@ctevis)

die Erste Informationsplattform fir Factoring & Kreditversicherung

Fiir Sie gelesen...

Merkblatt - Hinweise zum Tatbestand des Factoring
(Stand: Januar 2009)

Bonn |Frankfurt a.M., den 5. Januar 2009
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I. Einfiithrung

Artikel 27 des Jahressteuergesetzes 2009 (J5tG 2009) hat den Katalog der Finanzdienstleistungen in § 1
Abs. 1a Satz 2 des Gesetzes iiber das Kreditwesen (KWG) um zwei Tatbestédnde erganzt:

* den laufenden Ankauf von Forderungen auf der Grundlage von Rahmenvertragen mit oder ohne
Riickgriff (Factoring) - § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG;

* den Abschluss von Finanzierungsleasingvertragen als Leasinggeber und die Verwaltung von
Objektgesellschaften im Sinne von § 2 Absatz 6 Satz 1 Nr. 17 (Finanzierungsleasing) - § 1 Abs. 1a
Satz 2 Nr. 10 KWG.

Ein Unternehmen, das eine oder beide Typen von Finanzdienstleistungen anbietet, ist gemafs § 1 Abs. 1a
Satz 1 KWG i.V.m. Satz 2 Nr. 9 bzw. 10 KWG materiell Finanzdienstleistungsinstitut, wenn es das
Geschift gewerbsmafig oder (ggf. auch nur unter Beriicksichtigung anderer Bankgeschifte oder
Finanzdienstleistungen) in einem Umfang betreibt, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb erfordert. In dem einen wie in dem anderen Fall steht die Tatigkeit unter
Erlaubnisvorbehalt nach § 32 Abs. 1 KWG.

Das Jahressteuergesetz ist am 24.12.2008 im Bundesgesetzblatt verkiindet worden (BGBI. I S. 2794). Die
das KWG ergéanzenden Bestimmungen sind am Tage nach der Verkiindung in Kraft getreten.
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Den Zweck der Unteraufsichtstellung umreifit die amtliche Begriindung wie folgt:

,Aufgrund der zentralen Funktion, die Finanzierungsleasing und Factoring bei der Finanzierung der
deutschen Industrie und insbesondere bei der Finanzierung des Mittelstandes spielen, konnen
Funktionsstorungen als Folge einer unsoliden Geschéftsfithrung schwere Schiaden nicht nur im
Kundenkreis der betreffenden Unternehmen, sondern auch in weiteren Teilen der Wirtschaft
verursachen. Diese Gefahr rechtfertigt es, diese Unternehmen einer eingeschrankten Aufsicht zu
unterstellen. Die Aufsicht ist zweckmaéfiigerweise bei der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
anzusiedeln, die als Allfinanzaufsichtsbehorde des Bundes bereits fiir die Lizenzierung und laufende
Aufsicht iiber Kreditinstitute, Versicherungsunternehmen, Kapitalanlagegesellschaften und
Finanzdienstleistungsinstitute zustandig ist.”[!

Der Erlaubnisantrag (bzw. das in der Ubergangszeit an seine Stelle tretende Anzeigeverfahren nach § 64j
KWQ@) ist an die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) zu richten. Behdrdenintern liegt
die Zustandigkeit bei der Abteilung GW. Die Tatigkeit darf erst aufgenommen werden, nachdem die
Erlaubnis schriftlich vorliegt; abweichend wird fiir die Betreiber, die unter die Ubergangsregelung des §
64j KWG fallen, die Erlaubnis mit dem Zugang der Anzeige nach § 64j Abs. 2 Satz 1 KWG bei der
Behorde fingiert.™

Im Zweifelsfall, ob ein Geschaft als Finanzdienstleistung im Sinne von § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 oder 10
KWG einzustufen ist und unter den Erlaubnisvorbehalt nach § 32 Abs. 1 KWG fillt, entscheidet innerhalb
der Behorde die Abteilung Q 3. Solche Fragen sind zweckmafsigerweise direkt an die Abteilung Q 3 zu
richten; alternativ lasst sich die Klarung auch iiber die regional zustiandige Hauptverwaltung der
Deutschen Bundesbank herbeifiihren. Die BaFin arbeitet bei der Aufsicht tiber Kreditinstitute und
Finanzdienstleistungsinstitute mit der Deutschen Bundesbank zusammen. Die Anschriften der regional
zustandigen Hauptverwaltungen finden sich am Ende dieses Merkblatts.

Die Abteilung Q 3 ist auch fiir die polizeirechtliche Verfolgung unerlaubter Factoring- und
Leasinggeschifte zustandig. Entsprechende Anzeigen werden zweckmafligerweise direkt an die
Abteilung Q 3 oder an die regional (Geschéftsadresse des Betreibers der unerlaubten Geschéfte!)
zustandige Hauptverwaltung der Deutschen Bundesbank gerichtet.

