A. Vergltungsfragen Teil 3

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb liegen bei der Titigkeit eines Geschiftsfiihrers einer
GmbH & Co. KG vor, wenn der Geschiftsfithrer der GmbH zugleich Mitunternehmer
ist. Die Beziige (Arbeitslohn, Boni, Gratifikationen und sonstige Leistungen aus dem An-
stellungsvertrag zur GmbH) sind dem Gewinnanteil des Geschiftsfiihrers in seiner Eigen-
schaft als Mitunternehmer der KG zuzurechnen.?”” Ein Lohnsteuerabzug erfolgt nicht.
Handelt es sich dagegen um einen Fremdgeschiftsfiihrer, ist der Geschiftsfiihrer also
nicht zugleich Mitunternehmer, richtet sich die Qualifikation der Einkiinfte nach den all-
gemeinen Grundsitzen. Der Fremdgeschiftsfiihrer kann Einkiinfte aus seinem eigenen
Gewerbebetrieb erzielen, aus selbstindiger Titigkeit oder — der praktische Regelfall — als
Arbeitnehmer.

Bei selbstindiger Titigkeit eines Geschiftsfithrers nach § 18 EStG wird der Gewinn
durch Einnahmeiiberschussrechnung gemil3 § 4 Abs. 3 EStG ermittelt; eine Gewerbe-
steuerpflicht besteht nicht. Die Qualifikation der Vergilitung als Betriebseinnahme dieser
selbstindigen Titigkeit richtet sich ebenso wie bei gewerblichen Einkiinften nach dem
Veranlassungsprinzip.

Die Beteiligung des Geschiftsfiihrers an der Kapitalgesellschaft ist konsequenterweise
Betriebsvermogen des gewerblichen oder selbstindigen Betriebes.?®® Der Geschiftsfiihrer
erzielt bei den Ausschiittungen der Kapitalgesellschaft dann auch keine Einkiinfte aus Ka-
pitalvermdgen mehr (mit KESt), sondern Gewinneinkiinfte, die gemi § 3 Nr. 40 EStG
zu 40% steuerfrei sind (allerdings auch mit der Beschrinkung der Betriebsausgaben ua
gem. § 3¢ Abs. 2 EStG).

Der Geschiftsfiihrer ist bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb bzw. aus selbstindiger Arbeit
zu Einkommensteuervorauszahlungen gemill § 37 EStG verpflichtet, jeweils am 10.3.,
10.6., 10.9. sowie 10.12. eines jeden Jahres.

3. Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit
a) Grundvergiitung

Zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit gehoren gemill § 19 Abs. 1 S. 1 EStG
Gehilter, Lohne, Gratifikationen, Tantieme und andere Beziige und Vorteile fiir eine Be-
schiftigung im offentlichen oder privaten Dienst. Es ist nach § 19 Abs. 1 S. 2 EStG uner-
heblich, ob ein Rechtsanspruch auf die Vergiitung besteht. Zum Lohn gehoren alle Ein-
nahmen in Geld oder Geldeswert, die dem Arbeitnehmer aus dem Dienstverhiltnis fiir das
Zurverfiigungstellen seiner individuellen Arbeitskraft zuflieBen.?®® Die Leistung des Arbeit-
gebers muss durch das individuelle Dienstverhiltnis veranlasst sein.”’ Dieser Veranlas-
sungszusammenhang besteht, wenn die Einnahmen dem Empfinger nur mit Riicksicht
auf das Dienstverhiltnis zuflieBen und sich als Ertrag seiner Arbeit darstellen.

Die Vergiitung flieBt dem Geschiftsfithrer nach allgemeinen Grundsitzen in dem Zeit-
punkt zu, in dem er iiber die Vergiitung verfligen kann, demnach regelmifig im Zeit-
punkt der Barauszahlung bzw. der Gutschreibung auf einem Konto des Empfingers bei
seinem Kreditinstitut.”’”! Bei einem beherrschendem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
nimmt die Rechtsprechung dartiber hinaus einen Zufluss an, wenn der Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer im Zeitpunkt der Falligkeit tiber die Vergiitung verfligen kann, unabhingig
davon, ob ihm tatsichlich Liquiditit zugeflossen ist.?’?

27 BFH 14.12.1978 — IV R 98/74, BStBL. II 1979, 284.

268 Seer GmbHR 2011, 225 (316).

269 StRspr vgl. nur BFH 19.6.2008 — VIR 4/05, BStBl. II 2008, 2280 = BB 2008, 2280; H 19.3 LStR.
2015.

270 BFH 17.7.2014 — VIR 69/13, BStBL. 1I 2015, 41; BFH 25.4.2018 — VIR 34/16, BStBI. II 2018, 600.

271 Zuletzt BFH 3.2.2011 — VIR 4/10, BStBl. II 2014, 493, mwN aus der Rspr.

22 BFH 3.2.2011 — VIR 4/10, BStBL. II 2014, 493; BFH 15.5.2013 — VIR 24/12, BStBL. II 2014, 495. In
der erstgenannten Entscheidung weist der BFH zudem darauf hin, dass eine verdeckte Einlage vorliegen
konnte, wenn der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer auf eine bei der Gesellschaft passivierte Verbindlichkeit
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Zu den steuerlichen Einkiinften des Geschiftsfiihrers aus nichtselbstindiger Arbeit ge-
horen daher alle Geld- oder Sachleistungen, die die GmbH dem Geschiftsfithrer aus
Ruiicksicht auf das Dienstverhiltnis gewihrt.

