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Vorwort

Die finanzielle Belastung der Stadte und Gemeinden ist dramatisch. Seit Jahren haben
sie sowohl erhebliche Steuereinbriiche als auch deutlich erhéhte Ausgaben fiir soziale
Leistungen zu verkraften.

Da liegt es nahe, nicht nur bei den Ausgaben zu kiirzen, sondern gleichzeitig zu ver-
suchen, weitere Einnahmequellen zu erschlieBen. Dabei ist seit Beginn der neunziger
Jahre ein Finanzierungsmodell aus den USA in das Blickfeld der Kommunen geriickt. Es
heilt,,US-Cross-Border-Leasing” und ist ebenso verlockend wie umstritten. Die Attrak-
tivitat dieses Modells, bei dem ein hochwertiges Wirtschaftsgut langfristig in die USA
vermietet und zeitgleich wieder zuriickgemietet wird, beruht auf der Tatsache, dass die
Gemeinde aus einem solchen Geschiaft einen Gewinn in Hohe von etwa 5 Prozent des
Wertes ihres Wirtschaftsgutes erzielen kann, der ihr zudem sofort bei Vertragsbeginn in
voller Hohe zuflieRt.

Nachdem Cross-Border-Leasing zundchst durch die deutsche Wirtschaft — vor allem im
Bereich der Flugzeugindustrie — genutzt wurde, stieR es bald auch bei den Kommunen
auf Interesse. Nach Abschluss der ersten Geschafte wurde jedoch aus vielen Bereichen
der Gesellschaft Kritik geduBert. Die Einwadnde beziehen sich vor allem auf Risiken, die
aus der jahrzehntelangen Laufzeit der Vertrage resultieren: Was geschieht bei Insolvenz
eines Beteiligten, bei nachtraglichen Rechtsanderungen oder bei Betriebsstérungen der
Anlage? Diese Risiken lassen sich realistisch nur anhand des einzelnen Vertragswerkes
beurteilen. Die Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts wird infolge diverser Schutzmecha-
nismen und Umstrukturierungsmoglichkeiten bei geschickter und vorausschauender
Vertragsgestaltung zwar als relativ begrenzt angesehen. Wenn sie sich aber tatsachlich
realisieren, kann der Schaden von immenser Héhe sein und den ,,Gewinn“ der Kommune
um ein Mehrfaches libersteigen. Daneben werden auch moralische Bedenken vorge-
bracht, die die Frage betreffen, ob sich die Gemeinden tiberhaupt an einem ,,Steuer-
sparmodell“ beteiligen und auf Kosten des amerikanischen Fiskus Einnahmen erzielen
sollten. Aus den genannten Griinden ist die Einstellung zu Cross-Border-Leasing auch
unter den Stadten und Gemeinden sehr uneinheitlich. Beflirwortenden Stimmen stehen
warnende gegenliber.

Daher sieht sich der Deutsche Stadte- und Gemeindebund - nicht zuletzt durch Nach-
fragen seiner Mitglieder — veranlasst, das Thema, das in Fachliteratur und Presse schon
haufig unter verschiedenen Aspekten abgehandelt worden ist, aufzugreifen. Die vorlie-
gende Broschiire will die Struktur und Risiken des Cross-Border-Leasings objektiv und
unvoreingenommen darstellen, sie aber gleichzeitig aus kommunaler Sicht erlautern
und bewerten. Letztendlich muss die Entscheidung der jeweilige Stadt- oder Gemeinde-
rat treffen — dabei soll diese Broschiire helfen!

Berlin,im November 2003

] o

Dr.Gerd Landsberg
Geschaftsfiihrendes Prasidialmitglied des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes

Cross-Border-Leasing * 12/2003
Aph



Inhalt

A. Einleitung
B. Grundstruktur und Abwicklung einer US-Cross-Border-Leasing-Transaktion

C. Risiken einer US-Cross-Border-Leasing-Transaktion
1. Transaktionskostenrisiko

2. Steuerrechtsanderungsrisiko
a) Allgemeines Steuerrechtsanderungsrisiko
b) Quellensteuerrisiko

3. Finanzierungsrisiken

a) Bonitéts-/Insolvenzrisiko
(1) Insolvenz des US-Eigenkapitalinvestors
(2) Insolvenz des US-Trusts
(3) Insolvenz eines beteiligten Bankinstituts
(4) Ratingherabstufung der Bundesrepublik Deutschland und andere

zusatzlichen Sicherungsbedarf auslosende Ereignisse
b) Wahrungs- und Zinsanderungsrisiko

4. Leistungsstérungsrisiko

D. Rahmenbedingungen nach deutschem Recht
1. Kommunalaufsichtsrecht

2. Vergaberecht
a) Ausschreibung der Investorleistung
b) Ausschreibung der Bankenleistungen
¢) Ausschreibung der Arrangeurleistung

3. Fordermittelrecht
E. Verwendung des Nettobarwertvorteils
F. Sonderproblem des,,Poolings“
G. Fazit

LITERATURVERZEICHNIS

Verfasser:

Stellvertretender Hauptgeschaftsfiihrer Helmut Dedy
Assessorin Renate Glipner

12/2003 Cross-Border-Leasing
Agh

[o) W) W)W e ) We ) NNV, IRV, IRV, RN SN

~

12

14

15

16



A.Einleitung

Leasing ist eine Finanzierungsform, die im US-amerikani-
schen Rechtsraum entwickelt und in den sechziger Jahren
in Deutschland eingefiihrt wurde.

Es beinhaltet die Uberlassung des Gebrauchs an einem
Wirtschaftsgut auf Zeit und gegen Entgelt.

Cross-Border-Leasing bezeichnet eine Sonderform des
Leasings, bei der durch den Abschluss grenziiberschrei-
tender Vertrage die Unterschiede im Steuerrecht zweier
Staaten zur Erzielung von Steuervorteilen genutzt
werden.

US-Cross-Border-Leasing-Transaktionen werden von
Stiadten und Gemeinden in Deutschland und anderen
europaischen Landern seit 1995 in zunehmender Zahl
durchgefiihrt. Sie beruhen auf folgendem einheitlichen
Grundprinzip:

Eine Gemeinde vermietet ein hochwertiges und lang-
lebiges kommunales Infrastrukturobjekt — etwa eine
Klaranlage, ein Kraftwerk oder ein Kanalnetz - langfristig
an eine US-amerikanische Treuhandgesellschaft, die die
Anlage zeitgleich an die Gemeinde zuriickvermietet. Die
Gesellschaft erzielt durch diese Konstruktion in den USA

einen erheblichen Steuervorteil, den sie zu einem kleinen
Teil an die Kommune weitergibt. Der von diesem Betrag
nach Abzug aller Transaktionskosten bei der Gemein-

de verbleibende ,,Gewinn“ aus dem Geschaft — der so
genannte Nettobarwertvorteil — erreicht oft zweistellige
Millionenbetrage und begriindet die hohe Attraktivitat
einer solchen Transaktion aus Sicht der Gemeinde. Dem-
gegenlber fiihren die langfristige Bindung an umfang-
reiche und dem US-amerikanischen Recht unterworfene
Vertrage und die damit verbundenen, zunachst schwer
Uberschaubaren Risiken zu grofRer Besorgnis bei Ratsmit-
gliedern, Verbandsvertretern und Biirgern.

Die zum Teil auch in den Medien sehr emotional gefiihrte
Diskussion wird dabei oft von Schlagworten wie ,,schlei-
chende Globalisierung der Stadte und Gemeinden®,, Aus-
verkauf kommunalen Vermégens® und , Luftgeschafte®
gepragt.

Die folgende Darstellung verfolgt deshalb die Zielset-
zung, Cross-Border-Leasing und seine Risiken fiir kom-
munale Entscheidungstrager transparent zu machen und
ihnen gegebenenfalls als Arbeitshilfe zu dienen.

B. Grundstruktur und Abwicklung einer
US-Cross-Border-Leasing-Transaktion

Das Kernelement eines Cross-Border-Leasing-Geschafts
bilden zwei parallel abgeschlossene, gegenlaufige Miet-
vertrage liber eine Sachanlage. Eine deutsche Kommu-
ne vermietet eine ihr gehérende Anlage im Wert von
mindestens 100 Millionen Euro durch einen langfristigen
Mietvertrag (Laufzeit zum Beispiel 99 Jahre) an eine
amerikanische Treuhandgesellschaft, einen US-Trust.
Dieser wird durch einen US-Eigenkapitalinvestor eigens
zu diesem Zweck eingerichtet und darf keine anderen
Geschafte tatigen (Single Purpose Trust).' Der US-Eigen-
kapitalinvestor ist ein amerikanisches GrofRunternehmen,
in der Regel eine Bank oder Versicherung. Vertragspartner
dieses so genannten Hauptmietvertrages (Head Lease)
sind die Kommune als Hauptvermieter (Head Lessor) und
der US-Trust als Hauptmieter (Head Lessee). Parallel dazu
wird zwischen denselben Vertragsparteien ein Riickmiet-
vertrag (Lease) mit kiirzerer Laufzeit (Dauer zum Beispiel
25 Jahre) liber die Anlage geschlossen, wobei nun der
US-Trust die Position des Vermieters (Lessor) innehat und
die Kommune als Mieter (Lessee) auftritt.

Die gesamte Konstruktion wird mit der Zielsetzung
geschaffen, dass der Trust nach den MaRstaben des
US-Steuerrechts wegen der langen Laufzeit des Haupt-
mietvertrages als wirtschaftlicher Eigentlimer der Anlage
angesehen wird. Durch die Ubertragung eines langfris-

1 Im Folgenden werden an einigen Stellen zusatzlich die amerikanischen
Rechtsbegriffe aufgefiihrt. Die Kenntnis dieser hdufig in der Literatur
und in Transaktionsbeschreibungen anzutreffenden Bezeichnungen
kann bei der Beschaftigung mit Cross-Border-Leasing von Nutzen sein.

tigen Nutzungsrechts fiir einen Zeitraum, der deutlich
langer als die Restnutzungsdauer der Anlage ist,* erlangt
der Trust aus steuerlicher Sicht diesen Status und bilan-
ziert die Anlage. Die Riickvermietung an die Kommune als
einen in den USA nicht steuerpflichtigen Vertragspartner
(Non-US-Tax-Payer) ermdglicht dann hohe Abschreibun-
gen zur Férderung dieser , Auslandsinvestition®. Der ei-
gentliche steuerliche Vorteil fiir den Investor beruht nicht
auf einer Steuerersparnis, sondern auf einer Steuerstun-
dung. Der US-Trust ist steuerlich transparent, das heift,
er wird dem Investor zugerechnet. In den Anfangsjahren
eines Cross-Border-Leasing-Geschafts erwirtschaftet der
Trust Verluste, die den positiven Einkiinften des US-Inves-
tors gegeniiberstehen und deshalb seine Steuerschuld
mindern. Erst in den spateren Jahren der Transaktion er-
zielt der Trust wegen der Mieteinnahmen aus dem Riick-
mietvertrag positive Einkiinfte. In diesem Zeitraum wird
die Steuerschuld des Investors durch die zusatzlichen
Einkiinfte dann zwar wieder vergroRert. Er hat jedoch
dadurch, dass ein Teil seiner Einkiinfte erst Jahre spater
steuerlich wirksam wird, im dazwischen liegenden Zeit-
raum durch die auf diese Weise bewirkte Steuerstundung
so erhebliche Vorteile erzielt, dass die gesamte Transakti-
on aus seiner Sicht ein attraktives Geschaft darstellt.

Einen relativ kleinen Teil des Wertes dieses Steuervorteils
erhdlt die Kommune als Gegenleistung fir ihre Betei-

2 Fiir die steuerliche Anerkennung muss das Nutzungsrecht fiir mehr als
125 Prozent der Restnutzungsdauer der Anlage gewahrt werden.
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ligung an der Transaktion. Sie bleibt nach deutschem
Zivilrecht Eigentiimerin der Anlage und kann sie infolge
des Riickmietvertrags auch wie bisher nutzen. Der Betrieb
der Anlage unterliegt unverandert allen einschlagigen
Normen des deutschen Rechts, insbesondere den hohen
Standards des deutschen Umweltrechts.

