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Merkblatt

1 Allgemeines

1.1 Hintergrund

Seit Jahrzehnten war es die standige BFH-Rechtspre-
chung, dass Aufsichtsrate als umsatzsteuerliche Unter-
nehmer zu behandeln waren und Aufsichtsratsvergitun-
gen daher bei Uberschreiten der Kleinunternehmer-
grenze der Umsatzsteuer unterlagen. Dies dnderte sich
jedoch ausgehend von einer EuGH-Entscheidung im
Jahr 2019, welche sowohl Aufsichtsrate als auch beauf-
sichtigte Unternehmen erheblich verunsicherte.

Dieses Merkblatt berlcksichtigt sowohl die aktuelle
Rechtsprechung als auch die jiingsten BMF-Schreiben
und enthalt alle wichtigen Informationen, um Sie bei der
korrekten Abrechnung sowie optimalen Gestaltung
von Aufsichtsratshonoraren zu unterstitzen.

1.2 Anderung der Rechtsprechung

Dass Aufsichtsrate umsatzsteuerliche Unternehmer
sind, schien jahrzehntelang unbestritten. Die Umsatz-
steuerbelastung auf Leistungsbeziehungen stellte sich
vor der Rechtsprechungsénderung im Jahr 2019 verein-
facht wie folgt dar:

V
Aufsichtsrate AG
Aufsichtsratstatigkeit T
Vorsteuerabzug

In einem viel beachteten Urteil entschied allerdings der
Bundesfinanzhof (BFH), dass ein Aufsichtsrat in einem
speziellen Einzelfall bei einem fixen Aufsichtsratshono-
rar nicht selbstandig im Sinne des Umsatzsteuerge-
setzes tatig und daher kein umsatzsteuerlicher Unter-
nehmer war (BFH-Urteil v. 27.11.2019, Az. V R 23/19).
Zuvor hatte bereits der Europaische Gerichtshof (EuGH)
in einem Urteil entschieden, dass Aufsichtsrate einer nie-
derlandischen Stiftung nicht selbstandig tatig gewesen
seien (EuGH-Urteil v. 13.06.2019 , Az. C-420/18).

1.3 Handlungsbedarf prifen

Sowohl Aufsichtsrate als auch die beaufsichtigten Ge-
sellschaften sollten etwaigen Handlungsbedarf dringend
prufen lassen. Nach einer internen Dienstanweisung sol-
len die Finanzamter der jeweiligen Aktiengesellschaften
beispielsweise die Kérperschaftsteuererklarung (Anlage
WA) aktiv nutzen, um anhand des hélftigen Betriebsaus-
gabenabzugsverbots die Empfénger der Vergitungen
zu ermitteln. AnschlieBend werden gegebenenfalls Kon-
trollmitteilungen an die Wohnsitzfinanzamter der Auf-
sichtsrate versandt.

Dieses Merkblatt stellt einerseits die Rechtsentwicklung
dar und gibt praxisnahe Handlungsempfehlungen ge-
rade fur Aufsichtsréate, aber auch fur betroffene Un-
ternehmen aus Branchen, fiir welche die Umsatzsteuer
aufgrund nicht vollstdndigem Vorsteuerabzug gegebe-
nenfalls eine finale Kostenbelastung darstellt (z.B. Ge-
sundheitswesen und Finanzdienstleistungen).

Im Zentrum dieses Merkblattes stehen damit die Fragen,
in welchen Fallen das Aufsichtsratshonorar einschliel3-
lich Umsatzsteuer abgerechnet werden muss, ob flr die
Vergangenheit gegebenenfalls Korrekturen notwendig
werden und wie Vergltungsvereinbarungen ange-
passt werden kénnen, damit Aktiengesellschaften und
Aufsichtsrate zuklinftig gegebenenfalls von der Umsatz-
steuer entlastet werden.

Hinweis

Gerade fir Unternehmen mit einem branchenspezifisch
niedrigen Vorsteuerschliissel auf allgemeine Verwaltungs-
kosten (z.B. Gesundheitswesen und Finanzdienstleistun-
gen) konnte sich bei entsprechender Gestaltung der Vergu-
tung eine Kostensenkung von bis zu 19 % der Netto-Auf-
sichtsratshonorare ergeben.

