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VORWORT

In zunehmendem Male entdecken Kommunen, Gebietskérperschaften und Un-
ternehmen in 6ffentlichem Besitz das Modell des US-Cross-Border-Leasing, mit
dem sie sich auf vermeintlich einfache und risikolose Art und Weise zusatzliche
Finanzmittel beschaffen konnen. Die Moglichkeit, ohne weitere Eigenleistung an
teilweise erhebliche Summen zu kommen, haben lediglich Eigentiimer bester
Bonitadt, weshalb Fluglinien, staatliche Bahnunternehmen, 6ffentliche Nahver-
kehrsunternehmen oder Versorgungsbetriebe in der Liste der Unternehmen ganz
oben stehen, die US-Cross-Border-Leasing nutzen.

Die politische Entscheidung, sich Vorteile zu Lasten des amerikanischen Steuer-
zahlers zu verschaffen, soll hier nicht kritisiert werden. Dies ist die »Baustelle« der
Kommunalpolitik und der Parlamente. Fir die Arbeitnehmer in den betroffenen
Unternehmen oder Kdrperschaften steht eine Risikobetrachtung der tiberaus kom-
plexen Vertragsbeziehungen im Vordergrund. Entscheidungstrager in Aufsichtsra-
ten sollten daher genauestens tiber mogliche Konstruktionen, die konkrete Um-
setzung, eventuelle Fehler und Risiken im Bilde sein, bevor sie einem Cross-Border-
Leasinggeschéft zustimmen. Immerhin handelt es sich um sehr langfristig ange-
legte Vertragsbeziehungen, bei denen auch schon einmal ein Klarwerk fiir 99 Jahre
verleast und zurlickgeleast wird.

Die vorliegende betriebswirtschaftliche Handlungshilfe soll tiber die Hinter-
griinde und mogliche Vertragskonstruktionen informieren und Aufschluss tber
alle fur Arbeitnehmervertreter und -vertreterinnen relevanten Fragen geben.

Dusseldorf, 5. August 2002
Matthias Mller

Referatsleiter Wirtschaft Il
Hans-Bockler-Stiftung






1. GEGENSTAND UND ZIELSETZUNG
VON US-CROSS-
BORDER-LEASE-GESCHAFTEN

Auf Grund der zunehmend angespannten Liquiditatssituation 6ffentlicher Haus-

halte wird dem Leasing als Finanzierungsform immer mehr Bedeutung beigemes-

sen. Durch Leasing-Finanzierungsmodelle soll der 6ffentliche Bereich (z. B. Kom-

munen, 6ffentliche Unternehmen, Verbénde) entlastet und konsolidiert werden.
Leasingobjekte sind eine Vielzahl von Verm&gensgegenstéanden unterschied-

licher Art und Alters, wie z.B.:

U-Bahnnetze/-anlagen

Stromnetze

Kraftwerke

Kanalnetze

Mullverbrennungsanlagen

Klaranlagen

Eine besondere Form des Leasing ist dabei das sog. »US-Cross-Border-Leasing«
oder »US-Lease-in-Lease-out« (kurz: »US-Lease« oder »US-LILO«). Bei dieser Spezi-
alform des »Cross-Border«-Finanzierungsleasings handelt es sich um ein grenz-
Uberschreitendes Leasing mit einem i.d.R. US-amerikanischen Vertragspartner, bei
dem alle Leasingraten-Zahlungen grenziberschreitend erfolgen. Der Begriff
»Lease-In-Lease-Out« kann dabei mit dem deutschen Begriff »Ver- und Zurtick-
mieten« Ubersetzt werden.

Zielsetzung derartiger Leasinggeschéfte ist die Vereinnahmung liquider Mittel
in Form eines sog. »Barwertvorteils« aus einem Haupt- und einem Nebenmietver-
trag durch den deutschen Eigentiimer/Nutzer nach Vertragsabschluss. Dieser Bar-
wertvorteil ist in der Konzeption des Geschifts begrtindet, weil der US-amerikani-
sche Vertragspartner als Investor steuerliche Vorteile in Form von Steuerstun-
dungseffekten im Rahmen seiner US-amerikanischen Besteuerung geltend ma-
chen kann. Der deutsche Eigentimer/Nutzer partizipiert somit am Vorteil des US-
amerikanischen Investors, indem dieser einen Teil des Steuervorteils weitergibt.

Ziel dieser Arbeitshilfe fir Arbeitnehmervertreter im Bereich &ffentlicher Unter-
nehmen soll sein, Grundbegriffe, Grundkonzeption sowie wirtschaftliche Folgen
von sog. US-Cross-Border-Leasing-Geschaften darzustellen und deren komplexes
Vertragsgeflecht zu erlautern.



Ferner soll auf mogliche Risiken solcher Transaktionen fiir den deutschen
Eigentimer/Nutzer (Kostenrisiken, operative Risiken, steuerliche Risiken, Insol-
venzrisiken sowie sonstige Risiken) hingewiesen werden. Dartber hinaus soll in
einem besonderen Abschnitt auf spezielle Risiken aus Sicht von Arbeitnehmer-
vertretern hingewiesen werden.

AbschlieBend werden die wesentlichen Gesichtspunkte des US-Cross-Border-
Lease in einer kommentierten Checkliste zusammengestellt, aus der Arbeitneh-
mervertreter Handlungsempfehlungen ableiten kénnen, um derartige Leasing-
Konstellationen besser beurteilen zu kénnen.

Die Grundbegriffe der US-Cross-Border-Leasing-Geschéfte werden in einem
Glossar (Anlage) erlautert.



2. DARSTELLUNG DER RECHTLICHEN
UND WIRTSCHAFTLICHEN
GRUNDKONZEPTION VON US-CROSS-
BORDER-LEASING-GESCHAFTEN

2.1. RECHTLICHE GRUNDKONZEPTION

Die rechtliche Grundkonzeption von US-Cross-Border-Leasing-Geschéften hat
neben den nachstehend erlauterten zivilrechtlichen auch 6ffentlich-rechtliche, ins-
besondere steuerrechtliche Folgen.

Welche Vertragsbeziehungen und -partner

sind beteiligt?

Nachfolgend werden die zivilrechtlichen Vertragsverflechtungen von US-Cross-
Border-Leasing-Geschaften verdeutlicht. Die Abbildung 1 stellt die wesentlichen
Vertragspartner und deren Vertragsbeziehungen dar:

Us-Eigenkapital Trust- ~ US-Trust _ Darlehensvertrag
. <
investor Agreement “1 (Mieter/Untervermieter)
A
Hauptmietvertrag Untermietvertrag
(Head Lease) (Sub Lease) Defeasance-Bank |
»Lease in« »Lease out«
A
Fremdkapital-
erfullungstiber -
Eigenkapital- nahme (Vertrag
erfillungsiiber- zu Gunsten
nahme (Vertrag A 4 Dritter)
zu Gunsten
Dritter) Eigentiimer und Nutzer
Defe e-Bank Il |« (Kommune)
(Vermieter/Untermieter)

Abbildung 1:
Wesentliche Vertragspartner und deren Vertragsbeziehungen im Direktmodell



Zu den Vertragspartnern eines US-Lease gehdren neben dem Eigentiimer/Nutzer
(Kommune/deutsches 6ffentliches Unternehmen) ein US-amerikanischer Investor
(z. B.Bank, Versicherung oder Industrieunternehmen) sowie mindestens zwei Ban-
ken (Defeasance-Banken | und II).

Der US-Investor griindet speziell fir diese Leasing-Transaktion einen US-Trust
(US-amerikanische Treuhandgesellschaft), der als Mieter und Untervermieter auf-
tritt. Zwischen diesen Vertragspartnern besteht eine Vielzahl von Vertragsbezie-
hungen.

Der Eigentimer/Nutzer schliet mit dem US-Trust zwei simultane Mietvertrdge
ab. Im Hauptmietvertrag (Head Lease) ist der Eigentiimer/Nutzer Vermieter und
der US-Trust Mieter des Leasing-Objektes. Diese Vertragsbeziehung wird »Lease-
in« genannt. Im Untermietvertrag (Sub Lease) ist der Eigentiimer/Nutzer Unter-
mieter und der US-Trust Untervermieter. Diese Vertragsbeziehung wird »Lease-
out« genannt. Eigentiimer bleibt dabei immer das deutsche Unternehmen.

