Kopie von Weil, Gotshal & Manges LLP , abgerufen am 13.02.2023 10:07 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

Rapp/Reischmann: Steuerliche Zweifelsfragen beim Einsatz von Genussrechten als DStR
Finanzierungsinstrument im Rahmen von Venture Capital und Growth Investments 2023,
241

Steuerliche Zweifelsfragen beim Einsatz von Genussrechten als
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Benjamin Rapp und Lukas Reischmannx*

Das Jahr 2021 war ein neues Rekordjahr fiir die Venture-Capital-Szene in Deutschland und der EU.
So konnten deutsche Start-ups in 2021 ca. 12,4 Mrd. USD an frischem Kapital einsammeln. Als
Alternative zur klassischen Eigenkapitalfinanzierung durch Ausgabe neuer Anteile durch die
Zielgesellschaft kommen auch sog. mezzanine Finanzierungsinstrumente wie zB Nachrangdarlehen,
Wandel- und Optionsanleihen, stille Beteiligungen und Genussrechte zum Einsatz. Ausgewahlte
steuerliche Aspekte im Fall der Zufihrung von Wachstumskapital in Form von eigenkapitaldhnlichen
Genussrechten werden nachfolgend anhand eines (vereinfachten) Praxisfalls diskutiert, wobei der
Beitrag auch auf den kiirzlich veroéffentlichten Entwurf des BMF-Schreibens v. 1.11.2022 zur

ertragsteuerlichen Behandlung von Genussrechtskapital Bezug nimmt.
I. Sachverhalt (vereinfacht) und Fragestellung

Ausgangsbeispiel:

Founder 1 und Founder 2 sind die urspriinglichen Griinder und Geschéaftsfiihrer der Growth GmbH,
einem Start-up aus dem Technologiebereich. Das Stammkapital der Growth GmbH belauft sich
auf 40.000 EUR, wovon Founder 1 und Founder 2 jeweils 20.000 EUR halten. Daneben ist die
Investor GmbH bereits ab Griindung am Ergebnis und den stillen Reserven (inklusive einem
etwaigen Liquidationserlds) der Growth GmbH in Form eines Genussrechts mit einem Nominalwert
von 10.000 EUR beteiligt. Nach der Genussrechtsvereinbarung zwischen der Growth GmbH als
Emittentin und der Investor GmbH als Inhaberin soll das Genussrechtskapital im Hinblick auf die
Beteiligung am Ergebnis und den stillen Reserven (inklusive einem etwaigen Liquidationserl6s)
der Growth GmbH pari passu mit dem Stammkapital stehen, dh, 1 EUR Genussrechtskapital steht
insoweit 1 EUR Stammkapital gleich. Weitergehende Rechte gewdahrt die
Genussrechtsvereinbarung der Investor GmbH nicht. Am Verlust der Growth GmbH nimmt das

Genussrecht teil.

Zur weiteren Finanzierung des Wachstums bei der Growth GmbH haben sich die beiden Griinder mit
Zustimmung der Investor GmbH darauf geeinigt, die Co-Investor GmbH (Fallvariante: in
Luxemburg ansassige Co-Investor Lux S.ar.l.; im Folgenden , Co-Investor") als Co-Investor und
reinem Kapitalgeber an Bord zu holen. Der Co-Investor soll wirtschaftlich mit 50 % an der Growth
GmbH beteiligt sein. Die Grinder und die Investor GmbH einigen sich mit dem Co-Investor aus
nicht steuerlichen Griinden auf eine Beteiligung in Form eines Genussrechts und beteiligen den Co-
Investor auf Basis einer zutreffenden Post-Money-Bewertung der Growth GmbH iHv 2 Mio. EUR
gegen eine Zahlung von 1 Mio. EUR an 50 % des Ergebnisses und der stillen Reserven (inklusive
einem etwaigen Liquidationsgewinn) der Growth GmbH. Zur Vermeidung von Doppelarbeiten und
Beratungskosten soll die urspriingliche Genussrechtsvereinbarung zwischen der Investor GmbH und
der Growth GmbH , gespiegelt™ werden. Um die Beteiligung am Ergebnis und den stillen Reserven
(inklusive einem etwaigen Liquidationsgewinn) nach Zeichnung des Genussrechtskapitals durch den
Co-Investor korrekt abzubilden und Wertverschiebungen zu vermeiden, zeichnet der Co-Investor
ein Genussrecht mit einem Nominalwert von 50.000 EUR und leistet eine zusatzliche Zahlung an die
Growth GmbH iHv 950.000 EUR als ,Agio"“. (Abbildung s. ndchste Seite)
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Abb.: Graphische Darstellung der Growth-GmbH-Struktur
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I1. Grundsétzliche zivilrechtliche Einordnung von Genussrechten bei der Emittentin

Genussrechte an einer GmbH sind nicht gesetzlich geregelt, aber wie bei der AG (s. § 160 Abs. 1
Nr. 6, § 221 Abs. 3 AktG), zulassig. Sie gewahren auf schuldrechtlicher Basis einzelne
Vermdgensrechte gegenlber der ausgebenden Gesellschaft, die je nach Ausgestaltung denen von
Gesellschaftern entsprechen kénnen. Die Anspriiche des Genussrechtsinhabers gegen den
Emittenten bleiben allerdings rein schuldrechtlicher Natur und haben keinen mitgliedschaftlichen
Charakter.1 Um es mit dem BGH zu sagen:

~Zwar kann das Genussrecht trotz seines formal schuldrechtlichen Charakters nicht nur obligationsahnlich,
sondern auch aktienahnlich ausgestaltet sein, dh, es kann vermdgensrechtlich Rechte und Pflichten enthalten, die
den nach dem Gesetz an die Inhaberschaft einer Aktie geknlipften entsprechen. Die mit der Aktie verbundenen,

auf der Mitgliedschaft beruhenden Mitverwaltungsrechte gewéhrt es indessen nicht.“2

Das Genussrecht ,[...] ist ein Recht, das sich in einem bestimmten geldwerten Anspruch

erschopft".3
ITI. Grundsatzliche handelsbilanzielle Einordnung

Bei der Ausgestaltung eines Genussrechts sind die Vertragsparteien grundsatzlich frei.4 Aufgrund
der vielfaltigen Erscheinungsformen stellt sich die Frage der handelsrechtlichen Einordnung als
Eigenkapital oder Fremdkapital. Nach Auffassung des IDWSs5, der sich die hMe angeschlossen hat,
stellt das Genussrechtskapital bilanzielles Eigenkapital dar, wenn kumulativ die folgenden Kriterien

erflllt sind:

(a) Nachrangigkeit: Ein Riickzahlungsanspruch des Genussrechtsinhabers kann im Insolvenz-

oder Liquidationsfall erst nach Befriedigung aller anderen Glaubiger geltend gemacht werden.

