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Aufsichtsratsmitgliedern — mit lex specialis fir Beamte
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1 Hintergrund

Das BMF geht in Abschn. 2.2 Abs. 2 S. 7 UStAE bislang davon aus, dass ein Mitglied eines Aufsichtsrats seine Tatigkeit
selbstandig ausubt. EUGH (Urt. v. 13.06.2019 — C-420/18 — 10, siehe KMLZ Umsatzsteuer-Newsletter 29 | 2019) und BFH
(Urt. v. 27.09.2019 — V R 23/19, siehe KMLZ Umsatzsteuer-Newsletter 06 | 2020) haben demgegeniber entschieden, dass
ein Aufsichtsratsmitglied nicht selbstandig handelt, wenn es fir seine Tatigkeit eine Festvergltung erhalt und damit kein

Vergutungsrisiko tragt. Mit seinem aktuellen Schreiben v. 08.07.2021 passt das BMF den UStAE an.

2 Das BMF-Schreiben vom 08.07.2021

Das BMF stellt zunachst klar, dass ein Aufsichtsratsmitglied nicht selbstandig tétig ist, wenn es aufgrund einer
Festvergutung kein Vergutungsrisiko trégt. Eine Festvergitung liegt insbesondere dann vor, wenn das Aufsichtsratsmitglied
eine pauschale Aufwandsentschadigung fiir die Dauer seiner Mitgliedschaft im Aufsichtsrat erhalt. Sitzungsgelder, die nur
fir die tatséchliche Teilnahme an Sitzungen gezahlt werden, sind keine Festvergitungen. Dasselbe gilt fur
Aufwandsentschadigungen, die sich nach dem tatséchlichen Aufwand bemessen. Besteht die Verglitung sowohl aus festen
als auch aus variablen Bestandteilen (sog. Mischvergitung), ist der prozentuale Anteil der variablen Vergitung
entscheidend: Betragen die variablen Bestandteile im Kalenderjahr mindestens 10% der gesamten Vergutung
(einschlieB3lich Aufwandsentschédigungen), ist das Aufsichtsratsmitglied grundséatzlich selbsténdig tatig. Davon kénnen
aber in begrindeten Fallen Ausnahmen gemacht werden. Wann ein solcher begriindeter Fall vorliegt, erlautert das BMF
nicht. Reisekosten bleiben bei der Berechnung der 10%-Grenze aufBer Betracht. All diese Kriterien sind fur jedes Mandat
eines Aufsichtsrats separat zu priifen.
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Auch die Haftung fir pflichtwidriges Verhalten (§ 116 AktG) alleine fuhrt nicht dazu, dass das Aufsichtsratsmitglied
selbsténdig tatig ist. Dies alles gilt auch fir Mitglieder von Ausschiissen, die der Aufsichtsrat nach § 107 Abs. 3 AktG bestellt.
Ebenso fur Mitglieder anderer Gremien, die der Kontrolle der Geschaftsfiihrung dienen. Fir Mitglieder von

Geschéaftsfuhrungsgremien hingegen gelten diese MaRstébe nicht.
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Eine Sonderregelung sieht das BMF fiir Beamte, andere Bedienstete einer Gebietskdrperschaft und Mitglieder der Bundes -
oder einer Landesregierung vor, wenn sie verpflichtet sind, einen Teil der erhaltenen Vergutung abzufiihren. Warum dies

fur andere Aufsichtsratsmitglieder, bei denen ebenfalls eine Abfuhrungsverpflichtung besteht, nicht gilt, erschlie3t sich nic ht.

Die Maf3stabe des BMF sind in allen offenen Fallen anwendbar. Allerdings dirfen Leistungen, die bis zum 31.12.2021
ausgefiihrt werden, noch nach den bisherigen Regelungen des UStAE bewertet werden.

3 Auswirkungen auf die Praxis

Spéatestens fur Leistungen ab dem 01.01.2022 missen Aufsichtsratsmitglieder und Gesellschaften die Wertgrenze von 10%
variabler Vergutung im Blick haben. Zur Fixvergutung dirften dabei auch die zusatzlichen Vergutungen gehdren, die fur die
Tatigkeit als Vorsitzender und stellvertretender Vorsitzender des Aufsichtsrats oder als Ausschussvorsitzender bezahlt
werden. Eine Gestaltung der variablen Vergutung dahingehend, dass die 10%-Grenze nicht erreicht wird und das
Aufsichtsratsmitglied folglich kein Unternehmer ist, kann ggf. vorteilhaft sein: Beim Aufsichtsratsmitglied entfallt der
Erklarungsaufwand, wobei zugleich das Recht zum Vorsteuerabzug fur die Aufsichtsratstatigkeit entféllt. Bei Gesellschaften,

die nicht oder nur partiell zum Vorsteuerabzug berechtigt sind, sollten sich finanzielle Vorteile ergeben.

Zum Leistungszeitpunkt auRBert sich das BMF nicht. Sieht man die Leistung als in demjenigen Voranmeldungszeitraum
erbracht an, in dem die Hauptversammlung stattfindet, durfte zu diesem Zeitpunkt die H6he der variablen Vergltung und
damit das Erreichen der 10%-Grenze feststehen. Will das Aufsichtsratsmitglied bereits unterjahrig einen Vorsteuerabzug
vornehmen, wird es auf eine Prognose ankommen, ob die 10% erreicht werden oder nicht. Ebenso im Bereich einer
maoglichen Anzahlungsbesteuerung und dem korrespondierenden Vorsteuerabzug, wenn das Aufsichtsratsmitglied bereits
Zahlungen vorab erhélt. Sollte sich die Prognose nicht verwirklichen, werden nachfolgende Korrekturen nétig.

Das BMF bleibt jedoch hinter Rechtsprechung zurtick, die diese MaR3stdbe auch auf Mitglieder von Leitungsgremien
anwendet (vgl. u.a. FG Niedersachsen, Urt. v. 19.11.2019 — 5 K 282/18, siche KMLZ Umsatzsteuer-Newsletter 19 | 2020).
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