Nach Ablauf der Mietzeit des Riickmietvertrages beste-
hen fiir die Gemeinde zwei Moglichkeiten:

Sie kann eine ihr bei Vertragsschluss eingeraumte Kauf-
option (Purchase Option) nutzen und die Rechtsposition
des US-Trusts aus dem Hauptmietvertrag zu einem be-
reits festgelegten Preis kaufen. Da die Gemeinde dadurch
zugleich Glaubiger und Schuldner des Hauptmietvertra-
ges wird, erlischt dieser (vergleichbar der so genannten
Konfusion im deutschen Zivilrecht). Die gesamte Transak-
tion ist damit beendet.

Die Kommune kann sich aber auch gegen die Ausiibung
der Kaufoption entscheiden und den Vertrag damit in die
so genannte Servicekontraktphase eintreten lassen. Dann
tritt ein — bereits bei Transaktionsbeginn ausgearbeiteter
- Betreibervertrag (Service Contract) in Kraft. Danach
kann der US-Trust die Anlage selbst oder durch einen
Dritten (Operator) betreiben. Er stellt dann als Dienstleis-
ter (Service Provider) der Kommune die wirtschaftliche

Leistung der Anlage gegen Entgelt zur Verfligung. Die ge-
samte Transaktion endet in diesem Falle erst nach Ablauf
der Mietzeit des Hauptmietvertrages.

Bei Vertragsschluss gehen lblicherweise beide Parteien
davon aus, dass die Kommune die Kaufoption ausiiben
wird. An der Servicekontraktphase hat keine Seite echtes
Interesse. Fiir die steuerliche Anerkennung in den USA ist
ihre Vereinbarung und Strukturierung aber ebenso uner-
lasslich wie die Gestaltung der Option als freie WahImog-
lichkeit fiir die Gemeinde.

Die Abwicklung einer US-Cross-Border-Leasing-Transakti-
on wird in einem umfangreichen Vertragswerk geregelt.
Unter einem Rahmenvertrag (Participation Agreement),
der die grundsatzlichen Rechte und Pflichten aller betei-
ligten Parteien regelt, werden die beiden Mietvertrage
und zahlreiche weitere Einzelvertrage zwischen den
jeweiligen Vertragspartnern zusammengefasst. Zum
Vertragswerk gehoren auch umfangreiche technische
Gutachten, die den Zustand der Anlage zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses detailliert dokumentieren.

Die Vertragsbeziehungen zwischen den Transaktions-
beteiligten und die Zahlungsstrome bei der Abwicklung
eines Cross-Border-Leasing-Geschafts sollen anhand der
folgenden Skizze naher erlautert werden:
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Der US-Trust erfiillt seine Mietzinszahlungspflicht aus
dem Hauptmietvertrag bereits am Tage des Vertragsbe-
ginns im Voraus durch eine Einmalzahlung der Summe
samtlicher Mietraten an die deutsche Gemeinde. Dieser
Betrag stammt zu ca. 15 Prozent aus Einlagen des hinter
dem Trust stehenden Eigenkapitalinvestors und zu ca. 85
Prozent aus Darlehensaufnahmen. Der Darlehensanteil
wird von zwei Banken (in der Skizze als Banken A und B
bezeichnet) zur Verfiigung gestellt, von denen in der Re-
gel eine Bank 10 Prozent und die andere Bank 9o Prozent
des Betrages finanziert.

Durch diese Vorauszahlung erhalt die Kommune die Mit-
tel fiir samtliche Mietraten liber die gesamte Laufzeit des
Riickmietvertrages einschlieBlich der Mittel, mit denen
die Auslibung der Kaufoption und der Barwertvorteil
bestritten werden sollen.

Die Gemeinde ist verpflichtet, am gleichen Tag den groR-
ten Teil des erhaltenen Betrages an mehrere Bankinstitu-
te zu Uberweisen.

Dabei ist zwischen dem Fremdkapitalanteil und dem
Eigenkapitalanteil zu unterscheiden:

Den Fremdkapitalanteil iiberweist die Kommune an zwei
Banken (in der Skizze Banken C und D), die dann wahrend
der Laufzeit des Riickmietvertrages sukzessive die Miet-
zinsanspriiche des Trusts aus diesem Vertrag erfiillen. Sie
entrichten auch den Optionspreis, wenn die Kommune
die Kaufoption austibt.

Dies erfolgt auf der Grundlage von zwischen der Gemein-
de und den Finanzinstituten abgeschlossenen Vertragen,
die - je nach vertraglicher Vereinbarung mit dem US-Trust
—entweder als Schuldbeitritts- oder als Erfiillungsiiber-
nahmevertrage (Payment Undertaking Agreement) aus-
gestaltet sein kdnnen. Dabei werden von amerikanischer
Seite nur Banken mit erstklassigem Rating akzeptiert. Die
Zwischenschaltung der Banken dient der Sicherung der
Zahlungsanspriiche des Trusts aus dem Riickmietvertrag

und befreit die Kommune in wirtschaftlicher Hinsicht von
ihren Zahlungspflichten aus dem Riickmietvertrag (so
genannte Defeasance-Struktur). Rechtlich wirken die Ver-
trage zwischen den Banken und der Kommune aber nicht
schuldbefreiend fiir die Gemeinde; sie bleibt im Verhalt-
nis zum US-Trust weiterhin zur Zahlung verpflichtet. Mit
den Zahlungen der Finanzinstitute auf die Mietzinsraten
werden die in der Hohe darauf abgestimmten Darlehens-
riickzahlungspflichten des US-Trusts bedient. Bei Bank

A und Bank C handelt es sich um konzernverbundene
Unternehmen.

Der fiir die Gemeinde interessante Barwertvorteil reali-
siert sich jedoch ausschlieBlich im Bereich des Eigenkapi-
talanteils:

Fiir die Sicherung der Anspriiche des Trusts in Hohe der
Eigenkapitalquote schlie3t die Gemeinde einen weiteren
Erfillungsiibernahmevertrag mit einer dritten Bank (in
der Skizze Bank E) ab. Der Barwertvorteil wird dadurch
erzeugt, dass die Gemeinde hier nicht den gesamten
Eigenkapitalanteil zur Riickzahlung tiber die Bank E
einsetzen muss. Im Eigenkapitalbereich sind die Riickzah-
lungsraten an den Trust von relativ geringer Hohe und
konnen aus einem bei Bank E eingelegten Teilbetrag des
Eigenkapitalanteils mit Verzinsung bestritten werden.
Deshalb bleibt ein bestimmter Betrag der Eigenkapi-
talsumme der Kommune zur Verfiigung. Dieser Betrag
—abziiglich der entstandenen Transaktionskosten
—verbleibt ihr als Nettobarwertvorteil aus der gesamten
Transaktion. Er betragt zwischen 3 Prozent und 6 Prozent
des Transaktionsvolumens, das heiRt, des durch US-Gut-
achter ermittelten Wertes der vermieteten Anlage bzw.
der Summe der Mietraten des Hauptmietvertrages. Seine
Hohe wird maRgeblich von den mit der Bank E ausge-
handelten Anlagebedingungen beeinflusst: Je hoher die
Ertrage des Eigenkapitaldepots, desto geringer ist der bei
Transaktionsbeginn durch die Gemeinde dort einzuzah-
lende Betrag, den die Bank zur Erfiillung der Riickzahlung
benctigt.

C.Risiken einer US-Cross-Border-Leasing-Transaktion

Finanztransaktionen von groflem Volumen, die sich
ortlich Uber Staatsgrenzen hinweg und zeitlich tiber eine
Dauer von Jahrzehnten erstrecken, sind naturgemafR mit
Risiken behaftet. Diese konnen sich beim Cross-Border-
Leasing u.a. aus der Struktur der Vertrage, aus nachtragli-
chen Veranderungen der Rechtslage oder aus Problemen
mit der vermieteten Anlage ergeben.

1. Transaktionskostenrisiko

Das Transaktionskostenrisiko besteht fiir die Kommune
in der Gefahr, die Kosten einer schon angebahnten, aber
vor Vertragsabschluss gescheiterten Transaktion tragen
zu missen. Die dann bereits entstandenen Kosten fiir

3 Die vorstehenden Zahlenangaben variieren je nach Vertragsgestaltung
und wurden hier entnommen aus: Sester, Tatbestand und rechtliche
Struktur des Cross-Border-Leasings, Zeitschrift fiir Bankrecht und Bank-
wirtschaft, Sonderdruck vom 15. April 2003, ZBB 2/03,S.3

die Tatigkeit von technischen Gutachtern und Beratern
verschiedener Fachrichtungen kénnen eine betrachtliche
Hohe erreichen. Das Transaktionskostenrisiko wird nach
den aktuellen Arrangeurvertragen regelmaRig durch den
Arrangeur iibernommen bzw. fiir die Kommune kosten-
frei versichert. Dabei ist grundsatzlich auf den genauen
Umfang der Absicherung nach dem Arrangeurvertrag

zu achten. So muss zum Beispiel das Risiko abgesichert
sein, dass nach langeren Verhandlungen der zu erzielende
Barwertvorteil — eventuell auch aufgrund ungiinstiger
Wechselkurs- und Zinsniveauentwicklungen — aus Sicht
der Gemeinde zu gering und die Durchfiihrung der
Transaktion deshalb nicht rentabel ist. Die Kommune
sollte sich —auch um den Preis hoherer Arrangeurkos-
ten — ein Ausstiegsrecht fiir den Fall vorbehalten, dass
der Nettobarwertvorteil einen bestimmten, vertraglich
festgesetzten Mindestwert nicht erreicht. Gleiches gilt
fiir ungiinstige Anderungen der maRgeblichen Gesetze
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sowie den Eintritt technischer Probleme im Bereich der zu
vermietenden Anlage. Selbstverstandlich ist eine treuwid-
rige Vereitelung des Transaktionsabschlusses durch die
Gemeinde nicht von der Absicherung umfasst.

Unabhangig davon erscheint es als dringend geboten,
vor Beauftragung eines Arrangeurs die grundsatzliche,
kommunalpolitische Durchsetzbarkeit einer Cross-Bor-
der-Leasing-Transaktion im Gemeinderat zu eruieren. In
diesbeziiglich , kritischen Fallen kénnte — allerdings um
den Preis einer hoheren Risikopramie des Arrangeurs — die
Kosteniibernahmeregelung so gestaltet werden, dass
auch das Risiko einer nicht erreichbaren Mehrheit in der
Kommunalvertretung abgedeckt wird.

2. Steuerrechtsanderungsrisiko

a) Aligemeines Steuerrechtsanderungsrisiko

Nach der Vertragsgestaltung der gegenwartig durch-
gefiihrten Transaktionen tragt der US-Trust das Risiko,
dass die angestrebten steuerlichen Vorteile nach US-
Steuerrecht nicht oder nicht in dem erwarteten Umfang
eintreten. Er ibernimmt ebenfalls das Risiko zukuinftiger
Anderungen im Steuerrecht der USA, die sich fiir ihn
nachteilig auswirken. Die letzte Anderung fand 1999
statt, als die oberste amerikanische Steuerbehorde, der
Internal Revenue Service (IRS), durch einen Erlass dem
Vorgangermodell der heutigen Transaktionen, der so ge-
nannten Lease in/Lease out-Struktur (LiLo) die steuerliche
Anerkennung versagte. Daraufhin wurde die Transakti-
onsstruktur entsprechend den durch den IRS formulierten
steuerlichen Anforderungen in die heutige Service-Con-
tract-Form umgeandert.

Demgegentuber tragt die Kommune das deutsche
Steuerrisiko, das sie durch Einholung einer verbindlichen
Auskunft des zustandigen Finanzamts eingrenzen kann.
Allerdings entfaltet eine solche Finanzamtsauskunft nur
Bindungswirkung fiir den Antragsteller und nur fiir die
Rechtslage bei Auskunftserteilung.