(b) Erfolgsabhangigkeit: Die Vergltung fir die Kapitalliberlassung ist erfolgsabhangig, dh sie
muss unter der Bedingung stehen, dass sie nur aus Eigenkapital-Bestandteilen geleistet

werden darf, die nicht besonders gegen Ausschiittungen geschitzt sind.
(c) Verlustteilnahme: Genussrechtskapital muss am Verlust bis zur vollen Héhe teilnehmen.

(d) Langerfristigkeit: Das Genussrechtskapital wird fir einen langerfristigen Zeitraum

Uberlassen, wahrenddessen die Riickzahlung fir beide Seiten ausgeschlossen ist.

Das BMF erkennt die genannten Kriterien flr einen handelsbilanziellen Ausweis von
Genussrechtskapital als Eigenkapital im Grundsatz an.z Gleichwohl bleibt auch handelsbilanziell wie
Eigenkapital auszuweisendes Genussrechtskapital zivilrechtlich Fremdkapital, auch wenn es
bilanziell eine eigenkapitalahnliche Stellung einnimmt. Die Praxis tragt dieser Sonderstellung idR
durch einen Ausweis des eigenkapitalahnlichen Genussrechtskapitals als Posten zwischen dem
Eigenkapital und dem Fremdkapital Rechnung.8

IV. Steuerliche Einordnung
1. Eigenkapitaldhnliche Genussrechte iSd § 8 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 KStG

Nach Auffassung des BMF schlieBt eine handelsbilanzielle Einordnung von Genussrechtskapital als
Eigenkapital nach den vorstehenden Kriterien das Vorliegen von steuerlichem Fremdkapital nicht
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aus.9 Gestutzt wird diese Auffassung nicht auf § 8 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 KStG, der nach Auffassung der
Finanzverwaltung eine Einkommensermittlungsvorschrift und keine (steuerliche)
Bilanzierungsvorschrift darstelltio, sondern auf die Tatsache, dass auch im Fall von handelsbilanziell
als Eigenkapital auszuweisendem Genussrechtskapital idR eine Kapitaliiberlassung auf Zeit gegeben
ist und daher steuerlich grundsatzlich Fremdkapital vorliege.11

Dementsprechend sind nach Auffassung des BMF Verglitungen auf das Genussrechtskapital
grundsatzlich Betriebsausgaben iSd § 8 Abs. 1 KStG iVm § 4 Abs. 4 EStG. Allerdings mindern nach
§ 8 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 KStG Ausschiittungen auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Beteiligung
am Gewinn und am Liquidationserlds der Kapital-
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gesellschaft verbunden ist, das steuerliche Einkommen nicht. § 8 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 KStG fordert
keine Beteiligung an einem madglichen Verlust des Emittenten, auch wenn dies annahmegemanB laut

Sachverhalt gegeben ist.12

Speziell in Bezug auf die Beteiligung am Liquidationserlds hat der BFH jlingst entschieden, dass
eine solche nur vorliegt, sofern der Inhaber des Genussrechts am Abwicklungsendvermdgen des
Emittenten und damit an den tatsachlichen stillen Reserven im Falle einer Liquidation des
Emittenten beteiligt ist.13 Eine reine Riickzahlung des Genussrechtsnennkapitals zum Zeitpunkt der

Auflésung des Emittenten ist daher nicht ausreichend.

Liegen die Voraussetzungen des § 8 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 KStG vor, ist von einem
eigenkapitalahnlichen Genussrecht fiir steuerliche Zwecke auszugehen. Fir die nachfolgende
Einordnung der steuerlichen Behandlung bei Emittent und Inhaber des Genussrechts ist
annahmegemaB laut Sachverhalt davon auszugehen, dass das ausgegebene Genussrecht an der
Growth GmbH als ein solches iSd § 8 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 KStG zu qualifizieren ist.

2. Steuerliche Einordnung des eigenkapitaldhnlichen Genussrechts beim Emittenten
a) Steuerbilanzielle Einordnung des eigenkapitaldhnlichen Genussrechts beim Emittenten

Fraglich ist, ob eine handelsrechtliche Eigenkapitalqualifikation eines Genussrechts Uber die
MaBgeblichkeit (§ 5 Abs. 1 S. 1 EStG) automatisch auch auf die Steuerbilanz durchschlagti4 oder
ob fir steuerliche Zwecke im Hinblick auf die Regelung des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG (s. vorstehend)
eine eigenstandige steuerbilanzielle Einordnung vorzunehmen ist.15 Die Finanzverwaltung hat sich
mittlerweile daflir entschieden, Genussrechte unabhangig von ihrer handelsrechtlichen Einordnung
fur steuerliche Zwecke grundsatzlich als Verbindlichkeiten zu behandeln, unter der Voraussetzung,
dass mit der Geltendmachung des Rickzahlungsanspruchs durch den Genussrechtsinhaber zu
rechnen ist.16 Verglitungen auf Genussrechte sind daher grundsatzlich abzugsfahige
Betriebsausgabe. Fir eigenkapitaldhnliche Genussrechte greift jedoch die Ausnahme des § 8 Abs. 3
S. 2 Alt. 2 KStG, so dass Zahlungen hierauf das steuerpflichtige Einkommen der Growth GmbH

nicht mindern.

b) Einordnung des eigenkapitalahnlichen Genussrechts fiir Zwecke des steuerlichen Einlagekontos
beim Emittenten

