MGK-KRAFTFAHRZEUGE-FACTORING

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCIS G. JACOBS

vom 6. Mirz 20031

1. Im vorliegenden Verfahren ersucht der
Bundesfinanzhof (Deutschland) den Ge-
richtshof, zu klaren, welchen Status das von
ihm so bezeichnete ,,echte Factoring® nach
der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie 2
hat. Factoring ist ein Begriff, der zur Be-
zeichnung verschiedener Dienstleistungen
verwendet wird, die Glaubigern im Zu-
sammenhang mit der Verwaltung ihrer
Forderungen erbracht werden. Der Er-
bringer solcher Dienstleistungen wird als
Factor bezeichnet. Echtes Factoring nach
dem Sprachgebrauch des vorlegenden Ge-
richts beschreibt eine Titigkeit, bei der der
Factor Forderungen seiner Kunden ankauft
und damit das Risiko iibernimmt, dass der
Schuldner nicht zahlt. Es unterscheidet sich
damit von Vereinbarungen iiber ,unechtes
Factoring®, bei denen der Factor ohne eine
entsprechende Ubernahme des Ausfall-
risikos bei der Verwaltung und Eintreibung
von Forderungen mitwirkt.

2. Der Bundesfinanzhof legt zwei Fragen
vor, die die Beurteilung des echten Facto-
rings betreffen. Mit seiner ersten Frage
mochte er wissen, ob es sich beim echten
Factoring um eine wirtschaftliche Tatigkeit
handelt, bei der eine steuerbare Dienst-
leistung erbracht wird, so dass es in den
Anwendungsbereich der Sechsten Richtlinie

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Be-
messungsgrundlage (ABI. L 145, S. 1, im Folgenden: Sechste
Richtlinie%f

fallt. Ist dies der Fall, so mochte er mit
seiner zweiten Frage Aufschluss dariiber
erhalten, ob ein derartiges Factoring unter
eine der Kategorien der Mehrwert-
steuerbefreiung des Artikels 13 Teil B
Buchstabe d fillt.

Rechtlicher Rahmen

3. Nach Artikel 2 der Sechsten Richtlinie
unterliegen der Mehrwertsteuer Lieferun-
gen von Gegenstinden und Dienst-
leistungen, die ein Steuerpflichtiger als sol-
cher gegen Entgelt ausfihrt. Nach Artikel 4
Absatz 1 gilt als Steuerpflichtiger, wer eine
wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt, gleichgul-
tig, zu welchem Zweck und mit welchem
Ergebnis. Wirtschaftliche Tatigkeiten sind
nach Artikel 4 Absatz 2 ,alle Tatigkeiten
eines Erzeugers, Hindlers oder Dienst-
leistenden® sowie ,,die Nutzung von kor-
perlichen oder nicht korperlichen Gegen-
stinden zur nachhaltigen Erzielung von
Einnahmen*“.

4. Abschnitt X der Sechsten Richtlinie
nennt verschiedene Befreiungen von der
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Pflicht zur Mehrwertsteuerzahlung. Nach
Artikel 13 Teil B Buchstabe d haben die
Mitgliedstaaten fir eine Reihe von Titig-
keiten Befreiungen zu gewihren, u. a. fiir

»1. die Gewdhrung und Vermittlung von
Krediten und die Verwaltung von Krediten
durch die Kreditgeber,

3. die Umsitze — einschliefSlich der Ver-
mittlung — im  Einlagengeschift und
Kontokorrentverkehr, im Zahlungs- und
Uberweisungsverkehr, im Geschift mit
Forderungen, Schecks und anderen Han-
delspapieren, mit Ausnahme der Ein-
ziehung von Forderungen,

5. In der englischen und der schwedischen
Fassung der Sechsten Richtlinie enthilt der
letzte Halbsatz des Artikels 13 Teil B
Buchstabe d Nummer 3 eine ausdriickliche
Bezugnahme auf das ,Factoring® als
Dienstleistung, die von der Befreiung aus-
genommen ist. Die anderen Sprach-
fassungen erwihnen diesen Begriff nicht. In
der franzosischen Fassung z. B. heiflt es
allgemeiner ,,recouvrement de créances®.

