SINCE 1988 * INTERNATIONAL LAW & BUSINESS INFORMATION * WWW.CASTON.INFO C O I\/I PACT

Marktserschliel3ung in den USA

Kenneth S. Kilimnik, Attorney at Law (USA) in Hannover

Eine regelmaRig wiederkehrende Frage im Zusammen-
hang mit Absatzméglichkeiten deutscher Produkte in den
USA ist die Frage nach der Minimierung rechtlicher Risi-
ken. Dem deutschen Geschaftssuchenden muss bewusst
sein, dass sich das amerikanische Rechtssystem vom
deutschen Rechtssystem grundlegend unterscheidet. Es
gilt daher, die Unterschiede zum eigenen Rechtssystem zu
erkennen und das Unternehmensverhalten so anzupassen,
dass es den auslandischen Regelungen entspricht. So wie
etwa in technischen Bereichen zwischen ,weichen® und
.harten” Kriterien unterschieden wird, empfiehlt sich eine
entsprechende Vorgehensweise ebenfalls bei der Ausle-
gung bzw. Anpassung der unterschiedlichen rechtlichen
Vorschriften.

Zwar bestehen in deutschen Unternehmen oftmals Vorbe-
halte und ein gewisses Maflt an Unverstandnis gegeniiber
den so genannten ,amerikanischen Verhaltnissen®. Bei
objektiver Betrachtung lassen sich jedoch einfach be-
grundbare  Unterschiede  zwischen dem  anglo-
amerikanischen und dem kontinentaleuropaischen Rechts-
system erkennen. Amerikaner wie Englander denken und
handeln induktiv, nicht deduktiv. Erst nach grindlicher
Sachverhaltsermittlung wird versucht, eine entsprechende
Regelung zu finden. Dies steht im Gegensatz zum konti-
nentaleuropadischen Ansatz, bei dem das Auffinden der
passenden gesetzlichen Vorschrift im Vordergrund steht
und die Erfassung des Sachverhalts eine eher untergeord-
nete Rolle spielt. Dieser Unterschied wird insbesondere im
Rahmen von Streitbeilegungen deutlich. Steht bei gerichtli-
chen Entscheidungen in Deutschland das Gesetz im Vor-
dergrund, findet das amerikanische Gericht seine Ent
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scheidung unter anderem durch Fallvergleiche und eine
ausgepragte Wertung des Einzelfalls (Teil des case law).

Allerdings unterscheiden sich beide Wege der Entschei-
dungsfindung nicht vollkommen, da deutsche Richter im
Rahmen der Auslegung gesetzlicher Vorschriften immer

den konkreten Fall werten und amerikanische Richter ih-
rerseits fehlerhafte Wertungen des Geschworengerichts
vielfach im Nachhinein korrigieren.

Unterschiede zu Deutschland erkennen

Es ist aber nicht nur das induktive Denken, das die beiden
Wirtschaftsrdume so grundlegend voneinander unterschei-
det. Die Vielfalt des Rechtssystems ist ein weiterer wesent-
licher Unterschied zu Deutschland. Nicht der Bund, son-
dern der einzelne Staat als einer von 50 Einzelstaaten hat
die breitere Gesetzgebungskompetenz und macht hiervon
regen Gebrauch. Hierbei handelt es sich keinesfalls um
eine hierarchische Beziehung, sondern um ein immanentes
Parallelsystem mit zwei gleichlaufenden Gerichtsystemen
und vielen Unterschieden unter den Einzelstaaten. Auslan-
dische Unternehmen vernachlassigen oftmals das psycho-
logische Umfeld in den USA.

Statt Griindlichkeit und der Verwendung abstrakter Begriffe
schatzen und praktizieren Amerikaner Flexibilitdt und eine
praktische Umsetzung. Unter sozialer Gerechtigkeit verste-
hen die meisten Amerikaner Chancengleichheit und nicht
Gleichbehandlung. Trotz eines vielschichtigen und machti-
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gen Verwaltungsapparates, gibt es in den USA viel Skepsis
gegeniiber dem Staat als Normensetzer. Der Gesetzgeber
wird eher als Korrekturkérper denn als Ordnungsgeber
angesehen.

Handlungsmaxime

Um sich erfolgreich auf den amerikanischen Markt zu be-
haupten, sollte sich der Geschaftssuchende die grundle-
genden Verhaltensmuster des amerikanischen Geschaft-
partners vergegenwartigen.

