement der Geburt des zweiten Kindes

beantragen.**"

Ahnlich wird dies im EheR formuliert.*"® Jedoch kann man, so weit
bekannt, in keiner Rechtsquelle Inhaltspunkte iiber Familienplanung im
Falle mit Auslandsberiihrung finden. Die Antwort diirfte dem
FamilienplanungsG und dem EheR entnommen werden. Laut
FamilienplanungsG ist die Durchfithrung der Familienplanung vor allem
Aufgabe des Staates. Bei den meisten Vorschriften im FamilienplanungG

" nur bei

handelt es sich um Rechten und Pflichten der Staatsorgane,'
Artt.17, 18 FamilienplanungsG allein um den Biirger. Das
FamilienplanungsG ist mehr ein 6ffentliches als ein zivilrechtliches Gesetz.
Daher sind die Auswirkungen des FamilienplanungsG keine
internationalprivatrechtliche Fragestellung mehr, sondern es geht um das

Eingreifen des Staates 1.S.d. 6ffentlichen Rechts.

Deshalb soll die Familienplanung nicht eingreifen, wenn (a) die Betroffenen
im Ausland sesshaft werden, oder (b) zwei Ausldnder in China Kinder
bekommen oder betroffene Kinder keine chinesische Staatsangehorigkeit

erlangen.*’® Bedenklich ist nur der Fall, wenn aus einer chinesisch-

*1% Der Ausdruck dieser Vorschrift erscheint nicht juristisch sondern vielmehr politisch. Obwohl
die Familienplanung hier nur ,befiirwortet” wird, wird sie in der Praxis als wichtige
politische Aufgabe aller betroffenen Staatsorgane (inklusive Regierung, Polizei und Gericht)
zwangsweise durchgefiihrt. Konkrete Mainahmen der Durchfiihrung des FamilienplanungsG
sind von jeder Provinz und regierungsunmittelbaren Stadt selbst zu bestimmen (Vgl.Art.10
FamilienplanungsG).

1 Vgl. Artt. 2 S.3, 16 EheR. Art.2 S. 3 lautet: ,,Die Familienplanung ist durchzufithren®. Art.16
lautet: ,, Beide Ehegatten sind verpflichtet, die Familienplanung durchzufiihren*. Hier ist unter
,Ehegatten® nach Art.17 FamilienplanungG ,,chinesische Biirger” zu verstehen.

417 Vgl. Artt.4-16, 19, 21-35 FamilienplanungsG, darunter handeln nur Artt.17, 18 von Pflichten
des Biirgers; Dawen Yang, Verwandtenrecht, 4. Auflage.

18 Art.6 des Staatsangehdrigkeitsgesetzes der VR China (Inkrafttreten am 10, 09, 1980) lautet:
»Das Kind, wenn seine Eltern Staatenlose oder ihre Staatsangehorigkeiten unklar sind, und
wenn es sich in China sesshaft macht und es selbst in China geboren wurde, besitzt die
chinesische Staatsangehorigkeit.” Sonst muss der Betroffene diese Staatsangehorigkeit gemal3
Art. 7 selbst beantragen.
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ausldndischen Ehe mehr als ein Kind geboren worden ist, mehr als ein Kind
die chinesische Staatsangehorigkeit erlangt und diese Kinder ihren
gewohnlichen Aufenthalt oder Wohnsitz in China haben, —also wenn die
Kinder als Chinesen in China leben. Das tatsdchliche Eingreifen der
Familienplanung liegt zunichst in der Schwierigkeit der Eintragung ins
Haushaltsregister fiir Kinder, die ,,schwarz* geboren wurden und ,,schwarz*

bleiben miissen.*"”

(2) In China gibt es weder sachrechtliche noch internationalprivatrechtliche
Vorschriften beziiglich des Getrenntlebens. In Deutschland wird dieses
durch die §§ 1361, 1361a, 1361b BGB und Art.18 EGBGB geregelt. Der
Unterhaltsanspruch bei Getrenntleben untersteht nicht Art.14 EGBGB,
sondern Art.18 Abs.1 EGBGB, ** maBgebend sind nimlich ,die
Sachvorschriften des am jeweiligen gewohnlichen Aufenthalts des
Unterhaltsberechtigten geltenden Rechts“,*! denn ,,Unterhaltsbediirfnisse
sollen dort und nach dem Recht des Ortes befriedigt werden, wo sie
entstehen*.*** Bei Zuweisung von Ehewohnung und Hausrat gibt es geteilte
Meinungen. Zum einen wird ,,zunehmend“** die Meinung vertreten, dass
der Anspruch auf Wohnungszuweisung sowie Hausrat unterhaltsrechtlich

zu qualifizieren und nach Art.18 EGBGB unbeachtet Art.14 anzukniipfen

#19 Solche Kinder besitzen nach Artt. 4, 5 des Staatsangehdrigkeitsgesetzes der VR China noch
chinesische Staatsangehorigkeit, aber mangels der Eintragung ins Haushaltsregister haben sie
in der Tat keine Rechte auf die Sozialeinrichtungen, sie konnen bspw. keine staatlichen Schule
besuchen. Andere Eingriffe der FamilienplanungsG liegen in der Tat wesentlich in dem
Strafgeld, Entlassung der Eltern (bei staatlichen Unternehmen und Organen), Aufhebung des
Zuschlags aller Kollegen. Selten tauchen auch extreme Fille (z.B. Zwangsabtreibung) auf, die
Rechtsordnungen in jeder Provinz und Stadt tatsdchlich diirften. Vgl. Art.36-44 des
FamilienplanungsG;  Art.31-38 der  Rechtsordnung der  Familienplanung in
Shanghai(_L#F It RIAZE 4&H41); Artt. 33-43 der Rechtsordnung der Familienplanung in
Peking (ALIITITTHRIAEH 4&6); Artt42-51 der Rechtsordnung der Bevolkerungs- und
Familienplanung der Provinz Sichuan(P4 /1144 %I 524 & £&4i).

420 Vgl. Dieter Hinrich, 67; Kegel/Schurig, 9 Auflage, 837; Staudinger/von Bar/Mankowski,
Auflage im Jahre 1996, Art.18 EGBGB Rdnr.25.

“! Art.18 Abs.1 S.1 EGBGB.

422 Dieter Hinrich, 67.

423 OLG Celle FamRZ 1999, 443.
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ist, **denn es geht meist um schnelles Handeln und um eine einstweilige
Anordnung insbesondere im Fall des § 1361b Abs.2.*” Das spricht fiir die
Anwendung der lex fori, weil das Ehewirkungsstatut moglicherweise keine
dem § 1361b BGB vergleichbare Regelung kennt und die Ankniipfung nach
Art.14 zum ,,unertriglichen* Ergebnis** fiihren kann. Zum anderen wird die
Auffassung vertreten, dass es sich hier um allgemeine Ehewirkungen
handelt.*”” Der Hauptgrund dafiir liegt darin, dass ,.es sowohl bei der
Hausratsverteilung als auch bei der Zuweisung der Ehewohnung nicht
notwendig auf Bediirftigkeit und Leistungsfihigkeit ankommt“.*** In der
Praxis ldsst sich der Wohnbedarf in typischen Fillen als Unterhaltsbedarf
qualifizieren, in denen die Trennung wollende Ehefrau wegen der Sorge fiir

die Kinder auch unterhaltsberechtigt ist (§ 1570 BGB).*”

(3) Zuriickverlangung der Hochzeitsgeschenke Wenn der Mann oder
seine Eltern bei der Scheidung verlangen, dass die geschenkten Sachen
zuriickgegeben werden miissen, ist das Familiengericht und nicht das
Amtsgericht fiir den Herausgabeanspruch zustindig. “° Nach chinesischer
Tradition bekommt die Frau normalerweise von den eigenen Eltern und den
zukiinftigen Schwiegereltern Verlobungs- und Hochzeitsgeschenke. In

China hingt die Zustindigkeit des Gerichtes vom Wert der Geschenke ab.*'

24 Vgl. Dieter Hinrich, 2, 67,68;0LG Celle FamRZ 99, 443; OLG Hamm 1989, 621; 1993, 191;
OLG Diisseldorf, NJW 1990, 3091; Kegel / Schurig, 9 Auflage, 832.

23 Vgl. OLG Hamm 1989, 621; Dieter Hinrich, 2, 67,68.

426 OLG Ko&ln FamRZ 1996, 1221 hat so gemeint: ,,BEs wire unertraglich, mit deutschem
Rechtsverstindnis ganz unvereinbar, dass mangels Moglichkeit gerichtlicher Regelung die
Ehewohnung dem Stérkeren iiberlassen werden und der Schwiche weichen miisste.*

7 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 128; OLG Stuttgart FamRZ 1990, 1354; OLG Famm FamRZ
1990, 54; .OLG Hamm FamRZ 1974, S.25(Scheidung); Luderitz, [PRax 1987, 74,77.

428 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 128. Bei Bestimmung des Unterhaltsbegriffs ist entscheidend, ,,
dass es sich um eine Verbindlichkeit handelt, die (wenn auch neben anderen Gesichtpunkten,
z.B. Verschulden) in Entstehen und Bestehen zugeschnitten ist auf die Bediirftigkeit des einen
und die Leistungsfiahigkeit des anderen®. von Bar, IPR Band II, 203.

429 Vgl. OLG Hamm IPRax 1990, 114; OLG Koblenz IPRax 1991, 263; OLG Diisseldorf NJW
1990, 3091; OLG Karlsruhe FamRZ 1993, 1464; OLG Hamm FamRZ 1993, 191; AG Kerpen
FamRZ 1997, 893.

430y gl. Dieter Hinrich, 2, 72; OLG Hamm FamRZ 1992,963; 1994,1259.

! Der Grund dafiir siehe Fn. 169, 170.
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2. Chinesische Normen und Lehren iiber Ehewirkungen

In den AllgG gibt es keine Vorschriften iiber die Ehewirkung. Die einzige,
aktuell geltende Vorschrift ist Art 218 ,,Ansichten {iber mehrere Fragen der
Anwendung der AllgG* vom OVG. Laut dieser Vorschrift unterliegt der
Unterhalt zwischen Ehepartnern dem Recht des engsten verbundenen
Staates. Bei der Bestimmung der engsten Verbindung kommen die
Staatsangehorigkeit, der Wohnsitz des Ehegatten und der Lageort des zum
Unterhalt dienenden Vermogens parallel in Betracht. Andere Ehewirkungen

sind nicht geregelt worden.

Im IPRK sind Artt. 63, 64 betroffen.** Art. 63 lautet:

,Die personliche Beziehung zwischen Ehegatten unterliegt dem
gemeinsamen Heimatrecht; mangels einer gemeinsamen
Staatsangehorigkeit unterliegt sie dem gemeinsamen Wohnsitzrecht;
mangels eines gemeinsamen Wohnsitzes unterliegt sie dem Recht des
Ortes des gemeinsamen gewohnlichen Wohnsitzes; mangels eines
gemeinsamen gewoOhnlichen Aufenthalts unterliegt sie dem Recht des
EheschlieBungsortes oder dem Recht des Ortes des mit der Sache

befassten Gerichts.

In chinesischen Lehrbiichern kann man nicht viele Griinde oder Theorien
fir diese Vorschrift finden. Vielmehr stellen chinesische Juristen
zutreffende ausldndische Vorschriften und die Griinde fiir das
Staatsangehorigkeitsprinzip im  Allgemeinen Sinne dar.*® Manche

chinesischen Juristen sind der Meinung, dass (a) der wichtigste (oder

32 Der Ausdruck in Artt. 133,134 Vorll sind mit Artt. 63,64 identisch.

433 Vgl. Yongping Xiao, 210; Xianglin Zhao,Forschung,410-413; Xiaojian Zhang, 384-387; Likun
Dong, 244,245.
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einzige) Grund fiir die Ankniipfung an die gemeinsame Staatsangehorigkeit
in dem engen Zusammenhang von Personlichkeit und personlichen

Ehewirkungen liegt, **

(b) die Ankniipfung an die gemeinsame
Staatsangehdorigkeit ,relativ ideal *° und (c) die Anwendung des Rechts
des EheschlieBungsortes ,,ungerecht* ist. *** Merkwiirdig ist, dass kaum iiber
eine Rechtswahl des Ehewirkungsstatuts, —wie Art.14 Abs. 2-4 EGBGB—
, erwidhnt wird.*”’ Diese Rechtswahl ist den chinesischen Juristen noch
fremd. Normalerweise wird eine Auffassung von chinesischen Juristen
leichter angenommen, wenn Juristen anderer Staaten, insbesondere

Deutschland, Frankreich, die USA und England dieselbe oder eine dhnliche

Auffassung haben. ***

Im Vergleich zu den AllgG zeigt Art. 63 IPRK einen Fortschritt auf
internationaler Familienrechtsebene. Dadurch wird vor allem die
Gesetzesliicke iiber die Ehewirkung geschlossen. AuBerdem spielt das
Staatsangehorigkeitsprinzip in der Gesetzgebungsgeschichte der VR China
erstmals eine entscheidende Rolle, woraus sich ein Bedarf an umfassenden
Forschungen der Lehren des Staatsangehorigkeitsprinzips ergibt.
Bedenklich ist nur: Warum soll das Staatsangehorigkeitsmoment bei
EheschlieBung(Art.61 IPRK) und Ehescheidung(Art.62 IPRK) nicht

eingesetzt werden,*” sondern allein in Art.63 IPRK (moglicherweise auch

#34 Vgl.Yongping Xiao, 210; Xianglin Zhao,Forschung,410; Xiaojian Zhang, 384; Likun Dong,

244,
3 Vgl. Xianglin Zhao 410.

3 Likun Dong, 244.

7 ygl. Kapitel iiber die personliche Beziehung zwischen Ehegatten in verschieden chinesischen

IPR-Lehrbiichern. also Depei Han, IPR, 351-353; Xiaojian Zhang, 384-385; Likun Dong, 244-
246; Xianglin Zhao, Forschung, 410-411; Xianglin Zhao, IPR, 355-357; Wang Li, 300-301;
Shangjin Zhang, 246-248; Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht) 424-429; Renshan Liu, 354-
356; Wei Ding, 234-236. Prof. Shuangyuan Li hat sogar den Entwurf des Art.14 EGBGB
vermittelt, aber auch kein Wort dariiber steht. Vgl. Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht) 428.

Vgl. Harro von Senger / Guojian Xu, 125-129. Rechtsvergleichung wird von chinesischen
Juristen als wichtigste Forschungsmethode des IPR bezeichnet. Sie glauben, die
Rechtsvergleichung des IPR helfe bei der eigenen Gesetzgebung und Praxis des IPR. Vgl.
Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht)52; Wei Ding, 13; Xiaojian Zhang, 29.

Bei beiden herrscht die lex fori.

438

439
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in Art.64 IPRK)? Der Grund ist freilich nicht der, dass die EheschlieBung
und Scheidung weder mit dem Personalstatut noch mit dem
Ehewirkungsstatut etwas zu tun haben. Die Griinde liegen wohl eher in den
Schwankungen chinesischer Juristen unter den FEinfliissen der Lehren
verschiedener Staaten,” der rechtspolitische Angst vor der Anwendung
ausldndischen Rechts, der nicht-vorhandene Anwendungsfihigkeit
chinesischer Richter und der Unkenntnis der chinesischen Juristen und

Richter iiber ausliandische Kollisionsnormen und Lehren.

3. Deutsche Normen und Lehren

a) Harmonie und Basisankniipfung

Das deutsche internationale Familienrecht erweist sich als ein Vorbild
systematischer Harmonie. (a) Das Staatsangehorigkeitsprinzip gibt ndmlich
in Art.14 Abs.1 EGBGB konsequent (wie in Artt.5, 7, 9, 10 Abs.1, 13
EGBGB) den Ausschlag'. (b) AuBerdem hat Art. 14 Abs.1 ein

einheitliches ,,Statut fiir die Kleinfamilie* ***

geschaffen mit dem Wunsch,
,»die Rechtsbeziehungen in einer Kleinfamilie (als der Gemeinschaft von
Eltern und Kindern) unter das einer einzigen Rechtsordnung zu stellen®.
*3(c) Als Erfolg ist es auch zu sehen, dass das EGBGB bei wichtigen
Ankniipfungen immer auf Art.14 Abs.1 Bezug nimmt, wie z. B. bzgl. des
Giiterrechts (Art. 15 Abs.1), der Scheidung(Art.17 Abs.1 S.1), des
Versorgungsausgleichs (Art.17 Abs.3 S. 1), der ehelichen Abstammung
(Art.19 Abs.1) und der Ehegattenadoption (Art.22 Abs.l S.2).*** Die
Begriindung der Basisankniipfung des Art.14 Abs.1 entsteht aus folgenden

Uberlegungen: (a) ,Personliches (allgemeines) und giiterrechtliches

#0ygl. Harro von Senger / Guojian Xu, 125-129.

1 Val. Artt.3 Abs.2, 6Abs.1 GG.

*2 yon Bar, IPR, Band II, 123.

* yon Bar, Band II, 124, 125; auch vgl. Abbo Junker, IPR, 428.

d44 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 123; Abbo Junker, IPR, 428; Staudinger/von Bar/Mankowski,
Auflage im Jahre 1996, 326-327.
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Ehewirkungsrecht, Scheidungs- und Scheidungsfolgenrecht und das Recht
der Beziehungen zwischen Eltern und Kindern stehen iiberall in einer engen
organischen Verbindung miteinander. Sie in einem internationalen Kontext
auseinander zureilen und dann mit Mosaiksteinchen unterschiedlicher
Herkunft wieder zusammenzufiigen, das birgt nahezu stets ein unerhortes
Spannungspotential in sich, von den eher ,technischen® Fragen der
Qualifikation und der Angleichung ganz zu schweigen.“ ** (b) Der
Zusammenhang zwischen der familienrechtlichen Basisankniipfung und den
allgemeinen Wirkungen der Ehe entspricht traditioneller
kontinentaleuropdischer Stoffanordnung: ,,Im unmittelbaren Anschluss an
das EheschlieBungsrecht mit den allgemeinen Ehewirkungen zu beginnen,
und dass deshalb hier ganz einfach die erste Gelegenheit war, die
Grundlagen der Ankniipfung auszuformulieren*;*® im Sachrecht der
allgemeinen Ehewirkungen findet sich ,die Auffassung einer
Rechtsordnung iiber die Kernfragen des personlichen Zusammenlebens von

Mann und Frau* entfaltet, dies muss auch das IPR beriicksichtigen.*"’

b) Grundsatze

(1) Nach Art.14 Abs.1 unterliegen die allgemeinen Wirkungen der Ehe dem
Recht des Staates, dem beide Ehegatten angehdren oder wihrend der Ehe
zuletzt angehorten, wenn einer von beiden diesem Staat noch angehort.
Sonst unterliegen sie an zweiter Stelle dem Recht des Staates, in dem beide
Ehegatten ihren gewohnlichen Aufenthalt haben oder wéhrend der Ehe
zuletzt hatten, wenn einer von beiden dort noch seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat. Ohne die beide erwédhnten Rechte unterliegen sie hilfsweise
dem Recht des Staates, mit dem die Ehegatten auf andere Weise gemeinsam
am engsten verbunden sind. Dieser Ankniipfungsleiter bildet eine

Kaskadenankniipfung.**® Im Fall, dass ein Ehegatte Doppelstaatler ist, ist

“5 Von Bar, IPR, Band II, 125.
#6 Von Bar, IPR, Band II, 125.
“7 Von Bar, IPR, Band TI, 126.

8 S0 genannte ,,modifizierte Kegel’sche Leiter”, denn der Vorschlag der Kaskadenankniipfung
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zundchst zu ermitteln, welche Staatsangehorigkeit ,.effektiv® ist. Die
objektive Effektivititsfeststellung bestimmt sich nach Art.5 Abs.1
EGBGB.*” Wenn die effektive Staatsangehorigkeit mit der des anderen
Ehegatten gleich ist, gilt Art. 14 Abs.1 Nr.1; wenn nicht, dann gilt Abs.2.*°

(2) Die letzte gemeinsame Staatsangehorigkeit und der letzte gemeinsame
gewohnliche Aufenthalt dienen nur dann als Ankniipfung, wenn sie noch
eine Verbindung mit den Ehegatten haben, einer der Ehegatten sie ndmlich
beibehalten hat.”' Wenn ein Ehegatte ein Asylberechtigter ist, oder beide
sind, dann entscheidet anstelle der Staatsangehorigkeit das Recht des
gewohnlichen  Aufenthalts, hilfsweise das Recht des schlichten

Aufenthalts.*

(3) Fiir die in Nr. 3 genannte sonstige gemeinsame engste Verbindung sind
vom Rechtsausschuss die folgenden sechs Momente genannt worden: (a)
Gemeinsame soziale Bindung an einen Staat durch Herkunft, Kultur,
Sprache oder berufliche Titigkeit;(b) gemeinsamer einfacher Aufenthalt,
der nicht nur ganz voriibergehend sein darf; (c) letzter gemeinsamer
gewohnlicher Aufenthalt, wenn keiner der Ehegatten sich mehr dort
befindet, einer aber diesem Staat angehort;(d) beabsichtigte Begriindung
einer gemeinsamen Staatsangehorigkeit; (e) beabsichtigte Begriindung eines
(ersten) gemeinsamen gewOhnlichen Aufenthalts;(f) Ort der EheschlieBung,

sofern diese Verbindung nicht als rein zufillig erscheint. ** Diese sechs

des Deutschen Rates wurde von Prof. Dr. Kegel als Gutachter geprigt. Vgl. Abbo Junker, IPR,
Verlag C.H. Beck, 1998, 429; Staudinger/von Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996,
327,337.

Vgl. Heinz-Peter Mansel, Personalstatut, Staatsangehorigkeit und Effektivitdt, Verlag
C.H.Beck 1988, 191-192; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 22. Bei der
subjektiven Effektivititsfeststellung ist die WillensduBBerung des Mehrstaatlers maBgebend,
»die einen Riickschluss auf seine Bindungen zu den Heimatstaaten erlauben™ (Heinz-Peter
Mansel, 192).

450 Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 57.
1 Vgl. Art.14 Abs. 1 Nr.1,2 EGBGB; von Bar, IPR Band II, 131; Kegel/Schurig, 9. Auflage, 832.

452 Vgl. Genfer Abkommen, siehe oben S. Fn.182; Kegel/Schurig, 9 Auflage, 832; Dieter Henrich,
Internationales Familienrecht, 2. Auflage, 59,60.

Bericht des Rechtsausschusses, BT Drucks. 10/5632, 41; vgl. Dieter Henrich, Internationales

449

453
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Verbindungen sind freilich nicht abschlieBend, andere Faktoren oder eine
Kombination mehrerer Faktoren konnen in Betracht kommen, z.B. den
schlichten Aufenthalt, den letzten schlichten Aufenthalt, der Geburtsort

eines Kindes usw.**

(4) Rechtswahl

Neben dem Art.14 Abs.1 EGBGB vorgesehenen Ankniipfungen konnen die
Ehegatten gemidfl Art.14 Abs.3 das Recht des Staates wihlen, dem ein
Ehegatte angehort, wenn die Voraussetzung des Abs.1 Nr.1 nicht vorliegt
und (a) kein Ehegatte dem Staat angehort, in dem beide Ehegatten ihren
gewohnlichen Aufenthalt haben, oder (b) die Ehegatten ihren gewohnlichen
Aufenthalt nicht in demselben Staat haben.”” Wenn die Rechtswahl im Fall
des Art.14 Abs.3 um Mehrstaatler geht, ist die Frage umstritten, ob Art.5
Abs.1 wieder zu beachten ist. Teilweise wird vertreten, dass das wihlbare
Heimatrecht effektiv sein muss®®; teilweise das Gegenteil’. Die
Rechtswahl sowie deren Verinderung sind jederzeit vor und wihrend der
Ehe im Rahmen der erlaubten Moglichkeiten zuldssig, denn dabei herrscht
die Parteiautonomie.”® Die Rechtswahl im Inland muss nach Art.14 Abs.4
aus Griinden der Rechtssicherheit notariell beurkundet werden, im Ausland
geniigt es, wenn sie den Formerfordernissen fiir einen Ehevertrag nach dem
gewihlten Recht oder den Formerfordernissen am Ort der Rechtswahl

entspricht. Eine Aufhebung der Rechtswahl ist jederzeit zulissig. ***

Familienrecht, 95.

% Kropholler, 338; Kegel 8.Auflage,715.

455

Nur das jetzige gemeinsame (unter bestimmter Voraussetzung auch bisherige) Heimatrecht ist
nicht ersetzbar. Das Recht des Staates, in dem die Ehegatten ihren gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthalt haben, kann doch durch Rechtswahl ersetzt werden, soweit kein
Ehegatte diesem Staat angehort. Z.B. ein Deutscher und eine Chinesin leben in Paris, nach
Abs.1 Nr. 2 wiirde hier franzosisches Recht gelten. Stattdessen konnen die Eheleute deutsches
oder chinesisches Recht wihlen. Vgl. Fall von Kegel / Schurig, 9. Auflage, 834.

#° vgl. Von Bar, IPR Band II, 132,133.

7 vgl. Kegel / Schurig, 9.Auflage,834, 835.

438 Vgl. von Bar, IPR Band 11 , 132, 134,135; Kegel / Schurig, 9,834, 835.
459 Vgl. Jan, 5,346; von Bar, IPR Band II, 135.
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¢) Riick- und Weiterweisung

Riick- und Weiterweisung sind grundsitzlich zu beriicksichtigen, ,,sofern
dies nicht dem Sinn der Verweisung widerspricht (Art.4 Abs.1 S.1
EGBGB).*® Riickverweisung ist ausgeschlossen, soweit die Ehegatten das
anwendbare Recht gewihlt haben.* _Dem Sinn der Verweisung®
widerspricht die Beachtung des Renvoi wesentlich, so Prof. Dr. Kropholler,
,» wenn die Anwendung des fremden IPR freilich zu einem Ergebnis fiihrt,
das mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts, insbesondere den
Grundrechten, offensichtlich unvereinbar ist“.**> Jedoch ist Art.4 Abs.1 S.1
EGBGB in diesem Fall nicht der richtige Ansatzpunkt, vielmehr soll der
ordre public —Vorbehalt (Art.6 EGBGB) eingreifen.*” Vielmehr
widersprechen dem Sinn der Verweisung die Fille alternativer Ankniipfung,
z.B. Art.11 EGBGB, ,,weil diese Verweisung ein bestimmtes materielles
Ergebnis begiinstigen wollen*.*** Die Sinnklausel wird als Ausnahme vom
Grundsatz der Kollisionsnormverweisung bezeichnet, und soll eng

auszulegen sein.*”

Fragwiirdig ist, ob ,dem Sinn der Verweisung*“ das Prinzip der sonst

engsten Verbindung im Art.14 Abs.1 Nr.3 EGBGB widerspricht. **®* Zum

0 vol.von Bar, 131,132; 63, 64; Jan, § 45 , 2, ¢, S.338; Dieter Hinrich, 2. Auflage, 63.

1 ygl. Art. 4 Abs. 2 EGBGB. In China gibt es keine geltenden Vorschriften iiber Riick- und
Weiterverweisung; Vorll (Art.8) und IPRK (Art. 2) lehnen Weiterverweisung ab und lassen
nur die Riickverweisung bei Sachverhalten der Rechtsposition und personlichen Beziehungen
Zu.

02 Kropholler, 5.Auflage. 168.

493 ygl. Dieter Hinrich, 2. Auflage, 64; Kegel/Schurig, 9,406.

4% Kropholler, 5.Auflage. 169; auch Vgl Kegel/Schurig, 9,405; von Bar, Band I, 2. Auflage 2003,
693, 694; Erik Jayme, Kindesrecht und Riickverweisung im internationalen Adoptionsrecht,
IPRax, 1989, 157; Ulrich Kartzke, Renvoi und Sinn der Verweisung, IPRax, 1988, 9.

%5 Vgl. BGH 8.4.1987, FamRZ 1987, 679, 681; Michael Sonnentag, Der Renvoi im
Internationalen Privatrecht, Verlag Mohr Siebeck 2001, 42, 96; Staudinger / Hausmann, Art.4
EGBGB Rn.85.

46 vgl. Dieter Hinrich, 2. Auflage, 63,64; Kropholler, 5.Auflage. 167,168; Kegel/Schurig, 9,405;
von Bar, Band I, 2.Auflage 2003, 694, 695. Die Gegenposition wird mit dem Argument
vertreten, die Ankniipfung gem. Art.14 Abs.1 Nr. 3 gelte nur subsidiér, sei also schwicher als
die Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit oder den gewohnlichen Aufenthalt, und deswegen
miisse eine Riickverweisung ,.erst recht beachtet werden. Vgl. Dieter Hinrich, 2. Auflage,
63,64; Kropholler, 5.Auflage, 167,168; Kegel/Schurig, 9,405.
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Teil wird vertreten, dass das Prinzip der engsten Verbindung die Beachtung
des Renvoi ausschlieBen soll, denn sonst ,,wiirde dies notwendigerweise zur
Anwendung des Rechts eines Staates fithren, mit dem die Ehegatten
weniger eng verbunden sind“.*” Dagegen wird die Auffassung vertreten,
dass in Nr.3 auch die Ankniipfung an die engste Verbindung fiir
renvoifreundlich zu erklédren ist, denn ,,es wire merkwiirdig, ausgerechnet
bei der letzten Sprosse einer Ankniipfungsleiter, von der aus andere
Rechtsordnungen von vornherein die lex fori berufen, auf der
Anwendbarkeit eines fremden Rechts zu beharren, dass selbst gar nicht

angewendet werden will*.**®

d) Das Ehewirkungsstatut ist wandelbar, die Geltung dieses Statutes hingt
ndmlich nicht vom Zeitpunkt der Heirat ab, sondern vom jeweiligen
Zeitpunkt wihrend der Ehe. ““Denn es hingt entweder von dem
Heimatrecht, dem Recht des gewdohnlichen Aufenthalts oder der

Parteiautonomie ab, und sie sind alle freilich wandelbar.

IL Staatsangehorigkeitsprinzip

Die Ankniipfung der allgemeinen Ehewirkung ergibt sich aus zwei
Grundsitzen: ,,dem Prinzip der objektiven Ankniipfung und der Herrschaft

40 also  dem

des gemeinsamen Heimatrechtes der Eheleute®,
Staatsangehorigkeitsprinzip. Wihrend das Staatsangehorigkeitsprinzip in
AllgG  bedeutungslos ist, ist die Staatsangehorigkeit priméires

Ankniipfungsmoment im internationalen Personen-, Familien- und Erbrecht

7 Dieter Hinrich, Internationales Familienrecht,63,64; ebenso Kegel/Schurig, 9.Auflage, 405.

468 Kropholler, 5.Auflage, 168. Manche ausldndischen Vorschriften wollen ndmlich nicht

angewandt werden ohne eine bestimmte Beriihrung des Falles mit dem betreffenden Lande.
Vgl. Kropholler, 5.Auflage. 164.

469 Vgl. Kegel / Schurig, 9, 835; von Bar, IPR Band II, 135; Kropholler, 5.Auflage, 343, 344.
10 Von Bar, IPR, Band 11, 130.
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in Deutschland.””' Aus welchen Griinden hat der deutsche Gesetzgeber so
entschieden? Welche Vorteile und Nachteile des
Staatsangehorigkeitsprinzips sind aus der Praxis zu entnehmen? Die klaren
Antworten auf solche Fragen sind den chinesischen Juristen fremd, obwohl
sie das Staatsangehorigkeitsprinzip in (und nur in ) Art. 63 IPRK eingefiihrt
haben.

1. Ankniipfungsgriinde fiir Staatsangehorigkeitsprinzip

Die Ankniipfungsgriinde fiir das Staatsangehorigkeitsprinzip, d.h. die
Griinde, warum ein Tatbestand dem Heimatrecht zugewiesen wird, ** ist
auf der IPR-Ebene mallgebend. Von der Entdeckung des
Nationalitédtsprinzip von Mancini in der 2.Hilfte des 19. Jahrhundert an bis
heute hat man immer versucht, diese Griinde herauszufinden oder zu

entwickeln.

a) Staatsangehorigkeitsprinzip in der Geschichte
Das IPR des 19. Jahrhunderts wurde von drei gro3en Juristen geprigt: Der
Amerikaner Joseph Story, der Deutsche Friedrich Carl von Savigny und der
Italiener Pasquale Stanislau Mancini. Thre Ideen griinden bis heute die
Basis der IPR-Dogmatik.”” Zum Staatsangehorigkeitsprinzip hat Pasquale
Stanislau Mancini (1817-1888) viel beigetragen. Uber den Grund fiir die
Anwendung auslidndischer Rechte vertrat Mancini dieselbe Meinung wie
« 474

Savigny, also diese Anwendung sei eine ,,volkerrechtliche Rechtspflicht®,

aber nicht ,, comitas“(Entgegenkommen) von Ulrich Huber. *” Uber die

47 Vgl.Kegel/Schurig, 9.Auflage, 450;Heinz-Peter, Mansel, Personalstatut, Staatsangehorigkeit
und Effektivitit, Verlag C.H.Beck 1988, 5.

412 Vgl. Raape / Sturm, IPR, Band I, 6.Auflage, 1977 Verlag Vahlen, 103.

473 Vgl. Thomas Rauscher, IPR, 8.

474 Vgl. von Bar, Band I, 2Auflage, 517; Kegel/Schurig, 9 Auslage, 176.188-189; Jayme,
Internationales Privatrecht und Volkerrecht, C.F.MiillerVerlag Heidelberg, 2003,10-13.

