HOT-TOPIC: Neue Chancen der

Verlustnutzung fur alle Korperse &=

Erleichterung insbesondere fiir Start-up Finanzierungen

Der Gesetzgeber hat eine neue, ergdnzende Vor-
schrift (§ 8d KStG) zur Rettung steuerlicher Verluste
bei Korperschaften eingefiigt. Diese Regelung er-
moglicht insbesondere Unternehmen mit hohen
Verlusten in der Entwicklungsphase diese auch
nach einem Anteilseignerwechsel zu nutzen. Die
bisher geltende Regelung des § 8¢ KStG stellte bei
Venture Capital und Business Angel Finanzierungen
oftmals ein Investitionshindernis dar.

Entsprechend der Vorschrift des § 8c KStG gehen kor-
perschaft- und gewerbesteuerliche Verlustvortrage
quotal oder vollstandig unter, wenn innerhalb von 5
Jahren mehr als 25% (quotal) bzw. mehr als 50 %
(vollstandig) der Gesellschaftsanteile auf einen neuen
Erwerber tibergehen. Die Verluste fallen nicht weg,
soweit die Korperschaft iber stille Reserven verfligt
(sog. Stille-Reserven-Klausel) oder die Voraussetzungen
der Konzernklausel erfillt. Beide Ausnahmen finden
regelmaBig auf Unternehmen, die durch Venture Capi-
tal oder Business Angels finanziert werden, keine An-
wendung. Sie haben aufgrund ihrer jungen Existenz in
der Regel noch keine stillen Reserven bzw. sind tber-
wiegend konzernunabhangig.

Die Neuregelung, die erstmals auf schadliche Betei-
ligungserwerbe nach dem 31.12.2015 anzuwenden
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perschaften.
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DIE NEUREGELUNG IM EINZELNEN

Kommt es bei einem Beteiligungserwerb zu einem
quotalen bzw. vollstandigen Untergang der Verlustvor-
trage, ist auf Antrag der betreffenden Kérperschaft § 8c
KStG nicht anzuwenden. Mithin kodnnen nicht genutzte
Verluste trotz eines qualifizierten Anteilseignerwechsels
weiterhin genutzt werden (sog. fortfiihrungsgebundener
Verlustvortrag).

DER GESCHAFTSBETRIEB ALS DREH- & ANGELPUNKT
Voraussetzung ist, dass die Kdérperschaft seit ihrer
Griindung ausschlieBlich denselben Geschaftsbetrieb
unterhdlt. Das gilt auch, wenn der fragliche Geschafts-
betrieb zwar nicht seit Unternehmensgriindung, aber
zumindest seit Beginn des dritten Veranlagungszeit-
raumes, der dem Veranlagungszeitraum der Antrag-
stellung vorausgeht, fortgefiihrt wurde. Allerdings
kénnen Verluste aus der Zeit vor einer Einstellung oder
einer Ruhendstellung des Geschéftsbetriebes nicht
gerettet werden. Das Gleiche gilt, wenn die antrag-
stellende Kérperschaft zu Beginn des dritten Veranla-
gungszeitraums, der dem Veranlagungszeitraum der
Antragstellung vorausgeht, Organtrager in einer Organ-
schaft oder an einer Mitunternehmerschaft beteiligt ist.

DIE DEFINITION DES GESCHAFTSBETRIEBS

Was der Gesetzgeber unter einem Geschaftsbetrieb
versteht, wird in der Neuregelung definiert: ,ein Ge-
schaftsbetrieb umfasst die von einer einheitlichen
Gewinnerzielungsabsicht getragenen, nachhaltigen,
sich gegenseitig erganzenden und férdernden Betati-
gungen der Kérperschaft und bestimmt sich nach
qualitativen Merkmalen in einer Gesamtbetrachtung.
Qualitative Merkmale sind inshesondere die angebo-
tenen Dienstleistungen oder Produkte, der Kunden- und
Lieferantenkreis; die bedienten Markte und die Quali-
fikation der Arbeitnehmer.”

DAS FUR DEN GESCHAFTSBETRIEB

SCHADLICHE EREIGNIS

Weiterhin ist Voraussetzung, dass im Zeitraum bis
zum schéadlichen Beteiligungserwerb sowie in dem
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Zeitraum vom schadlichen Beteiligungserwerb bis
zur endgiltigen Nutzung der Verluste kein sog.
schadliches Ereignis i.S.d. § 8d (2) KStG eintritt. Ist
dieses bis zum schadlichen Beteiligungserwerb
eingetreten, kann ein Antrag nicht gestellt werden.
Tritt dieses nach dem schéadlichen Beteiligungserwerb
ein, geht der zuletzt festgestellte fortfiihrungsgebun-
dene Verlustvortrag verloren, es sei denn die Kérper-
schaft hat ausreichend stille Reserven. Ein solch
schadliches Ereignis liegt vor bei:

