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Genussrechte: Eigen- oder Fremdkapital?

Steuerliche Behandlung von
Genussrechtskapital

weil Unternehmen Kapital tiber Genuss-
scheine einwerben. Oftmals, weil das Risiko-
profil des Geschiftsmodells oder des Unter-
nehmens, z.B. als ,start-up*®, eine klassische
Fremdkapitalfinanzierung nicht erlaubt.
Genussscheine werden daher hiufig einge-

Eigen— Oder Fremdkapital - das lst hier dle Frage setzt, um innovative Ideen durch crowdfun-

Dr. Raoul Kreide und Stephan Wachsmuth®

Genussrechte spielen bei der Unternehmensfinanzierung eine wichtige
Rolle. Mit dem nun vorgelegten Entwurf eines BMF-Schreibens' will die

ding oder andere Formen der kleinteiligen,
breiten Investorenansprache zu finanzieren.
Auf dem internationalen Kapitalmarkt spie-
len (borsennotierte) Genussscheine hingegen
keine Rolle, da diese im Inland kapitalertrag-
steuerpflichtig sind. Sie sind jedoch ein
wichtiges Instrument, um bei entsprechen-

Finanzverwaltung Klarheit iiber die ertragsteuerliche Behandlung von Ge- der Gestaltung ein héheres handelsrechtli-
nussrechtskapital schaffen. Die Finanzverwaltung strebt dabei langfristig ches Eigenkapital (oder im Bankenbereich
einen ,groBen Wurf" an; fiir den Entwurf gilt aber zunichst ,Der Weg ist ~ €in hoheres aufsichtsrechtliches Erganzungs-

das Ziel" - nachfolgend eine Analyse des Diskussionsstands.

1. Einfithrung: Genussrechtskapital
in der Sanierung

Genussrechte sind ein wichtiges Element der
Unternehmensfinanzierung. Inhaltlich han-
delt es sich um eine mezzanine Finanzie-
rungsform, die als ,Hybrid“ Elemente der
Fremd- wie auch der Eigenkapitalfinanzie-
rung vereint. Im Ausgangspunkt einem Dar-
lehen dhnlich vermitteln Genussrechte eine
zusétzliche Beteiligung am wirtschaftlichen
Erfolg (Vermégensrechte), die typischer-
weise nur Gesellschaftern zusteht.? Mitglied-
schaftsrechte (insbesondere das Stimmrecht)
bleiben dem Genussrechtsinhaber hingegen
verwehrt. Trotz der Bedeutung in der Praxis
fehlt es an einer gesetzlichen Definition. Thre
Ausgestaltung richtet sich daher nach den
vertraglichen Regelungen. Damit sind alle
Gestaltungsvarianten denkbar, die zivil-
rechtlich wirksam (8§ 138, 242 BGB) verein-
bart werden konnen. Vor allem, wenn Ver-
braucher als Investoren beteiligt sind, ist das
AGB-Recht (8§§305 ff. BGB) zu beachten.
Dies gilt insbesondere, da Genussscheine re-
gelmiBig nachrangig ausgestaltet werden
und damit ein Risiko des Totalverlusts in sich
tragen.

In der Unternehmenssanierung begegnen
einem Genussscheine oft im Kapitalbestand,

kapital®) nachzuweisen.

Zugleich ermdéglichen Genussscheine aber
auch in der Unternehmenskrise eine
schnelle und flexible Finanzierung. Ohne
die Hiirden gesellschaftsrechtlicher Kapital-
maBnahmen kénnen Investoren risikoad-
dquat am Unternehmenserfolg beteiligt wer-
den. Fiir das Schuldner-Unternehmen ist
dabei relevant, dass das mit einem Rang-
riicktritt versehene Genussrecht im Uberschuldungsstatus nicht zu
berticksichtigen ist (§ 19 Abs.2 Satz 2 Ins0).

2. Steuerliche Einordnung von Genussrechtskapital

Je nach Ausgestaltung kdnnen Genussscheine als Eigenkapital oder
als Fremdkapital zu qualifizieren sein. Die handelsbilanzielle Praxis
orientiert sich dabei an der Konkretisierung einheitlicher Abgren-
zungskriterien durch das Institut der Wirtschaftspriifer IDW).* Nach
dessen Kriterien fithren

B Nachrangigkeit des Riickzahlungsanspruchs im Insolvenz- oder
Liquidationsfall,

B Erfolgsabhingigkeit durch Vergiitung nur aus ausschiittungsfahi-
gem Eigenkapital,

W Kapitalverzehr durch Beteiligung an Verlusten sowie

B die Langfristigkeit der Uberlassung (Laufzeit von mind. fiinf Jah-
ren und 2-jahrige Kiindigungsfrist)

zur Beurteilung als Eigenkapital.

*

Dr. Raoul Kreide und Stephan Wachsmuth, LL.M, beraten als Rechtsanwilte der
Wirtschaftskanzlei GSK Stockmann zu steuerlichen Restrukturierungsfragen.
Vgl. BMF, Entwurf eines Schreibens zur ertragsteuerlichen Behandlung von Ge-
nussrechtskapital vom November 2022, IV C 6 - S 2133/19/10004 :002, abruf-
bar unter https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/
BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2022-11-09-ertragsteuerliche-
behandlung-von-genussrechtskapital.pdf (im Folg. kurz: ,BMF, Novemberent-
wurf*), abgerufen am 10.02.2023, 11:45 Uhr.

Vgl. BMF, Novemberentwurf, Rz. 1.

Vgl. Art. 62 ff. CRR; es bildet zusammen mit dem Kernkapital die Eigenmittel der
Bank, die unter Risikogesichtspunkten (,BASEL-Kriterien®) vorzuhalten sind.

4 Vgl. Verlautbarung IDW/HFA 1/94, WPg 1994 S.419.
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Die entscheidende Frage ist nunmehr, ob das
Steuerrecht dieser Bewertung folgt oder ei-
gene Kriterien heranzieht. Daran hdngen un-
mittelbare wirtschaftliche Folgen: Handelt
es sich um Fremdkapital, ist in der Steuer-
bilanz eine Verbindlichkeit auszuweisen.
Nur dann kann ein Zinsaufwand als Be-
triebsausgabe abzugsfihig sein (§4 Abs.4
EStG). Umgekehrt kann ein eigenkapitaldhn-
liches Genussrecht die steuerliche Privilegie-
rung nach §8b KStG in Anspruch nehmen,
wihrend der Inhaber eines Fremdkapital-
Genussrechts seine Zinsertrige voll versteu-
ern muss.’

3. Bisherige Entwicklung
(Debt-Mezzanine-Swap)

Steuerlich steht insbesondere die Vorschrift
des §8 Abs.3 Satz2 Alt. 2 KStG und ihres
,Genussrechtstests im Fokus, welche nach
einer grundlegenden Entscheidung des Bun-
desfinanzhofs (BFH) aus dem Jahr 1994° den
Rahmen fiir die Abgrenzung von Eigen- und
Fremdkapital vorgab. Hiernach liegt nur
dann ein eigenkapitaldhnliches Genussrecht
vor, wenn eine Beteiligung des Genuss-
rechtsglaubigers am Gewinn und zugleich
auch am Liquidationserlos des Schuldners
gegeben war. Somit bestand keine De-
ckungsgleichheit zwischen dem handels-
rechtlichen und steuerlichen Versténdnis. In
der Literatur bildete sich jedoch zunehmend
eine Gegenauffassung,’ welche aufgrund des
MaBgeblichkeitsprinzips des § 5 Abs. 1 Satz 1
EStG eine Einheit zum Handelsrecht herstel-
len wollte und dies auch in vereinzelter
Rechtsprechung des BFH® angelegt sah.

