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[.  Einkommensteuerrechtliche Regelungen zu Mitarbeiter-

beteiligungen

Der vorliegende Gesetzentwurf kniipft an das Fondsstandortgesetz? an, mit dem bereits in der
letzten Legislaturperiode die einkommensteuerlichen Regelungen von Mitarbeiterbeteiligungen
verbessert wurden. Seither hat sich durch den Angriff Russlands auf die Ukraine und die in dessen
Folge aufgetretenen Verwerfungen auf den Energiemirkten die wirtschaftliche Lage verschirft.
Derzeit ist noch nicht abzusehen, welche Folgen sich fiir die Unternehmen im Einzelnen ergeben
werden. Zugleich ist die Staatsverschuldung weiter massiv gewachsen. In der Bundesrepublik
Deutschland als Steuerstaat wirtschaftet der Staat nicht primér selbst. Vielmehr partizipiert der
Staat am Ertrag privaten Wirtschaftens.> Mit anderen Worten: Die im Wege der Steuer zu erhe-
benden Mittel miissen von den Steuerpflichtigen erwirtschaftet werden. Der Steuerstaat hat damit
ein existentielles Interesse daran, die Leistungsmotivation der Individuen zu schiitzen und ihre
Leistungskraft zu erhalten.* Zugleich miissen, wenn durch Insolvenzen hergebrachte Steuerpflich-

tige wegfallen, neue Unternehmen mit langfristiger neuer Steuerkraft hinzutreten.

Zudem steht die Wirtschaft vor zwei weiteren groBen Umbriichen: Erstens verdndert die Digita-
lisierung massiv die Geschéftsmodelle. Zweitens erfordert das angestrebte Ziel einer Klimaneut-
ralitét eine griine Transformation der Wirtschaft. Fiir beide Umbriichen sind nicht nur erhebliche
Investitionen, sondern auch Innovationen erforderlich. Junge Unternehmen, die neuartige Ideen
entwickeln und in die Realitdt umzusetzen versuchen — und dabei bisweilen auch scheitern — sind

dafiir von zentraler Bedeutung.

All dies bedeutet, dass eine (auch steuerliche) Férderung kleinerer junger Unternehmen nach wie
vor angezeigt erscheint. Dies gilt umso mehr, als die Befolgungskosten kleinerer und mittlerer
Unternehmen (KMU) disproportional treffen. Mogliche Vehikel, die auch international eingesetzt
werden, sind neben Subventionen und allgemeiner steuerlicher Forschungs- und Entwicklungs-
forderung insbesondere niedrigere Unternehmensteuersétze fir KMU sowie giinstigere steuerli-

che Regelungen fiir Unternehmensbeteiligungen von Mitarbeitern solcher Unternehmen.

Aber auch fiir andere Unternehmen als junge KMU bieten Unternehmensbeteiligungen Arbeit-
nehmern die Gelegenheit, am wirtschaftlichen Erfolg ihres Arbeitgebers teilzuhaben. Sie schaffen

damit die Moglichkeit zur Vermogensbildung. Sie konnen ferner die Identifikation mit dem Un-

2 Gesetz zur Stirkung des Fondsstandorts Deutschland und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1160
zur Anderung der Richtlinien 2009/65/EG und 2011/61/EU im Hinblick auf den grenziiberschreitenden
Vertrieb von Organismen fiir gemeinsame Anlagen (Fondsstandortgesetz — FoStoG) v. 3. Juni 2021, BGBI
20211, 1498.
3 Grundlegend dazu K. Vogel, Der Staat 25 (1986) 481 ff.
4 So mit Recht Lehiner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht, 1994, 349 mwN.
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ternehmen und damit die Leistungsmotivation erhohen. Sie beschworen aus Sicht des Arbeitneh-
mers allerdings zugleich eine gewisse Gefahr einer Kumulierung von Risiken herauf, da neben
dem Arbeitsplatz als Haupteinkommensquelle zusdtzlich auch das Vermogen des Arbeitnehmers

vom wirtschaftlichen Wohlergehen des Arbeitgebers abhéngig gemacht wird.

Bei solchen Fordermafinahmen ist zudem immer zu bedenken, dass es zu Mitnahmeeffekten
kommen kann, wenn Unternehmen in ihren Entscheidungen nicht beeinflusst werden, aber gleich-
wohl von der steuerlichen Forderung profitieren. Gerade bei der steuerlichen Begiinstigung von
Mitarbeitern ist zudem nicht zu verkennen, dass ein Spannungsverhéltnis mit Blick auf die
Besteuerungsgleichheit besteht. Denn Kehrseite der Beglinstigung eines Steuerpflichtigen ist die

relative Benachteiligung des anderen Steuerpflichtigen.

1. Art. 17 Nr. 1 Buchst. a): Erhohung des Freibetrages in § 3 Nr. 39 EStG-E
Der erste Vorschlag liegt — bei ansonsten unverdndertem Wortlaut der Vorschrift — in der Erho-
hung des Freibetrags fiir Vorteile aus der unentgeltlichen oder verbilligten Uberlassung von Ver-
mogensbeteiligungen von derzeit auf EUR 1.440 auf EUR 5.000 pro Kalenderjahr. Die Regelung
kommt nach wie vor nur dann zur Anwendung, wenn die Beteiligung mindestens allen Arbeit-
nehmern offensteht, die im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Angebots ein Jahr oder ldnger unun-
terbrochen in einem gegenwirtigen Dienstverhdltnis zum Unternehmen stehen. Der Freibetrag
setzt, soweit er EUR 2.000 tibersteigt, voraus, dass die Beteiligung im Sinne von § 8 Abs. 4 EStG
zusétzlich zum vereinbarten Arbeitslohn gewdhrt wird. Eine steuervergiinstigte Entgeltumwand-

lung ist insoweit also ausgeschlossen.

