Tagesfragen

Start-up-Paket als Regierungsvorlage

Die neue Start-up-Mitarbeiterbeteiligung

Neue Rahmenbedingungen ab 1. 1. 2024
CHRISTOPH PUCHNER*) / DAVID GLOSER**)

Vor Kurzem wurde die Regierungsvorlage des ,, Start-up-Pakets* beschlos-
sen,’) das neben einer neuen Gesellschaftsform (FlexCo) auch ein neues
steuerliches Mitarbeiterbeteiligungsmodell vorsieht. Beides sind wesentliche
Bausteine fiir ein funktionierendes Start-up-Okosystem und ein wichtiger
Schritt zur Beseitigung von Standortnachteilen im internationalen Vergleich.
Die neuen Rahmenbedingungen sollen ab 1. 1. 2024 zur Verfiigung stehen.
In diesem Zusammenhang bleibt die finale Gesetzwerdung noch abzuwar-
ten.

1. Bisheriges steuerliches Dilemma mit Mitarbeiterbeteiligungen

Unabhéngig davon, ob die Anteilsgewahrung an einen Mitarbeiter mittels Anteils-
abtretung oder Kapitalerhéhung erfolgt, kann es aufgrund einer verbilligten oder
unentgeltlichen Anteilsgewéahrung beim Mitarbeiter zu einem geldwerten Vorteil
(Verkehrswert der gewahrten Anteile abzliglich eines allfélligen Kaufpreises) in der
Form eines steuerpflichtigen Sachbezugs kommen, der zu Einkilinften aus nicht
selbsténdiger Arbeit gemaB § 25 EStG fihrt. Ein derartiger geldwerter Vorteil unter-
liegt beim Mitarbeiter grundsétzlich dem progressiven Einkommensteuertarif.

Start-ups erwirtschaften in der ersten Phase in der Regel Verluste, sodass in regel-
maBigen Abstanden gréBere Finanzierungsrunden mit Eigenkapital stattfinden miis-

sen. Derartige Finanzierungsrunden geben dann einen Riickschluss auf den Verkehrs-
wert und bereiten — wie das nachfolgende Beispiel zeigt — bei der Sachbezugsberech-
nung groBes Kopfzerbrechen, weil die Steuer oft auf dem hohen ,fiktiven“ Wert der Post-
Money-Bewertung basiert?) (welche aus gewissen Vorstellungen und Hoffnungen resul-
tiert):

Beispiel

Eine Eigenmitteleinzahlung von drei business angels mit in Summe 0,5 Mio Euro und einer Ausgabe
von 10 % der Anteile an die drei business angels fiihrt mathematisch zu einer sogenannten Post-Mo-
ney-Bewertung von 5 Mio Euro. Wenn der neue CTO des Start-ups im Rahmen dieser Finanzierungs-
runde 3 % der Anteile des Start-ups gratis bekommen soll, hat das Start-up von 150.000 Euro (3 % x
5 Mio Euro) die Lohn- und Sozialabgaben zu bemessen, die das junge Start-up an Abgaben sofort bei
Anteilsgewahrung zu bezahlen hat.
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Siehe 875/BNR bzw RV 2321 BIgNR 27. GP, abrufbar unter https://www.parlament.gv.at/gegenstand/
XXVII/1/2321 (Zugriff am 13. 12. 2023).

Der gemeine Wert von Anteilen an Kapitalgesellschaften (zB GmbH-Anteile) ist gemaB § 13 Abs 2 BewG
in erster Linie aus mehreren Verkaufen herzuleiten. Fir die Bewertung geeignete Verkaufe liegen auch
bei einer Kapitalerhéhung vor, bei der Anteile gegen Barzahlung an fremde Dritte abgegeben werden
(vgl Marschner, Optimierung der Familienstiftung* [2019] 181 ff mwN). MaBgeblich ist, ob — insbeson-
dere im Hinblick auf die Beteiligung mehrerer Anbieter bzw Interessenten — der Schluss gerechtfertigt
erscheint, ob die unter Berlicksichtigung von Angebot und Nachfrage und des Ausgleichs widerstrei-
tender Interessen mehrerer an den Verkaufsgeschéften Beteiligter gebildeten Kaufpreise einem Markt-
preis nahekommen (vgl BFG 26. 9. 2019, RV/1100510/2016, mwN). Verkéufen, die zeitlich ndher — vor
oder nach dem — am Ermittlungszeitpunkt liegen, wird gréBere Bedeutung beizumessen sein als an-
deren (vgl Erlass des BMF vom 13. 11. 1996, Richtlinien zur Ermittlung des gemeinen Wertes von in-
landischen nicht notierten Wertpapieren und Anteilen, 08 1037/1-1V/8/96, Pkt Il).
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Das bedeutet, dass im Zeitpunkt der Anteilsgewéhrung ohne Cash-Zufluss unter Um-
stédnden hohe Steuerbetrdge und Lohnabgaben abgefiihrt werden miissten, obwohl
Beteiligungen an Start-ups zu diesem Zeitpunkt oftmals einem entsprechenden Wert-
haltigkeitsrisiko ausgesetzt sind. Dazu kommt, dass oft weder das Start-up noch der
Beglnstigte Uber die notwendige Liquiditat verfiigen, um die entsprechenden Abgaben
zu bezahlen (man spricht in diesen Fallen auch von ,,dry income*).

Im schlimmsten Fall wird im Zeitpunkt der Anteilsgewahr von einem geldwerten Vorteil
ausgegangen, letztendlich schafft das Start-up aber den Durchbruch nicht, sodass der
erhoffte Liquiditatszufluss nicht eintritt. Den Mitarbeiter wiirde somit ein doppeltes Risiko
treffen: einerseits eine Vorabbesteuerung ohne Cash-Zufluss und andererseits ein zu
niedriger Cash-Zufluss im Hinblick auf den urspriinglich besteuerten geldwerten Vorteil.