Im Zusammenhang mit dem steuerlichen Einlagekonto iSd § 27 KStG stellt sich die Frage, ob die
Gegenleistung fiir die Ausgabe der Genussrechte steuerlich als Zugang im steuerlichen
Einlagekonto iSd § 27 KStG bzw. spiegelbildlich eine Riickzahlung als Abgang aus dem steuerlichen
Einlagekonto zu erfassen wdre. Mit der wohl iberwiegenden Auffassung in der Literaturiz ist dies
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fur eigenkapitalahnliche (wie fremdkapitalédhnliche) Genussrechte abzulehnen. Dies gilt auch
insoweit, wie zusatzlich zum eigentlichen Genussrechtskapital ein Agio geleistet wird. Dies ergibt
sich insoweit schon aus dem schuldrechtlichen Charakter von Genussrechten. Bei einem
Genussrecht handelt es sich um zivilrechtliches Fremdkapital, welches lediglich bilanziell fiir Zwecke
der Handelsbilanz unter bestimmten Umstanden wie Eigenkapital ausgewiesen werden kann.18
Weder die Einzahlung auf das Genussrecht noch die Rickzahlung des Genussrechtskapitals berihrt
daher das steuerliche Einlagekonto. Es handelt sich nicht um eine Leistung iSd § 27 Abs. 1 S. 3
KStG. Die Zahlungen haben ihre Ursache im Schuldverhéltnis und nicht im
Gesellschaftsverhaltnis.19 Wie sich bereits aus dem Titel des § 27 KStG ergibt, regelt dieser nicht in
das Nennkapital geleistete ,Einlagen®. Einlagen kdnnen nur von Gesellschaftern geleistet werden.
Die Zeichnung von Genussrechten steht aufgrund ihres schuldrechtlichen und nicht
mitgliedschaftlichen Charakters hingegen (auch) Nicht-Gesellschaftern offen. Da aber nur
Gesellschafter eine Leistung in das steuerliche Einlagekonto bewirken kénnen, sind Zahlungen auf
ein Genussrecht nicht als Zugang iSd § 27 Abs. 1 S. 2 KStG zu erfassen.20 Dies wird auch durch
den Erlass des Finanzministeriums Nordrhein-Westfalen21 gestitzt, wonach Genussrechte
unabhangig von ihrer handelsrechtlichen Einordnung fir steuerliche Zwecke grundsatzlich als
Verbindlichkeiten zu behandeln sind.22 AbschlieBend ist zu beachten, dass bei Leistungen aus dem
Einlagekonto in der notwendigen Bescheinigung iSd § 27 Abs. 3 KStG der Name des Anteilseigners
anzugeben ist. Auch dies spricht dafiir, dass eigenkapitalahnliche Genussrechte von Nicht-

Anteilseignern nicht von der Vorschrift des § 27 KStG erfasst werden.23
¢) Steuerliche Einordnung der Riickzahlung des Genussrechtskapitals

Entsprechend der grundsatzlichen steuerbilanziellen Einordnung der Genussrechte als Fremdkapital

(s. vorstehend
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und den Entwurf eines Schreibens des BMF zur ertragsteuerlichen Behandlung von
Genussrechtskapital24) handelt es sich bei der Riickzahlung des Genussrechtskapitals
steuerbilanziell um die Tilgung einer Verbindlichkeit. Dies gilt fiir die Riickzahlung des

Nominalkapitals wie auch des Agios.
d) Steuerliche Behandlung von Ausschiittungen auf das Genussrecht

FUr den in der Praxis eher unwahrscheinlichen Fall, dass die Growth GmbH vor Exit der Investoren
Ausschittungen auf das Genussrecht vornehmen sollte, hat diese als Emittentin gemal § 43 Abs. 1
Nr. 1 EStG Kapitalertragsteuer inklusive Solidaritatszuschlag iHv 26,375 % einzubehalten.2s5 Dies
gilt gemaB § 43 Abs. 1 S. 3 EStG ungeachtet einer etwaigen Anwendung von § 8b KStG (s. dazu
nachstehend). Der Glaubiger der Kapitalertrdge und gleichzeitige Schuldner der Kapitalertragsteuer
(§ 44 Abs. 1 S. 1 EStG) kann sich die vom Emittenten flr ihn abgeflihrte Kapitalertragsteuer (§ 44
Abs. 1 S. 3 EStG) - vorausgesetzt, es handelt sich um einen unbeschrankt Steuerpflichtigen — nach
den Vorschriften des § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG ggf. iVm § 31 Abs. 1 KStG ggf. auf seine

Korperschaftsteuerschuld im Rahmen der Veranlagung anrechnen lassen.
e) Auswirkungen der Einrdumung von Genussrechten im Rahmen des § 8c KStG

Nach § 8c Abs. 1 S. 1 KStG gehen nicht ausgeglichene oder abgezogene negative Einklnfte (nicht
genutzte Verluste) vollstéandig unter, sofern innerhalb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar

mehr als 50 % des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder
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der Stimmrechte an einer Korperschaft an einen Erwerber Ubertragen werden oder ein
vergleichbarer Sachverhalt vorliegt. Nach Auffassung der Finanzverwaltung2s soll die Ubertragung
von Genussrechten flir Zwecke des § 8c KStG wohl einen ,vergleichbaren Sachverhalt" darstellen.
Auf dieser Linie argumentiert auch Frotscher.27z Demnach sollen beteiligungsahnliche Genussrechte
bereits ein Beteiligungsrecht iSd § 8c Abs. 1 S. 1 Alt. 1 KStG darstellen. Zur Begriindung wird
angeflihrt, dass beteiligungsahnliche Genussrechte steuerlich wie Beteiligungen am gezeichneten
Kapital behandelt werden und ebenso einen Anspruch auf den Gewinn und das
Liquidationsvermdgen vermitteln wiirden. Dass Genussrechte keine Stimmrechte vermitteln, andere
daran nichts, da der Erwerb einer Beteiligung am Nennkapital und der Erwerb einer Beteiligung an
den Stimmrechten jeweils unterschiedliche Tatbestande sind und der Erwerb von Genussrechten
einen ,vergleichbaren Vorgang" zum Erwerb einer Beteiligung am Nennkapital, nicht zum Erwerb
von Stimmrechten, darstelle. Die Uberwiegende Auffassung im Schrifttum geht jedoch davon aus,
dass die Einrdumung bzw. Ubertragung eines Genussrechts keinen schadlichen Beteiligungserwerb
auslosen kann.28 Denn richtigerweise kann ein Genussrecht keine beteiligungsahnliche Rechte
vermitteln, insbes. auch keine Stimmrechte oder sonstige Mitgliedschafts- oder Beteiligungsrechte.
Es kann sich somit auch beim Erwerb bzw. bei der Emittierung nicht um einen ,vergleichbaren
Sachverhalt" handeln. Die (nicht abschlieBende) Aufzdhlung des BMF im Schreiben v. 28.11.201729
geht daher wohl Uber den Anwendungsbereich des Gesetzes hinaus bzw. Uberschreitet die
sachlichen Grenzen.30 MaBstab im Rahmen des § 8c KStG sollte sein, ob eine der Ubertragung
gleichzustellende Ausweitung des wirtschaftlichen Engagements (der Einflussmdglichkeit) des
betroffenen Gesellschafters — zB durch eine Verschiebung von Anteils- oder Stimmrechten -
vorliegt.31 Dies wird man beim Genussrecht (nur schuldrechtlicher Anspruch ohne

Mitgliedschaftsrechte)32 bezweifeln kdnnen.33
3. Steuerliche Einordnung des eigenkapitaldhnlichen Genussrechts beim Inhaber
a) Ausgangssachverhalt: Deutscher Investor und deutscher Co-Investor

Analog zur steuerlichen Behandlung des ausgegebenen Genussrechts beim Emittenten stellt sich
die Frage der steuerlichen Einordnung und Behandlung des eigenkapitaldhnlichen Genussrechts

beim Inhaber, sprich hier der Investor GmbH bzw. der Co-Investor GmbH.

