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legenden Zeitwert zu bewerten (IFRS 9.5.2.1(c))583. Die Wertänderungen sind
unmittelbar in der GuV zu erfassen (IFRS 9.5.7.1)584. Die Ausschüttungen sind
wie Dividenden nach IAS 18.30(c) dann erfolgswirksam zu erfassen, wenn ein
Rechtsanspruch des Gläubigers auf Zahlung entstanden ist. Bei der Veräußerung
oder Tilgung ist die Differenz zwischen letztem Buchwert und dem Kaufpreis
bzw. für die Rückgabe erhaltenen Betrag erfolgswirksam zu erfassen (IFRS
9.3.2.12).

124Ist ein Genussrecht nach IAS 32.11 als Eigenkapital-Instrument zu qualifizie-
ren, steht dem Bilanzierenden bei der Klassifikation zum Zugangszeitpunkt die
sog. FVOCI-Option zu (IFRS 9.4.1.4), so dass die Wertänderungen dann bei
der Folgebewertung erfolgsneutral im sonstigen Ergebnis (other comprehensive in-
come) zu erfassen sind (IFRS 9.5.7.5). Auch bei Ausübung der FVOCI-Option
sind die Ausschüttungen erfolgswirksam im Periodenergebnis zu erfassen.

F. Steuerliche Erfassung

I. Steuerlicher Genussrechtsbegriff

125Wie das Aktienrecht setzt das Steuerrecht den Begriff des Genussrechts vor-
aus, definiert ihn aber nicht. Der Begriff des ‚Genussrechts‘ wird in § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG, § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG und § 49 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. c
Doppelbuchst. cc EStG sowie in § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG gebraucht, der Begriff
des ‚Genussscheins‘ in § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG sowie in § 36a EStG und § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG.

126Der aktienrechtliche Genussrechtsbegriff ist sehr weitgreifend. Ein Rechts-
verhältnis kann danach schon dann als Genussrechtsbeziehung zu qualifizieren
sein, wenn es auch nur ein einziges aktionärstypisches Vermögensrecht beinhal-
tet, wie zB ein Bezugsrecht auf Aktien oder das Recht, Einrichtungen der Ge-
sellschaft zu nutzen (®Kap. 2 Rn. 23)585. Dem ist steuerlich nicht notwendiger-
weise zu folgen, da bei der Bestimmung des Begriffs ‚Genussrecht‘ auf den
jeweiligen Normzweck abzustellen ist586. Zwar wird dabei auf das handels- und
gesellschaftsrechtliche Verständnis des Begriffs zurückzugreifen sein587; dies be-
deutet jedoch nicht, dass nicht auch andere Finanzinstrumente in- und ausländi-
scher Schuldner ungeachtet ihrer rechtlichen Form für steuerliche Zwecke als
Genussrecht qualifiziert werden könnten. Der steuerliche „Genussrechtstest“
ist für jedes Finanzinstrument eigenständig nach Maßgabe der einschlägigen
Normen des EStG und KStG vorzunehmen, auch wenn es sich formal nicht als
Genussrecht präsentiert588. Eine Regelung über die Vergütung einer dauernden

583 Vgl. Beck IFRS-Hdb/Hartenberger § 3 Rn. 410; Schmidt Genussrechte mit Koppe-
lung an den Jahresüberschuss – Klassifizierung und Bewertung durch den Inhaber, IRZ
2017, 389.

584 Vgl. Beck IFRS-Hdb/Hartenberger § 3 Rn. 412.
585 Vgl. MK-AktG/Habersack § 221 AktG Rn. 65.
586 Vgl. Hüffer/Koch/Koch § 221 AktG Rn. 23.
587 Vgl. Gosch/Gosch § 8 KStG Rn. 149.
588 Vgl. Häuselmann Bilanzielle und steuerliche Erfassung von Hybridanleihen, BB

2007, 931. Ebenso Schönfeld/Ditz/Körner Art. 11 DBA Rn. 70; Köhler/Goebel/Kör-
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oder zeitweiligen Kapitalbereitstellung muss dabei steuerlich den besonderen
Begrifflichkeiten des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG bzw. des § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2
KStG entsprechen. Damit steuerlich überhaupt ein Genussrecht angenommen
werden kann, müssen somit alternativ oder kumulativ die Tatbestandsmerkmale
Recht auf Beteiligung am Gewinn und Recht auf Beteiligung am Liqui-
dationserlös erfüllt sein589. Dies gilt auch für die Zwecke der Kapitalertrag-
steuer (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG). Diese beiden Tatbestandsmerkmale
sind –wenngleich faktisch zumeist parallel zur aktienrechtlichen Begrifflichkeit –
grundsätzlich steuerlich eigenständig auszulegen, weil nicht nur die Qua-
lifikation als Genussrecht im steuerlichen Sinne in Frage steht, sondern auch
die steuerlich relevante Identifikation des Genussrechtstypus „Fremdkapital-
Genussrecht“ und „Eigenkapital-Genussrecht“.

