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1. Zusammenfassung

Der Wirtschaftsverband der Biotechnologiebranche, die Biotechnologie-Industrie-Organisation Deutschland
e. V. (BIO Deutschland), begriiRt, dass das Finanzgericht Hamburg die Frage der VerfassungsmaRigkeit der
Verlustvortragsregelung in § 8c KStG dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG) zur Entscheidung vorgelegt
hat. Die Regelung ist seit ihrer Einflihrung kontrovers diskutiert worden und hat in der Praxis ihre Schwierig-

keiten bei der Anwendung gezeigt.

Die forschenden Biotechnologieunternehmen in Deutschland sind vielfach auf die Finanzierung durch Eigen-
kapital in Form von Venture Capital (VC) angewiesen. Aufgrund des langen Entwicklungszyklus kommt es
dabei naturgemal mehrfach zum Wechsel der Anteilseigner. Da die biomedizinische Forschung, insbeson-
dere im Bereich der Therapeutika-Entwicklung, von einem sehr hohen Kapitalbedarf begleitet ist, erfolgen
die Anteilseignerwechsel zumeist in Groflenordnungen von uber 25 % des gezeichneten Kapitals. Anderer-
seits schreiben die Unternehmen wegen der hohen Entwicklungskosten Verluste, da die forschenden Thera-
peutika entwickelnden Biotech-Unternehmen zunachst keine Umsatze generieren und somit die Aufwendun-

gen die Ertrage Ubersteigen.

Die Regelung des § 8c KStG schrankt die Mdglichkeiten der Finanzierung von forschungsintensiven Biotech-
KMU ein. Finanzierungsrunden privater Kapitalgeber gehen in kleinen und mittleren Biotechnologieunter-
nehmen regelmaflig mit einer Veradnderung der Beteiligungsstruktur einher. Sofern allein hierdurch beste-
hende steuerliche Verlustvortrage anteilig oder gar ganz untergehen, mussen private Kapitalgeber im Er-
gebnis aus der Substanz, d.h. dem Eigenkapital des jeweiligen Unternehmens, zu entrichtende Steuern mit-
finanzieren. Hierdurch erhoht sich das unternehmerische Wagnis privater Kapitalgeber und es wird fiir junge
Technologieunternehmen schwieriger, das zur Entwicklungs- und Wachstumsfinanzierung erforderliche Ei-
genkapital zu gewinnen. Das fur die weitere Entwicklung junger Technologieunternehmen erforderliche Ei-

genkapital wird ungleich ,teurer®, die Produkte in der Pipeline verlieren massiv an Wert.

Wenn trotz teilweise massiver betriebswirtschaftlicher Verluste viele junge Technologieunternehmen aus
ihrer Substanz heraus Steuern bezahlen muissen, ist das verfassungsrechtliche Prinzip der Besteuerung
nach Leistungsfahigkeit als Ausfluss des allgemeinen Gleichheitssatzes des Artikels 3 Grundgesetz verletzt.
Durch die Anknipfung an die Qualitat des Anteilseignerwechsels und aufier Acht lassen des im Einzelfall
bestehenden Einflusses auf die Entscheidungen der Kapitalgesellschaft werden Kapitalgesellschaften mit
Anteilseignerwechsel und solche ohne Anteilseignerwechsel ungleich behandelt. Damit verkennt die Rege-
lung das Trennungsprinzip, welches steuerrechtlich zwischen der Kapitalgesellschaft und den Gesellschaf-
tern strikt unterscheidet und im Sinne einer Belastungsgleichheit umgesetzt werden muss. Indem nur auf
den Anteilseignerwechsel und nicht auf den tatsachlichen Einfluss in der Gesellschaft abgestellt wird, erfolgt
eine Typisierung ohne rechtlichen Grund. Das Ziel von Finanzierungsrunden und Bdérsengangen von Tech-
nologieunternehmen ist und bleibt die Zufiihrung von Eigenkapital und nicht ein Anteilseignerwechsel. Gera-
de bei haufigen Anderungen in der Anteilseignerstruktur, wie es in der Biotechnologie zwangslaufig der Fall
ist, bedeutet die Vorschrift des § 8c KStG eine klare Benachteiligung der KMU insbesondere gegentiber der

GrofRindustrie und flihrt schlimmstenfalls zu Insolvenz einzelner Unternehmen.
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2. Einleitung