6. Nach Artikel 13 Teil C Buchstabe b
konnen die Mitgliedstaaten ihren Steuer-
pflichtigen das Recht einrdumen, u. a. bei
den Umsidtzen nach Artikel 13 Teil B
Buchstabe d fiir eine Besteuerung zu optie-
ren.
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7. Abschnitt XI der Richtlinie nennt die
Umstinde, unter denen ein Steuer-
pflichtiger Abziige von der von ihm ge-
schuldeten Mehrwertsteuer vornehmen
kann. Nach Artikel 17 Absatz 2 Buchstabe
a ist der Steuerpflichtige befugt, die ge-
schuldete oder entrichtete Steuer fiir Ge-
genstinde und Dienstleistungen, die ihm
von einem anderen Steuerpflichtigen gelie-
fert wurden oder geliefert werden bzw. er-
bracht wurden oder erbracht werden, ab-
zuziehen, soweit diese Gegenstinde und
Dienstleistungen fiir Zwecke seiner eigenen
besteuerten Umsitze verwendet werden.

8. Die einschligigen Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts sind durch das Um-
satzsteuergesetz 1991 (UStG) in das deut-
sche Recht umgesetzt worden. Nach § 9
dieses Gesetzes hat sich Deutschland dafiir
entschieden, von der in Artikel 13 Teil C
Buchstabe b der Sechsten Richtlinie ge-
nannten Option Gebrauch zu machen.

9. In seiner bisherigen Rechtsprechung zum
UStG hat der Bundesfinanzhof offenbar das
echte und das unechte Factoring unter-
schiedlich behandelt. Wihrend er die Ti-
tigkeiten des unechten Factorings als be-
steuerbar betrachtet hat, sofern sie nicht
unter eine der Befreiungen fallen, hat er die
Ansicht vertreten, dass das echte Factoring
keine wirtschaftliche Titigkeit oder Er-
bringung einer Dienstleistung darstelle und
daher nicht steuerbar sei.




MGK-KRAFTFAHRZEUGE-FACTORING

Sachverhalt und Vorlagefragen

10. Der Sachverhalt, wie er sich nach dem
Vorlagebeschluss darstellt, ist Folgender.

11. Die Kligerin und Revisionsbeklagte ist
Rechtsnachfolgerin  der MKG-Kraftfahr-
zeuge-Factoring GmbH & Co. KG (MKG).
Die MKG erbrachte Factoring- und Fi-
nanzierungsdienstleistungen fir die MMC-
Auto Deutschland GmbH (M-GmbH), die
Fahrzeuge der Firma Mitsubishi im-
portierte und iiber ein eigenes Héndlernetz
auf dem deutschen Markt vertrieb.

12. 1991 schloss die MKG einen Vertrag
mit der M-GmbH. Nach diesem Vertrag
verpflichtete sich die MKG, bestimmte
Forderungen der M-GmbH gegentiber ih-
ren Hindlern aus Fahrzeuglieferungen an-
zukaufen, wenn sie nicht innerhalb von 150
Tagen nach Filligkeit beglichen wiirden.
Hinsichtlich dieser Forderungen iibernahm
die MKG das Ausfallrisiko bei Nicht-
zahlung und erbrachte somit eine Dienst-
leistung des echten Factorings. Dalfiir er-
hielt sie von der M-GmbH Factoring- und
Delkrederegebiihren sowie Darlehenszinsen
auf einen Betrag in Hohe des Nennwerts
der Forderungen abziiglich der Gebiihren
wihrend der 150-Tage-Frist. Auflerdem
verpflichtete sich die MKG, verschiedene
Dienstleistungen des unechten Factorings
fur die M-GmbH zu erbringen.

13. Die MKG war der Ansicht, dass die
Dienstleistungen des echten Factorings, die
sie der M-GmbH erbracht habe, steuerbar
seien, und machte auf dieser Grundlage in
ihrer Steuererklirung 1991 Steuerabziige
fir an sie gelieferte Waren und erbrachte
Dienstleistungen geltend.