Huber hat sich geduflert: Die Lenker der Reiche kommen darin entgegen, dass die Rechte eines
jeden Volks, die innerhalb seiner Grenzen ausgeiibt werden, iiber all ihre Wirkung behalten,
sofern in nichts vorgegriffen wird der Hoheitsgewalt oder dem Recht des anderen Herrschers
und seiner Biirger”. Vgl.Kegel/Schurig, 9 Auslage, 176. Mancini wies die Lehre von der
Comitas als einen ,,allgemeinen Irrtum* zuriick. Vgl. von Bar, Band I, 2. Auflage, 517.

475
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Frage, welche  Ankniipfungspunkte auf der Personen- und
Familienrechtsebene am geeigenetsten und angemessensten sind, hatte
Mancini was anderes beantwortet. Story und Savigny sahen den
Schwerpunkt am Domizil des Betroffenen,”’® Mancini lehnte das allerdings
ab, denn er glaubte, dass es zu schwer sei, in aller Welt etwa den Sitz eines
Rechtsverhiltnisses zu bestimmen, z.B. wenn eine Person, deren
Geschiftsfihigkeit in Frage stehe, im Ausland einen Vertrag iiber in einem
dritten Staat belegende Sachen schlieBe.””” Stattdessen stellte er das
Staatsangehorigkeitsprinzip in seiner beriihmten Antrittsvorlesung im Jahre
1851 an der Universitit Turin auf, dass die Staatsangehorigkeit das

entscheidende Band zwischen dem Einzelnem und einer Nation sei.*”®

(a) Die Nation verstand Mancini als Zusammenschluss von Personen, die
einen Staat bilden.*”” Mancini betrachtete als Hauptelemente der Nation ,,la
Regione, la Razza, la Lingua, le Costumanze, la Storia, le Leggi, le
Religioni“.*" (b) Die Personlichkeit werde durch die Nationalitit
bestimmt, insbesondere im Fall der Volljdhrigkeit, die Reife einer Person
wird durch die Abstammung und das Klima, im welchem die Person
aufgewachsen bestimmt und das nationale Gesetz (Heimatrecht) folge nur
dieser Natur. *®*' , Die Gesetze, welche in das Ausland den Personen folgen

sollen”, seien ,in Wahrheit nur ein Ausdruck der natiirlichen

% Savigny hat sich geiuBert(Sitz-Theorie), ,dass bei jedem Rechtsverhiltnis dasjenige
Rechtsgebiet aufgesucht werde, welchem dieses Rechtsverhiltnis seiner eigenthiimlichen
Natur nach angehort oder unterworfen ist(worin dasselbe seinen Sitz hat); vgl. von Bar, Band
I, 2 Auflage, 514; Kegel/Schurig, 9, 183-184; Thomas Rauscher, IPR, 9.

*7Vgl. von Bar, Band I, 2Auflage, 518,Fn.269.

47 Uber das Thema ,Della Nazionalits come fondamento del diritto delle genti“( Von der
Nationalitdt als Grundlage des Volkerrechts). Vgl. Heinz-Peter, Mansel, Personalstatut,
Staatsangehorigkeit und Effektivitit, Verlag C.H.Beck 1988, 16. Ubersetzung vgl. Abbo
Junker, IPR, 61.

479 Vgl. Abbo Junker, IPR, 61.

0 vgl. von Bar, Band I, 2Auflage, 520. Auch vgl. Abbo Junker, IPR, Verlag C.H. Beck, 1998,
61; Heinz-Peter Mansel, Personalstatut, Staatsangehorigkeit und Effektivitit, Verlag C.H.Beck
1988, 16-17.

48l Vgl. Carl Ludwig von Bar, Theorie und Praxis des IPR, Band I, 1966 Scientia Verlag Aalen,
85-86; Abbo Junker, IPR, 61; Heinz-Peter Mansel, Personalstatut, Staatsangehorigkeit und
Effektivitit, Verlag C.H.Beck 1988, 16-17.
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Personlichkeit.”** Die Unterschiedlichkeit der Nationen verlange ,,auf jedes
Individuum nur das (biirgerliche) Recht anzuwenden, das die Nation, der es
angehort, gesetzt hat“.*(c) Die Nationalitéit sei nach Mancini stets durch
die Staatsangehorigkeit zu bestimmen, denn ,,wo mehrere Nationen unter
vereinheitlichtem staatlichen Recht leben, da verfiigt eben die einzelne
Nation gar nicht iiber ein Privatrecht, das man anwenden kann“.*** Vor dem
Hintergrund der italienischen Einigungsbestrebungen seit 1815 kann man
den Kerngedanke von Mancini besser verstehen, ,, dass territoriale
staatliche Macht solange Despotismus bleibe, wie sie nicht iiber eine Nation

herrsche*.*

Der Begriff der Staatsangehorigkeit im modernen Sinne wurde zuerst den
Ankniipfungspunkt im franzosischen code civil von 1804, *** und unter
seine  Fihrung sind die meisten europdischen Staaten zum
Staatsangehorigkeitsprinzip iibergegangen.”’  Z.B. wurde das
Staatsangehorigkeitsprinzip ins ,,Codice civile italiano®“ von 1865

eingefiihrt,” und ins EGBGB (seit 1900). ** Bei den erheblichen

482 Carl Ludwig von Bar, Theorie und Praxis des IPR, Band I, 1966 Scientia Verlag Aalen, 86;
Heinz-Peter Mansel, Personalstatut, Staatsangehorigkeit und Effektivitit, Verlag C.H.Beck
1988, 16-17.

Heinz-Peter Mansel, Personalstatut, Staatsangehorigkeit und Effektivitit, Verlag C.H.Beck
1988, 17; auch vgl. Carl Ludwig von Bar, Theorie und Praxis des IPR, Band I, 1966 Scientia
Verlag Aalen, 85-86; Raape/ Sturm, IPR, Band I, 6.Auflage, 1977 Verlag Vahlen, 115; von
Bar, Band I, 2.Auflage, S.518-520; Xiaojian zhang, IPR,1.Auflage im Jahr 2004,76-77; Wan
Li, IPR, Bejing 2003, 31-33; George Melchior, Die Grundlagen des deutschen internationalen
Privatrechts, Verlag Walter de Gruyter & Co. 1932, 12-13.

484 Vgl. von Bar, Band I, 2Auflage, 520.

5 yon Bar, Band I, 2Auflage, 520; auch Vgl. Xiaojian zhang, IPR,1.Auflage im Jahr 2004,76-77,
Wang Li, IPR, Bejing 2003, 31-33.

486 Art.3 Abs.3 code civil lautet: “Die Gesetze, welche den Stand und die Fihigkeit der Person
betreffen, gelten fiir die Franzosen auch dann, wenn sie sich im Ausland aufhalten”. Vgl.
Kegel/Schurig, 9 Auslage, 178; Abbo Junker, IPR, 61; Arthur Nussbaum, Deutsches
internationales Privatrecht, Scientia Verlag Aalen 1974, 106; George Melchior, Die
Grundlagen des deutschen internationalen Privatrechts, Verlag Walter de Gruyter & Co. 1932,
6-7.

Vgl. Martin Wolff, Internationales Privatrecht, Verlag von Julius Spreinger- Berlin 1933, 27;
Arthur Nussbaum, Deutsches internationales Privatrecht, Scientia Verlag Aalen 1974, 106;

George Melchior, Die Grundlagen des deutschen internationalen Privatrechts, Verlag Walter
de Gruyter & Co. 1932, 7-8.

Vgl. Abbo Junker, IPR, 62; Heinz-Peter Mansel, Personalstatut, Staatsangehorigkeit und

483

487

488
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Grenzverschiebungen nach dem ersten Weltkrieg wurde die
Staatsangehorigkeit weiter als taugliches Kriterium betrachtet; wihrend des
zweiten  Weltkriegs kam es hingegen zu Vertreibungs- und
Fliichtlingsstromen; wegen der staatsangehorigkeitsrechtlichen
Desintegration der Fliichtlingssituation kniipften die Bestimmungen zum
Personalstatut von Fliichtlingen an den Wohnsitz, spiter an den

gewohnlichen Aufenthalt an.*”

b) Heutige Ankniipfungsgriinde fiir das Staatsangehorigkeitsprinzip
Das ,nationale Souverinititsdenken als Ankniipfungsgrund von Mancini
erscheint den heutigen Juristen freilich nicht mehr iiberzeugend.”' Sie

versuchen andere Griinde dafiir zu finden.

(1) Nicht richtige Argumente Die Auffassung, dass personen- und
familienrechtliche Verhiltnisse (wie EheschlieBung, Abstammung) die
wichtigsten Voraussetzungen fiir den Erwerb der Staatsangehorigkeit seien
und sie daher dem Recht des betreffenden Staates unterliegen miissten,
diirfte nicht richtig sein, weil ,sie das Internationale Personen- und
Familienrecht zu einer bloBen Dienerin der Staatsangehorigkeit macht®.*
Ebenfalls ist der Ankniipfungsgrund, dass die Person als Wahlberechtigter
an der Gesetzgebung des Heimatrechts indirekt teilnehmen und deshalb als
sein eigenes empfinden konne; weil die im Wahlrecht liegende Mdoglichkeit
einer Mitgestaltung des Zivilrechts eine indirekte und abstrakt-theoretische
ist, ,,die kaum Riickschliisse auf eine Verbindung zu diesem Recht

zuldsst.*?

Effektivitit, Verlag C.H.Beck 1988, 19.

Vgl. Abbo Junker, IPR, 62; Heinz-Peter Mansel, Personalstatut, Staatsangehorigkeit und
Effektivitit, Verlag C.H.Beck 1988, 30.

0V gl. Thomas Rauscher, IPR, 44.

“1 Vgl. von Bar, Band I, 561.

492 Kropholler, IPR,5.Auflage,267-270.
493 Vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,268.

489
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(2) Nicht entscheidende Argumente Prof. Dr. von Bar hilt das
Staatsangehorigkeitsprinzip fiir praktisch vorteilhaft, weil ,man sie
(Staatsangehorigkeit) relativ leicht feststellen kann“.*** Ein anderer
Ankniipfungsgrund fiir das Staatsangehorigkeitsprinzip erscheint jetzigen
deutschen  Juristen  allgemein  akzeptabel: = Erwigungen  der
Rechtssicherheit. Zuerst ist die Staatsangehorigkeit im Allgemeinen
leichter und mit groBerer Sicherheit feststellbar als der ,,Wohnsitz*“. *’Denn
der Reisepass lédsst sich im Ausland schnell, kostengiinstig, und zuverldssig
anerkennen und die Manipulationsgefahr ist gering. *** Zweitens hat die
Staatsangehorigkeitsankniipfung viele Vorteile, z.B.
Entscheidungseinklang. *’Jedoch reicht dieses Argument nicht aus, denn

die Staatsangehorigkeit als das engste Band zwischen der Person und dem

Heimatrecht ist damit nicht eindeutig erklrt.

Ob der Staat ein Auswanderungsland oder ein Einwanderungsland ist,
spielt auch bei der Staatsangehorigkeitsankniipfung eine groBe Rolle.
“*Wenn ein Auswanderungsland noch seine Angehorigen im Ausland
zivilrechtlich kontrollieren oder nicht der einheimischen Gerichtsbarkeit

499 Im

tiberlassen will, ist das Staatsangehorigkeitsprinzip geeignet.
Einwanderungsland, z.B. die USA, Kanada, wo das Integrationsinteresse
liegt, wird das Aufenthaltsprinzip gefordert und das
Staatsangehdorigkeitsprinzip ist abzulehnen.”” Aber die Bestimmung des
Personalstatutes spielt im Vergleich zum Staatsangehorigkeitsrecht nur eine

nachgeordnete Rolle, denn in welcher Weise die

404 Vgl. Von Bar, Band I, 2.Auflage, 561.

495 Vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,269.

% Val. Von Bar, Band I, 2. Auflage, 561.

*7 Siehe nach S. 127f.

*% Val. von Bar, Band I, 562; Depei Han, IPR, 345; Thomas Rauscher, IPR, 44.
499 Vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,268; von Bar, Band I, 2.Auflage, 562.

500

Das Integrationsinteresse eines Ausldnders im Inland oder das umgekehrte Interesse eines
Landes gegeniiber Auslidndern kann nicht allein durch das IPR geschiitzt werden. Solches
Interesse zu schiitzen ist eher eine Aufgabe von Staatsangehorigkeitspolitik. Vgl. Thomas
Rauscher, IPR, 44-46; von Bar, Band I, 2. Auflage, 562.
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Einbiirgerungsvoraussetzungen  gestaltet werden, ist zuerst eine

staatsangehorigkeitspolitische Frage.™

(3) Entscheidendes Argument (Interessentheorie)
aa) Die Interessentheorie von Prof. Dr. Kegel kann den
Ankniipfungsgrund des Staatsangehorigkeitsprinzips besser erkléren,
—.,, Parteiinteresse gibt hier den Ausschlag“.” (a) Nach Kegel ist
Recht nichts anderes als ,,das, wonach man sich richtet oder — bei
Ungehorsam — gerichtet wird* und ,,das Recht wird nicht von auflen an
das Leben herangetragen. Es steht vielmehr mit dem Leben in
Wechselwirkung: nach ihm wird in einer Gemeinschaft gelebt. **Das
internationalprivatrechtliche Interesse, das sich auf die Anwendung des
einen oder anderen Rechts bezieht, liegt darin: ,,Das eigene Recht wird
gelebt, ihm vertraut man, auch ohne das konkrete Ergebnis zu kennen;
ihm will man im Guten und Bésen folgen.“* (b) Der Grundgedanke
des Staatsangehorigkeitsprinzips liegt darin, dass die Staatsanghorigkeit
einer Person regelmédlBig der Ausdruck der engen personlichen
Verbindung mit dem Heimatstaat und seiner Rechtsordnung ist.” ,,Die
meisten Menschen wiirden vermutlich selbst das Recht des Staates
vorziehen, dem sie angehoren; denn es ist regelmifBig das Recht, unter
dem sie aufgewachsen sind“*”® Denn ,,wer sich nur voriibergehend im
Ausland niederldsst, wird sicherlich lieber nach seinem Heimatrecht
beurteilt werden®; wer sich im Ausland fiir immer niederlassen und
gleichzeitig seine Staatsangehorigkeit behalten will, ,wird im
Allgemeinen noch seinem Heimatrecht unterstehen wollen, denn die

meisten (Menschen) gehen als Erwachsene hinaus, nachdem sie in der

>l ygl. Thomas Rauscher, IPR, 45.

%02 yol. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 438.
9 ygl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 131.
% vgl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 132.

%93 ygl. Abbo Junker, IPR, 124; Carl Ludwig von Bar, Theorie und Praxis des IPR, Band I, 1966
Scientia Verlag Aalen, 86.

%% yo]. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 135,446,447.
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Jugend daheim geprigt worden sind, und nur wenige assimilieren sich
ganz ihrer neuen Umwelt. Das gelingt fast immer erst in der zweiten
Generation“.”  Dadurch  entsteht  das  Parteiinteresse  in
Angelegenheiten, die die Partei personlich nahe angehen. Der

Betroffene kann namlich nach dem Heimatrecht leben.”®

Fiir die Interessentheorie sind auch andere Juristen. Prof. Dr. Rauscher
schreibt, das Parteiinteresse des Beteiligten in personlichen
Angelegenheiten sei auf die Anwendung der Rechtsordnung gerichtet,
in die er sich integriert fiihle.”” Prof. Dr. von Bar erklirt weiter: ,,Wer
sich nicht einbiirgern ldsst, demonstriert auch durchaus eine
fortbestehende Verbundenheit mit seinem Heimatland, und gerade lokal
konzentrierte Teile ausldndischer Wohnbevolkerung leben héufig in
einer von den Vorstellungen ihrer heimatlichen Kultur geprigten Welt
fir sich. Dies mag sich noch verstirken, je groBer das
Vorstellungsgefille zwischen Heimatland und Wohnland ist®, Religion,
Zivilisation, Milieus und auch Sprache préagen letztlich viel stirker und
,» das Recht ist dem einzelnen Laien in aller Regel viel zu unbekannt,
als dass es priagen konnte, und auf Subtilititen und Spezialititen des
Rechts wird es dem Laien gerade nicht ankommen' Gleicher
Meinung ist auch das Bundesverfassungsgericht: ,,.Die Entscheidung

des deutschen Gesetzgebers fiir das Staatsangehorigkeitsprinzip beruht

7 Kegel / Schurig, 9.Auflage, 446,447. Auch vgl. Abbo Junker, IPR, 124f. Da die
Staatsangehorigkeit einen tatsdchlichen Indikator fiir diese enge Verbindung ,,von Land zu
Land* unterschiedlich ist, muss man den Einsatz des Staatsangehorigkeitsprinzips gemifl den
konkreten Zustidnden des eigenen Landes priifen. Konkret muss man in Deutschland mit der
Gastarbeitsbewegung und mit gar nicht wenigen Einwohnern mit ausldndischer (z.B.
turkischer) Herkunft rechnen. Die Leute der ersten Generation kamen meistens als
Erwachsene und lebten lieber im Kreise der Kultur, Sprache, Tradition und Sitten der Heimat.
Die Anwendung ihres Heimatrechts erschien praktisch und erforderlich. Die zweite
Generation dieser Gastarbeiter in Deutschland konnte nach dem § 4 Abs. 3 des deutschen
Staatsagehorigkeitsgesetzes (1999 BGBI, I, S.1618) die deutsche Staatsangehorigkeit
erwerben, falls sie wollte.

%98 yol. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 135; BverfGE 31, 58 (78); Abbo Junker, IPR, 124.
509 Vgl. Thomas Rauscher, IPR,41.
510 Vgl. von Bar, Band I, 2.Auflage, 562,563.
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auf der Annahme, es entspreche dem Interesse der Beteiligten, in
personlichen Angelegenheiten nach dem Recht ihres Heimatstaates
beurteilt zu werden, weil bei genereller Betrachtung die
Staatsangehorigkeit ihre fortdauernde personliche Verbundenheit mit
diesem Staat dokumentiere und ihnen das vom Gesetzgeber der eigenen
Nationalitdt geschaffene, auf Personen ihrer Nationalitdt ausgerichtete

Recht am vertrautesten sei.“>""

bb) Analyse Die internationalprivatrechtlichen Interessen liegen in der
Anwendung des Rechts,”” sie unterscheiden sich in Art und Stéirke bei
verschiedenen Sachverhalten,”” daher muss man bewerten, welche
Interessen bei bestimmten Gegenstdnden den Ausschlag geben. Dieser
Gedanke geht wieder auf die ,,Sitz-Theorie“ von Savigny zuriick.’'* Die
oben genannte enge Beziehung zwischen Person und Nationalitét (als
,.01tz*) auf Personen- und Familienrechtsebene hat Mancini schon
entdeckt,”” aber fiir ihn war die Staatsangehorigkeit eher von
volkerrechtlicher Bedeutung.’'® Die Bedeutung der Staatsangehorigkeit

317 Die Interessentheorie

selbst spielt heute keine entscheidende Rolle.
von heutigen deutschen Juristen, welche im Wesentlichen von der
Beziehung zwischen Person und anzuwendendem Recht ausgeht, ldsst

sich einfach dem tatsdchlichen Rechtsanwendungswunsch der

S BVerfGE 31, 58; NJW 1971,1509.
>12vgl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 132.

>3 7.B. Parteiinteressen, Staatsinteressen, Ordnungsinteressen und Verkehrinteressen. Vgl. Kegel

/ Schurig, 9.Auflage, 134-145; .Kropholler, IPR,5.Auflage,31f.

>4 Savigny vertritt die Auffassung, ,dass bei jedem Rechtsverhiltnis dasjenige Rechtsgebiet
aufgesucht werde, welchem dieses Rechtsverhiltnis seiner eigentiimlichen Natur angehort*.
Savigny System S.28, 108. auch Vgl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 132; Miinchener
Kommentar/Sonnenberger, 13.

>'° Siehe oben S. 119.

516 Vgl. Abbo Junker, IPR, 61;Thomas Rauscher, IPR, 41; Jayme, Internationales Privatrecht und
Volkerrecht, C.F.MiillerVerlag Heidelberg, 2003,10-13.

>!7 Die Staatsangehérigkeit verstand Mancini iiberwiegend als rechtliche Eigenschaft, die eine
Person einem Staat zuordnet und diesem Staat gegeniiber zum Triger von Rechten und
Pflichten macht. Vgl. Thomas Rauscher, IPR, 41.
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betroffenen Person entsprechen.’”® In diesem Sinne ist die
Interessentheorie nichts anderes als Ausdruck der Erfahrung. Die
Frage stellt sich weiter, warum soll das Parteiinteresse auf der Ebene
des Personen- und Familienrechts entscheidend sein, aber nicht andere

Interessen?

Prof. Dr. Kropholler hat Zweifel an der Staatsangehorigkeit als
Indikator fiir die Verbindung zwischen Person und Heimatland, ,,denn
es steht den Menschen nicht frei, jederzeit die gewiinschte
Staatsangehorigkeit zu erwerben, und die Griinde fiir Erwerb und
Verlust einer Staatsangehorigkeit sind von Land zu Land und von Fall
zu Fall so verschieden, dass die tatsdchliche Beziehung des
Staatsangehorigen zu der betreffenden Rechtsordnung im Einzelfall

“’" und fiir Personen mit rein formeller

vollig ungewiss ist
Staatsangehorigkeit,” oder fiir Auslinder, die iiber einen lingeren
Zeitraum  im  Inland  gelebt  haben,™ versage  das
Staatsangehorigkeitsprinzip. Da eine sehr enge Verbindung zwischen
Person und Heimatland fiir die meisten Gastarbeiter in Deutschland
eine Tatsache ist und die Parteiinteressen nur generalisierend und
prisumtiv festgestellt und bewertet werden konnen, ***sollten wir nicht
im Einzelfall alle Ungewissheiten der Beziehungen zwischen Person

und Heimatrecht beriicksichtigen.

¢) Vorteile und Nachteile des Staatsangehorigkeitsprinzips

(1) Vorteile:

518

Prof. Dr. Kegel schreibt: ,, Im Recht wird nichts durchgesetzt, von dem nicht Menschen
wiinschen, dass es durchgesetzt werde®. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 133.

>1% v gl. Kropholler, IPR,5.Auflage,269;von Bar, Band I, 2 Auflage, 268.
207 B, Fliichtlinge im Ausland, vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,271.

3217 B, Fliichtlingen, vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,271.

322 ygl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 446.
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aa) Der malgebende Vorteil liegt allerdings darin, dass die Anwendung
des Heimatrechts im Allgemeinen vom Betroffenen gewiinscht wird

523 Die Kollision der Rechte kann man dadurch

oder akzeptierbar ist.
ruhig 16sen.

bb) Ein individuelles ,,Kontinuitétsinteresse® wird geschiitzt. Man
wechselt seine Staatsangehorigkeit nicht schnell, wihrend der Wohnsitz
oder der gewohnliche Aufenthalt leichter und 6fter gewechselt werden.
Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit garantiert dem Auswanderer
quasi, gleich bleibendem Recht unterworfen zu sein.”

cc) Die Staatsangehorigkeit einer Person kann leichter, schneller, und
kostengiinstiger festgestellt werden. Ein Reisepass und andere
Ausweisdokumente reichen normalerweise aus. >*

dd) Entscheidungseinklang. Weil der Besitz und Verlust der
Staatsangehorigkeit in der Regel nach dem Recht desjenigen Staates zu
bestimmen ist, dessen Staatsangehorigkeit in Rede steht, stehen die
Feststellungen einer Staatsangehorigkeit in verschiedenen Staaten im
Einklang.’*

ff) Die Manipulationsgefahr ist gering. Jedes Manipulieren von

Reisepass ist niamlich leicht feststellbar und gesetzlich strafbar.”

(2) Nachteile:
aa) Das Staatsangehorigkeitsprinzip macht in einer Reihe von Fillen
(Staatenlose, Mehrstaatler, Fliichtlinge, interlokale Kollision,”*®
Personen mit ungeklidrter Staatsangehorigkeit usw.) mehrere

Ersatzankniipfungen erforderlich.”

32 ygl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 135, 446, 447.

524 Vgl. Von Bar, Band I, 2.Auflage, 560; Kegel / Schurig, 9.Auflage, 447.

>» Vgl. Von Bar, Band I, 2.Auflage, 561; Abbo Junker, IPR, 125.

>2% ygl. Kropholler, IPR,5.Auflage,269; Von Bar, Band I, 560.

527 Vgl. Von Bar, Band I, 2.Auflage, 561; Kropholler, IPR,5.Auflage,269; Abbo Junker, IPR, 125.
528 Vgl. Kropholler, IPR,5.Auflage,270.

32 ygl. Von Bar, Band 1, 2.Auflage, 561; Abbo Junker, IPR, 125,126.
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bb) Das Staatsangehorigkeitsprinzip fithrt hédufiger als das
Wohnsitzprinzip in auslidndisches Recht. In Deutschland wohnen etwa
10%  auslindischer =~ Wohnbevolkerung.  Héufige  Anwendung
ausldndischer Rechte fiithrt zu ,einer steigenden Belastung und
streckenweise Uberforderung der knappen Ressource Justiz.“ Und
,Auslandsrechtanwendung  ist  unverhéiltnismédBig teuer und
fehlertrichtig®.

cc) Das Staatsangehorigkeitsprinzip macht auch den
,Rechtsanwendungsschutz ~ des  gutgldubigen = Verkehrs  im
Aufenthaltsstaat von Auslandsbiirgern® erforderlich. Diese Aufgabe
erfiillen Artt.7, 12, 16 EGBGB.

dd) Das Staatsangehorigkeitsprinzip befindet sich im 20. Jahrhundert
auf dem Riickzug.’*’Das Wohnsitzprinzip und Aufenthaltsprinzip
spielen ndmlich immer mehr die entscheidende Rolle auf europdischer
Gemeinschaftsrechtsebene. Z.B.: Art. 2 Abs.1 EuEheVO™ hat sieben
Zustindigkeitsankniipfungen einschlieBlich der Staatsangehorigkeit und
des gewohnlichen Aufenthalts bestimmt. Diese stehen untereinander
zwar in keinem Rangverhiltnis,” aber bei fiinf von ihnen handelt es
sich um den gewohnlichen Aufenthalt und nur bei einer um die
Staatsangehorigkeit. ,,Auf dem Altar der Europdisierung des
Internationalen Familien- und Erbrechts werden aller Voraussicht nach
in absehbarer Zukunft das Staatsangehorigkeitsprinzip und der
internationale Entscheidungseinklang namentlich mit der Tiirkei der

Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt geopfert werden, weil

> von Bar, Band I, 2.Auflage, 561; auch vgl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 449f.; Abbo Junker,
IPR, 126.

531 Vgl. von Bar, Band I, 2.Auflage, 562.

532 Vgl. Raape / Sturm, IPR, Band I, 6. Auflage Verlag Vahlen 1977, 116; Kropholler,

IPR,5.Auflage,272f.; Roman Trips-Hebert, Internationales Privatrecht und Globalisierung,
Wissenschaftlicher Verlag Berlin 2003, 106.

333 Also ,,Verordnung (EG) Nr.1347/2000 des Rates vom 29.Mai 2000 tiber die Zustiandigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren
betreffend die elterliche Verantwortung fiir die gemeinsamen Kinder der Ehegatten®.

Vgl. Geimer / Schiitze , Européisches Zivilverfahrensrecht Kommentar, 2.Auflage, Verlag
C.H. Beck 2004, 783.
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nur diese europiisch kompromissfihig sein diirfte.“” Es gibt noch
einen weiteren Grund dafiir: ,,Dem IPR geht es um den status privatus
der privaten Betroffenen, der Staatsangehorigkeit dagegen um den
status politicus*.™ Allerdings sind noch mehrere andere Nachteile

erwihnt worden, z.B. Renvoi-Freundlichkeit. >’

d) Analyse

Wenn man sich die Vorteile und Nachteile des Staatsangehorigkeitsprinzips
anschaut, fillt einem auf, dass es sich bei den Vorteilen fast nur um die
Parteiinteressen handelt, und bei den Nachteilen mehr um die vielen
Forderungen der Leistungsfdahigkeit inldndischer Justiz. Wenn das
chinesische IPR das Staatsangehorigkeitsprinzip auf der Ebene des
Personen-, Familien- und Erbrechts durchfithren will, hat China grofe
Miihe jeden oben genannten Nachteil in kurzer Zeit zu bewiltigen. Zuerst
muss man die Rechtsstellung der Staatenlosen und Fliichtlinge, Schutz
Dritter erginzen. Bei chinesischem Sachrecht fehlt es auch an Vorschriften
iber den Schutz Diritter. Jedoch kann man solche Gesetzesliicken durch die
Reform des IPRs und Zivilrechts oder durch Teilnahme an entsprechenden
internationalen Abkommen schlieBen. Zweitens muss man mit der
Leistungsfihigkeit der chinesischen Richter, htherer Kosten und lingem
dauernden Prozess rechnen. Diese Schwierigkeit hingt gleichzeitig von der

Zahl der Fille mit Auslandsberiihrungen ab. **

335 Von Bar, Band I, 2.Auflage, 562.
336 Von Bar, Band I, 2.Auflage, 562.

537

538

Vgl.von Bar, Band I, 2.Auflage, 562. Prof. Dr. Kegel glaubt, zu Nachteilen des
Staatsangehorigkeitsprinzips gehore auch dass(oder was), dass wir die inhaltliche
Bestimmung der eigentlichen Ankniipfungsvoraussetzungen weitgehend aus der Hand gibe,
und dass der fremde Staat jedenfalls zugleich fiir uns bindend das Personalstatut festlege. Vgl.
Kegel / Schurig, 9.Auflage, 448.

Soweit bekannt, ist die Zahl der Fille mit Auslandsberithrungen unklar. Man kann einerseits
vermuten, dass diese Zahl in der Zukunft eine steigende Tendenz behalten wird, denn die
personlichen Kontakte zwischen Chinesen und Auslindern werden immer mehr zunehmen;
man soll andererseits damit rechnen, dass China nicht ein Einwanderungsland werden will.
Seit 1985 erteilt China die unbefristete Aufenthaltsgenehmigung. bis 2003 haben nur 3 000
Auslédnder diese Genehmigung erhalten. Im Jahre 2003 betrug die Zahl der Auslédnder, die sich
in der VR China niedergelassen, nur 230 000. Im diesen Jahr sind 22 000 000 Auslidnder in
China eingereist. Am 15, 08, 2004 trat die ,,Verordnung der Erteilung der unbefristeten
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IIL Wohnsitzprinzip und Aufenthaltsprinzip

Bei der zweiten Stufe der Ankniipfungsleiter in Art. 14 Abs. 1 EGBGB
handelt es sich um den gemeinsamen (letzten) gewohnlichen Aufenthalt der
Eheleute. Im Vorll und IPRK werden der Begriff,, zhusuo ““ (umstritten:
Wohnsitz) und ,,guanchang jusuo* (der gewohnliche Aufenthalt) als den
primidren Ankniipfungsmoment bezeichnet.”” Das chinesische Wort
»zhusuo hat im Zivilrecht die Bedeutung von ,,Wohnsitz*“ 1. S. d. BGB aber

im IPR die Bedeutung von ,,domicile®.”*

1. Die Begriffe des ,,zhusuo‘‘ und des ,,guanchang jusuo‘

In AllgG taucht der Begriff ,,guanchang jusuo“ (der gewohnliche
Aufenthalt) nicht auf, und der Begriff ,, zhusuo* (umstritten: Wohnsitz) nur
einmal. °*' Beide Begriffe stehen in einem gleichwertigen Verhiltnis, denn
sie sind immer durch das Word ,,oder miteinander verbunden. Nur im Art.
63 IPRK (auch Art. 133 Vorll) ist der gemeinsame ,, zhusuo “ beider

Ehegatten einmal gegeniiber dem ,,guanchang jusuo* vorrangig.

a) Der Begriff ,, zhusuo “

Aufenthaltsgenehmigung der VR China*“ in Kraft. Nach dieser Verordnung wird diese
Genehmigung unter ganzen strengen Bedingungen erteilt, z.B. muss man mehr als 2 Millionen
$us in China investiert haben. Vgl. Artt. 6-9 der Verordnung der Erteilung der unbefristeten
Aufenthaltsgenehmigung der VR China®; Yahua Wei, Wer kann sich dem Reiz der
unbefristeten Aufenthaltsgenehmigung der VR China verschlief3en,
http://www.snweb.com/gb/dadi/2004/19/a1901022.htm am 19. 01. 2004; Interview mit dem
zustindigen Beamten Chiyong Hao iiber die Erteilung der unbefristeten
Aufenthaltsgenehmigung am 20. 08. 2004 am
http://big5 xinhuanet.com/gate/big5/news.xinhuanet.com/video/2004-
08/20/content_1835128.htm.

5% Siehe oben S. 46f.

>0 Dr. jur. SHING-I LIU (Taiwan) ist der Meinung, dass es mehrere Moglichkeiten fiir die
Ubersetzung von ,, zhusuo “ auf Deutsch gibt: Wohnsitz, Domizil, Niederlassung und Sitz.
Vgl. SHING-I LIU, Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache, Teil 1, C.H. Beck 1986,
379. so auch von Senger, Harro / Xu, Guojian, 68.

