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Genussrechte und stille Beteiligungen

Sehr geehrter Herr Dr. M6hlenbrock,

vollig Uberraschend wurde mit der Verfigung der OFD Nord-
rhein-Westfalen vom 12.05.2016 der Betriebsausgabenabzug
von Ausschiittungen auf Genussrechtskapital Einschrankungen
unterworfen. Aus Sicht der Kreditinstitute wird mit dieser Auf-
fassung eine vollig neue Sichtweise durch die Finanzverwal-
tung vertreten, die auch Auswirkungen auf laufende Genuss-
rechtsvereinbarungen hat. Wir halten die in der abgestimmten
Landerverfiigung vertretene Auffassung aus rechtlichen Griin-
den flr unzutreffend. Auch eine Ubertragung auf Ausschiit-
tungen auf stille Beteiligungen halten wir fir verfehlt. Die
Einzelheiten kdnnen Sie dem als Anhang beigefiigten Vermerk
entnehmen.

Fur ein persdnliches Gesprach zur Erérterung der Thematik
stehen wir gerne zur Verfligung. Einen Abdruck dieser Eingabe
haben wir mit Schreiben vom heutigen Tag auch an die Abtei-
lung VII Finanzmarktpolitik Gbersandt.

Mit freundlichen GriaBen

fir Die Deutsche Kreditwirtschaft
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A. Steuerliche Abzugsfihigkeit von Ausschiittungen auf Genussrechte

In Rahmen von Betriebsprifungen werden aktuell die Auszahlungen bzw. Ausschittungen auf Genussrechte
nicht als Betriebsausgaben anerkannt. Dies geschieht unter Bezugnahme auf eine Erdrterung im Kreis der

obersten Finanzbehdrden des Bundes und der Lander.

1. Abgrenzung von steuerlichem Eigenkapital zu Fremdkapital

Die OFD NRW hat am 12.05.2016 eine Verfligung zur kérperschaftsteuerlichen Behandlung von Genussrechten
verodffentlicht, die dem Vernehmen nach dem Ergebnis der Abstimmung der Kérperschaftsteuer-Referatsleiter
des Bundes und der Lander im Frihjahr 2015 entspricht:

OFD Nordrhein-Westfalen v. 12.05.2016 - S 2742-2016/0009-St 131
»~Die obersten Finanzbehérden des Bundes und der Ldnder haben zur steuerlichen Behandlung von Genussrech-

ten Beschllisse gefasst. Danach gelten folgende Grundsétze:

Ein Genussrecht, das unter Beachtung des Vorsichtsprinzips einschlieBlich der durch den IDW/HFA 1/1994 (Die
Wirtschaftsprifung, 1994, S. 419) aufgestellten Kriterien (Nachrangigkeit, Erfolgsabhdngigkeit der Vergiitung
und Teilnahme am Verlust bis zur vollen Héhe sowie Ldngerfristigkeit der Kapitaliiberlassung) schon in der
Handelsbilanz nach den Grundsétzen ordnungsgeméBer Buchfiihrung keine Verbindlichkeit darstellt, darf auch
in der Steuerbilanz nicht als Verbindlichkeit ausgewiesen werden. In diesen Féllen liegt steuerliches Eigenkapital

vor, welches im Zeitpunkt der Begriindung als Einlage in Héhe des werthaltigen Teils zu behandeln ist.

Ausschlittungen jeder Art auf diese Genussrechte stellen eine Einkommensverwendung dar, die das Einkommen
der ausschiittenden Kérperschaft nicht mindern darf (§ 8 Abs. 3 Satz 1 KStG). Aus dem Wortlaut des § 8 Ab-

satz 3 Satz 1 KStG ergibt sich generell ein Abzugsverbot fir ,Ausschiittungen” auf steuerliche EK-Instrumente.

Unabhéngig davon dirfen Ausschiittungen jeder Art auf Genussrechte, die in der Handelsbilanz als Fremdkapi-
tal behandelt werden, mit denen aber das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlds der Kapi-
talgesellschaft verbunden ist, das Einkommen der ausschiittenden Kérperschaft nicht mindern (§ 8 Abs. 3 Satz
2 zweiter Halbsatz KStG). Die zur Auslegung des § 8 Abs. 3 Satz 2 zweiter Halbsatz KStG ergangenen BMF-
Schreiben haben weiterhin Giltigkeit (BMF-Schreiben vom 17. Februar 1986 - IVB 7 - S 2742 - 1/86 -, vom
8. Dezember 1986 - IVB 7 - S 2742 - 26/86 — und vom 27. Dezember 1995, BStBl 1996 I S. 49).™