In der Sanierungspraxis ist diese Einord-
nung entscheidend, wenn die Umwandlung
von Darlehen in Mezzanine-Kapital ange-
dacht ist (Debt-Mezzanine-Swap). Wird ein
Genussschein als Eigenkapital qualifiziert,
flihrt ein solcher Wechsel zu einem Sanie-
rungsgewinn. Nur wenn es sich um das Dar-
lehen eines Gesellschafters handelt, ldsst
sich der werthaltige Teil des Darlehens als
gewinnneutrale Einlage qualifizieren.” An-
sonsten wire die Wirkung einem (i.d.R.
ertragswirksamen) Forderungsverzicht
gleichzustellen, weil durch die Eigenkapital-
qualifikation keine wirtschaftliche Belas-
tung der Gesellschaft mehr gegeben ist;
nur der Gewinn wird anders verteilt. Durch
die ertragswirksame Ausbuchung ist im
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ertragswirksame
Ausbuchung ist
im zweiten

Schritt weitere
Gestaltungsarbeit
erforderlich.

Genussrechts-Verfiigung 2011

In jiingster Zeit ist vermehrt die Frage gestellt worden, ob es maglich ist, in der Krise be-
findliche Kapitalgesellschaften unter Einsatz von Genussrechten steuerneutral zu entschul-
den. Dazu werden nicht werthaltige Gesellschafterdarlehen in Genussrechte umgewandelt
(sog. ,,Debt-Mezzanine-Swap“). Die Genussrechte werden dabei gezielt so ausgestaltet, dass
sie handelsbilanziell als Eigenkapital zu werten sind (siehe dazu die Stellungnahme des
Hauptfachausschusses des IDW, HFA 1/1994, WPg 1994 S.419), aber zugleich die Voraus-
setzungen des §8 Abs.3 Satz2, Halbs. 2 KStG nicht erfiillen. Es fehlt i.d.R. an einer Be-
teiligung am Liquidationserlds. Hier wird die Auffassung vertreten, dass die Genussrechte
handelsrechtlich Eigenkapital, steuerlich aber Fremdkapital darstellen und deshalb in der
Steuerbilanz ein erfolgsneutraler Passivtausch zu erfolgen habe.

Dieser Sichtweise ist nicht zu folgen.

Die Vorschrift des § 8 Abs. 3 Satz2, Halbs. 2 KStG beinhaltet nur Regelungen zur Einkom-
mensermittlung und trifft keine Aussage zur steuerbilanziellen Behandlung der Genussrechte.
Die Rechtsfolge dieser Vorschrift besteht also nur in einer auBerbilanziellen Hinzurechnung
der Genussrechtsvergiitungen (vgl. BFH-Urteil vom 29.6.1994, BStBI. I 2002 S. 366, und
BMF-Schreiben vom 28.5.2002, BStBI. I S. 603[2]).

Es ist deshalb davon auszugehen, dass eine handelsbilanzielle Umqualifizierung der Verbind-
lichkeit in Eigenkapital infolge des MaBgeblichkeitsprinzips auch eine steuerbilanzielle Um-
qualifizierung in Eigenkapital nach sich zieht. Infolge einer solchen Umqualifizierung kommt
es zu einem handels- und steuerbilanziellen Ertrag, der im Falle fehlender Werthaltigkeit der
Forderung nicht durch den Abzug einer verdeckten Einlage auBerbilanziell kompensiert wird.

Abb. 1: Genussrechts-Verfiigung v. 14.12.2011

zweiten Schritt weitere Gestaltungsarbeit erforderlich, da eine
liquiditatszehrende Steuerbelastung die beabsichtigten Sanierungs-
effekte konterkarieren wiirde. Wahrend man sich frither auf den
Sanierungserlass berief, ist die Steuerfreiheit heute gewé&hrleistet,
wenn die Voraussetzungen der §§3a EStG, 7b GewStG erfiillt wer-
den.

Um die verbleibenden Unsicherheiten bei der Steuerfreistellung eines
Sanierungsgewinns zu vermeiden, wurde daher angestrebt, einen
Genussschein derart auszugestalten, dass er handelsrechtlich (nach
den Kriterien des IDW) als Eigenkapital zu qualifizieren ist, steuerlich
aber weiterhin als Fremdkapital zu behandeln bliebe. Fiir die An-
wendungspraxis tiberraschend hatte sich dann jedoch 2011 zunéachst
die OFD Rheinland dieser Gestaltung entgegengestellt (vgl. Abb. 1).1°
2016 schloss sich schlieBlich auch die tibrige Finanzverwaltung die-

%2l

Beteiligungsahnliche Genussrechte i.S. des § 8 Abs.3 Satz 2 KStG unterfallen

dem §8b Abs. 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Bei nicht dem §8 Abs.3

Satz 2 KStG unterfallenden Genussrechten liegen hingegen Einkiinfte gem. § 20

Abs. 1 Nr.7 EStG vor. §8b Abs. 1 KStG ist insoweit nicht anwendbar; BeckOK,

KStG/Pohl, § 8b Rn.336.

Vgl. BFH-Urteil vom 19.1.1994 - I R 67/92, BStBI. II 1996 S.77.

Vgl. Haase, StuB 2009 S.495, 497; GroBe, DStR 2010 S. 1397, 1398f.

Vgl. BFH-Urteil vom 5.2.1992 - IR 127/90, BStBI. IT 1992 S.532 (Abschn. IL. D.

Nr.4 b).

9 Vgl. BFH-Urteil v. 15.4.2015 - I R 44/14, BStBI. IT 2015 S.769; vgl. auch BMF v.
7.6.2022 - IV C 6 - S 2244/20/10001 :001, BStBI1. 1 2022 S.897, Rn.6.

10 Vgl. OFD Rheinland, Kurzinformation Kérperschaftsteuer Nr. 56/2011 vom

14.12.2011, betr. steuerliche Behandlung der Umwandlung von Darlehen in Ge-

nussrechte, DStR 2012 S. 189.

0 N


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=1992-02-05&az=IR12790&ge=BFH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1992&s=532&z=BSTBL&ax=II
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gen von beteili-
gungsiahnlichem

Genussrechtska-
pital.

Genussrechts-Verfiigung 2016

Ein Genussrecht, das unter Beachtung des Vorsichtsprinzips einschlieBlich der durch den IDW/IDWPS HFA 1/1994
(WPg 1994 S.419) aufgestellten Kriterien (Nachrangigkeit, Erfolgsabhdingigkeit der Vergiitung und Teilnahme am
Verlust bis zur vollen Hohe sowie Lingerfristigkeit der Kapitaliiberlassung) schon in der Handelsbilanz nach den
Grundsdtzen ordnungsgemdBer Buchfiihrung keine Verbindlichkeit darstellt, darf auch in der Steuerbilanz nicht als
Verbindlichkeit ausgewiesen werden. In diesen Fillen liegt steuerliches Eigenkapital vor, welches im Zeitpunkt der
Begriindung als Einlage in Hohe des werthaltigen Teils zu behandeln ist.

Ausschiittungen jeder Art auf diese Genussrechte stellen eine Einkommensverwendung dar, die das Einkommen der
ausschiittenden Korperschaft nicht mindern darf (§8 Abs.3 Satz 1 KStG). Aus dem Wortlaut des §8 Abs.3 Satz 1
KStG ergibt sich generell ein Abzugsverbot fiir , Ausschiittungen* auf steuerliche EK-Instrumente.

Unabhingig davon diirfen Ausschiittungen jeder Art auf Genussrechte, die in der Handelsbilanz als Fremdkapital
behandelt werden, mit denen aber das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlos der Kapitalgesell-
schaft verbunden ist, das Einkommen der ausschiittenden Korperschaft nicht mindern (§ 8 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 KStG).
Die zur Auslegung des §8 Abs. 3 Satz2 Halbs. 2 KStG ergangenen BMF-Schreiben haben weiterhin Giiltigkeit (BMF
v.17.2.1986 -1VB7 -S52742-1/86; BMF v. 8.12.1986 -1V B 7 - S 2742-26/86 und BMF v. 27.12.1995 - IV B

7-S 2742-76/95, BStBI. 1 1996 S.49).