14. Die MKG reichte ihre Steuererklirung
beim Beklagten und Revisionskliger, dem
Finanzamt Grof}-Gerau als dem zu-
stindigen Finanzamt, ein. Nach einer Pri-
fung ihrer Geschiftstatigkeit versagte das
Finanzamt der MKG den geltend gemach-
ten Steuerabzug. Es vertrat auf der Grund-
lage der fritheren Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs die Auffassung, dass
echtes Factoring keine wirtschaftliche Ta-
tigkeit oder Erbringung einer Dienst-
leistung darstelle und daher nicht steuerbar
sei.

15. Die MKG focht die Entscheidung des
Finanzamts erfolgreich beim Hessischen
Finanzgericht an. Dieses war der Ansicht,
dass echtes Factoring eine wirtschaftliche
Titigkeit darstelle und daher steuerbar sei.
Das Finanzamt legte gegen diese Ent-
scheidung Revision an den Bundes-
finanzhof ein, der den erwihnten Vor-
lagebeschluss erliefs.

16. Der Bundesfinanzhof méchte wissen,
ob er in seiner bisherigen Rechtsprechung
zutreffend davon ausgegangen ist, dass
echtes Factoring keine steuerbare Dienst-
leistung im Sinne der Sechsten Richtlinie
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darstellt. Er ist der Ansicht, dass genugend
Zweifel an der richtigen Auslegung des
anzuwendenden Gemeinschaftsrechts be-
stiinden, um eine Vorlage zu rechtfertigen,
und hat daher dem Gerichtshof die beiden
folgenden Fragen vorgelegt:

1. Verwendet eine Factoring-Gesellschaft
die von ihr bezogenen Gegenstinde
und Dienstleistungen auch insoweit fiir
Zwecke ihrer Umsitze, als sie Forde-
rungen aufkauft und das Ausfallrisiko
fiir diese Forderungen iibernimmt?

2. Handelt es sich dabei um besteuerte
Umsidtze oder — jedenfalls auch —
um Umsitze im Sinne des Artikels 13
Teil B Buchstabe d der Richilinie
77/388/EWG, die insoweit besteuert
werden konnen, als die Mitgliedstaaten
den Steuerpflichtigen das Recht einge-
rdumt haben, fiir eine Besteuerung zu
optieren? Welche der in Artikel 13 Teil
B  Buchstabe d der Richtlinie
77/388/EWG aufgezihlten Umsitze
liegen in diesem Fall vor?

17. Aus dem Vorlagebeschluss ergibt sich,
dass das vorlegende Gericht mit seiner er-
sten Frage im Wesentlichen wissen mochte,
ob (im Gegensatz zu seiner bisherigen
Rechtsprechung) eine Person, die echtes
Factoring betreibt, eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit ausiibt und daher eine steuerbare
Dienstleistung erbringt, die in den An-
wendungsbereich der Sechsten Richtlinie
falle. Wenn ja, soll dann mit der zweiten
Frage geklirt werden, ob echtes Factoring
gleichwohl unter eine der in Artikel 13 Teil
B Buchstabe d genannten Befreiungen fillt.
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Analyse

18. Zur ersten Frage trigt die deutsche
Regierung vor, dass echtes Factoring keine
steuerbare Tatigkeit im Sinne der Sechsten
Richtlinie sei, da es weder eine wirt-
schaftliche Titigkeit im Sinne von Artikel 4
der Richtlinie darstelle noch eine Dienst-
leistung im Sinne von Artikel 2 Absatz 1
der Richtlinie betreffe.

19. Die deutsche Regierung stiitzt ihre An-
sicht, dass echtes Factoring keine wirt-
schaftliche Tatigkeit sei, auf das Urteil des
Gerichtshofes in der Rechtssache Polysar
Investments Netherlands 3. Der Gerichtshof
hat in dieser Rechtssache die Auffassung
vertreten, dass der blofle Erwerb und das
blofle Halten von Gesellschaftsanteilen
ohne irgendeine unmittelbare oder mittel-
bare Beteiligung an der Geschiftsfithrung
der Gesellschaft keine wirtschaftlichen Ti-
tigkeiten im Sinne von Artikel 4 der Sechs-
ten Richtlinie seien. Das blofle Halten von
Gesellschaftsanteilen konne nicht als Nut-
zung eines Gegenstands zur nachhaltigen
Erzielung von Einnahmen angesehen wer-
den, weil eine gegebenenfalls erzielte Divi-
dende Ausfluss der bloen Innehabung des
Gegenstands sei 4.