Danach ist der Betriebsausgabenabzug fir die Ausschiittungen zu versagen, wenn das Genussrecht handels-
rechtlich Eigenkapital darstellt. Zum Beleg, wann dies im Einzelfall der Fall sein soll, wird auf die Stellungnahme
des IDW/HFA 1/1994, Die Wirtschaftsprifung 1994, 419 verwiesen.
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2. Steuerrechtliche Beurteilung:

Nach der Kreditinstituts-Rechnungslegungsverordnung —RechKredV- werden Genussrechte unter Passiva 10 und
somit als Verbindlichkeiten ausgewiesen. Nach § 29 RechKredV sind Ausschiittungen auf Genussrechte als Zins-
aufwand zu verbuchen. Die RechKredV differenziert auf der Passivseite der Bilanz zwischen Eigenkapital und
Fremdkapital. Unter der Position Eigenkapital werden nur das eingezahlte Kapital, Kapitalricklagen, Gewinn-
ricklagen und der Bilanzgewinn/Bilanzverlust ausgewiesen. Genussrechte gehdren nicht dazu, sondern werden
getrennt hiervon unter Passiva 10 bilanziert. Sie werden auch nicht in den Eigenkapitalspiegel nach § 264 Abs.
1 Satz 2 HGB aufgenommen. Hieraus folgt, dass die handelsrechtliche Behandlung der Genussrechte bei Kredit-
instituten nach dem MaBgeblichkeitsgrundsatz in der Steuerbilanz nicht zu einer Behandlung als Eigenkapital
fihren kann, denn sie werden in der Handelsbilanz nicht als Eigenkapital bilanziert. Im Ergebnis bedarf es mit-
hin einer eigenstandigen Qualifizierung der Genussrechte flir die Steuerbilanz nach steuerrechtlichen Grundsat-

zen.

Bei der Anwendung der steuerlichen Regelungen sind dabei die folgenden allgemeinen Grundsatze zu berlick-

sichtigen:

a) Die Spezialvorschrift des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG geht der Anwendung des MaBgeblichkeits-

grundsatzes vor

§ 5 Abs. 6 EStG bestimmt, dass die Vorschriften zum Betriebsausgabenabzug dem MaBgeblichkeitsgrundsatz
vorgehen. Hieraus folgt, dass die Spezialvorschrift des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zum Betriebsausgabenabzug bei
Ausschittungen auf Genussrechte dem allgemeinen MaBgeblichkeitsgrundsatz und dartber hinaus auch der
handelsrechtlichen Zuordnung vorgeht. Der Betriebsausgabenabzug ist danach alleine und ausschlieBlich an der
Vorschrift des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zu orientieren. Der MaBgeblichkeitsgrundsatz kann hier auch nicht ergan-

zend zur Verweigerung des Betriebsausgabenabzuges herangezogen werden.

Der BFH hat bestatigt, dass steuerrechtliche Vorschriften auch dann eigenstandig auszulegen sind, wenn sie im
Handelsrecht eine Entsprechung finden, und zwar unter Berlicksichtigung des systematischen Zusammenhangs,
in dem sie im Steuerrecht stehen.! Dies gilt auch flr die Vorschrift des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG. Diese Spezial-
vorschrift geht dem allgemeinen MaBgeblichkeitsgrundsatz daher vor.2

Im Ergebnis ist deshalb steuerlich eigenstandig zwischen Genussrechten, die Eigenkapitalcharakter haben und

Genussrechten, die Fremdkapitalcharakter haben, zu unterscheiden.

1 BFH GrS v. 31.01.2013, GrS 1/10, BStBI. II 2013, 317
2 vgl. Rengers in Blumich, KStG, § 8 Rz. 200, 216
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b) Die Abgrenzung des Eigenkapitals vom Fremdkapital folgt bei Genussrechten eigenen steu-
errechtlichen Prinzipien

Handelsrechtlich erfolgt die Abgrenzung des Eigenkapitals vom Fremdkapital maBgeblich nach der Haftungs-
funktion und damit aus der Perspektive der Glaubiger. Dieser Auslegung dienen auch die Ausfiihrungen des
IDW in HFA 1/1994.

