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Aktualisierung des )
BMF-Schreibens zur lohnsteuerlichen Behandlung der Uberlassung
von Vermogensbeteiligungen ab 2009 (GZ: IV C 5 - S 2347/09/10002)

Das BMF hat sein Schreiben, in dem Auslegung der Uber die Verabschiedung des
Mitarbeiterkapitalbeteiligungsgesetz vollzogenen Anderungen erlautert werden, nun
in eine endgultige Fassung gebracht. Wir haben fir Sie nachfolgend die Uberarbeite-
ten Textstellen aufgelistet.

Status Textstelle (neu => End- | Testpassage
fassung; gestrichen =>
Entwurf)
neu Ziffer 1.1.2 / letzter Absatz | ,sowie der Erwerb durch eine Ge-
samthandsgemeinschaft"
neu Ziffer 1.1.2 / letzter Absatz | ,Dies gilt nicht, ... (vgl. Tz. 4).”
gestrichen Ziffer 1.2.1 vollstandig
neu Ziffer 1.2 / erster Absatz (§ 1 LStDV)
neu Ziffer 1.2 / erster Absatz (§ 2 LStDV)
neu Ziffer 1.2 / erster Absatz .Bei einem Entleiher sind Leihar-
beitnehmer nicht einzubeziehen.”
neu Ziffer 1.2 / zweiter Absatz | ,Entsprechendes gilt ... gekindig-
ten Dienstverhaltnis®
neu Ziffer 1.2 / dritter Absatz ,War ein Arbeithehmer .... Arbeit-
nehmer unberuhrt.” + Beispiel
gestrichen Ziffer 1.3 / letzter Absatz vollstandig
Korrektur Ziffer 3. / erster Absatz »1. April 2009*

Bitte Uberprifen Sie, ob die vollzogenen Anderungen Auswirkungen auf Ihre Beteili-
gungsbestimmungen haben.

Bamberg, 04. Februar 2010

mit-unternehmer.com Beratungs-GmbH
Australle 4 e 96047 Bamberg e Tel. 0951 /3018336-0 e Fax 0951 /2098093
www.mit-unternehmer.com e kontakt@mit-unternehmer.com

V.i.S.d.P.: Geschaftsfuhrer Stefan Fritz



AITSARBEIT MIT-ERFOLG MIT-BETEILIGUNG

MIT-UNTERNEHMER.COM

PARTNERSCHAFTLICHE UNTERNEHMENSKONZEPTE

mit-unternehmer.com Beratungs-GmbH
Australle 4 e 96047 Bamberg e Tel. 0951/ 3018336-0 e Fax 0951 /2098093

www.mit-unternehmer.com e kontakt@mit-unternehmer.com
V.i.S.d.P.: Geschaftsfuhrer Stefan Fritz



R

POSTANSCHRIFT

BETREFF

GZ
DOK

Bundesministerium Q..
der Finanzen 9 @

@/ ®

® Freiheit

Einheit
Demokratie

Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin
Vorab per E-M ail HAUSANSCHRIFT ~ WilhelmstraBe 97, 10117 Berlin
Oberste Finanzbehdrden TEL  +49 (0) 30 18 682-0

der Lander

. ) E-MAIL  poststelle@bmf.bund.de
Bundesministerium DATUM 8. Dezember 2009

fUr Arbeit und Soziales
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fur Steuern

Lohnsteuerliche Behandlung der Uberlassung von Vermdogensbeteiligungen ab 2009
(8 3 Nummer 39, § 19a EStG)

IV C5 - S 2347/09/10002
2009/0810442

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Durch das Gesetz zur steuerlichen Forderung der Mitarbeiterkapitalbeteiligungen (Mit-
arbeiterkapitalbeteiligungsgesetz) vom 7. Marz 2009 (BGBI. | Seite 451, BStBI | Seite 436)
hat die lohnsteuerliche Behandlung der Uberlassung von Vermdgensbeteiligungen an Arbeit-
nehmer wesentliche Anderungen erfahren. Unter Bezugnahme auf das Ergebnis einer
Erorterung mit den obersten Finanzbehorden der Lander und dem Bundesministerium fir
Arbeit und Soziales wird zur lohnsteuerlichen Behandlung der Uberlassung von Vermagens-
beteiligungen ab 2009 wie folgt Stellung genommen:

1. Steuerfreistellung tber § 3 Nummer 39 EStG
1.1 Allgemeines (8§ 3 Nummer 39 Satz 1 EStG)

1.1.1 Begunstigter Personenkreis

www.bundesfinanzministerium.de



sstez § 3 Nummer 39 des Einkommensteuergesetzes (EStG) gilt fur unbeschrankt und beschrankt
einkommensteuerpflichtige Arbeitnehmer (siehe § 1 der Lohnsteuer-Durchfiihrungsver-
ordnung - LStDV -), die in einem gegenwartigen Dienstverhaltnis zum Unternehmen (siehe
8 1 Absatz 2 LStDV) stehen. Ein erstes Dienstverhaltnis ist nicht VVoraussetzung fiir die
Steuerfreistellung.

In einem gegenwaértigen Dienstverhéltnis stehen auch Arbeitnehmer, deren Dienstverhéltnis
ruht (z. B. wéahrend der Mutterschutzfristen, der Elternzeit, Zeiten der Ableistung von Wehr-
und Zivildienst) oder die sich in der Freistellungsphase einer Altersteilzeitvereinbarung
befinden.

Die Uberlassung von Vermdgensbeteiligungen an friihere Arbeitnehmer des Arbeitgebers ist
nur steuerbegunstigt, soweit die unentgeltliche oder verbilligte Vermogensbeteiligung im
Rahmen einer Abwicklung des friiheren Dienstverhaltnisses noch als Arbeitslohn fiir die tat-
sachliche Arbeitsleistung tberlassen wird. Personen, die ausschlieBlich Versorgungsbeziige
beziehen, stehen nicht mehr in einem gegenwartigen Dienstverhaltnis.

1.1.2 Begunstigte Vermogensbeteiligungen

Die Vermdgensbeteiligungen, deren Uberlassung nach § 3 Nummer 39 EStG steuerbegiinstigt
ist, sind in § 3 Nummer 39 Satz 1 EStG i. V. m. 8 2 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a, b und d
bis I und Absatz 2 bis 5 des Fiinften Vermdgensbildungsgesetzes (5. VermBG) abschlieRend
aufgezahlt. Auf das BMF-Schreiben vom 9. August 2004 (BStBI | Seite 717), das mit Wir-
kung ab 2009 durch das BMF-Schreiben vom 16. Marz 2009 (BStBI I Seite 501) gedndert
wurde, wird hingewiesen. Aktienoptionen sind keine Vermdgensbeteiligungen im Sinne des
Funften Vermdgensbildungsgesetzes.

Es muss sich um Beteiligungen ,,... am Unternehmen des Arbeitgebers ...* handeln. Unter-
nehmen, die demselben Konzern im Sinne von § 18 des Aktiengesetzes (AktG) angehoren,
gelten als Arbeitgeber in diesem Sinne (8 3 Nummer 39 Satz 3 EStG). Der Begriff ,,Unter-
nehmen des Arbeitgebers” im Sinne des 8 3 Nummer 39 Satz 1 EStG umfasst das gesamte
Betétigungsfeld des Arbeitgebers im lohnsteuerlichen Sinn; zum Arbeitgeberbegriff in diesem
Sinne siehe § 1 Absatz 2 Satz 2 LStDV, R 19.1 der Lohnsteuer-Richtlinien 2008

- LStR 2008 - sowie die entsprechenden Hinweise.

Inlandische und auslandische Investmentanteile kénnen nicht steuerbegiinstigt Giberlassen
werden, soweit es sich nicht um Anteile an einem Mitarbeiterbeteiligungs-Sondervermdgen
im Sinne des 8§ 901 InvG handelt (Ausschluss des Buchstaben ¢ des 8 2 Absatz 1 Nummer 1
des 5. VermBG). Dies gilt auch dann, wenn das Sondervermdgen oder der auslandische
Investmentfonds Vermdgenswerte des Arbeitgebers beinhaltet (insbesondere Aktien).
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Die Beteiligung an einem Mitarbeiterbeteiligungs-Sondervermdgen ist bei Erwerb von
entsprechenden Anteilen durch den Arbeitgeber fir den Arbeitnehmer begunstigt, denn
aufgrund der besonderen Ausgestaltung des Mitarbeiterbeteiligungs-Sondervermogens
handelt es sich ebenfalls dem Grunde nach um eine Beteiligung ,,... am Unternehmen des
Arbeitgebers ...*; eine Investition des Sondervermoégens in das Unternehmen des Arbeit-
gebers ist hier nicht erforderlich.

Auch der Erwerb von Vermdgensbeteiligungen durch eine Bruchteilsgemeinschaft sowie der
Erwerb durch eine Gesamthandsgemeinschaft, der jeweils ausschlieR3lich Arbeitnehmer
angehdren, stellt einen Erwerb im Sinne des § 2 Absatz 1 Nummer 1 des 5. VermBG dar.
Dies gilt nicht, wenn die gemeinschaftlich erworbenen Vermdgensbeteiligungen den Arbeit-
nehmern bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht zuzurechnen sind (vgl. Tz. 4).

1.1.3 Uberlassung der Vermogensbeteiligung durch einen Dritten

Voraussetzung fur die Steuerbegunstigung ist nicht, dass der Arbeitgeber Rechtsinhaber der
zu Uberlassenden Vermdgensbeteiligung am Unternehmen des Arbeitgebers ist. Die Steuer-
beglinstigung gilt deshalb auch fiir den geldwerten Vorteil, der bei Uberlassung der Ver-
mogensbeteiligung durch einen Dritten entsteht, sofern die Uberlassung durch das gegen-
wartige Dienstverhaltnis veranlasst ist. Eine steuerbegiinstigte Uberlassung von Vermogens-
beteiligungen durch Dritte liegt z. B. vor, wenn der Arbeitnehmer die Vermdgensbeteiligung
unmittelbar erhalt

1. von einem Beauftragten des Arbeitgebers, z. B. einem Kreditinstitut oder anderen
Unternehmen, oder
2. von einem Unternehmen, das mit dem Unternehmen des Arbeitgebers in einem

Konzern (8§ 18 AktG) verbunden ist (z. B. Ausgabe von Aktien oder anderen Ver-
maogensbeteiligungen durch eine Konzernobergesellschaft an Arbeitnehmer der
Konzernuntergesellschaft oder zwischen anderen Konzerngesellschaften).