Der Begriff ,Vorsteuer bezeichnet die Umsatzsteuerbe-
tréage, die einem Unternehmer fur bezogene Lieferungen und
Leistungen in Rechnung gestellt werden (Beschaffungs-
seite). Diese kann er von der Umsatzsteuer auf seine eige-
nen Leistungen, die er an das Finanzamt abflihren muss
(Absatzseite), abziehen.

2 Gesellschaftsrechtlicher
Rahmen

Aktiengesellschaften haben nach den Vorschriften des
Aktiengesetzes einen Aufsichtsrat als Uberwachungs-
gremium des Vorstands aufzustellen. Falls in einer
GmbH optional ein Aufsichtsrat gebildet wird, so gelten
die Regelungen des Aktiengesetzes ebenfalls.

Veroffentlichte Vergitungsberichte von vielen deutschen
Aktiengesellschaften sehen folgende Komponenten von
Aufsichtsratsvergitungen vor:

e jahrliche Fixvergutung
e Auslagenersatz
e separate Sitzungsgelder

e zusatzliche Fixvergutungen fur die Mitarbeit in einzel-
nen Ausschiissen, wie etwa Prifungsausschuss

¢ (gegebenenfalls) erfolgsabhéngige Vergutungskom-
ponente

Zwar knupft ein Teil der Aktiengesellschaften die Vergu-
tung der Aufsichtsréte teilweise an das Geschaftsergeb-
nis, jedoch verzichtet ein anderer Teil auf solche An-
reize. Der gesetzlich nicht verpflichtende Deutsche Cor-
porate Governance Kodex sagt dazu Folgendes: ,Die
Vergitung des Aufsichtsrats sollte in einer Festvergi-
tung bestehen. Wird den Aufsichtsraten dennoch eine
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erfolgsorientierte Vergitung zugesagt, soll sie auf eine
langfristige Entwicklung der Gesellschaft ausgerichtet
sein.”

Hinweis

In einzelnen Branchen war bereits vor der Rechtsprechungs-
anderung von EuGH und BFH im Jahr 2019 eine ausschlieR3-
lich fixe Vergutung von Aufsichtsraten obligatorisch. Im Fi-
nanzdienstleistungssektor besteht zum Beispiel gegebenen-
falls eine (bank-)aufsichtsrechtliche Verpflichtung zur Fest-
verglitung von Aufsichtsraten. Ein solches Verbot von vari-
abler Vergitung besteht beispielsweise fur Kredit- und Fi-
nanzdienstleistungsinstitute.

3 Umsatzsteuer bei nicht voll-
standig zum Vorsteuerabzug
berechtigten Gesellschaften

Unternehmen aus den Branchen des Gesundheitswe-
sens oder etwa Finanzdienstleistungen sind oftmals
nicht zum vollstandigen Vorsteuerabzug auf Gemeinkos-
ten wie Aufsichtsratsvergitungen berechtigt, da sie mit
ihren Tatigkeiten zumindest teilweise steuerfreie, nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigende Ausgangsleistun-
gen erbringen. Falls Aufsichtsratsvergiitungen als bezo-
gene Leistungen also mit Umsatzsteuer belastet werden,
stellt diese demnach zumindest teilweise eine finale Kos-
tenbelastung dar.

Hinweis

Holdinggesellschaften, welche als bloRe sogenannte ,Fi-
nanzholdings* nicht aktiv in die Bewirtschaftung ihrer Betei-
ligungen eingreifen, sind regelmafig ebenfalls nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigt.

4  Umsatzsteuerliche Beurteilung

4.1 BFH-Rechtsprechung bis zum Jahr
2019

Bis zur Rechtsprechungsénderung im Jahr 2019 be-
urteilte die standige BFH-Rechtsprechung die Tatigkeit
im Rahmen eines Aufsichtsratsmandats als die eines
umsatzsteuerlichen Unternehmers.