Beide Gesellschaften unterliegen als deutsche Kapitalgesellschaften mit Sitz (§ 11 AO) und
Geschaftsleitung (§ 10 AO) im Inland der unbeschrankten Steuerpflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG.
Samtliche Einklnfte sind grundsatzlich als Einklinfte aus Gewerbebetrieb zu klassifizieren (§ 8

Abs. 2 KStG). Die Gesellschaften unterliegen ebenfalls gemaB § 2 Abs. 2 GewStG der

Gewerbesteuerpflicht.
aa) Rickzahlung des Genussrechtskapitals

Samtliche Riickzahlungen des eigenkapitalahnlichen Genussrechtskapitals sind als Rlickzahlung
eines schuldrechtlichen Anspruchs zu sehen, ahnlich einer Riickzahlung einer

Darlehensverbindlichkeit.34 Auf Ebene des Genussrechts-
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inhabers bedeutet dies folglich die erfolgsneutrale Forderungsrickfiihrung, sowohl hinsichtlich des
~Nominalkapitals" des Genussrechts, als auch hinsichtlich eines geleisteten Agios.

Kapitalertragsteuer nach den 8§ 43 und 44 EStG fallt auf die Genussrechtskapitalriickfiihrung nicht

an.
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bb) Ausschittungen auf das Genussrecht

Bei Growth Investments kommt es in der Praxis im Regelfall nicht zu laufenden Ausschittungen.
Sollten (ausnahmsweise) laufende Zahlungen (,,Dividenden™) auf ein eigenkapitalahnliches
Genussrecht iSd § 8 Abs. 3 S. 2 Alt. 2. KStG geleistet werden, so sind diese Ausschiittungen bei der
Investor GmbH wie auch der Co-Investor GmbH als grundsatzlich steuerpflichtige Bezlige aus
Genussrechten zu qualifizieren (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG iVm § 8 Abs. 2 KStG). Eine Ausnahme
aufgrund Auszahlungen aus dem steuerlichen Einlagekonto nach § 27 KStG kommt nicht in Frage
(s. dazu bereits unter IV.2.b).

Wie bei ,normalen™ Dividenden stellt sich auch in diesem Zusammenhang dann die Anschlussfrage,
ob die Einklinfte aus eigenkapitalahnlichen Genussrechten bei der Ermittlung des Einkommens der
Inhaberin des Genussrechts auBer Ansatz bleiben (§ 8b Abs. 1, 4 und 5 KStG, § 9 Nr. 2a GewStG).

Nach § 8b Abs. 4 S. 1 Hs. 1 KStG wdren die Ausschittungen dann fir Zwecke der
Korperschaftsteuer nicht beglinstigt, wenn die Beteiligung zu Beginn des Kalenderjahres
unmittelbar weniger als 10 % des Grund- oder Stammkapitals betragen hat. GemaB3 § 8b Abs. 4

S. 1 Hs. 2 KStG soll, sofern ,,ein Grund- oder Stammkapital nicht vorhanden [ist], [...] die
Beteiligung an dem Vermdgen, bei Genossenschaften die Beteiligung an der Summe der
Geschaftsguthaben, maBgebend" sein. Nach dem Wortlaut von § 8b Abs. 4 S. 1 Hs. 1 KStG wdre
wegen der fehlenden Beteiligung am Grund- oder Stammkapital eine isolierte3s
Genussrechtsbeteiligung somit nicht schachtelbeglinstigt, Ausschiittungen auf ein Genussrecht also
voll kdérperschaftsteuerpflichtig.3e Dies entspricht der Finanzverwaltungseinschatzung3z und ware
insoweit auch mit der wohl Gberwiegenden Auffassung in der Literatur zu § 8c KStG konsistent,
wonach fiir Zwecke des § 8c KStG die Ubertragung von eigenkapitaldhnlichen Genussrechten
mangels Beteiligung am Kapital und eines vergleichbaren Sachverhalts kein schadliches Ereignis
darstellt.38 Dementgegen stehen Literaturstimmen, die annehmen, dass fiir eine Priifung der
Beteiligungshdéhe nach § 8b Abs. 4 S. 1 KStG in Fallen von eigenkapitaldhnlichen Genussrechten iSd

§ 8 Abs. 3 S. 2 KStG eine Beteiligung am Vermdgen des Emittenten ausreichend ist.39

Im Rahmen des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs vertritt die OFD Frankfurt a. M. fur den
insoweit — bis auf die notwendige Mindestbeteiligungshohe - mit § 8b Abs. 4 S. 1 Hs. 1 und 2 KStG
wortlautgleichen § 9 Nr. 2a S. 1 GewStG die Auffassung, dass Inhaber von eigenkapitalahnlichen
Genussrechten in den Genuss des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs kommen kdnnen, sofern
das jeweilige Genussrecht eine Beteiligung von mindestens 15 %a40 gewahrt. Eine Stitze kdnnte
diese Auffassung im Zusatz in § 8b Abs. 4 S. 1 Hs. 2 KStG bzw. § 9 Nr. 2a S. 1 Hs. 2 GewStG
finden, wonach - wenn ein Grund- oder Stammkapital nicht vorhanden ist - auf die Beteiligung an
dem Vermdgen, bei Genossenschaften die Beteiligung an der Summe der Geschaftsguthaben
abzustellen ist. Diese Auslegung wiirde allerdings voraussetzen, dass man das Tatbestandsmerkmal
,fehlende Beteiligung am Grund- oder Stammkapital® nicht auf das Beteiligungsobjekt (hier Growth
GmbH), sondern auf das Beteiligungsinstrument (hier Genussrecht) an sich bezieht.41 Sprachlich
spricht der Gesamtzusammenhang des § 8b Abs. 4 S. 1 Hs. 2 KStG bzw. § 9 Nr. 2a S. 1 Hs. 2
GewStG eher dafiir, das Tatbestandsmerkmal ,fehlende Beteiligung am Grund- oder Stammkapital®
auf das Beteiligungsobjekt (hier Growth GmbH) an sich zu beziehen.42