Um das steuerliche Risiko zu minimieren, wurden bisher verschiedene Modelle ange-
dacht (zB Vereinbarung einer negativen Liquidationspréaferenzd)). In Bezug auf die Ge-
wahrung von Anteilen setzt der Zufluss voraus, dass auch das wirtschaftliche Eigentum
an den Anteilen Ubergegangen ist. Dabei kommt es insbesondere darauf an, wer die mit
den Anteilen verbundenen Rechte ausiiben kann (zB Stimmrecht, Dividendenbezugs-
recht).?)

2. Voraussetzungen fiir die neue Start-up-Mitarbeiterbeteiligung
2.1. Anforderungen an das Start-up

Das Unternehmen erfiillt bezogen auf das dem Zeitpunkt der Abgabe der Anteile vor-
angegangene Wirtschaftsjahr folgende Voraussetzungen:

2.1.1. Arbeitnehmeranzahl

Im Jahresdurchschnitt werden nicht mehr als 100 Arbeitnehmer beschaftigt. Fir die
Beurteilung der Merkmale soll auf die unternehmensrechtlichen Rechnungslegungs-
vorschriften abgestellt werden.%) Nahere Ausfiihrungen dazu unterbleiben im Gesetz bzw
in den ErIRV.

In diesem Zusammenhang wird im Fachschrifttum auf § 221 UGB verwiesen, der sich
auf die GroBenklasse bezieht und dabei auch auf die Arbeitnehmeranzahl eingeht. Nach
herrschender Ansicht sind dabei die Arbeitnehmer dem Wortlaut entsprechend (der auf
die Anzahl abstellt) nach Képfen und nicht aliquot nach BeschaftigungsausmaB zu be-
rechnen. Nicht einbezogen werden nach herrschender Lehre auch Organmitglieder, da
diese in der Regel in freiem Dienstverhaltnis zur Gesellschaft stehen und diesen dem-
nach eindeutig keine Arbeitnehmereigenschaft zukommt. Teilzeitmitarbeiter gelten als
vollwertige Mitarbeiter und werden nicht aliquot entsprechend ihrer vereinbarten Arbeits-
zeit mitgerechnet. Die Berechnung des maBgeblichen Jahresdurchschnitts ist nach der
Arbeitnehmeranzahl an dem jeweiligen Monatsletzten innerhalb des vorangegangenen
Geschaftsjahres vorzunehmen.5)

Eine Ermittlung nach Képfen fuhrt zu dem Ergebnis, dass Unternehmen mit mehr Teil-
zeitkraften bei gleicher Umsatzsumme gegenliber Unternehmen mit Vollzeitkraften be-
nachteiligt wéren.”)

%) Siehe dazu zB Gloser/Kulnigg/Puchner, Das steuerliche Dilemma bei Start-up-(Mitarbeiter-)Beteiligungs-
programmen — ein moglicher Lésungsansatz? RAW 2020, 709 (709 ff); Grisar/Zantopp, Liquidationspra-
ferenzen in Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen, DStR 2020, 1768 (1768 ff).

4 Vgl zB Bertl/Hirschler, Bilanzsteuerrecht — Frage und Antwort (2020) 576 (576 ff).

5 Vgl ErlRV 2321 BIgNR 27. GP.

8) Vgl zB Nowotny in Straube/Ratka/Rauter, UGB?® (2017) § 221 Rz 19; Casey in Hirschler, Bilanzrecht I?
(2019) § 221 Rz 26.

7y Vgl Salnikow, Start-up-Férderungsgesetz 2023: Die neue Start-up-Mitarbeiterbeteiligung, taxlex 2023,
288 (291).
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2.1.2. Umsatzerlése

Die Umsatzerldse (§ 189a Z 5 UGB) des Start-ups betragen nicht mehr als 40 Mio Euro.
Der Wert ist bei Vorliegen eines nicht zwdlf Kalendermonate umfassenden Wirtschafts-
jahres (Rumpfwirtschaftsjahr) geméB § 67a Abs 2 Z 2 EStG zu aliquotieren (zB im Fall
einer unterjahrigen Neugriindung bzw bei Wechsel des Bilanzstichtags).

2.1.3. Konzernklausel

Weiters ist auch folgende Konzernklausel vorgesehen: Demnach darf das Unterneh-
men nicht vollstandig in einen Konzernabschluss einbezogen sein. Abgesehen davon
durfen die Anteile am Kapital oder den Stimmrechten am Unternehmen nicht zu mehr
als 25 % durch Unternehmen gehalten werden, die in einen Konzernabschluss einzu-
beziehen sind.

2.2. Anforderungen an den Mitarbeiter
2.2.1. Art der Mitarbeiter

Erfasst sind ausschlieBlich steuerliche Dienstnehmer, wahrend freie Dienstnehmer und
Werkvertragsnehmer nicht erfasst sind.