Das Risiko der Einfithrung von Steuern nach Vertrags-
schluss bezieht sich hauptsachlich auf die Riickzahlungs-
strome, da sie liber Jahrzehnte hinweg erfolgen; die ein-
malige Mietvorauszahlung unter dem Hauptmietvertrag
zu Transaktionsbeginn ist in der Regel nicht betroffen.
Zwar enthalten die Vertrage eine Ausstiegsklausel fiir die
Kommune, die ihr im Falle einer nachtraglichen und auch
durch Umstrukturierung nicht abzuwendenden Besteu-
erung und dadurch zu hohen Belastung die Beendigung
der Transaktion erlaubt. Da die Gemeinde aber in diesem
Fall dem US-Trust Schadensersatz in Hohe der entgange-
nen Steuervorteile zu leisten hat,* tragt sie das Steuerrisi-
ko im Ergebnis unvermindert.

b) Quellensteuerrisiko

Die geschilderte tibliche Aufteilung der nationalen Steu-
errisiken auf die jeweiligen Vertragspartner ist Ausdruck
der Prognostizierbarkeit der eigenen nationalen Steuer-
gesetzgebung.

4 So genannter Termination Value; Naheres dazu spater unter Leistungs-
stérungsrisiko
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Eine entscheidende Ausnahme von dem vorgenann-
ten Grundsatz besteht jedoch in der Abwalzung des
Quellensteuerrisikos —und zwar unabhangig davon,
durch welchen Staat die Quellensteuer erhoben wird
—auf den deutschen Anlageneigentiimer, wie sie bei
US-Cross-Border-Leasing-Transaktionen standardmaRig
vorgesehen ist.

Die Quellensteuer ist keine eigene Steuerart, sondern
eine Erhebungsform etwa der Einkommensteuer. Die
Steuer wird dabei durch Abzug an der Einkunftsquelle
erhoben (Abzugsverfahren als Gegenbegriff zum Veran-
lagungsverfahren). In Deutschland werden gegenwartig
im Wesentlichen die Lohnsteuer und die Kapitalertrags-
steuer im Abzugsweg erhoben; dem Gesetzgeber ist es
aber unbenommen, dies auch auf andere Einkiinfte — zum
Beispiel solche aus Vermietung — auszuweiten.

Ubernahme des Quellensteuerrisikos bedeutet, dass der
Risikotrager als Zahlender im Falle einer Quellenbesteue-
rung den dadurch beim Zahlungsempfanger in geringerer
Hohe eintreffenden Zahlungsbetrag ausgleichen muss.

In der Regel geschieht dies durch Aufstockung, bis der
urspriinglich geschuldete Zahlbetrag erreicht ist (Gross-
Up-Klausel). Falls der Risikotrager Empfanger der Zahlung
ist, muss er die hinter dem vertraglich geschuldeten
Zahlungsbetrag zuriickbleibende Zahlung als Erfiillung
akzeptieren.

US-Cross-Border-Leasing-Transaktionen sind gerade
auch vor dem Hintergrund der Quellensteuerproblema-
tik so strukturiert, dass — jedenfalls nach gegenwartig
bestehender Rechtslage —wahrend ihrer Dauer eine
Quellenbesteuerung (Kapitalertragsteuer) vermieden
wird. Das ist moglich, weil die einzelnen Zahlungen
entweder keinen Zinsanteil enthaltens oder — wie im Fall
der Darlehensriickzahlung durch den US-Trust an seine
Glaubigerbanken A und B —infolge eines Doppelbesteu-
erungsabkommens nicht quellensteuerlich belastet
werden. In dem vorgenannten Fall ergibt sich wegen
des in den Riickzahlungen enthaltenen Zinsanteils zwar
grundsatzlich die Problematik der Einbehaltung von
US-Quellensteuer. Jedoch werden als Darlehensgeber
fir den US-Trust grundsatzlich nur Banken ausgewabhlt,
die in Staaten ansassig sind, mit denen Doppelbesteue-
rungsabkommen bestehen. Wenn es sich um deutsche
Finanzinstitute handelt, profitieren diese nach jetziger
Rechtslage von dem ,,Abkommen zwischen der Bundes-
republik Deutschland und den Vereinigten Staaten von
Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur
Verhinderung der Steuerverkiirzung auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und vom Vermégen und ande-
rer Steuern“ vom 29. August 1989 (DBA USA). Nach der
Regelung in Art.11 Abs. 1 DBA USA ist das Besteuerungs-
recht fiir Zinsen ausschlieBlich dem Ansdssigkeitsstaat
des nutzungsberechtigten Empfangers der Zinszahlung
—in diesem Fall Deutschland — zugewiesen. Die US-ame-
rikanischen Steuerbehorden verzichten bei Vorlage einer
entsprechenden Bescheinigung auf die Besteuerung der
Zinseinkiinfte.

5 Zu den Einzelheiten der Zahlungsvorgénge s. Kroll, Leasinghandbuch fiir
die 6ffentliche Hand, 9.A,, Sam



Fiir eine Quellenbesteuerung seitens der USA muisste
zundchst das Doppelbesteuerungsabkommen geandert
werden. Derzeit sind keine Bestrebungen in dieser Rich-
tung erkennbar.

Dass sich in den USA bzw. in Deutschland zukiinftig ein
politischer Wille mit dem Ziel entsprechender Abkom-
mensanderung bilden und durchsetzen kénnte, ist zwar
unwahrscheinlich, aber vor dem Hintergrund der langen
Transaktionsdauer auch nicht véllig auszuschlieBen. In
jedem Falle wiirden einer Anderung des Doppelbesteu-
erungsabkommens Neuverhandlungen mit langer Vor-
laufzeit vorausgehen, wahrend derer eine — mit weiteren
Kosten verbundene — Umstrukturierung der Transaktion,
zum Beispiel durch Einschaltung einer amerikanischen
Tochterbankgesellschaft, erfolgen miisste.

Problematisch ist aber des Weiteren die Moglichkeit einer
nachtraglichen Einfiihrung der Quellenbesteuerung von
Mietzinsraten des Riickmietvertrages durch den deut-
schen Gesetzgeber.

Ob das Doppelbesteuerungsabkommen dem entgegen-
stlinde, hangt mafRgeblich davon ab, ob man formal nur
auf den Riickmietvertrag abstellt und von Mieteinkiinf-
ten ausgeht oder ob man eine Gesamtbetrachtung der
Transaktion nach ihrem Sinn und Zweck vornimmt.

Nimmt man Mieteinkiinfte an, so ware Art. 6 DBA USA
einschlagig. In Art. 6 Abs.1 DBA USA ist geregelt, dass Ein-
kiinfte, die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person
aus unbeweglichem, im anderen Vertragsstaat liegendem
Vermogen bezieht, im anderen Staat besteuert werden
konnen.In Art. 6 Abs. 2 S.2 DBA USA ist klargestellt,

dass der Ausdruck ,,unbewegliches Vermogen* auch
Nutzungsrechte an unbeweglichem Vermégen umfasst.
Darunter fallen auch obligatorische Nutzungsrechte und
konkret auch die Fallgestaltung, dass der Mieter eines
Gebaudes Einkiinfte aus unbeweglichem Vermogen
durch dessen Untervermietung erzielt.® Art. 6 DBA USA
wiirde also einer Besteuerung durch Deutschland nicht
entgegenstehen.

Etwas anderes ergibt sich jedoch dann, wenn man die
gesamte Transaktion als ein Rechtsgeschaft eigener Art
(Barwertvorteil als Gegenleistung fiir die Mitwirkung zur
Verschaffung von Steuervorteilen) betrachten und nicht
in ihre Einzelvertrage auflésen wollte. Diese Sicht wurde
bereits durch die Finanzverwaltung - allerdings nur bezo-
gen auf die umsatzsteuerliche Behandlung des Barwert-
vorteils — vertreten.” Bei Gesamtbetrachtung der Transak-
tion lasst sich diese als Finanzierungsleasing einordnen.
Damit wiirden die Riickzahlungsraten wiederum in den
Anwendungsbereich des Art. 11 DBA USA fallen. Danach
hatten die USA als Ansassigkeitsstaat des US-Trusts das
alleinige Besteuerungsrecht.

Es bleibt abzuwarten, welche Betrachtungsweise sich
letztlich durchsetzt. Derzeit stellt die Einflihrung einer
Quellenbesteuerung ein nicht ausschlieBbares Risiko dar.

6 Debatin / Wassermeyer, DBA, Kommentar, Stand: Mdrz 2003, Art. 6 MA
Rn.71

7 Oberfinanzdirektion Hannover, Verfligung vom 30.11.1998, DB 1999, 71
f. koordinierter Landererlass des Bayerischen Staatsministeriums der
Finanzen vom 15.09.1998, DStR 1998, 1797

3. Finanzierungsrisiken

a) Bonitéats-/Insolvenzrisiko

(1) Insolvenz des US-Eigenkapitalinvestors

Es liegt grundsatzlich im Interesse der Kommune, dass
nicht nur ihre unmittelbaren Vertragspartner, sondern
auch der US-Eigenkapitalinvestor tiber hervorragende
Bonitat verfligen. Es kann zudem davon ausgegangen
werden, dass negative Auswirkungen aus einer Insolvenz
des Eigenkapitalinvestors nach amerikanischem Recht
durch die Zwischenschaltung des US-Trusts vermieden
werden. Dessen Konstruktion als so genannter Bank-
ruptcy Remote Trust soll das Trustvermdgen ja gerade vor
dem Zugriff des Insolvenzverwalters schiitzen.

(2) Insolvenz des US-Trusts

Eine Insolvenz des Trusts ist aufgrund seiner Konstruk-
tion unwahrscheinlich. Durch die Beschrankung seiner
Geschaftstatigkeit auf die Durchfiihrung der Transaktion
ist eine, Infizierung®“ durch andere, verlustreiche Rechts-
geschafte nicht moglich. Eine Insolvenz ist nur durch
grundlegende ,,Fehlkalkulation“ innerhalb der Transakti-
on —etwa wenn sich das US-Steuerrisiko realisiert — denk-
bar.In diesem Fall kénnte der Insolvenzverwalter die
Mietvertrage vorzeitig beenden. Durch die Beendigung
des Hauptmietvertrags wiirde die Kommune alleinige
Besitzerin der Anlage. Sollte der Insolvenzverwalter nur
den Riickmietvertrag beenden, ware die Kommune nach
US-amerikanischem Recht trotzdem so lange weiter zum
Besitz berechtigt, wie sie ihre Verpflichtungen aus dem
Mietvertrag erfiillt.?

(3) Insolvenz eines beteiligten Bankinstituts

Demgegeniiber stellt die Moglichkeit der Zahlungsunfa-
higkeit einer der erfiillungsiibernehmenden Banken ein
bedeutsames Risiko dar. Wie bereits ausgefiihrt, wirken
die Erfiillungstibernahmevertrage zwischen den Defea-
sance-Banken und der Kommune nicht schuldbefreiend
fiir die Gemeinde (so genannte Economic Defeasance im
Gegensatz zur ,befreienden” Legal Defeasance). Sie bleibt
im Verhaltnis zum US-Trust weiterhin zur Zahlung ver-
pflichtet und miisste bei Ausfall einer Bank gegebenen-
falls deren noch ausstehende Zahlungen selbst erbringen.

Das Risiko einer Bankeninsolvenz ist objektiv gering

und wird durch die Auswahl der Banken nach strengen
internationalen Bonitatskriterien weiter vermindert. Die
Vertrage erlauben insoweit nur die Einbeziehung von
Finanzinstituten mit erstklassigem Rating. Wenn nach
Vertragsschluss ein bestimmtes vertraglich vereinbartes
Ratinglevel unterschritten wird, ist die Kommune zum
Austausch der betroffenen Bank berechtigt, das heil3t, sie
kann die Vertragsbeziehung mit ihr beenden und eine
andere Bank von hervorragender Bonitat mit der Erfiil-
lungsiibernahme beauftragen. Bei Ratingverfall unter
ein weiteres, ebenfalls vertraglich definiertes Level ist
sie dazu sogar verpflichtet. Die Kosten fiir die Ersetzung

8 Sester,a.a.0.(Fn.3),S.9
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der Bank sind allerdings von der Kommune zu tragen. Sie
konnen durch ein verandertes Zinsniveau und ungiinstige
Wechselkurse zum Zeitpunkt des Austauschs noch erhoht
werden. Die Gemeinde sollte den Austausch einer,,ange-
schlagenen® Bank moglichst friihzeitig vornehmen, da sie
damit die seitens dieser Bank eingeforderte so genannte
Vorfalligkeitsentschadigung und damit die Ersetzungs-
kosten reduziert.

