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Hypotheken- und Kredit-Processing

Non-Performing Loans im Umsatzsteuerrecht

Die umsatzsteuerliche Beurteilung des Erwerbs zahlungsgestorter Forderungen
(sogenannte Non-Performing Loans — NPL) hat sich im Lauf der Jahre geéndert.
Ausgeldst durch die Rechtsprechung von EuGH und BFH haben sich fiir Kaufer
zahlungsgestorter Forderungen erhebliche Auswirkungen ergeben. Der folgende
Beitrag zeigt zunichst die verschiedenen Formen des Factorings, bevor die er-
gangenen Urteile sowie das dazu erlassene Schreiben des Bundesfinanzministe-
riums (BMF) vom 2. Dezember 2015 zur umsatzsteuerrechtlichen Behandlung
zahlungsgestorter Forderungen, mit dem die Finanzverwaltung ihre langjahrige
Rechtsaufassung von zahlungsgestorten Forderungen gesndert hat, vorgestellt
werden. AnschlieBend zeigt die Autorin bestehende Praxisfragen und Folgen auf.
Unter Beriicksichtigung der Gesetzessanderung wird schlieBlich auf die Haftung
des Abtretungsempfangers nach §13 ¢ UStG eingegangen. Red.

Eine lange Kette von Gerichtsentschei-
dungen sind dem BMF-Schreiben vom

2. Dezember 2015 vorausgegangen. lhren
Anfang nahm die Rechtsprechung zur
umsatzsteuerlichen Behandlung des
Erwerbs von zahlungsgestorten Forde-
rungen in der Beurteilung des Factorings.
Dieses ist eine Form der Finanzdienstleis-
tung und dient als Finanzierungsquelle
fir Unternehmen. Diese kdnnen mit dem
echten Factoring ihre Bilanz um Forde-
rungen sowie Verbindlichkeiten verkdir-
zen und ihre Eigenkapitalquote und
Liquiditatssituation verbessern. Bei die-
sem tritt der Verkaufer (Anschlusskunde)
seine Forderungen gegen seine Kunden
an den Erwerber (Factor) ab.” Das Risiko
des Forderungsausfalls geht auf den
Factor Uber, der dafiir von dem Verkaufer
neben der Factoringgebiihr noch eine
Delkrederegebiihr erhalt.? Der Factor
arbeitet auf eigene Rechnung. Umsatz-
steuerlich findet ein Leistungsaustausch
statt, da ein Entgelt gezahlt wird. Der
Verkaufer entrichtet das Entgelt, weil er
von der Einziehung der Forderung ent-
lastet wird. Neben dem echten Factoring
wird meist auch das unechte Factoring
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angeboten. Bei diesem verbleibt hinge-
gen das Ausfallrisiko des Schuldners
beim Anschlusskunden, der dem Kiufer
seine Forderungen nur treuhdnderisch
Ubertragt. Der Kdufer arbeitet fiir Rech-
nung des Verkdufers und erbringt ledig-
lich eine Inkassoleistung.?)

Beide Formen des Factorings
umsatzsteuerrechtlich gleich

Der EuGH hat in der Rechtssache MKG#
entschieden, dass beide Formen des Fac-
torings grundsatzlich steuerbar und da-
her umsatzsteuerlich gleich zu behan-
deln sind. Die vom Forderungskaufer
tibernommene Einziehung der Forderung
ist als entgeltliche sonstige Leistung an
den Forderungsverkaufer zu qualifizie-
ren. Diese Wiirdigung untermauerte der
EuGH insbesondere mit der Erwdgung,
dass die Richtlinienvorschrift als Ausnah-
me von der Steuerbefreiung in der engli-
schen und in der schwedischen Sprach-
fassung neben der Einziehung von For-
derungen auch das Factoring nennt. Das
spricht dafiir, dass unter der Ausnahme
von der Steuerbefreiung nicht nur das
unechte, sondern auch das echte Facto-
ring erfasst ist. Auch nach dem Grund-
satz der Neutralitat der Mehrwertsteuer
muss der Factor beim echten Factoring
wie die beim unechten Factoring behan-
delt werden, da in beiden Fallen der
Factor die Anschlusskunden von den
Arbeiten und Aufwendungen, die eine
Forderungseinziehung mit sich bringe,
entlastet. Zudem will der Anschlusskunde
in beiden Fallen diesen Entlastungseffekt
nutzen. Der Factor stellt dem Anschluss-
kunden Gebiihren fiir seine Dienstleis-
tung in Rechnung. Dass in dem einen Fall
das Ausfallrisiko des Schuldners beim

