DEUTSCHER
Deutscher Factoring BehrenstraBe 73 FACTORING

Verband e.V. 10117 Berlin VERBAND E.V.

Bundesministerium der Finanzen
WilhelmstraBe 97
10117 Berlin

Berlin, den 04.01.2017

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der aufsichtsrechtlichen Vorschriften
der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie

Sehr geehrte Damen und Herren,

als maBgebliche Interessensvertretung der deutschen Factoring-Branche (Stand Januar 2017:
36 Mitglieder, Gesamtumsatz der Mitglieder in 2015: 209 Mrd. Euro, Anteil unserer Mitglieder
nach neutralen Analysen: Uber 98 Prozent des Umsatzvolumens der in Deutschland
verbandlich organisierten Factoring-Unternehmen), méchten wir lhnen einige fur die Branche
wesentlichen Anmerkungen und Argumente zu dem v.g. Referentenentwurf zukommen lassen.

Eingangs ist zu bedauern, dass trotz unserer E-Mail vom 31.10.2016, in der wir darum baten,
kiinftig bei einschlagigen Konsultationen in den Verteiler der Verbandekonsultation
aufgenommen zu werden, dies bisher nicht erfolgt ist.

Wir begriiBen, dass sich der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie (Richtlinie (EU) 2015/2366 vom 25.11.2015) an den Bestimmungen
dieser Richtlinie orientiert hat, um dem Ziel einer Vollharmonisierung gerecht zu werden.

In der vorbezeichneten Richtlinie (wie auch in der vorhergehenden Richtlinie 2007/64/EG vom
13.11.2007) ist Factoring ausdricklich nicht nhamentlich genannt, so dass davon auszugehen
ist, dass der europdische Gesetzgeber Factoring weiterhin ausdriicklich nicht als
Zahlungsdienst ansieht und somit auch kinftig nicht der Aufsicht Uber Zahlungsdienstleister
unterstellen will. Zun&chst ist erfreulich, dass auch bei der nationalen Umsetzung der Richtlinie
diese Nicht-Einbeziehung fir Factoring beibehalten wurde und richtigerweise Factoring auch
nicht explizit als Zahlungsdienstleister in § 1 ZAG-neu genannt wird, sondern die bestehende
und bewahrte Abgrenzung zwischen Factoring und Zahlungsdienst beibehalten wird.

Beim Factoring verkauft ein Unternehmen (Factoringkunde) bekanntlich seine Forderungen
aus Warenlieferungen und Dienstleistungen gegen seine Kunden (Debitor) fortlaufend an ein
Factoringinstitut. Auf diese Weise erhalt der Factoringkunde sofort Liquiditdt unmittelbar aus
seinen AuBenstédnden. Neben sofortiger Umwandlung von bisher bloBen Forderungen in
Liquiditat bietet Factoring grundsatzlich umfassenden Schutz vor Forderungsausféllen und
beinhaltet — falls gewlinscht — die Ubernahme des Forderungsmanagements, inklusive Mahn-
und Inkassowesen fir den Factoringkunden. Dabei steht die Finanzierungsfunktion im
Mittelpunkt der Finanzdienstleistung Factoring, nicht nur, aber vor allem aus Sicht der
Factoringkunden, wie die im Jahr 2011 verdffentlichte empirische Studie ,Wachsen mit
Factoring” der Universitat zu Koln zeigt: Hiernach fiihrten fast 93 Prozent der befragten 633
Factoringnutzer ,Liquiditatssicherung/stabilere Finanzierungsbasis® als Grund dafiir an, dass
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sie Factoring nutzen. Es handelt sich beim Factoring somit nicht um ,Dienstleistungen..., die
dem Zahler helfen oder ihn erst imstande setzen sollen, Bar-, elektronisches oder Buchgeld ...
auf den Zahlungsempfanger zu (ibertragen” (so die Begriindung zur Neufassung des ZAG, vgl.
S. 92), zumal zwischen dem Debitor als Zahlungspflichtigem und dem Factoringinstitut als
Zahlungsempfanger grundsétzlich keine vertragliche Beziehungen bestehen. MaBgeblicher
Schwerpunkt der Tatigkeit eines Factoringinstituts sind vielmehr Finanzierung und die
Ubernahme des Delkredererisikos, und nur hierauf sollte es bei der Abgrenzung von KWG und
ZAG ankommen.

Dies entspricht nicht nur der ganz Uberwiegenden unternehmerischen und wirtschaftlichen
Praxis, sondern auch den Anforderungen des KWG an das erlaubnispflichtige Factoring im
Sinne von § 1 Abs. 1a Nr. 9 KWG: Hierin wird Factoring als ,der laufende Ankauf von
Forderungen auf der Grundlage von Rahmenvertrdgen mit oder ohne Rlickgriff* und somit als
erlaubnispflichtige Finanzdienstleistung legaldefiniert. Der Gesetzesbegriindung zu § 1 Abs. 1a
Nr. 9 KWG folgend (vgl. Bundestags-Drucksache 16/11108, S. 55), wird im BaFin-Merkblatt
Factoring vom 05.01.2009 ausgefiihrt, dass der Finanzdienstleistungstatbestand des Factoring
im Sinne des KWG auch (stets) eine Finanzierungsfunktion voraussetzt (vgl.
https:/www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb 090105 tatbestand f

actoring.html). Entfallt diese Finanzierungsfunktion, so handelt es sich also nicht um Factoring
im Sinne des KWG.

