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I. Abzug von Beteiligungskosten

Die Abzugsfahigkeit von (Finanzierungs-)Kosten fiir Auslandsbeteiligungen ist seit langem ein
Dauerbrenner der Rechtsprechung und Beratungspraxis und wird kinftig aufgrund der geplanten
Unternehmenssteuerreform auch fir Inlandsbeteiligungen an Bedeutung gewinnen. Nachdem der
BFH zugunsten eines eingeschrankten Abzugsverbots pladiert hatte, hat das StEntlG 1999/2000/2002
ab dem VZ 1999 durch den neu eingefigten 8 8b Abs. 7 KStG die nichtabziehbaren
Betriebsausgaben  bei  Auslandsbeteiligungen mit  15% der jeweiligen  steuerfreien
Dividendeneinnahmen pauschaliert. Im Ergebnis wurde die Steuerfreiheit von DBA-
Schachteldividenden von bisher 100% auf 85% eingeschrankt. Aufgrund EU-rechtlicher Bedenken ist
diese Regelung jedoch bereits wieder - riickwirkend ab 1999 - durch das StBereinG neu formuliert
worden:

§ 8b Abs. 7 KStG n.F.: Von den Dividenden aus Anteilen an einer auslandischen Gesellschaft, die
nach einem DBA oder nach den Abs. 4 und 5 von der KSt. befreit sind, gelten 5% als
Betriebsausgaben, die mit Einnahmen in unmittelbaren Zusammenhang stehen.

Fur die Beratungspraxis sind folgende Punkte zu beachten:

. Die 5%ige pauschale Abzugsbeschrankung greift nur dann, wenn in dem betreffenden Jahr
auch steuerfreie Schachteldividenden vereinnahmt werden. Bei Gewinnthesaurierung der
Tochtergesellschaft konnen damit die Beteiligungskosten unbegrenzt geltend gemacht werden;
eine Ausschittungspause fuhrt zumindest zu einer Steuerstundung bis zur Totalausschiittung.
Die thesaurierten Gewinne kénnten jedoch — inshesondere im Konzernverbund - auch in Gestalt
einer nach 8 8b Abs. 2 KStG steuerfreien Anteilsverduf3erung realisiert werden. Damit wére
auf Ebene der Muttergesellschaft

. Auch wenn die tatsachlichen Beteiligungskosten hdher als 5% der Dividendeneinnahmen sind,
ist das Abzugsverbot nur auf 5% begrenzt. Denn die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG verdrangt
insofern als lex specialis das generelle Abzugsverbot des § 3c EStG. Wenn die mit den
steuerfreien DBA-Schachtelertragen zusammenhéangenden BA weniger als 5% betragen, bleibt
es jedoch nach Auffassung der FinVerw bei dem pauschalen 5%igen Abzugsverbot. Damit
entfallt auch das Problem, die mit den Dividenden unmittelbar zusammenhangenden
Aufwendungen zu identifizieren.

. Gliederungstechnisch verringern die pauschalierten nichtabzugsfahigen BA den Zugang zum
Teilbetrag EK 01, weil dort der Saldo der steuerfreien Schachteldividenden abzuglich
nichtabziehbarer  Aufwendungen anzusetzen ist. Die Ubersteigenden abziehbaren
Beteiligungsaufwendungen mindern dagegen grds. den Zugang zum betreffenden belasteten
EK-Teilbetrag.

. Nach dem neuen BMF-Schreiben vom 10.01.2000 soll fiir die 5%ige Abzugsbeschrankung der
abkommensrechtliche Dividendenbegriff nach den jeweiligen DBA maRgeblich sein. Der
DBA-Dividendenbegriff ist allerdings erheblich weiter gefasst als der nationale Dividendenbegriff
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG. AuRer (offenen) Gewinnausschittungen kdnnen hierunter
z.B. fallen: verdeckte Gewinnausschittungen, Kapitalriickzahlungen, Ertrdge aus atypischen
stillen Beteiligungen oder Ausschittungen ausléndischer Personengesellschaften, die nach dem
Recht des Quellenstaates wie Kapitalgesellschaften besteuert werden (z.B. Spanien). Hier ist zu
raten, entsprechende Falle offenzuhalten, solange nicht entschieden ist, ob als
Bemessungsgrundlage fiur die Berechnung der 5%igen Pauschale der Dividendenbegriff der
DBA oder des § 20 EstG mal3gebend ist.

Auch die ab 2001 geplante Unternehmenssteuerreform hat unmittelbare Auswirkungen auf die
Abzugsfahigkeit von Beteiligungskosten. Denn nach dem vorliegenden Referentenentwurf sollen
Ausschittungen, die eine inlandische Kapitalgesellschaft von einer anderen inléandischen
Kapitalgesellschaft erhalt, ohne Ricksicht auf eine bestimmte Beteiligungshéhe und Mindestbesitzzeit
von der KSt befreit werden (nationales Schachtelprivileg). Damit greift das generelle Abzugsverbot
des 8§ 3c EstG fur alle unmittelbaren Beteiligungsaufwendungen, da die 5%ige pauschale
Abzugsbeschrankung des § 8b Abs. 7 KStG (bisher) nicht auf Inlandsbeteiligungen ausgedehnt



wurde. Es bleibt zu hoffen, dass in diesem Punkt nachgebessert wird, da ansonsten die
Finanzierungsstrome so zu steuern sind, dass Auslandsbeteiligungen mdoglichst mit Fremd- und
Inlandsbeteiligungen mit Eigenkapital erworben werden.

