LEGAL UPDATE STEUERRECHT
Koéln/Frankfurt a.M., 19. Mai 2023

Ertragsteuerliche

IHRE WIRTSCHAFTSKANZLEI

Behandlung von Genuss-

rechtskapital nach dem BMF-Schreiben vom 11.

April 2023,
Swap

einschlieBlich Debt-Mezzanine-

Dr. Adalbert Rédding, LL.M., Sven Uetermeyer, LL.M.

Genussrechtskapital ist ein sog. mezzanines Fi-
nanzierungsinstrument, d.h. es weist Charakte-
ristika von sowohl Eigen- als auch Fremdkapital
auf. Es ist in Deutschland gesetzlich nicht defi-
niert, indes in zahlreichen Normen adressiert
(vgl. z.B. § 221 Abs. 3 AktG, § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG, § 10 Abs. 5 KWG). Neben der Bedeutung
als Finanzierungsinstrument im Bereich Ven-
ture Capital, kann es z.B. in Krisensituationen
als Sanierungsinstrument ein nutzliches Hilfs-
mittel sein.

In einem neuen Schreiben vom 11. April 2023
adressiert das Bundesministerium der Finanzen
(BMF) erstmals wesentliche steuerliche As-
pekte von Genussrechtskapital und behandelt
ebenfalls Debt-Mezzanine-Swaps. Das neue
Schreiben enthalt zwar einige Vorgaben fir die
steuerbilanzielle Einordnung von Genussrech-
ten und teilweise erfreuliche Klarstellungen. An-
gesichts der vom BMF verwendeten allgemei-
nen Rechtsbegriffe durften jedoch in der Praxis
weiterhin steuerliche Unsicherheiten bestehen.

Eigenschaften von Genussrechtskapital

Genussrechtskapital als eine Form von Mez-
zanine-Kapital kann fur Zwecke der Handelsbi-
lanz als Eigenkapital und steuerrechtlich als
Fremdkapital qualifizieren. Es wird typischer-
weise im Wege eines schuldrechtlichen Vertra-
ges begrundet. Der Genussrechtskapitalgeber
stellt dem Unternehmen fir eine bestimmte
Laufzeit Kapital zur Verfugung. Im Gegenzug
erhalt er eine Vergltung, die sich regelmalRig
aus einer Grundverzinsung und einer erfolgsab-
hangigen Gewinnbeteiligung zusammensetzt.
Die dem Genussrechtsinhaber vermittelten
Glaubigerrechte ahneln denen eines Gesell-
schafters. Im Gegensatz zum Gesellschafter
stehen ihm indes keine Einflussnahmerechte
wie beispielsweise Stimm- oder Mitsprache-
rechte zu. Genussrechtskapital ist damit grund-
satzlich geeignet, die Vorteile von Eigen- und
Fremdkapital zu kombinieren, und lasst groRRe
vertragliche Gestaltungsspielraume zu.



Handelsbilanzielle Qualifikation von
Genussrechten

Grundsatzlich wird das Genussrecht als Fremd-
kapital eingestuft und dementsprechend als
Verbindlichkeit in der Handelsbilanz ausgewie-
sen.

In der Handelsbilanz ist Genussrechtskapital
ausnahmsweise als Eigenkapital auszuweisen,
sofern kumulativ die folgenden vier Vorausset-
zungen erfullt sind (vgl. IDW/HFA 1/94): (1) Die
Nachrangigkeit der Kapitaliiberlassung gegen-
Uber anderen Glaubigern im Liquidations- oder
Insolvenzfall, (2) die Erfolgsabhéangigkeit der
Vergutung, (3) die Verlustteilnahme bis zur vol-
len Hohe des Uberlassenen Kapitals und (4) die
Langfristigkeit der Kapitaliberlassung. Denn in
einer solchen Ausgestaltung weist das Genuss-
rechtskapital aus einer wirtschaftlichen Per-
spektive eine ausreichende Haftungsqualitat
auf, um den Glaubigerschutz zu wahren. Dabei
ist es laut IDW/HFA 1/94 unerheblich, ob das
Kapital der Kapitalgesellschaft durch einen An-
teilseigner oder einen fremden Dritten zugefuhrt
wird.

Steuerbilanzielle Qualifikation von ge-
nussrechten

Das BMF nimmt in dem Schreiben zum steuer-
bilanziellen Ausweis Stellung und l6st sich von
der strikten MalRRgeblichkeit der handelsbilanzi-
ellen Qualifikation des Genussrechts. Stattdes-
sen nimmt es eine autonome steuerliche Quali-
fikation vor. Hiernach gilt Genussrechtskapital
aufgrund seines schuldrechtlichen Charakters
und des damit einhergehenden Rickzahlungs-
anspruchs grundsatzlich als Fremdkapital (Re-
gelfall). In bestimmten Fallen erfolgt jedoch der
Ausweis in der Steuerbilanz als Eigenkapital
(Ausnahmefall).
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Entscheidendes Abgrenzungskriterium fir das
Vorliegen von (steuerlichem) Fremdkapital soll
dem BMF zufolge eine bestehende Rickzah-
lungsverpflichtung sein, wobei in jedem Einzel-
fall zu prifen sei, ob die Beteiligten ernstlich
von einer Kapitaliberlassung auf Zeit ausgehen
(dann steuerliches Fremdkapital) oder das zu-
geflihrte Kapital dauerhaft in das Vermogen der
empfangenden Gesellschaft Ubergehen soll
(dann steuerliches Eigenkapital).

