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Zur Abgrenzung des Factoring-Geschafts
vom Einlagengeschaft

Zahlreiche Fragen bleiben offen

DR. KARL FRIEDRICH DUMOULIN, DUSSELDORF

In zwei neueren Schreiben” hat sich die BaFin mit der Abgren-
zung des Factoring-Geschifts vom Einlagengeschift befasst.
Demnach soll ein Factoring-Institut unerlaubte Einlagen-
geschifte betreiben, wenn ein Anschlusskunde Factoring-
Kaufpreise stehen ldsst und das Factoring-Institut diese erst zu
einem nachtriglich festgelegten Zeitpunkt oder auf jederzeitige
Anforderung auf Abruf des Anschlusskunden auszahlt. Die
beiden Schreiben tragen leider nicht zu einer wiinschenswerten
Konkretisierung des KWG in derartigen Fillen bei, gerade im
Hinblick auf die Strafbarkeit unerlaubter Einlagengeschiifte.

Seit dem 25. Dezember 2008? wird
das Factoring als Finanzdienstleis-
tung eingestuft.” Seither benétigt ein
Unternehmen, das im Inland gewerbs-
miflig oder in einem Umfang, der
einen in kaufminnischer Weise ein-
gerichteten Geschiftsbetrieb erfor-
dert, Factoring-Dienstleistungen er-
bringen will, daher eine Erlaubnis
der Bundesanstalt fiir Finanzdienst-
leistungsaufsicht, BaFin.” Als Finanz-
dienstleistungsinstitut”®  unterliegen
Factoring-Institute der Aufsicht der
BaFin. Wenn das Unternehmen aus-
schliellich  Factoring-Dienstleistun-
gen® erbringt, sind eine Reihe auf-
sichtsrechtlicher Vorschriften nicht
auf Factoring-Institute anzuwenden,”
auch ,KWG light“ oder ,kleine
Aufsicht genannt.? Zahlreiche Vor-

schriften des KWG und zugehori-
ger Bestimmungen,” wie zum Bei-
spiel umfangreiche Anzeige- und
Meldepflichten,'” Anforderungen an
das Risikomanagement nach MaRisk,
sind jedoch auch auf Factoring-
Institute anzuwenden. FEin Unter-
nehmen, das ausschliefflich Facto-
ring-Dienstleistungen'”  erbringen
will und die Erlaubnis daher auch nur
fiir diese Geschiftsart beantragt, er-
hilt die Erlaubnis konsequent nur fiir
diese Geschiftsart, also das Facto-
ring.'? Andere Arten von Finanz-
dienstleistungen' als das Factoring
oder gar Bankgeschifte'¥ werden von
der Erlaubnis nicht umfasst. Sie sind
dem Factoring-Institut verboten. Das
gilt insbesondere fiir Einlagen-
geschifte.'

Schreiben der BaFin vom 6.10.2009 und

18.2.2010, Q 31-FR 2120-2007/0001.

2) Datum des Inkrafttretens des Jahressteuer-
gesetzes 2009 (BGBL. 2008 1, S. 2794).

3) Vgl.§1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 Kreditwesengesetz
(KWG).

4) Vgl.§32 Abs. 1 Satz 1 KWG.

5) Vgl.§1 Abs. 1a Satz 1 KWG.

6) Vgl.§1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG.

7) Vgl.§2 Abs. 7 Satz 2 KWG

8) Vgl. das Titelblatt der FLF Nummer 5 vom
September 2010 und Stettner/Bohm, An alles
gedacht? — ,,Kleine Aufsicht* fiir Factoring-In-
stitute, FLF 2010, 217.

9) Soz.B.Grof3- und Millionenkreditverordnung

(GroMiKV), Anzeigenverordnung.

—
—

10) Vgl. dazu die Ubersicht bei Stettner/Boshm,
a.a.0, 218 f.

119Vgl. § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG.

12) Vgl. § 32 Abs. 2 Satz 2 KWG.

13) Vgl. den Katalog des § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 1 bis
8 und Nr. 10 bis 11 KWG.

14) Vgl. den Katalog des § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis
12 KWG.

15)Vgl.§1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG.

16) Vgl. §§ 54 Abs. 1 Nr. 2, 54 Abs. 2 KWG.

17)Vgl. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

18) Vgl. § 14 Abs. 2 StGB.

19) Vgl.  Boos/Fischer/Schulte-Mattler, Kredit-
wesengesetz, 3. Aufl. 2008 (BFS-KWG)/Linde-
mann, §54 Rn. 10 f.