Il. Aktuelle Entwicklungen bei Stock Options

In den letzten Jahren wird von immer mehr Unternehmen erkannt, dass die Vergabe von
Aktienoptionen — meist im Rahmen sog. “Stock Option Plans” - eine der attraktivsten Mdglichkeiten
der Mitarbeiterbeteiligung ist. Den Mitarbeiten werden Kaufoptionen auf Aktien des Arbeitgebers oder
eines verbundenen Unternehmens Ubertragen, die sie berechtigen eine bestimmte Anzahl von Aktien
des ausgebenden Unternehmens zu bestimmten Bedingungen, insbesondere zu einen schon im
vorhinein fixierten Basis- oder Bezugspreis zu erwerben. Die Ausiibung ist meist erst nach Ablauf
einer Sperrfrist moglich; innerhalb dieser Sperrfirsten kdnnen die Optionen in der Regel auch nicht
Ubertragen werden. Um den Unternehmen die Durchfiihrung von Stock Option Plans zu erleichtern,
ermdglicht § 192 Abs. 2 Nr. 3 AktG einer AG im Rahmen einer bedingten Kapitalerh6hung die
Ausgabe reiner Optionsscheine (“naked warrants”), die nicht mehr wie bis 1998 an eine Wandel- oder
Optionsanleihe gekoppelt sein mussen.

Die Besteuerung der Aktienoptionen bei den beglnstigten Mitarbeitern wurde in letzter Zeit kontrovers
diskutiert und konzentrierte sich meist auf die Frage, zu welchem Zeitpunkt der Vermdgensvorteil zu
versteuern ist. Die Rechtsprechung geht bisher davon aus, dass regelmafiig erst bei Austibung der
Option ein Steuerpflichtiger Geldwerte Vorteil als Differenz zwischen Bezugspreis und Borsenkurs bei
Austbung der Kaufoption zuflieRt. Mal3gebend ist, dass in den entschiedenen Fallen die
Arbeitnehmer nicht frei Uber ihre Optionsrechte verfligen, sondern sie nur persénlich austiben konnten
und die Ausubung an den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses gekniipft war. Es fehlte deshalb an
der wirtschaftlichen Verfigungsmacht des Arbeitnehmers Uber den Vorteil. In einem
Aussetzungsbeschlul vom 23.07.1999 hat der BFH an seiner Auffassung festgehalten, dass der
Zuflul3 des Vorteils grds. erst bei Austibung der Option erfolgt.

Der BFH hat damit bei der Beurteilung des Besteuerungszeitpunktes an der Trennung zwischen
handelbaren und nicht handelbaren Optionen festgehalten. Wahrend bei handelbaren Optionen der
Zufluld im Zeitpunkt der Zusage erfolgt, ist bei Aktienoptionen an Mitarbeiter, bei denen es sich in der
Praxis regelmaRig um nicht handelbare Optionen handelt, ein Zuflul3 erst im Ausiibungszeitpunkt
anzunehmen.

Wird dagegen eine Besteuerung des geldwerten Vorteils aus den Optionsrechten bereits im Zeitpunkt
der EinrAumung angestrebt (sog. Anfangsbesteuerung), missen die Optionsrechte fungibel und
bewertbar sein; die konkrete Ausgestaltung des “Stock Option Plans” sollte in Abstimmung mit dem
Betriebsstatten-FA erfolgen. Eine Anfangsbesteuerung konnte mdoglicherweise dadurch erreicht
werden, dass die Aktienoptionen von einem Dritten (z.B. einer Bank) erworben werden um diese
Anspriche an die Arbeitnehmer weiterzugeben. Fur den steuerlichen Zuflu des Vermdégensvorteils
kann hier bereits die Gewahrung der Optionen maRRgebend sein. Dabei ist freilich zu bedenken, dass
der Erwerb der Optionen mit einem erheblichen LiquiditatsabfluR beim Unternehmen verbunden ist,
der zwar steuerlich zu abzugsfahigen Lohnaufwand fihrt. Gerade die jungen innovativen
Wachtsumsunternehmen durften aber nicht Uber die entsprechenden Mittel verfugen. Zur
Finanzierung eines solchen Modells ware eine gleichzeitige Kapitalerhbhung an die Altaktionare
denkbar.

