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1. EINLEITUNG

Die Bildung von Eigenkapital hat fir Unternehmen eine hohe
Bedeutung. Die Eigenkapitalquote bestimmt wesentlich, ob das
Unternehmen wirtschaftliche Leistungsprozesse durchzufiihren
in der Lage ist, Expansionsplane realisieren kann, kreditfahig
bleibt und krisenresistent ist. In Form des Stammkapitals (GmbH)
bzw. Grundkapitals (AG) steht eine Art Grundausstattung zur
Verfligung, die von den Mindestgréfen (25.000 € bzw. 50.000 €)
fiir die Mehrzahl der KMU verhéltnismapig leicht aufzubringen,
haufig aber nicht ausreichend ist.

Fir die Gesellschafter von Kapitalgesellschaften stellt sich
regelmapig die Frage, in welcher Form eine notwendige oder
gewlinschte Eigenkapitalstarkung durchgefiihrt werden soll.
Insbesondere dann, wenn das zugefiihrte Kapital mittel- oder
langfristig riickzahlbar bleiben soll, wurde in der Praxis gerne auf
Einzahlungen in die Kapitalriicklage zuriickgegriffen. Diese wird
steuerlich als Einzahlung in das Einlagekonto gem. §§ 27 ff. KStG
behandelt und hat in vielen Féllen ihre ,,Unschuld” dadurch
verloren, dass eine steuerfreie Riickzahlung nur dann maéglich
ist, wenn kein ausschiittbarer Gewinn der betreffenden Kapi-
talgesellschaft vorhanden ist. Die zivilrechtliche Riickzahlung
der Kapitalriicklage kann damit steuerlich zu einer ungewollten
Gewinnausschittung mit entsprechenden steuerlichen Folgen
fihren (Steuerpflicht beim Empfanger/Kapitalertragsteuer muss
abgefiihrt werden).

Dariiber hinaus steht die Dotierung der Kapitalriicklage nur
Gesellschaftern zur Verfligung, sodass damit keine Finanzmittel
fremder Dritter oder naher Angehdériger zur Verfiigung gestellt
werden kdnnen.

Lange Zeit war das Genussrechtskapital mit Unsicherheiten hin-
sichtlich der steuerlichen Behandlung behaftet. Seit dem BMF-
Schreiben vom 11.04.2023 (IV C 6 - S 2133/19/10004:002, BStBI.
12023, S. 672 — im Weiteren auch nur ,,BMF-Schreiben" genannt)
herrscht indes weitgehend Klarheit, sodass eine steuerlich ge-
sicherte Mdglichkeit besteht, Eigenkapital mit héchstmdoglicher
Flexibilitat zu bilden.
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2. MOGLICHKEITEN DER EIGENKAPITALBILDUNG

Zur Einordnung des Genussrechtskapitals als Méglichkeit der
Eigenkapitalbildung ist es sinnvoll, die anderen Mdglichkeiten
zur Schaffung von Eigenkapital mit ihren Vor- und Nachteilen in
kurzer Form darzustellen.

2.1 Stammkapitalerhhung

Die Erh6hung des Stammkapitals bei der GmbH bzw. des Grund-
kapitals bei der AG ist die stabilste Form einer Kapitalzufiihrung.
lhre Festigkeit ist zugleich ihr Nachteil. Wird das Kapital nicht
mehr bendtigt, kann es nur unter klar regulierten gesetzlichen
Rahmenbedingungen mit grofem zeitlichen und rechtlichen
Aufwand zuriickgefiihrt werden.

Jede Kapitalerh6hung bei GmbH und AG erfordert einen sat-
zungsandernden Beschluss der Gesellschafterversammlung

der GmbH bzw. der Hauptversammlung der AG, der bei beiden
Rechtsformen der notariellen Beurkundung bedarf und mit

einer qualifizierten Mehrheit von drei Viertel der abgegebenen
Stimmen (§ 53 Abs. 2 Satz 2 GmbHG) bzw. von drei Viertel des
bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals (§ 182 Abs. 1
Satz 1 AktG) zu fassen ist. Da es sich bei jeder Kapitalerhhung
zugleich um eine Satzungsanderung handelt, bedarf sie zu ihrer
Wirksamkeit der Anmeldung zum Handelsregister durch sdmt-
liche Geschaftsfiihrer (§ 78 i.V.m. § 57 Abs.1GmbHG) bzw.
durch den Vorstand und den Aufsichtsratsvorsitzenden (§ 184
Abs. 1Satz 1 AktG). Die Satzungsanderung und damit die Erhé-
hung des Stamm-/Grundkapitals und deren Durchfiihrung wird
erst mit ihrer Eintragung ins Handelsregister wirksam, die konsti-
tutive Wirkung hat (§ 54 Abs. 3 GmbHG bzw. § 189 AktG).

Zwar ist es inzwischen auch bei der GmbH mdglich, wie bereits
seit dem Aktiengesetz von 1937 bei der AG, in der Satzung

ein sog. ,,Genehmigtes Kapital" zu schaffen, das in der Sache
schlicht eine Erméchtigung an den Geschaftsfiihrer (§ 55a
GmbHG) bzw. an den Vorstand (§ 202 AktG) darstellt, eine
Kapitalerhéhung auch ohne (erneute) Einberufung einer Gesell-
schafter-/Hauptversammlung durchzufiihren. Die Mdglichkeit
geht aber stets auf die Griindungsgesellschafter, soweit das
Genehmigte Kapital in der Griindungssatzung vorgesehen wurde,
oder auf die Gesellschafter-/Hauptversammlung zuriick, falls das
Genehmigte Kapital erst nachtraglich durch Satzungsanderung
geschaffen wird. Die Ermdchtigung kann jeweils fiir h6chstens
funf Jahre erfolgen und ist auf die Hélfte des bei der Griindung/
Beschlussfassung vorhandenen Stamm-/Grundkapitals begrenzt
(§ 55a Abs. 1Satz 2 GmbHG bzw. § 202 Abs. 3 AktG).

Steuerlich stellen Kapitalerhéhungen zuséatzliche Anschaffungs-
kosten fiir die Beteiligung dar, die zundchst steuerneutral sind.
Erst bei einer Verduperung der Anteile oder Liquidation der Ge-
sellschaft mindern sie nach dem Teileinkiinfteverfahren mit 60 %
einen steuerlichen Verduperungsgewinn oder erhéhen einen
Verduferungsverlust. Umgekehrt stellen Kapitalherabsetzungen
eine Minderung der Anschaffungskosten dar und sind ebenfalls
steuerneutral, bis es zur Realisierung durch VerduBerung oder
Liguidation kommt.

2.2 Gewinnthesaurierung

Das Stehenlassen von Gewinnen stellt die einfachste Form der
Eigenkapitalbildung dar, die in der Praxis sehr weit verbreitet ist.
Sie erfordert keine Geldzufuhr der Gesellschafter, sondern ,,nur”
Verzicht auf Gewinnausschiittungen. Sie kann als Bilanzgewinn
verbleiben oder in eine Gewinnriicklage eingestellt werden.
Jederzeit kann sie durch einen Gewinnausschiittungsbeschluss
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(ggf. nach Entnahme einer Gewinnriicklage) den Gesellschaftern
zuganglich gemacht werden.

Nachteil ist, dass der thesaurierte Gewinn nicht nachhaltig zur
Verfligung steht. Gerade dadurch, dass er jederzeit einer Gewinn-
ausschiittung zugéanglich ist, kann man nicht von dauerhaftem
Eigenkapital ausgehen. Entsprechend betrachten Kreditinstitute
den Bilanzgewinn unter Ratinggesichtspunkten als potenzielles
Fremdkapital.

Wollen die Gesellschafter thesaurierte Gewinne dauerhaft im
Unternehmen belassen, bietet sich eine Kapitalerhhung aus
Gesellschaftsmitteln an. Diese hat allerdings den Nachteil, dass
der der Kapitalerh6hung zugrunde liegende Jahresabschluss
gem. §§ 57e, 57f GmbHG bzw. gem. § 209 Abs. 1 AktG mit einem
uneingeschrankten Bestatigungsvermerk eines Abschlusspriifers
versehen sein muss, unabhéangig davon, ob das Unternehmen
priifungspflichtig ist oder nicht. Da viele KMU aufgrund der
Gropenkriterien gem. § 267 Abs. 1und 2 HGB nicht priifungs-
pflichtig sind, scheidet aus Kostengriinden einer Kapitalerhéhung
aus Gesellschaftsmitteln regelmapig wegen unverhaltnismapig
hohem Aufwand aus.

Steuerlich bleibt zu beachten, dass Stammkapital, das aus der
Umwandlung von thesaurierten Gewinnen gebildet wird, bei einer
Kapitalherabsetzung und Auszahlung wie eine Gewinnausschiit-
tung behandelt wird, beim Empfanger also steuerpflichtig ist.