2.2.2. Begtinstigung flir einen oder mehrere Mitarbeiter

Fur die Inanspruchnahme der Beglinstigung soll ein Gruppenmerkmal nicht maBgeb-
lich sein, dh, die Anteile sollen auch nur einzelnen Arbeitnehmern gewahrt werden koén-
nen, ohne dass diese bereits eine Gruppe darstellen. Wird die Mitarbeiterbeteiligung
nicht allen Arbeitnehmern oder nicht allen im selben AusmaB angeboten, muss die Unter-
scheidung betrieblich begriindet und sachlich gerechtfertigt sein, wobei aber jedenfalls
die besonderen Kompetenzen und Erfahrungen auch eines einzelnen Dienstnehmers als
sachliches, betriebsbezogenes Kriterium anzusehen sind, selbst wenn weitere Personen
mit demselben Tétigkeitbereich keine Start-up-Mitarbeiterbeteiligung erhalten. Damit
soll sichergestellt werden, dass einerseits hochqualifizierte Experten spezifisch an das
Unternehmen gebunden werden kénnen und andererseits eine willkirliche Zuerken-
nung etwa nach MaBstaben personlicher Vorlieben oder Nahebeziehungen nicht zulas-
sig ist.8)

2.2.3. Maximale Anteilsgewéhrung

Soweit der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Abgabe der Anteile unmittelbar oder mittel-
bar (zB Uber eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft oder Personengesellschaft)
eine Beteiligung am Start-up iHv tber 10 % hélt oder in den Jahren vor der Abgabe der
Anteile zu einem Zeitpunkt mehr als 10 % gehalten hat, soll die Regelung nicht mehr
gelten.

Wird im Rahmen der unentgeltlichen Abgabe erstmals eine Beteiligung am Unterneh-
men des Arbeitgebers von mehr als 10 % erreicht, liegt eine Start-up-Mitarbeiterbetei-
ligung weiterhin insoweit vor, als die Anteile diese 10%-Grenze nicht libersteigen.®)

Da als Anteile im Sinne dieser Bestimmung auch Substanzgenussrechte gewahrt wer-
den kénnen, soll auch das BeteiligungsausmaB nicht vom Nominalkapital berechnet
werden, sondern vom rechnerischen Wert der Gesamtanteile der Gesellschaft (ein-
schlieBlich Substanzgenussrechte).™?)

8 Vgl ErlRV 2321 BIgNR 27. GP.
9 Vgl ErlRV 2321 BIgNR 27. GP.
10 Vgl ErRV 2321 BIgNR 27. GP.
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2.3. Umsetzung der Anteilsgewahrung
2.3.1. Art der Anteilsgewédhrung

Einleitend wird in § 67a Abs 1 EStG auf die Gewahrung von Kapitalanteilen (Beteiligun-
gen) abgestellt. Unter den Begriff ,,Kapitalanteile (Beteiligungen) fallen nach Ansicht der
Verwaltungspraxis insbesondere Aktien, Zwischenscheine und GmbH-Anteile sowie
Substanzgenussrechte.'") Ebenso fallen unter den Begriff auch — die mit dem ebenfalls
vom Nationalrat beschlossenen GesRAG 2023 eingefiihrten — Unternehmenswertanteile
gemaB § 9 FlexKapGG.'?)

Die Anteilsgewdhrung muss dabei unentgeltlich erfolgen, wobei die Abgabe gegen eine
Gegenleistung bis zur Héhe der auf den abgegebenen Anteil entfallenden Nominale fiir
die Anwendung dieser Bestimmung als unentgeltliche Abgabe gilt.

2.3.2. Anteilsgewéhrung durch Start-up oder Gesellschafter

Die Anteilsgewahrung an Arbeitnehmer kann geméaB § 67a Abs 2 Z 1 EStG entweder
durch das Start-up selbst oder einen Gesellschafter erfolgen.

Um zu vermeiden, dass in der Anteilsgewahrung durch einen Gesellschafter eine Dop-
pelmaBnahme als Einlage (Tausch) in das Start-up und Abgabe durch das Start-up an
den Arbeitnehmer (Betriebsausgabe) gesehen wird und damit eine Bewertung der An-
teile sowie Besteuerungsfolgen beim Gesellschafter nach sich zieht, wird in § 67a Abs 4
Z 5 EStG normiert, das in diesem Fall die gewahrten Anteile beim Arbeitnehmer unmit-
telbar einen Vorteil aus dem Dienstverhéltnis von dritter Seite darstellen und die Anteile
nicht als in das Start-up eingelegt und von diesem abgegeben gelten.

Beim abgebenden Gesellschafter erhdhen die Anschaffungskosten (im Privatvermdgen)
bzw Buchwerte (im Betriebsvermdgen) der abgegebenen Anteile die Anschaffungskos-
ten bzw Buchwerte der bestehenden Anteile. Allfallige empfangene Zahlungen bis zur
Nominale senken die Anschaffungskosten bzw den Buchwert der bestehenden Anteile.
Dadurch sollen beim Gesellschafter die Anschaffungskosten fir seine Anteile durch die
Abgabe in Summe gleichbleiben, sodass er steuerlich — durch geminderte Anschaffungs-
kosten — keinen Nachteil durch die Abgabe der Anteile erleidet. Gleichzeitig soll durch
eine Absenkung der Anschaffungskosten fir empfangene Zahlungen der Mitarbeiter
(in Hohe des Nominalen) sichergestellt werden, dass diese Betrdge steuerhéngig sind,
aber nicht zu einer Sofortbesteuerung fuhren.

2.3.3. Ab Grindung befristete Anteilsgewédhrung

Eine Start-up-Mitarbeiterbeteiligung soll nach MaBgabe des § 67a Abs2 Z 3 EStG
weiters nur vorliegen, wenn die Anteile innerhalb von zehn Jahren nach Ablauf des Ka-
lenderjahres der Griindung des Unternehmens abgegeben werden (wenn das Start-up
zB im Jahr 2024 gegrindet wird, beginnt die Zehnjahresfrist ab 2025 zu laufen).