Fazit: Vor dem Hintergrund der langen Vertragslaufzeit
bleibt ein Restrisiko fiir die Kommune bestehen. Denkbar
—wenn auch duBerst unwahrscheinlich —sind ein sehr
rapider Insolvenzeintritt bzw. eine gravierende Fehlein-
schatzung durch die Ratingagenturen, bei denen das
Sicherungssystem des rechtzeitigen Bankenaustauschs
versagen wiirde.

(4) Ratingherabstufung der Bundesrepublik Deutschland
und andere zusdtzlichen Sicherungsbedarf auslésende
Ereignisse

Fiir den Fall einer Ratingherabstufung der Bundesrepublik
Deutschland unter ein bestimmtes Level ist in der Regel
vertraglich eine Abtretung der Rechte aus dem Eigenka-
pitaldepot an den Trust vereinbart. Falls das Depot zum
Abtretungszeitpunkt ungiinstig bewertet ist, misste die
Kommune den Wertverlust ausgleichen. AuBerdem ist zur
weiteren Absicherung vertraglich vorgesehen, dass eine
beschrankte personliche Dienstbarkeit, die die weitere
Nutzung der Anlage entsprechend den Mietvertragen
reglementiert, zugunsten des Trusts in das Grundbuch
eingetragen wird. Die dafiir erforderliche Bewilligungs-
erklarung des Eigentlimers wird bereits bei Vertrags-
abschluss unwiderruflich erteilt und einem Treuhander
Ubergeben.

Teilweise ist auch die Stellung eines Bankakkreditivs
durch die Kommune zugunsten des Trusts vorgesehen.

Das Risiko einer Ratingherabstufung der Bundesrepublik
Deutschland wird grundsatzlich als gering angesehen.
Es kann aber angesichts der langen Vertragsdauer nicht
als ausgeschlossen gelten, wie auch die kiirzlich erfolgte
Herabstufung des Landes Hessen auf die zweitbeste Kre-
ditwiirdigkeitsnote und des Landes Nordrhein-Westfalen
auf die drittbeste Kategorie durch die Rating-Agentur
Standard & Poor’s deutlich macht.

Die Realisierung dieses Risikos wiirde nicht nur die
genannten Auswirkungen im Rahmen einer Cross-Border-
Leasing-Transaktion haben, sondern in vielen Bereichen
Probleme groBen AusmaRes entstehen lassen.

Bei Eintritt anderer problematischer,im Vertrag beschrie-
bener Ereignisse (zum Beispiel Insolvenzfahigkeit der
Gemeinden durch Rechtsanderung; Betriebsfiihrung
der Anlage durch Dritte; Anwendbarkeit des § 544 BGB,
der befristete Mietvertrage nach 30 Jahren fiir kiindbar
erklart, auf den Hauptmietvertrag) ist die Kommune
verpflichtet, dem dann erhhten Sicherungsbedarf der
amerikanischen Seite durch Stellung zusatzlicher Sicher-
heiten (Akkreditiv einer Bank; Dienstbarkeitsbestellung;
Erwerb US-amerikanischer Staatsschuldpapiere) Rech-
nung zu tragen.
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b) Wahrungs- und Zinsanderungsrisiko

Beziiglich dieser Risiken ist zwischen den Zeitraumen vor
und nach Vertragschluss zu unterscheiden:

Wahrend der mehrmonatigen Vertragsanbahnungs-
phase stehen die zu verhandelnden Zahlungsbetrage
unter dem Einfluss von Wechselkursanderungen und
Zinsschwankungen und werden im Rahmen der Pla-
nungen entsprechend angepasst. Da sich dadurch auch
die Hohe des erzielbaren Nettobarwertvorteils standig
andert, muss sich die Gemeinde in kurzen Zeitabstanden
durch den Arrangeur lber den aktuellen Stand und tiber
Moglichkeiten zur Optimierung der Transaktionsstruktur
informieren lassen. Notfalls kann sie von ihrem vertragli-
chen Ausstiegsrecht® Gebrauch machen.

Nach Vertragsschluss sind Wechselkursanderungen oder
Zinsschwankungen bei stérungsfreiem Vertragsverlauf
fir die Kommune nicht mehr relevant. Da die Gemein-

de ihre regularen Zahlungsverpflichtungen sofort bei
Vertragsbeginn durch Uberweisung an die Defeasance-
Banken vollstandig erfiillt, liegen spatere Anderungen des
Dollarkurses oder des Zinsniveaus im Risikobereich dieser
Banken und des US-Trusts.

Im Falle von Vertragsstorungen und daraus resultieren-
den Schadensersatzforderungen an die Kommune sowie
bei einem erforderlich werdenden Bankenaustausch™
kann dieses Risiko aber wieder aufleben.

4. Leistungsstorungsrisiko

In den zur Durchfiihrung einer Cross-Border-Leasing-
Transaktion geschlossenen Vertragen nehmen die
Regelungen zum Leistungsstorungsrecht traditionell
einen groflen Raum ein. Da im US-amerikanischen Recht
eine erganzende Vertragsauslegung unter Riickgriff auf
allgemein geltendes Recht nicht vorgesehen ist, werden
alle denkbaren Méglichkeiten von Vertragsstorungen
und ihre Konsequenzen so detailliert wie moglich in den
Vertragen selbst niedergelegt.

Wenn ein Ereignis eintritt, das in den Vertragen als erheb-
liche Leistungsstorung definiert ist, kann der US-Trust

- gegebenenfalls nach Ablauf einer vertraglich vereinbar-
ten Heilungsfrist — zwischen zwei Méglichkeiten wahlen:"

Er kann den Riickmietvertrag kiindigen und das Nut-
zungsrecht der Kommune beenden, um anschlieRend
sein Nutzungsrecht aus dem Hauptmietvertrag zu ver-
werten und zusatzlich Schadensersatz von der Gemeinde
in Hohe seiner Verluste zu fordern.

Da der Trust aber in der Regel an der Anlage kein echtes
Interesse hat und sich insbesondere nicht mit ihrem
Betrieb bzw. ihrer Verwertung belasten will, bietet diese
Moglichkeit fiir ihn keinen Anreiz.

Alternativ kann er von der Kommune fordern, ihm seine

Rechte aus dem Hauptmietvertrag gegen Zahlung des so
genannten Termination Value abzukaufen.

9 Siehe unter Transaktionskostenrisiko
10 Siehe unter Insolvenz eines beteiligten Bankinstituts
11 Sester,a.a.0.(Fn.3),S.5



Dieser hat die Funktion eines pauschalierten Schadenser-
satzanspruchs und setzt sich aus den noch ausstehenden
Mietraten inklusive der Zinsen und einem die Rendite
der Eigenkapitalgeber nach Steuern reprasentierenden
zusatzlichen Betrag zusammen. Seine Hohe nimmt zwar
mit Dauer der stoérungsfreien Laufzeit ab, libersteigt
aber wahrend eines GroRteils der Vertragslaufzeit den
Nettobarwertvorteil um ein Mehrfaches. Sein Spitzen-
wert betragt ca. 20 Prozent des Transaktionsvolumens;
nach zwei Dritteln der Laufzeit des Untermietvertrages
entspricht der von der Kommune aufzubringende Betrag
der Hohe nach ungefahr dem Barwertvorteil (so genann-
ter Break-Even-Point der Transaktion).” Die Realisierung
des Termination Value ist fiir den Trust die vorteilhaftere
Vorgehensweise.

Die Ereignisse, durch die dieses Recht des Trusts ausgeldst
wird, lassen sich in drei Gruppen einteilen: Pflichtverlet-
zungen der Gemeinde (Events Of Default), Beschadigung
bzw. Untergang der vermieteten Anlage (Events Of Loss)
und Inanspruchnahme des Ausstiegsrechts der Gemeinde
wegen zu hoher wirtschaftlicher Belastung (Burdensome
Buyout).

Zu den Events Of Default zdhlt in erster Linie der Zah-
lungsverzug. Hier gelten relativ kurze Fristen, die durch
den Zugang einer Mahnung des Trusts ausgel6st werden.
Da die Zahlungsvorgange den Defeasance-Banken
Uibertragen sind, ist die rechtzeitige Zahlung im Regelfall
sichergestellt; das Restrisiko einer Bankeninsolvenz bleibt
aber bestehen.

Weitere Events Of Default kdnnen sich aus der Nichtein-
haltung bestimmter, den Betrieb der Anlage betreffender
Verpflichtungen ergeben. So enthalt der Rahmenvertrag
Regelungen zum Umgang mit der Anlage sowie Zusi-
cherungen der Gemeinde in Bezug auf den Zustand der
Anlage bei Vertragsschluss (Covenants, Representations,
Warranties). Die Kommune ist durch sie u.a. zum sorg-
faltigen Umgang mit der Anlage, zu ihrer regelmaRigen
Wartung und Versicherung sowie zur Einhaltung aller
einschlagigen Vorschriften des deutschen Zivil- und
offentlichen Rechts verpflichtet. Insbesondere im Bereich
des Umweltrechts sind ausschlieBlich die deutschen
Vorschriften maRgeblich; es gelten keine amerikanischen
Standards.

Bei VerstoR gegen diese Pflichten werden nach einer
Mahnung relativ grofRziigige Heilungsfristen eingeraumt,
deren ergebnisloser Ablauf dann zum Schadensersatzan-
spruch fiihrt.

Die durch die Gemeinde bei Vertragsschluss abzuge-
benden Zusicherungen sind —insbesondere, soweit sie
sich auf den technischen Zustand der Anlage beziehen
- selbstverstandlich mit groRRer Sorgfalt auf ihre Richtig-
keit zu prifen.

Mit den Events Of Loss werden Falle der Beschadigung
oder Zerstérung der vermieteten Anlage erfasst.

12 Smeets/Schwarz/Sander, Ausgewahlte Risiken und Probleme bei US-
Leasingfinanzierungen, NVWZ 2003, 1061 (1067)

13 Siehe dazu Sester,a.a.0.(Fn.3),S.5
14 Siehe unter Finanzierungsrisiken

Einen plastischen Anwendungsfall fiir diesen Problem-
kreis bietet das Beispiel einer Klaranlage in Dresden-
Kaditz, die im Jahr 2000 in ein Cross-Border-Leasing-
Geschaft eingebracht und im August 2002 durch das
Elbehochwasser grof3flachig Uberflutet wurde. Negative
Folgen fiir die Transaktion traten nicht ein, da die be-
schadigten Teile —hauptsachlich maschinentechnische
Ausriistung — repariert bzw. ausgetauscht wurden und
die Anlage nach kurzer Zeit wieder in Betrieb genommen
werden konnte.

Eine Anlage, die Gegenstand einer Cross-Border-Leasing-
Transaktion ist, muss fiir die Dauer des Mietvertrages
grundsatzlich im Bestand erhalten und betrieben werden,
damit die steuerliche Anerkennung in den USA gewahr-
leistet ist. Die zustandige Steuerbehdrde verlangt in
regelmaRigen Abstanden entsprechende Nachweise.

Die Pflicht zum Erhalt des Anlagenbestandes bedeutet,
dass ein Abriss auch nur eines Teils der Anlage — jeden-
falls im Grundsatz — nicht erlaubt ist. Die Anlage muss in
raumlicher bzw. quantitativer Hinsicht zum Vertragsende
aus den gleichen Elementen bestehen wie zu Vertragsbe-
ginn. Es ist jedoch auch maglich, sich im Vertrag von vorn-
herein Rechte zur Vornahme von Veranderungen an der
Anlage einraumen zu lassen. In diesem Rahmen kénnen
auch Moglichkeiten eines Riickbaus oder einer spateren
Herausnahme einzelner Anlagenteile aus der Transaktion
vereinbart werden. Es empfiehlt sich, bei den Vertragsver-
handlungen bzw. in erster Linie gegenuiber den eigenen
Beratern so offen wie moglich zu kommunizieren und alle
denkbaren Problemfalle und absehbaren Zukunftsplane
bezogen auf die Anlage darzulegen, damit entsprechend
angepasste Regelungen auf Basis gegenseitigen Einver-
nehmens Eingang in das Vertragswerk finden und nicht
erst spater durch kostenintensive Vertragsanderung
erkauft werden miissen. Die Grenze der grundsatzlich
weiten vertraglichen Gestaltungsspielraume wird im
Wesentlichen durch das Erfordernis gezogen, das Anla-
gensystem als solches zu erhalten. Die Kommune muss
sicherstellen, dass die Anlage aus US-Sicht weiterhin als
abschreibungsfahiges Wirtschaftsgut existiert.

