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AUS DER LUTHER-WELT
Veranstaltungen

Asien-Pazifik Konferenz 2012
in New Delhi, Indien

Neues Luther Biro in Indien eingeweiht

222 Luther 0 m

Rasll & Partner

13th ASIA-PACIFIC
CENFERENCE
of German B

4.3 Noevamber 2012 s
Qurgaon, Delhi, India PAIMLER  Wimiies a

Eréffnungsdiskussion, v.l.n.r.:

T.N. Ninan (Chairman & Editorial Director, Business Standard);
Jiirgen Fitschen (Co CEO, Deutsche Bank AG); Dr. Vu Huy Hoang
(vietnamesischer Industrie-und Handelsminister); Peter L6scher
(CEO, Siemens AG); Dr. Philip Résler (deutscher Wirtschaftsminister);
N.R. Murthy (Unternehmensgriinder, Infosys Limited)

Die 13. Asien-Pazifik Konferenz der deutschen Wirtschaft
fand im November 2012 in Gurgaon, Delhi statt. Ausgerichtet
und organisiert von dem Asien-Pazifik Ausschuss der deut-
schen Wirtschaft (APA), der deutschen Auslandshandelskam-
mer (AHK) und dem deutschen Wirtschaftsministerium ist das
alle zwei Jahre stattfindende Event die wichtigste Konferenz
der deutschen Wirtschaft in der Region. Unter den Uber 750
politischen und wirtschaftlichen Entscheidungstragern aus Gber
25 Landern waren auch mehrere Luther-Partner aus Deutsch-
land, Singapur und China.

Die Asien-Pazifik Konferenz der deutschen Wirtschaft hat sich
zu einem der gréRten Networking-Events der deutschen Wirt-
schaft entwickelt. So waren neben Politikern aus Deutschland
und Asien (einschliefllich des Ministerprasidenten von Sudkorea
und einigen asiatischen Ministern) Vorstandsmitglieder deut-
scher DAX-Konzerne sowie zahlreiche prominente Vertreter von
deutschen Familienunternehmen vertreten. Unter der Fuhrung
des deutschen Wirtschaftsministers Dr. Philip Résler und des
APA Vorsitzenden Peter Léscher diskutierten die Delegierten
aktuelle Entwicklungen rund um das Thema der Konferenz
,Partnerschaft, Innovation und Nachhaltigkeit — fir nachhaltiges
Wachstum®.

Delegierte wéhrend der Er6ffnungsdiskussion

Deutsche Unternehmen mit sehr guten Geschéaftsaussichten
in Asien

Wirtschaftsminister Rosler betonte, dass eine groRe Anzahl
deutscher Mittelstéandler seit vielen Jahren erfolgreich im asia-
tischen Markt prasent sei: ,Langfristige Partnerschaft ist unsere
Art, Geschafte zu machen.” Gleichzeitig forderte er ,klare
Regeln und einen zuverlassigen Rechtsrahmen® von Indien
und anderen Landern in Asien. Kamal Nath, indischer Minister
fur Stadtentwicklung, raumte gewisse Schwierigkeiten in Indien
ein, mahnte aber auch Strukturreformen in der EU an, da die
Krise der Eurozone auch ihre Spuren in Indien und im asiatisch-
pazifischen Raum hinterlassen habe.

Indien stand naturgemafR im Mittelpunkt der Konferenz. Peter
Léscher (APA Vorsitzender und Siemens CEO) und andere
Referenten betonten, dass Deutschland bei weitem der grofite
Handelspartner Indiens in Europa sei. Deutschlands Handels-
volumen mit Indien hat sich seit 1990 mehr als verfinffacht und
ist in den letzten zwei Jahren alleine um mehr als 30% sehr
dynamisch gewachsen, ganz im Sinne des Leitmotivs ,Deutsch-
land und Indien: Unendliche Mdglichkeiten®.

v.l.n.r.: Philipp Dietz (Partner, Luther KbIn, Deutschland),

Birgitta von Dresky (Partner, Luther LLP, Singapur), Thomas Hufnagel
(Partner, Luther LLP, Singapur), Ashish Gulati (Partner, BMR Advisors,
Delhi), Dr. Claus Trenner (Partner, Luther LLP, Singapur),

Thomas Weidlich (Partner, Luther KéIn, Deutschland)
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Eréffnung unseres Biros in Indien

Kein besserer Zeitpunkt also fur die Erdéffnung des neuen
Luther Buros in Indien — ,Luther Corporate Services Pvt Ltd*
wurde im Rahmen der APK offiziell Ende 2012 er6ffnet. Vom
German Centre in Gurgaon aus unterstiitzen wir unsere Man-
danten in enger Zusammenarbeit mit unserer Taxand Partner-
kanzlei BMR und dem indischen Strategieberater M+V Maier
Vidorno bei Grindungen und anderen Corporate Services.
Luther hat seit Jahren eine aktive Indien-Praxis in Deutschland
und Singapur mit umfangreicher Erfahrung in Inbound- und
Outbound-Projekten. Aufbauend auf diesem Know-how kénnen
wir Mandanten, die Geschafte in und aus Indien heraus tatigen,
eine umfassende Beratung in allen rechtlichen, steuerlichen
und transaktionsbezogenen Fragen bieten.

Luther,

Sonam Rohella (Luther Corporate Services Pvt Ltd) vor dem neuen

Btiro im German Centre, Gurgaon, Indien

Lebhafte Diskussion auf dem Gemeinschaftsstand von BMR & Luther

wéhrend der 3-tdgigen Asien-Pazifik-Konferenz in Gurgaon, Indien

»2Automotive India“ — grolde Wachstumschancen
fur Hersteller und Zulieferer

Indiens Automobilindustrie bietet ein riesiges Potential und wird
bis 2020 zum drittgréRten Automarkt der Welt aufsteigen. Viele
deutsche Unternehmen im Automobilsektor haben dies erkannt
und bereits eine eigene Produktionsstatte in Indien erdffnet —
oder planen dies in naher Zukunft zu tun. Zusammen mit der

DEG Deutsche Investitions- und Entwicklungsgesellschaft mbH
und M+V Maier Vidorno hat Luther diesen Trend zum Anlass
genommen, um im Rahmen einer sehr gut besuchten Tages-
veranstaltung am 7. November 2012 mit Unternehmen Uber den
Aufbau eines Produktionsstandortes in Indien und der damit
einhergehenden Fragen unter anderem zu den rechtlichen
Rahmenbedingungen und Finanzierungsmaéglichkeiten zu
diskutieren. Zum Auftakt der Veranstaltung beleuchtete Arndt
G. Kirchhoff, Vorsitzender der Geschaftsfiihrung der Kirchhoff
Automotive GmbH und Mitglied des Vorstandes des Verbands
der Automobilindustrie, die Vor- und Nachteile eines eigenen
Produktionsstandortes in Indien. Am Nachmittag folgten Erfah-
rungsberichte von Daimler India Commercial Vehicles, Tyco
Electronics AMP GmbH und Hella KGaA Hueck & Co. sowie
eine abschlielende Paneldiskussion.

Wirtschaftskriminalitat in China — Erfahrungen
aus der Praxis

Am 5./6. Dezember 2012 fand in den Raumen von Luther in
KéIn und Frankfurt eine Fruhsticksveranstaltung zum Thema

~Wirtschaftskriminalitat in China — Erfahrungen aus der Praxis®

statt, die Luther gemeinsam mit der arsa consulting GmbH
und Hill & Associates Singapur organisierte. Die jeweils rund
50 Gaste verdeutlichten wieder einmal, dass Wirtschafts-
kriminalitat fur deutsche Unternehmen in China ein hoch-
aktuelles Thema ist. Im ,Breakfast Talk” berichteten Referenten
mit langjahriger Chinaerfahrung, darunter auch unser Partner
Philip Lazare aus dem Shanghaier Buro, aus dem chinesischen
Geschéftsalltag: welchen Formen an Korruption, Betrug, Steuer-
delikten und anderen Compliance-VerstoRen begegnet man;
was sind die Ursachen hierfiir; und vor allem — wie lasst sich
ein solches Fehlverhalten in China erkennen und vermeiden?

Erfolgreich in Indien — Unternehmer stellen
sich den Fragen unserer Mandanten

Am 18. Mérz 2013 lud Luther zusammen mit der LBBW und
M+V Maier Vidorno zu einer Gesprachsrunde in unser Stutt-
garter Buro ein unter dem Motto ,Erfolgreich in Indien — Unter-
nehmer stellen sich Ihren Fragen®. Vertreter erfolgreicher Mit-
telstandler wie Prettl und Ziemann sowie Experten des German
Centre in Indien und der Veranstalter teilten ihre Erfahrungen
auf dem Subkontinent und diskutierten in lebhafter Atmosphéare
mit zahlreichen Gasten die Chancen und Herausforderungen
auf dem gigantischen Zukunftsmarkt Indien.



Einweihungsfeier in Malaysia

Vor gut drei Jahren hat Luther ein Corporate Services Biro in
Kuala Lumpur, Malaysia eroffnet. Luther betreut in diesem sich
standig weiter entwickelnden Markt mit immer wieder neuen
Herausforderungen insbesondere deutsche, franzdsische,
Osterreichische und schweizerische Mandanten bei deren
Investitionen und Geschaftsaktivitaten in Malaysia.

Um dem stetig wachsenden Beratungs- und Betreuungsbedarf
und der damit verbundenen Erweiterung unseres Teams in
Kuala Lumpur gerecht zu werden, sind wir nun in ein groReres
Blro umgezogen. Das neue Buro liegt sehr zentral in Kuala
Lumpur, direkt gegeniiber den Petronas-Zwillingsturmen. Die
Eroffnung des neuen Biros haben wir am 24. April 2013 mit
unseren Mandanten, Vertretern der Botschaften und Handels-
kammern, lokalen Kooperationspartnern und Kollegen aus dem
Luther Biro in Singapur gebiihrend gefeiert.

~War Stories” aus Indien und China

China und Indien — zwei Wirtschaftskolosse mit vollig verschie-
denen Markten und unterschiedlichen eigenen Spielregeln.
Am 16./17. April 2013 zeigte Luther zusammen mit M+V Maier
Vidorno und Fiducia den rund 50 Teilnehmern in Kéln und
Frankfurt a. M. Wege auf, wie die gigantischen Zukunftsmarkte
zu bespielen sind. Erfahrungsberichte der Lemken GmbH & Co.
KG und Richard Wolf GmbH waren dann der Nahrboden fur
sehr interaktive Podiumsdiskussionen mit vielen interessanten
Beitrdgen aus dem Publikum.

v.l.n.r.: Dr. Eva Drewes (Luther Shanghai), Thomas Weidlich (Partner,

Luther KéIn) und Alexander Hoeckle (Bereichsleiter International,

IHK Kéln) in der Diskussion zu China und Indien

Das Team von Luther Corporate Services Sdn Bhd unter der Leitung

von Johannes Mirecki (ganz rechts) in Kuala Lumpur, Malaysia

Birgitta von Dresky (Partnerin, Luther LLP, Singapur) und Dr. Knut
Unger (Partner, Luther LLP, Singapur) mit deutschem Exportschlager

Luther Shanghai feiert funfjahriges Jubilaum

Grund zum Feiern hatten auch die Kollegen in Shanghai: Mit
18 Rechtsanwalten ist Luther die gréRte deutschstammige
Kanzlei vor Ort. Drei unserer chinesischen Kollegen wurden
Anfang des Jahres 2013 zu Partnern berufen. Und: Am 9. Mai
2013 hat das Luther Office in Shanghai gemeinsam mit Man-
danten und Geschaftsfreunden seinen 5. Jahrestag gefeiert.
Rund 180 Gaste waren unserer Einladung gefolgt. Unter ihnen
war eine bemerkenswerte Zahl chinesischer Gaste — ein Hin-
weis darauf, dass wir auch in chinesischen Unternehmerkreisen
Sichtbarkeit erlangt haben.

Angeregte Diskussionen im Hamburg House
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g.

Philip Lazare (Partner, Luther Shanghai) bei der Vorstellung

des Expertenpanels

Die ,Geburtstagsfeier” fand im Hamburg House statt — dem
Vorzeigestlick der Hansestadt auf dem ehemaligen Gelande
der Weltausstattung Shanghai 2010. An der Umsetzung
der Messe war Ubrigens auch unsere chinesische Anwaltin
Liu Shuang beteiligt gewesen, die 2011 fur ihre juristische Unter-
stiitzung als herausragender ,Expo Lawyer” von der Shanghai
Bar Association ausgezeichnet wurde. Ein weiteres Highlight
des Abends war die Diskussion des deutschen Generalkonsuls
Dr. Wolfgang Rohr mit Journalisten aus vier verschiedenen
Landern. Zusammen mit unseren Gasten wurde der ,Chinese
Dream® diskutiert — der Zukunftsplan der neuen Regierung unter
Staatsprasident Xi Jinping. Zum Abschluss klang der Abend mit
einer Feier im franzésischen Nachbarpavillon mit kdstlichem
franzdsischen Essen und guter Stimmung aus.

WACATION

RESPECT

CHANGEI

cLen/n /IR

Die ,chinesischen Trdume” der Géaste unserer 5-Jahresfeier

in Shanghai

Neue Publikationen

Zweite Auflage des Kompendiums
,Legal Forms in Major Jurisdictions®

Unser Kompendium ,Legal Forms in Major Jurisdictions® Gber
die verschiedenen Rechtsformen in mehr als 30 wichtigen
Investitionslandern der Welt wurde aktualisiert und um weitere
Lander erweitert. Die zweite Auflage des Kompendiums
erscheint voraussichtlich im Juni 2013 und ist kostenlos als
CD-ROM erhaltlich.

Dritte Auflage des Handbuchs
,compliance in der Unternehmerpraxis®

Compliance als Gesamtkonzept organisatorischer MalRnahmen
soll die RechtmaRigkeit unternehmerischer Aktivitdten gewahr-
leisten. Ein effizientes Compliance-Konzept reduziert Risiken
und bringt wirtschaftliche Vorteile fir das Unternehmen und
seine Eigentimer. Dies gilt nicht nur fir das Stammhaus in
Deutschland, sondern gerade auch fur Tochtergesellschaften
im Ausland. Im Juni 2013 erscheint die dritte Auflage unseres
bewahrten Handbuchs ,Compliance in der Unternehmerpraxis®.
Neben dem Aufbau einer Compliance-Organisation behan-
delt das Buch auch spezielle Themen wie ,Compliance in der
AuRenwirtschaft“ und ,Compliance-Auslandsrisiken erkennen
und steuern®.

Thomas Weidlich, LL.M. (Hull), Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

KolIn
' ]
— Telefon +49 221 9937 16280
thomas.weidlich@luther-lawfirm.com
»
']
' 4



Veranstaltungshinweise — ,Save the Date”

»India Day 2013”
= 11, Juni 2013, KoIn

,Doing Business in India” — Workshop
® 12, Juni 2013, KoIn

»Riesling, Snacks und Co. im Reich der Mitte
Erfolgreicher Markteinstieg in den Genuss- und
Lebensmittelmarkt in China“

= 12. Juni 2013, Ludwigshafen

,Doing Business in Asia” — Workshop mit Fokus
auf China, Malaysia, Myanmar und Singapur
= 20. Juni 2013, Hannover

,Brasilien Breakfast"
m 25./26. Juni 2013, Koln
und Frankfurt a.M.

sInvestieren in China — keine Glickssache*"
= 15, und 17. Juli 2013, Ulm
und Heidelberg

»Indische Tochtergesellschaften professionell fiihren®
® 26./27. August 2013, Frankfurt

LEMO-Fokus Indien”
= 18. September 2013, Hannover

,Electronics India“
= Oktober 2013, Kdln

Workshop-Reihe ,Business and Society”
der deutschen Handelskammer in Shanghai

Als Mitglied des Vorstands der Deutschen Handelskammer in
Shanghai hat Dr. Eva Drewes das Thema ,CSR* aufgegriffen
und einen Workshop unter dem Titel ,Business and Society*®
ins Leben gerufen. Damit hat sie offenbar einen Nerv getroffen.
Das erste Treffen mit 40 Seminarteilnehmern fand schon im
Dezember 2012 statt, in diesem Jahr sind funf weitere Work-
shops geplant. Inhaltlich wird es um die vielen interessanten
Initiativen der deutschen Unternehmen und deren Umsetzung
hier in China gehen, um die Zusammenarbeit mit staatlichen
Stellen auf3erhalb der Kernkompetenz der Unternehmen und
gleichzeitig um die Erhéhung der Sichtbarkeit. Auch die grof3en
Initiativen stof3en hier an ihre Grenzen und es zeigt sich, dass
bisher kaum Austausch zwischen den Unternehmen zu diesen
Themen stattgefunden hat.

Der nachste Workshop findet am 23. Juni 2013 statt: Gastgeber
Bayer (China) referiert zu dem Thema “How can Sustainability
and CSR support business growth? How can corporates
engage with society?*.

Am 10. September 2013 1adt TUV Rheinland ein. Zu dem
Thema ,Government initiatives on social responsibility & inno-
vation wird neben einem Vertreter des Shanghai Bureau of
Civil Affairs auch Rolf Dietmar sprechen. Herr Dietmar leitet seit
vielen Jahren das CSR Projekt der Deutsche Gesellschaft flr
Internationale Zusammenarbeit (G1Z) in Beijing.

Am 31. Oktober 2013 wird Bill Valentino unter dem Titel ‘Beyond
CSR: Trends in Responsibility in China’ auf dem monatlichen
Kammertreffen referieren. Bill Valentino war lange Jahre fir
Bayer (China) tatig und ist einer der wichtigsten Vorkampfer im
Bereich CSR — erwartet werden dazu 150 Gaste.

Mehr Informationen unter: http://china.ahk.de/chamber/events/

shanghai/working-groups/workshop-business-and-society/
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Neue Mega-Freihandels-
zonen am Horizont:

RCEP in Asien-Pazifik und
transatlantisches Handels-
abkommen zwischen der
EU und den USA

Wahrend sich der Abschluss der Doha-
Runde mit dem Ziel der weiteren Libe-
ralisierung des Welthandels von Jahr zu
Jahr verzogert, sprief3en mittlerweile eine
Vielzahl von bilateralen oder regionalen
Handelsabkommen zwischen Staaten
bzw. Staatengemeinschaften wie Pilze
aus dem Boden. Anfang Januar 2013
waren laut einer Statistik der WTO 354
solcher Abkommen in Kraft. Neben vielen
bilateralen stehen zwischenzeitlich auch
grolRe Freihandelsabkommen wieder auf
der Agenda — allen voran die weltgrofite
Freihandelszone Regional Comprehensive
Economic Partnership (,RCEP*) in Asien
und das Handelsabkommen der beiden
groRten Volkswirtschaften USA und Euro-
paische Union.

Nach langem Zaudern forciert die EU in den letzten Jahren
den Abschluss solcher Handelsabkommen, deren Bedeutung
fur die Wirtschaft durch Zollersparnisse und burokratische
Erleichterungen enorm ist. So ist beispielsweise am 1. Juli 2011
ein Freihandelsabkommen zwischen der EU und Sudkorea in
Kraft getreten (siehe unser Newsletter 4/2011). Ein Freihandels-
abkommen zwischen der EU, Kolumbien und Peru (seit 1. Marz
vorlaufig in Kraft) sowie ein Assoziierungsabkommen zwischen

der EU und zentralamerikanischen Staaten (Costa Rica,
El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua und Panama)
sollen im zweiten Quartal 2013 in Kraft treten. Daneben befin-
det sich die EU noch in Verhandlungen mit zahlreichen anderen
Staaten Uber den Abschluss von Freihandelsabkommen, etwa
mit Indien (seit 2007), Kanada (seit 2009), Vietnam (seit 2012)
oder Japan (seit 2013).

Freihandelszone RCEP

Als Regional Comprehensive Economic Partnership (,RCEP*)
soll die neue asiatischen Freihandelszone bezeichnet werden,
die aus den 10 Mitgliedern (Brunei, Indonesien, Kambodscha,
Laos, Malaysia, Myanmar, Philippinen, Singapur, Thailand und
Vietnam) der Association of Southeast Asian Nations (,ASEAN)
sowie Australien, China, Indien, Japan, Neuseeland und Sid-
korea bestehen wird, wobei die ASEAN mit diesen sechs Staaten
bereits Freihandelsabkommen abgeschlossen hat. Mit dieser
neuen Freihandelszone soll die Abhangigkeit vom europaischen
und amerikanischen Exportmarkt gesenkt und der Handel inner-
halb der asiatischen Staaten weiter geférdert werden.

Die Verhandlungen wurden am 20. November 2012 im Rahmen
des East Asia Summit in Kambodscha aufgenommen und
umfassen unter anderem den Handel mit Waren und Dienstleis-
tungen, Investitionen, 6konomische und technische Kooperation,
Geistiges Eigentum, Wettbewerb und Streitbeilegung. Allerdings
erschweren die Territorialstreitigkeiten zwischen China, Japan
und Sidkorea sowie zwischen China und einigen Mitglieder der
ASEAN im stdchinesischen Meer derzeit die Verhandlungen.
Der schwelende Konflikt zwischen China und Japan kénnte am
Ende auch dazu fiihren, dass sich Japan lieber dem von den
USA initiierten Freihandelsabkommen Trans-Pacific Partnership
(,TPP*) anschlief3t, iber das die USA mit 10 weiteren Staaten,
darunter auch Mitgliedern der ASEAN, verhandelt. Andererseits
kénnte wegen den bereits existierenden Freihandelsstrukturen
innerhalb der ASEAN und den anderen sechs Staaten ein schnel-
lerer Abschluss der Verhandlungen gelingen als beim TPP, denn
dort kann man nicht auf bestehende Strukturen zurtickgreifen. Mit
der RCEP wiirde die grofdte Freihandelszone auf3erhalb der WTO
entstehen, in der Uber die Halfte der Weltbevdlkerung lebt und die
etwa ein Drittel des weltweiten Handels ausmacht.

Handelsabkommen zwischen
der EU und den USA

Auch die EU und die USA haben Anfang des Jahres die Idee der
Schaffung einer Megafreihandelszone erneut aus der Schub-
lade geholt. Seit den 1990er Jahren war eine transatlantische



Freihandelszone immer wieder im Gesprach. Das erneute Auf-
keimen dieses Themas ist wohl insbesondere den Folgen der
Finanz- und Schuldenkrise und dem zunehmenden Einfluss der
aufstrebenden asiatischen Staaten geschuldet, nicht zuletzt aber
auch den schleppenden Fortschritten bei der Doha-Runde. Die
Verhandlungen sollen bald beginnen und spatestens im Jahr
2015 (noch wahrend der Amtszeit von US-Prasident Obama)
abgeschlossen sein.

Allerdings werden schwierige Verhandlungen erwartet. Dabei ist
die restliche Abschaffung der Zdlle noch das geringste Problem,
denn diese betragen ohnehin nur 3—4 % des Handelsvolumens.
Vielmehr sind die sogenannten Handelsschranken hinter der Zoll-
grenze der entscheidende Punkt, ob die Verhandlungen zu einem
Erfolg werden. Hierzu zahlen etwa die unterschiedlichen Indus-
triestandards, Sicherheits- und Gesundheitsvorschriften, Klima-
und Umweltnormen sowie das Verhaltnis zwischen Staat und
Unternehmen, also insbesondere der Abbau von Subventionen.
So koénnen bisher beispielsweise Autobauer wegen der unter-
schiedlichen Sicherheitsstandards Fahrzeuge fiir den amerikani-
schen Markt nicht auf dem europaischen Markt anbieten, da eine
Umrilstung einfach zu teuer ist. Der gleiche Grund verhindert
auch den Import von bestimmten Agrarprodukten aus den USA.
Es bleibt also abzuwarten, ob sich die beiden grofen westlichen
Wirtschaftsblécke am Ende nur auf eine weitere Senkung der
Zolle einigen kdnnen oder tatsachlich gemeinsame Standards
wie beispielweise bei der Zulassung von Medikamenten oder
Autos schaffen werden. Sollte die transatlantische Freihandels-
zone gelingen, wirde diese in Bezug auf das erfasste Handels-
volumen noch groRer sein als die RCEP und spirbare Wachs-
tumsimpulse auf beiden Seiten des Atlantiks auslésen. Schon
bisher betragt das tagliche Handelsvolumen zwischen den USA
und der EU fast EUR 2 Mrd.

Thomas Weidlich, LL.M. (Hull), Partner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Telefon +49 221 9937 16280

thomas.weidlich@luther-lawfirm.com

Claus Cammerer

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Telefon: +49 221 9937 25739

claus.cammerer@]uther-lawfirm.com

Das geplante neue
Auldenwirtschaftsgesetz

In ihrer Kabinettssitzung vom 15. August
2012 hatte die Bundesregierung einen
Gesetzesentwurf zur Modernisierung des
Aulenwirtschaftsgesetzes verabschiedet.
Dieser Gesetzesentwurf der Bundes-
regierung zur Modernisierung des Aulen-
wirtschaftsgesetzes in der Fassung der
Beschlussempfehlung des Ausschusses
fur Wirtschaft und Technologie vom
16. Januar 2013 hat am 31. Januar 2013
den Deutschen Bundestag passiert. Der
Bundesrat hat am 1. Marz 2013 beschlos-
sen, einen Antrag auf Anrufung des
Vermittlungsausschusses nicht zu stellen.
Es wird davon ausgegangen, dass das
neue Aullenwirtschaftsgesetz noch in
dieser Legislaturperiode, voraussichtlich
am 1. Juli 2013 in Kraft treten wird.

Kritik aus der Opposition

Begleitet wurde die Initiative der Bundesregierung bereits im
Vorfeld von Vorwirfen aus der Opposition und vor allem auch
kritischen Pressestimmen: Sei es zuletzt noch darum gegangen,
die bestehenden Bestimmungen des AufRenwirtschaftsrechts
zu verscharfen, zumindest aber die Ristungsexportkontrolle zu
starken und das Verfahren transparenter zu machen, so wolle
die Bundesregierung nun Ristungs- und Waffenexporte ver-
einfachen, auf Druck der Industrie die bestehenden Regelun-
gen lockern und an weniger restriktive EU-Regelungen anpas-
sen. Hierdurch wirden Benachteiligungen deutscher Exporteure
gegenuber ihren europaischen Konkurrenten beseitigt und Ris-
tungsexporte deutscher Firmen in alle Welt erleichtert. Zudem
wirden auch die Straf- und Bufigeldvorschriften gelockert mit
der Folge, dass gesetzeswidrig handelnde Exporteure kiinftig
wohl haufiger mit einem BuRRgeld davon kommen durften.
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Dies wurde von Seiten des zustandigen Bundesministeriums fir
Wirtschaft und Technologie umgehend dementiert: Durch die
Novelle des AulRenwirtschaftsrechts wiirden die Regelungen
Uber den Export von Rustungsgutern ausdricklich nicht bertihrt,
es seien keinerlei Erleichterungen fiir Ristungsexporte vorge-
sehen. Vielmehr bleibe es bei den bewahrten Grundsatzen,
wonach der Export von Ristungsgutern einzelfallbezogen unter
sorgfaltiger Abwagung insbesondere der aullen-, sicherheits-
und menschenrechtspolitischen Argumente geprift werde und
zwar unverandert auf Grundlage der politischen Grundsatze der
Bundesregierung aus dem Jahr 2000 sowie des Gemeinsamen
Standpunktes 2008/944/GASP des Rates der Europaischen
Union. Sondervorschriften, die deutsche Exporteure gegentber
der europaischen Konkurrenz benachteiligen und deren Auf-
hebung nun beabsichtigt sei, betrafen nicht den Rustungsguter-
export, sondern vielmehr die Ausfuhr von Dual-Use-Glutern,
also zivilen Produkten, die auch zu militdrischen Zwecken ver-
wendet werden kénnen, zumal derartige Exporte mittlerweile
ja ohnehin allgemeinverbindlich, das hei3t EU-einheitlich und
umfassend durch die EG-Dual-Use-Verordnung geregelt seien
und es daher keiner mit einem erheblichem burokratischen Auf-
wand fir die betroffenen Unternehmen verbundenen national/
europaischen Doppelregelung beddrfe.

In den Pressemitteilungen der Bundesregierung und des
Bundeswirtschaftsministeriums sowie in einem ,FAQ-Katalog*
vom 15. August 2012 hieR® es weiter, die Straf- und Bul3geld-
bewehrungen sollen kiinftig klarer als bisher am Grad der Vor-
werfbarkeit ausgerichtet werden, deshalb sehe die Neuregelung
auch scharfere Strafen bei vorsatzlichen ungenehmigten Aus-
fuhren und bei VerstélRen gegen Waffenembargos vor, insbe-
sondere werde nunmehr die vorsatzlich ungenehmigte Ausfuhr
von Dual-Use-Gltern in jedem Falle als Straftat verfolgt und
nicht mehr wie bisher nur unter bestimmten weiteren Voraus-
setzungen. Uberhaupt wiirden viele VerstdRe, die bisher als
Ordnungswidrigkeiten behandelt wurden, kiinftig als Straftaten
verfolgt. Umgekehrt werde in Zukunft aber fahrlassiges Handeln
grundsatzlich nur noch mit einem BufRRgeld geahndet (Aus-
nahme: fahrlassige VerstoRe gegen Waffenembargos) sowie
ggf. mit der Versagung von Genehmigungen wegen mangeln-
der Zuverlassigkeit, um gewissenhafte Mitarbeiter, die einen
Arbeitsfehler machen, nicht zu kriminalisieren.

Es sollen also gewissermallen zwei Botschaften vermittelt
werden: Wo gearbeitet wird, passieren Fehler. Aber wer sich
bewusst Uber das AulRenwirtschaftsrecht hinwegsetzt, handelt
nicht nur ordnungswidrig, sondern macht sich strafbar!
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Zielvorgabe: weniger Komplexitat

Im Vordergrund, so Bundesregierung bzw. Bundeswirtschafts-
ministerium, stehe aber eigentlich etwas anderes: Das nach
zahlreichen Anderungen und Anpassungen derzeit einem
,Flickenteppich“ gleichende Aufienwirtschaftsgesetz werde
von aktuell 50 auf nur noch 28 Paragrafen verschlankt, ,ent-
schlackt®, sprachlich grundlegend vereinfacht, an die moderne
Terminologie angepasst sowie in Einklang gebracht mit euro-
parechtlich etablierten Begriffen, um Widerspriiche zwischen
nationalem und europaischem Recht zu vermeiden. Entspre-
chendes gelte fur die AuRBenwirtschaftsverordnung, welche
zeitnah ebenfalls zu Uberarbeiten sei, allerdings ausdrticklich
ohne materiell-rechtliche Anderungen. Explizit genannt wurden
in diesem Zusammenhang die kleinen und mittelstandischen
exportierenden Unternehmen in Deutschland, in deren Inte-
resse die Regelungen des Aulenwirtschaftsrechts gestrafft
und lesbar gemacht werden mussten: Das komplexe Auf3en-
wirtschaftsrecht solle auch fur Nicht-Juristen verstandlich sein.
SchlieRlich verzichte der Gesetzesentwurf gerade bei den Straf-
bestimmungen nun auch auf unbestimmte Rechtsbegriffe, die
seitens der Rechtsprechung in der Vergangenheit immer wieder
als unklar bemangelt worden waren (wie z. B. die ,Eignung einer
Handlung, die auswartigen Beziehungen der Bundesrepublik
Deutschland erheblich zu gefahrden®).