Als Griindung soll, dem § 2 Z 1 NeuFOG entsprechend, die Schaffung einer bisher nicht
vorhandenen betrieblichen Struktur gelten. Sofern ein Unternehmen aus mehreren Be-
trieben oder Teilbetrieben besteht, wird dabei auf die Griindung des ersten zum Unter-
nehmen gehérenden Betriebs abzustellen sein.'®) Wenn daher zB mittels Einbringung
gemanB Art Il UmgrStG ein bestehendes Einzelunternehmen auf eine GmbH oder FlexCo
Uberflhrt wird, so ist flir Zwecke der Zehnjahresfrist auf die Griindung des einbringungs-
bedingt Ubertragenen Einzelunternehmens abzustellen.

™) Vgl Rz 1206 KStR.

') Vgl Wild, Start-Up-Mitarbeiterbeteiligung und Mindestkérperschaftsteuer: Die steuerlichen MaBnahmen
des Start-Up-Férderungsgesetzes, RWZ 2023, 175 ff.

'3) Vgl ErIRV 2321 BIgNR 27. GP.
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2.3.4. Vinkulierung

Im Interesse der Starkung der Bindung an das Start-up soll die Verfligungsmaoglichkeit
des Mitarbeiters Uber die Beteiligung eingeschréankt werden.

Dies soll durch eine Vinkulierung der Anteile gemaB § 67a Abs 2 Z 5 EStG sicherge-
stellt werden, sodass eine VeriuBerung oder Ubertragung der Anteile durch den Ar-
beitnehmer unter Lebenden nur mit Zustimmung des Start-ups mdglich ist. In steuer-
licher Hinsicht ist es ausreichend, dass die Vinkulierung bis zum tatsachlichen Zufluss
besteht.

Im Hinblick auf die verlangte Vinkulierung') stellt sich aus steuerlicher Sicht die Frage,
ob die Vinkulierung nicht einem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums und somit
einer Zurechnung der gewahrten Start-up-Mitarbeiterbeteiligung an den Arbeitnehmer
entgegensteht. In Bezug auf die Gewahrung von Anteilen setzt der Zufluss voraus, dass
auch das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen Uibergegangen ist. Dabei kommt es
insbesondere darauf an, wer die mit den Anteilen verbundenen Rechte ausiiben kann
(zB Stimmrecht, Dividendenbezugsrecht).'%)

Von der Finanzverwaltung wird davon ausgegangen, dass ein Arbeitnehmer nicht wirt-
schaftlicher Eigentimer einer Beteiligung wird, wenn zB dem Arbeitgeber ein Rick-
kaufsrecht zu einem von vornherein vereinbarten Preis eingerdumt wird. Ein Vorkaufs-
recht des Arbeitgebers zum Marktpreis oder eine bestimmte Sperrfrist (bis zu flnf Jah-
ren) hinsichtlich einer Verwertung der Beteiligung sprechen fiir sich allein nicht gegen
ein wirtschaftliches Eigentum des Arbeitnehmers.'6)

Aufgrund der neuen Regelung bzw Systematik des § 67a EStG muss uE auch dem Ge-
setzgeber unterstellt werden, dass das wirtschaftliche Eigentum an der Start-up-Mit-
arbeiterbeteiligung trotz der erforderlichen Vinkulierung (wie diese in Osterreich auch
auBerhalb der Start-up-Branche grundséatzlich gangige Praxis ist) und einer allfalligen
Vereinbarung eines Riickkaufsrechts bereits bei Anteilsgewahrung auf den begtinstigten
Arbeitnehmer libergeht.7)

Eine andere Auslegung wirde die neue Regelung aus teleologischer Sicht schlussend-
lich ad absurdum fuhren und letztlich auch die angestrebte Vermeidung von ,,dry in-
come* nicht erreichen. Aus diesem Grund wére noch eine Klarstellung der neuen Re-
gelung bzw eine erlassmaBige Klarstellung wiinschenswert.

2.3.5. Option zur Start-up-Mitarbeiterbeteiligung

Die Regelung soll gemaB § 67a Abs 2 Z 6 EStG nur zur Anwendung kommen, wenn
der Mitarbeiter dies ausdriicklich wiinscht (Option zur Start-up-Mitarbeiterbeteiligung).

Weiters wird normiert, dass die Anwendung der Befreiungen nach § 3 Abs 1 Z 15 litb
oder ¢ EStG in diesem Fall ausgeschlossen ist. Dabei sollen die schriftliche Erklarung
des Mitarbeiters sowie die Hohe der Beteiligung verpflichtend im Lohnkonto aufgenom-
men werden'8) (andernfalls soll dies ein Anwendungshindernis fiir die Befreiung dar-
stellen, was uE aufgrund der reinen Formalitat (iberschieBend ist).

4 Die zB bei Substanzgenussrechten schwierig sein kann (vgl KSW-Stellungnahme vom 7. 7. 2023 zum
Start-Up-Férderungsgesetz).

5 Vgl zB Rz 10090a LStR; Bertl/Hirschler, Bilanzsteuerrecht, 576 (576 ff).

) Vgl Rz 216 LStR.

%) So auch Novak/Aspalter, Was bringt die neue Start-Up-Mitarbeiterbeteiligung nach § 67a EStG, ecolex
2023, 923 (924 f); Daxkobler/Mavher, Schaffung einer neuen abgabenrechtlichen Beglinstigung flr Start-
Up-Mitarbeiterkapitalbeteiligungen, taxlex 2023, 299 (301).

8) In Bezug auf das Abzugsverbot fiir Managergehélter gemaB § 20 Abs 1 Z 7 EStG iVm § 12 Abs 1 Z 8
KStG wird in § 67a Abs 2 Z 6 EStG darauf verwiesen, dass das zusétzliche Entgelt mit den Anschaf-
fungskosten des Arbeitgebers fir die Kapitalanteile zu bemessen ist.
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3. Besteuerung iZm Start-up-Mitarbeiterbeteiligungen
3.1. Steuerlich relevante Tatbestédnde
3.1.1. AnteilsverduBerung bei Exit als Haupttatbestand

In § 67a Abs 3 EStG wird geregelt, zu welchem Zeitpunkt der geldwerte Vorteil beim
beguinstigten Arbeitnehmer als zugeflossen gilt, wobei generell eine aufgeschobene Be-
steuerung zur Anwendung gelangen soll, dh, im Zeitpunkt der Anteilsgewahrung kommt
es zu keiner Besteuerung.