Hinweis

Umsatzsteuerlicher Unternehmer ist, wer eine gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausiibt. Eine Tatigkeit
ist wiederum dann gewerblich oder beruflich, wenn diese zur
Erzielung von Einnahmen (nicht: Gewinn) dient.

Letztlich ging man einhellig von einer selbsténdigen Ta-
tigkeit sowohl im Ertragsteuerrecht als auch im Umsatz-
steuerrecht aus. Aufsichtsratsvergltungen waren daher
nur dann nicht mit Umsatzsteuer belastet, wenn die
Kleinunternehmergrenze (§ 19 UStG) unterschritten
wurde.

Die Aktiengesellschaft (AG) bekam entweder vom Auf-
sichtsrat eine Rechnung mit Umsatzsteuerausweis

gestellt, oder die Gesellschaft rechnete als Leistungs-
empféangerin selbst im Wege der Gutschrift ab.

Dieser Rechtsprechung hatte sich auch die Finanzver-
waltung durch Veréffentlichung entsprechender BFH-
Rechtsprechung im Bundessteuerblatt (Teil Il) sowie der
damaligen Fassung des Umsatzsteueranwendungser-
lasses angeschlossen.

4.2 EUGH-Entscheidung vom 13.06.2019

Der EuGH hatte entschieden, dass Aufsichtsréate einer
niederlandischen Stiftung nicht selbstandig tatig ge-
wesen seien (EuGH-Urteil v. 13.06.2019, Az. C-420/18).
Ein Aufsichtsrat sei dann kein umsatzsteuerlicher Unter-
nehmer, wenn er ,nicht in eigenem Namen, fir eigene
Rechnung und in eigener Verantwortung, sondern fir
Rechnung und unter Verantwortung des Aufsichtsrats
handelt und auch nicht das wirtschaftliche Risiko seiner
Tatigkeit tragt, da er eine feste Vergutung erhalt, die we-
der von der Teilnahme an Sitzungen noch von seinen
tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden abhangt.”

Als Begrindung stellte der EuGH fest, dass der Auf-
sichtsrat dem Vorstand zwar nicht untergeordnet und da-
mit von diesem unabhé&ngig sei, dass der einzelne Auf-
sichtsrat allerdings nicht in eigener Verantwortung han-
deln wiirde und auch kein besonderes Vergiitungsri-
siko tragen wirde: ,Bei einer Person, die kein derartiges
wirtschaftliches Risiko tragt, kann jedoch nicht davon
ausgegangen werden, dass sie eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit im Sinne von Art. 9 der Mehrwertsteuerrichtli-
nie selbstandig ausubt.“ Zuerst hatte der EuGH dabei
gepruft, ob ein Aufsichtsrat Lohn- oder Gehaltsempféan-
ger bzw. per Arbeitsvertrag angestellt sei. Im Anschluss
prifte er in einem zweiten Schritt, ob eine selbsténdige
Tatigkeit vorlag.

4.3 Anderung der BFH-Rechtsprechung

Mit Urteil vom 27.11.2019 entschied der BFH, dass die
Tatigkeit im Rahmen eines Aufsichtsrats, welcher in den
Streitjahren 2013 bis 2015 in eine Tochtergesellschaft
entsandt worden ist und eine Fixvergitung erhielt, die
an die Muttergesellschaft, bei welcher der Aufsichtsrat
angestellt war, gemeldet und abgefiihrt werden musste,
keine umsatzsteuerbare unternehmerische Tatigkeit
darstelle, da der Aufsichtsrat kein Vergutungsrisiko
trage.

Hinweis

Positiv bei Abrechnung durch den Aufsichtsrat im Wege der
Gutschrift: Der Aufsichtsrat haftet in diesem Fall trotz des
irrtimlichen Umsatzsteuerausweises nicht fur die gesetzlich
nicht geschuldete Umsatzsteuer, da er schlieBlich gar kein
umsatzsteuerlicher Unternehmer war und die Haftung
(8 14c UStG) nach der jungsten BFH-Rechtsprechung nur
auf Unternehmer Anwendung finde.

