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Genuf3rechte als Finanzierungs- und Beteiligungsinstrument -
Ertragsteuerliche Behandlung von Genuf3rechtskapital vor dem Hintergrund

des BMF-Schreibens vom 11.04.2023

Andreas Jahn, Rechtsanwalt & Steuerberater, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht und Lennart ElfSner,
Rechtsanwalt, beide MEYER-KORING Rechtsanwilte Steuerberater PartG mbB, Bonn

I. Wesen und Eigenschaften
von Genuf3rechtskapital

Zwar kennt das Gesetz den Begriff des Genuf3rechts (vgl. z.B.
§ 221 Abs. 3 AktG oder § 8 Abs. 3 S. 2 KStG). Es stellt dem
Rechtsanwender jedoch keine Definition zur Verfiigung.
Angesichts der vielfdltigen Ausgestaltungsmoglichkeiten
von Genufirechten ist eine solche auch nicht leicht zu
finden. Der vertragsrechtliche Charakter und das weit-
gehende Fehlen gesetzlicher Vorgaben hinsichtlich der Aus-
gestaltung bieten viel Gestaltungsspielraum und sorgen so
fiir Komplexitdt. Dementsprechend wagt sich auch das BMF
in seinem Schreiben vom 11.04.2023 nicht an eine kon-
krete Begriffsbestimmung, sondern umschreibt Genuf3-
rechtskapital zutreffend als schuldrechtliche Gliubigerrechte,
durch die dem Rechteinhaber gegen eine Kapitaliiberlassung Ver-
magensrechte zugestanden werden, die typischerweise nur Gesell-
schaftern zustehen.!

Damit liegt das BMF auf einer Linie mit dem allgemeinen
Verstandnis in Rechtsprechung und Literatur. Als mezzani-
nes Finanzierungsinstrument bewegt sich das Genufsrecht
wirtschaftlich — je nach Ausgestaltung — zwischen Eigen-
und Fremdkapital. Zwar stellt der Genufdrechtsinhaber dem
Genufirechtsemittenten gegen bestimmte Vermogensrechte
Kapital zur Verfiigung. Rechtlich handelt es sich aber nicht
um ein gesellschaftsrechtliches, sondern um ein rein schuld-
rechtliches Verhdltnis, das keine Gesellschafter- oder Mit-
gliedschaftsstellung begriindet> und deshalb auch keine
Teilnahme-, Mitwirkungs-, Verwaltungs- oder Stimmrechte
gewihrt.? EinfluR auf die Unternehmensfithrung hat ein
Genufirechtsnehmer daher in aller Regel nicht, allenfalls
eingeschriankte Informations- und Kontrollrechte.* Die An-
spriche des Genuflrechtsinhabers gegen den Emittenten
sind rein schuldrechtlicher Natur und haben keinen mit-
gliedschaftlichen Charakter.

Il. Einsatzmoglichkeiten von Genuf3rechten:
Finanzierung, Sanierung, Beteiligung

Die in der Praxis anzutreffenden Genufdrechte unterscheiden

sich je nach Rechtsform des emittierenden Unternehmens

und dem mit dem Genufirecht verfolgten Zweck erheblich.
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Teils dienen Sie der Kapitalbeschaffung und Kundenbindung
fir kleine und mittelstindische Unternehmen,® teils der
Beschaffung regulatorischer Eigenmittel bei Banken und Ver-
sicherungen,® teils der Mitarbeiterbeteiligung,” teils als Fi-
nanzierungsinstrument im Rahmen von Venture Capital
und Growth Investments® oder als steueroptimiertes Sanie-
rungsinstrument.

Genufirechte eignen sich als niedrigschwellige Beteili-
gungsmoglichkeit auch zur langfristigen Bindung von Kun-
den, Lieferanten und Mitarbeitern an das eigene Unterneh-
men. Start-Ups verfiigen oftmals nicht tiber die finanziellen
Mittel zur Anstellung hochqualifizierten Personals und ha-
ben gleichzeitig einen nicht unerheblichen Eigenkapitalbe-
darf. Die Ausgabe von Genuf3rechten kann dann sowohl fiir
den Emittenten als auch den Genufirechtsnehmer das Mittel
der Wahl sein.

Bei Bedarf kdnnen Genuflrechte dariiber hinaus auch
mit Wandlungs- oder Optionsrechten kombiniert werden.
Etwa im Rahmen von Incentive-Modellen kénnen so echte
Unternehmensanteile in Aussicht gestellt, eine frithzeitige
Zersplitterung der Beteiligungsverhéltnisse aber vermieden
werden.

1. Hybride, eigenkapitalnahe und fremdkapitalnahe
Ausgestaltung

Als hybrides Finanzierungsinstrument weisen Genufsrechte
Eigenschaften sowohl von Fremd- als auch von Eigenkapital
auf. Je nach Ausgestaltung der Genuflrechtsbedingungen
kann das Genufdirecht dem Fremdkapital oder dem Eigen-
kapital zugeordnet werden. Die Bedingungen, zu denen das
Kapital gewdhrt wird, unterliegen mit Blick auf die zivil-

[N

BMF, Schreiben vom 11.04.2023, DStR 2023, 836, Rn. 1.
2 BGH, Urt. v. 21.07.2003 - Il ZR 109/02, BGHZ 156, 38-46, Rn. 9.

3 Vgl. BGH, Urt. v. 05.10.1992 — Il ZR 172/91, BGHZ 119, 305-334,
Rn. 9.

BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 1.
Vgl. bspw. https://genussrechte.org.
Siehe Nachweise bei Behnes/Helios, DB 2023, 156, 164.

N O

Weitnauer, Genussrechte: Ein ,Kénigsweg"“ fiir die Mitarbeiterbetei-
ligung?, GWR 2023, 271.

8 Siehe Rapp/Reischmann, DStR 2023, 241 ff.
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rechtliche Vertragsfreiheit der Disposition der Parteien.’ Je
nach Vereinbarung kann etwa eine Verlustbeteiligung des
Genufirechtsnehmers oder ein Nachrang seines Riickzah-
lungsanspruchs im Insolvenzfall vorgesehen sein. Die Ver-
gltung erfolgt durch die Teilnahme am wirtschaftlichen
Erfolg des emittierenden Unternehmens. Bezugsgrofien
konnen dabei sein der Jahresiiberschuf}, der Bilanzgewinn,
der ausschiittungsfihige Gewinn, EBIT und EBITDA und/
oder die Beteiligung am Liquidationserlos des Unterneh-
mens. So kann der Genuflrechtsinhaber wirtschaftlich —
aber nicht rechtlich - einem Gesellschafter gleichgestellt
werden.