Abb. 2: Genussrechts-Verfiigung v. 12.5.2016

sem Standpunkt an.! Kernaussage der Fi-
nanzverwaltung war (vgl. Abb.2), dass die
Kriterien des IDW als Grundsétze ordnungs-
gemaiBer Bilanzierung (GoB) anzusehen wi-
ren und diese Wertung tiber die MaBgeblich-
keit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz
(§5 Abs. 1 Satz 1 EStG, ggf. i. V.m. §8 Abs. 1
KStG) auch in die steuerliche Gewinnermitt-
lung zu iibernehmen sei.

Wird das Genussrecht schon handelsrecht-
lich als Eigenkapital angesehen, sind Ver-
giitungen (Zinsen) nicht als Betriebsausgabe
abziehbar (vgl. §8 Abs.3 Satz 1 KStG). Die
Konsequenzen gehen jedoch weit dariiber
hinaus. Die in die Steuerbilanz zu tibertra-
gende Qualifikation als Eigenkapital fiihrt
dazu, dass die bislang passivierte Verbind-
lichkeit auszubuchen ist.

Die Literatur sah hierin aber zu Recht einen
Wertungswiderspruch mit der gesetzlichen
Vorgabe des §8 Abs.3 Satz2 Alt. 2 KStG.'?
Teilweise wurde die Vorschrift auch als
Durchbrechung des MaBgeblichkeitsgrund-
satzes angesehen. Die aufkommende Kritik
veranlasste die Finanzverwaltung jedoch,
ihre umstrittene Auffassung schon im Jahr
2018 wieder aufzugeben.!> Nunmehr sollte
Genussrechtskapital nach den GoB grund-
sédtzlich immer als Verbindlichkeit anzuset-
zen sein, weil Genussrechte einen schuld-
rechtlichen Charakter hitten (vgl. Abb. 3).

Nach verbreitetem Verstindnis'* ging die
Praxis daraufhin dazu {iber, Genussrechte

aufgrund dieses schuldrechtlichen Charakters auf der ersten Stufe
der Gewinnermittlung nach den GoB in der Steuerbilanz als Ver-
bindlichkeiten zu passivieren und Zahlungen ergebniswirksam zu
behandeln. Auf der zweiten Stufe der Einkommensermittlung war
dann nach §8 Abs.3 Satz2 Alt. 2 KStG zu beurteilen, ob ggf. eigen-
kapitaldhnliche Genussrechte vorliegen, fiir welche ein Betriebs-
ausgabenabzug auBerbilanziell zu korrigieren wire.!®

Weitere Erkenntnisse ergaben sich aus der Entscheidung des I. Senats
des BFH aus dem Jahr 2019, die auch den nun vorgelegten Entwurf
mitgeprigt hat.'® Der BFH hatte aus Sicht eines Gldubigers zu ent-
scheiden, ob es sich um beteiligungsédhnliches Genussrechtskapital
und damit Beteiligungseinkiinfte oder Zinsen aus obligationsdihn-
lichem Genussrechtskapital handelt. Nur fiir diese Unterscheidung,
nicht aber fiir die Unterscheidung zwischen Eigen- und Fremdkapi-
tal, griff der BFH auf den Genussrechtstest zuriick. Zudem stellte er
klar, dass die Beteiligung am Liquidationserlds fiir das beteiligungs-
dhnliche Genussrecht i.S. von § 11 KStG die damit verbundene
Beteiligung an den stillen Reserven erfordere und dass eine Ge-
winnbeteiligung zusammen mit einer Stellung als (ansonsten)
Alleingesellschafter, langer Laufzeit und Wandlungsmoglichkeit
nicht ausreiche.

11 Vgl. OFD NRW, Koordinierter Erlass des Bundes und der Lander vom 12.5.2016
- S 2742-2016/0009-St 131, Korperschaftsteuerliche Behandlung von Genuss-
rechten, DStR 2016 S. 1816.

12 Vgl. Breuninger/Ernst, GmbHR 2012 S.494; Momen/Kroener, DB 2012 S.829;
Richter, DStR 2016 S. 2058, Anzinger, RdF 2018 S. 64.

13 Vgl. FinMin NRW, bundeseinheitliche Vfg. vom 18.7.2018 - S 2133-000036 -
VB 1,DB 2018 S.1762.

14 Vgl. v. Wollfersdorf, StuB 2018 S.801; Karcher, DStR 2020 S. 1945.

15 Vgl. v. Wollfersdorf, StuB 2018 S. 801, 802f.

16 Vgl. BFH-Urteil vom 14.8.2019 - I R 44/17, BFH/NV 2020 S.807.
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4. Auffassung der Finanzverwaltung
gem. BMF-Entwurf

Bei dem nun vorgelegten Entwurf!” handelt
es sich um die in der Genussrechts-Verfii-
gung aus 2018 angekiindigte abschliefende
Bewertung, in die man Riickmeldungen zur
2018 verdffentlichten Auffassung einarbei-
ten wollte (vgl. Abb.3). Zugleich nutzt man
die Gelegenheit, um das alte BMF-Schreiben
aus 1995 aufzuheben'® und, soweit geboten,
zusammen mit der neueren Rechtsprechung
in dieses Schreiben einzuarbeiten. Dabei
wollte das BMF einen ,groBeren Wurf* er-
stellen als lediglich die OFD-Verfiigung als
BME-Schreiben zu wiederholen.

4.1 Anwendungsbereich und Definition

Der Begriff des Genussrechts ist gesetzlich
nicht normiert, auch wenn dieser in ver-
schiedenen Gesetzen vorausgesetzt wird (im
Steuerrecht in §88 Abs.3 Satz2 KStG, 17
Abs. 1 Satz3,20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, 43 Abs. 1
Nr.1 und 2 EStG, ferner in §§285 Nr. 15a
HGB, 221 Abs.3 und 4 AktG).!° Der Bezeich-
nung als ,,Genussrecht* soll allenfalls indi-
zielle Bedeutung zukommen.?° Hier setzt der
BMF-Entwurf an und definiert im Gleich-
klang mit der allgemeinen Auffassung Ge-
nussrechte fiir steuerliche Zwecke bilanziell
als schuldrechtliche Glaubigerrechte, durch
die dem Rechteinhaber grundsédtzlich Ver-
mogensrechte zugestanden werden, die
typischerweise nur Gesellschaftern zuste-
hen.?! In Abgrenzung zu ,echten* Eigen-
kapitalinstrumenten diirfen jedoch keine
mitgliedschaftlichen Verwaltungsrechte
eingerdumt werden. Hierzu gehoren klassi-
scherweise die Einflussnahmemoglichkeit
auf die Geschéftsfiihrung, Kontrollrechte,
Stimmrechte und die Teilnahme an Gesell-
schafterversammlungen.

Vielmehr stellt der Entwurf in den Mittel-
punkt, dass es sich um einen schuldrechtli-
chen Anspruch auf Riickzahlung des iiber-
lassenen Kapitals handelt, fiir den der
Genussrechtsinhaber einen vertraglichen
Anspruch auf eine Verzinsung erhilt. Von
einem klassischen Fremdkapitaldarlehen
grenzt sich das Genussrecht jedoch typi-
scherweise durch die Partizipation an den
gesellschaftlichen Vermdgensrechten ab,
einhergehend mit Regelungen zur Verlust-
beteiligung, zu Laufzeit und Kiindigungs-
rechten, zu Informations- und Kontrollrech-
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Es ist davon aus-

zugehen, dass der
Entwurf nicht auf
Kapitalgesell-
schaften
beschrinkt ist.