Reaktionen aus Politik und Wirtschaft

Ist angesichts dieser fast schon bescheiden anmutenden
vorrangigen Zielsetzung, das AulRenwirtschaftsrecht besser
lesbar zu machen, der Aufschrei der Ristungsgegner und
-kritiker berechtigt? Was ist dran an den trotz dieser Klarstel-
lungen nach wie vor zu vernehmenden Vorwdirfen, die Neurege-
lung setze ein ,fatales Signal® fiir die Ristungsexportpolitik und
lasse die ,Alarmglocken schrillen, etwa weil keine Verpflich-
tung aufgenommen worden sei, die Empfangerlander auf ihren
Umgang mit Menschenrechten zu prifen, oder weil Vorschriften
zugunsten der Industrie gestrichen wurden, was womdglich nur
neue Schlupflécher schaffe?

Im Rahmen einer offentlichen Anhorung des federfiuihrend
zustandigen Ausschusses flir Wirtschaft und Technologie vom
10. Dezember 2012 auBerten sich die Vertreter der Wirtschaft,
der Rechtswissenschaft und der Strafverfolgungsbehdrden ganz
Uberwiegend positiv: Der Gesetzesentwurf setze die Vorgaben
des Koalitionsvertrages von 2009, in welchem bereits zu lesen
war, dass das Auenwirtschaftsrecht entschlackt und Uber-
sichtlicher ausgestaltet werden solle, weitgehend um. Das neue
AuRenwirtschaftsgesetz sei in der Tat deutlich Ubersichtlicher,
verstandlicher und besser lesbar als die bisherige Regelung.



Ebenso begrufRt wurde die Harmonisierung mit europarecht-
lichen Vorschriften, insbesondere der EG-Dual-Use-Verord-
nung, welche nicht nur andere Begrifflichkeiten als das natio-
nale Recht verwenden, sondern dieses materiell-rechtlich zum
Teil auch Uberlagerten. Gerade auch aus Sicht der General-
bundesanwaltschaft stelle die Neuregelung der Straf- und BuR-
geldvorschriften ein ausgewogenes Konzept dar, welches den
Belangen einer effektiven Strafverfolgung liberwiegend gerecht
werde.

Gleichwohl gab es auch unter den Beflrwortern des Gesetzes-
entwurfs kritische Stimmen. So wies der Deutsche Industrie-
und Handelskammertag e.V. (DIHK) darauf hin, dass das zwar
besser lesbare und verstandlichere neue Auflenwirtschafts-
gesetz in Verbindung mit der ebenfalls zu Uberarbeitenden
AuRenwirtschaftsverordnung gerade kleine und mittelstandi-
sche Unternehmen unverandert vor gro3e Herausforderungen
stellen werde. Die geforderten klaren und auch fur Nicht-
Juristen verstandlichen Vorgaben fanden sich in dem Gesetzes-
entwurf aber nicht durchgehend. So sei z.B. schwer zu beur-
teilen, wo im Geschéfts- und Prifablauf der Unternehmen im
Falle eines Fehlers die Grenze zwischen (grober) Fahrlassigkeit
und (bedingtem) Vorsatz verlaufe. Derartige Verunsicherun-
gen konnten die Ablaufe in den Unternehmen verlangsamen.
Hinzu komme etwa auch ein nicht unbeachtlicher Mehraufwand
infolge der vorgesehenen Anderungen der Vorschriften fiir Mel-
dungen im Zahlungsverkehr.

Das AWG bleibt ein ,Gesetz fur Experten®

Das AuRenwirtschaftsgesetz, so der DIHK, bringe zwar grund-
satzlich eine Erleichterung, bleibe jedoch auch in seiner neuen
Form ein ,Gesetz fir Experten® und damit trifft er den Nagel
auf den Kopf: Wer sich bislang schon intensiv mit exportkon-
trollrechtlichen Themen befassen musste, wird sich in dem
neuen Gesetz sicher schnell zurechtfinden. Alle anderen wer-
den jedoch in ihrer Hoffnung, ein kurzer Blick ins Gesetz erleich-
tere die Rechtsfindung, wohl bitter enttauscht werden. Als grobe
Richtlinie I&sst sich vielleicht konstatieren: Was bislang schon
verboten war, bleibt auch in Zukunft verboten. Von der beflirchte-
ten Vereinfachung und Erleichterung des Exports von Ristungs-
oder auch nur Dual-Use-Glutern, im Sinne einer weniger restrik-
tiven Exportkontrolle, kann jedenfalls keine Rede sein. Einfacher
wird in Zukunft allenfalls die Feststellung, ob eine beabsichtigte
Ausfuhr erlaubt, genehmigungsbediirftig oder verboten ist.

Auch die auf Empfehlung des Ausschusses fiir Wirtschaft und
Technologie nach dem steuerrechtlichen Vorbild in den Geset-
zesentwurf eingefiigte Moglichkeit einer Art ,strafbefreiender
Selbstanzeige” (§ 22 Abs. 4 AWG n.F.) ist nur ein schwacher

Trost. Denn maoglich ist eine solche Selbstanzeige ohnehin nur
bei (fahrlassig begangenen) Ordnungswidrigkeiten, nicht bei
(ggf. auch nur bedingt vorsatzlichen) Straftaten und dann auch
keineswegs bei allen Ordnungswidrigkeiten. Handlungen, die
nur deshalb als Ordnungswidrigkeit und nicht als Straftat verfolgt
werden, weil sie fahrlassig begangen wurden (§ 19 Abs. 1 AWG
n.F.), sind von der Mdglichkeit der Selbstanzeige ausgenommen.

Geschlossen wurde im Ubrigen auch eine Gesetzesllcke, die
findige Exporteure bislang gelegentlich genutzt haben: Geman
§ 34 Abs. 4 Nr. 2 und 3 des derzeit noch giltigen AufRen-
wirtschaftsgesetzes macht sich strafbar, wer bestimmten im
Bundesanzeiger verdffentlichten, unmittelbar geltenden Wirt-
schaftssanktionen der EU (Ausfuhr- und sonstige Verbote,
Genehmigungsvorbehalte) zuwiderhandelt. Mit anderen Wor-
ten: Der VerstoR z.B. gegen ein EU-Embargo, welches zwar
bereits im Amtsblatt der Europaischen Union, aber noch nicht
im Bundesanzeiger verdffentlich ist, ist derzeit nicht strafbar.
So wurde etwa das neue Iran-Embargo (VO (EU) Nr. 267/2012
vom 23. Marz 2012) am 24. Marz 2012 im Amtsblatt der Euro-
paischen Union veroffentlicht, zugleich ist damit das alte Iran-
Embargo aufler Kraft getreten. Im Bundesanzeiger ist das
neue Iran-Embargo hingegen erst am 18. Mai 2012 verdéffent-
licht worden. In diesem Ubergangszeitraum war die EU-Verord-
nung zwar verbindlich, Versté3e hiergegen waren jedoch nicht
strafbar. Dies wird sich mit dem neuen AuRenwirtschaftsgesetz
andern, denn kiinftig ist gemafR § 18 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AWG n.F.
nur noch die Veréffentlichung im Amtsblatt der Europaischen
Gemeinschaften oder der Europaischen Union maRgeblich.

Hinzuweisen ist schlieBlich auf die beabsichtigten Anderun-
gen der auflenwirtschaftlichen Meldevorschriften im Kapital-
und Zahlungsverkehr. Danach sind kilinftig die Transaktions-
und Bestandsmeldungen durch die betroffenen Unternehmen
selbst und zwar ausschlieBlich in elektronischer Form bei der
Deutschen Bundesbank einzureichen. Die Mdglichkeit der Ein-
reichung Uber die Hausbank entfallt. Die Deutsche Bundesbank
bietet zu dieser Umstellung einen ausfuhrlichen Beratungsser-
vice an. Alle Einzelheiten finden sich auf der Homepage der
Deutschen Bundesbank www.bundesbank.de unter der Rubrik
Service/Meldewesen/Auenwirtschaft/AWV-Anderung 2013.

Ole-Jochen Melchior, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

Telefon +49 201 9220 24028

ole.melchior@luther-lawfirm.com
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AUSTRALIEN
Geschaftsfuhrerhaftung
In Australien: Risiken und
Risikobegrenzung

Oftmals werden Mitarbeiter der deutschen
Muttergesellschaft an die australische
Tochtergesellschaft entsandt, um dort
die Rolle des lokalen Geschaftsfuhrers
(Director) zu Ubernehmen. Noch haufiger
kommt es vor, dass Fuhrungskrafte der
deutschen Muttergesellschaft als Director
einer australischen Tochtergesellschaft
bestellt werden und dann dieses Amt
von Deutschland oder einem regionalen
Headquarter der Muttergesellschaft (z.B.
Singapur) aus wahrnehmen. Eine aus-
tralische Private Limited (vergleichbar mit
der deutschen GmbH) bendtigt lediglich
einen ,Resident Director”, d.h. die Ubrigen
Board-Mitglieder mussen nicht in Austra-
lien wohnhaft sein. Bevor man die Rolle
des Director Ubernimmt, sollte man sich
jedoch seiner Pflichten und der daraus
drohenden personlichen Haftung bewusst
sein.

Die wesentlichen Pflichten eines Directors ergeben sich aus
dem australischen common law, dem Corporations Act 2001

(Cth) (,Corporations Act” oder ,CA"), der Satzung der australi-
schen Gesellschaft sowie aus spezialgesetzlichen Regelungen.
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Generelle Pflichten eines Directors
und seine zivilrechtliche Haftung (civil liability)

Die generellen Pflichten (general duties) eines Directors haben
ihre Wurzeln im common law und sind ganz Giberwiegend auch
im CA kodifierziert. Diese general duties sind wie folgt:

= Allgemeine Sorgfaltspflicht
(duty to exercise care and diligence);
= Treuepflicht gegentiber der Gesellschaft (duty to act
in good faith and in the best interests of the company);
= Pflicht, das Amt nicht zu missbrauchen
(duty to not to improperly use their position);
= Pflicht, die Informationen, die man aufgrund
des Amtes erhalt, nicht zu missbrauchen
(duty not to improperly use information obtained); und
= Pflicht, Interessenkonflikte zu vermeiden
(duty to avoid conflicts of interest).

Ein VerstoRR gegen diese generellen Pflichten 16st eine zivil-
rechtliche Haftung (civil liability) aus. Insbesondere kann die
Australian Securities and Investment Commission (,ASIC"), die
die Einhaltung der Pflichten aus dem CA Uberwacht, bei Gericht
die folgenden Beschllisse beantragen:

m Declaration of contravention: mit diesem Beschluss
wird der Verstol3 gerichtlich festgestellt.

m Pecuniary penalty order: das Gericht kann ein zivilrecht-
liches Ordnungsgeld in Hohe von bis zu AUD 200.000
(entspricht ca. EUR 150.000) erheben, wenn der Verstol’
die Gesellschaft, die Gesellschafter oder die Glaubiger der
Gesellschaft, wesentlich beeintrachtig hat.

m Compensation order: das Gericht kann bestimmen,
dass der Director einen der Gesellschaft durch den
Verstold entstandenen Schaden zu ersetzen hat.

Business Judgement Rule

Ebenso wie im deutschen Recht gilt die allgemeine Sorgfalts-
pflicht (duty to exercise care and diligence) dann als eingehalten,
wenn die Entscheidung des Directors (business judgement) wie
folgt getroffen wurde:

Gutglaubig und fur den geeigneten Zweck;

= Ohne Berlcksichtigung eigener Interessen;

= Nach Einholung aller Informationen, die nach vernunftiger
Einschatzung des Directors notwendig sind; und

= |n der Uberzeugung, dass die Entscheidung den Interessen

der Gesellschaft dient.



Der Director tragt jedoch grundsatzlich die Beweispflicht fur die
Einhaltung der oben genannten Kriterien.

Verstold gegen Section 184 CA:
Strafrechtliche Haftung (criminal liability)

In Section 184 CA sind bestimmte Pflichten aufgefiihrt, deren
Verletzung eine strafrechtliche Haftung (criminal liability) des
Director begrinden. Hierzu gehort insbesondere auch die
Pflicht, stets im besten Interesse der Gesellschaft zu handeln.
Insbesondere bei 100%igen Tochtergesellschaften kann sich
ein Konflikt zu den Interessen der Muttergesellschaft ergeben.
Dies hat der australische Gesetzgeber erkannt und daher eine
Ausnahme statuiert: die Director einer 100%igen Tochtergesell-
schaft handeln auch dann pflichtgemaf, wenn sie im besten
Interesse der Muttergesellschaft handeln, soweit dies in der
Satzung ausdriicklich so vorgesehen ist. Eine solche Regelung
sollte daher in die Satzung der australischen Tochtergesell-
schaft aufgenommen werden.

Gegen einen Director, der eine der in Section 184 CA genann-
ten Pflichten verletzt, kann eine Geldstrafe von bis zu AUD
220.000 (entspricht ca. EUR 164.000) und/oder eine Freiheits-
strafe von bis zu 5 Jahren verhangt werden. Voraussetzung ist
insoweit jedoch stets, dass der Director “reckless” (vergleichbar
mit grob fahrlassig) oder “intentionally dishonest” (d.h. vorsatz-
lich) gehandelt hat.

Insolvent Trading

Gemal Section 588 G CA miussen die Directors verhindern,
dass die Gesellschaft trotz drohender Insolvenz weiterhin
geschaftstatig ist (insolvent trading). Die Gesellschaft darf also
dann keine Verbindlichkeiten mehr eingehen, wenn der Director
wusste oder hatte wissen missen, dass Anhaltspunkte dafir
bestehen, dass die Gesellschaft insolvent ist oder aufgrund
der neuen Verbindlichkeit insolvent wird. Im Falle von insolvent
trading ist der Director personlich gegentber den Glaubigern
der Gesellschaft haftbar. Zudem kann ein zivilrechtliches
Ordnungsgeld (civil penalty) von bis zu AUD 200.000 (entspricht
ca. EUR 150.000) erhoben werden. Eine strafrechtliche Haftung
droht dann, wenn dem Director eine besondere Schuld (disho-
nesty) vorgeworfen werden kann.

Zwar gibt es einige Ausschlusstatbestande, mit welchen sich
der Director gegenliber einem Vorwurf des insolvent trading
verteidigen kann. Die Beweispflicht trifft insoweit jedoch den
Director. Eine Verteidigung ist insbesondere dann mdglich,
wenn der Director:

= Aufgrund hinreichender Anhaltspunkte davon ausgehen
konnte (reasonable grounds to expect), dass die Gesell-
schaft solvent war;

= Von einer qualifizierten Person (competent person)
Informationen erhalten hat, die belegten, dass die
Gesellschaft solvent war;

m Angemessene Grinde dafir hatte, zur maf3geblichen Zeit
nicht am Management der Gesellschaft teilzunehmen;

= Alle zumutbaren MaRnahmen ergriffen hat, um zu ver-
hindern, dass die Gesellschaft die Verbindlichkeit eingeht.

Weitere Haftungstatbestande

Dartber hinaus gibt es im Corporations Act und anderen Geset-
zen eine Vielzahl an weiteren konkreten Pflichten des Directors,
die bei Verstol eine personliche Haftung des Directors aus-
I6sen und ggfs. auch strafrechtlich geahndet werden kdnnen.
In diesem Zusammenhang ist auf die Pflichten zur Erstellung
von financial records und zum financial reporting hinzuweisen.
Auch eine kleine australische Kapitalgesellschaft ist z.B. dann
zur Erstellung, Priifung und Einreichung von Jahresabschlissen
verpflichtet, wenn sie “foreign controlled” ist. Zwar gibt es von
dieser Pflicht bestimmte Befreiungsmaoglichkeiten, von denen
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen Gebrauch gemacht
werden kann. Wenn die australische Tochtergesellschaft jedoch
als groRRe Kapitalgesellschaft zu qualifizieren ist oder sich nicht
auf einen Befreiungstatbestand berufen kann, muss sie inner-
halb von vier Monaten nach dem Abschluss eines Geschafts-
jahres ihren gepriften Jahresabschluss bei ASIC einreichen.
Ein Verstoly gegen diese Pflicht fihrt zu einer strict liability
des Directors (d.h. einer verschuldensunabhangigen Haftung).
Diese Haftung tritt auch dann ein, wenn der Jahresabschluss
verspatet eingereicht wird.

Hervorzuheben ist weiterhin der Work Health and Safety Act
2011 (NSW), welcher die Directors personlich daflir verantwort-
lich macht, dass die Gesellschaft die in diesem Gesetz genann-
ten ArbeitssicherheitsmaRnahmen einhalt. Ein Verstol3 gegen
diese Pflicht kann mit Freiheitsstrafe von bis zu 5 Jahren und/
oder Geldstrafe in Hohe von bis zu AUD 600.000 (entspricht
ca. EUR 450.000) geahndet werden (jedoch nur dann, wenn
“reckless conduct” vorliegt). Ein verschuldensunabhangiger
Verstol kann eine Geldstrafe in Héhe von bis zu AUD 100.000
(entspricht ca. EUR 75.000) ausldsen.

Weiterhin enthalt der Taxation Administration Act 1953 (Cth)
Vorschriften, die eine personliche Haftung der Directors fir
die Abfuihrung der Lohnsteuer sowie flir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft im Zusammenhang mit Einzahlungen in die aus-
tralische Pensionskasse auslésen. Nach diesen Vorschriften ist
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die australische Steuerbehdérde berechtigt, rickstandige Lohn-
steuern und Pensionskassenverbindlichkeiten der Gesellschaft
von den Directors personlich zu fordern (zuztiglich Zinsen und
penalties). Dies geschieht mittels einer sog. Director Penalty
Notice (DPN).

Director Penalty Notice

Sobald ein Director eine solche DPN erhalt, ist er persénlich
fur die ruckstandigen Lohnsteuer- und Pensionszahlungen
der Gesellschaft verantwortlich. Vormals konnte dieser Haf-
tung damit entgangen werden, dass die Gesellschaft innerhalb
einer bestimmten Frist nach Erhalt der DPN Insolvenz anmel-
dete oder ihre Auflésung beantragte. Dies ist jedoch seit einer
Gesetzesanderung im letzten Jahr nicht mehr méglich. D. h. der
Director haftet auch dann persoénlich in voller Hohe fir die ruck-
standigen Zahlungen, wenn die Gesellschaft Insolvenz anmel-
det oder aufgeldst wird.

Zudem erstreckt sich diese personliche Haftung auch auf
solche Directors, die zu einem Zeitpunkt bestellt werden, zu
dem die Gesellschaft bereits mit ihren Zahlungen rickstan-
dig war. Fir neue Directors gilt jedoch einer “Schonfrist” von
30 Tagen, wahrend welcher sie dafiir sorgen missen, dass die
Gesellschaft etwaige Rickstande ausgleicht oder, falls sie dazu
nicht in der Lage sein sollte, Insolvenz anmeldet bzw. die Auflo-
sung beantragt. Dies bedeutet, dass jeder neu bestellte Director
sich zunachst vergewissern sollte, dass die Gesellschaft ihre
Lohnsteuer- und Pensionszahlungen vollstandig erbracht hat.

Ausweitung der Haftung auf “shadow” Director

Nach dem Corporations Act sind nicht nur solche Personen fiir
die Verletzung der vielzahligen Pflichten eines Directors haft-
bar, die formal als Director bestellt wurden, sondern dartiber
hinaus auch solche Personen, die aufgrund ihrer tatsachlichen
Einflussnahme auf die Geschafte der Gesellschaft als sog.
“shadow” Director gelten.

Nach der Definition des Begriffs “Director”in Section 9(b)(ii) CA
umfasst dieser u.a. auch:

“a person who is not validly appointed as a director, if the
directors of the company are accustomed to act in accordance
with the person’s instructions or wishes.”

Dies wird z. B. dann relevant, wenn die Directors der australischen
Tochtergesellschaft stets den Weisungen der deutschen Mutter-

gesellschaft folgen. In diesem Fall kann die Muttergesellschaft
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als “shadow” Director angesehen werden, mit der Konsequenz,
dass sie unmittelbar fur Pflichtverletzungen, Insolvent Trading
sowie fir ruckstandige Lohnsteuer- bzw. Pensionszahlungen
der Tochtergesellschaft haftet.

Empfehlungen zur Risikobegrenzung

Folgende MaRnahmen kdnnen das Haftungsrisiko der Directors
einschranken:

= Dokumentation wesentlicher Entscheidungen: Wie eingangs
erwahnt, haftet der Director dann nicht, wenn er seine
Entscheidungen nach Einholung von allen erforderlichen
Informationen trifft (Business Judgment Rule). Es ist daher
ratsam, die Grundlage wesentlicher Entscheidungen hinrei-
chend zu dokumentieren und ggfs. unabhangigen Expertenrat
(z.B. eines Wirtschaftsprufers) einzuholen. Weiterhin sollten
wesentliche Entscheidungen auf der Grundlage eines Board-
beschlusses gefasst werden und ggfs. durch einen Gesell-
schafterbeschuss sanktioniert werden.

m Satzungsregelungen: Die Satzung der australischen Toch-
tergesellschaft sollte auf eine 100%ige Tochtergesellschaft
zugeschnitten sein. Z.B. sollte sie eine Regelung enthalten,
die es den Directors gestattet, im Interesse der Muttergesell-
schaft zu handeln.

m Deed of Access, Insurance and Indemnity: Es ist in Australien
Ublich, dass die Gesellschaft und/oder die Muttergesellschaft
und der Director einen sog. Deed of Access, Insurance and
Indemnity abschlieRen. Dieser Vertrag hat drei wesentliche
Regelungsinhalte:

(a) Access: Dem Director wird Zugang zu bestimm-
ten Unterlagen der Gesellschaft eingeraumt, soweit
dies erforderlich ist, um seine Pflichten als Director
zu erflllen oder um sich gegen einen Haftungsan-
spruch zu verteidigen. Dieses Recht gilt auch fir einen
bestimmten Zeitraum (regelmafig 7 Jahre) nach seiner
Abberufung als Director.

(b) Insurance: Die Gesellschaft bzw. die Muttergesell-
schaft entschlief3t sich dazu, eine Directors & Officers
(,D&O*) Versicherung zugunsten des Directors abzu-
schliel3en (siehe hierzu unten).

(c) Indemnity: Die Gesellschaft bzw. die Muttergesell-
schaft stellt den Director im Rahmen des gesetzlich
Zulassigen von seiner Haftung frei. Nach den Rege-
lungen des Corporations Act ist die Moglichkeit einer
Freistellung des Directors durch die Gesellschaft bzw.
die Muttergesellschaft jedoch sehr stark eingeschrankt.



Insbesondere kann der Director nicht von seiner Haftung
gegenuber der Gesellschaft selbst freigestellt werden.
D.h. die Gesellschaft darf nicht darauf verzichten, den
Director in Anspruch zu nehmen. Eine Freistellung von
Verbindlichkeiten gegenuber Dritten ist nur dann zulds-
sig, wenn die Pflichtverletzung eingetreten ist, obwohl
der Director “in good faith” gehandelt hat. Dies bedeu-
tet, dass ein Director grds. nicht von seiner personli-
chen Haftung im Falle des Insolvent Trading freigestellt
werden kann.

m Abschluss einer D&O Versicherung: Es ist empfehlenswert,
dass die Gesellschaft und/oder die deutsche Muttergesell-
schaft eine D&O Versicherung zugunsten des Directors
abschlief3t. Oftmals kann der australische Director in eine
bereits bestehende konzernweite D&O Versicherung mit-
aufgenommen werden. Insoweit ist jedoch die Regelung in
Section 199B CA zu berticksichtigen, welche bestimmt, dass
die D&O Versicherung eine vorsatzliche Pflichtverletzung des
Directors oder einen Verstol3 gegen die Pflicht des Directors,
sein Amt und die gewonnenen Informationen nicht zu miss-
brauchen, nicht umfassen darf.

= Patronatserklarung der Muttergesellschaft: Um das Risiko des
insolvent trading faktisch einzuschrénken, ist es aus Sicht der
Directors vorteilhaft, eine Patronatserklarung der deutschen
Muttergesellschaft einzuholen, mit welcher sich diese ver-
pflichtet, fir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft
einzustehen. Aus Sicht der Muttergesellschaft ist dies jedoch
oftmals nicht wiinschenswert, da durch eine solche Haftungs-
Ubernahme die gesellschaftsrechtliche “Haftungsabschottung”
aufgehoben wird.

Dr. Angelika Yates
Kardos Scanlan, Sydney
Telefon: +61 2 9146 5295

angelika.yates@kardosscanlan.com.au

BRASILIEN

Entsendung auf neuen
Wegen: das Deutsch-
Brasilianische Sozialver-
sicherungsabkommen

Brasilien ist der wichtigste Handelspartner
Deutschlands in Sudamerika. Mehr als
1.400 in Brasilien ansassige deutsche bzw.
deutschstammige Unternehmen beschafti-
gen Uber 250.000 Arbeitnehmer. Umgekehrt
beschaftigen in Deutschland immerhin rund
50 brasilianische Unternehmen ca. 2.100
Arbeitnenmer (Quelle: Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales). Tendenz steigend.
Bei der Beschaftigung von Arbeithnehmern
aus oder umgekehrt der Entsendung von
Arbeitnehmern in den jeweils anderen
Staat stellt sich die Frage nach der sozialen
Sicherheit dieser Arbeitnehmer.

Passend zum Tag der Arbeit ist am
1. Mai 2013 das Abkommen zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und
der Foderativen Republik Brasiliens Uber
Soziale Sicherheit vom 3. Dezember 2009
samt DurchfUhrungsvereinbarung vom glei-
chen Tag in Kraft getreten. Das Abkommen
bringt in den Sozialversicherungszweigen
Renten- und Unfallversicherung sowie
Arbeitslosenversicherung mehr Rechts-
sicherheit fur deutsche und brasilianische
Unternehmen und ihre in das jeweilige
andere Land entsandten Arbeitnehmer.
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Zielsetzung des Abkommens

Das Abkommen verfolgt im Wesentlichen das Ziel, die sozial-
versicherungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Entsendung
von Arbeitnehmern in das jeweils andere Land zu verbessern.
Hierzu kniipft es an zwei Stellen an: Zum einen enthalt es Rege-
lungen zur Vermeidung einer Doppelversicherung und damit
einhergehender doppelter Beitragsbelastung fir den Arbeit-
nehmer, die fur einen befristeten Zeitraum in das Partnerland
entsandt werden. Zum anderen koordiniert es die Regelungen
der Vertragsstaaten zur Rentenversicherung, damit die Arbeit-
nehmer bei spaterer Inanspruchnahme der Rente keine Nach-
teile erleiden.

Situation der Entsendung vor
Inkrafttreten des Abkommens

Ohne das Sozialversicherungsabkommen bestimmte sich die
Sozialversicherungspflicht bisher allein nach den nationalen
Rechtsvorschriften Deutschlands und Brasiliens.

Bisherige Rechtslage zur Sozialversicherungspflicht in Deutschland
Nach deutschem Recht gilt grundsatzlich das sog. Territorial-
bzw. Arbeitsortprinzip. Danach ist der Arbeitnehmer grund-
satzlich in dem Staat versicherungspflichtig, in dem er seine
Beschaftigung tatsachlich ausubt. Die Versicherungs- und Bei-
tragspflicht umfasst dabei alle Zweige der Sozialversicherung.
Ubt danach ein deutscher Arbeitnehmer seine Tatigkeit tatsach-
lich in Brasilien aus, entfallt grundsatzlich die Sozialversiche-
rungspflicht in Deutschland.

Von diesem Prinzip existieren im deutschen Recht jedoch Aus-
nahmen; namentlich die Ausstrahlung nach § 4 SGB |V und die
Einstrahlung nach § 5 SGB 1V, beides aufgrund einer Umset-
zung europaischer Sozialversicherungsregelungen. Der Begriff
Ausstrahlung bedeutet eine Weitergeltung des deutschen
Sozialversicherungsrechts bei Tatigkeiten im Ausland. Spiegel-
bildlich bedeutet Einstrahlung eine Weitergeltung des auslandi-
schen Sozialversicherungsrechts bei Tatigkeiten in Deutschland.

Fur eine Ausstrahlung wird vorausgesetzt, dass (1) eine Ent-
sendung vorliegt, (2) die im Rahmen eines im Inland beste-
henden Beschaftigungsverhaltnisses erfolgt und (3) die Dauer
der Beschaftigung im Ausland bereits von vornherein begrenzt
ist. Eine Entsendung liegt vor, wenn sich ein Arbeitnehmer auf
Weisung seines inlandischen Arbeitgebers ins Ausland begibt,
um dort fir seinen inlandischen Arbeitgeber eine Beschaftigung
auszuuben. Auslegungsbedurftig ist dabei vor allem die zweite
Voraussetzung: das inlandische Beschaftigungsverhaltnis. Es
besteht, wenn sich der Lohnanspruch gegen den inlandischen
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Arbeitgeber richtet und der im Ausland beschaftigte Arbeitneh-
mer organisatorisch in den Betrieb des inlandischen Arbeitge-
bers eingegliedert bleibt und er in Bezug auf Zeit, Dauer, Ort
und Ausflhrung der Arbeit weiterhin dem Weisungsrecht des
inlandischen Arbeitgebers untersteht. Aber was ist unter ,orga-
nisatorischer Eingliederung” zu verstehen? Der Arbeitnehmer
ist dann organisatorisch eingegliedert, wenn er die Arbeit fur
das inlandische Unternehmen erbringt und seine Arbeitsleis-
tung diesem Unternehmen auch wirtschaftlich zugerechnet wird.
Eine Zurechnung erfolgt, wenn das inldndische Unternehmen
die wirtschaftliche Last der Entlohnung dieses Arbeitnehmers
tragt, womit aber nicht schon allein die Lohnzahlung durch das
inlandische Unternehmen gemeint ist.

Spiegelbildlich setzt die auf den Fall des nach Deutschland
entsendeten Arbeitnehmers anwendbare Einstrahlung voraus,
dass (1) eine Entsendung vorliegt, (2) die im Rahmen eines
auslandischen Beschaftigungsverhaltnisses erfolgt und (3) im
Voraus zeitlich begrenzt ist. Auch hier stellen sich — aus spie-
gelbildlicher Perspektive — die oben genannten Auslegungspro-
bleme und Rechtsunsicherheiten.