Die Laufzeit der Mietvertrage orientiert sich in der Regel an der Nutzungsdauer
des Wirtschaftsgutes nach US-Recht. Ein wesentliches Merkmal des Hauptmiet-
vertrages ist, dass er sich in Grundmietzeit und Anschlussmietzeit gliedert. Al-
ternativ ist auch eine durchgehende Mietzeit méglich, die abhangig von der Art
und dem Alter des Leasing-Objektes zwischen 30 und 55 Jahren liegt. In der
Regel werden ca. 80 % der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer als Mietzeit
vereinbart.

Der Untermietvertrag gliedert sich ebenfalls in Grundmietzeit und Anschlus-
smietzeit. Der wesentliche Unterschied zwischen den beiden Mietvertrdgen liegt
darin, dass die Laufzeit im Untermietvertrag ca. 80 % der Mietzeit im Hauptmiet-
vertrag betrdgt. Obwohl tatsachlich zwei Mietvertrage vorliegen, handelt es sich
um ein einheitliches Vertragswerk, da davon auszugehen ist, dass Haupt- und Un-
termietvertrag nicht einzeln geschlossen werden wirden.

Welche Funktion hat die Kaufoption

und der Nutzungsvertrag?

Ein weiterer mdglicher Vertragsbestandteil als Ergdanzung des Untermietvertrages
ist eine Kaufoption fiir den Erwerb der Nutzungsrechte am vermieteten Gegen-
stand vom US-Trust. Diese Kaufoption kann alternativ zur Anschlussmietzeit im Un-
termietvertrag vereinbart werden, da die Nutzungsrechte aus dem Hauptmietver-
trag auf den US-Trust Uibergegangen sind. Durch den Hauptmietvertrag hat der US-
Trust nur die Nutzungsrechte an dem deutschen Wirtschaftsgut erworben, jedoch
nicht die Eigentumsrechte.
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Wird die Kaufoption ausgetibt, endet die gesamte Transaktion gegen Zahlung
des Kaufoptionspreises. Dadurch kann der deutsche Vertragspartner sicherstellen,
dass der Vermogensgegenstand nicht dauerhaft der Nutzung entzogen ist.

Ubt der deutsche Unternehmer die Kaufoption zum Ende des Mietvertrages
nicht aus, wird ein sog. Service-Contract (d.h. ein Service- bzw. Nutzungsvertrag)
wirksam, der bereits mit dem Leasingvertrag zusammen abgeschlossen wird. Die-
ser Service-Contract hat den Zweck, dass der US-Investor die Nutzungsrechte ver-
werten kann. Ein Service-Contract muss allerdings immer mit dem US-Trust abge-
schlossen sein, damit das US-Lease-Geschéft von den US-Steuerbehérden aner-
kannt wird.

Welche weiteren Vertragsgestaltungen gibt es?

Die oben beschriebene Vertragskonstruktion stellt die direkte Beziehung zwischen
dem deutschen Eigentliimer und dem US-Trust (sog. Direktmodell) dar. Um jedoch
beim US-Trust weitere Steuervorteile zu generieren, kommt es in der Praxis vor,
dass eine, speziell fur die US-Lease-Transaktion gegriindete (Ein-) Zweckgesell-
schaft, in einer Steueroase (z. B. Cayman-Inseln) zwischengeschaltet wird (sog. Zwi-
schenmietermodell). Das Vertragsgeflecht gewinnt an zusatzlicher Komplexitat,
wie nachfolgende Abbildung 2 verdeutlicht:

Darlehensvertrag

Us-Eigenkapital Trust- US-Trust Darlet "
investor Agreement (Mieter/Untervermieter) a b
b
Hauptmietvertrag Untermietvertrag
(Head Lease) (Sub Lease)
»Lease in« »lLease out«
v

Ausléndische

Def, e Bankll Zweckgesellschaft »| Def e -Bank |

Eigenkapital- (2.B.5itz alt;fsceile:) Cayman- Fremdkapital-
erfullungstiber- erfiillungstiber-
nahme (Vertrag nahme (Vertrag

h

zu Gunsten zu Gunsten
Dritter) Dritter)
Hauptmietvertrag Untermietvertrag

A 4

Eigentiimer und Nutzer
(Kommune)
(Vermieter/Untermieter)

Abbildung 2:
Wesentliche Vertragspartner und deren Vertragsbeziehungen im Zwischenmietermodell
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Welche weiteren Fragestellungen sind zu beachten?
Steuerrechtliche Fragestellungen kénnen z. B. in der Anwendung und Auslegung
des jeweils nationalen Steuerrechts auftreten. Zudem kdnnen sich bei grenziiber-
schreitenden Leasinggeschéften ggf.Fragen zum Doppelbesteuerungsabkommen
Deutschland-USA ergeben. Ausfiihrungen zu ausgewahlten steuerrechtlichen Fra-
gestellungen werden unter Gliederungspunkt 3.2. gemacht.

Ferner mussen weitere Folgen des 6ffentlichen Rechts beachten werden. Zu pru-
fen sind neben regulatorischen Aspekten, wie z. B. die Zulassigkeit grenziber-
schreitender Leasingtransaktionen mit Vermégensgegenstanden der &ffentlichen
Hand, auch die Vereinbarkeit derartiger Transaktionen mit folgenden Rechtsge-
bieten:

B Kommunalaufsichtsrecht

B Satzungsrecht

B Recht der genehmigungsbedirftigen Anlagen

B Vergaberecht

B EG-Beihilferecht.

Ausfiihrungen zu ausgewadhlten Gebieten werden unter Gliederungspunkt 4.5.
dargestellt.

2.2. WIRTSCHAFTLICHE GRUNDKONZEPTION

Aus den oben dargestellten rechtlichen Vertragsverflechtungen resultiert folgen-
de wirtschaftliche Grundkonzeption, deren wirtschaftliche Folgen in Gliederungs-
punkt 3. detailliert erlautert werden:

Der US-Trust zahlt als Hauptmieter die Mietraten fur die gesamte Mietzeit im
voraus an den Eigentiimer/Nutzer, der daraus einen erheblichen Zufluss an
liquiden Mittel vereinnahmen kann. Diese Mittel werden zum Teil wieder ein-
gesetzt, um die Verpflichtungen aus dem Untermietvertrag zu leisten. Die
Differenz ist der sog. »Barwertvorteil«, den der Eigentiimer/Nutzer aus den
Vorauszahlungen des US-Investors bei Abschluss der Transaktion zurlick-
behélt. Nach Abzug der Transaktionskosten verbleibt der »Netto-Barwert-
vorteil«.

Die Vorteile fur den US-Eigenkapitalgeber und fir den US-Trust liegen darin, dass
im US-Steuerrecht Steuerstundungseffekte durch Verlustzuweisung eintreten. Die
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Verluste treten beim US-Trust durch die Zahlungsverpflichtungen aus dem Haupt-
mietvertrag zzgl. der Transaktionskosten sowie der Fremdkapitalzinsen auf. Ferner
hat der US-Eigenkapitalgeber den Vorteil, dass ein deutsches 6ffentliches Unter-
nehmen fir gute Bonitat steht. Dies erleichtert die Kreditvergabe durch US-Ban-
ken.

Die Vorteile fur den deutschen Eigentiimer/Nutzer bestehen darin, dass Liqui-
ditdt in Form des Barwertvorteils unmittelbar nach Vertragsabschluss in voller
Hohe zuflieBt. Der Barwertvorteil besteht in Hohe der Differenz der 0.g. Zahlungs-
stréme. Zu beachten ist, dass zur Ermittlung des Netto-Barwertvorteils Transak-
tionskosten bericksichtigt werden missen.Ferner ist die Hohe des Barwertvorteils
von folgenden Faktoren abhéngig:

B Art und Alter des Wirtschaftsgutes,
B US-Fremdkapitalzinssatze,
B Renditeerwartung des US-Eigenkapitalinvestors.