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Arbeitgeber in die Uberlassung eingeschaltet ist oder
ob der Arbeitgeber dem Dritten den Preis der Vermdgensbeteiligung oder die durch die Uber-
lassung entstehenden Kosten ganz oder teilweise ersetzt.
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1.1.4 Mehrfache Inanspruchnahme

8 3 Nummer 39 ESIG ist auf das Dienstverhaltnis bezogen. Steht der Arbeitnehmer im
Kalenderjahr nacheinander oder nebeneinander in mehreren Dienstverhaltnissen, kann die
Steuerbefreiung in jedem Dienstverhaltnis in Anspruch genommen werden.

1.1.5 Geldleistungen

Die Steuerbegunstigung gilt nur fur den geldwerten Vorteil, den der Arbeitnehmer durch die
unentgeltliche oder verbilligte Uberlassung der Vermagensbeteiligung erhalt. Deshalb sind
Geldleistungen des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer zur Begriindung oder zum Erwerb der
Vermdgensbeteiligung oder fiir den Arbeitnehmer vereinbarte vermdégenswirksame Lei-
stungen im Sinne des Fiinften Vermodgensbildungsgesetzes, die zur Begriindung oder zum
Erwerb der Vermogensbeteiligung angelegt werden, nicht steuerbegtinstigt.

1.1.6 Nebenkosten

Die Ubernahme der mit der Uberlassung von Vermdgensbeteiligungen verbundenen Neben-
kosten durch den Arbeitgeber, z. B. Notariatsgebihren, Eintrittsgelder im Zusammenhang mit
Geschaftsguthaben bei einer Genossenschaft und Kosten fiir Registereintragungen, ist kein
Arbeitslohn. Ebenfalls kein Arbeitslohn sind vom Arbeitgeber tibernommene Depotgebihren,
die durch die Festlegung der Wertpapiere fir die Dauer einer vertraglich vereinbarten Sperr-
frist entstehen; dies gilt entsprechend bei der kostenlosen Depotfiihrung durch den Arbeit-
geber.

1.2 Einzubeziehende Arbeitnehmer (8 3 Nummer 39 Satz 2 Buchstabe b EStG)

Nach § 3 Nummer 39 Satz 2 Buchstabe b EStG ist unabhangig von der arbeitsrechtlichen
Verpflichtung zur Gleichbehandlung Voraussetzung fiir die Steuerfreiheit, dass die
Beteiligung mindestens allen Arbeitnehmern (8§ 1 LStDV) offen steht, die im Zeitpunkt der
Bekanntgabe des Angebots ein Jahr oder langer ununterbrochen in einem gegenwartigen
Dienstverhéltnis zum Unternehmen des Arbeitgebers stehen (8 2 LStDV). Einzubeziehen sind
danach z. B. auch geringfugig Beschéftigte, Teilzeitkrafte, Auszubildende und weiterbe-
schaftigte Rentner. Bei einem Entleiher sind Leiharbeitnehmer nicht einzubeziehen. Arbeit-
nehmer, die kirzer als ein Jahr in einem Dienstverhaltnis zum Unternehmen stehen, knnen
einbezogen werden. Bei einem Konzernunternehmen mdissen die Beschaftigten der ibrigen
Konzernunternehmen nicht einbezogen werden.

Es wird nicht beanstandet, wenn aus Vereinfachungsgriinden ins Ausland entsandte Arbeit-
nehmer (sog. Expatriates) nicht einbezogen werden. Entsprechendes gilt fiir Organe von
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Kaorperschaften, fur Mandatstrager, fir Arbeitnehmer mit einem gekiindigten Dienstverhaltnis
und fur Arbeitnehmer, die zwischen dem Zeitpunkt des Angebots und dem Zeitpunkt der
Uberlassung der Vermagensbeteiligung aus sonstigen Griinden aus dem Unternehmen aus-
scheiden (z. B. Auslaufen des Arbeitsvertrages).

War ein Arbeitgeber begriindet davon ausgegangen, dass ein bestimmter Arbeitnehmer oder
eine bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern nicht einzubeziehen ist und stellt sich im Nach-
hinein etwas anderes heraus, bleibt die Steuerfreiheit der Ubrigen Arbeitnehmer unberiihrt.

Beispiel:

Der Arbeitgeber ging davon aus, allen Arbeitnehmern ein Angebot zum verbilligten
Erwerb einer Vermdgensbeteiligung unterbreitet zu haben. Bei einer nicht ein-
bezogenen Gruppe von Personen stellte sich jedoch im Rahmen einer Lohnsteuer-
AuRenprufung heraus, dass es sich nicht um selbstdndige Mitarbeiter, sondern um
Arbeitnehmer handelt. Die Steuerfreiheit der Ubrigen Arbeitnehmer bleibt davon
unberhrt.

Hinsichtlich der Konditionen, zu denen die Vermdgensbeteiligungen iberlassen werden, kann
bei den einzelnen Arbeitnehmern differenziert werden (z.B. beziiglich der Hohe einer
Zuzahlung oder der Beteiligungswerte). Dies bedarf aus arbeitsrechtlicher Sicht eines sach-
lichen Grundes.

1.3 Bewertung (8 3 Nummer 39 Satz 4 EStG)

Nach 8 3 Nummer 39 Satz 4 EStG ist als Wert der Vermdgensbeteiligung der gemeine Wert
zum Zeitpunkt der Uberlassung anzusetzen. Fiir die Hohe des Wertes wird dabei an die
Grundsatze des Bewertungsgesetzes (BewG) angeknpft und nicht an die Gblichen Endpreise
am Abgabeort, wie sie nach § 8 Absatz 2 Satz 1 EStG sonst fur die nicht in Geld bestehenden
Einnahmen im Regelfall anzusetzen sind. § 8 Absatz 2 Satz 9 EStG und R 8.1 Absatz 2 Satz 9
LStR 2008 sind daher nicht anzuwenden.

Fur die Bewertung der in 8 3 Nummer 39 EStG genannten Vermdgensbeteiligungen gilt
immer 8 3 Nummer 39 Satz 4 EStG als spezielle Bewertungsvorschrift, und zwar auch dann,
wenn die Steuerbegiinstigung nach § 3 Nummer 39 EStG nicht greift.

VerduBerungssperren mindern den Wert der Vermdgensbeteiligung nicht (vgl. BFH-Urteile
vom 7. April 1989 - VI R 47/88 -, BStBI Il Seite 608 und vom 30. September 2008 - VI R
67/05 -, BStBI 2009 |1 Seite 282).
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Aus Vereinfachungsgriinden kann die Ermittlung des Wertes der Vermdgensbeteiligung beim
einzelnen Arbeitnehmer am Tag der Ausbuchung beim Uberlassenden oder dessen
Erfullungsgehilfen erfolgen; es kann auch auf den Vortag der Ausbuchung abgestellt werden.
Bei allen beglinstigten Arbeitnehmern kann aber auch der durchschnittliche Wert der Ver-
maogensbeteiligungen angesetzt werden, wenn das Zeitfenster der Uberlassung nicht mehr als
einen Monat betragt. Dies gilt jeweils im Lohnsteuerabzugs- und Veranlagungsverfahren.

1.4 Ermittlung des steuerfreien geldwerten Vorteils

Der geldwerte Vorteil ergibt sich aus dem Unterschied zwischen dem Wert der Vermdgens-
beteiligung bei Uberlassung und dem Preis, zu dem die Vermogensbeteiligung dem Arbeit-
nehmer iiberlassen wird. Der Zeitpunkt der Beschlussfassung tiber die Uberlassung, der
Zeitpunkt des Angebots an die Arbeitnehmer und der Zeitpunkt des Abschlusses des obli-
gatorischen Rechtsgeschafts sind in jedem Fall unmaligeblich. Bei einer Verbilligung ist es
unerheblich, ob der Arbeitgeber einen prozentualen Abschlag auf den Wert der Vermdgens-
beteiligung oder einen Preisvorteil in Form eines Festbetrags gewabhrt.

1.5  Pauschalbesteuerung nach § 37b EStG

Nach 8§ 37b Absatz 2 Satz 2 EStG sind samtliche Vermogensbeteiligungen von der
Anwendung des § 37b EStG ausgeschlossen. Steuerpflichtige geldwerte Vorteile aus der
Uberlassung von Vermdgensbeteiligungen (z. B. den steuerfreien Hochstbetrag nach § 3
Nummer 39 Satz 1 EStG Ubersteigende geldwerte Vorteile und Félle, in denen die Steuer-
freistellung des 8 3 Nummer 39 EStG bereits dem Grunde nach nicht greift) sind danach grds.
individuell zu besteuern.

1.6  Zuflusszeitpunkt

Der Zuflusszeitpunkt bestimmt sich nach den allgemeinen lohnsteuerlichen Regelungen. Zeit-
punkt des Zuflusses ist der Tag der Erflillung des Anspruchs des Arbeitnehmers auf Ver-
schaffung der wirtschaftlichen Verfugungsmacht tiber die Vermdgensbeteiligung (BFH-Urteil
vom 23. Juni 2005 - VI R 10/03 -, BStBI 11 Seite 770). Bei Aktien ist dies der Zeitpunkt der
Einbuchung der Aktien in das Depot des Arbeitnehmers (BFH-Urteil vom 20. November
2008 - VI R 25/05 -, BStBI 11 2009 Seite 382). Zu Vereinfachungsregelungen siehe aber unter
Tz.1.3.

Muss der Arbeitnehmer aufgrund der getroffenen Vereinbarung einen hdheren Kaufpreis als
z. B. den Kurswert der Vermogensbeteiligung zahlen, fiihrt dies nicht zu negativem Arbeits-
lohn. Entsprechendes gilt fur Kursriickgange nach dem Zuflusszeitpunkt.
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2. Erstmalige Anwendung des 8 3 Nummer 39 EStG

8 3 Nummer 39 EStG gilt infolge der Anwendungsregelung in 8 52 Absatz 1 EStG erstmals
fiir die Lohnzahlungszeitraume des Jahres 2009 (bei laufendem Arbeitslohn) und fir die
Zuflusszeitpunkte im Jahr 2009 (bei sonstigen Beziigen).