Innerhalb der Abteilung Q 3 richtet sich die Zusténdigkeit bei Betreibern, die ihren Geschéftssitz im
Inland haben oder das Geschift im Inland tiber eine rechtlich unselbstandige Zweigniederlassung
betreiben, nach dem Bundesland, in dem sich der Geschiftssitz oder die Zweigniederlassung befindet:

Q 32: Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Schleswig-Holstein, Bremen, Niedersachsen, Sachsen-
Anhalt, Berlin und Brandenburg

Q 33: Nordrhein-Westfalen, Hessen, Thiiringen und Sachsen

Q 34: Rheinland-Pfalz, Saarland, Baden-Wiirttemberg und Bayern

IL. Factoring, regulatorisches Umfeld
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Gegenstand dieses Merkblatts ist das Factoring.

Factoring ist der laufende Ankauf von Forderungen aus Lieferungen oder Leistungen des
Factoringkunden (= ,, Anschlusskunden” oder , Verkdufers”) durch den Factor (, Kdufer”) nach Mafigabe
eines Rahmenvertrags. Je nach vertraglicher Ausgestaltung kann der Anschlusskunde dabei dem Factor
die gesamte Debitorenbuchhaltung, einschlieilich des Inkasso- und Mahnwesens und des gerichtlichen
Forderungseinzugs, iibertragen. Je nach vertraglicher Ausgestaltung konnen dem Factoring folgende
Funktionen zukommen:

* Finanzierungsfunktion (Ankauf und Kreditierung der Forderungen);
* Dienstleistungsfunktion (Ubernahme der Debitorenverwaltung);
= Delkrederefunktion (Ubernahme des Adressenausfallrisikos).

Der Rahmenvertrag kann vorsehen, dass der Anschlusskunde dem Factor samtliche Forderungen, die
nach bestimmten Kriterien in der Person des Anschlusskunden entstehen, zum Kauf anzubieten hat; der
Rahmenvertrag regelt, unter welchen Voraussetzungen der Factor ein Angebot im Einzelfall
zuriickweisen darf. Fiir die Veritat, den rechtlichen Bestand, der im Einzelnen verdufierten Forderung
steht der Anschlusskunde dem Factor in jedem Fall ein.

Beim sog. echten Factoring (,non-recourse-factoring”) kauft der Factor die Forderungen des
Anschlusskunden endgiiltig an, er iibernimmt mit dem Abschluss des Kaufvertrags das Risiko der
Zahlungsunféhigkeit des Schuldners der verkauften Forderung (Delkrederefunktion). Der
Anschlusskunde darf den Gegenwert, den der Factor fiir die angekauften Forderungen zahlt, endgiiltig -
ohne die Moglichkeit der Riickbelastung - behalten und kann so aus diesem Erlos seine
Vorbehaltslieferanten so befriedigen, wie wenn er die an den Factor verkauften Forderungen selbst
bereits eingezogen hétte; der Verkaufer haftet nur fiir die Veritit, den rechtlichen Bestand der Forderung.
Das echte Factoring folgt der fiir das Kaufrecht typischen Risikoverteilung; folgerichtig gilt zivilrechtlich
fiir das echte Factoring Kaufrecht.

Die Delkrederefunktion hebt das echte Factoring aus dem Darlehensrecht und damit auch — auch ohne
die neue Spezialregelung unter § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG - aus dem Kreditgeschiftstatbestand des § 1
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG. Das gilt auch bei eingeschréankter Dienstleistungsfunktion, wenn z. B. die
Debitorenbuchhaltung einschliefdlich Inkasso- und Mahnwesen und gerichtlichem Forderungseinzug bei
dem Anschlussunternehmen bleiben (sog. Eigenservice- oder Inhousefactoring in Abgrenzung zum
Standardfactoring, das aus der Perspektive des Anschlusskunden die Finanzierungs-, die
Dienstleistungs- und die Delkrederefunktion in sich vereint).

Beim ,,unechten Factoring” (,,recourse factoring”) behalt sich der Factor vor, bei Zahlungsunféahigkeit des
Schuldners (Debitor) die Forderung dem Anschlusskunden riickzubelasten. Zivilrechtlich wird die
Forderung nur erfiillungshalber (vgl. § 364 Abs. 2 BGB) auf den Factor {ibertragen; solche Vertrage sind
nach hochstrichterlich gefestigter Rechtsprechung zivilrechtlich nicht als Kauf, sondern als Darlehen zu
werten
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Der Tatbestand des § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG fillt mit dem Geschiftsgegenstand zusammen, der
unter § 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 KWG definiert ist; er ist mathematisch ausgedriickt eine echte Teilmenge. Die
Regelung in § 1 Abs. 3 KWG ist subsidiér. Sie fungiert als Auffangtatbestand; im Rahmen der laufenden
Institutsaufsicht kommt ihr eine wichtige Funktion im Rahmen der bankaufsichtsrechtlichen
Konsolidierung zu.