Es ist unerheblich, ob es sich um feste oder variable Beziige handelt, einmalige oder re-
gelmilBige Zahlungen. Typische Sachleistungen, die zu steuerpflichtigen Einnahmen fiihren,
sind die von der GmbH iibernommenen festen und laufenden Kosten fiir einen Telefonan-
schluss in der Privatwohnung des Geschiftsfiihrers oder fiir ein privates Mobiltelefon des
Geschiftsflihrers, soweit dies auch betrieblich genutzt wird. Dies gilt nur dann nicht, wenn
die Telefonkosten zu den Reisenebenkosten, Umzugskosten oder Mehraufwendungen we-
gen doppelter Haushaltsfilhrung gehodren.?”? Die Abgrenzungsschwierigkeiten sollten ver-
mieden werden. Es empfiehlt sich daher, dass dem Geschiftsfiihrer ein betriebliches Mobil-
telefon zur Verfligung gestellt wird, das dieser auch privat nutzen kann; die Vorteile der
privaten Nutzung von Telekommunikationsgeriten sind gemil3 § 3 Nr. 45 EStG steuerfrei.

Steuerpflichtiger Arbeitslohn sind auch Leistungen Dritter, wenn sich aus Sicht des
Arbeitnehmers die Leistung des Dritten als Frucht seiner Arbeit darstellt und die Leistung
im Zusammenhang mit dem Dienstverhiltnis steht.?74

Abzugrenzen sind die steuerpflichtigen Einnahmen des Geschiftsfithrers von Leistun-
gen der GmbH, die im iiberwiegenden eigenbetrieblichen Interesse der GmbH geleistet
werden, sowie von Leistungen der GmbH, die aufgrund eines anderen Rechtsgrundes als
das Dienstverhiltnis erfolgen.

Ein eigenbetriebliches Interesse der GmbH liegt vor, wenn sich aus den Begleitum-
stainden wie Anlass, Art und Hohe des Vorteils, Auswahl der Begiinstigten, freie oder nur
gebundene Verfligbarkeit, Freiwilligkeit oder Zwang zur Annahme des Vorteils, ergibt,
dass die Leistung im Interesse der GmbH erfolgt und ein eigenes Interesse des Geschifts-
fithrers unerheblich ist.?”> Liegt dagegen auch ein nicht unerhebliches Interesse des Ge-
schiftsfiithrers vor, handelt es sich insoweit um Arbeitslohn.?76

Im eigenbetrieblichen Interesse der GmbH konnen Jubiliumsfeiern des Geschiftsfiihrers
sein, soweit die Aufwendungen fiir jede teilnehmende Person 110 Euro nicht iiberschrei-
ten.?”” In LohnsteuerauBenpriifungen gehen die Betriebspriifer anlisslich solcher Jubilien
regelmiBig jede einzelne Rechnung durch, um den geldwerten Vorteil fiir jeden Teilneh-
mer der Veranstaltung zu ermitteln. Typische Schwierigkeiten liegen dann zumeist darin,
dass hiufig fiir mehr Personen geplant wurde als tatsichlich teilgenommen haben. Bei Ju-
bilien des Geschiftsfiihrers sollte daher genau dokumentiert werden, wer eingeladen wur-
de, wer tatsichlich zugesagt hat und wer am Ende zu der Veranstaltung gekommen ist.
Nur so kann bei Betriebspriifungen plausibel gemacht werden, dass die anteiligen Kosten
auf das mit solchen Jubilien unvermeidliche Planungsrisiko zuriickzufiihren sind.

Ein anderes Rechtsverhiltnis als das Dienstverhiltnis ist insbesondere ein Schadenser-
satzanspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber; Zahlungen zum Ausgleich von
Schadensersatzanspriichen sind kein Arbeitslohn, sondern steuerlich irrelevante Leistungen
im Privatbereich.?”

verzichtet. In der konkreten Entscheidung lehnte der BFH dies ab, da die GmbH das Weihnachtsgeld
nicht passiviert hat.

273 H 19.3 LStR 2015.

274 BFH 5.7.1996 — VIR 10/96, BStBl. II 1996, 545 = BB 1996, 1920 — Auslandsreise auf Kosten eines
Kunden; 19.8.2004 — VIR 33/97, BStBl. II 2004, 1076 = BB 2004, 2342 — Uberlassung von Wohn-
raum; 19.6.2008 — VIR 4/05, BStBl. II 2008, 2280 = BB 2008, 2280 — Verzicht auf Andienungsrecht
von Aktien nach einem Borsengang; 28.2.2013 — VIR 58/11, BStBL. II 2013, 642.

275 BFH 7.7.2004 — VI R 29/00, BStBI. II 2005, 376 = BB 2005, 1203; 14.11.2013 — VIR 36/12, BStBL. I
2014, 278.

276 BFH 4.7.2018 — VIR 16/17, BStBL. II 2019, 373; es kann dann die Aufteilung in Lohn und Zuwendung
in eigenbetrieblichem Interesse geboten sein, BFH 11.3.2010 — VIR 7/08, BStBL. II 2010, 763.

