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Vor allem kapitalmarktorientierte Gesellschaften sind da-
ran interessiert, ihre Fiihrungskrafte an ihrem zukiinftigen
wirtschaftlichen Erfolg partizipieren zu lassen, um sie lang-
fristig an sich zu binden, ihre Motivation zu steigern und
die Identifikation mit dem Unternehmen zu erhdhen. Aus
gleichen Griinden ist es aber auch bei Venture-Capital-
finanzierten Startup-Unternehmen der Griinderszene iiblich,
wertorientierte und variable Entlohnungsmodelle einzufiih-
ren, zumal dort anfanglich oft nur geringe Gehalter gezahlt
werden kénnen. Mitarbeiterbeteiligungsprogramme sollen
Anreize schaffen, die Arbeitskraft auch zukiinftig bestmdg-
lich einzusetzen und so zum unternehmerischen Erfolg bei-
zutragen.

Die Mitarbeiterbeteiligungsmodelle reichen von der unent-
geltlichen oder verbilligten Gewahrung von Aktien oder
Geschaftsanteilen an der Gesellschaft als , echter” Betei-
ligung lber die Begebung von Aktienoptionen (Stock Opti-
ons) bis hin zu schuldrechtlichen Gestaltungen, durch die
ein Aktien- bzw. Geschaftsanteilserwerb virtuell nachgebil-
det wird (Phantom Stocks), indem dem begiinstigten Mit-
arbeiter ein nur schuldrechtlicher Anspruch auf eine anteils-
wertorientierte Barvergiitung bei einem Unternehmensver-
kauf (Exit) eingerdumt wird. Der Gesetzgeber hat mit dem
zum 1.7.2021 in Kraft getretenen Fondsstandortgesetz
(BStBI. 2021 | 1498 ff.) u.a. das Ziel verfolgt, die , echte”
Mitarbeiterbeteiligung von den hiermit verbundenen lohn-
steuerlichen Nachteilen zu befreien. Ob dies wirklich gelun-
gen ist, sei im Folgenden untersucht.

I. Echte Beteiligung durch Einrdumung von
Geschaftsanteilen

1. Grundsatzliche steuerliche Folgen

a) Dry Income Besteuerung

Bei der direkten Beteiligungsform liegt der Anreiz im
Wertzuwachs der eigenen Anteile, deren VerduBerung
dann, je nachdem ob die Beteiligung iiber oder unter der
Schwelle von 1% des Kapitals der Kapitalgesellschaft
liegt, entweder der Besteuerung nach dem Teileinkiinf-

teverfahren, §§ 17, 3 Nr. 40 lit. ¢ EStG oder (bei im
Privatvermogen gehaltenen Anteilen unabhingig von
der Haltedauer) der Abgeltungsbesteuerung mit 25 %
gemal §§ 20 11 1 Nr. 1, 32 d EStG unterliegt.

Jedoch begriindet die Einrdumung .echter” Gesell-
schaftsanteile (auch wenn sie nur mittelbar erworben
werden) das lohnsteuerliche Risiko, dass bei unentgelt-
licher oder auch nur vergiinstigter Ubertragung eciner
solchen Beteiligung der hiermit verbundene geldwerte
Vorteil als verdeckter Arbeitslohn zu versteuern ist,
sofern Grundlage der Zuwendung der Gesellschafts-
anteile ein Dienst- oder Arbeitsverhaltnis und keine
vom Arbeitsverhiltnis unabhéngige Sonderrechtsbezie-
hung ist (Schmidt/Kriiger, EStG, 40. Aufl., 2021, § 19
Rdnr. 100 ,,Aktien”). Hieran dndert sich nichts, wenn
die Ausgabe ,echter Gesellschaftsanteile nicht iiber
eine Kapitalerhdhung, sondern von dritter Seite, etwa
seitens der Grindungsgesellschafter erfolgen wiirde
(BFH, Urt. v. 7.5.2014, VI R 73/12; BeckRS 2014,
95358 = GWR 2014, 402 [Roth]; Schmidt/Kriiger, aaO,
§ 19 Rdnr. 70). Gleiches gilt fiir den Fall, dass ge-
schaftsfiihrenden Grindungsgesellschaftern fiir den Fall
einer Mehrheitsverdufierung im Rahmen emer Gesell-
schaftervereinbarung eine zusitzliche Vergiitung in
Form eines , Exit-Bonus™ eingerdumt wird (FG Miins-
ter, Urt. v. 12.12.2014, BeckRS 2014, 96571 = GWR
2015, 132 [Schuhknecht]).

Ein geldwerter Vorteil entféllt jedoch, wenn ein Er-
werbspreis in Hohe des vollen Werts im Erwerbszeit-
punkt vereinbart wird (BFH, Urt. v. 4.10.02016,
BeckRS 2017, 941226 = GWR 2017, 87 [Lay] =
BStBL 1I 2017, 790). Zwar kann ein den Nennwert
ibersteigender Kaufpreis oder eine entsprechende Zu-
zahlung von der Gesellschaft auch durch Darlehen,
erfolgsabhéngige Boni oder auch durch verzinste Stun-
dung bis zum Exit-Zeitpunkt finanziert werden, doch
wird die Zahlungspflicht bei ihrer Stundung nicht offen
bleiben kénnen, sondern wird emn bestimmter Endzeit-
punkt bestimmt werden miissen. In diesen Fallen eines
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finanzierten Anteilserwerbs tragt der Mitarbeiter somit
das Risiko eines spateren Wertverlusts, doch mag die-
ses Risiko in reiferen Phasen cines Unternchmens kla-
rer kalkulierbar sein.