Die typische Entwicklung eines jungen innovativen Unternehmens der Biotechnologie lasst sich grundsatz-
lich in mehrere Phasen einteilen. Ein Forscher oder eine Forscherin entwickeln eine Idee fir ein Produkt
oder eine Dienstleistung, die auf der eigenen wissenschaftlichen Arbeit basiert, und beschlielt, ein Unter-
nehmen zu griinden. Die Unternehmensgriindung wird von Griindungs- (Seed) und Start-up-Finanzierungen
in Héhe von in der Regel 500.000 bis drei Millionen Euro begleitet. Dieses Eigenkapital kommt zumeist von
den Grindern selbst, aus dem High-Tech-Grinderfond und von wohlhabenden Privatpersonen (Business
Angels), die die Idee der Forscher fUr unterstitzungswuirdig halten. Stellt sich das Konzept als realistisch
heraus (ein erster ,proof of concept”), wird die Produktentwicklung unter zu Hilfenahme von Wagniskapital
(Venture Capital - VC) vorangetrieben. In zumeist mehreren Finanzierungsrunden investieren einzelne oder
mehrere Beteiligungsgesellschaften gemeinsam (,syndiziert“) Eigenkapital von fiinf bis 40 Millionen Euro pro
Runde in das Unternehmen. Damit werden die Unternehmen, die Medikamente entwickeln, bis zur Borsen-
reife finanziert, die zurzeit den Abschluss der kompletten Phase 11" in der Regel voraussetzt. Die Stiickelung

der Einlagen von Anlegern in die Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaften variiert stark.

Fir die Wachstumsfinanzierung insbesondere im Bereich der Medikamentenentwicklung wird haufig weite-
res Kapital bendtigt. Diese Finanzierungen werden zumeist Uber einen Bérsengang oder eine Lizenzierung
an ein Pharmaunternehmen ermdglicht. In der Biotechnologie lasst sich in Deutschland alleine durch einen
Borsengang haufig noch nicht ausreichend Kapital aufbauen. Auch borsennotierte Unternehmen benétigten
Sekundarfinanzierungen, um ihre Produkte durch die klinische Phase Il zur Marktzulassung zu bringen und

einen Vertrieb aufzubauen.

Trotz potenziell hoher Umsatze und vergleichsweise attraktiver Gewinnmargen im Erfolgsfall ist die klassi-
sche Fremdkapitalfinanzierung Uber (Bank-)Kredite nicht moglich. Stattdessen ist die Eigenkapitalfinanzie-
rung uber Wagnis- oder Beteiligungskapital fir junge innovative Unternehmen meistens die einzige Finanzie-
rungsmoglichkeit. Um den oftmals hohen Kapitalbedarf decken zu kdnnen, sind die meisten auf Forschung
und Entwicklung gegriindeten Unternehmen auf internationale Investoren angewiesen und befinden sich

somit im (globalen) Wettbewerb um Wagnis-/Beteiligungskapital.

Uber den gesamten Zeitraum von in der Regel zehn Jahren und mehr schreiben die Unternehmen wegen
der hohen Entwicklungskosten Verluste, da die forschenden Therapeutika entwickelnden Biotech-

Unternehmen i.d.R. keine Umséatze generieren und somit die Aufwendungen die Ertrage Ubersteigen.

Die unter engen Voraussetzungen mdgliche Aktivierung selbstgeschaffener immaterieller Wirtschaftsguter in
der Handelsbilanz nach (§ 248, § 255 Abs. 2a S. 1 HGB) ist auf die Steuerbilanz nicht anwendbar. Echte

Forschungskosten bleiben ohnehin auch nach HGB von der Aktivierung ausgeschlossen.

' Die Entwicklung eines Medikament wird in vier klinische Phasen eingeteilt: Die Unbedenklichkeitsprifung (Phase I), die Wirksam-
keitsprifung (Phase 1), die Sicherheitsprifung (Phase Ill) und die Anwendungsbeobachtung im Markt zugelassener Medikamente
(Phase IV)
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3. Anmerkung zu § 8c KStG aus Sicht der Biotechnologiebranche

