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Vorschlag zu einer Verbesserung der Stock Option-Besteuerung in

Deutschland

Von Dr. Rolf Maximilian Leuner, Niirnberg*

Im Vergleich zur internationalen Praxis ist die deutsche Stock Op-
tion — Besteverung sehr fiskalisch orientiert. Dieser Zustand ist
trotz der aktuellen B&rsen-Baisse unbefriedigend, weil insbeson-
dere international agierende Konzerne auch und gerade heute
noch ihren wichfigen Mitarbeitern in hohem Umfang Stock Opti-
ons als variables Vergitungsinstrument zuteilen. Optionsgewinne
hieraus versteuern deutsche Mitarbeiter im Gegensatz zu ihren in-
ternationalen Kollegen ungemildert zum Spitzensteversatz. Ge-
staltungen wie Split Salaries oder gar Wegzug ins Ausland zum
Zwecke der Steverminimierung héufen sich daher. Will der deut-
sche Fiskus dem entgegenwirken, muss er rasch die Stock Option-
Besteuerung fiir Arbeitnehmer (inkl. Vorstandsmitglieder) novellie-

ren. Der nachfolgende Beitrag will hierzu einen Reformvorschlag ™

aufzeigen.

1. Problemstellung

Spitestens mit dem Beschluss der Wirtschaftsministerkon-
ferenz 1im Marz 2001 hat die deutsche Politik eingestanden,
dass die gegenwirtige steuerliche Praxis der Besteuerung von
Aktenoptionen in Deutschland (das ist die ungemilderte Be-
steuerung im Zeitpunkt der Ausiibung zum Tageskurs abziig-
lich Bezugspreis; sog. Endbesteuerung) ein Hemmunis fiir die
weitere Verbreitung dieses Instrumentes ist und insbesondere
im internationalen Vergleich zu unangemessen hohen Steuer-
belastungen flihrt. Dies benachteiligt Deutschland im Wertbe-
werb und schadet der Attraktivitit deutscher Unternehmen als
Arbeitgeber fur Fach- und Fithrungskrifte im In- und Aus-
land. Trotz dieser Kritik ist die Gesetzeslage hinsichtlich der
Besteuerung von Stock Options (im Folgenden kurz: SOP)?
bislang unverindert geblieben®.

Rechtsprechung und Finanzverwaltung haben die derzeit
bestehende Gesetzeslage durch ihre Urteile und Erlasse sogar
noch verschirft. Durch nicht veréffentlichte Verfligungen
konterkarierte die Finanzverwaltung die Besteuerung des Op-
tionswerts der SOP zum Zeitpunkt der Optionsausgabe
(Anfangsversteuerung)®. Verbunden mit den Jiingsten Ent-

*  Dr. Rolf Maximilian Leuner, Wirtschaftspriifer/Steuerberater, ist Partner
und Geschiftsfiihrer bei B.gdl & Partner in Niirnberg.

1 Vgl Beschl. Wirtschafisminister der Linder am 1./2, 3. 2001 in Mainz
Anl. 2 zu Pkt. 13 der Tagesordnung, Ziff. 2; BT-Drs. 14/5318: Antrag
wSteverliche Rahmenbedingungen fiir die Gewihrung von Aktienoptionen
an Mitarbeiter (Stock Options) verbessern®™.

2 SOP sind Bezugsrechte (aber keine -pflichten) auf Aktien, die von einer
AG insb. an Vorstinde und Arbeitneh gegeben werden. Diese sind be-
rechtigt, innerhalb der Ausiibungsfrist eine bestimmte Anzahl von Akten zu
ecinem meist im Voraus festgelegten Preis zu erwerben, Voraussetzung fiir die
Optionsausiibung ist ferner nach deutschem Recht u. a. das Erreichen eines
Erfolgsziels (§ 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG) als auch der Ablauf der gesetzlichen
Wartefrist von zwei Jahren. Hinzu kommen kénnen fakultative Regeln z. B.
zum vesting.

3 Ein Antrag auf Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingungen
wurde jedoch von diversen Abgeordneten und der Frakuon der CDU/CSU
gestelle: Vgl. BT-Dirs. 14/5318 v 13. 2. 2001,

4 Vgl Bayer. Staatsmin. der Finanzen v. 11. 9. 2000, 34-S 2347-8/37 36
295.

scheidungen des BFH, wonach jedenfalls bei nicht handelba-
ren SOP der Zufluss und damit die steuerliche Erfassung des
geldwerten Vorteils erst im Zeitpunkt der Ausiibung der Op-
tion (Endversteuerung) erfolgt, sind damit Kurssteigerungen
wihrend der Optionsfrist in Deutschland stets zu versteuern®,
Fiir handelbare SOP vermied der BFH bewusst Aussagen zum
Zuflusszeitpunkt und zur Bemessungsgrundlage und beliel3 es
allein bei dem obiter dictum, fiir diese Optionstypen wiire ein
anderer Zuflusszeitpunkt denkbar®. All dies zusammen verhin-
dert damit fiir die Praxis bewusst ein mogliches Wahlrecht hin-
sichtlich des Besteuerungszeitpunktes von SOP. Uberdies ste-
hen beim BFH noch Entscheidungen insbesondere zum Be-
steuerungszeitpunkt und zur Bemessungsgrundlage von Wan-
delschuldverschreibungen/-genussrechten aus’.

Damit verglichen privilegieren Steuergesetze anderer Staa-
ten, insbesondere der USA und Frankreich, die Gewihrung
von SOP seit lingerem. Sie ermoglichen eine ermiBigte Be-
steuerung zum Zeitpunke des Verkaufs der aus SOP erlangten
Aktien®.

Will Deutschland im internationalen Wettbewerb um ex-
zellente Fithrungskrifte auch kiinftig noch bestehen, so muss
der gegenwirtige gesetzesbedingte Missstand rasch beseitigt
werden. Die derzeitige Baisse an den Bérsen schafft nur einen
zeitlichen Aufschub, der dazu genutzt werden sollte, ein wett-
bewerbsfihiges Konzept umzusetzen, Einen Losungsansatz fiir
cine Gesetzesregelung in Sachen SOP-Besteuerung will das
nachfolgende Konzept aufzeigen.