2.3 Kapitalriicklagen

Kapitalriicklagen kénnen als sog. Agio bei der Ausgabe von
neuen Anteilen gebildet oder als freiwillige Zuzahlung in das
Eigenkapital der Gesellschaft geleistet werden (§ 272 Abs. 2

Nr. 4 HGB). Sind sich die Gesellschafter einig, dass das Unterneh-
men eine zumindest mittelfristig dauerhafte Eigenkapitalstar-
kung bendtigt, kdnnen sie durch einfachen Beschluss eine solche
Kapitalmapnahme umsetzen. Die Gesellschafterrechte werden
nicht tangiert. Genauso einfach kénnen die Gesellschafter be-
schlieBen, diese Kapitalriicklage wieder zuriickzuzahlen mit der
Restriktion, dass dadurch nicht das Stammkapital angegriffen
werden darf (z.B. bei bestehenden Bilanzverlusten). Aufgrund
dieser Einfachheit stellen Kapitalriicklagen zivilrechtlich ein sehr
gutes Instrumentarium zur Eigenkapitalstarkung dar.

Leider unterliegen Kapitalriicklagen einem steuerlichen ,,Web-
fehler" des Gesetzgebers. Einzahlungen in die Kapitalriicklage
werden als sog. nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen gem.
§§ 27ff. KStG behandelt. Diese sind gesondert zu erfassen und
festzustellen. Sinn und Zweck der Regelung ist eigentlich, dass
damit der Nachweis gefiihrt werden kann, dass eine Riickzahlung
dieser Mittel beim Gesellschafter nicht als steuerpflichtig be-
handelt wird. Allerdings bestimmt § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG, dass
diese steuerfreie Riickzahlung nur mdglich ist, wenn ansonsten
kein ausschittbarer Gewinn vorhanden ist. Das bedeutet, dass
eine zivilrechtliche Riickzahlung einer Einlage in die Kapitalriick-
lage in eine Gewinnausschiittung umgqualifiziert wird, sobald und
soweit steuerlich ein Bilanzgewinn existiert. Neben dem steuer-
lichen Schaden fiihrt dies dazu, dass handelsrechtliche Riickla-
gen und steuerliches Einlagekonto nicht mehr ibereinstimmen.
Erst wenn alle Gewinne ausgeschiittet sind, kann die Einlage
steuerfrei zuriickgezahlt werden.

Aufgrund dieser widersinnigen steuerlichen Behandlung kommt

fir viele KMU die Einzahlung in Kapitalriicklagen zur Generie-
rung von Eigenkapital nicht in Betracht.
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2.4 Genussrechtskapital

Das Genussrechtskapital stellt eine Gestaltungsmoglichkeit dar,
Eigenkapital zu bilden, ohne dass dessen Riickzahlung Probleme
zivilrechtlicher oder steuerlicher Art zur Folge hat. Es sind weder
die Fristen und komplexen Regeln zur Kapitalherabsetzung zu
beachten noch kann es zur unfreiwilligen Steuerpflicht bei der
Riickzahlung kommen. Bei einem Genussrecht wird dem Unter-
nehmen Eigenkapital zur Verfligung gestellt, dass dem Genuss-
rechtsgldubiger bestimmte Vorteile (Geniisse) vermittelt. Es ist
weitgehend frei gestaltbar, bedarf aber besonderer Merkmale,
um bilanziell als Eigenkapital gewertet werden zu kénnen unter
Vermeidung einer Einlage i.S.v. § 27 KStG. Das Ziel besteht da-
rin, handelsrechtlich als Eigenkapital zu gelten und steuerrecht-
lich als Fremdkapital. Die Einzahlung soll steuerneutral sein und
ebenso die Riickzahlung.

Eine begriiBenswerte Besonderheit des Genussrechtskapitals
ist, dass seine Gewdhrung nicht von einer Gesellschafterstellung
abhangig ist. Somit ermdglicht es einen Eigenkapitalausweis
auch dann, wenn ein fremder Dritter oder ein naher Angehdériger
der Anteilseigner Genussrechtsgldubiger ist. Insbesondere bei
Nachfolgeregelungen besteht somit die Moglichkeit, zur Verfi-
gung gestelltes Kapital der abgebenden Generation in Form von
Eigenkapital abzubilden.

3. ZIVILRECHTLICHE EINORDNUNG DES
GENUSSRECHTS

Die zivilrechtlichen Grundlagen eines Genussrechts finden sich
nicht im Gesellschaftsrecht der GmbH (GmbHG) oder AG (AktG)
und auch nicht im Personengesellschaftsrecht des BGB/HGB.
Vielmehr leitet sich das Rechtsverhdltnis zwischen Genuss-
rechtsgldubiger und Genussrechtsschuldner auf schuldrechtli-
cher Basis im Wesentlichen aus dem BGB ab.

3.1 Allgemeine Rechtsnatur und Gestaltbarkeit

Der Terminus Genussrecht findet sich zwar in zahlreichen Be-
stimmungen des deutschen Rechts (etwa in § 285 Nr. 15a HGB,
in § 221 Abs. 3 und 4 AktG, in § 17 Abs.1Satz 3 und § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG, in § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG oder in § 10 Abs. 5 KWG),
allerdings ergibt sich fiir diesen Begriff weder eine Definition
aus dem HGB noch aus den sonstigen gesellschaftsrechtlichen
und ertragsteuerlichen Regelungen. Der Praxis sind dadurch
ganz erhebliche Spielrdume fiir die Ausgestaltung und Zweck-
bestimmung in Genussrechtsvereinbarungen eingerdaumt. Kaum
ein anderes Finanzierungsinstrument ermdglicht eine flexiblere
Anpassung der Ausgabebedingungen an zukiinftige wirtschaftli-
che Veranderungen.

Die Genussrechtsvereinbarung unterliegt damit inhaltlich der
Vertragsfreiheit und beinhaltet fiir gewdhnlich rein schuld-
rechtliche Regelungen zum Umfang der Vermdgensrechte, zur
Verlustbeteiligung, zur Laufzeit, zu Kiindigungs-, Informations-
und Kontrollrechten und oftmals zum Rangriicktritt des Genuss-
rechtsglaubigers gegeniiber den sonstigen Glaubigern der Gesell-
schaft. Die Regelungsinhalte sind hdufig von den Vorgaben zum
bilanziellen Ausweis nach Mapgabe der IDW-Stellungnahme HFA
1/1994 gepragt (vgl. ndher unten zu 5.). Es handelt sich um rein
schuldrechtliche Anspriiche, die zwar den Gesellschafterrechten
nachgebildet sind, jedoch keine mitgliedschaftlichen Rechte,
insb. kein Stimmrecht in Gesellschafterversammlungen und kein
Recht zur Anfechtung von Gesellschafterbeschliissen umfassen.

Eine uniiberwindliche Grenze bilden stets die Bestimmungen

von § 134 BGB (Verstof gegen ein gesetzliches Verbot) und
§ 138 BGB (Sittenwidrigkeit/Wucher) sowie die Regelungen
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zur Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
nach §§ 305 ff. BGB. Der Anwendung des AGB-Rechts auf Ge-
nussrechtsvereinbarungen steht nicht die Bereichsausnahme fiir
das Gesellschaftsrecht gem. § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB im Wege,
da Genussrechtsvertrdge gerade nicht gesellschaftsrechtlich/
mitgliedschaftlich wirken. Der damit erdffnete Gestaltungsspiel-
raum fiir Genussrechtsvereinbarungen ist daher riesig und ist

im Regelfall zur Realisierung sédmtlicher von den Parteien der
Genussrechtsvereinbarung angestrebten Ziele ausreichend.

Auch wenn keine Mitgliedschaftsrechte gewahrt werden, kénnen
Genussrechte gleichwohl verbrieft (was aber keine Vorausset-
zung flr deren Ausgabe ist) und als Wertpapiere an der Borse
gehandelt werden; insofern spricht man dann auch von Genuss-
scheinen. Die Ausgabe steht Unternehmen jeder Rechtsform of-
fen, eine Abhdngigkeit von bestimmten Branchen oder Unterneh-
mensgrofien gibt es nicht. Der Genussrechtsinhaber kann, muss
aber nicht zugleich Gesellschafter der emittierenden (Kapital-)
Gesellschaft sein. Genussrechte sind, vorbehaltlich einer anderen
Regelung in den Bedingungen, grundsatzlich frei verduperlich
und vererblich.