Der typische Fall fir die Anwendung des neuen Besteuerungsregimes ist ein ,Exit*
(VerauBerung der Anteile), wobei die VerduBerung an Dritte sowie auch zB die (ver-
pflichtende) ZuriickverduBerung oder unentgeltliche Rickibertragung an das Start-up
umfasst sind. In der Regel wird dabei der Arbeitgeber der VerduBerung der Anteile durch
den Arbeitnehmer zustimmen, womit die Vinkulierung aufgehoben wird. Einlagenriick-
zahlungen gelten gemaB § 4 Abs 12 EStG als VerduBerung der Beteiligung.

Soweit die Riickiibertragung wiederum unentgeltlich'®) stattfindet, sind der VeriuBe-
rungserlés und damit der geldwerte Vorteil mit null zu bewerten, weshalb es in diesem
Fall auch zu keiner Versteuerung kommen soll.2%) Wenn das Start-up letztlich nicht den
erwiinschten Erfolg erzielt und stattdessen Anteile ohne Gewinn verduBert werden, so
kommt es auch nicht zu einer Nachversteuerung eines geldwerten Vorteils.

3.1.2. Zusétzliche Ersatztatbestdnde

Grundsétzlich soll die Beendigung des Dienstverhéltnisses auch in diesem Zeitpunkt
zu einer Besteuerung des geldwerten Vorteils fihren. Als Beendigung des Dienstver-
héltnisses gilt auch das Ende der steuerlichen Arbeithehmereigenschaft (zB, wenn ein
bisheriger Arbeitnehmer Gesellschafter-Geschéftsfihrer mit einer Beteiligung von zumin-
dest 25 % am Start-up beteiligt wird und daher im steuerlichen Sinne nicht mehr als Ar-
beitnehmer gilt). Die Beendigung kann daher geméB § 67a Abs 3 Z 2 EStG bei gewahrten
GmbH-Anteilen problematisch sein, aber gilt nicht fir Anteile, die keine Stimmrechte und
kein generelles Recht auf Anfechtung oder Nichtigerklarung von Gesellschafterbeschlis-
sen vorsehen (zB Unternehmenswertanteile?!), Substanzgenussrechte). Voraussetzung
bei den stimmrechtslosen Anteilen ist jedoch, dass das Start-up die spatere Besteue-
rung sicherstellt. Sofern es bei Beendigung des Dienstverhaltnisses zu einem Verfall der
Anteilsrechte ohne Abfindungsanspruch kommt (zB Ausscheiden wahrend der Vesting-
Phase als bad leaver), kann es auch nicht zu einer Besteuerung kommen.??)

Als weiterer Ersatztatbestand gilt die Aufhebung der Vinkulierung gemaB § 67a Abs 3
Z 3 EStG. Die Bestimmung soll einen Auffangtatbestand fir jene Félle darstellen, in de-
nen die Vinkulierung zwar aufgehoben wird, aber eine VerauBerung im selben Kalender-
jahr nicht stattfindet. Auch bei Aufhebung der Vinkulierung, um bloB unentgeltliche Uber-
tragungen zu ermdglichen, soll Z 3 zur Anwendung kommen. Dadurch soll sichergestellt
werden, dass die Vinkulierung als grundlegende Voraussetzung fiir die Gewahrung des
Steueraufschubs Uber den gesamten Zeitraum erhalten bleibt und die Abwicklung im
Rahmen der Lohnverrechnung durch den Arbeitgeber mdéglichst einfach administrier-
bar ist. Wird die Vinkulierung im Zuge der Beendigung des Dienstverhaltnisses aufge-
hoben, ist Z 2 anzuwenden. Wird hingegen seitens des Arbeitgebers die Zuflussver-

19 Da unter einer ,unentgeltlichen“ Anteilsgewéhrung gemaB § 67a Abs 2 Z 1 EStG sowohl die Gewéhrung
ohne Gegenleistung als auch die Entrichtung der Nominale zu subsumieren ist, sollte diese Auslegung
auch hier zutreffen.

20) Vgl ErRV 2321 BIgNR 27. GP.

21) Im Sinne des FlexKapGG (siehe RV 2320 BIgNR 27. GP, abrufbar unter https://www.parlament.gv.at/
gegenstand/XXVII/1/2320; Zugriff am 13. 12. 2023).

22) Siehe auch die Ausflihrung zur unentgeltlichen Riickiibertragung in den ErIRV 2321 BIgNR 27. GP.
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schiebung gemaB Z 2 erklart und erfolgt zu einem spateren Zeitpunkt eine Aufhebung
der Vinkulierung, erfolgt der Zufluss nach dem Vinkulierungstatbestand geméaB Z 3.
Dies gilt auch, wenn die Aufhebung der Vinkulierung noch im selben Jahr erfolgt.23)

Neben der Liquidation des Arbeitgebers soll gemaB § 67a Abs 3 Z 4 EStG auch der
Tod des Arbeitnehmers zu einem Zufluss fihren. Im Todesfall kann das Start-up somit
die Steuerabfuhr vor einem tatséchlichen Exit treffen und zu einer Schweingewinnbe-
steuerung fuhren. Sofern keine Riickverkaufsoption vertraglich vereinbart wird (was im
Hinblick auf die Entwicklung des Start-ups und die Kaufpreisfindung schwierig sein kann),
wére daher ein allfélliger Regress an Angehdrigen zu priifen (sofern diese das Erbe
nicht ausschlagen).