Ein Zahlungsdienst liegt beim Factoring im Sinne des KWG somit gerade nicht vor. Die v.g.
grundsatzliche Nichteinbeziehung des Factorings unter die Aufsicht Uber Zahlungsdienstleister
— entsprechend der européischen Richtlinie — scheint allerdings in der Begriindung nicht
stringent bzw. in Teilen widersprichlich wiedergegeben. In der Begriindung zu § 1 Abs. 1 Satz
2. ZAG-neu - soweit sie sich mit der Abtretung im Rahmen eines Forderungskaufvertrages
beschaftigt (S. 92 f.) — heiBt es: ,Entscheidend ist vielmehr der Inhalt der Geschéftstétigkeit,
der, soweit er in einer Zahlungsabwicklung besteht, nach der Zahlungsdiensterichtlinie und
diesem Gesetz grundsétzlich erlaubnispfiichtig ist. Die Einstufung als Zahlungsdienst ldsst sich
deswegen nicht dadurch vermeiden, dass der Dienstleister sich die Forderung, die bezahit
werden soll, z.B. den Kaufpreis einer Ware, von dem Zahlungsempfédnger auf der Basis eines
Forderungskaufvertrags abtreten I4sst.”

Als vermeintliche Begriindung heif3t es dazu aber wiederum: ,Auch wenn der Zahler an den
Dienstleister mit schuldbefreiender Wirkung leistet, bleibt bei wirtschaftlicher Betrachtung des
Geschehens der urspriingliche Forderungsinhaber der Zahlungsempfinger, soweit mit der
Dienstleistung _eine Zahlungsabwicklung bezweckt ist. Auch bei Vorliegen einer
Finanzdienstleistung in Form des Factoring zwischen Factor und Anschlusskunden wird
wirtschaftlich oft eine Zahlungsabwicklung und nicht eine Finanzierung angestrebt (vgl. Bericht
des Finanzausschusses v. 26.03.2009, BT-Drucks. 16/12487, S. 8).*

Die v.g. Ausfihrungen im Rahmen der Begriindung stimmen jedoch weder mit der Factoring-,
noch mit der aufsichtsrechtlichen Praxis in Deutschland tberein und verwundern daher: Alle
Mitgliedsunternehmen unseres Verbands sind bei der BaFin als Finanzdienstleistungs- oder
Kreditinstitute zugelassen, da sie Factoring im Sinne des KWG im erlaubnispflichtigen Umfang
anbieten. Im Jahr 2015 setzte sich zudem der Gesamtumsatz unserer Mitgliedsunternehmen
zu 79,5 Prozent aus Inhouse Factoring, zu 13,5 Prozent aus Full Service Factoring und nur zu
7 Prozent aus Félligkeitsfactoring zusammen. Beim Full Service Factoring erfolgt eine
umsatzkongruente Finanzierung verbunden mit der vollstdndigen Risikoabsicherung fir den
Delkrederefall sowie mit der Ubernahme des Debitorenmanagements, wéahrend beim Inhouse
Factoring das Debitorenmanagement in der Hand des Factoringkunden verbleibt, der dieses
treuh&nderisch fir den Factor ausfuhrt. Das Factoringinstitut Gbernimmt beim Inhouse
Factoring schwerpunktmaBig also ,nur® die Finanzierungs- und die Delkrederefunktion. Beim
Falligkeits-Factoring nutzt der Factoringkunde nur die Vorteile der vollstédndigen Absicherung
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gegen das Ausfallrisiko und der Entlastung beim Debitorenmanagement, weswegen die
Finanzierungsfunktion — wenn Uberhaupt — nur beim Falligkeitsfactoring fehlen kann (vgl.
Bundestags-Drucksache 16/11108, S. 55 sowie das v.g. BaFin-Merkblatt Factoring vom
05.01.2009). Insofern ist beim Falligkeitsfactoring (sofern ohne Finanzierungsfunktion) eine
Nahe zum Inkasso bzw. zur Eintreibung nicht bezahlter Forderungen gegeben, die ausweislich
der Begriindung allerdings auch nicht vom neugefassten ZAG erfasst werden sollen.

Wie bereits ausgefiihrt, handelt es sich in derartigen Fallkonstellationen ohne
Finanzierungsfunktion nicht um Factoring im Sinne des KWG, und die v.g. Umsatzzahlen
belegen, dass (im Gegensatz zu den v.g. Ausflhrungen im Rahmen der Begrindung zur
Neufassung des ZAG) diese Fallkonstellationen keineswegs oft, sondern eher selten sind.
Bereits im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum ZAG verdeutlichte der Gesetzgeber in
der Gesetzesbegriindung, dass es sich um Forderungskaufe ,im Rahmen der Abwicklung von
Kartenzahlungen und auch sonstigen elektronischen Zahlungen®, mithin um Sonderfélle
handelt, die eine Abgrenzung der Regulierung nach ZAG und KWG erforderlich machten (vgl.
Bundestags Drucksache 16/12487, S. 8). Auch die BaFin vertritt diese Argumentation in ihrem
ZAG-Merkblatt vom 22.12.2011.