Die Regelung des § 8c KStG greift in die Gestaltungsmaoglichkeiten bei der Finanzierung von forschungsin-
tensiven Biotech-KMU ein. Sie verhindert den vollstandigen Erhalt der Verluste bei Anteilseignerwechseln

mit Uber 25 % des gezeichneten Kapitals.
31 Entwicklung des § 8c KStG

Die Vorschrift des § 8c Korperschaftssteuergesetz (KStG) wurde unter Aufhebung der sog. Mantelkaufrege-
lung des § 8 Abs. 4 a.F. KStG durch das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 eingefiihrt. Damit sollte
die komplizierte und streitanfallige Mantelkaufregelung durch eine einfachere Regelung ersetzt werden, die
nur noch darauf abstellt, ob ein neuer Anteilseigner maf3gebend auf die Geschicke der Kapitalgesellschaft
einwirken kann.® Dass dies nicht gelungen war, zeigt die Uberarbeitung der Regelung noch im gleichen
Jahr* durch das Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fir Kapitalbeteiligungen (MoRaKG)s.
Durch den mit MoRaKG neu eingefiihrten Abs. 2 wurden Ausnahmen vom Verlustuntergang nach Abs. 1 fir
den Fall vorgesehen, dass eine Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaft als Investor auftritt. In diesem Fall soll
der Verlustvortrag in Héhe der im Betriebsvermdgen ruhenden stillen Reserven auch bei einem Uber 25 %-
igen Anteilseignerwechsel erhalten bleiben. Dieser neue Absatz 2 ist jedoch von der EU als beihilferechts-
widrig eingestuft worden® und daher nie in Kraft getreten. Im Zuge des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes
wurde mit § 14 Abs. 3 Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetz eine Regelung eingefiihrt, die eine Ausnahme
von § 8c KStG fiir Anteilserwerbe durch Finanzmarktstabilisierungsfonds und Riickkaufe zulieB.” Diese Aus-
nahmeregelung zugunsten der staatseigenen Fonds wurde eingeflihrt, um bestehende Liquidationsengpas-
se aufgrund der schlechten Lage auf dem Finanzmarkt beseitigen zu kénnen und die Stabilitat des deut-
schen Finanzmarktes zu starken.? Da sich diese Krise in der Folge auf den Weltmarkt ausweitete, wurde mit
dem Burgerentlastungsgesetz-Krankenversicherung weitere Modifikationen des § 8c KStG (Einfuhrung einer
allgemeinen Sanierungsklausel in Absatz 1a) eingebracht.® Die Sanierungsklausel sollte vergleichbar dem
insolvenzrechtlichen Sanierungsprivileg (§ 39 Abs. 4 S. 2 Insolvenzordnung) das freiwilige Engagement des
Neugesellschafters belohnen.™ Sie ist nur in engen Grenzen der drohenden Zahlungsunfahigkeit oder Uber-
schuldung anwendbar. Die mit dem Birgerentlastungsgesetz-Krankenversicherung eingefiihrte Befristung
der Sanierungsklausel auf zwei Jahre wurde mit dem Wachstumsbeschleunigungsgesetz11 aufgehoben. Da

jedoch die EU-Kommission die Sanierungsklausel ebenfalls als beihilferechtswidrig einstuft'?, ist sie derzeit

2 Artikel 2 Nr. 7 des Gesetzes vom 14.08.2007 (Unternehmenssteuerreformgesetz 2008), BGBI |1 2007 S. 1912 (1928)

Begriindung zum Gesetzesentwurf flr ein Unternehmenssteuerreformgesetz 2008, BT-Drs. 16/4841 S. 34 f. und 75 f.

Wahrend das Unternehmenssteuerreformgesetz am 17.08.2007 im Bundesgesetzblatt veroffentlicht wurde und die Regelung des

§ 8c KStG damit am 18.08.2007 in Kraft trat (Art. 14 Abs. 1 Unternehmenssteuerreformgesetz), wurde der Gesetzesentwurf zum

MoRaKG bereits am 07.09.2007 zur BT-Drs. 16/6311 im Bundestag eingereicht.

® Art. 4 Nr. 1 des Gesetzes vom 12.08.2008 (MoRaKG), BGBI | 2008 S. 1672 (1677)

6 Entscheidung der EU-Kommission vom 30.09.2009 uber die Beihilferegelung C 2/2009 (MoRaKG)

" Artikel 1§ 14 Abs. 3 des Gesetzes vom 17.10.2008 (Finanzmarktstabilisierungsgesetz), BGBI | 2008 S. 1982 (1985)

8 Begriindung zum Gesetzesentwurf fiir ein Finanzmarktstabilisierungsgesetz, BT-Drs. 16/10600, S. 10

® Artikel 7 Nr. 1 des Gesetzes vom 16.07.2009 (Burgerentlastungsgesetz-Krankenversicherung), BGBI | 2009 S. 1959 (1968)

Begriindung aus Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses des Bundestages zum Entwurf des Birgerentlastungs-

gesetz-Krankenversicherung, BT-Drs. 16/13429, S. 50 f.