Es ist moglich, den Genufirechtsnehmer auf blofie Glaubi-
gerrechte zu beschrianken (z.B. durch eine Festverzinsung des
Kapitals ohne weitergehende Rechteeinrdumung). Seine Stel-
lung entspricht in diesen Fillen weitgehend der eines Fremd-
kapitalgebers. Haufig werden so ausgestaltete Genufirechte
mit einem Genuf3schein verbrieft und zudem mit einer kur-
zen Laufzeit oder Kiindigungsfrist versehen, die eine ziigige
Entstrickung der Parteien ermdglichen.

2. Abgrenzung zur stillen Gesellschaft

Die grofRe Gestaltungsfreiheit fiihrt in der Praxis nicht selten
zu Abgrenzungsproblemen zwischen Genufdrechtskapital
und anderen Kapitalanlage- und Finanzierungsmafinahmen.
Die Bezeichnung einer Kapitaltiberlassung als ,, Genufrecht”
soll allenfalls ein Indiz fiir das Vorliegen von Genuf3rechts-
kapital darstellen.

Entscheidendes Kriterium zur Abgrenzung des Genuf3-
rechts von einer stillen Gesellschaft soll nach dem BMF das
Verfolgen eines gemeinsamen Zwecks sein, der iiber eine
bloRe Kapitalhingabe hinausgeht.'® Damit orientiert sich
die Finanzverwaltung an der Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs (BFH), der fiir eine stille Gesellschaft ebenfalls
ein ,gesellschaftsrechtliches Element“'! und ein ,substantielles
,Mehr als die blofie Kapitalhingabe und dessen Verwendung'?
verlangt. Ein Indiz fir das Vorliegen eines gemeinsamen
Zweckes sei es, wenn fiir eine Anderung des Unternehmens-
gegenstandes die Zustimmung des Kapitalgebers erforder-
lich ist."?

Fir Rechtsanwender bleibt eine trennscharfe Abgrenzung
anhand des wertungsoffenen Kriteriums
Zweck” weiterhin schwer auszumachen. Gerade ,eigenkapi-
talnahe” Genufdrechte weisen dem Inhaber regelmiflig eine
der Gesellschafterstellung weit angendherte Rechtsposition
zu. Wer nicht unfreiwillig eine stille Gesellschaft griinden will,
wird nicht nur auf Mitspracherechte des Kapitalgebers bei
Anderung des Unternehmensgegenstandes verzichten miis-
sen. Auch die Verkniipfung eines Genuf3rechts mit typischen
Gesellschafterrechten'* wie etwa umfangreichen Informations-
und Kontrollrechten oder gar aktiven Mitverwaltungsbefug-
nissen kann ein Indiz fiir ein gesellschaftsrechtliches Verhalt-
nis sein. Letztlich entscheidet die jeweilige Ausgestaltung im
Einzelfall.

y,gemeinsamer
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3. Abgrenzung zum partiarischen Darlehen

Von einem partiarischen Darlehen unterscheiden sich Ge-
nufdrechte in erster Linie anhand einer Verlustbeteiligung
des Genufrechtskapitals.'> Tatsichlich iiberzeugt dieses
simple Abgrenzungskriterium in vielen Praxisfdllen: Denn
wihrend eine solche Verlustbeteiligung bei Genufirechten
zu den {iblichen Standard-Abreden gehort, ist sie einem
Darlehen wesensfremd.

Ist ein Genufdrecht jedoch ohne Beteiligung am Verlust
ausgestaltet, wird darauf abgestellt werden miissen, ob dem
Genuflrechtsinhaber bei einer Gesamtbetrachtung kredit-
geberdhnliche oder aktiondrsihnliche Rechte eingerdumt
werden.'® Liegt eine aktionarsahnliche Ausgestaltung vor,
kann allerdings wiederum die Abgrenzung zur stillen Gesell-
schaft Schwierigkeiten bereiten.

Partiari- | Genuf3- Stille
sches recht | Gesellschaft
Darlehen
Erfolgsabhdngige ja ja ja
Vergiitung
Verlustbeteiligung nein ja ja
Gesellschafter- nein nein ja
oder Mitglied-
schaftsrechte
Gemeinsame nein nein ja
Zweckverfolgung
Laufzeit begrenzt | begrenzt | unbegrenzt

lll. Bilanzielle Behandlung
von Genuf3rechtskapital

Abgrenzungsfragen stellen sich zudem auf der Ebene der
handels- und steuerrechtlichen Bilanzierung. Je nach Aus-
gestaltung ist Genuflrechtskapital — handels- und steuer-
bilanziell entweder als Eigen- oder als Fremdkapital aus-
zuweisen. Die Finanzverwaltung verfolgt bei der bilanziellen
Wiirdigung von Genuflrechten ein zweistufiges Verfahren:

9 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 1.
10 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 4.

11 Vgl. BFH, Urt. v. 28.11.2019 — IV R 54/16, BStBI Il 2023, 447, Rn. 34.
12 Vgl. BFH, Urt. v. 08.04.2008 — VIII R 3/05, BStBl Il 2008, 852, Rn. 27.

13 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 5 unter Verweis auf BGH, Urt. v.
10.10.1994 — Il ZR 32/94 — BGHZ 127, 176 — 186; vgl. auch vgl. Mihm,
BB 2023, 427, 428, 430.

14 Vgl. BFH, Urt. v. 08.04.2008 - VIII R 3/05, BStBI Il 2008, 852, Rn. 30.

15 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 6; vgl. BFH, Urt. v. 28.11.2019 —
IV R 54/16, BStBl Il 2023, 447, Rn. 33.

16 Doege/Niermann/Weeg, StuB 9/2023 vom 12.05.2023, S. 369, 370.
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Zundchst wird ermittelt, ob es sich um Eigen- oder Fremd-
kapital handelt. Liegt Fremdkapital vor, priift die Finanzver-
waltung in einem zweiten Schritt, ob dieses als (gewinnmin-
dernde) Verbindlichkeit auszuweisen ist.!”

1. Ausweis in der Handelsbilanz

Der Ausweis in der Handelsbilanz orientiert sich an der Ver-
lautbarung des Instituts der Wirtschaftspriifer IDW) HFA 1/
1994. Danach hat gegen Genufirechte gewdhrtes Kapital
Eigenkapitalcharakter, wenn kumulativ

= die Kapitaliiberlassung gegeniiber den anderen Gléaubi-

gern bei Insolvenz oder Liquidation nachrangig ist (§ 39

Abs. 2 InsO),
® die Vergiitung erfolgsabhdngig ist, d.h. nicht aus dem

gegen Ausschiittungen geschiitzten Kapital erfolgen darf,
® das tiberlassene Kapital bis zur vollen Hohe am Verlust

teilnimmt, also vor Riickgriff auf das gegen Ausschiittun-
gen geschiitzte Kapital, und
® die Kapitaliiberlassung langfristig erfolgt, eine kurzfristige

Kiindigung also nicht moglich ist.'®
»Langfristigkeit” soll dabei nach allgemeiner Ansicht regel-
mafig vorliegen, wenn das Kapital fiir mindestens fiinf Jah-
re'? {iberlassen wird und eine etwaige Kiindigungsfrist min-
destens zwei Jahre betrigt.’° Ob das Kapital von einem
Anteilseigner oder einem fremden Dritten zugefiihrt wird,
ist in diesen Fillen unerheblich. Unabhingig von der Person
des Genufirechtsnehmers ist es handelsrechtlich als Eigen-
kapital auszuweisen.