3 — Urteil vom 20. Juni 1991 in der Rechtssache C-60/90 (Slg.
1991, I-3111).

4 — Randnrn. 13 und 14. Wegen einer Erorterung der spiteren
Rechtsprechung des Gerichtshofes, in der der in der
Rechtssache Polysar Investment Netherlands aufgestellte
Grundsatz angewandt wird, siehe Schlussantrige von Ge-
neralanwalt Léger vom 12. September 2002 in der Rechts-
sache C-77/01 (EDM, noch nicht veroffentlicht, Nr. 19) und
Schlussantrige von Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer
vom 6. Februar 2003 in der Rechtssache C-442/01 (KapHag
Renditefonds, Slg. 2003, 1-6851, I-6853 Nrn. 25 bis 31).
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20. Nach Ansicht der deutschen Regierung
entspricht der Ankauf von Forderungen
beim echten Factoring genau dem Kauf von
Gesellschaftsanteilen. Beide Arten von Ge-
schiften seien eine Finanzanlage, bei der
der Anleger das Ausfallrisiko iibernehme
und bei der etwaige Ertrige die Folge der
bloBen Innehabung des Gegenstands seien.
Nach dem Urteil Polysar sei echtes Facto-
ring daher keine wirtschaftliche Tatigkeit
im Sinne der Sechsten Richtlinie.

21. Die deutsche Regierung trdgt ferner
vor, dass echtes Factoring nicht nach der
Sechsten Richtlinie steuerbar sei, da der
Factor keine Dienstleistung im Sinne von
Artikel 2 der Richtlinie erbringe. Die ein-
zige Dienstleistung, um die es gehe, sei der
Verkauf einer Forderung, hinsichtlich deren
der Factor der Verbraucher sei. Die Re-
gierung verweist insoweit auf das Urteil
Mirror Group, in dem der Gerichtshof
u. a. zu entscheiden hatte, ob der Mieter
eines Geschiftsgrundstiicks gegeniiber dem
Vermieter steuerbare Dienstleistungen er-
bracht hatte, indem er sich jeweils gegen
Entgelt zur Erfiillung des urspriinglichen
Vertrages verpflichtete und die Option
ausiibte, zusitzliche Flichen anzumieten.
Bei der Prisfung dieser Frage hat der Ge-
richtshof die allgemeine Feststellung her-
vorgehoben, dass ,ein Steuerpflichtiger, der
nur die Gegenleistung fir die Erbringung
einer Dienstleistung in Geld zahlt oder der
sich hierzu verpflichtet,... selbst keine
Dienstleistung im Sinne von Artikel 2

$ — Urteil vom 9. Oktober 2001 in der Rechtsache C-409/93
(Slg. 2001, 1-7175).

Nummer 1 der Sechsten Richtlinie [er-
bringt]« 6.

22. Ich bin nicht davon iberzeugt, dass
echtes Factoring nicht in den An-
wendungsbereich der Sechsten Richtlinie

fallt.

23. Der Gerichtshof hat bei zahlreichen
Gelegenheiten bestitigt, dass Artikel 4 der
Sechsten Richtlinie einen sehr weiten An-
wendungsbereich verleiht, die damit simt-
liche Stadien der Erzeugung, des Handels
und der Erbringung von Dienstleistungen
umfasst 7.