b) Hurdle Shares

Den grundsitzlich steuerpflichtigen geldwerten Vorteil
kann man auch vertraglich dadurch reduzieren, dass der
Wert der Beteiligung im Zeitpunkt der Ubertragung als
negativer Rechnungsposten vom pro rata-Erlosanteil
der durch die Zuwendung nicht bevorrechtigter Stamm-
geschiftsanteile begiinstigten Mitarbeiter in Abzug ge-
bracht wird (sog. ,,Hurdle Shares™). Hierfiir wird in der
Vertragspraxis im Rahmen einer Liquidationspriferenz-
regelung auf der letzten Ebene der Verteilung auf samt-
liche Anteile vorgesehen, dass die Erlosbeteiligung der
Mitarbeiter nur dann einsetzt, wenn der rechnerisch
anteilig auf die Hurdle-Shares entfallende Exit-Erlos
héher ist als der Wert der Beteiligung im Zeitpunkt ihrer
Zuwendung (Schonhaar, GWR 2020, 313, 315, der von
,Zero-Shares®™ spricht; hierzu eingehend auch Kuntz/
Engelhardt, ZGR 2021, 349ff., 362f, dic auf die
,.growth shares™ englischen Rechts als Vorbild verwei-
sen). Allerdings setzt diese vertragliche . Entkernung*
eines zugewandten geldwerten Vorteils voraus, dass die
Mitarbeiterbeteiligung Teil eines die Liquidationspréfe-
renz auslosenden Mehrheits- oder Gesamtverkaufs ist.
Weitergehend miisste daher auch fiir den Fall einer
gesonderten Verfiigung oder auch Einzichung der Mit-
arbeiterbeteiligung geregelt werden, dass dieser Wert
als Abzugsposten anzusetzen bzw. ein entsprechender
Erlésanteil an die Gesellschaft abzufiihren ist. Jedweder
geldwerte Vorteil entfillt aber auch erst dann, wenn
zusatzlich Gewinnbezugs- und Stimmrechte fiir die Mit-
arbeiterbeteiligung ausgeschlossen werden. All dies be-
deutet, dass die Einrdumung von Hurdle Shares in der
Praxis, auch wegen der ansonsten bestchenden Bewer-
tungsunsicherheiten (hierzu und zur Beriicksichtigung
,hegativer Liquidationspraferenzen® als Teil schuld-
rechtlicher Abreden bei der Ermittlung des gemeinen
Werts Kuntz/Engelhardt, ZGR 2021, 348, 364f,
3701t.) allenfalls im Rahmen einer Finanzierungsrunde
i Betracht kommt, bei der von Dritten eine Bewertung
bestimmt wird. Selbst wenn man aber die ,.Hurdle Sha-
res® als blobes vermogensrechtliches Teilhaberecht aus-
gestaltet, verbleiben Mitarbeitern in ihrer Rolle als
L.Schattengesellschafter” unentzichbare Gesellschafter-
rechte, wie etwa das Recht auf Teilnahme an Gesell-
schafterversammlungen oder Informationen nach § 51 a
GmbHG. Auch dies wird in der Praxis kaum gewollt
sein, da es zu vermeidbarer Komplexitit im Gesell-
schaftergefiige fiihrt.

2. Die Neuregelung des § 19 a EStG

a) Der Besteuerungsaufschub

Die mit der Mitarbeiterbeteiligung verbundenen steu-
erlichen Probleme hat der Gesetzgeber im Zusammen-
hang mit dem Fondsstandortgesetz erkannt und mit
§ 19a EStG ein auf KMUs, die nicht alter als 12 Jah-
re sind, (und damit speziell Startup-Unternechmen) be-
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schrinktes Instrument geschaffen, um die Mitarbeiter-
beteiligung in Form von Vermoégensbeteiligungen, da-
runter nach § 2 I Nr. 1 lit a, h des 5. VermBG Aktien
und GmbH-Anteile, attraktiver zu gestalten. Durch
den hier vorgesechenen Besteuerungsaufschub soll fiir
alle solchen Unternchmensbeteiligungen, die nach
dem 30.6.2021 eingerdumt werden, § 52 XXVII
EStG, die ,.Dry income®-Besteuerung des geldwerten
Vorteils bei Zuwendung der Beteiligung, ohne dass
dem Arbeitnehmer liquide Mittel zugeflossen sind,
vermieden werden. Der Steueraufschub durch § 19a
EStG besagt, dass der geldwerte Vorteil im Sinne von
§ 19 11 Nr. 1 EStG nicht der Besteuerung im Kalen-
derjahr der Ubertragung unterliegt, sofern der Arbeit-
nchmer dem im Jahr der Veranlagung zustimmt,
§ 19a II 1 EStG; eine Nachholung der vorlaufigen
Nichtbesteuerung in einer spéteren Veranlagung ist
nach § 19a Il 2 EStG ausgeschlossen, weshalb es bei
der Sofortbesteuerung verbleibt, sofern der Arbeitneh-
mer nicht zustimmt.

Nach § 19a IV EStG unterliegt der gesamte zunéchst
nicht besteuerte Arbeitslohn dann der Lohnbesteue-
rung, wenn die Vermogensbeteiligung ganz oder teil-
weise entgeltlich oder unentgeltlich iibertragen wird,
auch bei Einlagen in ein Betriebsvermégen (Nr. 1), seit
der Ubertragung der Vermogensbeteiligung 12 Jahre
vergangen sind (Nr. 2) oder das Dienstverhiltnis zu
dem bisherigen Arbeitgeber beendet wird (Nr. 3). Im
zuletzt genannten Fall der Beendigung des Dienstver-
héiltnisses kann aber der Arbeitgeber dic Lohnsteuer
iibernehmen, ohne dass dann der iibernommene Ab-
zugsbetrag Teil des zu versteuernden Arbeitslohns wa-
re, § 19a 1V Nr. 3 S. 2 EStG. Diese Moglichkeit der
,.Nettolohnvereinbarungen* kann als Ausgleich dienen,
wenn der Arbeitgeberwechsel nicht zum Zufluss liqui-
der Mittel beim Arbeitnehmer fithrt. Allerdings werden
Mitarbeiterbeteiligungen in der Regel durch Vesting-
Regelungen zu Good- und Bad-Leaver-Fallen be-
schréankt, die dann ihrerseits zu einer vom Arbeitgeber
zu bezahlenden Abfindung fiir die je nach dem Leaver-
Fall zu tubertragenden bzw. einzuzichenden Anteile
und somit zum Zufluss von Liquiditdt beim Mitarbeiter
filhren. Dennoch vertragt sich dic nur aufgeschobene
und beim Arbeitgeberwechsel eintretende Steuerlast
nicht mit der Arbeitnehmermobilitat, die fiir Startups
kennzeichnend ist (so auch Kuntz/Engelhardt, ZGR
2021, 348, 356).