Genussrechte vermitteln einen schuldrechtlichen Anspruch auf
gesellschaftertypische Vermdgensrechte einer Gesellschaft (z.B.
Beteiligung am Gewinn und/oder den stillen Reserven, Bezugs-
rechte). Dem Genussrechtsgldaubiger kommt ein schuldrecht-
licher Anspruch gegen die Kapitalgesellschaft auf Riickzahlung
des liberlassenen Kapitals zu. Es handelt sich um ein rein schuld-
rechtlich geregeltes Kapitalliberlassungsverhaltnis, nicht um
einen Gesellschaftsvertrag. Genussrechte zéhlen daher zu den
mezzaninen bzw. hybriden Finanzierungsinstrumenten, weil sie
zwischen dem ,,klassischen Eigenkapital und dem ,,klassischen*
Fremdkapital stehen.

Haufig sind Genussrechtsvereinbarungen durch eine Unkiind-
barkeit durch den Genussrechtsglaubiger oder eine langfristige
Mindestlaufzeit gepragt, sodass ein Riickzahlungsanspruch erst
im Zeitpunkt der Liquidation bzw. bei Kiindigung nach der Min-
destlaufzeit entsteht — ein starkes Indiz fiir den Eigenkapitalcha-
rakter des Genussrechts. Die Gewinnbeteiligung wird regelmapig
durch eine Verlustbeteiligung flankiert; auch dies eine Regelung
zur Untermauerung des Charakters als handelsbilanzielles Eigen-
kapital. Der Genussrechtsgldubiger wird iberdies haufig an den
stillen Reserven der Gesellschaft beteiligt, indem er bei Been-
digung der Gesellschaft eine Riickzahlung liber den nominalen
Betrag seines lberlassenen Kapitals hinaus erhalt.

Genussrechte beinhalten aufgrund ihres schuldrechtlichen Cha-
rakters keine Mitgliedschaftsrechte gesellschaftsrechtlicher Art
oder aktive Mitverwaltungsrechte. Sie gewdhren keine Moglich-
keit zur Einflussnahme auf die Geschaftsfiihrung und beinhalten
regelmapig kein generelles Mitwirkungs- und Kontrollrecht, kein
Stimmrecht und kein Anwesenheitsrecht in der Gesellschafter-

versammlung.

Mitgliedsahnliche Kontrollrechte konnen zwar eingeschrankt ver-
traglich eingerdumt werden, diese sollten jedoch in Abgrenzung
zur stillen Gesellschaft zuriickhaltend ausgestaltet werden. Bei
Personenidentitdt zwischen Genussrechtsinhaber und Gesell-
schafter ist zu beachten, dass die Rechte des Genussrechtsinha-
bers nicht mit den sonstigen Rechten als Gesellschafter der ge-
nussrechtsemittierenden Gesellschaft kumuliert werden diirfen.

3.2 Genussrechte bei der GmbH

Anders als fiir die AG findet sich im GmbHG keine Regelung, die
Genussrechte bzw. Genussscheine auch nur erwahnen wiirde.

3



Genussrechte optimal nutzen

Es ist jedoch unstreitig, dass die GmbH als Rechtsform einer
Genussrechtsvereinbarung uneingeschrankt zuganglich ist.

Sie dient regelmapig, aber nicht ausschlieflich der Kapitalbe-
schaffung, ohne eine férmliche Kapitalerhéhung durchfiihren zu
missen. Grundsatzlich ermdglicht die Ausgabe von Genussschei-
nen auch der GmbH einen Bérsenzugang, falls die Genussscheine
mit Borsenzulassung emittiert werden. Die praktische Bedeutung
dieser eher theoretischen Méglichkeit ist jedoch gering.

Die weitgehende Freiheit bei der Ausgestaltung der Rechte des
Genussrechtsgldubigers ermdglicht es, auch wenn mitglied-
schaftliche Rechte gerade nicht Gegenstand der Genussrechts-
vereinbarung sind bzw. sein kdnnen, die Schaffung einer Art
Sondergesellschafter mit beschrénkten Rechten, deren Schutz
gegen Beeintrachtigungen allein aus dem schuldrechtlichen
Vertrag resultiert; ein Schutz vor mittelbaren Beeintrachtigun-
gen etwa durch Satzungsanderungen lasst sich damit aber nicht
erreichen.

3.3 Genussrechte bei der Aktiengesellschaft

Gemap § 221 Abs. 3 AktG gelten bei der Aktiengesellschaft die
Bestimmungen {iber Wandelschuldverschreibungen gem. § 221
Abs. 1 AktG fiir die Gewdhrung von Genussrechten entspre-
chend. Dies hat zunachst — wie ausdriicklich in § 221 Abs. 4
AktG geregelt — zur Folge, dass die Aktionare bei der Gewdah-
rung von Genussrechten ein Bezugsrecht haben, auf das die
Bestimmungen von §§ 186 und 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG sinngemap
gelten. Dies gilt jedenfalls dann, wenn Genussrechte ausgege-
ben werden sollen, die vermégensrechtliche Anspriiche gegen
die AG zum Gegenstand haben, die nach ihrem Inhalt typische
Gesellschafterrechte sind, insb. die Teilhabe am Gewinn und am
Liquidationserlds. Weitere Folge der Anwendung von § 221 Abs. 1
AktG ist, dass Genussrechte nur aufgrund eines Beschlusses der
Hauptversammlung mit einer Mehrheit von drei Vierteln des bei
der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals ausgegeben
werden diirfen. Der Beschluss selbst begriindet das Bezugsrecht
noch nicht, vielmehr liegt darin lediglich eine Ermachtigung an
den Vorstand Genussrechte mit Erwerbern rechtsgeschéftlich zu
begriinden.

Die aktienrechtliche Literatur versteht die Genussrechtsverein-
barung als Dauerschuldverhéltnis eigener Art (,,Vertrag sui gene-
ris"), wobei im Falle einer Verlustbeteiligung des Genussrechts-
gldubigers die Abgrenzung zur stillen Gesellschaft strittig ist.

Bei der Aktiengesellschaft ist die praktische Bedeutung von
Genussrechten bzw. Genussscheinen ungleich gréfer als bei der
GmbH, weil jedenfalls borsennotierte Aktiengesellschaften die
Gepflogenheiten des Bérsenhandels bereits kennen und eine
Platzierung auch von Genussscheinen an der Bérse natdrlich ein
lohnendes und in bekannten Bahnen verlaufendes Unterfangen
ist.

3.4 Genussrechte bei Personengesellschaften

Die Schaffung von Genussrechten ist ohne Weiteres auch bei Per-
sonengesellschaften zuldssig. Sie wird regelmapig der Zustim-
mung aller Gesellschafter bedirfen, falls eine Mehrheitsentschei-
dung zur Ausgabe von Genussrechten nicht von vornherein im
Gesellschaftsvertrag der Personengesellschaft vorgesehen ist.

Die weitgehende Freiheit bei der Ausgestaltung der Rechte des
Genussrechtsglaubigers ermdglicht es, auch wenn mitglied-
schaftliche Rechte gerade nicht Gegenstand der Genussrechts-
vereinbarung sind bzw. sein kdnnen, eine Sonderbeteiligung
bei einer ansonsten zur persoénlichen Haftung samtlicher
Gesellschafter flihrenden Struktur (insbes. oHG, GbR/eGbR) zu
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schaffen, was naturgemap nur fir Dritte, nicht aber fir bereits
als Gesellschafter beteiligte Personen sinnvoll ist.

Bei Personenhandelsgesellschaften wird die Abgrenzung zur —
wie die Personenhandelsgesellschaft selbst — im HGB (§§ 230 ff.
HGB) geregelten stillen Gesellschaft im Einzelfall schwieriger
sein als bei Kapitalgesellschaften. Es gilt mit klaren Regelun-
gen mdoglichst eindeutig die eine oder andere Gestaltungsform
zu wahlen, um hier nicht in Regelungskonflikte zu geraten. Das
BMF-Schreiben macht in Rz. 5 die Abgrenzung insb. an der Ver-
einbarung eines gemeinsamen Zweckes und dabei an Mitspra-
cherechten des Kapitalgebers bei der Anderung des Unterneh-
mensgegenstandes fest.

Grundsatzlich ermdglicht die Ausgabe von Genussscheinen, also
von verbrieften Genussrechten, auch der oHG, KG oder GmbH &
Co. KG einen beschrankten Bérsenzugang, falls die Genussschei-
ne mit Bérsenzulassung emittiert werden sollen. Die praktische

Bedeutung dieser eher theoretischen Mdglichkeit ist wie bei der
GmbH bisher eher gering.

4. WIRTSCHAFTLICHE GESICHTSPUNKTE

Beim Genussrechtskapital stellt der Kapitalgeber als Genuss-
rechtsglaubiger dem Genussrechtsschuldner eine bestimmte
Summe zur Verfiigung, fir die er eine Vergiitung erhélt. Fur die
Art der Vergiitung und deren Hohe gibt es keine gesetzlichen
Vorschriften. Demzufolge besteht weitreichende Gestaltungsfrei-
heit.