>*! Im Fall einer unerlaubten Handlung kann das Heimatrecht oder Wohnsitzrecht nach Art. 146
AllgG angewandt werden, ,,wenn beide Parteien dieselbe Staatsangehdrigkeit haben oder ihre
domicile im gleichen Staat liegen®. Art. 146 Abs.1 S.2.
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(1) Auf Sachrechtebene

Nach h. M. in chinesischen Zivilrecht-Lehrbiichern ist ,, zhusuo “ der
zentrale Ort eines Biirgers zum Leben.’*” Der ,, zhusuo “wird als rechtliches
Wort von den AllgG und ,,Ansichten tiber mehrere Fragen der Anwendung

der AllgG* vom OVG eindeutig geregelt. Art.15 AllgG lautet:

,Der zhusuo eines Biirgers ist der Niederlassungsort, in dem er sich ins
Haushaltsregister eingetragen hat, wenn der gewohnliche Aufenthalt
mit dem zhusuo nicht identisch ist, gilt der gewohnliche Aufenthalt als

zhusuo.“

Art. 183 ,, Ansichten iiber mehrere Fragen der Anwendung der AllgG*

lautet:

,Wenn der zhusuo einer Partei unbekannt ist oder sich nicht bestimmen
lasst, gilt der gewohnliche Aufenthalt als zhusuo. Hat eine Partei
mehrere zhusuo, gilt derjenige als zhusuo, der die engste Verbindung

zu der Zivilbeziehung hat, um welche die Streitigkeit entstanden ist.***

Nach h. M. der deutschen Juristen ist der Wohnsitz ,,der rdumliche
Schwerpunkt der Lebensverhiltnisse einer Person.“>* Nach § 7 BGB wird

ein gewihlter Wohnsitz durch die stindige Niederlassung an einem

542

543

544

Vgl. Rou Dong, Grundsitze des Zivilrechts, Verlag des Rechts 1985, 60; Ping Jiang,
Worterbuch des Zivilrechts, Verlag Beijing 1987, 444-445.

Dr. Sii} hat so tibersetzt: ,, Wenn der Wohnsitz einer Partei unbekannt ist oder sich nicht
bekannt ldsst, gilt der stindige Wohnort als Wohnsitz. Als der Wohnsitz einer Partei mit
mehreren Wohnsitzen gilt derjenige Wohnsitz, der zu der zivilen Beziehung, um die die
Streitigkeit entstanden ist, die engste Verbindung aufweist. Rembert Sii}, Grundziige des
chinesischen internationalen Privatrechts, 183.

Fahse, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch Allgemeiner Teil 1, 13. Auflage, Verlag
W.Kohlhammer 2000, 39. Auch Vgl. Greifelds, Rechtsworterbuch 17. Auflage, C.H.
Beck2002, 1651; Doner, BGB Handkommentar, 3.Auflage 2003,3; Helmut Kohler, BGB
Allgemeiner Teil, 28. Auflage, Verlag C. H. Beck, 316; BGH NJW 1984, 971 ;Raape/ Sturm,
IPR, Band I, 6.Auflage, 118. Savigniy hatte geschrieben: ,,als Wohnsitz eines Menschen ist
der Ort zu betrachten, welchen derselbe zum bleibenden Aufenthalte und dadurch zum
Mittelpunkte seines biirgerlichen Lebens und seiner Geschifte frei gewihlt hat.” Vgl. Raape/
Sturm, IPR, Band I, 6.Auflage, 103.118.
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bestimmten Ort mit dem Willen, diesen Ort zum Schwerpunkt der
Lebensverhiltnisse zu machen begriindet,”” und durch die Aufgabe der
Niederlassung mit dem Willen, sie aufzugeben, aufgehoben.546 Der
,bestimmte Ort* bezieht sich auf eine kleinste politische Einheit wie z. B.
auf eine Gemeinde, nicht aber auf eine Wohnung.” Der Wohnsitz ist
insbesondere fiir die Bestimmung der oOrtlichen Zustindigkeit im

® Ein Mensch kann einen, gleichzeitig

Prozessrecht von Bedeutung.™
mehrere oder keinen Wohnsitz haben. ** Allein durch den gewdhnlichen
oder dauernden Aufenthalt ,,mangels gewollter rechtlicher intensiver
Bindung® wird noch kein Wohnsitz gegriindet. Ein Auslinder hat auch
keinen Wohnsitz in Deutschland, wenn der Aufenthalt des Ausldanders
jeweils nur im Hinblick auf einen eng begrenzten Teil der gesamten
Lebensverhiltnisse genommen wird. >

(13

Vergleicht man den Begriff ,, zhusuo mit dem deutschen Begriff
»Wohnsitz®, ist festzustellen, dass ,, zhusuo “ eigentlich die Bedeutung von

Wohnsitz i. S. d. BGB hat.

(2) Auf der IPR-Ebene

Das englische Wort ,,domicile®, das sich stets auf ein Rechtsgebiet und

551

nicht auf einen bestimmten Ort bezieht,”" iibersetzen chinesische IPR-

545 Vgl. Helmut Kohler, BGB Allgemeiner Teil 28. Auflage, Verlag C. H. Beck, S. 317; Doner,
BGB Handkommentar, 3.Auflage 2003, 3; BGHZ 7, 109; Raape/ Sturm, IPR, Band I,
6.Auflage, 1977 Verlag Vahlen, 118.

36 ygl. § 7 Abs.3 BGB.

>*7 Vgl. Helmut Kohler, BGB Allgemeiner Teil 28. Auflage, Verlag C. H. Beck, S. 316; Doner,
BGB Handkommentar, 3.Auflage 2003,3; Greifelds Rechtsworterbuch, 17. Auflage, C.H.
Beck2002, 1651f.

8 Greifelds Rechtsworterbuch, 17. Auflage, C.H. Beck2002, 1651; Fahse, Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch Allgemeiner Teil 1, 13. Auflage, Verlag W.Kohlhammer 2000, 44;
Kegel/Schurig, IPR, 9. Auflage Verlag C.H.Beck, 440.

¥ Vgl. §7 Abs.2 BGB; Helmut Kéhler, BGB Allgemeiner Teil 28. Auflage, Verlag C. H. Beck, S.
316; von Bar, Band I, 2. Auflage, 564; Doner, BGB Handkommentar, 3.Auflage 2003,3.

>0 vgl. NJW 1961, 1584.

551 Vgl. Kegel/Schurig, IPR, 9. Auflage Verlag C.H.Beck, 440; von Bar, Band I, 2 Auflage, 565;
Abbo Junker, IPR, 117.
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Juristen auf chinesisch auch mit ,,zhusuo® ( 377, zhusud)** und das Wort
,habitual residence” mit ,,guanchang jusuo“ ({fi%/EFT, guan ching jiu

). Manche chinesische IPR-Juristen vertreten die Auffassung, dass ,,

suo
zhusuo “ 1.S.d. IPR ein Ort sei, an dem eine Person mit Absicht der
stindigen Niederlassung wohne, und dass der Ort nur dann ein zhusuo sei,
wenn zwei Voraussetzungen gleichzeitig erfiillt werden: Korperliche
Anwesenheit und die Absicht auf unbestimmte Zeit zu bleiben.”* Manche
[PR-Juristen sind der Meinung, dass ,, zhusuo “i.S. d. Zivilrechts mit dem
»domicile* nicht identisch sei, weil domicile die Verbindung einer Person

5% Wenn

mit einem Rechtsgebiet bedeute und nicht mit einem Ort.
chinesische IPR-Juristen bei ihrer Forschung und bei Vorschldgen des IPRs-
Gesetzes den ,, zhusuo “ als Ankniipfungspunkt benutzen, dann sprechen sie
von der Verbindung einer Person zu einem Gesetzesgebiet und nicht mit

einem Ort. Sie sprechen also vom ,,domicile*.

b) Der Begriff des gewohnlichen Aufenthaltes (guanchang jusuo)
Art. 9 Abs.1 S.1 ,,Ansichten iiber mehrere Fragen der Anwendung der
AllgG* lautet:

,Der Ort, an dem ein Biirger zuletzt ununterbrochen ldnger als ein Jahr

gewohnt hat, nachdem er seinen Wohnsitz verlassen hatte, ist der

gewdohnliche Aufenthalt*, 7%

»? Vgl. Depei Han, IPR, 51; Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht) 257; Yongping Xiao,

Grundsatz des IPR, 56; Likun Dong, 597. In beiden Biichern steht Angabe der Ubersetzungen

der Fachworter von Englisch ins Chinesisch. Auch vgl. Xianglin Zhao,Forschung,76; Wang
Li, IPR, 120.

>3 Vgl. Yongping Xiao, Grundsatz des IPR, 56; Likun Dong, 597.
354 Vgl. Xiaojian zhang, 233; Xianglin Zhao,Forschung,76; von Senger, Harro / Xu, Guojian, 68.

535 Vgl. Wang Li, IPR, 120; Yongping Xiao, Grundsatz des IPR,56; Likun Dong, 102. Diese
Auffassung entspricht der Auffassung deutscher Juristen.

336 Dr. SiiB hat so iibersetzt: ,, Als der stindige Wohnort eines Biirgers gilt der Ort, an dem er
zuletzt ununterbrochen mindestens ein Jahr lang gewohnt hat, nachdem er seinen Wohnort
verlassen hat.* Rembert Siif3, Grundziige des chinesischen internationalen Privatrechts, 182.
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Auf ,.den gewoOhnlichen Aufenthalt* bezieht sich dort das chinesische Wort
,Jjingchang juzhudi“ (2235 /E{FHE, jing chéng ju zhu di). Die direkte
Ubersetzung dieses Wortes ist ,der stindige Wohnort*. Eigentlich ist
,jingchang jusuo® fiir die chinesischen IPR-Juristen jedoch mit Begriff
»guanchang jusuo* identisch.” Denn die Bedeutung der chinesischen
Worter ,,guanchang® und ,,jingchang® ist so @hnlich, dass man sie kaum
voneinander unterscheiden kann, wie auch bei den Worten ,,di* (#, di) und

,su0®  (FT,s10).”®  Allerdings sollte der Begriff ,des gewdhnlichen

Aufenthalts* konsequent benutzt werden.

2. Auffassung iiber,,den gewohnliche Aufenthalt* in Deutschland

a) Bedeutung des gewohnlichen Aufenthalts
Der Wohnsitz hatte im deutschen IPR seit der Reform von 1986 nur eine

° und heute wird er vom deutschen IPR — mit einer

geringe Bedeutung™
Ausnahme™ — nicht mehr benutzt. Stattdessen benutzt man den
gewohnlichen  Aufenthalt als ,, einen zweiten bedeutenden
Ankniipfungspunkt des deutschen Internationalen Personen-, Familien- und
Erbrechts“." Er gilt ,,in Art.5 Il EGBGB als Ersatzankniipfung fiir die
Staatsangehorigkeit oder als zweite Stufe einer Ankniipfungsleiter nach der
Staatsangehorigkeit in Art.14 I Nr.2 EGBGB*, **als Primirankniipfung in
Artt.18 Abs.1, 21, 19 Abs.1 S.1.°® Internationale Abkommen, in denen der

gewohnliche Aufenthalt als Begriff dient, mit dessen Hilfe die

557 Vgl. Wang Li, IPR, 122; Xiaojian Zhang, 113; von Senger, Harro / Xu, Guojian, 68.

558 di“und ,,suo“ haben beide die Bedeutung ,,chusuo®, (JbFr, chusto, Wohnungsort oder

Wohnsitz).Vgl. Worterbuch der oft benutzten alten chinesischen Wortern, Verlag Handels
1996, 64, 272.

% Vgl. Abbo Junker, IPR, 119;Kegel / Schurig, IPR, 9. Auflage ,439.

> Nur in Art.26 Abs.1 Nr.3 EGBGB wird der Wohnsitz als Ankniipfungsmoment benutzt, weil
,»Art.26 I den Art.1 I des Haager Testamentsformabkommens in unser IPR iibernimmt*. Kegel
/ Schurig, IPR, 9. Auflage, 439; auch vgl. Abbo Junker, IPR, 119.

%61 Abbo Junker, IPR, 120.
62 yon Bar, Band I, 2 Auflage, 563.
563 Vgl. Abbo Junker, IPR, 121; von Bar, Band I, 2 Auflage, 563.
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Zustandigkeit der innerstaatlichen Behorden bestimmt wird, sind bspw.
EuEheVo(Art.2 Abs. 1), Haager Vormundschaftsabkommen(Artt.2,3),
Haager Entmiindigungsabkommen(Art.4), das New Yorker
Ubereinkommen iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen(Art.29), Haager
Unterhaltsstatutabkommen von 1956. Der Hauptgrund hierfiir liegt darin,

564

dass er allein auf eine objektiv zu ermittelnde Tatsache abstellt >*und ,,nur

diese (Ankniipfung) europiisch kompromissfihig sein diirfte.

b) Definition Nach h. M. ist in neuer Zeit der gewohnliche Aufenthalt der
Ort, an dem fiir eine Person ,,der Daseinsmittelpunkt oder der Schwerpunkt
des Lebensverhiltnisses* liegt.’® Fiir die Frage, wie man diesen Ort
feststellen kann, gibt es keine festen Kriterien, weil der deutsche
Gesetzgeber den Weg fiir eine international einheitliche Auslegung dieses
Begriffs nicht versperren wollte.”” Zwei Tatbestandsmerkmale sind zu
erfiillen: (a) Tatsdchliche Aufenthaltsdauer; (b) eine unwiderlegliche
Vermutung fiir den Willen, einen Ort zum Daseinpunkt zu machen.’® In
erster Linie ist zu fordern, ,,dass der Aufenthalt auf Dauer angelegt ist, also
entweder schon ldngere Zeit gedauert hat oder nach den Umstinden noch

lingere Zeit dauern wird*“ °®

. Sonst kann die soziale Integration in das
betreffende Umfeld nicht erfolgen.”” Einen Mindestzeitraum hat man nicht

generell geregelt, ,,Faustregel fiir die Wasserscheide sind etwa sechs

564 Vgl. Raape/ Sturm, IPR, Band I,6. Auflage,108; Kegel / Schurig, 9.Auflage, 450f.

55 Von Bar, Band I, 2.Auflage, 562.

%6 BJW 1975, 1968; vgl. von Bar, Band I, 2 Auflage, 564; Abbo Junker, IPR, 121; Staudinger/von
Bar/Mankowski, Auflage im Jahre 1996, 343; BGHZ 78 S.293, 295; BGH IPRax 1983, 71;
OLG Hamm, FamRZ 1974, 155-156. Eine internationalprivatrechtlich brauchbare Definition
aus Art. 9 S. 1 Abgabenordnung vom 16.3.1976 lautet: ,, Den gewohnlichen Aufenthalt hat
jemand dort, wo er sich unter Umsténden aufhilt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort
oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt”. BGHI. Teil I, I, 621.

%67y g]. Abbo Junker, IPR, 121.

568 Vgl. Abbo Junker, IPR, 122; von Bar, Band I, 2 Auflage, 563, 564.

%9 yon Bar, Band I, 2 Auflage, 563. Es kann aber auch ein kiirzerer Aufenthalt als Begriindung fiir
den gewohnlichen Aufenthalt ausreichen, wenn sich aus den Umsténden ergibt, dass der
Aufenthalt an diesem Ort auf ldngere Zeit angelegt ist, und der neue Aufenthaltsort kiinftig
anstelle des bisherigen Ortes Daseinsmittelpunkt sein soll. Vgl. Dieter Henrich,
Internationales Familienrecht, 2.Auflage, 94.

370 ygl. BGHZ 78, 293, 300; Abbo Junker, IPR, 122.
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Monate“.””" Kurzfristige Unterbrechungen bleiben unberiicksichtigt.

572
Zweitens muss die Person ihren Daseinsmittelpunkt im betreffenden Ort
haben.’” Der Wille, diesen Ort zum Mittelpunkt der Lebensverhiltnisse zu
machen, wird unwiderlegbar vermutet,””* fiir den gewohnlichen Aufenthalt
geniigt die Tatsache des Daseinsmittelpunktes.””” Das Ministerkomitee des
Europarats hat sogar vorgeschlagen, der Aufenthalt einer Person bestimme
sich ausschlieBlich nach tatsidchlichen Umsténden, er hdnge nicht von einer
Aufenthaltserlaubnis ab.”’° In diesem Sinne handelt es sich bei dem
gewohnlichen Aufenthalt ,,um einen ,faktischen‘ Wohnsitz, der ebenso wie

der gewillkiirte Wohnsitz Daseinsmittelpunkt sein muss®. >”’

3. Vorteile und Nachteile des Wohnsitzprinzips
a) Vorteile:
(1) Wihrend das Staatsangehorigkeitsprinzip am besten fiir Staaten mit

einheitlicher ~ Privatrechts-Gesetzgebung  passt,””

passt  das
Wohnsitzprinzip fiir Staaten mit mehreren Teilrechtsordnungen zur
Verbindung mit jedem kleinsten Rechtsterritorium, weil sich der
Wohnsitz zunichst nur auf eine bestimmte Wohnung bezieht.””

(2) Wihrend das Staatsangehorigkeitsprinzip fiir Personen mit rein

formeller Staatsangehorigkeit oder fiir Auslidnder, die iiber einen

57

von Bar, Band I, 2 Auflage, 563. In der Rechtssprechung wird eine Aufenthaltsdauer von sechs
Monaten fiir Minderjahrige hdufig gefordert. Vgl. BGHZ 78, 301; OLG Hamm NJW 1974,
1053; Luter FamRZ 1973, 406; Beck, 1998,122. Ein gewohnlicher Aufenthalt i. S. d.
Steuergesetze wird bei einem zeitlich zusammenhidngenden Aufenthalt von mehr als 6
Monaten von Anfang unwiderlegbar vermutet. Vgl. Greifelds Rechtsworterbuch, 17. Auflage,
C.H. Beck2002, 106.

572 Vgl. von Bar, Band I, 2 Auflage, 563,564.

7 ygl. NJW 1975, 1068; von Bar, Band I, 2 Auflage, 564; Abbo Junker, IPR, 121f.
1 ygl. NIW 1975, 1068; Abbo Junker, IPR, 121f.; BGHZ 78, 295.

> Vgl. Von Bar, Band I, 2.Auflage, 566.

576 Vgl. Raape/Sturm, IPR, Band I, 6. Auflage, 125, Fn.117. Diese Bemiithung bringt sich keinen
Erfolg.

7T BGHZ 78, 295; auch Vgl. von Bar, Band I, 2 Auflage, 564.

578 Vgl. Carl Ludwig von Bar, Theorie und Praxis des IPR, Band I, Scientia Verlag Aalen 1966,
268.

579 Kropholler, IPR,4.Auflage, 272; auch vgl. Abbo Junker, IPR, 125.
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% versagen kann, hat der

lingeren Zeitraum im Inland gelebt haben,®
Wohnsitz und der gewohnliche Aufenthalt eine tatsdchlich enge
Beziehung zwischen der betroffenen Person und der Rechtsordnung.

(3) Das Wohnsitzprinzip fiithrt 6fter zur Anwendung der lex fori, ,,weil
der Wohnsitz oder der gewohnliche Aufenthalt hdufiger als die
Staatsangehorigkeit mit dem Gerichtsstand iibereinstimmt“.”*' Die
Vermeidung der Anwendung auslidndischer Rechte bringt mehrere
Vorteile: Schnellere und sicherere Rechtsdurchsetzung, leichtere
Informationsmoglichkeit und Arbeitserleichterung fiir Behdrden und
Gerichte.”™

(4) ,Schnellere Assimilation: Das Wohnsitzprinzip erleichtert die

Eingliederung des Fremden in seine neue Umgebung. ***

b) Nachteile:

(1) Der Begriff ,,Wohnsitz* oder ,,domicile‘ als Ankniipfungsmomente
im IPR unterscheidet sich je nach Staat. ***

(2) Der Wohnsitz ist schwer festzustellen. Die tatsédchlichen
Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Wohnsitzes sind sehr oft nicht
sicher festzustellen. **

(3) Gesetzesumgehung wird durch das Wohnsitzprinzip erleichtert. In
der Regel ist ndmlich ein Wechsel des Wohnsitzes oder des
gewOhnlichen Aufenthalts leichter und rascher zu bewerkstelligen als

ein Wechsel der Staatsangehorigkeit. **

¢) Vorteile vom gewohnlichen Aufenthalt als Ankniipfungsmoment

>0 ygl. Kropholler, IPR,5.Auflage,271.
581 Kropholler, 4. Auflage, 272.

582 Vgl. Raape/Sturm, IPR, Band I, 6. Auflage, Verlag Vahlen 1977, 117; Abbo Junker, IPR,

Verlag C.H. Beck, 1998, 125f.; Kegel / Schurig, 9.Auflage, 448,449.

*%3 Raape/Sturm, IPR, Band I, 6. Auflage, 117; auch vgl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 448, 449.

584 Vgl. Kropholler, IPR, 4.Auflage,273; Raape/Sturm, IPR, Band I, 6. Auflage, 117.
585 Vgl. Raape/Sturm, IPR, Band I, 6. Auflage, 117.
586 Vgl. Kropholler, IPR, 4.Auflage,273; Raape / Sturm, IPR, Band I, 6. Auflage, 117.
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Um die oben genannten Nachteile Nr. 1, 2 zu iiberwinden, ,die einer
Vereinheitlichung des Kollisionsrechts im Weg standen*,™ ist der
gewohnliche Aufenthalt in den neuen internationalprivatrechtlichen
Abkommen gebriduchlich geworden und spielt eine wichtige Rolle bei
Bestimmung der internationalen und interlokalen Zustindigkeit.®® Der

2% unter

Grund dafiir liegt in besserer internationaler Verwendbarkei
den FEinflissen des europdischen Gemeinschaftsrechts und der
Europdisierung, weil (a),,nur diese ( Ankniipfung an den gewOhnlichen
Aufenthalt) europiisch kompromissfihig sein diirfte*,™ (b) ,der
gewohnliche Aufenthalt nicht bereits durch die nationalen Rechtsordnungen
in unterschiedlichem und z.T. recht kompliziertem Sinne festgelegt ist,”’
sondern allein auf eine objektiv zu ermittelnde Tatsache abstellt™ und (c)
der gewohnliche Aufenthalt ,einer international einheitlichen und
realistischen Auslegung zuginglich ist“. ** Der starken Sogwirkung der von
immer mehr Staaten und internationalen Abkommen akzeptierten
Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt kann sich China nicht

verweigern.

d) Analyse

Die Frage, ob eine Rechtsordnung eines Staates in ihren Kollisionsnormen
dem Staatsangehorigkeitsprinzip oder dem Wohnsitzprinzip folgt, kommt
auf die Forderungen des Schutzes der Parteiinteressen, die

595

Leistungsfihigkeit des Staates, Rechtspolitik, Tradition™*usw. an.’” Diese

587 Raape/Sturm, IPR, Band I, 6. Auflage, 119.

%88 ygl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 440; NJW 1975, 1068; Von Bar, Band I, 2.Auflage, 562.
¥ NJW 1975 1068.

590 von Bar, Band I, 2.Auflage, 562.

1 Kropholler, IPR, 5.Auflage,280.

%2 ygl. BGH NJW 1975, 1068; Raape/Sturm, IPR, Band 1, 6. Auflage, 108.

>3 Kropholler, IPR, 5.Auflage,280.

594

Wie Prof. Dr. Carl Ludwig von Bar glaubt, ,,der hauptsidchlichste Grund, welcher auch h.z.T.
die Geltung des Domicilprincips in den Léndern des sog. Gemeinen und des englisch-
nordamerikanischen Rechts bewirkt, ist die Tradition®. Carl Ludwig von Bar, Theorie und
Praxis des IPR, Band I, 1966 Scientia Verlag Aalen, 266.

93 ygl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 134-145. Nach Kegel sind die wesentlichen Typen der im IPR

-138-



Frage ist fiir die heutige IPR-Reform in China von besonderer Bedeutung.
Wegen der kurzen Geschichte des IPRs, ndmlich seit 1985, steht China

unter einem schwicheren Einfluss von Tradition.

(1) Die Frage, welches Prinzip den Parteiinteressen besser entspricht,
,~himmt mitunter Ziige eines Glaubenskampfes an*, dadurch haftet der
Auswahl etwas Spekulatives an.’*® Das Staatsangehorigkeitsprinzip wird in
Deutschland als wichtigstes eingestuft aus der Uberlegung, dass ,man
glaubt, man dient ihnen®” mehr, wenn man trotz der damit fiir alle
Beteiligten verbundenen Opfer ihr Heimatrecht auf sie anwendet, als wenn
man sie generell an der Elle des deutschen Wohnsitzrechts miBe*.*® Diese
Entscheidung wird dadurch getroffen wird, dass der Jurist sich an die Stelle

der Betroffenen setzt (so genanntes Gedankenexperiment).™’

Anstatt des Gedankenexperiments bendtigt das Wohnsitzprinzip unmittelbar
die Absicht von der Betroffenen, den Aufenthaltsort zum Mittelpunkt ihrer
personlichen, sozialen und wirtschaftlichen Verhiltnisse zu machen und
diesen Daseinsmittelpunkt dort beizubehalten. Wenn im Inland lange Zeit
lebende Auslinder, — meistens Auslidnder iiber 8 Jahre bleiben—" diese
Absicht haben, dann sind die Betroffenen tatsdchlich noch enger verbunden
mit dem Wohnsitzrecht als mit dem Heimatrecht. Wenn ein Auslidnder
durch einen Willensakt erklért hat oder unwiderlegbar vermutet wird, dass
er sich in den neuen Aufenthaltsort integrieren will, kann man nicht mehr

vermuten, dass er in seinen personlichen Angelegenheiten nach dem

Interessen die Parteiinteressen (aus der Anwendung des engstverbundenen Rechts),
Verkehrsinteressen (aus der Verkehrssicherheit, der leichten und sicheren Rechtsanwendung)
und Ordnungsinteressen (aus dem Entscheidungseinklang, Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit).

% ygl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 446.

%7 Hier meint er die in Deutschland lebenden 7.3 Mill. Auslinder.
>% Kegel / Schurig, 9.Auflage, 450.

% vgl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 446.

9 Ende 1979 lebten 50% der Auslinder in Deutschland mehr als 8 Jahre und 32% mehr als 10
Jahre; 1986 lebten 66.5 % Auslinder iiber 8 Jahre. Vgl. Kegel / Schurig, 9. Auflage, 450.
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Heimatrecht leben will, obwohl er die Staatsangehorigkeit des Heimatstaats
noch behilt. AuBerdem entspricht das Wohnsitzprinzip besser dem
Anpassungsinteresse der betroffenen, dem Verkehrsinteresse und dem

Ordnungsinteresse.”'

(2) Es ist fiir China auch von Bedeutung, wie hiufig ausldndisches Recht
anzuwenden ist, weil Anwendungen ausldndischen Rechts sehr oft eine
steigende Belastung und streckenweise Uberforderung wiren.®? Man
muss damit rechnen, dass immer mehr Auslinder in China einreisen, ** und
dass die Kenntnisse iiber IPR und auslindisches Recht der chinesischen

Richter nicht ausreichen.

(3) Das Aufenthaltsprinzip hat zwar die meisten Nachteile vom
Staatsangehdorigkeitsprinzip® und vom Wohnsitzprinzip vermieden, es fehlt
aber beim Aufenthaltsprinzip an dem Hauptvorteil des Wohnsitzprinzips:
Einem Willensakt von der Betroffenen, den Daseinsmittelpunkt am
Aufenthaltsort zu griinden. Es ist bedenklich, wenn ein Erwachsener
aufgrund des Berufs an einem neuen Ort nur 6 Monate bleibt, darf man
dann deswegen unwiderlegbar vermuten, dass er seinen Daseinsmittelpunkt
dort griinden will? Die von internationalen Abkommen und deutschen
Rechtssprechungen anerkannte Dauer (6 Monaten) bezieht sich meistens

606

auf Minderjihrige,” internationale Zustindigkeit®® oder o6ffentliches

1 vol. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 135, 449. Verkehrsinteressen liegen darin, dass es fiir die
Umwelt im Wohnsitzstaat angenehmer ist, wenn der hier wohnhafte Ausldnder dem hiesigen
Recht untersteht. Das gilt in erster Linie fiir die vermogensrechtlichen Auswirkungen des
Personalstatuts. Anpassungsinteressen Siehe auch vorne S. 115.

%92 Siehe oben S.112.

03 Im Jahre 2003 betrug die Zahl der Auslidnder, die sich in der VR China niedergelassen, nur

230,000. Im diesen Jahr sind 22,000,000 Ausldnder in China eingereist. Von Januar bis Juni
2004 haben sich mehr als 14,790,000 Auslinder in China sich aufgehalten.
http://www.snweb.com/gb/dadi/2004/19/a1901022.htm am 19, 01, 2004; Interview mit dem
zustiandigen Beamten Chiyong Hao zur Erteilung der unbefristeten Aufenthaltsgenehmigung
am 20, 08, 2004, am http://big5.xinhuanet.com/gate/big5/news.xinhuanet.com/video/2004-
08/20/content_1835128.htm

604 Sehr vorne 106f.

05 Vgl. NIW 1975 1068(zum ,gewohnlichen —Aufenthalt i.S. d. Haager
Unterhaltsiibereinkommens beim Fall eines Internatsaufenthalt eines S5jdhrigen Kindes im
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Recht®”’. 6 Monate reichen fiir eine Verfestigung der sozialen Bindungen
eines Minderjidhrigen an seinem neuen Aufenthaltsort vielleicht aus, aber
fir eine Verfestigung eines Erwachsenen?®® Tatsichlich hat die
Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt das seelische Band der
Betroffenen zum Heimatrecht oder Wohnsitzrecht wegen der Forderung der
Europdisierung des Internationalen Familien- und Erbrechts quasi

vernachlissigt.

IV. Die lex fori

Bei EheschlieBungs- und Ehescheidungsstatut in AllgG und IPRK
dominiert allein die lex fori. *’Der Hauptgrund fiir das chinesische
Scheidungsstatut liegt in der engen Beziehung zwischen der Scheidung und
lokaler offentlicher Ordnung und Sitte.®"’ In Deutschland wird deutsches
Recht durch hiufige Riickverweisung bei der Scheidung heimwirts
angewandt.”' Die Hauptgrund fiir das Heimwirtsstreben der
Rechtssprechung durch die lex fori liegen zuerst in der Unsicherheit der

Anwendung auslindischen Rechts;""* dies wird als einen ,,Sprung ins

Ausland); BGHZ 78, 293, 301(zum ,gewohnlichen Aufenthalt“ i.S.d. Haager
Minderjidhrigenschutzabkommens); OLM Hamm NJW 1974, 1053; OLG Stuttgart NJW 1978,
1746; Luther FamRZ 1973, 406.,,Verordnung (EG) Nr.1347/2000 des Rates vom 29.Mai 2000
tiber die Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung fiir die gemeinsamen
Kinder der Ehegatten“(Briissel II-VO) verlangt dem Scheidungsantragssteller dabei den
Ablauf eines Jahrs( Siehe nach S. 137).

606 Vgl. von Bar, IPR, Band I, 2 Auflage, 562; Raape/Sturm, IPR, Band I, 6. Auflage, 108. z.B.
Art.2 Abs.1 EuEheVO.

6077 B. Steuerrecht, § 9 S. 1 Abgabenordnung vom 16.3.1976(BGHI, Teil 1, I, 621.)

6% 1972 stellte der Europarat eine Empfehlung, die teilweise den Begriff des gewohnlichen
Aufenthalts behandelte. Aber sie besagte nichts iiber die Dauer der Begriindung des
gewohnlichen Aufenthalts. Vgl. Vgl. Kropholler, IPR, 4.Auflage,273(§ 39, 2, c );
Raape/Sturm, IPR, Band I, 6. Auflage, 118f.

9% vgl. Art. 147 AllgG, Artt.61, 64 IPRK.

%10 Siehe nach S.147.

61! Renvoi bei Scheidung siehe nach S. 164f.

612 Vgl. Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage, 143; Kropholler, IPR, 5.Auflage, 43.
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3 Der weitere Grund dafiir liegt in der beschrinkten

Dunkle* angesehen.
Leistung der Anwendung auslidndischen Rechts von Richtern, ,,das Gros der
deutschen Richter ist nach seiner Aus- und Fortbildung sowie nach der
Ausstattung der Gerichtsbibliotheken mit der Anwendung ausldndischen
Rechts schlicht tiberfordert. Meist bemiiht man sich redlich und behilft sich
in schwierigen Fillen mit Rechtsauskiinften wissenschaftlicher Institute®.®**
In seltenen Fillen wird die Auslandsbeziehung des Sachverhalts ,,entweder
iibersehen oder ignoriert“.®” Entsprechend liegt der Vorteil der lex fori im
Wesentlichen darin, dass sie von den Gerichten normalerweise ,,besser,
schneller und billiger* ermittelt und angewandt werden kann als

auslindisches Recht.®'®

Jedoch diirfte die lex fori immerhin auf der Ebene des Personen- und
Familienrechts nicht entscheidend sein. Nach h.M. deutscher Juristen lautet
der Kerngedanke des IPRs: ,Inldndisches Recht ist in der Regel auf
inldndische Rechtsverhiltnisse zugeschnitten; auf Félle mit iiberwiegender

“617 yund das

Auslandsbeziehung wird besser auslidndisches Recht angewandt,
geltende IPR geht von der grundsitzlichen Gleichrangigkeit in- und
auslidndischen Sachrechts aus.’'® Die lex fori geht nicht vom Prinzip der
engsten Verbindung aus®” und verlangt daher die
internationalprivatrechtlichen Parteiinteressen zu opfern. Die lex fori soll

bei Verhiltnissen mit Auslandsberithrung in Notfillen den Ausschlag

513 Abbo Junker, 87.

614 Kropholler, IPR, 5.Auflage, 43; auch vgl. Abbo Junker, IPR, Verlag C.H. Beck, 1998, 86;
Thomas Rauscher, IPR, C.FE. Miiller 1999, 13; Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage, 143. Griinde
fiir die Riickverweisung bei der Scheidung siehe nach S. 170.