Verk3ufer verbleibe, aber beim anderen
auf den Erwerber libergehe, sei kein
rechtfertigender Grund fiir eine unter-
schiedliche Behandlung.

Dem ist das BMF mit Schreiben vom

3. Juni 20049 unter Bezugnahme auf das
Folgeurteil des BFH® gefolgt und ordnete
hierzu an, dass sowohl beim echten wie
auch beim unechten Factoring eine un-
ternehmerische Tatigkeit des Forderungs-
erwerbers vorliegt, wenn dieser den For-
derungseinzug libernehme. Der Kaufer
erbrachte demnach eine steuerbare und
steuerpflichtige Dienstleistung an den
Verkaufer und war zum Vorsteuerabzug
berechtigt. Bemessungsgrundlage fir die
Leistungen war dabei die Differenz zwi-
schen dem Nominalwert der Forderung
und dem vereinbarten Kaufpreis. Diese
Grundsatze sollten auch fiir die Ubertra-
gung zahlungsgestorter Forderungen
gelten.” Im Hinblick auf die wirtschaftli-
chen Unterschiede zum Factoring wurde
allerdings hier statt den Nennwert auf
den wirtschaftlichen Wert fiir die Bestim-
mung der Bemessungsgrundlage abge-
stellt.

Es wurde davon ausgegangen, dass auch
der Kaufer zahlungsgestorter Forderun-
gen eine Leistung an den Verkaufer er-
bringe, wenn er das Ausfallrisiko lber-
nehme. Das Entgelt fiir seine Leistung
bestehe in der Differenz zwischen dem
Nennwert der Forderung und dem verein-
barten Kaufpreis, abziiglich der im Diffe-
renzbetrag enthaltenen Umsatzsteuer.
Der wirtschaftliche Nennwert entspreche
dem Wert, den die Beteiligten tatsdch-
lich beimessen, einschlieBlich der Vergii-
tung fiir den Forderungseinzug und der
Delkrederegebuhr oder vergleichbarer
Zahlungen, die der Kdufer fiir das Zah-
lungsausfallsrisiko erhalte. Dieser Verwal-
tungspraxis wurde durch den Spruch des
EuGHs der Boden entzogen. Es wurde
wieder der Zustand hergestellt, der allge-
mein bis 2004 galt.

Der EuGH hat anlisslich eines Ersuchens
um Vorabentscheidung des BFH3) in der
Rechtssache ,GFKL Financial Services
AG" 9 die sich nur auf die VerduBerung
zahlungsgestorter Forderungen bezog,
entschieden, dass er seine Factoring-
Grundsitze nicht auf den Erwerb eines
NPL-Portfolios tibertragen will, weil die
Ausflihrungen in der MKG-Entscheidung
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generell auf Sachverhalte des ,echten
Factoring” begrenzt seien.19 Der Vorab-
entscheidung lag der folgende Sachver-
halt zugrunde: Eine Bank hatte Forderun-
gen aus gekiindigten und fallig gestellten
Krediten, bei denen die Kreditnehmer
ihren Zahlungsverpflichtungen ganz oder
zu einem erheblichen Teil nicht nachge-
kommen war. Die Klagerin erwarb die
zahlungsgestorten Forderungen. Die Bank
und der Erwerber waren sich darliber
einig, dass wegen der bereits eingetrete-
nen Zahlungsstérungen nur ein Teil der
Forderungen realisierbar sein werden und
dass sich die Realisierung dieses Teils tiber
einen Zeitraum von drei Jahren hinziehen
werde. Deshalb sei jener Teilbetrag abzu-
zinsen.