4.1 Bemessungsgrundlage der Vergiitung

Als Bemessungsgrundlage kommt zum einen das zur Verfiigung
gestellte Kapital in Betracht, zum anderen eine Abhdngigkeit
vom Gewinn der Gesellschaft. Vor allem die Gewinnabhéngig-
keit der Vergiitung unterstreicht den Charakter der Hingabe als
Eigenkapital.

Die Bemessungsgrundlage Kapital fiihrt i.d.R. dazu, dass ein Zins
vereinbart wird. Dies widerspricht nicht der Eigenkapitalfunktion,
sofern die Verzinsung davon abhdngig gemacht wird, dass sie nur
insoweit vergiitet wird, wie sie z.B. aus einem Jahresiiberschuss
finanziert werden kann. Das unterscheidet sie von requldrem
Fremdkapital, bei dem die Zinsen auch dann geschuldet werden,
wenn ein Jahresfehlbetrag vorliegt.

Die Zinshohe kann sowohl von dem Gedanken gepragt sein, im
niedrigen Bereich zu liegen als auch im hohen im Sinne eines
Risikokapitals. Im Hinblick auf die Interessen der Gesellschaft
diirfte eher ein niedriger Zinssatz zu préferieren sein.

Bei einer gewinnabhangigen Vergiitung ist das Verhaltnis
zwischen Eigenkapital und Genussrechtskapital zu beachten.
Ebenso sollten die Ausschiittungsinteressen der Gesellschafter
beriicksichtigt werden. Sollte z.B. das Stammkapital einer GmbH
100.000 € betragen und das Genussrechtskapital 50.000 €,
sollte die gewinnabh&ngige Vergiitung nicht mehr als 1/3 des
Jahresgewinns betragen. Zur ,,Abstandswahrung” ware auch ein
Anteil von 10 oder 20 % vertretbar.

Die Gewinnabhangigkeit muss nicht am Jahresiiberschuss fest-
gemacht werden. Sie kann sich auch auf das EBIT beziehen, was
ggf. einfacher zu rechnen ist. Aber auch andere Bezugsgrépen
sind denkbar, gerade dann, wenn mit dem Genussrecht beson-
dere Investitionen finanziert werden sollen. Dann kann auch das
Teilbetriebsergebnis dieser Investition als Bemessungsgrundlage
dienen (s. auch 6.6).
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Zur beiderseitigen Interessenwahrung konnen beide Elemente
kombiniert werden. So kann ein Genussrechtskapital z.B. mit
einem Anteil von 20 % am Jahresiiberschuss versehen sein
verbunden mit einer Verzinsung von 3% p.a. des Genussrechts-
kapitals.

4.2 Genussrecht von Gesellschaftern

Handelt es sich um einen Alleingesellschafter oder geben alle
Gesellschafter Genussrechtskapital im Verhaltnis ihrer Beteili-
gungsquote, geht es im Kern um die Frage, wieviel Gewinn lber
das Genussrecht und wieviel iber eine Gewinnausschiittung fir
den Gesellschafter requiriert werden soll. Gerade in diesem Fall
kommt es aber auf eine nachvollziehbare Ausgewogenheit an,
damit die Gestaltung steuerlich nicht als Umgehung gewertet
wird.

4.3 Genussrecht von nahen Angehorigen

Der gleiche Grundsatz gilt fiir Genussrechtskapital, das von
nahen Angehdérigen zur Verfiigung gestellt wird. In diesem Fall ist
die Gestaltung noch sensibler, da der Gewinnanteil des Genuss-
rechtskapitals nicht beim gleichen Gesellschafter ankommt. Es
ware daher sehr problematisch, wenn man das Genussrechts-
kapital dazu nutzt, unverhdltnismapige Gewinnverteilungen
vorzunehmen, z.B. um steuerliche Vorteile zu erzielen oder Ver-
mogensumschichtungen zur Realisierung schenkungsteuerlicher
Vorteile zu vollziehen.

4.4 Genussrecht von fremden Dritten

Dieser Fall ist rechtlich und steuerlich eher unkritisch, da zwi-
schen fremden Dritten grundsatzlich ein Interessengegensatz
dahingehend besteht, dass die Gesellschafter méglichst wenig
Gewinn abgeben wollen und der Genussrechtskapitalgeber einen
mdglichst hohen Gewinnanteil anstrebt.

5. HANDELSRECHTLICHE EINORDNUNG DES
GENUSSRECHTS

Das wesentliche hier definierte Ziel des Genussrechts ist die
Schaffung von Eigenkapital. Bereits vor vielen Jahren hat sich
das Institut der Wirtschaftsprifer (,,IDW") mit der Veroffent-
lichung der Stellungnahme IDW HFA 1/1994 ,,Zur Behandlung von
Genussrechten im Jahresabschluss von Kapitalgesellschaften*
mit dieser Frage beschaftigt. Die seither unveradndert geltende
Stellungnahme definiert verschiedene Kriterien, auf die man
sich beim Bilanzausweis als Eigenkapital allgemein berufen wird.
Die zahlreichen Gesetzesadnderungen seither haben das IDW
nicht veranlasst, die Stellungnahme zu liberarbeiten oder neu zu
fassen.

Ubergeordneter Gedanke der Qualifizierung als Eigenkapital ist
eine ausreichende Haftungsqualitat des iiberlassenen Kapitals
im Sinne einer Glaubigerschutzfunktion. Voraussetzung hierfiir
sind die nachfolgend dargestellten Kriterien:

5.1 Nachrangigkeit

Nachrangigkeit liegt vor, wenn der Riickzahlungsanspruch des
Genussrechtsglaubigers hinter der Befriedigung aller ande-

ren Glaubiger zurlicktritt, insb. im Falle der Insolvenz und der
(normalen) Liquidation. Es dhnelt damit insoweit den Nachrang-
darlehen und (qualifizierten) Rangriicktritten, die aufgrund ihrer
Rechtsnatur aber kein Eigenkapital darstellen kénnen. Der Stel-
lenwert des Genussrechts gegentiber dem haftenden Kapital ist
beliebig gestaltbar, d.h. dem Genussrecht kann im Liquidations-
fall hinsichtlich der Verteilung des Restvermégens ohne Weiteres
Vorrang gegeniiber den Anteilseigern eingerdumt werden.
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5.2 Erfolgsabhangigkeit der Vergiitung sowie Teilnahme am
Verlust bis zur vollen Hohe

Die vom IDW postulierte Erfolgsabhangigkeit bedeutet nicht,
dass die Vergiitung vom erzielten Jahresergebnis abhdngig sein
muss. Vielmehr genligt es, dass die geregelte Verglitung nicht
zulasten des Kapitalerhaltungsgrundsatzes gehen darf. Unter
dieser Bedingung kénnen z.B. erfolgsunabhdngige Mindestver-
gltungen vereinbart werden und Vergitungsausfélle in Verlust-
jahren in spateren Geschaftsjahren nachholbar gestellt werden.
Vereinfachend auf eine eingangige Formel gebracht sind Vergi-
tungen in diesem Sinne erfolgsabhangig, wenn sie in gleicher
Hoéhe als Gewinnausschiittung hatten geleistet werden kénnen.

Die Teilnahme am Verlust bis zur vollen Héhe des Genussrechts-
kapitals wird wie folgt definiert: Spatestens im Zeitpunkt seiner
Riickzahlung muss das Genussrechtskapital in dem Umfang an
den aufgelaufenen Verlusten teilnehmen, dass die nicht aus-
schiittungsfahigen Eigenkapitalbestandteile vollstandig ge-
schitzt werden.

BEISPIEL Wenn eine GmbH zum Zeitpunkt der Riickzahlung
des Genussrechts liber ein Stammkapital von 100.000 €, eine
Kapitalriicklage von 50.000 € und einen Bilanzverlust von
60.000 € verfligt, kann ein Genussrechtskapital von 75.000 €
nur mit 15.000 € zuriickgezahlt werden. Das Eigenkapital ein-
schl. des Genussrechtskapitals betragt vor Riickzahlung
165.000 € und der nicht ausschiittungsfahige Eigenkapitalbe-
standteil 150.000 € (Stammkapital plus Kapitalriicklage).

Die Teilhabe am Verlust darf also nicht dahingehend verstanden
werden, dass ein Verlust eines Jahres durch eine Minderung des
Genussrechtskapitals ausgeglichen werden muss.