Die genaue Bestimmung der Hohe des Freibetrags ist letztlich eine Wertungsfrage. Ihre Beant-
wortung héngt davon ab, wie bei der Abwigung die Vorteile Vermogensbildung, Leistungsmoti-
vation und Identifikation mit dem Unternehmen einerseits sowie die Beeintrachtigung der Be-
steuerungsgleichheit und die fiskalischen Aufkommensverluste andererseits gewichtet werden.
Allerdings erscheint die vorliegende weitere Erhéhung aus fiinf Griinden nicht unproblema-
tisch, da das Gewicht der Einwande nunmehr grof3er erscheint als seinerzeit bei der ersten Erho-

hung durch das Fondstandortgesetz:

- Die Forderung bedeutet erstens, dass an sich wirtschaftlich gleich Leistungsfahige ein-
kommensteuerlich unterschiedlich behandelt werden. Bei gleichem Einkommen zahlen
Arbeitnehmer, die von der Steuerbefreiung profitieren, weniger Steuern als andere Ar-
beitnehmer, die dies nicht konnen (horizontales Vergleichspaar). Im Ergebnis werden
damit insbesondere Differenzierungen in der Steuerlast geschaffen von Arbeitnehmern,

je nachdem fiir welches Unternehmen sie arbeiten.



Zweitens handelt es sich bei der Steuerbefreiung um eine Steuervergiinstigung. Anders
als bei Subventionszahlungen héngt der Vorteil aber vom individuellen Steuersatz ab: Als
Kehrseite des progressiven Steuersatzes ist der Vorteil der Steuerbefreiung bei denjeni-
gen am groften, die die hochsten Einkiinfte erzielen (vertikale Vergleichspaar). Im Ge-
gensatz zu Abziigen zur Beriicksichtigung von Leistungsfédhigkeitsminderungen zur Ver-

wirklichung des subjektiven Nettoprinzips sind solche Wirkungen bedenklich.

Drittens sind die dariiber hinausgehenden Verteilungsauswirkungen zu bedenken: Ge-
rade dann, wenn die VermoOgensbeteiligungen nur verbilligt iiberlassen werden, ist ein
erheblicher Einsatz eigenen Vermogens bzw. einer Fremdfinanzierung durch die Arbeit-
nehmer erforderlich. Wenn sich, wie nicht uniiblich, die Verbilligung auf ein Viertel be-
lauft und die Grenze von EUR 2.000 ausgeschopft wird, miissten die Arbeitnehmer einen
Eigenanteil von EUR 6.000 aufbringen. Formal enthélt das Gesetz insoweit zwar keine
Differenzierung, im Ergebnis ist aber davon auszugehen, dass eine solche Investition nur
von Steuerpflichtigen mit einem héheren Einkommen oder Vermogen getitigt werden

konnen. Der Zugang zum Vorteil ist also regressiv.

Viertens ist der Wert von EUR 5.000 pro Kalenderjahr ist, auch im Vergleich zur Forde-

rung durch die vermogensbildenden Leistungen, relativ hoch.

Fiinftens ist zu sehen, dass die Norm eher sozialpolitischen Zielen — im Sinne einer
Vermogensbeteiligung von Arbeitnehmern — folgt als einer Steuerwettbewerbslogik: Dif-
ferenzierungen zwischen den Arbeitnehmern sind grundséitzlich nicht zuldssig, so dass
die steuerliche Vergiinstigung nicht gezielt im internationalen Wettbewerb um die hells-
ten Kopfe eingesetzt werden kann. Auch ist die Anderung von § 3 Nr. 39 EStG — anders
als der Bundesrat in seiner Stellungnahme anregt® — nicht auf die besonders férderungs-
wiirdigen Start-Up-Unternehmen beschrinkt. Dann aber stellt sich die Frage, ob nicht
andere Instrumente, wie etwa eine Anpassung der seit langem unverdndert gebliebenen
vermodgenswirksamen Leistungen, zielgenauer wiren. Zudem gilt es, was allerdings den
Rahmen des vorliegenden Gesetzentwurfs iibersteigt, die gesetzgeberische Reaktion
auf den zunehmenden internationalen Steuerwettbewerb bei der Individualbesteu-

erung zu bedenken.

Allerdings konnte die Reichweite auch der vorgeschlagenen Erweiterung der Steuerbefrei-

ung aus zwei Griinden — Zusétzlichkeitsfordernis und Beschrinkung auf unentgeltliche Be-

teiligungen — geringer sein, als sie auf den ersten Blick erscheinen mag.

5 Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Gesetzes zur Finanzierung von zukunftssichernden
Investitionen (Zukunftsfinanzierungsgesetz - ZuFinG), BR Drucks. 362/23, S. 17.
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Erstens statuiert § 3 Nr. 39 EStG-E ein Zusitzlichkeitserfordernis. Die Steuerbefreiung greift
jenseits von EUR 2.000 nur, soweit die Beteiligung zuséitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeits-
lohn gewéhrt wird. Dies schlieB3t eine Entgeltumwandlung aus. Vielmehr ist die Voraussetzung
gemil § 8 Abs. 4 EStG nur dann erfiillt, wenn die die Leistung nicht auf den Anspruch auf Ar-
beitslohn angerechnet, der Anspruch auf Arbeitslohn nicht zugunsten der Leistung herabgesetzt,
die verwendungs- oder zweckgebundene Leistung nicht anstelle einer bereits vereinbarten kiinf-
tigen Erhohung des Arbeitslohns gewéhrt und bei Wegfall der Leistung der Arbeitslohn nicht
erhoht wird. Dann ist es unschidlich, wenn der Arbeitnehmer arbeitsvertraglich oder auf Grund
einer anderen arbeits- oder dienstrechtlichen Rechtsgrundlage (wie Einzelvertrag, Betriebsverein-

barung, Tarifvertrag, Gesetz) einen Anspruch auf diese hat.

