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Der Aufsichtsrat der Aktiengeselischaft und
seine Besteuerung

1. Grundsitze der steuertichen Behandlung von
Aufsichtsratsvergiitung

Zwischen dem Aufsichtsratsmitglied und der Gesellschaft
besteht neben der korperschaftsrechtlichen Amtsstellung
kein vertragliches Anstellungsverhiltnis, sondern ein ge-
setzliches Schuldverhaltnis, das durch die Bestellung und
die Annahme des Amtes zustande kommt und dessen In-
halt durch die gesetzlichen Vorschriften des Aktiengesetzes,
die Satzung und einen etwaigen Vergiitungsbeschlufy der
Hauptversammlung bestimmt wird ! Gem § 113 AKtG hat
der Aufsichtsrat nur dann einen Anspruch auf Vergitung
seiner Tatigkeit, wenn dies entweder in der Satzung festge-
legt oder durch die Hauptversammiung beschlossen wurde
Ohmne eine solche ausdriickliche Gewdhrung durch Sat-
zung oder Hauptversammiung hat der Aufsichtsiat keinen
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Vergiitungsanspruch, auch nicht aus § 612 BGB In jedem
Fall kann das Aufsichisiatsmitglied allerdings in analoge:
Anwendung von § 670 BGB Fisatz seiner Aufwendungen
verlangen, die im Zusammenhang mit der Aufsichtsiat-
statigkeit anfallen und die es den Umstinden nach fiir ei-
forderlich halten durfte.

1 Hoffmann-Becking in Minch Hdb. GesR IV, § 33 Rn. 1om w.N
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2. Ertragsteuerliche Behandlung bei der AG

Bei der AG ist die Vergiitung fiir die Aufsichtsréite Betriebs-
ausgabe, denn sie stellt eine durch den Betrieb veranlafite
Aufwendung iSv. § 4 Abs. 4 EStG dar Allerdings ist die Auf-
sichtsratsvergtitung bei det AG nur zu 509% abziehbai, § 10
N1 4 KStG Vom Verglitungsbegriff des § 10 Nr. 4 KSiG et-
fafit sind dabei alle Leistungen, die dem Aufsichtsratsmit-
ghied fur seine Tdtigkeit als Aufsichtsrat gewdhrt werden,
neben der eigentiichen Vergijtung also etwa geldwerte Vor-
teile (z B unentgeltliche Pkw-Uberlassung) und Leistungen
zar Altersversorgung, aber auch pauschale Aufwandsent-
schadigungen wie Tage-, Sitzungs- und Reisegelder Im Um-
kehrschluff aus § 10 Nr. 4 KStG sind Riickzahlungen von
Aufsichtsratsvergiitungen (nur) zur Hilfte als steuerpflich-
tige Betriebseinnahmen anzusetzen 2

Das hilftige Abzugsverbot gilt hingegen nicht fiir die
Eistattung von solchen Aufwendungen, die dem einzelnen
Aufsichtsratsmitglied aus der Wahrnehmung seiner Tatig-
keit erwachsen sind und die gesondert nachgewiesen wer-
den; diese Aufwendungen sind in voller Hohe abzugsfihig

Nimmt die AG bei umsatzsteuerpflichtiger Aufsichts-
ratsvergiltung den Vorsteuerabzug in Anspruch, ist bei Fin-
kommensermittlung der AG die Hélite des Nettobetzags der
Aufsichtsiatsverglitung dem Finkommen der AG hinzuzu-
rechnen. Ist die AG nicht oder nur verhiltnismifiig zum
Vorsteuerabzug berechtigt, so ist aulerdem die Hilfte der
gesamten oder der den Vorsteuerabzug libersteigenden Um-
satzsteuer bei der Elnkommensermittlung der AG hinzuzu-
rechnen. In den tibrigen Fallen ist stets die Hilfte der Brut-
tovergittung hinzuzurechnen 3

1 Anders bei Personengesellschaften, dort sind die Aufwendungen fiiv
-Aufsichtsrats- oder Beiratsmitglieder vollstandig als Betriebsausgabe
abziehbar.