Ruhendstellung des Geschiftsbetriebs, Anderung
der Zweckbestimmung des Geschiftsbetriebs,
Zusatzliche Aufnahme eines Geschiftsbetriebs,
Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft, Erlan-
gung der Stellung als Organtrdgeri.S. d. § 14 KStG,
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern auf die Kérper-
schaft unter gemeinem Wert

KRITIKPUNKTE

Die Zielrichtung der Neuregelung des § 8d KStG
nimmt den urspriinglichen Gedanken der Missbrauchs-
verhinderung, namlich der Identitat der wirtschaftli-
chen Verursachung und der Nutzung von Verlusten
der urspringlichen Mantelkaufregelung wieder auf
und ist damit positiv. Wenn Verluste allerdings ent-
stehen, geschieht dieses typischerweise in einem
Umfeld, in dem ein Strategiewechsel oder eine
Umstrukturierung angezeigt ist. Ab welcher Qualitat
der Umgestaltung eine schadliche Anderung des
Geschéftsbetriebs im Sinne der Neuregelung vorliegt,
wird sich erst in der Praxis zeigen. Dies macht die
Planung fir einen Investor nicht einfacher. Proble-
matisch ist des weiteren, dass die Regelung zum
einen beim quotalen Anteilseignerwechsel alle, und
nicht nur die quotalen, Verlustvortrage zu fortfih-
rungsgebundenen macht und damit die Anwendung
in diesen Fallen mehr oder weniger ins Leere laufen
sollte und zum anderen, dass die Einhaltung der
Negativkriterien zeitlich unbeschrankt, bis zum
endgultigen Verbrauch der Verluste, Uberwacht
werden muss.

INFO

Die Nutzung von Verlustvor-
tragen hat folgende Steuer-
ersparnis bezogen auf den
jahrlichen steuerlichen Gewinn:
<Euro 1000000 ca.30%
»Euro 1000000 ca. 18%

FAZIT

Die Neuregelung ist grundsatz-
lich zu begriiBen, da der Unter-
gang der Verluste nicht mehr
allein von einem Anteilseigner-
wechsel abhdngig gemacht
wird. Allerdings ist die Regelung
im Detail komplex und wird in
der Praxis zu erheblichen Dis-
kussionen fiihren. Gesellschaf-
ten, die von Venture Capital und
Business Angels finanziert
werden, sollten dann von der
Regelung profitieren konnen,
wenn sie mehr als 50% der
Anteile an einer Korperschaft
erwerben, deren Verlustvortrag
sonst vollstdndig verloren
ginge, vorausgesetzt, sie fiihren
den Geschdftsbetrieb im Sinne
des Gesetzes fort.
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VORSICHT FALLE! Betriebsstatten
in Vertriebsstrukturen

Vertreterbetriebsstatten im Ausland

Torsten Hopp
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Fachberater fiir

Internationales Steuerrecht
WTS Steuerberatungs-
gesellschaft mbH, Hamburg
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Fur international agierende Unternehmen, gleich
ob Mittelstéandler oder GroBunternehmen, ist der
Vertrieb ein, wenn nicht der zentrale Erfolgsfaktor
fiir globales Wachstum. Die Unternehmen haben
iber Jahre leistungsfahige und effiziente Vertriebs-
strukturen aufgebaut. Steuerliche Uberlegungen
spielten dabei eine eher untergeordnete Rolle. Im
Wesentlichen haben sich die Unternehmen darauf
beschrankt, sogenannte Vertreterbetriebsstatten
weitestgehend zu vermeiden.

Denn die Begriindung einer Betriebsstatte bedeutet,
dass Unternehmen im Ausland steuerpflichtig wer-
den und damit Compliance-Vorschriften zu erfiillen
haben, u.a. Registrierungen, Steuererklarungen und
Steuerzahlungen. Dabei ist zu beachten, dass oft
nicht nur ertragsteuerliche Konsequenzen aus der
Begriindung von Betriebsstdtten entstehen, sondern
dies auch lohnsteuerliche, sozialversicherungsrecht-
liche und umsatzsteuerliche Relevanz haben kann.

OECD BEPS PROJEKT

Derim Rahmen des OECD BEPS Projektes am 05.10.2015
veroffentlichte finale Bericht zur Verhinderung der
Jkiinstlichen Umgehung” des Status als Betriebsstatte
umfasst neben einer Auflistung vermeintlich kiinstlicher
Umgehungsstrategien in diesem Sinne auch eine
Uberarbeitung von Art. 5 Abs. 5 des OECD-Musterab-
kommens (OECD-MA). Durch einen multilateralen
Vertrag sollen eine Vielzahl der weltweit bestehenden
Doppelbesteuerungsabkommen gedandert werden, so
dass diese Neuregelung bereits in 2017 auch fiir deut-
sche Unternehmen wirksam werden kdnnte.