127 Die Gewährung von Genussrechtskapital, in welcher Ausprägung auch im-
mer, begründet keine Mitunternehmerschaft iSd § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG. Es fehlt an der hierfür erforderlichen (zumindest verdeckten) gesellschafts-
rechtlichen Beziehung590 und mangels Mitgliedschaft des Genussrechtsgläubi-
gers am Genussrechtsschuldner an dessen Möglichkeit, Mitunternehmerinitia-
tive zu entfalten591. Ungeachtet dessen wird in der Literatur mit zweifelhaftem
Verweis auf den BFH592 die Ansicht vertreten, es könne ein mitunternehmeri-
sches Genussrecht („Mitunternehmerschaft im Innenverhältnis“) vorliegen,
wenn dem Gläubiger erweiterte, über die in § 233 HGB vorgesehenen Kon-
troll- und Mitwirkungsrechte hinausgehende Rechte eingeräumt worden sind
und ihm zudem eine Weisungsbefugnis hinsichtlich der Geschäftsführung des
Schuldners zusteht593.

128 Für die steuerliche Erfassung sowohl auf Gläubiger- als auch auf Schuldner-
seite ist es ohne Bedeutung, ob es sich um unverbriefte oder verbriefte Genuss-
rechte (Genussscheine) handelt. Dies gilt auch für die Anwendung des § 17
EStG, obwohl dort explizit von Genussscheinen die Rede ist. Dies wird aus der
Systematik des § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG abgeleitet594. Auch wenn Genussrechte
als Investment-Token „verkörpert“ werden, richtet sich die steuerliche Erfas-
sung nach den allgemeinen Besteuerungsgrundsätzen für Genussrechte595.

ner/Körner Handbuch der steueroptimalen Unternehmensfinanzierung, 2. Aufl. 2017,
164.

589 So die Terminologie des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG. Formal, aber nicht materiell abwei-
chend die Terminologie des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG: ‚Recht am Gewinn‘ und
‚Recht am Liquidationserlös‘.

590 Vgl. BFH v. 25.6.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751.
591 Vgl. BMF v. 8.12.1986 – IV B 7 – S 2742 – 26/86, BB 1987 (bestätigt durch OFD

NRW v. 12.5.2016 – S 2742–2016/0009-St 131, DStR 2016, 1816); DPM/Lang [ Juni
2019] § 8 Abs. 3 KStG Teil A Rn. 119ff.

592 Vgl. BFH v. 8.4.2008 – VIII R 3/05, BStBl. II 2008, 852.
593 Vgl. Blümich/Haep [August 2017] § 15 EStG Rn. 336; Haas Mitunternehmer

durch Genußrechte, BB 1982, 1537; Wengel Die handelsrechtliche Eigen- und Fremd-
kapitalqualität von Genussrechtskapital, DStR 2001, 1316.