§ 19a EStG sicht nur einen Besteuerungsaufschub fiir
die Lohnsteuer vor. Hierdurch nicht beriihrt wird die
Sozialversicherungspflicht des nicht besteuerten Vor-
teils. Dieser ist nach § 19a 1 4 EStG jedoch bei der
Berechnung der Vorsorgepauschale nach § 39b 1l 5
Nr. 3 EStG einzubezichen.

b) Bewertung

Bewertungsstichtag fiir den nachzuversteuernden geld-
werten Vorteil ist grundsitzlich der Zuflusszeitpunkt.
Dabei werden nach § 19a 1 5 EStG die Anschaffungs-
kosten mit dem gemeinen Wert der Vermogensbetei-
ligung angesetzt. Um diesen Wert rechtssicher zu kla-
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ren, sicht Abs. 5 vor, dass das Betriebsstéttenfinanzamt
nach der Ubertragung einer Vermoégensbeteiligung im
Rahmen einer Anrufungsauskunft, § 42¢ EStG, den
nicht besteuerten Vorteil durch einen feststellenden Ver-
waltungsakt zu bestitigen hat. Auskunftsberechtigt sind
msoweit dic am Lohnsteuerverfahren Beteiligten, mit-
hin der Arbeitgeber als auch der beteiligte Arbeitneh-
mer, jedoch erst nach tatsdchlicher Verwirklichung des
Sachverhalts, also erst nach der Ubertragung der Ver-
mogensbeteiligung und nicht im Vorhinein. Der nicht
besteuerte geldwerte Vorteil und weitere zur Durchfiih-
rung des Besteucrungsverfahrens benétigte Angaben
sind vom Arbeitgeber im Lohnkonto, § 4 LStDV, auf-
zuzeichnen, § 19a VI 1 EStG.

Spitere Wertveranderungen werden nicht mehr durch
den Arbeitgeber vermittelt, sondern sind der privaten
Vermogenssphire des Arbeitnehmers zuzuordnen. Fiir
den Verlustfall sicht jedoch § 19a IV 4 EStG eine Aus-
nahme vor: Ist der gemeine Wert der Vermogensbetei-
ligung, ggf. unter Beriicksichtigung geleisteter Zuzah-
lungen bei verbilligter Ubertragung, seit der Ubertra-
gung gesunken, wird nur der niedrigere Wert (abziiglich
der Zuzahlungen) der Nachversteuerung unterworfen.
Bewertungsstichtag im Verlustfall ist somit der Nach-
versteuerungszeitpunkt. Fir die Ermittlung der An-
schaffungskosten nach § 19a IV 5 EStG ist nur der
tatsdchlich besteuerte Arbeitslohn maBgeblich. Diese
Begiinstigungen gelten nur dann nicht, wenn die Wert-
minderung nicht betrieblich veranlasst ist oder durch
gesellschaftsrechtliche Mafnahmen, etwa eine Aus-
schiittung oder Einlageriickgewéhr, herbeigefithrt wird,
§ 19a IV 6 EStG. Wenn die Bewertung des Startup-
Unternehmens nicht gesunken ist, bleibt aber im Fall
einer Pflicht zur Ubertragung von Anteilen wegen Ves-
ting-Regelungen bei vorzeitigem Dienstende der geld-
werte Vorteil im Zeitpunkt der Einrdumung der Anteile
voll lohnsteuerpflichtig, obwohl der Mitarbeiter ganz
oder teilweise nur zum Buchwert abgefunden wird; in
diesem Fall muss der ausscheidende Mitarbeiter somit
die moglicherweise seine Abfindung iibersteigende
Lohnsteuer tragen.

¢) Freibetrag

Ergénzt wird der Besteuerungsaufschub durch § 19a
EStG durch den auf 1.440 € erhohten Freibetrag fiir
das betreffende Kalenderjahr gem. § 3 Nr. 39 EStG.
Anders als § 19a EStG, der nach Abs. 3 den Lohn-
steveraufschub auf Unternehmen beschriankt, die die
KMU-Kriterien erfiillen (Unternechmen mit weniger als
250 Mitarbeitern bei einem Jahresumsatz von hochs-
tens 50 Mio. € oder einer Jahresbilanzsumme von
héchstens 43 Mio. €) bzw. im vorangegangenen Kalen-
derjahr nicht iberschritten haben und deren Griindung
nicht mehr als 12 Jahre zuriickliegt, sicht die Frei-
betragsregelung des § 3 Nr. 39 EStG diese Vorausset-
zung nicht vor. Stattdessen ist aber Voraussetzung fiir
seine Gewdhrung, dass dic Beteiligung allen Arbeit-
nechmern, die ein Jahr oder linger im Unternchmen
beschiftigt sind, offensteht. Wird somit — wie es die
Regel st — bei KMUs die Mitarbeiterbeteiligung nur
ausgesuchten Leitungskriften bzw. Know-How Tra-
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gern gewdhrt, kommt somit der Freibetrag nicht in
Ansatz.

