PRAXIS & INSIGHTS

DIE CO-FOUNDER-BETEILIGUNG

Recht fiir Griinder*innen: \Was aus steuerrechtlicher Sicht zu beachten ist, wenn
das Griindungsteam durch eine weitere Person verstarkt wird.

in fiir Griinder*innen regelmafig relevantes Thema

ist die Beteiligung eines/einer spiter hinzutretenden

Co-Founder*in zu dem als UG/GmbH organisierten

Start-up. Klassischerweise soll der/die hinzutreten-
de Griinder*in dabei kein Cash Investment mitbringen, son-
dern das Start-up durch seine kiinftige Tatigkeit unterstiitzen.
Das Ziel ist mithin regelmifRig, dass der/die hinzutretende
Co-Founder*in lediglich den Nominalbetrag der Anteile (in
der Regel ein Euro je Anteil) leistet, nicht aber den ggf. weit ho-
heren Verkehrswert. Dies ist etwa beabsichtigt, wenn das
Griindungsteam nachtriglich erweitert werden soll, auf Be-
treiben eines/einer beteiligten Investor*in oder wenn in einer
Nachfolgekonstellation ein(e) neue(r) Co-Founder*in fiir ein
ausgeschiedenes Teammitglied nachriickt.

Das Problem besteht nun darin, dass die Gewdhrung der
Anteile in diesen Szenarien nach deutschem Steuerrecht
grundsitzlich der Einkommensteuer unterliegen kann. Ein
fiir die Einkommensbesteuerung relevanter Zufluss liegt bei
der Gewdhrung einer Beteiligung grundsitzlich schon vor,
wenn ,echte“ Anteile (im Gegensatz zu virtuellen Anteilen)
rechtlich wirksam iibernommen werden.

Je nach konkreter Situation diirfte dann der/die beitretende
Co-Founder*in, der/die fiir die Einrdumung lediglich den Nomi-
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nalbetrag leistet, im Hinblick auf den Differenzbetrag bis zum
Verkehrswert der eingerdaumten Anteile einkommensteuer-
pflichtig sein. Es erfolgt mithin eine Besteuerung auf Grundlage
des Werts der Anteile, obgleich dem/der Co-Founder*in kein
Cash-Betrag zuflieR3t (sog. Dry Income). Dies ist ein ganz erheb-
liches Steuerrisiko, das den/die beitretende(n) Co-Founder*in
direkt betrifft. Es ist wegen der Pflicht der Gesellschaft zur
ordnungsgemidfen Abfithrung entsprechender Lohnsteuer
auch ein Thema fiir die Geschiftsfithrung der Gesellschaft.

Fondsstandort- und Einkommensteuergesetz
Der Gesetzgeber hatte an sich im Jahr 2021 die Intention, dieses
Thema zu regeln, und als Folge sollte auch der/die beitretende
Co-Founder*in entlastet werden. Der in diesem Zusammen-
hang im Rahmen des sog. Fondsstandortgesetzes (2021) neu ge-
fasste § 19a Einkommensteuergesetz (EStG) hilft an dieser Stelle
allerdings nur bedingt. Nach § 19a Abs. 1 EStG unterliegen die
Anteile bei Einrdaumung zwar zundchst nicht der Einkommens-
besteuerung, sondern gemif3 § 19 Abs. 4 Nr. 1 EStG erst bei der
spiteren Ubertragung im Exit-Fall. Dies wiirde fiir sich gesehen
dem/der Co-Founder*in zur Risikominimierung steuerrecht-
lich entgegenkommen, da eine Besteuerung dann erst erfolgt,
wenn tatsdchlich der Exit-Erlos erzielt wird.
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Allerdings wird die Einkommensteuer nach den weiteren
Varianten des § 19 Abs. 4 EStG auch dann fillig, wenn seit der
Ubertragung der Vermogensbeteiligung zwélf Jahre vergan-
gen sind oder das Dienstverhiltnis des/der Griinder*in been-
det wird.

Nach § 19a Abs. 5 EStG hat das Betriebsstidttenfinanzamt
den nicht besteuerten Vorteil im Rahmen einer Anrufungs-
auskunft gemald § 42e EStG bei Einrdumung der Anteile zu be-
stitigen. Im Falle des spiteren Exits wird dann fiir die Bewer-
tung des zu besteuernden geldwerten Vorteils auf diese Fest-
stellungen Bezug genommen.

Aus Sicht des/der beitretenden Co-Founder*in besteht da-
mit auch bei Anwendung des § 19a EStG weiterhin die Gefahr,
dass sich das Steuerrisiko zu einem Zeitpunkt realisiert, in
dem er/sie aus dem Beitritt noch keine Erlose erzielt hat. Auch
wird die Steuerlast nicht abhingig von der Wertentwicklung
der eingerdaumten Anteile reduziert, sondern lediglich auf ei-
nen spiteren Zeitpunkt verlagert.

Hurdle Shares und Growth Shares

Dieses Thema wird im Rahmen einer Finanzierungsrunde ak-
tuell anderweitig iiber die Gewdhrung von sog. Hurdle Shares
oder auch Growth Shares gelost. Hierbei handelt es sich um
Anteile (in der Regel Common Shares mit Stimmrechten etc.),
deren Wert im Ergebnis im Zeitpunkt der Ubertragung bei ei-
ner spiteren Erl0osverteilung als negativer Rechnungsposten
zum Abzug gebracht wird (sog. negative Liquidationspra-
ferenz). Deren Anerkennung durch die Finanzverwaltung
setzt dabei voraus, dass simtliche Erlose, also Liquidations-,
Gewinn- und sonstige Erlose, erfasst werden. Im Zeitpunkt
der Einrdumung wird so der Wert der Anteile und damit der zu
besteuernde geldwerte Vorteil neutralisiert.