In § 67a Abs 3 Z 5 EStG wird allgemein ein Ersatztatbestand vorgesehen, wenn das
Start-up seiner Pflicht geméaB §§ 76 bis 79 EStG sowie §§ 84 und 87 EStG nicht mehr
nachkommt. Davon soll der Wegzug des Start-ups umfasst sein, sofern den dsterrei-
chischen Verpflichtungen durch das auslandische Start-up kinftig nicht freiwillig nach-
gekommen wird. Unproblematisch ist hingegen der Wegzug des Arbeitnehmers, da es
aufgrund des Kausalitatsprinzips?¥) zu keiner Einschrankung des &sterreichischen Be-
steuerungsrechts kommt.25)

AbschlieBend sei noch darauf hingewiesen, dass die Umwandlung von Unternehmens-
wertanteilen in Geschéftsanteile gemaB § 9 Abs 9 FlexKapGG keine steuerpflichtige Rea-
lisierung darstellt.

3.2. Besteuerung

3.2.1. Bemessungsgrundlage

Der geldwerte Vorteil aus der unentgeltlichen Abgabe bemisst sich im Falle der VerauBe-
rung wie folgt: Grundsatzlich ist der VerauBerungserlés maBgebend, wobei allfallige An-
schaffungskosten in Form von Nominalezahlungen abzuziehen sind. Wenn das Start-up
letztlich nicht den erwiinschten Erfolg erzielt und stattdessen Anteile ohne Gewinn ver-
auBert werden, so kommt es auch nicht zu einer Nachversteuerung eines geldwerten Vor-
teils.

Anpassungen des VerauBerungserldses in Folgejahren (zB Earn-out-Klauseln) gelten als
rickwirkendes Ereignis gemaB § 295a BAO.25)

Soweit eine Riickiibertragung?®’) unentgeltlich®®) stattfindet, sind der VerauBerungserlés
und damit der geldwerte Vorteil mit null zu bewerten, weshalb es in diesem Fall auch zu
keiner Versteuerung kommen soll.?%)

Um Bewertungsprobleme zu vermeiden, kann die Vereinbarung eines Rickkaufrechts
des Arbeitgebers innerhalb der Zweijahresfrist zu einem von vornherein fixierten Preis

2% Vgl ErRV 2321 BIgNR 27. GP.

24) Sofern eine Person infolge einer Anderung der Ansassigkeit aus einer Tatigkeit in einem anderen Staat
nachtraglich Einkiinfte im Zeitpunkt der Ansassigkeit im neuen Staat erhélt, ist die Zuordnung dieser
nachtraglichen Einkinfte aufgrund des Kausalitatsprinzips an jenen Staat vorzunehmen, in dem die ori-
gindren Einkilnfte erzielt worden sind. Die Osterreichische Finanzverwaltung folgt auch bei VerduBe-
rungsgewinnen des Kapitalvermdgens im Geltungsbereich des Art 13 von DBA dem Kausalitatsprinzip,
da auch hier ein aktiver VerduBerungsvorgang die Einkuinfte hervorbringt (vgl EAS 3324 vom 8. 4. 2013,
unter Verweis auf EAS 13, EAS 107, EAS 1972, EAS 2408 und EAS 2674; Rz 19 EStR; Dommes, Pen-
sionen im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen [2012] 74).

25 Vgl ErRV 2321 BIgNR 27. GP.

26) Vgl ErRV 2321 BIgNR 27. GP.

27y Auf das Start-up oder den Gesellschafter (je nachdem, wer urspriinglich die Anteile gewahrt hat).

28) Da unter eine ,,unentgeltliche” Anteilsgew&hrung geméB § 67a Abs 2 Z 1 EStG sowohl die Gewahrung
ohne Gegenleistung als auch die Entrichtung der Nominale zu subsumieren sind, sollte diese Auslegung
auch hier zutreffen.

29 Vgl EriRV 2321 BIgNR 27. GP.

1348

SWK-Heft 36 20. Dezember 2023



Tagesfragen

sinnvoll sein (zB bei Beendigung des Dienstverhéltnisses), um eine Besteuerung zum
herzuleitenden gemeinen Wert zu vermeiden.3%)

Wird ein Ersatztatbestand gemaB § 67a Abs 3 EStG verwirklicht, soll auf den gemeinen
Wert3') der Start-up-Mitarbeiterbeteiligung im Zuflusszeitpunkt abgestellt werden. Klar-
gestellt wird fiir diesen Fall, dass dieser in weiterer Folge die steuerlichen Anschaffungs-
kosten darstellt.

3.2.2. Besteuerungssystem

Die Besteuerung erfolgt mit folgendem beguinstigtem pauschalem Regime:

Abgaben Arbeitseinkiinfte mit Arbeitseinkiinfte mit
Sondersteuersatz progressiver Besteuerung
Einkommensteuer zu 75 % mit Sondersteuersatz | zu 25 % mit progressiven
iHv 27,5 % Einkommensteuertarif
Lohnnebenkosten keine Lohnnebenkosten Lohnnebenkosten (zB
(zB KommSt, DB, D2) KommSt, DB, DZ, DGA
[fir Wien], MVK)
Sozialversicherung aufgeschobene Sozialversiche- | aufgeschobene Sozialversiche-
rung auf Dienstverhaltnis rung auf Dienstverhéltnis
beschrankt (Bemessungs- beschrénkt (Bemessungs-
grundlage bei VerauBerung = grundlage bei VerauBerung =
VeréauBerungserlds, sonstige VeréauBerungserlds, sonstige
Zufluss-Ereignisse = monat- Zufluss-Ereignisse = monat-
liche Hochstbeitragsgrundlage) | liche Hochstbeitragsgrundlage)