Handelsbilanziell wie Eigenkapital auszuweisendes Ge-
nufirechtskapital bleibt dennoch zivilrechtlich Fremdkapital.
Der bilanzielle Ausweis des eigenkapitalahnlichen Genuf3-
rechtskapitals erfolgt in der Regel als Posten zwischen dem
Eigenkapital und dem Fremdkapital. Unabhdngig von der
Einordnung mindern die Vergiitungen fiir die Uberlassung
des Genufdrechtskapitals den handelsrechtlichen Jahrestiiber-
schuR.*!

2. Ausweis in der Steuerbilanz

Fur die steuerliche Beurteilung sind grundséatzlich die han-
delsrechtlichen Grundsitze ordnungsgemaifier Buchfiihrung
(GoB) und damit die Ansétze in der Handelsbilanz mafigeb-
lich (§ 5 Abs. 1 EStG). Die Literatur beurteilt nicht einheit-
lich, ob die o.g. Kriterien des IDW als GoB anzusehen sind.**
Das BMF greift die Vorgaben des IDW lediglich als Darstel-
lungsregeln auf?® und geht erkennbar nicht davon aus, daf}
sich die steuerrechtliche Beurteilung zwingend analog den
0.g. IDW-Kriterien zu richten habe.?* Die handelsbilanzielle
Einordnung als Eigenkapital nach IDW HFA 1/1994 schlief3t
steuerrechtliches Fremdkapital nicht aus.

Auch § 8 Abs. 3 S. 2 KStG misst die Finanzverwaltung kei-
nen Einfluf} auf die Bilanzierung zu. Nach dieser Vorschrift
mindern Ausschiittungen auf Genufirechte, mit denen das
Recht auf Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlos einer
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Kapitalgesellschaft verbunden ist, deren Einkommen nicht.
Hierbei handelt es sich nach Ansicht des BMF nicht um eine
Bilanzierungs-, sondern um eine reine Einkommensermitt-
lungsvorschrift, die das Vorliegen von Fremdkapital bereits
voraussetzt.?®

a) Grundsatz: Fremdkapital

Entsprechend der zivilrechtlichen Rechtsnatur ist Genuf3-
rechtskapital, das nicht durch Gesellschafter oder diesen
nahestehenden Personen zur Verfiigung gestellt wird, nach
Auffassung der Finanzverwaltung immer Fremdkapital.*®

b) Ausnahmsweise: Eigenkapital

Wird Genuflrechtskapital hingegen von einem Anteilseigner
oder einer diesem nahestehenden Person zugefiihrt, ist nach
dem BMF zu priifen, ob die Mittel lediglich voriibergehend
als Fremdkapital oder aber dauerhaft als Eigenkapital in das
Vermogen der Kapitalgesellschaft gewdhrt wurden. Entschei-
dendes Abgrenzungskriterium ist das Bestehen einer Riick-
zahlungsverpflichtung.?” Dies macht eine Einzelfallpriifung
erforderlich, ob eine Riickzahlung nach den getroffenen Ver-
einbarungen vorgesehen und auch tatsachlich ernstlich be-
absichtigt (d.h. insbesondere realistisch) ist.?8 Steuerrecht-
liches Eigenkapital liegt nach Ansicht der Finanzverwaltung
demzufolge nur bei einer dauerhaften Uberfithrung des Kapi-
tals in das Vermogen der empfangenden Gesellschaft vor,
wohingegen nach den o.g. Kriterien handelsrechtlich schon
bei einer langfristigen Gewahrung von mindestens finf Jah-
ren Eigenkapital anzunehmen ist.

¢) Sonderfall: Wandlungs- und Optionsrechte

Auch die Kombination von Genufirechten mit Wandlungs-
und/oder Optionsrechten (Vereinbarung zur Erfiillung der
Riickzahlungsverpflichtung durch die Gewdhrung von Ge-
sellschaftsanteilen) steht der Qualifikation als Fremdkapital
grundsitzlich nicht entgegen.?® Zwar ist bei Gewihrung des

17 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1) Rn. 7.
18 Vgl. Mihm, BB 2023, 427; BMF (Fn. 1) Rn. 13.

19 A.A. 10 Jahre, vgl. Suchan, MiiKoBilanzR/Suchan, 1. Aufl. 2013, HGB
§ 266 Rn. 108; siehe zum Meinungsstand MiiKoHGB/Reiner, 4. Aufl.
2020, HGB § 266 Rn. 97 — dort Fn. 322 m.w.N.

20 Schubert/Waubke in Beck Bil-Komm. HGB § 266 Rn. 191.

21 Doege/Niermann/Weeg, StuB Nr. 9 vom 12.05.2023, S 369, 370 unter
Verweis auf HFA 1/1994, Rn. 2.2.

22 Vgl. Hennrichs/Schlotter, DB 2016, 2072, 2076.
23 Vgl. BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 13, 15.

24 Doege/Niermann/Weeg, (Fn.18) S.371; Behnes/Helios, DB 2023,
156, 160.

25 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 2), Rn. 11; zust. Mihm, BB 2023, 427, 431;
Behnes/Helios, DB 2023, 156, 160.

26 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 8.
27 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 8.

28 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 9; zust. Behnes/Helios, DB 2023,
156, 160.

29 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 18.
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Kapitals wie bei einem ,einfachen” Genuf3recht zu priifen,
ob das Kapital mangels Riickzahlungsverpflichtung auf
Dauer zugefiihrt wurde. Allein der Umstand, dafd bei Aus-
iibung des Rechts keine Riickzahlung erfolgt, hindert nicht
die Einordnung als Fremdkapital. Die steuerrechtliche Um-
qualifizierung in Eigenkapital erfolgt nach allgemeiner Auf-
fassung daher erst ab dem Zeitpunkt der Ausiibung des
Wandlungs- oder Optionsrechts mit Wirkung fiir die Zu-
kunft.*°

3. Ausweis als Verbindlichkeit in der Steuerbilanz,
Ausnahmen

Nach dem Grundsatz der Mafigeblichkeit (§ 8 Absatz 1 KStG
i.V.m. § 5 Absatz 1 Satz 1 EStG) haben buchfiihrende (Kapi-
tal-)Gesellschaften in der Bilanz das Betriebsvermogen anzu-
setzen, das nach den handelsrechtlichen Grundsitzen ord-
nungsmafliiger Buchfithrung auszuweisen ist. Dem Grunde
und der Hohe nach entstandene Verbindlichkeiten sind in
der Bilanz auszuweisen, auch wenn sie noch nicht fallig sind
(vgl. § 246 Absatz 1, § 247 Absatz 1, § 253 Absatz 1 Satz 2 und
§ 266 Absatz3 HGB). Somit ist Genufirechtskapital auch
steuerbilanziell grundsatzlich als Verbindlichkeit auszuwei-
sen.3!