Genussrechts-Verfiigung 2018

die Verbinde durch ein BMF-Schreiben kommuniziert werden.

Charakter haben.

sdtzen ordnungsmdBiger Buchfiihrung zu beurteilen.

Genussrechtskapital ist nach den handelsrechtlichen Grundsdtzen ordnungsmdiBiger Buch-
fiihrung gem. §5 Abs. 1 Satz 1 EStG in der Steuerbilanz als Verbindlichkeit anzusetzen.

Vergiitungen auf dieses Genussrechtskapital sind grundsdtzlich als Betriebsausgaben abzugs-
fihig. Sie mindern, vorbehaltlich §8 Abs.3 Satz2 2. Alternative KStG, grundsitzlich das
Einkommen. Diese Rechtsauffassung soll im Nachgang zu den Antwortschreiben des BMF an

Diesen Beschliissen liegt die Erkenntnis zugrunde, dass Genussrechte einen schuldrechtlichen

Die Beschliisse betreffen allein die Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital bei Genuss-
rechten. Inwieweit diese Verbindlichkeit in der Bilanz im Einzelfall anzusetzen ist oder ein
Passivierungsverbot besteht, war nicht Gegenstand der Entscheidung und ist nach den Grund-

Abb. 3: Genussrechts-Verfiigung v. 18.7.2018

ten und haufig zum Rangriicktritt. Die im Entwurf niedergelegte
Definition deckt sich weitgehend mit dem bisherigen Verstdndnis
von Rechtsprechung und Literatur.??

Der BMF-Entwurf will gleichermafBen beteiligungsidhnliches Genuss-
rechtskapital i.S. von §8 Abs.3 Satz2 Alt. 2 KStG und §20 Abs. 1
Nr.1 EStG sowie auch obligationsidhnliches Genussrechtskapital,
d.h. solches, mit dem nicht das Recht auf Beteiligung am Gewinn
und am Liquidationserlos verbunden ist, erfassen.> Mit anderen
Worten: Die Grundaussagen des Entwurfs gelten unabhédngig von
dem - frither bestimmenden - Ergebnis des ,Genussrechtstests” in
§8 Abs. 3 Satz 2 KStG. Mangels ausdriicklicher Begrenzung in seinem
Anwendungsbereich ist davon auszugehen, dass der Entwurf nicht
auf Kapitalgesellschaften beschrédnkt ist und auch solche Genuss-
rechte umfasst, welche von anderen Kérperschaften, (Handels-)Per-
sonengesellschaften und Einzelkaufleuten ausgegeben werden.

4.2 Abgrenzung zu anderen Kapitaliiberlassungen

Wesentliches Abgrenzungsmerkmal des Genussrechts von einer Be-
teiligung als stille Gesellschaft ist der schon in derem Namen sicht-
bare mitgliedschaftliche Zusammenschluss zur Forderung eines
gemeinsamen Zwecks (§§ 230 Abs. 1 HGB, 705 BGB), der iiber die
bloBe Kapitalhingabe hinausgeht.?* Verbunden ist dies mit einer

17 Siehe Fn. 1.

18 Vgl. BMF, Novemberentwurf, Rn.37, wonach BMF-Schreiben vom 27.12.1995,
BStBI. I 1996 S. 49, aufgehoben wird. Es handelt sich hierbei um den Nichtan-
wendungserlass zum BFH-Urteil vom 19.1.1994 - I R 67/92, BStBI. II 1996
S.77.

19 Vgl. Brandis/Heuermann/Rengers, 164. EL November 2022, § 8 KStG Rn. 192.

20 Vgl. BMF, Novemberentwurf, Rz. 1, 2.

21 Vgl. ebenda, Rz. 1.

22 Vgl. BFH-Urteil vom 19.1.1994 - I R 67/92, BStBI.II 1996 S.77; vom 8.4.2008
- VIII R 3/05, BStBI. 11 2008 S.852; vom 14.8.2019 - I R 44/17, BFH/NV 2020
S.807; Brandis/Heuermann/Rengers, 164. EL November 2022, § 8 KStG Rn. 192.

23 Vgl. BMF, Novemberentwurf, Rz. 4.

24 Vgl. BFH-Urteil vom 22.7.1997 - VIII R 57/95, BStBI. II 1997 S.755; vom
28.11.2019 - IV R 54/16, BFH/NV 2020 S. 420; vom 8.4.2008 - VIII R 3/05,
BStBI. II 2005 S.852.
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der Genuss-
rechtstest heute
schon zur Ab-
grenzung auch
fiir andere Hy-
bridfinanzierun-
gen angewendet.

begrenzten Beteiligung an Verwaltungsrech-
ten. Die ,atypisch” stille Gesellschaft, die vor
allem durch eine (auf seine Einlage be-
schrinkte) Beteiligung an den Unterneh-
mensverlusten sowie an stillen Reserven
gekennzeichnet ist, wird steuerlich als Ei-
genkapital (Mitunternehmerschaft) behan-
delt. Hingegen besitzt eine nach dem Leitbild
der §§235f. HGB ausgestaltete, ,typische®
stille Gesellschaft in aller Regel Fremdkapi-
talcharakter.?®

Bei einem partiarischen Darlehen wird die
Kapitaliiberlassung nicht oder zumindest
nicht ausschlieBlich?® durch einen festen
Zins vergiitet, sondern mit einem Anteil am
erwirtschafteten Erfolg des Darlehensneh-
mers.?” Dies kann ein Anteil am Gewinn
oder Umsatz sein oder am Erfolg eines be-
stimmten, im Regelfall des konkret finan-
zierten, Geschifts.?® Jedoch kennt das parti-
arische Darlehen keine Verlustbeteiligung
und es fehlt ein mit dem Darlehensnehmer
gemeinsam verfolgter Zweck?® i.S. von § 705
BGB.>° Damit ist das klassische partiarische
Darlehen grundsitzlich als Fremdkapital an-
zusehen. Kommt es dennoch zur Verlust-
beteiligung, so liegt ein Indiz vor, dass es
sich - unabhingig von der Bezeichnung des
Finanzierungsinstruments - um ein Genuss-
recht handelt.?! Dies gilt insbesondere, wenn
zusitzlich eine Beteiligung auch am Liqui-
dationserlds eingerdumt wird.

Angesichts der in sich verschwimmenden Gestaltungsformen (vgl. zur
Abgrenzung Abb. 4) verwundert, dass die weiteren Hybridinstrumente
wstille Gesellschaft“ und ,partiarisches Darlehen” vom Entwurf nicht
erfasst sein sollen.’? Deren Behandlung soll sich weiterhin nach all-
gemeinen Grundsitzen richten.>® Der Eingangssatz, nachdem es um
die Zuordnung von Kapital, ,,insbesondere ... durch die Einrdumung
von Genussrechten, geht, deutet jedoch darauf hin, dass bestimmte
Aussagen, etwa zur fehlenden wirtschaftlichen Belastung, auch auf
andere Hybridinstrumente {ibertragbar sein sollen. Dies wire wiin-
schenswert, um auch dort eine klare Regelung zur Hand zu haben und
abweichende Beurteilungen zwischen diesen im Einzelfall schwer ab-
grenzbaren Finanzierungsinstrumenten zu vermeiden. In der Praxis
wird der Genussrechtstest aber heute schon zur Abgrenzung auch fiir
andere Hybridfinanzierungen angewendet. Der Entwurf spricht zudem
davon, dass die Bezeichnung als Genussrecht allenfalls ein Indiz dar-

25

26

27

28
29

30
31
32

33

Vgl. BFH-Urteil vom 27.3.2012 - IR 62/08, BStBL. I 2012 S.745, Rn. 13; BFH-

Urteil vom 28.11.2019 - IV R 54/16, BFHE 266 S. 250, Rn. 46.