594 Vgl. HHR/Schmidt [September 2017] § 17 EStG Rn. 146; Korn/Strahl [August
2004] § 17 EStG Rn. 31 mwN.

595 Vgl. Wighardt/Krekeler Die Besteuerung blockchainbasierter Vermögenswerte, StB
2019, 16.



F. Steuerliche Erfassung

141

II. Abgrenzung von Eigenkapital- zu Fremdkapital-Genussrechten

1. Steuerliches Normengefüge und Rechtsfolgen

129Genussrechte begründen Gläubigerrechte schuldrechtlicher Art (®Kap. 2
Rn. 21). Von daher ist zunächst von einer entgeltlichen Fremdkapital-Überlas-
sung auszugehen, deren Vergütung beim Gläubiger zu steuerpflichtigen Erträ-
gen (Kapitaleinkünfte) und beim Schuldner zu abziehbaren Betriebsausgaben
führt. Als Ausnahme zu diesem Grundsatz treffen § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG
auf Schuldnerseite und § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG auf Gläubigerseite eine ab-
weichende Regelung für den Fall – und nur für den Fall –, dass die Vertrags-
bedingungen dem Gläubiger gleichzeitig ein „Recht auf Beteiligung am Ge-
winn“ und ein „Recht auf Beteiligung am Liquidationserlös“ des Schuldners
einräumen (Eigenkapital-Genussrechte oder „sozietäre Genussrechte“).
Wenn die Voraussetzungen des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG – Recht auf Beteiligung
am Gewinn und Recht auf Beteiligung am Liquidationserlös – nicht gleichzeitig
vorliegen, sind Ausschüttungen auf Genussrechte grundsätzlich als Betriebsaus-
gabe abziehbar (§ 4 Abs. 4 EStG), wobei für die Abziehbarkeit ausreicht, wenn
eines der beiden Merkmale fehlt (Fremdkapital-Genussrechte oder „obliga-
tionenartige Genussrechte“)596. Gleiches gilt für den Genussrechtsgläubiger, für
den die Genussrechtserträge dementsprechend dann „Erträge aus sonstigen
Kapitalforderungen“ (§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG) sind.

130Dieses Besteuerungskonzept basiert auf der Rechtsprechung des RFH597,
wurde in § 7 Satz 2 KStG 1934 aufgenommen und fand wortgleich seinen Nie-
derschlag in § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG. Grundgedanke der Vorschrift ist, dass
ein Eigenkapital-Genussrecht nur in den Fällen angenommen werden kann, in
denen die Steuerkraft der Gesellschaft durch die Genussscheine bzw. die darauf
zu leistenden Ausschüttungen letztlich nicht mehr belastet wird als durch die
Rechte von Aktionären (Belastung der Kapitalgesellschaft). Auf diesem „Belas-
tungsvergleich“ haben nachfolgend auch der BFH598 und die FinVerw.599 ab-
gestellt. In seinen jüngeren Urteilen legt der BFH den Fokus jedoch darauf, ob
dem Genussrechtsgläubiger eine dem Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft
vermögensmäßig vergleichbare Stellung eingeräumt wird (Stellung der Genuss-
rechtsgläubiger)600.

131Normadressat des § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG sind Kapitalgesellschaften
als Genussrechtsschuldner („Genussrechte, mit denen das Recht auf Beteiligung am
Gewinn und am Liquidationserlös der Kapitalgesellschaft verbunden ist“); Gleiches gilt
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG601. Nach Ansicht der FinVerw. findet § 8

596 Vgl. BFH v. 19.1.1994 – I R 67/92, BStBl. II 1996, 77.
597 Vgl. RFH v. 17.4.1934 – I A 316/32, RStBl. 1934, 773.
598 BFH v. 28.6.1960 – I 85/60, DB 1960, 1057.
599 Vgl. BMF v. 27.12.1995, BStBl. I 1996, 49; BMF v. 8.12.1986 – IV B 7 – S 2742 –

26/86, BB 1987, 667; beide bestätigt durch OFD NRW v. 12.5.2016 –
S 2742–2016/0009-St 131, DStR 2016, 1816.

600 Vgl. BFH v. 11.2.1987 – I R 43/83, BStBl. II 1987, 643; BFH v. 19.1.1994 – I R
67/92, BStBl. II 1996, 77; BFH v. 12.12.2012 – I R 27/12, BStBl. II 2013, 682. Dazu
auch Blümich/Rengers [August 2017] § 8 KStG Rn. 201.

601 Vgl. HHR/Intemann [Februar 2014] § 20 EStG Rn. 56.
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Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG jedoch über seinen Wortlaut hinaus auch auf andere
Körperschaften Anwendung602.

132 Namentlich § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG stehen unab-
hängig nebeneinander. Die Einordnung eines Genussrechts auf Schuldnerseite
als „Eigenkapital-Genussrecht“ bedingt nicht per se die nämliche Einordnung
auf Gläubigerseite und vice versa (keine Qualifikationsverkettung).

2. Verhältnis zum Bilanzrecht

133 Handelsrechtlich wird hinsichtlich des Bilanzausweises beim Schuldner (und
nur bei diesem) zwischen „Genussrechten mit Fremdkapitalcharakter“ und
„Genussrechten mit Eigenkapitalcharakter“ differenziert (®Kap. 2 Rn. 65ff.).
Es stellt sich damit hinsichtlich der steuerlichen Erfassung beim Schuldner die
Frage nach derMaßgeblichkeit des handelsbilanziellen Ausweises von Genuss-
rechtskapital. Daran schließt sich die Frage nach der Reichweite des § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG an.