Zweitens ist die Formulierung des Gesetzentwurfs (,,soweit der Vorteil 2 000 Euro im Kalender-
jahr iibersteigt, muss die Beteiligung zusétzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewéhrt
werden‘) wohl genau zu lesen: Danach muss die Beteiligung, nicht aber der Vorteil, zusitzlich
zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewéhrt werden. Bei wortlicher Auslegung sind daran
zwei Gesichtspunkte bedeutsam. Zum einen fillt auf, dass der Halbsatz in einem ersten Teil von
»Vorteil“ spricht, im zweiten dann aber auf die Beteiligung abstellt. Damit soll offenbar die Be-
teiligung vom Vorteil unterschieden werden. Wire ein anderes Verstidndnis gewollt, hétte der
Entwurf die Formulierung ,,er [also der Vorteil] statt ,,die Beteiligung* wéhlen miissen. Zum
anderen spricht der Wortsinn des Ausdrucks ,,gewdhrt* im Zusammenhang mit Beteiligung fiir
ein Verstindnis im Sinne einer Unentgeltlichkeit. Fiigt man diese Gesichtspunkte zusammen, so
liegt nahe, dass insoweit nur Vorteile aus insgesamt unentgeltlich gewiihrten Beteiligungen
erfasst werden sollen. Denn die Norm spricht davon, dass die Beteiligung dem Arbeitnehmer
gewihrt werden muss, nicht allein ein Vorteil aus verbilligter Uberlassung. Darauf deutet ferner
die Begriindung des Regierungsentwurfs. Dort wird darauf verwiesen, dass ,,[d]amit ... in be-
grenztem Umfang auch reine Entgeltumwandlungsmodelle und die Umsetzung von Matching-
Plénen (Finanzierung der Vermdgensbeteiligung durch den Arbeitgeber und den Arbeitnehmer)
moglich seien.® Der Bezug der Konjunktion ,,damit* ist auf den ersten Blick nicht ganz klar, da
sie sich auf die Begrenzung des Vorteils auf EUR 5.000 oder auf die Begrenzung der nicht dem
Zusitzlichkeitserfordernis unterliegenden Vorteile auf EUR 2.000 beziehen konnte. Indessen
spricht die Erwéhnung der Entgeltumwandlung, die den Gegenbegriff zur Zusétzlichkeit darstellt,

ebenfalls dafiir, dass insoweit nur unentgeltlich erfasste Beteiligungen zu erfassen.

Im Ergebnis spricht damit Einiges dafiir, dass der Anwendungsbereich der Norm jenseits des
Freibetrags von EUR 2.000 auf Félle beschriankt ist, in denen der Arbeitgeber Arbeitnehmern

unentgeltlich zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn eine Beteiligung gewahrt. Wegen

¢ BT-Drucksache 20/8292, S. 151.



des unverédndert bleibenden S. 2 der Vorschrift muss die Beteiligungsmdglichkeit zudem mindes-
tens allen Arbeitnehmern erdffnet werden, die im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Angebots ein
Jahr oder langer ununterbrochen in einem gegenwértigen Dienstverhéltnis zum Unternehmen ste-

hen.

2. Art. 17 Nr. 2 und Nr. 4: Teilweise Riickgdngigmachung der Steuerbefrei-
ung durch Kiirzung der Anschaffungskosten

Nach Art. 17 Nr. 4 sieht vor, dass in § 20 EStG ein neuer Abs. 4b aufgenommen wird. Danach
mindern die steuerfreien geldwerten Vorteile nach § 3 Nr. 39 EStG die Anschaffungskosten, wenn
die Anteile innerhalb von drei Jahren verduBert oder unentgeltlich auf einen Dritten iibertragen
wird. Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Steuerbefreiung teilweise riickgéngig gemacht wird.
Allerdings erfolgt regelmifig keine Besteuerung mit dem individuellen Steuersatz des Arbeit-
nehmers. Vielmehr kommt grundsétzlich der Abgeltungssteuersatz von 25 Prozent (zzgl. Solida-

ritditszuschlag) zur Anwendung.

Fiir Beteiligungen nach § 17 EStG ist gemall Art. 17 Nr. 2 die Regelung entsprechend anzuwen-
den. Fiir diese zumeist Gesellschafter-Geschéftsfiihrer betreffenden Félle kommt wegen § 3 Nr.
40 EStG das Teileinkiinfteverfahren und damit ein reduzierter, aber individualisierter Steuersatz

zur Anwendung,.

Fraglich erscheint allerdings, ob es in Anbetracht der Tatsache, dass ohnehin typischerweise Hal-
tedauern vereinbart sind, einer solchen Regelung bedarf. Alternativ konnte in den Fallen einer
VerduBerung innerhalb der Sperrfrist die Steuerbefreiung bei vorzeitiger Veriuflerung riick-
gingig gemacht werden. Dies hitte zudem Vorteile im Bereich der beschriankten Steuerpflicht,

wo es hdufig an Ankniipfungsmerkmalen der beschrinkten Steuerpflicht fehlen wird.