Bejaht man die grundsatzliche Beglinstigungsfahigkeit von Genussrechten im Rahmen des § 8b
Abs. 4 S. 1 KStG bzw. § 9 Nr. 2a S. 1 GewStG, so stellt sich die Folgefrage, wie die Beteiligung von
eigenkapitaldhnlichen Genussrechten am Gewinn und am Liquidationserlds rechnerisch zu -
bericksichtigen ist. Im Wesentlichen werden hierzu drei Meinungen vertreten:43 Nach der einen
Auffassung ist fur Zwecke der Ermittlung der Beteiligungsquote das eigenkapitaléahnliche

Genussrechtskapital Gberhaupt nicht zu bericksichtigen.44 Nach anderen Literaturstimmen soll das
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Grund- oder Stammkapital um ggf. vorhandenes eigenkapitalahnliches Genussrechtskapital zu
erhéhen sein. Das sich so ergebende ,,Gesamtkapital® bildet den Nenner bei Ermittlung der
Beteiligungsquote.45 Drittens wird vertreten, dass die Beteiligungsquoten am Grund- oder

Stammkapital auf der ei-
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nen Seite und am Genussrechtskapital andererseits jeweils getrennt zu ermitteln seien.46

In jedem Fall sollten die beiden Normen des § 8b Abs. 4 S. 1 KStG bzw. § 9 Nr. 2a S. 1 GewStG uE
vor dem Hintergrund des gleichlautenden Wortlauts Gbereinstimmend ausgelegt werden. Mit der
OFD Frankfurt a. M. ware dann die Schachtelbeglinstigung flir Ausschiittungen auf das Genussrecht
der Co-Investoren GmbH sowohl fir kdrperschaftsteuerliche als auch gewerbesteuerliche Zwecke
zu gewahren, wahrend die Investor GmbH wegen der Genussrechtsbeteiligung von lediglich 10 %

nur in den Genuss des kdrperschaftsteuerlichen Schachtelprivilegs kdme.47
cc) VerauBerung des Genussrechts

Gewinne aus der VerduBerung des eigenkapitaldhnlichen Genussrechts gehéren grundsatzlich zu
den steuerpflichtigen Einklnften (§ 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG iVm § 8 Abs. 2 KStG). Die Gewinne
bleiben bei der Investor GmbH und bei der Co-Investor GmbH jedoch gemal § 8b Abs. 2 S. 1 KStG
bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Einkommens auBer Ansatz, da es sich bei
eigenkapitalahnlichen Genussrechten um Anteile an einer Kérperschaft (s. auch § 20 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 S. 2 EStG) handelt, deren Leistungen beim Empfénger zu Einnahmen iSd § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG (s. vorstehend) fithren.48 GemaB § 8b Abs. 3 S. 1 KStG gelten 5 % des Gewinns als nicht
abziehbare Betriebsausgabe.

Eine gewerbesteuerliche Hinzurechnung oder Kiirzung kommt flir VerauBerungsgewinne aus
Anteilen einer Kapitalgesellschaft und somit auch fir eigenkapitalédhnliche Genussrechte
unabhangig von der Beteiligungshéhe49 nicht in Betracht, so dass die kdrperschaftsteuerliche

Beglinstigung gemal § 7 GewStG auf die Gewerbesteuer durchschlagt.
b) Sachverhaltsvariante: Ausléndischer Co-Investor

Sofern die eigenkapitalahnlichen Genussrechte von einem im Ausland ansassigen Co-Investor in der
Form einer auslandischen Kapitalgesellschaft wie zB einer luxemburgischen S.arl (Co-Investor

S.arl) gehalten werden, stellen sich grundsatzlich vergleichbare steuerliche Fragen.

Die auslandische Gesellschaft, die nach Rechtstypenvergleichso als eine Kapitalgesellschaft
einzustufen ist, unterliegt grundsatzlich gemaB § 2 Nr. 1 KStG der beschrankten Steuerpflicht mit
inlandischen Einklinften iSd § 49 EStG.

aa) Rickzahlung des Genussrechtskapitals

Hinsichtlich der Riickzahlung des Genussrechtskapitals kann auf die Ausfihrungen unter IV.2.c)

verwiesen werden.
bb) Ausschiittungen auf das Genussrecht

Fir den (in der Praxis eher ungewdhnlichen) Fall von Ausschittungen auf eigenkapitalahnliche
Genussrechte durch die Growth GmbH gehdéren diese Zahlungen gemaB § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a
iVm § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG bei der auslandischen Kapitalgesellschaft zu den im Rahmen der
beschrankten Steuerpflicht steuerpflichtigen inlandischen Einklinften. Die Growth GmbH hat gemaBi
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§ 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG Kapitalertragsteuer einzubehalten und abzufiihren. Dem Steuerabzug
kommt grundsatzlich abgeltende Wirkung zu (§ 43 Abs. 1 Nr. 1 und § 44 Abs. 1 EStG).
Vorbehaltlich der Substanzanforderungen nach den § 50d Abs. 3 und § 50c EStG sind bei einer
auslandischen Kapitalgesellschaft als Genussrechtsinhaberin zwei Flinftel der einbehaltenen und
abgeflhrten Kapitalertragsteuer grundsatzlich erstattungsféhig (§ 44a Abs. 9 EStG).

Gegebenenfalls kann eine weitere Reduktion des Kapitalertragsteuersatzes auf zB 15 % unter
einem etwaigen einschlagigen Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) mdglich sein. Je nach
konkreter Regelung im einschlagigem DBA wird es flir eine Reduktion (bzw. Erstattung) der
Kapitalertragsteuer neben Substanzfragen (§ 50d Abs. 3 EStG) ganz entscheidend auf die Frage
ankommen, ob die Beteiligung Uber ein Nur-Genussrecht die Voraussetzungen einer sog.
Schachtelbeteiligung flir Zwecke des jeweiligen DBA erflllt, sprich im Fall eines dem OECD-
Musterabkommen (OECD-MA) nachgebildeten Abkommens eine Beteiligung am ,Kapital® (Art. 10
Abs. 2 Buchst. a OECD-MA) vorliegen kann oder nicht.