2 Ziffer 2.4 a.E OFD Magdeburg vom 12.11.2002, S 2755 - 1 — St 216
3 R 50 Abs. 2 KSR 2004
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3. Einkommensteuer beim Aufsichtsrat

hln Rahmen der Finkommensteuer des unbeschrinkt stener-
pilichtigen Aufsichtsratsmitglieds sind die Vergiitungen fiir
die Aufsichtsratstdtigkeit in voller Héhe gem § 18 Abs 1
Nr 3 EStG als FEinkiinfte aus sonstiger selbstindiger Tatig-
keit” zu versteuern Zui Vergitung gehoren alle Zahlungen
sowie Sachleistungen,! die fiit die Aufsichtsratstitigkeit
geleistet werden

Abzugrenzen sind von der Verglitung fiir die Aufsichts-
ratstdtigkeit solche Leistungen, die lediglich dazu dienen,
dem Aufsichtsiat die Ausiibung seiner Tétigkeit zu ermogli-
chen; diese gehdren nicht zu den Einkiinften des Aufsichts-
ratsmitglieds aus seiner selbstdndigen Taitigkeit.

Tiégt beispielsweise die Gesellschait die Kosten fiir die
Teilnahme ihter Aufsichtstdte an einem Seminat, ist darin
keine Aufsichtsratsvergtitung zu sehen, wenn die Foribil-
dung der Qualifizierung der Aufsichtsréte fir ihre Aufsichts-
ratstétigkeit dient; dies wird bei aufsichtsratspezifischen Se-
minaren, die die Aufsichtsréite in die Lage versetzen (sollen),
die an sie gestellten gesetzlichen Anforderungen zu erfiillen,
regelmiifiig zu bejahen sein 2 Bei der Zurverfiigungstellung
von Biiro und/oder Biiropersonal durch die Gesellschaft
ist zu unterscheiden: stehen diese in den Rdumlichkeiten
der Gesellschaft zur Verfigung, handelt es sich nicht um
stewerpflichtige Vergiitung, weil damit idR nur die tech-
nischen Voeraussetzungen fir die Ausiibung der Aufsichts-
ratstitigkeit geschaffen werden. Werden Biiro und/oder Bi-
ropetsonal auflerhalb des Gebdudes der Gesellschaft und
insbesondere im Zusammenhang mit der Wohnung oder
denn Betriebstdumen des Aufsichtsratsmitglieds (z. B mit
den Riumen seiner Rechtsanwaltskanzlei) zur Verfiigung
gestellt, so liegt darin grundsétzlich eine zusitzliche Ver-
gtitung, die den Einnahmen aus detr Aufsichtsiatstatigkeit
zuzurechnen ist.3 Wird ein Ktz zur Verfligung gestellt, ist
danach zu untetscheiden, ob dieses dem Aufsichtsiatsmit-
glied nur auf Abruf filr Fahrten, die mit der Aufsichtsiatsié-
tigkeit zusammenhéngen, oder zur stindigen freien Verfii-
gung bereitsteht. Nur im letzteren Falf liegt eine zusétzliche
Vergltungsleistung vor Im ersten Fall werden wiederum
nur die technischen Voraussetzungen fiir die Austibung der
Aufsichtsratstatigkeit geschaffen, so daf} hierin in der Regel
keine steuerpflichtige Verglitung zu sehen ist ¢ Nicht zur
Vergiitung fiir die Aufsichtsiatstitigkeit gehdren weiterhin
Vergiitungen, die fiir andere Tatigkeiten aufiethalb der Auf-
sichtsiatstatigkeit gewdhrt werden (z.B. fiir Geschiftsfiih-
rungstitigkeiten) >

Der Gewinn des Aufsichtsratsmitglieds aus seiner Auf-
sichtsratstdtigkeit wird i d R. durch Finnahine-Uberschuf3-
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Rechnung gem § 4 Abs 3 EStG ermittelt, es gelten die all-
gemeinen einkommensteuerlichen Vorschriften 6

Auch Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat erzie-
len mit der Aufsichtsratsvergiitung selbstindige Einkiinfte
nach § 18 Abs. 1 N1 3 EStG, da die Aufsichtsiatstatigkeiten
nicht Gegenstand des Arbeitsverhiltnisses sind. Hat sich
ein Arbeitnehmervertreter vor seiner Wahl verbindlich ver-
pflichtet, einen Teil der Aufsichtsiatsvergiitung an betiieb-
liche Einrichtungen fiit betriebliche Interessen oder an ge-
werkschaftliche Finrichtungen (z B Hans-Bockler-Stiftung)
abzufiiliren, so kann er diese Ausgaben als Befriebsausga-
ben abziehen 7