Voraussetzung fir die beginstigte Besteuerung ist, dass ein Dienstverhéltnis von min-
destens zwei Jahren und eine Behaltedauer der Anteile von drei Jahren vorliegen. Der
Fristlauf beginnt dabei ab dem Zeitpunkt der erstmaligen Anteilsgewéhrung, wobei es
bei sukzessiver Anteilsgewahrung fiir alle Anteile genligt, wenn die Frist fir die erste An-
teilstranche erflillt ist.32) Werden die Fristen nicht erfilllt (zB, wenn beim Exit die Drei-
jahresfrist nicht erfillt ist), erfolgt die Besteuerung zwar aufgeschoben, aber vollstandig
zum progressiven Einkommensteuertarif. Abgesehen davon ist zu berticksichtigen, dass
bei Beendigung des Dienstverhéltnisses die Behaltedauer nicht maBgeblich ist und beim
Tod des Mitarbeiters beide Fristen nicht zur Anwendung gelangen.

Aus dem Gesetzeswortlaut geht nicht hervor, wie gewdhnliche Gewinnausschiittungen
des Start-ups steuerlich zu behandeln sind. Nach der Bestimmung des § 67a Abs 4
Z 4 EStG gelten alineare Gewinnausschiittungen an den Arbeitnehmer innerhalb der
Dreijahresfrist nach § 67a Abs 4 Z 2 EStG als Beziige iSd § 67 Abs 10 EStG und unter-
liegen damit dem Lohnsteuertarif. Aus diesem Grund wird im Umkehrschluss im Fach-
schrifttum daraus abgeleitet, dass allfallige lineare Gewinnausschuttungen durch das
Start-up an den Arbeitnehmer regulére Einkiinfte aus Kapitalvermégen darstellen.33) Der-
artige Kapitaleinkiinfte unterliegen in weiterer Folge dem Sondersteuersatz iHv 27,5 %
gemaB § 27a EStG.

Die Besteuerung des geldwerten Vorteils aus der Start-up-Mitarbeiterbeteiligung hat
grundsétzlich durch Lohnsteuerabzug durch das Start-up zu erfolgen. In ausgewahlten
Fallen hat jedoch eine Veranlagung durch den Arbeitnehmer zu erfolgen (zB, wenn der
geldwerte Vorteil nach Beendigung des Dienstverhéltnisses zuflieBt).

30) Vgl ErRV 2321 BIgNR 27. GP. Zur Bewertung der Anteile mit dem gemeinen Wert siehe FN 2.
31) Siehe FN 2.

%2) Vgl ErRV 2321 BIgNR 27. GP.

33) Vgl Novak/Aspalter, ecolex 2023, 923 (926).
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4. Ausgewahlte Zweifelsfragen

4.1. Auswirkungen von Umgriindungen auf die neue Start-up-Mitarbeiterbeteiligung

Start-ups versuchen in der Regel, einen sogenannten Exit zu erreichen, der auf die Ver-
auBerung der Anteile am Start-up abzielt, bzw es findet eine gesplittete Transaktion da-
hingehend statt, dass ein Teil der Anteile verduBert wird und die verbleibenden Anteile
einem Anteilstausch — soweit mdglich unter Anwendung des UmgrStG — unterliegen (zB,
um die ehemaligen Start-up-Grunder noch an den Unternehmenserfolg zu koppeln, be-
kommen diese teilweise Anteile am Erwerber). Bei Start-ups kann es daher im Laufe der
Zeit zu Umgrindungen kommen (zB Einbringung der Start-up-Anteile in eine andere
in- oder auslandische Gesellschaft, Verschmelzung des Start-ups auf eine andere Ge-
sellschaft).

Sofern Mitarbeiter mittels Start-up-Mitarbeiterbeteiligung an dem Start-up beteiligt
waren, stellt sich daher die Frage, welche steuerlichen Konsequenzen der Umgriindungs-
vorgang fur die die Start-up-Mitarbeiterbeteiligung haltenden Arbeitnehmer nach sich
zieht, da die Start-up-Mitarbeiterbeteiligung an gewisse Voraussetzungen gekoppelt ist
(zB durfen gewisse GroBenmerkmale nicht Uberschritten werden, Anteilsgewahrung muss
innerhalb von zehn Jahren ab Griindung erfolgen, Vinkulierungsvereinbarung etc). Da
sich jedoch sémtliche Voraussetzungen auf einen bestimmten einmaligen Zeitpunkt be-
ziehen (zB ausschlieBlich auf das dem Zeitpunkt der Anteilsgewdhrung vorangegangene
Wirtschaftsjahr, Anteilsgewahrung innerhalb von zehn Jahren nach Griindung etc), er-
gibt sich daraus keine Einschrankung.

Problematisch kdnnte die Vinkulierungsvereinbarung sein, da diese wohl im Rahmen
einer Umgriindung aufgehoben werden kann. In diesem Zusammenhang kénnte allen-
falls eine neuerliche Vinkulierung der umgriindungsbedingt erhaltenen neuen (Gegen-
leistungs-)Anteile angedacht werden, sodass grundsétzlich durchgéangig eine Vinkulie-
rung gegeben ware. Wenn daher im Anschluss an eine steuerneutrale Umgrtindung unter
Anwendung des UmgrStG weiterhin eine inldndische Arbeitgebergesellschaft verbleibt,
die die kunftige Besteuerung der Start-up-Mitarbeiterbeteiligung wahrnimmt, umgriin-
dungsbedingt (Gegenleistungs-)Anteile an der ibernehmenden Gesellschaft verblei-
ben bzw an die Stelle der bisherigen Start-up-Mitarbeiterbeteiligung treten, die mit der
Start-up-Mitarbeiterbeteiligung verbundenen Fristen (zB dreijghrige Behaltedauer der
Beteiligung) in den neuen (Gegenleistungs-)Anteilen weiterlaufen®¥) und eine durchgén-
gige Vinkulierung sichergestellt wird, sprechen uk gute Griinde dafiir, dass durch die
Umgriindung kein Besteuerungstatbestand im Hinblick auf die Start-up-Mitarbeiterbe-
teiligung ausgeldst wird und kdnnte so auch mit der Intention des Gesetzgebers (Ver-
meidung von ,,dry income®) in Einklang gebracht werden.

