Das ewige Dilemma von Aufsichts-

raten in der Umsatzsteuer

1. Problemstellung

Die Téatigkeit in einem Aufsichtsrat oder vergleichbaren
Unternehmensgremium unterliegt im Allgemeinen der Um-
satzsteuer. Nach Auffassung der Finanzverwaltung soll das
grundsatzlich auch dann gelten, wenn das Mandat auf
Weisung des Arbeitgebers ausgeilibt wird. Unverstandnis fur
die Erledigung umsatzsteuerlicher Pflichten kommt vor
allem dann auf, wenn eine Verpflichtung besteht, die Man-
datsvergitungen an den Arbeitgeber abzufiihren, eine
entsprechende Gehaltsverrechnung zu dulden oder gar auf

jegliche Mandatsvergitungen von vornherein zu verzichten.

2. Unternehmereigenschaft

Unternehmer nach § 2 UStG ist, wer eine gewerbliche oder
berufliche Tatigkeit selbststandig ausubt. Die entscheiden-
de Frage ist, wann ein Aufsichtsrat selbststandig tatig wird.
Mit Verweis auf die Rechtsprechung des BFH kommt die
Finanzverwaltung - wohl in Anlehnung an das
Ertragsteuerrecht geméaR 8§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG — grund-
satzlich zu dem Ergebnis, dass die Tatigkeit als Aufsichts-
ratsmitglied selbststandig ausgeubt wird (vgl. BFH-Urteil

vom 20.08.2009, V R 32/08, BStBI 2010 Il S. 88).
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Die Finanzverwaltung hat in verschiedenen Verfligungen
zu dem brisanten Thema der umsatzsteuerlichen Behand-
lung von Aufsichtsratsvergitungen Stellung genommen.
Der Aufsichtsrat kann nur in Ausnahmeféllen der Umsatz-
steuer entgehen. Aus diesem Grund ist besondere Vor-
sicht geboten, um allen Anforderungen der Finanzverwal-

tung gerecht zu werden.

Ein Sonderprivileg gewéahrt die Finanzverwaltung Ministern,
Staatssekretéren, Beamten und anderen Bediensteten einer
Gebietskorperschaft, die diese Tatigkeit auf Verlangen ihres
Dienstherrn Ubernommen haben und nach beamtenrechtli-
chen oder anderen dienstrechtlichen Vorschriften verpflich-
tet sind, die Vergiutung ganz oder teilweise an den Dienst-
herrn abzufihren (vgl. zuletzt OFD Frankfurt v. 04.10.2013,
DStR 2014 S. 428).

Die Begrundung fur die Ablehnung der Unternehmereigen-
schaft Uberzeugt. Denn die Aufsichtsratstatigkeit steht unter
diesen Umstanden in so engem Zusammenhang mit dem
Dienstverhéltnis, dass sie als Teil der unselbststandigen
Tatigkeit angesehen werden muss. Der Mandatstrager wird
hier nicht auf eigene Rechnung tatig. Ebenso wenig ubt er
seine Téatigkeit in eigener Verantwortung aus (vgl. dazu
auch Abschn. 2.1. Abs. 1 UStAE).

Unklar bleibt, warum dieser Sonderbonus nur fur Beamte
und Regierungsmitglieder gelten soll. Denn fur alle sonsti-

gen Aufsichtsrate, die aufgrund eines Entsendungsrechts
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oder in ihrer Eigenschaft als Arbeitnehmer tatig werden, soll

dies nach Auffassung der OFD Frankfurt nicht gelten.

3. Unselbststandige Aufsichtsréate

AuBerhalb des o6ffentlichen Dienstes sind weisungsgebun-
dene Mandate nicht in jedem Fall mit einer Abfuhrungs-
pflicht fiur die Aufsichtsratsvergiitungen verbunden. Insbe-
sondere in Konzernen werden haufig auch Verrechnungs-
und Verzichtsmodelle praktiziert. Das wirtschaftliche Ergeb-
nis ist freilich identisch: Der Aufsichtsrat erzielt effektiv
keine Einnahmen aus dem Mandat — so oder so bleibt es
unterm Strich bei der arbeitsvertraglich vereinbarten Vergi-
tung fur die unselbststandige Tatigkeit. Dennoch sollen
entsendete Aufsichtsrate als Unternehmer grundsétzlich

samtliche umsatzsteuerlichen Pflichten erfiillen.