2. Gestaltungsvorschlag zur Begiinstigung von Stock
Option-Modellen de lege ferenda
2.1 Konzeptidee und Negativabgrenzung

Die neue deutsche SOP-Regelung sollte zu allererst aus
betriebswirtschaftlichen Erwigungen kein Anfangsversteue-
rungsmodell sein. Spitestens die Borsen-Baisse der Jahre 2001
und 2002 hat den gravierenden Nachteil der Anfangsbesteue-
rungsmodelle? aufgezeigt, der schon friih in der Literatur dar-
gestellt wurde': Anfangsbesteuerte Optionen sind nur sinn-
voll, wenn im Ausiibungszeitpunkt der Akdenkurs iiber den

5 Vgl BFH v. 24. 1. 2001, I R 110/98, DSeR. 2001, 931; v. 24, 1. 2001,
I R 119/98, DStR 2001, 934; v. 20, 6. 2001, I R 105/99, BFH/NV 2001,
1185,

6 Vgl BFH v. 23. 7. 1999, VI B 116/99, BStBI 11 1999, 684, DStR 1999,
1524,

7 Vgl FG Miinchen v. 24, 6. 1999, 10 K 3851/94 Rev. eingelegt BFH v.
22.2.2000, VIR 124/99, DStR 2000, 576; sowie rkr.: FG Miinchen v
23, 10,2001, 9V 2545/01, DATEV, LexInform Nr. 0573410; FG Diisseldorf
v. 11. 4. 2001, 3 V 6028/00, DATEV, LexInform Nr. 0572093,

8 Vgl Leuner/Radschinsky, Finanz Betrieb (FB) 2001, 363 m, w. N,; zu
Frankreich vgl. UNICE, SOP in the EU Tax obstacles to cross-border mobi-
lity of employees in Single Markets v. 27, 5. 2002, 5. 22,

9 Vgl z. B. Teilansatz der TELES-Initiative; Pressemitteilung: Verbesse-
rung der steverlichen Ral bedingungen fiir Mitarbeiter-Optionen (stock
options) v. 8. 8. 2000, Berlin, http://www.teles.de/holding/ger/presse/
00_08_14/¢c_news_d_01_hunl

10 Vgl. Leuner/ Dierichs, Mitarbeiterbeteiligung im Rahmen der Neuemis-
sion und SOP, in: Rodl/Zinser (Hrsg.), Going Public, 2. Aufl. 2000,
S. 207 ff.
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Bezugspreis des Ausgabezeitpunkts gestiegen ist. Bei anfangs-
versteuerten Optionen zahlt der Optionir bereits bei Options-
gewihrung eine meist ermafigte Steuer, obwohl er die Option
noch nicht ausgetibt hat und daher noch nicht wissen kann,
geschweige denn weil, ob er sie jemals ausiiben und damit
iiberhaupt einen wirtschaftlichen Vorteil erzielen wird. Fallen
beispielsweise die Kurse bis zum Ausiibungszeitpunke und er-
reicht der Aktenkurs den Bezugspreis nicht oder gerade, so
wird der Optionsberechtigte seine Optionen nicht ausiiben. Er
hat damit keinen wirtschaftlichen Vorteil aus den SOP erzielt,
hat jedoch dennoch —und damit grundlos — darauf eine Steuer
bezahlt und erhilt sie auch nicht mehr zuriickerstattet. Es re-
sultiert eine endgiiltige Einkommens- wie LiquidititseinbuBe.
Beispiele hierfiir am Neuen Markt haben belegt, dass dieses
Szenario durchaus real sein kann''. Lediglich wenn die Kurse
bis zum Ausiibungszeitpunkt steigen und den Bezugspreis der
Aktienoption iiberschreiten, ist dieses Verfahren vorteilhaft,
weil der Optionsberechtigte dann den wirtschaftlichen Vorteil
des Ausiibungsgewinns nicht mehr mit dem Fiskus teilen muss.
- Die Kurssteigerungen nach der Einrdumung des Optionsrechts
stellten keinen steuerpflichtigen Arbeitslohn dar, da sie im Pri-
vatvermogen des Begiinstigten entstehen. Als Folge wiirde le-
diglich der Wert bei Einriumung der Option lohnversteuert
werden. Nur wenn der Begiinstigte die Option selbst oder die
aus der Option erworbenen Aktien verkauft und dadurch ei-
nen steuerpflichtigen Tatbestand i. S. der §§ 17, § 23 1. V.m.
§ 22 Nr. 2 EStG auslost, wiirden de lage lata eingetretene
Wertsteigerungen noch steuerlich erfasst'2.

Nachteilig wiren anfangsversteuerte handelbare SOP als
steuergesetzliche Lésung de lege ferenda iiberdies auch im in-
ternationalen Kontext. Wiirde die deutsche Besteuerung de
lege ferenda Begiinstigungen fiir SOP an das Kriterium der
Handelbarkeit kniipfen, so wiren die steuerlichen Regelungen
in Deutschland verglichen mit dem Ausland, insbesondere mit
den USA und Frankreich, nicht mehr kompatibel. So greifen
die US-amerikanischen Steuervergiinstigungen nur, wenn
nichthandelbare Optionen gewihrt werden'. In den USA for-
dert der Internal Revenue Code (IRC) bei SOP eine Nichtii-
bertragbarkeit innerhalb der ersten zwei Jahre seit Ausgabe der
Option; andernfalls erfolgt keine steuerliche Beglinstigung'.

Wiirde daher der Gesetzgeber die Handelbarkeit als steuer-
liches Tatbestandsmerkmal der deutschen SOP-Besteuerung
festschreiben', so nihme er den Unternchmen Deutschlands
die Moglichkeit, auf deutscher und amerikanischer Seite
gleichzeitig Steuerbegiinstigungen zu erlangen. Die dadurch
in Deutschland erméglichte zeitliche Vorverlagerung des Be-
steuerungszeitraums, die ohnehin nur unter Umstinden (siche
oben Anfangsbesteuerung) eine geringere Steuerbemessungs-
grundlage zur Folge hitte, diirfte diesen Nachteil nicht wirk-
lich aufwiegen konnen. Das US-amerikanische Steuerrecht
und seine Vergiinstigungen wiren in Deutschland folglich nur
mit nicht handelbaren Optionen vereinbar'®.