Die Finanzgerichte schlossen sich im Nachgang im We-
sentlichen der BFH-Entscheidung vom 27.11.2019 an
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und lehnten eine Umsatzsteuerpflicht ab, wenn der Auf-
sichtsrat lediglich eine fixe Vergutung erhielt.

Das Finanzgericht (FG) Niedersachsen hatte mit Urteil
vom 19.11.2019 (Az. 5 K 282/18) entschieden, dass die
Tétigkeit eines Verwaltungsratsvorsitzenden eines Ver-
sorgungswerks dann nicht umsatzsteuerbar ist, wenn
dieser weder im eigenen Namen nach Aufl3en auftritt
noch befugt ist, die fur die Fihrung des Versorgungs-
werks notwendigen Entscheidungen allein zu treffen. Die
Entscheidung nahm auch Bezug auf die vom BFH in sei-
nem Urteil vom 27.11.2019 noch offen gelassenen
Frage, ob Einnahmen wie etwa Sitzungsgelder, die zu-
satzlich zum Fixum gezahlt werden, das Mandat um-
satzsteuerbar werden lassen. Das FG verneinte dies
zwar. Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat diese
Frage in seinem ersten BMF-Schreiben vom 08.07.2021
dann jedoch bejaht (s. hierzu Punkt 4.4.1). Falls Auf-
sichtsrate und beaufsichtigte Gesellschaft demnach eine
Abrechnung ohne Umsatzsteuer erreichen wollen, soll-
ten separate Sitzungsgelder aus den Vergutungsverein-
barungen mit den Aufsichtsraten herausgenommen wer-
den.

4.4 Anderung der Verwaltungsauf-
fassung

4,41 BMF-Schreiben vom 08.07.2021

Nach den Entscheidungen von EuGH und BFH &nderte
auch das BMF seine Verwaltungsauffassung und verof-
fentlichte mit Datum vom 08.07.2021 ein erstes BMF-
Schreiben, nach welchem ein umsatzsteuerlicher Unter-
nehmerstatus eines Aufsichtsrats nur noch dann bejaht
wurde, wenn im Falle einer Mischvergitung aus fixen
und variablen Bestandteilen ein Vergutungsrisiko in
Form von einer variablen Vergutung vorliege, welche
mindestens 10 % der Gesamtvergutung ausmache.

Die umsatzsteuerliche Beurteilung habe auch gesondert
von der ertragsteuerlichen Beurteilung zu erfolgen. Ein
bloRer Auslagenersatz (z.B. fir entstandene Reise-
kosten) kann allerdings noch keine variable Vergutung
begrinden.

4.4.2 BMF-Schreiben vom 29.03.2022

In einem weiteren BMF-Schreiben vom 29.03.2022 ver-
tritt das BMF die Auffassung, dass zwei unterschiedliche
Leistungszeitpunkte vorliegen kénnen. Die Wahrneh-
mung eines Aufsichtsratsmandats wird also nicht als
eine einheitliche Leistung betrachtet: Leistungszeit-
punkt soll nunmehr grundsatzlich der Ablauf des Ge-
schéftsjahrs der Aktiengesellschaft (d.h. nicht das Ka-
lenderjahr) sein. Auf den Zeitpunkt des Entlastungsbe-
schlusses der Hauptversammlung als Leistungszeit-
punkt fir die Aufsichtsratstatigkeit wird nicht mehr langer
abgestellt.

Bei Teilnahme an einer Aufsichtsratssitzung mit sepa-
ratem Sitzungsgeld soll hingegen der jeweilige Tag der

Aufsichtsratssitzung der mafigebliche Leistungszeit-
punkt sein.