134 Nach Ansicht der FinVerw. ergibt sich „aufgrund des schuldrechtlichen Charakters
eines Genussrechts [, dass] Genussrechtskapital nach den handelsrechtlichen Grundsätzen
ordnungsmäßiger Buchführung gemäß § 5 Absatz 1 Satz 1 EStG in der Steuerbilanz als
Verbindlichkeit anzusetzen [ist]. Vergütungen auf dieses Genussrechtskapital sind grund-
sätzlich als Betriebsausgaben abzugsfähig. Sie mindern, vorbehaltlich § 8 Absatz 3 Satz 2
2. Alternative KStG, grundsätzlich das Einkommen“603.

Die FinVerw.hatte zuvordieAnsicht vertreten, dass die handelsrechtlicheBehandlung einer
Genussrechtsverpflichtung als Eigenkapital aufgrund desMaßgeblichkeitsgrundsatzes auch
auf die Steuerbilanz durchschlägt604. Auchwenn das Eigenkapital bilanztechnisch als Saldo-
größe oder Residualgröße zu verstehen sei, so beruhe der Saldo handelsrechtlich wie
steuerlich auf den in beiden Systemen identischen – und unstreitig „maßgeblichen“ –Grö-
ßen ‚Aktiva‘ (Vermögensgegenstände bzw. aktive Wirtschaftsgüter und aktive RAP) und
‚Passiva‘ (Schulden und passive RAP). Dies rechtfertige es, grundsätzlich von der Maßgeb-
lichkeit des handelsbilanziellen Eigenkapitals für das steuerliche Eigenkapital auszugehen –
vorbehaltlich abweichender oderweitergehender steuerrechtlicherRegelungen.

Aus § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG ergebe sich dabei nichts anderes. Es handele sich dabei
um keine Bilanzierungsvorschrift (1. Gewinnermittlungsstufe), sondern um eine außerbi-
lanzielle Einkommensermittlungsvorschrift (2. Gewinnermittlungsstufe). Die Rechts-
folge von § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG bestehe allein in einer außerbilanziellen Hinzu-
rechnung der dort aufgeführten Genussrechtsvergütungen („Auch ... Ausschüttungen jeder
Art auf Genussrechte ...“), soweit nicht schon nach § 8 Abs. 3 Satz 1 KStG eine Hinzurech-
nung aufgrund einer steuerbilanziellen Qualifikation als Eigenkapital geboten sei. Die

602 Vgl. BMF v. 8.12.1986 – IV B 7 – S 2742 – 26/86, BB 1987, 667 (bestätigt durch
OFD NRW v. 12.5.2016 – S 2742–2016/0009-St 131, DStR 2016, 1816). Ebenso
DPM/Lang [ Juni 2019] § 8 Abs. 3 KStG Teil A Rn. 106. A. A. Gosch/Gosch § 8 KStG
Rn. 150; RHN/Neumann § 8 KStG Rn. 1260.

603 So BMF v. 20.6.2018 – IV C 2 – S 2742/12/10003:008, nv; FM Nordrhein-West-
falen v. 18.7.2018 – S 2133-000036-V B 1/S 2741-91-V B 4, DB 2018, 1762.

604 Vgl. OFD NRW v. 12.5.2016 – S 2742–2016/0009-St 131, DStR 2016, 1816;
OFD Rheinland v. 14.12.2011 – Kurzinformation Nr. 56/2011 (Steuerliche Behandlung
der Umwandlung von Darlehen in Genussrechte), DStR 2012, 189. Ebenso RHN/Neu-
mann § 8 KStG Rn. 1254; HHR/Anzinger [April 2018] § 5 EStG Rn. 263 mwN; Kusch
Die steuerliche Behandlung von Genussrechten, NWB 2016, 1952.
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steuerliche Einordnung von Genussrechtskapital auf Schuldnerseite richte sich nach dem
Ausweis in der Handelsbilanz. Die darauf geleisteten Aufwendungen sind bei einem Ei-
genkapital-Ausweis schon nach Satz 1 des § 8 Abs. 3 KStG nicht abziehbar – im Fall eines
handelsrechtlichen Fremdkapital-Ausweises sind sie nicht abziehbar, wenn die Tat-
bestandsvoraussetzungen des Satz 2 Hs. 2 des § 8 Abs. 3 KStG erfüllt werden605.