Bisherige Rechtslage zur Sozialversicherungspflicht in Brasilien
Die Beitrags- und Versicherungspflicht in Brasilien bezieht
sich auf das staatliche Regime Geral de Previdéncia Social
(,RGPS*), das eine Absicherung der Risiken Alter, Krankheit,
Unfall, Invaliditat und Tod umfasst, als auch auf die Arbeits-
losenversicherung (Fundo de Garantia do Tempo de Servico).

Das brasilianische Recht verfolgt einen anderen Ansatzpunkt
als das deutsche: es stellt grundsatzlich auf das Arbeitsverhalt-
nis im Sinne eines bestehenden formalen Arbeitsvertrages ab.
Solange der Arbeitsvertrag mit dem brasilianischen Arbeitge-
ber nicht ruht, bleibt der nach Deutschland entsandte Arbeit-
nehmer grundsatzlich in Brasilien sozialversicherungspflichtig.
Unerheblich ist, ob die Entsendung befristet ist. Unerheblich
ist auch, ob das entsendende Unternehmen die wirtschaftliche
Last der Arbeitsentlohnung tragt oder nicht. Daher bestehen
im brasilianischen Recht auch keine Regelungen der Aus- und
Einstrahlung.

Aber auch das brasilianische Recht kennt eine Ausnahme von
seinem eigenen grundsatzlichen Standpunkt. So findet sich in
Art. 9 des brasilianischen Arbeitsgesetzbuchs (Consolidagdo
das Leis do Trabalho; (,CLT")), der sowohl fir brasilianische als
auch fur in Brasilien tatige auslandische Arbeitnehmer gilt, das
sog. ,Prinzip der Realitat* (principio da realidade). Danach ist
im Zweifel auf die tatsachliche Durchfihrung des Arbeitsver-
haltnisses abzustellen. Welche Kriterien aber zieht die Recht-
sprechung hierzu heran? Arbeitet ein brasilianischer Arbeitneh-
mer in Deutschland unter deutschem Arbeitsvertrag, aber auf



Weisung und im Interesse des brasilianischen Arbeitgebers,
kénnte dies als tatsachliche Durchfiihrung in Brasilien und der
damit einhergehenden Sozialversicherungspflicht im brasilia-
nischen System unter Umstéanden ausreichen. Es verbleiben
damit Rechtsunsicherheiten.

Konsequenz aus der Anwendung der nationalen Vorschriften
Bei der bisher praktizierten Anwendung brasilianischer und
deutscher Vorschriften drohten Normkonflikte. Je nach Zusam-
menwirken der Normen bestand die Gefahr, dass der Arbeit-
nehmer entweder einer Doppelversicherung und der damit ein-
hergehenden doppelten Beitragsbelastung unterlag oder aber
vollstandig von der Versicherungspflicht befreit war. Letzteres
konnte unter Umstanden noch durch freiwillige Weiterversiche-
rung im heimatlichen Sozialversicherungssystem abgemildert
werden. Dies bedeutete im deutschen Recht allerdings, dass
Arbeitgeber und Arbeitnehmer fur jeden einzelnen Sozialver-
sicherungszweig priifen mussten, ob diese Option iberhaupt
mdglich und auch sinnvoll war.

Bisherige Rechtslage zu den Rentenanspriichen in Deutschland
und in Brasilien

Ob Rentenanspriiche bestehen, wurde bisher von jedem Staat
fur sich genommen nach seinen eigenen Vorschriften tGberpruft.
Im Ausland verbrachte Versicherungszeiten wurden dabei nicht
berucksichtigt. Daraus ergab sich die Gefahr, dass die fiir einen
Rentenanspruch erforderlichen Wartezeiten (z.B. 60 Monate
allgemeine Wartezeit nach deutschem Recht) unter Umstéanden
nicht eingehalten wurden bzw. dass die Betroffenen erhebliche
Kirzungen in der Hohe ihrer Anspriiche in Kauf nehmen muss-
ten. Auch konnten die deutschen und brasilianischen Renten
nur unter erheblichen Kiirzungen (von Deutschland nach Bra-
silien mit Abschlagszahlungen von 30 %) in das Partnerland
Uberwiesen werden.

Veranderungen durch das Sozialversicherungs-
abkommen

Das Abkommen nimmt die Sozialversicherungssparten Kran-
ken- und Pflegeversicherung aus seinem sachlichen Anwen-
dungsbereich aus, weshalb fur diese weiter die nationalen
Rechtsvorschriften gelten. In den anderen Bereichen gelten
folgende Veranderungen:

Sozialversicherungspflicht

Fir das Abkommen wurden die sozialrechtlichen Prinzipien her-
angezogen, die innerhalb der Europaischen Union herrschen: Im
Grundsatz gilt daher das Territorialitétsprinzip (Art. 6 Abs. 1 des
Abkommens), d.h. fiir die Sozialversicherungspflicht ist der Ort,
an dem die Beschaftigung tatsachlich ausgelibt wird, mafigeblich.

Aber auch hier existieren vor dem Hintergrund der europai-
schen Regelungen und deren Umsetzung in § 4 SGB IV Aus-
nahmen. So sieht Art. 7 Abs. 1 des Abkommens ahnlich der
Ausstrahlung im deutschen Recht vor, dass die Sozialversi-
cherungspflicht des Arbeitnehmers fir die ersten 24 Monate
seines Auslandsaufenthaltes im Entsendestaat trotz tatsach-
licher Beschaftigung im Tatigkeitsstaat fortbesteht, sofern (1)
eine Entsendung vorliegt, (2) die im Rahmen eines Beschaf-
tigungsverhaltnisses im Entsendestaat erfolgt und (3) die im
Voraus zeitlich befristet ist. Die Regelung geht aber weiter als
§ 4 SGB IV und verlangt dariiber hinaus, dass (4) der entsen-
dende Arbeitgeber im Entsendestaat gewdhnlich eine nennens-
werte Geschéaftstatigkeit austbt. Fur die Frage, ob eine Ent-
sendung vorliegt — mithin Art. 7 Gberhaupt eingreift — ist Nr. 10
des Schlussprotokolls des Sozialversicherungsabkommens zu
beachten. Eine Entsendung liegt danach in folgenden Fallen
nicht vor: die im Partnerland ausgeibte Tatigkeit des entsand-
ten Arbeitnehmers entspricht nicht dem Tatigkeitsbereich des
Arbeitgebers des Entsendestaats/im Zeitpunkt der Entsendung
hatte der Arbeitnehmer seinen gewohnlichen Aufenthalt nicht
im Entsendestaat/die Arbeitnehmeruberlassung stellt einen
Verstoly gegen das Recht eines Vertragsstaats dar oder der
entsandte Arbeitnehmer war seit dem Ende des letzten Ent-
sendezeitraums weniger als sechs Monate im Entsendestaat
beschéaftigt.

Eine weitere Ausnahme vom Territorialitatsprinzip enthalt die
Offnungsklausel des Art. 9 des Abkommens. Danach kénnen
die zustandigen Behdrden der Vertragsstaaten oder die von
ihnen bezeichneten Stellen im gegenseitigen Einvernehmen
von dem Abkommen abweichende Sondervereinbarungen zur
Sozialversicherungspflicht eines Arbeitnehmers treffen. Vor-
aussetzung ist, dass der Arbeitnehmer den Rechtsvorschriften
eines der Vertragsstaaten unterstellt bleibt oder wird. Diese
Regelung beruht auf der Erwagung, dass mitunter die auf Grund
der Vorschriften des Abkommens vorgenommene Bestimmung
der anzuwendenden Rechtsvorschriften nicht zu befriedigenden
Ergebnissen flhrt; beispielsweise in den Fallen, in denen ein
Arbeitnehmer fir einen vorliibergehenden Zeitraum von seiner
nationalen Muttergesellschaft zu einer Tochter im Partnerland
gesandt wird, wobei der Arbeitsvertrag mit der Muttergesell-
schaft ruhend gestellt und ein eigener Arbeitsvertrag mit der
Tochter abgeschlossen wird. Obwohl wahrend dieser Zeit der
Schwerpunkt der rechtlichen und tatsachlichen Merkmale sei-
nes Beschaftigungsverhaltnisses im Partnerland liegt, soll dem
Arbeitnehmer ermoglicht werden, weiterhin seinen nationalen
Rechtsvorschriften unterstellt zu bleiben.

Rentenanspriiche
Eine besondere Erleichterung bringt Art. 11 des Abkommens

mit sich. Fir den Grund eines Rentenanspruches bestimmt er,
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dass Versicherungszeiten, die in der deutschen und brasiliani-
schen Rentenversicherung zuriickgelegt worden sind, fiir die
Erfullung des Leistungsanspruchs, also vor allem fiir die War-
tezeit, zusammengerechnet werden. Die Hohe der Rentenan-
spriche wird jedoch immer noch jeweils fir sich genommen
nach den nationalen Rechtsvorschriften des Vertragsstaates,
nach denen die jeweiligen Versicherungszeiten zurtickgelegt
worden sind, berechnet.

Dartber hinaus gilt das sog. Leistungsexportprinzip, wonach
die Renten ungekdrzt in das jeweils andere Land ausgezahlt
werden.

Fazit

Zumindest fur die ersten 24 Monate erleichtert das neue
Sozialversicherungsabkommen die Entsendung von Arbeit-
nehmern von und nach Brasilien bzw. Deutschland in erhebli-
chem Male. Beispielsweise bei der Zusammenarbeit zwischen
deutschen und brasilianischen Unternehmen im Rahmen inter-
nationaler Joint Ventures kann die dank Sozialversicherungs-
abkommen rechtssichere gegenseitige Entsendung qualifizierter
Fachkrafte maRgeblich zum Erfolg der jeweiligen Unternehmung
beitragen. Insofern darf das Sozialversicherungsabkommen
als Meilenstein fur die wirtschaftlichen Beziehungen zwischen
Deutschland und Brasilien bezeichnet werden.

Sebastian Ens

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.

Telefon +49 69 27229 24812

sebastian.ens@luther-lawfirm.com

Diana Sayaf

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

Telefon +49 201 9220 24620

diana.sayaf@luther-lawfirm.com
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CHINA
Trends im chinesischen
Arbeitsrecht

Die Rechte der Arbeitnehmer sind in jedem
Unternehmen ein Thema, auch in chine-
sischen Unternehmen. Die Arbeithnehmer
kennen ihre Rechte und klagen diese
immer haufiger vor Gericht ein. Dabei
driften die Entscheidungen der Arbeits-
gerichte oft weit auseinander — was auch
auf die Widerspruchlichkeit regionaler
Ausfuhrungsverordnungen zurtckzufihren
ist. Das Oberste Volksgericht (,O0VG®) hat
nun zu einigen Fragen Stellung genommen
und eine sogenannte ,Interpretation Gber
die Rechtsanwendung bei Arbeitsstreitig-
keiten IV“ erlassen (im Folgenden ,Inter-
pretation IV®), die am 1. Februar 2013 in
Kraft getreten ist.

Wettbewerbsvereinbarung

Im Mittelpunkt der Interpretation 1V steht die Wirksamkeit nach-
vertraglicher Wettbewerbsvereinbarungen. Das Verbot, nach
Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses fur einen Wettbewerber tatig
zu werden, ist (bis zu einer Laufzeit von zwei Jahren) grundsatz-
lich zulassig. Die Frage der Angemessenheit der Kompensation
durch den Arbeitgeber ist oft streitig - insbesondere auch die
Frage, zu welchem Zeitpunkt die Hohe der Kompensation fest-
gelegt werden muss.

In den Provinzen Jiangsu, Guangzhou und Zhejiang musste die
Héhe der Kompensation bisher in der Wettbewerbsklausel fest-
geschrieben werden, wahrend es z.B. in Beijing und Shanghai
fur die Wirksamkeit der Wettbewerbsklausel darauf nicht ankam.
Es wurde als ausreichend erachtet, wenn der Arbeitgeber nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses 20 % der monatlichen
Gesamtvergltung fortzahlte; vorausgesetzt es wurde vorweg
ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot vereinbart.



Nun hat das OVG fir die Wirksamkeit einer Wettbewerbsver-
einbarung festgelegt, dass im Rahmen eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots mindestens 30% des durchschnittlichen
Monatsgehalts des Arbeitnehmers in den letzten 12 Monaten zu
zahlen ist. Dies gilt insbesondere auch dann, wenn die Parteien
zwar eine nachvertragliche Wettbewerbspflicht vereinbart, sich
aber Uber die Hohe der Kompensation nicht geeinigt haben. Fir
den Fall, dass 30 % des durchschnittlichen Monatsgehalts einen
Betrag ausmachen, der unter dem Mindestgehalt am Arbeitsort
liegt, ist das Mindestgehalt zu zahlen. Das OVG geht offenbar
davon aus, dass der Arbeitgeber das Wettbewerbsverbot auch
dann durchsetzen kann, wenn die Hohe der Kompensation nicht
vorweg festgeschrieben wurde.

Zahlt der Arbeitgeber uUber den Zeitraum von drei Monaten
keine Kompensation, kann der Arbeitnehmer das Wettbewerbs-
verbot kundigen. In der Praxis kann dies auch fir den gutwil-
ligen Arbeitgeber kritisch werden, weil chinesische Arbeitneh-
mer nicht selten nach Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses ihr
Bankkonto auflésen und damit den Zahlungsverkehr erheblich
erschweren. VerstoRt der Arbeitnehmer gegen das Wettbe-
werbsverbot, hat der Arbeitgeber Anspruch auf Zahlung einer
Vertragsstrafe bzw. einen Schadensersatzanspruch. Das OVG
hat vorliegend festgelegt, dass der Arbeitnehmer auch tber die
Zahlung einer Vertragsstrafe hinaus an das Wettbewerbsverbot
gebunden ist.

Wichtig ist, dass der Arbeitgeber die Wettbewerbsvereinbarung
fristios kiindigen und den Arbeitnehmer jederzeit von dem Wett-
bewerbsverbot befreien kann. Im Falle der vorzeitigen Kiindigung
durch den Arbeitgeber hat der Arbeitnehmer Anspruch auf eine
Abfindungszahlung in Héhe von drei Monatsraten. Dem Arbeit-
nehmer wurde kein Kundigungsrecht eingerdumt, es sei denn,
der Arbeitgeber ist mit der Zahlung der Kompensation sdumig.

Das OVG hat schlieRlich festgestellt, dass die Wettbewerbsver-
einbarung auch dann wirksam sein kann, wenn der Arbeitneh-
mer den Arbeitsvertrag wegen eines gesetzlichen Kiindigungs-
grundes bzw. wegen eines Fehlverhalten des Arbeitgebers
gekundigt hat.

Anderung des Arbeitsvertrags

Im Arbeitsvertragsgesetz (in Kraft seit 1. Januar 2008) wurde
die Schriftform fur Arbeitsvertrage festgeschrieben. Liegt kein
schriftlicher Arbeitsvertrag vor und wird ein faktisches Arbeits-
verhaltnis begriindet, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf
doppeltes Gehalt sowie den Abschluss eines unbefristeten
Arbeitsvertrags.

Problematisch ist die Wirksamkeit von miindlichen Verabredun-
gen, die nicht in den Arbeitsvertrag aufgenommen wurden, etwa
die Vereinbarung uber eine Gehaltserhéhung. Grundsatzlich
bleibt das Arbeitsverhaltnis auch dann weiter bestehen, wenn
bestimmte Klauseln wegen fehlender Schriftform unwirksam
sind. Das OVG hat nun festgestellt, dass auch mundliche Ver-
abredungen wirksam sind, wenn diese Uber einen Zeitraum
von einem Monat in der Praxis so gehandhabt wurden. Wird
also eine Gehaltserh6hung versprochen und auch gezabhlt, hat
der Arbeitnehmer nach Ablauf eines Monats Anspruch auf die
erhéhte Gehaltszahlung.

Rolle der Gewerkschaften

Die Gewerkschaften werden in China nicht unbedingt als Arbeit-
nehmervertretung wahrgenommen. Insbesondere das Anho-
rungsrecht in § 43 Arbeitsvertragsgesetz im Rahmen von Ent-
lassungen wurde in der Vergangenheit fast nie in Anspruch
genommen. Das OVG legt nunmehr fest, dass eine arbeitgeber-
seitige Kiindigung ohne Mitteilung an die Gewerkschaft unwirk-
sam ist. Der Arbeitgeber kann aber die Gewerkschaft bis zum
Tag der Klageeinreichung Uber die Kiindigung informieren und
das Anhorungsverfahren nachholen.

Auslandische Mitarbeiter

Die Begrindung eines wirksamen Arbeitsverhaltnisses mit
einem Auslander setzt voraus, dass dieser eine glltige Arbeits-
bzw. Aufenthaltserlaubnis hat. Liegt keine Arbeitserlaubnis vor,
kann kein Arbeitsverhaltnis begriindet werden. Das Arbeits-
verhaltnis ist dann wie ein einfach-zivilrechtliches Vertragsver-
haltnis zu behandeln, d.h. arbeitsrechtliche Regelungen finden
keine Anwendung; der Vertrag ist nach den allgemeinen Grund-
satzen des Zivilrechts und nach dem Vertragsgesetz zu beur-
teilen. Das gleiche gilt, wenn die Arbeitserlaubnis im Laufe der
Tatigkeit fr den Arbeitgeber auslauft.

Arbeitnehmeruberlassungsmodell

Schon im Dezember 2012 hatte der Standige Ausschuss des
Nationalen Volkskongresses die Anderung des Arbeitsver-
tragsgesetzes der Volksrepublik China (im Folgenden ,AVG-
Novelle* abgekirzt) beschlossen, welches am 1. Juli 2013
in Kraft tritt. Wichtigster Punkt ist hier die Novellierung des
Arbeitnehmeruberlassungsmodells. Das bekannte Dreieckver-
haltnis zwischen Verleiher (formeller Arbeitgeber), Entleiher
(faktischer Arbeitgeber) und Leiharbeitnehmer ist in den letzten
Jahren mehr und mehr zum Standard geworden. Obwohl nach
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Auffassung des Gesetzgebers der Arbeitsvertrag die Grundlage
fur das Arbeitsverhaltnis bieten soll, stellen viele ausléndisch
investierte Unternehmen Arbeitnehmer utber die groRen Agen-
turen an und versuchen sich damit den Arbeitgeberpflichten
(zumindest teilweise) zu entziehen.

Dem soll nun Einhalt geboten werden! Vorgesehen ist eine Quote,
die die Unternehmen zum Umdenken zwingen wird. Die Arbeit-
nehmeruberlassung ist zwar noch weiterhin zulassig, aber ledig-
lich bei der Besetzung von ,voriibergehenden®, ,unterstitzenden®
oder ,substituierten Positionen, d.h. (1) eine Stelle darf nicht
langer als sechs Monate mit einem Leiharbeiter besetzt werden;
(2) der beschaftigte Leiharbeiter muss einem festangestellten
Mitarbeiter zuarbeiten oder (3) der beschaftigte Leiharbeiter flllt
vorubergehende Vakancen aus (etwa wegen Mutterschutz oder
AusbildungsmalRnahmen) (§ 66 AVG). Das Recht des Leiharbei-
ters auf ,gleichen Lohn fiir gleiche Arbeit® wurde erneut hervor-
gehoben. Dabei ist nicht nur auf die gleiche Entlohnung, sondern
auch auf die gleiche soziale Absicherung zu achten. Arbeitneh-
meruberlassungsvertrage aus der Zeit vor dem 1. Juli 2013
(Datum des Inkrafttretens) dirfen zwar weitergeftihrt werden,
das Prinzip ,Gleicher Lohn flr gleiche Arbeit* muss aber auch
fur altere Leiharbeiter bereits ab dem 1. Juli umgesetzt werden.

Die AVG-Novelle wird nicht nur bei auslandisch investierten
Unternehmen zu einem Umdenken fiihren missen, sondern
insbesondere auch bei vielen groRen Staatsunternehmen, die
oft ausschlieRlich Gber Personalagenturen Personal einstellen.
Nicht geklart wurde durch die AVG-Novelle, wie mit den Mit-
arbeitern auslandischer Reprasentanzbiros verfahren werden
soll. Bisher durfte ein auslédndisches Repréasentanzbiro keine
chinesischen Mitarbeiter beschaftigen. Wie mit diesen Biiros in
Zukunft verfahren wird, ist noch vollig unklar.

TIAN Yibing, LL.M. (Mannheim)
Luther, Shanghai
Telefon: +86 21 5010 6582

tianyibing@cn.luther-lawfirm.com

LIU Yanxin
Luther, Shanghai
Telefon: +86 21 5010 6580

liuyanxin@cn.luther-lawfirm.com
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M&A in China —
Fallstricke im Arbeitsrecht

Die Ubernahme eines bereits bestehenden
operativen Unternehmens in China bietet
dem Erwerber viele Vorteile: schnellere
Markterschlielung, Erhohung der Markt-
anteile und Nutzung der vorhandenen
Mittel und Ressourcen im erworbenen
Unternehmen fur die eigene Produktion
oder den Vertrieb. Neben gesellschafts-
rechtlichen und kartellrechtlichen Anfor-
derungen wirft auch das Arbeitsrecht eine
Vielzahl an Fragen auf, die zunehmend
eine wichtige, manchmal sogar entschei-
dende Rolle fur einen reibungslosen
Ablauf einer Transaktion spielen. Dies
zeigte sich zuletzt bei der Ubernahme von
Pepsi China durch Kangshifu und dem
Outsourcing der R&D-Abteilung von Nokia
an Accenture. Nachfolgend mochten wir
auf die wesentlichen arbeitsrechtlichen
Regelungen und Tucken, die bei einem
Unternehmenskauf in China relevant
werden kdonnen, naher eingehen.

Ein Unternehmen kann auch in China im Wege der Anteilstber-
nahme (Share Deal) oder durch Erwerb der Vermdgensgegen-
stande (Asset Deal) erfolgen. Beim Share Deal wechseln nur
die Gesellschafter eines Unternehmens, wahrend die Identitat
des Unternehmens als Rechtssubjekt unverandert bleibt. Nach
§ 33 Chinesisches Arbeitsvertragsgesetz (,AVG*, in Kraft seit
1. Januar 2008) hat daher der Wechsel der Gesellschafter eines
Unternehmens keinen Einfluss auf die bestehenden Arbeitsver-
trage. Weder die individuell- noch die kollektivarbeitsrechtlichen
Regelungen werden dabei berthrt. Anders ist dies beim Asset
Deal, wie nachfolgend erortert.



Arbeitsrechtliche Aspekte beim
Unternehmenskauf im Weg des Asset Deals

Allgemeine Regelung

In China wird die Ubernahme der Arbeitnehmer nur ausdriick-
lich im Fall der Verschmelzung oder Spaltung von Unterneh-
men geregelt. Nach § 34 AVG mussen bei der Verschmelzung
oder Spaltung von Unternehmen die Arbeitsvertrage des lber-
tragenden Unternehmens vom aufnehmenden Unternehmen
Ubernommen und fortgefiihrt werden. Beim Asset Deal, bei dem
einzelne Vermdgensgegenstande und/oder Rechtsverhaltnisse
eines Unternehmens oder Unternehmensteils erworben wer-
den, aber keine Verschmelzung oder Spaltung vorliegt, besteht
grundsatzlich keine gesetzliche Pflicht, die Arbeitnehmer des
VerauRerers zu Ubernehmen; der Erwerber kann somit grund-
satzlich wahlen, welche Arbeitnehmer er weiter beschéaftigen
will. Allerdings kann der Arbeitnehmer entscheiden, ob er beim
VerauRerer bleiben oder vom Erwerber Gbernommen werden
will. Der Ubergang des Arbeitsverhaltnisses basiert also auf
einem dreiseitigen Rechtsverhaltnis: Vereinbarung zwischen
dem VerauRerer, dem Erwerber und dem betroffenen Arbeit-
nehmer. Nimmt der Arbeitnehmer das Angebot zur Uber-
nahme seines Arbeitsverhaltnisses vom Erwerber an, wird in
der Regel zwischen dem Arbeitnehmer und dem Erwerber ein
neuer Arbeitsvertrag geschlossen. Die Arbeitsbedingungen
werden hierbei Ublicherweise neu ausgehandelt. Die Betriebs-
zugehdrigkeit beim friiheren Arbeitgeber wird im Ubrigen grund-
satzlich nicht angerechnet, wenn diese durch Zahlung einer
Abfindung bereits abgegolten ist. Fir die Arbeitnehmer, die die
Ubernahme ihres Arbeitsverhaltnisses ablehnen, kann eine
betriebsbedingte Kiindigung in Betracht kommen. Hierbei ist
zu beachten, dass gesetzlich zwar Massenentlassungen, wie
z.B. aufgrund einer Umstrukturierung maglich sind. Dieser Weg
wird in der Praxis allerdings aufgrund der hohen Verfahrens-
anforderungen selten gewahilt.

Obwohl es beim Asset Deal in China keinen dem deutschen
Recht vergleichbaren Betriebstibergang (mit der Rechtsfolge
des gesetzlichen Ubergangs der Arbeitsverhaltnisse) gibt,
kénnen geplante Entlassungen der Arbeitnehmer infolge der
Transaktion schwerwiegende Folgen mit sich bringen. Die um
ihre Arbeitsplatze flirchtenden Arbeitnehmer des VerauRerers
greifen in der Praxis nicht selten zu rigorosen Mitteln wie
Protesten oder Streiks, um entweder die Transaktion ganz
zu blockieren oder um die Ubernahme bestimmter Arbeit-
nehmer zu erzwingen bzw. die Beibehaltung ihrer Rechte nach
der Transaktion zu sichern. Insbesondere bei Ubernahmen
unter der Beteiligung auslandischer Investoren kann dies sehr
schnell medienwirksam werden. So fiihrte die Ubernahme eines
Flaschenbefullungsunternehmens von Pepsi Cola in China
durch den aus Taiwan stammenden Lebensmittelhersteller

Kangshifu 2011 zu heftigen Protesten der Arbeitnehmer. Auch
wenn aufgrund der Transaktionsstruktur keine direkten Veran-
derungen drohten, gab es Beflirchtungen unter den Mitarbeitern,
dass das Personal nach der Anteilsiibernahme reduziert wird.
Aufgrund des Medienrummels mussten die Parteien infolge des
sozialen Drucks eine Erklarung dahingehend abgeben, dass
innerhalb von zwei Jahren nach der Trankaktion keine Personal-
anderung vorgenommen werden durfte. Ein ahnlicher Fall bei
Nokia: 2012 wollte Nokia seine R&D Abteilung in China an den
IT-Dienstleister Accenture outsourcen und rund 170 Mitarbeiter
auf Accenture Ubertragen. Die betroffenen Arbeitnehmer fiirch-
teten nach der Ubernahme schlechtere Arbeitsbedingungen
und wandten sich an die Medien. Nokia und Accenture waren
gezwungenen, diesbezuglich Verhandlungen mit den Arbeit-
nehmern aufzunehmen.

In der Praxis wird oft eine Art Sozialplan (,Arbeitnehmerplan®)
mit den Mitarbeitern ausgehandelt, um mdgliche Unruhen im
Unternehmen zu vermeiden. Oft werden darin eine Ubernahme-
quote, Rechte und Pflichten der tibernommenen Arbeitnehmer
nach der Transaktion sowie die Abfindung und zusatzliche
Entschadigungen fiir die nicht Gbernommenen Arbeithnehmer
vereinbart.

Kauf von Staatsunternehmen

Beim Kauf von Staatsunternehmen gibt es gesonderte
Regelungen, je nach der GroRe des Staatsunternehmens bzw.
der Hohe der Beteiligung auslandischen Kapitals. Diese wurden
Ende der 90er Jahre bzw. Anfang des 21. Jahrhunderts im
Rahmen der Umstrukturierung der Staatsunternehmen erlassen.
Da die Regelungen jedoch teilweise verstreut und intransparent
sind, muss im Einzelfall stets genau geprift werden, welche
besonderen Regelungen in Betracht kommen.

Grundsatzlich streben die Regelungen ein ausgewogenes Ver-
haltnis der Interessen der beteiligten Parteien an. Einerseits
soll die Transaktion nicht zu unsozialen Folgen fur die betrof-
fenen Arbeitnehmer des Staatsunternehmens fihren. Anderer-
seits soll der Erwerber nicht zu stark durch die Ubernahme von
Arbeitnehmern belastet werden. Daher ist es teilweise zulassig,
die Arbeitnehmer unter ausreichender Entschadigung zu ent-
lassen, was u.a. in einem Arbeithehmerplan geregelt werden
soll. Wichtig ist dabei, dass die Arbeitnehmer diesen Plan unter-
stltzen, um Proteste zu vermeiden.

Beim Verkauf eines staatlichen Kleinunternehmens gehen die
Arbeitsverhaltnisse grundsatzlich auf den Erwerber Uber. Die
Transaktion, einschlieRlich des Arbeitnehmerplans, unterliegt der
Genehmigung der zustéandigen Behorde, wobei die Arbeitnehmer
des Veraulerers ein Anhorungsrecht haben. Der Arbeitnehmer-
plan muss zusatzlich vorher von der Arbeitnehmervertretung
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des verduRernden Unternehmens besprochen und geneh-
migt werden. Der Erwerber muss die Arbeitnehmer, die dies
wiinschen, Ubernehmen und fir diese nunmehr auch Sozial-
versicherungsbeitrage zahlen. Diejenigen, die die Ubernahme
ablehnen, miissen entsprechend der gesetzlichen Regelungen
entschadigt werden. Ausdrucklich verboten ist, die Arbeit-
nehmer im Zusammenhang mit einem Unternehmensverkauf
gegen ihren Willen zu entlassen, auch wenn eine Abfindung
versprochen wird.

Bei der Umstrukturierung von mittleren und gro3en Staats-
unternehmen werden haufig Betriebsteile, welche nicht mehr
zum Kerngeschaft gehdren oder nicht mehr genutzt werden,
zusammen mit den betroffenen Arbeitnehmern zum Verkauf
angeboten. Der Erwerber ist grundsatzlich nicht verpflichtet,
diese Arbeitnehmer vollstandig zu bernehmen. Die Uber-
nahme von mindestens 30% der angebotenen Arbeitnehmer
kann allerdings steuerrechtliche Vorteile fir den Erwerber
bringen in Form einer Befreiung von der Unternehmenseinkom-
menssteuer fur drei Jahre. Ferner ist mit den ibernommenen
Arbeitnehmern ein neuer Arbeitsvertrag tUber eine Laufzeit von
mindestens drei Jahren abzuschlief3en. Die bisherige Betriebs-
zugehorigkeit der Arbeitnehmer beim Staatsunternehmen wird
nicht angerechnet.