III. Gesetzlicher Tatbestand des Factoring

Der Finanzdienstleistungstatbestand , Factoring” setzt voraus:

1. den ,,Ankauf” von Forderungen;
2. laufend, auf der Grundlage von Rahmenvertrégen;
3. Finanzierungsfunktion.

1. Ankauf von Forderungen

Gegenstand des Factoring sind typischerweise Geldforderungen. Der gesetzliche Tatbestand nimmt
hinsichtlich des Forderungsgegenstandes jedoch keine Einschréankung vor. In Betracht kommt auch jede
andere geldwerte Forderung, die sachlich Gegenstand von Rahmenvertréagen sein kann. Die Forderung,
die Gegenstand des , Ankaufs” ist, kann ihrerseits auf einem Rechtsgeschaft beruhen; sie mag sich aber
auch aus jedem anderen Rechtsgrund (e. g. Schadenersatz, ungerechtfertigte Bereicherung) ergeben. Das
Gesetz hilt sich an dieser Stelle bewusst offen.

»~Ankauf” ist jeder schuldrechtliche Vertrag, unabhingig davon, ob der Vertrag deutschem Recht oder
einem auslandischen Schuldrechtsstatut unterstellt wird, der auf den Erwerb der Forderung gerichtet ist.
Der ,Ankauf” kann ein Kaufvertrag sein, die Praxis spricht dann von einem echten Factoring, fiir das
charakteristisch ist, dass der Verkaufer (Zedent/Anschlusskunde) nur fiir den rechtlichen Bestand der
Forderung, nicht jedoch fiir die Bonitét des Forderungsschuldners haftet; das Delkredere- oder
Forderungsausfallrisiko trégt der Kaufer. Behalt sich der ,Kédufer” den Riickgriff auch bei mangelhafter
Bonitét des Forderungsschuldners vor, die Praxis spricht dann von einem unechten Factoring, liegt
zivilrechtlich ein Darlehensvertrag vor. Gerade auch dieser Fall des ,, Ankaufs”, der in der geschéftlichen
Praxis trotz diverser Probleme, die die Anwendung des Darlehensrechts fiir den Factor nach sich zieht,
eine nicht unerhebliche Bedeutung hat, sollte nach dem Willen des Gesetzgebers unter den neuen
Tatbestand fallen. Hierzu fiihrt die amtliche Begriindung aus:

,Die Wahrnehmung der Finanzierungsfunktion rechtfertigt es, Factoringunternehmen gleichermafsen
unter die Regelung des § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG zu ziehen, ob sie nun neben der
Finanzierungsfunktion auch die Delkrederefunktion iibernehmen (sog. , echtes Factoring”) oder nicht
(sog. ,unechtes Factoring”).”l
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Unter den ,, Ankauf” konnen schliefilich auch andere Vertragstypen fallen, die in der Praxis bislang
soweit ersichtlich keine Rolle gespielt haben, solange dem Geschift nur eine wie auch immer geartete
Finanzierungsfunktion zukommt.

Das Vertragsverhiltnis zwischen Kreditkartenunternehmen und Vertragsunternehmen, das der BGH
nicht als Forderungskauf, sondern als abstraktes Schuldversprechen qualifiziert, fallt nicht unter § 1
Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG; es fehlt insoweit bereits auch im weitesten Sinne an einem ,, Ankauf” wie er
eingangs definiert worden ist.

2. ,laufend, auf der Grundlage von Rahmenvertrigen”

Nicht jeder ,, Ankauf” von Forderungen ist Factoring. Zwischen , Kédufer” und ,, Verkdaufer” muss eine
laufende Geschaftsbeziehung bestehen, in deren Rahmen der , Kéufer” (Factor) immer wieder
Forderungen , ankauft”. Der erstmalige Aufkauf eines Forderungsbestandes begriindet danach nur dann
den Tatbestand des Factoring, wenn die Parteien weitere Geschafte dieser Art vorhaben. Davon ist
regelméfiig auszugehen, wenn dieses Vorhaben vertraglich festgehalten ist.

Dariiber hinaus muss diesen Geschéften eine Rahmenvereinbarung zugrunde liegen, die nicht
notwendigerweise schriftlich zu fixieren ist. Es geniigt, dass insoweit eine ggf. auch nur konkludent
geschlossene Rahmenvereinbarung besteht, die {iber den ,, Ankauf” des einzelnen Forderungsbestandes
hinaus Giiltigkeit haben soll.

