BMF ANDERT UMSATZBESTEUERUNG
VON AUFSICHTSRATEN

Der EuGH und dem folgend der BFH entschieden, dass ein Mitglied eines Aufsichtsrats nur

unter bestimmten Voraussetzungen einer umsatzsteuerrechtlich als selbstandig zu bewerten-

den Tatigkeit nachgeht und somit nur in diesen Fallen als Unternehmer im umsatzsteuer-

rechtlichen Sinne anzusehen ist. Dieser Rechtsauffassung folgt nun auch das BMF, was

spatestens ab 2022 in zahlreichen Fallen sowohl auf Seiten der Aufsichtsratsmitglieder als

auch der Unternehmen zu neuen umsatzsteuerrechtlichen Folgen fihren wird. Unter Um-

standen besteht bereits friher Handlungsbedarf. Auch Mitglieder von anderen Kontrollgre-

mien sind von den Aussagen des BMF betroffen.

BMF REAGIERT AUF DIE RECHTSPRECHUNG

Nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache 10 (Ur-
teil vom 13.06.2019, C-420/18) und dem Urteil des
BFH vom 27.09.2019 (V R 23/19) hatte sich angekln-
digt, dass die deutsche Finanzverwaltung ihre Rechts-
auffassung zur Umsatzbesteuerung von Aufsichtsra-
ten andern muss. Das nunmehr vorliegende BMF-
Schreiben kam allerdings Uberraschend und durch die
HintertUr. Das Schreiben datiert zwar vom 08.07.2021,
wurde allerdings erst am 12.07.2021 an verschiedene
Verbande geschickt. Die Veroffentlichung auf der
Webseite des BMF und der Versand Uber den offiziel-

len Verteiler des BMF erfolgte gar erst am 19.07.2021.
Dem Vernehmen nach herrschte selbst unter den Mit-
arbeitern des BMF zwischenzeitlich Unklarheit dar-
Uber, ob das Schreiben als Entwurf oder bereits in gul-
tiger Fassung vorliegt.

KERNAUSSAGEN DES BMF

Mit dem nun als final anzusehenden Schreiben vom
08.07.2021 andert das BMF seine bisherige Rechtsauf-
fassung. Bislang war es davon ausgegangen, dass ein
Mitglied eines Aufsichtsrats seine Tatigkeit selbstandig
austibt (Abschn. 2.2 Abs. 2 Satz 7 UStAE). Nach dem



Schreiben ist das Mitglied eines Aufsichtsrats nicht
mehr selbstandig tatig und damit - sofern keine ander-
weitige selbstandige Tatigkeit gegeben ist - nicht mehr
umsatzsteuerlich als Unternehmer anzusehen, wenn
es aufgrund einer (nicht variablen) Festvergltung kein
Vergutungsrisiko tragt. Eine Festvergltung liegt insbe-
sondere bei einer pauschalen Aufwandsentschadi-
gung vor, die das Aufsichtsratsmitglied flr die Dauer
der Mitgliedschaft im Aufsichtsrat erhalt. Sitzungsgel-
der, die nur flr tatsachliche Sitzungsteilnahmen ge-
zahlt werden, sind keine Festvergltungen. Gleiches
gilt fir nach dem tatsachlichen Aufwand bemessene
Aufwandsentschadigungen.

Besteht die Vergltung des Aufsichtsratsmitglieds aus
festen und variablen Bestandteilen gilt Folgendes: Das
Aufsichtsratsmitglied ist grundsatzlich selbstandig ta-
tig, wenn die variablen Bestandteile im Kalenderjahr
mindestens 10 % der gesamten Vergutung betragen
(einschlieBlich erhaltener Aufwandsentschadigungen).
Das BMF lasst in ,begriindeten Fallen” Ausnahmen
von dieser Regel zu. Wann ein solch ,begriindeter
Fall” vorliegt, erlautert das BMF nicht. Reisekostener-
stattungen sind keine VergUtungsbestandteile und bei
der Ermittlung der 10 %-Grenze nicht zu berlcksichti-
gen.

Diese Grundsatze sind flr jedes Mandat eines Auf-
sichtsrats separat zu prifen.

Ein Vergltungsrisiko soll nicht schon deshalb vorlie-
gen, weil die VergUtung des Aufsichtsratsmitglieds
nachtraglich flr mehrere Jahre ausgezahlt wird. Der
Status des Aufsichtsratsmitglieds nach anderen, insbe-
sondere aktienrechtlichen Vorschriften bleibt durch
diese neuen umsatzsteuerlichen Regelungen unbe-
rihrt. Umgekehrt fuhrt auch die Haftung nach § 116
AktG fur pflichtwidriges Verhalten nicht dazu, dass
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das Aufsichtsratsmitglied selbstandig tatig ist, wenn es
kein VergUtungsrisiko tragt.