So ist bei Entstehen einer Streitigkeit elementarer Ver-
handlungsgrundsatz, sich einer gerichtlichen Klarung nicht
zu verschlieBen. Zumindest muss der amerikanische Part-
ner eine solche Bereitschaft erkennen, um sich einen brei-
ten Verhandlungsspielraum fir mogliche spatere Verglei-
che zu erhalten. Aber auch beim Vertragsabschluss ist der
amerikanischen Verhaltensweise Rechnung tragen. Beim
Abschluss einer vertraglichen Regelung mit dem US-
Vertriebspartner gibt es Punkte, die eine besondere Beach-
tung verdienen:

e Haftungsverschiebung durch Freistellungs-
Klauseln,

e Haftungseinschrankungsklauseln,

e vertragliche Verschiebung der Verantwortung,

e  Exklusivitats- und Vertragsbeendigungsregeln,

e Handhabung von geistigen Eigentumsrechten wie
Marken, Patente und Know-How.

Zu Beginn der Markterschliefung werden haufig folgende
Fehler begangen: Selbst bei engster Bindung an einen
Partner vor Ort wir oftmals keine oder lediglich eine unzu-
reichende Due Diligence lber den Partner durchgefiihrt.
Gelegentlich werden auch die Fahigkeiten des Partners
Uberschatzt. In einigen Fallen sind nur unzureichende
Kenntnisse uber den Markt und die Konkurrenz vorhanden;
auch wird kein Kontakt zu den verantwortlichen Verwal-
tungsstellen gesucht. SchlieBlich werden im Rahmen des
IP-Schutzes geistige Eigentumsrechte von Dritten nicht
hinreichend gepruft bzw. eigene Rechte nicht eingetragen
oder beantragt. Bei laufender Vertriebs- und Betriebstatig-
keit muss zudem das richtige Verhaltnis zwischen zentraler
Lenkung durch die Muttergesellschaft/ Hersteller und der
Eigenstandigkeit des Tochterunternehmens/ sonstiger
Niederlassung gefunden werden. Eine mangelnde Beauf-
sichtigung kann in jedem Fall zu einem Verfehlen der Be-
triebsziele fuhren. Die Grenzen, die in Deutschland fir
unternehmerische Spielrdume gelten, sind in den USA
oftmals anders gesetzt. Die Geltendmachung des eigenen
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rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Einflusses bei
gleichzeitiger Beachtung der rechtlichen Trennung ist nicht
leicht und muss standig Gberarbeitet werden.

Verhandlungen mit amerikanischen Vertragspartnern

Zu Beginn der Verhandlungen ist es je nach dem Umfang
des Vorhabens ublich und sinnvoll, einige Vorvertrage zu
schlieBen. Dies kénnen z.B. Absichtserklarungen (oftmals
als Letter of Intent oder Memorandum of Understanding
bezeichnet), Vertraulichkeitserklarungen und Exklusivitats-
verhandlungsvereinbarungen sein. Beim Austausch von
Waren ist es Ublich, den Vertragen ebenfalls die gegensei-
tigen Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu Grunde zu
legen, wobei dann fraglich ist, wessen Bedingungen tat-
sachlich Vertragsbestandteil geworden sind. Amerikaner
sind ebenso wie Deutsche daran gewohnt, den Vertrag erst
auszuhandeln und erst danach abzuschlief3en.

Wie ohnehin international Ublich sollte ein Schwerpunkt bei
den Vertragsverhandlungen in der Vereinbarung von
Vertrauchlichkeits- und Geheimhaltungsvereinbarungen
liegen, um sich so vor der Verletzung geistiger Eigentums-
rechte zu schitzen.

Neben der Preisgestaltungsfrage (Preisfestlegung und
Preisanpassung) sind folgende Klauseln von Bedeutung
und werden oftmals anders als nach deutschem Recht
formuliert:

e Eigentumsvorbehalt (in den USA gibt es ein Re-
gister flr Sicherungsrechte an bewegliche Sa-
chen) und andere Zahlungssicherungsmodalitaten

e Definitionen der Produkte und deren Leistungsbe-
schreibung,

o  Kurswechselrisikoverteilung,

e Vertragsbeendigungsgriinde,

e  Zusicherungen und Garantien und deren Ein-
schrankungen bzw. Ausschluss,

e Haftungsbeschrankungen,

e  Freistellungsverpflichtungen,

o  Zulassigkeit der Vertragsabtretung,

e  Gerichtstand und Rechtswahl.