3. Art. 17 Nr. 3: Neuregelung des § 19a EStG-E
Die dritte vorgeschlagene einkommensteuerliche Neuerung bezieht sich auf Mitarbeiterbeteili-
gungen an jungen KMU. Sie erweitert die bestehenden Regelungen in § 19a EStG. Fiir eine Be-
wertung ist daher zunéchst die bisherige Norm und die Rechtfertigung zu ihrer Schaffung in Er-

innerung zu rufen (a.). Sodann werden die vorgeschlagenen Anderungen untersucht (b.).
a) Wirkung und Rechtfertigung der bisherigen Regelung in § 19a EStG

Die dazu einschldgige Regelung des § 19a EStG wurde urspriinglich durch das Fondsstandortge-
setz eingefiigt. Die Regelung sollte die Problematik des sogenannten Dry Income entschirfen: Im

Zeitpunkt der Einrdumung der Beteiligung erfolgt nach allgemeinen Grundsétzen — anders als bei
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der Einrdumung von Optionen — bereits ein Zufluss im Sinne von §§ 8 Abs. 1; 11 Abs. 1 S. 4; 38a
Abs. 1 S. 2 und 3 EStG. Die Einrdumung von Mitarbeiterbeteiligungen fiihrt im Jahr der Einrdu-
mung damit nach allgemeinen Grundsétzen an sich zu Arbeitslohn. Damit geht jedoch keine Er-
hohung der Liquiditét bei den Steuerpflichtigen einher, aus der sie die Steuern bestreiten konnten.
Dementsprechend sieht die Regelung des § 19a EStG einen Besteuerungsaufschub vor. Die Be-
steuerung soll erst in dem Veranlagungszeitraum erfolgen, in dem der Arbeitnehmer seine Betei-
ligung verduBert oder unentgeltlich iibertragt, spétestens jedoch nach Ablauf von 12 Jahren oder
bei Verlassen des Unternehmens des Arbeitgebers durch den Arbeitnehmer. Fiir den zuletzt ge-
nannten Fall sieht die Vorschrift vor, dass, wenn der Arbeitgeber die Haftung fiir die Lohnsteuer

iibernimmt, der in der Ubernahme der Lohnsteuer liegende Vorteil nicht zu versteuern ist.

Im Ergebnis besteht damit schon nach der derzeit geltenden Rechtslage eine vierfache Pri-

vilegierung:

e Erstens fiithrt der Besteuerungsaufschub zu einem vorteilhaften Zeiteffekt. Die Steuer
muss spater entrichtet werden. In Zeiten von Niedrigzinsen war dieser Vorteil vergleichs-

weise gering. Mit Anstieg der Zinsen steigt aber der Vorteil an.

e Zweitens liegt in der Nichtbesteuerung der Ubernahme der Lohnsteuer durch den Ar-
beitgeber eine Privilegierung. Diese kann je nach den steuerlichen Verhéltnissen des

Arbeitnehmers erheblich sein.
Dies lasst sich an einem Beispiel illustrieren:

Arbeitnehmer AN erhélt vom Arbeitgeber unentgeltlich eine Beteiligung in 01 im
Wert von EUR 500.000. Im Jahre 02 wechselt der AN seinen Arbeitgeber, so dass
es zu einer Besteuerung kommt. Der alte Arbeitgeber erklért sich bereit, die Lohn-
steuer in Bezug auf den Vorteil zu {ibernechmen. AN hat einen Vorteil von
EUR 500.000 nach Steuern erlangt. Bei einem unterstellten Steuersatz von 45 Pro-
zent waren eigentlich EUR 909.090 als Bruttolohn anzunehmen und EUR 409.090
als Lohnsteuer abzufiihren, damit AN einen Nettolohn von EUR 500.000 erhilt.
Die ihrerseits steuerfreie Ubernahme der Lohnsteuer belduft sich aber nur auf

EUR 225.000, so dass sich die Lohnsteuer insgesamt erméfBigt um EUR 184.000.

e Dirittens liegt in der Norm auch im Vergleich zur Einriumung von Optionen eine For-
derung: Werden Optionen — und nicht Beteiligungen — eingerdumt, so kommt es zu einer
nachgelagerten Besteuerung. Sie fiihren erst dann zu Arbeitseinkommen, wenn die Opti-
onen ausgeiibt werden. Dementsprechend unterliegen Wertsteigerungen im Zeitraum
zwischen Einrdumung und Ausiibung der Option als Einkiinfte aus nichtselbstidndiger

Arbeit dem personlichen Steuersatz. Bei Ausiibung der Option ist dann der Vorteil auch



unmittelbar zu versteuern. Nach diesem Zeitpunkt eingetretene Wertdnderungen der ein-
gerdumten Beteiligungen unterliegen nur dem Abgeltungssteuerregime (bzw. bei Zuge-
horigkeit zu einem Betriebsvermdgen oder bei Vorliegen einer Beteiligung im Sinne des
§ 17 EStG dem Teileinkiinfteverfahren). Hingegen fiihrt die zur Vermeidung von Dry
income eingeraumte nachgelagerte Besteuerung dazu, dass die Besteuerung zum person-
lichen Steuersatz sich auf den Zeitpunkt der Einrdumung der Beteiligung bezieht (so dass
die anschlieBenden Wertsteigerungen nicht zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Ar-
beit gehoren). Die Besteuerung erfolgt aber erst bei VerduBerung oder Realisierung eines

Ersatztatbestands.

e Viertens schlieBlich sieht die Norm vor, dass zwischen Einrdumung der Beteiligung und
VerduBerung eingetretene Wertminderungen zu beriicksichtigen sind. Obwohl die
Wertminderungen im Privatvermdgen eintreten, werden sie — was héufig als systemwid-
rig angesehen wird” — gem. § 19a Abs. 4-6 EStG grundsitzlich bei den Einkiinften aus
nichtselbsténdiger Arbeit beriicksichtigt.