11 Vgl. Handelsblact v. 13. 11. 2000, S. 2: ,Wenn Triume platzen®.

12 Diese Meinung vertrat in den spiten 90er Jahren auch z. T. die Finanz-
verwaltung, Vgl. z. B. Haas/ Potschan, DB 1998, 2138, 2139, Diese Ansicht
hat die Finanzverwaltung mittlerweile revidiert. Vgl. Haas/ Pitschan, DStR
2000, 2018; vgl. Bayer. Staatsmin, d. Finanzen v. 11. 9, 2000, 34-5 2347-8/
37 36 295. -

13 Vgl. Leuner/ Radschinsky, FB 2001, 363,

14 IRCSec, 422(a) 1, () 2 A; Reg. § 1.421-8 (b) 1.

15 Dies schligt u. a. der BDI vor. Vgl. BDI, Pressemitteilung v. 11. 9. 2000,
122/00.

Dem folgend sieht der nachfolgende Vorschlag zur Ergin-
zung des EStG — angelehnt an die Vorschriften des [RC zur
Besteuerung von incentive stock options (ISO) — eine steuer-
freie Freimenge beim Verkauf optionsgeborener Aktien vor.
Eine Besteuerung von SOP im Zeitpunkt der Gewihrung und
Ausiibung soll daher ginzlich unterbleiben. Dies macht bereits
deshalb Sinn, da in diesen beiden Zeitpunkten der Optionir
iiber keine Liquiditit zur Steuerzahlung aus den SOP verfiigt"".

Im Ubrigen werden so die deutschen Steuervorschriften
den derzeit international geltenden angeniihert und damit
weitgehend kompatibel gemacht. Dies gilt neben den USA vor
allem bezogen auf die Regelungen in Frankreich, Niederlande
und in GroBbritannien. Damit wird auch méglichen Proble-
men im Hinblick auf die Vereinbarkeit des neuen Ansatzes mit
dem internationalen Steuerrecht — insbesondere dem DBA-
Recht — weitestgehend vorgebeugt.

Dies gilt selbst dann, wenn der Mitarbeiter bei Veriufe-
rung der optionsgeborenen Aktien nicht mehr in Deutschland
Arbeitnehmer sein sollte. Natiirlich hitte sich Deutschland
auch dann mit anderen Staaten auseinanderzusetzen, die nach
ihrem Steuerrecht und DBA VeriuBerungsgewinne annehmen
und auch besteuern. Es wire hier unter Umstianden gar iiber
einen Entstrickungstatbestand bei Wegzug nachzudenken,
Dennoch sollte im Hinblick darauf, dass bereits einige Staaten
wie die USA und Frankreich eine VeriuBerungsgewinnbe-
stenerung fiir bestimmte SOP vorsehen, dieser Vorschlag zu
weniger Doppel- und Keinmalbesteuerung fiihren, und statt
das internationale Steuerrecht zu verkomplizieren zur Verein-
heitlichung beitragen.

Durch die vorgeschlagene Gesetzeserginzung ist es nicht
nur moglich, den Besteuerungszeitpunkt in Deutschland zu
verschieben (Ziel der Anfangsversteuerungsmodelle), sondern
noch effektiver und zielgenauer eine Steuerbefreiung fiir be-
stimmte (siche unten) begiinstigte Personengruppen herbeizu-
fithren. Das wirtschaftliche Risiko der Anfangsbesteuerung
— Steuerzahllast bei Gewihrung der Option ohne Gewiss—
heit auf wirtschaftlichen Nutzen bei Ausiibung der Option —
muss nicht mehr eingegangen werden. Auf Grund einer
Steuerbefreiungsregelung st es moglich (anders als bei den
Halbein-kiinftevarianten'”, die man nur in Ginze akzeptieren
oder ablehnen kann), die Héhe des Freibetrags dem Gesetzge-
ber vorzubehalten und so eine konsensfihige und staatshaus-
haltsakzeptable Losung zu ermdoglichen. '

Voraussetzung fiir die Steuerbegiinstigung von SOP in
Deutschland sollen die nachfolgend genannten Primissen sein.
Sind diese erfiillt, sollen SOP und die Einkiinfte hieraus zwar
weiterhin Einkiinfte aus nichuselbststindiger Arbeit sein. Je-
doch sollen sie bei Gewihrung als auch bei Optionsausiibung
vollstindig und bei Aktienverkauf der optionsgeborenen Ak-
tien bis zu einem bestimmten Betrag steuerbefreit werden.

16 Vgl Leuner/ Radschinsky, FB 2001, 363,

17 Gl A. AGP/Microsoft/VW, Pressemitteilung , Besteuerung v. SOP" v
05/2000, http://www.agpev.de/aktuell/Besteuerung.htm, mit dem gewich-
tigen Argument, dass die Optionsberechtigten ihre Steuerschuld meist nur
iiber einen Teilverkauf ihrer Aktien begleichen kénnen.

18 Vgl Leuner/ Radschinsky, FB 2001, 363 m. w. N. sowie UNICE, SOP in
the EU Tax obstacles to cross-border mobility of employees in Single Markets
v. 27.5.2002, S. 22.

19 Vgl Fn. 9, 15 sowie Arbeiskreis AGP/Microsoft/VW, Fo. 17: Als Be-
messungsgrundlage unterwerfen diese Modelle die Hilfte der VeriuBerungs-
gewinne aus den optionsgeborenen Aktien als Einkiinfte aus Kapitalvermd-
gen der Steuer.
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Eine Versteuerung erfolgt also erst nachgelagert bei Aktienver-

kauf, wenn der Optionsberechtigte tatsichlich auch einen Li-

quidititszufluss erzielt hat. Steuersystematisch soll dies durch

eine Qualifikation als nachtriglichen Arbeitslohn gemil3 § 24

EStG geschehen (siche hierzu unten). Damit beachtet der Vor-

schlag die steuerliche Systematik der Einkunftsarten und fiigt

sich harmonisch in das EStG ein. Die Tatbestandsmerkmale
der SOP-Steuerbefreiung samt der nachgelagerten SOP-Be-
steuerung de lege ferenda sind im Einzelnen:

«  Arbeitnehmer- bezichungsweise Vorstandseigenschaft der
Optionsberechtigten; Notwendigkeit der Teilnahme simt-
licher Arbeitnehmer (vgl. Punkt 3.2);

+  bestimmter Mindestbezugspreis des Plans (vgl. Punkt 3.3);

+ Einschrinkungen bei der Ubertragbarkeit (vgl. Punkt 3.4).