Erforderliche Kenntnisse des Rechtssystems

Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung in den
USA weisen erhebliche Unterschiede zu Deutschland auf.
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Die  ausschlieBliche  Rechtskompetenz des  US-
Bundesrechts ist relativ schmal. Hiervon umfasst sind le-
diglich die Patent- und Urheberrechte, Einreisebestimmun-
gen und — wiederum mit Einschréankungen — das Insolvenz-
recht. Konkurrierende Kompetenz der Einzelstaaten und
des Bundes besteht im Wettbewerbs-, Umwelt-, Steuer-,
Arbeitssicherheits-, und Markenrecht. Die Legislative der
Einzelstaaten ist hingegen originar zustandig fir die Berei-
che des Vertrags-, Gesellschafts-, Produkthaftungs- Ar-
beits-, Immobilien- und Versicherungsrechtes.

Entgegen der vielfach vorherrschenden Meinung werden
die durch amerikanische Geschworenengerichte herbeige-
fuhrten Schadensersatzurteile oft angefochten und aufge-
hoben.

Im Rahmen der Beweisermittlung besteht nach amerikani-
schem Recht die Besonderheit, dass die Ermittlung unter
selbstéandiger Regie der Anwalte vorgenommen wird.
Wortprotokolle der anwaltlichen Zeugenbefragung werden
durch die Anwalte in die Beweisermittlungs-, aber auch in
die Hauptprozessphasen eingeflhrt. Eine weitere Eigenart
liegt in der Vorlagepflicht der Parteien. Danach muss jede
Partei der anderen Partei alle Unterlagen, die einen Zu-
sammenhang zum Streit aufweisen - ob auf Papier oder in
elektronisch gespeicherter Form - zur Verfigung stellen.
Um Prozesse nach diesen Regeln zu vermeiden, vereinba-
ren manche auslandische Unternehmen Schiedsklauseln
mit ihren amerikanischen Partnern, mit der Folge, dass
nicht die ordentlichen Gerichte, sondern Schiedsgerichte
zustandig sind.

Ob dies tatsachlich vorteilhaft ist, ist im Einzelfall abzuwa-
gen. In jedem Fall muss beachtet werden, dass fir Streitig-
keiten, an denen auch Dritten beteiligt sein kdnnten, die
Streitbeilegung im Schiedsverfahren ungeeignet ist, da
Dritte an Schiedsvereinbarungen grundsatzlich nicht ge-
bunden sind.

Eigener Vertrieb in den USA

Ist der Aufbau eines eigenstandigen Vertriebs in den USA
geplant, kommen grundsatzlich zwei Mdglichkeiten in Be-
tracht: Zum einen der Kauf eines bestehenden Unterneh-
mens in den USA oder die Griindung und der Aufbau eines
eigenen Betriebs oder Joint Ventures. In beiden Fallen
empfiehlt es sich, insbesondere das arbeitsrechtliche Um-
feld vorab grindlich zu ermitteln. Der eigene Betrieb in den
USA bringt eine Reihe von Steuergestaltungsmdglichkei-
ten, aber auch Steuerfallen mit sich. Bei der Wahl der Ge-
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sellschaftsform sollte allerdings neben der Frage der steu-
erlichen Einstufung in den USA auch die anfallende Steu-
erlast im Heimatland gepruft werden.

Die Verrechnungspreise zwischen verwandten Unterneh-
men sollten sich regelmaRig am Marktpreise orientieren;
dies gilt insbesondere auch fir Lizenzgebuhren.

Doch auch ohne eigene US-Niederlassung oder eigenen
US-Vertriebspartner kann ein auslandisches Unternehmen
der amerikanischen Gesetzgebung unterlegen. Dies ge-
schieht beispielsweise:

e durch eine aktive Website und entsprechende
Werbung gegenuiber Kunden in den USA,

e durch den Weiterverkauf von bestimmten US-
Gutern, die den US-Exportkontrollverordnungen
unterliegen,

e durch unbeabsichtigte Anwesenheit in den USA
mit der Grindung einer Betriebsstatte im Sinne
des anwendbaren Doppeltbesteuerungsabkom-
mens.

Haftungsminimierung

Im Rahmen der anzustrebenden Haftungsminimierung ist
nach dem jeweils mdglichen Streitpartner zu differenzieren.
Im Handelsgeschéft ist eine schuldrechtliche Risikovertei-
lung grundséatzlich erlaubt.