Die Beurteilung dieser Vergiinstigungen ist letztlich ebenfalls eine Wertungsfrage. Ihre Beant-
wortung hingt auch hier davon ab, wie bei der Abwigung der angestrebten Vorteile (insbesondere
Starkung der Start-up-Unternehmen) einerseits sowie die Beeintrachtigung der Besteuerungs-
gleichheit und die fiskalischen Aufkommensverluste andererseits gewichtet werden. Die Bedeu-
tung von Start-ups spricht dabei fiir die in der Norm enthaltenen Privilegierungen. Allerdings ist
umgekehrt insbesondere zu beriicksichtigen, wie zielgenau die Forderung ist und wie sehr Mit-

nahmeeffekte und Gestaltungen zu befiirchten sind.

Fiir die bisher bestehenden Privilegierungen kommt mit Blick auf die Besonderheiten im Start-
Up-Bereich eine Rechtfertigung in Betracht.® Dies gilt zunéchst fiir die Vorteile 1 und 4. Neben
den Bedenken, dass es zu einer Besteuerung von nicht liquidititsunterlegten Zufliissen kéme,
spricht auch die Gefahr, dass junge Unternehmen zeitweilig zu optimistisch bewertet werden
konnten, fiir einen Besteuerungsaufschub mit einer Mdglichkeit zur Beriicksichtigung von spite-
ren Wertminderungen (die durchaus Wertauthellungen mit Blick auf die Bewertungsschwierig-
keiten bei jungen Unternehmen sein konnen). Die Nichterfassung des Vorteils aus der Ubernahme
der Lohnsteuer erscheint weniger eindeutig. Unter Umstidnden lassen sich hier Vereinfachungs-
griinde anfiihren — nach Ausscheiden des Arbeitnehmers verfiigt der Arbeitgeber regelméfig we-

der iiber Informationen iiber dessen individuellen Steuersatz in diesem Veranlagungszeitraum

7 So etwa Kriiger, in Schmidt, EStG, § 19a Rn. 17.
$ Zumal von Verfassungs wegen auch nur geringe Anforderungen an eine gleichheitsrechtliche Rechtferti-
gung zu stellen sein diirften im Sinne einer bloBen Willkiirkontrolle.
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noch hat er Verbindlichkeiten gegeniiber dem Arbeitnehmer, die ihm eine Aufrechnung ermogli-
chen wiirden. Ansonsten miisste sich die Rechtfertigung aus der Bedeutung der Férderung von

Start-Ups ergeben. Dasselbe gilt fiir die Forderung im Vergleich zur Optionsgewdhrung.
b) Ausweitung der Privilegierung durch den Entwurf des Zukunftsfinanzierungsgesetzes

Der Gesetzentwurf weitet die Privilegierungen erheblich aus. Er verfolgt einerseits das Ziel,
Startup- und KMU-Unternehmen durch Verbesserung der Mitarbeitergewinnung und -bindung
zu fordern.’ § 19a EStG-E ist insoweit Sozialzwecknorm. Andererseits soll durch die Anderun-
gen in der Vorschrift des § 19a EStG die sog. Dry-Income-Problematik fiir die Arbeitnehmer

entschirft werden.'? Insoweit ist die Norm als Fiskalzwecknorm zu qualifizieren.

Die Ausweitung der Privilegierungen betrifft zundchst den Anwendungsbereich der Vorschrift.

Dabei ist im Einzelnen zu differenzieren:

- Die Erstreckung auf die Gewihrung von Anteilen durch Gesellschafter des Arbeitge-
bers erscheint sachgerecht (Erginzung von § 19a Abs. 1 S. 1 EStG). Dasselbe gilt fiir
die eingefiigte Konzernklausel in § 19a Abs. 1 S. 3 EStG, wenngleich sich diese von der

urspriinglichen Idee, Start-Ups zu férdern, entfernt.

- Der Bundesrat schldgt vor, in § 19a Abs. 1 S. 3 eine beschrinkte Zuflussfiktion fiir vin-
kulierte Beteiligungen aufzunechmen (,,Ein Vorteil im Sinne des § 19 Absatz 1 Satz 1
Nummer 1 gilt in diesem Fall auch dann als zugeflossen, wenn es dem Arbeitnehmer
rechtlich unmoglich ist, tiber die Vermdgensbeteiligungen zu verfiigen.*). Hintergrund
fiir diesen Vorschlag ist die Rechtsprechung des BFH, wonach bei vinkulierten Aktien
der Zufluss jeweils genau zu priifen ist. Wahrend schuldrechtliche Haltevereinbarungen
auf den Zufluss ohne Einfluss sind, kommt es bei Vinkulierungen darauf an, ob die Ge-
sellschaft der Ubertragung der Aktien auf den Arbeitnehmer bereits zugestimmt hat. So-
lange das nicht der Fall ist, ist die Ubertragung schwebend unwirksam. Der BFH nimmt
an, dass diese aktienrechtlichen Wertungen auf das Lohnsteuerrecht zu {ibertragen sind.
Mithin kommt es erst mit Erteilung der Genehmigung zum Zufluss.!' Fiir die Anwendung
des § 19a EStG bedeutet dies, dass die Vorschrift an sich auch erst dann zur Anwendung
kommen kann, wenn die Genehmigung der Ubertragung vorliegt. Auf den ersten Blick
erscheint das unproblematisch. Denn Schwierigkeiten mit Blick auf Dry income kénnen
gerade nicht entstehen. Indessen ergeben sich weitere Konsequenzen: zum einen kann es
sein, dass das Unternehmen dann die Tatbestandsvoraussetzungen des § 19a EStG nicht

mehr erfiillt, etwa weil es die Schwellenwerte iberschritten hat. Zum anderen kann sich