Mit Art. 10 Abs. 15 Buchst. a OECD-MK ist unter Kapital iSd Art. 10 Abs. 15 OECD-MK grundsatzlich
das Kapital im gesellschaftsrechtlichen Sinne zu verstehen. Abzustellen ist insoweit auf die
Sichtweise des Quellenstaates.51 Damit waren eigenkapitaldhnliche Genussrechte der
abkommensrechtlichen Schachtelbeglinstigung nicht zuganglich. Allerdings sollen nach Art. 10
Abs. 15 Buchst. d OECD-MK Darlehen und andere Mittel als Kapital iSd Art. 10 Abs. 2 Buchst. a
OECD-MA zu behandeln sein, wenn diese Mittel nach dem Wortlaut des Gesellschaftsrecht zwar
nicht als Kapital gelten, deren Ertrage aber nach dem innerstaatlichen Recht wie Dividenden
behandelt werden. § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG stellt Ausschittungen auf ein eigenkapitalahnliches
Genussrecht den Dividenden gleich. Das auf ein eigenkapitalahnliches Genussrecht eingezahlte
Kapital ware dementsprechend mit Art. 10 Abs. 15 Buchst. d OECD-MK auch als Kapital iSd Art. 10
Abs. 2 Buchst. a OECD-MA zu be-
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handeln.s2 Die Beteiligung Uber ein eigenkapitalahnliches Genussrecht ware dann der

abkommensrechtlichen Beglinstigung zuganglich.
cc) VerauBerung des Genussrechts

Sofern eine auslandische Kapitalgesellschaft eigenkapitaldhnliche Genussrechte verauBert, stellt
sich die Frage, ob ein etwaiger VerauBerungsgewinn vom Katalog der beschrankt steuerpflichtigen
Einklnfte iSd § 49 EStG erfasst wird. Dies kdnnte gemal § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
Doppelbuchst. aa EStG dann der Fall sein, wenn der Gewinn ,unter den Voraussetzungen des § 17
EStG erzielt" wird und ,es sich um Anteile an einer Kapitalgesellschaft handelt", die ihren Sitz oder
ihre Geschaftsleitung im Inland hat.

Was Anteile an einer Kapitalgesellschaft sind, regelt dabei § 17 Abs. 1 S. 3 EStG:53

LAnteile an einer Kapitalgesellschaft sind Aktien, Anteile an einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung,
Genussscheine oder ahnliche Beteiligungen und Anwartschaften auf solche Beteiligungen sowie Anteile an einer
optierenden Gesellschaft iSd § 1a des KStG.*

Zweifelsfrei fallen nach hM Genussrechte, die einen Beteiligungscharakter haben und somit eine
Partizipation am Liquidationserlds vermitteln, in die 0.g. Anteilsdefinition.54

Flr eine Erfassung des Gewinns aus der VerauBerung von Genussrechten als inlandische Einklinfte
iSd § 49 EStG kommt es darlber hinaus jedoch entscheidend darauf an, ob ein solcher Anteil auch
unter den Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 S. 1 EStG verdauBert wird. Nach § 17 Abs. 1 S. 1 EStG
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sind AnteilsverauBerungen nur dann zu erfassen, ,wenn der VerauBerer innerhalb der letzten finf
Jahre am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt war". In
diesem Zusammenhang sei einzig die nominelle Beteiligung am Grund- oder Nennkapital
maBgebend.s55 Genussrechte sind dabei nicht bei der Berechnung der Beteiligungshéhe zu
bericksichtigen, denn diese verkérpern keine Beteiligung am Nennkapital der Gesellschaft.s6 Auch
hat der Gesetzgeber im Wortlaut des § 17 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 EStG auf eine Formulierung ahnlich wie
bspw. in § 8b Abs. 2 S.1 KStG ,VerduBerung eines Anteils an einer Kérperschaft [...], deren
Leistung beim Empfanger zu Einnahmen iSd § 20 Abs. 1 Nr. 1 [...] EStG gehoren, [...]" verzichtet
und somit keinen expliziten Bezug zur Einklnftequalifikation beim Empfanger hergestellt. Im
Gegensatz zu § 8b Abs. 4 S. 1 KStG bzw. § 9 Nr. 2a S. 1 GewStG fehlt es auBerdem an dem
Zusatz, wonach — wenn ein Grund- oder Stammkapital nicht vorhanden ist — auf die Beteiligung am
Vermdgen und bei Genossenschaften auf die Beteiligung an der Summe der Geschaftsguthaben
abzustellen ist. Unabhdngig davon, wie die Erganzung in § 8b Abs. 4 S. 1 Hs. 2 KStG bzw. § 9

Nr. 2a S. 1 Hs. 2 GewStG auszulegen ist57, spricht auch das Fehlen eben jenes Zusatzes im
Wortlaut des § 17 Abs. 1 S. 1 EStG fir ein alleiniges Abstellen auf die Beteiligung am Grund- oder
Nennkapital. Diese Auslegung ist im Ubrigen auch mit der wohl hM im Rahmen von § 8c KStG
konsistent, wonach die Ubertragung bzw. Einrdumung von Genussrechten kein schadliches Ereignis
ausldsen kann.ss Die Gegenauffassung, dass die Ubertragung von eigenkapitaldhnlichen
Genussrechten fiir § 8c KStG einen relevanten Tatbestand darstellen kann, stiitzt sich im Ubrigen
auf die Erganzungen in § 8c Abs. 1 S. 1 KStG, wonach dieser auch bei Ubertragung von
~Genussrechten® und bei ,vergleichbaren Sachverhalten®™ zur Anwendung kommen soll. Das Fehlen
dieser Erganzungen im Wortlaut des § 17 Abs. 1 S. 1 EStG ist ein weiteres Argument flr ein
ausschlieBliches Abstellen auf die Beteiligung am Grund- oder Nennkapital. Dieses Vorgehen
widersprache auch nicht der Rechtsprechung des BFH, wonach die ,,Beteiligung am Kapital der
Gesellschaft" nicht nur nach der Beteiligung an deren Nennkapital, sondern nach dem um das

I\\

eigenkapitalahnliche Genussrechtskapital erhéhten ,Eigenkapital® zu bestimmen ist. Denn diese
Rechtsprechung erging erkennbar zu einem Sachverhalt, in dem der Inhaber eines
eigenkapitaldhnlichen Genussrechts gleichzeitig auch Anteile am Kapital hielt, sprich Gesellschafter

der Genussrechtsemittentin wars9 und nicht zum Fall des ,,Nur-Genussrechtsinhabers".