Dagegen soll die Laufzeit kein Tatbestandsmerkmal sein. Auch

soll es keinen Lohnsteuerabzug im Rahmen der SOP-Besteue-

rung geben. Die Begriindung hierfiir ergibt sich aus Punkt 3.6

bzw. 3.7.

Die vorgenannten Voraussetzungen und ihre Griinde wer-
den nachfolgend erértert. Zuvor sollen jedoch die Rechtsfo]-
gen bei Einhaltung dieser Voraussetzungen dargestellt werden.

2.2 Rechtsfolgen

Als Rechtsfolge soll wie in den USA die Optionsgewih-
rung sowie die Optionsausiibung ginzlich steuerfrei sein.
Auch der Verkauf der arbeitnehmeroptionsgeborenen Aktien
soll bis zu einem noch zu bestimmenden Wert (Freimenge)
(hier vorgeschlagen wird ein Aktienwert von 50 000 €% bezo-
gen auf den gemeinen Wert der Aktien am Ausgabetag) steuer-
frei bleiben. Nur der VeriuBlerungsgewinn aus dem die Frei-
menge tibersteigenden Betrag wird versteuert. Die vorgeschla-
gene Freimenge hat daher die Wirkung eines , intelligenten*
Freibetrags.

Hinsichtlich der H6he der vorgeschlagenen Freimenge sei
der Gesetzgeber aufgefordert, unter Beriicksichtigung der
deutschen Haushaltslage eine GroBenordnung festzulegen, die
mit den iibrigen Freibetrigen der §§ 16, 17, 34 EStG korre-
liert. Eine derartige Feinsteuerung lassen andere Modelle (insb.
die Halbeinkiinfte-Varianten)®' dagegen nicht zu.

Im Endeffekt werden erst die Gewinne aus dem Verkauf
der optionsgeborenen Aktien, die die Freimenge iibersteigen,
zum Zeitpunke ihres Verkaufs entsprechend der tariflichen
Einkommensteuer voll besteuert. Die SOP sollen also erst bei
Verkauf der aus der Optionsausiibung ,,geborenen* Aktien be-
steuert werden. Das heiBt, die SOP-Aktien werden de lege fe-
renda folglich , steuerverstrickt™. Die Situation ist vergleichbar
mit an Kapitalgesellschaften beteiligten Gesellschaftern, die
ihre Anteile durch Einbringung, zum Beispiel eines Einzelun-
ternehmens, erhalten haben (§§ 20, 21 UmwStG). Anders als
bei einbringungsgeborenen Aktien, die zu gewerblichen Ein-
kiinften gemil §§ 16, 34 EStG fiihren, soll hier aber weiterhin
eine Versteuerung als nachtrigliche Einkiinfte aus nichtselbst-
stindiger Arbeit gemilB §§ 24, 19 EStG erfolgen.

Der vorgetragene Ansatz benotigt daher keine Umgqualifi-
zierung von Arbeitnehmereinkiinften in solche nach § 20
EStG. Vielmehr werden VeriuBerungsgewinne und potenzi-
elle Aktiendividenden durch den hier vorgetragenen Ansatz in
Arbeitnehmereinkiinfie umqualifiziert. Diese Umqualifizie-

20 Vgl dhnlich IRC Sec. 422 (d), dort bleiben Aktien im Wert von
100 000 $ bezogen auf den Ausgabebetrag steuerfrei.
21 Vgl. zu den Modellen die Fn. 9, 15 u. 19,

rung ist jedoch systemkonform: Zunichst lasst § 20 Abs. 3
EStG explizit die Umwandlung von Kapitaleinkiinften in an-
dere Einkunftsarten zu. Ferner hatte der BFH frither schon
Vermietungseinkiinfte in nichtselbststindige Einkiinfte um-
qualifiziert, weil Einnahmen aus der Zuwendung eines Woh-
nungs-NieBbrauchs allein auf Grund eines bestehenden Ar-
beitsverhiltnisses dem Arbeitnehmer als Steuerpflichtigen zu-
gewandt wurden®,

Auch bei den SOF verhalt es sich nicht anders. Der Opti-
onsberechtigte hitte ohne sein Arbeitsverhilmis die SOP nie
erlangt. Eine Umaqualifizierung der SOP-geborenen Aktiener-
trige in Arbeitnchmereinkiinfte ist daher systematisch sogar
zwingend geboten. Auch die Finanzverwaltung praktziert
eine solche Umgqualifizierung bereits heute in einem ihnlich
gelagerten Fall: Weil sie Arbeitnehmer-Wandelschuldver-
schreibungen nicht bei Ausgabe, sondern erst spiter besteuert,
muss sie folgerichtig die vor der Besteuerung zuflieBenden
Vergiitungen daraus als Arbeitslohn ansehen®.

Durch die Ankniipfung an die §§ 24 und 19 EStG kénnen
nach dem hier dargestellten Vorschlag auch mittlerweile ausge-
schiedene Arbeitnehmer relativ unkompliziert mit ihren SOP
einkommensteuerlich erfasst (nachversteuert) werden.