Zudem seien vor dem Hintergrund der 10-%-Grenze
Vergitungsbestandteile nur dann zu berlcksichtigen,
wenn sie fur Leistungen gezahlt wurden, die in dem je-
weiligen Geschaftsjahr der AG ausgefiihrt worden sind.
MaRgeblicher Zeitpunkt fir die Prifung der 10-%-
Grenze soll zudem der Beginn des Geschéftsjahrs sein
und unterjahrige Anderungen wie etwa aufRerplanma-
Bige weitere Aufsichtsratssitzungen, die zu einem Errei-
chen der 10-%-Grenze fiihren, unbericksichtigt bleiben.
Eine solche Prognose sollte daher unbedingt entspre-
chend dokumentiert werden.

Teil der fixen Vergltungsbestandteile sollten wohl auch
die zusatzlichen Betrage sein, die zum Beispiel fur die
Tatigkeit als Vorsitzender, stellvertretender Vorsit-
zender oder als Ausschussvorsitzender geleistet
werden.

Folgende Themen haben die BMF-Schreiben noch nicht
adressiert: Eine Vergitung in Form von virtuellen Ak-
tien kénnte je nach Ausgestaltung des Vergutungsplans
eine variable Vergitung im Sinne der BMF-Schreiben
darstellen. Auch eine nachgelagerte Auszahlung einer
betragsmaRig feststehenden Vergiitung kénnte gegebe-
nenfalls noch kein Vergitungsrisiko im Sinne der 10-%-
Grenze ausldsen.

5 Handlungsempfehlungen ftr
Gesellschaften und Aufsichts-
rate

5.1 Behandlung auf Ebene der Gesell-
schaften

Vergutungsvereinbarungen sollten gegebenenfalls an-
gepasst werden nach Sichtung von u.a.

e Satzung,
¢ Vergutungsbericht,
e Rechnungen oder Gutschriften,

e eingereichte Umsatzsteuer-Voranmeldungen und
Jahreserklarungen.

Wurden die Honorare vom einzelnen Aufsichtsrat selbst
per Rechnung an die Aktiengesellschaft abgerechnet,
ohne dass diese nach der neuen BFH-Rechtsprechung
als umsatzsteuerliche Unternehmer gelten, entfallt der
Vorsteuerabzug fir die beaufsichtigte Gesellschaft riick-
wirkend. Falls die Vergitungen nicht durch den Auf-
sichtsrat, sondern durch die beaufsichtigte Gesellschaft
per Gutschrift abgerechnet werden, entsteht hingegen
keine Steuerschuld (§ 14c Abs. 2 UStG).

Hinweis

Fir noch nicht bestandskréaftige Veranlagungszeitraume
kann zusatzlich zur Erstattung der zu Unrecht erhobenen
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Umsatzsteuer gegebenenfalls auch von der Verzinsung
profitiert werden. Dies gilt insbesondere in Féllen eines in-
ternationalen Aufsichtsratsgremiums, in denen die Umsatz-
steuerschuld fir Aufsichtsrate mit Sitz im Ausland durch die
AG angemeldet werden musste (Reverse-Charge).

Eine Umsatzsteuererstattung fir nach den neuen
Grundséatzen nicht umsatzsteuerbare Aufsichtsratsman-
date kénnte allerdings durch die Festsetzungsverjah-
rung gegebenenfalls eingeschrankt sein. Die Grund-
satze der beiden BMF-Schreiben aus den Jahren 2021
und 2022 (s. Punkte 4.4.1 und 4.4.2), wonach bisherige
Abrechnungen mit Umsatzsteuerausweis flr die Vergan-
genheit gegebenenfalls korrigiert werden kénnen, sind
ebenfalls nur auf alle offenen Falle anzuwenden.

Infolge der 10-%-Grenze fur variable Vergutungsbe-
standteile kann der gezielten Anpassung von Vergu-
tungsvereinbarungen eine unmittelbare Auswirkung
auf eine teils final wirkende Umsatzsteuerbelastung zu-
kommen. Unter Beriicksichtigung notwendiger Be-
schlusse der Hauptversammlung kénnte gegebenenfalls
die Satzung einer nicht vollstandig zum Vorsteuerabzug
berechtigten Aktiengesellschaft angepasst werden, um
auf Ebene eines einzelnen Aufsichtsrats ein Vergiitungs-
risiko und damit die umsatzsteuerliche Unternehmerei-
genschaft des Aufsichtsrats auszuschlieRen.