Der Fall einer Kombination aus fester und erfolgsabhéngiger Vergiitung wird im
Entwurf nicht thematisiert. Hier wére eine Regelung wiinschenswert; so auch
IDW, Stellungnahme vom 30.11.2022, S.5.

Vgl. BFH-Urteil vom 22.6.2010 - I R 78/09, BFH/NV 2011 S. 12; BMF, Novem-
berentwurf, Rz. 7.

Vgl. BFH-Urteil vom 22.6.2010 - [ R 78/09, BFH/NV 2011 S. 12, Rz. 17.

Soweit ersichtlich wurde noch nicht diskutiert, ob die nach §3a Abs.2 EStG ge-
forderte Sanierungsabsicht schon ausreicht, um einen gemeinsamen Zweck i.S.
des § 705 BGB zu begriinden. Das Erfordernis ist jedenfalls ernstzunehmen, wie
die Entscheidung des BFH, Beschluss vom 27.11.2020 - X B 63/20, ZInsO 2021
S.75, zeigt. Zur Abgrenzung eines gemeinsamen Zwecks von nur gemeinsamem
Interesse sieche BGH-Urteil vom 10.10.1994 - II ZR 32/94, BGHZ 127 S. 176.
Vgl. BFH-Urteil vom 28.11.2019 - IV R 54/16, BFH/NV 2020 S.420, Rz. 33.
Vgl. BMF, Novemberentwurf, Rz. 7.

Kritisch hinsichtlich unklarer Abgrenzungsfragen und deren Konsequenzen An-
zinger, RdF 2018 S. 65.

Vgl. BMF, Novemberentwurf, Rn. 1, 2.

KRITERIEN

Eigenkapital Atypisch stille

Gesellschaft

Genussschein

Partiarisches
Darlehen

Typisch stille
Gesellschaft

Fremdkapital

Rechtsnatur der Beteiligung

gesellschafts- gesellschaftsrechtlich

schuldrechtlich

schuldrechtlich schuldrechtlich schuldrechtlich

rechtlich
Gemeinsamer Zweck ja ja nein ja nein nein
Teilnahme Gesellschafter- ja nein nein nein nein nein
versammlung
Stimmrechte ja nein, aber mitglied- nein nein nein nein
schaftsdhnliches Mit-
spracherecht
Kontrollrechte ja teilweise teilweise teilweise nein nein
Informationsrechte ja ja ja ja ja ja
Dauer der Kapitaliiberlassung unbegrenzt, i.d.R. feste Laufzeit, i.d.R. feste Laufzeit, | feste Laufzeit, feste Laufzeit, feste Laufzeit,
unkiindbar kiindbar kiindbar kiindbar kiindbar kiindbar
Riickzahlungsverpflichtung nein ja ja ja grds. feste grds. feste

auBerhalb der Beendigung der
Unternehmung (Liquidation)

Tilgungsrate

Tilgungsrate

Vergiitung Gewinnbeteiligung | Gewinnbeteiligung Gewinnbeteiligung | Gewinnbeteiligung | erfolgsabhdngige feste Verzinsung
Verzinsung
Verlustbeteiligung ja ja, i.H. der Einlage je nach Ausgestal- | nein nein nein

tung

Abb. 4: Idealtypische Eigenschaften hybrider Finanzinstrumente (im Einzelfall abweichend durch vertragliche Gestaltung)
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stellt und die Zuordnung nach den Kriterien
des Entwurfsschreibens zu erfolgen hat.3*

4.3 Zwei-Stufen-Konzept

Der Entwurf unterteilt die materielle Prii-
fung in zwei Schritte. Im ersten Schritt ist zu
priifen, ob es sich um Eigen- oder Fremd-
kapital handelt. Dabei erfolgt die Einord-
nung ausschlieBlich nach den (handelsrecht-
lichen) GoB. Der in der Literatur vertretenen
Ansicht, es handele sich bei §8 Abs.3 Satz 2
2. Alt. KStG um eine Bilanzierungsvorschrift
oder einen GoB, wird eine klare Absage er-
teilt.>®> Ebenso sieht die Finanzverwaltung
die Abgrenzungskriterien des IDW in HFA
1/94 nicht als GoB an. Kommt man nach den
GoB zum Ergebnis, dass Eigenkapital gege-
ben ist, so schlégt dieses tiber die Mafigeb-
lichkeit auf die Steuerbilanz durch.

Handelt es sich hingegen um Fremdkapital,
ist auf einer zweiten Priifungsstufe zu fra-
gen, ob dieses Fremdkapital in der Steuer-
bilanz als Verbindlichkeit auszuweisen ist
oder nicht. Schon handelsrechtlich besteht
seit jeher eine Ausnahme, wenn keine wirt-
schaftliche Belastung gegeben ist. Dies zeigt
sich beispielsweise an den Abgrenzungsfra-
gen zur Bilanzierung von Verpflichtungen
aus einem Besserungsschein.’® Grundsitz-
lich ist jedoch davon auszugehen, dass ein
Glaubiger von seinem Riickzahlungsan-
spruch auch Gebrauch machen wird und
damit auch eine wirtschaftliche Belastung
vorliegt.?” Ein Rangriicktritt schlieft die
wirtschaftliche Belastung jedoch ebenso we-
nig aus wie die Tatsache, dass der Schuldner
gar kein ausreichendes Vermogen besitzt,
um die Verbindlichkeit zu tilgen.*® Die Fi-
nanzverwaltung folgt damit iiber die zi-
tierten BFH-Urteile hinaus auch der Ent-
scheidung des BFH zum Rangriicktritt aus
dem Jahr 2020.>° Dort war in einem Kon-
zernsachverhalt ein Rangriicktritt auf das
Darlehen der Konzernmutter erkldrt wor-
den, um die insolvenzrechtliche Uberschul-
dung der Tochtergesellschaft zu vermeiden.
Die Besonderheit des Falls lag darin, dass die
Tochtergesellschaft ihre operative Tétigkeit
zwischenzeitlich eingestellt hatte und auf-
grund weitgehender Vermogenslosigkeit mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
nicht mehr in der Lage war, das Darlehen
jemals zu tilgen. Die Betriebspriifung sah
hier eine fehlende wirtschaftliche Belastung,.
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Es geht lediglich

Dem widersprach der BFH. Das wirtschaftliche Unvermégen sei un-
erheblich.*® Allein das rechtliche Bestehen einer Verbindlichkeit be-
wirke im Regelfall eine wirtschaftliche Belastung und rechtfertige
somit eine Passivierung der Verbindlichkeit. Es l4sst darauf schlieBen,
dass der Glaubiger sein Forderungsrecht geltend machen wird und
das Vermogen somit durch bevorstehende Zahlungen belastet ist:*!
,Die Verbindlichkeit wire nur dann auszubuchen, falls eine an Si-
cherheit grenzende Wahrscheinlichkeit gegen eine Inanspruchnahme
spriche. Diese Voraussetzung ist bei Vermdgenslosigkeit indes nicht
gegeben, so dass auch im Uberschuldungsfalle weiterhin Fremdka-
pital vorliegt. Mit Riicksicht auf das Gebot des vollstindigen Ver-
mogensausweises (§246 Abs.1 HGB) fiihrt allein die Vermdgens-
losigkeit des Schuldners nicht dazu, eine rechtlich bestehende
Verpflichtung aus dem handels- oder steuerrechtlichen Abschluss
auszubuchen. “*

Folgerichtig spielt auch die Laufzeit einer Kapitaliiberlassungsver-
einbarung fiir die Frage einer wirtschaftlichen Belastung nach
dem Entwurf keine Rolle.*> Die friihere Abgrenzung bei einer Ver-
tragsdauer von mehr als 30 Jahren** wird hiermit aufgegeben.*
Diese Sichtweise ermdglicht zwar, Finanzierungsinstrumente mit
1000-jahriger Laufzeit zu vereinbaren, ohne die durch sie verur-
sachte wirtschaftliche Belastung in Frage zu stellen. Es ist jedoch
nicht ersichtlich, welche Vorteile man aus einer solchen Gestal-
tung ziehen konnte.