615 Kropholler, IPR, 5.Auflage,43.

616 vg]. Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage, 143; Abbo Junker, IPR, 85,86; Thomas Rauscher, IPR,
13.

617 Kropholler, IPR, 5.Auflage,24; auch Miinchener Kommentar/Sonnenberger, 10.

%1% vgl. Abbo Junker, IPR, 86; Thomas Rauscher, IPR, 13; Kropholler, IPR, 5.Auflage, 43; Heinz-

Peter Mansel, Personalstatut, Staatsangehorigkeit und Effektivitit, Verlag C.H.Beck 1988, 46-
47.

619 Vgl.Kropholler, IPR, 5.Auflage,24, 45.
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geben, m.a.W.: ,Es handelt sich dabei um Ausnahmefille“.® Die
unbeschrinkte Anwendung der lex fori, wie im Art.147 AllgG, wire nicht

nur ,,rechtspolitisch verfehlt, sondern verstieBe gegen das Willkiirverbot.“®*'

V. Zusammenfassung vom § 3 und Vorschlag fiir Art. 63 IPRK

Kraft des Vergleiches der Ankniipfungsgriinde vom
Staatsangehorigkeitsprinzip, Wohnsitzprinzip und Aufenthaltsprinzip, kraft
des Vergleiches der Nachteile und Vorteile dieser Prinzipien und im
Hinblick auf die heutige Leistungsfihigkeit der Anwendung auslidndischen
Rechts in China ist festzustellen, dass das Wohnsitzprinzip sowie
Aufenthaltsprinzip angemessener in chinesische Kollisionsnormen
eingesetzt werden konnen als das Staatsangehorigkeitsprinzip. Deswegen
haben das IPRK und der Vorll eine Neigung zum Wohnsitzprinzip, aber
nicht zum Staatsangehorigkeitsprinzip. Die starre Ankniipfung an den
Wohnsitz und gewohnlichen Aufenthalt soll durch die lex fori durchbrochen
werden, soweit die hidufige Anwendung auslidndischen Rechts wegen des
Wohnsitzprinzips die Leistungsfdhigkeit der Richter noch tatsdchlich

iiberfordert.

Auf der Basis des Wohnsitzprinzips ist die Abwigung der Harmonisierung
unter den Ankniipfungsmomenten im IPRK zu beachten: Zuerst soll das
Wohnsitzprinzip und Aufenthaltsprinzip nicht nur beim Personalstatut den
Ausschlag geben®?, sondern auch auf internationaler Familienrechtsebene

(bei sachlichen Voraussetzungen fiir EheschlieBende, beim

20 Abbo Junker, IPR, 85.auch vgl. Miinchener Kommentar/Sonnenberger, S.10; die lex fori soll
nur durch verschiedene Figuren des Allgemein Teils des IPR(z.B. Riickverweisung, ordre
public-Vorbehalt) oder als ,,Ersatzrecht”, wenn das ausldndische Recht nicht ermittelt werden
kann angewandt werden. Vgl. Kropholler, IPR, 5.Auflage,43; Abbo Junker, IPR, 85.

2! Miinchener Kommentar/Sonnenberger, Band IPR, 3.Auflage Verlag C.H.Beck Miinchen 1998,
10.

622 ygl. Artt.20-28 IPRK.
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Ehewirkungsstatut, Ehegiiterstatut und Ehescheidungsstatut), weil ,.die

3 und weil die

Heirat als hochst personliches Tun* anzusehen ist
Parteiinteressen dort konsequent entscheidend sind. Zweitens kommt die
Begriindung des kleinen Familienrechtsstatuts, wie Art.14 EGBGB, in
Betracht. Eine Rechtswahl des Ehewirkungsstatuts wie Art.14 Abs. 3-4
EGBGB ist den chinesischen Juristen zu fremd, dass eine Einfiihrung dieser

Rechtswahl in China nicht geeignet sein diirfte.

Aufgrund solcher Uberlegungen diirfte Art.63 IPR** wie folgt verbessert

werden:

Die allgemeine Beziehung zwischen Ehegatten unterliegt

1. dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatten ihren gemeinsamen
Wohnsitz haben, sonst

2. dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatten ihren gewohnlichen
Aufenthalt haben, hilfsweise

3. dem Recht des Staates, mit dem die Ehegatten auf andere Weise

gemeinsam am engsten verbunden sind.

§ 4. Ehegiiterrecht

Die Unterschiede zwischen chinesischem und deutschem Ehegiiterrecht
sind groB. Es gibt in China noch keine IPR-Vorschriften iiber den ehelichen
Giiterstand, d.h. es wird nur chinesisches Recht auf den Fall mit
Auslandsberiihrung angewandt. Sachrechtlicher Giiterstand ist in China die

Errungenschaftsgemeinschaft, in Deutschland aber die

623 Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage, 798.
624 Text siehe oben S. 111.
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Zugewinngemeinschaft. Man kann in China nur unter 3 Typen von
Giiterstinden auswihlen, eine Rechtswahl iiber Giiterstinde ist
ausgeschlossen. Eine Rechtswahl nach Art.14, 15 Abs.2 EGBGB wird auch
nicht von chinesischen Richtern anerkannt, obwohl sogar das EheR gewihlt
wird. Die zu erwartenden Losungen fiir denselben Fall konnen darum in

China und Deutschland ganz unterschiedlich sein.

Die Ungerechtigkeit der bloBen Anwendung der lex fori 148t sich schnell
erkennen, z.B. in Fillen der Ehen, in denen das deutsche Ehepaar nur in
China voriibergehend wohnen will, oder ein Deutscher in Deutschland eine
Chinesin heiratet, danach beide in Deutschland einen gewdohnlichen
Aufenthalt haben. Die Vorschlige vom IPRK und Vorll fiir ehelichen

Giiterstand sind nicht unproblematisch.

I. Chinesisches eheliches Giiterrecht

1. Sachliche Giiterrecht

Ehegiiterstand betreffende chinesische Vorschriften sind im Wesentlichen
folgende: (a) Artt. 17, 18, 19 EheR; (b) Art.26 Abs.l1 des chinesischen
Erbrechts. Das OVG hat die ,,Auslegungen 1. iiber die Anwendung des
EheR* am 24. November 2001 und die ,Auslegungen 2. iiber die
Anwendung des EheR“ am O1. April, 2003 erlassen. Artt.10-26 in der
Auslegung 2. regeln im Einzelnen mehrere Fallgruppen des Vermogens,
z.B. Grundstiick, Aktien, Gesellschafteranteil, Geschenk vor Heirat usw.
Solche Vorschriften sprechen den gesetzlichen Giiterstand der Ehe aus:
»Wihrend der Ehe von einem oder beiden Ehegatten erworbenes
Einkommen und Eigentum gehoren beiden Ehegatten gemeinschaftlich mit
Ausnahme bestimmten Vermogens.“*” Diesen gesetzlichen Giiterstand

nennen deutsche Juristen ,,Errungenschaftsgemeinschaft

25 Dawen Yang, Familien-Eherecht, 180f.; auch vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht, 4.Auflage
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a) Art.17 EheR lautet:
,Das folgende Vermogen, welches die Ehegatten wéhrend des
Bestehens der Ehe erworben haben, gehort den Ehegatten
gemeinschaftlich:
(1) Der Lohn, der Bonus;
(2) Gewinn aus der Produktion und dem Handel;
(3) Gewinn von dem geistigen Eigentum; %’
(4) Das Vermdogen von einem Nachlass oder von einer Zuwendung
auller dem von Art.18 Nr.3 dieses Rechts geregelten Vermogen;
(5) Anderes Vermogen, das den Ehegatten gemeinschaftlich
gehoren soll.
Beide Ehegatten haben gleiches Recht bei der Verfiigung iiber das

gemeinschaftliche Vermogen.*

Nach Art.17 ,,Auslegungenl. iiber die Anwendung des EheR* ist ,,das

gleiche Verfiigungsrecht* beider Ehegatten so zu verstehen:

(1) Aufgrund des Lebensbediirfnisses des Alltags hat jeder Ehegatte
das Recht zur Verfiigung iiber das gemeinschaftliche Vermogen;

(2) Wenn die Ehegatten nicht aufgrund der Lebensbediirfnisse des
Alltags eine wichtige Entscheidung iiber das gemeinschaftliche
Vermogen treffen wollen, sollen sie gleichberechtigt miteinander
verhandeln, um zu einem gemeinsamen Entschluss zu kommen. Hat ein
Dritter Griinde zu glauben, dass diese Entscheidung von beiden

Ehegatten gemeinsam getroffen worden ist, dann darf ein Ehegatte dem

129f.

Errungenschaftsgemeinschaft ist der Typus der Giitergemeinschaft, der das wéhrend der Ehe
von einem Gatten erworbene Vermogen ,,automatisch* mit dem entsprechenden Vermogen des
anderen Teils gesamthindlerisch bindet, das voreheliche Vermogen dagegen unberiihrt ldsst.
Vgl. von Bar, IPR, Band II, 158, 159.

27 Also Urheberrecht, Patentrecht usw.

626
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gutglidubigen Dritten gegeniiber die Einwendung nicht herleiten, dass

der andere Ehegatte dagegen ist oder nicht mitgeteilt worden ist.* **

,2Anderen Vermogen in Art. 17 Nr.5 EheR handelt sich nach h. M. um
alle Vermogen, —z.B. Gewinn von Borsenmarkt, Gliickspiel,
Spekulation®—, auBerhalb des einem Ehegatten gemiB Art.18 EheR**
allein gehorenden Vermogens. Die Rente, das Insolvenzgeld, Wohngeld
eines Ehegatten gehdren nach Art.11 Nr. 2, 3 Auslegung 2. auch zu
»anderen Vermogen* 1.S.v. Art.17 Nr.5 EheR, solang solches Geld wihrend

der Ehe tatsédchlich angekommen ist oder ankommen soll.

Wenn es keine ausreichenden Beweise gibt, dass ein Vermogen einem
Ehegatten allein gehort, dann gehort es beiden zusammen.”' Gemif
Artt.24, 26 Auslegungen 2. sind die wihrend der Ehe entstehenden
Schulden, obwohl diese von einem Ehegatten in eigenem Name gemacht
wurden, nur dann nicht gemeinschaftliche Schulden, wenn ein Ehegatte
beweisen kann, dass der Giitertrennungsvertrag dem Gldubiger bekannt
war, oder dass der Gldubiger und der Schuldner (also ein Ehegatte) diese
Schulden zu personlichen Schulden vereinbart haben.®”> Wenn ein Ehegatte
stirbt, ist der andere als Gesamtschuldner verpflichtet, die wéhrend der Ehe

entstandenen Schulden zu iibernehmen.®*

Der gesetzliche Giiterstand endet in Fillen der Scheidung, des Todes eines

Ehegatten oder Begriindung einer neuen Vermogensvereinbarung zwischen

628 Art.17 ,,Auslegungen]. iiber die Anwendung des EheR*.
29 Dawen Yang, Familien-Eherecht, 180f.
630 Text siche nach S. 150.

63! ygl. ,, mehrere Ansichten iiber die Vermogensteilung bei gerichtlicher Behandlung der
Scheidungen vom OVG im Jahre 1993.

%32 Vgl. Art.19 Nr.3 EheR i.V.m. Art.24 Auslegungen 2; Art.26 Auslegungen 2.; Dawen Yang,
Verwandtenrecht, 4.Auflage 138.

Vgl. Art.26 Auslegungen 2. iiber die Anwendung des EheR; Dawen Yang, Verwandtenrecht,
4.Auflage, 138,139.
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Ehegatten.”* Die Beendigung der Errungenschaftsgemeinschaft 16st die
Trennung der beiden Ehegatten zusammengehorenden Vermogens aus.
Wenn die beiden sich nicht einigen konnen, dann steht jedem ein
Zivilprozess zu und das Vermogen soll nach dem Prinzip der
Gleichberechtigung und zugunsten der Interessen von Frau und Kindern

aufgeteilt werden.””

Der oben genannte gesetzliche Giiterstand geht von folgenden
Uberlegungen aus: (a) In China ist das Einkommen eines Ehegatten z. Z. im
Allgemeinen niedrig, ein Ehegatte besitzt normalerweise auch nur
beschrinktes Eigentum, durch die Errungenschaftsgemeinschaft kann der
Bedarf der Familie besser gedeckt werden.”® (b) Dieser Giiterstand
entspricht dem traditionellen Grundgedanken {iber die ehelichen
Lebensgemeinschaft, im Allgemeinen sind Chinesen der Meinung, dass
nach der Heirat erworbenes Vermogen nicht getrennt werden soll; eine
Giitertrennung ist fiir Chinesen schwer zu akzeptieren.””’ (c) AuBerdem hat
die  Errungenschaftsgemeinschaft —mehrere  Vorteile, z.B. mehr
Verkehrssicherheit, besserer Schutz fiir die Ehefrau, fiir einen ohne

Einkommen lebenden oder behinderten Ehegatten.’*®

Im Todesfall eines Ehegatten ist das gemeinschaftliche Vermogen zuerst
von dem Nachlass dieses Ehegatten zu unterscheiden. Art. 26 Abs.1 des

chinesischen Erbrechts lautet:

634 Vgl. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 185,186.

635

Vgl. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 186.

636 Vgl. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 180f; auch vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht,

4.Auflage 129f.

637 Vgl. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 180f; auch vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht,

638

4.Auflage 129f.

Vgl. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 180f; vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht, 4.Auflage
129f.
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,Die Hilfte des wihrend des Bestehens der Ehebeziehung von
Ehegatten erworbenen gemeinsamen Vermogens ist bei Verteilung der
Erbschaft zuerst zu teilen, und steht dem iiberlebenden Ehegatten zu,
das iibrige (Vermogen) ist als Erbschaft des Erblassers anzusehen,

soweit es keine Vereinbarung gibt.*

Der iiberlebende Ehegatte kann weiter als gesetzlicher Erbe erster Ordnung
die Erbschaft erben.®” Es ist zu beachten, dass Art.26 Abs.l des
chinesischen Erbrechts giiterrechtlich zu qualifizieren ist, “°denn diese
Vorschrift ist eine Vorschrift iiber das Vermdgen von Ehegatten, nach der
»die Vermogensordnung zwischen den Ehegatten abgewickelt wird, wenn
die Ehe (von Todes wegen) aufgeldst ist*;**' denn bei dieser Vorschrift geht
es eigentlich nur um die Frage, ,,was aus giiterrechtlicher Sicht in den

Nachlass fillt, nicht darum, ,,wie dieser zu verteilen ist*.***

b) Art.18 EheR lautet:

,Die folgenden Vermogen gehort einem Ehegatten allein:

(1) Das Vermogen, das vor der Heirat einem Ehegatten allein gehorte;

(2) Schadenersatz  eines FEhegatten als Heilungsgebithr  und
Unterstiitzungsgeld fiir Behinderte wegen korperlicher Verletzung;

(3) Das Vermogen von Nachlass oder Zuwendungen, wenn das
Testament oder der Zuwendungsvertrag bestimmt hat, dass dieses
Vermogen nur einem Ehegatten allein zu gehoren hat.

(4) Von einem Ehegatten allein benutzte Gebrauchsartikel;

(5) Anderes Vermogen, das einem Ehegatten allein gehoren soll.*

639 ygl. Artt.10,Abs.1 S.1, 13 Abs.1, 26, Abs.1, 27, 30 des chinesischen Erbrechts.

9 GroBes Gefille (fast die Hilfte des Vermogens) der Folgen kann auftauchen ohne diese
Qualifikation.

641 BegrRegE, BT-Drucks. 10/ 504, 57.
642 K ropholler, IPR, 4.Auflage, 343 (§ 45 IV Nr.2).
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Nach Art.19 Auslegungenl. vom OVG ist dieser Artikel so zu verstehen:
»Das gemdl Art.18 EheR einem Ehegatten allein gehdrende Vermogen
wird nicht aufgrund des Andauerns der ehelichen Beziehung
gemeinschaftliches Vermogen der Ehegatten, wenn sie nicht etwas anderes
vereinbaren.* Nach Art.23 Auslegungen 2. kann ein Dritter als Gldubiger
nur dann von einem Ehegatten die Schulden fordern, die ein anderer
Ehegatte vor der Heirat allein gehabt hatte, wenn der Dritte beweisen kann,
dass die Gelder aus den Schulden fiir den gesamten ehelichen Bedarf

aufgewendet worden sind.**”

¢) Art.19 EheR lautet:

,Die Ehegatten konnen vereinbaren, dass das wihrend des Bestehens
der Ehe erworbene Vermogen sowie das Vermogen vor der Heirat
jedem Ehegatten allein gehort, (beiden) gemeinschaftlich gehort oder
ein Teil davon jedem Ehegatten allein und ein Teil davon beiden
gemeinschaftlich gehort. Die Vereinbarung soll schriftlich formuliert
werden. Ohne Vereinbarung oder wenn die Vereinbarung nicht
eindeutig ist, sind Art 17, Art18 anzuwenden.

Ehegatten sind an die Vereinbarung iiber das wihrend des Bestehens
der Ehe erworbene Vermogen und das Vermogen vor der Heirat
gebunden.

Wenn die Ehegatten vereinbart haben, dass das wéhrend des Bestehens
der Ehe erworbene Vermogen jedem Ehegatten selbst gehort, und ein
Ehegatte einem Dritten gegeniiber Schulden hat, dann sind diese
Schulden nur mit dem Vermogen des eines Ehegatten zu tilgen, wenn

dem Diritten diese Vereinbarung bekannt war.*

Art.19 Abs.1 EheR spricht die Beschrinkung der Ehevertragsfreiheit in

China aus. Die Ehegatten diirfen nur einen von den in Abs.1 aufgezihlten

643 Vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht, 4. Auflage,139.
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drei Typen des Giiterstandes auswéhlen. Wenn sie einen anderen Typen des
ehelichen Giiterstandes vereinbart haben (z.B. die Zugewinngemeinschaft
1.5.d. § 1363 BGB), dann ,wird diese Vereinbarung nicht gesetzlich
anerkannt, folglich sind die Ehegatten auch nicht daran gebunden.“*** Diese
Beschriankung geht davon aus, dass (a) eine Vereinbarung nach Beblieben
zu ziemlich komplizierten giiterrechtlichen Beziehung zwischen Ehegatten
fiihren und den Interessen eines Dritten dadurch geschadet werden kann; (b)
eine angemessene Einschrinkung den Ehegatten vor einer Ungerechtigkeit
in der Vereinbarung wegen schwicherer Wirtschaftsposition oder
beschriinkter ~ Rechtskenntnisse  schiitzen  kann.*”®  Nach  Art.18
Auslegungenl. sind die Ehegatten verpflichtet zu beweisen, dass einem

Dritten die Giitertrennungsvereinbarung bekannt war.

2. Vorschlige vom IPRK und Vorll iiber Ehegiiterrecht
a) Im AllgG betrifft nur Art.144 das Ehegiiterrecht. Der lautet:

,Das Eigentum an unbeweglichem Vermdégen unterliegt dem Recht des

Lageorts des unbeweglichen Vermdgens. “**

Ein gleicher Ausdruck steht auch in Art.149 AllgG (Erbrecht), Art. 31
IPRK und Art.77 Vorll. Der Unterschied zwischen beweglichen und
unbeweglichen Sachen solle dem Recht am Lageort der Sachen
unterliegen.®”’ Nach h. M. chinesischer IPR-Juristen gilt auf der Welt das
Prinzip, dass unbewegliches Vermogen dem Rechts des Lageorts unterliegt
und dass das ortliche Gericht fiir Fille des unbeweglichen Vermogens

648

zustindig ist Unter unbeweglichem Vermdgen ist nach Art.186

644 Vgl. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 189,190, 192; auch vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht,

4.Auflage 139, 140.
Vgl. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 190.
546 Dr. Siif hat diesen Artikel so iibersetzt: ,, Auf das Eigentum an unbeweglichem Vermdgen wird

das Recht am Lageort des unbeweglichen Vermogen angewandt.” Rembert Sii3, Grundziige
des chinesischen internationalen Privatrechts, 181.

647 ygl. Art. 30 IPRK und 76 Vorll.
648

645

Diese Meinung vertreten meiste chinesische IPR-Juristen, aber sie sprechen von
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Ansichten iiber mehrere Fragen der Anwendung der AllgG vom OVG zu

verstehen:

,»Als unbewegliches Vermogen gilt der Boden, mit dem Boden
verbundene Gebidude und andere Sachen, die als Zubehor festgemacht
worden sind, sowie Einrichtungen, die feste Bestandteile der Gebdude
sind. Zivile Beziehungen, (bspw.) das Eigentum, der Kauf, die Miete,
das Pfand, die Benutzung von unbeweglichem Vermogen usw.,
unterliegen alle dem Recht des Lagesorts des unbeweglichen

Vermégens®. *

b) Um die Gesetzesliicke des Ehegiiterrechtsstatuts zu schlieen, haben die
chinesischen Juristen eine Vorschrift (Art. 64 IPRK und Art.134 Vorll)

vorgeschlagen. Sie lautet:

,Giiterrechtliche Beziehungen zwischen Ehegatten unterliegen dem
Recht, das die Prozessparteien vereinbart und in erkennbarer Weise
gewihlt haben; haben die Prozessparteien nicht gewihlt, findet die

650

vorgehende Vorschrift™ Anwendung; ist unbewegliches Vermogen

betroffen, findet das Recht des Lageorts Anwendung.*

In chinesischen IPR-Lehrbiichern kann man nicht viele Diskussion oder
Angaben iiber diese Vorschrift finden. Es wird vorgeschlagen, dass die
Rechtswahl beziiglich des ehelichen Giiterstandes quasi beschriankt werden

solle. Die Ehegatten diirften nimlich das Heimatrecht oder Wohnsitzrecht

sachrechtlichem Sinne, nicht ehegiiterrechtlichem. Vgl. Likun Dong, 268; Xiaojian zhang,
300f.; Wei Ding, Kollisionsrecht, 153; Xianglin Zhao, Forschung,148; Shangjin Zhang, 125.

Dr. Siif} hat diesen Artikel so iibersetzt: ,, Als unbewegliches Vermogen gilt der Boden, mit
dem Boden verbundene Gebiude und andere Sachen, die als ihm zugehorig bestimmt worden
sind, sowie Einrichtungen, die feste Bestandteile der Gebédude sind. Auf das Eigentum, den
Kauf, die Miete, das Pfand, die Benutzung von unbeweglichem Vermogen und andere zivile
Beziehungen ist gleichermalien das Recht am Lageort des unbeweglichen Vermogen
anzuwenden. Rembert Siif}, Grundziige des chinesischen internationalen Privatrechts, 184.

50 Hier handelt es sich um Art. 63 IPRK und Art.134 Vorll ,» Personliche Beziehungen zwischen
Ehegatten®.

649
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mindestens eines Ehegatten wéhlen; denn wenn ein Recht gewihlt werden
konnte, das keinen Zusammenhang mit giiterrechtlichen Beziehungen der
Ehegatten hat, dann konnte eine Gesetzesumgehung erleichtert werden.*'
Wenn unbewegliche Sachen betroffen seien, soll das Recht am Lageort der
Sachen angewandt werden, denn ,dies kommt der Anerkennung und
Vollstreckung der Urteile zugute“.”> Weiter wird vorgeschlagen, das
,Haager Ubereinkommen iiber das auf Ehegiiterstinde anzuwendende

Recht vom 14.3.1978“%* zu beachten.®**

I1. Deutsches internationales Ehegiiterrecht

1. Grundsiitze

a) Nach Art.15 Abs.1 EGBGB unterliegen die giiterrechtlichen Wirkungen
der Ehe dem bei der EheschlieBung fiir die allgemeinen Wirkungen der Ehe
mafBgebenden Recht. MalBgebend ist nicht nur das Statut nach Art.14 Abs.1
EGBGB, sondern auch das nach Art. 14 Abs. 2 -4 gewihlte Recht.*” Die
Ehegatten konnen weiter fiir die giiterrechtliche Ehewirkungen ein Recht
nach Art.15 Abs.2 wihlen. Zu wihlen sind nur das Heimatrecht eines
Ehegatten, das Recht des gewohnlichen Aufenthalts eines Ehegatten und
das Recht des Lageorts unbeweglichen Vermogens. Eine bestimmte Form

der Rechtwahl wird auch durch Art.15 Abs.3 1i.V. m. Art.14 Abs.4

%1 vgl. Xianglin Zhao,Forschung,412, 415.
652 Vgl. Xianglin Zhao,Forschung,415.

653 Deutschland ist nicht Vertragsstaat. Inkrafttreten seit 1.9.1992 fiir Frankreich, Luxemburg und
Niederlande. Art.3 Abs.1,2 dieses Abkommens lautet: ,,Der Ehegiiterstand unterliegt dem von
den Ehegatten vor der EheschlieBung gewihlten Sachrecht. Die Ehegatten konnen jedoch nur
eines der folgenden Rechte wéhlen:1.das Recht des Staats, dessen Staatsangehorigkeit einer
der Ehegatten zur Zeit der Wahl besitzt; 2.das Recht des Staats, in dessen Gebiet einer der
Ehegatten zur Zeit der Wahl seinen gewohnlichen Aufenthalt hat; 3. das Recht des ersten
Staats, in dessen Gebiet einer der Ehegatten seinen neuen gewohnlichen Aufenthalt
unmittelbar nach der EheschlieBung begriindet. Das demgeméall gewihlte Recht ist auf ihr
gesamtes Vermogen anwendbar.“ Vgl. Bergmann/ Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und
Kindschaftsrecht (Internationale Abkommen und Europédische Rechtsakte), 39,40.

6% Die Beschrinkungen der Vertragsfreiheit von diesem Abkommen wurde jedoch offenbar nicht
von IPRK beriicksichtigt werden.

Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 91;Abbo Junker, IPR,437; Kegel / Schurig,
9.Auflage, 846; Kropholler, IPR, 4. Auflage,342; von Bar, IPR, Band II, 142.

655
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gefordert. Nach Art.15 Abs.4 leben Vertriebene und Fliichtlinge im
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft, die Vorschriften des EGBGB iiber

den ehelichen Giiterstand von ihnen bleiben namlich unberiihrt.®®

b) Der Ankniipfungszeitpunk ,bei der EheschlieBung®* spricht den
Grundsatz der Unwandelbarkeit aus: ,,Anderungen nach der Heirat, die zu
einem Wechsel des Statuts der allgemeinen Ehewirkungen fiihren, haben
auf das Statut der giiterrechtlichen Ehewirkungen keinen Einfluss.*“*” Daher
werden das letzte gemeinsame Heimatrecht und Wohnsitzrecht gemif
Art.14 Abs.1 Nr.1, 2 ausgeschlossen.””® Wenn sich die sachrechtlichen
Vorschriften des Giiterrechtsstatuts dndern, ist zu beriicksichtigen, was die
intertemporalen Vorschriften des Giiterrechtsstatuts vorschreiben.®® Der
Hauptgrund fiir die Unwandelbarkeit liegt im ,,Bediirfnis des Giiterrechts
nach Rechtssicherheit und Rechtsklarheit“,*® man wollte nimlich
Schwierigkeiten beim Wechsel von Giiterstinden und Schwierigkeiten nach
Auflosung der Ehe durch Tod oder Scheidung vermeiden. *' Jedoch ist
diese Unwandelbarkeit rechtspolitisch fragwiirdig,”> weil die Ehegatten
jederzeit diese Unwandelbarkeit durch eine Rechtswahl gemifl Art.15
Abs.2 EGBGB durchbrechen konnen, **weil im Fall eines Renvoi die

Durchbrechung der Unwandelbarkeit auch unvermeidbar ist, wenn das

656 yo]. Abbo Junker, IPR, 438.

87 Abbo Junker, IPR, 437; vgl. Kegel / Schurig, 8.Auflage, 727; Kropholler, IPR,
4.Auflage,343,344; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 95,96.

658 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 142;Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 92.

659 Vgl. BegrRegE,BT-Drucks. 10/504, 58; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 96 ;
von Bar, IPR, Band II, 145; Abbo Junker, IPR, 438.

%0 yon Bar, IPR, Band II, 144.

661 ygl.Kegel / Schurig, 9.Auflage, 846. Prof. Dr. von Bar schreibt weiter konkret: Wandelbarkeit
mit Wirkung ex tunc wiirde, sowie sie verfassungsrechtlich iiberhaupt moglich wire,
bedeuten, in bestehende Eigentumspositionen einzugreifen, Grundbiicher laufend der Gefahr
des Unrichtigwerdens auszusetzen und vertragsrechtliche Beziehungen durch Eingriffe von
aufen im Nachhinein zu verdndern; Wandelbarkeit mit Wirkung ex nunc wiirde dagegen das
Problem der Abwirkung des alten und seiner Uberleitung in den neuen Giiterstand
heraufbeschworen®. von Bar, IPR, Band 11, 144.

862 ygl. Kropholler, IPR, 4.Auflage,344.

663 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 141; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 96;
Kropholler, IPR, 4.Auflage,344.
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fremde Kollisionsrecht Wandelbarkeit doch vorsieht.”® Daher ist
festzustellen, dass die Unwandelbarkeit des Giiterrechtsstatuts die
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit in der Tat nicht gut schiitzen kann; dies
ist eher eine Aufgabe des Art.16 EGBGB (Schutz Dritter). Da sich die
Funktion der Unwandelbarkeit und des Art.16 EGBGB quasi iiberlagern,
erscheint diese Unwandelbarkeit von weniger Bedeutung. Auflerdem kann
den Parteiinteressen durch diese Unwandelbarkeit geschadet werden, denn
wenn die Ehegatten spiter ihre Staatsangehorigkeit oder ihren
gewohnlichen Aufenthalt wechseln, bedeutet es, dass das verwiesene

%5 Wenn sie

Sachrecht nicht mehr das Recht mit ,, engster Verbindung* ist.
in diesem Fall nicht rechtzeitig einen Ehevertrag schlieen, dann entspricht
das Giiterrechtsstatut nicht mehr den Parteiinteressen i.S.d. IPR. Im
Vergleich zur Unwandelbarkeit des Giiterrechtsstatuts braucht der
chinesische IPR-Entwurf eher eine Bestimmung zum Schutz Dritter 1. S. d.

Art.16 EGBGB.**

¢) Das internationale Ehegiiterrecht des Art.15 Abs.1, 2 EGBGB beruht
weiter auf dem Prinzip der Einheitlichkeit: ,, Die giiterrechtlichen
Verhiltnisse unterliegen grundsitzlich einer einzigen Rechtsordnung,
unabhingig davon, an welchem Ort die einzelnen Vermogensgegenstinde
— insbesondere Grundstiicke — belegen sind.“*” Diese Einheitlichkeit des
Giiterrechtsstatuts kann durch den Vorrang des Belegenheitsrechts geméil
Art.3 Abs.3 EGBGB, oder durch das von Ehegatten gewihlte Recht des
Lageorts fiir unbewegliches Vermogen gemill Art.15 Abs.2 Nr.3 EGBGB

durchbrochen werden. °®

664 v gl. Kropholler, IPR, 4.Auflage,344.

%35 Die Ankniipfungen an die gemeinsame Staatsangehérigkeit und sonst an den gewdhnlichen

Aufenthalt hat der deutsche Gesetzgeber zur engsten Verbindung gefiihrt. Vgl. Kegel /
Schurig, 9.Auflage, 135,136, 832; von Bar, IPR, Band [,2.Auflage, 605f.

666 Dieser Vorschlag wurde im Jahre 1986 schon von Prof. Shuangyuan Li gestellt. Vgl.
Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht) 269-272.

%7 Abbo Junker, IPR, 438; vgl. von Bar, IPR, Band II, 141; Kropholler, IPR, 4.Auflage,342.
668 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 141; Kropholler, IPR, 4. Auflage,342; Abbo Junker, IPR, 438.
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d) Ankniipfung kraft Gesetzes

Haben die Ehegatten, die keine Fliichtlinge sind, weder fiir die allgemeine
Ehewirkung gemi3 Art.14 Abs.3 EGBGB noch fiir die giiterrechtliche
Wirkung gemill Art.15 Abs.2 EGBGB vor oder wihrend der Ehe eine
Rechtswahl getroffen, dann kommt die gesetzliche Ankniipfung an.®”
Malgebend ist zuerst die gemeinsame Staatsangehorigkeit (Art.14 Abs.1
Nr.1), danach kommt der gemeinsame Aufenthalt in Betracht(Art.14 Abs.2
Nr.2), als Letztes darf das Recht des Staates den Ausschlag geben, mit dem
die Ehegatten auf andere Weise gemeinsam am engsten verbunden sind
(Art.14 Abs.2 Nr.3).” Der Ankniipfungszeitpunkt ist immer ,bei der
EheschlieBung®. ®' Da die Ankniipfungsregeln des Art.15 Abs.1 auf Art.14
Abs.1 verweisen, gelten die Auffassungen iiber die Gesamtverweisung des

Art.14 Abs.1 entsprechend in Art.15 Abs.1.

Im Fall der chinesisch-deutschen Ehe, in dem ein Deutscher eine Chinesin
heiratet, hat die Chinesin ihren gewoOhnlichen Aufenthalt bei der
EheschlieBung in Deutschland schon, wenn die Ehegatten sich einig sind,
dass sie nach der EheschlieBung gemeinsam in Deutschland wohnen,
obwohl sie erst wenige Wochen vor der EheschlieBung nach Deutschland
gekommen ist.”””> Fiir chinesische Studenten, die lange in Deutschland
geblieben sind, aber nach einem ,,voriibergehenden* Aufenthalt nach China
zuriickzukehren beabsichtigen, kann gerade ihre EheschlieBung mit einem
Deutschen ein Indiz dafiir sein, dass der voriibergehende Aufenthalt ein
,gewohnlicher” Aufenthalt geworden ist.”” In beiden Fillen ist das

Ehegiiterstatut gemidfl Art.14 Abs.1 Nr.2 das deutsche Recht. Sie leben

669 Vgl. Art.15 i.V.m. Art.14 EGBGB; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2.Auflage,

92; Abbo Junker, IPR, 442,443.