d) Mittelbare ,echte” Beteiligung

Im Hinblick darauf, dass die Mitarbeiterbeteiligung
nicht zu einer zu groBen Anzahl von Mini-Beteiligun-
gen fithren sollte, die Abstimmungsverfahren erschwe-
ren und auch im Hinblick auf das diesbeziigliche Mit-
wirkungserfordernis weitere Finanzierungsrunden blo-
ckieren konnten, ist von wesentlicher Bedeutung, dass
§ 19a I 2 EStG den Lohnsteueraufschub auch dann
gewdhrt, wenn die Vermogensbeteiligungen mittelbar
iiber Personengesellschaften gehalten werden. Durch
die Biindelung der Beteiligungen in einer eigenen Zwi-
schen-Personengesellschaft kann auch der Informati-
onsfluss zu den Mitarbeitern kanalisiert und vermieden
werden, dass einzelne Mitarbeiter ihre Auskunfts- und
Mitbestimmungsrechte in der Gesellschaft direkt aus-
iiben konnen. Hierfiir bietet sich, auber der GbR, bei
einer grofleren Anzahl zu beteiligender Mitarbeiter die
steuerlich transparente KG-Struktur an. Arbeitnehmer-
beteiligungsgesellschaften sind nach § 2 1 Nr. 6 KAGB
vom Anwendungsbereich des KAGB ausgenommen
(Boxberger in Weitnauer/Boxberger/Anders, 3. Aufl.
2021 Rn. 12). Bei einer GmbH & Co. KG-Struktur
kénnen die Startup-Griinder bzw. ihre jeweilige Betei-
ligungsgesellschaft die Komplementérstellung und da-
mit die Vertretung der Mitarbeiterbeteiligungsgesell-
schaft tibernechmen; das Startup-Unternechmen kann
sich hingegen als geschiftsfilhrender Kommanditist
(zur Vermeidung der gewerblichen Priagung) beteiligen.
Die Beteiligung der Mitarbeiter erfolgt dann dadurch,
dass das Startup-Unternchmen als Griindungskomman-
ditist an die Mitarbeiter jeweils eine bestimmte Kom-
mandit- bzw. GbR-Beteiligung tbertrigt. Die Leaver-
Falle der begiinstigten Mitarbeiter sind dann dergestalt
zu regeln, dass sie, je nach Leaver-Fall, ganz oder
teilweise als Kommanditist (bzw. GbR-Gesellschafter)
ausscheiden und ihre Beteiligung dem Startup-Unter-
nchmen als Mitgesellschafter anwéachst mit der Folge,
dass dieses dann auch fiir die Zahlung einer gef. weiter
geschuldeten Abfindung aufzukommen hitte, ebenso
wie im Fall einer direkten Beteiligung. Da es sich
hierbei um die Aufstockung der Beteiligung an der
Mitarbeiterbeteiligungsgesellschaft handelt, gelten in-
soweit die Beschriankungen fir den Erwerb ecigener
Geschiftsanteile oder die Einziehung von Geschafts-
anteilen, etwa §§ 33, 34 Il iVm 30 1 GmbHG am
KMU nicht.

¢) Beispiel

Zur Verdeutlichung der Auswirkungen des § 19 a EStG
folgendes Beispiel: Das Startup-Unternehmen iibertragt
im September 2021 einer einzelnen Fithrungskraft 100
Geschiftsanteile zu je 1 € unentgeltlich, die zu diesem
Zeitpunkt jeweils einen Wert von 50 € haben; der Mit-
arbeiter erklart, dass die Vermogensbeteiligung bei Hin-
gabe nicht als Arbeitslohn besteuert werden soll. In
2024 erhélt der Mitarbeiter eine Gewinnausschiittung in
Hoéhe von 5.000 €. In 2027 werden die Geschéftsanteile
im Rahmen eines Unternechmensverkaufs zu einem Wert
von je 100 €/Geschiftsanteil verdubert.



42 GWR 2022

Der dem Mitarbeiter eingerdumte geldwerte Vorteil von
5.000 € ist in 2027 lohnzuversteuern. Der Freibetrag
von 1.440 € kann nicht in Anspruch genommen wer-
den, da nur der betreffende Mitarbeiter beteiligt wurde,
die Beteiligung also nicht allen Mitarbeitern offenstand.
Der Arbeitslohn in Héhe von 5.000 € ist nach der Funf-
telregelung ermaBigt zu besteuern, da seit der Ubertra-
gung der Vermdgensbeteiligung mehr als drei Jahre ver-
gangen sind. Zusétzlich ergeben sich in Hohe des Ver-
duberungsgewinns von gleichfalls 5.000 € Einkiinfte
aus Kapitalvermogen nach § 20 11 1 Nr. 1 EStG. Die
Dividendenausschiittung in 2024 fithrt zu Einkiinften
aus Kapitalvermégen, die in Hohe der Abgeltungssteuer
dem Kapitalertragsteuerabzug unterlicgen.