277 R 19.3 Abs. 2 Nr. 4, BMF 14.10.2015 — IV C 5 — S 2332/15/10001, BStBI. I 2015, 58.

278 BFH 3.5.2007 — VIR 36/05, BStBL. II 2007, 647 = BB 2007, 1825; 25.4.2018 — VI 34/16, BStBL. 1I
2018, 600.
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Zu den Vorteilen des steuerlichen Arbeitnehmerstatutes des Geschiftsfiihrers gehort es,
dass bestimmte Leistungen der GmbH steuerfrei sind, die bei anderen Einkunftsarten
steuerpflichtig wiren. Hierzu gehoren:

— Aufwandsentschidigungen zur Erstattung von Reisekosten, Umzugskosten oder Mehr-
aufwendungen bei doppelter Haushaltsfiihrung, soweit die gesetzlich vorgesehenen
Pauschbetrige fiir Werbungskosten nicht iiberschritten sind (§ 3 Nr. 16 EStG);

— die Uberlassung typischer Berufskleidung der GmbH an den Geschiftsfiihrer; hierunter
zihlt auch die biirgerliche Kleidung, wenn das eigenbetriebliche Interesse der GmbH
im Vordergrund steht bzw. kein geldwerter Vorteil des Arbeitnehmers anzunehmen ist
(§ 3 Nr. 31 EStG sowie H 19.3 LStR); bei Gesellschafter-Geschiftsfiihrern nimmt die
Finanzverwaltung in der Regel aber eine verdeckte Gewinnausschiittung an. Bei
Fremdgeschiftsftihrern ist die Finanzverwaltung entgegenkommender;

— Leistungen der GmbH zur Unterbringung und Betreuung von nicht schulpflichtigen
Kindern des Geschiftsftihrers (§ 3 Nr. 33 EStG);

— die private Nutzung von betrieblichen Personalcomputern und Telekommunikations-
primien (§ 3 Nr. 45 EStG);

— durchlaufende Gelder und Auslagenersatz (§ 3 Nr. 50 EStG);

— bestimmte Zukunftssicherungsleistungen flir die Altersvorsorge des Geschiftsfiihrers (§ 3
Nr. 56 bzw. 63 EStG).

Die ebenfalls steuerfreien Zuschlige fiir Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit gemil3
§ 3b EStG werden von der Finanzverwaltung allenfalls bei Fremd-Geschiftsfithrern aner-
kannt, bei denen ein Naheverhiltnis zu den Gesellschaftern nahezu ausgeschlossen ist.
Bei Gesellschafter-Geschiftsfiihrern geht die Finanzverwaltung bei solchen Zuschligen von
verdeckten Gewinnausschiittungen aus, so dass die vom Gesetzgeber vorgegebene Steuer-
freiheit ins Leere geht.

Der Arbeitslohn unterliegt dem Lohnsteuerabzug. Die GmbH behilt die Lohnsteuer
vom Gehalt des Geschiftsfiihrers ein und flihrt diese an das Finanzamt ab. Der Geschifts-
fiihrer kann gemill § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG die einbehaltene und abgefiihrte Lohnsteuer
der GmbH auf seine Einkommensteuerschuld verrechnen.

Auch bei Geschiftsfithrern besteht die Moglichkeit, dass bestimmte Leistungen der
GmbH pauschal besteuert werden. Mit einem Pauschsteuersatz von 25% koénnen gemif3
§ 40 Abs. 2 EStG folgende Aufwendungen pauschal besteuert werden:

— unentgeltliche oder verbilligte Mahlzeiten;

— Arbeitslohn aus Anlass von Betriebsveranstaltungen, wenn dieser nicht insgesamt schon
steuerfrei ist;

— Vergiitungen fiir Verpflegungsmehraufwendungen unter den weiteren Voraussetzungen,
dass der Geschiftsfiihrer nur vortibergehend von seiner Wohnung und dem Geschiftssitz
betrieblich titig ist und die Verpflegungsmehraufwendungen die Pauschbetrige gemil3
§ 4 Abs. 5 EStG iVm § 9 Abs. 4a EStG nicht tiberschreiten (ab 8 Stunden = 14 Euro;
24 Stunden = 28 Euro);

— unentgeltliche oder verbilligte Uberlassung von Personalcomputern;

— unentgeltlich oder verbilligte Uberlassung von Ladevorrichtungen fiir Elektro- oder
Hybridfahrzeuge oder Zuschiisse hierzu.

Mit einem Pauschsteuersatz von 15% werden Sachbeziige zur unentgeltlichen oder ver-
billigten Beférderung sowie Zuschiisse zu Fahrtkosten besteuert.

Ebenfalls pauschal mit 20% besteuert werden gemil3 § 40b EStG Beitrige zu Direktver-
sicherungen sowie Pensionskassen und einer Unfallversicherung, soweit bestimmte Gren-
zen nicht tiberschritten werden (— Rn. 433 ff)).