70 Modifizierte Kegel’sche Leiter, siche oben S. 114f.
671 ygl. Abbo Junker, IPR, 443.

672

673

Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 94.
Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 92.
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ndmlich in Zugewinngemeinschaft. Wenn ein chinesisch-deutsches Ehepaar
erst nach der EheschlieBung ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland
begriindet hat, ,,ist das Ehegiiterstatut nach Art.14 Abs.1 Nr.3 i.V.m. Art.15
Abs.1 EGBGB zu ermitteln‘.*™

In Fillen, in denen ein chinesisches Ehepaar seinen gewdhnlichen
Aufenthalt in Deutschland begriindet hat, wird auf das chinesische Recht
verwiesen (Art.14 Abs.1 Nr.1) und sie leben im Giiterstand der
Errungenschaftsgemeinschaft. In diesem Fall ist die Riickverweisung zu
beachten. Insbesondere wenn sie in Deutschland ein Grundstiick erworben
haben, kann das deutsche Recht durch eine Riickverweisung gemall Art.4

Abs.1 EGBGB i.V.m. Art.144 AllgG®” angewendet werden.

Heiratet ein Deutscher mit gewohnlichem Aufenthalt in Deutschland eine
Chinesin mit gewohnlichem Aufenthalt in China, haben sie weder eine
gemeinsame Staatsangehorigkeit noch einen gemeinsamen gewOhnlichen

Aufenthalt. Im diesen Fall ist Art.14 Abs.1 Nr.3 zu beachten.

e) Rechtswahl
Wenn die Ehegatten das Ehegiiterstatut verdndern wollen, dann kénnen sie
jederzeit wihrend der Ehe im Rahmen der in Art.15 Abs.2 EGBGB

% Wenn sie dies machen,

aufgestellten Rechte eine Rechtwahl treffen.
gelten fiir sie gemidB Art.4 Abs.2 nur die Sachvorschriften, ein Renvoi ist
nidmlich damit ausgeschlossen.””” Die Rechtswahl wirkt ex nunc,””® der alte

Giiterstand, der damit endet, ist ndmlich ggf. abzuwickeln. Die Ehegatten

67 Vgl. Abbo Junker, IPR, 443.
675 Text des Art.144 AllgG siehe oben 140.

676 vgl. Abbo Junker, IPR, 437; Kegel / Schurig, 8.Auflage, 728; Kropholler, IPR, 4.Auflage,345;
von Bar, IPR, Band II, 147f.; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 97.

77 Vgl. von Bar, IPR, Band II, 148; Abbo Junker, IPR, 444.

578 Eine riickwirkende Rechtswahl ist nimlich nicht méglich. Eine Riickwirkung von neuem
verwiesenem Sachrecht ist aber nicht damit ausgeschlossen. Vgl. Kropholler, IPR,
4.Auflage,345,347.
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% Die neue

konnen ihre Rechtswahl auch jederzeit dndern oder aufheben.
Rechtwahl muss freilich auch gemif3 Artt.14 Abs.3 oder 15 Abs.2 erfolgen.
Wihlten die Ehegatten keine Rechte nach der Aufhebung des bisherigen
Ehegiiterstatuts, gilt fiir die Zukunft das gesetzliche Ehegiiterstatut gemif3
Art.15 Abs.1.% Es ist zu beachten, dass eine Rechtswahl gemiB Art.14
Abs.2-4, Art.15 EGBGB z. Z. nicht von chinesischen Richtern anerkannt

werden kann.

Bei der Rechtswahl geméll Art.15 Abs.2 Nr. 1 EGBGB ist umstritten, ob
nur die Wahl des ,effektiven Heimatrechts eines Ehegatten zur Wahl
stehen soll. ®' Prof. Dr. Kropholler vertritt die Auffassung, dass ein nicht
effektives Heimatrecht auch gewihlt werden konnte, wie Art.14 Abs.2
EGBGB.® Dagegen sind Prof. von Bar und Junker. Ihre Griinde liegen
darin, dass in Art.15 Abs.2 Nr.1 der Zusatz ,,ungeachtet des Artikels 5
Abs.1¢ fehlt;*®® dass ,es in Art.14 Abs.2 anders als in Art.15 Abs.2
EG(BGB) entscheidend darum geht, eine gemeinsame Staatsangehorigkeit
der Ehegatten zur Grundlage fiir das gesamte Familienstatut zu machen.“®**

Bei der Rechtswahl gemidl Art.15 Abs.2 Nr.2 spielen die

Staatsangehorigkeiten keine Rolle mehr. °%

Wihlbar fiir unbewegliches Vermogen ist gemidfl Art.15 Abs.2 Nr.3
EGBGB auch das Recht des Lageorts, damit die praktische
Rechtsanwendung beim Erwerb deutscher Grundstiicke durch ausldndische

Ehegatten erleichtert werden kann.®*Vorteile dieser Rechtswahl liegen in

679 BegrRegE, BT-Druck. 10/504, 58.
680 Vgl. Kropholler, IPR, 4.Auflage,347.

681 Vgl. Abbo Junker, IPR, 444; von Bar, IPR, Band II, 148;Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht, 98; Kropholler, IPR, 4.Auflage,345;

882 vgl. Kropholler, IPR, 4.Auflage,345.

683 Vgl. Abbo Junker, IPR, 444; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 98.

%% von Bar, IPR, Band I, 148.

Vg. von Bar, IPR, Band II, 148; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 98.

6% BT-Drucks.10/5632, 42; von Bar, IPR, Band II, Besonderer Teil. 1.Auflage 1991, 149; Dieter
Henrich, Internationales Familienrecht, 98; Kropholler, IPR, 4.Auflage,346; Kegel / Schurig,
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der Harmonie zu Artt.3 Abs.3 und 25 Abs.2; Nachteile liegen in der
Spaltung des Giiterstatuts.”” Z.B. im Fall, in dem ein hier sesshaftes
chinesisches Ehepaar fiir die giiterrechtlichen Ehewirkungen das deutsche
Recht gewihlt und wihrend der Ehe in China eine Wohnung gekauft hat,
gilt diese Rechtswahl gemill Artt.4 Abs.2, 3 Abs.3, EGBGB und Art.144
AllgG fiir diese Wohnung jedoch nicht, sondern Art.144 AllgG. Der Begriff
»des unbeweglichen Vermogens® ist nach h. M. der lex rei sitae zu

entnehmen,®

Dieser Gedanke geht auf den Grundsatz der Qualifikation
zuriick: ,,Zu qualifizieren ist nach der lex causae (aus der Sicht des Staates,
dessen Recht gewihlt wurde), nicht nach der lex fori (aus der Sicht des
deutschen Rechts).“® In der Praxis geht es ,,wie wohl fast immer“® bei
Art.15 Abs.2 Nr.3 EGBGB um im Inland gelegenes Vermdégen und
bestimmt daher das deutsche Recht, was zum unbeweglichen Vermogen
gehort.®' Zu ,,unbeweglichem Vermogen* i.S.v.Art.15 Abs.2 Nr.3 ,,gehdren
neben dem Eigentum an Grundstiicken®, dem Erbbaurecht und dem
Wohnungseigentum z.B. auch Grundpfandrechte und dingliche
Nutzungsrechte, nicht dagegen auf Grundstiick bezogene schuldrechtliche

Anspriiche und Gesellschaftsanteile“.””> Die Ehegatten konnen diese

9.Auflage, 847.

%7 Vgl. von Bar, IPR,Band II,149; Kropholler, IPR, 4.Auflage,346; Dieter Henrich,
Internationales Familienrecht, 99.

8 Fir diese Meinung sind: von Bar, IPR, Band II, 150; Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht, 99; Abbo Junker, IPR, 445; Kegel / Schurig, 9.Auflage, 847. Dagegen ist:
Kropholler, IPR, 4.Auflage,346.

Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2.Auflage, 100. Mitbegriinder und
bedeutendster Vertreter des Grundsatzes ,,Qualifikation nach der lex causae“ ist Martin Wolf.
,»oind zwei Personen miteinander verheiratet, so gelten alle diejenigen Sétze des genannten
Staates, die nach dem Recht dieses Staates ehegiiterrechtlicher Natur sind®, so Martin Wolf.
Seine Theorie wird von Prof. von Bar und Kegel stark kritisiert. Vgl. von Bar, IPR, Band I,
2.Auflage, 640f.; Kegel / Schurig, 9.Auflage, 340f.

0 Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2.Auflage, 99; auch vgl. Art.3 Abs.3 EGBGB.
691 Vgl. Kropholler, IPR, 4.Auflage,346; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 99.

Bebauten und unbebauten Grundstiicken nebst Zubehor. Vgl. Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht, 99,100; Kropholler, IPR, 4.Auflage,346.

3 von Bar, IPR, Band II,150. auch vgl. Kropholler, IPR, 4.Auflage,346; Dieter Henrich,
Internationales Familienrecht, 99,100. Er schreibt mit anderen Worten, dass Grundstiick nebst
Zubehor, die grundstiickgleichen Rechte (Erbbaurechte, Wohnungseigentum) zu
unbeweglichem Vermogen gehorten, dagegen die sonstigen beschriankten dinglichen Rechte
an Grundstiick oder bloe Forderungen, Mitgliedschaftsrechte an Grundstiicksgesellschaften.

689

692
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Rechtswahl des Lageortsrechts auch auf einen einzigen Gegenstand des
unbeweglichen Vermodgen innerhalb desselben Lands beschrinken;®*
jedoch konnen sie nicht fiir jedes dem deutschen Belegenheitsrecht
unterstellte Grundstiick einen anderen deutschen Giiterstand wihlen, ,, denn
auch deutsche Ehegatten konnen nicht fiir jedes deutsche Grundstiick einen

anderen Giiterstand vereinbaren*.*”

f) Sonderregeln fiir Fliichtlinge

Nach Art.15 Abs.4 bleiben die Vorschriften des Gesetzes iiber den
ehelichen Giiterstand von Vertriebenen und Fliichtlingen unberiihrt.
Stattdessen gilt das ,,Gesetz {iiber den ehelichen Giiterstand von
Vertriebenen und Fliichtlingen vom 4, August 1969, ®° das

697

Bundesvertriebenengesetz™' und das internationale Abkommen iiber die

%8 Damit das ,,Gesetz iiber den ehelichen

Rechtsstellung der Fliichtlinge
Giiterstand von Vertriebenen und Fliichtlingen* fiir sie gilt, miissen die
Ehegatten ,,Vertriebenen oder Sowjetzonenfliichtlinge i.S.v. §§ 1,3 und 4
des Bundesvertriebenengesetzes sein, oder aus der sowjetischen
Besatzungszone Deutschlands oder aus dem sowjetisch besetzten Sektor
von Berlin unter den weiteren Voraussetzungen des §1 I des neuen Gesetzes

zugezogen sein“.*”” Chinesen kommen als , Vertriebene* daher nicht in

Betracht. Sie konnen ebenfalls auch nicht als Fliichtlinge 1. S. d. Art.15

% Vgl. FamRZ 1994, 1457; Kegel / Schurig, 9.Auflage, 847; Kropholler, IPR, 4.Auflage,346,
347; von Bar, IPR, Band I1,149; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2. Auflage, 99;
Abbo Junker, IPR, Verlag C.H. Beck, 1998, 445.

%% Kropholler, IPR, 4.Auflage,346, 347.

896 BGBI, 1969, Teil 1, 1067.

%7 BGBI I 1953, 201.( Neugefasst durch Bek. v. 2. 6.1993 I 829; zuletzt geiindert durch Art. 6 G
v. 30. 7.2004 I 1950)

%8 Also Genfer UN-Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge von 28.7.1951
(Inkrafttreten in Deutschland am 22,4, 1954, BGBI Teil 2, 619); Genfer Protokoll iiber die
Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 31.1.1967(Inkrafttreten in Deutschland am 5.11.1969,
BGBI 1970 Teil 2, 194 ).

%% FamRZ 1970, 454f. Auch vgl. Heinrich Biirgel, Die Neuregelung des ehelichen Giiterstandes
von Vertriebenen und Fliichtlingen, NJW 1969, 1838; von Bar, IPR, Band II, 145; Dieter
Henrich, Internationales Familienrecht, 104.
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Abs.4 angesehen werden,”” denn ,sicher sind jedoch nur volksdeutsche

Fliichtlinge gemeint®. ™

Moglicherweise koOnnen sie ,internationale
Fliichtlinge* werden, fiir welche die internationalen Abkommen gelten.702
,Genfer UN-Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge von
28.7.1951% hat nur das Personalstatut geregelt; " das Ehegiiterstatut fiir die
von deutschen Gesetzen nicht erfassten internationalen Fliichtlinge ist nicht
geregelt worden. Prof. Dr. Kegel vertritt die Auffassung, dass Art.15 Abs.1,
2 EGBGB auch fiir solche Fliichtlinge, —dazu chinesische Fliichtlinge

gehoren, gilt.”

2. Geltungsbereich

a) ,.Die giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe* (Art.15 EGBGB) handeln
sich zuerst um die Sonderordnung fiir das Vermdgen von Mann und Frau
wihrend und aufgrund der Ehe; ferner um die Vorschriften, nach denen die
Vermogensordnung zwischen den Ehegatten abgewickelt wird.”” Mit
anderen Worten lassen sich ,das Entstehen, die Wirkungen und die

Auflosung der Giiterstinde nach Art.15 beurteilen.””® Wird auf das

7% Genfer UN-Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28.7.1951 hat den Begriff
,Flichtlinge” bei Art.1 Nr.2 so definiert: jede Person, ,die infolge von Ereignissen, die vor
dem 1.1.1951 eingetreten sind, und aus der begriindeten Furcht vor Verfolgung wegen ihrer
Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen
ihrer politischen Uberzeugung sich auBerhalb des Landes befindet, dessen Staatsangehorigkeit
sie besitzt, und den Schutz dieses Landes nicht in Anspruch nehmen kann oder wegen dieser
Befiirchtungen nicht in Anspruch nehmen will; oder die sich als Staatenlose infolge solcher
Ereignisse auBBerhalb des Lands befindet, in welchem sie ihren gewohnlichen Aufenthalt hatte,
und nicht dorthin zuriickkehren kann oder wegen der erwihnten Befiirchtungen nicht dorthin

zuriickkehren will.*

7ot Kegel / Schurig, 9.Auflage, 851; auch vgl. §§1, 3 und 4 Bundesvertriebenengesetz, als

Vertriebener muss man als deutscher Staatsangehoriger oder deutscher Volkszugehoriger sein.
792 ygl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 460f., 851.

703 Nach Art.12 Abs12 Abs.1 ,,Genfer UN-Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
von 28.7.1951% bestimmt sich das Personalstatut jedes Fliichtlings nach dem Staat des Landes
seines Wohnsitzes, oder in Ermangelung eines Wohnsitzes, nach dem Recht seines
Aufenthaltslandes. Text von Bergmann/ Ferid/Henrich, Internationales FEhe- und
Kindschaftsrecht (Internationale Abkommen und Europidische Rechtsakte), Verlag fiir
Standesamtswesen, Frankfurt am Main-Berlin, 31f.

9% ygl. Kegel / Schurig, 9.Auflage, 851.
793 ygl. BegrRegE, BT-Drucks. 10/504, 57.
706 yon Bar, IPR, Band II 157; auch vgl. Kropholler, IPR, 4.Auflage,343.
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deutsche materielle Familienrecht verwiesen, sind drei
Vermogensordnungen zu beachten: Gesetzlicher Giiterstand ist die
Zugewinngemeinschaft (§§ 1363-1390 BGB); Als vertraglicher Giiterstand
stethen den Ehegatten die Giitertrennung (§ 1414 BGB) und die
Giitergemeinschaft (§§ 1415-1518) zur Wahl."” Die §§ 1409 (keine
Verweisung auf ausldandisches  Giiterrecht), 1558 und 1559
BGB(Eintragungen im Giiterrechtsregister) sind nur sachrechtlicher
Natur.”” § 1931 Abs.4 BGB (Gesetzliches Erbrecht der Ehegatten, die in
auch ausldndischer Giitertrennung gelebt haben) ist erbrechtlich zu
qualifizieren, ,,da es nicht um die Frage geht, was aus giiterrechtlicher Sicht

in den Nachlass fillt, sondern darum, wie dieser zu verteilen ist*.””

b) Es ist umstritten, ob der Zugewinnausgleich im Erbfall nach § 1371
Abs.1 BGB allein giiterrechtlich, erbrechtlich,”’ oder auf beide Arten
zugleich zu qualifizieren ist’"'. Prof. Dr. von Bar vertritt die Auffassung,
dass § 1371 Abs.1 BGB rein giiterrechtlich zu qualifizieren sei. Diese
Vorschrift setze nicht voraus, ,,dass auch das zu erhohende Erbrecht ein
vom deutschen Recht gewihrtes subjektives Recht ist* ;’** ,§ 1371 Abs.1
BGB kann also ebenso mit ausldndischem Erbrecht zusammentreffen wie §
1931 Abs.4 mit ausldndischem Giiterrecht.“””” Diese Auffassung ist von
praktischer Bedeutung. Das gespaltene Erb- und Ehegiiterrechtsstatut kann

tatsichlich hiufig bei chinesisch-deutschen Ehen eintreten.

Wenn bspw. ein chinesisch-auslindisches Ehepaar seinen gewdohnlichen

Aufenthalt in Deutschland hatte, und der chinesische Ehegatte starb, richtet

77 Abbo Junker, IPR, Verlag C.H. Beck, 1998, 437.
7% Vgl. von Bar, IPR, Band II 140.

709 Kropholler, IPR, 4.Auflage, 343; auch vgl. von Bar, IPR, Band II, Besonderer Teil. 1.Auflage
1999, 163, 164.

719 vgl. Abbo Junker, IPR, Verlag C.H. Beck, 1998, 439; Kropholler, IPR, 4.Auflage, 343; von
Bar, IPR, Band II, Besonderer Teil. 1.Auflage 1999, 164.

i Vgl. Siehe, Miinchner BGB Kommentar, Band IPR, 3.Auflage Verlag C.H.Beck 1998,778.
"2 yon Bar, IPR, Band II, Besonderer Teil. 1.Auflage 1999, 164.
"3 yon Bar, IPR, Band II 164.
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sich die Erbfolge gemill Art.25 Abs.1 EGBGB nach dem chinesischen
Erbrecht. Das Ehegiiterrechtsstatut ist nach Art.15 Abs.1 i.V.m. Art 14
Abs.1 Nr.2 EGBGB (der gemeinsame gewdohnliche Aufenthalt) das BGB.
Sie leben also im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft. Wenn § 1371
Abs. 1 giiterrechtlich und erbrechtlich zugleich zu qualifizieren wire, wiirde
diese Vorschrift sinnlos bei solchen Fillen. Allein erbrechtlich zu
qualifizieren ist auch nicht richtig, denn der Todesfall ist hier nur eine
Ursache fiir den Zugewinnausgleich, nicht anders als Ursachen, z.B. eine
Scheidung,  neue  Vereinbarung  iiber die  Beendung  der

Zugewinngemeinschaft.

Beim Zusammentreffen des § 1371 Abs.1 BGB mit auslandischem Erbrecht
ist eine Angleichung (oder Anpassung) zu beachten. Wenn in oben
genanntem Fall der Erblasser wihrend der Ehe 20 000 € bekommen hat und
das Geld hinterlidsst, und er Eltern und zwei Kinder hat, dann soll der
iiberlebende Ehegatte insgesamt nur 8 000 € erhalten,”'* wihrend er 12 000
€ bei alleiniger Anwendung des EheR™” und 10 000 € bei alleiniger
Anwendung des BGB bekommen wiirde’'®. Eine Angleichung ist in solchen
Féllen notwendig, denn ,.der iiberlebende Ehegatte darf bei gespaltenem

Erb- und Ehegiiterrechtsstatut niemals mehr (aber auch nicht weniger)

714

715

716

Nach § 1931 Abs.1 BGB ist der iiberlebende Ehegatte des Erblassers zu einem Viertel der
Erbschaft berechtigt, also 5 000 €. Der iiberlebende Ehegatte als gesetzlicher Erbe erster
Ordnung gemif3 Art.10 des chinesischen Erbrechts erbt gemall Art.13 dieses Rechts, genau
wie Vater und Mutter und die beiden Kinder des Erblassers (—sie sind ebenfalls als
gesetzliche Erben erster Ordnung) einen gleichen Teil, also (ein Fiinftel der 15 000 €) 3 000 €,
insgesamt 8 000 €. Nicht richtig ist die Meinung, dass dem {iiberlebenden Ehegatte zuerst das
eine Viertel der Erbschaft (also 5 000 €) gemill § 1371 Abs.1 BGB zusteht, dann noch die
Hilfte des Vermogens nach Art. 26 Abs.1 des chinesischen Erbrechts (Text siehe oben S.123)
(also 10 000 €), und am Ende noch ein Fiinftel der Erbschaft (also 2 000 €), also insgesamt
17,000€. Denn Art.26 Abs.l1 des chinesischen Erbrechts ist allein ehegiiterrechtlich zu
qualifizieren, aber nicht erbrechtlich.

Nach Art. 26 des chinesischen Erbrechts (siche oben S.123) steht zuerst dem iiberlebenden
Ehegatten die Hilfte des gemeinsamen Vermogens zu, also 10 000 €, erst die anderen 10 000
€ sind als Erbschaft des Erblassers anzusehen. Der iiberlebende Ehegatte erbt als gesetzlicher
Erbe erster Ordnung geméal Artt.10, 13 des chinesischen Erbrechts, genau wie Vater und
Mutter und die beiden Kinder des Erblassers, einen gleichen Teil, also 2 000 €.

Nach 1371 Abs.1 BGB steht dem iiberlebenden Ehegatten nun ein Viertel der Erbschaft zu,
also 5 000 €; nach 1931 Abs.1 ist er noch zu einem weiteren Viertel der Erbschaft zu
berechtigt, also 5 000 €, insgesamt 10 000 €.
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erhalten, als ihm bei alleiniger Anwendung eines dieser Statuten zuflielen
wiirde®,””” denn in der kollisionsrechtlichen Methode ist als Ziel
vorgegeben, ,sachrechtliche Gerechtigkeit mit Hilfe rdumlicher
Zuordnungen zu verwirklichen, diirfen diese rdumlichen Zuordnungen nicht

zum Selbstzweck werden; 7'®

wenn das Ergebnis kollisionsrechtlichen
Verweisungsbefehls aus sachrechtlichen Billigkeit- und
Gerechtigkeitserwdgungen hinaus korrigiert werden soll, dann soll die
Angleichung eingreifen.””” Problematisch ist nur, dass es einfach weder die

Anpassungstheorie noch Kollisionsnorm in China gibt.

3. Schutz Dritter durch Art.16 EGBGB

Da der Giiterstand héufig etwas anderes als die Zugewinngemeinschaft ist
und dadurch die Interessen des gutgldubigen inldndischen Rechtsverkehrs
verletzt werden konnen, soll der inldndische Rechtsverkehr insoweit ,, vor
Uberraschungen geschiitzt werden, die auslindisches Giiterstand mit sich
bringen kann“.® Die Vorraussetzungen fiir die Anwendung des Art.16
Abs.1 liegen in: (a) Ausschluss oder Anderung des gesetzlichen
inldndischen Giiterstandes dadurch, dass die giiterrechtlichen Wirkungen
einer Ehe dem Recht eines anderes Staates unterliegen. ,,ob der wahre
Giiterstand ein gesetzlicher oder ein vertraglicher ist, gilt gleich.“”' (b) Der
Inlandsbezug entsteht dadurch, dass mindestens einer der Ehegatten seinen
gewohnlichen Aufenthalt im Deutschland hat oder er hier ein Gewerbe
betreibt. Fiir die Eintragung des Giiterstands im Giiterrechtsregister nach §

1412 BGB ist gemdl § 1558 Abs.1 BGB jedes Amtsgericht zustindig, in

"7 yon Bar, IPR, Band II 164; Band 1, 2.Auflage 712. ,, Dann soll man entsprechend verfahren,
bis sich das Ergebnis in dem durch beide Rechtsordnungen gesetzten Rahmen hilt*, so Kegel /
Schurig, IPR, 9.Auflage, 367.

¥ V1. von Bar, IPR, Band I, 2.Auflage, 707.

" Vgl. von Bar, IPR, Band I, 2.Auflage, 708; Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage, 357f.; Kropholler,
IPR, 4.Auflage, § 34. Jedoch hat das Problem der Anpassung von Giiter- und Erbrecht in der
Praxis der deutschen Gerichte bislang noch nie eine wirklich wichtige Rolle gespielt. Vgl. von
Bar, IPR, Band I, 2.Auflage ,709 (Fn.1075).

20 Abbo Junker, IPR, 446.
2! yon Bar, IPR, Band II, 156.
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dessen Bezirk (wenn auch nur) einer der Ehegatten seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat;’? ,,Wird im Inland nur ein Gewerbe betrieben, so ist die

Eintragung beim dortigen Amtsgericht vorzunehmen*.””

Gemil Art.16 Abs.2 ist § 1357 (Geschifte zur Deckung des Lebensbedarfs)
auf im Deutschland vorgenommene Rechtsgeschifte, § 1362
(Eigentumsvermutung) auf die in Deutschland befindlichen beweglichen
Sachen, §§ 1431, 1456 BGB (Selbstindiges Erwerbgeschift) sinngeméil
anzuwenden, soweit diese Vorschriften fiir gutgldubige Dritte giinstiger sind
als das fremde Recht. Hier sind ,,gutgldubige Dritte* ,,solche, die ohne
grobe Fahrldssigkeit vom Erfordernis der Zustimmung des anderen

Ehegatten oder von seinem Einspruch oder Widerruf nichts wussten*.”**

III. Vorschlige fiir chinesisches Ehegiiterrecht

1. Durch den Vergleich zwischen chinesischem und deutschem
Ehegiiterrecht auf der Sachrechts- und Kollisionsrechtsebene bemerkt man
ganz andere gesetzliche Giiterstinde; es bestehen grofe Unterschiede
zwischen dem IPR beider Staaten. Um (potentielle) Giiterrechtsprobleme
einer chinesisch-deutschen Ehe zu vermeiden, diirfte es fiir das Ehepaar
notwendig und praktisch sein, einen Ehevertrag abzuschliefen. Blofe
Rechtswahl gemif3 Art.15 Abs.2 EGBGB kann nur in Deutschland gelten,
in China aber nicht. Ein Ehevertrag kann leicht von beiden Staaten
anerkannt werden, denn die Giitertrennung gemill § 1414 BGB entspricht
automatisch auch Art.19 Abs.1 EheR'”, die Giitergemeinschaft gemi §§

72 Vgl. § 1558 Abs.1BGB.
73 Kropholler, IPR, 4.Auflage,349.

7% Kegel / Schurig, IPR, 8.Auflage, 736. Prof. Dr. von Bar glaubt, dass gutgliubige Dritte gemf
§ 932 Abs.2 BGB zu vermitteln sind. Vgl. von Bar, IPR, Band I1,157.

725 Text des Art. 19 EheR siehe oben S.150.
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1415-1518 ebenfalls. Eine Wahl des Giiterstandes nach Art.19 Abs.1 EheR
spricht auch entweder § 1414 BGB oder §§ 1414-1518 BGB.

2. Die grofite Gesetzesliicke des chinesischen internationalprivatrechtlichen
Ehegiiterrechts liegt darin, dass es kein Ehegiiterrecht gibt. Im IPRK fehlt es
noch an den Vorschriften tiber Schutz Dritter i.S.v. Art.16 und iiber den
ehelichen Giiterstand von Fliichtlingen 1.S.v. Art.15 Abs.4 EGBGB. Auf
Forschungsebene fehlt es noch an der Angleichungstheorie. Im Vergleich
zum deutschen Ehegiiterrecht und dessen ausfiihrlichen Lehren zeigen sich
beim Art.64 IPRK’* folgende Schwachstellen:

a) Eine Disharmonie des Art.64 i1.V. m. Art.63 EGBGB zu anderen
Familienrechtsstatuten taucht wieder auf.

b) Eine Beschrinkung der Rechtswahl gibt es im Art.64 nicht. Dies kann
erstens zur Erleichterung der Gesetzesumgehung, und zweitens zur
Anwendung eines Rechts fithren, das vielleicht iiberhaupt keinen
Zusammenhang mit der Ehe hat.

c) Weder Unwandelbarkeit des Ehegiiterstatuts noch Schutz Dritter

Ob das gesetzliche Ehegiiterstatut des Art.64 wandelbar ist oder nicht,
beantworten chinesische Juristen noch nicht. Da (a) die ehegiiterrechtliche
Beziehung dem Statut fiir personliche Beziehungen in Art.63 unterliegt, (b)
es keinen bestimmten Ankniipfungszeitpunkt wie ,,bei der EheschlieBung*
gibt, und (c) das Statut fiir personliche Wirkungen der Ehegatten wandelbar
sein soll, erscheint das gesetzliche Ehegiiterstatut im Art.64 entsprechend
auch wandelbar. Aber diese Wandelbarkeit bringt viele Probleme mit sich,
z.B. die potentielle Verletzung der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit,
»das Problem der Abwicklung des alten und seiner Uberleitung in den
neuen Giiterstand* usw.””” Wihrend diese Probleme im EGBGB durch die

Unwandelbarkeit des gesetzlichen Ehegiiterstatuts und des Schutzes Dritter

726 Text siche oben S. 153 f.
27 yon Bar, IPR, Band I1, 157.
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doppelt vermieden werden, fehlt es an einer Vorschrift der Vermeidungen
tiberhaupt in IPRK. Soweit das auslidndische Recht als Ehegiiterstatut
anzuwenden sein kann, ist es notwendig, die inldndischen
Verkehrsinteressen zu schiitzen. Eine Ergiinzung der Vorschriften iiber den

Schutz Dritter wie Art.16 EGBGB in IPRK erscheint unentbehrlich.

3. Entsprechend diirfte Art.64 IPRK’* wie folgt verbessert werden:

(1) Giiterrechtliche Beziehungen zwischen Ehegatten unterliegen dem
fiir die allgemeine Beziehung zwischen Ehegatten ma3gebenden Recht.
(2) Die Ehegatten konnen fiir die giiterrechtliche Beziehungen ihrer
Ehe wihlen
1. das Recht des Staates, in dem sie ihren gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthalt haben,
2. das Recht des Staates, dem einer von ihnen angehort, oder
3. das Recht des Staates, in dem einer von ihnen seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat.
(3) Ist unbewegliches Vermogen betroffen, findet das Recht des

Lageorts Anwendung.

Eine Vorschrift diirfte auch im IPRK hinter Art. 64 eingefiigt werden:

Unterliegt die giiterrechtliche Beziehung einer Ehe dem Recht eines
anderen Staates und hat einer der Ehegatten seinen gewdohnlichen
Aufenthalt in China oder betreibt er hier ein Gewerbe, so ist Art.19
Abs.3 EheR™ entsprechend anzuwenden; der fremde gesetzliche

Giiterstand steht einem vertragsméBigen gleich.

728 Text siehe oben S. 153.
72 Text siehe oben S.150f.
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§ 5. Scheidung

I. Uberblick iiber das Scheidungsrecht der VR China

1. Scheidungsfreundlichkeit "
In der VR China gibt es zwei Scheidungsmoglichkeiten: Die behordliche
und die gerichtliche Scheidung.™

a) Die behordliche Scheidung ist im Wesentlichen nach Art. 31 EheR

bestimmt, welches lautet:

,.BntschlieBen sich beide Parteien, also der Mann und die Frau,
freiwillig zur Scheidung, ist die Scheidung zuzulassen. Beide Parteien
miissen bei der fiir die Eintragung der Ehe zustdndigen Behorde den
Scheidungsantrag stellen. Nachdem die fiir die Eintragung der Ehe
zustindige Behorde gepriift hat, dass sich die Ehegatten tatsdchlich
freiwillig zur Scheidung entschlossen und iiber die Betreuung der
Kinder und die Teilung des Vermodgens angemessen geeinigt hatten,

stellt die Behorde den Ehegatten den Scheidungsschein aus.*

Im Jahr 2004 sind 62% der Scheidungen in der VR China in dieser Weise

732

erfolgt.”” Anders als die Eheregisterbehorde, welche die Regierung jeder
Provinz zu bestimmen hat, ist fiir freiwillige Ehescheidung zustindig

diejenige, in deren Bezirk sich einer der beiden Ehegatten ins

3% Seit Han-Dynastie (206 v.Chr.-220) wurde die Ehescheidung in China immer zugelassen.
Denn der Chinese glaubte, wie die alte chinesische Philosophie ,, Zhou Yi*“ behauptet, jedes
Ding verédndert sich immer, auch die Ehe). Vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht, 4.Auflage
Verlag des Rechts 2004, 156; Limin Wang, 295-296.

7l Vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht, 150.