13



14



3. WIRTSCHAFTLICHE FOLGEN
VON US-CROSS-
BORDER-LEASING-GESCHAFTEN

Der Abschluss von US-Cross-Border-Leasing-Vertragen hat fiir den deutschen
Eigentimer/Nutzer sowohl liquiditatsmaBige als auch steuerliche Folgen, die
nachfolgend analysiert werden.

LiquiditdtsmdBige Folgen treten auf
M bei Abschluss der Vertrage

B wdhrend der Vertragslaufzeit

B bei Austibung der Kaufoption.

Steuerliche Folgen kdnnen sein
B ertragsteuerliche Folgen und
W verkehrssteuerliche Folgen.

3.1. LIQUIDITATSMASSIGE FOLGEN

3.1.1. LiquiditdatsmdBige Folgen bei Abschluss

der Vertrdage
Das oben dargestellte Vertragsgeflecht bewirkt Zahlungsstrome sowohl bei Ab-
schluss der Vertrage als auch wahrend der Laufzeit der Vertrage. In Abbildung 3
sind diese Zahlungsstrome graphisch dargestellt.

@ Beim Abschluss der Mietvertrage iberweist der US-Trust der Kommune einen
Teil der Mietraten des Hauptmietvertrages. Die Hohe der Zahlungen entspricht
dem Barwert der gesamten Mietraten des Untermietvertrages zzgl. des Op-
tionspreises fur die vereinbarte Kaufoption und zzgl. des sog. »Netto-Barwert-
vorteils«. Der Netto-Barwertvorteil stellt hierbei die Gré3e dar, die nach den zu
tragenden Transaktionskosten als Liquiditatsvorteil bei dem deutschen &ffent-
lichen Unternehmen/Kommune verbleibt.
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Us-Eigenkapital-
investor

Defeasance-Bank Il

@ @
Eigenkapital US-Trust L Darlehen (FK)
M- -Z-BTZ-O-%- o (Mieter/Untervermieter) 2.B.80% H
. :
' '
' '
' '
' '
' '
' '
@ H
Teilweise &
'
Vorauszahlung , 100% Defeasance-Bank |
Hauptmietraten
'
: T
' 1
' '
' '
H 1 Einmalzahlung
H : gegen
' 1 Erfillungstiber-
' '
a 1 nahme
v C
@ Eigentiimer und Nutzer 0
D ——— vk P
(Barwertvorteil)
Eir Ing

gegen
Erfiillungstiber-
nahme

Abbildung 3:

Zahlungsstréme bei Abschluss der Vertrige

@ Zur Finanzierung der Zahlung an den deutschen Eigentlimer/Nutzer greift der
US-Trust auf Eigenkapital, das der US-Investor bei Griindung des US-Trusts dort
eingelegt hat, sowie auf bei einem Kreditinstitut (Defeasance-Bank I) aufge-

nommenes Fremdkapital zurlck.

® Zugleich muss der deutsche Eigentiimer/Nutzer den Barwert seiner Mietver-
pflichtungen aus dem Untermietvertrag mit dem US-Trust an die zwischenge-
schalteten Kreditinstitute (Defeasance-Banken | und Il) entrichten. Ferner wird
der Barwert des Optionspreises von der Kommune an die Banken entrichtet.
Diese verpflichten sich, bei Austibung der Kaufoption durch den Eigenti-
mer/Nutzer die entsprechenden Zahlungen an den US-Trust zu Gbernehmen.

Der Barwert-/Finanzierungsvorteil fir den deutschen Eigentiimer/Nutzer liegt

somit in der Differenz der erhaltenen und geleisteten Zahlungsstréme.

Dritte - in diesem Fall die zwischengeschalteten Kreditinstitute (Defeasance-
Banken | und Il) - Gbernehmen dabei die Verbindlichkeiten gegentiber dem US-

Trust. Dieses Vertragsgeflecht wird »Defeasance-Struktur« genannt.
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Wahrend der Laufzeit des Untermietvertrages zahlen die Banken die félligen
Mietraten an den US-Trust aus, der dadurch wiederum sowohl das aufgenomme-
ne Bankdarlehen bedienen als auch Uberschiisse an den Eigenkapitalgeber (In-
vestor) ausschutten kann. Wahrend der Laufzeit der Mietvertrdge wird der Ei-
gentiimer nicht mehr in Zahlungsstrome einbezogen, da seine Verpflichtungen
bereits zum Vertragsbeginn abgegolten sind.

3.1.2. LiquiditatsmdBige Folgen wahrend der
Vertragslaufzeit

Die liquiditatsmaBigen Folgen wahrend der Vertragslaufzeit sind in Abbildung 4

dargestellt:

ussmiapes [SESSRIRRSY P P

investor Entnahme (Mieter/Untervermieter) Laufende Mieten

tiberschussiger RN Untermietvertrag 0

Liquiditat e Se '

& Seo '

. . . > ~ o

Lo teilweise S H

. Vorauszahlung Kapitaldienst * | 1

. N
. 5 . . Hauptmietraten Darlehen %+
Eigenkapitalanteil . .~

Laufende Mieten . A Defeasance-Bank |

.
Untermietvertrag ~_» 4

Defeasance-Bank Il Eigentiimer und Nutzer
(Barwertvorteil)

Abbildung 4:

Zahlungsstréme wdhrend der Laufzeit

Die Abbildung zeigt, dass der Eigentiimer/Nutzer in die Zahlungsstréme wahrend
der Vertragslaufzeit nicht eingebunden ist, da er seinen Zahlungsverpflichtungen
bereits zu Beginn der Vertragslaufzeit nachgekommen ist.

Lediglich die Defeasance-Banken zahlen wahrend der Laufzeit des Untermiet-
vertrags die falligen Mietraten an den US-Trust. Defeasance-Bank | zahlt dabei den
Fremdkapitalanteil der laufenden Mieten. Dieser wird i.d.R. mit Zins- und Til-
gungszahlungen durch den US-Trust verrechnet.
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Zur Erinnerung:
Der US-Trust hat ein Darlehen aufgenommen, um die Zahlung aus dem
Hauptmietvertrag zu leisten!

Die Defeasance-Bank Il zahlt den Anteil aus den laufenden Mietraten, der dem
Eigenkapitalanteil entspricht.

3.1.3. LiquiditatsmdBige Folgen

bei Ausiibung der Kaufoption
Bei Austibung der Kaufoption durch den Eigentiimer/Nutzer endet die Transak-
tion durch die Zahlung des Kaufoptionspreises durch die Banken.

Zur Erinnerung:

Der Barwert des Optionspreises wurde von der Kommune bereits bei Ver-
tragsabschluss an die Banken entrichtet. Diese haben sich im Gegenzug ver-
pflichtet, bei Austibung der Kaufoption durch den Eigentiimer/Nutzer die
entsprechenden Zahlungen an den US-Trust zu (ibernehmen!

3.2. STEUERLICHE FOLGEN

Die steuerlichen Folgen von US-Cross-Border-Lease-Geschdften werden aussch-
lieBlich fur den deutschen Eigentiimer/Nutzer bezogen auf das deutsche Steuer-
recht untersucht.Hierzu kommen im Wesentlichen mégliche ertragsteuerliche und
verkehrsteuerliche Folgen in Betracht.Fur die steuerliche Betrachtung ist es jedoch
notwendig, die Rechtsform des Eigentimers/Nutzer differenzierter zu betrachten.
Die nachfolgende Abbildung 5 soll grob eine Einordnung geben:
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I Eigentiimer/Nutzer |
Kapitalgesellschaft Juristische Person o6ffentlichen Rechts
(Steuerpflicht gem.§ 1 Abs. 1 Nr. 1 (z.B. Gebietskorperschaft: Gemeinde,
KStG) Land, Bund)
Betrieb gewerblicher Art (»BgA«) Vermégensverwaltung oder hoheitlicher
(Steuerpflicht gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6 Bereich der juristischen Person
iV.m. § 4 KStG) offentlichen Rechts
(z.B. Regie- oder Elgenbetneb der (keine Steuerpflicht)
Gemeinde

Abbildung 5:

Systematisierung des Eigentiimers/Nutzers fiir ertragsteuerliche Zwecke

3.2.1. Ertragsteuerliche Folgen
In Abhéngigkeit vom steuerrechtlichen Status des Eigentiimers ist zu prifen, ob
der Barwertvorteil als zu versteuernde Einnahme anzusehen ist.