Waéhrend im Abfiihrungsmodell der entsendete Aufsichtsrat
seine Vergltung aufgrund arbeits-, dienst- oder sonstiger
schuldrechtlicher Verpflichtung an den Arbeitgeber abfihren
muss, darf er die Vergitung im Verrechnungsmodell formal
zwar behalten. Arbeitsvertraglich besteht aber eine Melde-
pflicht, um die erhaltene Aufsichtsratsvergitung bei der
Auszahlung der Tantiemen anzurechnen. Beim Verzichts-
modell schlieBlich verzichtet der Aufsichtsrat aufgrund ar-
beitsrechtlicher Vereinbarung von vornherein auf die sat-

zungsmaRige Vergutung.

Generelle Zweifel an der Unternehmereigenschaft entsende-
ter Aufsichtsréte bestehen u. E. nicht nur im Hinblick auf die
Selbststandigkeit der Mandatsausiibung, es fehlt offenkun-
dig auch an der Absicht, Einnahmen aus einem weisungs-
gebundenen Mandat zu erzielen. Am deutlichsten wird dies
im Verzichtsmodell, bei dem der Entsendete von Beginn an

auf jegliche Gegenleistung fur die Aufsichtsratstatigkeit
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verzichtet. Die Finanzverwaltung Uberwindet diese Hirde
mittels einer Fiktion — das tatsachlich nicht existente Entgelt

bestehe im satzungsmaRigen Vergltungsanspruch.

Fur eine unterschiedliche Behandlung weisungsgebundener
Aufsichtsrate im o6ffentlichen Dienst und in der Privatwirt-
schaft besteht u. E. kein sachlicher Rechtfertigungsgrund.
Wenn Beamte und Regierungsmitglieder schon bei einer
teilweisen Abfuhrungspflicht ihrer Aufsichtsratsvergitungen
nicht mehr als Unternehmer angesehen werden, sollte dies
nach dem Grundsatz der steuerlichen Gleichbehandlung bei
sonstigen arbeitgeberseitig veranlassten Mandatsausiibun-
gen mit vollumfénglicher Abfihrungs- bzw. Verrechnungs-

pflicht oder einem Vergutungsverzicht erst recht gelten.

4. Steuerbefreiung bei ehrenamtlicher Tatigkeit

Unter bestimmten Voraussetzungen kann die Tatigkeit von
Aufsichtsraten von der Umsatzsteuer befreit sein. Nach § 4
Nr. 26 Buchst. b) UStG ist die Tatigkeit steuerfrei, wenn das
Entgelt fir die ehrenamtliche Tatigkeit nur in Auslagenersatz
und einer angemessenen Entschadigung fir Zeitversaumnis
besteht. Die Finanzverwaltung stellt in Abschn. 4.26.1
Abs. 1 UStAE strenge Anforderungen an die ,Ehrenamtlich-
keit*. Von einer solchen kann nur ausgegangen werden bei
Fehlen eines eigennitzigen Erwerbsstrebens. Auch muss es
sich um den Einsatz fir eine fremdnutzig bestimmte Einrich-
tung handeln. Fir eine Téatigkeit eines Ratsmitgliedes im
Aufsichtsrat einer kommunalen Eigengesellschaft kann dies
nach Auffassung der Finanzverwaltung bejaht werden. Zu-
satzlich muss dann aber die Angemessenheit der Entsché-
digung gewabhrleistet sein, was bei einer Entschadigung in
Hohe bis zu 50 € je Tatigkeitsstunde gegeben ist (vgl. dazu
Abschn. 4.26.1. Abs. 4 UStAE).
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