Davon macht die Finanzverwaltung zwei Ausnahmen bei
fehlender wirtschaftlicher Belastung und in den Fillen des
§ 5 Abs. 2 a EStG.

Eine Verbindlichkeit ist nicht (mehr) zu passivieren, wenn
sie keine wirtschaftliche Belastung am Bilanzstichtag dar-
stellt.*” Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn aufgrund
der konkreten Umstdnde des Einzelfalls mit einer Geltend-
machung der Forderung durch den Gldubiger mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht (mehr) zu rechnen
ist.>® Dabei kann relevant werden, in welchem Verhiltnis der
Genufdrechtsnehmer zu dem Emittenten steht und ob das
Genuflrechtskapital etwa in einer Krise des Unternehmens
gewdhrt wurde. Allein die Vereinbarung einer langen Lauf-
zeit, einer Nachrangabrede kombiniert mit einer Verlustteil-
nahme oder die Vermogenslosigkeit des Emittenten sollen
eine wirtschaftliche Belastung aber nicht mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ausschlieRen.?* Es verbleiben damit nur
wenige Einzelfélle, in denen als Fremdkapital auszuweisen-
des Genufirechtskapital unter diesem Gesichtspunkt nicht
als Verbindlichkeit zu passivieren ist.

Die zweite Ausnahme bilden die Anwendungsfille des
Passivierungsaufschubs gem. § 5 Abs.2 a EStG. Hiernach
sind (Genufirechts-)Verbindlichkeiten, die nur zu erfiillen
sind, soweit kiinftig Einnahmen oder Gewinne anfallen, erst
anzusetzen, wenn die Einnahmen oder Gewinne tatsdchlich
angefallen sind. Bis dahin besteht ein Passivierungsverbot;
an der Qualifikation des Genufirechtskapitals als Fremdkapi-
tal dndere sich indes nichts.>> Wird analog der Rechtslage
zum qualifizierten Rangriicktritt zugleich eine Tilgung auch
aus sonstigem Vermogen, dem sog. freien Vermdgen verein-
bart, findet das Passivierungsverbot des § 5 Abs. 2 a EStG
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keine Anwendung. § 5 Abs. 2 a EStG stellt nicht darauf ab,
ob freies Vermdgen zum maf3geblichen Bilanzstichtag bereits
vorhanden ist oder kiinftig geschaffen werden kann.*®

IV. Ertragsteuerliche Behandlung

Die Relevanz der bilanziellen Behandlung von Genufsrechts-
kapital ergibt sich aus den unmittelbaren Auswirkungen auf
die Besteuerung.

1. Besteuerung des Emittenten

Handelt es sich bei Genufirechtskapital — wie im Regelfall —
um Fremdkapital, fithrt der Zufluf} fiir das Genufirechtsaus-
gebende Unternehmen grundsitzlich zu einem (steuerpflich-
tigen) Ertrag. Dieser wird zumeist jedoch durch Einbuchen der
Riickzahlungsverbindlichkeit neutralisiert. Liegt Eigenkapital
vor, d.h. bei einer dauerhaften und durch das Gesellschafts-
verhiltnis veranlafiten Kapitalgewdhrung durch einen An-
teilseigner oder eine diesem nahestehende Person, besteht
zwar keine (ernstliche) Riickzahlungspflicht. Der Kapital-
zuflufd wird aber wiederum durch den Ansatz einer Einlage in
entsprechender Hohe (bzw. in Hohe des werthaltigen Teils der
Forderung) ausgeglichen. Der Zuflufy von Genuflrechtskapital
beim Emittenten ist daher in der Regel steuerneutral.

Fin spéterer Wegfall der Riickzahlungspflicht bzw. deren
Wiederaufleben ist grundsatzlich erfolgswirksam. Zwar kommt
es auch insoweit bei Veranlassung durch das Gesellschaftsver-
haltnis regelméf3ig zu einer Neutralisierung durch eine Einlage
bzw. Entnahme. Eine gesellschaftliche Veranlassung verneint
das BMF grundsitzlich indes bereits dann, wenn eine Verbind-
lichkeit mangels wirtschaftlicher Belastung am Bilanzstichtag
in der Bilanz der Emittentin nicht passiviert werden darf und
das jeweilige Genufirecht inhaltsgleich auch an fremde Dritte
ausgegeben wird.?”

Handelt es sich bei dem Genufirechtskapital um Fremd-
kapital, sind die von dem Emittenten fiir die Uberlassung
geleisteten Vergiitungen gemaf} § 4 Abs. 4 EStG (ggf. i.V.m.
§ 8 Abs. 1 KStG) grundsatzlich als Betriebsausgaben abzieh-
bar. Dies gilt unabhidngig davon, ob eine Riickzahlungsver-
bindlichkeit zu passivieren ist.*®

30 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 18; zust. Behnes/Helios, DB 2023,
156, 161.

31 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 20.

32 BFH, Urt. v. 22.11.1988 — VIII R 62/85 — BFHE 155, 322, BStBl Il 1989,
359.

33 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 21; vgl. BFH, Urt. v. 22.11.1988 —
VIII R 62/85 — BFHE 155, 322, BStBL 1 1989, 359.

34 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 22, zust. Behnes/Helios, DB 2023,
156, 162.

35 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 25.

36 BFH, Urt. v. 19.08.2020 — XI R 32/18, DStR 2020, 2716 Rn. 38, 39.
37 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 28.