Kapitalgesellschaft:
Ist der deutsche Eigentiimer eine Kapitalgesellschaft (AG, GmbH), tritt gem. § 1
Abs. 1 Nr. 1 KStG Korperschaftsteuerpflicht ein. Nach Auffassung eines Teils der
Finanzverwaltung' fuhrt dies dazu, dass die Vereinnahmung des (Netto-)Barwert-
vorteils das steuerpflichtige Einkommen erhoht und gem. § 23 KStG mit dem Kor-
perschaftteuersatz von 25 % zum Zeitpunkt des Zuflusses versteuert werden muss.
Zu prufen ware allerdings, ob — abweichend von der Ansicht der Finanzverwaltung
- die (handelsrechtlich gem. § 250 Abs. 2 HGB ohnehin gebotene) Bildung eines
passiven Rechnungsabgrenzungsposten auch steuerlich in Betracht kommt. Dem-
nach ware der Barwertvorteil auf die Laufzeit des Untermietvertrages zu verteilen.
Da gem. § 2 Abs. 2 GewStG die Tatigkeit der Kapitalgesellschaften stets als
Gewerbebetrieb kraft Rechtsform anzusehen ist, besteht zudem noch Gewerbe-

1 Vgl. SenFin, Berlin: Erlass v. 22.04.1999.
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steuerpflicht. Die Héhe hdangt vom Hebesatz der Gemeinde ab, in der der Eigen-
timer/Nutzer ansassig ist.

Juristische Person éffentlichen Rechts:

Erzielt eine juristische Person offentlichen Rechts den Barwertvorteil im Rahmen
eines vermdgensverwaltenden oder hoheitlichen Bereiches, ergibt sich regelmaflig
keine Gewerbesteuer- und Korperschaftsteuerpflicht.

Liegt jedoch ein Betrieb gewerblicher Art (»BgA«) von juristischen Personen des
offentlichen Rechts vor, besteht gem.§ 1 Abs. 1 Nr. 6 i.V.m. § 4 KStG unbeschrank-
te Steuerpflicht. Als Betriebe gewerblicher Art sind alle Einrichtungen von juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts anzusehen, die einer nachhaltigen wirt-
schaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen dienen und die sich innerhalb
der Gesamtbetatigung der juristischen Person wirtschaftlich herausheben (§ 4 Abs.
1 KStG). Zu den Betrieben gewerblicher Art gehdren auch Betriebe, die der Ver-
sorgung der Bevolkerung mit Wasser, Gas, Elektrizitat oder Warme, dem offentli-
chen Verkehr oder dem Hafenbetrieb dienen (§ 4 Abs. 3 KStG). Die juristische Per-
son offentlichen Rechts unterliegt mit ihrem unterhaltenen »BgA« ebenfalls einer
tariflichen Korperschaftsteuer von 25 %. Dartiber hinaus tritt Gewerbesteuerpflicht
ein, wenn der Betrieb gewerblicher Art ein gewerbliches Unternehmen im Sinne
des Gewerbesteuergesetzes ist (Abschn. 17 GewStR).

3.2.2. Verkehrsteuerliche Folgen

Bei der Betrachtung verkehrsteuerlicher Folgen von US-Cross-Border-Lease-Ge-
schaften missen umsatzsteuerliche und grunderwerbsteuerliche Folgen gepriift
werden.

Umsatzsteuer:

Die obersten Finanzbehorden des Bundes und der Lander vertreten zur umsatz-
steuerlichen Behandlung des Leasingnehmers (Eigentlimer/Nutzer) die Auffas-
sung, dass dieser eine Leistung erbringt, die darin besteht, es dem US-Investor zu
ermoglichen, sich in den USA Steuervorteile zu verschaffen. Das Entgelt fur diese
Leistung besteht im Barwertvorteil, der dem Eigentiimer/Nutzer bei Vertragsab-
schluss zuflieBt. Der Ort der Leistung liegt nach § 3a Abs. 1 UStG im Inland. Daraus
folgt, dass die Leistung damit steuerbar und steuerpflichtig ist.2 Diese ist mit dem
Regelsteuersatz in Hohe von 16 % gem. § 12 Abs. 1 UStG zu versteuern.

2 Vgl.Bayer. Staatsministerium der Finanzen: bek. OFD Nurnberg vom 28.09.1998, koordinierter Lander-
erlass vom 15.09.1998, OFD Hannover, Verfligung vom 30.11.1998.
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Grunderwerbsteuer:

In Anbetracht des Inhalts von US-Cross-Border-Lease-Geschdften liegt zum Zeit-
punkt des Abschlusses des Vertragwerkes regelmafig kein zivilrechtlicher (Eigen-
tums-) Erwerbsvorgang an Grundstiicken im Sinne des Grunderwerbsteuergeset-
Zes vor.

Etwas anderes gilt, wenn der deutsche Eigentiimer/Nutzer eine ihm auf das Ende
der Untermietzeit eingerdumte Kaufoption auf die Nutzungsrechte am Leasing-
gegenstand nicht auslbt: In diesem Fall geht die Verwertungsbefugnis tblicher-
weise in Folge der Regelungen im Nutzungsvertrag auf den US-Trust Gber. Eine sol-
che Ubertragung der Verwertungsbefugnisse unterliegt regelmiBig der Grunder-
werbsteuer (§ 1 Abs. 2 GrEStG).
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3.2.3. Beispielrechnung zum Verstdandnis

moglicher ertragsteuerlicher und umsatzsteuerlicher

Belastungen

Nachfolgende Berechnung zeigt die mdglichen ertragsteuerlichen und umsatz-
steuerlichen Belastungen beim Eigentiimer/Nutzer in den o.g. Rechtsformen:

Kapital- Betrieb Hoheit-
gesell- gewerb- licher
schaft licher Art Betrieb

inMio.€ inMio.€ inMio.€

Barwertvorteil = Zufluss 100 100 100
‘/. Umsatzsteuer 14 14 0

Barwertvorteil = Ertrag 86 86 100
*/. Transaktionskosten (netto) 4 4 4

Netto-Barwertvorteil vor Gewerbesteuer 82 82 96
'/. Gewerbesteuer 14 14 0

Netto-Barwertvorteil nach Gewerbesteuer 68 68 96

Gewerbesteuer:

Barwertvorteil = Gewerbeertrag 82 82 0
'/. Gewerbesteuerbelastung bei Hebesatz

v.400% = 16,7% 14 14 0

Gewerbeertrag nach GewSt-Belastung 68 68 0

Korperschaftsteuer:

Bemessungsgrundlage fiir Korperschaftsteuer 68 68 96
'/. Korperschaftsteuerbelastung (25 %) 17 17 0

Netto-Barwertvorteil nach Steuern 51 51 96

Umsatzsteuer:

Barwertvorteil = Preis 100 100 100
'/. Umsatzsteuerbelastung (16 %) 14 14 0

Netto-Erl6s 86 86 100

Umsatzsteuer aus Barwertvorteil 14 14 0
*/. Vorsteuer aus Transaktionskosten 1 1 0

Umsatzsteuerzahllast 13 13 0

Tatsdchlicher Liquiditdtszufluss:

Barwertvorteil (Zufluss) 100 100 100
'/. Transaktionskosten 4 4 4
'/. Gewerbesteuer 14 14 0
*/. Kérperschaftsteuer 17 17 0
'/. Umsatzsteuerzahllast 13 13 0

Tatsachlicher Liquiditatszufluss 52 52 96
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Das Berechnungsbeispiel zeigt, dass der Liquiditdtszufluss fur den EigentU-
mer/Nutzer in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft und eines Betriebs ge-
werblicher Art identisch ist. Handelt es sich um den vermdgensverwaltenden oder
hoheitlichen Bereich einer juristischen Person offentlichen Rechts erfolgt der Li-
quiditatszufluss in Hohe des Barwertvorteils abzlglich der Transaktionskosten.