Die steuerliche Gewinnermittlung folgt demgegentiiber dem Leistungsfahigkeitsprinzip nach Art 3 GG. Es stellt
auf die Perspektive des leistenden Unternehmens ab. Es muss danach geprift werden, unter welchen Voraus-
setzungen Fremdkapital das Unternehmen vergleichbar belastet wie (typisches) Eigenkapital. Genussrechtska-
pital, das nur aus dem Reingewinn zu verzinsen und aus dem Liquidationserl®s zu tilgen ist, belastet nur das
Reinvermdégen und ist daher als Eigenkapital zu qualifizieren. DemgegenUber ist das gewinnunabhangig verzins-
te Genussrechtskapital als Fremdkapital einzustufen, da Zinsen hierauf auch in Verlustjahren gezahlt werden
mussen und es daher mit Schuldverschreibungen und Darlehen zu vergleichen ist.? Die Beteiligung am Gewinn
und an den stillen Reserven des Unternehmens steht dabei nach dem Wortlaut des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG im
Vordergrund. Aus der Beteiligung am Liquidationserl6s ergibt sich die Beteiligung an den stillen Reserven des
Unternehmens. Fehlt es hieran, ist das Genussrecht nicht als Eigenkapital einzustufen. Bestatigt wird dieses
Ergebnis in der Praxis durch fehlende Mitspracherechte des Genussrechtsglaubigers (keine Mitgliedsrechte,
Stimmrechte, Kontrollrechte).

c) Bestitigung durch die Entstehungsgeschichte der Norm, die Rechtsprechung und die bishe-
rige Verwaltungsauffassung

Rechtshistorisch ist § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG auf die streitige Behandlung von Ausschiittungen auf Genussscheine
zurlick zu fihren (Begrindung zum KStG 1934, RStBI 1935, 81, 84). Die Rechtsprechung des RFH schloss Aus-
schittungen auf solche Genussscheine vom Betriebsausgabenabzug aus, die dem Inhaber eine dem Gesell-

schafter vergleichbare Stellung einrdumten.4 Daraus leitet sich das kumulative Erfordernis einer Beteiligung am

Gewinn und am Liquidationserlos her.>

Der Gesetzgeber differenziert heute zwischen Genussrechten/-scheinen schlechthin (§ 17 Abs.1 EStG) und Ge-
nussrechten, die eine Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlds vorsehen (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG; § 20
Abs.1 Nr.1 EStG). Diese bewusste Differenzierung verbietet es, Genussrechte steuerlich auch bei einer fehlen-

den Beteiligung am Liquidationserlds als Eigenkapitalinstrumente einzustufen.

3vgl. RFH v. 17.04.1934, I A 316/32, RStBI. 1934, 773,776
4RFH I A 316/32, RStBI 1934, 773
5BFH IR 67/92, BStBI 1996, 77
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Der Gesetzgeber hat die Frage wertend beantwortet, unter welchen Voraussetzungen seiner Ansicht nach eine
schuldrechtliche Beteiligung eigenkapitaldhnlich ausgestaltet ist, so dass eine unterschiedliche Behandlung
steuerlich nicht gerechtfertigt werden kann.® Eigenkapital liegt damit nach den eindeutigen steuerrechtlichen
Wertungen nur vor, wenn der Kapitalgeber auch an den stillen Reserven beteiligt ist. Daran fehlt es, wenn das
Genussrecht zum Buchwert zu tilgen ist. Diese steuerliche Einstufung ist auch deshalb erforderlich, da das Han-
delsrecht keine eindeutigen Abgrenzungskriterien vorgibt. Fir einen Rickgriff auf die handelsrechtlichen GoB ist
angesichts dieser eigenstandigen steuerlichen Grenzziehung kein Raum (Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finan-
zinstrumente, 2011, § 4 Rn. 122).

Die Rechtsprechung schlieBt konsequenterweise nur Ausschiittungen auf solche Genussrechte vom Betriebsaus-
gabenabzug aus, die dem Inhaber eine dem Gesellschafter der Kapitalgesellschaft vergleichbare Stellung ein-

raumen, wozu auch die Beteiligung am Liquidationserlos gehort”.

Auch im BMF-Schreiben vom 8.12.1986 wird klargestellt, dass Genussrechte, die samtliche Voraussetzungen
des § 8 Abs. 3 S. 2, 2. HS KStG erfiillen, nach Einschatzung der Finanzverwaltung steuerlich als Eigenkapital

einzustufen sind:

"Es wird die Auffassung vertreten, dass Ausschittungen auf Genussrechte bei Kapitalgesellschaften als Be-
triebsausgaben abziehbar sind, wenn die Voraussetzungen des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG nicht vorliegen. Grund-

satzlich wird diese Ansicht geteilt.