72 Nach Angabe des Ministeriums fiir Zivilverwaltung lieBen sich 995 000 Ehen im Jahre 2004
behordlich scheiden, wihrend sich insgesamt 1 613 000 Ehen scheiden lieen. Vgl.
http://www.lhabc.com/news2000/news2/shehun/20050301084736.htm am 01,03,2005.
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Haushaltsregister eintragen lieB.”” Folgende Dokumente sind vorzulegen:
(a) Trauschein; (b) Scheidungsvereinbarungsdokument; (c) giiltiger
Reisepass oder anderer internationaler Personalausweis.”* Die zustindige
Behorde soll den Scheidungsschein ausstellen und die Scheidung im
Familienbuch registrieren, sobald sie festgestellt hat, dass die oben
genannten Voraussetzungen erfiillt sind.”” In der Praxis dauert ein ganzes

Scheidungsverfahren nur ein paar Stunden oder sogar noch weniger.

b) Die gerichtliche Scheidung richtet sich grundsitzlich nach Artt.32-42
EheR. Art.32 lautet:

,Will eine Partei eines Ehepaars sich scheiden lassen, konnen die
zustdndigen Behorden versuchen, einen Kompromiss (zwischen den
Ehegatten) zu vermitteln, oder sie kann direkt bei dem Volksgericht
einen Scheidungsantrag einreichen. Das Volksgericht soll bei der
Behandlung des Scheidungsfalls versuchen, einen Kompromiss
(zwischen den Ehegatten) herbeizufiihren; wenn das Gefiihl zwischen
den Ehegatten tatsdchlich zerriittet ist und dieser Versuch misslingt,
dann soll das Volksgericht die Scheidung zulassen.
Wenn einer der folgenden Tatbestinde vorliegt und dieser Versuch
misslingt, ist die Scheidung zuzulassen:

(1) Doppelehe oder das Zusammenleben mit einem Dritten;

(2) Familiengewalt oder Misshandlung, Aussetzung der

Familienangehorigen;

73 Vgl. Art.19 Abs.2 ,,Verorderungen iiber Eheregistrierung vom Zivilverwaltungsministerium
vom 01, 10, 2003. Frither Art.14 ,,Verwaltungsverordnung iiber Eheregistrierung® vom
Zivilverwaltungsministerium vom 01, 02, 1994. Diese ist am 01,10, 2003 durch
»Verorderungen {iiber FEheregistrierung® ersetzt(Art.22 dieser ,Verorderungen iiber
Eheregistrierung®).

7% Vgl. Art.11 Abs.2 ,,Verordnungen iiber Eheregistrierung® vom Zivilverwaltungsministerium
vom 01, 10, 2003.

33 Vgl. Art.13 ,,Verordnungen iiber Eheregistrierung® vom Zivilverwaltungsministerium vom 01,
10, 2003.

-169-



(3) Gliickspielslaster oder Drogenlaster trotz  mehrerer
Ermahnungen;
(4) Getrenntleben seit zwei Jahren wegen schlechten Gefiihls;
(5) Andere Tatbestiinde, welche die Zerriittung des Gefiihls der
Ehegatten verursachen.

Wenn eine Partei als verschollen erkliart worden ist, und die andere auf

Scheidung klagt, ist die Scheidung zuzulassen.

Unter ,,dem Zusammenleben mit einem Dritten* ist folgendes zu verstehen:
,Ein Ehegatte lebt auBerhalb seiner Ehe, andauernd, stindig mit einer
Person anderen Geschlechtes zusammen.* 7° Hier hat auch der an dem
Scheitern der Ehe schuldige Ehegatte das Recht, auf Scheidung zu
klagen.””” Dabei ist festzustellen: Art.32 Abs.2 Nr.1-3 gehen grundsitzlich
von eigenem Verschulden aus, und Nr.4 wird als Zerriittungstatbestand
bezeichnet. Eine Mischung von dem Zerriittungsprinzip und dem

Verschuldensprinzip dominiert bei gesetzlichen Scheidungstatbestiinden. "

Will ein Ehegatte eines Soldaten sich scheiden lassen, ist fiir die Scheidung
die Zustimmung des Soldaten erforderlich, es sei denn, dass der Soldat
selbst eine grobe Verfehlung gemacht hat.”” Denn der Schutz der Ehe der
Soldaten ,.entspricht den Staats- und Nationalinteressen.”*® Wiihrend der
Schwangerschaft, innerhalb eines Jahr nach der Geburt, und innerhalb von
sechs Monaten nach dem Abbruch einer Schwangerschaft darf der Enemann

keinen Scheidungsantrag stellen.”!

7% Art.2 Auslegung 1.vom Obersten Volksgericht.

77 Vgl. Art.22 Auslegung 1. vom OVG, Der lautet: Das Gericht darf nicht den Scheidungsantrag
eines Ehegatten wegen dessen Schuld selbst ablehnen, wenn die Tatbestinde gemall Art. 32,
Abs.2 vorliegen.*

38 Vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht, 185.

7% Vgl. Art.33 EheR. ,, grobe Verfehlung® in dieser Vorschrift bedeutet eine von den in Art.32
Abs.2 Nr.1-3 aufgezihlten Verfehlungen oder eine andere, die zur Zerriittung des Gefiihls der
Ehegatten gefiihrt hat. Vgl. Art.23 Auslegung 2. vom Obersten Volksgericht.

0 Dawen Yang, Familien-Eherecht, 1.Auflage im Jahre 2002, Verlag der Fudan Universitit.
203;auch vgl. Dawen Yang, Verwandtenrecht, 183.

"1 ygl. Art.34 EheR.
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2. Das Versagen des chinesischen Abhilfesystems

Wihrend die nachehelichen Unterhaltsanspriiche gemidfl §§ 1569-1518b
BGB ™ und der Versorgungsausgleichsanspruch gemiB §§ 1587-1587p
BGB’* nach der Scheidung einem Ehegatten zustehen, dominiert in China
bei und nach der Scheidung das Abhilfesystem. Es ist im Wesentlichen in

Artt. 40, 42,46 EheR geregelt.”*

a) Art. 40 lautet:

»Wenn die Ehegatten schriftlich vereinbart haben, dass das wihrend des
Bestehens der Ehebeziehung (von jedem) erworbene Vermogen jedem
selbst gehort, und einer wegen der Betreuung der Kinder, der Pflege der
Eltern, Mithilfe bei der Arbeit des anderen mehrere Verpflichtungen erfiillt
hat, so hat er bei der Scheidung einen Anspruch auf eine Kompensation,

der andere Ehepartner muss diese Kompensation leisten.*’*

742

743

744

745

Wenn ein Ehegatte nach der Scheidung nicht in der Lage ist, selbst fiir seinen Unterhalt zu
sorgen, und auch mindestens einer von den Tatbestinden nach § 1570 — 1576 BGB vorliegt,
so ist der andere verpflichtet, im Rahmen seiner Leistungsfahigkeit dem Bediirftigen Unterhalt
zu gewdhren Vgl. Dieter Schwab,Familienrecht,10.Auflage,162; Biumel,
Unterhaltsrecht,7.Auflage, Verlag Ernst und Werner Gieseking GmbH, Bielefeld 1999, 347;
Christian Miiller,Unterhaltsrecht, 1.Auflage, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1998,
98-99. Solche Unterhaltsanspriiche sind unabhéngig von Scheidungsverschulden. Vgl. Richter
Miinchener Kommentar BGB,920,Rdnr.1; Joachim Gernhuber und Dagmar Coester-Waltjen,
Familienrecht,4.Auflage, 278; Dieter Diesen, Familienrecht, Auflage 1994, 194. Der
nacheheliche Unterhalt kommt nur in Betracht wegen Betreuung eines Kindes(§ 1570),
Alters(§ 1571), Krankheit oder Gebrechen(§ 1572), Arbeitslosigkeit (§ 1573 Abs.1,3,4),
Ausbildung(§ 1575) und aus Billigkeitsgriinden (§ 1576).

Zwischen den geschiedenen Ehegatten findet ein Versorgungsausgleich statt: Dem Ehegatten
wird ndmlich wegen seines Alters oder Berufs- oder Erwerbsunfihigkeit durch Beteiligung (
an der Hilfte) an der in der Ehezeit geschaffenen Altersversorgung des anderen Ehegatten eine
eigenstindige Altersicherung gewihrleistet. Der Versorgungsausgleich beruht auf dem
Grundgedanken, dass (l)die von einem Ehegatten wihrend der Ehe erworbene
Altersversorgung auch von dem anderen mitverdient sind; (2) die Ehegatten in
gleichberechtigter Partnerschaft in ihrer auf Lebenszeit angelegten Gemeinschaft ihre
personliche und wirtschaftliche Lebensfithrung unter Beriicksichtigung der Art und Hohe der
spiteren Versorgung bestimmen. Vgl. Dieter Schwab, Familienrecht, 12.Auflage Verlag C.H.
Beck 2003, 185, 186; Kemper, BGB Handkommentar, 1.Auflage Nomos Verlagsgesellschaft
Baden-Baden, 1530; Dorr, Miinchener Kommentar BGB, Familienrecht I, 4.Auflage Verlag
C.H.Beck 2000, 1324; FamRZ 1980, 326, 330; NJW 1986, 1321, 1322.

Vgl.Yinlan Xia, Diskussion iiber Scheidungssystem in Eherecht, Zeitschrift der Universitit
chinesischer Frauen.2001 Nr. 4.

Dieser Anspruch nach Art. 40 EheR hat die Bedeutung des Herausgabeanspruchs i. S.d. § 812
BGB, jedoch nicht die Bedeutung des Schadenersatzanspruchs nach § 823 BGB.
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Nach einer Umfrage 2000 in der Fujiang Provinz’** haben nur 3.6%
Ehegatten einen schriftlichen Vermogensvertrag. Wegen der Voraussetzung

des Vermogensvertrags findet diese Vorschrift jedoch wenig Anwendung.

b) Art. 42 lautet:

»Wenn das Leben eines Ehegatten im Zeitpunkt der Scheidung erschwert
wird, soll der andere ihm durch eigenes privates Vermdgen, z.B. Wohnung,
angemessen helfen. Die konkreten MaBBnahmen sind von den Ehegatten zu
vereinbaren; wenn das nicht gelingt, sind sie durch das Gericht zu

bestimmen.*

Hier kann ,, das erschwerte Leben* eines Ehegatten anerkannt werden,
soweit er aus seinem Vermogen und dem bei der Scheidung ausgewiesenen
Vermdgen den notwendigen ortlichen Lebensstandard™’ nicht erreichen

kann,”*®

oder der Ehegatte nach der Scheidung keine Wohnung zu wohnen
hat”® Da diese Voraussetzung zu streng ist, °° konnen sich meistens
wirtschaftlich schwichere geschiedene Ehegatten auf den Art.42 nicht
berufen. Im Vergleich zum Art. 33 des alten Eherechts vom 1980 sind in
dieser Vorschrift nur die Worter —,,von eigenem privaten Vermogen, z.B.

Wohnung* — ergiénzt. Es gibt keine offizielle Auslegung dariiber, ob diese

76 ygl. Jiangyue, Die Forschung iiber mehrere wichtige Themen der Gesetzgebung des ehelichen

Vermogensrechtsinstituts, Moderne Rechtswissenschaft 2000 Nr.6.

"7 In Shanghai betrigt die Zahl z. Z monatlich 280 Yuan(28.4€) pro Person, aber die
durchschnittliche Ausgabe betrdgt 687 Yuan (69.8€).Nach , Mitteilung iiber die Verdnderung
des Schadenersatzstandards 2003 beim Unfall* von der Polizei in Shanghai.

¥ Vgl. Art.27 Abs.1 ,,1.Auslegung iiber mehrere Fragen der Anwendung des EheR* vom OVG..

™9 Vgl. Art.27 Abs.2 ,,1.Auslegung iiber mehrere Fragen der Anwendung des EheR* vom OVG..
Jedoch ist diese Vorschrift nicht eindeutig. In der Tat mieten meiste solcher Ehegatten nach
der Scheidung eine Wohnung oder wohnen bei Eltern oder Verwandten. Nach Nr.6 ,,Ansichten
tiber das Nutzen und Mieten einer staatlichen Wohnung bei der Scheidung® vom OVG am
5.2.1996 kann der geschiedene Ehegatte als Mieter weiter in der Wohnung des anderen
Ehegatten (als Vermieter) wohnen.

% Das Einkommen des Berechtigten muss nimlich in Shanghai niedriger als 28.4€ sein. Dieser
Fall taucht selten auf.
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wirtschaftliche Hilfe aus dieser Vorschrift die Bedeutung von

Unterhaltsrecht i.S.d. BGB hat.”™'

c) Art. 46 lautet:

,wDer unschuldige FEhegatte kann von dem anderen Ehegatten
Schadenersatz verlangen, wenn der andere (1) eine Doppelehe
eingegangen ist, oder (2) trotz EheschlieBung mit einem Dritten
zusammengelebt hat; (3) Familiengewalt angewandt hat; (4) die

Familienangehorigen misshandelt hat, und dies zur Scheidung gefiihrt hat.*

,.,Schadenersatz* bedeutet einen seelischen und materiellen
Schadenersatz.”* Der Berechtigte darf keine Schuld an dem Scheitern der

Ehe haben.”

d) Analyse FEine Mischung von dem Zerriittungsprinzip und dem
Verschuldensprinzip dominiert auch bei wirtschaftlichen Anspriichen bei
und nach der Scheidung. Der Nachteil eines geschiedenen Ehegatten wegen
Betreuung eines Kindes ist gesetzlich nicht beriicksichtigt wie § 1570 BGB.
Einerseits setzt der Anspruch aus Art. 46 die Schuld der Verpflichteten und
die Unschuld der Berechtigten voraus; die Anspriiche aus Artt. 40, 42
finden andererseits in der Tat wenig Anwendung. Wenn beide Ehegatten
nach dem Zerriittungsprinzip unschuldig geschieden sind, — dies nach dem
Verschuldensprinzip aber unmoglich ist—, dann hat einer von ihnen
grundsitzlich weder Anspruch auf Unterhalt noch auf Schadensersatz.
Dieser Fall kann auch eintreten, wenn der wirtschaftlich schwichere

Ehegatte doch schuldig ist. Diese Gesetzeslicke kann zu vielen

751

752

753

Aber beim Verfassen des EheR haben doch die Verfasser dariiber diskutiert. Als Folge ist
,wirtschaftliche Hilfe ,, anstelle des ,,Unterhaltsrechts* eingesetzt. Vgl. Yinlan Xia, Die
Diskussion iiber Scheidungsrecht in Eherecht, Blatt der Universitit chinesischer Frauen Nr.4,
2002.

Vgl. Art. 28, S.1 Auslegung vom obersten Volksgericht .
Vgl. Art. 29 Auslegung vom obersten Volksgericht.
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Unbilligkeiten fithren, wenn besondere Umstinde, z.B. die Tatbestinde

nach §§ 1570 ff. BGB, vorliegen.

3. Besondere Regel der Zustiindigkeit des Gerichts

Das Zivilprozessgesetz der VR China "‘enthiilt keine besondere Regel iiber
die Scheidung. Das OVG hat im Jahre 1992 die ,,Ansichten iiber die
Anwendung des Zivilprozessgesetzes der VR China“(die Ansichten der
ZPO) bekannt gemacht. Darin stehen mehrere Bestimmungen iiber die
internationale Zustindigkeit des chinesischen Gerichts fiir den Fall, in dem
beide Ehegatten Chinesen sind.””> Merkwiirdig ist in Art.15 der Ansichten
der ZPO, der lautet:

,,wenn eine chinesische Partei im Ausland wohnt und eine andere
chinesische Partei im Inland wohnt, ist, gleichgiiltig welche Partei die
Scheidungsanklage erhebt, das Volksgericht zustindig, im dessen
Bezirk die im Inland wohnende Partei ihren Wohnsitz hat. Wenn die im
Ausland wohnende Partei vor dem Gericht dieses Staats eine
Scheidungsklage und die im Inland wohnende Partei vor dem
Volksgericht (gleichzeitig) eine Scheidungsklage erhebt, ist das die
Klage angefasste Volksgericht zustindig®.

>4 Inkrafttreten am 09.04, 1991.

55 7 B.: Nach Art.13 ist das chinesische Gericht, in dessen Bezirk die Ehe geschlossen wurde

oder mindestens ein Ehegatte zuletzt in China wohnte, fiir den Fall zustindig, dass beide
Chinesen im Inland (China) die Ehe geschlossen haben, danach sich im Ausland sesshaft
machen und ihren Scheidungsantrag vom ausldndischen Gericht aufgrund der Bestimmung
der Sonderzustindigkeit des Gerichts des EheschlieBungsorts abgelehnt hat. Gemil Art.14 ist
das chinesische Gericht, in dessen Bezirk mindestens einer der Ehegatten ( zuletzt) wohnte,
fiir den Fall zustédndig, dass beide Chinesen im Ausland die Ehe geschlossen und sich sesshaft
gemacht haben und ihr Scheidungsantrag vom auslidndischen Gericht aufgrund der
Bestimmung der Sonderzustidndigkeit des Heimatgerichts abgelehnt hat.
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I1. Chinesisches internationales Scheidungsrecht

Nach Art.147 AllgG "‘unterliegt die Scheidung zwischen chinesisch-
ausldndischen Ehegatten der lex fori. Art.188 Ansichten 1.vom OVG

erginzt:

,Bei von einem Gericht wunseres Landes angenommenem
Scheidungsfall mit Auslandsberiihrung unterliegt die Scheidung sowie
die durch die Scheidung herbeigefiihrte Vermogensteilung dem Recht
unseres Landes. Die Giiltigkeit der Ehe unterliegt dem Recht des

EheschlieBungsorts* "’

Der Hauptgrund fiir die Anwendung der lex fori liegt nach Prof.
Shuangyuan Li darin, dass ,die Scheidung sich um lokale offentliche
Ordnung und gute Sitte handelt, und das Scheidung betreffende Recht daher
normalerweise ein Zwangsrecht ist“.”® Prof. Likun Dong ist anderer
Meinung, dass ,,die Bestimmung(also die lex fori) sowohl die lange Praxis
unseres Staates widerspiegelt, als auch der Parteien zugute kommt*.” Die
Schwachstellen dieser Vorschriften lassen sich schnell herausarbeiten.
Erstens werden anderen Fallgruppen als chinesisch-auslidndische Ehen nicht
geregelt, z.B. zwei Chinesen in Deutschland und umgekehrt.” Zweitens

kann die bloBe Anwendung der lex fori zur,, hinkenden Ehe*’*' und der

736 Text siche oben S.32.

57 Dr. SiiB hat so iibersetzt: ,, In Scheidungsfillen mit Auslandsberiihrung, die ein Gericht unseres
Landes behandelt, wird auf die Scheidung sowie auf die durch die Scheidung herbeigefiihrte
Vermogensteilung das Recht unseres Landes angewandt. Auf die Feststellung der Giiltigkeit
der Ehe wird das Recht am Ort der Eheschliefung angewandt®. Rembert Sii}, Grundziige des
chinesischen internationalen Privatrechts, 184.

8 Shuangyuan Li, IPR (Kollisionsrecht)444. Gleiche Auffassung vertreten Wei Ding, 227;
Xiangli Zhao, IPR, 348.

7 Likun Dong, 243.

760 Vgl. Yuxian Yu, 246-247; Wei Ding, 233; Xianglin Zhao, Forschung, 408-409.

! Da das Heimatrecht der Ehegatten nicht beriicksichtigt wird, kann die Scheidung durch ein

chinesisches Gericht moglicherweise nicht nach dem Heimatrecht anerkannt werden. Also,
aus Sicht des Heimatrechts besteht der eheliche Band noch. Vgl. Kropholler, IPR,
5.Auflage,45; Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,137, 138.
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Erleichterung der Gesetzesumgehung fiihren. " Drittens hat das OVG die
Vermogensteilung aus Anlass der Scheidung scheidungsrechtlich
qualifiziert, aber nicht giiterrechtlich. Denn es betrachtet diese
Vermogensteilung als eine der Scheidungsfolgen.”® Jedoch setzt einerseits
eine Vermogensteilung nicht unbedingt die Scheidung voraus, denn dafiir
geniigt eine Verdnderung von der Vermogensgemeinschaft zur
Giitertrennung; anderseits fiihrt die Scheidung auch nicht unbedingt zu einer
Vermogensteilung, wenn die Ehegatten schon im Giiterstand der
Giitertrennung lebten. Ein enger Zusammenhang zwischen der
Vermogensteilung und Scheidung gibt es eigentlich nicht. Vielmehr ist die
Abwicklungsregel des Vermogens der Ehegatten eine giiterrechtliche

Sache.”®

Art.62 TPRK (und bei Art.133 Vorll derselbe Ausdruck) hat vorgeschlagen:

,Die Voraussetzungen und Wirkungen der Scheidung unterliegen dem
Recht des mit der Sache befassten Gerichts.

Vereinbaren die Parteien sich scheiden lassen, ist das von ihnen
vereinbarte und in erkennbarer Weise gewihlte Recht anzuwenden,
welches das Heimatrecht, Wohnsitzrecht, oder Recht des gewohnliche
Aufenthalts einer oder beider Parteien sein soll; haben die Parteien kein
Recht gewihlt, ist das Recht des Ortes der Scheidungsregisterbehorde

oder der anderen zustidndigen Behdrden anzuwenden.

Dieser Vorschlag entspriche, so chinesische Juristen, den tatsdchlichen
chinesischen Umstinden und der neusten Entwicklungsrichtung des IPRs.

765 Jedoch haben sie diesen Vorschlag nicht ausfiihrlich erortert.

762 ygl. Xianglin Zhao,Forschung,408- 409.

763 Vgl. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 210; Lihua Chen, ,,Ehe, Familien und Erbrecht®,
1.Auflage 1999 Verlag chinesischer Sozialwissenschaft, 126f.; Dawen Yang, Verwandtenrecht,
190f.

7%* Siehe oben S. 149 f.
765 Vgl. Xianglin Zhao,Forschung, 409.
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III. Deutsches internationales Scheidungsrecht

1. Scheidungsvoraussetzungen

a) Nach Art.17 Abs.1 S.1 EGBGB verweist das Scheidungsstatut auf das
Statut fiir allgemeine Ehewirkungen in Art.14 im Zeitpunkt des Eintritts der
Rechtshidngigkeit. Die Begriindung dieser iibereinstimmenden Ankniipfung
geht davon aus: ,,Im Scheidungsfolgenrecht geht es der Sache nach sowieso
um Nachwirkungen der Ehe, weil hier ein schiitzenswertes Vertrauen auf
den Fortbestand der lebenslangen Gemeinschaft, also auf , personliche
Ehewirkungen®, honoriert wird. Das Scheidungsrecht selber hat sich zwar
durch den weltweiten Siegeszug des Zerriittungsprinzips ein gutes Stiick
vom Ehewirkungsrecht abgekoppelt, doch sind natiirlich selbst noch die
dem Zerriittungsprinzip innewohnenden Scheidungsbremsen Ausdruck des
Grundsatzes, dass ,die Ehe auf Lebenszeit geschlossen® wird (§1353 Abs.1
S.1 BGB).“’* Die Begriindung i. S. d. Verschuldensprinzip, —man hélt
ndmlich die Scheidung als Sanktion fiir Verletzungen der Ehepflichten, ist

nicht mehr maBgebend.”’

Unter den Begriff ,, Scheidung®“ in Art.17 fallen auch andere Arten der
Eheauflosung ex nunc, z.B. die Private Scheidung (Japan), behordliche
Scheidung ( die VR China), die Lockerung des Ehebands durch Trennung
von Tisch und Bett (Italien, Spanien, Portugal und die Schweiz)’®®, durch
die VerstoBungserklirung (islamische Rechte), die Ubergabe des
Scheidebriefs (Israel), die Tod-, Verschollenheits-, Todeserkldrung (z.B. die

76 von Bar, IPR Band II, 125. Der Zusammenhang zwischen Scheidungsrecht und

Ehewirkungsrecht wegen des Zerriittungsprinzip im materiellen Scheidungsrecht ist so
schwach, dass diese Verweisung am besten als Kiirzel zu verstehen ist, ,durch das die
Wiederholung der familienrechtlichen Ankniipfungsleiter vermieden wird, deren Sprossen
dem Gesetzgeber auch fiir die Ehescheidung angemessen schienen“. Kropholler, IPR,
4.Auflage,351.

767 y gl Peter Dopffel, Die Vorraussetzungen der Ehescheidung im neuen Internationalen Privat-
und Verfahrenrecht, FamRZ 1987, 1211; Kropholler, IPR, 4.Auflage,351.

768 v ol. BGHZ 47, 324, 333.
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VR China )’®, lebenslange Freiheitsstrafe (z.B. Kalifornien) usw. ”° Der
Ausdruck ,im Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshingigkeit des
Scheidungsantrags* spricht die Unwandelbarkeit des Scheidungsstatuts
nach Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens aus, ,,weil einmal eine
Verinderung des Scheidungsstatuts durch Manipulation der Parteien
ausgeschlossen und bereits vorgenommene Verfahrenshandlungen nicht

durch einen Statutenwechsel hinfillig werden sollten;””" vor der

772

Rechtshiingigkeit ist das Statut wandelbar. Nach Festlegung des

Scheidungsstatuts kann sich das Ehewirkungsstatut noch bis zur letzten

3

miindlichen Verhandlung weiter verindern.”” Rechtshiingigkeit in
Deutschland tritt geméal §§ 622, 253 Abs.1, 261Abs.1 ZPO ein, ,,sobald die
Antragsschrift dem Antragsgegner formlich zugestellt wird“.””* ,,Ob und
wann Rechtshidngigkeit im Ausland eingetreten ist, ist nach der lex fori des

auslidndischen Gerichts zu beurteilen*.””

Das Scheidungsstatut bestimmt iiber die Vorraussetzungen, den Vollzug
und die Rechtsfolgen der Ehescheidung, soweit die Rechtsfolgen nicht nach
anderen Kollisionsnormen angekniipft werden.”’® Das Recht des
gemeinsamen  (letzten) Heimatstaats, des gemeinsamen (letzten)
gewohnlichen Aufenthalts und das sonst engstverbundene Recht (Art.14
Abs.1) sowie die Rechtswahl geméll Art.14 Abs.2-4 sind selbstverstindlich

mafgebend, jedoch ist eine besondere Rechtswahl fiir die Scheidung von

Vgl. Artt.166-169 das chinesische Zivilprozessgesetz

770 Vgl. Kropholler, IPR,4.Auflage,350; von Bar, IPR Band II, 1.Auflage , 167; Kegel / Schurig,
IPR, 9.Auflage,864; Abbo Junker, IPR, Verlag C.H. Beck, 1998, 447.

77! Mark Oliver Kersting, Der Anwendungsbereich des Art.17 1 S.2 EGBGB, FamRZ 1992, 274.

7 Vgl. von Bar, IPR Band II, 1.Auflage , 167; Abbo Junker, IPR, 448; Kropholler,
IPR,4.Auflage,351.

77 Vgl. von Bar, IPR Band II, 1.Auflage , 167.

74 Vgl. Abbo Junker, IPR, 448; Kropholler, IPR,4.Auflage,351; Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht,20, 126.

" FamRZ 1987, 580.
7% v gl. Abbo Junker, IPR, 447; Kegel/Schurig, IPR, 8. Auflage, 865.
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7

Ehegatten in Deutschland ausgeschlossen,””” wihrend diese Rechtswahl

vom IPRK oder Vorll zugelassen ist.

b) Renvoi

Eine Riickverweisung beim Umgang mit internationalen Scheidungsfillen

«779 <« 780

gemiB Art.4 Abs.1 ist ,,grundsitzlich“’”, | stets*’” oder ,,zunichst zu

beachten.”!

Dies geht von folgenden Uberlegungen aus, dass (a) ein Staat
von der Einheitlichkeit der Statute fiir Ehewirkungen und Ehescheidung
1.S.d. Art.17 Abs.1 EGBGB aus wohlerwogenen Griinden abweichen kann;
(b) diese Abweichung miissen deutsche Gerichte beachten, um generell die
Wahrscheinlichkeit, dass das deutsche Urteil auch im Ausland anerkannt
wird, zu erhohen; (c) daher hat der deutsche Richter grundsitzlich dasjenige
Recht anzuwenden, das aus ausldndischer Sicht im konkreten
Scheidungsfall anzuwenden ist.”*> Wie Prof. Dr. Kegel abstrakt meint, dass
der  Hauptgrund  der  Riickverweisung  das  Interesse  am
Entscheidungseinklang mit dem Staat ist, dessen Recht auf Grund unserer

fat 783
2

gewohnlichen Ankniipfung maBgebend ist LNUr wer genau so
entscheidet, wie im Ausland tatsdchlich entschieden wird, macht mit der
Anwendung auslindischen Rechts wirklich Ernst“.”* AuBerdem ist zu
bemerken, dass es in gemischtnationalen Ehen tatsdchlich hdufig auf den

gewohnlichen Aufenthalt der Parteien (also Deutschland) ankommit, ,,weil

i Vgl. von Bar, IPR Band II, 1.Auflage , 167.
78 Kropholler, IPR,4.Auflage,352.

779

Dieter Henrich, Das internationale Eherecht nach der Reform, FamRZ 1986 849.

80 yon Bar, IPR Band 11, 168.
81 yon Bar, IPR Band 11, 168.
782 Vgl. Dieter Henrich, Das internationale Eherecht nach der Reform, FamRZ 1986 849, 850;

783

Internationales Familienrecht, 2.Auflage,127,128; Vgl. von Bar, IPR Band II , 168; Kegel /
Schurig, IPR, 9.Auflage,865.

Andere Griinde handeln sich um die Ordnungsinteresse (an schneller und sicherer
Entscheidung) und Verkehrsinteresse im Hinblick auf die lex rei sitae. Vgl. Kegel / Schurig,
IPR, 9.Auflage,396.

78 Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,396,397.
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von deutschen Gerichten natiirlich vorwiegend Ehen geschieden werden,

die im Inland gelebt wurden.*’™

Die Riickverweisung gemill Art.4 Abs.] EGBGB ist bei Scheidung der
chinesisch-deutschen Ehen durchfiihrbar, denn nach Art.147 AllgG

unterliegt die Scheidung einfach der lex fori.

¢) ,,Deutsches Recht fiir Deutsche*’™

Nach Art.17 Abs.1 S.2 unterliegt die Scheidung dem deutschen Recht,
soweit nach dem gemiB S.1 verwiesenen Recht die Ehe nicht geschieden
werden kann, und der die Scheidung begehrende Ehegatte in diesem
Zeitpunkt Deutscher ist oder bei der EheschlieBung war, damit ,ein
Deutscher oder ehemals deutscher Ehegatte immer geschieden werden
kann, wenn im konkreten Fall die Scheidungsvoraussetzungen des
deutschen Rechts Vorliegen“,787und durch die Scheidung seine
EheschlieBungsfreiheit zuriickgewinnen kann.”® Die Voraussetzung fiir die
Anwendbarkeit dieser Vorschrift handelt sich nicht darum, dass nach dem
ausldndischen Scheidungsstatut eine Scheidung generell ausgeschlossen
sein muss. Es geniigt, wenn das deutsche Gericht im konkreten Fall den
Scheidungsantrag bei Anwendung des auslindischen Scheidungsstatuts
ablehnten miisste, z.B. weil die erforderliche Trennungsfrist noch nicht
verstrichen ist, oder der geltend gemachte Scheidungsgrund (z.B. Scheitern
der Ehe) diesem Scheidungsstatut nicht geniigt (weil es z.B. dem
Verschuldensprinzip folgt) .”** Ist das deutsche Recht dadurch anzuwenden,

gelten §§ 1565 ff. BGB.™

8 Vgl. von Bar, IPR Band II, 168.

786 Kegel / Schurig, IPR, 9.Auflage,867.

87 Dieter Henrich, Das internationale Eherecht nach der Reform, FamRZ 1986 850;
8% vgl. BT-Druck. 10/504 S.61; von Bar, IPR Band II, 172.

789 Vgl. von Bar, IPR Band II,171; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht,135; das
internationale Eherecht nach der Reform, FamRZ 1986 849; Abbo Junker, IPR, 449;
Kropholler, IPR,4.Auflage,352.

0 ygl. von Bar, IPR Band I1,171.
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»In diesem Zeitpunkt“ in S.2 handelt sich —entgegen dem
Gesetzeswortlaut—nicht um den ,Zeitpunkt des Eintritts der
Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags® in S.1, sondern um den Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung.””' Weil ,,das Abstellen auf die letzte
miindliche Verhandlung fiir die personlichen Anwendungsvoraussetzungen
keine Manipulationsmoglichkeiten im Hinblick auf das anzuwendende
Recht eroffnet und der Betroffene auch den erforderlichen Inlandbezug
hat.””> Sonst miisste ein neuer Scheidungsantrag gestellt werden, um den
Zweck dieser Vorschrift zu erreichen, wenn der Erwerb der deutschen
Staatsangehorigkeit nicht im Zeitpunkt der Rechtshiingigkeit, sondern bis

zur letzten miindlichen Verhandlung vorliegt.””

2. Vollzug

a) GemiB Art.17 Abs.2 kann eine Ehe im Inland nur durch ein Gericht
geschieden werden, denn hinter diesem Scheidungsmonopol der
deutschen Gerichte steht ,,das offentliche Interesse der Rechtsklarheit, der
Rechtssicherheit sowie des Schutzes von Ehegatten und Kindern®,”**denn
das Verfahren richtet sich nach der lex fori und § 1564 S.1 BGB hat
verfahrensrechtliche Gestalt.”” Im Inland vorgenommene
Privatscheidungen jeder Art, gleichgiiltig ob unter Mitwirkung einer
ausldndischen (diplomatischen) Behorde, werden nicht anerkannt.””® Eine
Scheidungsvereinbarung zwischen chinesischen Ehegatten kann eine Rolle
beim inlidndischen Scheidungsverfahren nur dadurch spielen, dass das

chinesische Eherecht als Scheidungsstatut (Art. 17 Abs.1 S.11.V. m. Art.14

7! Mark Oliver Kersting, Der Anwendungsbereich des Art.17 I S.2 EGBGB, FamRZ 1992, 275;
Dieter Henrich, Internationales Familienrecht,136; Kropholler, IPR,4.Auflage,352; Winkler
von Mohrenfels, Miinchener BGB Kommentar , Band 10, 3.Auflage C.H.Beck 1998 , 832.