Moglicherweise kann durch eine zivilrechtliche Preisgestaltung (Vertragliche
Vereinbarung in der Verhandlungsphase) mit dem US-Vertragspartner vereinbart
werden, dass dieser die Umsatzsteuer auf die vereinbarte Bemessungsgrundlage
zusatzlich entrichtet. In diesem Fall wiirden sich dementsprechende Verénderun-
gen in der obigen Berechnung ergeben. Der Vertragspartner kann sich ggf.die Vor-
steuer im Rahmen eines Vorsteuererstattungsverfahrens von den deutschen
Finanzbehorden vergiten lassen.
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4. DARSTELLUNG MOGLICHER
RISIKEN SOLCHER TRANS-
AKTIONEN FUR DEN DEUTSCHEN
EIGENTUMER/NUTZER

4.1. KOSTENRISIKEN

In der Phase der Verhandlungen bzw. Anbahnung des US-Lease-Geschéftes fallen
i.d.R. sog. Transaktionskosten an, wie z.B.:

B Anwaltskosten

Gutachterkosten

Steuerberatungskosten

Kosten und Gebuhren der Banken,

Kosten und Gebuhren des US-Trusts

Kosten eines Rechtsgutachtens zum Vertragsrecht in deutscher Sprache

Es ist daher im Vorfeld der Anbahnung solcher US-Lease-Geschéfte zu priifen, ob
und inwieweit der deutsche Unternehmer das Transaktionskostenrisiko zu tragen

hat, insbesondere dann, wenn die Vertrdge nicht zustande kommen und sich die
angedachten Barwertvorteile nicht realisieren lassen.

4.2. OPERATIVE RISIKEN

Unter operativen Risiken werden im Wesentlichen Finanzierungsrisiken, insbeson-
dere Wihrungsrisiken, Zinsénderungsrisiken und Bonitdtsrisiken verstanden.
Durch die sog.Defeasance-Struktur, bei der der deutsche Eigentiimer/Nutzer zu Be-
ginn der US-Lease-Transaktion allen Zahlungsverpflichtungen nachkommt und die
sog. Defeasance-Bank die Verbindlichkeiten gegentiber dem US-Trust Glbernimmt,
werden derartige Risiken aus Wechselkursanderungen, Zinsdnderungen sowie
aus Bonitatsverschlechterungen der Vertragspartner wahrend der Laufzeit des
Leasing-Vertrages minimiert oder ausgeschlossen.

Allerdings muss darauf hingewiesen werden, dass sich in der Verhandlungs-
phase vor Anbahnung des Leasinggeschéftes die o.g. Risiken fiir den deutschen
Eigentiimer/Nutzer negativ auswirken kdnnen. So kann beispielsweise ein ange-
dachter Barwertvorteil zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses aufgrund von kurz-

25



fristigen Wechselkursanderungen bzw. Zinsanderungen nicht mehr im vollen Um-
fang realisierbar sein. Derartige Risiken kdnnen mit sog. derivativen Finanzinstru-
menten (z. B. Futures, Optionen, Swaps etc.) abgesichert bzw. minimiert werden.
Allerdings ist zu beachten, dass durch die Absicherung zusatzliche Kosten fir den
deutsche Eigentiimer/Nutzer entstehen.

4.3. STEUERLICHE RISIKEN UND RISIKEN
AUS RECHTSANDERUNGEN

Da das Steuerrecht in den USA - wie auch in Deutschland - standigen Anderun-
gen unterworfen ist, bestehen Rechtsunsicherheiten hinsichtlich steuerlicher Aus-
wirkungen derartiger Geschfte.

Aus deutscher Sicht ist daher zur Vermeidung von steuerlichen Risiken die Ein-
holung einer verbindlichen Auskunft beim zustandigen Finanzamt zur Klarung
konkreter Rechtsfragen notwendig.

Folgende ertragsteuerliche Risiken sind zu beachten: Wahrend bei Kapitalge-
sellschaften und bei Betrieben gewerblicher Art (bei kaufmannischer Buch-
fuhrungspflicht) der Barwertvorteil handelsrechtlich als passiver Rechnungsab-
grenzungsposten anzusehen ist und als solcher tber die Laufzeit des Leasingver-
trages aufgelost werden muss, ist ertragsteuerlich davon auszugehen, dass der Bar-
wertvorteil als sofort zu versteuernde Einnahme angesehen wird und nicht etwa
Uber die Zeitspanne des »Riickmietungsvertrages« im Wege eines Rechnungsab-
grenzungspostens zeitanteilig zu vereinnahmen ist3.

Zeitlich ist hierfuir der Tag maf3geblich, an dem sich das deutsche 6ffentliche Un-
ternehmen wirtschaftlich diesen Vorteil gesichert hat. Soweit das deutsche 6ffent-
liche Unternehmen eine Korperschaft des 6ffentliches Rechts ist, die mit ihren ho-
heitlichen Tatigkeiten nicht der Ertragsbesteuerung unterliegt, entstehen auch
durch den Abschluss eines US-Lease-Vertrages keine ertragsteuerrechtlichen Kon-
sequenzen, wenn die Finanzverwaltung in der verbindlichen Auskunft zusichert,
dass kein Betrieb gewerblicher Art vorliegt.

Nicht durch eine verbindliche Auskunft sind gesetzliche Regelungen abgedeckt,
die zum Zeitpunkt der Einholung der verbindlichen Auskunft noch nicht in Kraft
getreten sind. Insofern ist zu prifen, inwieweit das deutsche offentliche Unter-

3 Vgl.SenfFin, Berlin: Erlass v. 22.04.1999.
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nehmen verpflichtet ist, dem US-Trust sonstige Steuerzahlungen in der BRD (z. B.
in Form einer Quellensteuer) zu erstatten.

Im US-Steuerrecht ist ndmlich eine Rickwirkung von neu erlassenen steuerge-
setzlichen Regelungen mdoglich. Hieraus erwachsen die Risiken, dass Vorteile aus
dem US-Cross-Border-Leasing-Geschaft reduziert oder gar ganz wegfallen kénnen.
Daraus ergibt sich die Frage, inwieweit die deutsche Kommune gegentiber dem
US-Investor schadensersatzpflichtig ist, wenn angedachte Vorteile nicht eintreten.
Hier wére zu prufen, inwieweit derartige Risiken im Vertragswerk fiir das deutsche
offentliche Unternehmen ausgeschlossen werden kdnnen oder versicherbar sind.

Weitere Risiken, die aus einer Rechtsdnderung in den Vereinigten Staaten er-
wachsen kénnen, sind z.B.Umweltschutzauflagen in den USA, die dazu fiihren, dass
die Kosten des US-Lease-Geschaftes unplanmaBig erhoht werden. Auch hier bleibt
die Frage, inwieweit derartige Risiken im Vertragswerk ausgeschlossen werden
kénnen.

4.4. INSOLVENZRISIKEN

Im Rahmen der Risikobetrachtung beim US-Cross-Border-Leasing-Geschaft sollte
das Risiko der Insolvenz einer Vertragspartei mit ins Kalkll einbezogen werden.
Nachfolgend sollen die Auswirkungen einer moglichen Insolvenz des deutschen
offentlichen Unternehmens, des US-Trusts, der Defeasance-Banken sowie des US-
Eigenkapitalinvestors betrachtet werden.

Eine Insolvenz des Eigentiimer/Nutzers kann insoweit als unwahrscheinlich an-
gesehen werden, als der Staat fiir den Fall der Zahlungsfahigkeit oder Uberschul-
dung des Eigentiimers, der im Wesentlichen hoheitliche Aufgaben zu erfillen hat,
eine Garantenstellung einnimmt. Allerdings ist formal die Insolvenz einer pri-
vatrechtlich organisierten kommunalen Gesellschaft moglich. In diesem Fall wiir-
den die Defeasance-Banken den US-Trust (Vertragspartner des deutschen &ffent-
lichen Unternehmens) die noch ausstehenden Zahlungen garantieren. Daraus
wirden sich keine weiteren Belastungen des insolventen deutschen offentlichen
Unternehmens ergeben. Zudem muss beachtet werden, dass die Zahlung einer
Konventionalstrafe u.U. moéglich ist, falls sie im Vertragswerk vereinbart wird. Diese
Art von Abfindung wiirden die Anspriiche aus dem Sub-Leasing-Vertrag abgelten.
Abschliessend ist die Frage zu stellen, ob der US-Trust fiir die restliche Dauer des
Hauptleasingvertrages das Recht hat, das Leasing-Objekt an Dritte weiterzuver-
leasen.
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Bei einer Insolvenz des US-Trusts hat die deutsche Kommune weiterhin das
Recht, das Leasing-Objekt vertragsgemal3 zu nutzen. Das Optionsrecht des Ei-
gentimer/Nutzers, die Nutzungsrechte aus dem Hauptmietvertrag zuriickzuer-
werben, lasst keine wesentlichen Nachteile fiir das deutsche o&ffentliche Unter-
nehmen erkennen.