24. In der englischen und der schwedischen
Fassung des Artikels 13 Teil B Absatz 3
heift es iiberdies ausdriicklich, dass Facto-
ring von den in dieser Vorschrift fest-
gelegten Befreiungen ausgenommen ist und
daher eine steuerbare Titigkeit darstellr.
»Factoring® muss im Hinblick auf den all-
gemeinen Gebrauch dieses Wortes, der sich
in der vom Bundesfinanzhof gewahlten
Terminologie widerspiegelt, sicherlich so
verstanden werden, dass es echtes Factoring
umfasst. Obwohl die anderen Sprach-
fassungen des Artikels 13 Teil B Buchstabe
d Nummer 3 das Factoring nicht aus-

6 — Randnr. 26.

7 — Urteil vom 4. Dezember 1990 in der Rechtssache C-186/89
{(Van Tiem, Slg. 1990, 1-4363, Randnr. 17).
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dricklich erwihnen, ist nicht vorgetragen
worden, dass irgendeine von ihnen mit dem
englischen und dem schwedischen Text
nicht vereinbar wire.

25. Meiner Meinung nach wiirde man auf
jeden Fall die wirtschaftliche Realitit des
echten Factorings aufler Acht lassen, wenn
man es auferhalb des Anwendungsbereichs
der Sechsten Richtlinie ansiedelte. Kauft ein
Factor Forderungen an, so erbringt er eine
Dienstleistung, indem er seinem Kunden
das Ausfallrisiko abnimmt. Der Kunde
entrichtet dann ein Entgelt fiir die erbrachte
Dienstleistung, normalerweise in Form ei-
ner Gebithr oder Provision. Im Fall einer
solchen Dienstleistung erhilt der Verkiufer
der Forderung im Gegensatz sowohl zum
Erwerb und Halten von Gesellschafts-
anteilen als auch zum Anmieten von Im-
mobilien daher einen Vorteil, der sich vom
Erlés aus dem Verkauf des Gegenstands
unterscheidet.

26. Ein Beleg fiir die These, dass eine der-
artige Tatigkeit eine steuerbare Dienst-
leistung im Sinne der Sechsten Richtlinie
darstellt, lisst sich dem Urteil des Ge-
richtshofes in der Rechtssache Bally$ ent-
nehmen. Der Gerichtshof hat die Auf-
fassung vertreten, dass ein Kreditkarten-
aussteller einem Handler, der die Karte von
seinen Kunden fiir die Bezahlung von Wa-
ren oder Dienstleistungen akzeptiert, eine
Dienstleistung erbringt. Diese Dienst-
leistung besteht zum Teil aus der Gewih-
rung einer Zahlungsgarantie an den
Hindler fur die getdtigten Kiufe®. Ein
Entgelt fiir die Dienstleistung wird vom
Kiufer in Form einer als Prozentsatz des

8 — Rechtssache C-18/92 (Bally, Slg. 1993, 1-2871).
9 — Randnr. 9.
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Kaufpreises der vom Kunden erworbenen
Waren oder Dienstleistungen berechneten
Provision geleistet, die der Kartenaussteller
von dem Betrag abzieht, der dem Hindler
ausgezahlt wird 10,

27. Wie die Kommission und die MKG
vortragen, ist das echte Factoring ganz
dhnlicher Natur wie die Dienstleistung ei-
nes Kreditkartenausstellers. Ein Factor
dient dazu, die Zahlung der Forderungen
seines Kunden zu gewibhrleisten, indem er
das Ausfallrisiko iibernimmt. Dafiir zahlt
der Kunde ein Entgelt in Form einer Ge-
bithr, die normalerweise vom Kaufpreis der
Forderung abgezogen wird.

28. Ich bin daher der Ansicht, dass echtes
Factoring eine steuerbare Dienstleistung im
Sinne der Sechsten Mehrwertsteuerricht-
linie darstellt.

29. Zur zweiten Vorlagefrage trigt die
deutsche Regierung vor, dass das echte
Factoring, falls es eine steuerbare Dienst-
leistung sei, einen Umsatz ,,im Geschift mit
Forderungen“ im Sinne von Artikel 13 Teil
B Buchstabe d Nummer 3 darstelle und
daher unter die in dieser Vorschrift vor-
gesehene Befreiung falle. Die MKG macht
geltend, dass das echte Factoring nach
Artikel 13 Teil B Buchstabe d Nummer 3

10 — Randnr. 11.
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letzter Halbsatz von der Befreiung aus-

nommen sei.