II. Virtuelle Beteiligung
1. Definition

a) Allgemeines

In der Praxis préferieren vor allem Startup-Unternch-
men, die durch Venture-Capital-Gesellschaften finan-
ziert werden, virtuelle Stock Options. Die Kapitalgeber
streben eine rasche Steigerung des Unternechmenswer-
tes an und mochten ihre Beteiligung kurz- bis mittel-
fristig wieder verduBern. Da das Unternchmen naturge-
malh in diesem Stadium iiber wenig Liquiditit verfiigt,
wird versucht, qualifizierte Mitarbeiter dadurch zu ge-
winnen, dass ihnen zwar nur ein relativ geringes Ge-
halt, aber gleichzeitig auf schuldrechtlicher Basis eine
exitbasierte virtuelle Beteiligung eingerdumt wird. Bei
dieser Fallgestaltung geht es darum, dass der auf diese
Weise incentivierte Mitarbeiter im Fall des Unterneh-
mensverkaufes nur wirtschaftlich (. phantomartig™) so
gestellt wird und einen Vergiitungsanspruch gegeniiber
der Gesellschaft eingerdumt erhilt, als sei er vergleich-
bar einem nicht bevorrechtigten Gesellschafter und In-
haber von Stammgeschiftsanteilen wirtschaftlich am
Verkaufserlos (Exit-Erlds) beteiligt. Denkbar ist es, bet
der Berechnung dieser Exitvergiitung einen fiktiven
Ausgabepreis (,,Strike Price™) als Abzugsposten an-
zusetzen, der sich bspw. an der Bewertung einer der
Ausgabe des Phantom Stock vorangegangenen Finan-
zierungsrunde ausrichten kann. Dies ermdglicht cine
differenzierte Behandlung von Mitarbeitern je nach
dem Zeitpunkt ihres Eintritts und damit der Wertent-
wicklung des Startups. Denkbar ist ferner, den Phantom
Stock auch um eine ergebnisabhingige Komponente zu
ergdnzen, die dem Mitarbeiter einen Vergiitungs-
anspruch bei emner von den Gesellschaftern beschlosse-
nen Gewinnausschiittung gegentiber der Gesellschaft in
Hohe der Dividende cinrdumt, dic auf den Phantom
Stock entficle, bestiinde er in einer offenen, nicht be-
vorrechtigten Beteiligung.

In der Regel werden die virtuellen Anteile unter ein
negatives Vesting gestellt, indem sie bei einem vor-
zeitigen Ausscheiden des Mitarbeiters je nachdem, ob
er sein Ausscheiden wihrend eines bestimmten Zeit-
raums (Vesting Periode) selbst zu vertreten hat (Good/
Bad-Leaver), ganz oder teilweise verfallen; das Aus-
scheiden stellt somit eine auflésende Bedingung der
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zugewandten Rechte aus virtuellen Anteilen dar. Wer-
den virtuelle Anteile im Nachhinein Mitarbeitern ge-
wihrt, die bereits langere Zeit zum Aufbau des Start-
ups beigetragen haben, kann auch ein Teil als |, pre-
vested™ und damit verdient behandelt werden. Im Fall
eines Exits vor Ablauf der Vesting Periode werden
jedoch meist alle virtuellen Anteile als gevestet ver-
einbart (Accelerated Vesting). Denkbar ist aber auch,
anstelle eines negativen Vesting Mitarbeitern die vir-
tuellen Anteile sukzessive — gef. auch gekoppelt an
die Erreichung bestimmter Leistungserfolge — aus-
zugeben.

b) Beispiel

Zur wirtschaftlichen Beteiligung des Mitarbeiters M an
der Software-GmbH beschlieBen die Altgesellschafter
A und B cin Phantom-Stock-Programm. Hierbei rdumt
die S-GmbH dem M unentgeltlich virtuelle Geschifts-
anteile ein, welche ein Recht des M auf Zahlung einer
Vergiitung im Falle eines Exits verkorpern. Eine Option
auf echte Geschiftsanteile steht dem M nicht zu. Die
Summe der dem M eingerdumten Phantom Stocks
wichst thm tber eine vertraglich bestimmte Laufzeit
(,,Vesting Periode™) monatlich an. Fiir den Fall, dass
mehr als 50 % aller Anteile der S-GmbH in einem ein-
heitlichen Vorgang von einem Erwerber gekauft oder
durch einen wirtschaftlich vergleichbaren Vorgang
iibertragen werden (Mehrheitswechsel) bzw. bei Liqui-
dation der Gesellschaft, erhdlt der M eine Exit-Ver-
giitung, die sich ua an der Hoéhe der ihm zustchenden
Phantom Stocks orientiert. Die Altgesellschafter verein-
baren mit der S-GmbH, dass sie diese von der Ver-
pflichtung zur Zahlung der Exit-Vergiitung an den M im
Innenverhaltnis freistellen.

Bei dieser Gestaltung wird jede gesellschaftsrechtliche
Beteiligung der Mitarbeiter vermieden und fallt von
vornherein der Zeitpunkt der Besteuerung mit dem der
Zahlung auf den FErlésanspruch zusammen. FEiner
Nachbildung der vierjahrigen Wartefrist von § 193 11
Nr. 4 AktG bedarf es richtigerweise auch bei borsen-
notierten Aktiengesellschaften entsprechend § 87 1 2
AktG nicht.

2. Steuerliche Behandlung

Jeder Zufluss bei Mitarbeitern aus Phantom Stock, sei
es wegen einer virtuellen Gewinnbeteiligung oder eines
virtuellen Erlésanteils im Exit-Zeitpunkt, fithrt bei dem
Mitarbeiter erst im Zeitpunkt des Zuflusses zur Lohn-
besteuerung gem. § 19 EStG. Da somit die Einrdumung
virtueller Beteiligungen als solches steuerrechtlich irre-
levant ist, bedarf es keiner Stundungsregelung wie fiir
die Zuwendung einer echten Beteiligung durch § 19a
EStG.

Diese Anspriiche sind auf Ebene der Gesellschaft nicht
als Verbindlichkeiten auszuweisen, da bei aufschiebend
bedingten Anspriichen hierfiir der Eintritt der letzten
Bedingung (Exit, Fortbestand des Anstellungsverhalt-
nisses) mafigeblich ist. Auch eine Riickstellung ist hier-
fiir als ungewisse Verbindlichkeit nicht zu bilden. Der
BFH (Urt. v. 15.3.2017, BeckRS 2017, 1190228 =
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GWR 2017, 349 [Weitnauer|) hat fir dic Frage der
Riickstellung bei zukunftsorientierten Leistungsanrei-
zen aus ecinem Aktienoptionsprogramm entschieden,
dass insoweit der Grad der Wahrscheinlichkeit fir das
durch einen Exit getricbene Entstehen einer Verbind-
lichkeit der Gesellschaft nicht so sehr entscheidend ist,
sondern vielmehr die Zukunftsbezogenheit einer ent-
sprechenden Vergiitung bzw. Abfindung. Fiir solche zu-
kunftsorientierten Leistungsanreize kann eine AG somit
Riickstellungen fiir Verbindlichkeiten aus ecinem Ak-
tienoptionsprogramm nicht bilden. Entsprechendes wird
man fir die virtuelle Nachbildung ecines Optionspro-
gramms oder auch echter Beteiligungen anzunchmen
haben.