Entgegen des BMF-Schreibens vom 3. Juni
2004 ist nicht steuerbar, wenn ein Wirt-
schaftsteilnehmer eine zahlungsgestorte
Forderung nicht zu ihrem Nennwert,
sondern zu dem Wert erwirbt, der ihr
wirtschaftlich zukommt. Die Differenz
zwischen dem Nennwert und dem Kauf-
preis der Forderung stellt keine Verglitung
dar, mit der unmittelbar eine vom Kaufer
erbrachte Dienstleistung entgolten wer-
den soll, entschied der EuGH. Der Erwer-
ber libt daher insoweit weder eine wirt-
schaftliche Tatigkeit aus noch erbringt er
eine entgeltliche Leistung an den Forde-
rungsverkaufer. Voraussetzung sei aller-
dings, dass die Differenz zwischen dem
Nennwert dieser Forderungen und dem
Kaufpreis den tatsdchlichen Marktpreis
der Forderungen zum Zeitpunkt der Uber-
tragung widerspiegelt.

Entscheidung mit Auswirkungen
auf Vorsteuerabzug

Entsprechend urteilte der vorlegende
BFH'2 in seiner Entscheidung, dass die
Klagerin mit dem Erwerb der zahlungsge-
storten Forderungen keine steuerpflichti-
ge Leistung an den Forderungsverkiufer
erbringe, auch nicht in Hohe der ,Ge-
winnmarge”, das heiBt der Differenz zwi-
schen dem tatsachlichen wirtschaftlichen
Wert der Forderung und dem Kaufpreis. In
einer weiteren Entscheidung stellte der
BFH13) klar, dass dies selbst dann gelte,
wenn der Erwerber den Forderungsver-
kaufer von der weiteren Verwaltung und
Vollstreckung der Forderungen entlaste
oder die Beteiligten dem Forderungsein-
zug bei der Bemessung des Abschlags auf
den Kaufpreis oder durch Vereinbarung
einer gesonderten Vergiitung eine nicht
nur untergeordnete Bedeutung beimessen
(vergleiche Abschnitt 2.4 Absatz 8 Satz 4
UStAE).
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Die Entscheidung hat demnach Auswir-
kungen auf den Vorsteuerabzug des For-
derungskaufers. Nachdem der Forde-
rungserwerber nicht als Unternehmer im
Sinne des § 2 Absatz 1 UStG angesehen
wird, weil der Erwerb nicht im Rahmen
einer wirtschaftlichen Tatigkeit erfolgt,
hat er kein Recht auf Vorsteuerabzug.
Wenn der Forderungsverkdufer an den
Factor sowohl zahlungsgestorte als auch
nicht zahlungsgestorte Forderungen in
einem Portfolio Ubertrigt, ist das Gesamt-
paket fiir Zwecke des Vorsteuerabzugs
entsprechend aufzuteilen (Abschnitt 2.4
Abs. 8 Satz 6 UStAE). Nur hinsichtlich der
auf die nicht zahlungsgestorten Forde-
rungen anfallenden Eingangsleistungen
ist der Vorsteuerabzug er6ffnet.14

Der Forderungsverkaufer erbringt mit
dem Verkauf und Abtretung von zah-
lungsgestorten Forderungen an den Kéu-
fer eine steuerfreie Leistung (8 4 Nr. 8
Buchst. ¢ UstG) im Geschaft mit Forde-
rungen, wenn dieser das Zahlungsausfall-
risiko Gbernimmt.