Wesentlich bei der Einrdaumung dieser Anteile ist damit die
Festlegung eines sog. Hurdle Amount je Anteil, der definiert,
welcher Abzug von kiinftigen Erlosen erfolgen soll. Dieser
Wert entspricht regelmiRig dem Verkehrswert des jeweiligen
Anteils zum Zeitpunkt der Einrdumung abziiglich des tatsidch-
lich gezahlten Anteilspreises (in der Regel Nominalbetrag).
Vereinfacht ist der/die hinzutretende Co-Founder*in bei ei-
nem kiinftigen Exit mithin nur mit der Wertsteigerung ab sei-
nem/ihrem Beitritt beteiligt. In der Folge erzielt der/die
Co-Founder*in, anders als in den Fillen der Dry-Income-Be-
steuerung, keinen unmittelbaren Lohnzufluss, der bereits bei
Einrdumung zu versteuern wire. Dies gilt allerdings nur inso-
weit, als der Hurdle Amount der tatsidchlichen Differenz zwi-
schen dem gezahltem Anteilspreis und dem Verkehrswert ent-
spricht. Bei Abweichungen zugunsten des/der Co-Founder*in
fithrt die Differenz zu einem sog. geldwerten Vorteil, der als Teil
des Arbeitslohns im Zeitpunkt des Zuflusses zu versteuern ist.

Neben der Vermeidung der Anfangsbesteuerung bei Einrdu-
mung der Anteile erzielen die Hurdle Shares auch eine redu-
zierte Steuerlast im Exit-Fall. Aufgrund der Gestaltung als
echte Beteiligung (im Gegensatz etwa zu einer virtuellen Be-
teiligung, hier Besteuerung mit dem personlichen Steuersatz —

also unter Umstidnden bis zu 45 Prozent zzgl. Solidaritatszu-
schlag), werden aus der Beteiligung Kapitaleinkiinfte erzielt,
die dem sog. Abgeltungssteuersatz (25 Prozent zzgl. Solidari-
titszuschlag) unterliegen oder (bei Beteiligungen von mindes-
tens einem Prozent) im Teileinkiinfteverfahren zu 40 Prozent
steuerfrei gestellt sind. Bei Zwischenschaltung einer Hol-
ding-UG kann die Steuerlast unter Umstidnden noch weiter
reduziert werden (bis zu 95 Prozent der Einkiinfte steuerfrei).

Zur Vermeidung von steuerlichen Risiken empfiehlt es sich,
die Strukturierung der Co-Founder-Beteiligung iiber Hurdle
Shares im Rahmen einer Lohnsteueranrufungsauskunft
(denkbar, aber aufwendiger ist auch eine verbindliche Aus-
kunft oder eine Kombination) mit der Finanzverwaltung ab-
zustimmen. Die diesbeziigliche Riickmeldung hat zwar nur
Bindungswirkung fiir die Gesellschaft und nimmt zudem eini-
ge Monate in Anspruch —wihrend dieser Zeit kann die Beteili-
gung noch nicht final umgesetzt werden —, sollte aber insbe-
sondere wegen der Bewertungsunsicherheiten bei Start-ups
als Absicherung erwogen werden.

Diese Wartezeit bedeutet jedoch nicht, dass der Beitritt der/
des Co-Founder*in (etwa im Rahmen einer Finanzierungsrun-
de) bis zur positiven Auskunft des Finanzamts aufgeschoben
werden muss. Dieser Umstand kann im Rahmen der Erstel-
lung der Beteiligungsdokumentation entsprechend abgebildet
werden und die finale Einrdumung der Beteiligung vom Ein-
gang einer positiven Riickmeldung abhéngig gemacht werden.
Auch fiir den Fall einer negativen Riickmeldung werden in der
Regel bereits Vorkehrungen getroffen, etwa durch die alterna-
tive Einrdumung von virtuellen Anteilen (dann allerdings mit
hoherer Besteuerung; s.o.).

Zukunftsfinanzierungsgesetz

Aktuell bestehen Diskussionen iiber weitere gesetzgeberische
MafRnahmen, die fiir das hier beschriebene Thema relevant
sind. Insbesondere durch den aktuell vorliegenden Referenten-
entwurf des Gesetzes zur Finanzierung von zukunftssichern-
den Investitionen (kurz: Zukunftsfinanzierungsgesetz) wer-
den verschiedene MalRnahmen vorgesehen, durch die unter
anderem die 0.g. Punkte an den bestehenden Regelungen auf-
gegriffen werden.

Beziiglich der Beteiligung eines/einer Co-Founder*in sind die
rechtlichen und insbesondere steuerrechtlichen Rahmenbe-
dingungen zu beachten. Hier wird der Gesetzgeber seit einiger
Zeit titig; es ist jedoch noch nicht absehbar, mit welchen Ande-
rungen zu rechnen ist. Bis dahin wird es in den meisten Féllen
einer nachtriglichen Beteiligung naheliegen, eine Gestaltung
von Hurdle Shares vorzusehen und den Vorgang steuerrecht-
lich mit der Finanzverwaltung entsprechend vorab zu kldren.
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