" Artikel 2 Nr. 3 c) des Gesetzes vom 22.12.2009, BGBI. | 2009 S. 3950 (Wachstumsbeschleunigungsgesetz)

"2 Beschluss der EU-Kommission vom 26.1.2011 (iber die staatliche Beihilfe Deutschlands C 7/2010 (ex CP 250/2009 und NN 5/2010)
,KStG, Sanierungsklausel”
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auBer Kraft'. Die Bundesregierung hat angekindigt gegen diesen Beschluss zu klagen.14 Durch das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz wurden zudem weitere Anderungen in § 8c KStG eingebracht. Die in
Absatz 1 angefligten Satze flinf bis sieben regeln den Erhalt der Verluste bei konzerninternen Umgliederun-
gen (sog. Konzernklausel) bzw. in Hohe der vorhandenen stillen Reserven (Verschonungsvorschrift). Die
letzte Anderung hat die Vorschrift durch das Jahressteuergesetz 2010 erfahren. Die Stille-Reserven-Klausel
(§ 8¢c Abs. 1 S. 6 KStG) wurde Uberarbeitet. Durch die Anderung soll auch solches auslandische Betriebs-
vermdgen berucksichtigt werden, fur das der Bundesrepublik Deutschland das Besteuerungsrecht zusteht.™
AuRerdem wurde § 8c Abs. 1 KStG um einen Satz 8 erganzt, der der Verhinderung von unerwiinschten Ver-

lustnutzungsausfallen dienen soll."
3.2 Rechtsprechung zu § 8c KStG

Die Regelung des § 8 ¢ KStG beschaftigt die Gerichte seit ihrem Wirksamwerden. Die jlingsten Entschei-

dungen geben einen Uberblick (iber die Schwierigkeit der Handhabung der Vorschrift.

Dem Vorlagebeschluss des Finanzgericht Hamburg17 liegt ein schadlicher Anteilserwerb (§ 8 ¢ KStG) in
2008 durch Ubertragung eines Gesellschafteranteils ohne Zufilhrung neuen Kapitals zugrunde. Die Anteils-
Ubertragung erfolgte, um die Vollstreckung in den Geschéftsanteil des aufgrund Vermdgenslosigkeit des
ausscheidenden Gesellschafters zu verhindern. In diesem Fall sieht auch der Gesellschaftsvertrag eine Ent-
ziehung des Geschaftsanteils zum Schutz des Unternehmens vor. Aufgrund der Ubertragung kiirzte der
Beklagte den verbleibenden Verlustvortrag zur Korperschaftssteuer um den prozentual auf den ausgeschie-

denen Gesellschafter entfallenden Anteil von 48 %.

Sowohl das Finanzgericht (FG) Hessen'® als auch das FG Munster'® hatten sich mit der Frage auseinander-
zusetzen, ob auch die bis zum schadlichen Anteilswechsel erzielten Verluste der Abzugsbeschrankung des
§ 8c KStG unterliegen und ein bis zum Zeitpunkt des unterjdhrigen schadlichen Beteiligungserwerbs ent-
standener Gewinn mit den zum Schluss des Vorjahres festgestellten Verlusten verrechnet werden kann. Die
Finanzbehoérden versagten in beiden Fallen gemal § 8 Abs. 1 Satz 2 KStG bzw. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG
entsprechend der im BMF-Schreiben® niedergelegten Verwaltungsauffassung die Verrechnung der bis zum
schadlichen Anteilserwerb erzielten Gewinne mit noch nicht genutzten Verlusten. Beide Gerichte haben da-
mit im Ergebnis gegen die Verwaltungsauffassung und zugunsten der Steuerpflichtigen entschieden. Die
Gerichte stutzten sich dabei vor allem auf den Wortlaut bzw. unklaren Wortlaut und den Sinn und Zweck der
Regelung. Das FG Hessen folgte dem Einwand der Finanzbehérde, dass eine unterjahrige Verlustverrech-
nung dem Steuerrecht fremd sei, mit Verweis auf die entgegenstehende Rechtsprechung des BFH?' zu der
rechtlich verwandten Problematik bei gewerbesteuerlichen Verlustvortragen und der Anwendung des § 8