Eine eingeschrankte Haftung gegeniiber Verbrauchern ist
zwar unter Umstanden moglich und rechtlich zulassig (wo-
bei dies nicht fir Personenschaden und Wettbewerbsver-
stoRe gilt). In der Praxis ist eine solche Haftungsbeschran-
kung nicht durchsetzbar.

Grundséatzlich kann die Wahrscheinlichkeit von Haftungs-
fallen durch konsequente Qualitatskontrollen, interne
Rechtspriifungen und passende Versicherungspolicen
minimiert werden.

Umgang mit amerikanischen Anwaélten

Vielfach verhandeln deutsche Unternehmensjuristen (so-
weit vorhanden) oder beauftragte deutsche Anwalte Ver-
trage mit amerikanischen Partnern aus und regeln auf3er-
gerichtliche Streitbeilegungen. Dies kann im Einzelfall
kostensparend sein und zudem die Suche nach einem
Anwalt in den USA sparen. Bei der Austragung eines
Streits vor einem amerikanischen Gericht allerdings lasst
sich die Beauftragung amerikanischer Anwalte nicht ver-
meiden. Fir einen erfolgreichen und kostensparenden
Umgang mit amerikanischen Anwalten ist eine sorgfaltige
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Auswahl der amerikanischen Kanzlei Voraussetzung. Zu-
dem ist es sinnvoll, den gewahlten Rechtsberater (ber
laufende Geschaftsentwicklungen zu informieren, bevor
sich nur schwer I6sbare Probleme entwickeln.

Weiter ist die Rolle der internen Unternehmensjuristen zu
beachten. Hierbei ist insbesondere die Frage entschei-
dend, ob deren Angaben und Empfehlungen den Anwalts-
privilegien unterliegen und somit vor der Vorlagepflicht an
Staatsanwaltschaft oder Gericht geschiitzt sind. Zwar wer-
den grundsatzlich Anwaltsprivilegien auch fir Unterneh-
mensjuristen anerkannt, jedoch zeigen sich die amerikani-
schen Staatsanwalte in letzter Zeit zunehmend nicht bereit,
diese Privilegien anzuerkennen. Deshalb werden meist
externe Anwalte mit der Durchflihrung unternehmensinter-
ne Prifungen beauftragt.

Streitbeilegung

Fir die Vereinbarung von Schiedsklauseln zwischen Ver-
tragsparteien unterschiedlicher Rechtskulturen sprechen
das hohe Mall an Vertraulichkeit und die relativ schnelle
Lésung des Streits durch kaum anfechtbare Schiedsurteile.
Ein Schiedsurteil mit Sach- oder Rechtsfehlern ist im Ge-
gensatz zu Gerichtsurteilen meist nicht korrigierbar. Ande-
rerseits kann die Austragung von Gerichtsprozessen sehr
zeit- und kostenaufwandig sein. Daher enden die meisten
Klagen bei einem Vergleich. In Fallen von mehreren Be-
klagten oder Klagern ist die Prifung der Bindungswirkung
eines Vergleichs unabdingbar. Gibt es Griinde fiir eine
Eintrittspflicht oder Freistellung (contribution oder indemni-
ty), kann nur der Abschluss eines universellen Vergleichs
mit allen Beklagten und Klagern Sicherheit gegen eine
spatere Inanspruchnahme durch andere Beklagten schit-
zen. Diese Frage hangt aber wie die meisten prozessualen
und materiellen Rechtsfragen jedoch ganz maRgeblich
vom einzelstaatlichen Recht ab.

Ist die Streitaustragung durch eine Versicherungspolice
gedeckt, entscheiden oft die Versicherer lber die Auswahl
der Rechtsvertretung und ob einen Vergleich eingegangen
wird oder nicht. Hierbei sind Interessenkollisionen keine
Seltenheit. Entsprechend hoch ist die Dichte an Klagen
zwischen Versicherungen und Versicherten in den USA.
Fast ein Drittel der Produkthaftungsklagen sind Streitigkei-
ten zwischen Versicherten und Versicherungen Uber Fra-
gen des Deckungsumfangs der Policen bzw. unter den
Versicherungen uber die Rangordnung und Aufteilung
unterschiedlicher Policen. Daher ist fiir eine wirkungsvolle
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Haftungsreduzierung in den USA der Abschluss passender
Versicherungspolicen zwingend erforderlich.

Der Beitrag ist verkiirzte Wiedergabe eines Vortrags des
Autors vom 27. Mérz 2007 im Rahmen einer Abendkonfe-
renz bei Herfurth & Partner.
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