5.3 Langfristigkeit der Kapitaliiberlassung

Das Kriterium der Langfristigkeit bedeutet, dass fiir beide Sei-
ten, also sowohl fiir den Genussrechtsgldubiger als auch fir die
Kapitalgesellschaft als Genussrechtsschuldnerin eine Riickzah-
lung ausgeschlossen ist. Der IDW-Stellungnahme ist nicht zu
entnehmen, ab welcher Laufzeit ein Genussrecht als langfristig
gilt. Entsprechend den {blichen Definitionen u.a. bei der Lang-
fristigkeit von Fremdkapital im Anhang gem. § 285 Nr. 1 HGB
sollte die Laufzeit eine Dauer von fiinf Jahren nicht unterschrei-
ten (so auch Schubert/Hargarten, Beck'scher Bilanzkommentar,
14. Auflage 2024, § 266 Rz.191). Nach oben sind keine Grenzen
gesetzt, was ebenfalls indiziell fiir die Qualifikation als Eigenkapi-
tal spricht.

5.4 Genussrecht in der Handelsbilanz

Das Genussrecht in der dargestellten Form wird innerhalb der
Position des Eigenkapitals ausgewiesen (§ 266 Abs. 3 HGB).

Die Stellungnahme HFA 1/1994 definiert einen separaten Posten
~Genussrechtskapital”, der nach dem gezeichneten Kapital und
den Gewinnriicklagen zu bilden ist oder alternativ als letzter
Posten des Eigenkapitals. In der Praxis diirfte sich der Ausweis
als Posten hinter den Positionen ,,Gezeichnetes Kapital/Kapital-
riicklage/Gewinnriicklagen” und vor der Position ,,Bilanzgewinn/
Bilanzverlust” ,,Gewinnvortrag/Verlustvortrag” und ,, Jahresiiber-
schuss/Jahresfehlbetrag" empfehlen (vgl. ndher zur Behandlung
von Genussrechtskapital in der Handels- und Steuerbilanz Kahle/
Nicolas, FR 2023, 913ff.).

5.5 Genussrecht in der Gewinn- und Verlustrechnung

Auch in der GuV empfiehlt HFA 1/1994 den Ausweis eines
gesonderten Postens ,,Vergiitung fiir Genussrechtskapital”. Die
Stellungnahme lasst offen, bei welcher Position innerhalb der
GuV der Ausweis zu erfolgen hat. Es bietet sich entweder ein
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zusatzlicher Posten nach den Zinsaufwendungen an (der als zu-
satzliche Position gem. § 265 Abs. 5 HGB zu begriinden ist) oder
ein Sonderposten innerhalb der Position ,,Zinsen u.a. Aufwen-
dungen” (§ 275 Abs. 2 Nr. 13 HGB), so Kliem/Miiller in Beck'scher
Bilanzkommentar, 14. Auflage 2024, § 275 Rz. 205.

Die Verlustteilnahme des Genussrechtskapitals ist laut HFA
1/1994 nach der Position ,,Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag"
auszuweisen und zwar als ,,Entnahme aus Genussrechtskapital®.
Wird das Genussrechtskapital durch Vergiitungen wiederherge-
stellt, lautet die Position ,,Wiederauffiillung des Genussrechts-
kapitals". Der Ausweis entspricht damit denjenigen der Riick-
lagenzufiihrungen bzw. -entnahmen.

5.6 Genussrechte im Anhang

Genussrechte sind gem. § 285 Nr. 15a HGB zudem im Anhang
anzugeben. Die Angabepflicht beinhaltet die Zahl sowie die
Darstellung der Rechte, die sie verbriefen. Demzufolge ist darzu-
stellen, dass diese am Verlust teilnehmen und welche Vergiitung
kapital- und/oder gewinnabhangig vereinbart ist.

Von dieser Pflichtangabe im Anhang sind kleine Kapitalgesell-
schaften befreit (§ 288 Abs. 1 Nr. 1 HGB). Sofern Transparenz
z.B. gegeniiber Banken gewiinscht ist, kann es sinnvoll sein, von
dieser Befreiung keinen Gebrauch zu machen.

6. STEUERLICHE BEHANDLUNG DES
GENUSSRECHTS

Die steuerliche Behandlung des Genussrechts war jahrelang gro-
Ben Unsicherheiten unterworfen, da die Finanzverwaltung keine
einheitliche Handhabung vollzog. Es gab Unterschiede zwischen
den Bundesléndern, aber auch wechselhafte Stellungnahmen
von den Landern selbst. Mit dem BMF-Schreiben vom 11.04.2023
wurde endlich weitgehende Klarheit geschaffen. Die bisherige
Unsicherheit der steuerlichen Behandlung bei diesem Finanzie-
rungsinstrument wurde beseitigt. Damit haben Unternehmen
und Berater eine Leitlinie, mit welchen Merkmalen ein Genuss-
rechtskapital ausgestattet werden muss, um steuerlich entweder
als Eigenkapital oder als Fremdkapital behandelt zu werden.
Handelsbilanziell wird das angestrebte Ziel — ohne Mafgeblich-
keit fir die Steuerbilanz — regelmapig der Eigenkapitalausweis
sein (vgl. oben zu 5.).

6.1 Eigenkapital versus Fremdkapital

Die Frage, ob ein Genussrecht Eigenkapital oder Fremdkapital
darstellt, hat nicht nur zivilrechtlich und bilanziell eine hohe
Bedeutung, sondern auch steuerlich.

Handelt es sich steuerlich um Eigenkapital, stellen die Vergitun-
gen an den Genussrechtsglaubiger keine abzugsfahigen Betriebs-
ausgaben dar, sondern Gewinnverwendung. Das Kapital wird bei
Kapitalgesellschaften nur unter bestimmten Voraussetzungen als
steuerliches Einlagekonto gem. § 27 ff. KStG behandelt (vgl. 6.3).

Wird das Genussrecht steuerlich als Fremdkapital behandelt, sind
die Vergiitungen fiir das Genussrecht steuerlich abzugsfahige
Betriebsausgaben in der Ausgestaltung von Zinsaufwendungen
und das Kapital selbst gehort zu den betrieblichen Schulden. Bei
Kapitalgesellschaften kann es bei gewinnabhangigen Vergiitun-
gen und Teilnahme am Liquidationserlés dazu kommen, dass

die Vergiitungen dennoch als Gewinnausschiittung qualifiziert
werden (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, vgl. 6.5).

Regelmapig besteht die Zielsetzung darin, das Genussrecht
handelsbilanziell als Eigenkapital zu gestalten und steuerlich als
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Fremdkapital. Dies gilt umso mehr, wenn die Begriindung des
Genussrechtskapitals durch Umwandlung bestehender Darlehen
in Genussrechte im Wege eines ,, debt-equity-swaps" erfolgt
(vgl. dazu Rz. 34 ff. des BMF-Schreibens), da es widrigenfalls zu
erheblichen auBerordentlichen Ertrdagen kommen kann.

6.2 Steuerliches Eigenkapital

Das BMF-Schreiben definiert Genussrechtskapital grundsatzlich
als Fremdkapital wegen seines schuldrechtlichen Charakters mit
Rickzahlungsverpflichtung. Das gilt auch dann, wenn es nach
den Kriterien des IDW/HFA 1/94 in der Handelsbilanz als Eigen-
kapital ausgewiesen wird. Nur dann, wenn bestimmte Vorausset-
zungen vorliegen, kann das Genussrechtskapital auch steuerlich
Eigenkapital sein.

Steuerliches Eigenkapital liegt demnach vor, wenn die Kapitalzu-

fihrung dauerhaft sein soll und eine Riickzahlung nicht beabsich-
tigt ist (Rz. 9 des BMF-Schreibens). Auch ein Genussrechtskapital
einer Kapitalgesellschaft, dessen Vergilitung aufgrund § 8 Abs. 3

Satz 2 KStG als Gewinnausschiittung behandelt wird (siehe 6.4),

fihrt nicht dazu, dass das Kapital im steuerlichen Sinn als Eigen-
kapital behandelt wird (Rz. 11 des BMF-Schreibens).

Auch die Kombination eines Genussrechts mit Wandlungs- oder
Optionsrechten andert fir sich nichts an der Einordnung als
Fremdkapital, sofern nicht von vornherein eine Riickzahlung
nicht beabsichtigt war, was auch bei gewdhrten Wandlungs- oder
Optionsrechten ja gerade noch offen ist.

Etwas kritischer sieht das BMF-Schreiben die Einordnung von
Genussrechtskapital, das ein Gesellschafter in der Krise zur Ver-
flgung stellt. Aber auch in diesem Fall liegt Eigenkapital in Form
einer verdeckten Einlage nur dann vor, wenn die vertragliche Ab-
rede (des Genussrechts) als nicht ernstlich vereinbart anzusehen
ist (Rz. 17 des BMF-Schreibens).