Auch bei einer Kapitalgewahrung in der Krise ist
nach dem BMF grundsatzlich davon auszuge-
hen, dass Genussrechtskapital als Fremdkapi-
tal zu qualifizieren ist. Die Vermdégenslosigkeit
des Schuldners allein soll nicht zu einer Gewéh-
rung von Eigenkapital fuhren.

In bestimmten Ausnahmefallen soll laut BMF bei
der Zufuhrung von Genussrechtskapital in der
Krise gleichwohl steuerliches Eigenkapital vor-
liegen. Als Beispiel wird vom BMF der Fall ge-
nannt, dass die Rickzahlungsmodalitidten des
Genussrechtskapitals im Wesentlichen densel-
ben Voraussetzungen unterliegen wie die Rick-
zahlung von Eigenkapital. Fur eine Qualifizie-
rung als steuerliches Eigenkapital im Sinne ei-
ner gesellschaftsrechtlichen Veranlassung sol-
len ferner folgende, kumulativ vorliegende Indi-
zien sprechen:

- Kapitaliberlassung im zeitlichen Zu-
sammenhang mit der Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens,

- geringe laufende Gewinne gegenuber
hohen Verbindlichkeiten der Kapitalge-
sellschaft sowie

- Verzicht des Kapitalgebers auf Sicher-
heiten.

Erstaunlicherweise geht das BMF davon aus,
dass eine schuldrechtliche Kapitaluberlassung
durch einen fremden Dritten stets Fremdkapital
begriindet. Worauf sich diese Aussage stutzt



und wie sie begriindet wird, lasst sich dem BMF-
Schreiben leider nicht entnehmen.

Steuerbilanzieller Passivierungsauf-

schub

Soweit nach dieser Prufung steuerrechtlich
Fremdkapital vorliegt, kann dennoch in der
Steuerbilanz (noch) keine Verbindlichkeit ange-
setzt werden (Passivierungsaufschub), wenn
die Genussrechtsverbindlichkeit nur aus kunfti-
gen Gewinnen oder Liquidationsiiberschiissen
erfullt werden muss (8 5 Abs. 2a EStG). Sie be-
lasten zwar bereits das Vermdgen, dirfen aber
nach dem Grundsatz der Unternehmensfortfih-
rung noch nicht bertcksichtigt werden (Passi-
vierungsaufschub). Wenn es zu diesem Zeit-
punkt also noch an einer Ruckzahlungsver-
pflichtung fehlt und demnach Eigenkapital vor-
liegt, kbnnen weder die (urspringliche) Darle-
hensverbindlichkeit noch eine Genussrechts-
verbindlichkeit passiviert werden. Demnach
wirde im Zeitpunkt des Zuflusses des Kapitals
(bzw. des Wegfalls einer unter Umstanden be-
reits passivierten Darlehensverbindlichkeit)
steuerbilanziell zu einem steuerpflichtigen Er-
trag fuhren. Fallen die Gewinne dann spater an,
entsteht in Hohe des urspringlichen Betrages
ein entsprechender Aufwand bei der Gesell-
schaft (Buchungssatz (vereinfacht): Aufwand an
Darlehensverbindlichkeit).

Steuerrechtliche Einkommensermitt-

lung bei Genussrechten

Wie Zahlungen auf das Genussrechtskapital bei
der Einkommensermittlung steuerlich zu behan-
deln sind, ist unabhéngig von der bilanziellen
Qualifikation des Genussrechts zu beurteilen.
Wenn das Genussrecht eine Beteiligung am Ge-
winn und am Liquidationserldos der Gesellschaft
vermittelt, durften Ausschuttungen auf das Ge-
nussrecht das Einkommen der Gesellschaft
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nicht mindern (8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG). Nach
Ansicht des BMF ist das Merkmal ,Beteiligung
am Gewinn“ weit auszulegen und umfasst eine
Teilnahme am wirtschaftlichen Erfolg der aus-
gebenden Gesellschaft. Als mogliche Bemes-
sungsgrundlage fur die Vergutung kann hierfir
der Jahresuberschuss, der Bilanzgewinn, der
ausschittungsfahige Gewinn, das EBIT oder E-
BITDA sowie etwaige Dividendenausschuttun-
gen herangezogen werden. Keine Beteiligung
am Gewinn soll vorliegen, wenn die Vergitung
vom Ergebnis einer Unternehmenssparte, von
einzelnen Wirtschaftsgitern oder anderen Kon-
zerngesellschaften erfolgt. Nach Auffassung
des BMF liegt eine Beteiligung am Liquidations-
erlds grundséatzlich nicht vor, wenn das Genuss-
rechtskapital nur nominal im Falle einer Liquida-
tion zuruckzuzahlen ist. Demnach ist es fur die
Annahme der Beteiligung am Liquidationserlos
notwendig, dass Uber die Ruckzahlung des No-
minalbetrages hinaus eine Beteiligung an den
stillen Reserven der Gesellschaft vereinbart
wird. Die Dauer der Kapitaliberlassung allein
begrindet keine Beteiligung am Liquidationser-
16s.