b) Variable Gehaltsbestandteile

Variable Gehaltsbestandteile sind bei Fiihrungskriften iiblich. Bei Gesellschafter-Geschifts-
fithrern iiberwiegt in der Praxis die Tantieme; bei Vorstinden einer Aktiengesellschaft
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sowie Geschiftsfithrern und sonstigen Fithrungskriften von konzernangehorigen Gesell-
schaften sind neben Tantiemen Aktienoptionspline (Stock Options) verbreitet. Die
Tantieme ist unter steuerlichen Gesichtspunkten in erster Linie bei Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrern interessant, da sie aus Sicht der Finanzverwaltung hiufig Gegenstand
verdeckter Gewinnausschiittungen ist (dazu — Rn. 177ff)). Bei abhingig beschiftigten
Fihrungskriften, insbesondere Vorstinden einer AG oder Geschiftsfiihrern konzernange-
horiger Gesellschaften, sind Tantiemen Bestandteile der Vergiitung gemil3 § 19 EStG, die
dem Lohnsteuerabzug unterliegen. Besonderheiten im Vergleich zur festen Vergiitung be-
stehen nicht. Es gilt das Zuflussprinzip. Bei Auszahlung der Tantieme wird Lohnsteuer —
als sonstiger Bezug gemil} § 39b Abs. 3 EStG — einbehalten und abgefiihrt; die Lohnsteuer
wird auf die Einkommensteuerschuld angerechnet.

Besonderheiten bestehen demgegeniiber bei Aktienoptionsplidnen (im Folgenden die
gebriuchlichere Bezeichnung Stock Options). Simtliche Einzelheiten von Stock Options
lassen sich in diesem Handbuch nicht darstellen, insoweit wird auf weiterfithrende Litera-
tur verwiesen.?”

Die nachfolgende Darstellung geht zunichst vom reinen Inlandssachverhalt aus; auf
Auslandssachverhalte wird nur kurz eingegangen. Die besondere Problematik von Abfin-
dungen und Stock Options wird an anderer Stelle behandelt (— Kap. 4 Rn. 336 1t.).

aa) Inlandssachverhalt. Der Vergiitungsanreiz der Stock Options besteht darin, dass der
tatsichliche Borsenkurs der Aktien hoher ist als der in den Stock Options-Plinen ausge-
wiesene Basiswert. Die Fithrungskraft erhilt die Moglichkeit eine (zum Teil erhebliche)
Anzahl von Aktien zu vorher festgelegten Preisen zu erwerben, die umgehend am Markt
verkauft werden konnen. Die Difterenz zwischen dem Verkaufspreis sowie dem Basispreis
ist der ,,Gewinn® der Fiithrungskraft. Die steuerliche Problematik von Stock Options liegt
in der Qualifikation der Einkunftsart. Stock Options konnen idR als Einkiinfte aus
nichtselbstindiger Arbeit gemi § 19 EStG oder als Einkiinfte gemill § 20 EStG bzw.
§ 17 EStG eingeordnet werden. Die Unterscheidung ist insbesondere fiir den Arbeitgeber
relevant, da er bei einer Qualifikation der Einnahmen als Arbeitslohn einen Lohnsteuerab-
zug vornehmen muss.

Die Rechtsprechung unterscheidet zwischen Arbeitslohn einerseits sowie anderen Ein-
kunftsarten danach, ob es sich bei den Einnahmen um ein Entgelt ,.fiir" eine Leistung
handelt, die der Arbeitnehmer im Rahmen des Dienstverhiltnisses erbringt, erbracht hat
oder erbringen soll. Voraussetzung ist, dass die Zuwendung des Arbeitgebers oder eines
Dritten sich flir den Arbeitnehmer als Frucht seiner Arbeit darstellt und im Zusammen-
hang mit dem Dienstverhiltnis steht. Kein Arbeitslohn liegt demgegeniiber vor, wenn die
Zuwendung aufgrund eines anderen (Sonder-)R echtsverhiltnisses oder aufgrund sonstiger,
nicht auf dem Dienstverhiltnis beruhender Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber gewihrt wird.?®® Nach Rechtsprechung und Finanzverwaltung handelt es sich
bei Stock Options, die einen verbilligten Aktienerwerb ermdglichen, typischerweise um
Elemente der Vergiitung, die den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit gemiB3 § 19
EStG unterliegen.?s! Die Rechtsprechung hat bisher folgende Gestaltungen den Einkiinf-
ten aus nichtselbstindiger Arbeit zugeordnet:

— Stock Options, die der Fithrungskraft im Rahmen seines Dienst- oder Arbeitsverhaltnis-
ses ein nicht handelbares Optionsrecht auf den spiteren Erwerb von Aktien zu einem
bestimmten Ubernahmepreis gewihrt?2;

279 Umfassende Darstellung immer noch bei Kessler/Sauter, Handbuch Stock Options, Miinchen 2003 — in
wesentlichen Teilen im Steuerrecht allerdings inzwischen tiberholt.

280 Standige Rechtsprechung, vgl. jingst BFH 17.6.2009 — VIR 96/06, BStBl. II 2010, 69; 20.5.2010 —
VIR 12/08, BStBL. II 2010, 1069; 7.5.2014 — VIR 73/12, BStBL. II 2014, 904 mit jeweils umfangrei-
chen Nachweisen aus der Rechtsprechung.