® BT-Drucksache 20/8292, S. 152.
10 BT-Drucksache 20/8292, S. 152.
1 BFH VI R 37/09.



auch die Bewertung des Vorteils d&ndern. Nach der Rechtsprechung bestimmt sich dessen
Bewertung nach dem Zeitpunkt des Zuflusses.'? Zwischenzeitlich gestiegenen Werten
wire also Rechnung zu tragen. Der Vorschlag des Bundesrates wiirde diese Konsequen-
zen vermeiden. Allerdings wiirde er einen Bruch mit der allgemeinen Dogmatik mit sich
bringen und damit das Steuerrecht verkomplizieren. Dies gilt umso mehr, als ohnehin

Ausweichgestaltungen offenstehen, bei denen es nicht auf die Vinkulierung ankommt.

- Die Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 19a EStG-E auf Unternehmen, die
den bisherigen Schwellenwert iiberschreiten, erscheint weitgehend. Kiinftig wird danach
die Grenze beim Doppelten des KMU-Schwellenwert des Jahresumsatzes und der Jah-
resbilanzsumme und beim Vierfachen betreffend die Anzahl der beschiftigten Personen
gezogen. Zudem wird die zeitliche Komponente des Schwellenwerts von zwei auf sieben
Jahre erweitert, so dass es ausreicht, wenn die Schwellenwerte im Zeitpunkt der Ubertra-
gung der Vermdgensbeteiligung oder in einem der sechs vorangegangenen Kalenderjahre
nicht iiberschritten wurden. Ferner wird isoliert auf die Griindung des Unternehmens nach
den Anforderungen der jeweiligen Rechtsform!?® abgestellt, nicht aber darauf, ob die wirt-

schaftliche Aktivitit neu ist.

- Eine noch groBiere Gestaltungsoffenheit diirfte insbesondere die Regelung des § 19a
Abs. 3 S. 1 Hs. 2 EStG-E haben. Danach zihlen verbundene Unternehmen im Sinne des
§ 18 des Aktiengesetzes nicht fiir die Schwellenwerte und das Alter des Unternehmens.
Fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des § 19a EStG kann es daher ausreichen,
wenn der Arbeitnehmer in einem Unternehmensverbund von einem (ggf. sogar zu diesem
Zweck) neu gegriindeten Arbeitgeber angestellt wird. Dies bedeutet, dass auch Arbeit-
nehmer von Konzernen, die schon sehr lange aktiv sind, in den Genuss der Privilegierun-
gen kommen konnten, wenn ihr Arbeitsverhiltnis nur auf eine neue und kleine Tochter-
gesellschaft ausgelagert wird. An dieser Stelle konnte es zu erheblichen Mitnahmeeffek-

ten kommen.

- Die Verlidngerung des Zeitraums, nach dessen Ablauf die Steuerbefreiung spétestens
endet, von 12 auf 20 Jahre erscheint ebenfalls sehr weitgehend. Hier sind nicht nur die
vom Bundestag beanstandeten Biirokratielasten zu befiirchten. Vielmehr fiihrt der Zeit-
effekt der Besteuerung dazu, dass der Barwert der Lohnsteuer deutlich sinkt von der

Hilfte auf ein gutes Drittel.'

2 BFH VIR 67/14.
13 Kriiger, in Schmidt, EStG, § 19a Rn. 11.
14 Bei unterstelltem Diskontierungszinssatz von 6 Prozent.
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- Hingegen erscheint die Beschriankung des Vorteils bei sogenannten Leaver-Events sach-

gerecht.

- Die Beseitigung der zeitlichen Hochstgrenzen fiir die Steuerstundung (nach Ablauf
von 12 Jahren oder bei Verlassen des Unternehmens des Arbeitgebers durch den Arbeit-
nehmer) geméll dem neu eingefiigten § 19a Abs. 4a EStG-E, falls der Arbeitgeber die
Lohnsteuerhaftung unwiderruflich die Haftung fiir die Steuer iibernimmt, erscheint eben-
falls sehr weitgehend. Gerade bei sehr langen Haltedauern der Beteiligungen schrumpft

der Barwert der gestundeten Steuer erheblich.

Im Ergebnis hingt die Bewertung dieser Privilegierungen einerseits von dem Gewicht ab, das
man der indirekten Foérderung junger Unternehmen durch steuerliche Vergiinstigungen fiir Ar-
beitnehmer beimisst. Andererseits sollte die Bewertung aber auch davon abhédngen, ob sich die
Regelungen wirklich bewihren, also ob sie die Start-Ups stirken und zugleich keine allzu gro3en
Mitnahmeeffekte generieren. Hier sollte eine Evaluationsverpflichtung in das Gesetz aufgenom-
men werden; je nach Ergebnis der Evaluation wiére die Vorschrift dann stark zu beschrinken oder
gar zu streichen. Spatestens im Zuge der Evaluation sollten dann auch weitere Arbeiten unter-
nommen werden. So wiirde gerade die Motivation der Norm, innovative junge Unternehmen zu
fordern, nahelegen, den Anwendungsbereich der Begiinstigungen auf materiell und nicht blof3
formell neue Unternehmen zu fokussieren. Die rechtssichere Bestimmung eines solchen mate-
riellen Start-Up-Begriffs stellt eine gravierende Herausforderung dar, die fiir kiinftige Gesetzge-
bungsverfahren unter Einbeziehung von Erkenntnissen aus der Rechtsvergleichung angegangen
werden sollte. Zudem gilt es die Koordination der verschiedenen Privilegierungsnormen zu einem

kohérenten Ganzen in Angriff zu nehmen.