38 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 7, 29.
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2. Abzugsverbot des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG

Lediglich Kapitalgesellschaften missen in einem zweiten
Schritt zusdtzlich das Abzugsverbot des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG
beachten, wonach Zahlungen auf Vergilitungen fiir Genuf3-
rechte das steuerpflichtige Einkommen nicht mindern, au-
Rerbilanziell also wieder hinzuzurechnen sind. Dieses greift
ein, wenn der Genuf3rechtsnehmer am Gewinn und am
Liquidationserlds der Gesellschaft beteiligt ist. Nur wenn
beide Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind, vermitteln
die Genufirechte aus steuerrechtlicher Sicht eine gesellschaf-
terdhnliche Rechtsstellung, die zu Einkiinften i.S.d. §20
Abs.1 Nr.1 EStG fiihrt. In diesen Fillen werden fiir das
Genufirechtskapital gezahlte Verglitungen dem Gewinn au-
Berbilanziell wieder hinzugerechnet, also bereits auf Ebene
des Emittenten versteuert. Fehlt eine der beiden Vorausset-
zungen, liegen dagegen keine beteiligungsdhnlichen, son-
dern obligationsdhnliche Genufirechte vor, aus denen Ein-
kiinfte i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erzielt werden.>’

a) ,Beteiligung am Gewinn“

Das Merkmal , Beteiligung am Gewinn* ist nach Ansicht der
Finanzverwaltung weit auszulegen.*® Erforderlich sei eine
Teilnahme am wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens.
Diese konne sich an Kennzahlen wie dem Jahrestiberschuf3,
dem Bilanzgewinn, dem ausschiittungsfahigen Gewinn,
EBIT und EBITDA oder Dividendenausschiittungen bemes-
sen.*’ Die gewinnabhingige Vergiitung soll dabei nach
einer Literaturauffassung auch neben einem Festzins stehen
konnen, sofern der gewinnabhingige Teil im Vordergrund
steht.*?

Bezugsgroflen, die an die Stelle einer Gewinnbeteiligung
treten, reichen i.S.d. Vorschrift nicht aus, bspw. eine Betei-
ligung am Umsatz, am Ergebnis einzelner Sparten (tracking-
stock), von einzelnen Wirtschaftsgiitern oder anderen Kon-
zerngesellschaften.** In der Literatur wird kontrovers dis-
kutiert, ob eine Festverzinsung, die nur aus einem ,Gewinn*
zu zahlen ist, eine Gewinnbeteiligung i.S.d. Vorschrift ist.**
Eine (in der Praxis iibliche) Beteiligung an Verlusten ist
jedenfalls weder erforderlich noch schéddlich.

b) ,Beteiligung am Liquiditédtserlos”

Die von § 8 Abs. 3 S. 2 KStG dariiber hinaus vorausgesetzte
Beteiligung am Liquiditédtserlos verlangt eine zumindest
teilweise Teilhabe an stillen Reserven des Unternehmens.
Dafiir soll nach Auffassung der Finanzverwaltung bereits die
garantierte Riickzahlung des Genufirechtskapitals zum
Nennbetrag trotz einer vereinbarten Verlustbeteiligung ge-
niigen.*> Denn auch bei einer nur teilweisen Beteiligung an
den stillen Reserven liege eine Beteiligung am Liquidations-
erl6si.S.d. § 8 Absatz 3 Satz 2, 2. Alternative KStG vor. In der
Literatur ist diese Ansicht zu Recht kritisch aufgenommen
worden: Die Rickzahlung hingt in diesen Féllen nicht von
den stillen Reserven des Unternehmens ab, sondern von
dessen Liquiditit.*®
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Schwierigkeiten bereitet auch, dafy die Finanzverwaltung
in Ubereinstimmung mit dem BFH den Passus ,Beteiligung
am Liquidationserlds“ wohl als Beteiligung am Abwicklungs-
endvermogen i.8.d. § 11 KStG versteht.*’” Dies wirft die Frage
auf, ob eine solche Beteiligung auch bei kiindbaren und/oder
befristeten Genufrechten erforderlich ist, obwohl diese re-
gelmaflig weit vor der Liquidation des jeweiligen Unterneh-
mens beendet werden.*® Womaoglich ist das BMF gar so zu
verstehen, daf bei einer Beendigung des Genufdrechts auch
das Unternehmen tatsdchlich liquidiert werden miisse, um
unter die Regelung des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG zu fallen.*’ In der
Literatur wird allerdings erwogen, auch eine virtuelle Betei-
ligung an den stillen Reserven ausreichen zu lassen.*® Die
Finanzverwaltung duflert sich in ihrem Schreiben nicht wei-
ter zu dieser Frage.

c) Keine Anwendung auf Personengesellschaften
Ausschiittungen auf Genufirechte von Personengesellschaf-
ten oder Einzelunternehmen sind bei betrieblicher Veranlas-
sung grundsitzlich Betriebsausgaben und mindern den Ge-
winn der Gesellschaft bzw. des Unternehmens. Dabei kommt
es nicht darauf an, wie die Genufirechte im Finzelnen aus-
gestaltet sind.>!

3. Besteuerung des Genuf3rechtsinhabers

Die Besteuerung des Genuflrechtsnehmers erfolgt grundsatz-
lich unabhédngig von der bilanziellen und steuerlichen Be-
handlung beim Emittenten. Allerdings wird sie maf3geblich
durch die Ausgestaltung des jeweiligen Genufirechts, die
Beziehung zwischen Unternehmen und Genufdrechtsneh-
mer, den Umfang der Beteiligung des Genufrechtsnehmers
und die Rechtsform des Emittenten gepragt.

39 BFH, Urt. v. 14.08.2019 — | R 44/17 — BFHE 267, 1, Rn. 37.
40 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 31.
41 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 31.

42 Lang in D6tsch/Pung/Mdhlenbrock § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 109; Mihm,
BB 2023, 427.

43 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn.31; Gosch in Gosch, KStG, §8
Rn. 151; BeckOK KStG/Micker, 18. Ed. 15.09.2023, KStG § 8 Rn. 1137;
Janetzko in HHR, EStG/KStG, 320. Lieferung, 8/2023, § 8 KStG,
Rn. 184.

44 Dagegen BeckOK KStG/Micker, 18. Ed. 15.09.2023, KStG § 8 Rn. 1137;
a.A. Mihm, BB 2023, 429; jeweils m.w.N.

45 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 33.

46 Mihm, BB 2023, 427; Doege/Niermann/Weeg, StuB 9/2023 S. 369,
373; Gosch in Gosch, KStG, § 8 Rn. 151; vgl. auch Behnes/Helios,
DB 2023, 156, 163.

47 So bereits BFH, Urt. v. 14.08.2019 — | R 44/17 — BFHE 267, 1, Rn. 4o0.

48 Fiir eine Entbehrlichkeit etwa Lang in Détsch/Pung/Mdhlenbrock, § 8
Abs. 3 Teil ARn. 112.

49 Vgl. dazu BFH, Urt. v. 14.08.2019 — | R 44/17 — BFHE 267, 1, Rn. 40.
50 Vgl. Doege/Niermann/Weeg, StuB 9/2023 S. 369, 373.