Beim Kauf mit auslédndischem Kapital ist die Ubernahme der
Arbeitnehmer ebenfalls keine Pflicht. Allerdings ist die Aus-
arbeitung eines Arbeitnehmerplans erforderlich, welcher von
der Arbeitnehmervertretung im Unternehmen zu genehmi-
gen ist. Dabei gilt gesetzlich, dass der VerauRerer diejenigen
Arbeitnehmer auswahlen darf, die vom Erwerber tibernommen
werden sollen, wobei die Zustimmung der Arbeitnehmer erfor-
derlich ist. Die nicht Gbernommenen Arbeitnehmer werden unter
Zahlung einer Abfindung vom VerauRerer gekiindigt.

Unternehmenskauf durch auslandische Investoren

Wird ein inlandisches Unternehmen von einem auslandischen
Investor erworben und anschlieRend in Form eines neu gegriin-
deten Foreign Invested Enterprise (,FIE®) betrieben, hat der
auslandische Investor gemal § 23 der Regelungen uber die
Ubernahme inlandischer Unternehmen durch auslandische
Investoren (in Kraft seit 8. September 2006, Uberarbeitet
2009, ,M&A-Regelungen®) eine Genehmigung der zustandigen
Behorde einzuholen. Dabei ist ebenfalls ein Arbeitnehmerplan
einzureichen. Es besteht zwar keine gesetzliche Pflicht zur
Ubernahme der Arbeitnehmer. Um mdgliche soziale Unruhen
zu vermeiden, wird in der Praxis jedoch normalerweise von
der Behorde die Ubernahme einer bestimmten Quote von
Arbeitnehmern verlangt, damit die erforderliche Genehmigung
erteilt wird.
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Haftungsrechtliche Aspekte

Fiir arbeitsrechtliche Anspriiche vor der Ubernahme, wie etwa
riickstéandige Lohnzahlungen, Uberstundenauszahlungen,
Sozialversicherungsbeitrage usw., haftet grundsatzlich der
VerauRerer allein. In der dreiseitigen Ubernahmevereinbarung
zwischen dem Veraulierer, Erwerber und Arbeitnehmer ist zu
empfehlen, eine Regelung Uber die Haftung bzw. einen Haf-
tungsausschluss fur den Erwerber zu vereinbaren. Ferner ist
es ratsam, trotz des Haftungsausschlusses genau zu prifen,
ob der bisherige Arbeitgeber alle bis zur Verduf3erung entstan-
denen Anspriche beglichen hat, um sich vor Gberraschenden
Entscheidungen der generell arbeitnehmerfreundlichen chine-
sischen Gerichte zu schitzen.

Besonderheit bei der Arbeitsunfallversicherung

In China genielRen Arbeitnehmer, die durch Arbeitsunfalle eine
Behinderung erleiden, besonderen Schutz. Der Arbeitgeber
hat solchen behinderten Arbeithehmern unter bestimmten Vor-
aussetzungen monatliche Arbeitsunfallentschadigungen zu
bezahlen. Dies gehort zur Arbeitsunfallversicherungshaftung
des Arbeitgebers.

Gemal § 43 der Arbeitsunfallversicherungsverordnung (in Kraft
seit 1. Januar 2004, Uberarbeitet 2011) muss beim Unterneh-
menslibergang das tbernehmende Unternehmen die Arbeits-
unfallversicherungshaftung des Ubertragenden Unternehmens
Ubernehmen. Die Formulierung ist allerdings nicht eindeutig und
fuhrt somit zu unterschiedlichen Anwendungen in der Praxis.
So vertreten zum Teil die Gerichte (auch Schiedsgerichte) die
Meinung, dass das Uubernehmende Unternehmen die monat-
liche Arbeitsunfallentschadigung auch an den Arbeitnehmer
zu bezahlen hat, den er nicht tbernommen hat, insbesondere
wenn das (bertragende Unternehmen nach dem Ubergang auf-
geldst wird und die dahinterstehenden Personen nicht mehr
greifbar sind.

Um Klarheit auf lokaler Ebene zu schaffen, hat die Provinz
Jiangsu eine Regelung zur Durchfuihrung der Arbeitsunfallver-
sicherungsverordnung (in Kraft seit 1. April 2005) erlassen und
dem Ubernehmenden Unternehmen ein Wahlrecht eingeraumt:
Das Ubernehmende Unternehmen hat nur fur solche Arbeit-
nehmer, die es Ubernommen hat, die entsprechende Arbeitsun-
fallversicherungshaftung zu tragen. Von den anderen Provinzen
gibt es zurzeit noch keine erganzenden Regelungen dazu. Es
ist daher ratsam, bei der Legal Due Diligence ein besonderes
Augenmerk auf diese Problematik zu legen und im Kaufvertrag
entsprechende Haftungsausschliisse zu vereinbaren.

Kollektivarbeitsrecht beim Unternehmenskauf
Kollektivvertrage werden in China zwischen der Gewerk-
schaft und dem Unternehmensverband oder dem einzelnen



Unternehmen abgeschlossen und gelten unabhangig von der
Mitgliedschaft der Arbeitnehmer fur alle Arbeitnehmer des
Unternehmens. Unterschieden nach dem Anwendungsbereich
gibt es Unternehmenskollektivvertrage (fir einen Arbeitgeber),
Branchenkollektivvertrage (fir eine bestimmte Branche) und
Flachenkollektivvertrage (fur ein bestimmtes Gebiet).

Der Abschluss von Kollektivvertragen ist in China bislang
jedoch nicht sehr verbreitet. Die meisten Kollektivvertrage
werden als Branchenkollektivvertrage abgeschlossen, die mit
der Branchengewerkschaft fir eine bestimmte Berufsgruppe
in einem bestimmten Gebiet vereinbart werden, wie etwa fir
Taxifahrer, Krankenschwestern oder Koéche. In Branchenkollek-
tivvertragen werden Ublicherweise die Mindestlohne geregelt.
Unternehmenskollektivvertrage werden bis jetzt Uberwiegend
in Staatsunternehmen aus politisch motivierten Griinden abge-
schlossen und geben meistens nur die Gesetzesvorschriften
wieder, so dass diese Art von Kollektivvertragen nur eine unter-
geordnete Rolle spielt.

Die auf ein Arbeitsverhaltnis anwendbaren Kollektivvereinba-
rungen gehen beim Asset Deal nicht ohne weiteres auf den
Erwerber Uber. Unterliegt der Erwerber dem Geltungsbereich
eines Branchenkollektivvertrags, finden dessen Vorschriften
auf die Ubernommenen Arbeithehmer Anwendung. Ist kein
Branchenkollektivvertrag fir den Erwerber anwendbar, gelten
die bisher fir die Ubernommenen Arbeitnehmer geltenden
Kollektivvorschriften weder individualrechtlich noch kollektiv-
rechtlich fort. Bei Unternehmenskollektivvertragen hangt es
grundsatzlich vom Erwerber ab, ob er diese fortfuihren will.

Betriebsvereinbarungen existieren in China bislang nicht. Die
Gewerkschaft in China ist eine Mischform der deutschen
Gewerkschaft und des Betriebsrats. Gewerkschaften in
China werden landesweit einheitlich errichtet und unterliegen
bestimmten Hierarchien wie in einem Staatsapparat. Unter der
Leitung des All-chinesischen Gewerkschaftsbunds werden
ortliche Hauptgewerkschaften auf der Ebene der Kreise und
Provinzen und Basisgewerkschaften in einzelnen Unternehmen
gegrindet sowie Branchengewerkschaften. Beim Asset Deal
wird das Schicksal der Gewerkschaft im Unternehmen von der
ihr vorgesetzten Gewerkschaft bestimmt. Je nach der GroRe
des Erwerbers bzw. ob beim Erwerber bereits eine Gewerk-
schaft vorhanden ist, kann eine Basisgewerkschaft nach der
Ubernahme der Arbeitnehmer neu gegriindet werden oder die
Ubernommenen Arbeitnehmer treten der beim Erwerber vorhan-
denen Basisgewerkschaft bei.

Informationsrecht der Arbeitnehmer
Ein Informationsrecht der Arbeitnehmer beim Unterneh-
menskauf wird im chinesischen Recht nicht speziell geregelt.

Die Beteiligung der Arbeitnehmer bei unternehmerischen Ent-
scheidungen beruht auf dem allgemeinen demokratischen
Beteiligungsrecht der Arbeitnehmer an den unternehmerischen
Angelegenheiten (demokratische Unternehmensfiihrung).

Bei unternehmerischen Entscheidungen, je nachdem ob und wie
sie das Interesse der Arbeitnehmer betreffen, sind die Arbeit-
nehmer zu unterrichten und die Entscheidungen mit diesen zu
beraten. Dies wird dann erfillt, wenn ihr Vertretungsorgan —
Arbeitnehmer(vertreter)versammlung oder Gewerkschaft im
Unternehmen — entsprechend in den Entscheidungsprozess
einbezogen wird. Die Arbeitnehmer(vertreter)versammlung,
bestehend aus allen Arbeitnehmern oder Arbeitnehmerver-
tretern, ist ein Organ im Unternehmen, das in Vertretung der
Belegschaft an der demokratischen Unternehmensfiihrung teil-
nimmt (&hnlich wie ein Betriebsrat). Die Gewerkschaft ist das
Arbeitsorgan der Arbeitnehmer(vertreter)versammlung und fir
die tagliche Verwaltungsarbeit zustandig.

Ursprunglich war die Errichtung einer Arbeitnehmer(vertreter)
versammlung lediglich in Staatsunternehmen erforderlich. Mitt-
lerweise ist in manchen Provinzen nach lokalen Regelungen
die Errichtung auch in Privatunternehmen bei Erreichung eines
Schwellenwerts (meist 100 Arbeitnehmer) zwingend. Grundsatz-
lich hat die Arbeitnehmer(vertreter)versammlung im Staatsunter-
nehmen ein starkeres Beteiligungsrecht als im Privatunterneh-
men. Im Staatsunternehmen kann der Arbeitnehmer(vertreter)
versammlung ein Mitbestimmungsrecht bei der unternehme-
rischen Entscheidung eingerdumt werden, wie z.B. bei Ver-
kaufsentscheidungen hinsichtlich des Unternehmens und beim
Arbeitnehmerplan. In Privatunternehmen ist die Beteiligung der
Arbeitnehmer(vertreter)versammlung — wenn eine solche vor-
handen ist — begrenzt und beschrankt sich grundsatzlich auf ein
Anhdrungs- und Konsultationsrecht. So ist gemaR § 18 Abs. 3
Gesellschaftsgesetz vor gesellschaftsrechtlichen Beschliissen
Uber Umstrukturierungen sowie Uber wesentliche Fragen der
Geschaftsfihrung die Gewerkschaft im Unternehmen und die
Arbeitnehmer anzuhéren. Wird die Unterrichtung nicht ord-
nungsgemal durchgefiihrt, hat dies zwar keinen Einfluss auf
die Wirksamkeit der VerauRerung. Die Gewerkschaft bzw. die
Arbeitnehmervertretung wendet sich aber normalerweise an
die lokale Regierung und diese fordert das Unternehmen auf,
entsprechend zu handeln.

Obwohl es Unklarheiten daruber gibt, ob ein Asset Deal unter
die anzuhdrenden bzw. zu beratenden Angelegenheiten fallt
und Uber welche Inhalte die Arbeitnehmer bzw. Arbeitnehmer-
vertretung zu unterrichten sind, ist es aufgrund der bisherigen
Vorfalle (Pepsi und Nokia) ratsam, die Arbeitnehmer rechtzeitig
Uber die Transaktion, ihre Rechte und Pflichten, insbesondere
beim neuen Arbeitgeber, und Uber mdgliche arbeitsrechtliche
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MaRnahmen nach der Transaktion zu informieren, um Uber-
raschenden Reaktionen der Arbeitnehmer vorzubeugen.

Fazit

Arbeitsrechtliche Themen beim Unternehmenskauf sind bis jetzt
in China nur teilweise reguliert. Au3er bei den traditionellen
Unternehmensumwandlungsformen wie Verschmelzung und
Spaltung findet die Ubernahme der Arbeitsverhéltnisse grund-
satzlich nach dem Prinzip der Vertragsfreiheit statt. Trans-
aktionen mit auslandischem Kapital und der Erwerb von
Staatsunternehmen unterliegen besonderen Regelungen. Dem
Erwerber wird oft eine ungeschriebene Ubernahmequote als
Voraussetzung fur die erforderliche behdrdliche Genehmigung
auferlegt. Hinzu kommen noch die regional unterschiedlichen
Praktiken durch lokale Regelungen, was die Transaktions-
sicherheit nicht erhoht.

Wegen fehlenden gesetzlichen Vorschriften nehmen die Arbeit-
nehmer oft die Durchsetzung ihrer Rechte und Anspriiche selbst
in die Hand und ziehen durch Proteste oder Streiks soziale
Aufmerksamkeit auf sich, um ihre Verhandlungspositionen zu
starken. Insbesondere auslandische Investoren geraten leicht
ins Zentrum der Medienkritik, was dem Ansehen und Image
des Unternehmens schadet. Fur die erfolgreiche Durchfiihrung
einer Transaktion ist es daher empfehlenswert, sich vorher mit
den d&rtlichen rechtlichen Besonderheiten vertraut zu machen
und Experten friihzeitig in arbeitsrechtlichen Malknahmen und
Verhandlungen einzubeziehen.

Philipp Dietz, LL.M. (Edinburgh), Partner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Telefon +49 221 9937 14224
philipp.dietz@luther-lawfirm.com

SHEN Yuan, LL.M. (KdIn)

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
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Liquidation in China — ein
Ruckzug mit Hindernissen?

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens
uber Suntec Power, einem der ersten
chinesischen Solarmodul-Hersteller an der
New Yorker Borse, hat im Fruhjahr dieses
Jahres die Diskussion Uber die Voraus-
setzungen einer ordnungsgemalfen Liqui-
dation eines chinesischen Unternehmens
in China neu entfacht. Wieder wurde die
Frage diskutiert, unter welchen Vorausset-
zungen die Auflosung einer chinesischen
Gesellschaft genehmigungsfahig ist. Denn
obgleich das chinesische Gesellschafts-
gesetz in Art. 181 Nr. 2 vorsieht, dass der
Gesellschafter jederzeit die Auflosung
seiner Gesellschaft beantragen kann,
stellen sich die Behorden oftmals auf den
Standpunkt, dass die Auflosung eines
solventen Unternehmens nicht genehmi-
gungsfahig ist, es sei denn, es liegt ein
gesetzlicher Liquidationsgrund vor: etwa
Ablauf der in der Satzung bestimmten
Betriebsdauer, Entzug von Betriebserlaub-
nissen etc. Dies trifft auch die auslandi-
schen Investoren, so dass der rein stra-
tegische Ruckzug aus dem chinesischen
Markt oft sehr schwierig ist.

Suntec Power, deren Muttergesellschaft ihren Sitz auf den
Cayman Islands hat, war schon seit geraumer Zeit in finanziellen
Schwierigkeiten. Nachdem fallige Unternehmensanleihen nicht
zurickgezahlt werden konnten, hatten mehrere chinesische
Glaubigerbanken Insolvenzantrag gestellt.



Die einschlagigen Vorschriften zur Auflésung und Liquidation
einer chinesischen Gesellschaft finden sich im chinesischen
Gesellschaftsgesetz (,GesG 2005“) und dem Unternehmens-
insolvenzgesetz (,InsG®). Das InsG aus dem Jahr 2006 hatte
vor allem die deutsche Insolvenzordnung zum Vorbild. Es bietet
erstmals eine einheitliche Rechtsgrundlage fur die Insolvenz
staatseigener und privater Unternehmen und ist grundséatzlich
auch auf FIEs anwendbar. Im Folgenden beschranken wir uns
auf die Fragen rund um die Auflésung eines FIE in der Rechts-
form einer GmbH (Co., Ltd.).

Auflésung und Liquidation der Gesellschaft

Entscheidet die auslandische Muttergesellschaft ihr Unter-
nehmen in China aufzuldsen, ist vorab die Genehmigung der
(auch fur die Griindung) zustandigen Behdérde einzuholen. Nicht
geregelt ist, unter welchen Voraussetzungen die Genehmigung
zu erteilen bzw. abzulehnen ist. Die Ortlichen Behdrden sind
bei der Entscheidungsfindung somit weitgehend ungebunden.
Sie versuchen in der Regel die Auflésung zu verzdogern und
nicht selten fordert die Behdérde vorweg Restrukturierungsmaf3-
nahmen. Oft werden die Antrage auf Genehmigung der Aufl6-
sung der chinesischen Gesellschaft erst bearbeitet, wenn die
Muttergesellschaft darlegen kann, dass die chinesische Gesell-
schaft trotz der Einleitung von Restrukturierungsmafinahmen
weiterhin unrentabel wirtschaftet. Erst wenn die Genehmigung
zur Auflésung vorliegt, kann die von der Muttergesellschaft ein-
berufene Liquidationskommission das Liquidationsverfahren
gemal §§ 184-191 GesG einleiten.

Insolvenzverfahren

Stellt sich heraus, dass das Unternehmen seine Verbindlich-
keiten nicht erfullen kann und zahlungsunfahig ist oder
Zahlungsunfahigkeit droht, liegt ein Insolvenzgrund vor. In diesem
Fall ist ein Insolvenzverfahren gemal §§ 107 ff. InsG einzu-
leiten oder vorzugsweise ein Sanierungs- oder Vergleichs-
verfahren. Im Insolvenzverfahren bestellt das Gericht einen
Insolvenzverwalter; in der Regel sind dies Beamte, Anwalte,
Wirtschaftspriifer oder andere qualifizierte Personen. Der Insol-
venzverwalter ist dem Gericht gegenuber verantwortlich und
verpflichtet, Uiber seine Arbeit zu berichten. Zugleich steht er
unter der Uberwachung der Glaubigerversammilung und/oder
des Glaubigerausschusses, die unter engen Voraussetzungen
den Austausch des Insolvenzverwalters beim Gericht bean-
tragen kdnnen.

Liquidation und Abmeldung

Die Liquidation der Gesellschaft wird von der Liquidations-
kommission bzw. dem Insolvenzverwalter gesteuert; je nach-
dem ob die Gesellschaft nach dem GesG oder nach Eréffnung
der Insolvenz, d.h. nach dem InsG abgewickelt wird. Im ersten
Schritt sind alle offenen Forderungen einzufordern und Ver-
bindlichkeiten abzulésen. Die Verbindlichkeiten der insolventen
Gesellschaft sind nach Abzug der Liquidationskosten in der
folgenden Reihenfolge zu bedienen: (1) Auszahlung der Léhne/
Gehalter und Sozialversicherungsbeitrage, (2) Begleichung der
Steuerschulden, (3) Verbindlichkeiten aus Warenlieferung bzw.
Erbringung von Dienstleistungen etc. Kann die Gesellschaft
nicht alle Forderungen der Zulieferer und Dienstleister erfullen,
ist eine Quote zu ermitteln und die Glaubiger gleichmaRig zu
befriedigen. Nach dem Abschluss des Verfahrens ist die Gesell-
schaft bei verschiedenen Behérden abzumelden und schlief3lich
bei der Handelsregisterstelle (Administration of Industry and
Commerce — ,,AIC*) zu de-registrieren.

Kritische Themen im Uberblick

Die Liquidationsverfahren ziehen sich haufig Uber mehrere
Jahre hin — insbesondere das Prifungsverfahren bei der Steuer-
behdrde ist zeitlich nicht kalkulierbar. Diese Verzdgerungen
und die mangelnde Transparenz bei der behdérdlichen Ent-
scheidungsfindung fluhren regelmafig zur Frustration bei den
Gesellschaftern. Es gibt zahlreiche Beispiele von auslandisch
investierten Unternehmen, die auf eine ordentliche Liquidation
verzichteten, die Gesellschaft schlicht entkernten und als Hulle
zuriicklieRen — sogenannte ,Run-away” Investoren. In jlingerer
Zeit versuchen die chinesischen Gerichte die Durchfihrung von
Insolvenzverfahren zu vereinfachen und den Unternehmen den
Aufwand zu erleichtern. Die Aufldsung eines solventen Unter-
nehmens wird allerdings weiterhin gerne ausgebremst.

Sanktionen fir Run-aways

Stellt ein Unternehmen seinen Betrieb ein, ohne ein Liquidations-
verfahren durchzuflihren, kann es mit BuRgeldern belegt werden.
Auch fur die Geschaftsfihrer bzw. den verantwortlichen Legal
Representative zieht ein Run-away oft unangenehme Konse-
quenzen nach sich. So wird z.B. der Legal Representative zur
Verantwortung gezogen, wenn die Gesellschaft ihre ,Annual
Joint Examination®, eine jahrliche Compliance-Prifung durch
mehrere Behoérden, nicht durchfihrt. In schwerwiegenden
Fallen droht ein bis zu drei-jahriges Amtsverbot, was den Legal
Representative fir die Dauer des Verbots fiir das Amt bei ande-
ren Unternehmen disqualifiziert.
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Problematisch sind auch die Versdumnisse gegeniber dem
Steueramt. Werden keine Steuererklarungen mehr abgegeben
oder sind noch Steuern abzuflihren, muss der Legal Represen-
tative bzw. die Verantwortlichen mit erheblichen Konsequenzen
rechnen. In schwerwiegenden Fallen kommt auch eine straf-
rechtliche Haftung in Betracht.

Liquidation im Joint Venture Unternehmen

Der Ausstieg aus einem Joint Venture gegen den Willen des
chinesischen Partners ist weiterhin sehr miihsam. Die gesetz-
lichen Regelungen sehen zwar eine Auflésungsklage vor; Vor-
aussetzung ist aber, dass das Unternehmen in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten ist oder ein Fehlverhalten eines Partners nachge-
wiesen werden kann. Theoretisch besteht somit die Moglichkeit,
die Zustimmung des chinesischen Partners vor Gericht zu
erstreiten, die praktische Durchsetzung der Liquidation ohne
Unterstlitzung des chinesischen Partners bleibt jedoch schwierig.

Besonderheiten bei Reprasentanzbuiro

Die SchlieRung eines Reprasentanzburos eines auslandischen
Unternehmens bedarf ebenfalls der behdrdlichen Genehmigung
und der Durchflhrung eines formellen Liquidationsverfahrens.
Auch in diesem Rahmen ist die Steuerliquidation sehr aufwendig.
Versaumt das auslandische Unternehmen, das Liquidations-
verfahren ordnungsgemaf durchzuftihren, wird es fur die Dauer
von funf Jahren kein neues Reprasentanzbiro in China ein-

richten dirfen.

LIAO Yuhui, LL.M. (Zhongshan), Partner (China)
Luther, Shanghai
Telefon: +86 21 5010 6597

liaoyuhui@cn.luther-lawfirm.com

26

Neue Regelungen uber
die Einbringung von
inlandischen Geschafts-
anteilen in FIEs in China

Das chinesische Handelsministerium
(Ministry of Commerce, kurz ,MOFCOM®)
hat im August 2012 Regelungen Uber die
Einbringung von inlandischen Geschafts-
anteilen zur Grindung oder Restruktu-
rierung einer auslandisch investierten
Gesellschaft (Foreign Invested Enterprise,
kurz ,FIE®) beschlossen, die seit dem
22. Oktober 2012 in Kraft sind. Die Rege-
lungen haben das ausdrucklich erklarte
Ziel, auslandisches Investment in China zu
vereinfachen und zu fordern.

Voraussetzungen flr eine Einbringung
inlandischer Geschaftsanteile

Die Regelungen sind sowohl fir inlandische als auch fir aus-
landische Investoren anwendbar, die durch Einbringung von
Geschéftsanteilen an einer inlandischen Gesellschaft als Sach-
einlage eine Foreign Invested Enterprise (FIE) grinden oder
aber durch Einbringung von Geschéaftsanteilen andere Restruk-
turierungsmafinahmen planen.

Solche Restrukturierungsmafinahmen umfassen sowohl eine
Neugriindung, die Umwandlung einer inlandischen Gesellschaft
in ein FIE durch Kapitalerh6hung als auch die Verénderung
eines FIE durch Einbringung einer inlandischen Gesellschaft
im Wege der Kapitalerhdhung.

Die Geschéftsanteile, die fur die Einbringung vorgesehen sind,
mussen dabei voll eingezahlt, Gbertragbar sowie lastenfrei sein.
Insbesondere listet die Verordnung die folgenden Verbotstat-
bestande auf:



1. Das Stammkapital ist nicht voll eingezahlt;

2. Die Anteile sind belastet;

3. Die Anteile sind gemaR gesetzlicher Bestimmungen
~eingefroren®;

4. Aufgrund von vertraglichen Regelungen kénnen
die Anteile nicht Gbertragen werden;

5. Das FIE hat die vorgeschriebene Jahresprifung
entweder nicht durchgeflihrt oder nicht bestanden;

6. Es handelt sich um Anteile an einer Grundstlicks-
gesellschaft, auslandisch investierten Gesellschaft oder
auslandisch investierten Beteiligungsgesellschaft;

7. Die per Gesetz, Verordnung oder einer Entscheidung
des Staatsrates vorgesehene Genehmigung fur die Anteils-
Ubertragung wurde verweigert;

8. Sonstige Félle, in denen eine Anteilstibertragung per
Gesetz, Verordnung oder durch Entscheidungen des
Staatsrats unzulassig ist.

Die Verordnung sieht eine explizite Rickabwicklungsregelung
vor, falls sich das FIE nicht an die gesetzlichen Vorschriften halt,
insbesondere darf keine Umgehung anderer Vorschriften durch
die Wahl dieser Restrukturierung stattfinden.

Die Geschaftsanteile, die fur die Einbringung vorgesehen sind,
missen anhand eines Gutachtens eines inlandischen Sach-
verstandigenpruifers bewertet werden, auf dessen Grundlage
auch die Bewertung der Kapitalerhdhung stattfinden soll. Die
Parteien diurfen dabei zwar Uber den Kapitalanteil verhandeln,
in jedem Fall darf der Nominalwert aber nicht héher als der vom
Sachverstandigenprifer berechnete Wert der Einlage sein. Wie
auch bereits im chinesischen Gesellschaftsgesetz allgemein fir
Sacheinlagen vorgesehen, kénnen inlandische Anteile nur bis
zu einer Héhe von 70 % des registrierten Kapitals eingebracht
werden.

Verfahren und vorzulegende Unterlagen

Wie in China Ublich, sind fir das Genehmigungsverfahren
diverse Unterlagen einzureichen, die die Verordnung wie folgt
auflistet:

1. Antragsformular Uber Anteilseinbringung sowie
Sacheinlagevertrag;

2. Zertifikat Uber rechtliche Inhaberschaft an den
einzubringenden Anteilen;

3. Kopie der Geschéftslizenz der einbringenden Gesellschaft;

4. Genehmigungsurkunde sowie Zertifikate tber die
Jahrespriifungen der auslandisch investierten Gesellschaft;

5. Bewertungsbericht des inlandischen Sachverstandigen-
prifers;

6. Rechtsgutachten uber die Zulassigkeit der Sacheinlage
(siehe Voraussetzungen oben) sowie lGber die Beachtung
der fir das auslandisch investierte Unternehmen
geltenden Vorschriften;

7. Andere Dokumente, die in Bezug auf die Griindung
oder spéatere Anderung des ausléndisch investierten
Unternehmens berichten;

8. Sofern die Anteilsiibertragung einer Genehmigung bedarf,
diese relevanten Genehmigungsunterlagen;

9. Andere Unterlagen, die die Genehmigungsbehérde anfordert.

Zustandig fiur das Genehmigungsverfahren sind neben der
MOFCOM die lokalen Handelsbehérden am Sitz der Gesell-
schaft, die die Verordnung in der englischen Ubersetzung
mit ,Provincial-Level Approval Authorities” bezeichnet und die
im englischen Sprachgebrauch ublicherweise ansonsten als
Commission of Commerce bzw. ,CoC* betitelt werden. Das
gesamte Genehmigungsverfahren wird recht detailliert in der
Verordnung geschildert. Zusammenfassend muss zunachst
eine Art Vorgenehmigung bei der zustandigen CoC am Sitz des
FIE eingeholt werden, mit der die Sacheinlage allerdings noch
nicht erbracht wurde und die in der Genehmigungsurkunde auch
ausdricklich vermerkt wird. AnschlieRend muss die inlandische
Gesellschaft das ibliche Genehmigungs- sowie Registrierungs-
verfahren flr Anteilsibertragungen absolvieren, so dass das
FIE neue Gesellschafterin der inlandischen Gesellschaft wird.
Im Anschluss mussen weitere Registrierungen bei der lokalen
Industrie- und Handelsbehdrde (Administration of Industry and
Commerce, kurz ,AlC*), der Steuerbehdrde, Zollbehérde sowie
der Devisenabwicklung vorgenommen werden. Auf der Basis
der am Ende des Verfahrens abgeanderten Geschaftslizenz der
inlandischen Gesellschaft hat die zustandige CoC dem FIE eine
Genehmigungsurkunde auszustellen, in der u.a. auch bestatigt
wird, dass die Kapitaleinbringung erfolgt ist.

Ausblick und Relevanz

Die nun vorgelegten Vorschriften sind von besonderer
praktischer Relevanz, da dadurch eine Cash-schonende
Beteiligungsalternative fur auslandische Investitionen geregelt
wird. Der Aufwand, sowohl zeitlich als auch organisatorisch,
darf allerdings nicht unterschatzt werden und wird sich aufgrund
der diversen Unterlagen, die vorgelegt werden missen, und
der Tatsache, dass auch hier den chinesischen Behorden eine
Generalklausel fur weitere (aus deren Sicht) relevante Doku-
mente in die Hande gelegt wird (siehe oben bei ,Verfahren und
vorzulegende Dokumentation” die Nr. 9), iber mehrere Monate
hinziehen.
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Ferner ist die Regelung ohne Einbindung der oértlichen AICs
erlassen worden, die fur eine anschlieRende Registrierung
der Sacheinlage, auch gemaf der Verordnung, zustandig sind
Insofern bleibt abzuwarten, wie eine Harmonisierung mit deren
Vorschriften stattfinden wird, bevor von einer reibungsfreien
Umsetzung in der Praxis gesprochen werden kann.