Hat der Arbeitgeber in der Zeit zwischen dem 1. Januar 2009 und dem 31. Marz 2009 Ver-
mogensbeteiligungen im Sinne des 8 3 Nummer 39 EStG Uberlassen und sind diese nach dem
1. April 2009 (Inkrafttreten des Mitarbeiterkapitalbeteiligungsgesetzes) steuerlich anders zu
behandeln (keine Begrenzung auf den halben Wert der Beteiligung, neuer Hochstbetrag von
360 €), greift 8 41c Absatz 1 Nummer 2 EStG. Der Arbeitgeber kann den Lohnsteuerabzug
andern; er ist dazu verpflichtet, wenn ihm dies wirtschaftlich zumutbar ist (§ 41c Absatz 1
Satz 2 EStG in der Fassung des Gesetzes zur Sicherung von Beschéftigung und Stabilitét in
Deutschland vom 2. Méarz 2009, BGBI. | Seite 416, BStBI | Seite 434). Andert der Arbeit-
geber den Lohnsteuerabzug nicht, kann der Arbeitnehmer beim Finanzamt den hoheren
Steuerfreibetrag in der Regel bei der Veranlagung zur Einkommensteuer geltend machen.

3. Weiteranwendung des § 19a EStG a. F. Uber § 52 Absatz 35 EStG

Die Ubergangsregelung nach § 52 Absatz 35 Nummer 2 EStG greift auch dann, wenn eine
Vereinbarung vor dem 1. April 2009 getroffen wurde, aber die Hohe des geldwerten Vorteils
noch ungewiss ist. Dies ist z. B. der Fall, wenn die Hohe der Vermdogensbeteiligung und
damit die Hohe des geldwerten Vorteils vom Betriebsergebnis abhéngig ist.

Die Ubergangsregelung des § 52 Absatz 35 Nummer 2 EStG ist betriebsbezogen, nicht
personenbezogen. Sie kann auch greifen, wenn das Dienstverhaltnis nach dem 31. Méarz 2009
begriindet wird.

4, Mitarbeiterbeteiligungsprogramm nach franzésischem Recht (FCPE)

Nach standiger Rechtsprechung des BFH (siehe u. a. BFH vom 23. Juni 2005 - VI R 124/99 -,
BStBI 11 Seite 766, zu den Wandelschuldverschreibungen) fiihrt das Innehaben von
Anspriichen oder Rechten ggi. dem Arbeitgeber regelmaRig noch nicht zum Lohnzufluss. Der
Zufluss ist grundsétzlich erst mit der Erfullung des Anspruchs (der Gewinnchance) gegeben.
Ein Vorteil ist dem Arbeitnehmer erst dann zugeflossen, wenn die geschuldete Leistung
tatsachlich erbracht worden ist, er also wirtschaftlich verfugt oder zumindest verfugen kann.

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze erfolgt bei Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen
mittels Einschaltung eines Fonds Commun de Placement d’Entreprise (FCPE) nach fran-
zosischem Recht und in gleich gelagerten Féllen eine Besteuerung des geldwerten Vorteils



Seite 8

erst im Zeitpunkt der Auflosung des Programms und Uberweisung eines Geldbetrags an den
Arbeitnehmer bzw. der Zuwendung anderer Vorteile (z. B. Tausch in Aktien). Dies gilt
unabhéngig von der Ausgestaltung im Einzelfall. Bis zur Auflésung des Programms fliel3en
dem Arbeitnehmer auch keine Kapitaleinkinfte (Dividenden, Zinsen etc.) zu.

5. Anwendung

Dieses Schreiben ist ab 1. Januar 2009 anzuwenden. Es wird im Bundessteuerblatt Teil |
veroffentlicht.

Im Auftrag
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19. Oktober 2009

Entwurf eines BMF-Schreibens zur lohnsteuerlichen Behandlung der
Uberlassung von Vermdégensbeteiligungen ab 2009

Sehr geehrter Herr Reinhart,

wir danken Ihnen, dass Sie uns Gelegenheit geben, zu dem Entwurf eines BMF-
Schreibens zur lohnsteuerlichen Behandlung der Uberlassung von
Vermdgensbeteiligungen ab 2009 (8 3 Nr. 39, § 19a EStG) Stellung zu nehmen.

Zu dem Entwurf haben wir die folgenden sich aus der Anlage ergebenden
Anmerkungen sowie Anderungs- und Erganzungswinsche.

Wir waren lhnen dankbar fur die Berticksichtigung bei der endgultigen Abfassung
Ihres Schreibens.

1/2
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STELLUNGNAHME VOM 15. OKTOBER 2009 ZU DEM ENTWURF EINES BMF-SCHREIBENS ZUR
LOHNSTEUERLICHEN BEHANDLUNG DER UBERLASSUNG VON VERMOGENSBETEILIGUNGEN
AB 2009

Zu Abschnitt 1.1.1 Begunstigter Personenkreis

Mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz des 8 3 Nr. 39 S. 2 Buchst. b EStG, nach
dem die Vermdgensbeteiligung allen Arbeitnehmern offenstehen muss, die im
Zeitpunkt der Bekanntgabe des Angebots ein Jahr oder langer in einem gegen-
wartigen Dienstverhaltnis zum Unternehmen stehen, hat der Gesetzgeber ein
erhebliches Potenzial fir Rechtsunsicherheit fur die Unternehmen geschaffen.

Das wird vor allem durch die zu weit gefasste Auslegung des Tatbestands-
merkmals des ,gegenwartigen Dienstverhaltnisses* durch das BMF-Schreiben
deutlich.

Merkmal eines Dienstverhéltnisses im Sinne 8 1 LStDV ist, dass der Beschaftig-
te dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet bzw. aus anderen, insbesondere
sozialen Grunden einen Anspruch auf Weiterzahlung des Arbeitslohns hat. Es
handelt sich — insoweit gleichbedeutend — um ein aktives Dienstverhaltnis. Auch
in der Finanzverwaltung wurde in der Vergangenheit die Auffassung vertreten,
dass das gegenwartige Dienstverhéltnis ein aktives Dienstverhaltnis sein muss
(vgl. Lexikon fir das Lohnbiro, Ausgabe 2009, Seite 692). Ebenso wird in der
Literatur die Auffassung vertreten, dass der Arbeitslohn aus einem gegenwarti-
gen Dienstverhéltnis als Arbeitslohn flir aktive Tatigkeit zu definieren ist. Genau
diese haben wir beim ruhenden Dienstverhaltnis aber nicht. Von Twickel (in:
Blumich, EStG, Loseblatt 101. Erg.-Lfg. § 19a, Rz. 26) schreibt zum ,alten”

§ 19a EStG (der auch ein gegenwartiges Dienstverhaltnis voraussetzte):

,Die Uberlassung i. R. eines gegenwartigen Dienstverhaltnisses ... bedeutet,
dass es sich um Arbeitslohn ... fiir aktive Tatigkeit handeln muss. Dazu z&hlt
noch eine Uberlassung fur tatsachliche Arbeitsleistung i. R. der Abwicklung ei-
nes gekundigten Dienstverhaltnisses; denn derartiger Arbeitslohn wird noch

I. R. des gegenwartigen Dienstverhéltnisses geleistet, unabhangig davon, ob im
Zuflusszeitpunkt auch noch Arbeitsleistung geschuldet wird (vgl. LStR 77 Abs. 1
S. 2; BFH VIR 16/88 v. 24. 2. 89, BStBI 1l 89, 544 zur Berlin-Zulage - § 28 Ber-
linFG H/H/R 8§ 19a Rz. 16). Entspr. handelt es sich bei Altersteilzeit auch nach
Beginn der Freistellungsphase noch um ein gegenwartiges Dienstverhaltnis (gl.
A. K/S/M § 19a Rz B 11). Nicht gefordert wird die Uberlassung im Hinblick auf
ein kunftiges Dienstverhaltnis (s. 8 19 Rz. 250) oder i. R. eines friheren Dienst-
verhaltnisses (s. dazu § 19 Rz. 251 ff.).

Das gegenwartige Dienstverhéaltnis sollte u. E. weiterhin mit dem aktiven Dienst-
verhéaltnis gleichgesetzt werden, so dass der Arbeitgeber Mitarbeiter, die im
Zeitpunkt der Bekanntgabe des Angebots in einem ruhenden Dienstverhaltnis —
beispielsweise wahrend der Elternzeit oder wahrend des Zivil- oder Militardiens-
tes — stehen, vom Angebot ausnehmen darf. Die zwingende Einbeziehung der
ruhenden Dienstverhaltnisse wirde fur die Arbeitgeber auch einen erheblichen
administrativen Aufwand bedeuten. Denn nach derzeitiger Rechtslage besteht
in der Regel fur den Arbeitgeber kein Anlass, fir die Zeit des ruhenden Dienst-
verhaltnisses eine Gehaltsabrechnung fur die jeweiligen Mitarbeiter zu erstellen,
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eine Lohnsteuerkarte anzufordern etc. Dies wirde sich nun &ndern und dadurch
zu héherem Aufwand fuhren. Auch sehen unsere Systeme vor, dass der Kauf-
preis fur die Aktien vom Arbeitslohn — also auf der Gehaltsabrechnung — abge-
zogen wird. Ein Arbeitslohn, von dem der Kaufpreis abgezogen werden kénnte,
wird aber wahrend eines ruhenden Dienstverhéltnisses gerade nicht ausge-
zahlt.

Schlie3lich erscheint es auch aus Grinden der Gleichbehandlung nicht gerecht,
Mitarbeiter mit einem ruhenden Dienstverhaltnis in das Aktienangebot einzube-
ziehen. Sie erbringen keine Leistung an den Arbeitgeber und erfillen — wie bei-
spielsweise beim Mutterschutz — auch keinen sonstigen Tatbestand, der etwa
unter sozialen Gesichtspunkten zur ungeminderten Lohnfortzahlung berechtigt.
Dieses Ergebnis wird durch die Uberlegung gestiitzt, dass die Elternzeit ledig-
lich ein Riickkehrrecht in den bisherigen Betrieb gewahrleisten soll. Im Ubrigen
.,ruhen® aber alle Rechte und Pflichten von Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Es
darf auch nicht vergessen werden, dass bei verbilligter Aktieniiberlassung im-
mer noch ein Zahlungsvorgang abzuwickeln ist. Um hier auf der Arbeitgebersei-
te den Aufwand zu begrenzen wird der Aktienkaufpreis regelméagig mit dem lau-
fenden Gehalt verrechnet, was bei einem ruhenden Dienstverhaltnis nicht mog-
lich ist. Das ruhende Dienstverhaltnis sollte daher aus dem Anwendungsbereich
des BMF-Schreibens herausgenommen werden.