51 Koch-Schulte/Echarri in Wagner, Lohnsteuer 1. Auflage 2023, Ab-
schnitt P. Rn. 756.

201



> Beitrdge

a) Laufende Beziige, Ausschiittungen auf das Genufrecht

Die fiir die Kapitalhingabe bezogenen Vergiitungen stellen
bei einer natiirlichen Person regelmifiig Kapitaleinkiinfte
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 oder Nr. 7 S. 1 EStG (i.V.m. § 8
Abs. 2 KStG) dar. Werden Genufirechte an Mitarbeiter aus-
gegeben, kann es sich stattdessen um Arbeitslohn, also
Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit i.S.d. § 19 EStG,
handeln, wenn die Einkiinfte auch durch das Dienstver-
hiltnis veranlaf3t sind. In der Regel beruhen auch die Ge-
nufdrechtsbeziige von Mitarbeitern auf deren eigenem Ka-
pitaleinsatz.>* RegelmifRig vergiiten die Ausschiittungen in
erster Linie die Kapitalhingabe und allenfalls nachrangig die
Arbeitsleistung eines Angestellten. Nur bei einer besonders
engen Verquickung von Genufdrecht und Arbeitsverhiltnis
konnen die Ausschiittungen daher als Lohn angesehen
werden. Der BFH hat dies bspw. bejaht hinsichtlich Genuf3-
rechten, die nur durch einen Verkauf an den Arbeitgeber
verwertet werden konnten, wobei die Hohe des Kaufpreises
davon abhing, wie das Anstellungsverhdltnis zu Ende
ging.>® In einem weiteren Fall haben die Miinchener Rich-
ter auf Arbeitslohn erkannt, weil die Hohe der Verzinsung
des Genufdrechts von einem aus Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmervertretern gebildeten Partnerausschufy bestimmt
wurde.>*

Handelt es sich nicht um Arbeitslohn, hat die Emittentin
gemdfd § 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG Kapitalertragsteuer zzgl. Solida-
ritdtszuschlag i.H.v. 26,375% einzubehalten.>® Je nach Art
des Emittenten (Kapitalgesellschaft oder Personengesell-
schaft) und der Ausgestaltung des Genuf3rechts (Beteiligung
am Gewinn und Liquidationserlos) sind die Beziige in diesen
Fillen § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG oder § 20 Abs. 1 Nr. 7 S. 1
EStG zuzuordnen. Der Gldubiger der Kapitalertrage und
gleichzeitige Schuldner der Kapitalertragsteuer (§ 44 Abs. 1
S. 1 EStG) kann sich die vom Emittenten fiir ihn abgefiihrte
Kapitalertragsteuer (§ 44 Abs. 1 S. 3 EStG) — vorausgesetzt, es
handelt sich um einen unbeschrinkt Steuerpflichtigen —
nach den Vorschriften des § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG ggf. i.V.m.
§ 31 Abs. 1 KStG ggf. auf seine Korperschaftsteuerschuld im
Rahmen der Veranlagung anrechnen lassen.>® Bei einer aus-
landischen Kapitalgesellschaft als Genufirechtsinhaberin
kann ggf. eine (teilweise) Reduktion bzw. Erstattung der
Kapitalertragsteuer auf Basis von § 44 Abs. 9 EStG bzw. DBA
in Frage kommen.®’

Ungekldrt bleibt auch nach dem BMF-Schreiben die (analo-
ge) Anwendbarkeit des § 8 b Abs. 11.V.m. § 8 b Abs. 4 KStG bei
Ausschiittungen an Korperschaften als Inhaber beteiligungs-
dhnlicher/eigenkapitaldhnlicher Genufirechte.’® Zwar fiihren
die Zahlungen zu Einkiinften aus § 20 Abs.1 Satz 1 EStG;
unklar ist aber, wie bei einer reinen Genufirechtsbeteiligung
die 10% Beteiligungsschwelle auszulegen sein soll, da es beim
Genufirechtsinhaber an einem Anteil am Grund- oder Stamm-
kapital fehlt. Solange ein Grund- oder Stammbkapital vorhanden
ist (vgl. §8 b Abs. 4 Satz 1, 2. Hs. KStG), darf auch nicht
ersatzweise auf eine Beteiligung am Vermogen abgestellt wer-
den.*® Die Finanzverwaltung ist deshalb mit dem Wortlaut der
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Norm zu Recht der Auffassung, Genuflrechtskapital ist fiir die
Berechnung der Beteiligungsquote nicht einzubeziehen, da
das Gesetz ausdriicklich auf die Beteiligung am Grund- oder
Stammkapital abstellt. Besitzt der Genufirechtsinhaber nicht
zusétzlich eine Beteiligung am Stammkapital von mindestens
10, sind auch die Beziige aus Genuf3rechtskapital steuerpflich-
tig, das eine dem Eigenkapital dhnliche Rechtsposition ein-
raumt.®® Eine andere Auslegung fiihrte zu schwer auflosbaren
Folgeproblemen, insbesondere fiir die Ermittlung der jeweili-
gen Beteiligungsquoten.®!

b) VerduBerungserlose

Die Riickzahlung des Kapitals selbst ist wie bei der Riick-
zahlung einer Darlehensverbindlichkeit steuerneutral. Ka-
pitalertragsteuer féllt nicht an. Verduflert ein Genuf3rechts-
inhaber ein ,eigenkapitalnahes” Genufirecht an einer
Kapitalgesellschaft, so erzielt er je nach Umfang seiner Be-
teiligung am Unternehmen entweder gewerbliche Ein-
kiinfte nach §17 Abs. 1 S.3 EStG oder Kapitaleinkiinfte
nach § 20 Abs. 2S.1 Nr. 1 S. 1 und 2 EStG. Verdufierungen
Jfremdkapitalnaher” oder durch Personengesellschaften
ausgegebener Genufirechte unterfallen § 20 Abs.2 Nr.7
EStG.

Die Gewinne bleiben bei einer verdufiernden Kapitalge-
sellschaft nach § 8 b Abs. 2 S. 1 KStG bei der Ermittlung des
steuerpflichtigen Einkommens aufler Ansatz, da es sich bei
eigenkapitaldhnlichen Genufirechten um Anteile an einer
Korperschaft handelt, deren Leistungen beim Empfanger zu
Einnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG fiihren.**

Wird das Genuflrecht im Betriebsvermogen gehalten, ist
auf die vereinnahmten Ausschiittungen und Verdufierungs-
gewinne nach den allgemeinen Regeln nicht die Abgeltungs-
steuer, sondern das Teileinkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40
EStG anwendbar.®

52 Vgl. BFH, Urt. v. 04.10.2016 — IX R 43/15 — BFHE 255, 442, BStBI Il
2017, 790, Rn. 23.

53 BFH, Urt. v. 05.11.2013 — VIII R 20/11 — BFHE 243, 481, BStBl Il 2014,
27.

54 BFH, Urt. v. 21.10.2014 — VIII R 44/11 — BFHE 247, 308, BStBl Il 2015,
593.

55 Ungeachtet einer moglichen Anwendung von § 8 b KStG, § 43 Abs. 1
S. 3 EStG.

56 Rapp/Reischmann, Genussrechte als Finanzierungsinstrument, DStR
2023, 241, 244.
57 Rapp/Reischmann, DStR 2023, 241, 248.