Die in der Praxis relevantere Ausnahme ist originar steuerrechtlich.
§5 Abs. 2a EStG regelt, dass eine Verbindlichkeit, die ausschlieBlich
aus kiinftigen Gewinnen zu tilgen ist, erst dann zu bilanzieren ist,
wenn diese Gewinne tatsdchlich angefallen sind und sich die wirt-
schaftliche Belastung dadurch manifestiert. Dieser fiigt sich stimmig
in die neue Konzeption ein. Denn auch in den Féllen des § 5 Abs. 2a
EStG liegt steuerbilanziertes Fremdkapital vor. Dieses soll auch nicht
in Eigenkapital umqualifiziert werden. Es geht lediglich darum, dass
bei fehlender wirtschaftlicher Belastung die Leistungsfdhigkeit des
Schuldners nicht beeintrachtigt wird. Ein gewinnmindernder Ansatz
in der Steuerbilanz ist daher nach Ansicht der Finanzverwaltung
nicht geboten. An der Qualifikation als Fremdkapital dndert sich hier
nichts; damit bleiben auch - trotz der Nicht-Bilanzierung - Zinsauf-
wendungen auf dieser Prifungsebene abzugsfihig. Dies ist aber
auch richtig, denn es besteht ja ein tatsdchlicher Riickzahlungsan-
spruch, der erfiillt werden muss, sobald kiinftige Gewinne entstehen.

34 Vgl. ebenda, Rn. 2.

35 Vgl. ebenda, Rn. 11.

36 Vgl. dazu Crone/Kreide, NWB Sanieren 2/2023.

37 Vgl. ebenda, Rn. 23.

38 Vgl. ebenda, Rn. 24; vgl. bereits BMF-Schreiben vom 8.9.2006 - IV B 2 -
S 2133-10/06, BStBI. 1 2006 S.497, Rn. 3; OFD Frankfurt, Verfiigung vom
3.8.2018 - S 2743 A - 12 - St 525, DStR 2019 S.560, Tz. 2.

39 Vgl. BFH-Urteil vom 3.12.2020 - XI R 32/18, BStBI. 11 2021 S.279.

40 Vgl. ebenda, Rn. 20.

41 Vgl. ebenda, Rn.31.

42 Ebenda, Rn.33.

43 Vgl. BMF, Novemberentwurf, Rn. 24.

44 Vgl. BMF-Schreiben vom 8.12.1986 - IV B 7 2742-26/86, BB 1987 S.667.

45 Ablehnend bereits BFH-Urteil vom 14.8.2019 - I R 44/17, BFHE 267 S. 1, Rz. 47
m.w.N.

darum, dass bei
fehlender wirt-
schaftlicher Be-
lastung die Leis-
tungsfihigkeit
des Schuldners
nicht beeintrach-
tigt wird.
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quent, den gerade

erst etablierten
Grundsatz der
Bezugnahme auf
Riickzahlungs-
anspriiche schon
wieder durch

wirtschaftliche
Kriterien aufzu-
weichen.

4.4 Abgrenzung von Fremdkapital
und Eigenkapital
in der Steuerbilanz

Der Entwurf macht die Frage einer bestehen-
den Riickzahlungsverpflichtung zum ent-
scheidenden Abgrenzungskriterium. Liegt
eine solche vor, so soll Fremdkapital vorlie-
gen, fehlt diese, so handelt es sich um Eigen-
kapital.*® Damit folgt der Entwurf einer
auch international bekannten und aner-
kannten Abgrenzungssystematik. Der Ent-
wurf stellt zudem klar, dass es sich steuer-
rechtlich um Fremdkapital handeln kann
auch wenn nach den Kriterien der Verlaut-
barung IDW/HFA 1/94 eine handelsrecht-
liche Einordnung als Eigenkapital erfolgt.*”
Dem Einwand der Verletzung des Mafigeb-
lichkeitsprinzips kann entgegengehalten
werden, dass dem IDW als Verein des Pri-
vatrechts insofern keine Rechtsetzungs-
und Normkonkretisierungskompetenz zu-
kommt.*®

Eine Absage erteilt der Entwurf dagegen der
in der Literatur vertretenen Ansicht, bei dem
sog. ,Genussrechtstest” (§8 Abs.3 Satz2
Alt.2 KStG) handele es sich um eine Rege-
lung zur Durchbrechung des MaBgeblich-
keitsgrundsatzes oder gar um einen GoB.
Das BMF stellt insofern klar, dass es sich
hierbei nicht um eine Bilanzierungsvor-
schrift, sondern eine reine Einkommens-
ermittlungsvorschrift handelt, welche die
bilanzsteuerrechtliche Einordnung als Ei-
gen- bzw. Fremdkapital nicht beriihrt.*’ Dies
erscheint u.E. nur konsequent, da die Vor-
schrift systematisch und dem Wortlaut nach
der Einkommensermittlung dient.

Der bisherige Genussrechtstest (vgl. Abb.5
auf S.65) hat damit jedoch nicht ausge-
dient. Handelt es sich um Fremdkapital, so
ist mittels des Genussrechtstests zu ermit-
teln, ob die laufenden Aufwendungen als
Betriebsausgaben abzugsfihig sind. Han-
delt es sich bereits um Eigenkapital, so
kommt der Vorschrift lediglich klarstel-
lender Charakter zu, da bereits mit §8
Abs.3 Satz1 KStG hinreichend geregelt
wird, dass Einkommensverteilungen fiir
dessen Ermittlung unerheblich sind. Der
Genussrechtstest greift hingegen in die
Abzugsfahigkeit von steuerbilanziellem
Fremdkapital ein, wenn dieses eine eigen-
kapitaldhnliche Partizipation an Gewin-
nen und Liquidationserlésen ermoglicht.

4.5 Genussrechtskapital in der Krise

Anlass fiir die Aufnahme des Abschnitts zum Genussrechtskapital
in der Krise war eine rechtskriftige Entscheidung des FG Miinster
aus 2021.°° Die Ausfiihrungen im Entwurf sind dem Urteilsfall nach-
gebildet. Dort kam es nach dem Erwerb von Genussrechten zur In-
solvenzerdffnung.

Zunichst gilt der Grundsatz, dass auch in der Krise gewihrtes Fremd-
kapital nicht in Eigenkapital umgedeutet wird. Dies gilt auch bei
Vermogenslosigkeit des Schuldners.”! Der Entwurf spricht dann je-
doch davon, dass ausnahmsweise eine Eigenkapitalgewadhrung vor-
liegen konne, wenn ,,das von einem Anteilseigner in der Krise ge-
wihrte Genussrechtskapital aufgrund vertraglicher Abreden mit der
Zufiihrung einer Einlage in das Vermdgen der Kapitalgesellschaft
wirtschaftlich vergleichbar® sei.>> Nach der im Entwurf gefestigten
Systematik wird konsequenterweise darauf abgestellt, ob die Riick-
zahlungsmodalitdten im Wesentlichen denen von Eigenkapital ent-
sprechen. Im Ergebnis liege dann schon bei Gewédhrung des Genuss-
rechtskapitals steuerlich eine verdeckte Einlage vor.*?

In Tz. 18 fiihrt der Entwurf dann Kriterien auf, die fiir eine solche
Qualifizierung sprechen und kumulativ vorliegen miissten:

B Kapitaliiberlassung im zeitlichen Zusammenhang mit der Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens,

B geringe laufende Gewinne gegeniiber hohen Verbindlichkeiten der
Kapitalgesellschaft sowie

B der Verzicht des Kapitalgebers auf Sicherheiten fiir das Darlehen.