II.  Ausdehnung der Umsatzsteuerbefreiung in § 4 Nr. 8
Buchst. h UStG auf alle Fonds

Der Entwurf sieht ferner eine weitere Ausdehnung der Umsatzsteuerbefreiung in § 4 Nr. 8 Buchst.
h UStG vor. Diese bezieht nach geltendem Recht nur auf die Verwaltung von Organismen fiir
gemeinsame Anlagen in Wertpapieren im Sinne des § 1 Absatz 2 des Kapitalanlagegesetzbuchs,
die Verwaltung von mit diesen vergleichbaren alternativen Investmentfonds im Sinne des § 1
Absatz 3 des Kapitalanlagegesetzbuchs, Wagniskapitalfonds und die Verwaltung von Versor-
gungseinrichtungen im Sinne des Versicherungsaufsichtsgesetzes. Kiinftig sollen alle alternativen
Investmentfonds im Sinne des § 1 Abs. 3 des Kapitalanlagegesetzbuchs erfasst werden. Damit

entfillt insbesondere die Vergleichbarkeitspriifung.
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Die geplante Neuregelung erscheint nicht frei von Bedenken. Sie beseitigt zwar die Unklar-
heiten hinsichtlich des Begriffs der Wagniskapitalfonds.'* Allerdings ist nicht klar, ob das Uni-

onsrecht wirklich ein so weitgehendes Verstindnis des Begriffs ,,Sondervermogen® zulésst.

1. Vorteil: Beseitigung der Unschérfen des Begriffes Wagniskapitalfonds
Das derzeit geltende Recht weist beim Vergleichbarkeitserfordernis sowie beim Begriff des Wag-
niskapitalfonds, wie bereits seinerzeit im Gesetzgebungsverfahren zu erwarten war, erhebliche
Unschirfen auf. Insbesondere enthélt das Gesetz keine Definition des Begriffs des Wagniskapi-
talfonds.'® Auch die Mehrwertsteuersystemrichtlinie, auf die man im Wege richtlinienkonformer
Auslegung zuriickgreifen konnte, kennt den Begriff des Wagniskapitalfonds nicht. In der ein-
schliagigen Befreiungsvorschrift in Art. 135 Abs. 1 MwStSystRL heif3t es schlicht: ,,Die Mitglied-
staaten befreien folgende Umsitze von der Steuer: [...] g) die Verwaltung von durch die Mit-
gliedstaaten als solche definierten Sondervermogen®. Aufgrund der Begriffsverschiedenheit ist
der Begriff offensichtlich abzugrenzen von einem Risikokapitalfonds. Es gibt zahlreiche ver-
wandte Begriffe, wie Private Equity-Fonds, die ebenfalls nicht erfasst sind. Es bleibt daher fest-
zuhalten: beim Begriff des Wagniskapitalfonds handelt es sich um einen unbestimmten Rechts-
begriff. Das alles macht die Verwendung des Begriffes zwar nicht etwa wegen Verstofes gegen
den verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz als Emanation des Rechtsstaatsprinzips ver-
fassungswidrig. Gleichwohl wurde hier die Befugnis zur Rechtskonkretisierung zunfchst auf
die Exekutive!” und langfristig auf die Judikative verlagert, letzteres vorausgesetzt, dass sich
Klager finden, die bereit sind, den Rechtsweg zu beschreiten. Soweit ersichtlich, sind bisher keine

Rechtstreitigkeiten zu einer gerichtlichen Kldrung gebracht worden.

Die Neuregelung beseitigt die Schwierigkeiten bei der Bestimmung des Begriffes Wagniskapital-
fonds, indem sie das Tatbestandsmerkmal schlicht beseitigt. Auch die Unschérfen der bisherigen
Vergleichbarkeitspriifung werden durch die Erweiterung auf sdmtliche Alternativen Investment-

fonds zumindest scheinbar beseitigt.

2. Allerdings Probleme mit Blick auf die Mehrwertsteuersystemrichtlinie

Allerdings ist nicht klar, ob die Erstreckung in dieser Form mit Blick auf die Mehrwertsteuer-
systemrichtlinie zulissig ist.'® Zwar {iberldsst der Wortlaut der bereits zitierten Befreiungsvor-
schrift in Art. 135 Abs. 1 Buchst. g) MwStSystRL den Mitgliedstaaten die Bestimmung der Son-
dervermdgen. Der EuGH hat in der Vergangenheit die Spielrdume der Mitgliedstaaten aber stark

eingeschréinkt. So hat er namentlich in der Entscheidung Fiscale Eenheid X NV cs aus dem Jahre