Die Parteien haben es so bei echten Kaufvertragen (mit Ubernahme des Delkredererisikos durch den
Ankéufer) in der Hand, die Qualifikation des Geschifts als Factoring im Sinne des § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9
KWG auszuschliefien, indem sie eine iiber eine den ,Ankauf” des einzelnen Forderungsbestandes
hinausgehende Rahmenvereinbarung explizit ausschlieffen und die ,,Rahmenbedingungen” fiir jeden
,Ankauftermin” neu aushandeln. Dieser Ausweg besteht dagegen nicht, wenn sich der , Kdufer” wie
beim sogenannten unechten Factoring den Riickgriff auch fiir den Fall mangelhafter Bonitat des
Forderungsschuldners vorbehalt und der Vertrag zivilrechtlich folgerichtig Darlehensrecht zu
unterstellen ist; vielmehr lebt dann der Tatbestand des Kreditgeschifts (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG)
wieder auf, der hinter den neuen Tatbestand des Factoring grundsatzlich zurticktritt.[!

3. Finanzierungsfunktion

Die Geschifte, die in der geschaftlichen Praxis bislang als Factoring verstanden worden sind, werden im
Regelfall auch unter den Tatbestand des § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG fallen.

Voraussetzung ist nach dem gesetzlichen Zweck jedoch, dass dem Geschift eine wie auch immer geartete
Finanzierungsfunktion zukommt: Mit dem Verkauf der Forderungen fliefit dem Anschlusskunden,
typischerweise ein kleines oder mittelstandisches Unternehmen mit einem erheblichen Anteil von
Auflenstanden an der Bilanzsumme, der Barerlos noch vor der Falligkeit der verdufSerten Forderung zu
und erspart ihm die Aufnahme eines Bankkredits fiir Investitionen oder die Bezahlung von Rechnungen.
Fehlt die Finanzierungsfunktion gédnzlich, wie grundsatzlich beim Falligkeitsfactoring, so ist der
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Tatbestand des § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Bestimmung nicht
einschldgig. Dazu die amtliche Begriindung;:

,,Beim sog. Falligkeitsfactoring iibernimmt der Factor zwar die Dienstleistungs- und Delkrederefunktion,
die Finanzierungsfunktion fallt indessen teilweise oder ganz weg. Fillt die Finanzierungsfunktion ganz
weg, so ist nach Sinn und Zweck der Bestimmung auch der § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG nicht
einschlagig.”16]

Die amtliche Begriindung betont unterdessen ausdriicklich, dass die Finanzierungsfunktion ganz
wegfallen miisse, damit der Tatbestand nach Sinn und Zweck der Bestimmung nicht einschlédgig sei. So
gibt es keinen Grund, den laufenden ,, Ankauf” von Riicklastschriften und sonstigen félligen Forderungen
unter dem Gesichtspunkt der fehlenden Finanzierungsfunktion aus dem Tatbestand des § 1 Abs. 1a Satz
2 Nr. 9 KWG zu nehmen, wenn der Handler oder Anschlusskunde fiir die Bonitat der Debitoren
einzustehen hat.

Allein bei regresslosem Ankauf falliger Forderungen, zivilrechtlich Kaufvertrag im Sinne der §§ 433 ff.
BGB, fehlt hingegen die Finanzierungsfunktion, die es sachlich rechtfertigte, das Factoring in die Nahe
der Bankgeschifte zu riicken. Der Gesetzgeber hat insoweit klar entschieden, dass diese Félle des echten
Factoring nicht unter den § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG fallen; Geschafte dieser Art haben nicht mehr an
,Finanzierungsfunktion” als jeder andere Kauf auch.

Beispiel Riicklastschriftgeschift

Einzelne Geschaftsbesorger haben sich darauf spezialisiert, auf der Grundlage von Rahmenvertrdagen
Einzelhédndlern die ,Forderungen aus Riicklastschriften”l”l abzukaufen. Der Geschiftsbesorger, der oft,
aber nicht notwendig auch der Netzbetreiber ist, kauft die an sich filligen, jedoch gestorten Forderungen
an und zahlt den Héndler direkt aus. Das Risiko mangelhafter Bonitédt des Kunden iibernimmt
iiblicherweise der Geschiftsbesorger, so dass in diesen oder vergleichbaren Féllen des (grundsatzlich)
regresslosen Forderungsankaufs eher ein Zahlungsersatzinstrument, ahnlich einer Kreditkartenzahlung,
zu sehen ist und keine Finanzierung des Handlers. Allein wenn die Berechtigung der Forderung selbst
(zwischen dem Handler und seinem Kunden, dem Forderungsschuldner, sog. , Veritatsrisiko”) im Streit
ist, dann ist nach dem Geschaftsbesorgungsvertrag der Streit auch zwischen dem Héndler und seinem
Kunden zu kldren und hat der Handler den Kaufpreis (fiir die Forderung) an den Geschaftsbesorger
zuriick zu iiberweisen.