Debt-Mezzanie-Swap

Nach Ansicht des BMF liegt ein Debt-Mez-
zanine-Swap vor, wenn eine bestehende Darle-
hensverbindlichkeit in ein als Fremdkapital zu
qualifizierendes Genussrecht umgewandelt
wird. In diesen Féllen erfolgt ein erfolgsneutra-
ler Passivtausch zwischen zwei Fremdkapitalin-
strumenten. In diesen Konstellationen stellt sich
demnach die Frage der Werthaltigkeit von Ein-
lagen nicht, da explizit keine Einlage in das Ei-
genkapital vorliegt. Bei entsprechender vertrag-
licher Ausgestaltung kann diese hybride Finan-
zierungsform insbesondere bei Unternehmen in
der Krise herangezogen werden, um in der Han-
delsbilanz unter Verweis auf IDW HFA 1/94 das
Eigenkapital zu stéarken — ohne hierbei mogliche



steuerliche Nachteile, die sich aus etwaigen Be-
wertungsfragen von Einlagen ergeben, auszuld-
sen.

Angesichts der Unschéarfe der vom BMF ge-
nannten Kriterien fur die steuerbilanzielle Ein-
ordnung von Genussrechten durfe allerdings in
insolvenznahen Situationen ein Debt-to-Mez-
zanine-Swap aus steuerlicher Sicht letztlich oft-
mals nicht sicher — ohne das Einholen einer ver-
bindlichen Auskunft — umgesetzt werden kon-
nen.

Internationale Aspekte

Bei Kapitalgesellschaften mit grenziber-
schreitenden Gesellschafterstrukturen gilt es
insbesondere die steuerrechtlichen Miss-
brauchsvermeidungsvorschriften zu sog. hybri-
den Finanzierungsinstrumenten (hybrid-mis-
match) zu beachten (vgl. 8 8 Abs. 1 S. 1 KStG
i.V.m. 8§ 4k EStG). Diese kdnnen auf Ebene der
Kapitalgesellschaft, welche wirtschaftlich die
Verzinsung des Genussrechtskapitals tragt, zur
Versagung des Betriebsausgabenabzugs fuh-
ren und damit die intendierten Vorteile revidie-
ren.

Anwendbarkeit des BMF-Schreibens

Das BMF-Schreiben ist in allen offen Fallen an-
zuwenden. Dies kann zur Folge haben, dass al-
lein durch die Anwendung des BMF-Schreibens
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eine Umqualifikation eines in der Vergangenheit
gewdhrten Genussrechts mit Wirkung fur die
Vergangenheit zu erfolgen hat. Die daraus re-
sultierenden steuerlichen Folgen wéaren im Ein-
zelnen zu prifen.

Fazit

Das BMF-Schreiben vom 11. April 2023 enthélt
eine Reihe hilfreicher Klarstellungen zur steuer-
bilanziellen Einordnung von Genussrechten.
Angesichts der Verwendung zahlreicher unbe-
stimmter Rechtsbegriffe durfte die Praxistaug-
lichkeit des BMF-Schreibens jedoch begrenzt
sein. Nicht nachvollziehbar ist die Aussage in
dem BMF-Schreiben, dass die schuldrechtliche
Kapitaliberlassung eines fremden Dritten stets
steuerliches Fremdkapital begrindet.

Leider bleiben auch durch das BMF-Schreiben
weiterhin (strittige) Fragen im Hinblick auf Ge-
nussrechtskapital unbeantwortet, wie etwa die
Anwendbarkeit von der Steuerbefreiung nach 8
8b Abs. 1, Abs. 4 KStG, die Anwendbarkeit des
gewerbesteuerlichen  Schachtelprivilegs auf
Genussrechte und die Frage, inwieweit sich
Zahlungen auf Genussrechte auf das steuerli-
che Einlagekonto nach § 27 KStG auswirken.
Dem Vernehmen nach ist ein weiteres BMF-
Schreiben in Arbeit, das offene Fragen von Ge-
nussrechten aus Investorensicht klaren soll.



Hinweis
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Dieser Uberblick dient ausschlieRlich der allgemeinen Information und kann konkreten Rechtsrat im einzelnen Fall nicht ersetzen. Sprechen
Sie bei Fragen bitte Ihren gewohnten Ansprechpartner bei GORG bzw. die Autoren Dr. Adalbert Rédding unter +49 221 33660-624 oder aroed-
ding@goerg.de und Sven Uetermeyer unter suetermeyer@goerg.de oder + 49 69 170000 242 oder an. Informationen zu den Autoren finden

Sie auf unserer Homepage www.goerg.de.
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