Nicht eindeutig ist zudem, welcher Unternehmensbegriff dem neuen § 3 Nr. 39
EStG zugrunde liegt. Wir halten einen weiten Unternehmensbegriff fir erforder-
lich. Jedes mégliche Abgrenzungskriterium erscheint uns willkarlich gewabhilt.
Zum Beispiel kann es kaum auf eine Gewinnerzielungsabsicht ankommen, weil
dann z. B. Beschéftigte von Pensionskassen ausgeschlossen waren. Das BMF-
Schreiben sollte daher klar stellen, dass § 3 Nr. 39 EStG fir unbeschréankt und
beschrankt einkommensteuerpflichtige Arbeitnehmer fir Unternehmen im Sinne
des weitgefassten Arbeitgeber-Begriffs gilt.

Zu Abschnitt 1.1.3 Uberlassung der Vermogensbeteiligung durch
einen Dritten

Erfolgt die Uberlassung der Vermogensbeteiligungen durch einen Dritten, so
geschieht dies z. B. in Form eines Aktiensparplans. Solche Aktiensparplane
sind typischerweise wie folgt ausgestaltet:

Ein borsennotierter Arbeitgeber vereinbart mit einer Bank die Rahmenbedin-
gungen, nach denen die Belegschaft die Mdglichkeit hat, monatlich einen be-
stimmten Betrag bei der Bank einzuzahlen, um damit Aktien oder Bruchteile von
Aktien des Arbeitgebers zu erhalten. Der Arbeitgeber verpflichtet sich gegen-
Uber der Belegschaft, den Kaufpreis fir die Aktien zu ermaligen, sofern im je-
weiligen Jahr eine bestimmte Anzahl von Aktien erworben wird. Wie viele Aktien
der einzelne Mitarbeiter tatsachlich erwirbt, ist abhangig von der monatlichen
Einzahlung und vom jeweiligen Aktienkurs zum Zeitpunkt der Einbuchung ins
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Wertpapierdepot des Mitarbeiters. Daher steht erst gegen Ende des Jahres
fest, ob der einzelne Mitarbeiter die fir die KaufpreisermaRigung erforderliche
Aktienanzahl erworben hat. Hat er die Voraussetzungen erflllt, erhalt er die
KaufpreisermafRligung. Dies erfolgt abrechnungstechnisch jedoch nicht tber die
Wertpapierkonten bei der Bank, die den Aktiensparplan verwaltet, sondern un-
mittelbar durch eine Gutschrift vom Arbeitgeber auf das individuelle Gehaltskon-
to des Mitarbeiters.

Fur solche Falle muss klargestellt werden, dass eine von vornherein zugesagte
Kaufpreiserm&Rigung in Form einer Gutschrift auch dann in den Anwendungs-
bereich des § 3 Nr. 39 EStG fallt, wenn diese abrechnungstechnisch erst nach-
traglich, z. B. Uber das Gehaltskonto des Mitarbeiters, gewahrt wird. Wirtschaft-
lich betrachtet erhalt der Mitarbeiter namlich durch die Zweckbindung der Gut-
schrift auch in diesem Fall einen verbilligten Sachbezug in Form einer Vermo-
gensbeteiligung. Es handelt sich hierbei nicht um den unter Abschnitt 1.1.5 in
Satz 2 geschilderten Fall einer nicht steuerbeginstigten Geldleistung des Ar-
beitgebers an den Arbeithehmer zur Begrindung oder zum Erwerb einer Ver-
maogensbeteiligung.

Zu Abschnitt 1.2.1 Zusatzleistung

Zwar ist der Begriff der Freiwilligkeit in 8 3 Nr. 39 EStG halbwegs eindeutig. Al-
lerdings existieren bereits erste Uberlegungen der Finanzverwaltung, nach de-
nen eine fehlende Freiwilligkeit aufgrund betrieblicher Ubung gegeniiber einem
einzigen Arbeitnehmer gentigt, um Steuerschadlichkeit zu erreichen. Das BMF-
Schreiben sollte klar stellen, dass dieser Rechtsauffassung nicht gefolgt wird.

In der Praxis entscheidet regelmafig der Arbeitgeber ,freiwillig* dartiber, seinen
Arbeitnehmern eine beginstigte Vermdgensbeteiligung zukommen zu lassen.
Sobald diese Entscheidung jedoch einmal gefallt ist, haben die Arbeitnehmer
einen Rechtsanspruch auf Ubertragung der Vermogensbeteiligung. Vor diesem
Hintergrund macht es auch keinen Unterschied, ob ein Arbeitgeber einseitig
erklart, eine Vermogensbeteiligung an seine Mitarbeiter zuzuwenden oder ob
Tarifpartner aus freiem Willen heraus im Rahmen eines Tarifvertrages die Ge-
wahrung von Mitarbeitervermdgensbeteiligungen festschreiben. In beiden Fal-
len entsteht ein Rechtsanspruch des Mitarbeiters auf Erhalt der Vermdgensbe-
teiligungen.

Es musste daher im BMF-Schreiben klargestellt werden, dass ein vom Arbeit-
geber ,freiwillig“ aufgelegtes Programm oder eine ,freiwillig“ abgeschlossene
Tarifvereinbarung fur die Freiwilligkeit der nachfolgenden Ausgabe der Beteili-
gungen ausreichend ist.

Klarungsbediirftig ist dartiber hinaus das Kriterium ,zusatzlich zum ohnehin ge-
schuldeten Arbeitslohn tberlassen und nicht auf bestehende oder kiinftige An-
spriche angerechnet” (8 3 Nr. 39 EStG). Eindeutig ist angesichts des Wort-
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lauts, dass von einem steuerschéadlichen Sachverhalt auszugehen ist, wenn die
Mitarbeiterkapitalbeteiligung anstelle von Leistungen gewahrt wird, auf die ein
Anspruch besteht. Im Umkehrschluss muss dann aber auch gelten, dass eine
Verrechnung mit freiwilligen Leistungen des Arbeitgebers als steuerunschadlich
angesehen wird.

Im Ubrigen darf nach den Ausfiihrungen im Entwurf in einer Betriebsvereinba-
rung lediglich das ,Wie*, jedoch nicht das ,Ob* geregelt sein. Diese Auffassung
birgt grof3e praktische Probleme in sich, da einerseits bei Mitwirkung eines Be-
triebsrates nur schwerlich eine vollstandige Trennung dieser Kriterien formulier-
bar sein wird. Andererseits werden hierdurch erhebliche Abgrenzungsprobleme
bei der Auslegung von Betriebsvereinbarungen sowohl fur die Finanzverwaltung
als auch den Steuerpflichtigen geschaffen.

Betriebsvereinbarungen zu Vermdgensbeteiligungen der Mitarbeiter am Be-
schaftigungsunternehmen sind immer auf freiwilliger Basis getroffen. Daher
kénnen sie immer auch aufgekindigt werden. Das BMF-Schreiben sollte klar
stellen, dass in solchen Féllen von einer freiwilligen Leistung auszugehen ist.

Klarungsbediirftig ist auch die Frage, was unter ,Vermdgensbeteiligung, auf die
kein Rechtsanspruch gewahrt werden darf”, zu verstehen ist. Viele Unterneh-
men bieten ihren Mitarbeitern eine Beteiligung am Unternehmen dergestalt an,
dass der Mitarbeiter ein Eigeninvestment z. B. in Form des vollentgeltlichen Er-
werbs von Aktien des Beschaftigungsunternehmens erbringen muss. Abhangig
von der Zahl der erworbenen Aktien werden dem Mitarbeiter in den folgenden
Jahren Gratisaktien durch das Unternehmen unter der Voraussetzung, dass er
die erworbenen Aktien noch hélt, gewahrt. Mit den entgeltlich erworbenen Akti-
en erwirbt der Mitarbeiter zugleich eine Anwartschaft auf Gratisaktien. Diese
Anwartschaft entfallt beim Verkauf der Aktien und wandelt sich erst nach Ablauf
der vereinbarten Haltefrist in einen Rechtsanspruch auf Ubertragung von Gra-
tisaktien.

Nach unserer Auffassung handelt es sich um:

(1)  den vollentgeltlichen Erwerb von Aktien des Beschéftigungsunterneh-
mens der nicht in den Anwendungsbereich des 8 3 Nr. 39 EStG fallt und

(2)  um die unentgeltliche Gewahrung von Gratisaktien, die durch 8 3 Nr. 39
EStG begunstigt ist, da dem Mitarbeiter im Zeitpunkt des entgeltlichen
Erwerbs kein Rechtsanspruch, sondern lediglich eine verfallbare Anwart-
schaft auf Gratisaktien eingerdumt wurde.

Die Bindung der Gratisaktien an das Eigeninvestment und an eine Haltefrist
fuhrt gerade zu der gewtinschten Mitarbeiterbindung an das Beschaftigungsun-
ternehmen. Daher sollte im BMF-Schreiben klar gestellt werden, dass auch sol-
che Modelle der Mitarbeiterbeteiligung in den Anwendungsbereich von 8§ 3 Nr.
39 EStG fallen.
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Zu Abschnitt 1.2.2 Einzubeziehende Arbeitnehmer
a) Abschnitt 1.2.2 Absatz 1

Voraussetzung fur die Steuerfreiheit ist u. a., dass die Vermogensbeteiligung
allen Arbeitnehmern offen steht, die im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Ange-
bots ein Jahr oder langer ununterbrochen in einem gegenwartigen Dienstver-
haltnis zum Unternehmen des Arbeitgebers stehen. Einzubeziehen sind danach
z.B. auch geringfligig Beschatftigte, Teilzeitkrafte, Auszubildende und weiterbe-
schaftigte Rentner. Nicht beanstandet wird, wenn aus Vereinfachungsgriinden
ins Ausland entsandte Arbeithehmer (sog. Expatriates) nicht einbezogen wer-
den. Gleiches qilt fir Vorstandsmitglieder und solche Arbeitnehmer, die zwi-
schen dem Zeitpunkt des Angebots und dem Zeitpunkt der Uberlassung der
Vermogensbeteiligung aus dem Unternehmen ausscheiden.

Bezuglich der Auszubildenden ist darauf hinzuweisen, dass eine Einbeziehung
dieser Personengruppe haufig aus Praktikabilitatsgrinden nicht erfolgt. Dies
hangt zum einen damit zusammen, dass die Ausbildungszeiten tblicherweise
drei Jahre betragen und nicht gewahrleistet ist, dass diese Personen nach Be-
endigung der Ausbildung in ein Arbeitsverhaltnis ibernommen werden und an-
dererseits damit, dass haufig die Auszubildenden noch unter 18 Jahre alt sind.
In diesem Fall wird es namlich erforderlich, dass die Erziehungsberechtigten
einer Angebotsannahme dieser Personen zustimmen mussen. Schlie3lich ist zu
bedenken, dass Auszubildende wegen der Hohe ihrer Ausbildungsvergitung
sich grundsatzlich nicht an solchen Programmen beteiligen. Die gleiche Uberle-
gung kann aus unserer Sicht auch auf die Gruppe der geringfligig Beschaftigten
und der Teilzeitkrafte Gbertragen werden. Vor diesem Hintergrund sind wir der
Auffassung, dass die Nichtbertcksichtigung von Auszubildenden sowie ggf.
geringfugig Beschatftigten bzw. Teilzeitkraften zulassig sein sollte.

