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MANDANTENRUNDSCHREIBEN

UMSATZSTEUER-AKTUELL 02/2024

Aktuelles zur Unternehmerei-
genschaft von Aufsichtsrdaten
— die Finanzverwaltung ist ge-
fragt

Eine der grundlegenden Voraussetzungen
zur Anwendung der Umsatzsteuer ist das
Vorliegen einer selbststindigen unterneh-
merischen Tatigkeit. Dies erfordert insbe-
sondere ein Handeln auf eigene Rechnung
und in eigener Verantwortung. Ob Aufsichts-
rate unternehmerisch tétig sind, beschaftigte
jiingst das Finanzgericht Kéln und den Euro-
paischen Gerichtshof und ruft im Nachgang

dazu die Finanzverwaltung auf den Plan.

1. Hintergrund

Ob und unter welchen Voraussetzungen Aufsichts-
rate umsatzsteuerlich Unternehmer sind, ist umstrit-
ten.

Die Finanzverwaltung vertritt dazu die Auffassung,
dass Aufsichtsréte grundsatzlich bereits ab einem va-
riablen Vergiitungsanteil von mindestens 10 % der

Gesamtverglitung als selbststidndig und unternehme-
risch tatig gelten. Zu den variablen Vergiitungsantei-
len gehoren dabei insbesondere Sitzungsgelder (vgl.
Abschnitt 2.2. Abs. 3a Umsatzsteuer-Anwendungser-
lass).

Die Verwaltungsauffassung erfuhr wegen ihrer wenig
differenzierten Betrachtungsweise und der niedrigen
10%-Vergiitungsgrenze in der Vergangenheit deutli-
che Kritik.

2. Urteil des FG Koln

In dem vom Finanzgericht KéIn mit Urteil vom 15. No-
vember 2023 (9 K 1068/22) entschiedenen Fall war
der Klager Aufsichtsratsvorsitzender mehrerer Akti-
engesellschaften. Er erhielt Sitzungsgelder, die mehr
als 10 % der Gesamtvergiitung ausmachten.

Das Finanzamt vertrat unter Verweis auf die Verwal-
tungsmeinung die Auffassung, dass der Klager selbst-
standig und unternehmerisch titig gewesen sei und
insofern Umsatzsteuer schulde. Demgegeniiber war
der Klager der Auffassung, dass seine Aufsichtsratsta-
tigkeit nicht unternehmerisch ausgetibt worden ist.

Das Finanzgericht Kéln pflichtete dem Kléger bei und
stellte fest, dass eine sitzungsabhingige Vergiitung
per se noch kein wirtschaftliches Risiko begriin-
den kann. Daran dnderte auch der Umstand des Auf-
sichtsratsvorsitzes nichts, da die Einberufung von Sit-
zungen und deren Anzahl weder gesetzlich noch sat-
zungsmafdig zur beliebigen Disposition des Klagers
stand.
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Dariiber hinaus fiihrte das FG Koln aus, dass der Kla-
ger als Mitglied eines gesetzlichen Organs der Aktien-
gesellschaft bereits nur im Namen des Organs tatig
wird. Ein Tatigwerden im eigenen Namen und in eige-
ner Verantwortung scheidet nach Auffassung der
Richter dabei aus.

3. Urteil des EuGH

Das Urteil des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)
vom 21. Dezember 2023 (C-288/22, Rs. TP) befasste
sich damit, ob ein Verwaltungsratsmitglied mehrerer
luxemburgischer Aktiengesellschaften unternehme-
risch tétig geworden ist.

Die Vergiitungen des Verwaltungsrats waren auf des-
sen Vorschlag durch die Aktiondrsversammlung fest-
zulegen und konnten sowohl Festvergiitungen als
auch vom Unternehmenserfolg abhingige Tantie-
men umfassen. Personlich haften mussten Verwal-
tungsratsmitglieder fiir ihre Entscheidungen indes
nicht.

Die luxemburgischen Steuerbehoérden stuften die Ta-
tigkeit als unternehmerisch ein, der Kldger hingegen
als nicht-unternehmerisch.

Der EuGH stellte sich auf die Seite des Klagers und
verneinte eine Unternehmereigenschaft, da kein
wirtschaftliches Risiko fiir den Klédger bestanden
héatte. Zwar beriet der Klager die Aktiengesellschaften
und nahm an Abstimmungen im Verwaltungsrat teil,
jedoch haftete der Klager nicht fiir von der Gesell-
schaft eingegangene Verpflichtungen.

Hinsichtlich der erfolgsabhingigen Tantiemen ver-
mochte der EuGH ebenfalls kein wirtschaftliches Ri-
siko zu erkennen, weil kein konkretes Gewinn- und
Verlustrisiko des Kldgers bestanden hat. Die Tanti-
eme hitten im schlimmsten Fall 0,- Euro betragen
koénnen, so dass der Klager (dhnlich einem Aktionar)
nur an einem fremden wirtschaftlichen Risiko par-
tizipierte.

Da Verwaltungsratsmitglieder im Kern mit Aufsichts-
ratsmitgliedern vergleichbar sind, diirfte das Urteil
des EuGH tibertragbar sein.

4. Bewertung und Ausblick

Die jiingste Rechtsprechung ist dem Grunde nach zu
begriifien, weil sie Abgrenzung einer unternehmeri-
schen von einer nicht unternehmerischen Tatigkeit
von Aufsichtsrdten weiter konkretisiert.

Ob die Rechtsprechung vorteilhaft ist, hdngt vom Ein-
zelfall ab. Einerseits gewinnt der Aufsichtsrat im Fall
der unternehmerischen Tatigkeit das Recht auf Vor-
steuerabzug, andererseits wird die vom Aufsichtsrat
geschuldete Umsatzsteuer fiir nicht zum Vorsteuer-
abzug berechtigte Unternehmen zum Kostenfaktor.

Die Finanzverwaltung wird nicht umhinkommen, den
Anwendungserlass in Abschnitt 2.2 (3a) erneut anzu-
passen. Eine Abstellung auf die 10%-Grenze zur An-
nahme eines wirtschaftlichen Risikos diirfte kaum
mehr haltbar sein. Betroffene Unternehmen und Auf-
sichtsrate sollten die Vergiitungsmodelle schon heute
tiberpriifen.

In diesen und anderen umsatzsteuerlichen Themen
stehen wir Thnen gerne mit Rat und Tat zur Seite.

Ihr Team der
umsatz | steuer | beratung

Norderstedt, Februar 2024

Dieser Beitrag ersetzt keine steuerliche Beratung und soll nur allge-
mein iiber steuerliche Themen informieren. Wir iibernehmen daher
keine Gewdhr und somit keine Haftung fiir die Vollsténdigkeit und
Aktualitit sowie Richtigkeit der Inhalte.