Ebenso ist auf die ertragsteuerliche Aspekte der gewéahrten Optionsrechte fiir den Arbeitgeber zu
achten, die in der Literatur noch etwas stiefmitterlich behandelt werden. Im Rahmen der gerade bei
jungen start-up-Unternehmen“ (Ublichen Ausgabe sog. ,nhackter Optionsrechte* ist die
Stillhalterverpflichtung des Unternehmens auf gesellschaftsrechtlicher Ebene durch eine bedingte
Kapitalerhohung im Sinne § 192 Abs. 2 Nr. 3 AktG gedeckt. Uben die Mitarbeiter die gewahrten
Optionsrechte aus, wird die Stillhalterverpflichtung der Gesellschaft durch Ausgabe junger Aktien
bedient.



Wahrend die Bilanzierung der Optionsaustibung durch die Buchung Kasse an Gezeichnetes Kapital
bzw. Kapitalriicklage problemlos erscheint, wird freilich die bilanzielle Behandlung der eigentlichen
Optionsgewahrung kontrovers diskutiert (vgl. z.B. Pellens/Crasselt, DB 1998, S. 217 ff.; Herzig, DB
1999, S. 6). Anders als bei der Bilanzierung nach US-GAAP Grundsatzen (hier wird der innere Wert
der Optionen als Personalaufwand an Kapitalriicklage gebucht), wird eine bilanzielle Erfassung der
Stock Options im Rahmen der deutschen HGB-Bilanzierung - insbesondere wegen der fehlenden
Einlagefahigkeit der gewéahrten Optionsrechte - mehrheitlich abgelehnt (vgl. z.B. Neumann, DB 1998,
S. 1429; Rammert, WPg 1998, S. 771; Herzig, DB 1999, S. 1). Auch liegt steuerlich keine verdeckte
Einlage der Altaktiondre vor, da die in Gestalt der Optionsrechte ggfs. zuklnftig ersparten
Personalaufwendungen steuerlich nicht einlageféhig sind (vgl. BFH-Urt. vom 22.11.1993, BFHE140,
S. 63). Deshalb kann auch keine Vermdgensminderung durch die Gewéhrung der Aktienoptionen
erfolgen, der zu einem steuerlichen Aufwand fuhrt. Auch bei der Auslibung der Optionen entstehen
keine steuerliche abzugsfahigen Betriebsausgaben, da die Ausgabe der Aktien handels- und
steuerrechtlich erfolgsneutral verbucht wird.

Als mdgliche Problemlésung oder Alternativgestaltung wird z.B. vorgeschlagen, dass die bei
Optionsausiibung zu gewahrenden jungen Aktien zunachst zum vollen Bezugspreis von einer
Emissionsbank gezeichnet/gekauft werden und anschlieBend wieder vom Unternehmen zuriickgekauft
werden. So kénnte das Agio steuerfrei in die Kapitalriicklage eingestellt werden und gleichzeitig die
Differenz zum Bezugskurs als Betriebsausgabe steuerlich abgesetzt werden. Durch ein solches
Vorgehen kann das Unternehmen einerseits einen Betriebsausgabenabzug fiir den durch die
Optionsausiibung abflieBenden Arbeitslohn erlangen und andererseits die steuerliche Privilegierung
des Agios ausnutzen (vgl. z.B. Neyer, BB 1999, S. 1143). Die beiden Vorgange kénnen, aber missen
nicht in einem zeitlichen Zusammenhang stehen. Dabei sind allerdings im Zusammenhang mit der
Kapitalerh6hung die Anforderungen des Bezugsrechtsausschlusses im Sinne des § 186 AktG zu
bertucksichtigen.

Wird die Stillhalterverpflichtung des Unternehmens aus dem Stock Option Plan nicht durch eine
bedingten Kapitalerhtbhung, sondern durch Lieferung eigener Aktien bedient, die das Unternehmen
vor oder mit Optionszusage erwirbt (sog. Vorratserwerb), werden bei Optionsaustibung die Aktien an
die Mitarbeiter veraul3ert. Die Differenz zwischen dem Ansatz der eigenen Aktien in der Steuerbilanz
und dem Erlés beim Verkauf der Aktien an die Optiopnsbegunstigten ist grundsatzlich steuerpflichtig.
Bei den meisten Optionsmodellen durfte diese Differenz aber Null sein, da die Modelle regelmafiig so
ausgestaltet sind, dass der Ausitbungspreise dem Bérsenkurs bei Ausgabe der Optionen entspricht
und die eigenen Aktien auch zu diesem Kurs angeschafft worden sind (vgl. z.B. Neyer, DB 1999, S.
1142 ff.). Erfolgswirksam wirken sich allerdings evtl. Finanzierungskosten aufgrund des
Vorratserwerbs aus.

Werden die eigenen Aktien dagegen erst bei Austibung der Optionen erworben (sog. Bedarfserwerb),
realisiert das Unternehmen einen Wertverlust in Hohe der Differenz zwischen den eigenen
Anschaffungskosten und dem Verkaufserlos der Aktien, da der Anschaffungspreis der Aktien
regelmaRig tber dem Ausiibungspreis liegen wird. Diese Mindereinnahme beim Verkauf der Aktien an
die Optionsbegunstigten ist steuerlich als abzugsfahiger Personalaufwand zu erfassen, da er
betrieblich veranlasst ist.



