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Die unterstrichenen Passagen wurden bewusst hervorgehoben, da es sich hier um Kernaussagen
handelt, die die Risiken der neuen steuerrechtlichen Situation verdeutlichen.

Cross-Border-Leasing wird in USA mit Steuerrecht verhindert:
Die Party ist vorbei

()

Die Steuerrechtsdnderung fiihrt daher nicht zu einer Uberraschung, die zu einem grundsétzlichen
Uberdenken der Vertragsklauseln fiihren miisste. Uberraschend ist dagegen die grundlegend veran-
derte Beurteilung der in den letzten Jahren abgeschlossenen Cross-Border-Leasing Vertrage durch
die offentliche Meinung sowie Politik in den USA. Hier ist ein grundsatzlicher Paradigmenwechsel
eingetreten. Die Investoren und deren US-Anwalte, die auf bestandssichere Steuervorteile vertraut
hatten, wurden durch diese politische Neuausrichtung vollig Uberrascht. Im Ergebnis wird in den
nachsten Jahren ein politischer Druck auf die Finanzbehdrden in den USA ausgeubt, bisher als Ublich
anerkannte Leasingstrukturen erheblich aggressiver auf ihre steuerrechtliche Belastungsfahigkeit zu
prufen.

()

Die Risiken aus einer abgeschlossenen Cross-Border-Leasing Transaktion umfassen nachtragliche
Zahlungspflichten, Vertragsbruch und Steuerentschadigungspflichten. Im ersten Fall geht es um au-
Rerplanmalige Zahlungen, fir die nicht bereits durch Zahlungsiibernahmen der Banken Sorge getra-
gen wurde. Im zweiten Fall geht es um einen Verstold gegen Zahlungs- oder Handlungspflichten des
Leasingnehmers, der zur vorzeitigen Beendigung der Vertrage fuhrt, und im dritten Fall um einen Ver-
lust des erstrebten US-Steuervorteils.

Risikobeurteilung beziiglich nachtraglicher Zusatzzahlungen

Das Risiko nachtraglicher Zusatzzahlungen ist unabhangig von der Steuerrechtsdiskussion in den
USA zu betrachten. Dies betrifft insbesondere Kapitalmarktrisiken im Hinblick auf den Kaufoptions-
preis sowie die laufenden Mietzahlungen. Die hierflr erforderlichen Mittel wurden zu Vertragsbeginn in
abgezinster Héhe an Banken gezahlt und nach Wahl des Leasingnehmers auch mit Wertpapieren
unterlegt.

Soweit eine oder mehrere Banken ausfallen und/oder die verwendeten Papiere an Wert verlieren,
missen die Zahlungspflichten von der kommunalen Seite erneut erfillt werden. Die offenen Mietzah-
lungen betragen zunachst ca. 80 Prozent des Transaktionsvolumens und reduzieren sich dann ratier-
lich wahrend der Vertragslaufzeit. Im Hinblick auf den Kaufoptionspreis erhoht sich das Ausfallrisiko
fortlaufend bis auf das ungefahr Dreifache des Transaktionsvolumens.

()

Bei Vertragsbruch folgt Schadensersatz

Falls der Beendigungswert tatsachlich gezahlt wird, erhalt der Investor unmittelbar von seinem Ver-
tragspartner den Vorteil, den er ansonsten aufgrund der US-Steuereffekte mittelbar von der amerika-
nischen Finanzverwaltung erhalten hatte. Der Zahlungsanspruch ist nicht davon abhangig, dass der
Investor nachweisen kann, er hatte bei einem Fortbestand der Vertrage Steuervorteile erzielt. Die
Hoéhe des pauschalierten Schadensersatzes (Termination Value) ist von der zukinftigen Zinsentwick-
lung abhéngig, betragt aber typischerweise maximal das fiinf- bis zehnfache des Barwertvorteils.

()

US-Seite hat alternativ zum Anspruch auf den Beendigungswert weitere Rechte.




Die Belastungsfahigkeit der Vertragsklauseln zeigt sich dann, wenn die Investorenseite die angestreb-
ten US-Steuervorteile tatsachlich nicht erzielen kann. Hierzu gehdren die Falle einer rickwirkenden
Gesetzesanderung in den USA, der Versagung der Anerkennung des Steuersparmodells durch die
US-Finanzverwaltung im Einzelfall, aber auch ein Wegfall des Steuersparinteresses des Investors
aufgrund einer Verlustsituation oder einer Umstrukturierung, die zu einer Veranderung der Steuerposi-
tion fuhrt.

Amerikanische Steuerrisiken

Die Verteilung des US-Steuerrisikos wird in der Offentlichkeit haufig missverstanden. Es gibt keinen
deutsch-amerikanischen Cross-Border-Leasing Vertrag, bei dem nicht neben den operativen Doku-
menten eine zusatzliche interne Steuerentschadigungsvereinbarung direkt mit dem Investor abge-
schlossen worden ist. Hierin Ubernimmt die deutsche Seite einen nicht unwesentlichen Teil der US-
Steuerrisiken. Diese werden letztlich zwischen deutschem Leasingnehmer und amerikanischem Inves-
tor halftig aufgeteilt. Der Investor Ubernimmt das Steuerrisiko bis zum Vertragsabschluss (Closing).
Dies bedeutet, dass er sadmtliche rechtlichen und tatsachlichen Umstande, die der jetzigen oder spate-
ren steuerlichen Anerkennung in den USA entgegen stehen, gegen sich gelten lassen muss. Hiervon
ausgenommen sind einerseits fehlerhafte Zusicherungen sowie verheimlichte Informationen, anderer-
seits der Fall eines Vertragsbruchs, der mittelbar zum Ersatz des Steuerschadens fihrt. Die deutsche
Seite Gbernimmt dagegen grundsatzlich das gesamte US-Steuerrisiko ab dem Closing. Dies bedeutet,
dass sie fir sdmtliche spateren Zustdnde, Handlungen und rechtlichen Gegebenheiten nach dem
Vertragsabschlusszeitpunkt, die der steuerlichen Anerkennung beim Investor entgegen stehen, ver-
antwortlich und entschadigungspflichtig ist. Von diesem Grundsatz gibt es nur zwei Ausnahmen. Zum
einen tragt der Investor das Steuerrisiko fur konkret verhandelte MaRnahmen, fiir die er das Steuerri-
siko ausdrlcklich ibernommen hat. Zum anderen tragt der Investor das Risiko einer rickwirkenden
Steuerrechtsanderung.