Die vorgeschlagene Umqualifizierung und nachgelagerte
Versteuerung der SOP-Einkiinfte verstofBt auch nicht gegen
das Gleichbehandlungsgebot und das Leistungsfahigkeitsprin-
zip. So versteuern SOP-Empfinger ihre optionsgeborenen
Akunen zu anderen Zeitpunkten und zu anderen Bemessungs-
grundlagen als es bei klassischen Belegschaftsaktien gemil3
§ 19a EStG der Fall ist. Damit wird der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit Rechnung getragen. Uberdies kann der op-
tionsberechtigte Steuerpflichtige etwaige Nachteile aus der
nachgelagerten SOP-Besteuerung bei dem hier vorgeschlage-
nen Modell dadurch ausgleichen, indem er Ausiibung und
Verkauf der Aktien verkniipft, indem er sofort ausiibt und ver-
kauft, oder aber die Ausiibung und den Verkauf zeitlich verla-
gert. Bei zeitlicher Nachverlagerung der Besteuerung ist es da-
her nur konsequent, dass dann entsprechend der Leistungsfi-
higkeit nicht nur der Ausiibungsgewinn, sondern der gesamte
spitere VeriuBerungsgewinn der Besteuerung unterworfen
wird. Im Ubrigen hatte schon der BFH im Jahre 1986* bereits
bemerkt und akzeptiert, dass der Gesetzgeber vor Einfithrung
des § 19a EStG frither offensichtlich in Kauf nahm, dass Ar-
beitnehmer von Aktiengesellschaften besser behandelt wurden
als solche von Unternehmen anderer Rechtsformen. In Ver-
bindung mit den Méglichkeiten des Umwandlungs- und Um-
wandlungssteuergesetzes ist diese Aussage auch fiir den Vor-
schlag de lege ferenda tragfihig.

Auch die hier vorgeschlagene nachgelagerte Besteuerung
ist gesetzeskonform trotz des tatsichlich fritheren Sachlohnzu-
flusses. SchlieBlich hat der Gesetzgeber dies auch schon bei der
Rentenbesteuerung in den §§ 10a, 79 ff. EStG praktiziert.

Die Rechtsfolge auf Seite der Aktiengesellschaft regelt das
hier vorgetragene Konzept bewusst nicht. Schliefilich ergibt
sich der Zufluss beim Optionsberechtigten aus § 11 EStG,
wiihrend sich der Betriebsausgabenabzug fiir die AG hiervon
unabhingig nach § 4 Abs. 1 und §5 Abs. 1 EStG richtet.
Uberdies sei betont, dass auf Grund der derzeitigen Rechtslage

22 Vgl BFH w. 26. 5. 1993, VI R 118/92, BStBI I1 1993, 686, DStR 1993,
1251.

23 OFD Niirnbergv. 11. 9. 2000, § 2386 — 67/5t23,

24 BFHv. 21. 2. 1986, VI R 9/80, BFHE 146, 253, BStBI IT 1968, 768.
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im Handelsrecht und der MaBgeblichkeit der Handelsbilanz
fiir die Steuerbilanz der Betriebsausgabenabzug fiir Aktienge-
sellschaften bei Ausgabe von Aktienoptionen insbesondere bei
bedingtem Kapital ohnehin ungeklirt ist®,

2.3 Formulierungsvorschlag zur Ergéinzung des EStG

Im Gesetz konnte die unter § 3 EStG de lege ferenda ein-
zufiigende Passage wie folgr formuliert werden:

«Steuerfrei sind die Gew#hrung und die Auslibung von Aktien-
optionen, die eine Aktiengesellschaft an ihre Arbeitnehmer i. S.
des § 1 Abs. 2 LStDV gewahrt. Die Steuerfreiheit setzt voraus,
dass zumindest samtliche Arbeiter und Angestelite berechtigt
sind, Optionen zu erhalten, die Optionen nicht handelbar sind und
der Ausiibungspreis den gemeinen Wert der Aktie bei Gewéhrung
der Option zumindest erreicht. Die aus der Ausiibung dieser Opti-
onen entstandenen Aktien (optionsgeborene Aktien) gelten im
Zeitpunkt ihrer VerduBerung als zugeflossen. Ein VerduBerungsi-
berschuss ist nur fir den Teil der optionsgeborenen Aktien und al-
lein als nachtrégliche Einkiinfte aus § 24i. V. m. § 19 EStG zu er-
fassen, deren Aktienwert in Summe 50 000 € bezogen auf den
gemeinen Wert der Aktien am Ausgabetag der Aktienoption tiber-
steigt. Die §§ 38 EStG ff. gelten nicht.”

3. Erlduterung der Begriffe bzw. Tatbestandsmerkmale
3.1 VeréuBerungsisberschuss

Unter VeriuBerungsiiberschuss optionsgeborener Aktien
1st die Differenz aus Bezugspreis und Aktienverkaufskurs mul-
tpliziert mit der in einem Veranlagungszeitraum verkauften
Aktienstiickzahl aus SOP zu verstehen. Nicht darunter zu fas-
sen ist die Differenz zwischen dem Aktienkurs bei Optionsaus-
tibung und dem Bezugspreis (bezichungsweise strike price). Bei
dieser Definition wiirden sich bei einem time lag zwischen
Aktenerwerb durch Optionsausiibung und Aktienverkauf so-
wohl Steuerersparnisse als auch Steuernachreile ergeben®.
Beides ist entweder aus Sicht des Optionirs oder aus Sicht des
Fiskus nicht zielfiihrend, weil Steuerzahllast und realer Opri-
onsgewinn dann nicht mehr korrelieren.

Der Begrift |, VeriuBlerungsiiberschuss” wurde bewusst
auch deshalb gewihlt, um eine trennscharfe Abgrenzung zu
§ 17 EStG herbeizufiihren. Denn wird einem Mitarbeiter 1 %
oder mehr des Grundkapitals in Aktienoptionen gewihrt,
konnte ein Konflikt zwischen § 19 EStG und § 17 EStG resul-
teren. Um dies von vornherein zu vermeiden, wurde im hier
vorgetragenen Vorschlag anders als in § 23 EStG ausdriicklich
die Besteuerung der SOP-Gewinne gemil §§ 19, 24 EStG
festgeschrieben. Folglich sollte der Vorrang der Besteuerung
nach § 19 i. V. m. § 24 EStG vor § 17 EStG klar geregelt sein.
Dass eine Umqualifizierung der SOP-Einkiinfte in andere
Einkiinfte als unselbststindige auch betriebswirtschaftlich wi-
dersinnig ist, wurde vorstehend bereits belegt.

3.2 Arbeitnehmer- bzw. Vorstandseigenschaft - Notwendig-
keit der Teilnahme s@mtlicher Arbeitnehmer

(1) Regelungsvorschlag
Steuerbegiinstigte Aktienoptionen (SAO) sollten nur sol-
che sein, die im Wesentlichen allen Arbeitnehmern nach § 1

25 Vgl. Entwurf des DRSC v. 15. 7. 2001, heep://www.standardserter.de/
drse/doc/11.heml
26 Vgl Handelsblare v. 13. 11, 2000, S. 2 ,,Wenn Triume platzen™.