FUr Beamte und andere Bedienstete einer Gebietskor-
perschaft gelten Sonderregeln. Haben diese die Auf-
sichtsratsmitgliedschaft auf Veranlassung ihres Arbeit-
gebers oder Dienstherren tbernommen und sind nach
beamten- oder dienstrechtlichen Vorschriften ver-
pflichtet, die Vergltung bis auf einen festgelegten Be-
trag an den Arbeitgeber oder Dienstherren abzufiih-
ren, kann deren Tatigkeit trotz bestehendem Vergu-
tungsrisiko als nicht selbstandig behandelt werden.
Dies gilt entsprechend auch fir Mitglieder der Bundes-
oder einer Landesregierung.

Diese neuen Grundsatze gelten auch fir Mitglieder
von Ausschissen, die der Aufsichtsrat nach § 107
Abs. 3 AktG bestellt hat. Dartiber hinaus gelten sie fur
alle anderen Mitglieder von Kontrollgremien der Ge-
schaftsfihrung, nicht aber fir Mitglieder von Ge-
schaftsfuhrungsgremien.

Die Regelungen des Schreibens sind in allen offenen
Fallen anzuwenden. Zur Vermeidung von Ubergangs-
problemen besteht allerdings - auch flr Zwecke des
Vorsteuerabzugs - eine Nichtbeanstandungsfrist. Da-
nach wird es nicht beanstandet, wenn fir bis ein-
schlieBlich 31.12.2021 erbrachte Leistungen die bisher
geltenden Regelungen angewendet werden.

FOLGEN FUR DIE PRAXIS

Aufsichtsratsmitglieder, Mitglieder anderer Kontroll-
gremien und die entsprechenden Unternehmen, juris-
tischen Personen und/oder Personenvereinigungen
muUssen nun prifen, wie die Leistungen des jeweiligen
Mitglieds umsatzsteuerrechtlich zu behandeln sind.
Dabei gelten folgende Grundsatze:



) Festvergltung: das Mitglied ist nicht selbstandig ta-
tig und erbringt im Hinblick auf seine Aufsichtsrats-
tatigkeit keine umsatzsteuerbaren und -pflichtigen
Leistungen.

~

Variable Vergutung: das Mitglied ist selbstandig tatig
und erbringt somit umsatzsteuerbare und umsatz-
steuerpflichtige Leistungen.

~

Mischvergitung (feste und variable Vergitungsbe-

standteile):

—variable Vergitung <10 %: das Mitglied ist nicht
selbstandig tatig.

—variable Vergltung =10 %: das Mitglied ist selb-
standig tatig.

In der Praxis werfen insbesondere Tatigkeiten als Mit-
glied eines Beirats Fragen auf. Sind Beiratstatigkeiten
von den Neuregelungen ebenfalls umfasst? Das BMF
hat in dem Schreiben seine bisherige Aussage in
Abschn. 2.2 Abs. 3 Satz 1 UStAE ersatzlos gestrichen.
Danach war ein Kommanditist, der als Mitglied eines
Beirats, dem vor allem Zustimmungs- und Kontroll-
rechte Ubertragen sind, gegentber der Gesellschaft
selbstandig tatig. Hieraus und aus der Aussage, dass
samtliche Kontrollgremien der Geschaftsfiihrung er-
fasst sind, wird man schlieBen mussen, dass zumindest
Mitgliedschaften in Beirdten mit geschaftsfihrungs-
kontrollierender Funktion von den Neuregelungen er-
fasst sind. Beirate, denen lediglich eine beratende oder
reprasentative Funktion zukommt, dirften nicht er-
fasst sein. Hier gilt es, den jeweiligen Einzelfall genau
zu prifen.

Zu beachten ist auch, dass die ertragsteuerrechtliche
Einstufung der Aufsichtsratstatigkeit als selbstandige
Leistung nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG fur die umsatz-
steuerrechtliche Qualifikation unerheblich ist. Das
BMPF-Schreiben hebt den Grundsatz, dass die Selb-
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standigkeit natlrlicher Personen fir die Umsatzsteuer,
Einkommensteuer und Gewerbesteuer nach densel-
ben Grundsatzen zu erfolgen hat, ausdrtcklich auf
(Abschn. 2.2 Abs. 2 Satz 1 und 2 UStAE n.F).

Weiterhin ist zu berlcksichtigen, dass Aufsichtsrate
ihre Leistungen umsatzsteuerrechtlich nach herrschen-
der Auffassung in der Regel erst mit Abschluss der
Hauptversammlung erbringen. Die Nichtbeanstan-
dungsfrist gilt nur fir Leistungen, die bis zum
31.12.2021 erbracht wurden.