BMF definiert zahlungsgestorte
Zahlungen neu

Die Finanzverwaltung duBerte sich mit
Schreiben vom 2. Dezember 20159 zur
umsatzsteuerlichen Behandlung des Er-
werbs zahlungsgestorter Forderungen.
Das BMF revidiert in dem Schreiben seine
bisher im BMF-Schreiben vom 3. Juni
20048 vertretene Rechtsaufassung und
folgt der Rechtsprechung des EuGHs
beziehungsweise BFH. Das BMF definiert
zahlungsgestorte Forderungen neu. Dem-
nach gilt eine Forderung als zahlungsge-
stort, wenn sie, soweit sie fallig ist, ganz
oder zu einem nicht nur geringfiigigen
Teil seit mehr als 90 Tagen nicht ausgegli-
chen wurde. Eine Forderung ist auch
zahlungsgestort, wenn die Kiindigung
erfolgt ist oder die Voraussetzungen fiir
eine Kiindigung vorliegen.

Es wird aufgefiihrt, dass der Erwerber
zahlungsgestorter Forderungen keine
entgeltliche Dienstleistung an den Ver-
auBerer erbringt und somit keine um-
satzsteuerlich relevante wirtschaftliche
Tatigkeit im Sinne der Mehrwertsteuer-
Systemrichtlinie ausiibe. Damit ist der
Erwerber auch nicht zum Vorsteuerabzug
aus den Eingangsrechnungen fir den
Forderungserwerb und den Forderungs-
einzug berechtigt. Denn bei der Ubertra-
gung zahlungsgestorter Forderungen
unter Ubernahme des Ausfallsrisikos
durch den Kaufer bestehe der wirt-
schaftliche Gehalt in der Entlastung des

Forderungsverkaufers vom wirtschaftli-
chen Risiko und nicht in der Einziehung
der Forderung. Die Differenz zwischen
dem Nennwert der Forderung und dem
Kaufpreis beruht in erster Linie auf der
Beurteilung der Werthaltigkeit der For-
derung. Diese Differenz stellt keine Ver-
glitung flir eine sonstige Leistung des
Erwerbers dar.

Sofern der Kaufer das Ausfallrisiko fiir
die Ubertragenen Forderungen tiber-
nimmt, erbringt der Verkdufer von zah-
lungsgestorten Forderungen eine nach
§4 Nr. 8 Buchstabe c UStG steuerfreie
Leistung. Wenn der Verkadufer wegen
einer Riickbeziehung der tGbertragenen
Forderung auf einen zuriickliegenden
Stichtag die Forderung noch verwaltet,
liegt hierin eine unselbstandige Neben-
leistung zum steuerfreien Forderungsver-
kauf, die das rechtliche Schicksal der
Hauptleistung teilt.!”

Durch das BMF-Schreiben wurde der
jeweilige Abschnitt'® geandert. Die Rege-
lungen gelten grundsatzlich fiir alle offe-
nen Falle. Fir die vor dem 1. Juli 2016
ausgefiihrte Forderungsibertragungen
gelten die Grundsatze des alten BMF-
Schreibens vom 2. Juni 2004. Dies gilt
entsprechend fiir Forderungsiibertragun-
gen, die auf einen vor dem 1. Juli 2016
abgeschlossenen Vertrag beruhen und vor
dem 1. Januar 2019 ausgefiihrt werden.

Regelungen gelten fiir alle
offenen Fille

Der Forderungserwerber wird umsatzsteu-
erlich nicht als Unternehmer angesehen,
da er keine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
tibt. Diese neue Einordnung berechtigt
ihn nicht zum Vorsteuerabzug und hat
eine erhebliche wirtschaftliche Konse-
quenz. Werden fiir den Forderungseinzug
nicht nur eigene, sondern auch fremde
personelle Ressourcen bedient (beispiels-
weise Einsatz externer Callcenter, Beauf-
tragung von Rechtsanwilten), wiren die
entsprechenden Leistungen steuerbare
und steuerpflichtige Leistungen gegen
Entgelt. Die dann anfallende Umsatzsteu-
er ist nach § 15 UstG nicht als Vorsteuer
abzugsfahig. Dies hat zur Folge, dass sich
im Saldo eine Erhdhung der entsprechen-
den Kostenbelastung ergibt.®)