Zur Auslegung dieser Bestimmung wurde auf die im Bericht des Finanzausschusses zitierte Auskunft des Bun-
desfinanzministeriums hingewiesen; danach liegt ein Recht auf Beteiligung am Liquidationserlds nicht vor;
"wenn das Genussrechtskapital ohne anteilige stille Reserven zurtickzuzahlen ist" (BT-Drucks. 10/2510 S. 7).

An dieser Beurteilung halt der Bundesfinanzminister fest."

Im Umkehrschluss ergibt sich: Werden die Tatbestandsvoraussetzungen des § 8 Abs.3 Satz 2 KStG nicht erfllt,
liegt steuerlich kein Eigenkapital vor. Der Betriebsausgabenabzug darf dann auch nicht unter Verweis auf die

MaBgeblichkeit versagt werden.

Der Verweis auf die Ausflihrungen des IDW in HFA 1/1994 kann zu keinem anderen Ergebnis flihren, da sich die
Rechtsauslegung hierin ausschlieBlich an den handelsrechtlichen, am Glaubigerschutzgedanken orientierten
Auslegungskriterien orientiert, die hier jedoch von der spezialgesetzlichen steuerrechtlichen Regelung im An-
wendungsbereich verdrangt werden. Der Verweis auf die handelsrechtliche MaBgeblichkeit geht hier schon we-
gen des Verweises in § 5 Abs. 6 EStG auf den Vorrang der Spezialregelung des § 8 Abs. 3 KStG zum Betriebs-
ausgabenabzug fehl. 8

6 Schén, JbFStR 202/2013, 320

7 vgl. u.a. BFH vom 12.12.2012, I R 27/12, BStBI II 2013, 682, BFH vom 19.01.1994, I R 67/92, BStBI. II 96,
77; RFH-Urteil v. 17.04.1934, 1 A 316/32, in RStBI 1934, 773

8 vgl. Gosch in Gosch, KStG. 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 149; Stein in H/H/R, EStG/KStG, 275. EL 2016, KStG § 8
Rn. 230; Hauselmann BB 2007, 931, 934f.
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Wenn die Finanzverwaltung nunmehr entgegen einer mehr als 30-jahrigen Verwaltungspraxis und entgegen
dem Wortlaut des BMF-Schreibens vom 8.12.1986 den Betriebsausgabenabzug fiir Ausschittungen auf Genuss-
rechte verweigern méchte, dann wird hierdurch nicht nur das berechtigte Vertrauen der Steuerpflichtigen ent-
tduscht, sondern auch eine rechtssichere Einordnung in der Praxis aufgegeben. Eine Anderung der Verwal-
tungsauffassung widerspricht zudem der geltenden Rechtslage. Eine Anderung der Rechtslage wére vor dem
vorstehend geschilderten Hintergrund auch nicht ohne Ubergangsvorschrift mdglich. Auch der BFH sieht eine
besondere Schutzwiirdigkeit von Steuerpflichtigen, wenn die vorherige Finanzverwaltungsauffassung langfristig
praktiziert wurde.® Hier ist insbesondere auch das Vertrauen der kleineren und mittleren Kreditinstitute zu be-
riicksichtigen, die in der Vergangenheit ebenfalls zusatzlichen aufsichtsrechtlichen Anforderungen zur Bildung
zusatzlichen haftenden Eigenkapitals nach KWG (bzw. CRR-Richtlinie) ausgesetzt sind, dieses aber auch zu

wettbewerbsféahigen Konditionen aufnehmen kénnen miissen.

d) Ergebnis

Werden die Voraussetzungen des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG "eingehalten", also beispielsweise eine Beteiligung am
Liguidationserlds ausgeschlossen, muss der Betriebsausgabenabzug fir die Zinszahlungen auch zukiinftig ge-

wahrt werden. Fir MaBgeblichkeitsliberlegungen verbleibt hier kein Raum.

Die Verweigerung des Betriebsausgabenabzuges in der OFD-Verfigung vom 12.05.2016 geht in der pauschalen
Aussage ohne die steuerrechtlich erforderliche Differenzierung fehl und steht dariber hinaus auch in Wider-
spruch zu den zutreffenden Aussagen im BMF Schreiben vom 10.04.2014,IVC 2 -S 2742/12/10003 :002 und
zur steuerlichen Bewertung durch den BFH. Zudem ware bei einem Abzugsverbot der Verglitungen fir ,,neue®
EK-Genussrechte auf Ebene des Emittenten auch eine Entlastungswirkung auf Ebene des Inhabers herbeizufih-
ren. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG regelt eine (anteilige) Steuerfreistellung nach § 8b KStG bzw. § 3 Nr. 40 EStG je-
doch nur fur ,alte® EK-Genussrechte. Somit unterliegen die gezahlten Verglitungen hier einer tatsachlichen
Doppelbelastung. Eine Anderung der Verwaltungsauffassung zur Qualifikation der Genussrechte wére daher vor

der Anwendung auch bei daraus resultierenden Folgewirkungen zu beriicksichtigen.