Abs. 4 KStG a.F nicht. Das FG Minster nahm zudem die durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz

3 Mit Artikel 4 Nr. 1 des Gesetzesentwurfes fiir ein Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz soll die Sanierungsklausel ab dem Veran-
lagungszeitraum 2011 aufgehoben werden, BT-Drs. 17/6263, S. 24 (Begriindung S. 62)

" Pressemitteilung des BMF vom 9.3.2011

"5 Begriindung zu Artikel 2 Nr. 4 a) Jahressteuergesetz 2010, BT-Drs. 17/3549, S. 25

'® Artikel 2 Nr. 4 b) des Gesetzes vom 8.12.2010 (Jahressteuergesetz 2010), BGBI. 1 2010 S. 1768 (1781)

"7 Beschluss des FG Hamburg vom 4.4.2011 (2 K 33/10)

'® Beschluss des FG Hessen. vom 7.10.2010 (4 V 1489/10)

¥ Urteil des FG Miinster vom 30.11.2010 (9 K 1842/10 K, Revision zum BFH - | R 14/11)

2 BMF Schreiben vom 4.7.2008 (IV C 7 -S 2745 a/08/10001), BStBI. 1 2008, S. 736, Rz. 31

2 Urteil des BFH vom 22.1.2009 (IV R 90/05)
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eingeflhrte Verschonungsregel als Hinweis dafur, welchen Regelungsgehalt der Gesetzgeber der in diesem
Fall einschlagigen Grundregelung des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG beimisst, auch wenn diese im Streitfall keine
Anwendung fand. Die Finanzgerichte setzten sich in den beiden Verfahren nicht weiter mit der Frage der
Verfassungsmafigkeit des § 8c KStG auseinander. Verfassungsrechtliche Bedenken waren soweit ersicht-

lich von den Steuerpflichtigen nicht vorgetragen worden.

In der Entscheidung des sachsischen Finanzgericht (FG)22 ging es um die Frage, ob die Regelung des
§ 8¢ KStG i.d.F. des Unternehmenssteuerreformgesetzes 2008 wegen VerstolRes gegen das sog. objektive
Nettoprinzip verfassungswidrig ist, wenn mehr als 50 % der Gesellschaftsanteile, die im Privatvermdgen
gehalten werden, Ubertragen werden. Der Entscheidung lag — soweit ersichtlich — ein unterjahriger Beteili-
gungserwerb i.H.v. 67 % der Anteile zugrunde, welcher dazu fihrte, dass die auf das Ende des Vorjahres
festgestellten Verluste nicht zur Verrechnung zugelassen wurden. Die Steuerpflichtige machte verfassungs-
rechtliche Bedenken, insbesondere einen Verstol? gegen das objektive Nettoprinzip geltend. Der Betrieb
werde in seiner bisherigen wirtschaftlichen Ausrichtung fortgefiihrt. Allein durch die Veraufierung der Anteile
ergaben sich keine steuerlichen Vor- oder Nachteile bei ihr. Das Sachsische FG folgte dieser Argumentation
jedoch nicht und entschied, dass die Regelung des § 8c KStG nicht verfassungswidrig sei. Gerade unter
dem Gesichtspunkt, den Handel mit Verlusten bei Mantelkaufvertrdgen zu erschweren, sei es aus Vereinfa-
chungsgriinden sachgerecht und nicht verfassungswidrig, wenn der Identitatswechsel infolge einer Ubertra-
gung von mehr als 50 % dazu fuhre, dass die neue Gesellschaft wie im Fall der Verlustvortrage eines Erb-
lassers auf die neuen Gewinne nicht die alten Verluste verrechnen konne. Das Verfahren ist aufgrund der

Revision nunmehr anhéngig vor dem Bundesfinanzhof (BFH)?.