72 Mark Oliver Kersting, Der Anwendungsbereich des Art.17 1S.2 EGBGB, FamRZ 1992, 275

73 Kropholler, IPR,4.Auflage,352.

74 BT-Drucks. 10/504, 61.

95 Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 2. Auflage, 141,142.

796 v gl. BGHZ 82 34,35.45; von Bar, IPR Band II, 1.Auflage , 173; Abbo Junker, IPR, 448.
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Abs.1 Nr.1) diese Vereinbarung anerkennt, m. a. W  das
verfahrensrechtliche Gewand liefert das deutsche Recht, den Inhalt liefert
das auslindische Scheidungsstatut“.”” Aber im Hinblick auf die
Riickverweisung bei inlidndischem Verfahren ist diese Vereinigung nicht

von sehr grofer Bedeutung.

»Verordnung (EG) Nr.1347/2000 des Rates vom 29.Mai 2000 iiber die
Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche
Verantwortung fiir die gemeinsamen Kinder der Ehegatten*(Briissel 1I-VO)
ist ab dem 1.3.2001 in Deutschland vorrangig.””® Nach Art. 2 Nr.1 Briissel
II-VO sind die Gerichte des Mitgliedsstaats’” ausschlieBlich®** zustindig,
wenn (a) in dessen Hoheitsgebiet beide Ehegatten ihren (letzten)
gewohnlichen Aufenthalt haben, oder (b) der Antragsgegner den
gewohnlichen Aufenthalt hat, (c¢) im Fall eines gemeinsamen Antrags einer
der Ehegatten seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, (d) der Antragssteller
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, wenn er sich dort seit mindestens
einem Jahr unmittelbar vor der Antragstellung aufgehalten hat,*' (e) der
Antragssteller seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, wenn er sich dort seit
mindestens sechs Monaten unmittelbar vor der Antragsstellung aufgehalten
hat und entweder Staatsangehoriger des betreffenden Mitgliedstaats ist oder,
im Fall von England und Irland, dort sein ,,domicile* hat, (f) dessen
Staatsangehorigkeit beide Ehegatten besitzen, oder (g) im Fall von England
und Irland, dort sie ihr gemeinsames ,,domicile* haben.* Nach Art.7 Briissel
II-VO darf im Fall eines deutschen Antragsgegners oder eines

Antragsgegners mit deutschen gewohnlichen Aufenthalt Verfahren vor den

7 Abbo Junker, IPR, 451.
8 Vgl. Art.8 Abs.1 Briissel II-VO; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 139.

7 Hier sind alle Mitgliedsstaaten der EU mit Ausnahme Dinemarks. Vgl. Art.1 Abs.3 Briissel II-
VO

899 v gl. Art.7 Briissel II-VO.

Er hat namlich dort seit mindestens sechs Monaten unmittelbar vor der Antragstellung
aufgehalten. Vgl. Art.2 Nr.1 a Briissel II-VO.
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Gerichten eines anderen Mitgliedstaats nur nach Mallgabe der Artt.2-6
Briissel II-VO gefiihrt werden. Es ist zu beachten, dass viele Scheidungen
einer chinesisch-deutschen Ehe betroffen sein konnen, z.B. im typischen
Fall*” wird die Zustindigkeit der deutschen Gerichte nicht durch § 606a
ZPO begriindet, sondern durch Art.2 Briissel II-VO.

Nur wenn danach kein Gericht eines Mitgliedstaats zustindig ist, bestimmt
§ 606 a ZPO die internationale Zustindigkeit der deutschen Gerichte,*”
wonach ist Inlandbezug durch die (letzte) Staatsangehorigkeit, den
gewohnlichen Aufenthalt und im Fall des Staatenlosen durch den
gewohnlichem Aufenthalt genommen ist. § 606 a ZPO kann praktisch nur
wegen des Vorrangs der Briissel II-VO fiir die Fille gelten, in denen der
deutsche Antragssteller keinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat und
der Antragsgegner (z.B. eine Chinesin) weder seinen gewdohnlichen
Aufenthalt im Mitgliedstaat hat noch Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats
ist.®

b) Sperrwirkung®” ausliindischer Rechtshiingigkeit

Nach Art.15 Ansichten der ZPO** und Art.2 Nr.1 Briissel II-VO (hilfsweise
§ 606 a Nr.4 ZPO) konnen chinesische und deutsche Gerichte gleichzeitig
beide zustindig fiir den Fall sein, in dem der chinesische Antragsgegner in
Deutschland seinen gewohnlichen Aufenthalt und der chinesische
Antragssteller seinen in China hat. In diesem Fall bestehen chinesische
Gerichte gegeniiber auslindischen Gerichten auf eigener Zustindigkeit,*”’

wihrend deutsche Gerichte die Sperrwirkung der Rechtshingigkeit des

802 Also ein Deutscher heiratet eine Chinesin, und danach haben sie ihren gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland.

803 ygl. Art. 8 Nr.1 Briissel II-VO.
804 Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 140.

5 1.S.v. § 261 Abs.3 Nr.1 ZPO. Wihrend der Dauer der Rechtshingigkeit kann nimlich die
Streitsache von keiner Partei anderweitig anhingig gemacht werden.

806 Text siehe S. 174f.
807 Vgl. Artt. 15, 306 Ansichten der ZPO. Text von Art.15 Ansichten der ZPO siehe oben S. 148f.
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ausldndischen Verfahrens allgemein unter der Voraussetzung anerkennen,
dass eine in ausldndischem Verfahren ergehende Entscheidung im Inland
(also Deutschland) anzuerkennen sein wird.*”® Diese Sperrwirkung ist nur
dann nicht zu beriicksichtigen, wenn der deutsche Ehegatte nach Lage des
Falles dadurch eine unzumutbare Beeintrichtigung des Rechtsschutzes
erleiden wiirde.*” ,Jedenfalls bei einer solchen Lage ist das zumutbare
Ausmall der Beschrinkung des Rechtsschutzes ausschlieflich an den
Rechtsschutzmoglichkeiten zu messen, die der Partei im Inland zur

Verfiigung gestanden hiitten®.*'”

3. Die Scheidungsfolgen

Die Scheidungsfolgen unterliegen grundsitzlich dem Scheidungsstatut,
soweit nicht durch Gesetz oder internationales Abkommen eine besondere
Ankniipfung vorgesehen ist.*'"' Denn ,,zwischen der Scheidung und den
Scheidungsfolgen besteht ein enger innerer Zusammenhang, der es sachlich
rechtfertigt, dass beide Bereiche dem gleichem Statut unterworfen
werden“.*"> Die Hauptscheidungsfolge handelt sich darum, ob ,.eine Ehe
iiberhaupt geschieden werden kann.“*” Wenn das Scheidungsstatut dem
Verschuldensprinzip folgt und ein Schuldausspruch beantragt wird, muss
das deutsche Gericht diesen tenorieren.*"* Dies ist von praktischer
Bedeutung im Fall, dass eine chinesisch-deutsche Ehe nach Art.32 Abs.3
Nr.1-3 EheR geschieden wird und der unschuldige Ehegatte gemifl Art.46

815

den Schadenersatz beantragt.”” Bei den Nebenfolgen handeln es sich bspw.

um Ehegattenunterhalt, Elterliche Sorge, Namen usw. Dabei unterliegt (a)

898 yol. FamRZ 1983, 366-368; 1987, 580; 1995, 1074.
%99 vgl. FamRZ 1983, 366.
#19 FamRZ 1983, 368.

811 Vgl. von Bar, IPR Band II, 177f.; Abbo Junker, IPR, 452; Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht, 156; Winkler von Mohrenfels, Miinchener Kommentar zum BGB,Rdnr.133;
Kegel / Schurig, IPR, 9. Auflage,876; Kropholler, IPR,4.Auflage,354.

812 NJW-RR 1987/11 S.1474.

813 yon Bar, IPR Band II, 178; auch Abbo Junker, IPR, 452; Kropholler, IPR,4.Auflage, 354.
814 yol. BGH 1987, 793-795; Abbo Junker, IPR, 452; Kropholler, IPR 4. Auflage, 354.

815 Text siehe oben S. 147f.
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Elterliche Sorge und Umgangsrecht dem Kindschaftsstatut, *'° (b)
Ehewohnung und Hausrat dem Scheidungsstatut, *'” (c) der Name eines

818

Ehegatte dem Heimatrecht, (d) Schenkungen und ehebezogene

Zuwendungen dem  Scheidungsstatut, *°  (e)  Giiterrechtliche

820

Auseinandersetzung dem  Giiterstatut, (f) Ehegattenunterhalt dem

Unterhaltsstatut.®'

(g) Ausgleich- und Schadenersatzanspriiche sind als
Scheidungsfolge **,,wegen ihrer Nihe zu den Unterhaltsanspriichen‘** dem
Unterhaltsstatut nach Art.18 Abs.4-7 EGBGB zu unterwerfen, *** und iiber
diese auf das Scheidungsstatut wiederum zu verweisen.*” Es ist daher
festzustellen, dass die Anspriiche auf eine Kompensation gemiB Art.40,**
auf wirtschaftliche Hilfe gemif3 Art.42 und auf einen Schadenersatz gemif3
Art.46 EheR aus deutscher Sicht als Scheidungsfolge alle mittelbar dem
Scheidungsstatut zu unterwerfen sind, wihrend sie aus chinesischer Sicht

unmittelbar dem Scheidungsstatut unterliegen. Wenn die geschiedenen

Ehegatten beide Deutsche sind und der Verpflichtete seinen gewdhnlichen

816 Vgl. NJW 1970, 2160, 2164, 2165; 1980, 1229; 1990, 2203; OLG Stuttgart FamRZ 1997, 958;
FamRZ 1992, 1465, 1466; 1990, 781; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 156;
Winkler von Mohrenfels, Miinchener BGB Kommentar, Band 10, 3. Auflage, 866.

817 ygl. NJW 1997, 202; FamRZ 1990, 1354; 1995, 887; 1991, 439. Winkler von Mohrenfels,
Miinchener Kommentar zum BGB, Band IPR 3.Auflage Verlag C.H.Beck
1998,865(Rdnr.175); von Bar, IPR Band II,183.

$1% Vgl. Art.10 EGBGB. Diese Vorschrift trifft keine Sonderreglung fiir die Scheidungsfolge und
gilt grundsitzlich auch fiir die Namensfithrung von Ehegatten nach der Scheidung. Vgl. Dieter
Henrich, Internationales Familienrecht, 2.Auflage,158; Winkler von Mohrenfels, Miinchener
Kommentar zum BGB, 867 (Rdnr.178)

Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 157,158; Winkler von Mohrenfels, Miinchener
BGB Kommentar , 866 (Rdnr.176).

820 Vgl. Winkler von Mohrenfels, Miinchener Kommentar zum BGB, 865 (Rdnr.174).
21 vgl. Art.18 Abs.4,5 EGBGB.

22 Vgl. FamRZ 1988 S. 837f; von Bar, IPR Band II, 183; Vgl. Kegel/Schurig, IPR,
9.Auflage,880.

Dieter Henrich, Internationales Familienrecht,157.
824 Vgl. von Bar, IPR Band II, 203; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 157; Winkler

von Mohrenfels, Miinchener Kommentar zum BGB, Rdnr. 166-167; Uber die Bestimmung
des Unterhaltsbegriffs siehe oben Fn. 742.

3 vgl. Art.18 Abs.4 S.1 EGBGB.
826

819

823

Die préstations compensatories(Ausgleichsleistung) des franzosischen Rechts ist als Unterhalt
i.S.d. “Briisseler EWG-Ubereinkommen v. 27.9.1968 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen” zu qualifizieren,
nicht aber als Versorgungsausgleich. Vgl. von Bar, IPR Band II,203; Dieter Henrich,
Internationales Familienrecht, 162.
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Aufenthalt im Inland hat, ist gemél Art.18 Abs.5 EGBGB deutsches Recht

anzuwenden.

4. Besonderes: Versorgungsausgleich

Der Versorgungsausgleich unterliegt gemill Art.17 Abs.3 S.1 EGBGB
grundsitzlich dem Scheidungsstatut, wenn ihn das Heimatrecht mindestens
eines Ehegatten im Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshingigkeit des
Scheidungsantrages kennt. Diese Ankniipfung ergibt sich aus der
Uberlegung, ,.dass der Versorgungsausgleich die Scheidung voraussetzt und
auf diese beschridnkt ist, also seinem Charakter nach eine eigenstindige
Scheidungsfolge darstellt“.*”” Wenn der Versorgungsausgleich dadurch
nicht stattfindet, findet deutsches Recht gemidll Art.17 Abs.3 S.2 EGBGB
auf Antrag eines Ehegatten im Rahmen der Billigkeit in zwei Féllen
Anwendung, in denen der andere Ehegatte in der Ehezeit eine inldndische
Versorgungsanwartschaft erworben hat oder die allgemeinen Wirkungen
der Ehe wihrend eines Teils der Ehezeit einem Recht unterlagen, das den

Versorgungsausgleich kennt.

a) Der Versorgungsausgleich soll nicht auf jeden Fall dem ,,nach Absatz 1

Satz 1 anzuwendenden Recht* 8%

unterliegen, sondern moglicherweise noch
dem nach Abs.1 S.2 anzuwendenden deutschen Recht. MaB3gebend ist, dass
der Versorgungsausgleich stets dem Scheidungsstatut unterworfen wird.
Sonst kann es sein, ,,dass der Versorgungsausgleich nach einem Recht
beurteilt wird (Art.17 I 1), nach dem nicht geschieden werden kann (Art.17
I 2 In der Tat kann aber die Ubereinstimmung des

Vorsorgungsausgleichstatuts mit dem Scheidungsstatut dadurch héufig

unterbrochen werden, dass (a) eine gemdf Art.17 Abs.1 S.2 stattfindende

827 Kropholler, IPR,4.Auflage,356; auch vgl. BT-Drucks. 10/ 504, 61.
828 Art.17 Abs.3 S.1 1. Halbsatz.

829 Kegel / Schurig, IPR, 9. Auflage, 878. Dagegen ist Prof. Dr. Henrich. Er betont, wie Ausdruck
dieser Vorschrift, dass das eigentliche Scheidungsstatut Art.17 Abs.3 S.1 nur auf Art.17 Abs.1
S.1, nicht auch auf Art.17 Abs.1 S.2 verweist. Vgl. Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht, 161.
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Scheidung im Inland weder stets einen Anspruch auf Versorgungsausgleich
begriindet, wenn keine Heimatrechte diesen Anspruch kennen; ** (b) eine
Scheidung nach auslindischem Recht diesen noch notwendig ausschlieft; **'
(c) ein ,sogen. isolierter Versorgungsausgleich im Inland “ nach einer
Scheidung im Ausland, die keinen Versorgungsausgleich betraf,
nachzuholen ist;*** (d) ,,deutsche Gerichte nur dann zur Durchfiihrung eines
Versorgungsausgleichs international zustindig sind, wenn er nach den
Vorschriften des Art.17 Abs.3 EG(BGB) deutschem Sachrecht

unterliegt*.*”’

b) Ob das Heimatrecht eines Ehegatten den Versorgungsausgleich kennt,
kommt darauf an, ob Versorgungsanspriiche fiir einen Ehegatten

84 anlisslich der

unabhingig von Bediirfnis und Leistungsfihigkeit
Scheidung nach MafBstabe familienvermogensrechtlicher
Gerechtigkeitsvorstellung zu Lasten der Versorgungsanspriiche eines
anderen Ehegatten sachrechtlich®”® begriindet wird, sei es durch
Ubertragung von Rechtsanwartschaften, sei es durch deren Begriindung
oder eine entsprechende Verpflichtung.*® In China gibt es iiberhaupt keinen

Versorgungsausgleich i.S.v. §§ 1587f. BGB.*’

$9vgl. Art.17 Abs.3 S.1 2.Halbsatz EGBGB.
81 ygl. Art.17 Abs.3 S.2 EGBGB; von Bar, IPR Band II, 184.

832 ygl. von Bar, IPR Band 11, 184.

83 (Gleichlauf zwischen anwendbarem Recht und internationaler Zustandigkeit)von Bar, IPR

Band II, 184. Da sich der (nicht nur deutsche) Versorgungsausgleich um eher das
Offentlichrecht handelt, darf seine Durchfiihrung im Inland nicht hoheitlich in ausléndisches
offentliches Recht eingreifen, ebenfalls umgekehrt. Vgl. von Bar, IPR II, 185; Kropholler,
IPR,4.Auflage,358; BGH 12.5. 1989 NJW 1989, S. 1997.

Diese Unabhdngigkeit unterscheidet grundsitzlich den Versorgungsausgleich vom
nachehelichen Unterhalt. Vgl. von Bar, IPR Band II, 1.Auflage, 188.

Vgl. von Bar, IPR Band II, 187; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 162.

6 vgl. Kropholler, IPR,4.Auflage,356; von Bar, IPR Band II, 188; Dieter Henrich,
Internationales Familienrecht, 162.

837 Wirtschaftliche Anspriiche bei und nach der Scheidung in der VR China siehe oben 161ff.

834

835
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¢) Eine (auch versteckte) Riickverweisung gemill Art.4 Abs.1 ist auch bei
Scheidungsfolgen einschlieBlich des Versorgungsausgleichs moglich, auch

wenn das auslindische Recht den Versorgungsausgleich nicht kennt.**

IV. Anerkennung ausliindischer Entscheidung

1. Anerkennung ausléindischer gerichtlichen Entscheidungen in China
Die Anerkennung auslindischer Entscheidungen in China bedarf eines
besonderen Verfahrens. Art.267 des Zivilprozessgesetzes der VR China

regelt diese Anerkennung:

,Fur auslindische gerichtliche Urteile und Verfiigungen, die
Rechtskraft erlangt haben und der Anerkennung und Vollstreckung
eines Gerichts der VR China bediirfen, kann die Partei direkt bei dem
zustindigen mittleren Volksgericht die Anerkennung und
Vollstreckung beantragen, oder kann das auslidndische Gericht die
Anerkennung und Vollstreckung beim Volksgericht gemil3
internationalen Abkommen, die dieser Staat und die VR China
abgeschlossen oder daran teilgenommen haben, oder gemill dem

Prinzip des gegenseitigen Nutzens beantragen.

AnschlieSend bestimmt Art. 268 iiber allgemeine
Anerkennungsvoraussetzungen, der lautet:
,Wenn das Volksgericht die ausldndischen Rechtskraft erlangenden
gerichtlichen Urteile und Verfiigungen, fiir die (bei dem Volksgericht)
die Anerkennung und Vollstreckung beantragt wurden, gemdf den
internationalen Abkommen, welche die VR China abgeschlossen oder
daran teilgenommen hat, oder gemifl dem Prinzip des gegenseitigen

Nutzens gepriift hat und dann festgelegt hat, dass sie den

838 Vgl. Kropholler, IPR.4.Auflage,355; von Bar, IPR Band II, 187; Winkler von Mohrenfels,
Miinchener BGB Kommentar , Band 10, 3.Auflage C.H.Beck 1998 , 870, 871.
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grundlegenden Prinzipen des Rechts der VR China oder der
Staatssouverinitit, Staatssicherheit und den gesellschaftlichen
offentlichen Interessen nicht widersprechen, kann (das Volksgericht)
die Anerkennung der Wirkungen dieser Urteile und Verfiigungen
entscheiden. Bendtigen sie (noch) die Vollstreckung, dann kann (das
Volksgericht) ein  Vollstreckungsurteil erlassen, und gemal
einschlidgigen Vorschriften dieses Gesetzes vollstrecken. Wenn (die
Urteile und Verfiigungen) die grundlegenden Prinzipen des Rechts der
VR China oder die Staatssouverdnitit, Staatssicherheit und die
gesellschaftlichen offentlichen Interessen verletzen, sollen diese nicht

anerkannt und vollstreckt werden.*

Das OVG hat durch Art.318 Ansichten der ZPO die Form der
Anerkennung ergéinzt: Ein Anerkennungs- oder Vollstreckungsurteil.*
Gesetzliche Nichtanerkennung ausldndischer Entscheidung betrifft nur
den Fall der {iiberschneidenden Zustindigkeiten chinesischer und
auslidndischer Gerichte.** Fiir den Fall, dass die auslindische Entscheidung
vermogensrechtliche Anspriiche betreffen, werden diese Entscheidungen in
China gemif3 Ansichten vom OVG auch nicht anerkannt, es sei denn, dass
es die Beziehungen des gegenseitigen Nutzens zwischen beiden Staaten

gibt.*!

839 Der lautet: ,,Wenn die Partei bei dem zustindigen mittleren Volksgericht die Anerkennung und

Vollstreckung ausldndischer gerichtlicher und Rechtskraft erlangender Urteile und
Verfiigungen beantragt, und dieses Ausland weder mit der VR China internationale
Abkommen abgeschlossen oder zusammen daran teilgenommen hat, noch keine Beziehung
des gegenseitigen Nutzens hat, soll die Partei vor dem Volksgericht klagen. Das zustidndige
Volksgericht erldsst ein Urteil und vollstreckt es.*

840 Vgl. Art.306 Ansichten der ZPO. Der lautet: ,,In dem Fall, dass das Gericht der VR China und
ausldndisches Gericht beide zustéindig sind, eine Partei vor einem ausldndischen Gericht, und
eine andere vor einem Gericht der VR China Anklagen erheben, kann das Volksgericht (die
Anklage) annehmen. Wenn das auslidndische Gericht oder die Partei nach (unserem) Urteilen
die Anerkennung und Vollstreckung der ausldndischen gerichtlichen Urteile und Entscheidung
(vor einem Volksgericht) beantragen, ist (die Beantragung) nicht zuzulassen; es sei dann, dass
die von beiden Staaten abgeschlossenen oder teilgenommenen Abkommen anders
bestimmen.*

¥ Vgl. Art. 2 ,Ansichten des Verfahrens der von dem chinesischen Biirger beantragten
Anerkennung des Scheidungsurteils ausldndischen Gerichts vom OVG® vom 5,7,1991;
Xianglin Zhao,Forschung, 561.
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Im August 1989 wurde ein Rechtshilfeabkommen zwischen der DDR und
der VR China abgeschlossen,*dieses trat seit der Einigung des
Deutschlands auBer Kraft.*** Zwischen der VR China und Deutschland gibt
es keine betreffende internationale Abkommen und Beziehung des
gegenseitigen Nutzens betreffend.** , Die grundlegenden Prinzipen des
Rechts der VR China oder die Staatssouverinitit, Staatssicherheit und die
gesellschaftlichen offentlichen Interessen® werden als die Formulierungen
des ,,ordre public* bezeichnet.* Der Inhalt des ordre public handelt sich
im Wesentlichen um ,staatliche grundlegende Interessen und Politik,
grundlegende Moralgedanken und grundlegende Rechtsprinzipien®,**
wihrend beim ordre public in Deutschland der Schutz der Menschenrechte
betont wird.*’ Die grundlegenden Familienrechtsprinzipien handeln sich
gemill Artt.2,3 EheR um die EheschlieBungsfreiheit, Scheidungsfreiheit,
Gleichberechtigung von Miénner und Frauen, Monogamie und

Durchfiihrung der Familienplanung.®®

Wenn sich ein chinesisches Ehepaar in Deutschland scheiden 14t, erscheint
es ganz praktisch, in China direkt vor den zustindigen Behorden die

einverstindige Scheidung registrieren zu lassen, als ob sie nicht im Ausland

842 Vgl. Bergmann/ Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht ( Band China), 47.

3 Vgl. Staudinger / Fritz Sturm / Gudrum Sturm, Einleitung zum IPR Rdnr. 410. Nach Art.12
Nr.1 des Einigungsvertrags vom 31.8.1990 (BGBI, 1990 II, 889) sollen die volkerrechtlichen
Vertrige der DDR zu erortern sein, um ihre Fortgeltung, Anpassung oder ihr Erloschen zu
regeln beziehungsweise festzustellen.

%44 Bis 2000 hat die VR China mit Frankreich, Belgien und vielen osteuropiischen Staaten usw.
26 Staaten internationale Abkommen {iber Anerkennung und Vollstreckung der ausldndischen
Entscheidungen abgeschlossen. Vgl. Xianglin Zhao,Forschung,561f.; Likun Dong, 458.

Vgl. Bergmann/ Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht (Volksrepublik
China), 40f.; Likun Dong, 454f.; Xianglin Zhao,Forschung,49; Shangjin Zhang, 29; Renshan
Liu, 94. Art.268 der chinesischen ZPO ist keine einzige Vorschrift des ordre public-
Vorbehalts. Art.150 AllgG lautet: ,, Sind auslidndisches Recht und internationale Briduche
gemil} der Bestimmungen dieses Kapitels anzuwenden, darf (diese Anwendung) nicht gegen
die gesellschaftlichen 6ffentlichen Interessen der VR China verstoen®.

845

846 Xianglin Zhao,Forschung,44.

847 v gl. Art. 6 EGBGB; von Bar, IPR, Band II, 720f.
848 Vgl. Dawen Yang, Familien-Eherecht, 4.91-101; Dawen Yang, Verwandtenrecht, 31f.
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geschieden wiirden.** Denn im Vergleich zum  gerichtlichen
Anerkennungsprozess geht das viel schnell (ein paar Stunden), und kostet

auch viel weniger (nur 1 €).*%

2. Anerkennung der Scheidung durch chinesische Gerichte und
Behorden in Deutschland

Die Anerkennung chinesischer Scheidungen richtet sich in erster Linie nach
dem ,, Gesetz zur Vereinheitlichung und Anderung familienrechtlicher
Vorschriften(FamRAndG)®'.  Fiir die Anerkennung ausldndischer
Entscheidungen in Ehesachen ist die Landesjustizverwaltung, nicht aber ein
Gericht zustindig.* *” Die behordlichen Scheidungen in China sind als die
,Entscheidung® in Art.7 § 1 FamRAndG** und die ,,Urteile* in § 328 ZPO

zu verstehen®.

Die Voraussetzungen dieser Anerkennung ergeben sich aus der
Anerkennung auslédndischer Urteile aus § 328 Abs.1 Nr.1-4 ZPO. Die sich
aus den Artt.13-16 der Ansichten der ZPO*° ergebende Zustindigkeit
chinesischer Gericht diirfte § 328 Abs.1 Nr.1 ZPO nicht widersprechen,

denn die internationale Zustindigkeit deutscher Gerichte ist nicht

849 S0 weit ich weiB, nicht wenige Eheleute haben in der Tat wieso gemacht.

%9 In der Praxis braucht man in der VR China keinen Termin bei behordlicher Scheidung und das
Verfahren dauert nicht ldnger als einen halben Tag, die Gebiihren fiir behordliche Scheidung
betrdgt 1 €. Vgl. Zhen Shao/Hongyin Lang, Die Zahl der internationale Ehescheidungen in
Shanghai ist angestiegen,
http://sh.eastday.com/eastday/shnews/fenleixinwen/shehui/userobject1ai499035.html.

1 Vom 11.August 1961 (BGBL. 1 S. 1221)

852 Vgl Art.7 § 1 Abs.1 S.1 FamRAndG; Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 150; Abbo
Junker, IPR,451.

Diese Bestimmung in Art.7 FamRAndG ist mit Art.92 (Gerichtsorganisation) GG vereinbar,
denn durch diese Anerkennung und die Feststellung der Anerkennungsvoraussetzungen wird
nicht die Ehe geschieden, sondern nur die Wirksamkeit ausldndischer Entscheidungen im
Inland geklért. AuBBerdem erfordern diese Anerkennung und Feststellung keine Nachpriifung
der sachlichen Richtigkeit. Vgl. BGHZ 82, 34,40,41.

8% Auch vgl. BGHZ 82, 34,40-41; Abbo Junker, IPR, 451; Dieter Henrich, Internationales
Familienrecht, 151.

853

855 Dieter Henrich, Internationales Familienrecht, 154.

836 Siehe oben S. 158f. und Fn. 755.
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ausschlieBlich,*’ denn die Artt.13-16 der Ansichten der ZPO entsprechen
Art.2 Nr.1 Briissel II-VO*®. Die Voraussetzungen aus § 328 Abs.1 Nr.2,3
ZPO sind zu beachten, insbesondere im Fall der {iberschneidenden
Zustindigkeiten der Gerichte beider Staaten. In diesem Fall wird die
deutsche Entscheidung auf keinen Fall in der VR China anerkannt,*”’
wihrend die chinesische Entscheidung nur dann in Deutschland nicht

anerkannt wird, wenn das deutsche Gericht das Urteil zuerst erlassen hat

und beide Urteile einander widersprechen.*®

Keine groBen Hindernisse stehen grundsitzlich der gegenseitigen
Anerkennung und Vollstreckung der gerichtlichen Entscheidungen beider
Staaten im Weg. Problematisch ist auflerhalb des Falls der
iberschneidenden Zustindigkeiten chinesischer und ausldndischer Gerichte
die Ehescheidung eines chinesischen Soldaten. Wenn bspw. eine
Chinesin, die ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hat, vor einem
deutschen Gericht eine Scheidungsantrag gegen ihren Mann stellt, der ein
chinesischer Soldat ist, ist festzulegen: (a) die Briissel II-VO findet keine
Anwendung mehr, sondern § 606a ZPO; (b) Nach §606a Nr.4 ZPO ist die
internationale Zustdndigkeit des deutschen Gerichts mit der Anerkennung
im Heimatstaat der Eheleute verkniipft; (c) eine zu féllende Entscheidung,
die nach Art.33 EheR*' (als Scheidungsstatut) die Scheidungsantrag
ablehnen sollte, wiirde in China anerkannt, das deutsche Gericht ist daher
Zustiandig; eine zu féllende Entscheidung, die die Anwendung des Art.33
EheR als Verletzung des deutschen ordre public betrachtet, wiirde aber
nicht in China anerkannt, denn diese Entscheidung widerspricht wohl den

chinesischen ,,Staats- und Nationalinteressen,*®* das deutsche Gericht ist

$7vgl. § 606 a Abs. 1 S. 2 ZPO.
858 Text siche oben S. 156.

9 vgl. Art.306 Ansichten der ZPO.
860 & 328 Abs.1 Nr.3.

%! Die Ehescheidung eines chinesischen Soldaten setzt nimlich gemiB Art.33 EheR eine grofe
Verfehlung voraus.

Dawen Yang, Familien-Eherecht, 203.
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daher nicht zustindig. Also ist dieser Scheidungsantrag wegen § 606a Nr.4
ZPO unter Beriicksichtigung der Artt.17 Abs.1 S.1, 14 Abs.1 Nr.1 EGBGB

sowie Art.33 EheR entweder nicht zuléssig, oder nicht begriindet.

Man muss sich die Frage stellen, ob die Unlosbarkeit der Ehe der Soldaten
aus Art. 33 EheR dem deutschen ordre public widerspricht. Diese Frage ist
wohl zu bejahen, denn ,.die Scheidbarkeit der biirglichrechtlichen Ehe ist
ein selbstverstindlicher, notwendiger, von Art.6 Abs.1 GG gesicherter Teil

863

des biirglichen Eherechts®, und der generelle Ausschluss der

« 864 865

Scheidbarkeit muss als ,sittenwidrig angesehen werden.”” Man fragt
sich weiter: Kann diese negative Anerkennungsprognose, die auf einer
ordre-public-widrigen auslidndischen Rechtsnorm beruht, trotzdem gemif3 §
606 a Nr.4 ZPO die Zustindigkeit des deutschem Gerichts verweigern?
Diese Frage muss wohl verneint werden, weil dies dem ,,Kern* 866 des ordre
public-Vorbehalts widerspricht.*” Also, dieser Scheidungsantrag ist
ausnahmsweise ungeachtet § 606a Nr.4 ZPO gemill Art.6 EGBGB zulissig;
anstelle des Art.33 EheR treten §§ 1565, 1566 BGB, demgemal ist die Ehe
der Soldaten scheidbar. Merkwiirdig ist, dass in diesem Fall der ordre public
bei Zuldssigkeit und Begriindung der Scheidungsantrag zwei mal zu stellen

ist.

863 Alfred Wolf, Miinchener Kommentar zum BGB, Band 5 Familienrecht 1.Halbband, 2.Auflage
Verlag C.H.Beck 1989, 744-745(Rdnr.1); auch vgl. NJW 1971, 1509; 1980, 689.

864 Rolf Kniitel, Scheidungsverzicht und Scheidungsausschlussvereinbarungen, RamRZ 1985,
1090.

%65 Auch vgl. NJW 1971, 1509; 1980, 689.

866 Als Kern ist die Wahrung der deutschen Grundrechte. (Vgl. von Bar, IPR Band I, 2.Auflage
Verlag C.H.Beck 2003, 715f.) insbesondere der EheschlieBungsfreiheit, die von Art.6 Abs.1
GG geschiitzt wird. ,,Der EheschlieBungsfreiheit liefe es zuwider, wenn der einzelne an eine
fiir ihn sinnentleert und unertriiglich gewordene Ehe absolut gefesselt bliebe und wenn ihm
damit auf Lebenszeit das Gliick vorenthalten werde wiirde, seine Personlichkeit in einer
ehelichen Lebensgemeinschaft zu verwirklichen“. Rolf Kniitel, Scheidungsverzicht und
Scheidungsausschlussvereinbarungen, RamRZ 1985, 1090. Auch vgl. NJW 1971, 1509; 1980,
689.