Bei freiwilliger Abfithrung (d h. ohne votherige ver-
bindliche Verpflichtung) ist die Abziehbarkeit nur dann zu
bejahen, wenn die Zahlungen der Filangung der Aufsichts-
ratsstellung dienen. Bei der freiwilligen Abfithrung von
Aufsichtsratsvergiitung etwa an eine gemeinnditzige Stif-
tung® oder aufgrund von Satzungsbestimmungen an poii-
tische Parteien® handelt es sich picht um {unbegrenzt ab-
zugsfihige) Betriebsausgaben, sondern um Spenden, die
lediglich im Rahmen des § 10b EStG i.d R nur bis zu 20%
des Gesamthetrags der Finkiinfte als Sonderausgaben ab-
ziehbar sind

Flir die Besteuerung von erfolgsorientierter Vergiitung
fiir Aufsichtsiiite gelten dieselbenr Grundsitze wie fiir die
fixe Verglitung Im Zusammenhang mit der erfolgsotien-
tierten Vergiitung fiir Organe von Aktiengesellschaften war
die Frage nach Optionsprogrammen Hit Aufsichtsrdte in
der Vergangenheit kritisch diskutiert worden Der BGH!?
hatte diese Umsicherheit im Jahie 2004 beseitigt und ent-
schieden, dafs Aktienoptionen fir Mitglieder des Aufsichts-
1ats jedenfalls bei Unterlegung mit zurtickgekauften Aktien
der Gesellschaft {§ 71 Abs 1 Ni. 8 Satz 5 AktG) ebenso wie
bei Unterlegung mit bedingtem Kapital gem §192 Abs 2
Nr 3 AktG unzulissig sind.

1 Es sei denn, diese dienen lediglich der Ausiibung der Aufsichtsratsta-
tigkeit, z.B. Zurverfiigungstellung von Biro und Personal im Unter-
nehmen

2 OFD Niedersachsen vom 22 07 2011, 5 2755-13-5t 241

3 Ziffern 1. und 2. OFD Magdeburg vom 03 08.2011, S 2248 - 15 — 5t
213, BB 2011, 2600.

4 Ziffern 3. und 4. OFD Magdeburg vom 03 08 2011, 5 2248 — 15 - 5t
213, BB 2011. 2600

5 BFH vom 28 08 2003 - IV R 1/03, BStBl Hl 2004, 122
& Ziffer 2.2 OFD Magdeburg vom 12 11 2002, 5 2755 — 1 — 5t 216,

7 BFH vom 0g.10 1980 — IV R 81/76, BStBI il 1981, 29; zur Anwendung
dieses BFH-Urteils auch auf verpflichtende Abflihrung von Aufsichts-
ratsvergiitungen an  gewerkschaftliche  Einrichtungen:  OFD
Frankfurt/M. vom 2¢.03 1995, S 2144 A- 2 - St 1l zo. DB 1995, 1310

8 FG Berlin-Brandenburg vom 02.04 2009 — 10 K 1190/06 B.
9 FG Bremen vom 22 06.1989 — | 158/84 K, EFG 1990 466
10 BGH vom 16.02 2004 — Il ZR 316/02, NJW 2004, 1109
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4. Aufsichtsratstever

Bei einem auslindischen (gem §§ 1 Abs 4, 49 Abs 1 Nr 3
FStG beschrinkt steuerpflichtigen) Aufsichtsratsmitglied
hat die (inldndische) AG von den Vergiitungen gem § 50a
Abs 1 Nr. 4iVm. Abs 2 Satz 1 2. Alt. EStG eine Quellensteuer
(sog Aufsichtsiatsteuer) in Hohe von 30% einzubehalten
Die Aufsichtstatsteuer entsteht mit dem Zufluf8 der Vergii-
tungen an das Aufsichtsratsmitglied, § 50a Abs 5 Satz 1 EStG
Trigt die AG die Aufsichtsiatsteuer, betiagt der Steuetabzug
42,859% der ausgezahlten Vergiitung.! Die tibernommene
Steuer ist Teil der Aufsichtsiatsvergiitung und ebenfalls beim
Finkommen der AG gem. § 10 Ni. 4 KStG nur zur Hilfte ab-
zugsfahig.2 § 73e EStDV regelt die Finbehaltung, Abitihiung
und Anmeldung der Aufsichtstatsteuer.

