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Balsam fiir die Wunden

Zwei neue Urteile des Supreme Court lassen
auslandische Investoren aufhorchen

In jingster Zeit waren vereinzelt Zweifel an der Verlasslichkeit
Indiens als Investitionsstandort aufgekommen.Vor diesem
Hintergrund sind zwei kiirzlich ergangene Entscheidungen
des indischen Supreme Court fir auslandische Investoren

von besonderer Bedeutung.

Der Supreme Courtin New Delhi

So hat das Gericht in einem mit Span-
nung erwarteten Urteil am 20. Januar
2012 entschieden, dass Vodafone im
Zusammenhang mit dem Erwerb
des indischen Telekomdienstleisters
Essar-Hutch keine Steuern in Indien
zahlen muss. Die Entscheidung sorgte
fir Aufatmen in der internationalen
Investorengemeinschaft. Doch nur
wenige Tage spdter der ndchste Pau-
kenschlag: Der Supreme Court hob
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ist Partner bei avocado rechtsanwalte in
Frankfurtam Mai.Seine Beratungsschwer-
punkte sind Gesellschaftsrecht, Mergers
& Acquisitions sowie Kartellrecht. Er hat
diverse Publikationen zum deutsch-indi-
schen Wirtschaftsverkehr verfasst.

im Zuge der Aufarbeitung eines Kor-
ruptionsskandals aus dem Jahr 2008
insgesamt 122 Mobilfunklizenzen
auf. Betroffen sind neben indischen
Anbietern auch mehrere ausldndische
Investoren, darunter Nortel aus Nor-
wegen sowie Etisalat ETEL.AD aus Abu
Dhabi. Wie sind diese Entwicklungen
aus der Sicht deutscher Investoren
zu bewerten? 2007 hatte Vodafone
von der in Hongkong ansdssigen
Hutchison Whampoa-Gruppe tiber
eine in den Niederlanden ansdssige
Konzerntochter Anteile einer Gesell-
schaft nach dem Recht der Cayman
Islands erworben. Die Verkduferin
war ebenfalls auf den Cayman Islands
ansdssig. Das wesentliche Asset der
erworbenen Gesellschaft bestand in
einer 67-prozentigen Beteiligung an

dem indischen Telekomdienstleister
Essar-Hutch, einem Joint Venture
von Hutchison und der indischen
Essar-Gruppe. An der Transaktion
mit einem Gesamtvolumen von rund
7,9 Milliarden Euro waren somit aus-
schlieflich ausldandische Gesellschaf-
ten beteiligt, die Anteile der indischen
Gesellschaft wurden also lediglich
indirekt erworben.

Vodafone und seine Berater waren
davon ausgegangen, dass in diesem
Fall in Indien keine Steuern anfallen,
dasich die Transaktion ausschlieflich
aufderhalb des Landes abspielte. Umso
grofer dann die Uberraschung, als die
Finanzverwaltung von Vodafone Steu-
ern in Hohe von rund 1,6 Milliarden
Euro (capital gains tax) einforderte.
Die Begriindung: Die Holding-Struk-
tur habe nur der Steuervermeidung ge-
dientund esseiausschlieBlichumden
ErwerbvoninIndien gelegenen Assets
gegangen. Aus Sichtvon Vodafone war
dies umso bitterer, als kurz nach dem
Erwerb der Beteiligung an Essar-Hutch
dieindische Regierungihreregulatori-
schen Anforderungen im Telekommu-
nikationsbereich dnderteund weiteren
acht Wettbewerbern Lizenzen erteilte.
Dies fiihrte dazu, dass Vodafone seine
Investition zu einem erheblichen Teil
wertberichtigen musste.

Klare Worte. Umso erleichterter diirfte
Vodafone durch die nunmehr ergan-
gene Entscheidung sein. Der Supreme
Court bestdtigte den Rechtsstand-
punkt des Telekommunikationsan-
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bieters in vollem Umfang und stellte
fest, dass Indien kein Besteuerungs-
recht zustand. Die Begriindung: Eine
gegenteilige Entscheidung wirde
das Todesurteil fiir (ausldndische)
Direktinvestitionen mittels Holding-
Strukturen bedeuten. Doch diese seien
nicht per se zu missbilligen.

Diese Entscheidung entspricht
dem international iiblichen Grund-
satz, dass beim Verkauf von Anteilen
an einer Gesellschaft eine Ertrags-
besteuerung durch ein Land, in dem
sich zwar Vermogensgegenstdnde der
Zielgesellschaftbefinden, aberin dem
keine der unmittelbar an der Transak-
tion beteiligten Gesellschaften ansas-
sig ist, nicht in Betracht kommt. An-
deres gilt dagegen moglicherweise fiir
Verkehrssteuern, die auch in anderen
Lindern unabhdngig vom Sitz der Be-
teiligten bei einer lediglich indirekten
Anteilsiibertragung anfallen konnen
- so z.B. die Grunderwerbsteuer in
Deutschland. Dariiber hinaus wirft
der Fall eine Reihe weiterer Fragen auf.
So stellte das Gericht Kklar, dass

* alleindie Verwendungvon (ausldn-
dischen) Zwischenholdings nicht
per se einen steuerlichen Gestal-
tungsmissbrauch darstellt, der zu
einer Durchgriffshaftung (piercing
the corporate veil) fiihrt,

* die Beweislast fiir missbrdauchliche
Gestaltungen bei der Finanzverwal-
tung liegt,

* im konkreten Fall kein steuerlicher
Gestaltungsmissbrauch vorlag,

* dass Vorschriften des indischen
Einkommensteuerrechts auf im
Ausland vollzogene Transaktionen
ohne sonstige steuerliche Ankniip-
fungspunkte zu Indien keine An-
wendung finden.