Dr. Katja Bidmon
Luther, Shanghai
) Telefon: +86 21 5010 6583

katja.bidmon@cn.luther-lawfirm.com
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Vereinfachung der
Devisenkontrolle

von Direktinvestitionen
iIn China

Um die Reform des Devisenverwaltungs-
systems voranzutreiben und den Devisen-
verwaltungsprozess von Direktinvesti-
tionen zu vereinfachen, hat die Staatliche
Aufsichtsbehorde fur Devisen der Volks-
republik China am 21. November 2012 die
~Anweisung uber die weitere Verbesse-
rung und Anpassung der Politik der Devi-
senverwaltung von Direktinvestitionen (Hui
Fa Nr.59 [2012]) (die ,Anweisung®) erlas-
sen. Die Anweisung, die am 17. November
2012 in Kraft trat, hat 35 administrative
Uberprifungen und Genehmigungen auf-
gehoben sowie 14 administrative Uber-
prifungen und Genehmigungen verein-
facht und zusammengefasst. Am 10. Mai
2013 hat die Staatliche Aufsichtsbehdrde
fur Devisen dementsprechend die ,Admi-
nistrative Verordnung uber Inlandische
Direktinvestitionen von auslandischen
Investoren® (die ,Verordnung®) erlassen,
die der Richtung der Anweisung weiter
folgt. Die neue Verordnung trat am 13. Mai
2013 in Kraft. Beide neuen Regelungen
werden erheblichen Einfluss auf das Ver-
fahren auslandischer Investitionen haben.



Uberblick tiber die wesentlichen Anderungen

Im Vergleich zur frilheren Praxis der Devisenverwaltung von
Direktinvestitionen werden Prifungsvorgange sowie Genehmi-
gungsverfahren deutlich beschleunigt und anstelle einer Geneh-
migung reicht nun grundsatzlich eine Registrierung aus. Damit
wird die Devisenverwaltung von auslandischem Investment
vereinfacht. Die wesentlichen Anderungen in der Anweisung
schlieRen die drei folgenden Aspekte ein:

Abschaffung bestimmter Verwaltungsverfahren fur Direkt-
investitionen

Einige Genehmigungserfordernisse bei typischen Devisentat-
bestdnden werden abgeschafft, insbesondere:

(1) Genehmigungen zur Eréffnung, Verbuchung und Devisen-
abrechnung von Direktinvestitionen bezuglich Konten sowie
Genehmigungen fir den Kauf und die Bezahlung mit Devisen;

(2) Genehmigungen fur den Transfer von inlédndischen Devisen
bei Ublichen Geschaften im Rahmen der Direktinvestitionen;

(3) Genehmigungen fir die Re-Investition von inlandischen,
rechtmaRigen Einkunften auslandischer Investoren;

(4) Bestatigungen von Wirtschaftspriifern bei Kapitalherab-
setzungen;

(5) Abschaffung der Devisenregistrierung und der Bestatigungen
bei Kapitalpriifungen der inlandischen Re-Investitionen von
einer auslandisch investierten Holdinggesellschaft.

Vereinfachung des Verwaltungsverfahrens

Die Voraussetzungen fiir Devisenkonten fiir Direktinvestitionen
werden erleichtert und das urspriingliche Erfordernis von
Devisenkonten fir auslandische Investoren (Konto fir Erwerb,
Garantie, Investment sowie Aufwand) ist abgeschafft. Die nach
der Anderung verbleibenden Devisenkonten fiir Direktinvesti-
tionen bestehen hauptsachlich aus sieben Arten: dem Devisen-
konto fur Vorlaufkosten, dem Devisenkapitalkonto, dem Konto fiir
inlandische/auslandische Realisierung von Vermdgenswerten,
dem Konto fur inl&ndische/auslandische Garantiefonds und
dem Konto fur inlandische Re-Investitionen. Dartber hinaus
wird die Anzahl der von der Devisenbehoérde zu tberprifenden
Dokumente stark reduziert und die entsprechenden Fristen fir
viele Verfahren von 20 Tagen auf 3 bzw. 5 Tage verkiirzt.

Lockerung der Beschrankung zur Kapitalverwendung im
Rahmen von Direktinvestitionen

Die Beschrankungen bzgl. der Anzahl der Devisenkonten, der
Eroffnung der Devisenkonten an verschiedenen Orten und des
Kaufs und der Bezahlung mit Devisen im Rahmen von Direkt-
investitionen werden gelockert. Die Vorgaben uber die Herkunft
der ausléndischen Darlehen sowie Uber die Person des Darle-
hensgebers werden zudem vereinfacht. Auslandisch investierte

Unternehmen kénnen nach der Anderung nun zum ersten Mal
auch Darlehen an ihre Muttergesellschaften geben.

Auswirkungen der neuen Devisenpolitik
auf auslandische Investitionen in China

Konkret wirken sich die Anderungen in der Devisenpolitik haupt-
sachlich in drei Bereichen aus: bei ausléandischen Direktinvesti-
tionen, bei inlandischen Re-Investitionen und beim Erwerb von
chinesischen Aktien durch auslandische Investoren.

Auslandische Direktinvestitionen

Wie eingangs erwahnt, wird das Devisenverwaltungsverfahren
stark vereinfacht. Die Genehmigung fur die Er6ffnung eines
Devisenkontos fur Vorlaufkosten ist abgeschafft. Jetzt kdnnen
auslandische Investoren das Devisenkonto fur Vorlaufkosten
gleich bei der Bank eréffnen, nachdem sie die entsprechenden
Informationen bei der Devisenbehdérde registriert haben. Devi-
senkapital kann im Rahmen des Registrierungsbetrags auf das
Devisenkonto liberwiesen werden, mit dem die fiir eine Direktin-
vestition erforderlichen Vorbereitungsaktivitaten vorangetrieben
werden kénnen. Wahrend der Grindungs-, Betatigungs- und
Beendigungsphase kann die auslandisch investierte Gesell-
schaft direkt nach der Genehmigung der zustandigen Behorden
und Registrierung der entsprechenden Deviseninformationen
(z.B. Uiber Griindung, Anderung und Abmeldung) Devisenkonten
bei der Bank eréffnen, das Kapital Gberweisen und mit Devisen
einkaufen und anzahlen.

Daruber hinaus wird auch das Verfahren im Hinblick auf die
Bestatigung durch Wirtschaftsprufer bei Kapitalprifungen ver-
einfacht und praxisnaher als friiher gehandhabt. Die Besta-
tigung der Kapitalprifung kann nun auch online erfolgen.
Gleichzeitig wird das Erfordernis von Bestatigungen durch
Wirtschaftsprifer bei Kapitalherabsetzungen einer auslandisch
investierten Gesellschaft aufgehoben.

Re-Investition in China

Es gibt auch wichtige Anderungen bei der Devisenverwaltung
von Re-Investitionen auslandisch investierter Gesellschaften.
Auslandische Investoren mussten Genehmigungen der Devi-
senbehérde im Rahmen des friheren Devisenregulierungs-
systems einholen, wenn sie das rechtmaRige Einkommen aus
der Kapitalriicklage, Gewinnriicklagen, nicht ausgeschitteten
Gewinnen sowie aus registrierten auslandischen Schulden als
Stammkapital Gbertragen oder Einkommen aus inlandischen
Gewinnen, aus der VerauRRerung von Anteilen, aus einer Kapital-
herabsetzung oder aus einer Liquidation etc. reinvestieren woll-
ten. Nach der neuen Anweisung ist nur noch eine Registrierung
bei der Devisenbehdrde erforderlich. Danach kann die Bank die
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Ubertragung des Kapitals fiir die Unternehmen durchfihren.
Der Wirtschaftsprufer kann die bei der Devisenbehdrde ent-
sprechend registrierten Informationen als Grundlage fur die
Bestatigung nutzen.

Ferner wird das Devisenverwaltungsverfahren Uber die
Re-Investition einer auslandisch investierten Holding-
gesellschaft vereinfacht, in dem die friiheren Devisenregistrie-
rungsformalitdten aufgehoben werden. Das Erfordernis einer
Genehmigung lber die Uberweisung der inlandischen Inves-
titionsbetrage von der auslandisch investierten Holdinggesell-
schaft sowie der Uberweisung von Devisengewinnen und Divi-
denden an die auslandisch investierte Holdinggesellschaft ist
entsprechend aufgehoben. Wenn eine auslandisch investierte
Holdinggesellschaft mit Devisen in China re-investieren mochte,
kann die Bank gemal der entsprechenden Registrierung der
Deviseninformationen ein bestimmtes Konto fur die Re-Investi-
tion eroffnen. Das Kapital auf diesem Konto wird unter Bezug-
nahme auf Devisenstammkapital von der auslandisch investier-
ten Gesellschaft kontrolliert.

Erwerb chinesischer Aktien von auslandischen Investoren

Das Verfahren zum Erwerb chinesischer Aktien durch auslan-
dische Investoren wird ebenfalls vereinfacht. Im Gegensatz zu
der friheren Verwaltungspraxis brauchen auslandische Inves-
toren nun keine Registrierung des Erwerbs bei der Devisenbe-
horde vor Ort durchzuflihren, wenn sie den kompletten Kauf-
preis mit Devisen aus dem Ausland bezahlen. Nachdem das
auf das Konto fur inlandische Realisierung der Vermogenswerte
Ubertragene Kapital aus dem Ausland von der Bank verbucht
wurde, wird die Registrierung des Erwerbs automatisch durch
das entsprechende Informationssystem von der Devisenbe-
hoérde durchgefiihrt. Jedoch bleibt das Verfahren unverandert,
wenn der auslandische Investor mit einer Sachleistung (ganz
oder zum Teil) zahlt. Das Unternehmen, das Anteile veraufert,
muss in diesem Fall wie bisher die Bestatigungsregistrierung
des Erwerbs bei der Devisenbehérde vor Ort durchfiihren.

Ausblick/ Zusammenfassung

Die beschriebenen Anderungen haben groRe Bedeutung fiir
auslandische Direktinvestitionen, indem sie diese vereinfachen
und praxisbezogen ausgestalten. Dadurch wird das Investiti-
onsklima in China weiter verbessert. Allerdings bleibt zu beob-
achten, wie die Anweisung und die Verordnung in der Praxis
durchgefihrt werden. Aktuelle Erfahrungen zeigen, dass die
ortliche Devisenbehérden und die Banken diese Neuerungen
noch nicht vollstdndig umgesetzt haben.
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INDIEN

Neue Entwicklungen in
Indien und Auswirkungen
auf die Praxis

Indien war eine der wenigen grolden
Volkswirtschaften, die recht gut durch
die weltweite Finanzkrise gekommen ist.
Die langfristigen Wachstumsperspektiven
sind unverandert gut und Indien durfte
spatestens 2050 die drittgroite Volkswirt-
schaft der Welt sein. In den vergangenen
Monaten wurden die Wachstumsprog-
nosen jedoch immer wieder nach unten
korrigiert. Dabei enttauscht Indien aus
Investorensicht nicht nur wegen ausblei-
bender Reformen, sondern auch durch
einige im Ausland schwer nachvollzieh-
bare Entscheidungen indischer Behorden
und Gerichte.

Budget 2013

Unter der Last eines groRen Handelsdefizites und ohne viel
Spielraum fur Wahlgeschenke wurde Ende Februar der jahrliche
Haushalt vorgestellt. Anders als erwartet erfolgte im Rahmen des
Budgets 2013 wieder nicht die erhoffte Steuerreform. Von aus-
landischen Investoren war zudem im Bereich der Besteuerung
von Offshore-Strukturen eine Klarstellung erhofft. Immerhin hat
die indische Regierung die im In- und Ausland mit Bestirzung
aufgenommene Ankuindigung einer riickwirkenden Besteuerung
wieder zuriickgenommen. Im Budget 2012 wurde als Reaktion
auf die Vodafone-Entscheidung des Supreme Court (Voda-
fone International B.V. v. Union of India & Anr.) die Einflhrung
sogenannter General Anti-Avoidance Rules (,GAAR") angekiin-
digt, mit denen missbrauchliche Steuergestaltung bekdmpft und
bestimmte Steuervorteile auch riickwirkend nicht mehr bewilligt
werden sollen. Die Kriterien waren jedoch sehr vage formuliert
und sorgten fir groRe Verunsicherung bei auslandischen Inves-

toren. Der nun erklarte Aufschub der Einfihrung der GAAR bis
2015 sollte der indischen Regierung Zeit genug lassen, um klare
Regelungen zu formulieren und so wieder fiir Planungssicherheit
zu sorgen. Bis dahin ist insbesondere bei grenziiberschreitenden
Transaktionen und mehrstockigen Gestaltungen mit auslandi-
schen Zwischenholdings Vorsicht geboten.

Insgesamt gilt das Budget 2013 als einer der ,nichternsten®
Haushalte der letzten Jahre. Nur wenige Neuerungen sind
bedeutsam flr auslandische Investoren. Zu nennen ist hier in
erster Linie die Anderung bei der Besteuerung von Gewinn-
rickfihrungen im Rahmen eines Aktienriickkaufs (,Share Buy
Back®). Dies war in Indien eine recht gebrauchliche Form der
Gewinnruckfihrung, da der Aktienriickkauf anders als die Aus-
schittung einer Dividende bisher steuerfrei gestaltet werden
konnte. Diese steuerliche Privilegierung wurde im Rahmen
des Budgets 2013 nun aufgehoben: zukiinftig wird der Aktien-
rickkauf wirtschaftlich wie eine Gewinnausschittung behan-
delt und mit einer Abgeltungssteuer von 23 % belegt. Damit
ist keine steuerfreie Repatriierung von Gewinnen aus Indien
mehr mdglich, womit auch Zwischenholdings beispielsweise
aus Mauritius oder Singapur in einigen Konstellationen weniger
attraktiv werden.

Die Erhéhung der Quellensteuer auf Lizenzgebuhren von 10 %
auf 25 % wird nur geringe praktische Auswirkungen haben. Denn
im Rahmen von bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) wurde meist ohnehin ein Satz von 10% vereinbart, der
demnach fur deutsche und andere auslandische Investoren
weiterhin mafgeblich ist. GroRere Wellen hatte dagegen die
Anklindigung geschlagen, wonach die Vorlage eines sogenann-
ten Tax Resident Certificate (,TRC") — der Bescheinigung der
zustandigen Steuerverwaltung im Ausland — alleine nicht mehr
ausreichen solle, um in den Genuss steuerlicher Vorteile eines
DBA zu gelangen. Indien unterhalt solche Abkommen mit tber
80 Landern der Welt, insbesondere auch mit den beliebten Off-
shore-Standorten Mauritius und Singapur, und es war langjah-
rige Verwaltungspraxis, den Auslandssitz mittels TRC nachzu-
weisen. Die im Budget 2013 angekiindigte Anderung filhrte zu
einem Aufschrei innerhalb der internationalen Investorenge-
meinde, sodass die Regierung in einem nachfolgenden State-
ment zurlckruderte und erklarte, dass das TRC grundsatzlich
als Ansassigkeitsnachweis ausreiche, die indischen Behdrden
aber im Einzelfall dazu ermachtigt seien, weitere Nachweise
zu verlangen.

Diese Episode bestatigt einmal mehr die anhaltende Sorge in
Unternehmenskreisen vor einem zunehmend volatilen Inves-
titionsumfeld in Indien. Das Budget 2013 war alles andere als
ein Befreiungsschlag und hat kaum neue Wachstumsimpulse
gesetzt.
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Freihandelsabkommen mit der EU

Umso mehr erhoffen sich deutsche Unternehmen ein positives
Signal durch das geplante Freihandelsabkommen zwischen
Indien und der EU. Nach jahrelangen Verhandlungen scheint
ein Abschluss nun in greifbare Nahe gertickt zu sein, auch
wenn es noch einige Hirden zu tberwinden gilt. Die EU und
vor allem Deutschland fordern zum Beispiel, dass die hohen
Einfuhrzdlle von 100 % fir européaische Autos gesenkt werden.
Die Européer verlangen uberdies, dass ihre Banken, Versi-
cherungen und andere Dienstleister besseren Zugang zum
indischen Markt bekommen. Kritisch ist auerdem der von der
EU eingeforderte Schutz von Patenten auch im Pharmasektor,
in dem europaische Pharmaunternehmen aufgrund der Recht-
sprechung indischer Gerichte zunehmend gegeniiber indischen
Generikaherstellern ins Hintertreffen geraten. Die aufstrebende
Wirtschaftsmacht Indien ihrerseits will in den Verhandlungen
erreichen, dass die EU ihren Arbeitsmarkt fir indische Fach-
krafte offnet. Das gilt vor allem flr Experten aus dem Soft-
warebereich, die immer wieder Schwierigkeiten haben, ein
Visum zu bekommen, wenn sie ihre europaischen Kunden vor
Ort bedienen wollen.

Das Zeitfenster fur eine Einigung schliet sich aber schnell:
in Indien stehen bald Wahlen an und in der EU wird man den
Fokus auf die beginnenden FTA-Verhandlungen mit Japan und
den USA legen. Es ware eine grofl3e verpasste Chance, denn es
geht um viel. Indien und die EU stellen zusammen mit 1,8 Mil-
liarden Menschen mehr als ein Viertel der Weltbevélkerung
und es wiirde eine der grofdten Freihandelszonen der Welt ent-
stehen. Die EU ist schon heute der wichtigste Handelspartner
Indiens, und umgekehrt ist Europa dringend auf den Ausbau
seiner Handelsbeziehungen mit einem der groRen Wachstums-
markte in Asien angewiesen.

Einige aktuelle Streitfalle
mit deutscher Beteiligung

Das Vodafone-Urteil und die Patentrechtsstreitigkeiten im
Pharmasektor wurden an anderer Stelle bereits besprochen
(vgl. Foreign Law Newsletter 2/2012). Es gab in den letzten
Monaten wieder eine Reihe weiterer viel beachteter Streitfalle,
in denen abermals auslandische Unternehmen unfreiwillig
Protagonisten sind.

DVB Bank ./. Kingfisher und DGCA

Schlagzeilen macht seit geraumer Zeit der Niedergang der
ehemals zweitgréRten indischen Fluggesellschaft Kingfisher
Airlines, die Ende 2012 zahlungsunfahig wurde und inzwischen
ihren Flugbetrieb eingestellt hat. Davon betroffen ist auch die
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deutsche DVB Bank, die mehrere von Kingfisher genutzte
Flugzeuge finanziert hatte und nun die Fluggesellschaft und
die indische Flugaufsichtsbehdrde in Indien verklagen musste.

Die DVB wollte Zugriff auf zwei von ihr finanzierte Flugzeuge,
die zu Wartungszwecken in Istanbul standen. Allerdings musste
die indische Luftfahrtaufsichtsbehérde (DGCA) die Flugzeuge
deregistrieren, bevor diese erneut genutzt werden dirfen. Die
DGCA verweigerte dies, mit dem Argument, dass die Flugge-
sellschaft hohe Verbindlichkeiten bei indischen Steuerbehdr-
den habe. Diese Weigerung steht im Widerspruch zur ,Cape
Town Convention®, die verbindliche Regeln fiir internationale
Flugzeugfinanzierungen einschliellich der Pfandungsmoglich-
keiten vorsieht. Indien hatte das Ubereinkommen zwar 2008
unterzeichnet, aber versdumt, entsprechende nationale Rege-
lungen zu erlassen. Die DVB Bank sah sich daher gezwungen,
auf Deregistrierung der Flugzeuge vor dem High Court in Delhi
zu klagen. Auch wenn die Angelegenheit mit einer Eilentschei-
dung im April 2013 letztendlich positiv fur die DVB Bank ausge-
gangen ist, sind internationale Leasinggeber verunsichert, was
die Rechtssicherheit in Indien angeht. Zukiinftige Aufschlage
zur Absicherung eines Wiederbeschaffungsrisikos werden als
zusatzlicher Kostenfaktor dem ohnehin kriselnden indischen
Luftverkehr weiter schaden.

,Haftbefehl* gegen Vorstand und Manager von Porsche

Fur Porsche hat eine zivilrechtliche Streitigkeit mit dem ehema-
ligen Vertriebspartner in Indien dazu gefuhrt, dass Ende 2012
Haftbefehle gegen den Vorstandvorsitzenden sowie gegen
weitere Vorstdnde und Manager des Autobauers erlassen
wurden, unter anderem wegen angeblicher Erpressung, Betrug,
Untreue und Verschworung. Selbst Interpol soll von den indi-
schen Behorden eingeschaltet worden sein.

Hintergrund ist die Kiindigung der Zusammenarbeit mit dem
indischen Fahrzeugimporteur seitens Porsche aufgrund der
Ubernahme des Autoherstellers durch Volkswagen. Der Impor-
teur erhob verschiedene strafrechtliche Vorwirfe gegeniiber
Porsche und machte rund EUR 19 Mio. Schadensersatz geltend.
Porsche sieht in dem Strafverfahren lediglich den nachtrag-
lichen Versuch des ehemaligen Vertragspartners, Druck auf-
zubauen, nachdem die zivilrechtlichen Klagen zugunsten von
Porsche entschieden wurden. Auch wenn die ,Haftbefehle”
lediglich mit einer gerichtlichen Vorladung vergleichbar sein
mogen, zeigen die 6ffentlichen Reaktionen doch, dass das
Vorgehen der indischen Justiz wieder einmal Irritationen unter
internationalen Investoren ausgeldst hat.

BMW im Visier der Steuerbehdrden
Kein Zurtickschrecken auch vor grof3en internationalen Unterneh-
men kennt die indische Steuerverwaltung. Getrieben von dem



grof3en Haushaltsdefizit scheint die Maxime ausgegeben worden
zu sein, Steuern um jeden Preis einzutreiben. Nach inoffiziellen
Schatzungen soll sich der Streitwert der tausenden an indischen
Steuerverfahren von 2009 bis 2011 auf mehr als INR 4 Billionen
(umgerechnet ca. EUR 56 Mrd.) verdoppelt haben.

Vor allem die indischen Tochterunternehmen auslandischer
Konzerne sehen sich verstarkt Steuer- und Betriebsprifungen
ausgesetzt. Dies erlebt auch BMW gerade im Rahmen einer
zollrechtlichen Untersuchung, bei der es um Nachzahlungen
von bis zu USD 120 Mio. (ca. EUR 94 Mio.) geht. BMW wird
vorgeworfen, Uber mehrere Jahre Autoteile beim indischen Zoll
falsch deklariert zu haben, um hdhere Einfuhrzdlle zu sparen.
Konkret geht es um die Frage, ob die Teile bereits teilmontiert
waren (und dann mit bis zu 100 Prozent zu versteuern gewesen
waren) oder nicht.

Diese Auseinandersetzung mit BMW ist aber geradezu “alltag-
lich” im Vergleich mit den juingsten Nachforderungen, die seitens
der indischen Steuerbehdrden gegeniber Multinationals wie
Shell oder Vodafone erhoben werden. Hintergrund sind angeb-
lich zu niedrige Bewertungen bei konzerninternen Vorgangen
wie Anteilsubertragungen oder Kapitalerhdhungen, die nun zu
enormen Steuernachforderungen fiihren — im Fall von Shell in
Héhe von umgerechnet USD 1 Mrd. (ca. EUR 777 Mio.). Die
bisher bekannten Begriindungen der indischen Steuerbehdrden
klingen zum Teil ebenso abenteuerlich wie das Statement aus
dem indischen Finanzministerium, wonach die Steuerbehdérden
nur vorgingen gegen ,some dark sheep who don'‘t pay their
taxes on time or hide their true income.*”

Fazit

Die neuerlichen Steuerstreitigkeiten stellen die langjahrige
Investitionspraxis bei Standardtransaktionen in Frage und
kommen zu einem Zeitpunkt, in dem auslandische Direktinves-
titionen nach Indien ricklaufig sind. In Expertenkreisen ist man
sich einig, dass das Vorgehen der indischen Steuerbehdrden
auch in Indien ohne Beispiel ist und der internationalen Praxis
widerspricht.

Dass die indische Regierung Steuerschlupflécher schlief3t
ist nachvollziehbar, doch muss dies mit Augenmal® und unter
Beachtung rechtsstaatlicher Grundsatze geschehen. Wenn
Gesetze mit Rickwirkung erlassen und hdchstrichterliche
Urteile ins Gegenteil verkehrt werden, ist eine Grenze Uber-
schritten. Die weitere Entwicklung, insbesondere im Bereich
der steuerlichen Rahmenbedingungen, muss genau beobachtet
und bei der Strukturierung bestehender und neuer Investitionen
in Indien berlcksichtigt werden.

Thomas Weidlich, LL.M. (Hull), Partner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Telefon: +49 221 9937 16280

thomas.weidlich@luther-lawfirm.com

Sonam Rohella

Luther Corporate Services Pvt Ltd
Gurgaon, India

Telefon: +91 9899 777 488
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Stempelsucht und
Papiertiger — die Form-
erfordernisse beim
Markteintritt in Indien

Wie in vielen asiatischen Landern wird
auch in Indien der Markteintritt von diver-
sen Formalitaten begleitet. Abhangig
von der gewahlten Rechtsform missen
eine Reihe von Dokumenten der Mutter-
gesellschaft bei den indischen Behorden
eingereicht werden. Damit die indischen
Behorden deutsche Urkunden anerken-
nen, bedarf es der Legalisation der Doku-
mente in Deutschland. Die Legalisation
bestatigt die Echtheit der Unterschrift, die
Eigenschaft, in welcher der Unterzeichner
der Urkunde gehandelt hat und gegebe-
nenfalls die Echtheit des Siegels, mit dem
die Urkunde versehen ist.

Anerkennung von offentlichen Urkunden
im deutsch-indischen Rechtsverkehr

Die Anerkennung von 6ffentlichen Urkunden stellt im Rechts-
verkehr mit Indien regelmafig eine burokratische Hirde dar.
Wahrend Deutschland im Rechtsverkehr mit mehreren europa-
ischen Staaten die gegenseitige Anerkennung durch bilaterale
Abkommen geregelt hat und beispielsweise notarielle Urkunden
von jedem Echtheitsbeweis befreit sind, gibt es eine solche Ver-
einbarung zwischen Indien und Deutschland nicht.

Beide Staaten sind zwar Unterzeichner des ,Haagener Uber-
einkommens zur Befreiung auslandischer 6ffentlicher Urkunden
von der Legalisation“ (1961), so dass man meinen kdnnte, ein
Rechtsrahmen fur Legalisationen im Rechtsverkehr zwischen
Deutschland und Indien ergebe sich aus diesem Uberein-
kommen. In Vertragsstaaten des Haager Ubereinkommens wird
die sonst erforderliche Legalisation von Urkunden durch die
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sogenannte ,Haager Apostille“ ersetzt. Zur Legalisation muss
lediglich eine 6ffentliche Urkunde im Original vorgelegt werden
und diese wird durch das Anbringen einer Apostille in ihrer Echt-
heit bestatigt. In Deutschland ist in der Regel der jeweilige Land-
gerichtsprasident fir die Ausstellung der Apostille zustandig.
Eine Beteiligung der Auslandsvertretung des Staates, in dem
die Urkunde verwendet werden soll, ist unter Verwendung der
Haagener Apostille dann nicht mehr erforderlich.

Der Urkundenverkehr zwischen Deutschland und Indien hat
sich durch den Beitritt Indiens im Jahre 2005 jedoch nicht
vereinfacht. Denn geméaR Artikel 12 des Haagener Uberein-
kommens kdénnen die Vertragsstaaten, sobald ein neuer Unter-
zeichnerstaat dem Ubereinkommen beitritt, gegen den neuen
Beitrittsstaat Einspruch erheben, mit der Folge, dass der Beitritt
nicht im Verhaltnis mit den Landern Wirkung entfaltet, die inner-
halb von sechs Monaten nach Beitritt Einspruch erhoben haben.
Als Indien dem Haagener Ubereinkommen beigetreten ist, hat
Deutschland von diesem Einspruch Gebrauch gemacht, sodass
die Haagener Apostille nicht im Rechtsverkehr zwischen Indien
und Deutschland wirkt. Grund hierfir war die hohe Rate an
Urkundenfalschungen in Indien.

Erfordernisse fur die Anerkennung von Urkunden

Das Fehlen eines bilateralen oder multilateralen Abkommens
fuhrt dazu, dass die in Indien oder Deutschland bendtigten
Urkunden im jeweils anderen Staat legalisiert werden mussen,
um dort anerkannt zu werden und Rechtsgultigkeit zu erlangen.

Legalisation deutscher Urkunden

Die Legalisation deutscher Urkunden wird von den diplomati-
schen oder konsularischen Vertretungen Indiens in Deutschland
vorgenommen. Derzeit gibt es vier Vertretungen in Deutschland:
die indische Botschaft in Berlin und drei Generalkonsulate in
Frankfurt, Hamburg und Miinchen. Wie sich die auslandische
Vertretung Gewissheit tiber die Echtheit der Urkunde verschafft,
steht grundsatzlich in ihrem Ermessen. Das Verfahren zur
Legalisation deutscher Urkunden hat sich jedoch mittlerweile
weitestgehend gefestigt.

Zunachst ist eine Vorbeglaubigung des Dokuments durch einen
deutschen Notar erforderlich. Erst durch die Beglaubigung des
Notars erlangt das Dokument den Status einer Urkunde. In
einem zweiten Schritt muss dann eine weitere Beglaubigung
durch den Prasidenten des Landgerichts erfolgen, die auch
als Uber- oder Endbeglaubigung bezeichnet wird. Anders als
bei der Legalisation von Urkunden fiir China bedarf es bei der
Legalisation von Urkunden flr Indien keiner Endbeglaubigung
durch das Bundesverwaltungsamt. Die indische Botschaft oder



das indische Konsulat nehmen eine Legalisation bereits nach
Beglaubigung durch den Landgerichtsprasidenten vor.

Vorbeglaubigung

In der Regel missen beim Markteintritt in Indien — unabhangig
von der gewahlten Rechtsform (zu den Unterschieden der fur
die jeweilige Rechtsform erforderlichen Dokumente vgl. unten) —
diverse Unterlagen wie die Satzung oder ein Auszug aus dem
Handelsregister der Muttergesellschaft in englischer Sprache
und in legalisierter Form vorgelegt werde. Da die indische
Botschaft oder die indischen Konsulate eine Legalisation nur
bei o6ffentlichen Urkunden vornehmen, missen die gesell-
schaftsrechtlichen Dokumente zunachst die Qualifizierung als
offentliche Urkunde erlangen.