20) Vgl. §6 Abs. 3 KWG.

Wer derartige Geschifte ohne die
erforderliche Erlaubnis betreibt, wird,
wenn er vorsitzlich handelt, mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Geldstrafe, und selbst dann
wenn er ,nur‘ fahrlissig handelt,
mit Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr oder Geldstrafe bestraft.'® Neben
den Geschiftsfithrern und Vorstin-
den des betreffenden Factoring-Insti-
tuts,!” das derartige Geschifte ohne
die erforderliche Erlaubnis betreibt,
konnen sich auch mit weitreichenden
Befugnissen beauftragte Personen,
wie etwa Bereichsleiter oder Filiallei-
ter'®), strafbar machen.” Ferner gibt
das KWG der BaFin vielfiltige verwal-
tungsrechtliche Optionen, um gegen
ungesetzliche Geschifte vorzugehen:

> Anordnungen gegeniiber dem
Factoring-Institut oder dessen Ge-
schiftsleitern, um den Verstof3 zu
unterbinden,*”

» Anordnung der Einstellung des
Geschiftsbetriebs und der Ab-
wicklung der ungesetzlichen Ge-
schifte gegentiber dem Unterneh-
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men und den Mitgliedern seiner
Organe / Erlass von Weisungen fiir
die Abwicklung und Bestellung
eines Abwicklers,?V

> Verlangen der Abberufung des Ge-
schiftsleiters wegen fehlender per-
sonlicher Eignung,*

» Authebung der Erlaubnis.”

Rechtsansicht der BaFin

Die beiden Schreiben der BaFin
befassen sich mit folgender Fallkon-
stellation: Ein Factoring-Institut ver-
einbart (im Fall des echten Factorings)
mit dem Anschlusskunden, dass es
Kaufpreise fir angekaufte Forderun-
gen nicht nur sofort oder nur zu dem
vereinbarten Zeitpunkt an den An-
schlusskunden auszahlt, sondern des-
sen Abrechnungskonto gutschreibt
und gegebenenfalls auch verzinst und
erst zu einem nachtriglich festgelegten
Zeitpunkt oder auf jederzeitige Anfor-
derungen des Anschlusskunden an ihn
auszahlt. Diese Fallkonstellation be-
wertet die BaFin rechtlich wie folgt:
Der Auszahlungsanspruch des An-
schlusskunden werde in einen Darle-
hensanspruch umgewandelt. Es liege
ein sogenanntes Vereinbarungsdarle-
hen vor.?¥ Dieses sei als Einlagenge-
schiftnach § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 KWG
zu qualifizieren.”® Dagegen liege kein
Vereinbarungsdarlehen und damit
kein verbotenes Einlagengeschift vor,
wenn die Parteien eine blofe Fallig-
keitsabrede beziehungsweise Stun-
dungsabrede in der Weise trifen, dass
der Kaufpreis fiir die verkaufte Forde-
rung nicht sofort, sondern erst zu
einem im vorhinein festgelegten, spa-
teren Zeitpunkt fillig werde,* also
ohne dass es hierfiir einer besonderen
Anforderung des Anschlusskunden
bedarf. Dann liege kein Einlagenge-
schift vor, weil der Anschlusskunde
die Auszahlung von vorneherein erst
zu diesem spiteren Zeitpunkt, und
nicht, wie beim Vereinbarungsdarle-
hen, jederzeit verlangen konne.?”

Diese Rechtsansicht der BaFin
hitte zur Konsequenz, dass Factoring-
Institute in derartigen Fillen, falls sie
nicht ausnahmsweise iiber eine Voll-

bankerlaubnis verfiigen, unerlaubte
Einlagengeschifte betreiben. Die BaFin
begriindet ihre Rechtsansicht folgen-
dermaflen: Bei einem Vereinbarungs-
darlehen liege — ab dem Zeitpunkt der
Schuldabidnderung — ,eine Annahme
fremder Gelder nach §1 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 KWG vor. Ob die Kaufpreise fiir
angekaufte Forderungen zunichst an
den Kunden ausgezahlt und von die-
sem sodann wieder als ,normales“
Darlehen an das Factoring-Institut zu-
riickgezahlt wiirden oder bei dem Fac-
toring-Institut verblieben und die Par-
teien sodann eine Schuldabinderung
vereinbarten, mache wertungsmiflig
keinen Unterschied. Der Unterschied
liege vielmehr in dem Merkmal der
Schuldabidnderung, die fiir das Vorlie-
gen eines Vereinbarungsdarlehens ent-
scheidend sei. Betreibe ein Factoring-
Institut die Geschifte in der von der
BaFin aufgezeigten Form, so miisse
der Factor-Kunde auch in gleicher
Weise wie ein Bankkunde, der Einla-
gen bei einer Bank unterhilt, davor
geschiitzt werden, dass kein Verlust der
Einlagen eintritt.”¥