281 BFH 10.3.1972 — VI R 278/68, BStBL. 1I 1972, 596.

222 BFH 10.3.1972 — VIR 278/68, BStBL. II 1972, 596; 24.1.2001 — I R 100/98, BStBl. II 2001, 509;
24.1.2001 — TR 119/98, BStBL 1I 2001, 512; 7.5.2014 — VIR 73/12, BStBL II 2014, 904.
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— Wandlungsdarlehen, das mit einem Wandlungsrecht zum verbilligten Bezug von Aktien
ausgestattet ist; ansonsten Ausgestaltung wie die ,klassischen® Stock Options?®3;

— Genussrechte, die zu einem tiberhdhten Preis an den Arbeitgeber zuriickveriuBert wer-
den?* oder deren Verzinsung hinsichtlich der Hohe unbestimmt ist und von einem
Ausschuss festgesetzt wird?®>;

Die bloBe kapitalmiBige Beteiligung am Arbeitgeber reicht dagegen alleine regelmiBig
nicht aus. Fiir eine Sonderrechtsbeziehung kann aullerdem etwa sprechen, dass der Ge-
schiftsfithrer die Option zum marktiiblichen Preis oder mit betrichtlichem eigenem In-
vestment erwirbt oder ein erhebliches Verlustrisiko besteht. Dies kann selbst dann gegen
Arbeitslohn sprechen, wenn die Option etwa nur leitenden Angestellten der Fiihrungsebe-
ne angeboten werden.?®® Auch ein sog. ,,EVA-Zertifikat” (Economic Value Added) hat der
BFH als VeriuBerungsgewinn aus einer Kapitalbeteiligung qualifiziert.?®” Der BFH sah
entgegen der Vorinstanz keinen ausreichenden Bezug zu der Vorstandstitigkeit. Malge-
bend war insoweit offenbar, dass der ,,Anreizlohn‘ dieser EVA-Zertifikate unklar und zu-
dem mit der Ausgestaltung der Zertifikate nicht nur eine Gewinnchance, sondern auch
ein Verlustrisiko verbunden war.288

Keine Abgrenzungsschwierigkeiten gibt es bei Phantom Stocks. Da bei Phantom
Stocks der Aktienerwerb sowie der Verkauf nur schuldrechtlich simuliert werden, handelt
es sich immer um Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit. Mangels Begebung tatsichlicher
Aktien kann hier kein VerduBerungsgeschift angenommen werden.

Die Vergiitung flieBt der Fiihrungskraft nach stindiger Rechtsprechung des BFH zu
dem Zeitpunkt zu, in dem er das Optionsgeschift einlost, demnach zu dem Zeitpunkt, in
dem die Aktien in ein Depot der Fiihrungskraft gebucht werden oder die depotftihrende
Bank die jeweiligen Aktien fiir die Fithrungskraft besitzt.?® Dieses Zuflussprinzip gilt
unabhingig davon, ob es sich um nicht handelbare oder handelbare Aktienoptionen
handelt.? Bei Wandlungsdarlehen erfolgt der Zufluss ebenfalls erst mit dem Bezug von
Aktien, entweder durch Einbuchung oder durch Vermittlung eines Besitzkonstitutes der
depotfithrenden Bank.?! Gleiches gilt, wenn die Fiihrungskraft mit Zustimmung der be-
gebenden Gesellschaft das Darlehen mit Wandlungsrecht an einen Dritten veriuBert.?*?
Auch Wandelschuldverschreibungen gemil3 § 221 AktG sind so einzuordnen. Der Zufluss
erfolgt mit Ausiibung des Wandlungsrechtes. Eine Sondersituation gilt fiir die sog. Exercise
and Sell Variante. Bei der Exercise and Sell Variante erfolgt der Verkauf unmittelbar mit
der Ausiibung des Optionsrechts ohne Einbuchung oder Besitzkonstitut. Der Zufluss fillt
mit der Ausiibung der Aktienoption zusammen.?”?

Verluste der Fiihrungskraft im Zusammenhang mit Aktienoptionen sind Werbungs-
kosten. Verluste konnen entstehen, wenn die Fithrungskraft aufgrund des Borsenkurses die
Option verfallen lisst, aber schon bei Begebung des Optionsplans eine Leistung erbracht
hat, die sich im Nachhinein als wertlos herausstellte?**; dies ist ein erheblicher Vorteil ge-

283 BFH 23.6.2005 — VI R 10/03, BStBL. II 2005, 770; 20.5.2010 — VIR 12/08, BStBL. 11 2010, 1069.

28¢ BFH 5.11.2013 — VIII R 20/11, BStBI. I 2014, 275.

285 BFH 21.10.2014 — VIII R 44/11, BSTBL. II 2015, 593.

286 BFH 4.10.2016 — IX R 43/15, BStBI. II 2017, 790.

287 BFH 17.6.2009 — VIR 69/06, BStBL. II 2010, 69.

288 BFH 4.10.2016 — IX R 43/15, BStBI. II 2017, 790.

289 Grundlegende Entscheidungen BFH 24.1.2001 — IR 100/98, BStBL II 2001, 509 sowie I R 119/98,
BStBL. II 2001, 512; seitdem stRspr.

290 Zu handelbaren Optionsrechten: BFH 20.11.2008 — VI R 25/05, BStBL. II 2009, 382.

291 Grundlegend BFH 23.6.2005 — VIR 10/03, BStBI. II 2005, 770; 20.5.2010 — VIR 12/08, BStBI. 12010,
1069.

292 Grundlegend BFH 23.6.2005 — VIR 10/03, BStBl. II 2005, 770; 20.5.2010 — VIR 12/08, BStBI. 12010,
1069.

293 LSt Bayern 8.5.2009 — S 2347.1.1-4/1St33, mit Bezug auf OFD Miinchen 20.4.2005 — S 2347-7St41,
FR 2005, 663.

29 BFH 3.5.2007 — VI R 36/05, BStBI. II 2007, 647.
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geniiber sonstigen Optionsgeschiften, bei denen Verluste tiblicherweise nicht anerkannt
werden.?”®