Beziiglich spaterer qualitativer Veranderungen an der
Anlage bzw. einer Anpassung an den Stand der Technik
ist zu unterscheiden: Soweit sie durch deutsche Gesetze
oder behordliche Auflagen angeordnet werden, sind sie
—auch nach den Vertragen — ohnehin durchzufiihren.
Aber auch durch betriebswirtschaftliche Entscheidung
veranlasste Anderungen sind grundsitzlich méglich, so-
weit es sich um Erweiterungen, Ersetzungen oder betrieb-
lich veranlasste MalRnahmen handelt und der Betrieb
dadurch nicht eingeschrankt wird bzw. sich der Wert der
Anlage erhoht. Davon zu trennen ist allerdings die Frage
nach moglichen Anspriichen des US-Trusts, falls die Ver-
besserungen durch Werterh6hung zu steuerpflichtigen
Einnahmen und damit zu Steuernachteilen fiihren. Hier
kann sich eine Ausgleichspflicht der Kommune ergeben.

Im Falle der Beschadigung oder Zerstérung der Anlage
muss die Kommune dem US-Trust innerhalb einer — meist
mehrmonatigen — Uberlegungsfrist mitteilen, ob sie die
Anlage reparieren bzw. wiedererrichten wird. Falls sie sich
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gegen eine Wiederherstellung entscheidet, erfolgt eine
Vertragsbeendigung gegen Zahlung des Termination
Value.

Sollte es sich bei den Anlagen um solche der Daseins-
vorsorge (zum Beispiel Kldrwerke oder Abwasserkanale)
handeln, ist die Uberlegung, ob sie nach einer Zerstérung
wieder aufgebaut werden sollen, eher theoretischer
Natur. Zu beachten ist aber, dass US-Leasing-Vertrige es
—jedenfalls im Grundsatz — erforderlich machen, die An-
lage in gleicher Dimensionierung wiederzuerrichten wie
vor der Zerstorung. Einer zwischenzeitlichen demographi-
schen oder strukturellen Veranderung kénnte daher nicht
ohne weiteres durch einen Wiederaufbau im kleineren
Rahmen Rechnung getragen werden. Kommunen, die
schon gegenwartig starkeren Bevolkerungsriickgang
oder Veranderungen der ortlichen Wirtschaftsstruktur

zu verzeichnen haben und zukiinftig mit einer weiteren
Entwicklung in diese Richtung rechnen miissen, sollten
daher bei der Vertragsgestaltung auf eine Regelung
hinwirken, die einen Wiederaufbau in ,angepasster”
GroBenordnung zuldsst.

Denkbar ware in diesem Zusammenhang auch, sich durch
entsprechende vertragliche Gestaltung eine Option auf
Veranderung des Standortes einrdumen zu lassen. Bei
vollstandigem Untergang der Anlage bestiinde dann die

Méoglichkeit, sie an einer besser geeigneten Stelle wieder-
zuerrichten.

Fiir die Wiederherstellung der Anlage sehen die Vertra-
ge Fristen von mehrjahriger Dauer vor. Erst nach deren
ergebnislosem Ablauf wiirde der Vertrag gegen Zahlung
des Termination Value beendet werden.

Die Pflicht zum Betrieb der Anlage beinhaltet nicht
zwingend, dass die Anlage wahrend der Vertragsdauer
ununterbrochen genutzt wird. Die Gemeinde hat in der
Regel das Recht, den Betrieb der Anlage teilweise oder
auch ganz einzustellen, solange gewabhrleistet ist, dass
die Inbetriebnahme der Anlage bzw. des Anlagenteils
zum Zeitpunkt der Vertragsbeendigung grundsatzlich
moglich bleibt. Auch diesbeziiglich ist im Interesse eines
moglichst groRen Spielraums der Gemeinde auf die
genaue Vertragsgestaltung zu achten. Dasselbe gilt fiir
Einrichtungen, die — wie zum Beispiel Messehallen, Schu-
len etc. - verschieden genutzt werden konnen, bezliglich
einer Nutzungsanderung.

Die Regelungen zum Burdensome Buyout schlieBlich
erlauben der Kommune, den Vertrag gegen Zahlung
des Termination Value zu beenden, wenn —zum Beispiel
durch nachtragliche Besteuerung —so schwerwiegende
wirtschaftliche Nachteile eintreten, dass die Transaktion
nicht mehr rentabel ist.

D. Rahmenbedingungen nach deutschem Recht

Bereits im Vorfeld der Durchfiihrung einer Cross-Border-
Leasing-Transaktion sind verschiedene Anforderungen zu
beachten, die sich aus dem deutschen Verwaltungsrecht
ergeben.

1. Kommunalaufsichtsrecht

Die Gemeinde sollte sich — moglichst schon in einem
frihen Planungsstadium — einen Uberblick tiber die

fiir die einzelnen Transaktionsbestandteile's nach der
Gemeindeordnung geltenden Genehmigungs- bzw.
Anzeigeerfordernisse verschaffen und sich diesbeziiglich
mit der zustandigen Aufsichtsbehérde verstandigen.
Die Detailfragen lassen sich naturgemaR nicht generell,
sondern nur anhand des konkreten Vertragswerks und
der einzelnen Gemeindeordnung beurteilen. Als geneh-
migungs- bzw. anzeigepflichtig kommen typischerweise
folgende Teile der Transaktion in Betracht (zur Verdeutli-
chung am Beispiel der GO NRW dargestellt):

1. Riickmietvertrag: Begriindung einer Zahlungsver-
pflichtung, die wirtschaftlich einer Kreditverpflichtung
gleichkommt (§ 85 Abs. 4 GO NRW; Anzeigepflicht)®

15 Teilweise wurde dazu auch vertreten, nur die gesamte Transaktion kon-
ne Gegenstand der Genehmigung der Kommunalaufsicht sein. Es sei
nicht sinnvoll, lediglich die einzelnen Kreditgeschafte oder kreditahnli-
chen Geschafte zur Beurteilung freizugeben. Vielmehr sei die gesamte
Transaktion als kreditahnliches Rechtsgeschift aufzufassen. Dies
entspreche auch dem Sinn des Grundsatzes der sparsamen Haushalts-
flihrung, denn die Sparsamkeit lasse sich erst beurteilen, wenn man
das Vertragswerk insgesamt betrachtet. Diese Ansicht findet allerdings
keine Stiitze im Gesetz und hat sich in der Praxis nicht durchsetzen
konnen.
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2. Freistellungs- und Schadensersatzverpflichtungen (ins-
besondere Quellensteuerrisiko und Termination Value):
Verpflichtung aus Gewahrvertrag (§ 86 Abs. 2 GO NRW;
Anzeigepflicht)

3. Verpflichtung, bei Eintritt bestimmter Ereignisse Sicher-
heiten zu stellen (Akkreditiv; beschrankte personliche
Dienstbarkeit): Sicherheitenbestellung (§ 85 Abs.5 GO
NRW; Genehmigungspflicht)

4. Abtretung des Zahlungsanspruchs aus Schuldbeitritts-
bzw. Erfillungsiibernahmevertrag zwischen Kommune
und Defeasance-Bank an Darlehensgeber-Bank des US-
Trusts zur Besicherung des Darlehens: Bestellung von
Sicherheiten zugunsten Dritter (§ 86 Abs.1 GO NRW;
Genehmigungspflicht)

Der Bundesgerichtshof hat in einem Urteil vom 12. De-

zember 2002 zur Amtshaftung von Kommunalaufsichts-

behorden entschieden, dass eine Aufsichtsbehorde, die
ein ,unvorteilhaftes“ und daher nicht genehmigungsfa-
higes Leasinggeschaft einer Kommune genehmigt hat,
dadurch eine — gegenliber der Gemeinde bestehende

— Amtspflicht verletzt hat. Welche Auswirkungen dieses

Urteil auf die Praxis der Aufsichtsbehorden haben wird,

bleibt anzuwarten. Eine grundsatzlich restriktivere Hand-

habung der Genehmigungserteilung diirfte daraus nicht
resultieren, da die rechtswidrige Versagung einer Geneh-

16 Die Frage, ob die Zahlungsverpflichtung aus dem Riickmietvertrag
wirtschaftlich einer Kreditriickzahlung gleichkommt und es sich
deshalb um ein so genanntes kreditahnliches Rechtsgeschaft handelt,
ist aber sehr umstritten.

17 DVBI 2003, 400, so genannte Oderwitz-Entscheidung



migung bei Anwendung der Grundsatze des Urteils eben-
falls eine Amtspflichtverletzung gegentiber der Gemein-
de darstellen wiirde. Zu rechnen ist aber moglicherweise
mit langeren ,Bearbeitungszeiten infolge griindlicherer
Priifung unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten. Ob
dariiber hinaus einzelne Landesgesetzgeber in Erwagung
ziehen kénnten, den Rechtsrahmen fiir Genehmigungen
zu verandern, bleibt abzuwarten.

2.Vergaberecht

Spatestens bei der konkreten Anbahnung eines US-Cross-
Border-Leasing-Geschafts stellt sich fiir die Kommune

die Frage, ob — und gegebenenfalls welche —Teile der
Transaktion nach den Regelungen des Vergaberechts fiir
offentliche Auftrage EU-weit auszuschreiben sind. Dieses
Problem ist durch die Rechtsprechung noch nicht geklart
und wird in der Literatur unterschiedlich beurteilt.

Die maligeblichen Vorschriften des Vergaberechts finden
sich im Vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) sowie in der auf Grund dieses
Gesetzes erlassenen Vergabeverordnung (VgV). Durch

§ 4 der Vergabeverordnung wird den Auftraggebern
zusatzlich fiir die Vergabe von Liefer- und Dienstleis-
tungsauftragen die Anwendung bestimmter Regelungen
der Verdingungsordnung fiir Leistungen, Teil A, (VOL/A)
vorgeschrieben.

Als ausschreibungspflichtige Auftrage der Kommune
kommen in Betracht: die ,Beteiligung“ des US-Investors,
die Erfiillungsiibernahmen der Banken sowie die Leistung
des Arrangeurs.

Die Vorschriften fiir eine europaweite Ausschreibung
sind anwendbar, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber

(§ 98 GWB) einen offentlichen Auftrag (§ 99 GWB)
vergibt, dessen Wert (§ 100 Abs.1 GWB) die europa-
rechtlichen Schwellenwerte erreicht bzw. iiberschreitet.
Kommunen sind als Gebietskorperschaften 6ffentliche
Auftraggeber nach § 98 Nr.1 GWB. Offentliche Auftrage
sind gem. § 99 Abs. 1 GWB entgeltliche Vertrage zwi-
schen offentlichen Auftraggebern und Unternehmen,
die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand
haben.

Ob ein offentlicher Auftragi.Sv. § 99 GWB vorliegt

und auch keine der in § 100 Abs. 2 GWB aufgefiihrten
Ausnahmen einschlagig ist, muss anhand der einzelnen
nachgefragten Leistungen beurteilt werden.

Der Schwellenwert betragt fiir die Vergabe von Liefer-
und Dienstleistungsauftragen durch die Kommunen
200000 Euro Auftragswert (§ 2 Nr. 3 VgV). Fiir Liefer-
und Dienstleistungsauftrage im Bereich der Trinkwas-
ser- oder Energieversorgung oder im Verkehrsbereich be-
tragt der EG-Schwellenwert nach § 2 Nr.1VgV 400 000
Euro. Bei der Schatzung des Auftragswerts ist von der
geschatzten Gesamtvergiitung fiir die vorgesehene
Leistung auszugehen, § 3 Abs.1VgV. Bei den im Rahmen
einer Cross-Border-Leasing-Transaktion zu vergebenden
Auftragen dirfte der Schwellenwert in der Regel tiber-
schritten werden.

a) Ausschreibung der Investorleistung

Fraglich ist zunachst, was als , Leistung* des Investors
anzusehen ist.