Hinweis

MaRnahmen hierfir kdnnten zum Beispiel sein, auf jegliche
Ergebnisbeteiligung oder separate Sitzungsgelder zu
verzichten.

5.2 Behandlung auf Ebene des einzelnen
Aufsichtsratsmitglieds

Aufsichtsrate sollten fir die Vergangenheit und die Zu-
kunft mandatsspezifisch, d.h. fur jedes einzelne Auf-
sichtsratsmandat prufen lassen, ob ein Vergutungsrisiko
im Sinne der 10-%-Grenze bestand bzw. besteht.

Aufsichtsraten steht es frei, sich trotz der anderslauten-
den jungsten BFH-Rechtsprechung fir die Vergangen-
heit auf die frihere Verwaltungsauffassung des BMF zu
stutzen und Vertrauensschutz (§ 176 AO) zu beanspru-
chen.

Hinweis

Falls der Leistungszeitpunkt in die zweite Halfte des Jahres
2020 fallt, findet der temporar ermaRigte Regelumsatzsteu-
ersatz in H6he von 16 % anstatt 19 % Anwendung.

Falls Aufsichtsrate mit ihren Vergltungen aus einem
Aufsichtsmandat die Kleinunternehmergrenzen (8§ 19
UStG) Uberschreiten sollten, kommt eine Behandlung
der Vergultungen als nicht umsatzsteuerbar unter Beru-
fung auf die jingste BFH- und EuGH-Rechtsprechung in
Betracht.

Gleichzeitig wirde fur den einzelnen Aufsichtsrat jedoch
auch der Vorsteuerabzug auf bezogene Eingangsleis-

tungen wegfallen, da das Recht auf Vorsteuerabzug den
Bezug der Leistungen flr ein umsatzsteuerliches Unter-
nehmen voraussetzt. Der Umfang solcher Kosten wird
jedoch in der Regel recht Giberschaubar sein: Viele Auf-
wendungen, die im Zusammenhang mit dem Aufsichts-
ratsmandat entstehen, werden namlich in der Regel als
Auslagen Gibernommen (z.B. Reisekosten oder die Kos-
ten einer D&O-Haftpflichtversicherung).

6 Prifungshilfe: Umsatzsteuer-
pflicht von Aufsichtsratsver-
gutungen

Unter Umstanden besteht bereits eine ausschlie3liche

Festvergiitung fir Aufsichtsrate. Damit ergabe sich fir

nicht vollstandig vorsteuerabzugsberechtigte Gesell-

schaften eine umsatzsteuerliche Entlastung von bis zu
19 % der gezahlten Netto-Aufsichtsratshonorare.

Fur Aufsichtsrate, die sich bislang schon als umsatzsteu-
erliche Kleinunternehmer qualifizieren und auch nicht zur
Regelbesteuerung optiert haben, sollte sich durch die
neue Rechtsprechung und Verwaltungsauffassung hin-
gegen nichts andern.

Die Grafik auf der folgenden Seite hilft Ihnen bei der Pri-
fung einer Umsatzsteuerpflicht:
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Aufsichtsrats-
vergutung

besteht aus ...

4

ausschliefRlich fixer Ver-
gutung

NS

kein Vergutungsrisiko

Abrechnung ohne Um-
satzsteuer

A 4

A

Mischvergitung aus fi-

xen und variablen Be-
standteilen

ausschlielRlich variabler
Vergutung

variable Vergltung
mindestens 10% der
Gesamtvergutung?

N

Vergutungsrisiko

Abrechnung mit Um-
satzsteuer

Wir stehen lhnen gerne fiir weitere Fragen zur Verfligung.

Rechtsstand: Juli 2022

Alle Informationen und Angaben in diesem Mandanten-Merk-
blatt haben wir nach bestem Wissen zusammengestellt. Sie er-
folgen jedoch ohne Gewahr. Diese Information kann eine indi-

viduelle Beratung im Einzelfall nicht ersetzen.
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