Selbst wenn man entgegen dem Wortlaut von § 17 Abs. 1 S. 1 EStG davon ausginge, dass ein
Gewinn aus der VerauBerung eines eigenkapitalahnlichen Genussrechts vom Katalog des § 49 EStG
erfasst wiirde, so ware dieser bei einer auslédndischen Kapitalgesellschaft wie der Co-Investor S.arl
ohne inléandische Betriebsstdtte im Ergebnis jedoch ohnehin nach § 8b Abs. 2 KStG im Ergebnis zu
100 % steuerbefreit.s0

V. Thesenartige Zusammenfassung

Die bilanzielle und steuerliche Behandlung des eigenkapitaldhnlichen Genussrechts lasst sich

thesenartig wie folgt zusammenfassen:

1. Handelsbilanziell ist das Genussrecht Eigenkapital, wenn es nachrangig gegeben und
erfolgsabhangig vergtlitet wird, am Verlust teilnimmt und flr einen ldngeren Zeitraum gewahrt wird.
§ 8 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 KStG setzt fiir steuerliche Zwecke die Einordnung als Fremdkapital voraus,

sieht jedoch auBerbilanzielle Korrekturen bei eigenkapitaldhnlichen Genussrechten vor.

2. Fur Zwecke des steuerlichen Einlagekontos (§ 27 KStG) sind die Einzahlungen des

eigenkapitalahnlichen Genuss-

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-DSTR-B-2023-S-241-N-1
9 von 13 2/13/2023


https://beck-online.beck.de/#FN56
https://beck-online.beck.de/#FN57
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=17
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=17&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8B
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8B&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=20
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=20&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=20&x=1&n=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8B
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8B&x=4
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=GEWSTG&p=9
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=GEWSTG&p=9&n=2A
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8B
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8B&x=4
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=GEWSTG&p=9
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=GEWSTG&p=9&n=2A
https://beck-online.beck.de/#FN58
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=17
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=17&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8C
https://beck-online.beck.de/#FN59
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8C
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8C
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8C&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=17
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=17&x=1
https://beck-online.beck.de/#FN60
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=17
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=17&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=49
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8B
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8B&x=2
https://beck-online.beck.de/#FN61
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=8&x=3
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=KSTG&p=27

Kopie von Weil, Gotshal & Manges LLP , abgerufen am 13.02.2023 10:07 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

Rapp/Reischmann: Steuerliche Zweifelsfragen beim Einsatz von
Genussrechten als Finanzierungsinstrument im Rahmen von Venture Capital 248
und Growth Investments(DStR 2023, 241)

rechtskapitals nicht als Einlage zu erfassen. Spiegelbildlich beriihren Riickzahlungen des

eingezahlten Genussrechtskapitals das steuerliche Einlagekonto nicht.

3. Die Ubertragung bzw. Einrdumung der eigenkapitaldhnlichen Genussrechte kann nach hM kein

iSd § 8c KStG schadliches Ereignis auslosen. Die Finanzverwaltung ist hier anderer Auffassung.

4. Fir den unwahrscheinlichen Fall von laufenden Ausschittungen (,Dividenden™) auf das
Genussrecht hat die in Deutschland anséassige Kapitalgesellschaft Kapitalertragsteuer
einzubehalten. Bei einer auslandischen Kapitalgesellschaft als Genussrechtsinhaberin kann ggf. eine
(teilweise) Reduktion bzw. Erstattung der Kapitalertragsteuer auf Basis von § 44 Abs. 9 EStG bzw.

DBA in Frage kommen.

5. Sofern das Genussrecht von einer deutschen Kapitalgesellschaft gehalten wird, ist umstritten, ob
die reine Genussrechtsbeteiligung tUberhaupt in den Anwendungsbereich der Beglinstigungen in
§ 8b Abs. 1 u. 4 KStG und § 9 Nr. 2a S. 1 GewStG fallen kann. Die wohl liberwiegende Auffassung

im Schrifttum bejaht dies grundsatzlich.

6. Der Gewinn aus der VerauBerung eines eigenkapitaldhnlichen Genussrechts ist bei einer
deutschen Kapitalgesellschaft als Genussrechtsinhaberin im Ergebnis zu 95 % steuerfrei. Bei einer
auslandischen Kapitalgesellschaft als Nur-Genussrechtsinhaberin ohne deutsche Betriebsstatte wird
der VerauBerungsgewinn dagegen nicht von den Katalogeinkilinften in § 49 EStG erfasst. Im
Ubrigen wéare ein Gewinn - so er denn im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht erfasst werden
wuirde - bei der auslandischen Kapitalgesellschaft nach § 8b Abs. 2 KStG ohnehin zu 100 %
steuerbefreit, da nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung § 8b Abs. 3 KStG in einem solchen Fall

keine Anwendung findet.

* Benjamin Rapp ist als Partner und Lukas Reischmann als Associate im Frankfurter Biro der
internationalen Sozietat Weil, Gotshal & Manges LLP tdtig. Die Autoren geben ausschlieBlich ihre
personliche Auffassung wieder und bedanken sich bei Frau Dipl.-Fwin Ann-Katrin Schad fir die
wertvolle Mitarbeit.
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34 Vgl. Janetzko in H/H/R, EStG/KStG, Stand Sep. 2022, KStG § 8 Rn. 231; Rengers in
Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, Stand Aug. 2022, KStG § 8 Rn. 200. Dies sollte mit FM
Nordrhein-Westfalen v. 18.7.2018 - S 2133-000036-V B 1, StuB 2018, 600, BeckVerw 437976 und
FBeh Hamburg v. 25.1.2019 - S 2133 - 2017/001 - 52/S 2742 - 2017/003 - 53, DStR 2019, 1093
(nun) auch Auffassung der Finanzverwaltung sein.

35 Soweit zusatzlich neben dem Genussrecht der Genussrechtsinhaber eine Beteiligung im Sinne
der Schachtelbegtlinstigungen von 10 % bzw. 15 % am Grund- oder Stammkapital halt, ist eine
Schachtelbegiinstigung auch der Ausschiittungen auf das eigenkapitaldhnliche Genussrecht
gegeben (s. zB Schonfeld DStR 2013, 937 (942)). Dafir spricht der klare Wortlaut des § 8b Abs. 4
S. 1 KStG sowie des § 9 Nr. 2a S. 1 GewStG.