30. Die Kommission bezweifelt, ob eine
Beantwortung der zweiten Frage tatsich-
lich erforderlich ist, um dem vorlegenden
Gericht die Entscheidung des bei ihm an-
hingigen Rechtsstreits zu ermoglichen. Da
Deutschland sich dafiir entschieden habe,
es den Steuerzahlern zu erlauben, fiir die
Zahlung von Steuern auf sonst nach
Artikel 13 Teil B Buchstabe d Nummer 3
befreite Umsitze zu optieren, erscheine es
ohne Belang, ob echtes Factoring unter die
Befreiung des Artikels 13 Teil B Buchstabe
d Nummer 3 falle oder unter die Ausnahme
von dieser Befreiung.

31. Trotz ihrer Vorbehalte gegentiber der
zweiten Vorlagefrage schligt die Kommis-
sion eine Einordung sowohl des echten als
auch des unechten Factorings unter
Artikel 13 Teil B Buchstabe d vor, wobei
ihrer Ansicht nach beides unter die Aus-
nahme von der Befreiung fillt.

32. Da der Bundesfinanzhof eine Beant-
wortung der zweiten Frage fir die Ent-
scheidung des bei ihm anhingigen Ver-
fahrens fiir erforderlich hilt, bin ich der
Meinung, dass der Gerichtshof die Frage
behandeln sollte. Ich habe jedoch den Ein-
druck, dass sich die zweite Frage nur auf
Umsitze aus echtem Factoring bezieht, da
solche ,, Titigkeiten® Gegenstand der ersten
Frage sind. Ich werde daher nur den Status

des echten Factorings nach Artikel 13 Teil
B Buchstabe d beriicksichtigen.

33. Die ausdriickliche Erwidhnung des
Factorings in der englischen und der
schwedischen Fassung des letzten Halb-
satzes des Artikels 13 Teil B Buchstabe d
Nummer 3 ist ein starker Beleg fur die
Schlussfolgerung, dass echtes Factoring
unter die Ausnahme von der in dieser
Vorschrift vorgesehenen Befreiung fille,
insbesondere da die allgemeineren Formu-
lierungen der Ausnahme in den anderen
Sprachfassungen mit einer Auslegung, die
echtes Factoring einschliefSt, nicht unver-
einbar zu sein scheinen.

34, Die deutsche Regierung hat auch kein
Argument dafiir vorgetragen, weshalb da-
von auszugehen ist, dass das Factoring un-
ter die Befreiung des Artikels 13 Teil B
Buchstabe d Nummer 3 fallt. Ihre Hinweise
auf die Entstehungsgeschichte der Richt-
linie iiberzeugen meines Erachtens nicht, da
sie lediglich nahe legen, dass die richtige
Qualifizierung des Factorings keine Frage
war, die zu einer Erorterung im Rat gefiithrt
hat.

35. Mir scheint daher, dass echtes Facto-
ring wegen der im letzten Halbsatz des
Artikels 13 Teil B Buchstabe d Nummer 3
enthaltenen Ausnahme nicht unter die Be-
freiung nach dieser Vorschrift fallt.
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Ergebnis

36. Ich bin demnach der Ansicht, dass der Gerichtshof die zur Vorabentscheidung
vorgelegten Fragen wie folgt beantworten sollte:

1. Bei richtiger Auslegung der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage handelt eine Factoring-Gesellschaft als
steuerpflichtige Person, wenn sie Forderungen aufkauft und das Ausfallrisiko
fir diese Forderungen iibernimmt, und kann daher von den von ihr ge-
schuldeten Steuern die Steuern abziehen, die sie auf die von ihr fiirr Zwecke
ihrer steuerbaren Umsitze bezogenen Waren und Dienstleistungen gezahlt
hat.

2. Eine derartige Titigkeit stellt eine ,Einziehung von Forderungen® im Sinne
von Artikel 13 Teil B Buchstabe d Nummer 3 der Richtlinie dar und ist daher
von der in dieser Vorschrift genannten Befreiung ausgenommen.
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