Die Auslegung in der OFD-Verfligung entgegen dem Sinn und Zweck und der Entstehungsgeschichte der ge-
setzlichen Norm flhrt fir Kreditinstitute zu einer groBen Beeintrachtigung ihrer Wettbewerbsposition bei der
Bereitstellung des aufsichtsrechtlich erforderlichen Haftkapitals im internationalen Vergleich. Bereits vor diesem
Hintergrund ist eine uneingeschrankte Anwendung der neuen Verwaltungsgrundsatze in der Vergangenheit ab-
zulehnen. Sie sollten aber auch unter Berlicksichtigung der vorstehend aufgeflihrten Argumente fir die Zukunft

Uberdacht werden.

7 BFH vom 17.12.2007, GrS 2/04, BStBI. [l 2008, 608
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B. Steuerliche Abzugsfdahigkeit von Ausschiittungen auf stille Beteiligungen

In der Praxis der Betriebspriifung wird vereinzelt die Frage aufgeworfen, ob typische stille Einlagen in analoger
Anwendung der Kriterien nach IDW HFA 1/1994 handelsrechtlich als Eigenkapital einzustufen sind. Die handels-
rechtliche Einordnung soll nach dem Grundsatz der MaBgeblichkeit auf die Steuerbilanz durchschlagen. Hieraus
wird z.T. weitergehend der Schluss gezogen, dass Verglitungen auf handelsrechtlich dem EK zuzurechnende
typische stille Einlagen steuerlich nicht aufwandswirksam, sondern als gewinnneutrale Zahlungen auf das EK
anzusehen sind. Diese Auffassung steht offensichtlich in Widerspruch zur Rechtsprechung des BFH und auch zur

bisherigen Praxis der Finanzverwaltung.

1. Abgrenzung von steuerlichem Eigenkapital zu Fremdkapital

Die handelsrechtlichen GoB haben keine Relevanz fiir die steuerliche EK-Zuordnung von stillen Einlagen. Denn
die steuerliche Einordnung von stillen Beteiligungen erfolgt ungeachtet der handelsrechtlichen Einordnung nach
eigenstandigen steuerrechtlichen Regelungen. Dabei wird danach unterschieden, ob eine sog. atypische stille
Beteiligung oder aber eine typische stille Beteiligung vorliegt. Die steuerliche Qualifikation von stillen Einlagen
orientiert sich dabei an anderen MaBstaben als das Handelsbilanzrecht. Die steuergesetzlichen Sondervorschrif-
ten gehen deshalb zu Recht auch dem allgemeinen MaBgeblichkeitsgrundsatz vor. Dieser Sichtweise folgt offen-
bar auch der 1. Senat des BFH. Er ist in seinem Urteil vom 20.08.2008° erkennbar davon ausgegangen, dass
eine stille Beteiligung, die in der Handelsbilanz nach der RechKredV bilanziert war, steuerlich dem Fremdkapital

zuzuordnen ist, ohne dabei die MaBgeblichkeit ,allgemeiner GoB" zu thematisieren.

2. Steuerrechtliche Beurteilung

In den §§ 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG und 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG unterscheidet das Steuerrecht zwischen der typi-
schen stillen Beteiligung, bei der die Kapitaliberlassung Fremdkapitalcharakter hat (arg. § 20 Abs. 1 Nr. 4
EStG), und der eigenkapitalédhnlichen atypischen stillen Beteiligung. Bei der atypischen stillen Beteiligung han-
delt es sich um eine Mitunternehmerschafti. S. d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG, die nach den fiir Mitunterneh-
merschaften geltenden Grundsatzen abzubilden ist. Bei der typischen stillen Beteiligung, bei der die Vorausset-
zungen einer Mitunternehmerschaft gerade nicht vorliegen, handelt es sich dagegen steuerlich nach der Wer-
tung des § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG um ein Fremdkapitaliberlassungsverhaltnis. Die auf den stillen Gesellschafter
entfallenden Gewinnanteile werden beim Inhaber des Betriebs gewinnmindernd als Betriebsausgaben (§ 4

Abs. 4 EStG) eingeordnet. Die typische stille Beteiligung ist in der Bilanz des Inhabers als Verbindlichkeit zu
zeigen. Ganz in diesem Sinne hat auch der BFH die ,bilanz- und ertragsteuerliche Gleichwertigkeit" von Darle-

hens- und typischen stillen Beteiligungsverhdaltnissen betont.