Aufgrund der Nihe der Stock Options zu VerauBerungsgeschiften werden Aufwendun-
gen der Fihrungskraft unabhdngig von dem Zahlungszeitpunkt (und damit entgegen § 11
EStG) als ,,Anschaffungskosten® der Aktien qualifiziert.?*

Die geldwerten Vorteile aus der Ausiibungen von Stock Options sind auBerordentli-
che Einkiinfte, da sie eine Vergiitung fiir mehrjahrige Titigkeiten gemil § 34 Abs. 2 Nr. 4
EStG darstellen.?”” Voraussetzung ist, dass die Optionen erst nach Ablauf mindestens eines
Jahres ausgetibt werden konnen und die Fithrungskraft mehr als ein Jahr noch bei dem
Arbeitgeber beschiftigt war. Dagegen spielt es keine Rolle, wenn die Option erst nach
Ausscheiden ausgetibt wird.>®

Beim Lohnsteuerabzug ist zu unterscheiden. Gewihrt der Arbeitgeber Aktienoptio-
nen an seiner Gesellschaft, liegt bei Ausiibung der Option Arbeitslohn durch diesen Arbeit-
geber vor. Der Arbeitgeber hat daher auch den Lohnsteuerabzug vorzunehmen. Problema-
tisch sind die (in der Praxis vermutlich hiufigeren Fillen), dass Aktienoptionen von
anderen Konzerngesellschaften bzw. der Konzernmutter begeben werden. Wird die Ak-
tienoption von einer anderen Konzerngesellschaft oder der Konzernmutter begeben, gilt
§ 38 Abs. 1 S.3 EStG. Danach unterliegt auch ,,der im Rahmen des Dienstverhiltnisses
von einem Dritten gewihrte Arbeitslohn® dem Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber,
,2wenn der Arbeitgeber weill oder erkennen kann, dass derartige Vergiitungen erbracht
werden®. Eine wiederlegbare Vermutung stellt das Gesetz bei Konzernsachverhalten auf,
wenn der Dritte und der Arbeitgeber verbundene Unternehmen iSd § 15 AktG sind.

Im Schrifttum wird bei Optionsprogrammen ein ,,kennen miissen* verneint, wenn
der Arbeitgeber erst durch Nachfragen bei der Konzernmutter oder beim Arbeitnehmer
selbst von solchen Optionsprogrammen Kenntnis erlangen kénnte, da eine zivilrechtliche
Verpflichtung zur Auskunftserteilung weder bei der Konzernmutter (bzw. bei anderen
Konzerngesellschaften) noch bei den Arbeitnehmern selbst bestehen diirfte.>”® Problema-
tisch diirfte sein, wenn der Arbeitgeber selbst Optionsprogramme begibt. Aus der Sicht
der Finanzverwaltung diirfte in diesem Fall ein ,erkennen kénnen® gemill § 38 Abs. 1
S. 3 EStG auch dann naheliegen, wenn der konkrete Optionsplan nicht von dem Arbeit-
geber selbst, sondern von der Konzernmutter oder einer anderen konzernangehdrigen Ge-
sellschaft gewihrt wird. Dagegen spricht allerdings auch hier der iiberzeugende Hinweis
von Kiriiger, dass in diesen Fillen weder eine Verpflichtung der Konzernmutter noch einer
anderen konzernangehorigen Gesellschaft noch des Arbeitnehmers besteht, iiber solche
Aktienoptionsprogramme mit einem anderen Rechtstriger aufzukliren.

bb) Stock Options und Abkommensrecht. Bei Fiihrungskriften ist es tiblich, dass sie
ins Ausland entsendet werden. Fiir die betreffende Fiihrungskraft stellt sich dann die Fra-
ge, was sie in welchem Land zu versteuern hat. Grundlage ist Art. 15 OECD-MA. Nach
Art. 15 Abs. 1 OECD-MA sind Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit grundsitzlich im An-
sissigkeitsstaat der Fithrungsperson zu versteuern, es sei denn, die Arbeit wird in einem
anderen Vertragsstaat ausgetibt. Ist letzteres der Fall, kann auch der Quellenstaat die Ein-
kiinfte aus nicht selbstindiger Arbeit besteuern. Von dieser Unterscheidung zwischen An-
sassigkeits- und Quellenstaat macht allerdings Art. 15 Abs. 2 OECD-MA eine wichtige
Ausnahme. Danach konnen Vergiitungen ausschlieSlich in dem Ansissigkeitsstaat der Fiih-
rungskraft besteuert werden, wenn sich die Fihrungskraft in dem anderen Vertragsstaat
(Quellenstaat) nicht linger als 183 Tage innerhalb eines Zeitraums von 12 Monaten aufge-

295 BFH 19.12.2007 — IX R 11/06, BStBI. I1 2008, 519; BFH 26.5.2020 — IX R 1/20, BEH/NV 2021, 6.

29 BFH 3.5.2007 — VI R 36/05, BStBI. II 2007, 647.

27 BFH 19.12.2006 — VIR 136/01, BStBL. II 2007, 456; 18.12.2007 — VIR 62/05, BStBI. 11 2008, 294;
FG Miinchen 29.5.2017 — 12 K 930/14, NZG 2018, 396.