58 Ausfiihrlich dazu Rapp/Reischmann, DStR 2023, 241, 246; Kellmann/
Briiggemann, Ubg 2023, 121, 128.

59 BeckOK KStG/Pohl KStG § 8 b Rn. 774.

60 BT-Drs. 17/13046, S. 9; a.A. Schonfeld: Die Steuerpflicht von Streu-
besitzdividenden gemaf § 8 b Abs. 4 KStG n.F. — dargestellt anhand
von Fallbeispielen, DStR 2013, 937, 942.

61 U.a.: Wiirde die Begebung beteiligungsdhnlicher Genufrechte eine
Verwdsserung der Beteiligungsquoten der Gesellschafter bewirken
mit der Folge des Verlusts deren Schachtelprivilegs?

62 Rapp/Reischmann, DStR 2023, 241, 245, 246.
63 Lang in D6tsch/Pung/Maohlenbrock § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 139.

steueranwaltsmagazin 6/2023



Jahn/Elfner Genufrechte als Finanzierungs- und Beteiligungsinstrument

V. GenufB3rechtskapital in Krise und Insolvenz

Der hybride Charakter des Genufirechtskapitals macht es zu
einer bewdhrten Gestaltung fiir die Unternehmenssanie-
rung, um bspw. die nachteiligen Steuerfolgen eines Forde-
rungsverzichts zu vermeiden. Der Forderungsverzicht (Erlaf3)
eines Drittglaubigers, bewirkt beim Schuldner einen grund-
sitzlich steuerpflichtigen Sanierungsertrag®® in Hohe des
Nennbetrags der erlassenen Forderung. Gleiches gilt fiir den
Gesellschafter, soweit die erlassene Forderung nicht werthal-
tig ist.

1. Debt-Mezzanine-Swap

Beim Tausch von Verbindlichkeiten gegen Genufirechte
(Debt-Mezzanine-Swap) werden aufgrund einer Vereinbarung
mit dem Glaubiger Verbindlichkeiten in — typischerweise mit
handelsrechtlichem Eigenkapitalcharakter ausgestaltete —
Genufirechte umgewandelt, die handelsbilanzrechtlich das
Eigenkapital erhohen, wohingegen sie in der Steuerbilanz
weiterhin als Fremdkapital zu berticksichtigen sind. Durch
die Vereinbarung einer Nachrangabrede im Insolvenzfall
entfillt die Riickzahlungsverbindlichkeit gemafy § 19 Abs. 2
S. 2 InsOi.V.m. § 39 Abs. 2 InsO im Uberschuldungsstatus.®®

Da Genufirechtskapital steuerrechtlich regelmifdig als
Fremdkapital zu qualifizieren ist, handelt es sich in der Regel
um einen erfolgsneutralen Passivtausch.®® Vergiitungen auf
das Genufirechtskapital sind steuermindernde Betriebsaus-
gaben.®”

Das neue BMF-Schreiben stellt klar, daf$ es fiir die Quali-
fizierung als Fremdkapital grundsdtzlich unerheblich sein
soll, ob Genufirechte in einer Krise des Unternehmens aus-
gegeben wurden. Das gilt selbst bei vermodgenslosen Emit-
tenten.®®

2. Passivierungsvorbehalt, § 5 Abs. 2 a EStG

Nicht abschliefiend gekldrt sind allerdings die Auswirkungen
des § 5 Abs. 2 a EStG auf die steuerbilanzielle Behandlung der
Riickzahlungsverbindlichkeit. Denn wird in einer unterneh-
merischen Krise eine Nachrangabrede getroffen, ist die be-
treffende Forderung letztlich nur aus kiinftigen Gewinnen zu
begleichen. Auf Grund dessen konnte gemidfl §5 Abs. 2 a
EStG die Passivierung der Riickzahlungsverbindlichkeit vor-
erst zu unterbleiben haben. Durch den Wegfall der urspriing-
lichen Verbindlichkeit wiirde ein Debt-Mezzanine-Swap so
einen (zu versteuernden) Ertrag entstehen lassen. Dieser ware
bei Veranlassung durch das Gesellschaftsverhdltnis aber je-
denfalls durch den Ansatz einer Einlage in entsprechender
Hohe zu kompensieren.

3. Ernsthaftigkeit der Riickzahlungsvereinbarung

Zudem kann bei der Gewdhrung von Genufsrechtskapital in
der Krise die Ernsthaftigkeit der vereinbarten Riickzahlungs-
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abrede zweifelhaft sein. Muf3 davon ausgegangen werden,
dafd das Kapital tatsdchlich nicht zurtickgewdhrt werden soll,
weil eine Riickzahlungsverpflichtung nicht ernstlich gewollt
sei, handelt es sich nach Ansicht des BMF um steuerliches
Eigenkapital.®” Auch in diesen Fillen wire die vormalige
Verbindlichkeit grundsitzlich erfolgswirksam auszubuchen,
ggf. aber durch eine Einlage zu neutralisieren.”® Die Kriterien,
wann eine Riickzahlungsverpflichtung als nicht ernstlich
gewollt zu qualifizieren sein soll, liefert das BMF nicht mit.
Fir spdtere Betriebspriifungen liegen die argumentativen
Risiken auf der Hand.

Denn erfahrungsgemif} ist auf Seiten der Finanzverwal-
tung gerade bei der Riickwértsbetrachtung im Rahmen einer
Betriebspriifung oft eine gewisse Tendenz zu beobachten, das
Scheitern von krisenbelasteten Unternehmungen als von
vornherein absehbar zu beurteilen. Tatsdachlich hdngt wirt-
schaftlicher Erfolg aber regelmdflig von kaum absehbaren
Umstdnden und nicht zuletzt Zufillen ab. Es steht zu be-
firchten, dafy die Finanzverwaltung bei der Frage der Ernst-
haftigkeit der Riickzahlungsverpflichtung insbesondere in
Néheverhiltnissen einen strengen Maf3stab anlegen wird.

VI. Ausweitung der Arbeitnehmerbeteiligung
durch das ZuFinG”*

In Deutschland gibt es derzeit etwa 3.500 Unternehmen mit
Kapitalbeteiligungsprogrammen, an denen etwa 2,5 Millio-
nen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer teilnehmen - in
den grofien Aktiengesellschaften als Belegschaftsaktiondre
und im Mittelstand als stille Gesellschafter oder Inhaber von
Genufrechten. Die Start-up-Unternehmen und deren Be-
schiftigte sollen hierbei nicht mitgezihlt sein.”* Die Ausgabe
von Genufirechten als Mitarbeiterbeteiligungsinstrument
eignet sich fiir Unternehmen jeder Gréfe und Rechtsform.”?

64 Sofern nicht ausnahmsweise eine Steuerbefreiung des Sanierungs-
ertrags nach §§ 3 a EStG, 7 b GewStG in Betracht kommt.