Dartiber hinausbetonte das Gericht,
dass es einer ganzheitlichen Betrach-
tungsweise bediirfe, um festzustellen,
ob eine missbrauchliche Gestaltung
vorliegt. Dazu zdhlen

¢ der Grundsatz, dass eine Transakti-
on, die der Steuervermeidung die-
ne, jedenfalls dann anzuerkennen
sei, wenn diese einen tiber die reine
Steuerersparnis hinausgehenden
wirtschaftlichen Zweck erkennen
lasst,

* die Haltedauer der Beteiligung,
d.h. ob die Beteiligungsstruktur
nur fiir die Zwecke der Transaktion
geschaffen wurde oder ob diese be-
reits seit langerer Zeit beim Verdu-
fRererbestand (im Vodafone-Fall seit
1994)),

 dieDauer(haftigkeit) der Betdtigung
der (indirekten) Zielgesellschaft in
Indien,

* die Erwirtschaftung von steuerlich
relevanten Einnahmen in Indien
durch die Zielgesellschaft,

¢ die Fortfithrung der Aktivitdten der
Zielgesellschaft nach der erfolgten
Transaktion.

Der wahrscheinlich wichtigste
Hinweis des Gerichts diirfte aller-
dings sein, dass in der Steuerpolitik
Rechtssicherheit und Verldsslichkeit
notwendig sind, da dies im gesamt-
wirtschaftlichen Interesse liegt. Die
Ausfithrungen des Supreme Court
im Vodafone-Urteil sind Balsam auf
die Wunden ausldndischer Investo-
ren. Die eigentliche Bedeutung der
Entscheidung liegt jedoch in dem
Umstand, dass Indien ungeachtet ge-
genteiliger Erfahrungen zumindest
in Gestalt des Supreme Court tiber
eine unabhdngige Justiz verfiigt. Das
Vodafone-Verfahren wurde in einem
geradezu rekordverddchtigen Zeit-
raum von vier Jahren abgeschlossen.
Dies duirfte auch ein Indiz dafiir sein,
dass die Justiz sich der Signalwirkung
ihrer Entscheidung im Ausland sehr
wohl bewusstwar. Dariiber hinaus hat
die Entscheidung als Prdzedenzfall
Bedeutung fiir weitere Verfahren mit
dhnlichen Sachverhalten.

Einige Merkwiirdigkeiten. Die auf-
grund der neuen Vergaberegeln
vorgenommene Versteigerung von
122 Mobilfunklizenzen 2008 an acht
Bieter war von Anfang an von eini-
gen Merkwiirdigkeiten tiberschattet.
Der Staatskasse entgingen nach Ein-
schitzung des indischen Rechnungs-
hofes Einnahmen in zweistelliger
Milliardenhohe, weil die Lizenzen
zum »Freundschaftspreis« vergeben
wurden. Der Supreme Court hat die
Regierung verpflichtet, die Lizenzen
innerhalb von vier Monaten neu aus-
zuschreiben. In der Entscheidung des
Supreme Court finden sich deutliche
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Aussagen zu konkretem Fehlverhalten
einiger Bieter, vor allem aber der Betei-
ligten auf staatlicher Seite. So gehorte
zu den neuen Marktteilnehmern u.a.
Telenor aus Norwegen, die fir ihre
Mehrheitsbeteiligung an Uninor, ei-
nem Joint Venture mit dem indischen
Immobilienkonzern Unitech, rund
eine Milliarde Euro investiert hatte.
Diese Investition diirfte nun aller-
dings weitgehend verloren sein. Das
Unternehmen betont dagegen, man
habe sich lediglich an die Vorgaben
der indischen Regierung gehalten.
Als einer der grofiten Anbieter im
mit fast 900 Millionen Teilnehmern
zweitgro3ten Mobilfunkmarkt der
Welt diirfte Vodafone von der Ent-
scheidung unmittelbar profitieren
und so einen Teil seiner Verluste
wieder wettmachen. Die Bedeutung
der Entscheidung geht jedoch weit
dariber hinaus, denn ebenso wie die
Vodafone-Entscheidung hat auch das
Urteil im Mobilfunkskandal deutlich
gemacht, dass Indien zumindestan der
Spitze tiber eine funktionierende Jus-
tizverfiigt, diesichnichtdavor scheut,
politisch »heifle Eisen« anzupacken.
So hat das Gericht der Regierung ins
Stammbuch geschrieben, dass eine
(objektive und transparente) Auktion
der einzig rechtlich zuldssige Weg bei
der Lizenzvergabe ist — ein wichtiger
Fingerzeig. Andererseits zeigt der Fall,
dass Korruption in Indien nach wie vor
ein Themaist, mitdem sich Investoren
auseinanderzusetzen haben.

Schritt in die richtige Richtung. Beide
hier aufgefithrten Entscheidungen
sind ein Schritt in die richtige Rich-
tung und ein wichtiges Signal. Da der
Vodafone-Fall allerdings in Indien
duflerstintensiv und kontrovers disku-
tiert worden war, die Vorinstanz hatte
im gegenteiligen Sinne entschieden,
kann nicht ausgeschlossen werden,
dass Indien durch entsprechende
Gesetzesdnderungen in Zukunft
eine (Ertrags-)Besteuerung von im
Ausland erfolgenden Transaktionen
vornehmen wird. Ob derartige Gesetze
dann allerdings mit internationalen
Verpflichtungen Indiens wie etwa den
WTO-Regeln vereinbar wiren und ob
diese Gesetze dann vor dem Supreme
Court Bestand hatten, ist eine offene
Frage.