Bei Aufsichtsiatsmitgliedern, die Staatsangehdrige eines
FU/FWR-Staates sind und in einem dieser Staaten ihren
Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt haben, kann die
AG von ihren Finnahmen die in unmittelbarem wiitschafi-
lichem Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben oder
Werbungskosten, die das Aufsichtsratsmitglied in einer fiir
das Bundeszentralamt flin Steuern nachprifbaren Form
nachgewiesen hat, oder die von der AG {ibernommen wui-
den, abziehen, § 50a Abs 3 Satz 1 EStG. Gem. § 50a Abs 2
Satz 2 EStG sind Reisekostenvergiitungen vom Steuerabzug
ausgenommen, soweit sie fiber die tatsdchlichen Kosten hi-
naus gewihrt werden

Besteht ein Doppelbesieuerungsabkommen mit dem
Wohnsitzstaat des auslindischen Aufsichistatsmitglieds,
so richtet sich das Besteuerungsrecht fiir die Aufsichts-
1atsvergittungen regelmaRig nach Art. 16 OECD-MA # Es
wird das Besteuerungsrecht dem Quellenstaat zugewie-
sen, d.h dem Ansissigkeitsstaat der tberwachten Gesell-
schaft In dem mit Witkung vom 01 01 2013 in Kraft ge-
tretenen FU-Amtshilfegesetz? ist eine deutliche Ausweitung
des Informationsaustausches zwischen den Steuerbehdrden
der FU-Mitgliedstaaten vorgesehen So werden ab dem
01.01.2015 fiir Veranlagungszeittdume ab dem Jahr 2014
Informationen u.a Uber Aufsichtsrats- oder Verwaltungs-
ratsvergiitungen zwischen den FU-Mitgliedstaaten automa-
tisch ausgetauscht.

1 R 227c Abs. 1 EStR 2001
2 Ziffer 2 3 OFD Magdeburg vom 12.11.2002, 5 2755 — 1 - 5f 216

3 Ubersicht tiber wortgleiche bzw. inhaltsgleiche Ubernahme des Art 16
OECD-MA  bei:  Strunk/KaminskiKoehler, ASIG/DBA Kommentar,
Strunk zur Heide, Art 16 OECD-MA Rdnr. 100

4 Gesetz iiber die Durchfilhrung der gegenseitigen Amtshiife in Steuer-
sachen zwischen den Mitgliedstaaten der Europédischen Union (EU-
Amtshilfegesetz — FUAHIG), Artikel 1 des Amtshilferichtlinie-Umset-
zungsgesetzes vom 26 06 2013, BGBL. | 2013, 5 1809
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5. Umsatzsteuer

Die Tatigkeit als Aufsichtsrat wird als selbstindige unter-
nehmetische Tdtigkeit im Sinne von § 2 UStG eingestuft!
und unterliegt somit der Umsatzsteuer; dies gilt auch fir
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat Zum umsatzsteuer-
pflichtigen ,Entgelt” im Sinne von § 1 Abs 1 N1 1 Satz i
UStG gehort neben der Geld- und Sachvergiitung der Auf-
sichtsratstatigkeit auch der Auslagenersatz,Z vgl. § 10 Abs. 1
Satz 2 UStG Frfullt das Aufsichtsratsmitglied die Voraus-
setzungen des § 19 Abs 1 UStG (Besteuerung der Kleinun-
ternehmer), braucht in den Abrechnungen keine Umsatz-
steuer ausgewiesen zu werden; das Aufsichtsiatsmitglied
kann jedoch gem. § 19 Abs 2 UStG auf diese Urnsatzsteuer-
befreiung verzichten

Fehlt in der Satzung bzw dem Hauptversammlungs-
beschlufl {ber die Vergiitung des Aufsichtsrates die Rege-
tung, dafb der Aufsichtsrat neben seiner {Netto-)Vergiitung
auch die Umsatzsteuer erhalten soll, ist fraglich, ob das Auf-
sichtsiatsmitglied die Umsatzsteuer von der AG verlangen
darf Die hM in der Literatur bejaht dies mit der Begriin-
dung, dafd die Umsatzsteuer wegen des Vorsterzerabzugs bei
der AG lediglich ein durchlaufender Posten sei® Die vom
Aufsichtsratsmitglied in Rechnung gestellte Umsatzsteuer
kann idR von der AG als Vorsteuer in voller Hohe abge-
zogen werden, § 15 UStG Ist das Aufsichtsratsmitglied im
Ausland ansdssig, geht die Umsatzstenerschuld auf den Lei-
stungsempfinger, also die AG, als Anwendungsfail des Re-
verse-Charge-Verfahiens nach § 13b Abs 1und Abs ZNr 1
UStG tiber

Sebastion Korts, RA, FAStR, FAH&G, MBA, M I Tax, Kdln?

1 Abschn 2.2 Abs. 2 Satz 7 UStAE
2 Ko in Bunjes UStG. 11 Aufl 2012, § 10 Rn17.
3 Hiiffer, AKIG, 10 Auft 2012 § 113 Rn7 mwN
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