Diese Art von Geschiéftsbesorgung fallt nicht unter den Tatbestand des Factoring im Sinne des § 1 Abs. 1a
Satz 2 Nr. 9 KWG.

Anders jedoch, wenn der Verkaufer noch vor der Zession die an sich féllige Forderung gestundet oder
mit dem Forderungsschuldner ein Vollstreckungs-Stillhalteabkommen geschlossen hat; in beiden Féllen
hat der Ankauf trotz formaler Félligkeit der angekauften Forderung eine Finanzierungsfunktion.
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Dem regresslosen Ankauf von falligen Forderungen steht gleich, wenn noch nicht féllige Forderungen
angekauft werden, der Kaufpreis aber erst mit oder nach der Falligkeit der verkauften Forderungen fallig
werden soll.

IV. Abgrenzungsfragen

Der neue Tatbestand des § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG bildet im Wesentlichen die Geschéftsformen ab,
die in der geschéftlichen Praxis unter Factoring verstanden werden. Der Tatbestand erfasst die offene
Abtretung, bei der der Forderungsschuldner (Debitor) {iber die Abtretung in Kenntnis gesetzt wird
(offenes Factoring), die stille Abtretung, bei der der Forderungsschuldner nicht informiert wird (stilles
Factoring) sowie alle moglichen Zwischenformen (halb-offenes Factoring).

Typischerweise kauft der Factor ganze Forderungsbestinde auf. Es sind aber auch Dienstleister auf dem
Markt, die ihren Kunden ermdglichen, durch den Verkauf einzelner Forderungen ihren kurzfristigen
Kapitalbedarf abzudecken. Auch so ein , Einzelfactoring” fallt unter § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG. Die
entscheidende Tatbestandsfilterfunktion liegt auch hier auf dem Merkmal des laufenden Ankaufs auf
der Grundlage von Rahmenvertragen. Wird eine solche Rahmenvereinbarung nicht geschlossen, etwa
da der Ankéaufer gar nicht daran denkt, diesem Kunden weitere Finanzierungen dieser Art anzubieten,
oder sie auch nur von Fall zu Fall erwagen will, ist das Geschift nicht als Factoring im Sinne des § 1 Abs.
la Satz 2 Nr. 9 KWG zu qualifizieren.

Beim Mietfactoring gewéhrt der Factor seinem Anschlusskunden die Moglichkeit, ihm unter bestimmten
Bedingungen riickstindige Mietforderungen abzutreten. Da die Mietforderungen fllig sind, handelt es
sich um einen Unterfall des Falligkeitsfactoring, der nicht unter § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG fillt, wenn
der Factor mit dem Ankauf das Delkredererisiko {ibernimmt.

Typischerweise ist Factoring eine Sache zwischen Factor/Zessionar und
Anschlusskunde/Lieferant/Zedent; die beiden schlieffen einen Rahmenvertrag, auf dessen Grundlage der
Factor dann bestimmte Forderungen des Anschlusskunden laufend ankauft und ihm so seine
Forderungen gegeniiber den Abnehmern/Debitoren vorfinanziert. Der gesetzliche Tatbestand setzt
indessen jedoch nur voraus, dass ein Rahmenvertrag geschlossen wird. Er lasst offen, wer Partei der
Rahmenvereinbarung wird, und bezieht so auch das sog. Reverse-Factoring mit ein, bei dem die
Initiative bei dem Abnehmer liegt, der sich in den Genuss langerer Zahlungsziele bringt, indem er mit
dem Factor eine Rahmenvereinbarung schliefst, die diesen verpflichtet, die Forderungen eines
bestimmten Lieferanten vorzufinanzieren. Diese Rahmenvereinbarung geniigt fiir die Zwecke des § 1
Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG. In der Regel werden der Factor und der Lieferant jedoch auch dann noch eine
ergdnzende Rahmenvereinbarung schlieflen, die nur die Forderungen an diesen Abnehmer umfasst, so
dass dem Tatbestandsmerkmal ,,auf der Grundlage von Rahmenvertragen” gleich zweifach gentigt sein
wird.

Zweckgesellschaften im Sinne des § 1 Abs. 26 KWG mussten vom Anwendungsbereich des Factoring
nicht gesondert ausgenommen werden. Durch die Bezugnahme auf den Factoringbegriff ist klargestellt,
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dass grundsatzlich nur der laufende Ankauf von Forderungen aufgrund einer Rahmenvereinbarung den
Tatbestand erfiillen kann. Dies ist bei Zweckgesellschaften typischerweise gerade nicht der Fall. Auch
Forderungskdufe durch Zweckgesellschaften im Rahmen sog. revolvierender ABS-Transaktionen werden
von § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG nicht erfasst.®!