Wiinschenswert wére jedenfalls eine praxistaugliche erlassméBige Klarstellung zu den
Auswirkungen von Umgriindungen auf die Start-up-Mitarbeiterbeteiligung durch das
BMF, die auch wirtschaftlich betrachtet die grundsétzliche Intention des Gesetzgebers
(Vermeidung von ,,dry income*) einbezieht.

4.2. Steuerliche Aspekte eines Asset-Deals fiir Start-up-Mitarbeiterbeteiligungen

Vereinzelt kann es bei Start-ups auch vorkommen, dass anstelle eines Share-Deals ein
Asset-Deal vom Erwerber angestrebt wird. Daher stellt sich die Frage, welche steuer-
lichen Konsequenzen sich im Falle eines Asset-Deals auf Ebene der Arbeitnehmer mit

34) Bei einer Verschmelzung laufen aufgrund der Identitétsfiktion des § 5 Abs 1 Z 1 UmgrStG alle steuerlich
maBgeblichen Fristen beim Anteilsinhaber unverandert weiter (vgl zB Rz 265 UmgrStR). Problematisch
wére jedoch bei einer Einbringung die Anschaffungsfiktion gemaB § 20 Abs 1 UmgrStG (siehe weiter-
flihrend dazu zB Furherr in Kofler, UmgrStG'? [2023] § 20 Rz 3).

1350

SWK-Heft 36 20. Dezember 2023



Tagesfragen

einer Start-up-Mitarbeiterbeteiligung ergeben, da in diesem Fall die Realisierung auf
Ebene des Arbeitnehmers durch eine dem Asset-Deal nachgelagerte Gewinnaus-
schittung erfolgt.

Folgt man den obigen Uberlegungen zu linearen Gewinnausschiittungen®9), so ware
auch die Ausschittung im Anschluss an einen Asset-Deal aufgrund des derzeit vorlie-
genden Gesetzeswortlauts unter die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen iSd § 27 EStG zu
subsumieren und mit dem Sondersteuersatz iHv 27,5 % zu besteuern. Ob eine derar-
tige steuerliche Behandlung von nachgelagerten Ausschittungen zu einem Asset-Deal,
abweichend von dem neuen pauschalen Besteuerungsregime aus teleologischer und
systematischer Sicht durch den Gesetzgeber gewlinscht ist, scheint zumindest zweifel-
haft.

@® Auf den Punkt gebracht

1 Die neue Start-up-Mitarbeiterbeteiligung ist ein wesentlicher Baustein flr ein funktio-

nierendes &sterreichische Start-up-Okosystem und wurde auch schon lange von der

Start-up-Community gefordert. Mit der neuen Regelung hat man Start-up-Mitarbeiter-

beteiligungen aus steuerlicher Sicht auf eine gesicherte gesetzliche Grundlage gestellt.

Die Dry-Income Problematik versucht die neue Regelung in den Griff zu bekommen,

indem man die , Steuer” erst dann bezahlt, wenn der tatsachliche Exit erfolgt. Ersatz-
tatbestande verwéassern diese Zielsetzung jedoch.

Aufgrund der Ausgestaltung der neuen Start-up-Mitarbeiterbeteiligung ist die Anwen-
dung jedoch nicht ganz einfach (zB zahlreiche Anwendungsvoraussetzungen, Misch-
rechnung bzgl Besteuerung etc). Grob berechnet kommt bei Mitarbeitern mit einer Ein-
kommensteuerprogression bis zu 50 % ungeféhr eine Steuerbelastung von rund 35 %
als Ergebnis der gemischten Besteuerung zusammen (inkl Lohnnebenkosten) — auch
nicht gerade wenig, aber trotzdem ein Losungsansatz, den die Start-up-Community
unterstitzt.

Wie sich gezeigt hat, bestehen noch verschiedenste Detailfragen iZm der neuen Start-
up-Mitarbeiterbeteiligung. Wiinschenswert wére in diesem Zusammenhang eine erlass-
maBige Klarstellung durch das BMF.

3% Siehe Pkt 3.2.2.

Kommission erlasst neue Vorschriften fiir geringfiigige
staatliche Beihilfen

Am 13. 12. 2023 hat die Europaische Kommission zwei Verordnungen zur Anderung
der allgemeinen Vorschriften fiir geringfiige Beihilfen (De-minimis-Verordnung) und der
Vorschriften fiir geringfligige Beihilfen fir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse (DAWI) wie Leistungen im 6ffentlichen Verkehr und in der Gesund-
heitsversorgung (DAWI-De-minimis-Verordnung) erlassen.

Mit den Uberarbeiteten Verordnungen werden geringfligige Beihilfen von der EU-Beihil-
fekontrolle ausgenommen, da davon ausgegangen wird, dass sie keine Auswirkungen
auf den Wettbewerb und den Handel im Binnenmarkt haben.

Beide Verordnungen werden am 1. 1. 2024 in Kraft treten und bis zum 31. 12. 2030
gelten.
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