Auszubildende, geringfugig Beschéftige und Teilzeitkrafte sollten daher in die
Ausnahmevorschrift des Abschnitts 1.2.2 Absatz 2 aufgenommen werden.

Zu begrif3en ist, dass ins Ausland entsandte Arbeithehmer kein Angebot erhal-
ten mussen. Dies sollte jedoch auch fir aus dem Ausland ins Inland entsendete
Arbeitnehmer gelten, da diese in der Regel entsprechend ihrem bisherigen Ge-
halt entlohnt werden und nicht an Vermogensbeteiligungsprogrammen inlandi-
scher Gesellschaften beteiligt werden sollen.

Kritisch zu sehen ist auch, dass eine Differenzierung zwischen den Arbeitneh-
mern steuerlich nur dann zuléssig sein soll, wenn hierfiir aus arbeitsrechtlicher
Sicht ein sachlicher Grund vorliegt. Hier wird den Finanzamtern eine arbeits-
rechtliche Beurteilung zugemutet, die sie nicht leisten kbnnen, was zu erhebli-
chen Problemen fiihren kann.
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Im Ergebnis genigt hier eine Aussage im Entwurf, dass eine Differenzierung
maglich ist. Ob diese arbeitsrechtlich zu Recht erfolgt, kann letztendlich jedoch
nicht in der Prifungskompetenz der Finanzverwaltung stehen.

b) Abschnitt 1.2.2. Absatz 2

Das Angebot zur Ausgabe von Vermdgensbeteiligungen sollte nicht auch Orga-
nen von Unternehmen unterbreitet werden missen. Dieser Personenkreis ist
durch das Funfte Vermdgensbildungsgesetz, auf das sich das Mitarbeiter-
Kapitalbeteiligungsgesetz bezieht, nicht begunstigt. Geférdert werden dort nur
Arbeiter und Angestellte, nicht aber Geschaftsfihrer (8 1 Abs. 3 5.VermBG).
Wir schlagen daher folgende Ergdnzung vor:

.Entsprechendes gilt fur Mitglieder von Vertretungsorganen juristischer Perso-
nen und aufgrund Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrag zur Vertretung
einer Personengesamtheit berufene Personen. Auch Arbeitnehmer, die zwi-
schen dem Zeitpunkt des Angebots und dem Zeitpunkt der Uberlassung der
Vermdgensbeteiligung aus dem Unternehmen ausscheiden (...) missen nicht
einbezogen werden.”

In Bezug auf ausscheidende Arbeitnehmer ist diese Vereinfachungsregelung
jedoch fir die Finanzverwaltung mit hohen Risiken verbunden, denn sie kann
dazu fhren, dass Mitarbeiter — zu Recht — massenhaft Einspruch gegen ihre
Einkommensteuerbescheide einlegen, um die Berucksichtigung des geldwerten
Vorteils auf Basis des subsidiar (§ 52 Abs. 35 EStG) anwendbaren alten 819a
EStG einzufordern. Diese Problematik entsteht, wenn bereits bestehende Mit-
arbeiterkapitalbeteiligungsprogramme auch die zwischen Angebot und Beteili-
gungsuberlassung ausscheidenden Mitarbeiter einbeziehen und damit die Vor-
aussetzungen des 8§ 19a EStG erfiullen. Die Unternehmen, die ihre Mitarbeiter-
kapitalbeteiligungsprogramme am Ende des Kalenderjahres 2008 aufgesetzt
haben, konnten ihre Plane nicht rechtzeitig an die geanderte Rechtslage an-
passen. Die Vereinfachungsregelung, nach der es nun nicht zu beanstanden
sein soll, wenn Arbeitnehmer nicht einbezogen werden, die zwischen dem Zeit-
punkt des Angebots und dem Zeitpunkt der Uberlassung der Vermogensbeteili-
gung aus dem Unternehmen ausscheiden, lauft im Grunde genommen auf eine
Abweichung vom Gesetzeswortlaut hinaus. Wahrend nach dem strengen Ge-
setzeswortlaut die Anwendung von § 3 Nr. 39 EStG verneint werden musste,
kann nach der Vereinfachungsregelung die Vorschrift auch ohne den Einbezug
dieser Mitarbeiter angewandt werden. Entscheidet sich ein Unternehmen dazu,
von der Vereinfachungsregel Gebrauch zu machen, so wird eine nicht unerheb-
liche Anzahl von Mitarbeitern entgegen dem Gesetzeswortlaut schlechter ge-
stellt, weil fur sie die Altregelung nach § 19a EStG gunstiger gewesen ware.
Dies gilt insbesondere deswegen, weil die Bewertungsvorschrift der Altregelung
(niedrigster Kurs am Beschlusstag) bei steigenden Bdrsenkursen — und das war
in der Ubergangszeit 2008/2009 der Fall — zu einem niedrigeren geldwerten
Vorteil gefuihrt héatte. Dieser Nachteil aufgrund der Bewertung mit dem héheren
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Kurs am Tag der Uberlassung kann in vielen Fallen nicht durch den héheren
Freibetrag aus der Neuregelung kompensiert werden.

Wir regen daher an, die Vereinfachungsregelung hinsichtlich des mdglichen
Ausschlusses der "Arbeitnehmer, die zwischen dem Zeitpunkt des Angebots
und dem Zeitpunkt der Uberlassung der Vermdgensbeteiligung aus dem Unter-
nehmen ausscheiden (z.B. Auslaufen des Arbeitsvertrags, Kindigung)" in Ab-
schnitt 1.2.2 zu streichen oder als Wahlrecht im Einzelfall mindestens in den
Fallen auszugestalten, in denen auch § 19a EStG noch anwendbar ware.

Schlief3lich ist zu berlcksichtigen, dass in vielen bérsennotierten Unternehmen
fur einen abgegrenzten Kreis oberer Fuhrungskrafte (im wesentlichen Vorstan-
de und Geschaftsfuhrer, aber auch ein Teil der leitenden Angestellten) ein ei-
genes aktienbasiertes Long-Term Incentive-(LTI-)Programm besteht. Fir diese
Mitarbeiter ist eine gleichzeitige Teilnahme am Mitarbeiteraktienprogramm aus-
geschlossen, um diese nicht doppelt zu begtinstigen. Dieser Ausschluss einer
doppelten Beglnstigung ist aus personalpolitischer Sicht ein Gebot der innerbe-
trieblichen Lohngerechtigkeit. Zustéandige Finanzamter haben solche Ausnah-
meregelungen als unschédlich im Hinblick auf § 3 Nr. 39 EStG anerkannt. Es ist
daher wiinschenswert, wenn auch in das BMF-Schreiben eine entsprechende
Klarstellung eingefuigt wird.

c) Abschnitt 1.2.2 Absatz 3
Im 3. Absatz des Abschnitts 1.2.2 heildt es:

»Hinsichtlich der Konditionen, zu denen die Vermdgensbeteiligungen tberlas-
sen werden, kann bei den einzelnen Arbeitnehmern differenziert werden (z. B.
bezuglich der Hohe einer Zuzahlung oder der Beteiligungswerte). Dies bedarf
aus arbeitsrechtlicher Sicht eines sachlichen Grundes.*

Es ist nicht eindeutig, wie dies zu interpretieren ist. Wir empfehlen eine Erlaute-
rung durch Beispiele.

Unseres Erachtens konnte durch Anknipfung an die Gehaltshohe differenziert
werden, beispielsweise in dem vorgeschrieben wird, dass z. B. 10 % der Jah-
resbezlige bis zu einem Hochstbetrag von xxx Euro durfen fur die Beteiligung
eingesetzt werden. Bei einer solchen Differenzierung wére der dahinter stehen-
de sachliche Grund, dass Mitarbeiter, die niedrige Beziige haben, nicht tber-
malig ihr Bargehalt durch die Beteiligung reduzieren bzw. Mitarbeiter, die hohe
Bezlige haben, nicht Gbermafig durch die Teilnahme bevorzugt werden.

AulRerdem sollte ausdricklich klargestellt werden, dass eine Differenzierung der
Hohe des zugewendeten Vorteils nach — so beispielsweise zwischen Voll- und
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Teilzeitbeschaftigten — steuerunschédlich ist, zumal in diesem konkreten Fall
das Teilzeit- und Befristungsgesetz dem nicht entgegensteht.

Zu Abschnitt 1.3 Bewertung

Im zweiten Absatz heil3t es, dass die spezielle Bewertungsvorschrift des § 3 Nr.
39 Satz 4 EStG nur fur die Bewertung der in 8 3 Nr. 39 EStG genannten Ver-
mdogensbeteiligungen gilt. Dies ist im Hinblick auf Aktienoptionen problematisch.
Denn gleichzeitig sieht das BMF-Schreiben in Abschnitt 1.1.2 vor, dass Aktien-
optionen keine Vermogensbeteiligungen i. S. v. 8 3 Nr. 39 EStG sind. Dies ist
aber nur im Hinblick auf handelbare Aktienoptionen zutreffend. Hingegen liegt
bei nicht handelbaren Aktienoptionen im Zeitpunkt der EinrAumung der Option
durch das Unternehmen gar kein Lohnzufluss vor. Zum spateren Zeitpunkt — bei
Auslbung der nicht handelbaren Aktienoption — flie3t dem Mitarbeiter keine
Option zu, sondern eine Aktie. Dies ist dann gem. 8§ 3 Nr. 39 EStG zu bewerten.

Wir regen daher an, den Satz in Abschnitt 1.1.2 , Aktienoptionen sind keine
Vermoégensbeteiligungen i. S. d. Finften Vermdgensbildungsgesetzes” am An-
fang um das Wort ,Handelbare” zu erganzen. Zusatzlich bitten wir um eine Pra-
zisierung in Abschnitt 1.3, wonach auch die im Rahmen von Aktienoptionspla-
nen Ubertragenen Aktien gem. 8 3 Nr. 39 Satz 4 EStG zu bewerten sind, analog
der Regelung in R 19a Abs. 6 LStR 2008.

Bei der zu begriifRenden Vereinfachungsregel des Abschnitts 1.3 vorletzter Ab-
satz fehlt ein Hinweis, ob das Wahlrecht auch von dem einzelnen Arbeitnehmer
im Rahmen seines Veranlagungsverfahrens ausgeibt werden kann.