15 Hingegen stimmt der Begriff der Verwaltung mit dem der Richtlinie iiberein, so dass insoweit keine
besonderen Schwierigkeiten zu erwarten sind.
16 Kritisch auch Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drucks. 51/21, Nr. 8.
17 Vgl. BMF-Schreiben v. 24.6.2022 - 111 C 3 - S 7160-h/20/10003 :026.
18 Vgl. dazu auch Wissenschaftliche Dienste beim Deutschen Bundestag, Umsatzsteuerpflicht bei der Ver-
waltung von Wagniskapitalfonds, WD 4 - 3000 - 041/23.
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2015 zur insoweit wortgleichen Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie relativ strikte Vorgaben fiir
den Begriff der Sondervermdgen gemacht.!® Mit Blick auf den Wortlaut der Befreiungsvorschrift,
der die Bestimmung des Begriffs der Sondervermdgen den Mitgliedstaaten iibertrégt, lehnte er
zwar eine autonome Auslegung des Begriffs ab. Die Mitgliedstaaten sind dabei aber an den Wort-
laut des Begriffs ,,Sondervermogen® gebunden. Zudem miissen sie die Ziele der Richtlinie und
den Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt beachten. Erfasst sind daher in jedem Fall OGAW.
Diese Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren im Sinne der OGAW-Richtlinie ha-
ben den ausschlieBlichen Zweck, beim Publikum beschaffte Gelder nach dem Grundsatz der Ri-
sikostreuung in Wertpapieren zu investieren, und deren Anteilscheine auf Verlangen der Anteil-
sinhaber unmittelbar oder mittelbar zulasten des Vermogens dieser Organismen zuriickgenom-
men oder ausgezahlt werden. Dariiber hinaus sind als Sondervermdgen aber auch ,,Fonds anzu-
sehen, die zwar keine solchen OGAW darstellen, jedoch dieselben Merkmale aufweisen wie diese
und somit dieselben Umsétze titigen oder diesen zumindest so weit dhnlich sind, dass sie mit
ihnen im Wettbewerb stehen." Dies erfordert zum einen, dass die Anlagevermogen besonderer
staatlicher Aufsicht unterstehen. Zum anderen miissen Anteilsrechte an einem solchen Fonds
bestehen, der Ertrag dieser Anlage von den Ergebnissen der Anlagen abhingen, die die
Verwalter des Fonds im Laufe des Zeitraums, in dem die betreffenden Personen diese An-
teilsrechte innehaben, getitigt haben, und die Anteilsinhaber ein Anrecht auf die Gewinne

haben oder das Risiko im Zusammenhang mit der Verwaltung des Fonds tragen.

ODb mit Blick auf die fortschreitende unionsrechtliche Harmonisierung des Kapitalmarktrechts im
Bereich der Fonds iiberhaupt noch Spielrdume fiir den nationalen Gesetzgeber bestehen, ist nicht
klar. In jedem Fall sind die Mitgliedstaaten gehalten, von den Spielrdumen, die ihnen die Richt-
linie einrdumt, so Gebrauch zu machen, dass es nicht zu unterschiedlichen Behandlungen von
miteinander in Wettbewerb stehenden Steuerpflichtigen kommt (Neutralititsprinzip). Gleichar-
tige Gegenstdnde oder Dienstleistungen sollen hinsichtlich der Mehrwertsteuer nicht unterschied-
lich behandelt werden.?® Umgekehrt kann aber auch nicht davon ausgegangen werden, dass allein
aus dem Neutralititsprinzip folgen wiirde, dass alle vergleichbaren Umsétze erfasst wiirden, un-
abhingig davon, ob sie die vom EuGH aufgestellten Kriterien erfiillen. Jenseits dessen ist die
genaue Reichweite der unionsrechtlichen Vorgaben noch ungeklirt.?! Die Tatsache, dass die Steu-
erbefreiungen Ausnahmen von der allgemeinen Verbrauchsteuer sind, spricht im Ubrigen fiir eine

enge Auslegung der Steuerbefreiungen.

Da grundsitzlich nicht davon ausgegangen werden kann, dass der deutsche Gesetzgeber die uni-

onsrechtlichen Vorgaben nicht einhalten mochte, ist die Vorschrift des § 4 Nr. 8 Buchst. h) UStG

19 EuGH v. 9.12.2015, Rs. C-595/13, ECLI:EU:C:2015:801 — Fiscale Eenheid X NV cs, Rn. 29 ff.
20 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, 2018, § 3 Rz. 29.
2l Wiger, in Solch/Ringleb, UStG, § 4 Rn. 236 (Stand Oktober 2021) etwa bezeichnet die Frage als unge-
klart, welche Folgen sich aus dem Erfordernis der Vergleichbarkeit der AIF mit OGAW ergeben.
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im Lichte dieser Vorgaben richtlinienkonform auszulegen. In diesem Falle wire die Finfiigung
wahrscheinlich schlicht bedeutungslos, da sie gegeniiber dem bisherigen, ebenfalls im Lichte der
Richtlinie auszulegenden Wortlaut keine Veranderung ergeben diirfte. Von der Vorschrift wiren
insbesondere nur unter besonderer staatlicher Aufsicht stehende Anlagevermogen erfasst. Noch
gravierender wiren aber die Probleme, die sich daraus ergeben wiirden, wenn der innerstaatlichen
Norm doch ein iiber die Richtlinie hinausgehenden Regelungscharakter zukédme: Hier konnte es
zu einem Wabhlrecht des Steuerpflichtigen kommen, sich unmittelbar auf die Richtlinie oder, so-
fern fiir ihn gilinstiger auf das nationale Recht zu berufen, wenn man die Vorgaben der Richtlinie

fiir hinreichend bestimmt halt.??

22 EuGH v. 19.1.1982 — C-8/81, Rn. 17 ff., 25 — Becker.
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