10 BFH-Urteil vom 20.08.2008, I R 29/07, BStBI. II 2010, 142



Seite 8 von 10
Vermerk ,Steuerliche Abzugsfahigkeit von Ausschittungen auf Genussrechte und stille Beteiligungen®™
vom 17.01.2017

a) Die steuerlichen Spezialvorschriften zu stillen Beteiligungen gehen der Anwendung des
MaBgeblichkeitsgrundsatzes vor

Der Begriff der typischen stillen Gesellschaft und damit die eigenstandige steuerliche Abgrenzung, ob stille Ein-
lagen als Fremdkapital zu qualifizieren sind oder nicht, hat sich von der Handelsbilanz geldst. Nach der Recht-
sprechung des BFH ist ein Gesellschafter nur Mitunternehmer, wenn er Mitunternehmerinitiative entfalten kann
und ein Mitunternehmerrisiko tréagt. Allein eine Verlustteilnahme erfillt diese Voraussetzungen nicht. Fehlt es an

einem der vorbezeichneten Merkmale, liegt steuerlich Fremdkapital vor.

Aus § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG geht hervor, dass der Gesetzgeber bei einer stillen Gesellschaft von Einnahmen aus
einem Kapitaliberlassungsverhaltnis ausgeht, ,es sei denn, dass der Gesellschafter oder Darlehensgeber als
Mitunternehmer anzusehen ist". Der Steuergesetzgeber nutzt die Mitunternehmerschaft zur Grenzziehung zwi-
schen fremdkapitalahnlichen und eigenkapitaldhnlichen stillen Beteiligungen. Damit sind zwei Wertungsent-
scheidungen verbunden: Der Gesetzgeber macht einerseits deutlich, dass er atypische stille Beteiligungen und

Kommanditgesellschaften steuerlich gleich behandeln méchte.

Weiter geht aus der Systematik und Teleologie des § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG aber auch hervor, dass Verglitungen
auf stille Einlagen, die steuerlich nicht als Mitunternehmerschaften anzusehen sind, ertragsteuerlich immer als
Einklinfte aus einem Kapitalliberlassungsverhaltnis zu werten sind, und zwar unabhangig davon, wie die stille
Einlage in der Handelsbilanz eingeordnet wird. Auch wenn die stille Einlage handelsrechtlich als Eigenkapital
ausgewiesen wird, ist dies flr die Bilanzierung in der Steuerbilanz nicht maBgebend. Denn die Beurteilung er-
folgt im Handelsrecht und Steuerrecht nach unterschiedlichen Kriterien. Dabei geht die besondere ertragsteuer-
liche Abgrenzung gem. § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG dem allgemeinen MaBgeblichkeitsgrundsatz vor. Aufgrund dieser
besonderen einkommensteuerlichen Wertungsentscheidung ist fir die Anwendung des MaBgeblichkeitsgrund-
satzes in der Steuerbilanz an dieser Stelle kein Raum. Die Wertungsentscheidung des Gesetzgebers, Ausschiit-
tungen auf die typische stille Beteiligung wie Verglitungen flir Fremdkapital zu behandeln, wird bestatigt durch
die Regelungen zur gewerbesteuerlichen Hinzurechnung des Gewinnanteils des stillen Gesellschafters (§ 8 Nr. 1
lit. ¢ GewStG) und zur Zinsschranke nach § 4h EStG.

b) Die Abgrenzung des Eigenkapitals vom Fremdkapital folgt auch bei stillen Beteiligungen ei-

genen steuerrechtlichen Prinzipien

Stille Einlagen haben handelsrechtlich grundsatzlich den Charakter von Verbindlichkeiten. Denn stille Einlagen
sind spdtestens bei Beendigung der stillen Gesellschaft (s. § 234 HGB) nach MaBgabe des § 235 HGB zurlickzu-
zahlen. In der Insolvenz des Inhabers kann der Stille seine Einlage nach § 236 HGB als Insolvenzglaubiger gel-
tend machen. Allerdings unterliegt die Ausgestaltung der stillen Beteiligung der Vertragsautonomie. Im Einzel-
fall kdnnen stille Einlagen vereinbarungsgemaf durchaus eigenkapitaldhnliche Merkmale aufweisen. Ob und
unter welchen Voraussetzungen in solchen Fallen atypischer stiller Beteiligungen (,,atypisch" hier im handels-
rechtlichen Sinne gemeint) ein Ausweis der stillen Einlagen unter dem Eigenkapital des Inhabers des Handels-
geschéfts zuldssig oder geboten ist, ist im Einzelnen umstritten. Uberwiegend wird die Auffassung vertreten,
dass der Kaufmann sich fur den handelsbilanziellen Ausweis von stillen Einlagen an den vom IDW in HFA