Der Senat FG Miinster®* lasst hingegen offen, ob er sich der Auffassung des FG Hamburg anschliefl3t bzw.
ob er selbst von der Verfassungswidrigkeit des § 8c Abs. 1 KStG Uberzeugt ist und die Frage daher nach
Art. 100 Abs. 1 GG dem BVerfG vorlegen wiirde. Der Senat stellt klar, dass es insbesondere zweifelhaft sei,
ob zur Rechtfertigung angenommen werden kann, es handele sich um die Typisierung eines Missbrauchs-

falls im Sinne eines "Handels mit Verlustvortragen" bzw. "Mantelkaufs®.
3.3 Bestehende Diskriminierung aus Sicht der Biotechnologieunternehmen

Die Regelung des § 8c KStG greift in die Finanzierung von forschungsintensiven Biotechnologieunterneh-
men durch Eigenkapital ein. Insbesondere sind davon die Therapeutika entwickelnden Biotech-KMU betrof-
fen, bei denen der Kapitalbedarf aufgrund der aufwendigen und langjéhrigen Forschung hoch ist. Nach dem
derzeit geltenden § 8c KStG sollen allein durch einen unmittelbaren oder mittelbaren Anteilseignerwechsel
(innerhalb eines Funfjahreszeitraums) von mehr als 25% diese Verlustvortrage steuerlich anteilig entfallen.
Bei einem Anteilseignerwechsel von mehr als 50% ist ein vollstandiger Wegfall dieser Verlustvortrage vorge-
sehen.

Vor allem junge Technologieunternehmen sind zur Finanzierung ihrer Forschungs- und Entwicklungsauf-

wendungen auf Venture Capital bzw. Private Equity angewiesen. Die Entwicklung von Hightech-Produkten

22 Urteil des s&chsischen FG vom 16.03.2011 (2 K 1869/10)
% BFH zum Aktenzeichen | R 31/11
# FG Miinster vom 01.08.2011 (9 V 357/11)
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ist mit einem hohen Risiko behaftet, vor allem fiir die Unternehmerinnen und Unternehmer sowie ihre Mitar-
beiter. In der Biotechnologie wird das unternehmerische Risiko von einem hohen und langfristigen Bedarf an
Kapital begleitet. Damit unterscheidet sich diese Branche von den meisten anderen Industriezweigen. Bis
zum Beispiel die Prifung von Wirkstoffkandidaten fiir die Arzneimitteltherapie so weit gediehen ist, dass sich
abschatzen lasst, ob sich weitere Investitionen lohnen, vergehen viele Jahre und es werden rund
50 Mio. Euro bendtigt. Statistisch gesehen erreicht nur eines von zehn in der Klinik erprobten Medikamenten
den Patienten. Diesem einen Arzneimittel stehen am Ende Entwicklungskosten von durchschnittlich mehre-

ren Hundert Millionen Euro gegenuber.

Nur zwolf Prozent der Aufwendungen fir eine Innovation werden in Deutschland Uber Kredite finanziert™.
Unternehmen mit hoher Forschungs- und Entwicklungsintensitat greifen so gut wie gar nicht auf Kredite zu-
rick. Insbesondere junge Unternehmen kénnen sich haufig nur dadurch finanzieren, dass sich Investoren
mit Eigenkapital26 in das Unternehmen einkaufen. Dieses so genannte ,Venture Capital® (VC) wird meist
schrittweise, gekoppelt an so genannte Meilensteine, in die Firma eingebracht. Die Investition soll moglichst
nach Ablauf einer Zeitspanne von Uber sechs Jahren durch den Verkauf von Anteilen an gréRere Unterneh-
men oder durch einen Bérsengang (IPO, initial public offering) zu einem positiven Ergebnis fur die Anleger

fihren

Finanzierungsrunden privater Kapitalgeber gehen in kleinen und mittleren Biotechnologieunternehmen re-
gelmaRig mit einer Veranderung der Beteiligungsstruktur einher. Sofern allein hierdurch bestehende steuer-
liche Verlustvortrage anteilig oder gar ganz untergehen, missen private Kapitalgeber im Ergebnis aus der
Substanz, d.h. dem Eigenkapital des jeweiligen Unternehmens, zu entrichtende Steuern mitfinanzieren.
Hierdurch erhoht sich das unternehmerische Wagnis privater Kapitalgeber und wird es fir junge Technolo-
gieunternehmen schwieriger, das zur Entwicklungs- und Wachstumsfinanzierung erforderliche Eigenkapital
zu gewinnen. Das fur die weitere Entwicklung junger Technologieunternehmen erforderliche Eigenkapital

wird ungleich ,teurer®, die Produkte in der Pipeline verlieren massiv an Wert.

Wenn trotz teilweise massiver betriebswirtschaftlicher Verluste viele junge Technologieunternehmen aus
ihrer Substanz heraus Steuern bezahlen mussen, ist das verfassungsrechtliche Prinzip der Besteuerung

nach Leistungsfahigkeit als Ausfluss des allgemeinen Gleichheitssatzes des Artikels 3 Grundgesetz verletzt.