In der Regel wird durch die Beglaubigung des Notars aus dem
gesellschaftsrechtlichen Dokument eine 6ffentliche Urkunde.
Da viele der Dokumente in deutscher Sprache sind, werden
diese, vor Beglaubigung durch den Notar, in die englische
Sprache Ubersetzt. Und so kénnte man meinen, dass eigent-
lich auch die Beglaubigung eines vereidigten Ubersetzers das
Dokument zu einer 6ffentlichen Urkunde werden I&sst. Dies
mag rechtlich stimmen, da auch der vereidigte Ubersetzer
eine richtige und vollstédndige Ubersetzung des urspriinglichen
Dokuments beglaubigen kann und beglaubigte Ubersetzun-
gen als Sachverstandigenleistung nach deutschem Recht als
offentliche Urkunde gelten. Die Praxis zeigt aber, dass sich
die indischen Behdérden bereits derart an den Stempel des
Notars gewohnt haben, dass ohne eine Abstempelung und
Aufbringung des Siegels des Notars das Dokument von den
indischen Behoérden nicht als Urkunde anerkannt und legali-
siert wird. Gleiches gilt fur Urkunden der Verwaltungsbehdrden
(z.B. Personenstandsurkunden, Meldebescheinigungen) oder
bei Handelspapieren (z.B. Handelszeugnisse, Zertifikate), bei
denen das Siegel der entsprechenden Behdrde in der Praxis oft
fur eine Legalisation nicht ausreicht. Auch hier sollte im Zweifel
eine Beglaubigung durch den Notar erfolgen. Der Notar kann
die Beglaubigung des Dokuments in der Regel innerhalb eines
Tages vornehmen.

Uber- bzw. Endbeglaubigung

Die Uber- bzw. Endbeglaubigung von &ffentlichen Urkunden
erfolgt durch den Prasidenten des Landgerichts, in dessen
Bezirk der Notar gemeldet ist und seinen Sitz hat. In der Regel
sollte fiir die Uber- bzw. Endbeglaubigung eine Zeitspanne von
mindestens einer Woche eingeplant werden.

Legalisation der beglaubigten Dokumente

Nach der Uber- bzw. Endbeglaubigung durch den Land-
gerichtsprasidenten kann das beglaubigte Dokument zur Lega-
lisation an die indische Botschaft oder die indischen Konsulate

geschickt werden. Damit das beglaubigte Dokument von den
indischen Auslandsvertretungen legalisiert wird, muss zwin-
gend das von der Botschaft oder von den Konsulaten heraus-
gegebene Antragsformular ausgefillt werden. Zudem sind von
den beglaubigten Dokumenten einfache Kopien einzureichen.
Erfolgt eine Einreichung der beglaubigten Dokumente bei der
indischen Botschaft bzw. den indischen Konsulaten mit einem
einfachen Schreiben, beispielsweise auch mit einem Schreiben
durch einen Anwalt, und nicht mit dem vorgegebenen Antrags-
formular, kann es vorkommen, dass der Antrag auf Legalisation
nicht bearbeitet wird und bei den indischen Behdrden liegen
bleibt. Dies kann zu erheblichen Verzégerungen im Legalisati-
onsprozess fuhren. Auch ist anders als bei einer Legalisation
von Urkunden beim chinesischen Konsulat eine Expresslegali-
sation fir Indien nicht moglich. Zur Vermeidung einer Zeitver-
zbgerung sollte sich daher vor Einreichung der beglaubigten
Dokumente bei der indischen Botschaft bzw. den indischen
Konsulaten unbedingt Uber die jeweiligen Formalitaten Gewiss-
heit verschafft werden. Es besteht auch die Mdéglichkeit einen
Service Provider, der mit den Formalitaten vertraut ist, fir die
Antragstellung der Legalisation zu beauftragen.

Ablauf einer Legalisation
Zusammenfassend durchlauft eine Legalisation deutscher
Dokumente fiir Indien damit folgende Schritte:

1. Ubersetzung Deutsch-Englisch durch einen (nicht
zwingend notwendig) vereidigten Ubersetzer;

2. Beglaubigung der Ubersetzten Dokumente durch
einen Notar zur Qualifizierung als 6ffentliche Urkunde
(sog. Vorbeglaubigung);

3. Beglaubigung durch den Prasidenten des Landgerichts
(sog. Uber- oder Endbeglaubigung);

4. Legalisation durch die indische Botschaft oder die
indischen Konsulate.

Legalisation indischer Urkunden

Fir indische Urkunden erfolgt die Legalisation durch die deut-
schen Botschaften oder Konsulate in Indien. Derzeit unterhalt
Deutschland in Indien funf Vertretungen: die deutsche Botschaft
in Neu Delhi und die deutschen Generalkonsulate in Bangalore,
Chennai, Kalkutta und Mumbai. Welche Vertretung zustandig
ist, lasst sich der Internetseite der deutschen Vertretungen in
Indien entnehmen. Da die indische Urkunde mit dem Legalisa-
tionsvermerk durch die deutschen Auslandsvertretungen den
gleichen Beweiswert wie eine deutsche o6ffentliche Urkunde
erlangt und in Deutschland im Geschaftsverkehr entsprechend
verwendet werden kann, missen sich die deutschen Auslands-
vertretungen Uber die Echtheit der indischen Urkunden Gewiss-
heit verschaffen. Ahnlich wie das vorgenannte Verfahren zur
Legalisation deutscher Dokumente sind auch die deutschen
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Auslandsvertretungen in Indien im Legalisationsverfahren
grundséatzlich auf Vor-, Uber- und Endbeglaubigungen der
indischen Behdrden angewiesen. Anders als in Deutschland
kénnen sich die deutschen Auslandsvertretungen aufgrund der
nach wie vor hohen Korruption in Indien aber nicht allein auf
eine Beglaubigung durch indische Behorden verlassen. Ange-
sichts der hohen Rate an Urkundenfalschungen hatte das Aus-
wartige Amt bereits im Jahr 2000 die deutschen Auslandsver-
tretungen in Indien angewiesen, eine formelle und materielle
Einzelfallprifung der vorgelegten Urkunden bei den ausstellen-
den indischen Behdérden durchzufiihren. Hierzu stiitzen sich die
deutschen Auslandsvertretungen auf professionelle Hilfe von
lokalen Vertrauensanwalten oder lizensierten Ermittlungsbiros.
Die abschlieRende Bewertung der Uberpriifung erfolgt aber
durch die deutschen Auslandsvertretungen. In der Regel han-
delt es sich daher bei dem Echtheitsbeweis indischer Urkunden
um eine zeitintensive Einzelfallprifung, fur die durchschnittlich
funf Wochen eingeplant werden mussen. Je nach dem Umfang
der zu legalisierenden Dokumente ist aber auch eine Einzel-
fallprifung durch die deutschen Auslandsvertretungen nicht
immer moglich. Da die Konsularbeamten dazu berufen sind, am
Schutz des Urkundenverkehrs in Deutschland mitzuwirken und
das Vertrauen in die Zuverlassigkeit amtlicher Bescheinigungen
zu schitzen, muss der Konsularbeamte die Legalisation der
indischen Urkunde ablehnen, sofern er Zweifel an einer verlass-
lichen Beglaubigung durch die indische Behorde hat und sich
nicht Gber die Echtheit der indischen Urkunde Gewissheit ver-
schaffen kann. Um eine Verwendung von Uberpriften indischen
Urkunden im deutsch-indischen Rechtsverkehr weitestgehend
zu gewahrleisten und unnétige weitere Priifungen zu vermeiden,
bringen die deutschen Auslandsvertretungen regelmafig auf
der Ruckseite der Urkunde einen entsprechenden Hinweis an.

Erforderliche Dokumente
beim Markeintritt in Indien

In der Beratungspraxis spielt die Legalisation von Urkunden im
deutsch-indischen Rechtsverkehr vor allem beim Markteintritt
in Indien eine grol3e Rolle.

Markteintritt in Form eines ,Liaison Office”

Das Liaison Office (,LO") ist ein beliebter Markteinstieg in Indien,
wenn es darum geht, mit moglichst geringem Aufwand zunachst
die Marktgegebenheiten in Indien zu erforschen. Das LO stellt
kein eigenstandiges Rechtssubjekt dar; es handelt sich vielmehr
um eine Reprasentanz der Muttergesellschaft. Daher gestaltet
sich das Verfahren zur Eréffnung eines LO nicht derart kom-
plex wie bei der Griindung einer Tochtergesellschaft in Indien.
Aufgrund des Durchgriffs auf die Muttergesellschaft ist aller-
dings eine Vielzahl an Dokumenten des Stammhauses bei den

36

indischen Behoérden einzureichen. Neben der Satzung, einem
Auszug aus dem Handelsregister und den Jahresabschliissen
der Muttergesellschaft fur die vergangenen drei Jahre wird
darlber hinaus eine Bescheinigung eines Wirtschaftsprtfers
bendtigt, der bestatigt, dass die Muttergesellschaft in den ver-
gangenen drei Jahren profitabel gewirtschaftet hat und die
Differenz zwischen dem Eigenkapital und den immateriellen
Vermogensgegenstanden im vergangenen Geschaftsjahr min-
destens USD 50.000 (ca. EUR 39.000) betragt (sog. , Track
Record“ und ,Net Worth*). Zudem wird eine Bestatigung der
Hausbank der Muttergesellschaft als Nachweis tber die Dauer
der Geschaftsbeziehungen bendétigt (sog. ,Banker’s Report®).
Dartiber hinaus muss eine Liste der Gesellschafter und der
Direktoren (Geschéaftsfihrer oder Vorstandsmitglieder) der
Muttergesellschaft sowie eine Beschlussfassung der Direktoren
Uber die Eroéffnung eines LO in Indien bei den indischen Behor-
den eingereicht werden. Von den Direktoren wird zudem eine
Kopie des Personalausweises bendtigt. Nach der Zusammen-
stellung aller erforderlichen Unterlagen missen diese, sofern
nicht bereits vorhanden, in die englische Sprache Ubersetzt
werden und anschlielend das eingangs beschriebene Legali-
sationsverfahren durchlaufen. Die Dokumente sind schliel3lich
in mehrfacher Ausfertigung durch eine lokale Bank in Indien bei
der indischen Behorde, der Reserve Bank of India (,RBI*), ein-
zureichen. Nach Genehmigung der Eréffnung des LO werden
weitere Dokumente flr Folgeregistrierungen bendtigt.

Aufgrund von in der jingsten Vergangenheit vermehrt wahr-
zunehmenden VerstéRen gegen die erlaubten Tatigkeiten
eines LO — welches keine geschéftlichen Aktivitaten auslben
und Einkommen generieren, sondern nur Marketingaktivitaten
wahrnehmen darf — hat die RBI die Prifung der einzureichen-
den Unterlagen verscharft. Gleiches gilt fir die Compliance-
Anforderungen der lokalen Bank, die die Unterlagen bei der
RBI einzureichen und zuvor zu prifen hat. Aufgrund dieser ver-
scharften Prufungen sollte ein langerer Zeitraum bis zur Geneh-
migung und Eréffnung des LO eingeplant und die Erstellung
und Legalisation der fir die Eréffnung des LO einzureichenden
Dokumente sorgfaltig vorbereitet werden.

Markteintritt in Form einer ,Private Limited Company*

Fur auslandische Investoren, die Geschéaftstatigkeiten in Indien
beabsichtigen, die Uber blofRe Marketingaktivitaten hinausgehen,
ist die Grindung einer Private Limited Company (,Pvt Ltd") (ver-
gleichbar mit der deutschen GmbH) regelmaRig die richtige Markt-
eintrittsform. Anders als das LO ist die Pvt Ltd ein selbstandiges
Rechtssubjekt, so dass im Grundsatz weniger Dokumente der
Muttergesellschaft als bei der Eroffnung eines LO bei den
indischen Behdrden eingereicht werden missen.



Der Umfang der bei Grindung einer Pvt Ltd einzureichenden
Unterlagen hangt im Wesentlichen davon ab, ob die Griindung
nach der sog. ,Simple Route“ oder ,Complex Route” erfolgt.
In ersterem Fall wird die Pvt Ltd durch zwei Gesellschafter
mit indischer Staatsbirgerschaft (sog. ,Promoter*) gegrundet
und die Geschéaftsanteile anschlieRend auf den auslandischen
Investor Ubertragen, so dass es nicht der Einreichung der
gesellschaftsrechtlichen Dokumente des auslandischen Inves-
tors fur die Grindung der Pvt Ltd bedarf. Im Fall der Complex
Route grundet der auslandische Investor die Pvt Ltd hingegen
direkt, ohne Zwischenschaltung eines indischen Promoters,
so dass die gesellschaftsrechtlichen Dokumente des auslan-
dischen Investors in die englische Sprache Ubersetzt und nach
dem eingangs beschriebenen Legalisationsverfahren von der
indischen Botschaft oder den indischen Konsulaten legali-
siert werden muissen. Neben dem Beschluss der Direktoren
(Geschaftsfuhrer oder Vorstandsmitglieder) der Muttergesell-
schaft Uber die Grindung einer Tochtergesellschaft in Indien
mussen ein Auszug aus dem Handelsregister und die Satzung
der Muttergesellschaft beim Registrar of Companies (,RoC*)
eingereicht werden. Ggf. bedarf es im Einzelfall der Einreichung
weiterer legalisierter Unterlagen.

Sowohl im Fall der Simple Route als auch im Fall der Complex
Route mussen fur die Direktoren der indischen Tochtergesell-
schaft eine sog. ,Director’s Identification Number” (,DIN®) und
zumindest flr einen der Direktoren das sog. ,Director’s Signa-
ture Certificate” (,DSC") beantragt werden. Sollen deutsche
Direktoren bestellt werden, missen diese beglaubigte und lega-
lisierte Kopien der Personalausweise und Adressnachweise
einreichen.

Rechtsfolgen fur die Praxis

Die Vereinfachung des Rechtsverkehrs, die mit dem Haagener
Ubereinkommen erreicht werden konnte, tréagt heute wesentlich
zur Entwicklung der Globalisierung bei, indem der internationale
Urkundenverkehr dadurch rasch und unburokratisch ermdglicht
und eine vertrauensvolle grenziberschreitende Geschaftstatig-
keit gewahrleistet wird. Das Fehlen einer gegenseitigen Aner-
kennung von Urkunden zwischen Deutschland und Indien fihrt
dazu, dass unternehmerisches Handeln ausgebremst wird. Um
den Zeitverlust so gering wie moglich zu halten, erfordert der
Markteintritt in Indien eine gute Vorbereitung und Koordination.
Es muss sichergestellt werden, dass zumindest auf deutscher
Seite alle notwendigen Vorkehrungen getroffen werden, um
die erforderlichen Dokumente so schnell wie mdglich in Indien
vorlegen zu kdnnen.

In der Praxis kommt es trotz ordnungsgeman legalisierten Doku-
menten immer wieder zu unerwarteten Schwierigkeiten, weil
man in Indien einem burokratischen Apparat gegenubersteht,
der nach anderen Grundsatzen arbeitet. Dies hat zur Folge,
dass die Bearbeitungszeit der indischen Behdrden unberechen-
bar ist. Haufig werden Antrage aus formalen Griinden nicht
bearbeitet oder erst mit groBem Zeitverlust auf die Formalitaten
hingewiesen. Um den Zeitverlust beim Markteintritt in Indien in
Grenzen zu halten, ist bei der Zusammenstellung der erforderli-
chen Dokumente sowie bei dem Legalisationsverfahren héchste
Sorgfalt anzuwenden.

Katja Neumdiller

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Telefon: +49 221 9937 25039

katja.neumueller@luther-lawfirm.com

Michael Singh

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
KolIn

Telefon: +49 221 9937 25708

michael.singh@luther-lawfirm.com
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Salto Ruckwarts der
Indischen Rechtspre-
chung zum Einstweliligen
Rechtsschutz in der
Schiedsgerichtsbarkeit

(Das Bahrat-Urteil vom 6. September 2012)

Am 6. September 2012 verkundete der
Indische Oberste Gerichtshof sein Urteil
in der Sache Bharat Aluminium Co. vs.
Kaiser Aluminium Technical Service Inc.
(Civil Appeal No. 7019 of 2005), kurz
,Bharat®. In dieser Entscheidung nahm das
Gericht ausdrtcklich Abstand von seiner
friheren Rechtsprechung zur Zustandig-
keit indischer Gerichte fur Antrage betref-
fend internationale Schiedsgerichtsver-
fahren mit Schiedsort auf3erhalb Indiens.
Diese Rechtsprechung war zuletzt durch
die Entscheidungen Bhatia International
vs. Bulk Trading S.A. & Anor (2004)
2 SCC 105 (kurz ,Bhatia“) und Venture
Global Engineering vs. Satyam Computer
Services Limited (2008) 4 SCC 190 (kurz
Venture®) gepragt worden.

Seit Bhatia und Venture war es in der indischen héchstrichter-
lichen Rechtsprechung anerkannte Praxis, den Teil 1 (Part 1)
des Indischen Schiedsgerichtsgesetzes (Indian Arbitration Act
1966, kurz ,IAA") auch auf Schiedsgerichtsverfahren anzu-
wenden, deren Schiedsort auflerhalb Indiens gelegen ist und
die daher (auch) in diesem Sinne aus indischer Perspektive
sinternational“ sind. Bemerkenswert waren diese Ausgangsent-
scheidungen, weil sich Teil 1 des IAA im Grunde zunachst auf
inlandische Schiedsgerichtsverfahren bezog. In Bhatia hatte der
Supreme Court jedoch entschieden, dass Teil 1 des IAA auch
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auf auBerhalb Indiens gelegene Schiedsverfahren anzuwenden
sein kann und ist, soweit die Parteien nicht ausdricklich oder
konkludent die Anwendung dieses Teils 1 des IAA ausgeschlos-
sen hatten.

In Teil 1 des IAA finden sich u.a. die Vorschriften zum einstwei-
ligen Rechtsschutz vor den staatlichen Gerichten in Schieds-
verfahren und zur Aufhebung von Schiedsspriichen.

Bhatia war fiir die Praxis insoweit von besonderer Bedeutung,
weil das Urteil den Weg zu den indischen staatlichen Gerichten
nicht nur fir die wohlgemeinte Unterstiitzung von internationa-
len Schiedsverfahren beispielsweise durch Arreste und andere
sichernde Verfigungen bahnte, sondern auch die Tore 6ffnete
fur eher destruktive ,Anti-Suit Injunctions®, d.h. fur einstwei-
lige Verfigungen, mit denen regelmaRig der nicht-indischen
Vertragspartei oder gar den Mitgliedern des Schiedsgerichts
untersagt werden sollte und untersagt wurde, ein bestimmtes
Schiedsverfahren im Ausland anzustrengen bzw. weiter zu
betreiben. Solche Verfahren sind gemeinhin unter dem Schlag-
wort , Torpedo Actions”bekannt geworden. Sie sind einerseits fiir
die auslandische Partei dulRerst unangenehm, weil die indische
staatliche Gerichtsbarkeit fir die extrem lange Dauer der vor
ihr geflhrten Verfahren bekannt ist und auch ein Verfahren im
einstweiligen Rechtsschutz problemlos mehrere Jahre dauern
kann, bis eine rechtskraftige Entscheidung vorliegt. Anderer-
seits sind indische einstweilige Verfligungen fiir deren auslandi-
sche Antragsgegner regelmafig besonders unangenehm, weil
ein Verstoll gegen sie nicht nur moglicherweise zivilrechtliche
Konsequenzen nach sich zieht, sondern auch als ,Contempt of
Court” (Missachtung des Gerichts) den gesetzlichen Vertretern
der betroffenen Partei gegentiiber sanktioniert ist. Kein auslan-
discher Unternehmensvertreter kann es sich ernsthaft leisten,
Indien fortan als Reiseland zu meiden oder bei einer Reise
eben mit der Festnahme wegen eines solchen ,Contempt of
Court“ rechnen zu miissen. Das mildeste denkbare Ubel der
wahrheitsgemal notwendigen Angabe solcher Verfahren in
indischen Visaantragen ist nicht minder unangenehm.

Venture war aus juristisch praktischer Sicht insoweit méglicher-
weise nur die logische Konsequenz von Bhatia, fuhrte aber
dazu, dass sich die indische Rechtspraxis evident und ekla-
tant gegen die in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
geltenden Grundsatze zur Uberpriifung und Aufhebung von
Schiedsspriichen stellte. In Venture wurde ein mit Schiedsort
London erlassener Schiedsspruch mit der Begriindung aufge-
hoben, dass die Vorschriften Uber die Anfechtung und Aufhe-
bung von Schiedsspriichen eben auch in Teil 1 des IAA ent-
halten sind, der in Konsequenz von Bhatia auch auf auerhalb
Indiens angesiedelte Schiedsverfahren anzuwenden ist und
die Parteien im Fall selbst die Anwendung dieses Teiles 1 IAA



eben nicht ausgeschlossen hatten. Grundsatzlich ist nach inter-
nationalen Standards ein Schiedsspruch aber nur bei den fir
den Schiedsort zustandigen staatlichen Gerichten anfechtbar
und aufzuheben. In allen anderen Landern ist ihm allenfalls die
Vollstreckbarkeit zu versagen, der Schiedsspruch in seinem
Bestand aber nicht angreifbar (siehe hierzu nur das New Yorker
UN-Ubereinkommen (iber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958, kurz ,New
Yorker Ubereinkommen®, dort konkret Art. 1lI. bis VI., insbeson-
dere Art. V. (1) e) und VL.).

Bharat korrigiert diese Fehlentwicklung in anzuerkennender
Weise im Bereich der Anfechtung von Schiedsspriichen und
entzieht gleichzeitig auch allfalligen ,, Anti-Suit Injunctions” den
Boden. Allerdings schuttet die Entscheidung auf der anderen
Seite das Kind mit dem Bade aus, denn nun fehlt prima facie
die Zustandigkeit der indischen staatlichen Gerichtsbarkeit
auch fur solchen einstweiligen Rechtsschutz, den man sich im
positiven Sinne als fur die Durchfiihrung und Sicherung eines
erfolgreichen Schiedsverfahrens wiinscht, namentlich fur Siche-
rungsanordnungen betreffend den in Indien gelegenen Streit-
gegenstand, Sicherungen vor Vermodgenverschiebungen des
potentiellen Vollstreckungsschuldners und dergleichen.

Die international tatige indische Anwaltschaft ist einhellig
davon Uberzeugt, dass Bharat Anlass fir eine Gesetzesande-
rung des IAA im Bereich des einstweiligen Rechtsschutzes fir
internationale Schiedsverfahren sein muss und sein wird. Allein
stellt sich die Frage: was gilt bis dahin?

Der Indische Oberste Gerichtshof entschied in Bharat zur ein-
deutigen zeitlichen Abgrenzung, dass die neuen Grundsatze
erst auf Vertrage anzuwenden sind, die nach der Verkiindung
dieses Urteils, mithin nach dem 6. September 2012, abgeschlos-
sen wurden. Fir altere Vertrage gelte die Rechtsprechung unter
Bhatia und Venture fort. Vor diesem Hintergrund wird diese
Uberkommene Rechtsprechung noch lange Zeit fur deutsch-
indische Gemeinschaftsunternehmen, langfristige Koopera-
tionsvertrage, Vertriebsvertrage, Lizenzvertrdge und andere
Dauerschuldverhaltnisse Bedeutung haben. Aufmerksame Ver-
tragsjuristen auch in Rechtsabteilungen sollten bei allfalligen
Anpassungen von langfristigen Vertradgen hieran denken, wie
geringfligig diese Anpassung auch sein mag: wer mochte nach-
her entscheiden miissen (oder sich fur diese Frage sogleich gar
wieder in die Hande der indischen Gerichtsbarkeit begeben), ob
die mafigebliche Vertragsregelung der Periode vor oder nach
Bharat zuzurechnen ist? Soweit mit der indischen Vertrags-
partei nicht unmittelbar Konsens zugunsten einer eindeutigen
,Novation“ des ganzen Vertrages einfach der Klarheit Willen zu
erzielen ist, erscheint die ausdriickliche Festschreibung des
»alten Zustandes"” aus praktischer Sicht dennoch besser als die

Aussicht, sich im Zweifel Uber diesen Punkt zuséatzlich streiten
zu mussen. Denn diese Festschreibung des alten Zustandes
sollte im Zweifel als ausdriickliche Vereinbarung der Zustan-
digkeit der indischen staatlichen Gerichtsbarkeit ausgelegt
werden durfen, wenn denn ungeachtet dieser Einigung spater
eine Partei dennoch das neue Regime unter Bharat als maR-
geblich ansehen will.

Im Bereich der ausdricklichen Zustandigkeitsvereinbarung
mag auch die Interimsldsung in der Vertragsgestaltung bis zur
erwarteten Gesetzesinitiative liegen: soweit die Parteien eines
deutsch-indischen Vertrages in Erganzung zu ihrer Schieds-
vereinbarung mit vereinbartem Schiedsort auf3erhalb Indiens
ausdriicklich regeln, dass die staatlichen Gerichte Indiens (oder
im Sinne einer sprachlich ausgewogenen Vertragsgestaltung
die staatlichen Gerichte beider Vertragsparteien) zusatzlich zu
den gegebenenfalls ohnehin bestehenden gesetzlichen Zustan-
digkeiten fir alle MaBnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes
in Unterstitzung des schiedsgerichtlichen Verfahrens zustandig
sein sollen, kann man das Beste aus beiden Grundsatzurtei-
len fir sich zu Nutze zu machen versuchen. Einerseits wird
signalisiert, dass eben auch die indischen Gerichte nach dem
Parteiwillen fir den einstweiligen Rechtsschutz im positiven,
unterstitzenden Sinne zustandig sein sollen. Andererseits wird
die pauschale Anwendung der iberkommenen Rechtsprechung
nach Bhatia und Venture verhindert, denn dort ging es ja maf3-
geblich um die Verhinderung bzw. Beseitigung der Konsequen-
zen des vereinbarten Schiedsverfahrens.

Zwar hat der Indische Oberste Gerichtshof ebenfalls in Bharat
entschieden, dass ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
nach der indischen Zivilprozessordnung (Indian Civil Proce-
dure Act 1908) unzulassig sei, soweit er losgeldst von einem
Verfahren gestellt wird, das auf eine finale Entscheidung vor
der indischen staatlichen Gerichtsbarkeit gerichtet ist, doch lag
dieser Entscheidung eben keine Zustandigkeitsvereinbarung im
soeben dargestellten Sinne zugrunde. Im Ergebnis mag daher
auch eine solche Vereinbarung nicht garantieren, dass der
,positive” einstweilige Rechtsschutz in Indien wieder zur Ver-
fugung steht, doch ohne sie sieht die Realitdt gegebenenfalls
noch schlechter aus. Immerhin lasst sich dann bei einem ent-
sprechenden Antrag argumentieren, Bharat habe diese (neue)
Fallkonstellation nicht entschieden und es besteht Anlass zur
Hoffnung, die Gerichte fillen die so entstandene Lucke I6sungs-
orientiert im Sinne der Erfordernisse der Praxis.

Da sich die Vorschriften zur Anerkennung und Vollstreckung von
auslandischen Schiedsspriichen nach Wegfall der Anwendbar-
keit von Teil 1 des IAA auf zukiinftige Vertrage maf3geblich allen-
falls aus dem New Yorker Ubereinkommen ergeben, stellt Bharat
gleichzeitig fest, dass Schiedsspriiche mit Schiedsort auerhalb
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der Signaturstaaten dieses Ubereinkommens in Indien in letzter
Konsequenz nach aktueller Gesetzeslage nicht (mehr) voll-
streckbar sind. In Ansehung des weiten Anwendungsbereichs
des New Yorker Ubereinkommens wird diese Feststellung kaum
Auswirkungen haben. Sie sollte Vertragsparteien jedoch auch
zukinftig davon abhalten, unreflektiert einen allzu exotischen
Schiedsort zu vereinbaren.
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JAPAN
Maldnahmen der
neuen Regierung

Nach der Niederlage der Demokratischen
Partei bei den Unterhauswahlen wurde
Shinz0 Abe von der Liberaldemokrati-
schen Partei am 26. Dezember 2012 vom
Parlament erneut zum Premierminister
gewahlt und noch am gleichen Tag vom
Tennd ernannt. Die von Abe vertretene
Wirtschaftspolitik verfolgt drei Prioritats-
ziele: Eine Geldpolitik zur Uberwindung der
Preisdeflation, eine flexible Fiskalpolitik zur
Wiederbelebung der Konjunktur und eine
Wachstumsstrategie zur Forderung von
Investitionen. Abes Wirtschaftspolitik hat
fur Aufregung bei in- und auslandischen
Investoren gesorgt. Der Yen hat im Ver-
haltnis zum US-Dollar und Euro deutlich
an Wert verloren, was vor allem der japa-
nischen Exportwirtschaft zu Gute kommt.
Die Aktienkurse sind in die HOohe gestie-
gen. Bei auslandischen institutionellen
Anlegern liegt Japan derzeit im Trend. Von
Kritikern wird dagegen ein anspruchsvolle-
rer Plan gefordert, um den Schuldenstand
zu reduzieren und strukturelle Reformen
zu ermoglichen. Auch wird auf Inflations-
gefahren hingewiesen. An diesen Kiritik-
punkten wird die Regierung Abe auch zu
arbeiten haben.



Geldpolitik

Die aggressive Geldpolitik der Regierung wird von der unab-
hangigen japanischen Notenbank (Bank of Japan, ,BoJ“)
unterstutzt. Im April beschloss deren Lenkungsrat eine neue
quantitative und qualitative Lockerung. Die BoJ moéchte das
Preissteigerungsziel von 2 Prozent bezogen auf die jahrliche
Veranderung des Verbraucherpreisindexes innerhalb von zwei
Jahren erreichen. Sie wird die Geldmengenbasis und ihren
Bestand an laufenden japanischen Staatsanleihen und ETFs
innerhalb von zwei Jahren verdoppeln. Ferner werden auch
Staatsanleihen mit mehr als doppelt so langen Laufzeiten wie
bisher gekauft. Zudem wird die BoJ Geldmarktoperationen
durchfiihren, so dass die Geldmenge jahrlich um JPY 60 bis
70 Trillionen (EUR 458 bis 534 Billionen) ansteigen wird.

Angewandt wurde die quantitative Lockerung erstmals von der
BoJ im Marz 2001. Trotz zentralbankfinanzierter Staatsver-
schuldung Japans befindet sich dessen Wirtschaft aber immer
noch in einer Deflation und hat dabei seit Jahren unter allen
OECD-Landern die hochste Staatsschuldenstandsquote.

Fiskalpolitik

Die japanische Regierung hat ein Konjunkturpaket im Volumen
von JPY 20,2 Billionen (EUR 154 Mrd.) aufgelegt. Diese besteht
aus zusatzlichen Regierungsausgaben fir EilmalRnahmen in
Hoéhe von JPY 13,1 Billionen (EUR 100 Mrd.), wofir ein Nach-
tragshaushalt fir das Fiskaljahr 2012 aufgestellt wurde, und
Aufwendungen der Prafekturen und der Privatwirtschaft in
Héhe von bis zu JPY 7,2 Billionen (EUR 54 Mrd.). Mit dem
Eilprogramm soll vor allem der Wiederaufbau der Infrastruktur
in den betroffenen Regionen nach der Dreifachkatastrophe
gefordert und die Privatwirtschaft und die Regionen unter-
sttzt werden. Rund 2 Prozent Wachstum des realen BSP und
600.000 Arbeitsplatze verspricht sich die Regierung davon.
Weitere Ausgaben sind fur regulatorische Reformen und die
Starkung des Devisenmarktes (Kauf von ESM-Anleihen) vor-
gesehen. Die Refinanzierung des Programms erfolgt zu einem
groflRen Teil durch Ausgabe neuer Staatsanleihen.