AKTUELLE SITUATION

Der bisherige Wortlaut im OECD-MA zu Art. 5 Abs. g
fordert fiir die Begriindung einer Vertreterbetriebs-
statte, dass eine Person in einem Vertragsstaat die
rechtliche oder faktische Vollmacht besitzt, im Namen
des vertretenen Unternehmens Vertrage abzuschlieRen

und diese Vollmacht dort regelmafig ausibt. Dabei
ist es unerheblich, ob diese Person ein Mitarbeiter
des vertretenen Unternehmens oder einer Tochterge-
sellschaft im Ausland ist. Aufgrund der Méglichkeit,
den Begriff der Abschlussvollmacht in vielen Landern
streng zivilrechtlich auszulegen, wurden in einigen
Staaten in der Vergangenheit von multinationalen
Unternehmen mitunter gezielt Kommissionars- und
Handelsvertreterstrukturen eingesetzt, um die Begriin-
dung einer Vertreterbetriebsstatte zu vermeiden.
Diese Gestaltung wurde von der OECD als Steuerum-
gehung erkannt und in der Neudefinition von Art. 5
Abs. 5 OECD-MA beriicksichtigt.

NEUREGELUNG

Zukinftig wird eine Vertreterbetriebsstatte bereits dann

begriindet, wenn der Vertreter entweder nachhaltig im

Ausland Vertrdge selbst abschlief3t, oder zumindest

nachhaltig (auf Dauer angelegt) die wesentliche Rolle

bei den Vertragsverhandlungen und dem Zustande-

kommen von Vertragen spielt. Voraussetzungen sind

jedoch auch, dass die Vertrage tiblicherweise ohne

wesentliche Anderungen vom vertretenen Unternehmen

abgeschlossen werden und zudem

= im Namen des vertretenen Unternehmens vereinbart
werden,

= zur Ubertragung des Eigentums oder der Nutzungs-
iberlassung an Gegenstdanden vom vertretenen
Unternehmen fiihren oder

= die Dienstleistungserbringung durch das vertretene
Unternehmen bewirken.

Die nachhaltig ausgelibte ,wesentliche Rolle* im Hinblick
auf das Zustandekommen von Vertragen im Ausland
fuhrt zuktnftig grundsatzlich zur Begriindung einer
Vertreterbetriebsstatte des vertretenen Unternehmens
im Ausland. Laut OECD Kommentar soll eine Person
bereits dann eine wesentliche Rolle fiir das Zustande-
kommen eines Vertragsabschlusses spielen, wenn sie
die Kunden tiber die Preise (ohne diese verhandeln zu
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konnen) sowie iber die Rahmenbedingungen fiir den
Vertragsabschluss informiert. Gleiches gilt fiir Personen,
die mit den Kunden vor Ort im Ausland einen Vertrags-
entwurf verhandeln, der dann mit dem Stammhaus
final abgeschlossen wird.

Dies ist in der Praxis der Unternehmen eine extrem
weitreichende Verscharfung und hat zur Folge, dass es
vielen Unternehmen nicht mehr moglich sein wird,
Vertreterbetriebsstatten zu vermeiden, wenn die Tétig-
keiten nachhaltig ausgetibt werden. Die Krux ist folgen-
de: Ein Unternehmen, das eine Vertreterbetriebsstétte
(weiterhin) vermeiden mochte, musste die Handlungs-
freiheit und Kompetenzen seiner Vertriebsmitarbeiter
derart einschranken, dass dies zu Lasten ihres Erfolgs
gehen wirde.

HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN

Unternehmen sollten also bereits jetzt die bestehenden
Vertriebsstrukturen im Unternehmen im Hinblick auf
mogliche Betriebsstattenrisiken analysieren und kon-
sequent auf die Neuregelung reagieren.

Die Ubernahme der Vertriebsaktivitaten durch Mitar-
beiter von lokalen Tochtergesellschaften ist keine Losung.
Eine gdngige Moglichkeit, die von gréfieren Unterneh-
men regelmaBig genutzt wird, ist der Vertrieb unter
Zwischenschaltung eigenstandiger sogenannte Buy-
Sell-Vertriebsgesellschaften, die - wie bisher - auch
zukunftig in der Regel keine Betriebsstatte nach Art. 5
Abs. 5 OECD-MA begriinden sollen.

Die Alternative aus steuerlicher Sicht ist: Umdenken
und Betriebsstatten als Option zu akzeptieren. Dies
erfordert, dass die damit zusammenhangenden Com-
pliance Anforderungen unbedingt zu erfillen sind.
Diese Position hatte aber auch Vorteile: Es missten
daneben keine lokalen Tochtergesellschaften gegriin-
det werden und die Unsicherheiten im Hinblick auf
mogliche Betriebsstattenrisiken waren beseitigt.
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Betriebsstatten entwickeln
sich immer mehr zu einem
signifikanten steuerlichen
Risikofaktor. Das bestatigt
die aktuelle WTS-Studie
»WTS Global PE Study*, die
einen umfassenden Uber-
blick tiber die wichtigsten
Diskussionspunkte rund
um das Thema Betriebs-
statten in insgesamt 62
Landern bietet.
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