Wie die Vorgangerregelung soll § 8c KStG allein der Bekdmpfung des missbrauchlichen Handels mit Ver-
lustvortragen durch den Verkauf so genannter Mantelgesellschaften dienen. Fur den vollstandigen oder teil-
weisen Wegfall des Verlustvortrages wollte der Gesetzgeber nur noch darauf abstellen, ob ein neuer An-
teilseigner mafigeblichen Einfluss auf die Geschicke der Kapitalgesellschaft und damit auf die Verwertung
der Verluste hat.?” Wie der BFH?® klargestellt hat, handelt es sich um eine spezialgesetzliche Missbrauchs-
vorschrift, die als Ausnahmevorschrift zu § 10d EStG in ihrer Anwendung durch sachlich gebotene ein-

schrankende Regelungsauslegung auf die Verhinderung missbrauchlicher Gestaltungen zu reduzieren ist.

% KFW 2010

% Christian Rammer 2009, Studien zum deutschen Innovationssystem Nr. 04-2009
z Begriindung zur Einfiihrung des § 8c KStG, BT-Drs. 16/4841, S. 34 f. sowie 75 f.
% BFH, | R 8/05 vom 14.03.2006, DStR 2006, S. 1076 ff.
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Bei der Regelung des § 8c KStG ist jedoch der atypische Fall zum Regelfall erhoben worden. Durch die An-
knipfung an die Qualitdt des Anteilseignerwechsels und aufler Acht lassen des im Einzelfall bestehenden
Einflusses auf die Entscheidungen der Kapitalgesellschaft werden Kapitalgesellschaften mit Anteilseigner-
wechsel und solche ohne Anteilseignerwechsel ungleich behandelt. Damit verkennt die Regelung das Tren-
nungsprinzip, welches steuerrechtlich zwischen der Kapitalgesellschaft und den Gesellschaftern strikt unter-
scheidet und im Sinne einer Belastungsgleichheit umgesetzt werden muss®®. Indem nur auf den Anteilseig-
nerwechsel und nicht auf den tatsachlichen Einfluss in der Gesellschaft abgestellt wird, erfolgt eine Typisie-

rung ohne rechtlichen Grund.

Das Ziel von Technologieunternehmen bei Finanzierungsrunden, Bérsengdngen und Kapitalerh6hungen
Uber die Borse ist und bleibt die Zufiihrung von Eigenkapital und nicht ein Anteilseignerwechsel. Eine im
Rahmen von Finanzierungsrunden oder Bérsengangen ggf. eintretende Veranderung der Anteilseignerstruk-
tur ist lediglich eine Folge; keinesfalls liegt ihr aber ein missbrauchlicher Handel mit Verlustvortragen
zugrunde. Allein der Umstand, dass der Erhalt der Verlustvortrage fir Kapitalgeber von Technologieunter-
nehmen betriebswirtschaftlich und damit finanzierungstechnisch vorteilhaft ist, fuhrt zu keiner missbrauchli-

chen Gestaltung.

Gerade bei haufigen Wechseln der Kapitalgeber, wie es in der Biotechnologie zwangslaufig der Fall ist, be-
deutet die Vorschrift des § 8c KStG eine klare Benachteiligung der KMU insbesondere gegeniber der Grol3-
industrie und fiihrt schlimmstenfalls zu Insolvenz einzelner Unternehmen.

Umso wichtiger ist es, Anteilseignerwechsel und Veranderungen der Beteiligungsquoten, die ganz offen-
sichtlich auf keinem missbrauchlichen Handel mit Verlustvortragen beruhen, von der Anwendung der Miss-

brauchsvorschrift auszunehmen.
4. Sonderposten ,,Forschungs- und Entwicklungsleistung“