In der Vergangenheit hat die FinVerw. selbst die steuerbilanzielle Einordung nach Maß-
gabe des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG vorgenommen, etwa im Genussrechts-Schreiben von
1986606 oder bei der Frage der Zinsschranke607. § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG als außerbi-
lanzielle Einkommensermittlungsvorschrift wegen der Parallele zur in § 8 Abs. 3 Satz 2
Hs. 2 KStG geregelten vGA zu qualifizieren, geht auch historisch fehl, weil zwar beide
Regelungen im KStG 1934 aufgenommen wurden, die vGA jedoch in § 6 Satz 2 KStG
1934 und die Eigenkapital-Genussrechtsvergütungen in § 7 Satz 2 KStG 1934608. Nicht
zuletzt ist auf den faktischen Normzusammenhang zwischen § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1
EStG und § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG zu verweisen609.

135In der Literatur wird – letztlich mit demselben Ergebnis – argumentiert, die
GoB entfalteten nur in Bezug auf das Betriebsvermögen iSd § 4 Abs. 1 Satz 1
EStG Maßgeblichkeit, nicht jedoch auf das Eigenkapital als Saldoposition610.
Dies sei vor dem Hintergrund zu sehen, dass das Steuerrecht in § 4 Abs. 1 Satz 8
EStG einen eigenständigen Einlagebegriff enthalte, für den § 5 Abs. 6 EStG die
Durchbrechung des Maßgeblichkeitsgrundsatzes anordne611, was im Ergebnis
eine eigenständige Bestimmung des steuerlichen Eigenkapitals zur Folge
habe612. Andernfalls würde sich eine selbständige steuerliche Gewinnermittlung
nach den Grundsätzen der §§ 5 und 6 EStG erübrigen613. Tatsächlich sind die
Kriterien des IDW für die bilanzielle Erfassung von Genussrechten beim Schuld-
ner (®Kap. 2 Rn. 66) kein Ausdruck von GoB, die für die steuerliche Gewinn-
ermittlung maßgeblich sein können614. Die IDW-Grundsätze setzen sich nicht
mit dem materiellen Charakter von Genussrechtskapital, sondern lediglich mit
dessen Ausweis auseinander. Es handelt sich demnach bestenfalls um „Ausweis-
GoB“. Nach hM615 handelt es sich bei § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG um eine

605 Vgl. Kusch Die steuerliche Behandlung von Genussrechten, NWB 2016, 1952;
Große Bilanzielle Behandlung von Genussrechten bei Kapitalgesellschaften in Handels-
und Steuerbilanz, DStR 2010, 1397.

606 Vgl. BMF v. 8.12.1986 – IV B 7 – S 2742 – 26/86, BB 1987, 667 (bestätigt durch
OFD NRW v. 12.5.2016 – S 2742–2016/0009-St 131, DStR 2016, 1816).

607 Vgl. BMF v. 4.7.2008 – IV C 7 – S 2742-a/07/10001, BStBl. I 2008, 718 Tz. 11.
608 Unzutreffend daher RHN/Neumann § 8 KStG Rn. 1257. Zur Historie vgl. auch

BFH v. 19.1.1994 – I R 67/92, BStBl. II 1996, 77.
609 Vgl. BFH v. 19.1.1994 – I R 67/92, BStBl. II 1996, 77.
610 Vgl. BFH v. 30.11.2005 – I R 3/04, BStBl. II 2008, 809.
611 Vgl. BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348; BFH v. 9.6.1997 –

GrS 1/94, BStBl. II 1998, 307.
612 Im Ergebnis auch BFH v. 30.11.2005 – I R 3/04, BStBl. II 2008, 809. Zuletzt BFH

v. 11.11.2014 – I R 53/13, BFH/NV 2015, 686.
613 So Lechner/Haisch Besteuerung von Debt-Mezzanine-Swaps, Ubg 2012, 115.
614 Statt aller Hennrichs/Schlotter Körperschaftsteuerliche Behandlung von Genussrech-

ten, DB 2016, 2072 mwN.
615 Vgl. Gosch/Gosch § 8 KStG Rn. 149; Blümich/Rengers [August 2017] § 8 KStG

Rn. 194; Blümich/Krumm [März 2018] § 5 EStG Rn. 920 ‚Genussrechte‘; jeweils mwN.
Abl. auchHöngDer Debt-Mezzanine-Swap in Handels- und Steuerbilanz, Ubg 2014, 27;
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Norm, die in Durchbrechung des Maßgeblichkeitsgrundsatzes und somit un-
geachtet der handelsrechtlichen Erfassung eine eigenständige – auch steuer-
bilanzielle – Qualifizierung des Genussrechtskapitals anordnet. Mit § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG und § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG ist ein Regelungssystem etabliert
worden, das eine eigene steuerliche Grenze zwischen den Genussrechten mit
„Eigenkapital-Rechtsfolgen“ und denen mit „Fremdkapital-Rechtsfolgen“
zieht616.