Zu Recht hat der IDW in seiner Stellungnahme zum Entwurf die
Frage aufgeworfen, wie ein solches Genussrecht zu behandeln sei,
welches vor der Krise gewihrt wurde.>* Hier sollte der Grundsatz
gelten ,einmal Fremdkapital, immer Fremdkapital®, es sei denn, die
rechtliche Qualitédt des Genussrechts wird aktiv gedndert. Der Wort-
laut ,Kapitalgewdhrung* deutet zudem darauf hin, dass der Entwurf
die neue Zufiihrung von Kapital in der Krise adressieren will und das
Stehenlassen von Kapital nicht Gegenstand der Tz. 16 bis 18 ist. Eine
Klarstellung wére hier wiinschenswert. Ferner weist der IDW zu
Recht darauf hin, dass die Kriterien in Tz. 18 unscharf sind und
konkretisiert werden sollten.>® Auch die Bezugnahme auf ,Darle-
hen*” sei missverstdandlich und sollte durch ,Kapitaliiberlassung* er-
setzt werden.”® Tatsichlich erscheint es inkonsequent, den gerade
erst etablierten Grundsatz der Bezugnahme auf Riickzahlungsan-
spriiche schon wieder durch wirtschaftliche Kriterien aufzuwei-
chen.”” Dies erscheint gerade fiir die Situation der Krise auch nicht
geboten. Wiirde ein Gesellschafter die Gesellschaft durch einen
Rangriicktritt auf sein Gesellschafterdarlehen begiinstigen, so wird

46 Vgl. ebenda, Rz. 9.

47 Vgl. ebenda, Rz. 15.

48 Vgl. BeckOGK/Traut v. 1.9.2022, § 238 HGB Rn. 46, 47, m.w.N.
49 Vgl. BMF, Novemberentwurf, Rz. 11.

50 Vgl. FG Miinster, Urteil vom 9.6.2021-13 K 207/18 E und F, DStRE 2022 S.724.
51 Vgl. BMF, Novemberentwurf, Tz. 16.

52 Vgl. ebenda, Tz. 17.

53 Vgl. ebenda.

54 Vgl. IDW, Stellungnahme vom 30.11.2022, S. 4.

55 Vgl. ebenda.

56 Vgl. ebenda.

57 Ebenso Behnes/Helios, DB 2023 S. 156.
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« Steuerneutrale Einbuchung e Steuerneutrale e Steuerneutrale Einbuchung

(,Bank an EK“) Einbuchung (,Bank an Verbindlichkeit”)
. ,&uﬂﬁsung steuerneutral. aber erst Kapitalriickzahlung ~ * Kapitalriickzahlung erfolgsneutral

bei Liquidation ’ erfolgsneutral e Vergltung als Betriebsausgabe abziehbar
+ Bei Verkauf Anrechnung der * Vergilitung keine (vorbehaltlich Zinsschranke)

Anschaffungskosten Betriebsausgabe Abb. 5: Genussrechts-
¢ Vergltung keine Betriebsausgabe test

keine Umqualifikation verlangt, obwohl der  teilung nicht ankommt. Allein entscheidend wire, dass der Gesell-
Rangriicktritt das Paradebeispiel einer ent-  schafter zum Ausdruck bringt, sein Kapital im Grundsatz schon
werteten Riickzahlungsverpflichtung ist. zuriickzuerhalten wollen. Mit anderen Worten: Ein Rangriicktritt,
Doch ist gerade hier durch den BFH ausge- das hat der BGH in seinem Grundsatzurteil 2015 festgestellt, ist eben
urteilt, dass es auf die wirtschaftliche Beur-  kein Forderungsverzicht. Dies sollte auch hier gelten. Das BMF hat
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sind aber Pflicht-
wandelanleihen.
Diese wurden
steuerlich bislang

als Fremdkapital
angesehen.

jedoch aufgrund der Riickmeldungen aus der
Anhorung angekiindigt, diesen Abschnitt
noch einmal mit den Landern zu besprechen.
Ggf. sollte klargestellt werden, dass hier al-
lein ein spezieller Urteilsfall adressiert
wurde, der in seiner Allgemeinheit nicht
tibertragbar ist.

Fraglich erscheint auch, ob ein Verzicht auf
Sicherheiten ein geeignetes Kriterium ist, um
einem in der Krise gewdhrten Darlehen die
Fremdkapitaleigenschaft abzusprechen.
Selbst im Fremdvergleich diirften in der
Krise nur die wenigsten Dritt-Darlehen noch
besichert werden kénnen. Fiir den hier adres-
sierten Anteilseigner stellt sich die Forde-
rung nach einer Sicherheit auch als fernlie-
gend dar, weil die Sicherheit nicht nur einem
hohen Anfechtungsrisiko unterliegt (§ 135
Ins0), sondern dariiber hinaus auch ein fal-
sches Signal an die {ibrigen Stakeholder sen-
det, von denen in der Unternehmenskrise
frither oder spéter ebenfalls Zugestédndnisse
verlangt werden miissen.

4.6 Wandlungs- und Optionsrechte

Fiir Wandlungs- und Optionsrechte sollen
zunichst einmal die allgemeinen Grundsitze
gelten. Danach spricht die zusitzliche Ein-
rdumung eines Wandlungs- oder Options-
rechts (,Equity kicker”) fiir sich gesehen
noch nicht gegen die Einordnung als Fremd-
kapital. Die Qualifikation dndert sich erst mit
der tatsdchlichen Wandlung. Sofern eine
Riickzahlungsverpflichtung gegeben ist,
liegt bis dahin Fremdkapital vor.>® In Rn. 20
wird davon abweichend festgehalten, dass
eine Zufiihrung von Eigenkapital schon vor-
her vorliegen kénnte, wenn das Wand-
lungs- oder Optionsrecht so ausgestaltet ist,
dass ein wirtschaftlicher Zwang zum Erwerb
von Gesellschaftsrechten besteht.>® Diese
Formulierung stammt noch aus dem alten
BMF-Schreiben von 1986.%°

Problematisch sind aber Pflichtwandelan-
leihen. Diese wurden steuerlich bislang als
Fremdkapital angesehen.®! Der Entwurf
konnte nun so verstanden werden, dass es
durch den Pflichtumtausch nie zur einer
Riickzahlungsverpflichtung kommt und da-
mit dieses Genussrecht stets als Eigenkapital
zu verbuchen wiére. Richtiger wire wohl zu
fragen, ob es an einer wirtschaftlichen Be-
lastung fehlt, wenn von einer sicheren
Wandlung auszugehen ist.*” Es liege dann

ein Fremdkapitalinstrument vor, welches aber ggf. nicht als Ver-
bindlichkeit bilanziert werden diirfte. Eine Anderung der Verwal-
tungsauffassung war dem Vernehmen jedoch nicht beabsichtigt.
Man hitte die alte Formulierung iibernommen, weil sie in der Praxis
keine Probleme bereitet hitte. Die Finanzverwaltung wird die in den
Anhorungen adressierten Punkte jedoch dem Vernehmen nach noch
einmal wiirdigen.

4.7 Behandlung beim Genussrechtsinhaber

Zur steuerlichen Behandlung der Genussrechtsvergiitung beim Ge-
nussrechtsinhaber duBert sich der Entwurf nicht. Die Einkommens-
qualifikation sollte nach allgemeinen Regeln unproblematisch sein.
Allerdings sind Fille denkbar, in denen es zu einer Doppelbesteue-
rung kommt, wenn die Abzugsfihigkeit auf Ebene des Schuldners
versagt wird, die Vergiitung aber vom Genussrechtsinhaber zu ver-
steuern ist. Zudem stellt sich beispielsweise die Frage, ob ein Genuss-
recht bei der Anteilshéhe i.S. des § 8b Abs.4 KStG (Schachtelprivi-
leg) anzurechnen ist und damit Einfluss auf die Steuerfreiheit von
konzerninternen Dividendenzahlungen haben kann.®

5. Fazit und Ausblick mit Praxisempfehlungen

Mit dem vorliegenden Entwurf (vgl. Abb. 6 mit Kernaussagen, S. 67)
greift die Finanzverwaltung viele Punkte ausfiihrlicher als bislang
und vor allem zusammenfassend auf. Zumindest im derzeitigen Ent-
wurfsstadium bleiben jedoch noch wichtige Punkte offen.®* Dem
Vernehmen nach will sich das BMF bis zum Ende des 1. Quartals
2023 mit den Landern zum Entwurf abstimmen, sodass im 2. Quartal
2023 mit einer Verdffentlichung der endg. Fassung gerechnet wer-
den kann.