Wenn man die Leistung des US-Investors in dem Ab-
schluss der beiden Mietvertrage durch den Trust erblicken
will, spricht vieles gegen eine Ausschreibungspflicht:
Mietvertrage unterfallen zwar gemaR § 99 Abs. 2 GWB
grundsatzlich dem Begriff der Lieferauftrage. Auf den
Hauptmietvertrag ist das Vergaberecht jedoch bereits
nach seinem Sinn und Zweck nicht anwendbar: Der
Hauptmietvertrag beinhaltet die Vermietung einer kom-
munalen Anlage an einen Investor, das heift die Kommu-
ne tritt nicht als ,Nachfrager®, sondern als Anbieter auf.
Das Vergaberecht ist aber nur auf den umgekehrten Fall
zugeschnitten, wie sich unter anderem deutlich aus § 99
Abs.2S.1 GWB (, Liefervertrage sind Vertrage zur Beschaf-
fung von Waren®) ergibt.

Auch der Riickmietvertrag unterliegt nicht den vergabe-
rechtlichen Vorschriften, da durch die Ausnahmeregelung
in § 100 Abs. 2 h) GWB Vertrage betreffend Mietverhalt-
nisse liber Grundstiicke und Gebaude ungeachtet ihrer
Finanzierung ausdriicklich vom Anwendungsbereich des
Vergaberechts ausgenommen sind.

Wenn man hingegen als maRgebliche Leistung des US-
Investors die Bereitstellung des Trusts und des Eigenka-
pitals ansehen will, dann sind diese als Dienstleistungen
i.Sv. § 99 Abs. 1 u. 4 GWB einzuordnen, da nach der Geset-
zessystematik dem Begriff der Dienstleistung eine Auf-
fangfunktion neben Liefer- und Bauleistungen zukommt.
Nach dieser Betrachtungsweise ware das Vergaberecht
anzuwenden.

Angesichts der erheblichen Rechtsunsicherheit in dieser
Frage ist die vorsorgliche Durchfiihrung eines europawei-
ten Vergabeverfahrens zu empfehlen.

Dabei ist insbesondere § 13 VgV zu beachten. Durch diese
Vorschrift wird die Kommune verpflichtet, alle Bieter,
deren Angebote im Rahmen des Vergabeverfahrens nicht
beriicksichtigt werden sollen, liber den Namen des Bie-
ters, dessen Angebot angenommen werden soll und tiber
den Grund der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihres
Angebots 14 Tage vor dem Vertragsabschluss zu informie-
ren. Ein Vertrag darf nach der ausdriicklichen Bestim-
mung des § 13 VgV vor Ablauf der Frist oder ohne dass die
Information erteilt worden ist, nicht geschlossen werden.
Ein dennoch abgeschlossener Vertrag ist nichtig. In Teilen
der Literatur wird eine Anwendung dieser Nichtigkeitsfol-
ge tiber den Wortlaut der Norm hinaus auch bei vergabe-
rechtswidrigem Unterbleiben eines Vergabeverfahrens
(de-facto-Vergabe) fiir moglich gehalten.

Da sich die Kommune im Transaktionsrahmenvertrag zur
Einhaltung aller einschlagigen deutschen Rechtsnormen
und zur Sicherstellung der Wirksamkeit der Vertrage
verpflichtet, sollte diesbeziiglich kein Risiko eingegangen
werden.

Es empfiehlt sich die Durchfiihrung eines europaweiten
Verhandlungsverfahrens mit vorgeschalteter Offent-
licher Vergabebekanntmachung (§ 3 a) Nr. 1Abs. 4 b)
VOL/AiV.m. Kategorie 6 des Anhangs | A zur VOL/A). Da
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das Verhandlungsverfahren mit vorheriger Offentlicher
Vergabebekanntmachung grundsatzlich eine Begrenzung
des Wettbewerbs darstellt, muss der Grund fiir die Wahl
dieser Verfahrensart ausdriicklich in dem vom Auftrag-
geber anzufertigenden Vergabevermerk (§ 30 VOL/A)
benannt werden, § 3a Nr.3 VOL/A.

b) Ausschreibung der Bankenleistungen

Auch die Defeasance-Leistungen der Banken kénnen
grundsatzlich als ausschreibungspflichtige Dienstleistun-
gen gemaR § 99 Abs.1und 4 GWB angesehen werden.
Vertreten wird aber teilweise auch ein Eingreifen des
Ausnahmetatbestands des § 100 Abs. 2 m) GWB.”® Durch
diese Norm wird ein Teil der so genannten kapitalmarkt-
bezogenen Finanzdienstleistungen von der Ausschrei-
bungspflicht ausgenommen, weil sie wegen der standi-
gen Anderung der Bedingungen an den Kapitalmarkten
nicht dem zeitaufwandigen und fristenbezogenen
Vergabeverfahren unterworfen werden sollen.

Als Kriterium wird in der Literatur in diesem Zusammen-
hang auch das Bestehen eines besonderen Vertrauens-
verhaltnisses zwischen Auftraggeber und Dienstleister
genannt. Mit Blick auf die Beauftragung der Defeasance-
Banken wird vertreten, sie setze wegen der Tragung des
Bonitatsrisikos dieser Banken durch die Kommune im
Rahmen des Cross-Border-Leasing-Geschdfts ein besonde-
res kapitalmarktbezogenes Vertrauensverhaltnis voraus.”
Danach kdme das Vergaberecht nicht zur Anwendung.

Es kann aber letztlich aus den oben unter a) genannten
Griinden auch hier nur geraten werden, den sicheren Weg
des Vergabeverfahrens zu wahlen. Eventuell sind im Rah-
men eines europaweiten Vergabeverfahrens, bedingt durch
den starkeren Wettbewerb, auch Angebote zu besonders
vorteilhaften Konditionen zu erwarten. Als Vergabeart
empfiehlt sich auch hier die Durchfiihrung eines europa-
weiten Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Vergabe-
bekanntmachung (§ 3a Nr.1Abs. 4 b) VOL/A iV.m. Kategorie
6 des Anhangs | A zur VOL/A). Nur wenn aus zwingenden
Griinden, die der Auftraggeber nicht voraussehen konnte,
die Angebotsfristen des § 18 a VOL/A nicht eingehalten wer-
den kénnen, kann der Auftraggeber die Bankenleistungen
gem. § 3a Nr.2 d) VOL/A im Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Offentliche Vergabebekanntmachung vergeben.
In beiden Fallen ist der Grund fiir das Verhandlungsverfah-
ren im Vergabevermerk (§ 30 VOL/A) anzugeben.

c) Ausschreibung der Arrangeurleistung

Ob bezliglich des Arrangeurvertrages die Verpflichtung
besteht, ein formelles Ausschreibungsverfahren durch-
zufiihren, wird gleichfalls kontrovers diskutiert. Der
Arrangeurvertrag beinhaltet eine ,Paketleistung®, beste-
hend aus Beratungs-, Vermittlungs-, Koordinierungs- und
Finanzdienstleistungen.

Durch die Vergabekammer Baden-Wiirttemberg?® wurde
eine Ausschreibungspflicht verneint, da die Ausnah-

18 Biihner,DB 2002,1037
19 Biihner, a.a.O. (Fn.18); Biihner/Sheldon, DB 2001, 317
20 Beschluss vom 30.11. 2001; Abdruck in DB 2002, 579 ff.

12/2003 Cross-Border-Leasing
Agh

mevorschrift des § 100 Abs. 2 m) GWB zur Anwendung
komme. Der Arrangeurvertrag begriinde ein besonderes
kapitalmarktbezogenes Vertrauensverhaltnis, da die
vertragliche Verpflichtung des Arrangeurs darin bestehe,
eine Empfehlung beziiglich eines US-Eigenkapitalinves-
tors auszusprechen, mit dessen Qualitat die US-Leasing-
Transaktion stehe und falle.

Es wird jedoch auch die Ansicht vertreten, dass die Man-
datierung eines Arrangeurs zwar ein Vertrauensverhalt-
nis zwischen Arrangeur und Auftraggeber voraussetze,
dieses Vertrauen jedoch nicht kapitalmarktbezogen sei.”
Vielmehr sei die Tatigkeit des Arrangeurs vergleichbar
mit einer Maklerleistung bzw. mit einer Finanzberatung.
Daher kénne —so die Literatur — eine Einordnung dieser
Dienstleistung unter Kategorie 27 des Anhangs | B der
VOL/A (,,sonstige Dienstleistungen®) nahe liegen. Dies
wiirde zwar nur zu einer eingeschrankten Anwendung
des EG-Vergaberechts fiihren (vgl. § 1a) Nr.2 Abs. 2 VOL/A),
jedoch zur uneingeschrankten Anwendbarkeit der Regeln
des Vergabeverfahrens nach §§ 97 ff. GWB. Als geeignete
Vergabeart bietet sich daher die Durchfiihrung eines eu-
ropaweiten Teilnahmewettbewerbs mit anschliefendem
Verhandlungsverfahren an.

Angesichts noch fehlender vergaberechtlicher Judikatur
zu diesem Problem sollte sich die Kommune auch hier
aus Sicherheitsgriinden fiir das europaweite Vergabever-
fahren entscheiden: Im Gegensatz zu den in langfristigen
Vertragen erfassten Investor- und Bankenleistungen wird
die Leistung des Arrangeurs zwar nur in der relativ kurzen
Vertragsanbahnungsphase erbracht und eine wegen

§ 13 VgV denkbare Nichtigkeit hatte im Rahmen der
eigentlichen Transaktion keine negativen Auswirkungen.
Biihner® weist allerdings darauf hin, dass bei Nichtigkeit
des Arrangeurvertrages auch die Ubernahme des Trans-
aktionskostenrisikos durch den Arrangeur unwirksam
sein kann, so dass sich die Kommune bei Scheitern der
Transaktion mit den Honorarforderungen der eingeschal-
teten Berater konfrontiert sehen konnte.

3. Fordermittelrecht

Kommunale GroBprojekte sind haufig staatlich gefor-
dert worden. Es stellt sich daher im Zusammenhang mit
Cross-Border-Leasing-Transaktionen die Frage, ob die
Lander als Fordermittelgeber ihre Zuwendungen wegen
des den Gemeinden zugeflossenen Barwertvorteils

- gegebenenfalls anteilig — zurtickfordern konnen. Bei der
staatlichen Férderung erhalten die Gemeinden von den
Landern einen Zuwendungsbescheid mit einer Zweck-
bindungsklausel. Die Zweckbindung erfolgt in der Regel
Uber einen Zeitraum von 10 - 30 Jahren.Wahrend die
Einnahme des Barwertvorteils nach Ablauf der Zweck-
bindungsfrist in jedem Falle zuwendungsunschadlich ist,
konnte sie wahrend der Dauer der Zweckbindung unter
Umstanden Riickforderungen auslosen.

In Nordrhein-Westfalen —um ein Beispiel zu nennen
—werden die Zuwendungsbescheide an Gemeinden

21 Biihner,a.a.0. (Fn.18),5.1036
22 Biihner,a.a.0.(Fn.18),S.1038



durch die allgemeinen Nebenbestimmungen zur Projekt-
forderung an Gemeinden (ANBest-G) ergdnzt. Nach Nr. 2
ANBest-G konnen die Zuwendungen zuriickgefordert
werden, wenn sich nach der Bewilligung die im Finan-
zierungsplan veranschlagten Gesamtausgaben fiir den
Zuwendungszweck ermalRigen, die Kostenbeitrage Dritter
sich erhohen oder neue Kostenbeitrage Dritter hinzutre-
ten. Die Bestimmungen in anderen Bundeslandern haben
einen vergleichbaren Inhalt.