Wachstumsstrategie

Bislang verschlossene Geschéftsaktivitaten sollen freigegeben
werden, wodurch sich auch Geschaftschancen flr ausléandische
und private Investoren ergeben. Die Inlandsnachfrage soll
gefordert und allgemein die Attraktivitat fur auslandische Inves-
titionen erhoht werden. Unternehmenssteuern sollen gesenkt
und regulatorische Reformen durchgefiihrt werden. Besonders

geférdert werden vor allem der Ausbau der erneuerbaren
Energien, die Férderung von kleinen und mittleren Unternehmen
(,KMU®), IT Innovationen, die Erforschung neuer Materialien,
medizinische Innovationen sowie der Ausbau der Meeres-
forschung.

Neue wirtschaftspolitische Gremien

Drei Gremien sollen diese Politik umsetzen helfen: Der bereits
seit 2001 existierende Council on Economic and Fiscal Policy
(,CEFP*) untersteht direkt dem Premierminister und dient diesem
zur Formulierung der mittel- bis langfristigen Wirtschaftspolitik.
Ebenfalls unter direkter Flihrung des Premierministers steht das
neugeschaffene Economic Revitalization Headquarter (,ERH®),
das sich primar mit den Details der fiskalpolitischen Férder-
malnahmen beschéaftigt und die notwendigen wirtschaftlichen
MaRnahmen einleitet und mit dem CEFP koordiniert. Als eine
Art Kontrollturm nimmt es eine zentrale Funktion in der umfas-
senden Koordination, Planung und Politikgestaltung ein. Das
unter dem ERH angesiedelte neue Industrial Competitiveness
Council (,1CC*) soll konkrete Wachstumsstrategien ausarbeiten,
die in eine umfassende Neue Wachstumsstrategie einflieRen
wird, die im Juni vorgestellt werden soll.

Erneuerbare Energien

Das Inkrafttreten des Gesetzes flir besondere MalRnahmen im
Bereich der Erneuerbaren Energien am 1. Juli 2012 brachte
Tarife fir die Energieeinspeisung und hatte sofort eine starke
Wirkung auf die Markte fur erneuerbare Energien. Die Gesamt-
leistung der Anlagen zur Erzeugung alternativer Energien stieg
im Zeitraum von April 2012 bis Januar 2013 auf 1.394.000 kW,
davon entfielen 1.329.000 kW auf photovoltaische Anlagen. Das
belegt zum einen das extrem starke Gewicht der Solarenergie
und zeigt den Aufholbedarf bei sonstigen alternativen Energie-
arten wie Windkraft, Wasserkraft, Biomasse und Geothermik.
Insgesamt wurden in allen Prafekturen zum 1. Januar 2013
268.083 Anlagen zur Erzeugung alternativer Energie genehmigt.
Derzeit sind nur 2 der ca. 50 AKW landesweit in Betrieb. Japan
wird voraussichtlich aber vorsichtig zur Atomkraft zurlickkehren.

Internationale Wirtschaftsbeziehungen

Japan moéchte an den Verhandlungen einer Transpazifischen
Partnerschaft (,TPP®) teilnehmen. Trotz einer beflirchteten
Offnung des Agrarsektors und des Krankenversicherungswesens
Uberwiegt die Einsicht, dass sich Japan eine Nichtteilnahme an
der TPP kaum leisten kann. Das Land muss sich fir den Handel
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weiter 6ffnen und seine Zoll- und Regulierungssysteme weiter
vereinfachen, um als Handelspartner fir andere TPP Staaten
attraktiv zu bleiben und seine Unternehmen im Wettbewerb zu
starken. Die Teilnahme an den Verhandlungen konnte friihes-
tens im Juli beginnen, nachdem die USA und andere beteiligte
Staaten ihre Zustimmung gegeben haben.

Beim TPP handelt es sich um eine angestrebte deutliche Erwei-
terung des P-4 Freihandelsabkommen zwischen den Landern
Brunei, Chile, Neuseeland und Singapur, das am 1. Januar
2006 in Kraft trat. Die USA mdchten auch neue Themen und
hohe Standards einfiihren. Elf Staaten, namentlich Australien,
Brunei, Chile, Kanada, Malaysia, Mexiko, Neuseeland, Peru,
Singapur, USA und Vietnam nehmen derzeit an den Verhand-
lungen teil. Ein Abschluss der Verhandlungen bis Ende 2013
wird von den Teilnehmern angestrebt.

Kernelemente des TPP sind:

m Gewahrung eines umfassenden Marktzugangs, der neben
dem Zollabbau auch die Offnung der Dienstleistungsmérkte
einschlieRlich von Finanzdienstleistungen beinhaltet.

m Einbeziehung zahlreicher Querschnitts- und neuer
Themen wie regulatorische Zusammenarbeit, Entwicklungs-
zusammenarbeit, soziale Aspekte (Arbeitsstandards) sowie
Regelungen zur besseren Einbindung von KMU in den
Welthandel, zum Schutz geistigen Eigentums, zum
digitalen Handel, zu Staatsunternehmen, zum Verbraucher-
und Umweltschutz und zum Wettbewerb.

= Entwicklung einer regionalen Wirtschaftsgemeinschaft.

m Das Abkommen soll offen flr neue Entwicklungen
und den Beitritt weiterer Staaten der Region sein.

Japan verhandelt ferner Uber ein Handelsabkommen mit der
EU, das von japanischer Seite vor allem vom Industrieverband
Keidanren gefordert wird. Die EU machte klar, dass von Japan
die Reduzierung von Handelsbarrieren in bestimmten Berei-
chen im ersten Verhandlungsjahr erwartet wird, sonst wird die
EU die Verhandlungen abbrechen. Beabsichtigt ist ein umfas-
sendes Ubereinkommen beziiglich Waren, Dienstleistungen
und Investitionen unter Beseitigung von Zdéllen, aulertarif-
lichen Beschrankungen und Berlcksichtigung weiterer handels-
bezogener Themen, wie 6ffentliches Auftragswesen, staatliche
Regulierung, Wettbewerb und nachhaltige Entwicklung. Die
Verhandlungen stehen unter dem Vorbehalt zum Schutz emp-
findlicher europaischer Bereiche. Die erste Verhandlungsrunde
fand im April 2013 in Brissel statt und ist dem Vernehmen nach
erfolgreich verlaufen. Von einem Ubereinkommen zwischen
beiden Wirtschaftsmachten wird ein Anstieg des Bruttosozial-
produkts der europaischen Wirtschaft um 0,6 bis 0,8 % sowie
Wachstum und Schaffung von 400.000 Arbeitsplatzen erwartet.
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Die nachste Verhandlungsrunde soll im Juni in Tokyo stattfin-
den und weitere Verhandlungsrunden im Laufe dieses Jahres
sollen folgen. Wie lange die Verhandlungen insgesamt dauern
werden ist unklar, zu rechnen ist allerdings mit mindestens zwei
bis drei Jahren und im Erfolgsfalle diirfte es noch weitere Jahre
dauern bis ein Ubereinkommen in Kraft tritt.

Dr. Andreas Kaiser
Atsumi & Sakai, Japan
Telefon: +81 35501 1330

andreas.kaiser@aplaw.jp



MALAYSIA

Budget 2013

Im September 2012 wurde der Jahres-
haushaltsplan fur Malaysia fur das Jahr
2013 vorgestellt. Einige Schritte in die rich-
tige Richtung halt das Budget bereit, die
den Standort Malaysia fur auslandische
Investoren interessanter werden lasst. Das
insbesondere auch vor dem Hintergrund
der standigen Verknappung der verfug-
baren Arbeitskrafte beim Musternachbarn
Singapur.

Der Fokus des Jahreshaushaltsplans 2013 liegt auf den Gebieten:
1) Férderung von Investitionsaktivitaten, 2) Bildung, 3) Innovation
und Produktivitat, 4) Konsolidierung des Staatshaushaltes und
5) Forderung des Wohlstandes des Volkes. Zu einigen auch fur
Investoren wesentlichen Anderungen folgender kurzer Uberblick:

Unternehmenssteuerrecht

Business Trusts (,Trust®) (wie z. B. REITS) werden besteuert wie
Kapitalgesellschaften. Allerdings sollen solche Trust fir eine
gewisse Zeit nach ihrer Errichtung eine Stamp Duty Befreiung
fir die Ubertragung von Vermégenswerten erhalten. Fiir diese
Anfangszeit soll auch, wer Immobilien oder Anteile an immobi-
lienhaltenden Gesellschaften auf einen solchen Trust tbertragt,
eine Steuerbefreiung auf im Zusammenhang stehende Capital
Gains erhalten.

Seit diesem Jahr gibt es auch in Malaysia die Form der Limited
Liability Partnership (,LLP*), eine Art KG ohne Komplementar
(siehe hierzu auch der folgende Beitrag). LLPs werden einkom-
mensteuerlich behandelt wie Kapitalgesellschaften. Das heif3t
25% Einkommensteuern auf ,groRe” LLPs mit einem Kapital
von mehr als RM 2,5 Mio. (ca. EUR 640.000) und fir solche
mit einer geringeren Kapitalausstattung 20 % auf die ersten
RM 500.000 (ca. EUR 130.000) Ertrag und 25 % auf darlber lie-
gende Ertrage. Dafiir verbleiben Ausschuttungen an die Partner
steuerfrei. Bei Umwandlungen von Partnerschaften oder Kapi-
talgesellschaften in LLPs bleiben Verlustvortrage und unge-
nutzte Abschreibungen fir ein Jahr erhalten. Die Entscheidung

fur die Gleichbehandlung zur Kapitalgesellschaft ist etwas
bedauerlich, da so der Gesellschaftsform etwas die steuer-
gestalterische Phantasie genommen wurde.

Zinseinkommen werden als nicht gewerbebezogen behandelt, es
sei denn, es handelt sich um das Gewerbe des Geld-Verleihens
im weiteren Sinne. Verluste aus dem Gewerbe kdnnen gegen
Zinseinkommen noch im laufenden und kommenden Jahr in
Ansatz gebracht werden.

Bereits bislang konnten Investoren ihre Investition gegen ihr
gewerbliches Einkommen in Ansatz bringen. Um Anreize zu
Investitionen in Venture Companies zu schaffen, kbnnen nun-
mehr Angel Investors die gesamte Investition gegen jegliches
ihrer Einkommen steuerlich geltend machen. Bedingungen sind:
1) der Investor ist eine nattrliche Person, die noch nicht mit
der Gesellschaft verbunden ist; 2) er ist in Malaysia ansassig
mit einem Jahreseinkommen von zumindest RM 180.000
(ca. EUR 46.000); 3) es werden zumindest 30% der Anteile
an der Gesellschaft durch Bareinzahlung erworben; 4) zumin-
dest 51% werden durch malaysische Staatsbulrger gehalten,
5) die Gesellschaft ist im flir Venture Companies genehmigten
Rahmen tatig (Finanzministerium); und 6) der Gesamtprofit der
Gesellschaft ist weniger als RM 5 Mio (ca. EUR 1,3 Mio).

Aufwand, der mit der Ausgabe von Treasury Shares an Arbeit-
nehmer verbunden ist, kann steuerlich in Ansatz gebracht
werden.

Einkommenssteuer

Einkommenssteuersatze fur natirliche Personen werden fir
Einkommen bis RM 50.000 (ca. EUR 13.000) um 1% redu-
ziert. Die Gesamtersparnis betragt RM 475 (ca. EUR 120).
Parallel wurden verschiedene ausbildungsbezogene Frei-
betrage angehoben. Die Besteuerung von Gewinnen aus
Immobilienverauflerungen wurde angepasst auf 15 % innerhalb
der ersten 2 Jahre und 10 % in den Jahren 2—5. Nach 5 Jahren

werden die Ertrdge nicht mehr besteuert.

Halftige Stamp Duty Befreiung wird Staatsbiirgern auf Ubertra-
gungen und Finanzierungen ihres ersten Wohneigentums bis zu
einer Wertgrenze von RM 400.000 (ca. EUR 100.000) gewahrt.

Zur Forderung der privaten Altersvorsorge sind Regelzahlungen
genehmigter Pensionsfonds (Annuity) nunmehr steuerbefreit.
Andere Entnahmen aus einem Altersvorsorgesystem vor dem
Erreichen des 55. Lebensjahres werden mit einer Quellensteuer
von 8% belegt.
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Sonstiges/ Tax Incentives

Erweiterung der steuerlichen Foérderung von Kindertagesstatten:
1) Fur Arbeitgeber doppelte steuerliche Abzugsfahigkeit aller Auf-
wendungen fur eigene Kindertagesstatten sowie 10% /ndust-
rial Building Allowance oder doppelte Abzugsfahigkeit von
Kindertagesstattengeld gezahlt an Arbeitnehmer. 2) Fir Betreiber
von Kindertagesstatten 5 Jahre vollstandige Einkommenssteu-
erbefreiung und Industrial Building Allowance von 10% pro Jahr.
Die gleichen Verglinstigungen werden Betreibern von Vorschu-
len und privaten Grundschulen gewahrt. Kommerzialisierung von
Forschung und Entwicklung (genehmigungsabhangig): Abzugs-
fahigkeit von Investitionen in verbundene R&D Unternehmen
sowie 10 Jahre Steuerbefreiung fiir das R&D Unternehmen selbst.

Zur Wiederbelebung abgebrochener und aufgegebener Bau-
projekte werden die folgenden Anreize geschaffen:

m Banken: Steuerbefreiung auf Zinseinkinfte in Verbindung
mit solchen Projekten;

= Bauunternehmer: Doppelte Abzugsfahigkeit von Zinsen
und allen direkten Kosten im Zusammenhang mit der
Finanzierung solcher Projekte; und Stamp Duty Befreiung
auf die gesamte Finanzierungs- und Transferdokumentation;

m Alt-Kaufer: Stamp Duty Befreiung auf die gesamte
Finanzierungs- und Transferdokumentation.

Die Anforderungen an die Gewahrung von Steuervorteilen fir
Reiseunternehmer werden verscharft.

Erddl/Erdgas: Vollstandige Steuerbefreiung fir LNG Handels-
gesellschaften fir 3 Jahre sowie Sonderabschreibungen fur
einen Zeitraum von 10 Jahren auf alle Investitionen mit Bezug
zur Veredlung von Erdél-Produkten. 100 % Sonderabschreibung
fir genehmigte Sicherheits- und Uberwachungsausriistung.
Doppelte Abzugsfahigkeit fir Aufwendungen im Zusammen-
hang mit der Ausgabe von Agro Sukuk sowie der Ausgabe von
Retail Sukuk und Retail Bonds. Auler fir Falle von Ermittlungen,
Falscherklarung, vorsatzliche Spatzahlung und ,Negligence”
wird die Verjahrungszeit fir Steuerfestsetzungen von 6 auf
5 Jahre reduziert. In den genannten Fallen verbleibt die Ver-
jahrung bei 7 Jahren.

Dr. Knut Unger, Partner

Luther Corporate Services Sdn Bhd
Kuala Lumpur

Telefon: +60 3 2166 0085

knut.unger@luther-services.com
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Die Limited Liability
Partnership (,LLP")
iIn Malaysia

Auch in Malaysia gibt es seit Mitte 2012
die Gesellschaftsform der Limited Liability
Partnership (“LLP”). Die malaysische
Bezeichnung ist Perkongsian Liabiliti
Terhad, PLT. Mit ihr soll ein weiteres In-
strument zur Forderung von Unternehmer-
tum und wirtschaftlichem Wachstum zur
Verflgung gestellt werden; eine alternative
Gesellschaftsform, die weniger aufwendig
in der Unterhaltung als eine Kapitalge-
sellschaft ist und dennoch den Akteuren
einen groReren personlichen Schutz bietet
als traditionelle Partnerschaften oder Ein-
zelunternehmen. Zielgruppen sind kleine
Unternehmen, Freiberufler, Joint Ventures
und Venture Capital.

Die LLP im Uberblick

Geregelt ist die LLP im Limited Liability Partnership Act (,LLP
Act“). Sie ist eine von den Partnern unabhéngige juristische
Person, Personengesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit
und eigenem Vermdgen. Sie kann klagen und verklagt werden
und ist weder zeitlich noch im Handlungsrahmen beschrankt.
Ein Wechsel der Partner lasst die Existenz oder die Haftung
der LLP unberuhrt. Sie ist am ehesten mit einer deutschen
Kommanditgesellschaft vergleichbar, nur ohne Komplementar.

Es kann vorangestellt werden, dass die Grindung und Unter-
haltung einer LLP weniger formalistisch und aufwendig ist als
die einer Kapitalgesellschaft (Sendirian Berhad, ,Sdn Bhd*).
Gesellschaftssatzung oder jahrliche Hauptversammlung sind
nicht gesetzlich vorgeschrieben. Bei fehlendem LLP Vertrag
gelten die Vorschriften des LLP Act hinsichtlich der Rechte und
Pflichten der Partner subsidiar. Buchfiuihrungspflichten sind



weniger formal und damit weniger streng. Es bestehen keine
gesellschaftsrechtlichen Kapitalisierungsverpflichtungen.

Grindung und Unterhalt

Gemal Sec.11 bzw. Sec. 45 LLP Act erlangt eine LLP durch
deren Registrierung bei der Suruhanjaya Syarikat Malaysia
(SSM) ihre Rechtspersonlichkeit. Registriert werden kénnen
malaysische LLPs, Umwandlungen von Kapitalgesellschaften
und auslandische LLPs.

Erforderlich sind zumindest zwei Partner, die natirliche oder
juristische, inlandische oder auslandische Personen sein
kénnen, die sich zu einem erlaubten Gewerbe zur Erzielung
von Gewinnen zusammenschlief3en. Es bestehen keine Kapital-
anforderungen, lediglich ein in Malaysia ansassiger Compliance
Officer muss bestellt werden, auf dessen Qualifikation im Fort-
gang naher einzugehen ist.

Die Registrierungserfordernisse sind: Namensreservierung,
Geschéftsadresse, Art des Geschafts, Namen und Details der
Partner sowie des Compliance Officers und Approval Letter
im Falle einer Tatigkeit in einem regulierten Bereich, z.B. als
Anwalt oder Steuerberater.

Es ist moglich, traditionelle Partnerschaften und bestimmte
Kapitalgesellschaften (Sdn Bhd) in LLPs umzuwandeln. Daflr
mussen die Anteilseigner gleich bleiben und eine Solvenz gege-
ben sein. Bei der Umwandlung traditioneller Partnerschaften tritt
die Haftungsbeschrankung nur fur Verbindlichkeiten ein, die nach
der Umwandlung entstanden sind. Bei der Umwandlung von
Kapitalgesellschaften ist die Zustimmung aller Glaubiger erfor-
derlich. Ferner ist der Umwandlungswunsch zu verdéffentlichen.

Haftung und Compliance

Haftung

Die Partner haften fir Verpflichtungen der LLP grundsatzlich
nur mit ihrer Einlage und nicht fir vertragliche oder deliktische
Forderungen gegen die LLP oder gegen einen anderen Partner
der LLP. Die Haftung flirr eigene Pflichtverletzungen gegeniber
der LLP oder Dritten bleibt davon unberuhrt. Im Unterschied
zur traditionellen Partnerschaft haften die Ubrigen Partner aber
nicht gesamtschuldnerisch.

Vertretung

Partner einer LLP sind grundséatzlich vertretungsberechtigt.
Naturlich kann diese Berechtigung unter den Partnern beschrankt
werden. Die Beschrankung muss dem Vertragspartner bekannt

sein. Gleiches gilt fur ehemalige Partner, auch hier muss das
Ausscheiden bekannt sein, es sei denn, die Anderung ist bereits
zur Eintragung ins Handelsregister beantragt.

Ausscheiden

Partner scheiden gesetzlich mit ihrem Ableben und, bei frei-
beruflichen Partnerschaften, bei Entzug der Qualifikation aus.
Freiwilliges Ausscheiden erfolgt im Rahmen des Partner-
schaftsvertrages oder, bei fehlender Regelung, mit einer Kun-
digungsfrist von 30 Tagen. Insolvenz eines Partners fuhrt nicht
automatisch zu dessen Ausscheiden, allerdings darf ein solcher
Partner nicht ohne gerichtliche Genehmigung am Management
der LLP teilnehmen.

Compliance Officer

Notwendig ist ferner die Bestellung Compliance Officer, einer
natirlichen Person, welche, so sie nicht Partner der LLP ist, die
Eignung zum Company Secretary haben muss. Erforderlich ist
ferner, dass es sich um einen Staatsburger oder Permanent
Resident handelt, der auch seinen Wohnsitz in Malaysia hat.
Unklar ist im Moment noch, ob auch Inhaber einer Arbeits- und
Aufenthaltsgenehmigung diese Funktion wahrnehmen koénnen.
Der Compliance Officer fihrt die gesellschaftsrechtlichen Blicher
der LLP sowie die Korrespondenz mit dem Handelsregister. Er
ist verantwortlich fur die Einhaltung der Publikationspflichten und
die Registrierung jeglicher Anderungen beim Handelsregister.
Fur die Erflllung der Pflichten ist er personlich haftbar.

Weitere Anforderungen

Die LLP muss ein in Malaysia liegendes registriertes Buro haben,
an dessen Adresse der Name der LLP von aul3en sichtbar ange-
bracht werden muss. Hier sind die folgenden Register zu hinter-
legen: Notice of Registration, Register der Partner, Kopie des
LLP Vertrages (wenn vorhanden), Annual Declaration, Verpfan-
dungen und alle beim Handelsregister hinterlegten Erklarun-
gen. Bei der Annual Declaration handelt es sich um die jahrliche
Erklarung von zumindest zwei Partnern, dass die LLP solvent ist.

Die LLP ist zur ordnungsgemafen Buchfiihrung verpflichtet,
um die finanzielle Situation der LLP jederzeit darstellen zu
kénnen. Ein Audit ist nicht erforderlich. Die Aufbewahrungsfrist
ist 7 Jahre.

Steuern

Die LLP ist in Malaysia leider nicht steuerlich transparent,
sondern wird besteuert wie eine Kapitalgesellschaft. Das heif3t
25% Einkommensteuern auf ,groRe“ LLPs mit einem Kapital
von mehr als RM 2,5 Mio. (ca. EUR 640.000) und fir solche
mit einer geringeren Kapitalausstattung 20 % auf die ersten
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RM 500.000 (ca. EUR 130.000) Ertrag und 25% auf dartiber
liegende Ertrage. Dafur verbleiben Ausschuttungen an die
Partner steuerfrei. Bei Umwandlungen von Partnerschaften
oder Kapitalgesellschaften in LLPs bleiben Verlustvortrage
und ungenutzte Abschreibungen fir ein Jahr erhalten. Die Ent-
scheidung fiir die Gleichbehandlung zur Kapitalgesellschaft ist
bedauerlich. Es wird damit, neben dem Potential in der Steuer-
gestaltung, etwas die Attraktivitat fir kleinere Unternehmen und
Start-Ups genommen.

Doppelbesteuerungsrechtlich bleibt sicher noch zu testen, ob in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz LLP-Ausschuttungen
wie Dividenden oder wie Betriebsstatten-Gewinne behandelt
werden. Aus unserer Sicht spricht der Rechtsformenvergleich
fur eine Behandlung als Personengesellschaft.

Auflésung

Es gibt insgesamt 3 Wege eine LLP aufzulésen: Court Ordered
Winding Up, Voluntary Winding Up und Strike Off. Bei der
gerichtlichen Auflésungsanordnung finden die Regeln zur
Kapitalgesellschaft entsprechende Anwendung. Die Auflésung
ist obligatorisch. Der Regelfall ist ein entsprechender Antrag
eines unbefriedigten Glaubigers mit einem Titel.

Bei der freiwilligen Auflésung missen Vermdgenswerte und
Verpflichtungen aufgeldst und erflllt sein. Der Auflésungs-
wunsch wird veroffentlicht und vom Handelsregister genehmigt,
wenn kein Widerspruch erfolgt.

Die Léschung aus dem Handelsregister erfolgt registerseitig,
wenn die LLP keiner Geschéaftstatigkeit mehr nachgeht, das
Gesetz oder nationale Interessen verletzt werden oder mangels
Masse eine Liquidation nicht mdglich ist.

Schlussbemerkung

Die LLP hat sich als Unternehmensform in den letzten Jahren
bereits in anderen Landern wie Singapur oder GroRbritannien
etabliert. Besonders geeignet erweist sich das Modell der LLP,
aufgrund groRer Flexibilitdt in der Fihrungsebene kombiniert
mit der Haftungsbeschrankung, fiir unabhangige Berufsformen
wie Rechtsanwaélte, Steuerberater oder Architekten. Insbeson-
dere in Singapur ist die LLP als Investitionsvehikel fir deut-
sche und G&sterreichische Personengesellschaften interessant,
da entsprechende Ertrage oft in Singapur endbesteuert sind.
Dies wird in Malaysia nicht anders sein, wie eine vergleichende
Betrachtung der Gesamtsteuerbelastung zwischen Kapital-
gesellschaft und LLP vermuten lasst.

46

Dr. Knut Unger, Partner

Luther Corporate Services Sdn Bhd
Kuala Lumpur
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MYANMAR

Rechtliche Rahmen-
bedingungen fur
Geschaftsaktivitaten
iIn Myanmar

Extern wie intern verbessern sich die
rechtlichen Rahmenbedingungen fur aus-
landische Investitionen in Myanmar weiter.
So hat in Anerkennung der politischen
Reformen in Myanmar die Europaische
Union im April 2013 die bereits seit einem
Jahr ausgesetzten Sanktionen gegen das
Land — mit Ausnahme des Waffenem-
bargos — ganz aufgehoben, und Myanmar
treibt die Reform und Implementierung
der fur den erforderlichen auslandischen
Investitionsschub relevanten Gesetze und
Regularien weiter voran. Ein Beispiel fur
letzteres ist, dass das Parlament Myan-
mars im Marz 2013 dem Beitritt des New
Yorker Ubereinkommen (ber die Aner-
kennung und Vollstreckung auslandischer
Schiedsspruche zustimmte. Es dauert
zwar noch etwas, bis der Beitritt dann
auch erfolgt und die nationalen Gesetze
S0 angepasst sind, dass die Anerkennung
und Vollstreckung auslandischer Schieds-
spruche auch gewabhrleistet ist, der Parla-
mentsbeschluss ist jedoch ein wichtiger
Schritt in diese Richtung.

Errichtung einer Niederlassung in Myanmar

Auslandische Investoren kénnen in Myanmar Gesellschaften
mit 100 % auslandischer Beteiligung grinden oder dort auch
eine Zweigniederlassung der auslandischen Gesellschaft
registrieren. Fiur die Griindung beziehungsweise Registrierung
einer Niederlassung in Myanmar gibt es grundsatzlich zwei
Optionen. Zum einen die Inkorporierung/Registrierung unter
dem ,Companies Act” (,CA") und zum anderen unter dem

,Foreign Investment Law* (,FIL").

Das derzeit geltende FIL ist erst seit November 2012 in Kraft.
Es hat das alte Investitionsgesetz aus dem Jahr 1988 abgel6st.
Komplementiert wird das FIL durch diverse Richtlinien, soge-
nannte , Notifications®. Eine der wichtigsten dieser Richtlinien ist
die Notification No.1/2013, die festlegt, in welchen Geschafts-
bereichen und bei welchen Aktivitdten eine auslandische
Beteiligung entweder gar nicht, oder nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen zulassig ist. Die dort genannten Aktivitaten sind
nur unter den genannten Voraussetzungen und nur im Rahmen
einer Registrierung unter dem FIL mdglich. Eine Registrierung
nur unter dem CA wirde fir die in der Liste genannten Bereiche
nicht ausreichen. Fir ein Engagement im Land unter dem FIL
bedirfen auslandische Investoren der Genehmigung der ,,Myan-
mar Investment Commission* (,MIC*). Ob die Investition von der
MIC genehmigt wird hangt unter anderem von der Anzahl der
fur lokale Angestellte geschaffenen Arbeitsplatze, dem Know-
How Transfer, der strategischen Bedeutung fir die Infrastruktur,
dem Beitrag zu einer modernen und energieeffizienten Indust-
rie und der Umweltfreundlichkeit des Projekts ab, um nur einige
Kriterien zu nennen. In Bezug auf die Schaffung lokaler Arbeits-
platze sollen 25 % der Stellen fiir ausgebildete Mitarbeiter inner-
halb der ersten beiden Jahre der Geschaftstatigkeit lokalen
Mitarbeitern zur Verfiigung gestellt werden, im nachsten 2-Jah-
reszeitraum 50 % und im dritten 2-Jahreszeitraum 75 %.

Die Vorteile einer Registrierung unter dem FIL liegen vor allem
in Steuerverglnstigungen und der Moéglichkeit langfristige Land-
nutzungsvertrage eingehen zu kénnen.

Soweit nicht das FIL, die diesbezlglichen Notifications oder
auch Bestimmungen von Ministerien etwas anderes vorschrei-
ben, ist es auslandischen Investoren grundsatzlich moglich
100% der Anteile an einer CA oder FIL Gesellschaft in Myan-
mar zu halten. Es empfiehlt sich die geplante Geschaftstatig-
keit mit dem zustandigen Ministerium im Vorfeld abzuklaren.
Fur die Erteilung erforderlicher Lizenzen wird haufig ein Emp-
fehlungsschreiben des zustandigen Ministeriums bendtigt und
diese werden nicht erteilt, wenn das Ministerium ausléndische
Investitionen in dem geplanten Bereich nicht zulasst, auch wenn
sich aus der Notification 1/2013 keine Einschrankung ergibt.

47



Newsletter 2. Quartal 2013 Foreign Law & Investments

Investitionen im Bildungssektor sind zum Beispiel durch Bestim-
mung des Bildungsministeriums inlandischen Investoren vor-
behalten, obwohl der Bildungssektor nicht in der Notification
No. 1/2013 als ein Bereich aufgefiihrt ist, in welchem auslandi-
sche Investitionen nicht oder nur eingeschrankt zulassig sind.

Wahrend Gesellschaften, die im Dienstleistungsbereich in
Myanmar tatig werden méchten, grundsatzlich zwischen einer
Registrierung unter dem CA oder dem FIL wahlen kdnnen,
sind industrielle, produzierende Aktivitaten durch auslandische
Investoren nur im Rahmen einer Registrierung unter dem FIL
mdglich.