3. Recht auf Beteiligung am Gewinn

136 Die FinVerw. hat für Genussrechte bislang keine dezidierten Interpretationen
dahingehend veröffentlicht, was sie unter ‚Recht auf Beteiligung am Gewinn‘
verstanden wissen will. In Anlehnung an die handels- und gesellschaftsrecht-
lichen Kriterien (®Kap. 2 Rn. 24) ist gängiges Verständnis, dassGewinnbetei-
ligung iSd § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG und § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG jede Art der Teil-
nahme am wirtschaftlichen Erfolg einer Unternehmung ist, bei der der
handelsrechtlich verteilbare Gewinn zwischen Gesellschaftern und Genuss-
rechtsinhabern aufgeteilt wird617. Der Genussrechtsinhaber muss am Risiko des
Geschäftsbetriebs nach der Seite der Gewinnerzielung teilnehmen. Der Genuss-
rechtsinhaber ist am Gewinn beteiligt, wenn ihm ein Anspruch auf eine von der
Höhe des Gewinns abhängige Vergütung eingeräumt wird (ergebnisorien-
tierte Vergütung)618. Dies ist auch dann der Fall, wenn eine vereinbarte Fest-
vergütung ausdrücklich von einem ausreichenden Gewinn abhängig gemacht
wird (ergebnisabhängige Vergütung)619. Eine Gewinnbeteiligung liegt in
diesem Fall auch dann vor, wenn der Gläubiger einen Anspruch auf Nachzah-
lung ausgefallener gewinnabhängiger Vergütungen aus den Gewinnen künftiger
Geschäftsjahre hat620. Das ‚Recht auf Beteiligung am Gewinn‘ erfordert keine
wie auch immer geartete Verlustbeteiligung des Gläubigers621.

Lechner/Haisch Besteuerung von Debt-Mezzanine-Swaps, Ubg 2012, 115; Kroener/Mo-
men Debt-Mezzanine-Swap – Die OFD Rheinland auf dem Irrweg?, DB 2012, 829;
Breuninger/Ernst Debt-Mezzanine-Swap und die Unmaßgeblichkeit der Maßgeblichkeit,
GmbHR 2012, 494; Richter Anmerkung zur abgestimmten Verfügung der OFD Nord-
rhein-Westfalen v. 12.5.2016 bzgl. der Behandlung von Genussrechten – Das Ende für
den Debt-Mezzanine-Swap?, DStR 2016, 2058; Altvater/Hübner Bilanzsteuerliche Ab-
grenzung von Eigen- und Fremdkapital – das Maßgeblichkeitsprinzip bei Genussrechten
und stillen Beteiligungen, RdF 2017, 65.

616 So zu Recht Hennrichs/Schlotter Körperschaftsteuerliche Behandlung von Genuss-
rechten, DB 2016, 2072.

617 Vgl. Blümich/Rengers [August 2017] § 8 KStG Rn. 202; Linscheidt Die steuerliche
Behandlung des Genußrechtskapitals der Kapitalgesellschaft, DB 1992, 1853.

618 Vgl. RFH v. 17.4.1934 – I A 316/32, RStBl. 1934, 773.
619 Vgl. dazu BMF v. 29.11.2017 – IV C 5 – S 2430/17/10001 (Anwendung des Fünf-

ten Vermögensbildungsgesetzes (5. VermBG)), BStBl. I 2017, 1626 Abschn. 4 (6); BFH v.
26.8.2010 – I R 53/09, BStBl. II 2019, 147; DPM/Lang [ Juni 2019] § 8 Abs. 3 KStG
Teil A Rn. 110.