65 Vgl. Mihm, BB 2023, 427, 430.

66 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 35.

67 Vgl. Doege/Niermann/Weeg, StuB 9/2023 S. 369, 371.
68 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 16.

69 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 17; zust. Behnes/Helios, DB 2023,
156, 160; a.A. Doege/Niermann/Weeg, StuB 9/2023 S. 369, 373, die
sich auch in diesem Fall fiir eine Behandlung als Fremdkapital
aussprechen und bei fehlender wirtschaftlicher Belastung ggf. einen
steuerbilanziellen Ertrag annehmen wollen.

70 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 36; vgl. BFH, Urt. v. 15.04.2015 —
I R 44/14 — BFHE 249, 493, BStBl Il 2015, 769.

71 RegE ZuFingG, s.o. Fn. 2.

72 Quelle: Bundesverband Mitarbeiterbeteiligung — AGP, https://www.
bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Geset
ze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_VIl/20_Legislaturperi
ode/2023-04-12-ZuFinG/o-Gesetz.html#collapse2ce100e5-31d5-
41ad-ae74-184e0fd833ad-1-0.

73 Koch-Schulte/Echarri in Wagner, Lohnsteuer 1. Auflage 2023, Ab-
schnitt P., Rn. 736 ff., 737.
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Durch den mit dem FoStoG ab 2021 eingefiihrten § 19 a
EStG werden unter bestimmten Voraussetzungen die geld-
werten Vorteile aus unentgeltlichen oder verbilligten
Vermogensbeteiligungen i.S.v. § 2 Abs. 1 Nrn. 1 lit. a, b
und f (Genuf$scheine) und 1 (Genufirechte) 5. VermBG
zundchst nicht besteuert (Steuerfreistellung im Zeitpunkt
der Uberlassung). Die aufgeschobene Besteuerung erfolgt
erst zu einem spdteren Zeitpunkt, ndmlich bei einer Ver-
fligung (insbesondere beim Verkauf), der Beendigung des
Dienstverhiltnisses oder spdtestens nach zwdlf Jahren. Un-
abhdngig von der aufgeschobenen Besteuerung wird der
Steuerfreibetrag nach § 3 Nr. 39 EStG bereits vorab bertick-
sichtigt.

Nach dem RegE ZuFinG soll fiir die Mitarbeiterkapitalbe-
teiligung als Vermogensanlage zum einen der Steuerfrei-
betrag in §3 Nr.39 EStG von derzeit 1.440 Euro auf
5.000 Euro angehoben werden. Zum anderen soll die sog.
Dry-Income-Problematik,”* die nach Auffassung der BReg
fir Start-ups und Wachstumsunternehmen besonders hin-
derlich sein soll, weitgehend gel6st werden. Hierzu soll der
Anwendungsbereich der Regelung zur aufgeschobenen Be-
steuerung (§ 19 a EStG) ausgeweitet, allerdings nach wie vor
von Alter und Grofle des Unternehmens abhédngig gemacht
werden, also nicht allen Unternehmen offenstehen.

Nicht aufler Acht gelassen werden darf das sogenannte
»doppelte Risiko” fiir Arbeitnehmer. Im Fall einer Unterneh-
mensinsolvenz droht beteiligten Arbeitnehmern neben dem
Verlust des Arbeitsplatzes zusdtzlich der wertmafiige Verlust
ihrer Beteiligung. Genuflrechte verfiigen im Regelfall iiber
keine Insolvenzabsicherung. Die Erfolgsquote bei Start-ups,
auf die das Gesetz besonders abzielt, soll dem Vernehmen
nach bei lediglich ca. 10% liegen.

§ 3 Nr. 39 EStG findet nur Anwendung, wenn die Genuf3-
rechte allen Arbeitnehmern eingerdumt werden, die im Zeit-
punkt der Einrdumung ein Jahr oder langer ununterbrochen
in einem Dienstverhaltnis zum Arbeitgeber standen. Werden
Genuflrechte bzw. Genufischeine somit nur ausgewahlten
Mitarbeitern gewahrt, greift fiir sie der Steuerfreibetrag nicht.
Ob durch das ZuFinG Genufirechte als alternative Mitarbei-
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terbeteiligung’® einen signifikanten Aufschwung erfahren
werden, bleibt abzuwarten.

VII. Schlu3bemerkung

Der Markt nutzt die Vorteile von Genufirechten und deren
weite Gestaltungsfreiheit als hybrides Finanzierungsinstru-
ment bereits vielfdltig, insbesondere bei Beschaffung regula-
torischer Eigenmittel fiir Banken und Versicherungen. Und
doch, Genuflrechte fiithren in vielen Bereichen und gerade
bei kleinen und mittleren Unternehmen und nicht zuletzt
im Instrumentenkoffer der Beraterschaft zu Unrecht noch
ein Dornrdschen-Dasein. Das mag auch an der fehlenden
stringenten gesetzlichen Regelung des Zivil- und Steuerrechts
fir Genufirechte liegen — und der damit einhergehenden
Rechtsunsicherheit.

Insofern liefert das BMF-Schreiben vom 11.04.2023 ins-
gesamt eine begriifienswerte und tiberwiegend gut nachvoll-
ziehbare Arbeitshilfe. Genufirechtskapital bietet maximale
Flexibilitdit und kann daher ein wichtiger Baustein einer
erfolgreichen Unternehmensfinanzierung sein — auch und
gerade in der Krise. Zugleich eignet es sich zur einfachen
und niedrigschwelligen Beteiligung von Mitarbeitern und
Stakeholdern. Der grofle Gestaltungsspielraum und die Zwit-
terstellung des Genufdrechtskapitals werfen allerdings noch
weitere steuerrechtliche Fragen auf, die das BMF nicht an-
spricht.”® Es bleibt zu hoffen, daf mit dem BMF-Schreiben
die Tiir zur fruchtbaren Debatte aufgestoflen ist, um dem
Genufrecht noch intensiver und zugleich rechtssicher einen
festen Platz in der Gestaltungsberatung zu verschaffen.

74 Ubertragung einer Beteiligung fiihrt zu steuerpflichtigem Arbeitslohn
(Sachbezug) beim Arbeitnehmer, ohne dass ihm liquide Mittel zu-
geflossen sind (,trockenes” Einkommen — ,dry income®).

75 Vertiefend Weitnauer, GWR 2023, 271 ff.; Levedag, Kapitalbeteiligun-
gen von Arbeitnehmern zwischen Lohn und Einkiinften aus Kapital-
vermogen RdF 2015, 144; Waschbusch/Sendel-Miiller, Mitarbeiter-
kapitalbeteiligung mit Belegschaftsaktien, StB 2022, 361.

76 Vgl. bspw. Haase, Kein Genuss: Genussrechte in der ,neuen* Hin-
zurechnungsbesteuerung, BB 2023, 215.
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