Da auch Phantom Stock-Verecinbarungen typischerweise
eine Erfolgsmotivation fiir Fithrungspersonal in der Zu-
kunft bezwecken und Vergiitungsanspriiche dieser Mit-
arbeiter fiir den kiinftigen, ungewissen Fall eines Exit-
ereignisses begriinden, so als ob thnen echte Anteile
eingerdumt worden wiren, wird der Grundsatz, dass
eine Riickstellung bei einer solchen Zukunftsorientiert-
heit nicht moéglich ist, in gleicher Weise auf Phantom
Stock anzuwenden sein. Ist aber eine Riickstellung nicht
zu bilden, bedarf es auch keiner Freistellungsverpflich-
tung der Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft, um
cinen Ergebniseffekt auszugleichen. Anders verhielte es
sich nur, wenn der Phantom Stock auch Dividenden-
anspriiche virtuell abbilden wiirde. Diese Forderungen
belasten dann aber ohnehin das Ergebnis des Geschiifts-
jahres, in dem die Mitarbeiter ihre Phantom-Dividende
crhalten.

3. Freistellung der GmbH im Innenverhéltnis

Eine befreiende Schuldiibernahme nach § 415 | BGB
setzt einen Vertrag zwischen Altschuldner und Neu-
schuldner mit Genehmigung des Gldubigers voraus.
Alternativ kann auch ein Vertrag zwischen dem Glaubi-
ger und dem Neuschuldner dahingehend geschlossen
werden, dass der Ubernechmer an die Stelle des bisheri-
gen Schuldners tritt (§ 414 BGB). Mangels Genehmi-
gung des Mitarbeiters als Glaubiger liegt zivilrechtlich
zunichst eine Schuldmitibernahme 1Sd § 415 111 1
BGB durch die Altgesellschafter vor, die fiir die GmbH
noch keine schuldbefreiende Wirkung gegeniiber dem
Mitarbeiter hat.

Da fiir Anspriiche aus Phantom Stock bzw. Virtuellen
Anteilen im Fall ihrer Gewéhrung keine Riickstellung
zu bilden ist, hat dic Gesellschaft auch keine etwaigen
Freistellungsanspriiche gegen Gesellschafter zu aktivie-
ren, die im Innenverhiltnis die wirtschaftliche Last ei-
nes Phantom Stock-Programms iibernechmen, wie es
haufig in Seed-Phasen zu Lasten der Griinder im Ver-
héltnis zu Investoren vorgeschen wird, wenn es noch
der Incentivierung eines neuen Mitglieds des zu kom-
plettierenden Griinderteams bedarf. Forderungen sind
ohnehin nur dann zu aktivieren, wenn sic (unabhingig
von der rechtlichen Entstchung) wirtschaftlich in der
Vergangenheit verursacht und am Bilanzstichtag hinrei-
chend sicher sind. Bei einem erst in der Entstechung
begriffenen Anspruch ist mafigebend, ob sich die An-
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wartschaft geniigend konkretisiert. Diese Voraussetzung
1st bei einer Freistellungszusage, die sich auf eine auf-
schicbend bedingte Verbindlichkeit bezieht, zu vernei-
nen.

Im Hinblick auf den wertmindernden Charakter der
Phantom Stock-Verpflichtung der Gesellschaft im Exit-
Fall ist in der Freistellung durch bestimmte Gesellschaf-
ter eine verdeckte Einlage zu schen. Daher fiihrt die auf
einer solchen Freistellungsvercinbarung beruhende
Zahlung der Altgesellschafter auf Mitarbeiterforderun-
gen aus einem Phantom Stock Programm zu nachtréig-
lichen Anschaffungskosten 1Sd § 17 Ila EStG. Sollten
in einem Exit-Fall die verkaufenden Gesellschafter ge-
mah der Absprache mit dem Kéufer solche Forderungen
iibernehmen, sollte die Freistellung folglich ausdriick-
lich vereinbart werden.

4, AGB-rechtliche Grenzen

a) Verbraucherrecht

Bei der Vereinbarung virtueller Anteile im Anstel-
lungs-, Ergdnzungs- oder einem Beteiligungsvertrag
wird in der Regel auf Mustervertriage zuriickgegriffen,
die, sofern nicht individuell ausverhandelt, unter den
Priifungsmalstab der AGB-Kontrolle fallen. Die Be-
reichsausnahme nach § 310 IV 1 BGB liegt nicht vor,
denn darunter fallen nur Vertrage auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts, die mitgliedschafts- oder organisa-
tionsrechtlicher Natur sind; schuldrechtliche Vertrige,
wie die Gewdhrung virtueller Anteile, fallen nicht hie-
runter.