Das erforderliche Kapital fir die Registrierung einer Dienst-
leistungsgesellschaft unter dem CA betragt USD 50.000
(ca. EUR 39.000). Das nach dem FIL erforderliche Kapital ist
deutlich héher. Nach dem alten FIL betrug das Mindestkapital
fur die Registrierung einer Dienstleistungsgesellschaft unter
dem FIL USD 300.000 (ca. EUR 233.000) und flr eine Produkti-
onsgesellschaft USD 500.000 (ca. EUR 390.000). Das neue FIL
sieht keine Mindestanforderungen an das Kapital vor. Es liegt
nun im Ermessen der MIC die Hohe des Kapitals festzusetzen.
Allgemein geht man davon aus, dass die MIC das Kapital aber
mindestens so hoch ansetzt, wie es friiher unter dem alten FIL
erforderlich gewesen ware.

,Trade Permit” Handel

Alle auslandischen Unternehmen, die in Myanmar wirtschaft-
lich aktiv werden moéchten, bendétigen ein sogenanntes “Trade
Permit”. Dies gilt fir Registrierungen unter dem CA genauso
wie fUr Registrierungen unter dem FIL.

Trotz ihres Namens, gestattet es das ,Trade Permit” nicht
Handel zu betreiben. Das Trade Permit bedeutet letztlich nur,
dass man geschéaftliche Aktivitaten ausiiben darf. Es ist Vor-
aussetzungen fir die weiteren Schritte der Registrierung der
Niederlassung.

An dieser Stelle sei angemerkt, dass der Bereich des Handels
derzeit noch priméar lokalen Geschaftsleuten und lokalen Unter-
nehmen ohne jegliche auslandische Beteiligung vorbehalten ist.
Ausnahmen bestehen jedoch fiir den Bereich ,Retail“im groRen
MaRstab. Auslandische Investoren dirfen unter bestimmten
Voraussetzungen im Rahmen einer Registrierung unter dem FIL
Supermarkte und Hypermarkte betreiben. Ab 2015 soll es aus-
landischen Investoren auch daruber hinaus mdéglich sein Han-
del in Myanmar zu betreiben, solange die Investitionssumme
mindestens USD 3 Mio. (ca. EUR 2,3 Mio.) betragt und es sich
nicht um Handel mit Kraftfahrzeugen handelt.
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Gesellschaftsformen: Zweigstelle,
Tochtergesellschaft oder Vertretungsburo

Auslandische Investoren kénnen in Myanmar grundsatzlich
zwischen drei moglichen Niederlassungsformen wahlen: (i) der
unselbstandigen Zweigstelle (,Branch®), (ii) der selbstandigen
Tochtergesellschaft (,Limited Company*) und (iii) dem reinen
Vertretungsburo (,Representative Office). Bei Registrierungen
unter dem FIL wird zumeist die Limited Company als Niederlas-
sungsform gewahlt. Die Registrierung als Branch oder Repre-
sentative Office ist eher bei einer Registrierung unter dem CA
relevant. Auf die Besonderheiten der Registrierung unter dem FIL
wird im Folgenden nicht eingegangen. Das Registrierungsver-
fahren dauert aufgrund der zusatzlich erforderlichen Genehmi-
gung durch die MIC deutlich langer als eine Registrierung ledig-
lich unter dem CA. Bei einer Registrierung unter dem FIL wird
zuerst die Genehmigung durch die MIC eingeholt und dann die
Gesellschaft wie unten dargestellt auch unter dem CA registriert.

Unselbstandige Zweigstelle (,Branch®)

Eine Branch kann gewinnbringende Aktivitaten austuben. Da die
Branch keine rechtlich eigenstandige juristische Person ist, son-
dern nur Zweigstelle der auslandischen Gesellschaft, sind alle
durch die Branch abgeschlossenen Vertrdge und sonstige ein-
gegangen Verpflichtungen auch fir das im Ausland, zum Beispiel
in Deutschland, befindliche Mutterunternehmen, bindend. Dieses
haftet fur die durch die Branch verursachten Verbindlichkeiten.

Fir die Registrierung einer Branch werden neben dem Trade
Permit folgende Dokumente der auslandischen Gesellschaft
bendtigt:

m Beglaubigte und legalisierte Kopie des Handelsregister-
auszugs;

m Beglaubigte und legalisierte Kopie des Gesellschafts-
vertrages/der Gesellschaftssatzung;

m Beglaubigte und legalisierte Kopie des Vorstandsbe-
schlusses der auslandischen Gesellschaft zur Errichtung
der Branch in Myanmar;

= Nachweis des erforderlichen Investitionskapitals.

Das Registrierungsverfahren dauert ab Einreichung aller erfor-
derlichen Unterlagen etwa drei bis vier Monate. Die offiziellen
Antragsgebulhren fiir die Registrierung einer Branch betragen
1.000.000 Kyat, was derzeit etwa USD 1.200 (ca. EUR 930)
entspricht.

Selbstandige Tochtergesellschaft (Limited Company)

Eine rechtlich selbstandige Tochtergesellschaft kann in Myanmar
in Form einer Private Limited Gesellschaft (Limted Company) —
ahnlich einer GmbH — gegriindet werden. Die Tochtergesellschaft



muss mindestens zwei Gesellschafter haben, die natlrliche und/
oder juristische Personen sein kdnnen. Wie oben dargelegt,
kénnen auslandische Gesellschafter grundsatzlich 100 % der
Anteile an der Gesellschaft halten. Die Gesellschaft muss
zwei Direktoren ernennen. Diese kénnen Auslander sein; die
Direktoren mussen auch nicht in Myanmar ansassig sein.

Folgende Dokumente sind neben dem Trade Permit wie
oben dargelegt fiir die Griindung einer Tochtergesellschaft in
Myanmar erforderlich:

m Beglaubigte und legalisierte Kopie des Handelsregister-
auszugs der Gesellschafter;

= Beglaubigte und legalisierte Kopie des Gesellschafts-
vertrages/der Gesellschaftssatzung der Gesellschafter;

m Beglaubigte und legalisierte Kopie des Vorstandsbe-
schlusses der auslandischen Gesellschafter zur Griindung
der Tochtergesellschaft in Myanmar;

m Nachweis des erforderlichen Investitionskapitals;

= Beglaubigte und legalisierte Kopie der Jahresabschlisse
der Gesellschafter der letzten zwei Jahre;

m |m Falle einer naturlichen Person als Gesellschafter:
beglaubigte und legalisierte Kopie des Reisepasses
und Angabe der Wohnanschrift.

Das Grindungsverfahren dauert ab Einreichung aller erforderli-
chen Unterlagen etwa drei bis vier Monate. Die Antragsgebuhren
fur die Grindung der Gesellschaft betragen 1.000.000 Kyat,
was derzeit etwa USD 1.200 (ca. EUR 930) entspricht.

Representative Office

Auslandischen Investoren ist es auch moglich, ein ,Represen-
tative Office” (kurz ,RO") in Myanmar zu registrieren. Ein RO
ist eine Niederlassung ohne Gewinnerzielungsabsicht. Es darf
keine gewinnbringenden Aktivitaten austiben und dient lediglich
der Markterforschung. Die Registrierung eines RO richtet sich
nach den Vorschriften Uber die Registrierung einer Zweignieder-
lassung in Form der Branch. In Bezug auf die Registrierungs-
formalitaten verweisen wir daher insoweit auf unsere obigen
Ausfuhrungen zur Branch. Der Unterschied zur Branch besteht
darin, dass der Name der Zweigniederlassung dann statt des
Zusatzes ... Myanmar Branch®, den Zusatz ,... Myanmar
Representative Office” tragt und das RO eben keine gewinn-
bringenden Aktivitaten austiben darf. Auch bei einem RO mus-
sen mindestens USD 50.000 (ca. EUR 39.000) an Kapital nach
Myanmar eingeflihrt werden. Da das RO daher gegenuber den
beiden anderen Niederlassungsformen keine Vorteile mit sich
bringt, wird es eher selten als Niederlassungsform gewahit.

Steuerliche Aspekte

Doppelbesteuerungsabkommen sind derzeit erst mit Indien,
Sudkorea, Malaysia, Singapur, Thailand, UK und Vietnam in
Kraft. Die Gewinne einer Branch unterliegen einer Korper-
schaftssteuer in Myanmar in Héhe von 35%. Im Fall der
Registrierung der Branch unter dem FIL betragt der Kérper-
schaftssteuersatz nur 25%. Die Gewinne einer Limited Com-
pany unterliegen einem Korperschaftssteuersatz in Héhe von
25%. Dividenden unterliegen keiner Quellensteuer. Auf Zinsen,
die an einen auslandischen Darlehensgeber gezahlt werden,
wird eine Quellensteuer in Héhe von 15% erhoben: Lizenz-
gebihren unterliegen einer Quellensteuer in Hohe von 20 %.
Bemerkenswert ist, dass Kapitalertrage, die nicht in Myanmar
ansassige Auslander aus dem Verkauf von Vermdgenswerten
erzielen (z.B. Verkauf von Anteilen an einer Gesellschaft), einer
Steuer in Hoéhe von 40 % in Myanmar unterliegen. Die genann-
ten Steuersatze konnen durch Doppelbesteuerungsabkommen
stark reduziert sein. So ist zum Beispiel die Kapitalertrags-
steuer im Falle von in Singapur ansassigen Investoren auf 10 %
beschrankt. Fir Unternehmen kann es daher sinnvoll sein, die
Investition nach Myanmar tber Singapur zu strukturieren.

Birgitta von Dresky, Partnerin
Luther LLP

Singapur

Telefon: +65 6408 8008

birgitta.von.dresky@luther-lawfirm.com

Yasemin Derviscemallioglu
Luther LLP

Singapur

Telefon: +65 6408 8000

yasemin.dervis@luther-services.com
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SINGAPUR

Budget 2013

Vergleiche mit Margaret Thatcher und
ihrer Rede zum Kongress der Conserva-
tive Party vom 10. Oktober 1980 wurden
angestellt, als der singapurische Finanz-
minister sein Budget fur 2013 vorstellte.
»The lady’s not for turning®, und auch im
Stadtstaat scheint es trotz aller Kritik der
Unternehmensvertreter der unabander-
liche Wille der Regierung zu sein, den
Anteil auslandischer Arbeitskrafte beinahe
um jeden Preis drastisch zu reduzieren.
Die verfolgten Ziele sind soziale Mobilitat,
hohere Einkommen, bessere Arbeitsplatze
und damit eine hohere Lebensqualitat fur
Singapurer.

Geplante Anderungen

Insbesondere kleine und mittlere Unternehmen haben leiden-
schaftlich an die Regierung appelliert, das Angebot an aus-
landischen Arbeitskraften nicht zu stark einzuschranken — mit
enttduschendem Erfolg. Dabei wird klar in Kauf genommen
und kommuniziert, dass nicht alle Unternehmen diesen Wandel
Uberstehen werden.

Es sei daran erinnert, dass bereits 2010 erklart wurde, das
Einkommensniveau der Staatsbirger bis 2020 um 33% zu
erhdhen, und zwar Uber eine Produktivitatssteigerung um 2%
bis 3% pro Jahr. Der Fokus auch dieses Budgets liegt auf Effi-
zienzsteigerung, Automatisierung und Reduktion der Abhan-
gigkeit von Arbeitskraften iberhaupt. Dies als Regierungspro-
gramm, umgesetzt durch Fiskalpolitik, mutet aus europaischer
Sicht ungewohnlich, nachgerade ,luxuriés® an, wo ,zu Hause"
eher ArbeitsplatzbeschaffungsmalRnahmen und Ahnliches dis-
kutiert werden. Nichtsdestoweniger soll der Weg zum Ziel durch
entsprechende FiskalmalRnahmen erleichtert werden. Was
wurde im Einzelnen vorgeschlagen:
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Unternehmensbesteuerung

Der Korperschaftssteuersatz bleibt unverandert bei 17 %.
Auch der 50-prozentige Nachlass auf die ersten SGD 300.000
(ca. EUR 183.000) Profit bleibt erhalten. Zusatzlich wird nun-
mehr ein Kodrperschaftssteuernachlass von 30% bis maxi-
mal SGD 30.000 (ca. EUR 18.000) pro Jahr gewahrt. Dieser
nitzt natrlich nur profitablen Kapitalgesellschaften, nicht hin-
gegen jedoch Einzelunternehmen oder Partnerschaften. Die
grundsétzliche Steuerbefreiung auf die ersten SGD 100.000
(ca. EUR 62.000) Profit fur die ersten drei Jahre fir qualifi-
zierte Start-Ups bleibt erhalten, steht allerdings Bautragern und
Investment Holdings nicht mehr zur Verfliigung. Steuerverglins-
tigungen fir die Rekrutierung und den Umzug auslandischer
Talente wurden abgeschafft.

Erweitert wurde dafir der Productivity and Innovation Credit
(,PIC"), eine Steuerbeginstigung, bei welcher Investitionskos-
ten um den vierfachen Betrag (400 %) abzugsfahig sind. So
kénnen die Vergunstigungen nunmehr auch fur Lizenzen an
gewerblichen Rechten (Intellectual Property) geltend gemacht
werden und nicht nur fir deren Erwerb wie bislang. Gleichzeitig
wird die Liste der unter dem Scheme erlaubten Ausriistungen
gleichsam verlangert und gedffnet. Nicht in der Liste enthal-
tene Ausristungen werden fur PIC genehmigt, soweit Arbeits-
ablaufe automatisiert oder mechanisiert werden, oder schlicht
die Effektivitat im Vergleich zu bisher genutzten Ausriistungen
erhéht wird. Zugleich wird unter ,,Automation Equipment* klar-
stellend jede Form von IT-Ausstattungen, Hardware und Soft-
ware erfasst.

Neu ist auch ein ,Dollar fir Dollar* Barzuschuss fur PIC-Inves-
titionen von mindestens SGD 5.000 (ca. EUR 3.100) pro Jahr
allerdings beschrankt auf SGD 15.000 (ca. EUR 9.300) fir drei
Jahre (PIC Bonus). Der PIC Bonus wird zusatzlich zu den sons-
tigen PIC Incentives gewahrt und ist damit sehr interessant fiir
kleine und mittlere Unternehmen, die bislang vor der Investiti-
onsbasierten Incentive zurlick geschreckt sind.

Interessant ist die Einflhrung des Wage Credit Scheme (,WCS*®).
Nach diesem Ubernimmt der Staat 40 % der Kosten fiir Gehalts-
erhéhungen flr Singapurianer, die weniger als SGD 4.000 (ca.
EUR 2.500) pro Monat verdienen.

Individualbesteuerung

Auch fur die Individualbesteuerung bleiben die Steuersatze
unverandert. Der Steuerrabatt ist mit SGD 1.500 (ca. EUR 900)
geringer als der Schwellenwert von SGD 2.000 (ca. EUR 1.200)
im Jahr 2011, allerdings sind die Prozentsatze gestiegen



(30% und 50 % fur Steuerpflichtige Gber 60 Jahren) und damit
klarer auf untere Einkommensgruppen ausgerichtet.

Abgeschafft wird zum kommenden Jahr — und zum Bedauern
insbesondere vieler Expatriates — die steuerbeglnstigte
Behandlung des vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellten
Wohnraumes. Wurden bislang als geldwerter Vorteil lediglich
10% des Bruttoeinkommens veranlagt, muss nunmehr der
L~Annual Value®, also mehr oder weniger der gesamte Mietwert,
versteuert werden. Vor dem Hintergrund der traditionell hohen
Mieten ist diese Anderung erheblich.

Equity Remuneration Incentive Schemes, also begunstigte
Behandlung fur Stock Options fir Mitarbeiter, werden nicht
verlangert und laufen mit kommendem Jahr aus.

Sonstige Steuern

Die Property Tax (Steuer auf Immobilienbesitz) wird zuneh-
mend als progressive Steuer ausgestaltet. Wohnimmobilien mit
einem héheren Vermietungswert werden auch héher besteu-
ert, wobei gewisse Verglinstigungen fiir vom Eigentiimer selbst
bewohnten Immobilen erhalten bleiben. Die Steuersatze flr
selbstgenutzte Immobilien betragen progressiv 0% bis 16 %
und fur nicht selbst genutzte Immobilien 10% bis 20%. Die
Steuer fur Land und gewerbliche Immobilien verbleibt bei 10 %.
Steuererleichterungen fur leerstehende Immobilien werden wei-
testgehend abgeschafft. Die KFZ-Steuer fiir Nutzfahrzeuge wird
mit 30 % rabattiert. Die Tabak Steuer wird moderat erhoht.

Tax Incentives

Auch bei den bestehenden Tax Incentives wurden gezielte
Anderungen vorgenommen.

Marine Sector

Die Incentive flr internationale Schifffahrtsunternehmen kann
nunmehr fir bis zu 40 Jahren statt bislang 30 Jahren gewahrt
werden.

Financial Sector

Die Financial Sector Incentive (,FSI*) wird bis einschlieRlich
2018 verlangert. Die verschiedenen Incentives flr Derivative
Markte werden zu einer zusammengefasst. Gleiches gilt fur
FSI-Bond Market und FSI-Equity Market, wobei das Scheme
for Qualifying Debt Securities neu strukturiert werden wird. Im
Rahmen der FSI-Headquarter Services wird Quellensteuer-
befreiung auf Zinszahlungen gewahrt. Férderungen fur Islamic
Finance werden nicht verlangert.

Auch die Qualifying Debt Securities Incentive (,QDS") wird
bis einschlieRlich 2018 verlangert und geringfiigig verandert
werden. Details werden bis spatestens Ende Juni 2013 bekannt-
gegeben. Auch die Verglinstigungen fur Primarhandler von
singapurischen Staatsanleihen sowie Special Purpose Vehicle
bei Securisations werden entsprechend verlangert.

Die Incentive fur Versicherer von Offshore Specialised Insu-
rance Risks wird um eine Steuerbefreiung fir Einkommen aus
Catastrophe Excess of Loss Ruckversicherungen erweitert.
Die Incentive fir Versicherungsbroker wird bis 2018 verlangert
und um einen Sondersteuersatz von 5% fur Einkommen aus
Spezialversicherungs-Broking erweitert.

Die Incentives flr Islamic Insurance und Reinsurance wird nicht
verlangert.

Sonstige
Die Incentives fur Familienholdings, Overseas Enterprises und
Cybertrader werden nicht verlangert.

Sonstiges

Allen voran steht hier die Erhéhung der Foreign Workers Levies,
eine Strafabgabe auf ausléndische Arbeitskrafte im unteren
Lohnsegment sowie die Herabsetzung des erlaubten Verhalt-
nisses von auslandischen und singapurischen Arbeitskraften,
des sogenannten Dependency Ratio Ceilings.

So wird die Foreign Workers Levy fir weniger qualifizierte aus-
landische Work Permit-Inhaber in den nachsten 2 Jahren um
SGD 150 (ca. EUR 90) pro Monat erhdht, auf3erhalb der soge-
nannten Man-Year Entitlements sogar um SGD 300 (ca. EUR 180).

Im Servicebereich dirfen nur noch 40% auslandische Arbeits-
krafte mit Work Permit angestellt werden. Fir besser qualifi-
zierte S-Pass Inhaber wurde die Quote sogar auf 15% herab-
gesetzt. Gleichzeitig wird das Mindestgehalt fiir S-Pass Inhaber
auf SGD 2.200 (ca. EUR 1.350) angehoben. Zugleich wird es
behdrdeninterne (also unveroffentlichte) Gehaltstabellen geben,
deren Erfillung zusatzliches Genehmigungskriterium ist. Im
Marine Sector gilt derzeit ein Verhaltnis von 1:5, welches mit
2016 auf 1:4,5 und 2018 auf 1:3,5 reduziert wird.

Die Qualifikationsbedingungen fir Employment Passe werden
verscharft, Details dazu werden noch bekannt gegeben.

Die Subventionen flr Aus- und Weiterbildung von singapurischen
Angestellten in Unternehmen mit weniger als 200 Mitarbeitern

wurden erweitert.
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Wenngleich fiir auslandische Investoren von untergeordneter
Bedeutung, sind erwahnenswert die vielfaltigen Sozialmal3-
nahmen fir untere Einkommensgruppen wie die Erweiterung
des Workfare Income Supplement Scheme, die Erh6hung der
CPF Beitrage fur Arbeitnehmer unterer Einkommensgruppen,
der Senior Mobility and Enabling Fund, Medifund und Elder-
Care Fund, sowie Public Assistance Scheme und Pension Allo-
wance. Alle Singapurianer Uber 45 Jahre bekommen einen
Betrag von SGD 200 (ca. EUR 125) zu ihrem CPF Medisave.

Unangenehm ist schlief3lich auch die gednderte Abgaben-
ordnung fur Autos, nach welcher progressiv hohere Geblihren
fur Kfz mit einem héheren Marktwert anfallen. Dies geht tenden-
ziell zu Lasten europaischer und zu Gunsten japanischer und
koreanischer Hersteller. Gleichzeitig wurden Beschrankungen
fur die Finanzierung eingeflihrt, welches zur Folge hat, dass
nunmehr nur noch 50% des Kaufpreises bis maximal 5 Jahre
finanzierungsfahig sind.

Dr. Knut Unger, Partner
Luther LLP

Singapur

Telefon: +65 6408 8007

knut.unger@luther-lawfirm.com
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Neue Regeln zur
Steuertransparenz und
internationaler Steuer-
hinterziehung in Singapur

Zugegebenermalien war selbst der Autor
uberrascht, als im Mai 2013 die Regierung
Singapurs neue und weitere Malinah-
men zur Unterstitzung anderer Staaten
in deren Bemihungen zur Bekampfung
internationaler Steuerdelikte bekannt-
gegeben hat. Singapur hatte sich zur
Vermeidung seiner Nennung auf der soge-
nannten OECD Schwarzliste immerhin
schon zu einem gewissen, das geltende
Bankgeheimnis durchbrechenden Infor-
mationsaustausch verpflichtet. Bisher
war dieser jedoch an ein gerichtliches
Verfahren geknupft, welches einen Miss-
brauch auslandischer Steuerbehdrden
auf Kosten Singapurs verhindern sollte.
Nach Aussage staatlicher Stellen wurden
bisher 396 solcher Anfragen gestellt und
bedient. Lediglich in 52 Fallen bendtigten
die Banken tatsachlich einen entsprechen-
den Gerichtsbeschluss. In 6 Fallen wurde
dem Gerichtsbeschluss entgegengetreten,
dreimal erfolglos, Uber die drei anderen
Falle wurde noch nicht entschieden.



Steuerhinterziehung als Geldwaschedelikt

Bereits angekuindigt hatte die Regierung weiterhin, dass kiinftig
der ,Umgang“ mit Ertrdgen aus Steuerdelikten, auch solchen
im Ausland, zu den Geldwaschetatbestanden zahlen soll. Das
Uberraschte schon deshalb, weil die auslandische Steuerhinter-
ziehung in Singapur nicht strafbar ist. Kiinftig werden jedenfalls
Bankberater, Buchhalter, Steuerberater und Anwalte sehr genau
auf die Herkunft der in Rede stehenden Mittel achten muissen.

Banken hat die Monetary Authority of Singapore (die Regulie-
rungsbehorde) angewiesen, Konten mit Geldern aus Steuer-
delikten zu identifizieren und diese bis zum 1. Juli 2013 zu
schlieBen. Dem Vernehmen nach haben die Banken sehr
schnell reagiert und Beziehungen zu Kunden mit Mitteln unge-
klarter steuerlicher Herkunft eingestellt. Dies gilt zumindest flr
Kundschaft aus Europa und Amerika.

Wegen dieser Mallnahmen, welche das strafrechtliche Risiko
auf die Berater ausweiten und Banken um ihre Lizenz firchten
lassen missen, ist man weithin davon ausgegangen, dass es
nicht zu weiteren Verscharfungen kommen wird. Insbesondere
eine weitere Lockerung des Bankgeheimnisses, welche den
historischen Grundsatzen des Finanzplatzes und weltweit viert-
grofdten Off-shore Finanzzentrums widerspricht, wurde nicht
erwartet. Hier hat man jedoch geirrt.

Erweiterter Informationsaustausch

Um nicht in eine ahnliche Situation wie die Schweiz zu kommen,
hat Singapur nunmehr bekannt gegeben, den Austausch von
Informationen Uber mdgliche Steuersiinder zu erleichtern und
den OECD Abkommen zum Austausch von Steuer-Informationen
beizutreten. So wird erwartet, dass bereits in diesem Jahr die
Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters
unterzeichnet wird. Singapur folgt damit weltweit 45 Staaten, zu
denen die Rivalen Schweiz und Hong Kong aber freilich (noch)
nicht zahlen.

Dariber hinaus sollen die Regeln erleichtert werden, nach
welchen die lokalen Steuerbehérden Informationen von
Banken und Treuhandfirmen einfordern kénnen. Insbesondere
soll kein Gerichtsverfahren mehr notwendig sein, soweit die
Informationen von auslandischen staatlichen Stellen erbeten
werden. Beschuldigte wirden nunmehr von Untersuchungen
im Verfahren keine Kenntnis mehr erhalten. Auch gabe es keine
Méglichkeit mehr, gegen Untersuchungen vorzugehen.

Schlief3lich wird Singapur den OECD Standard zum Informati-
onsaustausch in alle bilateralen Steuerabkommen aufnehmen,

solange dieser reziprok gewahrt wird. Die Zahl der begtinstigten
Lander wirde dann von derzeit 41 auf 83 steigen und die USA
und Brasilien einschlielRen.

Eingefordert wurden diese Schritte von der Gruppe der 20 grof3-
ten Industrie- und Schwellenléander, G 20. Natrlich besteht auch
ein unmittelbarer Zusammenhang mit dem BemUlhen der Regie-
rungen der europaischen Staaten sowie der USA zur Bekamp-
fung der Steuerhinterziehung, um der steigenden Staatsver-
schuldung Herr zu werden.

FATCA

Im gleichen Zusammenhang wurde die Finalisierung des
Foreign Accounts Tax Compliance Act (ein US Gesetz) (kurz
.FATCA®) bekannt gegeben, welches aus europaischer Sicht
zwar nicht von herausragender Bedeutung, aber dennoch
erwahnenswert ist. Es handelt sich dabei um Vorschriften, nach
welchen auslandische Banken und andere Finanzinstitute die
US Regierung automatisch Uber Konten von US Blirgern mit
mehr als USD 50.000 (ca. EUR 39.000) informieren muissen.

Abgeschlossen wird ein sogenanntes Model 1 Agreement, nach
welchem die Banken Mitteilungen an die singapurische Steuer-
behdrde machen, welche die Informationen ihrerseits an die
US Regierung weiter gibt.

Fazit

Die bis spatestens Januar 2014 in Kraft tretenden Mallnahmen
wurden seitens der Industrie weitgehend begriRt. Immerhin
geht es darum, die Reputation Singapurs als transparentes
Finanzzentrum zu starken und einen rechtlichen Rahmen fir die
internationale Kooperation zur Bekampfung grenziberschrei-
tender Steuerdelikte zu schaffen.

Der automatische Informationsaustausch mit den USA wird
Realitat. Ein dhnliches System mit Europa scheint lediglich eine

Frage der Zeit.

Dr. Knut Unger, Partner
Luther LLP

Singapur

Telefon: +65 6408 8007

knut.unger@Iluther-lawfirm.com
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UK

Bessere Planbarkeit

von Kosten fur Haftungs-
klagen in England

Haftungsglaubiger in England werden
kunftig die gerichtliche Durchsetzung ihrer
Anspriche sorgfaltiger planen mussen.
Zum 1. April 2013 sind die sogenannten
,Jackson-Reformen® in Kraft getreten,
welche dem Klager enorme Verantwor-
tung auferlegen, nachdem das nationale
Budget fur Prozesskostenbeihilfe bedeu-
tend gekurzt wurde.

Neu ist, dass den Haftungsglaubigern die Mdglichkeit eingerdumt
wird, ihren Rechtsbeistand nach dem erzielten Erfolg zu honorie-
ren. Erlaubt ist nun, als Vergltung einen bestimmten Prozentsatz
von der erstrittenen Schadensersatzsumme zu vereinbaren. Ein
auf diese Weise vereinbarter Teil der Vergutung wird jedoch im
Erfolgsfall nicht von der unterliegenden Partei erstattet. Fer-
ner unterliegen die Rechtsbeistandskosten nun einer intensive-
ren VerhaltnismaRigkeitsprifung: Dabei missen verschiedene
Kriterien, zu denen auch die Kooperation des Mandanten gehort,
in die Bewertung einflieen. Ergebnis der VerhaltnismaRigkeits-
prufung muss die Feststellung sein, dass die Kosten vertretbar
und notwendig (reasonable and necessary) sind.

Bietet der Glaubiger eine Streitbeilegung nach Partition 36 der
englischen Zivilprozessordnung an, erhéhen die neuen Rege-
lungen das Risiko fiur den Haftenden bei Ablehnung eines
solches Angebots. Ubersteigt die letztlich im Urteil bestimmte
Schadenssumme den im Angebot genannten Betrag, muss der
Haftende zusatzlich bis zu zehn Prozent der Differenz zwischen
den beiden Betragen erstatten. AuRerdem fand eine Erhéhung
der Betrage fir den Ersatz immaterieller Schaden um zehn
Prozent statt.

Zusatzlich wurde die Rolle des Gerichts hinsichtlich der
Verfahrensleitung, Beweiserhebung und Kontrolle der Prozess-
handlungen gestarkt. Die Parteien missen nach den neuen
Regelungen schon in einem friihen Verfahrensstadium Kosten-
schatzungen vorlegen, die vom Gericht gepriift und geandert
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werden konnen. AulRerdem wird das Gericht durch die neuen
Regelungen befahigt, Beweismittel gezielt zu bestimmten
Tatsachen anzufordern.

Die neu eingefihrten zusatzlichen Anforderungen fur die
Parteien machen die Durchsetzung von geringwertigen
Ansprichen nicht profitabel und damit unattraktiv. Die nun zu
bewaltigenden Voraussetzungen lassen gleichsam eine bessere
Kalkulation der Rechtsverfolgungskosten zu. Die neuen Mittel
der Einflussnahme fir die Gerichte starken die Mdglichkeiten,
den Prozess 6konomischer und effizienter zu fuhren.

Tobias Verlende, LL.M. (London), M.B.A.
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
London

Telefon: +44 20700 25340

tobias.verlende@luther-lawfirm.com
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Die Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH ist nach dem Qualitatsstandard 1SO 9001 zertifiziert.

Berlin, Dresden, Disseldorf, Essen, Frankfurt a. M., Hamburg, Hannover, KéIn, Leipzig, Miinchen, Stuttgart
Brissel, Budapest, London, Luxemburg, Shanghai, Singapur

Ihren Ansprechpartner finden Sie auf www.luther-lawfirm.com

Auf den Punkt. Luther.

HH
www.luther-lawfirm.com Taxand