1/1994 fur Genussrechte entwickelten MaBstében orientieren kénne. Diese Kriterien sind allerdings ausschlieB-



Seite 9 von 10
Vermerk ,Steuerliche Abzugsfahigkeit von Ausschittungen auf Genussrechte und stille Beteiligungen®™
vom 17.01.2017

lich anhand der handelsbilanziellen Zwecke der Bilanz (Glaubigerschutz, Informationsfunktion) konzipiert wor-
den und bereits handelsrechtlich nicht unwidersprochen geblieben. Als GoB in die Steuerbilanz Ubertragen wer-

den kann diese Sichtweise jedenfalls nicht.

Insoweit ist zu beachten, dass die IDW-Verlautbarung keine Frage der materiellen EK/FK-Abgrenzung regelt,
sondern nur den handelsbilanziellen Ausweis. Dies zeigt sich bereits daran, dass auch nach Ansicht des HFA
Vergltungen auf das handelsrechtlich als EK einzustufende Kapital stets als Aufwand der Gesellschaft zu erfas-
sen sind, also selbst dann, wenn das fragliche Kapital die vom HFA aufgestellten Kriterien flir eine Zuordnung
zum Bilanzposten ,Eigenkapital® gem. § 266 Abs. 3 (i.V.m. § 265 Abs. 5 HGB) erfillt. Begriindet wird dies da-
mit, dass auch die Vergiitung fiir die Uberlassung von ,Genussrechtskapital mit Eigenkapitalcharakter [...] auf
einem schuldrechtlichen Vertrag beruht®. Deshalb stelle die Verglitung ,ebenfalls Aufwand der Gesellschaft und
nicht Teil der Gewinnverwendung dar". In diese Richtung geht auch der Hinweis des HFA gleich zu Beginn der
Stellungnahme, wonach Genussrechte unabhangig von ihrer Ausgestaltung nicht ihren schuldrechtlichen Cha-
rakter verlieren und keine Mitgliedschaftsrechte gewdhren. Hiernach soll also ,Genussrechtskapital mit Eigen-
kapitalcharakter®™ zwar in der Bilanz unter dem Posten EK auszuweisen sein (und zwar bezeichnenderweise auch
in einem separaten Posten). Vergitungen auf solches Genussrechtskapital sind in der GuV aber weiterhin als
Aufwand zu erfassen, die das Jahresergebnis schmaélern. Bei einer Ubertragung von IDW HFA 1/1994 auf stille

Einlagen kann insoweit nichts anderes gelten.

Der Stille ist zudem nicht Anteilsinhaber (Gesellschafter) und kann somit formal der Gesellschaft des Inhabers
des Handelsgeschaftes kein EK zur Verfligung stellen. Auch der BFH hat in Entscheidungen festgestellt, dass EK

nur angenommen werden kann, wenn Kapital von einem Gesellschafter (iberlassen wird.11

Die nicht widerspruchsfreie Einstufung des IDW - in der Bilanz EK-Ausweis des fraglichen Genussrechtskapitals,
in der GuV dennoch FK-Charakter der auf dieses Kapital gezahlten Verglitungen - hat daher Fragen aufgewor-
fen. Der scheinbare Widerspruch |6st sich auf, wenn man davon ausgeht, dass das IDW mit dem beflurworteten
Ausweis des EK-ahnlichen Genussrechtskapitals unter einem EK-Posten im handelsrechtlichen Jahresabschluss
in Wahrheit gar nichts zum materiellen Charakter des Genussrechtskapitals sagt, sondern lediglich die Frage
der bilanziellen Darstellung dieses Kapitals unter dem Aspekt der besseren Information Gber die Vermd&genslage
behandelt. Daflir spricht u.E., dass das IDW gleich zu Beginn und wiederholt im weiteren Duktus der Stellung-
nahme betont, dass Genussrechtskapital unabhangig von der vertraglichen Ausgestaltung stets schuldrechtli-
chen Charakter hat und behalt. So verstanden pladiert das IDW zwar unter bestimmten Voraussetzungen fir
einen Ausweis des Genussrechtskapitals ,als™ bilanzielles EK (so auch die Formulierung des IDW ) in der Bilanz
(,Als-ob-Ausweis"), trifft aber keine Aussage zum ,wahren™ materiellen Charakter dieses Kapitals, sondern nur

zu seiner bilanziellen Darstellung im handelsrechtlichen Jahresabschluss.