Bei einer moglichen Insolvenz der Defeasance-Banken muss zwischen zwei Vertrags-
auspragungen unterschieden werden. Das sog. »Legal-Defeasance« enthalt keine Zah-
lungsverpflichtungen der Kommune. Dieses sollte im Leasingvertrag vereinbart wer-
den. Eine weitere Form ware das sog. »Economic-Defeasance«, bei dem die Kommune
haftbar gemacht werden kann, wenn die Defeasance-Banken ihren Zahlungsver-
pflichtungen nicht nachkommen. Dies Variante ist daher nicht zu empfehlen.

Trotz einer vertraglich zugesicherten »Legal-Defeasance« gibt es fiir den deut-
schen Unternehmer ein Restrisiko daraus, dass der US-Trust bei einer Insolvenz der
Defeasance-Bank kiindigen kann. Da der Netto-Barwertvorteil unter der Pramisse
gezahlt wurde, dass das Geschaft tiber die gesamte Laufzeit erfillt sein muss, kann
der US-Trust einen Teil des Netto-Barwertvorteils zurtickfordern.

Zur Absicherung einer moglichen Insolvenz des Eigenkapitalinvestors wird der
US-Trust gegriindet. Vertraglich wird ausgeschlossen, dass ein Insolvenzverwalter
Zugriff auf das Vermogen des US-Trusts hat. Eine weitere Absicherung der Kom-
mune kdnnte eine Kreditwirdigkeitsgarantie des Eigenkapitalinvestors sein.

4.5. SONSTIGE RISIKEN

Unter den sonstigen Risiken sollen im Rahmen dieser Arbeitshilfe insbesondere
vergaberechtliche Risiken und Risiken bei genehmigungsbediirftigen Anlagen be-
handelt werden.

Im Hinblick auf vergaberechtliche Regelungen muss untersucht werden, inwie-
weit die Pflicht zur Ausschreibung 6ffentlicher Auftrdge im Rahmen der Vergabe-
ordnung auch das US-Cross-Border-Leasing umfasst. Nach der Vergabeordnung
hat die Ausschreibung offentlicher Auftrage, die bestimmte Schwellenwerte tber-
schreiten, europaweit zu erfolgen.

Bei einer grundsatzlichen Anwendung des Vergaberechts ist davon auszugehen,
dass sowohl die Vertragsbeziehung zu dem US-Investor als auch die Vertragsbe-
ziehung zu den involvierten Banken als vergabepflichtig angesehen werden kénn-
te. Allerdings ist die Anwendbarkeit des Vergaberechts umstritten und zahlreiche
Rechtsfragen sind ungeklart.
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Das Risiko fir den Eigentiimer/Nutzer besteht darin, dass ohne Vergabeverfah-
ren die Nichtigkeit vergaberechtswidrig abgeschlossener Vertrdge gem. § 13 VgV
droht. Es sollte daher unbedingt geprtft werden, ob das angedachte US-Lease-Ge-
schaft Gegenstand vergaberechtlicher Vorschriften sein konnte.

Ferner ist zu prifen, ob fur die Errichtung und den Betrieb des Leasingobjektes
eine 6ffentlich-rechtliche Genehmigung notwendig war und ob die Genehmigung
bei grenziberschreitenden Leasinggeschaften noch Bestand hat. Insbesondere
eine betreiberbezogene Genehmigung kann nicht ohne Weiteres Gibertragen wer-
den. Dagegen sind anlagenbezogene Genehmigungen in der Regel unproblema-
tisch. Es sollte daher im Vertrag mit dem US-Vertragspartner geklart werden, wel-
che Anforderungen an Genehmigungen gestellt werden missen.
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5. ERGANZENDE FRAGESTELLUNGEN
AUS DER SICHT VON
ARBEITNEHMERVERTRETERN

Die im Gliederungspunkt 4. erlduterten Risiken haben bei Eintreten je nach Risi-

koart und -umfang Auswirkungen auf die Beschaftigung des Unternehmens.

Neben den beschriebenen wirtschaftlichen Risiken konnte es Risiken fur die Mit-

bestimmungsrechte von Arbeitnehmer geben.Nachfolgende Fragen sollten daher

von den Arbeitnehmervertretern gepriift werden:

B Wurde gepriift, ob durch das US-Cross-Border-Lease-Geschéft soziale und/oder
personelle Angelegenheiten beriihrt sind und somit eigentliche Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrates tangiert bzw. ausgeldst werden?

B Hat der Arbeitgeber gem. § 106 BetrVG den Wirtschaftsausschuss tber das US-
Cross-Border-Lease-Geschédft unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen
rechtzeitig und umfassend unterrichtet?

B Haben die Arbeitnehmervertreter (Betriebsrat) ggf. von Ihrem Recht Gebrauch
gemacht, gem. § 80 Abs. 3 bzw. § 111 Abs. 2 BetrVG einen Sachverstandigen
hinzuzuziehen?

M Liegen im Einzelfall die Tatbestande einer Betriebsanderung nach § 111 BetrVG
vor?

B Liegen im Einzelfall die Tatbestdnde eines Betriebstibergangs nach § 613a BGB
vor?
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6. KOMMENTIERTE CHECKLISTE
UND KURZGEFASSTE HANDLUNGS-
EMPFEHLUNGEN FUR ARBEIT-
NEHMERVERTRETER IN
OFFENTLICHEN UNTERNEHMEN
ZUR UNTERSTUTZUNG BEI DER
BEURTEILUNG VON US-CROSS-
BORDER-LEASING-VERTRAGEN

Die nachfolgende Checkliste behandelt die wesentlichen Faktoren eines US-Cross-
Border-Lease-Geschaftes. Dazu werden Fragestellungen formuliert, die der Ge-
schaftsfihrung bzw. den Beratern im Vorfeld der Durchfiihrung des Geschéfts ge-
stellt werden konnten. Ferner werden mogliche Handlungsempfehlungen gege-

ben.
Zu beachtende  Fragestellungen/
Faktoren Handlungsempfehlungen Notizen
Vorstellung
des Modells Fragestellungen:
Wie viele Vertrage werden insgesamt
abgeschlossen?
Laufzeiten Welche Laufzeiten haben diese
Vertrage?
In welcher Sprache sind die Vertréage
abgefasst?
Ist der deutsche Kontraktpartner
(z.B. Geschéftsfuihrung, Vorstand,
Betriebsleitung) in der Lage,
die Vertrage wirklich zu verstehen?
Vertrags- Sind Vertrage vorzeitig von beiden
kiindigung Seiten kiindbar und welche

Konsequenzen ergeben sich aus
einer vorzeitigen Kiindigung?

33



Zu beachtende
Faktoren

Fragestellungen/
Handlungsempfehlungen

Notizen

Fragestellungen:

Wie wird der Vermogensgegenstand
bewertet? Liegen dem Geschift
US-amerikanische Bewertungsgrund-
sdtze zu Grunde?

Ist eine verbindliche Auskunft des
Finanzamtes eingeholt worden,
dass das inlandische Unternehmen
als wirtschaftlicher Eigentiimer des
Vermdgens anzusehen ist?

Transaktions-
kosten

Die Transaktion hat u.a. Transaktions-
kosten zur Folge. Wie wurde sicher-
gestellt, dass alle Kosten identifiziert
und in die Bewertung eingeflossen
sind?

Riickzahlungs-
verpflichtungen

Sind Vermodgenswerte mit Fordermitteln
oder Zuschussen finanziert worden,

fur die durch das US-Lease-Geschéft
ausgeldste Riickzahlungsverpflichtun-
gen in Betracht kdmen?