867 Vgl. Staudinger / von Bar / Mankowski, Art.13 EGBGB, Rdnr. 411,412.

-193-



V. Zusammenfassung und Vorschlige fiir das chinesische

Scheidungsrecht

1. Zusammenfassung

Bei den Scheidungsvoraussetzungen und wirtschaftlichen Verantwortungen
anldsslich der Scheidung bestehen zwischen beiden Staaten grof3e
Unterschiede: Unterschiedliche Wartefristen,*® die behordliche und
gerichtliche Schlichtungsscheidung in China und das Scheidungsmonopol
in Deutschland, der Schadenersatzanspruch bei der Scheidung in China und
der nacheheliche Unterhaltsanspruch und Versorgungsausgleichsanspruch
in Deutschland usw. Solche Unterschiede werden durch die lex fori vom
Art.147 AllgG (gleich Art.62 IPRK) und das ,,Heimatwirtsstreben‘*” kraft
der Riickverweisung vom Art.4 Abs.1 EGBGB geographisch festgelegt. In
welchem Staat die Scheidung begehrt wird, kann nimlich eine ganz andere
Entscheidung getroffen werden. Dadurch wird die Gesetzesumgehung

ermoglicht.

2. Dank der deutschen Kollisionsnorm und Lehre kann man die
Schwachstellen des chinesischen internationalen Scheidungsrechts besser

entdecken und beseitigen.

a) Erginzung der Scheidungsform Welchem Recht unterliegt die
Scheidungsform im Inland, bestimmt sich in Deutschland nach Art.17
Abs.2 EGBGB (Scheidungsmonopol der deutschen Gerichte). Es fehlt an
der Scheidungsform in chinesischer Kollisionsnorm. Art. 147 AllgG hat die
Scheidungsform von den Scheidungsvoraussetzungen und
Scheidungsfolgen nicht unterschieden. Die Scheidungsform solle, so
manche chinesische Juristen, der lex fori unterliegen, ,weil die

Scheidungsform eine Frage des Prozessrechts ist, und eine Frage des

%8 In China betriigt die Wartefrist 2 Jahre (Art.32 Abs.3 Nr.4 EheR), in Deutschland 3 Jahre
(§1566 Abs.2 BGB).

869 Kegel/Schurig, IPR, 9. Auflage ,396.
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Prozessrechts nach der allgemeinen Praxis der Welt meistens der lex fori
unterliegt“.*” Jedoch wird diese Auffassung bei Art.62 IPRK und Art.133
Vorll iiberhaupt nicht geduBert. Da in China tatsdchlich keine anderen
Scheidungsformen als behordliche und gerichtliche Scheidungsformen zur
Verfiigung stehen, da das inldndische Offentliche Interesse der
Rechtsklarheit, der Rechtssicherheit sowie des Schutzes von Ehegatten und
Kindern in den Scheidungsformen steht, miissen die Scheidungsform in
China auf diese zwei Weisen beschrinkt werden. Um dies klar zu machen,
soll ,,die Scheidungsform* in Art.62 IPRK erginzt und zwar auf inlédndische

Scheidungsformen beschrinkt werden.

b) Art.62 Abs.2 IPRK iiber die Rechtswahl bei -einverstindlichen
Scheidungen ist iiberfliissig, denn dabei geniigt das Einigen ,iiber die
Betreuung der Kinder und die Teilung des Vermogens®'. Fehlt diese
Einigung, findet keine behordliche Scheidung statt. Die Betroffenen

brauchen nichts iiber das anzuwendende Recht zu vereinbaren.

Die Frage, ob die Ehegatten das Scheidungsstatut selbst wihlen diirfen, hat
das EGBGB bejaht. Die Bezugnahme des Scheidungsstatuts gemal3 Art.17
Abs.1 S.1 EGBGB auf das Ehewirkungsstatut ldsst mittelbar eine
Rechtswahl gemél Art.14 Abs.3, 4 zu. Aber nach Art.147 AllgG und Art.62
Abs.1 TPRK ist die Rechtswahl wegen der lex fori ausgeschlossen. Die
absolute Anwendung der lex fori bei der Scheidung kann in der Tat aber
hiufig gegen das engste Prinzip des IPRs, gegen die Parteiinteressen
verstolen. Bspw. im Fall der in China voriibergehend bleibenden deutschen
Ehegatten kann ein Urteil von einem chinesischen Gericht fiir sie vollig

unerwartet sein und daher will niemand dieses Urteil akzeptieren.

¥70 Xiaojian zhang, IPR, 377-378; auch vgl. Xianglin Zhao,Forschung,405. Diese Auffassung ist
mit der von deutschen Juristen identische. Vgl. Dieter Henrich, Internationales Familienrecht,
141,142.

871 Art.31 S.3 EheR.
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¢) Qualifikation des Scheidungsstatuts oder Ehegiiterrechtsstatuts Die
wirtschaftlichen  Anspriiche bei der Scheidung sind in China
ehegiiterrechtlich zu qualifizieren.*’”” Weiter sind die Unterschiede zwischen
dem Ehegiiterrecht und dem Scheidungsrecht zu erkldren. Die Aufteilung
des gemeinschaftlichen Vermogens im Todesfall (Art.26Abs.1 des
chinesischen Erbrechts) ist ebenfalls giiterrechtlich, aber nicht erbrechtlich

anzusehen.
3. Art. 62 IPRK (Scheidungsstatut) diirfte wie folgt verbessert werden:

(1) Die Voraussetzungen und Wirkungen der Scheidung unterliegen
dem Recht dem Recht, das im Zeitpunkt des Eintritts des
Scheidungsantrags fiir die allgemeine Beziehung der Ehe mallgebend
ist; Kann die Ehe hiernach nicht geschieden werden, so unterliegt die
Scheidung dem chinesischen Recht, wenn der die Scheidung
begehrende Ehegatte in diesem Zeitpunkt Chinese ist oder dies bei der
EheschlieBung war.

(2) Eine Ehe kann im Inland nur durch ein Gericht oder eine Behorde

geschieden werden.

§ 6. Befreiung des IPRs von den Fesseln
der Souverinitit

Wihrend ausldndisches Recht in China von der Tang-Dynastie bis zur
Song-Dynastie linger anwendbar war,*” darf es jedoch heute, wie Art.147

AllgG und Art.61, 62 zeigen, auf Familierechtsebene wegen der lex fori

872 Siehe oben S.149.
873 Siehe oben S. 20 ff.
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nicht angewandt werden. Dies geht nicht nur auf die chinesische
Leistungsfihigkeit der Anwendung ausldndischen Rechts, sonder auch auf
das grundlegende Souverinititsprinzip®* zuriick. Fiir die Griinde der
Anwendbarkeit auslindischen Rechts stellt sich die Frage weiter, —neben
den Ankniipfungsgriinden fiir das Staatsangehorigkeits-, Wohnsitz- und
Aufenthaltsprinzip und den Griinden gegen die lex fori—, welche
Verhiltnisse zwischen der Anwendung auslidndischen Rechts und der
Souverinitit stehen. M.a.W.: Warum gibt das Parteiinteresse, aber nicht das
Staatsinteresse auf der Familienrechtsebene den Ausschlag? Die Antworten
sind sowohl der Auffassung heutiger deutscher Juristen dariiber, als auch
von den Griinden der Anwendbarkeit auslidndischen Rechts wihrend der

Tang-Dynastie zu entnehmen.

I. Auffassung deutscher Juristen

Prof. Dr. von Bar hilt die Auffassung fiir einen Irrtum, dass die Personal-
und die Gebietshoheit eines Staates iiberhaupt etwas mit der Frage der
Anwendbarkeit auslindischen Rechts im Inland zu tun hiitten.*” Denn diese
Auffassung ,,negiert fiir den internationalen Verkehr eine Unterscheidung,
die seit dem staatsrechtlichen Denken des biirgerlichen Liberalismus fiir das
Verhiltnis der Rechtsordnung zum Biirger prigend geworden ist: die
Unterscheidung zwischen Staat und Gesellschaft*“.*”® Das Privatrecht und
mit ihm das IPR erméglichen ,,den Rechtssubjekten ja gerade, fern von
Staat (wenn auch auf der Basis seines objektiven Rechts) als frei in der
Gesellschaft sich bewegende Biirger frei zu handeln. Nur diese duale
Sichtweise, die biirgerliche Freiheit, nach innen‘ iiberhaupt erst moglich
gemacht hat, schafft biirgerliche Freiheit auch ,nach auBen‘.“*”” Bspw. sieht

das deutsche IPR im Fall einer chinesisch-deutschen Ehe die Anwendung

874 Siehe oben S. 35f.

875 ygl. von Bar, IPR Band I, 106.

876 yon Bar, IPR Band II, 106 (Rdnr. 6).
877 yon Bar, IPR Band II, 107 (Rdnr. 6.
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chinesischen Rechts im Inland deswegen vor, weil es die Ehe als ein
Geschehen gesehen wissen will, ,,dass sich ohne Beteiligung der Staaten
vollzieht und eben deshalb deren Hoheit iiberhaupt nicht tangiert. Mit der
Bereitschaft, den  Ausgleich  widerstreitender  Interessen  von
Privatrechtssubjekten unter Umstinde auf der Grundlage des von einem
fremden Souverin gesetzten Rechts zu vollziehen, hat sich das IPR von den

878

Fesseln der Souverinitit* befreit.”” Die Anwendung ausldndischen Rechts

im Inland ist daher kein Souverénitédtsproblem.

Der BGH hat daiiber mutig formuliert: ,,Insoweit ist die Kollisionsnorm
sachverhaltsorientiert; Territorial- und Souverénitdtsvorstellungen treten

demgegeniiber fiir das heutige kollisionsrechtliche Verstindnis zuriick.*®"”

I1. Auffassung heutiger chinesischer Juristen

In den 1980er diskutierten chinesische Juristen oft iiber die Rechtfertigung
der Anwendung ausldndischen Rechts. Nach ihnen sind zwei Griinde
entscheidend: (a) Tatsdchlicher Bedarf der Anwendung auslindischen
Rechts. Wenn das inldndische (also chinesische) Recht auf
Zivilbeziehungen mit Auslandsberithrung immer angewandet wiirde,
wiirden ,,viele (zivilrechtliche) Vertrige schwer abgeschlossen oder der
Rechtsstreit (solcher Vertrige) schwer gelost werden, und wiirden
internationale Wirtschaftskooperation und internationaler Handel, die auch
nach Prinzip der Gleichberechtigung und des gegenseitigen Nutzens
¢ 880

durchzufithren sind, schwer durchgefiihrt werden®. ,Um  die

Kommunikation mit dem Ausland zu entwickeln, soll die Giiltigkeit der

878 yon Bar, IPR Band II, 107 (Rdnr. 6).
879 BGH NJW 1977, 497; vgl. auch von Bar, IPR Band 11, 103 (Rdnr. 2).

880

Depei Han / Shuangyuan Li, Die Forschung des IPR ist zu beachten, (als Vorwort) IPR von
Shungyuan Li, 2. Auch vgl. Lixin Chen / Jingchun Shao, Grundsitze des internationalen
Privatrechts, Verlag der Tageszeitung Guangmin 1988, 104; Yongping Xiao, 11-12; Shangjin
Zhang, 34; Likun Dong, 8-9. Man soll damit rechnen, dass es damals in der VR China nicht
viele private Unternehmen gab und die staatlichen Unternehmen die wirtschaftlichen
Staatsinteressen vertraten.
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Zivilbeziehung, die nach auslindischem Recht begriindet worden ist,
kontinuierlich bewahrt werden®, sonst ,konnen die legitimen Rechte und

Interessen der Partei nicht geschiitzt werden*®

(b) Angemessene
Anwendung auslidndischen Rechts schadet nicht der Souverinitit, weil das
IPR seiner Natur nach zum Landesrecht gehore,* weil auslindisches Recht
nur unter bestimmten Bedingungen im Inland angewendet werde und weil
der ordre public-Vorbehalt die Anwendung des auslidndischen Rechts
verweigern konne, das Grundsitze eigener Rechte und Moral

widerspreche.*

Soweit bekannt, vertritt nur Prof. Dr. Wang Li die
Auffassung, dass ausldndisches und inldndisches Recht gleichrangig sein
sollen.® Es ist festzustellen: Nach den Griinden von den meisten
chinesischen Juristen spielen die Interessen der natiirlichen Person keine
wesentliche Rolle. Wihrend deutsche Juristen glauben, dass ausldndisches
Recht im Inland angewandet werden ,,soll, vertreten chinesische Juristen
die Auffassung, dass es so sein ,,muss®“. Von den IPR-Lehrbiichern, die seit

den 1990er veroffentlicht werden, kann man nicht viele Diskussion iiber die

Rechtfertigung der Anwendbarkeit auslindischen Rechts finden.**

III. Griinde der Anwendbarkeit auslindischen Rechts von der Tang bis

zur Ming-Dynastie

Von der Tang bis zur Ming-Dynastie war auslidndisches Recht komplex

(also nicht nur Zivilrecht, sondern auch Strafrecht) in China anwendbar,

8! [ixin Chen / J ingchun Shao, Grundsitze des internationalen Privatrechts, Verlag der
Tageszeitung Guangmin 1988, 4-5; auch vgl. Depei Han / Shuangyuan Li, Die Forschung des
IPR ist zu beachten, (als Vorwort) IPR von Shungyuan Li, 2-5.

%2 Val. Harro von Senger / Guojian Xu, 161; Die groBe chinesische Enzyklopidie, Band der
Rechtswissenschaft, 228-229; Likun Dong, 9.

883 Vgl. Xianyu Yu, Kollisionsrecht, Verlag des Rechts 1988, 103-106; Depei Han / Shuangyuan
Li, Die Forschung des IPR ist zu beachten, (als Vorwort) IPR von Shungyuan Li, 2-5; Lixin
Chen / Jingchun Shao, Grundsitze des internationalen Privatrechts, Verlag der Tageszeitung
Guangmin 1988, 4-5; Yongping Xiao, 12.

84 vgl. Wang Li, 15-16.

%5 In meisten chinesischen Lehrbiichern stehen keine Vermittelungen dariiber. Vgl. Wei Ding,

Kollisionsrecht; Xianglin Zhao,IPR,; Renshan Liu, IPR; Likun Dong, IPR; Xiaojian Zhang,
IPR; Shangjin Zhang, IPR; Wang Li, IPR.
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8% AuBerdem

soweit die Betreffenden Ausldnder gleicher Herkunft waren.
hatten die chinesischen Kaiser auch Auslindern beschrinkte
Selbstverwaltungskompetenz verliehen, Auslidnder durften ndmlich als
chinesische Beamte normale Fille unter Auslindern selbst behandeln.®’
Dies ist mit dem Grundgedanken der Tang-Dynastie sowie den chinesischen

Philosophien vereinbar.

1. Von ,der Auslegung des Tang-Gesetzes* kann nur festgestellt werden,
dass die Anwendbarkeit auslidndischen Rechts nur mit der Anerkennung und
dem Respekt auslidndischer Sitten zu tun hatte. Einer der wichtigsten
Beamten der Tang-Dynastie vertrat die Auffassung: ,,Menschlichkeit und

Gerechtigkeit®®

sind das Fundament der Verwaltung; gesetzliche Strafe ist
das Unwesentliche der Verwaltung“.* Diese Auffassung wurde vom
Kaiser grundsitzlich angenommen.® Am Anfang ,der Auslegung des
Tang-Gesetzes” wurde der Grundgedanke des Tang-Gesetzes geklirt,
dass ,,Tugend und Sittlichkeit das Fundament der Politikdoktrin sind,
«c891

gesetzliche Strafe ist als MaBnahme der Politikdoktrin zu benutzen.

Solche Gedanken gehen auf den Konfuzianismus zuriick.

2. Betreffende Lehre von der chinesischen Philosophie

a) Das Tang-Gesetz und seine Auslegung richten sich nach dem

Konfuzianismus.*” Der wichtigste Begriff vom Konfuzianismus®? ist

836 Siehe oben S. 20 ff.
887 Siehe oben S. 26.

888 Ubersetzung vgl. Lutz Geldsetzer/Hong Han-ding, Grundlagen der chinesischen Philosophie,

Verlag Philipp Reclam jun. GmbH & Co. Stuttgart1998, 108.
889 Vgl. Xiaofeng Huai, Die chinesische Rechtsgeschichte, 1.Auflage im Jahre 1998,137f.
Originaler Text lautet ,f~ X, PRZ AW, T, FEZRMB“ A, bedeutet ,Baumstamm®,
K, bedeutet ,,Wipfel” (A bedeutet Baum).
Vgl. Xiaofeng Huai, Die chinesische Rechtsgeschichte, 1.Auflage im Jahre 1998,138.
891 WERLCHBE A, B Vgl. Xiaofeng Huai, Die chinesische
Rechtsgeschichte, 1.Auflage im Jahre 1998,138; Yong Zhu, Die chinesische Rechtsgeschichte,
Verlag des Rechts 1999, 196-197.

892 Vgl. Yong Zhu, Die chinesische Rechtsgeschichte, Verlag des Rechts 1999, 196-197, 200.

890
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,ren“( 1=, rén). Das Wort ,,ren‘ besteht aus ,, A (Person) und ,,—-* (zwel),
bezieht sich also auf die Beziehung zwischen Personen.*** Wihrend der Zeit
des Konfuzius war China in sieben kleine Staaten geteilt, Konfuzius reiste
innerhalb dieser Staaten und verbreitete seine Lehre. Daher handelte ,,ren
sich immer um Menschen, aber nicht Untertanen eines Staates. Daher wird
oren“ auf Deutsch ,,Menschlichkeit“ oder ,,Menschenliebe“ iibersetzt,
obwohl ,ren“ noch mehrere andere Bedeutungen hat, z.B. Hochachtung,
Vertrauen, Klugheit, Weisheit, Tapferkeit, Bescheidenheit usw.*” Die
Urspriingliche Bedeutung von ,,ren* ist ,,gegenseitige Freundesliebe von
Mensch zu Mensch*.*® Konfuzius schrieb: ,,ren ist das Menschliche, daher
ist Freundes-Freundschaft am wichtigsten.“®*” Um ,,ren durchzufiihren, soll
man sich so benehmen: ,,Was einer fiir sich selbst nicht wiinscht, soll er

<898

anderen Mensch nicht antun und ,,wenn einer wiinscht, eigenstindig zu

893

Der Konfuzianismus war in China seit der Han-Dynastie (202 v. Chr. - 220 n. Chr.) bis zum
Ende der Qing-Dynastie (1912) die verbindliche Staatsdoktrin. Der Konfuzianismus ist im
eigentlichen Sinne keine Religion, sondern eine praktisch orientierte, moralische Philosophie
von Konfuzius (kong zi). Das zentrale Anliegen des Konfuzianismus ist die Einbettung des
Einzelnen in Familie, Staat und Moral im Sinne der chinesischen Tradition. Das Leben des
Menschen wird nach Ansicht der konfuzianischen Lehren von 5 Beziehungen bestimmt: Fiirst
und Staatsdiener; Vater und Sohn; Mann und Frau; élterer Bruder und jiingerer Bruder; Freund
und Freund. Diese fiinf Beziehungen werden im Konfuzianismus durch die Tugenden der
Menschenliebe, der Gerechtigkeit und der Ehrerbietung bestimmt. Pietét bildet die Grundlage
fir das Familienleben und den Staat. Vgl. Zweigert / Kotz, Einfilhrung in die
Rechtsvergleichung, 3. Auflage Verlag J.C.B.Mohr(Paul Siebeck) Tiirbingen, 1996, 282; Peter
Weber-Schifer, Die Religion Chinas, China Geschichte-Probleme-Perspektiven, Verlag Ploetz
Freiburg/Wiirzburg 1981, 163-164; Gergor Paul, Asien und Europa-Philosophien im
Vergleich, Verlag Moritz Diesterweg 1984, 94.

¥4 yal. ,.Shuo Wen-Ren Bu*“( 13- A ), das ilteste chinesische Worterbuch.

895

896

Vgl. Geldsetzer/Hong, chinesisch-deutsches Lexikon der chinesischen Philosophie, 1986
Scientia Verlag Aalen, 64,65; Lutz Geldsetzer/Hong Han-ding, Grundlagen der chinesischen
Philosophie, 1998 Verlag Philipp Reclam jun. GmbH & Co. Stuttgart, 108; Chi-Yuen / Lasars-
Wu, Die Nebenfrau im chinesischen Recht und in den Rechten von Hongkong, Malaysia und
Singapur, Papyrus-Druck GmbH Berlin 1987, 11; Chiwei Cheng, Das internationale
Privatrecht der natiirlichen Person in der Republik China, 1981, 2-3.

Geldsetzer/Hong, chinesisch-deutsches Lexikon der chinesischen Philosophie, 1986 Scientia
Verlag Aalen, 65.

897 liji- zhongyong* (Lig-HfF, Iiji,-Mitte und MaB), ein Buch von Konfuzius.

898

Text ,,CIAEK, ST A« von ,,igi -HM“ (lunyu-yanyuan, ldnyt -ydyan). ,lunyu®
(Gespriache von Konfuzius) ist einer der grundlegenden Texte des Konfuzianismus und der
chinesischen Kultur. Ubersetzung vom Geldsetzer/Hong, chinesisch-deutsches Lexikon der
chinesischen Philosophie, 1986 Scientia Verlag Aalen, 65. Ahnlicher Sitze stehen auch in der
Bibel: ,Alles nun, was ihr wollt, dass euch die Leute tun sollen, das tut ihnen auch!“
(Matthédus 7: 12) oder ,,du sollst deinen Nichsten lieben wie dich selbst*“(Matthdus 22:39).
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sein, soll er auch anderen Menschen zur Eigenstindigkeit verhelfen, und
was er zu erhalten wiinscht, soll er anderen Menschen auch einrdumen.*”
Als Auslidnder in China wihrend der Tang-Dynastie selbst die Anwendung
und Geltung eigener Rechte und Sitten von Natur aus verlangten,”” —wie
deutsche Juristen heute den tatsdchlichen Anwendungsbedarf des
Heimatrechts und Wohlbedarf der Auslinder im Inland beobachten,”' hatte
China auf Grund von ,ren“ solche Bedarf verwirklicht, weil man dies
einfach fiir sich selbst wiinschte. Der Hauptgrund fiir das

Staatsangehorigkeitsprinzip  von deutschen Juristen, —ndmlich die

Interessentheorie—," diirften dem Gedanke von ,,ren* gut entsprechen.

Wir diirfen auch als die Griinde der Anwendbarkeit auslidndischen Rechts
wihrend der Tang-Dynastie nicht hofliches Entgegenkommen annehmen,
denn es wurden keine entsprechende Literatur gefunden, die beweisen
wiirde, dass der Chinese wihrend der Tang- Dynastie im Ausland nach dem

Tang-Gesetz beurteilt worden wiire.

b) Der zentrale Begriff von Taoismus (Daoismus)’” ist ,,dao*( 18, dao) :
Eine Allgemeine Regel aller Dinge im Kosmos. *** Nach dem Taoismus
richtet sich ,dao“ nach der Natur, der Mensch darf und kann nicht

eingreifen.”” ,Wenn Fiirsten und Konig dies einhalten konnen, dann

899 Text ,,OALTEN, TAGETIEANS vom ,, 18 -ZE L (linyl -yongyg). Ubersetzung von
Geldsetzer / Hong, chinesisch-deutsches Lexikon der chinesischen Philosophie, 1986 Scientia
Verlag Aalen, 65.

% Es ist damit zu rechnen, dass wihrend Tang-Dynastie in mehreren Stidten Hunderttausend
Auslidnder wohnten, iiber die Hilfte von ithnen waren arabische Hindler. Siehe oben S.3f.

%1 Siehe oben S.118ff.

%92 Siehe oben S. 124ff.

%9 Der Taoismus ist eine chinesische philosophische Lehre und Religion, im 7. Jahrhundert nach

Christus hatte der Taoismus seinen Hohepunkt iberschritten in China. Vgl.
http://www.explorekorea.de/kultur/useite_tao01.htm am 12.04.2005.

%% Direkte Ubersetzung ist ,,Weg®. Vgl. Geldsetzer/Hong, chinesisch-deutsches Lexikon der
chinesischen Philosophie, 1986 Scientia Verlag Aalen, 65.

05 MW ER und L, Gk (wiwéi, Nicht-tun) vom | H/#£8 (Tao-Te-King). Kapitel 3 S.5 Tao-
Te-King lautet: ,, Tut nach dem Prinzip des Nicht-tuns, dann gibt es nichts nicht verwalten zu
konnen“( AFH, WIFTEAIR). Nach Daoismus brauche man auch nicht das Recht und die
Sittlichkeit, denn die Sittlichkeit bedeute den Mangel des Vertrauens und den Anfang der
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entwickeln sich alle Dinge von selbst*.””® Daher soll der Herrscher nur als
Beobachter wirken: ,,Der Heilige hat stets keine (eigene) Wiinsche, er halt
die Wiinsche der Menschen als eigene Wiinsche.“””” Der Kaiser Tang-Tai-

908

Zong ™ hatte viel mals bei Diskussionen iiber die Staatsverwaltung betont,
nach ,,dao“ zu behandeln, obwohl der Konfuzianismus damals der
wichtigste Gedanke war.”” Kein Wunder, dass withrend der Tang-Dynastie
der in Stiddten konzentrierten ausldndischen = Wohnbevolkerung
Selbstverwaltungskompetenz verliehen und auslédndisches Recht angewandt
wurde, — weil dies vermutlich von Natur aus geschehen konnte: Auslidnder
gleicher Herkunft wohnten nédmlich in einem Kreise heimatlicher Kultur,
verwalteten sich selbst und losten auch Streitigkeiten unter sich selbst,
allerdings nach eigenem Recht und Sitte, — denn, wie Prof. Dr. Kegel
schreibt, Recht sei nichts anderes als das, wonach man sich richtet oder —

bei Ungehorsam — gerichtet wird werde.”"

Die Auffassung von Mancini,
dass die Gesetze in Wahrheit nur ein Ausdruck der natiirlichen
Personlichkeit sind,”"' versuchte, einen engen von Natur aus bestehenden
Zusammenhang zwischen dem Mensch und Statut zu entdecken. Die
heutigen deutschen Juristen, welche die innerliche Beziehung zwischen
Auslinder und Heimatrecht genau beobachtet haben’” und zum

Staatsangehorigkeitsprinzip neigen, spielen eher die Rolle eines

Beobachters.

Unordnung(CR#L#, BIEZH#, MHLZ H, Kapitel 38 S.9 Tao-Te-King ), denn je mehr
und eindeutiger das Recht sei, desto mehr seien die Diebe(7A2W T, MKMW EL A, Kapitel
57 S.3 Tao-Te-King). Auch vgl. Gergor Paul, Asien und Europa-Philosophien im Vergleich,
Verlag Moritz Diesterweg 1984, 144; Peter Weber-Schifer, Die Religion Chinas, China
Geschichte-Probleme-Perspektiven, Verlag Ploetz Freiburg/Wiirzburg 1981, 167.

%6 Kapitel 37 S.1 Tao-Te-King. Auch vgl. Geldsetzer/Hong, chinesisch-deutsches Lexikon der
chinesischen Philosophie, 1986 Scientia Verlag Aalen, 65; Chiwei Cheng, Das internationale
Privatrecht der natiirlichen Person in der Republik China, 1981, 5-6; Gergor Paul, Asien und
Europa-Philosophien im Vergleich, Verlag Moritz Diesterweg 1984, 144.

O (FNELL, PUEZEZ 0 R0 Kapitel 49 S.1 Tao-Te-King.

0% PR SR (599-649).

% Vgl. Yong Zhu, Die chinesische Rechtsgeschichte, Verlag des Rechts 1999, 188-189.
919 ygl. Kegel / Schurig, IPR, 8. Auflag, (§2 1) 114.

*!' Siehe oben S. 120.

°' Siehe oben S. 123f.
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¢) Nach dem Buddhismus, der seit der Sui-Dynastie(581-618) die grofite
Religion in China war, *“sind alle Lebewesen (Mensch und Tier) absolut
gleich wertvoll.”"* Innerhalb des Buddhismus findet sich die Auffassung,
,,dass ein Mensch einen anderen nicht als real verschieden von sich selbst
ansehen solle” und ,, wer handelt, solle sich in die von der Handlung
betroffenen hineinversetzen und {iiberlegen, ob sie seine Handlung
wiinschen konnten oder nicht.*”"” Freilich bestehen aus buddhistischer Sicht

auch keine Unterschiede zwischen Ausldndern und eigenen Biirgern.

Konfuzianismus, Taoismus und Buddhismus dominierten als die drei
wichtigsten Philosophien auf dem Gebiet chinesischer Ideologie.”’® Die
iberzeugende Interessentheorie fiir das Staatsangehorigkeitsprinzip heutiger
deutscher Juristen, die auf einem Gedankenexperiment beruht,”’ diirfte
alten chinesischen Philosophien gut entsprechen. —Das Interesse der
Menschen als Ausldnder soll bei Bestimmung der Anwendung eines Rechts

immer den Ausschlag geben, gleichgiiltig wann und wo.

o13 Vgl. Peter Weber-Schifer, Die Religion Chinas, China Geschichte-Probleme-Perspektiven,

Verlag Ploetz Freiburg/Wiirzburg 1981, 170-171; Das Weilbuch von der chinesischen
Regierung 2002, im http://www.china.org.cn/ch-book/zongjiao/zongjiao.htm.; ,, Die
Verbreitung, Entwicklung und Evolution des Buddhismus in China“, im
http://www.buddhism.com.cn/fjcs/dawen/dw005 .htm.

Das wird von vielen huddhistischen Schriften vermittelt, z.B. ,,shoulengyanjing“( { B/ #5 =42
PEVEBEHER) )

%15 Gergor Paul, Asien und Europa-Philosophien im Vergleich, Verlag Moritz Diesterweg 1984,
66.

Vgl. Youlan Feng, Neues Buch der chinesischen Philosophiegeschichte, Band 4, Verlag Volks
1995, 208-209; Chiwei Cheng, Das internationale Privatrecht der natiirlichen Person in der
Republik China, 1981, 5; Herbert Lehmann / Kurt Briinning, Erdkunde in entwickelnder
anschaulicher Darstellung, Band 4 (Asien), 11.Auflage Paul List Verlag 1971, 39-42.

17 Siehe oben S. 130.

914

916
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Zusammenfassung

I. Fir diejenigen, welche die chinesisch-deutschen Ehe betreffen, sind
folgende zu beachten:
(a) die Voraussetzungen fiir einen EheschlieBenden sind in China viel
strenger als die in Deutschland;
(b) das (behordliche und) gerichtliche Verfahren der VR China geht in
der Praxis viel schneller als in Deutschland und kostet weniger;
(c) China kennt keine nacheheliche Verantwortungen zwischen
Ehegatten (z.B. Unterhalt und Versorgungsausgleich);
(d) behordliche oder gerichtliche Entscheidungen beider Staaten
konnen grundsétzlich von untereinander anerkannt werden;
(e) um potentielle Giiterrechtsprobleme wegen der groen Unterschiede
beider Staaten zu vermeiden, ist ein Ehevertrag fiir einen konkreten

Giiterstand, nicht aber eine Rechtswahl abzuschlieBen.

II. Kraft der Rechtsvergleichung versteht man eigenes Recht besser.’'®
Dank der groBen Unterschiede zwischen deutschem und chinesischem
internationalen Familienrecht konnen chinesische IPR-Juristen schnell und
leicht eigene zahlreiche Forschungs- und Rechtsschwachstellen bemerken
und dadurch entsprechende Verbesserungen erméglichen.””” Zuerst kénnen
zahlreiche Rechtsliicken entdeckt und geschlossen werden, z.B.
SchlieBungsform im Inland, Ehegiiterstatut, Schutz Dritter beim
Ehegiiterrecht, Beschrinkung der Rechtswahl, Scheidungsform im Inland.
Zweitens konnen manche grundlegende Begriffe besser verstanden werden,
z.B. Ehewirkung, Scheidung, auslidndische Entscheidung, ,,zhusuo
“(domicile). Drittens konnen wichtige Theorien und entscheidende

Gedanken besser verstanden werden, z.B. Staatsangehorigkeits- Wohnsitz-

*¥ ygl. Kropholler, IPR,5.Auflage,82.

99 Vgl. Zweigert / Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Auflage Verlag
J.C.B.Mohr(Paul Siebeck) Tiirbingen, 1996, 14.
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und Aufenthaltsprinzip, Interessentheorie, die lex fori, Bedeutung der
Souverinitit, Harmonie zwischen Statuten, Entscheidungseinklang, Renvoi,
Gesetzesumgehung, Qualifikation  zwischen  Scheidungsrecht und
Ehegiiterrecht, Anpassung usw. Durch die heutigen deutschen Griinde fiir
das Staatsangehorigkeitsprinzip kann man sogar die Griinde der
Anwendbarkeit auslidndischen Rechts in der chinesischen Geschichte

iberzeugender nachvollziehen.

L. Das Prinzip der Souverdnitidt, das von chinesischen Juristen jetzt als
wichtigstes Prinzip des IPRs bezeichnet wird, sollte immerhin auf
Familienrechtsebene weder eine grofe Rolle spielen, noch als wichtiges
Argument fiir die lex fori in der VR China sein. Stattdessen miisste das
Parteiinteresse grundsétzlich im Familienrecht den Ausschlag geben, genau
wie das EGBGB und die IPR-Norm im Tang-Gesetz zeigen. Das
Wohnsitzprinzip und Aufenthaltsprinzip diirften, unter Beriicksichtigung
der chinesischen aktuellen Leistungsfihigkeit der Anwendung
ausldndischen Rechts und der Tendenz der Statutenentwicklung, besser und
passender als das Staatsangehorigkeitsprinzip sein, in das chinesische IPR-

Gesetz einzusetzen.
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