Entscheidendes Kriterium fiir das Vorliegen von steuerlichem
Eigenkapital ist nach dem BMF-Schreiben, dass das Genuss-
rechtskapital fiir den Emittenten keine wirtschaftliche Belas-
tung darstellt. Unter Hinweis auf das BFH-Urteil vom 22.11.1988
(VIII R 62/85, BStBI. 111989, S. 359) wird formuliert, dass eine
wirtschaftliche Belastung dann nicht vorliegt, wenn aufgrund der
konkreten Umstdnde des Einzelfalls mit einer Geltendmachung
der Forderung durch den Glaubiger mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit nicht (mehr) zu rechnen ist (Rz. 21 des BMF-
Schreibens). Ein solcher Fall diirfte bei einem Genussrecht nur
bei besonderen Vertragsklauseln denkbar sein. Eine Nachrangig-
keit und/oder Verlustbeteiligung reicht hierfiir ebenso wenig aus
wie eine sehr lange Laufzeit.

Auch die Vorschrift des § 5 Abs. 2a EStG andert nichts an dem
Grundsatz des Fremdkapitals. Gemap dieser Vorschrift darf in
der Steuerbilanz eine Verbindlichkeit dann nicht ausgewiesen
werden, wenn sie nur aus kiinftigen Gewinnen getilgt werden
darf (vgl. Rz. 24 ff. des BMF-Schreibens). Beispiele hierfiir sind
sog. steuerschadliche Rangriicktrittsvereinbarungen (vgl. DWS-
Vordruck Nr. 1100 Rangriicktrittsvereinbarungen). Dieser sog.
Passivierungsaufschub fiihrt nicht zum Ausweis als Eigenkapital,
sondern dazu, dass die Verbindlichkeit ertragswirksam ausge-
bucht wird und im Falle der Bedienung aufwandswirksam wieder
eingebucht werden muss. Es wird also nicht zum Eigenkapital.
Enthalt demzufolge ein Genussrecht ungewdhnlicherweise den
Tilgungsvorbehalt lediglich aus kiinftigen Gewinnen bedient zu
werden, so ergeben sich zwangslaufig die Rechtsfolgen des § 5
Abs. 2a EStG.

© 08/2024 DWS-Medien, Berlin



Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass Genussrechtskapital steu-
erlich nur dann Eigenkapital darstellt, wenn besondere Umstande
eines Einzelfalls vorliegen. Anders ausgedriickt bedarf es beson-
derer, eher uniiblicher schuldrechtlicher Regelungen, wenn bei
der Gestaltung steuerliches Eigenkapital gewollt ist.

6.3 Folgen bei steuerlichem Eigenkapital

Wird das Genussrechtskapital (ausnahmsweise) als steuerliches
Eigenkapital behandelt, stellt sich die Frage, welche Auswirkun-
gen das hat. Naheliegend wdére, dass es sich um eine Einlage
handelt, die gem. § 27 ff. KStG in das steuerliche Einlagekonto zu
tberfihren ist (s. 2.3). Dies ist jedoch nicht der Regelfall.

Zundchst ist zu unterscheiden, ob das Genussrechtskapital von
einem Gesellschafter zugefiihrt wird oder einem fremden Dritten.

Ist der Glaubiger gleichzeitig Gesellschafter und beruht der Aus-
weis als Eigenkapital auf dem Gesellschaftsverhaltnis, gilt das
Kapital in Hohe seines werthaltigen Teils nach den allgemeinen
Regeln als verdeckte Einlage. Demzufolge findet eine Erfassung
im steuerlichen Einlagekonto gem. § 27 KStG statt. Der nicht
werthaltige Teil flhrt zu steuerlichem Ertrag. Das bedeutet, dass
bei einem neuen Genussrechtskapital eines Gesellschafters, das
frei verwendet werden kann, eine Einlage vorliegt. Problematisch
kénnen Genussrechte sein, die als Umwandlung aus bestehenden
Gesellschafterdarlehen generiert werden. Hier bedarf es einer
Bestimmung des werthaltigen Teils (vgl. auch Rz. 34 ff. des BMF-
Schreibens).

Handelt es sich bei dem Glaubiger des Genussrechts um einen
fremden Dritten und erfiillt das Genussrecht die strengen An-
forderungen an die Qualifikation als Eigenkapital, kommt es zu
einem steuerpflichtigen Ertrag in voller Héhe (Rz. 26 des BMF-
Schreibens). Diese Folge ist selten gewollt, kann aber sinnvoll
sein bei der beabsichtigten Nutzung von Verlustvortréagen. Eine
Erfassung im steuerlichen Einlagekonto gem. §§ 27 ff. KStG
scheidet bei fremden Dritten aus.

6.4 Steuerliches Fremdkapital

Wie ausgefiihrt stellt Genussrechtskapital im Regelfall Fremdka-
pital dar. Auch wenn es in der Handelsbilanz nach den Kriterien
des IDW/HFA 1/94 als Eigenkapital ausgewiesen wird, stellt es
eine Verbindlichkeit in der Steuerbilanz dar. Es macht keinen
Unterschied, ob es sich bei dem Genussrechtsgldubiger um einen
Gesellschafter oder einen fremden Dritten handelt. Folglich ist
die Kapitalzufliihrung ergebnisneutral und I6st keine Steuer-
belastungen aus. Die Ausgestaltung der Vergiitung flihrt zu kei-
ner anderen Wertung, auch eine rein gewinnabhangige Vergiitung
andert nichts am Fremdkapitalausweis.

Die Vergiitungen fiihren damit grundsatzlich zu Betriebsaus-
gaben (§ 4 Abs. 4 EStG), die als Zinsaufwendungen zu erfassen
sind. Diese Klassifizierung kann Folgewirkungen hervorrufen. Zu
nennen sind die Beschrénkungen fiir Zinsen auf Uberentnahmen
(§ 4 Abs. 4a EStG), die Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG)
und die gewerbesteuerliche Hinzurechnung (§ 8 Nr. 1 Buchst. a)
GewsStG).

6.5 Abzugsfdhigkeit der Vergiitung bei Kapitalgesellschaften
Die steuerliche Betriebsausgabenabzugsfahigkeit der Vergiitun-
gen auf Genussrechtskapital gilt bei Kapitalgesellschaften nicht
uneingeschrankt. Dies liegt an der Vorschrift § 8 Abs. 3 Satz 2
2. Alternative KStG. Expressis verbis werden Ausschiittungen
jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Beteiligung
am Gewinn und am Liquidationserlds der Kapitalgesellschaft
verbunden ist, mit verdeckten Gewinnausschiittungen gleichge-
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stellt, d.h. sie mindern das Einkommen nicht. Aus abzugsfahigen
werden nichtabzugsfahige Betriebsausgaben.

Nach Rz. 31 des BMF-Schreibens ist das Merkmal ,,Beteiligung
am Gewinn" weit auszulegen. Es wird ausgefiihrt, dass es einerlei
ist, ob sich die Vergiitung am Jahresiiberschuss, Bilanzgewinn,
dem ausschittungsfahigen Gewinn, EBIT, EBITDA oder Dividen-
denausschiittungen ausrichtet. Das Merkmal ist jedoch nicht
erflllt, wenn die Vergiitung abhangig ist vom Ergebnis einer Un-
ternehmenssparte (tracking-stock), einzelner Wirtschaftsgiter
oder anderer Konzerngesellschaften. Damit kénnen z.B. Vergi-
tungen auf zweckgebundene Genussrechte als Betriebsausgaben
erhalten bleiben, wenn diese Vergiitungen sich am Ergebnis der
zweckgebundenen Investition orientieren.

Neben der Beteiligung am Gewinn setzt die Vorschrift kumulativ
eine Beteiligung am Liquidationserlds voraus. Die Behandlung als
Gewinnausschiittung erfolgt also nicht, wenn dem Genussrechts-
gldubiger zwar eine rein gewinnabhangige Vergiitung zusteht,
nicht aber eine Beteiligung am Liquidationserlds.

Die Behandlung als Gewinnausschiittung findet auch dann statt,
wenn der Genussrechtsgldubiger als fremder Dritter gar nicht an
der Kapitalgesellschaft beteiligt ist.

Bei der Emission eines Genussrechtskapitals einer Kapitalge-
sellschaft muss also entschieden werden, ob die Folge einer
gewinnabhdngigen Vergiitung akzeptabel ist oder nicht, sofern
sie auch mit einer Teilhabe am Liquidationserlés verbunden
werden soll. Dagegen spricht, dass die Vergiitungen steuerlich
nicht abzugsfahig sind. Dafiir konnte sprechen, dass die Vergu-
tung beim Empféanger wie eine Gewinnausschittung nur mit dem
Abgeltungsteuersatz von 25 % plus 5,5 % Solidaritdtszuschlag
steuerpflichtig ist. Das ist dann von Vorteil, wenn es sich bei dem
Glaubiger um einen Gesellschafter handelt, der mit mehr als 10%
an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist und demzufolge Vergiitun-
gen als Zinsertrage zum vollen Tarif versteuern misste. Ebenso
wdre es fir eine Kapitalgesellschaft als Gldubigerin vorteilhaft,
wenn diese als Gesellschafterin mit mind. 10 % beteiligt ware und
so die 95 %ige Steuerfreiheit des § 8b KStG in Anspruch neh-
men kann gegeniiber voll steuerpflichtigen Zinsertragen.