Inhaltlich ist zu begriiBen, dass das BMF den Genussrechtsbegriff
besser konturieren moéchte. Die dogmatische Systematisierung wird
jedoch noch nicht an allen Punkten konsequent zum Ende entwickelt.
Dem Vernehmen nach sind der Finanzverwaltung im Rahmen der
Anhorung der Verbidnde jedoch schon viele Punkte bekannt gewor-
den, die bis zur Veroffentlichung noch optimiert werden kénnen und
auch Gegenstand der weiteren Beratung der Bund-Lander-Arbeits-
gruppe werden sollen. Hinzuweisen ist noch darauf, dass es sich nicht
um ein Tatigwerden des Gesetzgebers handelt. Auch das endgiiltige
Schreiben bindet daher trotz faktisch grofer Vorwirkung nur die in-
terne Entscheidungsfindung der Finanzverwaltung. Die Auslegung
der Steuergesetze kann weiterhin vollumfinglich durch die Gerichte
kontrolliert werden. Bei der Ausarbeitung hat sich die Finanzver-
waltung jedoch weitgehend an der einschligigen neueren Rechtspre-
chung orientiert. Es ist daher davon auszugehen, dass die neuen Leit-
linien zumindest im Grundsatz auch vor den Gerichten Bestand
haben werden. Eine letztendliche Kldrung durch die Finanzgerichte
ist hingegen dort zu erwarten, wo das Schreiben auch in seiner end-

58 Vgl. BMF, Novemberentwurf, Rn. 19.

59 Vgl. ebenda, Rn. 20.

60 Vgl. BMF-Schreiben vom 8.12.1986 - IV B 7-S 2742-26/86, BB 1987 S.667.
61 Vgl. Hiusselmann, BB 2003 S. 1531.

62 So auch Behnes/Helios, DB 2023 S. 156.

63 Vgl. ebenda.

64 Weiterfiihrend Behnes/Helios, DB 2023 S. 156.
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giiltigen Fassung offen bleibt, insbesondere
wenn sich aus der Anwendung in der Praxis
eine steuerliche Doppelbelastung zeigt.

Fiir die Sanierungspraxis gilt zunédchst wie
schon bislang, dass MaBnahmen, die die
Passivseite der Bilanz betreffen, stets eine
besondere steuerliche Obhut benétigen. Das
BMEF-Schreiben wird in vielen Punkten Klar-
heit bringen. Unabhéngig von der Frage, ob
Zinszahlungen letztlich steuerlich geltend
gemacht werden konnen, diirfte vor allem
beherrschbar werden, ob in der Steuerbilanz
eine ertragswirksame Ausbuchung der Ver-
bindlichkeit erfolgt. Daraus drohende Liqui-
ditdtsabfliisse in der Umsetzungsphase der
Sanierung zu verhindern wird in der Praxis
einen erheblichen Mehrwert schaffen.

Am Ende wird der Berater seinem Kunden
jedoch sagen miissen, dass die endgiltige
Einordnung das Ergebnis einer Einzelfall-
priifung® (ggf. im Rahmen der spiteren Be-
triebspriifung) ist. Damit droht auch noch
nach Jahren die steuerliche Nicht-Anerken-
nung der zuvor angenommenen Gestaltung,
insbesondere also eine Gewinnerhéhung
durch die Nicht-Abziehbarkeit gezahlter
Vergiitungen. Will der Steuerpflichtige eine
gerichtliche Klarung vermeiden, kann er sich
nur durch eine verbindliche Auskunft schiit-
zen. Das BMF-Schreiben droht damit von
einer allgemeinen Leitlinie zu einer internen
Auslegungshilfe bei der Beurteilung der ver-
bindlichen Auskunft herabzustufen. Wiin-
schenswert wire daher, dass die Finanzver-
waltung die Anregungen aus der Anhorung
nutzt, um eine moglichst voraussehbare Ein-
ordnung zu ermoglichen. Uneingeschriankt
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Abgrenzungs-
kriterium ist die
Rickzahlungs-
verpflichtung.

Kernaussagen des Entwurfs

B Es ist beabsichtigt, die Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital auf eine neue Grundlage zu
stellen.

B Dabei sind zwei Ebenen zu trennen: die Frage der Gewinnermittlung (Bilanzierung), bei der die
handelsbilanzielle Zuordnung fiir die Steuerbilanz mafigeblich ist, und die Frage der Einkom-
mensermittlung, bei der Vergiitungen aus eigenkapitalangendhertem bilanziellen Fremdkapital
die Abzugsfahigkeit als Betriebsausgabe versagt werden kann.

B Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist die Riickzahlungsverpflichtung. Eigenkapital liegt
vor, wenn es sich um eine dauerhafte Beteiligung handelt, deren Riickzahlung nur in Form von
Gewinnausschiittungen, VerduBerungs- oder Liquidationserlosen erfolgt. Fremdkapital ist ge-
geben, wenn Kapital auf Zeit tiberlassen wird.

B Auch bei extrem langen Laufzeiten soll allein daraus keine Umdeutung in eine Eigenkapital-
beteiligung erfolgen; die bisherige 30-Jahres-Grenze wurde aufgegeben.

B Auch bei Einordnung als fremdkapitaldhnliches Genussrecht kann eine fehlende wirtschaftliche
Belastung (vgl. §5 Abs.2a EStG) einer Bilanzierung in der Steuerbilanz entgegenstehen.

B Trotz der Einordnung als Fremdkapital ist eine gezahlte Vergiitung auf Ebene der Einkommens-
ermittlung nicht als Betriebsausgabe absetzbar, wenn eine Beteiligung am Gewinn und kumu-
lativ am Liquidationserlos gewdhrt wird (§8 Abs.3 Satz2 2. Alt. KStG).

B Ungeachtet der Fokussierung auf Genussrechte diirften die Grundaussagen des Entwurfs auf
alle hybriden Finanzierungsformen anzuwenden sein.

B Die Besteuerung von Vergiitungen beim Genussrechtsinhaber bleibt im Entwurf weitgehend
offen. Unklar ist dabei auch die Anrechnung auf die Voraussetzungen des Schachtelprivilegs
(§8b Abs. 4 KStG).

B Der Entwurf sieht bei teilweise noch nicht trennscharfen Definitionen eine Einzelfallprifung
vor. In der Praxis ist daher weiterhin zu raten, im Vorfeld der Gestaltung eine Abstimmung mit
der Finanzverwaltung zu suchen.

Abb. 6: Kernaussagen des Entwurfs

zu begriifen ist jedoch die Transparenz, mit der die Finanzverwal-
tung ihren Willen zu erkennen gibt, sich einer praxisgerechten
Handhabung schrittweise anndhern. Damit liegt die ,Gro8e des
(Ent-)Wurfs“ darin, dass die Finanzverwaltung die Probleme der Ge-
staltungspraxis ernst nimmt und den Weg als Ziel begreift.

65 Vgl. BMF, Novemberentwurf, Tz. 9: , Fiir die Zuordnung ist daher in jedem Ein-
zelfall zu priifen, ob ... und die Umstinde dafiir sprechen, dass ..."