Die Sonderregelungen fiir Verbrauchervertrige in
§ 310 1l BGB sind bei der Gewdhrung virtueller An-
teile zu beachten, da die Mitarbeiter als Verbraucher
1Sv § 13 BGB cinzuordnen sind. Dies gilt selbst fiir
geschiftsfithrende Alleingesellschafter (so BGH Urt. v.
8.11.2005, NJW 2006, 431 = BeckRS 20035, 14904), da
die Stellung als Organmitglied keine gewerbliche oder
selbststiandige Tatigkeit begriindet (vgl. auch Griine-
berg/Ellenberger, 81. Aufl., § 13 BGB Rn. 3 mwN.; aA
Schniepp/Giesecke, NZG 2017, 128, 129). Dies bedeu-
tet insb., dass nach § 310 III Nr. 3 BGB iiber die all-
gemeine Inhaltskontrolle hinaus bei der Beurteilung der
unangemessenen Benachteiligung die den Vertrags-
schluss begleitenden Umstande zu beriicksichtigen sind.
Dies gilt nach § 310 IV 2 BGB bei Anwendung der
§§ 305 ff. BGB auch fiir die im Arbeitsrecht geltenden
Besonderheiten, soweit es sich um Arbeitsvertrage mit
Mitarbeitern, nicht aber um Dienstvertrage mit Ge-
schiftsfiihrern oder Vorstandsmitgliedern handelt. Im
Verhiltnis zu Mitarbeitern ist somit insbesondere auch
der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz zu
beachten. Unzulassig ist danach eine sachfremde
Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer, aber auch
eine sachfremde Gruppenbildung, die sich daran zu
orientieren hat, ob sich die betreffenden Arbeitnehmer
nach dem Zweck ihrer Leistung oder anderer Merkmale
in einer im Wesentlichen iibereinstimmenden Lage be-
finden (Kiittner, Personalbuch 2021, 28. Aufl., ,.Gleich-
behandlung™ Rn. 8f)).
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b} Inhaltskontrolle

Die Gewihrung virtueller Anteile ist Teil der arbeits-
vertraglichen Vergiitung und arbeitsrechtlich dem Ar-
beitsentgelt zuzuordnen, da dies dem Ausgleich der
anfangs noch nicht ausreichend vorhandenen finanziel-
len Mittel des Arbeitgebers, der Belohnung der Be-
tricbstreue und der zukinftigen Bindung des Arbeitneh-
mers an das Unternehmen dient. Diese Hauptleistungs-
pflicht der Entgeltzahlung muss im Sinne des Trans-
parenzgebots nach § 307 I 2 BGB so klar und
verstandlich formuliert sein, dass der Berechtigte weil3,
unter welchen Voraussetzungen und in welcher Hohe
sein Zahlungsanspruch besteht. Eine bestimmte Hoéhe
muss bei Vertragsschluss noch nicht genannt werden.
Es reicht die Bestimmbarkeit. Problematisch ist aber
die Ankniipfung des Zahlungsanspruchs an sogenannte
,weiche® Voraussetzungen wie die ,Steigerung der
Kundenzufriedenheit™.

Die Vereinbarung einer Verfallklausel regelt den Verlust
der gewihrten virtuellen Anteile unter bestimmten Vo-
raussetzungen, wie zum Beispiel die Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses vor Ablauf einer bestimmten Zeit-
spanne. Weder eine arbeitgeber- noch arbeitnehmersei-
tige Kiindigung fithrt zur Unangemessenheit der Ver-
fallklausel, wenn die Fristdauer den Mitarbeiter nicht
allzu lange an das Unternchmen bindet und damit seine
Berufsfreiheit nicht unangemessen eingeschrankt wird.
Der Begiinstigte virtueller Anteile ist weniger schutz-
wiirdig als der Inhaber echter Anteile, da der Begiins-
tigte durch den Verfall des Zahlungsanspruchs kein
dingliches oder korporationsrechtliches Mitglied-
schaftsrecht verliert. Die jeweilige Fristdauer ist einzel-
fallabhéngig zu bestimmen. Auch die Hohe der Fest-
vergiitung spielt dabei eine Rolle. Je hoher die Festver-
giitung, desto weniger ist der Mitarbeiter vom Zah-
lungsanspruch fiir seine virtuellen Anteile abhangig und
desto strengere Verfallklauseln sind gerechtfertigt. An-
ders als fiir echte Anteile ist bei einem Verfall virtueller
Anteile keine Abfindung zu leisten.

lll. Umstrukturierung von virtueller zu echter
Beteiligung?

Da die Ausgabe von Phantom Stock sowohl auf Ebe-
ne der Gesellschaft als auch auf Ebene der begiins-
tigten Mitarbeiter bilanziell und ertragsteuerlich neu-
tral ist, fithrt auch ein Verzicht auf die hieraus resul-
tierenden Forderungsanwartschaften, die sich erst im
Fall eines Exits (oder ggf., bei entsprechender Verein-
barung, auch emer kiinftigen Gewinnausschiittung)
realisiecren, zu keinen weiteren steuerlichen Folgen.
Die Wandlung virtueller in offenc Beteiligungen ist
daher dergestalt denkbar, dass Mitarbeiter auf die
thnen eingerdumten virtuellen Anteile im Gegenzug
fiir die Einrdumung einer offenen Beteiligung verzich-
ten. Dies wird aber nichts daran dndern, dass dann als
geldwerter Vorteil der eingerdumten Anteile ithr Wert
zu diesem Zeitpunkt der Wandlung anzusetzen sein
wird. Eine entsprechende Umstrukturierung virtueller
Beteiligungsmodelle wird daher nur dann in Betracht
kommen, wenn es seit Einraumung der virtuellen Be-
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teiligung noch zu keiner wesentlichen Wertsteigerung
gekommen ist.