Abs. 2 LStDV 1m Zusammenhang mit deren Beschiftigungs-

verhiltnis gewahrt werden®. Dies sollten die Arbeitnehmer

gemaB § 1 Abs. 2 LStDV der folgenden Unternehmen sein:
Angestellte, Geschiftsfithrer, Vorstinde des Unterneh-
mens, welches die Option gewihrt;

+  Angestellte, Geschiftsfithrer, Vorstinde eines Mutter- oder
Tochterunternehmens des Unternehmens, welches die
Option gewihrt;

» Angestellte, Geschiiftsfiihrer, Vorstinde eines Unternch-
mens, welches die Optionen im Rahmen eines Unterneh-
menskaufs iibernimmt sowie Arbeitnehmer des Mutter-
oder Tochterunternehmens eines solchen Unternehmens.

Eine Option, die anderen als den oben genannten Optionsbe-

rechtigten gcwahrt wird, sollte steuerlich nicht als SAO behan-

delt werden®,

(2) Begriindung

Die Arbeitnehmereigenschaft gemifl § 1 Abs. 2 LStDV ist
deshalb ein unverzichtbares Tatbestandsmerkmal, weil so die
Kapitalmarktoptionen (z. B. an der Deutschen Termin-Bérse),
die jedem Investor unabhingig von seiner Beziehung zum Un-
ternchmen offen stehen, von den mitarbeiterspezifischen SOP
fiir Dienste am Unternehmen durch Einsatz der Arbeitskraft
systematisch korrekt abgegrenzt werden kénnen.

Auch Arbeitnehmer der Muttergesellschaft sollten SOP
von Tochtergesellschaften steuervergiinstigt erhalten konnen,
weil auch ein Aktienkauf seitens der Muttergesellschaft mit an-
schlieBender Ausgabe der Aktien an ihre Belegschaft betriebs-
wirtschaftlich sinnvoll sein kann. Insbesondere fiir nicht bor-
sennotierte mittelstindische Muttergesellschaften diirfte dies
interessant sein. Diese konnen mit Aktien borsennotierter
Tochter ihre eigene Belegschaft motivieren, ohne selbst an die
Birse gehen zu miissen und ohne Gefahr laufen zu miissen,
wertvolle Mitarbeiter durch andere borsennotierte Unterneh-
men nur deshalb abgeworben zu bekommen, weil diese SOP
begeben konnen.

Eine Teilnahme simtlicher Arbeitnehmer an den Akten-
optionen als Voraussetzung fiir eine steuerliche Privilegierung
macht bereits aus rein 6konomischen Griinden Sinn. So wurde
erst unlingst belegt, dass Betriebe mit Mitarbeiterbeteiligung
in aller Regel produkdiver als Betriebe ohne eine solche Betei-

ligung sind®.
3.3 Bestimmter Mindestbezugspreis des Plans

(1) Regelungsvorschlag

Der Bezugspreis (Ausiibungspreis) der SAO darf nicht
niedriger sein als der Marktwert der jeweiligen Basis-Aktie
zum Zeitpunke der Optionsgewihrung®.

(2) Begriindung

Mit diesem zwingenden Tatbestandsmerkmal wird sicher-
gestellt, dass seitens der Optionsberechtigten jedenfalls steuer-
rechtlich kein Vorteil daraus gezogen werden kann, dass die

27 Wie lange der Arbeitnehmerstatus bestehen muss, um die Steuerbegiins-
tigung bei SOP zu erlangen oder zu erhalten, mag der Gesetzgeber analog zu
IR.C Sec. 422 (a) 2, (c) 6; Reg. § 1 4‘-‘1 -2 (a} 3,72, 1 V m. Sec. 3401 (c)
- Stichwort Billigkeit, Kiindig d
28 Zur potenziellen SOP- Bestcucnmg von Aufsichtsriten und Berater
durch den BFH vgl. BFH v. 1. 2. 2001, IV R 57/99, DStR 2001, 1022.

29 Vgl IAB-Kurzbericht, Ausgabe Nr. 9 v. 30. 5. 2002.

30 Vgl analog IRC Sec. 422 (b) 4.
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optionsbegebende Gesellschaft die Bezugspreise zu giinstig
festsetzt und damit ihre Mitarbeiter zu Lasten der Alt-Gesell-
schafter bevorzugt. Im Hinblick auf die Bestimmung des
Markewertes der Basis-Aktie sollte auf die Rechtsprechung zu
§ 19a AktG und § 11 BewG zuriickgegriffen werden,

3.4 Einschréinkungen der Ubertragbarkeit

(1) Regelungsvorschlag

Die SAO-Vereinbarung sollte ausdriicklich enthalten, dass
die SAO nicht handelbar und nicht durch den Optionsinhaber
iibertragbar ist. Dies sollte in die Gesetzesfassung fiir die SOP-
Befreiung de lege ferenda aufgenommen werden.

Eine Ausnahme sollte es jedoch fiir Erbfille entsprechend
dem BFH-Urteil vom 20. 6. 2001 geben. Die Ausiibung der
SAO durch die Erben des SAO-Inhabers sollte steuerunschid-
lich gestattet werden. Das heillt umgekehrt, dass die Option zu
Lebzeiten des Optionsinhabers regelmiBig von keiner anderen
Person als ihm selbst steuerbegiinstigt ausgeiibt werden kann.

VeriuBert, tauscht, schenkt etc. ein Arbeitnehmer seine
SAQ dennoch vor Ausiibung oder hat er auf Grund der Opti-
onsvereinbarung auch nur das Recht hierzu, so sollten alle
seine Optionen der reguliren Besteuerung unterliegen, ohne
dass eine steuerfreie Freimenge gewihrt wird. Der Besteue-
rungszeitpunkt wire zudem, ohne dass man dies gesetzlich fi-
xieren miisste, auf Grund der derzeitigen BFH-Rechtspre-
chung die Optionsausiibung™.