V. Konkurrenzverhiltnis zum Kreditgeschaft
(§1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG)

Der ,,Ankauf” von Forderungen ohne Ubernahme des Delkredererisikos unterfillt zivilrechtlich
grundsatzlich Darlehensrecht (§§ 488 ff. BGB) und ist folgerichtig grundsétzlich als Kreditgeschaft im
Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG einzustufen. Erfiillt diese Art von ,, Ankauf” jedoch die
Voraussetzungen, um als Factoring-Finanzdienstleistung im Sinne von § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG
qualifiziert zu werden, so geht dieser Tatbestand entgegen der Grundregel in § 1 Abs. 1a Satz 1 KWG, die
grundsatzlich den Vorrang des Bankgeschifts statuiert, vor. Hierzu die amtliche Begriindung im
Regierungsentwurf:

,Unbeschadet der zivilrechtlichen Einordnung des unechten Factoring als Darlehen im Sinne des § 488
BGB soll auf dieses Geschift der Tatbestand des Kreditgeschifts des § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG
entgegen seinem Wortlaut nicht zur Anwendung kommen. In Durchbrechung des in § 1 Abs. 1a Satz 1
KWG grundsatzlich verankerten Prinzips des Vorrangs des Bankgeschifts soll das Factoring in dem
neuen § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG als Finanzdienstleistungstatbestand abschlieflend geregelt werden.”

Auch das Unternehmen, welches das unechte Factoring betreibt, ist deswegen nicht Kreditinstitut,
sondern nur Finanzdienstleistungsinstitut, das unter die erleichterten Aufsichtsanforderungen nach § 2
Abs. 7 Satz 2 KWG fallt.

VI. Erlaubnispflicht des Factoring

Nach § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG bedarf der schriftlichen Erlaubnis der BaFin, wer im Inland gewerbsmaéfig
oder in einem Umfang, der einen in kaufméannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert,
Bankgeschifte betreiben oder Finanzdienstleistungen erbringen willl. Die Erfiillung einer Alternative
geniigt, um die Erlaubnispflicht des Geschifts zu begriinden. Auf die Rechtsform des Unternehmens
(natiirliche Person, Personengesellschaft, juristische Person) kommt es dabei nicht an.

Bank- und Finanzdienstleistungsgeschéfte werden, auch wenn der Umfang dieser Geschéfte objektiv
keinen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert, gewerbsmaflig betrieben,
wenn der Betrieb auf eine gewisse Dauer angelegt ist und der Betreiber ihn mit der Absicht der
Gewinnerzielung verfolgt.

Alternativ gilt das Kriterium des Erfordernisses eines in kaufmannischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetriebs. Hierbei ist es unerheblich, ob tatsdchlich ein in kaufménnischer Weise eingerichteter
Geschiftsbetrieb gefiihrt wird. Mafigebend ist allein, ob fiir den Betrieb der Geschafte nach der
bankwirtschaftlichen Verkehrsauffassung die Einrichtung eines solchen Betriebs objektiv erforderlich ist.
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Dies ist im Einzelfall zu bestimmen und kann sich beim gleichzeitigen Betreiben mehrerer Bank-
/Finanzdienstleistungsgeschéfte auch bei einem vergleichsweise geringen Geschaftsumfang ergeben.

Es spielt danach keine Rolle, wie das Verhaltnis des Finanzdienstleistungsbereichs eines Unternehmens
zu seinem Nichtfinanzdienstleistungsbereich ist. Losgeldst von seiner relativen GrofSe geniigt, dass der
Finanzdienstleistungsbereich (einschliefslich eventueller Bankgeschafte) fiir sich genommen so grofs ist,
dass er objektiv einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erforderlich macht, oder
dass auch nur einige wenige Geschifte, die unter einen Finanzdienstleistungs- oder
Bankgeschafttatbestand fallen, als gewerbsmafiig einzustufen sind.

Unter den Erlaubnisvorbehalt nach § 32 Abs. 1 KWG fallt das Geschift nur, wenn es (auch) im Inland
betrieben wird. Dazu muss der Betreiber nicht hierzulande seinen Geschiftssitz haben oder eine rechtlich
unselbstindige Zweigniederlassung errichten, von der aus er die Geschifte betreibt. Der erforderliche
Inlandsbezug besteht bereits, wenn sich das Angebot aus dem Ausland auch und gerade an Personen
richtet, die ihren Sitz oder gew6hnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben. Nahere
Hinweise gibt das Merkblatt , Hinweise zur Erlaubnispflicht nach § 32 Abs. 1 KWG in Verbindung mit §
1 Abs. 1 und Abs. 1a KWG von grenziiberschreitend betriebenen Bankgeschaften und/oder
grenziiberschreitend erbrachten Finanzdienstleistungen”. Der erforderliche Inlandsbezug besteht auch,
wenn aus dem Inland heraus die Geschifte gezielt nur mit Nicht-Gebietsansassigen betrieben werden.