In wirtschaftlicher Hinsicht ist zu bedenken, dass
Phantom Stock zwar mit dem Nachteil belastet ist,
dass ein Zufluss hieraus in diesem spéteren Zeitpunkt
des Zuflusses der Lohnbesteuerung unterliegt, dass an-
dererseits aber Phantom Stock unentgeltlich ausgege-
ben wird und auch nicht zwingend einen virtuellen
Ausgabepreis als Abzugsposten bei der Berechnung
der Exitvergiitung vorschen muss. Wird darauf ver-
zichtet, erhélt der Mitarbeiter also den vollen Wert
seiner virtuellen Beteiligung, ohne hierfir auch nur
virtuell etwas bezahlt zu haben, muss aber hierauf die
hohere Steuer entrichten. Dies kann im FEinzelfall fiir
ihn sogar wirtschaftlich attraktiver sein. Uberdies fiihrt
das Ausscheiden des Mitarbeiters nicht zu einem An-
spruch aus dem virtuellen Programm, da dieser exit-
abhéngig ist. Der Mitarbeiter behélt entweder einen
Teil seiner virtuellen Beteiligung (im Good Leaver-
Fall) bis zum Exit oder verliert dic Anspriiche ganz
(im Bad Leaver-Fall). Die Gesellschaft wird also nicht
mit einer Abfindung, wie etwa bei der Einrdumung
ciner offenen Beteiligung, belastet und der Mitarbeiter
nicht nach § 19a EStG im Zeitpunkt seines Ausschei-
dens lohnsteuerpflichtig.

IV. Fazit

1. Die unentgeltliche oder verbilligte Anteilsiibertra-
gung an Mitarbeiter fithrt grds. zu einer Lohnbesteue-
rung des geldwerten Vorteils im Ubertragungszeitpunkt,
da hiermit das wirtschaftliche Eigentum an der Betei-
ligung tibergeht. Hurdle-Shares sind im Hinblick auf
die andernfalls bestchenden Bewertungsunsicherheiten
und im Hinblick auf den hiermit verbundenen vertrag-
lichen Gestaltungsaufwand einer Gesellschafterverein-
barung allenfalls im Rahmen einer Finanzierungsrunde
als Beteiligungsinstrument denkbar.

2. Fir nach dem 30.6.2021 von KMUs und damit vor
allem Startups Mitarbeitern eingerdumte Vermogens-
beteiligungen insb. Aktien oder GmbH-Geschiéftsantei-
le, sicht § 19 a EStG jedoch einen Aufschub der Lohn-
besteuerung bis zu dem Zeitpunkt vor, zu dem die Ver-
mogensbeteiligung ganz oder teilweise tibertragen wird,
seit der Ubertragung 12 Jahre vergangen sind oder das
Dienstverhéltnis beendet wird. Damit wird die ,,.Dry
Income™-Besteuerung, also ohne dass ein Liquiditéts-
zufluss erfolgt, vermieden. Vorteil ist ferner, das nach-
gelagerte Zuflisse aus der eingerdumten Unternch-
mensbeteiligung, seien es Gewinnausschiittungen oder
Verauberungsgewinne, als FEinkiinfte aus Kapitalver-
mogen iSv § 20 EStG qualifizieren und, je nach Betei-
ligungshohe, mit dem Tarif der Abgeltungssteuer oder
nach dem Teileinkiinfteverfahren besteuert werden, also
nicht weiter der Lohnbesteuerung unterliegen. Fin ver-
giinstigter Steuersatz fiir Mitarbeiterbeteiligungen ist
nicht vorgesechen. Dennoch mag die Nachbesteuerung
den Emtritt einer neuen Schlisselkraft anstelle eines
ausscheidenden Griinders (Leaver) in dessen Gesell-
schafterstellung ermdglichen. Ohne im Rahmen einer
Anrufungsauskunft den Wert der eingerdumten Betei-
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ligung geklért zu haben, verbleibt aber cin steuerliches
Bewertungsrisiko.

3. Das Stundungsmodell des § 19 a EStG gilt auch fir
die nur mittelbare Einrdumung von Vermdégensbetei-
ligungen iiber Personengesellschaften, weshalb auch ei-
ne Biindelung solcher Mitarbeiterbeteiligungen etwa
iiber eine GbR oder auch KG moglich ist. Mitarbeiter
sind dann auf Ebene dieser Beteiligungsgesellschaften
einem Vesting zu unterwerfen. Scheiden sie als Gesell-
schafter der Beteiligungsgesellschaft, die vom Startup-
Unternehmen durch Einbringung der erforderlichen An-
teile gegrindet wiirde, ganz oder teilweise wichst ihre
Beteiligung dann wiederum dem Startup-Unternehmen
als Mitgesellschafter an.

4. Bei Phantom Stocks wird der Mitarbeiter von der
Gesellschaft im Fall eines , Exits™, also eines Unter-
nehmensverkaufs, so gestellt, als seien thm Anteile ein-
gerdumt worden. Es kommt beim Mitarbeiter zu einer
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Lohnbesteuerung nur im Zeitpunkt des Zuflusses.
§ 19a EStG kommt in diesen Fallen nicht zum Tragen.
Da es sich jeweils um zukiinftige Leistungsanreize han-
delt, ist eine Riickstellung bei der Gesellschaft fiir die
Verbindlichkeiten aus Stock Appreciation Rights oder
Phantom Stocks nicht zu bilden. Verpflichten sich die
Gesellschafter insoweit zur Freistellung der Gesell-
schaft, fithrt dies zu nachtraglichen Anschaffungskosten
im Sinne von § 17 Ila 3 EStG. Anders als dic Ver-
schonungsregelung des § 19 a EStG, die zu einer Lohn-
besteuerung bei Ausscheiden des Mitarbeiters fiihrt,
fithrt Phantom Stock beim Ausscheiden des Mitarbei-
ters nicht zu einer Belastung weder der Gesellschaft mit
einer Abfindung noch des Mitarbeiters mit Lohnsteuer.
Auch muss fiir Phantom Stock kein Ausgabepreis vor-
gesehen und auch keine Bewertung des Startups fest-
oder offengelegt werden. Als einfacheres und flexible-
res Beteiligungsinstrument diirfte daher der Phantom
Stock weiterhin das Mittel der Praxis bleiben. [ |