Wurde hierliber eine verbindliche
Auskunft beim Zuschussgeber
eingeholt?

Darlehens-
vertrége

Gibt es Auswirkungen auf bestehende
Vertrdge, z. B. Darlehensvertrdage? Sind
zukunftige Vertragsgestaltungen
berihrt?

Einsetzung
der Berater

Fragestellungen

Welche Aufgaben haben die einge-
setzten Berater?

Haftung

Welche Haftungsrisiken konnen
eingesetzte Berater abdecken?

Wird die Beratung aus einer Hand
gefuhrt, oder sind verschiedene Berater,
z. B. Steuerberater und international
tatige Anwalte tatig, die die Vertrags-
sprache beherrschen?
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Zu beachtende
Faktoren

Fragestellungen/
Handlungsempfehlungen

Notizen

Fragestellungen:

Handlungsempehlungen:

Der Einsatz von externen Beratern als
Sachverstandige ist sinnvoll, um sich
gegen Risiken, die aus der Komplexitat
des Sachverhalts erwachsen, besser
abzusichern. Die Berater sollten daher
Erfahrungen in der Gestaltung und
sprachlichen Umsetzung von
US-Lease-Vertragen vorweisen konnen.
Ferner sollte darauf geachtet werden,
dass die Beratung nicht aus einer
Hand erfolgt, um moglichst viele
Aspekte abdecken zu kénnen. Zudem
sollten sich Berater zu allen Fragen
schriftlich duBern.

Handlungsempehlungen:

Die Hinzuziehung eines Sachverstan-
digen gem. § 80 Abs.3 bzw.§ 111 S.2
BetrVG seitens der Arbeitnehmer-
vertreter ware zu prifen.

Vertrags-
gestaltung

Fragestellung:

Orientiert sich die Laufzeit der Miet-
vertrdge an der Nutzungsdauer des
Wirtschaftsgutes nach US-Recht?

Handlungsempehlung:

Ein wesentliches Merkmal des Haupt-
mietvertrages ist, dass er sich in
Grundmietzeit und Anschlussmietzeit
gliedert. Zu prifen ist, ob eine durch-
gehende Mietzeit vereinbart wurde
(abhangig von Art und Alter des
Leasing-Objektes) GroBenordnung:
Zwischen 30 und 55 Jahre. Zu beach-
ten: In der Regel werden ca. 80 % der
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer
als Mietzeit vereinbart.
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Zu beachtende
Faktoren

Fragestellungen/
Handlungsempfehlungen

Notizen

Fragestellungen:

Laufzeiten

Fragestellung:

Welche Laufzeit hat der Untermiet-
vertrag?

Handlungsempehlung:

Zu prufen: Gliedert sich der Untermiet-
vertrag in Grundmietzeit und An-
schlussmietzeit? Betrdgt die Laufzeit
im Untermietvertrag ca. 80 % der
Mietzeit des Hauptmietvertrages?

Kaufoption

Fragestellung:

Wurde eine Kaufoption und ein
Nutzungsvertrag vereinbart?

Handlungsempehlungen:

Zu prifen: Ist als Ergdnzung des Unter-
mietvertrages eine Kaufoption fir den
Erwerb der Nutzungsrechte vom
US-Trust vereinbart worden? Diese
kann alternativ zur Anschlussmietzeit
im Untermietvertrag vereinbart wer-
den, da die Nutzungsrechte aus dem
Hauptmietvertrag auf den US-Trust
Ubergegangen sind. Durch den Haupt-
mietvertrag hat der US-Trust nur die
Nutzungsrechte an dem deutschen
Wirtschaftsgut erworben, jedoch nicht
die Eigentumsrechte.

Zu prufen: Ist es bereits absehbar, dass
die Geschéftsfiihrung die Kaufoption
am Ende der Laufzeit austiben wird?

Zum Verstandnis: Die gesamte Trans-
aktion endet gegen Zahlung des
Kaufoptionspreises. Dadurch kann die
Geschaftsfihrung sicherstellen, dass
der Vermogensgegenstand nicht
dauerhaft der Nutzung entzogen ist.
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Zu beachtende
Faktoren

Fragestellungen/
Handlungsempfehlungen

Notizen

Fragestellungen:

Zu prifen: Beabsichtigt die Geschafts-
fuhrung die Kaufoption zum Ende des
Mietvertrages nicht auszutiben, wird
ein sog. Service-Contract (d.h. ein
Service- bzw. Nutzungsvertrag) wirk-
sam. Dieser hat den Zweck, dass der
US-Investor die Nutzungsrechte ver-
werten kann.

Zu priifen: Ein Service-Contract muss
mit dem US-Trust abgeschlossen sein,
damit das US-Lease-Geschdft von den
US-Steuerbehorden anerkannt wird.

Risiken des
Modells

Fragestellungen:

Werden alle Risiken des Modells von
der Geschéftsfiihrung bzw. von den
Beratern identifiziert und den Arbeit-
nehmervertretern gegentiber kom-
muniziert?

Transaktions-
kostenrisiko

Wie wird insbesondere in der Vertrags-
anbahnungs-Phase mit dem sog.
Transaktionskostenrisiko umgegangen?

Handlungsempehlung:

Es ist im Vorfeld der Anbahnung
solcher US-Lease-Geschafte zu prufen,
inwieweit der deutsche Unternehmer
das Transaktionskostenrisiko zu tragen
hat, insbesondere dann, wenn die
Vertrage nicht zustande kommen und
sich die geplanten Barwertvorteile
nicht realisieren lassen.

Steuerliche
Risiken

Fragestellung:

Wurden steuerliche Risiken durch
Einholung einer verbindlichen
Auskunft bei den Finanzbehorden
minimiert?

37



Zu beachtende

Faktoren

Fragestellungen/
Handlungsempfehlungen

Notizen

Fragestellungen:

Handlungsempehlung:

Zu beachten ist, dass eine verbindliche
Auskunft nicht gesetzliche Regelun-
gen abgedeckt, die zum Zeitpunkt der
Einholung der verbindlichen Auskunft
noch nicht in Kraft getreten sind. Inso-
fern ist zu prufen, inwieweit das deut-
sche Unternehmen verpflichtet ist,
dem US-Trust sonstige Steuerzahlun-
gen (z.B.in Form einer Quellensteuer)
zu erstatten.

Vergaberecht-
liche Risiken

Fragestellung:

Wurde das Risiko fur den Eigen-
tiimer/Nutzer beachtet, dass ohne
Vergabeverfahren die Nichtigkeit ver-
gaberechtswidrig abgeschlossener
Vertrage gem. § 13 VgV drohen
konnte?

Handlungsempehlungen:

Es sollte unbedingt von einem Sach-
verstandigen gepruft werden, ob das
angedachte US-Lease-Geschdft Ge-
genstand vergaberechtlicher Vorschrif-
ten sein konnte.

Ein geplanter Barwertvorteil kann zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
aufgrund von kurzfristigen Wechsel-
kursanderungen bzw. Zinsanderungen
nicht mehr im vollen Umfang realisier-
bar sein.

Handlungsempehlungen:

Zu prifen: Werden diese Risiken mit
sog. derivativen Finanzinstrumenten
(z. B. Futures, Optionen, Swaps etc.)
abgesichert bzw. minimiert?

Zu beachten ist, dass durch die
Absicherung zusatzliche Kosten fur
den deutschen Eigentiimer/Nutzer
entstehen!
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Zu beachtende
Faktoren

Fragestellungen/
Handlungsempfehlungen

Notizen

Fragestellungen:

Fragestellung:

Risiko von
Steuerrechts-
anderungen
in den USA

Im US-Steuerrecht ist eine Ruickwirkung
von neu erlassenen steuergesetzlichen
Regelungen mdglich. Hieraus erwachsen
die Risiken, dass Vorteile aus dem
US-Cross-Border-Leasing-Geschaft
reduziert oder gar ganz wegfallen
kénnen.

Daraus ergibt sich die Frage, inwieweit
die deutsche Kommune gegeniber
dem US-Investor schadensersatzpflich-
tig ist, wenn angedachte Vorteile nicht
eintreten. Wurde an diesen Punkt ge-
dacht?