Soll der Betriebsausgabenabzug sicher gewéhrleistet sein, bietet
sich in der Praxis regelmapig an, die Genussrechtsbedingungen
so auszugestalten, dass der Genussrechtsgldubiger zwar einen
Anspruch auf Riickzahlung seiner Einlage bei Beendigung des
Genussrechts erhdlt, eine Beteiligung am Liquidationserlds
jedoch expressis verbis ausgeschlossen wird und so die Tatbe-
standsvoraussetzungen von § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG eindeutig
nicht erfillt werden.

6.6 Steuerliche Behandlung beim Genussrechtsgldubiger

Die steuerliche Behandlung beim Genussrechtsgldubiger hdangt
davon ab, ob es sich bei diesem um ein Genussrecht im Privat-
vermogen handelt oder im Betriebsvermdgen oder in einer
Kapitalgesellschaft.

6.6.1 Behandlung im Privatvermdgen

Die Besteuerung von Ertragen aus Genussrechten ist gesetz-
lich geregelt in § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und gehdért damit zu den
Einkiinften aus Kapitalvermégen. Diese Vorschrift, die uneinge-
schrankt den Zugang zum Abgeltungsteuersatz gem. § 32d EStG
ermdglicht, gilt aber nur dann, wenn das Genussrecht mit einem
Recht am Gewinn und Liquidationserlds einer Kapitalgesellschaft
verbunden ist. Es handelt sich also um eine Art Korrespondenz-
vorschrift zu § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG (vgl. oben zu 6.5).
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Vermittelt das Genussrecht keinen Anteil am Gewinn und am
Liquidationserlds, handelt es sich um eine Kapitalforderung
gem. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Auch diese Vorschrift ermdglicht
die Besteuerung zum Abgeltungsteuersatz von 25 % plus 5,5 %
Solidaritatszuschlag gem. § 32d EStG. Diese Beglinstigung gilt
gem. § 32d Abs. 2 EStG indes nicht, wenn Genussrechtsgldubiger
und Genussrechtschuldner nahestehende Personen sind oder
der Genussrechtsglaubiger mit mind. 10% am Genussrechts-
schuldner beteiligt ist. Es gelten also die gleichen Regeln wie bei
Zinseinklnften aus Privatdarlehen, bei stillen Beteiligungen oder
partiarischen Darlehen (§ 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG).

Wird das von einem fremden Dritten gezahlte Genussrechtskapi-
tal auf der Ebene des Genussrechtsschuldners als Eigenkapital
mit der Folge eines voll steuerpflichtigen Ertrags behandelt (vgl.
6.3), flihrt dies nicht automatisch zu einem Verlust aus Kapital-
vermdogen. Sollte allerdings das Genussrecht vollstédndig oder
teilweise verloren gehen, kann der daraus resultierende Verlust
gem. § 20 Abs. 2 EStG geltend gemacht werden, allerdings mit
der Einschrankung von § 20 Abs. 6 EStG, wonach diese Verluste
nicht mit Einklinften aus anderen Einkunftsarten verrechnet
werden dirfen und lberdies als Verluste von Kapitalvermdgen je
Veranlagungsjahr auf 20.000 € beschrankt sind.

Handelt es sich bei dem Genussrechtsglaubiger um einen Ge-
sellschafter und um eine verdeckte Einlage (Eigenkapital beim
Genussrechtsschuldner — vgl. 6.3), so wird der werthaltige Teil
als Einlage im steuerlichen Einlagekonto gem. § 27 KStG erfasst
mit der Folge, dass diese Einlage Anschaffungskosten der Betei-
ligung darstellt. Die Riickzahlung des Genussrechts stellt eine
Auszahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto dar und ist gem.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1Satz 3 EStG beim Empfanger steuerfrei. Der
nicht werthaltige Teil, der beim Genussrechtsschuldner steuer-
pflichtigen Ertrag ausldst, kann zu steuerpflichtigen Verlusten
gem. § 20 Abs. 2 EStG flhren, z.B. wenn der nicht werthaltige
Teil durch Umwandlung eines Darlehens (debt-equity-swap) ent-
standen ist. Die Beschrankung der Verlustverrechnung nach Art
und H6he gem. § 20 Abs. 6 EStG gilt auch hier.

6.6.2 Behandlung im Betriebsvermogen

Da die Einkiinfte aus Kapitalvermégen gem. § 20 Abs. 8 EStG
subsididr gegeniiber den Gewinneinkiinften sind, handelt es sich
bei den Vergiitungen von Genussrechten, die in einem Betriebs-
vermdégen gehalten werden, im Regelfall um Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb gem. § 15 EStG. Damit kommt eine Besteuerung
nach dem Abgeltungsteuersatz gem. § 32d EStG grundsatzlich
nicht in Betracht. Die Ertrége sind in vollem Umfang steuerpflich-
tig.

Soweit das Genussrecht mit einem Recht am Gewinn und am
Liquidationserlds einer Kapitalgesellschaft verbunden ist und die
Verglitungen somit als Gewinnausschittungen gewertet werden,
unterliegen diese Einkiinfte dem Teileinkiinfteverfahren gem. § 3
Nr. 40 EStG und sind somit zu 40 % steuerfrei.

Wird das von einem fremden Dritten gezahlte Genussrecht auf
der Ebene des Genussrechtsschuldners als Eigenkapital mit

der Folge eines voll steuerpflichtigen Ertrags behandelt (vgl.
6.3), fihrt dies in einem Betriebsvermégen nicht zu einer voll
abzugsfahigen Betriebsausgabe, da es an einem diesbeziiglichen
Korrespondenzprinzip fehlt. Vielmehr ist das Genussrechtskapi-
tal mit seinen Anschaffungskosten als Vermégensgegenstand zu
erfassen. Bei dauerhafter Wertminderung fiihrt eine notwendige
Teilwertabschreibung zu abzugsféhigen Betriebsausgaben.
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Ist der Genussrechtsgldubiger ein Gesellschafter und handelt

es sich um eine verdeckte Einlage, stellt das Kapital in H6he

des werthaltigen Teils Anschaffungskosten dar und in Hohe des
nicht werthaltigen Anteils abzugsfahige Betriebsausgaben. Dies
erklart sich bereits daraus, dass nicht werthaltige Vermégensge-
genstande im Betriebsvermdgen abgeschrieben werden miissen
und es demzufolge nicht auf ein Korrespondenzprinzip ankommt.

Handelt es sich bei dem Genussrechtsgldubiger um eine steu-
erliche Mitunternehmerschaft, z.B. eine GmbH & Co. KG, wird
das Genussrechtskapital, das ein Kommanditist geleistet hat, zu
seinem Sonderbetriebsvermdgen bei der Mitunternehmerschaft.
Die Vergiitungen stellen dann Sonderbetriebseinnahmen dar und
werden als gewerbliche Einkiinfte im Rahmen der Mitunterneh-
merschaft steuerlich erfasst.

6.6.3 Behandlung bei einer Kapitalgesellschaft
Die Vergiitungen fiir das Genussrechtskapital gehéren im Regel-
fall zu den uneingeschrankt steuerpflichtigen Einnahmen.

Eine Ausnahme bilden die Vergiitungen fiir Genussrechtskapital,
das eine Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlds vermittelt.
Da diese Vergitungen auf der Ebene des Genussrechtsgldubigers
gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG als Gewinnausschiittung behandelt
werden, zdhlen sie beim Genussrechtsgldaubiger zu den Vergitun-
gen, die gem. § 8b Abs. 1 KStG steuerfrei sind und lediglich der
5%igen Gewinnhinzurechnung gem. § 8b Abs. 3 KStG unterlie-
gen. Demzufolge sind Kapitalverluste steuerlich nicht abzugsfa-
hig und etwaige Verduperungs- oder Auflésungsgewinne nur mit
5% steuerpflichtig.

Ist der Genussrechtsgldubiger eine Mitunternehmerschaft, ver-

bleibt es bei der steuerlichen Erfassung im Rahmen der Mitunter-
nehmerschaft (vgl. 6.6.2).
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7. BEISPIEL EINER GENUSSRECHTSVEREINBARUNG

Nachfolgend ist das Beispiel einer Genussrechtsvereinbarung dargestellt, die handelsrechtlich zu Eigenkapital fiihrt und steuerlich
eine Verbindlichkeit darstellt.