Die bestehenden Nachteile der Verlustvortragsbeschrankung und der Mindestbesteuerung liegen darin be-
grundet, dass die selbsterstellten immateriellen Wirtschaftsglter auch nach den neuen Bilanzvorschriften in
der Pharma- und Biotech-Industrie in der Regel aus guten Griinden steuerlich nicht bilanziell aktiviert wer-
den. Dies fuhrt in der Forschungs- und Entwicklungsphase zu hohen steuerlichen Anlaufverlusten, welche im
Falle einer Finanzierung durch Wagniskapital nach den Regeln des § 8c KStG in vielen Fallen fiir die steuer-
liche Nutzung verloren gehen. Bei Ertragsspitzen im Falle von erfolgreichen Auslizensierungen wird dies
durch die Regeln zur Mindestbesteuerung zusatzlich erschwert, da in selbst kumulierten Verlustphasen
durch ein Gewinnjahr erhebliche Steuerzahlungen ausgeldst werden kdnnen. Die Rentabilitdt nach Steuern
einer Finanzierung mit Wagniskapital wird dadurch gegeniber GroRRkonzernen mit der Mdglichkeit unmittel-

barer Gewinnverrechnung verschlechtert.

BIO Deutschland hat der Politik deshalb vorgeschlagen3°, einen ausschliellich steuerbilanziellen aktiven
Sonderposten ,,Forschungs- und Entwicklungsleistung“ zu schaffen, der dazu dienen kann, die in der

Anlaufphase anfallenden Verluste, soweit sie auf Forschungs- und Entwicklungskosten fallen, abzudampfen.

2 y/gl. BVerFG, 2 BvL 1/07 vom 09.12.2008, DB 2008 S. 2803
% Stellungnahme der BIO Deutschland zu Steuerlichen Rahmenbedingungen von Forschung und Entwicklung vom 17.12.2009 -
http://www.biodeutschland.org/id-2009-226.html|
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Die Forschungs- und Entwicklungskosten eines Jahres sollten danach in der steuerlichen Schlussbilanz
aktiviert werden durfen, was den steuerlichen Verlust reduziert. Dabei ist entscheidend, dass es bei einem
Wahlrecht bleibt, Gber das je Forschungs- und Entwicklungsprojekt jahrlich entschieden wird. Eine Aktivie-

rungspflicht ware ein gravierender Schlag gegen den Forschungsstandort Deutschland.

Der Sonderposten misste mit steuerlicher Wirksamkeit ab Erreichen einer nachhaltigen Gewinnschwelle
flexibel auflésbar sein. Dabei sollten an die Bildung des Ausgleichspostens sowie an dessen Auflésung ge-
ringe burokratische Anforderungen gestellt werden. Grundsétzlich sollte es mdglich sein, alle als For-
schungs- und Entwicklungskosten definierten Aufwendungen ausschlielich in der Steuerbilanz zu aktivie-

ren.

Die Abgrenzung und Héhe der Forschungs- und Entwicklungskosten kann Uber die bei der OECD bewahrte

.Frascati - Definition“ erfasst und von Wirtschaftsprifern attestiert werden.

Auch die Auflésung sollte zeitlich unbefristet und flexibel erfolgen kénnen, um mdgliche Ergebnisspitzen bei
der Verwertung der erarbeiteten Forschungsergebnisse, z.B. durch Auslizenzierung, auszugleichen. Dies ist
wichtig, um die Markteinfihrungsphase, welche weitere Investitionen voraussetzt, nicht zusatzlich steuerlich

zuU belasten.

Um Missbrauche zu vermeiden, kdnnte der Sonderposten eingeschrankt nur gegen Ertrage verrechnet wer-
den, die aus den geschaffenen immateriellen Wirtschaftsgitern in Form von Verkaufs- und Dienstleistungs-
erlésen oder Lizenzeinnahmen resultieren.

Durch Einfiihrung dieses steuerlichen Aktivpostens kdnnen aktuelle Belastungen des Staatshaushaltes weit-
gehend vermieden werden, da diese lediglich eine Bilanzierungshilfe fir Unternehmen mit Anlaufverlusten
darstellen wirde. Profitable Groflunternehmen wiirden dieses Wahlrecht nicht nutzen, da es zu kurzfristig
héheren Steuerzahlungen kommen wirde, kleinere innovative Unternehmen wirde es in die Lage verset-
zen, die Verlustvortrage bis zur Profitabilitdt zu erhalten. Die flexible Bildung und Nutzung dieses Postens,
wilrde dazu fuhren, dass auch innovative und mit Wagniskapital finanzierte Unternehmen wieder entspre-
chend dem Leistungsfahigkeitsprinzip besteuert werden kénnen. Im Ergebnis wiirden somit die gravierenden

Rechtsfolgen des § 8 ¢ KStG sowie der Mindestbesteuerung abgemildert.

Berlin, 14. Marz 2012
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