298 BFH 10.7.2008 — VI R 70/06, BEH/NV 2008, 1828.

2% Insbesondere Schmidt/Kriiger EStG § 38 Rn. 6f. und Brandis/Heuermann/Wackerbeck EStG § 38
Rn. 94, der die Regelung fiir Verfassungswidrig hilt.
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halten hat und die Vergiitung von einem Arbeitgeber oder fiir einen Arbeitgeber gezahlt
wird, der nicht in dem Quellenstaat ansissig ist, und die Vergiitung auch nicht von einer
im Quellenstaat belegenen Betriebstitte getragen wird. Bei Fihrungskriften kann es vor-
kommen, dass sie innerhalb der Optionspline in verschiedenen Staaten ansissig sind und
verschiedenen Staaten nach Abkommensrecht das Besteuerungsrecht zusteht. Die Besteue-
rungsrechte der verschiedenen Staaten miissen daher aufgeteilt werden.

Abkommensrechtlich ist es von erheblicher Bedeutung, welchem abkommensrechtli-
chen Zeitraum die jeweiligen Aktienoptionspline zugeordnet werden. Werden die Ak-
tienoptionspline dem Zeitraum der inlindischen Ansissigkeit zugeordnet, hat der inlindi-
sche Fiskus das Zugriffsrecht; betreffen die Zeitriume dagegen den Aufenthalt in einem
Drittland, hat der dortige Fiskus das Besteuerungsrecht.3"

Als Zuflusszeitpunkt nimmt der BFH in stindiger Rechtsprechung grundsitzlich den
Zeitpunkt des preisgiinstigen Erwerbs der Aktien nach Ausiibung des Optionsrechts an.?"!
Denn der Arbeitnehmer erhilt den steuerlich relevanten geldwerten Vorteil erst mit der
Ausiibung der Option. Dem hat sich nun auch die Finanzverwaltung angeschlossen, die
lange zwischen handelbaren und nicht handelbaren Optionsrechten unterschieden hat.302

Hinsichtlich der Aufteilung geht der BFH grundsitzlich davon aus, dass eine Aktienop-
tion Arbeitslohn flir die Zeit ab ihrer Erteilung bis zur Einlosung des Optionsrechtes
darstellt.®® Auf diesen Zeitraum ist der Arbeitslohn aufzuteilen. Die Finanzverwaltung un-
terscheidet dagegen zwischen handelbaren und nicht handelbaren Optionsrechten. Bei
handelbaren Optionsrechten soll es sich um die Honorierung der in der Vergangenheit
geleisteten Titigkeiten handeln. Daher soll der geldwerte Vorteil nach ,,den Verhiltnissen
des Zeitraums zuzuordnen (sein), fiir den er gewihrt wird“.3* Nicht handelbare Options-
rechte werden dagegen nicht fiir die Vergangenheit gewihrt, sondern stellen einen Ar-
beitsanreiz fiir die Zukunft dar. Der malgebliche Zeitraum ist danach derjenige ,,zwischen
der Gewihrung und der erstmalig tatsichlich moglichen Austibung des Optionsrechts®.30>
Diese Differenzierung erscheint mit Blick auf Gleichstellung der handelbaren und nicht
handelbaren Optionsrechte bzgl. des Zuflusszeitpunktes durch den BFH fraglich. Dennoch
hat die Finanzverwaltung daran festgehalten.3%

Virtuelle Aktienoptionen sind nach der Finanzverwaltung Entgelt fiir vergangene Ar-
beitsleistung.’”” Unabhingig von der Entscheidung des BFH vom 20.11.2008, ist diese
Einteilung virtueller Aktienoptionen zweifelhaft. Virtuelle Aktienoptionen sind vom Prin-
zip her ebenso ausgestaltet wie klassische Optionspline, allerdings mit dem Unterschied,
dass keine korperlichen Aktien begeben werden, sondern der Verkauf von Aktien auf der
Grundlage eines vorher festgelegten Basiswertes nur schuldrechtlich vereinbart ist. An dem
Anreizcharakter dndert sich dadurch nichts.

Ebenfalls unklar ist die Auffassung der Finanzverwaltung, wenn — wie in der Praxis
iiblich — Aktienoptionen nicht vollstindig an einem Stichtag, sondern nur in Tranchen
(regelmifBig 1/4 bzw. 1/5 des Gesamtaktienpaketes) ausgeiibt werden diirfen.>*® Bei der
zeitlich gestreckten Austibung von Aktienoptionen sind die jeweils relevanten Betrach-
tungszeitraume diejenigen zwischen der Gewihrung der Aktienoption sowie dem jeweili-
gen erstmaligen Austibungsrecht. Es muss daher ggf. fiir jede einzelne ausgetiibte Tranche
der Zeitraum zwischen den verschiedenen Lindern ermittelt werden.>*”

300 BFH 24.1.2001 — I R 100/98, BStBL. II 2001, 509; 24.1.2001 — I R 119/98, BStBL. II 2001, 512.
301 BFH 24.1.2001 — I R 100/98, BStBI. 11 2001, 509; 24.1.2001 — I R 119/98, BStBL. 1I 2001, 512.
302 BMF 3.5.2018 — IV B 2 — S 1300/08/10027, BStBL. 1 2018, 643, Tz. 239.

303 BFH 24.1.2001 — I R 100/98, BStBI. II 2001, 509; 24.1.2001 — I R 119/98, BStBL. 1I 2001, 512.
304 BMF 3.5.2018 — IV B 2 — S 1300/08/10027, BStBL. 1 2018, 643, Tz. 246.