Sofern die nachste Hauptversammlung erst im Jahr
2022 stattfindet, sind daher schon jetzt entsprechen-
de (Voraus-)Rechnungen oder Gutschriften an die
neue Rechtauffassung des BMF anzupassen. Im Jahr
2021 bereits erteilte Rechnungen sind ggf. zu berichti-
gen. Ansonsten droht, dass das jeweilige Mitglied des
Aufsichtsrats die in der Rechnung ausgewiesene Um-
satzsteuer nach § 14c Abs. 2 UStG schuldet und der
Aktiengesellschaft der Vorsteuerabzug versagt wird.

WAS KONNEN SIE TUN?
AUFSICHTSRATE

Die Vergltungsvereinbarungen von Aufsichtsraten
sollten im Hinblick auf die durch das BMF aufgestellten
Grundsatze durchgesehen werden. Ist danach fortan
von der Unselbstandigkeit des Aufsichtsrates auszuge-
hen, ist die Rechnungsstellung aufgrund der im BMF-
Schreiben enthaltenen Nichtbeanstandungsregelung
far Leistungen, die ab dem Jahr 2022 erbracht wer-
den, anzupassen und regelmaBig nur der Nettobetrag
auszukehren. Das Aufsichtsratsmitglied darf zukinftig
keine Umsatzsteuer offen in seiner Rechnung auswei-

sen. Korrespondierend sind Gutschriften netto (ohne



Ausweis von Umsatzsteuer) auszustellen. Hiervon
dirften regelmaBig auch Rechnungen Uber die Teil-
nahme an Aufsichtsratssitzungen im Jahr 2021 betrof-
fen sein, denn die Leistungen der Aufsichtsrate wer-
den regelmaBig mit Feststellung des Jahresabschlusses
auf der Hauptversammlung und damit erst im Folge-
jahr erbracht.

Soweit an der Unternehmerstellung des Aufsichtsrats-
mitglieds auch fir die Zukunft festgehalten werden
soll, ist eine Anpassung der Vergltungsvereinbarung
im Hinblick auf einen variablen Vergltungsanteil ge-
boten.

MITGLIEDER VON UBRIGEN KONTROLLGREMIEN

Auch Mitglieder von anderen Kontrollgremien sollten
Uberprufen, ob sie von den neuen Verwaltungsgrund-
satzen erfasst werden. Dies erfordert neben der Ana-
lyse der Vergltungsvereinbarung auch vorgelagert die
Einordnung der Leistung (Uberwachende versus bera-
tende Funktion) und die Klarung der Frage des Leis-
tungszeitpunktes im Hinblick auf die Nichtbeanstan-
dungsregelung.

UBERWACHENDE TATIGKEITEN IN BRANCHEN MIT
VORSTEUERABZUGSBESCHRANKUNG

Wird der Aufsichtsrat oder das Mitglied eines Uberwa-
chenden Gremiums in Branchen mit Vorsteuerabzugs-
beschrankung tatig, sollte zudem eine Anwendung
der Grundsatze flr die Vergangenheit erwogen wer-
den, denn die Grundsatze sind laut BMF-Schreiben in
allen offenen Fallen anwendbar. Zu beachten ist dabei,
dass Korrekturen nur fir offene Veranlagungszeitrau-
me vorgenommen werden konnen. Denn gemaR
Abschn. 14c.2 Abs. 5 Satz 6 UStAE ist der geschuldete

EBNER
STOLZ

Steuerbetrag beim Aussteller der Rechnung flr den
Zeitraum zu berichtigen, in dem die Rechnung ausge-
stellt wurde, wenn der Leistungsempfanger daraus
bisher keinen Vorsteuerabzug geltend gemacht hat.

Sofern unter Berufung auf die gednderten Verwal-
tungsgrundsatze eine Korrektur fir die Vergangenheit
angestrebt wird, missen die Gutschrift bzw. die Rech-
nung berichtigt werden und das Aufsichtsratsmitglied
— abhangig von der Vereinbarung — ggf. die Umsatz-
steuer an die Gesellschaft erstatten. Zudem mussen
die Umsatzsteuererklarungen berichtigt werden.

Gerne unterstltzen wir Sie bei der Klarung der Aus-
wirkungen und der nachsten Schritte in lhrem Unter-
nehmen bzw. lhrer Tatigkeit als Aufsichtsrat oder Mit-
glied eines anderen Kontrollgremiums aufgrund der
neuen Rechtslage — kommen Sie einfach auf uns zu.
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