()

Vorgehensweise der kommunalen Seite

Die Leasingnehmer wissen, dass sie wahrend der Vertragslaufzeit operative, strukturelle und finanziel-
le Veranderungen nur im Einklang mit den Leasingvertrdgen durchfiihren durfen. Hierzu wird ein Ver-
tragscontrolling eingerichtet, welches die Einhaltung der laufende Vertragspflichten garantiert und eine
Uberpriifung zukiinftiger MaRnahmen an Hand der Vorgaben des Cross-Border-Leasings absichert.
Bekannt ist, dass auch vertraglich ausdriicklich erlaubte MalRnahmen die steuerliche Entschadigungs-
pflicht begriinden kénnen. Anhand einer Finf-Punkte-Liste kobnnen die wesentlichen Priifungsschritte
veranschaulicht werden. Die Erfahrung zeigt, dass die haufigste Antwort der eingeschalteten internati-
onal tatigen Anwaltskanzleien allerdings nicht "ja” oder "nein”, sondern "vielleicht” lautet. Der vorsich-
tige Kaufmann wird jede Eventualgefahr vermeiden missen und daher nur die Manahmen ergreifen
kénnen, bei der denkbare Risiken sicher ausgeschlossen sind. Wenn ein Vertragsbruch "vielleicht”
bereits eingetreten ist, wird er alles zu unternehmen haben, um den denkbaren Vertragsverstol ab-
zuwenden, zu heilen oder zumindest zu verdecken.

(...)

Cross-Border-Leasing-Vertrage sind fir Laufzeiten bis zu dreilig Jahren konzipiert, da dies die steuer-
lichen Vorteile maximiert. Hierfir nehmen die Vertragsparteien das langjahrige Risiko zwischenzeitli-
cher Rechtsanderungen und sonstiger Mehrkosten in Kauf. Wenn die Steuervorteile entfallen, ist die
Aufrechterhaltung der sinnlosen Vertrage und unnétigen Vertragsrisiken kaufmannisch offensichtlich
unvernunftig. Der Leasingnehmer hat nach dem Zufluss des Barwertvorteils aus den Risiken und Bin-
dungen nur noch Nachteile, der Investor hat keine Vorteile. Gescheiterte Steuersparmodelle werden
eher friher als spater aufgebrochen.

(...)

Vorgehen bei kommunaler Schieflage

(..)

Bereits die Frage der Ernsthaftigkeit der vertraglichen Bindung ist nicht eindeutig zu bejahen. Der
Rechtsbindungswille besteht offensichtlich zwischen allen Vertragsbeteiligten nur fir ein Steuerspar-
modell, nicht fir eine tatsachliche Privatisierung. Hinzu kommt, dass - abhangig von der Rechtsform
des Leasingnehmers - die flir eine zivilrechtliche Wirksamkeit erforderlichen Gremiengenehmigungen




sowie die Genehmigung der Aufsichtsbehérden regelmaRig auf einer stark verkirzten Sachverhalts-
darstellung beruhten und insoweit angreifbar sind. Hinzu kommen zwingende o6ffentlich-rechtliche
Sonderregelungen fir Bereiche der Daseinsvorsorge, deren Anwendbarkeit bei einer spateren rechtli-
chen Uberpriifung neu beurteilt werden kénnen. Hier bestehen haufig Sollbruchstellen, die zu Gunsten
der kommunalen Seite genutzt werden kénnen.

Auch der Schutzbereich deutscher Gerichte und die Anwendbarkeit deutschen Rechts sind durch die
Vertragsgestaltung keineswegs tatsachlich vollig ausgeschlossen. Sachrechtliche Regelungen, offent-
lich-rechtliche Vorschriften und auch verschiedene Unwirksamkeitsgriinde entziehen sich der vertrag-
lichen Rechtswahl. MaRnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes kbnnen Auswirkungen auf die Zu-
standigkeit eines deutsches Gerichts haben. Letztlich besteht ein weites Instrumentarium, um die
kommunalen Interessen auch im schlimmsten Fall zu schitzen.

Checkliste zur Unschadlichkeit

Ist es ausgeschlossen, dass die beabsichtigte MalRnahme zu einem Vertragsbruch fihrt?

Bestehen Mitteilungs- oder Zustimmungspflichten oder Genehmigungserfordernisse?

Entstehen durch die Malknahme entschadigungspflichtige Mehrkosten beim Investor oder den einge-
schalteten Banken?

Gefahrdet die MaRnahme die steuerliche Anerkennung gemaf dem bei Vertragsabschluss bestehen-
den US-Steuerrecht?

Gefahrdet die MaRnahme den US-steuerlichen Bestandsschutz, die die vor der Steuerrechtsanderung
abgeschlossenen Leasingvertrage haben?
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