Ob man den US-Trust als Dritten ansehen kann, der in
Gestalt des Barwertvorteils einen Kostenbeitrag geleistet
hat, erscheint fraglich. Nach Literaturangaben geht aber
zumindest das Land Baden-Wiirttemberg von , fordermit-

telschddlichen” Einnahmen aus und hat entsprechende
Riickforderungen angekiindigt.

Bis zu einer Entscheidung der Rechtsprechung sollte sich die
Gemeinde in jedem Fall mit dem Fordermittelgeber ver-
standigen und auf die Erteilung einer zuschussrechtlichen
Unbedenklichkeitsbescheinigung dringen, um der Gefahr von
Zuwendungsrickforderungen begegnen zu konnen. Sollte es
zu einer Riickforderung kommen, stiinde die Hohe des tat-
sachlich bei der Kommune verbleibenden Nettobarwertvor-
teils und damit zugleich die Hohe einer eventuellen Riickfor-
derung erst nach Beendigung des Untermietvertrages fest, da
erst von diesem Zeitpunkt an keine Schadensersatzanspriiche
mehr von amerikanischer Seite zu gewartigen sind.?

E.Verwendung des Nettobarwertvorteils

Es stellt sich die Frage, ob bei der Vermietung von
Anlagen, fir deren Benutzung Gebiihren zu entrichten
sind, der Barwertvorteil in den allgemeinen Haushalt der
Kommune einflieRen darf oder in den Gebiihrenhaushalt
der Anlage einzustellen ist. In diesem aus wirtschaftlicher
Sicht entscheidenden Problem sehen viele Gemeinden
die maligebliche Weichenstellung bei ihrer grundsatz-
lichen Entscheidung fiir oder gegen die Durchfiihrung
einer Cross-Border-Leasing-Transaktion. Rechtsprechung
hierzu liegt — soweit ersichtlich —noch nicht vor. Da aber
bereits Klagen von betroffenen Biirgern gegen die an sie
gerichteten Gebiihrenbescheide erhoben sein sollen, ist
die Klarung dieser Frage durch die Gerichte in der Zukunft
zu erwarten.

Ausgangspunkt fiir alle Uberlegungen zu diesem Problem
ist die in den Kommunalabgabengesetzen der Lander
vorhandene Regelung zur Erhebung von Benutzungsge-
biihren fiir kommunale Einrichtungen bzw. Anlagen.

Der Fragestellung soll hier am Beispiel von § 6 KAG NRW
nachgegangen werden; die entsprechenden Regelungen
in den Kommunalabgabengesetzen der anderen Bundes-
lander haben weitgehend einen dhnlichen Wortlaut.

§ 6 KAG NRW lautet:
Benutzungsgebiihren

(1) Benutzungsgebiihren sind zu erheben, wenn eine Ein-
richtung oder Anlage tiberwiegend dem Vorteil einzel-
ner Personen oder Personengruppen dient, sofern nicht
ein privatrechtliches Entgelt gefordert wird. Im Ubrigen
kénnen Gebiihren erhoben werden. Das veranschlagte
Geblihrenaufkommen soll die voraussichtlichen Kosten
der Einrichtung oder Anlage nicht iibersteigen und in
den Fillen des Satzes 1in der Regel decken. ...

(2) Kosten im Sinne des Absatzes 1sind die nach betriebs-
wirtschaftlichen Grundsdtzen ansatzfihigen Kosten.
Der Geblihrenrechnung kann ein Kalkulationszeitraum
von hdchstens drei Jahren zugrunde gelegt werden.
Kostentiberdeckungen am Ende eines Kalkulationszeit-
raumes sind innerhalb der néichsten drei Jahre auszu-
gleichen; Kostenunterdeckungen sollen innerhalb dieses
Zeitraums ausgeglichen werden. Zu den Kosten gehéren
auch Entgelte fiir in Anspruch genommene Fremdl|eis-

tungen, Abschreibungen, die nach der mutmapglichen
Nutzungsdauer oder Leistungsmenge gleichmdfig zu
bemessen sind, sowie eine angemessene Verzinsung
des aufgewandten Kapitals; bei der Verzinsung bleibt
der aus Beitrigen und Zuschiissen Dritter aufgebrachte
Eigenkapitalanteil aufler Betracht. ...

(3)-
4)...

(5)-..

§ 6 Abs.1Satz 3 KAG NRW formuliert den allgemeinen
gebiihrenrechtlichen Grundsatz des Kostendeckungsprin-
zips. Dieser beinhaltet das Kostendeckungsgebot und das
Kostenliberschreitungsverbot.

Letzteres verbietet der Gemeinde, die Gebiihren so zu
veranschlagen, dass das Gebiihrenaufkommen die Kosten
der Anlage libersteigt. Fiir den Begriff der Kosten verwei-
sen die Kommunalabgabengesetze zumeist ausdriicklich
—soauch § 6 Abs.2 KAG NRW - auf die,,nach betriebs-
wirtschaftlichen Grundsatzen ansatzfahigen Kosten®.
Gemeint ist dabei der so genannte wertmaRige Kosten-
begriff. Danach sind Kosten der durch die Leistungserbrin-
gung in einer Periode bedingte Wertverzehr an Giitern
und Dienstleistungen. Kosten sind der Leistungserbrin-
gung einer Anlage dann zuzurechnen, wenn sie betriebs-
bedingt sind, das heiRt, gerade wegen des Betriebes der
Anlage anfallen. Grundsatzlich sind nur diese betriebsbe-
dingten Kosten in der Gebiihrenkalkulation ansatzfahig.

Fiir die Frage nach der Verwendung des Barwertvorteils
ist aber nicht die Kostenseite, sondern die Einnahmensei-
te maRgeblich. Eine Regelung tber die Verwendung von
Einnahmen ist im Gesetz nicht vorhanden. Einnahmen,
die im Zusammenhang mit dem Betrieb einer Anlage
erzielt werden, missen grundsatzlich den Kosten gegen-
ubergestellt und in der Gebiihrenkalkulation gebiihren-
mindernd beriicksichtigt werden.

Die Beflirworter einer Verwendung des Barwertvorteils
im allgemeinen Haushalt* ziehen nun eine Parallele

23 Pschera / HodI-Adick, Riickforderung staatlicher Zuwendungen als
Folge von US-Cross-Border-Leasing-Transaktionen?, KStZ 2002, 210 (213)

24 Pschera / HédI-Adick, ZKF 2002, 50 (52); Schulte/Wiesemann in: Driehaus,
Kommunalabgabenrecht, Kommentar, Stand: Sept. 2002; § 6 Rn. 64
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zu der Behandlung der Kosten dergestalt, dass nur die
betriebsbedingten Einnahmen in die Gebuihrenkalkulation
einzuflieBen hatten. Der Barwertvorteil sei aber keine
betriebsbedingte Einnahme, da er zum Betrieb der Anlage
keinen Sachzusammenhang aufweise. Die Anlage sei gar
nicht Gegenstand der Transaktion, sondern nur ein Vehi-
kel, das die Erzielung des Barwertvorteils ermogliche.

Ob die Rechtsprechung dieser Argumentationslinie folgt,
bleibt abzuwarten. Die Gleichbehandlung von Kosten-
und Einnahmenseite erscheint auf den ersten Blick plau-
sibel, ist aber nicht zwingend. Dass auf der Kostenseite
nur betriebsbedingte Kosten ansatzfahig sind, lasst sich
relativ eindeutig aus der gesetzlichen Regelung ableiten;
zur Verwendung von Einnahmen hingegen schweigt

das Gesetz. Dass der Gesetzgeber einerseits ausfiihrlich
und unter Auffiihrung von Beispielen geregelt hat, mit
welchen Kosten der Gebiihrenzahler zuldssigerweise
belastet werden darf, andererseits aber auf jede Regelung
beziiglich der Einnahmen verzichtet hat, Idsst den Schluss
zu, dass er auf der Einnahmeseite keinen Grund zu
Einschrankungen und deshalb keinen Regelungsbedarf
gesehen hat.

So ist auch Quaas?® der Ansicht, der fiir die Umlagefahig-
keit von Kosten geforderte unmittelbare Kausalzusam-
menhang mit der betrieblichen Leistung bestehe auf der
Ertragsseite nicht.

Selbst wenn man aber die Gleichbehandlung von Kosten-
und Einnahmenseite als Pramisse annehmen will, 13sst
sich ein Kausalzusammenhang zwischen dem Betrieb
der Anlage und der Einnahme des Nettobarwertvorteils
herstellen. Denn der — gebiihrenfinanzierte — Betrieb

der Anlage wahrend der Laufzeit des Mietvertrages ist
Grundvoraussetzung fiir die Erzielung des Steuervorteils
in den USA und damit wesentliche Geschaftsgrundlage
fiir die Transaktion. Die Aufrechterhaltung des gebiihren-
finanzierten Betriebes (bzw. der Betriebsfahigkeit) der
Anlage stellt eine essentielle Vertragspflicht der Gemein-
de und ihr Fehlen eine — schadensersatzauslosende — Leis-
tungsstérung dar. So wird die Erlangung des Barwertvor-
teils —wenn auch mittelbar — durch den fortdauernden
Anlagenbetrieb (bzw. die Betriebsfahigkeit) ermdoglicht.

Fiir die Verwendungsmoglichkeit des Barwertvorteils im
allgemeinen Haushalt wird des Weiteren angefiihrt, dass
den Gebiihrenzahlern keine Kosten aus der Transaktion
entstiinden und deshalb die Einnahme des Nettobar-
wertvorteils ohne Werteverzehr zu Lasten des Anlagever-
mogens erzielt werde. Es seien nur solche Einnahmen in
die Gebiihrenkalkulation einzustellen, zu deren Erzielung
zuvor gebiihrenrelevante Kosten aufgewandt wurden.
AufRerdem sei der Gebiihrenhaushalt auch nicht von

den Risiken der Transaktion tangiert, da sie im Falle ihrer
Realisierung keinesfalls Giber Gebiihren finanziert werden
konnten. Diese — zutreffende — Einschatzung beruht auf
der Annahme, es handele sich insoweit nicht um gebiih-
renfahige sachlich erforderliche Kosten, da sie auBerhalb
des Widmungszweckes der Anlage liegen.

25 Pschera / HodI-Adick, a.a.0. (Rn. 24)
26 Quaas, NVWZ 2002,144 (146)
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Die Zweifel an der Zuladssigkeit der Verwendung des
Barwertvorteils im allgemeinen Haushalt griinden sich
vor allem auf die Existenz zweier Gerichtsurteile, aus
denen sich verallgemeinerungsfahige Rechtsgedanken zu
diesem Problem entnehmen lassen.

So hatte das OVG NRW im Jahre 1994* anlasslich der
Anfechtung eines Gebiihrenbescheides fiir StraRenrei-
nigungs- und Abfallbeseitigungsgebiihren die Frage zu
beurteilen, ob bestimmte Einnahmen in die Gebiihren-
bedarfsrechnung einzubeziehen sind. Die Einnahmen
ergaben sich aus VerduRerungsgewinnen, die die Stadt
Dortmund durch die Ubertragung von Anlagevermogen
an ein mit der StraBenreinigung und Abfallbeseitigung
beauftragtes privates Unternehmen erzielt hatte. Die
Vermogensgegenstande waren zu diesem Zeitpunkt
groBtenteils bereits vollstandig abgeschrieben, aber fiir
den Betrieb noch in vollem Umfang nutzbar. Bei der Uber-
tragung wurden sie mit ihrem Sachzeitwert angesetzt,
da sie auch nach Ablauf des Abschreibungszeitraumes
wegen ihrer weiteren Nutzbarkeit einen realen Wert
verkorperten.

Das OVG hielt die Nichteinstellung der daraus resultieren-
den VerauBerungsgewinne in die Gebiihrenkalkulation
flir rechtswidrig und fiihrte dazu folgendes aus:

»Denn die von dem Beklagten aufgestellte Gebiihren-
bedarfsrechnung weist jedenfalls einen Fehler insoweit
auf, als die den Gesamtkosten gegeniiberzustellenden
Einnahmen zu niedrig angesetzt worden sind und da-
durch eine unzuléissige Uberdeckung erreicht wird. Die
Stadt hat ndmlich im Zusammenhang mit der Einbrin-
gung von Stammkapital in die EDG bzw. dem Verkauf
von Vermogen VerdufSerungsgewinne erzielt, die dem
Geblihrenhaushalt héitten gutgeschrieben werden
miissen. ...