Nach dem zweiten Satz des letzten Absatzes sind die an der Deutschen Bérse
gelisteten Aktien mit dem Kurs anzusetzen, der sich bei der Schlussauktion im
XETRA-Handel ergibt. In Satz 4 des gleichen Absatzes steht: ,Bei an einer
deutschen Borse gehandelten Aktien, bei denen der Kurs nicht in der oben be-
schriebenen Weise ermittelt wird, ist der niedrigste im Borsengeschehen des
Stichtags ermittelte Kurs zugrunde zu legen.” Somit kann der XETRA-
Schlusskurs angesetzt werden (muss aber nicht, wenn der niedrigste Aktien-
kurs angesetzt wird). Durch das im zweiten Satz (und im dritten Satz) des letz-
ten Absatzes jeweils verwendete Wort ,sind“ entsteht der Eindruck, dass es in
Abhangigkeit davon, an welcher Boérse die Aktien gelistet sind, zu unterschiedli-
che Wertansatzen kommt. Dies stiinde jedoch nicht im Einklang mit § 11 Absatz
1 und Absatz 2 Satz 2 BewG.

Es sollte daher klar zum Ausdruck gebracht werden, dass immer die Moglich-
keit besteht, den niedrigsten Kurs zugrunde zulegen. Soweit es sich um Aktien
handelt, die nicht an einer deutschen Borse gehandelt werden (z. B. an einer
auslandischen Borse) gilt dies gleichermalRen. Hier ware aber noch eine An-
merkung erforderlich, welcher Kurs maf3geblich ist, wenn eine Aktie an unter-
schiedlichen auslandischen Bérsen gehandelt wird.
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Im Ubrigen sieht das BMF-Schreiben vor, dass die spezielle Bewertungsvor-
schrift des § 3 Nr. 39 Satz 4 EStG nur fur die Bewertung der in 8 3 Nr. 39 EStG
genannten Vermogensbeteiligungen gilt. Dies ist im Hinblick auf Aktienoptionen
problematisch. Denn gleichzeitig sieht das BMF-Schreiben in Abschnitt 1.1.2
vor, dass Aktienoptionen keine Vermogensbeteiligungen i.S.v. 8 3 Nr. 39 EStG
sind. Dies ist aber nur im Hinblick auf handelbare Aktienoptionen zutreffend.
Hingegen liegt bei nicht handelbaren Aktienoptionen im Zeitpunkt der Einréu-
mung der Option durch das Unternehmen gar kein Lohnzufluss vor. Zum spate-
ren Zeitpunkt — bei Ausiibung der nicht handelbaren Aktienoption — fliel3t dem
Mitarbeiter keine Option zu, sondern eine Aktie. Diese ist dann gem. § 3 Nr. 39
zu bewerten.

Wir regen daher an, den Satz in Abschnitt 1.1.2 , Aktienoptionen sind keine Ver-
mdgensbeteiligungen i.S.d. Funften Vermoégensbildungsgesetzes.” am Anfang
um das Wort ,Handelbare” zu erganzen. Alternativ bitten wir um eine Prazisie-
rung in Abschnitt 1.3, wonach auch die im Rahmen von Aktienoptionsplanen
Ubertragenen Aktien gem. 8 3 Nr. 39 EStG bewertet werden kénnen, wie dies
auch bisher in R 19a Abs. 6 LStR 2008 geregelt war.

Schliellich fehlt bei der — zu begriRenden — Vereinfachungsregel im Abschnitt
1.3 vorletzter Absatz ein Hinweis, ob das Wahlrecht auch von dem einzelnen
Arbeitnehmer im Rahmen seines Veranlagungsverfahrens ausgelbt werden
kann.

Zu Abschnitt 1.4 Bewertungsstichtag

Die Hohe des Arbeitslohns sollte méglichst nicht von Zufallen abhéngen. Als
Stichtag fur die Bewertung ist daher sowohl der Tag der Ausbuchung aus dem
Depot des Arbeitgebers als auch den Tag der Einbuchung in das Depot des
Mitarbeiters fur problematisch. Der Einbuchungszeitpunkt und damit die Hohe
des zu versteuernden geldwerten Vorteils waren dann rein zuféllig und in kei-
nem Fall von irgendeiner Arbeitsleistung abhéngig. Besser ware es, wenn der
Arbeitnehmer in dem Moment, in dem er Gber die Annahme der Zuwendung
entscheidet, dies in Kenntnis des dadurch entstehenden Arbeitslohns tun kann.

Diese Kenntnis ist aber nur gewahrleistet, wenn der Kurs zum Zeitpunkt der
Kaufentscheidung des Mitarbeiters maf3geblich ist. Kursentwicklungen nach
dieser Entscheidung sollten nicht mehr als Arbeitslohn angesehen werden.
Kursdifferenzen bis zum Zeitpunkt des Verkaufs der Aktien durch den Mitarbei-
ter werden ohnehin durch die Abgeltungsteuer erfasst. Es entsteht mithin auch
keine Besteuerungsliicke. Dieses Vorgehen ist auch unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten einleuchtend, weil den Mitarbeiter ab der Kaufentscheidung die
Chancen und Risiken einer negativen bzw. positiven Kursentwicklung treffen.
Schlief3lich wird auf diese Weise vermieden, dass Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer ein Stlick weit die Kontrolle tiber die Hohe des geldwerten Vorteils verlie-
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ren. Nur so hat der Mitarbeiter hat Planungssicherheit, dass die — vom Gesetz-
geber gewollte — Steuerfreiheit in Hohe von 360 Euro auch tatsachlich bei ihm
ankommt.

Im Falle von Aktienoption sollte daher alternativ zum Tag der Ausbuchung der
Tag, an dem die Anzahl der zu tiberlassenden Aktien sowie der zu entrichtende
Kaufpreis feststehen (sog. ,purchase date“, Tag der Kaufentscheidung), als
Bewertungsstichtag herangezogen werden kdnnen. Jedenfalls sollte dies gel-
ten, wenn die Ubertragung der Aktien zeitnah (Vorschlag: innerhalb eines Mo-
nats) erfolgt.

Zur Bestimmung des geldwerten Vorteils kdnnte es auch in bestimmten Féllen
administrativ sinnvoll sein, den Bezugskurs der Aktie durch das Unternehmen
zuzulassen. Zur Vermeidung von Missbrauch sollte dies nur zulassig sein, wenn
tatsachlich im unmittelbaren Zusammenhang mit dem Kauf der Aktie an der
Borse das Eigentum an die Mitarbeiter Gibertragen wird.

Gemeint sind hier die Falle, in denen das Unternehmen den Mitarbeitern das
Angebot macht, zu einem durch den Mitarbeiter zu bestimmenden Betrag — in
einer vom Arbeitgeber vorgegebenen Spannbreite — Aktien rabattiert erwerben
zu koénnen. Das Unternehmen wird sich an einem bestimmten Tag — dem Be-
zugstag — mit den der Zeichnung durch die Mitarbeiter entsprechenden Aktien
an der Borse eindecken. Auch hier wird erst am Ende des Bezugstags — mit
dem XETRA-Schlusskurs — feststehen, wie viele Aktien das Unternehmen ge-
malf3 der insgesamt gezeichneten Volumina zu erwerben hat. Daher ist hier
auch ein zweiter tag erforderlich, um ggf. eine Unterdeckung auszugleichen.

Wirde, wie der Entwurf nahelegt, fir die Bemessung des geldwerten Vorteils
auf die Ausbuchung aus dem Depot des Arbeitgebers abgestellt, so flhrte das
in diesen Fallen zu zusatzlichem administrativem Aufwand. Die Ausbuchung
aus dem Depot des Arbeitgebers erfolgt dann zwar kurzfristig nach dem Bezug,
aber auch in dieser kurzen Zeit — ggf. nur einen Tag spater — kann sich der Kurs
an der Borse verandert haben, sodass sich damit auch die zu erwerbende An-
zahl der Stucke andern kann. Wie im nachfolgenden Beispiel beschrieben, kann
sich zwischen dem Bezugskurs vom 4.11. und der Ausbuchung aus dem Ar-
beitgeber-Depot — dem 6.11. — der Kurs andern. Wenn der Tag der Ausbu-
chung als der mafl3gebende Tag angenommen werden musste, hatte das Un-
ternehmen erneut die auf den einzelnen Mitarbeiter entfallenden Aktien zu er-
mitteln — und auch den geldwerten Vorteil, weil sich darauf basierend der Ra-
batt errechnet.

Aus administrativen Grinden empfiehlt es sich hier, den fiir den geldwerten
Vorteil malRgeblichen Kurs entsprechend des XETRA-Schlusskurses am Be-
zugstag anzusetzen.

10
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Beispiel ,XYShare 2009“-Programm der XY AG:

Zeichnungsphase 1.9. — 25.9.

Gezeichnet werden Euro-Betrage zwischen 250 und 5.000 Euro (je nach Ver-
antwortungsstufe) zum Erwerb von XY-Aktien.

Der relevante Kaufkurs ist der XETRA-Schlusskurs am 4.11. (der also wahrend
der Zeichnungsphase noch nicht bekannt ist)

Der Aktienkauf durch die XY AG erfolgt am 4.11. und 5.11.

Die Entnahme der Aktien aus dem XY-Firmendepot zur Verteilung an die Mitar-
beiter beginnt am 6.11. und zieht sich (administrativ bedingt) ca. 4 Wochen hin.
In diesem Beispiel ware es somit winschenswert, auch fur den geldwerten Vor-
teil den XETRA-Schlusskurs am 4.11. anzusetzen.

Das Beispiel zeigt deutlich auf, dass es fur das Unternehmen aus administrati-
ven Griunden erheblich leichter ware — auch fur die Bewertung des geldwerten
Vorteils — auf den Bezugskurs vom 4.11. zurtick greifen zu kénnen.

Auch sog. Vorratsbeschllsse ohne arbeitsrechtliche Bindung sollten daher die —
wegen ihrer fiskalischen Ungefahrlichkeit* weit auszulegende — Ubergangsre-
gelung des 8§ 52 Abs. 35 Nr. 2 EStG erfullen.

Zu Abschnitt 1.6  Zuflusszeitpunkt

Hier heil3t es im letzten Absatz: ,Muss der Arbeitnehmer aufgrund der getroffe-
nen Vereinbarung einen héheren Kaufpreis a. z. B. den Kurswert der Vermo-
gensbeteiligung zahlen, betrifft dies die private Vermdgensebene des Arbeit-
nehmers und fuhrt nicht zu negativem Arbeitslohn.”