VII. Ausnahmen von der Erlaubnispflicht
- Bereichsausnahmen (§ 2 Abs. 6 KWG)

Wenn eine der in § 2 Abs. 6 KWG abschliefSend aufgefiihrten Bereichsausnahmen einschlégig ist, gilt das
betroffene Unternehmen nicht als Finanzdienstleistungsinstitut im Sinne des KWG und unterliegt dann
auch nicht dem Erlaubnisvorbehalt des § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG, der wenn auch regelungstechnisch nicht
sauber verfligt, doch nach Sinn und Zweck an die Institutseigenschaft des ggf. erlaubnispflichtigen
Unternehmens ankniipft. Die Bereichsausnahmen des § 2 Abs. 6 KWG greifen kraft Gesetzes, einer
Bestatigung durch die BaFin im konkreten Einzelfall bed{irfen sie nicht, so dass die Auskunft der
Behorde nur in Zweifelsféllen eingeholt werden muss.

- der Europdische Pass (§ 53b KWG)

Dem Erlaubnisvorbehalt unterfallen auch nicht Institute mit Sitz in einem anderen Staat des
Europdischen Wirtschaftsraums, die unter die Regelung des sog. Europdischen Passes fallen. Die
einschldgigen Bestimmungen finden sich im KWG unter § 53b, hier insbesondere unter den Absétzen 1
und 7. Unter die Regelung des sog. Europaischen Passes, der vornehmlich die Prinzipien der EWR-
weiten Giiltigkeit der Zulassung durch die Herkunftsstaatsbehorde und die gegenseitige Anerkennung
der Herkunftsstaatsaufsicht fiir grenziiberschreitende Bank- oder Wertpapierdienstleistungen im Wege
der Errichtung einer rechtlich unselbstandigen Zweigniederlassung in dem anderen Mitgliedstaat oder
Vertragsstaat des Abkommens iiber den Européaischen Wirtschaftsraum oder des grenziiberschreitenden
Dienstleistungsverkehrs statuiert, fallen vornehmlich Einlagenkreditinstitute und
Wertpapierhandelsunternehmen. Durch eine entsprechende Ausdehnung des § 53b Abs. 7 Satz 1 KWG
kommen jetzt in den Genuss dieser Bestimmung grundsatzlich auch Factoring- und
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Finanzierungsleasingunternehmen aus anderen Staaten des Europaischen Wirtschaftsraums, wenn sie
die weiteren Voraussetzungen des § 53b Abs. 7 KWG erfiillen.

- Einzelfreistellungen nach § 2 Abs. 4 KWG

Nach § 2 Abs. 4 KWG kann die BaFin ein Unternehmen, unabhingig davon, ob es seinen Sitz im Inland
oder Ausland hat, von den Vorschriften der §§ 2c, 10 bis 18, 24, 24a, 25 bis 38, 45, 46 bis 46c und 51

Abs. 1 KWG insgesamt freistellen, solange das Unternehmen wegen der Art der von ihm betriebenen
Geschifte insoweit der Aufsicht nicht bedarf. Nach der Grundentscheidung des Gesetzgebers sind
Factoring- und Finanzierungsleasinggeschéfte grundsatzlich aufsichtsbediirftig. Eine Freistellung wird
also nur in besonders gelagerten Ausnahmefillen in Betracht kommen.

In jedem Fall sollte ein Unternehmen, das das Factoring- oder Finanzierungsleasing im Inland, sei es auch
nur aus dem Ausland heraus, bereits betreibt, von der Ubergangsregelung des § 64j Abs. 2 KWG
Gebrauch machen und die erforderliche Anzeige in der vorgegebenen Frist erstatten, um eine eventuell
mogliche Freistellungslésung nicht zu kompromittieren und sich nicht einer eventuellen Strafbarkeit
nach § 54 KWG auszusetzen, wenn es diese Geschafte nicht bis zur Entscheidung iiber den
Freistellungsantrag einstellen mochte.

Die Freistellung wird nur widerruflich erteilt.
Die Bearbeitung des Freistellungsantrags ist gebiihrenpflichtig.
Eine Freistellung nach § 2 Abs. 4 KWG umfasst nicht gleichzeitig die Freistellung von den Vorschriften

des Geldwaschegesetzes. Hierfiir ist ein gesonderter Antrag zu stellen, dessen Entscheidung sich an den
Kriterien des Art. 4 der EG-Richtlinie 2006/70/EG vom 01. August 2006 zu orientieren hat.