305 BMF 3.5.2018 — IV B 2 — S 1300/08/10027, BStBL. 12018, 643, Tz. 247.

306 BMF 3.5.2018 — IV B 2 — S 1300/08/10027, BStBL. 1 2018, 643, Tz. 245ff.

307 BMF 3.5.2018 — IV B 2 — S 1300/08/10027, BStBL. 12018, 643, Tz. 253.

308 Dazu eingehend Rpke/Schmidt IStR 2007, 59; Hasbargen/Schmitt/ Wiesemann IStR 2007, 380.
309 BFH 24.1.2001 — I R100/98, BStBI. II 2001, 509; 24.1.2001 — I R119/98, BStBI. 1I 2001, 512.
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Teil 3 Teil 3. Inhalt des Anstellungsvertrages und typische Vertragsklauseln

Abkommensrechtlich diirften Zeitrdume nach der Ausiibung der Option sowie ei-
ner nachfolgenden VeriduBerung der Aktien nicht mehr den Einkiinften aus nicht selbstan-
diger Arbeit unterliegen, sondern den Einkiinften aus VeriuBerung, Art.13 Abs.5
OECD-MA. Gewinne aus der zeitlich nachfolgenden VeriuBerung von Aktien werden
daher ausschlieBSlich im Ansissigkeitsstaat besteuert, wobei die Anschaffungskosten der ak-
tuelle Borsenkurs der Aktien zum Zeitpunkt der Ausiibung der Option sind.

4. Verdeckte Gewinnausschiittungen

Die Kapitalgesellschaft unterliegt einer Definitivbelastung mit Korperschaftsteuer in Hohe
von 15%, Solidarititszuschlag in Hohe von 5,5% der Korperschaftsteuer sowie Gewerbe-
steuer. Wenn der Jahresiiberschuss nach der Steuerbilanz als Grundlage der steuerlichen
Einkommensermittlung der Korperschaft durch Gehaltszahlungen, Tantieme, Provisionen
etc an den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer verringert wird, geht aus Sicht der Finanzverwal-
tung Steuersubstrat — in erster Linie fiir die Gewerbesteuer — verloren. Dem wird durch
das Rechtsinstitut der ,,verdeckten Gewinnausschiittung begegnet.

GemilB § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG gehoren zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen
Gewinnanteile und sonstige Beziige aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften. Zu den
,sonstigen Beziigen® gehoren nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG die verdeckten Gewinn-
ausschiittungen. Gemill § 8 Abs. 3 S. 2 KStG mindern die verdeckten Gewinnausschiit-
tungen das Einkommen der Kapitalgesellschaft nicht. Eine gesetzliche Definition der ,,ver-
deckten Gewinnausschiittungen® existiert nicht.

Rechtsprechung und Finanzverwaltung definieren die verdeckte Gewinnausschiittung
als Vermdgensminderung bzw. verhinderte Vermégensmehrung, die durch das Gesell-
schaftsverhiltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Einkommens der Kapitalgesellschaft
auswirkt und in keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschiittung steht.’!® Zudem
wird verlangt, dass der sich ergebende Unterschiedsbetrag geeignet ist, beim Gesellschafter
einen sonstigen Bezug iSd § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG auszulosen.®!! Liegt eine verdeckte
Gewinnausschiittung vor, werden die Betrige bei der Ermittlung des Einkommens der
Korperschaft auBerhalb der Steuerbilanz hinzugerechnet.?!2

Zu jedem ,Tatbestandsmerkmal® der verdeckten Gewinnausschiittung existiert eine
nicht mehr tiberschaubare Rechtsprechung. Im Folgenden werden die wichtigsten Grund-
ziige fiir die Vergiitung des Geschiftsfiihrers herausgearbeitet.

Finanzverwaltung und Finanzrechtsprechung unterscheiden die verdeckte Gewinnaus-
schiittung dem Grunde nach sowie die verdeckte Gewinnausschiittung der Hohe nach.

Bei einer verdeckten Gewinnausschiittung dem Grunde nach, wird die gesamte Ver-
giitung, die die Kapitalgesellschaft ihrem Geschiftsfithrer gezahlt hat, nicht anerkannt; die
Vergiitung wird auBerbilanziell dem Steuerbilanzgewinn der Gesellschaft hinzugerech-
net. Beim Gesellschafter-Geschiftsfiihrer handelt es sich um Einnahmen gemil § 20 EStG
(und nicht etwa um Arbeitslohn nach § 19 EStG). Die Einkiinfte aus Kapitalvermogen
unterliegen der Abgeltungsteuer gemill §§ 32d, 43 EStG.

Bei verdeckten Gewinnausschiittungen der Hohe nach wird nur ein Teilbetrag nicht
anerkannt. Der ,anerkannte* Restbetrag bleibt Arbeitslohn.

S10BFH 12.2.1989 — I R 73/85, BStBL II 1989, 522; R 8.5 Abs. 1 KStR 2022.

31TBFH 7.8.2002 — TR 2/02, BStBL II 2004, 131.

3S2BFH 29.6.1994 — IR 137/93, BStBL II 2002, 366 = BB 1994, 2319; BMF 28.5.2002 — IVA2 —
S 2742-32/02, BStBL. 12002, 603.
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