36 Vgl. Pohl (Fn. 17), § 8b Rn. 771.
37 BT-Drs. 17/13046, 9; zustimmend Pohl (Fn. 17), § 8b Rn. 771.

38 S. dazu vorstehend unter IV.2.e).

39 Herlinghaus in Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2015, § 8b Rn. 446; Watermeyer in H/H/R,
EStG/KStG, Stand Sep. 2022, KStG § 8b Rn. 129; Pung in Détsch/Pung/Méhlenbrock, Die
Korperschaftsteuer, Stand Juni 2022, KStG § 8b Rn. 284.

40 Die Mindestbeteiligung wurde ab Erhebungszeitraum 2008 durch das UnterRefG v. 18.8.2007
(BGBI. 2007 I 1912) von 10 % auf 15 % angehoben.

41 So zB wohl Schonfeld DStR 2013, 937 (942).
42 Ebenso KuBmaul/Licht StB 2016, 165 (166); Hechtner/Schnitger Ubg 2013, 272.

43 S. dazu Bergmann in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann, GewStG, 2. Aufl. 2022, § 9 Rn. 29
mwN.

44 So zB Gluroff in Glanegger/Groff, GewStG, 10. Aufl. 2021, § 9 Nr. 2a Rn. 4; BT-Drs. 17/13046,
9 f. Hierfir sprache der Wortlaut von § 8b Abs. 4 S. 1 Hs. 1 KStG bzw. § 9 Nr. 2a S. 1 Hs. 1
GewStG.

45 So wohl zB Roser in Lenski/Steinberg, GewStG, Stand Sep. 2022, § 9 Nr. 2a Rn. 25. Gegen diese
Auslegung wird angefiihrt, sie widersprache dem Wortlaut insoweit, als ein Genussrecht keine
Beteiligung am Grund- oder Stammkapital gewahren kénne (s. dazu auch vorstehend). Auch
sprachen Praktikabilitatserwdagungen dagegen, da der Nennbetrag des Genussrechts nicht zwingend
mit der prozentualen Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlds einhergehen muss. Konsequenz
dieser Auffassung ware auch, dass die Beteiligung eines mit tiber 10 % bzw. 15 % am Kapital
beteiligten Gesellschafters im Fall der Einrdumung einer eigenkapitaldahnlichen
Genussrechtsbeteiligung an einen bisher nicht beteiligten Nicht-Gesellschafter den Status einer
Schachtelbeteiligung verlieren kénnte.

46 Bergmann (Fn. 43), § 9 Rn. 29 mwN. Diese Auffassung wiirde die praktischen Schwierigkeiten
der anderen beiden Ansatze vermeiden. Im Ergebnis kénnte es dann zu einer ,Vervielfachung" der
Schachtelbegiinstigung kommen, dh, diese stiinde beteiligten Gesellschaftern und entsprechend
beteiligten Nur-Genussrechtsinhabern separat ,,nebeneinander" zu.

47 Allerdings gilt es in diesem Zusammenhang auch zu beachten, dass Verfiigungen der
Oberfinanzdirektionen nur im jeweiligen Zustandigkeitsbereich der jeweiligen OFD fiir die
nachgeordneten Finanzverwaltungen Bindung entfalten. Weder sind Finanzamter in anderen
Zustandigkeitsbereichen an die Auffassung in der genannten Verfigung gebunden, noch wiirde
diese gar Bindungswirkung fiir die FG entfalten. Um Rechtssicherheit zu erlangen, bleibt insoweit
nur der Weg der verbindlichen Auskunft. Im Venture- und Growth-Capital-Bereich sollte die
Behandlung von Zahlungen auf das Genussrecht im Sinne von Dividenden idR eine eher
untergeordnete, wenn auch nicht zu vernachlassigende Rolle spielen.

48 S. zB auch BMF v. 28.4.2003 - IVA 2 - S 2750 a - 7/03, BStBI. I 2003, 292 Rn. 24;

Eilers/Schmidt GmbHR 2002, 613 (622); Kréner in Bott/Walter, KStG, Stand Okt. 2022, § 8b
Rn. 86, Pohl (Fn. 17), § 8b Rn. 429.

49 S, ausflhrlich vorstehend.
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50 BMF v. 24.12.1999 -1V B4 - S 1300 - 111/99, BStBI. I 1999, 1076, BeckVerw 027468.

51 Vgl. zB Wassermeyer/Kaeser in Wassermeyer, DBA, Stand April 2022, Rn. 83.

52 Wassermeyer/Kaeser (Fn. 51), Rn. 87, verlangen fiir eine Berlicksichtigung als Kapital iSd

Art. 10 Abs. 2 Buchst. a OECD-MA die Gleichstellung der Darlehen/anderen Mittel mit Eigenkapital
im Rahmen einer Gesamtwirdigung. Auch dies wird man im Hinblick auf die unter I.3. aufgefiihrten
Kriterien fir eigenkapitaldahnliche Genussrechte bejahen kénnen. S. dazu auch Tischbirek/Specker
in Vogel/Lehner, DBA, 7. Aufl. 2021, Art. 10 Rn. 58.

53 Vgl. zB Loschelder in Schmidt, EStG, 41. Aufl. 2022, § 49 Rn. 48.

54 Vgl. dazu BFH v. 19.1.1994 - I R 67/92, BStBI. II 1996, 77, DStR 1994, 651 mAnm Angerer,
mwN; v. 14.6.2005 - VIII R 73/03, BStBI. II 2005, 861, DStR 2005, 1847; sowie Levedag in
Schmidt, EStG, 41. Aufl. 2022, § 17 Rn. 103, 165 ff.

55 Dazu BFH v. 25.11.1997 - VIII R 29/94, BStBI. II 1998, 257, NJW-RR 1998, 1111; v. 14.6.2005
- VIII R 73/03, BStBI. II 2005, 861, DStR 2005, 1847.

56 Dazu BFH v. 14.6.2005 — VIII R 73/03, BStBI. II 2005, 861, DStR 2005, 1847.

57 S. zur Diskussion vorstehend unter IV.3.a)bb).

58 Vgl. zur Diskussion vorstehend unter I1V.2.e).

59 Vgl. BFH v. 14.6.2005 - VIII R 73/03, BStBI. II 2005, 861, DStR 2005, 1847.
60 Vgl. BFH v. 31.5.2017 - I R 37/15, BStBI. II 2018, 144, DStR 2017, 2374.
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