Wird Anlagevermdgen, das bereits vollstindig abge-
schrieben ist, gleichwohl aber noch einen Nutzungswert
besitzt, verdufSert, stehen dem Geblihrenhaushalt die
VerdufSerungsgewinne zu. Denn diese stellen den Ge-
genwert fiir die entgangenen (kostenlosen) Nutzungs-
maglichkeiten der Anlagegfiter dar.

Fiir die Auffassung, dass der VerdufSerungsgewinn an-
statt dem Gebiihrenhaushalt dem allgemeinen Haus-
halt zugute kommen muss, gibt es nach Auffassung des
Senats keine sachliche Rechtfertigung. Denn sdmtliche
Kosten, die im Zusammenhang mit den vollstdndig bzw.
nahezu vollstindig abgeschriebenen Vermégensgegen-
stdnden entstanden sind, hat der Gebiihrenhaushalt
(durch Aufbringung der kalkulatorischen Abschreibung
und Verzinsung) getragen, so dass auch nur ihm ein
etwaiger Restnutzungswert bzw. ein darauf basierender
Ubertragungsgewinn zusteht.“

Natiirlich darf man die Unterschiede zu Cross-Border-Lea-
sing-Transaktionen nicht aus dem Blick verlieren, insbe-
sondere, dass es sich in dem vom OVG entschiedenen Fall
um VerauBerung und nicht um Vermietung handelte und
dass die Gegenstande bereits vollstandig abgeschrieben

27 OVG NRW, Urteil v.15.12.1994; NVWZ 1995, 1238
28 OVG NRW, a.a.0. (FN 27),5.1241



waren, was bei CBL-Geschaften nicht der Fall ist. Es lasst
sich dem Urteil aber der Grundsatz enthehmen, dass bei
Gewinnerzielung durch ein Geschaft mit einer gebiihren-
rechnenden Anlage der Tatsache Rechnung zu tragen ist,
dass die Anlage —zumindest teilweise — bereits durch die
Gebuhrenzahler refinanziert worden ist.?

In dieselbe Richtung argumentiert Quaas® unter Berufung
auf ein Urteil des Berliner Verfassungsgerichtshofss' vom 21.
Oktober 1999 zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbe-
triebe. Darin halt das Gericht die Einbeziehung kalkulato-
rischer Eigenkapitalzinsen in die Gebiihrenkalkulation u.a.
deshalb fiir sachlich gerechtfertigt, weil ,,die Bindung des
Eigenkapitals in dem Betrieb den Betreiber daran hindert,
sein Kapital anderweit rentierlich zu verwerten.“> Quaas
folgert daraus, dass eine ,rentierliche Verwertung“ des An-
lagekapitals, wie sie bei Cross-Border-Leasing-Transaktionen
geschehe, dem Gebiihrenhaushalt zugute kommen miisse.
Dies l3sst sich auf die Uberlegung zuriickfiihren, dass der
Gewinn aus einer Kapitalverwertung demjenigen zugute
kommen muss, dem das Kapital letztlich zuzuordnen ist,
das heilt hier dem Gebiihrenzahler, der die Anlage im Laufe
ihrer betriebsiiblichen Nutzungsdauer refinanziert.

Es gibt daher auch gewichtige Griinde dafiir, den Barwert-
vorteil dem Gebiihrenhaushalt zuzufiihren.

Da sich —wie dargestellt — beide Positionen vertreten lassen

und abzuwarten bleibt, wie sich die Rechtsprechung dies-
beziiglich entscheidet, empfiehlt es sich, den Barwertvorteil
entweder dem Gebiihrenhaushalt zugute kommen zu las-
sen oder ihn bis zur Klarung der Rechtslage jedenfalls nicht
in den allgemeinen Haushalt einzustellen und fiir Investi-
tionen zu verwenden, sondern ihn — verzinslich angelegt
—zundchst vorzuhalten.

Ein solches Vorgehen ist ohnehin unter dem Gesichtspunkt
des Leistungsstorungsrisikos und eventueller Schadenser-
satzforderungen geboten.

Falls die Entscheidung der Gerichte zugunsten des Gebiih-
renhaushalts ausfallen sollte, ist {iberdies zu beachten, dass
der Barwertvorteil auf den gesamten Zeitraum des Unter-
mietvertrages verteilt in die Kalkulation eingehen muss. Das
ergibt sich aus der Periodenbezogenheit der Gebiihr, deren
Durchbrechung nurin den in § 6 Abs. 2 Satz 3 KAG NRW
festgelegten engen Grenzen méglich ist. Die Anlagennutzer,
die in einer bestimmten Kalkulationsperiode Gebiihren ent-
richten, sollen grundsatzlich nur mit den in dieser Periode
anfallenden Kosten belastet werden und - parallel fiir die
Einnahmenseite — von den in diesem Zeitraum erwirtschaf-
teten Einnahmen profitieren (,Periodengerechtigkeit®).

Es ware daher nicht sachgerecht, den Barwertvorteil fiir eine
einmalige Gebiihrensenkung in der Kalkulationsperiode, in
der er realisiert wird, zu verwenden.

F. Sonderproblem des ,,Poolings‘

Es wurde bereits erwahnt, dass als Gegenstand von US-
Cross-Border-Leasing-Transaktionen wegen des mit ihnen
verbundenen hohen Aufwandes nur Anlagen im Wert
von mindestens 100 Millionen Euro wirtschaftlich interes-
sant sind. Dabei ist eine Entwicklung zu immer gréReren
Transaktionsvolumina deutlich erkennbar: Mehrere
deutsche Grof3stadte haben bereits Cross-Border-Leasing-
Geschafte im Wert von jeweils tiber einer Milliarde Euro
abgeschlossen.

Um auch kleineren Gemeinden, die nicht liber eine geeig-
nete Anlage von ausreichend hohem Wert verfiigen, die
Méoglichkeit einer Transaktion zu erdffnen, sind diverse

so genannte Pooling-Modelle entwickelt worden, die ein
Zusammenwirken mehrerer Gemeinden zu diesem Zweck
beinhalten.

Pooling ist grundsatzlich in zwei Formen denkbar: zum
einen als eine Konstruktion, bei der mehrere Gemeinden
ihre Wirtschaftsgiiter zusammenfassen, um dadurch dem
amerikanischen Investor ein hochwertiges Sachanlagen-
paket anbieten und eine grol3e gemeinsame Transaktion
durchfiihren zu kénnen. Diese Variante hat sich wegen
damit eingehender schwieriger rechtlicher Fragen —ins-
besondere problematischer Haftungsverhaltnisse im

29 Ebenso Queitsch in: Hamacher/Lenz/Queitsch/Schneider/Stein/
Thomas, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen
(KAG NRW), Stand: August 2002; § 6 Rn.100g

30 Quaas, NVWZ 2002,144 (146)
31 BerlVerfGH, NVwZ 2000, 794
32 BerlVerfGH a.a.O. (Fn.31),5.799
33 Quaas, NVWZ 2002,144 (146)

Falle von Leistungsstérungen — nicht durchsetzen kénnen.
Zum anderen wird teilweise das Verfahren praktiziert,

fir parallele Transaktionen mehrerer Gemeinden tber
jeweils eine Anlage einen ,generellen Vertragsstand zu
erarbeiten und diesen dann — modifiziert fiir die einzel-
nen Transaktionsvorhaben — anzuwenden. Bei dieser
Vorgehensweise, die der Verwaltungs- und Verhandlungs-
vereinfachung und Transaktionskostensenkung dienen
soll, sind zwar die Vertrage nicht miteinander verkniipft
und die beteiligten Kommunen rechtlich voneinander
unabhdngig. Aber auch durch diese Konstruktion werden
die Besonderheiten kleinerer Gemeinden, die grundsatz-
lich gegen die Durchfiihrung einer Transaktion sprechen,
nicht beseitigt: Bei kleinem Transaktionsvolumen und
entsprechend geringem Barwertvorteil ist die Eingehung
der langjahrigen Bindung und der Risiken im Ergeb-

nis nicht lohnenswert. Wenn nach Vertragsabschluss
zusatzliche Kosten — beispielsweise fiir eine erforderliche
Umstrukturierung — entstehen, deren Héhe zum Teil
unabhdngig vom Transaktionsvolumen ist, kann dadurch
unter Umstanden bereits ein erheblicher Teil des Barwert-
vorteils aufgezehrt werden. Zudem besteht die Gefahr,
dass Gemeinden mit geringerer Wirtschaftskraft und
entsprechend schwacherer Verhandlungsposition keine
optimalen Konditionen durchsetzen kénnen. Im Ubrigen
kann es fiir kleinere Kommunen oft ein personelles Pro-
blem darstellen, ein transaktionsbegleitendes Experten-
team Uber einen langeren Zeitraum bereitzustellen.

Aus den genannten Griinden kann Pooling nicht empfoh-
len werden.
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G. Fazit

Cross-Border-Leasing ist ein modernes Finanzierungs-
instrument, dessen unmittelbar greifbarem Vorteil
—Auszahlung eines betrdchtlichen Barbetrages sofort bei
Vertragsbeginn —eine Reihe von weniger klar erkennba-
ren und jahrzehntelang bestehenden Risiken gegeniiber-
steht.

Wahrend das Transaktionsrisiko in neueren Vertragen
grundsatzlich vom Arrangeur libernommen wird, stellt
das Steuerrechtsanderungsrisiko eine der wesentlichen
Unwagbarkeiten von Cross-Border-Leasing-Geschaften dar
und kann spatere kostenpflichtige Umstrukturierungen
oder sogar den Ausstieg aus der Transaktion um den Preis
von Schadensersatzanspriichen erforderlich machen.

Dem Risiko einer Bankeninsolvenz muss durch sorgfaltige
Auswahl, standige Marktbeobachtung und gegebenen-
falls rechtzeitigen Austausch der Bankinstitute Rechnung
getragen werden. Ein Restrisiko bleibt aber bestehen.

Die Vertragsregelungen zum Leistungsstérungsrecht
bezogen auf die Anlage sind sehr sorgfaltig und vor-
ausblickend zu verhandeln. Die Gemeinde sollte sich
hier —auch um den Preis eines geringeren Gewinns aus
dem Geschaft — groRtmogliche Spielrdume fiir spatere
Veranderungen an der Anlage einraumen lassen, um auf
veranderte Umstande flexibel reagieren zu kdnnen.

Im Bereich des Kommunalaufsichtsrechts, des Vergabe-
rechts und des Fordermittelrechts sollte die Kommune, da
sie die Wirksamkeit der Vertrage nach deutschem Recht
sicherstellen muss, angesichts der vielen noch ungeklar-
ten Rechtsfragen in diesen Bereichen grundsatzlich den
sichersten Weg wahlen und maximale Anforderungen
zugrunde legen. Eine intensive Kooperation mit den zu-
standigen Behorden schon in einem friihen Stadium der
Vertragsverhandlungen ist ratsam.

Bis zur gerichtlichen Klarung der Frage nach der zulassi-
gen Verwendung des Barwertvorteils sollte dieser —wenn
man ihn nicht ohnehin dem Geblihrenhaushalt zugute
kommen lassen will — verzinslich angelegt vorgehalten
bzw. nur zur vorteilhaften Schuldentilgung eingesetzt
werden.

Von Pooling-Konstruktionen muss abgeraten werden;
eine Transaktion sollte nicht um jeden Preis ,,erzwungen
werden.

Die Entscheidung, ob und zu welchen Bedingungen ein

Cross-Border-Leasing-Geschaft eingegangen werden soll,
liegt in der Hand der kommunalen Entscheidungstrager.

Ihre Austibung ist Teil der kommunalen Selbstverwaltung.

Diese Darstellung kann naturgemiR nur einen Uberblick
vermitteln und die Notwendigkeit betonen, die Vor- und
Nachteile eines solchen Geschafts im Einzelfall anhand
der konkreten — weitgehend beeinflussbaren — Vertrags-
gestaltung sehr sorgfaltig abzuwagen.
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