Das BMF definiert den Begriff zahlungs-
gestorte Forderungen, die sehr stark an
den Sprachgebrauch des Banken- und
Finanzsektors ankniipft. Dabei wird auf
den Bereich der Einziehung von Forde-
rungen auBerhalb des Banken- und Fi-




Non-Performing Loans im Umsatzsteuerrecht

13

nanzsektors nicht eingegangen. Es bleibt
unberticksichtigt, dass viele Unterneh-
men nicht nur Bankforderungen, son-
dern liberwiegend beispielsweise Forde-
rungen von Telekommunikations- und
Versandhandelsunternehmen, Fitnessstu-
diobetreibern und Partnerschaftsvermitt-
lungen erwerben. In diesen Geschaftsfel-
dern finden regelmaBig Ubertragungen
von Forderungen statt, nachdem ein
Mahn- und Inkassoverfahren erfolglos
geblieben ist. Die neue Definition zah-
lungsgestorter Forderungen ist fiir diese
Vorgdnge nicht unmittelbar einschlagig,
da sie von Konstellationen ausgeht, in
denen entweder die Voraussetzungen
einer Kiindigung vorliegen oder bereits
gekiindigt sind. Des Weiteren geht aus
der Definition nicht eindeutig hervor, ob
der Verzugsschaden gesondert beurteilt
werden muss oder ob dieser sich aus-
schlieBlich nach der Hauptforderung
richtet. AuBerdem bleibt es unklar, wel-
che Folgen sich ergeben, wenn einzelne
Forderungen aus einem Dauerschuldver-
haltnis (beispielsweise Telekommunikati-
onsvertrag) abgetreten werden. In den
Vertragen ist zumeist geregelt, dass bei
Nichterbringung der Zahlung der Dienst-
leister berechtigt ist, alle Zahlungen
fallig zu stellen. Hier ist es fraglich, ob
das gleichbedeutend mit einer Gesamt-
einordnung als zahlungsgestort ist.20)

Indem dem Forderungserwerber zah-
lungsgestorter Forderungen die Unter-
nehmereigenschaft abgesprochen wird,
kann er beispielsweise bei der Anmietung
von gewerblichen Immobilien mit seinem
Vermieter nicht mehr vereinbaren, dass
sie zur Umsatzsteuerpflicht nach § 9
UstG optieren, da keine ,Leistung an
einen anderen Unternehmer fiir dessen
Unternehmen” erbracht wird. Die Ver-
mietung erfolgt nicht fiir unternehmeri-
sche Zwecke. 2) Demzufolge konnen fir
den Vermieter die Rechtsfolgen des §
15a UstG ausgeldst werden. Dieser wird
daher versuchen, die Vorsteuerschiden
auf den Erwerber zu Ubertragen, mit der
Folge, dass es zur Verteuerung der
Mietaufwendungen kommt.

Das BMF-Schreiben duBert sich schlieB-
lich nicht zu der Frage, wann von einer
Ubernahme des Ausfallrisikos durch den
Kaufer auszugehen ist. Es ware mdglich,
nur auf den Willen und auf die vertragli-
che Vereinbarung der Parteien beziiglich
des Ubergangs des Ausfallsrisikos des
Schuldners abzustellen. Die Forderungs-
abtretung ist nicht nur relevant fiir die
umsatzsteuerlichen Leistungsbeziehun-
gen. Sie |6st gegebenenfalls auch den
Haftungstatbestand nach § 13 ¢ UStG
aus. Diese Vorschrift wurde eingefihrt,

um Umsatzsteuerausfille zu verhindern,
die dadurch entstehen, dass der Verkiu-
fer (Steuerschuldner) hiufig finanziell
nicht mehr im Stande ist, die Umsatz-
steuer bei Falligkeit nicht oder nicht
rechtzeitig zu entrichten, weil der Kaufer
(Abtretungsempfinger) die Forderung
bereits eingezogen hat.