VIII. Entscheidung in Zweifelsfillen

Die BaFin entscheidet nach § 4 KWG in Zweifelsfallen dariiber, ob die jeweilige Tatigkeit den
Vorschriften des KWG unterliegt; die Entscheidung bindet die anderen Behdrden. Verbindliche
Aussagen erfolgen ausschlieSlich schriftlich, sei es im Wege einer einfachen Auskunft oder sei es, auf
entsprechenden Antrag des Unternehmens, formlich durch Verwaltungsakt.

Gegen die formliche Entscheidung durch Verwaltungsakt sind die iiblichen Rechtsbehelfe gegeben.

IX. Hinweise und Anschriften
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Dieses Merkblatt enthalt grundlegende Informationen zum Tatbestand des Factoring. Es erhebt keinen
Anspruch auf eine erschopfende Darstellung aller den Tatbestand betreffenden Fragen und ersetzt
insbesondere nicht die einzelfallbezogene Erlaubnisanfrage an die BaFin oder zustandige
Hauptverwaltung der Deutschen Bundesbank.

Fiir eine abschliefflende Beurteilung moglicher Erlaubnispflichten im Einzelfall wird eine vollstandige
Dokumentation der vertraglichen Vereinbarungen, die dem Betreiben des Factoring zugrunde liegen,
benoétigt. Hinsichtlich aller Angaben sind die Bediensteten der BaFin und der Deutschen Bundesbank zur
Verschwiegenheit verpflichtet (§ 9 KWG).

Ob ein Unternehmen der Erlaubnispflicht nach § 32 Abs. 1 KWG unterliegt, entscheidet in Zweifelsfallen
die

Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
Abteilung Q 3

Graurheindorfer Strafse 108
53117 Bonn

Telefon: +49 (0) 228 / 4108 - 0
Fax: +49 (0)228 4108-1550
E-Mail: poststelle@bafin.de

(11 Bericht des Finanzausschusses vom 26.11.2008 (BT-Drucks. 16/11108 vom 27.11.2008), S. 66/67

21 Siehe dazu das Merkblatt , Voraussetzungen fiir die Erlaubnisfiktion im Anzeigeverfahren gemaf § 64j
Abs. 2 KWG fiir das Factoring (§ 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG) und das Finanzierungsleasing (§ 1 Abs. 1a
Satz 2 Nr. 10 KWG)” (Stand: 18. Dezember 2008)

Bl Bericht des Finanzausschusses vom 26.11.2008 (BT-Drucks. 16/11108 vom 27.11.2008), S. 67

4 BGH XI ZR 375/00, Urteil vom 16.04.2002

15 Zum Konkurrenzverhaltnis zum Kreditgeschaft (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG) siehe Abschnitt V

161 Bericht des Finanzausschusses vom 26.11.2008 (BT-Drucks. 16/11108 vom 27.11.2008), S. 67

7l Forderungen an Kunden, die im Wege des Lastschriftverfahrens hitten eingezogen werden sollen, dem
Héandler durch seine Bank EV (Eingang vorbehalten) gutgebracht wurden, dann jedoch, im Regelfall
mangels Deckung auf dem Konto des Kunden, dem Héndler im Wege Riicklastschrift riickbelastet

wurden

8] Siehe auch Bericht des Finanzausschusses vom 26.11.2008 (BT-Drucks. 16/11108 vom 27.11.2008), S. 67
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1 Siehe auch das Merkblatt der Deutschen Bundesbank und der Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht iiber die Erteilung einer Erlaubnis zum Betreiben von Bankgeschaften
gemaf3 § 32 Abs. 1 KWG und das Merkblatt der Deutschen Bundesbank iiber die Erteilung einer
Erlaubnis zum Erbringen von Finanzdienstleistungen gemaf3 § 32 Abs. 1 KWG
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atevis Aktiengesellschaft Standorte mit IThrem Ansprechpartner:

atevis Aktiengesellschaft Ihr Ansprechpartner:
Zentrale Detlef Heydt

Potfach 1111 Fon: 06182 1 9615 - 11
63528 Mainhausen Fax: 06182 1 9615 - 50
Rhonstrale 5 | 63533 Mainhausen E-Mail: heydt@atevis.info
atevis Aktiengesellschaft Ihr Ansprechpartner:
Auflenstelle Bodo Kibgies

Kampstrafle 18 Fon: 05252 1 973 -259
33189 Schlangen Fax: 05252 | 973- 258

E-Mail: kibgies@hrp.info

Sie haben konkrete Fragen zu Ihrem Unternehmen oder zu bestimmten Produkten und suchen von
Anfang an das personliche Gespriéch.

Wir rufen Sie schnellstméglich zuriick!
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