Der Bérsenkurs der Vermogensbeteiligungen ist aber nur relevant beim Vorlie-
gen eines geldwerten Vorteils. 8 3 Nr. 39 EStG findet nach seinem ausdruckli-
chen Wortlaut nur Anwendung, wenn ein geldwerter Vorteil aus der verbilligten
oder unentgeltlichen Uberlassung von Vermogensbeteiligungen entsteht, nicht
aber wenn dies nicht der Fall ist, weil der Arbeitgeber zum gemeinen Wert (Bor-
senkurs) oder dartiber tberlasst. Nach dem Urteil des FG Niedersachsen vom
14.6.2007 (11 K 187/03, EFG 2007, 1876 noch zu § 19a Abs. 2 S. 2 EStG a. F.
ergangen) kommt diese Vorschrift nicht zur Anwendung, wenn der vom Arbeit-
geber verlangte Preis dem Borsenkurs der Aktien entspricht. Die von der Fi-
nanzverwaltung beim BFH eingelegte Revision (Az: VI R 37/07) wurde zuriick
genommen.

Soweit kein geldwerter Vorteil vorliegt, ist nicht lediglich die private Vermdgens-
ebene des Arbeitnehmers betroffen. Der tatséchlich gezahlte Kaufpreis stellt die
Anschaffungskosten fir die Aktien dar und ist fur die Ermittlung des Gewinns
aus der VeraufRerung maRRgeblich (Einkinfte aus Kapitalvermdgen, 8 20 Abs. 2
Nr. 1 EStG).

11
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Dieser Absatz sollte daher gestrichen werden.

Zu Abschnitt 3  Weiteranwendung des 8§ 19a EStG a. F. uber § 52 Abs. 35 EStG

Unter Abschnitt 3 sollte erlautert werden, ob die Finanzverwaltung im Rahmen
der Ubergangsregelung den Wechsel zwischen der Anwendung von § 19a
EStG und 8 3 Nr. 39 EStG fur zulassig halt, wie dies teilweise in der Literatur
vertreten wird, oder ob die erstmalige Anwendung des 8 3 Nr. 39 EStG zur Fol-
ge hat, dass in kinftigen Jahren § 19 a EStG nicht mehr angewendet werden
darf.

Aul3erdem sollte nach dem ersten Satz klargestellt werden, dass fir die An-
wendung der Ubergangsregelung eine Beschlussfassung z. B. durch den Kon-
zernvorstand ausreicht, weil lediglich klargestellt wird, dass auch kinftig nach
MaRgabe der bisherigen Regelungen (,Vereinbarungen*) Angebote zur Uber-
lassung von Vermogensbeteiligungen erfolgen sollen.

Wir schlagen daher die Erganzung des Textes um folgende Satze vor:

,Fur die Anwendung der Ubergangsregelung in § 52 Abs. 35 EStG reicht es
aus, wenn z. B. durch Vorstandsbeschluss vor dem 31.03.2009 klar gestellt
wurde, dass die bestehenden Regelungen (,Vereinbarungen) zur Uberlassung
von Vermdodgensbeteiligungen nach MalRgabe des § 19a EStG a. F. fur vor dem
1.1.2016 Uberlassene Vermogensbeteiligungen weiter angewandt werden sol-
len bzw. fur kiinftige Zuwendungen hieriiber gesondert entschieden wird.”

,Die Entscheidung zur Anwendung von § 3 Nr. 39 EStG oder § 19a EStG a. F.
kann wahrend der Ubergangsfrist (d. h. fur vor dem 1.1.2016 tiberlassende Ver-
maogensbeteiligungen) fur jedes Kalenderjahr gesondert getroffen werden. Die
erstmalige Anwendung des 8§ 3 Nr. 39 EStG schlief3t daher in kommenden Jah-
ren die (erneute) Anwendung von 8 19a EStG nicht aus, wenn in diesen Jahren
8 3 Nr. 39 EStG nicht angewendet wird.*

Nach Abschnitt 3 greift die Ubergangsregelung des § 52 Abs. 35 Nr. 2 EStG
weiterhin dann, wenn eine Vereinbarung vor dem 31. Marz 2009 getroffen wur-
de, aber die Hohe des geldwerten Vorteils noch ungewiss war.

Ausweislich der klarer formulierten Gesetzesbegrindung (vgl. BT-Drs.
16/10531, S. 15) und Stimmen in der Literatur (vgl. Hardner-Buschner NWB
2009, Heft 17, S. 1252, 1260) ist dagegen ,Voraussetzung fir die Weiteran-
wendung des § 19a EStG a. F., dass die Vermogensbeteiligung in der Zeit zwi-
schen dem 1.1.2009 und dem 1.4.2009 Uberlassen wird oder aufgrund einer am
31.3.2009 bestehenden Vereinbarung ein Anspruch auf die Uberlassung einer
Vermoégensbeteiligung besteht und diese vor dem 1.1.2016 Uberlassen wird.”

12
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Diese Formulierung sollte aus Klarstellungsgrinden in das BMF-Schreiben
Ubernommen werden.

Schlief3lich besteht Unsicherheit dartiber, wie die Vereinbarung im Sinne des

§ 52 Abs. 35 Nr. 2 EStG ausgestaltet sein muss. Im Hinblick darauf, dass § 19a
EStG im Grunde seit Jahren unverédndert gegolten hat, haben Arbeitgeber seit
Jahren unveranderte Belegschaftsaktienprogramme aufgelegt. Um keine be-
triebliche Ubung entstehen zu lassen, wurden diese aber jahrlich neu aufgelegt
und mit Freiwilligkeitsvorbehalt versehen. Wir sind der Meinung, dass ein Vor-
standsbeschluss, dergestalt, dass die bisherigen Belegschaftsaktienprogramme
grundsatzlich weiterhin aufgelegt werden sollen, die Details aber noch zu regeln
sind, ausreichend sein sollte, um in die Ubergangsregelung zu kommen (Vor-
ratsbeschluss). Eine arbeitsrechtlich bindende Vereinbarung sollte nicht erfor-
derlich sein. Im Hinblick darauf, dass die Steuerbegtinstigung nach 8 19a EStG
erheblich niedriger ist als die nach § 3 Nr. 39 EStG sollte die Ubergangsrege-
lung grof3ziigig ausgelegt werden.

Zu Abschnitt 4 Mitarbeiterbeteiligungsprogramm nach franzésischem
Recht (FCPE)

Der Entwurf des BMF-Schreibens sieht ohne nachvollziehbare Griinde eine An-
derung der langjahrigen steuerlichen Behandlung von in Frankreich tblichen
Mitarbeiterkapitalbeteiligungsprogrammen vor. Die Attraktivitat der Vermdgens-
beteiligung von Mitarbeitern wirde durch die geanderten steuerlichen Rahmen-
bedingungen erheblich beeintrachtigt.

a) Vergleichbare Mitarbeiterkapitalbeteiligungsmodelle nach deutschem Recht

Nach dieser Regelung soll bei Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen nach franzo-
sischem Recht (FCPE) der geldwerte Vorteil erst dann besteuert werden, wenn
das Programm aufgel6st und der Geldbetrag an den Arbeithehmer Gberwiesen
wird. Bis zur Auflosung des Programms flie3en dem Arbeitnehmer auch keine
Kapitaleinklnfte (Dividenden, Zinsen etc.) zu.

Diese an sich begriRRenswerte Regelung darf nicht auf die FCPE-Modelle be-
schrankt werden, sondern muss ebenso bei vergleichbaren Mitarbeiterbeteili-
gungsprogrammen nach deutschem Recht gelten. Bekanntlich werden derzeit
bei verschiedenen Unternehmen Mitarbeiterkapitalbeteiligungsmodelle entwi-
ckelt, bei denen nicht die Mitarbeiter, sondern ein Dritter (z. B. ein eingetrage-
ner Verein) eine Vermoégensbeteiligung am Unternehmen in Form von Aktien
erhalt. Der Dritte nimmt dabei die Interessen der Belegschaft wahr und vereinigt
auf sich die Rechte aus den Aktien (Stimmrecht, Verwaltungsrecht, Dividenden-
recht). Solange der Dritte Aktieninhaber ist, haben die Mitarbeiter weder rechtli-
che noch wirtschaftliche Verfiigungsmacht tber die Aktien.

13
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Die Mitarbeiter erhalten beispielsweise nach einer festgelegten Haltefrist zu be-
stimmten Zeitpunkten vom Dritten ihren virtuellen Anteil am Vereinsvermogen
ganz oder zum Teil ausgekehrt, und zwar typischerweise in Form einer Geld-
leistung oder je nach Modellgestaltung alternativ durch Ubertragung von Aktien.

Im BMF-Schreiben muss auch fur solche Falle klar gestellt werden, dass die
Besteuerung erst in dem Zeitpunkt erfolgt, in dem der Dritte an den jeweiligen
Mitarbeiter tatsachlich einen Geldbetrag auszahlt oder die Aktien tatsachlich
vom Dritten auf den Mitarbeiter Ubertragen werden.

b) Differenzierte steuerliche Behandlung von Mitarbeiterprogrammen mit-
tels FCPE

Die in Abschnitt 4 des BMF-Schreibens vorgeschlagene steuerliche Behand-
lung von Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen nach franzésischem Recht
(FCPE) ist zu pauschal und differenziert nicht in der gebotenen Weise zwischen
den unterschiedlichen Ausgestaltungen der FCPE-Mitarbeiterbeteiligungs-
programme ("Klassische" oder "Garantie"-Variante) im Einzelfall. Sie benachtei-
ligt Konzerngesellschaften von franzdsischen Muttergesellschaften.

In vielen Fallen bieten franzdsische Unternehmen ihren Mitarbeitern zwei unter-
schiedliche Varianten von Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen mittels FCPE an.
Neben der klassischen Variante kdnnen die Mitarbeiter die Beteiligung tGber
eine "Garantie" oder "Leverage"- Variante wahlen. Der Entwurf des BMF-
Schreibens differenziert jedoch trotz wesentlicher Unterschiede nicht zwischen
diesen Varianten, sondern erstreckt die urspringlich nur auf die Garantie-
Variante anwendbaren Grundsatze nunmehr auch auf die klassische Variante.

aa) Hintergrund

Kennzeichnend fur die ,klassische Variante" ist, dass die Mitarbeiter die Mdg-
lichkeit erhalten, Gber den FCPE mit einem bestimmten Preisnachlass zum
Bdrsenkurs Aktien zu erwerben. Diese werden in dem FCPE verwahrt und der
Mitarbeiter erhalt eine dieser Aktienzahl entsprechende Anzahl an Anteilen an
dem FCPE. Der Preisnachlass wurde in den vergangenen Jahren stets als
geldwerter Vorteil behandelt und nach Mal3gabe von 8§ 19a EStG als Arbeits-
lohn versteuert. Die Lohnsteuer und ggf. Sozialversicherungsabgaben wurde
durch den Arbeitgeber einbehalten und abgefiihrt. Diese steuerliche Behand-
lung wurde in einer Vielzahl von Anrufungsauskunften bestétigt, wodurch fur die
Unternehmen ein Vertrauensschutztatbestand geschaffen wurde.