BFH bejaht vollstindige
Haftung des Kaufers

Wird eine Forderung abgetreten, dann
gilt nach § 13 ¢ UstG die Forderung nicht
durch den Abtretungsempfanger als ver-
einnahmt, sofern der leistende Unterneh-
mer fir die Forderungsabtretung eine
Gegenleistung in Geld vereinnahmt. Vor-
aussetzung ist, dass dieser Geldbetrag
tatsdchlich in den Verfligungsbereich des
leistenden Unternehmers gelangt.

Wihrend die Finanzverwaltung?? eine
Haftung des Forderungskaufers insoweit
verneint, als dieser dem Verkdufer einen
Geldbetrag gezahlt hat, bejahte der BFH23)
eine vollstandige Haftung des Kaufers.

Mit der Anderung beziehungsweise Er-
ginzung des § 13 ¢ Abs. 1 UstG durch das
Zweite Biirokratieentlastungsgesetz24
wird nun die bislang bundeseinheitlich
abgestimmte Verwaltungsanweisung
gesetzlich abgesichert.25 Die Gesetzesre-
gelung zielt auf einen Haftungsausschluss
des Abtretungsempfangers fiir die in der
Forderung enthaltene Umsatzsteuer ab.

Dem §13 ¢ Abs. 1 UstG sind nun folgende
Satze angefligt: 260

.Die Forderung gilt durch den Abtre-
tungsempfanger nicht als vereinnahmt,
soweit der leistende Unternehmer fiir die
Abtretung der Forderung eine Gegenleis-
tung in Geld vereinnahmt. Voraussetzung
ist, dass dieser Geldbetrag tatsachlich in
den Verfligungsbereich des leistenden
Unternehmers gelangt; davon ist nicht
auszugehen, soweit dieser Geldbetrag auf
ein Konto gezahlt wird, auf das der Abtre-
tungsempfanger die Moglichkeit des
Zugriffs hat."

Da beim Erwerber zahlungsgestorter
Forderungen die Unternehmereigen-
schaft verneint wird, haftet dieser nicht
nach §13 ¢ UstG. Im Fall der Ubertra-
gung eines Gesamtpakets kommt jedoch
eine Teilhaftung in Betracht. Das Zweite
Birokratieentlastungsgesetz ist riick-
wirkend zum 1. Januar 2017 in Kraft
getreten (Art. 9 Abs. 2 Zweites Biiro-
kratieentlastungsgesetz).

Das BMF hat seine alte Rechtsauffassung
aufgegeben. Die Grundsitze des EuGHs
beziehungsweise des BFH setzt das BMF
in seinen Verwaltungsvorschriften um
und verneint beim Erwerb von zahlungs-
gestorten Forderungen eine wirtschaftli-
che Tatigkeit des Kdufers und damit auch
eine umsatzsteuerpflichtige Leistung an
den Verkdufer. Dadurch wird dem Kaufer
das Recht zum Vorsteuerabzug aus den
Eingangsrechnungen fiir den Erwerb und
Einzug von Forderungen versagt. Der
Forderungsverkaufer erbringt hingegen
eine nach § 4 Nr. 8 Buchst. ¢ UStG steu-
erfreie Leistung an den Erwerber. Die
Grundsatze des BMF-Schreibens vom

2. Dezember 2005 sind grundsatzlich in
allen offenen Féllen anzuwenden. Die
umsatzsteuerrechtliche Rechtsunsicher-
heit hat nun teilweise ein Ende gefunden.

Ein Factor, der werthaltigen Forderungen
erwirbt, haftet nicht in voller Hohe nach
MaBgabe des § 13 ¢ UstG, wenn er dem
Verkaufer liquide Mittel zur Verfligung
stellt. Erwerber zahlungsgestorter Forde-
rungen haften mangels Unternehmerei-
genschaft kiinftig grundsatzlich nicht
mehr nach § 13 ¢ UStG.
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