Handlungsempehlung:

Hier ware zu prufen, inwieweit der-
artige Risiken im Vertragswerk fur das
deutsche offentliche Unternehmen
ausgeschlossen werden konnen oder
versicherbar sind.

Insolvenz-
risiken

Fragestellung:

Welche Auswirkungen haben
Insolvenzen der Vertragspartner?

Handlungsempehlung:

Eine Insolvenz des Eigentiimer/
Nutzers kann als unwahrscheinlich an-
gesehen werden, da der Staat fur den
Fall der Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung eine Garantenstellung
einnimmt. Allerdings ist formal die
Insolvenz einer privatrechtlich organi-
sierten kommunalen Gesellschaft
maoglich.
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Zu beachtende
Faktoren

Fragestellungen/
Handlungsempfehlungen

Notizen

Fragestellungen:

In diesem Fall wiirden die Defeasance-
Banken den US-Trust (Vertragspartner
des deutschen o6ffentlichen Unterneh-
mens) die noch ausstehenden Zahlun-
gen garantieren. Daraus wirden sich
keine weiteren Belastungen des insol-
venten deutschen 6ffentlichen Unter-
nehmens ergeben.

Handlungsempehlung:

Zu prifen: Ist die Zahlung einer
Konventionalstrafe des deutschen Ver-
tragspartners im Vertragswerk fur den
Fall Insolvenz vereinbart?

Hat der US-Trust firr die restliche
Dauer des Hauptleasingvertrages das
Recht, das Leasing-Objekt an Dritte
weiterzuverleasen?

Fragestellungen:

Auswirkungen
des Modells in
liquiditdtsmaBi-
ger, handels-
rechtlicher und
steuerrechtlicher
Hinsicht

Werden die wirtschaftlichen und recht-
lichen Auswirkungen des Modells

von der Geschiftsfihrung bzw. von den
Beratern mit den Arbeitnehmervertretern
kommuniziert und schriftlich doku-
mentiert?

Verwendung des
Barwertvorteils

Wie hoch ist der Barwertvorteil unter
Beriicksichtung aller Kosten, Abschlage,
Steuerwirkungen?

Wie wirkt sich eine vorzeitige Kiindi-
gung auf den Barwertvorteil aus?

Wie wird der Barwertvorteil verwen-
det? Gibt es hiertiber Vorschldge sei-
tens der Geschaftsfihrung? Werden

diese gegenuber den Arbeitnehmer-
vertretern kommuniziert?
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Zu beachtende
Faktoren

Fragestellungen/
Handlungsempfehlungen

Notizen

Fragestellungen:

Welche Auswirkungen hat die Verein-
nahmung des Barwertvorteils auf die
Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage
und somit auf die Beschaftigten? Wer-
den Investitionen getatigt, um weitere
Beschaftigung/ Arbeitsplatze zu schaf-
fen oder werden lediglich vorhandene
Finanzierungsliicken gedeckt?

In wieweit partizipieren die Arbeitneh-
mer am Barwertvorteil? Werden u.U.
damit Sozialeinrichtungen fir die
Beschaftigten finanziert?

Werden u. U. Abfindungen an die
Geschaftsleitung geleistet?

Ergdnzende
Fragestellungen
aus Sicht von
Arbeitnehmer-
vertretern

Fragestellungen:

Wurde geprift, ob durch das US-
Cross-Border-Lease-Geschaft soziale
und/oder personelle Angelegenheiten
berthrt sind und somit eigentliche
Mitbestimmungsrechte des Betriebs-
rates tangiert bzw. ausgeldst werden?

Hat der Arbeitgeber gem. § 106
BetrVG den Wirtschaftsausschuss Gber
das US-Cross-Border-Lease-Geschaft
unter Vorlage der erforderlichen Un-
terlagen rechtzeitig und umfassend
unterrichtet?

Haben die Arbeitnehmervertreter (Be-
triebsrat) ggf. von Ihrem Recht Ge-
brauch gemacht, gem. § 80 Abs. 3 bzw.
§ 111 Abs. 2 BetrVG einen Sachver-
standigen hinzuzuziehen?
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Zu beachtende
Faktoren

Fragestellungen/
Handlungsempfehlungen

Notizen

Fragestellungen:

Handlungsempfehlung:

Im Regelfall dirfte das US-Lease-Ge-
schaft weder eine Betriebséanderung
im Sinne des § 111 BetrVG noch einen
Betriebsliibergang gem. § 613a BGB
zur Folge haben.

Angesichts der Vielfalt moglicher
Vertragsgestaltungen sollten diese
Fragen jedoch im Einzelfall einer
Prifung unterzogen werden.

Fragestellungen:

Liegen im Einzelfall die Tatbestédnde
einer Betriebsanderung nach § 111
BetrVG vor?

Liegen im Einzelfall die Tatbestéande
eines Betriebslibergangs nach § 613a
BGB vor?
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GLOSSAR

Begriff Erlduterung

Barwertvorteil Der Barwertvorteil ist der Betrag, den der deutsche
Eigentimer/Nutzer (Kommune/6ffentliches Unternehmen)
aus den Vorauszahlungen des US-Vertragspartners bei
Abschluss der Leasing-Transaktion zurlickbehalt, nachdem
die notwendigen Zahlungen an die jeweiligen Banken
erfolgt sowie die Transaktionskosten bezahlt sind.

Defeasance-Struktur Der Eigentiimer des Leasingsobjektes (deutsches 6ffent-
liches Unternehmen/Kommune) kommt zu Beginn der
US-Lease-Transaktion allen Zahlungsverpflichtungen nach
und ein Dritter (Defeasance-Bank) Gbernimmt die Verbind-
lichkeiten gegenuiber dem US-Trust.

Bei dem Begriff »defeasance« handelt es sich um ein in
den USA entwickeltes bilanz- und finanzpolitisches
Instrument, bei dem Verbindlichkeiten vor Ablauf eines
im Vertrag bestimmten Zeitpunkts durch einen Dritten
(0.g. Defeasance-Bank) tibernommen werden.

Leasing/Leasingvertrag Ein Leasingvertrag ist rechtlich gesehen, auch wenn

Leasingnehmer/Leasing-  er mit einer Kaufoption verbunden ist, ein Mietvertrag.

geber Der Leasinggeber (Vermieter) Uiberla3t dem Leasing-
nehmer (Mieter) gegen Entgelt (Leasingraten) eine Sache
zum Gebrauch.

Head Lease (Lease-in) Hauptmietvertrag: Eigentlimer/Nutzer (deutsches &ffent-
liches Unternehmen/Kommune) ist Vermieter, US-Trust
ist Mieter.

Service-Contract Service- bzw. Nutzungsvertrag, der zwischen der

deutschen Kommune oder dem 6ffentlichen Unterneh-

men und dem US-Trust abgeschlossen wird.

« Ist notwendig, damit das US-Lease-Geschéft von den
US-Steuerbehdérden anerkannt wird!

+ Damit kann der US-Investor den Vermdgensgegenstand
selber nutzen und ggf. weitervermieten.

Sub Lease (Lease-out) Untermietvertrag: US-Trust ist Vermieter, Eigentimer/
Nutzer (deutsches 6ffentliches Unternehmen/Kommune)
ist Mieter.

Transaktionskosten In der Phase der Verhandlungen bzw. Anbahnung des
US-Lease-Geschéftes fallen i.d.R. sog. Transaktionskosten
an, wie z.B.:
+ Anwaltskosten
* Gutachterkosten
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+ Steuerberatungskosten

+ Kosten und Gebuhren der Banken,

+ Kosten und Gebuhren des US-Trusts

+ Kosten eines Rechtsgutachtens zum Vertragsrecht
in deutscher Sprache

US-Cross-Border-Lease
Auch: US-Lease-in/Lease-
out (US-Lease oder
US-LILO)

Grenziberschreitendes Leasing, bei dem der Vertrags-
partner/der Investor in den USA ansassig ist.

* ver- und zurlickmieten

US-Trust

US-amerikanische Treuhandgesellschaft, die fir Zwecke
der Leasing-Transaktion vom US-Investor (Bank, Ver-

sicherung, Industrieunternehmen) gegriindet wird. Tritt
als Mieter und Untervermieter des Leasingobjektes auf.
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