(2) Begriindung

Betriebswirtschaftlich sinnvoll konstruierte SOP sind nicht
iibertragbar und nicht handelbar, weil so eine optimale und
maximale Bindung des Mitarbeiters und Optionsberechtigten
an die optionsbegebende Aktiengesellschaft erreicht wird.
Dem sollte auch ein Steuergesetzgeber Rechnung tragen. Zu-
dem wird durch diese Gesetzesformulierung de lege ferenda
eine Kompatibilitit im internationalen Kontext erreicht™,

(3) Ausnahmen von der Nicht-Handelbarkeit
Wie oben begriindet, sollte, damit eine SAO vorliegt, der
Optionsempfinger seine Optionen ex lege nicht veriuBern
diirfen. VeriuBerungen sollten generell als. jegliche Art von
Verkauf, Tausch, Schenkung oder der Verpfindung/ Ubertra-
gung von Anwartschaftsrechten auf Anteile definiert werden.
Folgende Ausnahmen konnten neben dem Erbfall hierbei ge-
wihrt werden:
+  Tausch von SAO im Rahmen einer Spaltung, Verschmel-
zung oder sonstigen Umwandlungen gemiB UmwStG;
+  Tausch von SAO im Rahmen eines squeeze out/Ubernah-
meangebots.

3.5 BetragsmaBige Begrenzung der steverfreien VerduBe-
rungsgewinne aus den ausgeiibten Optionen

(1) Regelungsvorschlag

Die steuerfreien VeriuBerungsgewinne sollen begrenzt
werden, Dies ist schon aus Gerechtigkeits- und Gleichheitsge-
sichtspunkten im Hinblick auf § 16 und § 34 EStG sowie § 17

31 BFH v 20. 6. 2001, VIR 105/99, DStR 2001, 1341 m. Anm.

32 Vgl. BFH-Entsch. in Fn. 5 und 6.

33 Vgl analog IRC Sec. 422 () 1, (b) 5, (c) 2; Reg. § 1.421-8 (b) 1; Reg.
§ 1-421-5 (a) 3a, 3b.

EStG sinnvoll und notwendig. Des Weiteren wird hier eine
steuerfreic Freimenge vorgeschlagen, so dass in jedem Fall ein
steuerfreier VeriuBerungsgewinn bei jeder VerduBerung von
Aktien aus der Optionsausiibung entstehen wird. Im Ubrigen
wurde ganz bewusst kein Freibetrag, wie es z. B. § 16 EStG
vorsicht, im Hinblick auf den VeriuBerungsgewinn aus Aktien
gewihlt, sondern eine Freimenge von Aktien im Wert von
50 000 € bezogen auf den gemeinen Wert der optionsgebore-
nen Aktien am Ausgabestichtag der Aktienoptionen (vgl. For-
mulierungsvorschlag oben unter 2.3 (,,... deren Aktienwert in
Summe 50 000 € bezogen auf den gemeinen Wert der Aktien am
Ausgabetag der Aktienoption iibersteigt ).

Die vorgeschlagene Freimenge sollte grundsitzlich jedes
Jahr ausschépfbar sein. Natiirlich kénnte auch an eine nur alle
zehn Jahre geltende Steuerbefreiung gedacht werden, wie sie
§ 13a ErbStG oder § 16 ErbStG i. V. m. § 14 ErbStG vorse-
hen.

(2) Begriindung

Durch die hier vorgeschlagene Freimenge wird gezielt der
VeriuBerungsgewinn von Aktienverkiufen belohnt, bei denen
der Arbeitnehmer und Optionsberechtigte den Aktienwert
besonders gesteigert hat. Denn wenn Aktien im Wert von
50 000 € bezogen auf den gemeinen Wert der Aktien am Aus-
gabetag steuerbefreit sind, heiBt dies, dass der steuerfreie Teil
des VeriuBerungsgewinns bei stark gestiegenen Aktien natiir-
lich deutlich héher liegen kann. Damit ist ein weiteres Incen-
tive fiir eine Steigerung des Aktienkurses gegeben und nutzt
insbesondere den im Aufbau befindlichen jungen Wachstums-
unternehmen des Mittelstands mit groBem Wertsteigerungs-
potenzial. Umgekehrt belohnt der Gesetzesvorschlag nicht
denjenigen, der besonders vicle Optionen bekommt, jedoch
den Aktienwert nicht oder nur unwesentlich gesteigert hat.
Dieses Argument trigt insbesondere der aktuellen Kritik an
SOP-Modellen Rechnung™.

Ferner ist der Freimengen-Vorschlag auch fiir mittelstindi-
sche Unternehmen geeignet. Auf Grund des deutschen Um-
wandlungs- und Umwandlungssteuergesetzes hat schlieBlich
jedes deutsche Unternehmen die Wahl und die Berechtigung,
in eine Aktiengesellschaft zu wechseln. Folglich kann auch der
deutsche Mittelstand diese Rechtsformvorteile nutzen.

(3) Beispiel zur Wirkung der Freimenge

Der gemeine Wert einer Aktie betrigt am 1. 1. 2002
5,00 €. Der Ausgabetag der Aktienoptionen ist ebenfalls der
1. 1. 2002. Bei einer vorgesechenen Aktienfreimenge von
50 000 € wiiren damit 10 000 Aktien steuerfrei verduBerbar.

3.6 Keine Laufzeitbegrenzung des Plans

Eine Laufzeitbegrenzung sollte per Gesetz nicht erfolgen,
da bereits aus praktischen Erwigungen optionsbegebende Ak-
tiengesellschaften Hochstlaufzeiten vorsehen werden und ein
Grund fiir eine steuerlich motivierte Hochstlaufzeit wegen der
Steuerverstrickung der optionsgeborenen Aktien nicht er-
sichtlich ist*.

Der Verzicht auf die Laufzeitbegrenzung macht auch im
internationalen Kontext Sinn: Soll ein multilateraler Plan auf-
gestellt werden, der z. B. den Vorgaben des US-amerikani-

34 Vgl hierzu Handelsblate v. 27, 8. 2002, S. 29.
35 Vel gl A. Begriindung zum S dnd gsgesetz, BT-Drs. 14/6877
v.7.9.2001, S. 25, das die 6-Jahres-Sperrfrist in § 192 EStG abschaffte.
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schen IRC geniigen soll, so sollte die Erstellung des Plans der
optionsbegebenden  Aktiengesellschaft nicht dadurch er-
schwert werden, dass auch der deutsche Fiskus eine Laufzeit-
begrenzung grundlos vorschreibt, die unter Umstinden mit
Regelungen anderer Fiski kollidiert™.