Anders formuliert: Die IDW-Verlautbarung betrifft die Darstellung des Genussrechtskapitals in der handelsrecht-
lichen Bilanz, aber nicht die (handelsrechtliche) Gewinnermittlung in der GuV. Fir Zwecke der (handelsrechtli-
chen) GuV bleibt das Genussrechtskapital vielmehr nach Auffassung des IDW stets Fremdkapital und sind Ver-

gltungen darauf weiterhin als Aufwand zu erfassen.

11 BFH vom 22.8.1990, I R 119/86, BStBI II 1991, 415 und BFH vom 30.05.1990, I R 97/88, BStBI II 1990, 875
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c) Ergebnis

Die IDW-Verlautbarung zu den Genussrechten entfaltet flir die steuerliche Gewinnermittlung von Ausschittun-
gen auf stille Beteiligungen von vornherein keine MaBgeblichkeit. Sie stellt keinen relevanten ,GoB" i.S. des § 5
Abs. 1 EStG dar, vgl. auch § 342 Abs. 2 Nr. 1 HGB. Denn es geht dem IDW gar nicht um eine materielle Ab-
grenzung von EK und FK fir Zwecke der Gewinnermittlung, sondern allein um die Darstellung in der handels-
rechtlichen Bilanz. Fir die steuerliche Gewinnermittlung kénnen aber nur die handelsrechtlichen Gewinnermitt-

lungs-GoB maBgeblich sein.

Auf handelsrechtliche Grundséatze kann vorliegend zur Abgrenzung des Eigenkapitals vom Fremdkapital auch
deshalb nicht unbesehen zurlickgegriffen werden, weil - wie der GroBe Senat des BFH in seiner Entscheidung
zur Aufgabe des subjektiven Fehlerbegriffes bei bilanziellen Rechtsfragen zuletzt zutreffend hervorgehoben hat
- steuerbilanzielle Fragen selbst dann eigenstandig zu wirdigen und zu beantworten sind, wenn sie im Handels-
recht eine Entsprechung finden, und zwar unter Berlcksichtigung des systematischen Zusammenhangs, in dem
sie im Steuerrecht stehen. Es ist daher zu beachten, dass das Steuerrecht bei der EK/FK-Abgrenzung einen
anderen Fokus hat als das Handelsbilanzrecht. Zudem bezieht sich die MaBgeblichkeit nur auf materielle GoB.
In der Handelsbilanz wird die EK/FK-Grenzziehung durch IDW HFA 1/1994 schwerpunktmadBig ausgehend von
der Haftungsfunktion des Kapitals gezogen. Die Position Eigenkapital wird daher ausgehend von der Perspektive
der Glaubiger entwickelt. Zentral ist insoweit die Verlustabsorption. Weiterer Zweck ist die Informationsfunktion
flr Kapitalgeber.

Die Steuerbilanz hat eine eigene, von der Handelsbilanz abweichende Zwecksetzung. Die steuerliche Ge-
winnermittlung folgt dem Leistungsfahigkeitsprinzip und muss daher naturgemaB neben der Perspektive des
still Beteiligten die Perspektive des belasteten Unternehmens in den Vordergrund (Belastungswirkung) rticken.
Es hat damit mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG ein Belastungsvergleich zu erfolgen, unter welchen Voraussetzungen
Fremdkapital das Unternehmen gleich belastet wie gesetzestypisches Eigenkapital. Insoweit kommt es nicht
zentral auf die Verlustbeteiligung an, sondern es muss zusatzlich die Beteiligung am Gewinn und an den stillen
Reserven des Unternehmens hinzukommen. Gerade dieser Gesichtspunkt wird auch durch die Mitunternehmer-
kriterien betont. Steuerliches EK kann daher bei stillen Einlagen allenfalls dann denkbar sein, wenn der Kapital-
geber auch an den stillen Reserven einschlieBlich des Goodwill beteiligt ware. An diesen flr die Steuerbilanz
relevanten Voraussetzungen fehlt es regelmaBig, denn eine stille Beteiligung ist zu ihrem aktuellen Buchwert zu

tilgen, eine Beteiligung an den stillen Reserven regelmaBig ausgeschlossen.