Zudem lassen sich die v.g. Ausfliihrungen im Rahmen der Begriindung des neugefassten ZAG
u.U. fehlinterpretieren:

Einerseits kénnten sich die 0.g. Begriindungen so verstehen lassen, als ob das Factoring doch
als ZAG-reguliertes Geschaft angesehen werden koénnte - was jedoch (wie oben ausgefihrt)
nicht der Fall und auch ausdriicklich vom européischen Gesetzgeber nicht gewollt ist. Zudem
wird, um als nichttatbestandlicher Zahlungsdienstleister im Factoring angesehen zu werden, in
der Begriindung ausdricklich angefuhrt: ,Will der Dienstleister in einem wirtschaftlichen
Setting, das wie ein Zahlungsdreieck aussieht, die Qualifikation seiner Dienstleistung als
Zahlungsdienst vermeiden, muss er grundsétzlich von Anfang an und ohne Wenn und Aber als
Verkdufer (Anmerkung: offenbar Verwechselung mit dem (Forderungs-)Kéaufer?) mit allen
Pflichten in den Kaufvertrag eintreten.” In diesem Zusammenhang mdchten wir auf Folgendes
hinweisen: Das sog. Delkredererisiko liegt in Deutschland regelmaBig beim Factor, d.h. dass
das echte Factoring bzw. Factoring ohne Ruckgriff Gberwiegt; Factoring im Sinne des KWG
schlieBt nach dem Willen des Gesetzgebers und nach der konkretisierenden Definition der
BaFin jedoch sowohl das echte als auch das unechte Factoring (also Factoring mit Riickgriff)
ein (vgl. Bundestags Drucksache 16/11108, S. 55 und BaFin-Merkblatt Factoring vom
05.01.2009). Diese Entscheidung von Gesetzgeber und Aufsichtsbehdrde im Rahmen des
KWG sollte somit auch bei der (Begriindung der) Neufassung des ZAG berticksichtigt werden,
um aufsichtsrechtliche Abgrenzungsschwierigkeiten und Widerspriiche sowie die Aufteilung
eines einheitlichen Geschaftsmodells auf zwei unterschiedliche regulatorische Kreise mit
daraus folgenden Wertungswiderspriichen (risikoinaddquat unterschiedliche Regulierung der
Unterfélle eines einheitlichen Geschaftsmodells) zu vermeiden.

Andererseits kénnte man die v.g. Ausfihrungen im Rahmen der Begriindung des neugefassten
ZAG auch so interpretieren, dass ,hur* Randbereiche des Falligkeitsfactorings (soweit die
Forderung allein zum Zwecke der Zahlungsabwicklung abgetreten wird und somit keine
Finanzierungsfunktion vorliegt) gemeint sein sollen. Hier erfolgt ndmlich — anders als beim
Factoring — die Abtretung zeitlich Zug um Zug der Schuldnerzahlung zum Zwecke der
Weiterleitung. Im Factoring erfolgt die Abtretung dagegen regelmé&Big und vollkommen
unabhangig von einer Zahlung durch den Schuldner.

— Eine Anderung des aufsichtsrechtlichen Status des Factoring durch die Neufassung
des ZAG ist weder angezeigt noch intendiert. Factoringinstitute sollen auch weiterhin
davon ausgehen kénnen, dass der Forderungskauf im Wege des Factoring mit seiner
Priméareigenschaft der Forderungsfinanzierung (die ja Grundlage fiir die Einfiihrung der
Aufsichts- und Erlaubnispflicht nach KWG war) zutreffend kein Zahlungsdienst ist.
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Daher sowie vor dem Hintergrund der v.g. Unklarheiten und Inkongruenzen bitten wir
Sie, im Rahmen der anstehenden Beratungen zum Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Umsetzung der aufsichtsrechtlichen Vorschriften der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie v.g. Hinweise und Argumente zu beriicksichtigen und vor
allem eine klarstellende Regelung im Rahmen der Gesetzesbegriindung einzufiigen, die
Factoring auch in der Gesetzesbegriindung des gednderten ZAG explizit nicht als
Zahlungsdienst im Sinne des § 1 ZAG-neu qualifiziert, schon um aufsichtsrechtliche
Missverstindnisse und Problematiken (z.B. unklare Zustandigkeiten,
Doppelbeaufsichtigung) zu vermeiden.

Fur Ruckfragen stehen wir Ihnen natlrlich zur Verfiigung, gerne auch in einem persénlichen
Gesprach.

Mit freundlichen GriiBen

Df. jur. Alexander M. Moseschus Magdalena Wessel
Verbandsgeschéftsfihrer Dezernentin Recht