3.7 Ausschluss der Geltung der §§ 38 ff. ESIG

3.7.1 Kein Lohnsteverabzug

Der Vorschlag zur Gesetzesinderung enthilt die Passage
wDie §§ 38 EStG ff. gelten nicht." Damit ist sichergestellt, dass
SOP-VeriuBerungsgewinne nach § 19 EStG nicht automa-
tisch in das Lohnsteuerabzugsverfahren miinden. Fragen nach
der Sicherstellung des Lohnsteuerabzugs, wenn Arbeitnehmer
bei Verkauf der optionsgeborenen Aktien nicht mehr Arbeit-
nehmer der ausgebenden Aktiengesellschaft, folglich gar nicht
mehr lohnsteuerpflichtig sind und keinen Kontakt mehr zur
Aktiengesellschaft haben, werden entbehrlich. Es stellt sich da-
mit auch nicht mehr die Frage nach einer etwaigen Melde-
pflicht und Lohnsteuerhaftung des Arbeitgebers. ’

Dieser Gedanke wird zum Teil bereits durch die aktuelle
Rechtsprechung des BFH aufgegriffen: Er hat unlingst ent-
schieden, dass von auslindischen Muttergesellschaften an deut-
sche Tochtergesellschaften gewihrte Aktienoptionen nicht in
das Lohnsteuerabzugsverfahren fallen, weil sie nicht tiblich
sind”. Es gibt daher bereits de lege lata Fille, in denen SOP-
VeriuBerungsgewinne nicht dem Lohnsteuerabzugsverfahren
unterliegen und vom Mitarbeiter selbst versteuert werden
miissen. Der fehlende Lohnsteuerabzug zieht nicht zwingend
Steuerausfille nach sich. Eine unterlassene Deklaration der
steuerpflichtigen Gewinne seitens des Arbeitnehmers hat
schlieBlich steuerstrafrechtliche Konsequenzen (§§ 369 ff.
AO). :

3.7.2 Keine Sozialversicherungspflicht

Lohnsteuerpflichtige  Arbeitnehmer-Einkiinfte gemil
§ 38 ff. EStG sind regelmiBig sozialversicherungspflichtig.
Dies gilt de lege lata fiir SOP nur insoweit, als sie von deut-
schen Arbeitgebern an ihre Arbeitnehmer ausgegeben wur-
den; zudem muss der Monat der Aktieniibernahme regelmalig
wihrend des Bestehens des Beschaftigungsverhiltnisses des Ar-
beitnehmers oder zeitnah nach dessen Beendigung liegen*. Im

36 Vgl IRC Sec. 422 (b) 2

37 Vgl BFH v. 23, 7. 2001, IV B 63/99, DStRE 2001, 1213.

38 Vgl Spitzenverbinde der Sozialversicherungstriger v. 26./27. 6. 1999,
NWB Eilnachrichten Heft 42/1999 sowie BFH v. 23. 7. 2001, IV B 63/99,
DStRE 2001, 1213.

Ergebnis sind somit bereits heute nur bestimmte SOP beitrags-
pflichug.

Durch die oben vorgeschlagene Gesetzeserginzung wird
die sozialversicherungsrechtliche Behandlung der SOP weiter
vereinfacht und gerechter. Durch die Passage ,Die §§ 38
EStG ff gelten nicht" ist klargestellr, dass SOP generell nicht
lohnsteuer-, sondern allein einkommensteuerpflichtig und
folglich gemiB § 1 ArEV sozialversicherungsfrei sind. Diese
Regelung erméglicht damit erstmals die Gleichbehandlung
der Fille auslindischer und deutscher Emittenten von SOP.

4. Zusammenfassung

(1) Die neue deutsche Stock Option-Besteuerung sollte nicht
nach dem Kriterium Handelbarkeit/Nichthandelbarkeit hin-
sichtlich der Gewihrung von Vergiinstigungen unterschei-
den. Dies wire, wie oben gezeigt wurde, betriebswirt-
schaftlich kontraproduktiv. Zudem ergiben sich bei An-
fangsversteuerungsmodellen Konflikte mit internationalen
Steuervorschriften, insbesondere mit dem Internal Reve-
nue Code der USA.

(2) Eine Umqualifizierung von Einkiinften aus Stock Options
in Kapitaleinkiinfte, die dem Halbeinkiinfteverfahren un-
terliegen sollen, ist steuersystematisch nicht begriindbar
und im Hinblick auf die derzeitige Haushaltslage von
Bund, Lindern und Gemeinden zu unflexibel, um darauf
eine Gesetzesinitiative aufzubauen.

(3) In dem Beitrag wird deshalb vorgeschlagen — unabhingig
vom Zeitpunkt der Besteuerung — fiir nicht handelbare Op-
tionen, dhnlich wie in den USA, ein anderes Incentive zu
gewihren. Empfohlen wird der Flexibilitit wegen im Hin-
blick auf die kritische Haushaltslage der Gebietskérper-
schaften eine Freimenge steuerfrei veriuBerbarer Aktien,
verbunden mit einer nachgelagerten Besteuerung des Ver-
iuBerungsgewinns der restlichen optionsgeborenen Aktien
als Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit, soweit die
Freimenge iiberschritten wird. Ein steuerrelevanter Zufluss
erfolgt damit weder bei Optionsgewihrung noch bei Opti-
onsausiibung.

(4) Die Hohe der Freimenge sollte der Gesetzgeber in Abhin-
gigkeit der gewiinschten Férderwirkung und der Haus-
haltslage entscheiden. Eine Orientierung konnte ihm das
US-amerikanische Steuerrecht bieten.

(5) Technisch betrachtet sollten die die Freimenge iiberstei-
genden Aktienverkaufserlése aus ausgeiibten Mitarbeiter-
aktienoptionen durch Fiktion des Zuflusses bei Verkauf der
optionsgeborenen Aktien als nachtrigliche Einkiinfte aus
nichtselbststindiger Arbeit gemill § 24 EStG i. V.m. §2
Abs. 1 Nr. 4 und § 19 EStG auBerhalb des Lohnsteuerab-
zugsverfahrens versteuert werden.