Genussrechtsvereinbarung
Zwischen der

GenieBer GmbH, Musterstrafe 7, 12345 Grofneustadt,
- im Weiteren auch nur ,,Genussrechtsschuldnerin” genannt — und

Benedikt Freigeber, Musterstrafie 9, 12345 Grofneustadt,
- im Weiteren auch nur ,,Genussrechtsglaubiger’ genannt — wird Folgendes vereinbart:

§ 1 Vertragsgegenstand
(1) Investor Freigeber als Genussrechtsgldubiger stellt der Genieer GmbH als Genussrechtsschuldnerin ein Genussrechtskapital im
Gesamtbetrag von 500.000 € (Nennbetrag des Genussrechtskapitals) nach Maf3gabe der nachfolgenden Bedingungen zur Verfiigung.

(2) Das Genussrechtskapital ist binnen zehn Bankarbeitstagen nach Abschluss dieser Vereinbarung auf ein von der Genieffer GmbH
benanntes Bankkonto durch Uberweisung zu zahlen.

§ 2 Ausschiittungshohe
(1) Die Genussrechtsschuldnerin ist verpflichtet, dem Genussrechtsgldubiger eine dem Gewinnanteil der Gesellschafter der Geniefer
GmbH vorgehende jahrliche Ausschiittung

a) i.H.v. 4,0% des Nennbetrages des Genussrechtskapitals sowie
b) einer jahrlichen erfolgsabhangigen Ausschiittung in Hohe 3,0 % des Jahresiiberschusses i.S.v. § 275 Abs. 2 Nr. 17 HGB gem.
Einzel-Jahresabschluss der Genussrechtsschuldnerin, max. jedoch weitere 6,0 % des Nennbetrages des Genussrechtskapitals,

zu zahlen.

(2) Die Ausschiittungen auf das Genussrechtskapital sind dadurch begrenzt, dass durch sie kein Bilanzverlust entstehen darf und sie
missen aus Eigenkapitalbestandteilen geleistet werden kdnnen, die nicht besonders gegen Ausschiittungen geschiitzt sind. Ein nach
Satz 1 nicht entstandener Ausschiittungsanspruch ist in spateren Geschaftsjahren nachzuholen, wenn und soweit in diesen spateren
Jahren durch die Zahlung kein Bilanzverlust der Genieffer GmbH entsteht und sie aus Eigenkapitalbestandteilen geleistet werden
kénnen, die nicht besonders gegen Ausschiittungen geschiitzt sind.

(3) Das Genussrechtskapital ist unbeschadet seines Inkrafttretens mit dem Tag des Abschlusses dieser Vereinbarung ab 01.01.2025
ausschittungsberechtigt, d.h. fiir das Geschéftsjahr 2024 erfolgt keine zeitanteilige Ausschiittung.

(4) Die Ausschiittung auf das Genussrechtskapital fiir jedes abgelaufene Geschaftsjahr ist jeweils nachtraglich am 30. Juni des folgen-
den Jahres féllig. Sofern zu diesem Termin der Jahresabschluss der Geniefer GmbH fiir das vorangegangene Geschaftsjahr noch nicht
endgiiltig festgestellt ist, wird die Zahlung am ersten Bankarbeitstag nach der endgiiltigen Feststellung fallig.

& 3 Rechte des Genussrechtsgldubigers

Das Genussrechtskapital gewahrt ausschlieplich schuldrechtliche Anspriiche gegeniiber der Genieer GmbH und begriindet keine
Gesellschafterrechte des Genussrechtsgldubigers, insb. kein Teilnahme-, Mitwirkungs- und Stimmrecht in den Gesellschafterversamm-
lungen. Das Genussrechtskapital gewahrt keinen Anteil an einem etwaigen Liquidationstiiberschuss nach Begleichung der Anspriiche
aus dem Genussrechtskapital.

§ 4 Laufzeit

Die Laufzeit dieser Genussrechtsvereinbarung betragt 7 (sieben) Jahre und ist bis zum 31.12.2031 befristet. Vorbehaltlich der Bestim-
mungen Uber die Teilnahme am Verlust wird das Genussrechtskapital zum Nennbetrag zuriickgezahlt. Der zuriickzuzahlende Betrag
ist am 10.01.2032 fallig. Die Riickzahlungspflicht besteht ganz oder teilweise nicht, wenn und soweit diese nur aus dem Stammkapital
der GenieBer GmbH bedient werden kann. Wird das Genussrechtskapital aus vorstehendem Grund ganz oder teilweise nicht zuriick-
gezahlt, so verlangert sich die Laufzeit des Genussrechtskapitals bis zur vollstdndigen Bedienung dieser Zahlungsanspriiche bis max.
zum 31.12.2034. Soweit zu diesem Datum noch keine Riickzahlung des Genussrechtskapitals méglich sein sollte, entféllt die Riickzah-
lungsverpflichtung endgiiltig.

§ 5 Riickzahlungsanspruch, Verlustbeteiligung

(1) Weist die Geniefer GmbH in einem oder mehreren Jahresabschliissen einen Bilanzverlust aus oder wird ihr Stammkapital zur
Deckung von Verlusten herabgesetzt, so vermindert sich der Riickzahlungsanspruch des Genussrechtsgldubigers unmittelbar anteilig
und zwar insg. in dem Umfang, in dem diese Verluste nicht von Eigenkapitalbestandteilen getragen werden kénnen, die gegen Aus-
schiittungen nicht besonders geschiitzt sind. Hierdurch wird verhindert, dass durch die Riickzahlung von Genussrechtskapital das
bilanzielle Eigenkapital unter die Héhe der Summe der vor Ausschiittungen besonders geschiitzten Eigenkapitalbestandteile fallt.
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Bilanzverluste werden mit dem bilanziellen Eigenkapital, das gegen Ausschiittungen besonders geschiitzt ist, erst verrechnet, wenn
das gesamte Genussrechtskapital durch Verlustverrechnung vollsténdig aufgezehrt ist.

(2) Bei einer Kapitalherabsetzung vermindert sich der Riickzahlungsanspruch in demselben Verhaltnis, in dem das neue Stammkapital
zum alten Stammkapital der Geniefer GmbH steht. Verlustvortrage aus Vorjahren bleiben hierbei aufer Betracht.

(3) Eine Verlustteilnahme nach Abs. 1 oder 2 fihrt nicht zu einer Herabsetzung des Nennbetrages des Genussrechtskapitals, insb. fiir
die Zwecke der Ausschiittung gem. § 2.

(4) Werden nach einer Teilnahme des Genussrechtsgldubigers am Verlust in den folgenden Geschéftsjahren Gewinne erzielt, so sind
aus diesen die Riickzahlungsanspriiche bis zum Nennbetrag des Genussrechtskapitals zu erhéhen, bevor eine anderweitige Gewinn-
verwendung vorgenommen wird. Diese Verpflichtung besteht nur wahrend der Laufzeit des Genussrechtskapitals nach dieser Verein-
barung.

§ 6 Nachrangigkeit des Genussrechtskapitals

Das Genussrechtskapital tritt gegeniiber allen Bankverbindlichkeiten sowie samtlichen anderen gegenwértigen und zukiinftigen Glau-
bigern der Geniefer GmbH im Rang zuriick. Im Falle eines Insolvenzverfahrens liber das Vermdgen oder im Falle der Liquidation der
GeniePer GmbH wird das Genussrechtskapital erst nach allen anderen Glaubigern und vorrangig vor den Gesellschaftern der Geniefer
GmbH bedient; das Genussrechtskapital gewdhrt keinen Anteil am Liquidationserlos.

§ 7 Anwendbares Recht
(1) Diese Genussrechtsvereinbarung sowie alle sich daraus ergebenden Rechte und Pflichten bestimmen sich ausschlieflich nach dem
Recht der Bundesrepublik Deutschland.

(2) Erfullungsort und ausschlieplicher Gerichtsstand ist Gropfneustadt.

§ 8 Salvatorische Klausel

Sollte eine Bestimmung dieses Vertrages ganz oder teilweise unwirksam sein oder werden, so wird hiervon die Wirksamkeit der Ubri-
gen Bestimmungen nicht beriihrt. Anstelle der unwirksamen Bestimmung werden die Parteien eine gliltige Bestimmung vereinbaren,
die dem wirtschaftlichen Zweck der unwirksamen Bestimmung am nachsten kommt; dasselbe gilt fiir den Fall einer vertraglichen
Licke.

GrofBneustadt, den ...

Genieper GmbH Der Genussrechtsglaubiger
als Genussrechtsschuldnerin

Jirgen Geniefer, Geschaftsfiihrer Benedikt Freigeber

Wolf-Georg Rohde, Steuerberater, Wirtschaftspriifer
Stephan Hettler, Rechtsanwalt, Fachanwalt flir Steuerrecht
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