620 Vgl. BFH v. 26.8.2010 – I R 53/09, BStBl. II 2019, 147; HHR/Janetzko [März
2017] § 8 KStG Rn. 184.

621 Vgl. Gosch/Gosch § 8 KStG Rn. 151; HHR/Janetzko [März 2017] § 8 KStG
Rn. 184.
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137Als Bezugsgröße der Gewinnbeteiligung sind verschiedene Jahresabschluss-
bezogene Größen denkbar: der (handelsrechtliche) Bilanzgewinn iSd § 268
Abs. 1 Satz 2 HGB bzw. § 158 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 AktG; der (handelsrechtliche)
Jahresüberschuss iSd § 275 Abs. 2 Nr. 20 HGB; der Steuerbilanz-Gewinn iSd § 5
Abs. 1 Satz 1 iVm § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG; die ausgeschüttete Dividende oder
eine andere aus dem Jahresabschluss abgeleitete Kennziffer wie zB die Gesamt-
kapitalrendite eines Unternehmens (®Kap. 2 Rn. 24)622.

138Aktienrechtlich liegen Genussrechte auch dann vor, wenn als Bezugsgröße das
Ergebnis einer Sparte oder eines Teilbetriebes des Genussrechtsschuldners
genommen wird („tracking stock“;®Kap. 9 Rn. 20). § 221 AktG ist nach hM zu-
dem dann anzuwenden, wenn auf das Ergebnis eines verbundenen Unter-
nehmens oder Ergebnis des Gesamtkonzerns abgestellt wird, ferner dann,
wenn auf das Durchschnittsergebnis mehrerer Unternehmen abgestellt
wird und der Emittent eines von ihnen ist623. Aus dem Normzweck des § 221
AktG mag eine solch ausgedehnte Auslegung gerechtfertigt sein624. Auch solche
(aktienrechtliche) Genussrechte als Genussrechte iSd § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG bzw.
des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG anzusehen, hieße den Wortlaut beider Normen („...
Beteiligung am Gewinn der Kapitalgesellschaft ...“) zu überspannen625. Die steuer-
lichen Regelungen stellen insoweit einengende, spezifische Anforderungen an
die Ausgestaltung von Genussrechten626. Der Wortlaut der Norm schließt Ver-
gütungen aus, die Ergebnisse oder Ergebniskomponenten dritter – wenn auch
verbundener – Unternehmen zur Grundlage haben. Erst recht kann keine Ge-
winnbeteiligung iSd § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG angenommen werden, wenn eine
solche „drittbezogene“ Vergütung auch im Verlustfall zu einer Zahlungsver-
pflichtung des Schuldners führt. Dies ist mit demWesen der Gewinnbeteiligung
nicht vereinbar. Eine „Beteiligung amGewinn der Kapitalgesellschaft“ kann nicht an-
genommen werden, wenn sich die Vergütung ohne jegliche Einschränkungen
auf das Ergebnis einer Sparte oder eines Teilbetriebs des Schuldners bezieht627.
Unproblematisch sind Bezugsgrößen wie ein Spartenergebnis allenfalls dann,
wenn sie ihrerseits unter dem Vorbehalt eines ausschüttbaren Gewinns stehen628.

139Auch im Übrigen stellt jede Vergütung, die unabhängig vom Erfolg, ins-
besondere auch in Verlustjahren, zu zahlen ist (Ergebnisunabhängigkeit der Ver-
gütung), keine ‚Beteiligung am Gewinn‘ iSd § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG bzw. § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG dar629. Ist die Gewinnbeteiligung so ausgestaltet, dass dem Ge-

622 Vgl. Blümich/Rengers [August 2017] § 8 KStG Rn. 202.
623 Vgl. MK-AktG/Habersack § 221 AktG Rn. 56 und 96 mwN.
624 Vgl. Hüffer/Koch/Koch § 221 AktG Rn. 23ff.
625 Im Ergebnis ebenso Gosch/Gosch § 8 KStG Rn. 151; HHR/Janetzko [März 2017]

§ 8 KStG Rn. 184.
626 Vgl. MK-AktG/Habersack § 221 AktG Rn. 64.
627 Vgl. Gosch/Gosch § 8 KStG Rn. 151; HHR/Janetzko [März 2017] § 8 KStG

Rn. 184.
628 Vgl. dazu Köhler/Goebel/Körner/Körner Handbuch der steueroptimalen Unter-

nehmensfinanzierung, 2. Aufl. 2017, 167f.; Schönfeld/Ditz/Schönfeld Art. 10 DBA
Rn. 164.