Kern der "Garantie"-Variante ist die Einschaltung eines Garanten — in der Regel
eines Kreditinstituts —, das den Mitarbeitern in jedem Fall die Ruckzahlung ihres
personlichen Investitionsbetrages (und ggf. eine gewisse Mindestverzinsung)

garantiert sowie eine partielle Fremdfinanzierung, die zu einem Hebeleffekt (Le-

14
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verage) mit der Mdglichkeit des Erwerbs einer grof3eren Anzahl Aktien fuhrt.
Technisch laufen diese Modelle Uber ein sogenanntes Swap-Agreement zwi-
schen dem FCPE (der diesbezuglich im Namen der Mitarbeiter handelt) und
dem Kreditinstitut. Gewohnlich erwirbt der FCPE mittels einer von der Bank zur
Verfiigung gestellten Finanzierung ein Vielfaches der mittels des personlichen
Investitionsbetrags der Mitarbeiter mdglichen Aktienanzahl.

Im Gegensatz zu der "klassischen" Variante verhalt sich der Wert des FCPE-
Anteils im Fall der "Garantie"-Variante nicht parallel zum Kursverlauf der
zugrunde liegenden Aktie. Vielmehr bildet der Wert des Investments den durch-
schnittlichen Kurs der Aktie Gber die Mindestlaufzeit ab, stets nach unten abge-
sichert durch den Einstandskurs des Mitarbeiters.

Der Arbeitgeber bzw. die franzdsische Konzernmutter sind in dieses Swap-
Agreement und dessen Finanzierung grundsatzlich nicht eingebunden. Viel-
mehr erkauft sich der Mitarbeiter die Kapitalgarantie bzw. die Mindestrendite, in
dem er beispielsweise auf die ihm ansonsten zustehende Dividende sowie auf
einen Teil des Kursgewinns verzichtet.

Vor dem Hintergrund der gewéahrten Kapitalgarantie wurden die Investitionen
unter den "Garantie"-Modellen in der Vergangenheit (unter der Geltung des
Halbeinklnfteverfahrens) als Finanzinnovation nach 8 20 Abs. 2 Nr. 4 EStG
behandelt. Angesichts der fehlenden Einschaltung des Arbeitgebers oder eines
Konzernunternehmens sowie der fehlenden Finanzierung der Kapitalgarantie
durch den Arbeitgeber oder ein anderes Konzerunternehmen war jedoch unklar,
ob und inwieweit ein Gewinn bei Riickgabe der FCPE-Anteile zu Arbeitslohn
fuhrt. Diese "Garantie"-Variante, nicht hingegen die "klassische" Variante, war
der eigentliche Anlass der Erérterungen auf Bund- und Landerebene sowie Ge-
genstand der Verfigung der OFD Karlsruhe vom 19. Marz 2009, die dem vor-
liegenden BMF-Schreiben voranging.

bb) Rechtsfolge

Durch die Anwendung der Grundsatze des BMF-Schreibens auf die "klassi-
schen" Modelle ergeben sich systemwidrige Besteuerungsfolgen.

Nach Tz. 4 soll es sich bei dem Erwerb von Vermdgensbeteiligungen mittels
eines FCPEs lediglich um den Erwerb von Ansprichen oder Rechten gegen-
Uber dem Arbeitgeber und daher um keinen Lohnzufluss handeln. Diese Auf-
fassung ist in Bezug auf die "Garantie"-Modelle ggf. noch nachvollziehbar, weil
vertreten werden kann, dass Mitarbeiter hier wegen der fehlenden wirtschatftli-
chen Teilhabe an Dividenden und Kursrisiken kein wirtschaftliches Eigentum im
Sine von 8§ 39 Abs. 2 AO an den Uber FCPE gehaltenen Aktien erhalten.

Die vorgenannte steuerliche Behandlung ist jedoch in Bezug auf die "klassi-
schen" Modelle unzutreffend. Anders als in dem Entwurf des BMF-Schreibens
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angefuhrt, kann die in dem Schreiben vertretene Ansicht gerade nicht unab-
hangig von der Ausgestaltung des FCPEs im Einzelfall gelten.

Das fehlende Kursrisiko sowie die fehlende wirtschaftliche Dividenden-
berechtigung treffen auf die "klassische" Variante gerade nicht zu. Vielmehr
tragen die Mitarbeiter hier wie der unmittelbare Inhaber einer Aktie samtliche
mit dem Erwerb und dem Halten der Aktien verbundenen Chancen und Risiken.
In Ubereinstimmung mit franzdsischen Rechtsgrundséatzen sind sie nicht nur als
zivilrechtliche Miteigentiimer, sondern auch als wirtschaftliche Eigentimer der
Aktien anzusehen. Dieser steuerliche Einordnung folgen — wie Deutschland bis-
lang auch — die meisten anderen Jurisdiktionen.

Trotz der Gewahrung eines Preisnachlasses auf den Erwerb der Aktien ware
ein geldwerter Vorteil der Mitarbeiter nicht zu versteuern und der Freibetrag von
360 Euro gemal3 § 3 Nr. 39 EStG nicht zu gewahren.

Dividenden, die wahrend der Laufzeit des Mitarbeiterbeteiligungsprogramms an
Mitarbeiter ausgeschittet wirden, waren ungeachtet ihrer Qualifikation als Divi-
denden nach dem DBA zwischen der Bundesrepublik Deutschland und Frank-
reich in Deutschland nicht als Dividenden, sondern als Arbeitslohn zu besteu-
ern. Dies wurde auch die Frage aufwerfen, ob und inwieweit der Mitarbeiter die
franzosische Quellensteuer in Deutschland anrechnen kann.

Gewinne bzw. ein etwaiger Kapitalverlust bei Verauf3erung waren als positive
bzw. negative Einnahmen aus nichtselbstandiger Tatigkeit bzw. im letztgenann-
ten Fall jedenfalls als Werbungskosten zu qualifizieren. Der BFH hat hingegen
kirzlich seine Rechtsprechung bestatigt, dass Gewinne aus der Verau3erung
von durch Mitarbeiter erworbene Vermégensbeteiligungen grundséatzlich nicht
zu Einnahmen aus nichtselbstéandiger Arbeit fihren (Urteil vom 17. Juni 2009 —
VI R 69/09).

In Abschnitt 4 muss daher klar gestellt werden, dass die dort beschriebene
steuerliche Behandlung lediglich auf Fallkonstellationen wie die Leverage- oder
Garantiemodelle anzuwenden ist, also Modelle, bei denen der Mitarbeiter kein
wirtschaftliches Eigentum an den Aktien erlangt. Im Ubrigen sollte ausdriicklich
klargestellt werden, dass der Erwerb wirtschaftlichen Eigentums an Aktien des
Unternehmens und deren Verwahrung Uber einen FCPE zu einem Zufluss von
Arbeitslohn im Zeitpunkt des Erwerbs der FCPE-Anteile fihrt und der Freibetrag
nach § 3 Nr. 39 EStG anwendbar ist. Die Veraul3erung der so erworbenen Akti-
en durch Riuckgabe der Beteiligung an dem FCPE ist hiernach als Einnahme
nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG und nicht als lohnsteuerpflichtiger Arbeitslohn
nach § 19 EStG anzusehen.
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Zu Abschnitt 5 Anwendung

Das geplante BMF-Schreiben soll ab dem 1. Januar 2009 anzuwenden sein.
Dies wirde bedeuten, dass die hierin festgelegten Grundsatze betreffend die
steuerliche Behandlung von Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen mittels eines
FCPEs auch auf solche Programme anzuwenden wéren, die im Kalenderjahr
2009 vor Veroffentlichung des BMF-Schreibens im Vertrauen auf die langjahri-
ge, von Anrufungsauskinften bestatigte Verwaltungsauffassung auf- und um-
gesetzt wurden. In diesem Zusammenhang ist zu berticksichtigen, dass geld-
werte Vorteile aus einer vergiinstigten Uberlassung von Aktien unter Bertick-
sichtigung des Freibetrags nach § 3 Nr. 39 EStG im Lohnsteuerabzugsverfah-
ren bereits versteuert wurden, so dass die Gefahr einer zweifachen Besteue-
rung besteht.

Soweit sich das Bundesministerium der Finanzen nicht der von uns vertretenen
Rechtsauffassung anschliel3en sollte, dass innerhalb der Mitarbeiterbeteili-
gungsprogramme zu differenzieren ist und die Grundsatze von Abschnitt 4 des
Entwurfs des BMF-Schreibens nicht auf die sog. "klassischen"” FCPE-Modelle
anzuwenden sind, sollte zumindest ein umfassender Bestandsschutz fir in der
Vergangenheit aufgelegte Mitarbeiterbeteiligungsprogramme aufgenommen
werden, auch soweit der FCPE wegen der Ublichen Haltefristen von funf Jahren
noch keinen Geldbetrag an die Arbeitnehmer ausgekehrt hat. Zudem sollte die
Moglichkeit gewahrt werden, die aktuell in der Umsetzungsphase bis Ende des
Jahres befindlichen Programme noch entsprechend der bisherigen Verwal-
tungspraxis zu vollziehen.

Soweit nicht innerhalb der Mitarbeiterkapitalbeteiligungsprogramme differenziert
wird, sollte also die Anwendung der gednderten Beurteilung von Mitarbeiterbe-
teiligungsprogrammen nach franzésischem Recht (FCPE) aus Vertrauens-
schutzgrinden erst ab dem 1. Januar 2010 oder zumindest erst ab dem Zeit-
punkt der Veroffentlichung des endgultigen BMF-Schreibens erfolgen. Die neue
Verwaltungsauffassung darf in Bezug auf "klassische" FCPE-Programme allen-
falls fur Mitarbeiterbeteiligungsprogramme malf3geblich sein, die nach dem

31. Dezember 2009 aufgelegt werden. Vorher aufgelegte Programme miissen
umfassenden Bestandsschutz unter Zugrundelegung der bisherigen Verwal-
tungsauffassung geniel3en.
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