629 Vgl. dazu BMF v. 29.11.2017 – IV C 5 – S 2430/17/10001 (Anwendung des Fünf-
ten Vermögensbildungsgesetzes (5. VermBG)), BStBl. I 2017, 1626 Abschn. 4 (6); BFH v.
26.8.2010 – I R 53/09, BStBl. II 2019, 147.
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nussrechtsinhaber neben einer Mindestverzinsung (floor) zusätzlich eine ge-
winnabhängige Komponente gezahlt wird, kann es auch in Verlustjahren zu
einer wirtschaftlichen Belastung der Gesellschaft kommen, so dass die Annahme
einer ‚Gewinnbeteiligung‘ in Zweifel zu ziehen ist. Bei der Koppelung von fes-
ter Verzinsung und Anteil am Reingewinn kommt es dann nach Ansicht der
Rechtsprechung darauf an, ob das eine oder andere Element wirtschaftlich be-
deutender ist630. Jedenfalls fehlt es bei einer „Mindestverzinsung“, die der einer
typischen Unternehmensanleihe vergleichbar ist, in Kombination mit einem
nur marginalen gewinnabhängigen Zuschlag an einer Teilnahme am Unterneh-
mensrisiko631.

140 Im Fall eines Wandelgenussrechts bzw. Wandelgenussscheins begründen die
Wandlungsrechte allein grundsätzlich keine Gewinnabhängigkeit iSd § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG632.

4. Recht auf Beteiligung am Liquidationserlös

141 Der in § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG gebrauchte Begriff
‚Liquidationserlös‘ ist ein steuerlicher Begriff, der nicht definiert ist. Als Liquida-
tionserlös wird allgemein das Abwicklungs-Endvermögen im Sinne des § 11
Abs. 3 KStG verstanden, dh das nach der Befriedigung der Gläubiger verblie-
bene, zur Verteilung an die Anteilseigner kommende Vermögen633. Dass das Ge-
nussrechtskapital (Nominalkapital) selbst aus dem Liquidationserlös zurückzu-
zahlen ist, ist noch keine Beteiligung am Liquidationserlös634. Von der Literatur
wird unter ‚Beteiligung am Liquidationserlös‘ letztlich die Beteiligung am Liqui-
dationsmehrerlös, dh am Liquidationsüberschuss verstanden. Es wird vorausgesetzt,
dass dem Genussrechtsgläubiger über die Rückzahlung des Genussrechtskapitals
(Nominalbetrag) hinaus auch eine Beteiligung an den stillen Reserven ein-
geräumt worden ist635. In diesem Fall nehmen auch die Rechtsprechung und
die FinVerw. ein Eigenkapital-Genussrecht an636. Eine Beteiligung am Liquida-
tions(mehr)erlös liegt der Sache nach auch dann vor, wenn sie der Höhe nach
(prozentual oder in einem absoluten Betrag) beschränkt ist; auch bei einer nur
teilweisen Beteiligung an den stillen Reserven liegt eine Beteiligung am Li-
quidationserlös im Sinne des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG vor637.

630 Vgl. BFH v. 28.6.1960 – I 85/60, DB 1960, 1057.
631 Ebenso DPM/Lang [ Juni 2019] § 8 Abs. 3 KStG Teil A Rn. 109; HHR/Janetzko

[März 2017] § 8 KStG Rn. 184.
632 Vgl. Köhler/Goebel/Körner/Körner Handbuch der steueroptimalen Unterneh-

mensfinanzierung, 2. Aufl. 2017, 168f. mit Verweis auf § 50g Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b
EStG (dazu auch BT-Drs. 15/3697 v. 6.9.2004 (RegE zum EG-Amtshilfe-Anpassungs-
gesetz), 21f.).

633 Vgl. HHR/Janetzko [März 2017] § 8 KStG Rn. 187.
634 Vgl. DPM/Lang [ Juni 2019] § 8 Abs. 3 KStG Teil A Rn. 112.
635 Vgl. unter anderem Blümich/Rengers [August 2017] § 8 KStG Rn. 203; RHN/

Neumann § 8 KStG Rn. 1267; Gosch/Gosch § 8 KStG Rn. 151.
636 Vgl. RFH v. 17.4.1934 – I A 316/32, RStBl. 1934, 773; BFH v. 28.6.1960 – I

85/60, DB 1960, 1057; BMF v. 8.12.1986 – IV B 7 – S 2742 – 26/86, BB 1987, 667 (be-
stätigt durch OFD NRW v. 12.5.2016 – S 2742–2016/0009-St 131, DStR 2016, 1816).

637 Vgl. BMF v. 17.2.1986 – IV B 7-S 2742–1/86, BeckVerw 095225 (bestätigt durch
OFD NRW v. 12.5.2016 – S 2742–2016/0009-St 131, DStR 2016, 1816).