Stellungnahme

Die beiden Schreiben der BaFin
lassen leider viele Fragen offen. Das ist
in Anbetracht der drohenden straf-
rechtlichen und verwaltungsrechtli-
chen Sanktionen zu bedauern. Bereits
der Ausgangspunkt der Argumenta-
tion der BaFin, wonach die Abgren-
zung des (erlaubten) Factorings vom
(unerlaubten) Einlagengeschift allein
unter Riickgriff auf die BGB-Rechts-
figur des Vereinbarungsdarlehens zu
losen sei, iiberzeugt nicht. Der Begriff
des Einlagengeschifts ist bankwirt-
schaftlicher Natur und kann nur unter
Beriicksichtigung der bankwirtschaft-
lichen Verkehrsauffassung bestimmt
werden. Ob die Annahme fremder
Gelder als Einlage zu qualifizieren ist,
ist daher aufgrund der Wertung aller
Umstinde des einzelnen Falles unter
Beriicksichtigung der bankwirtschaft-
lichen Verkehrsauffassung zu ent-
scheiden.”” Beim echten Factoring
handelt es sich nach der stindigen
Rechtsprechung des Bundesgericht-

hofs um den Kauf von Forderungen.*”
Hierfiir kann aber im Grundsatz
nichts anderes gelten, als fiir den
Kauf von Sachen. Ein Lieferant, der
seinem Abnehmer — wie nicht selten —
nach Lieferung der Ware den Kauf-
preis stundet, also sozusagen den
Kaufpreis beim Kunden ,,stehen lasst®
betreibt in der Regel keine unerlaub-
ten Einlagengeschifte. Dass der Liefe-
rant seinem Abnehmer wirtschaftlich
gesehen einen ,,Warenkredit® gewihrt,
rechtfertigt fiir sich allein ndmlich
nicht die Annnahme, dass die Parteien
die Kaufpreisschuld in eine Darle-
hensschuld umwandeln wollten. Ein
derartiges Vereinbarungsdarlehen
kann in dieser Situation auch deshalb
nicht angenommen werden, weil die
Parteien den Kaufvertrag im Ubrigen
gerade nicht abindern wollten. Nichts
anderes kann fiir ein Factoring-In-
stitut gelten, das Forderungen kauft.
Ob ein Lieferant von Waren oder ein
Lieferant von Forderungen den Kauf-
preis stundet, macht keinen Unter-
schied.

Auch in diesem Fall rechtfertigt al-
lein die Tatsache, dass wirtschaftlich
eine Kreditierung gewollt ist, nicht die
Annahme, dass die Parteien die Kauf-
preisschuld in eine Darlehensschuld

21)Vgl. §37 Abs. 1 Satz 1 und 2 KWG.

22)Vgl. §36 Abs. 1 KWG.

23)Vgl. §35 Abs. 2 Nr. 3 KWG.

24) Vgl. Berger, in: Miinchener Kommentar, BGB,
5. Aufl. 2008, §488 Rn. 18 ff. und §607 Abs. 2
BGB a.E: ,Wer Geld oder andere vertretbare
Sachen aus einem anderen Grunde schuldet,
kann mit dem Glaubiger vereinbaren, dass das
Geld oder die Sachen als Darlehen geschuldet
werden sollen.

25)Schreiben der BaFin vom 6.10.2009 und
18.10.2010, Q 31-FR 2120-2007/0001; ferner:
BFS-KWG/Schifer, §1 Rn. 39 (,,Stehenlassen
von Factoring-Forderungen auf dem Konto
des Factors, die der Forderungsverkiufer nach
Bedarf abrufen kann“) und 51 m.w.N. unter
Hinweis auf das auf das Schreiben der Vorgin-
gerbehorde der BaFin Bundesaufsichtsamt fiir
das Kreditwesen (BaKred) vom 15.61998, 11 5
— E 246 — 31. Dass Zinsen gezahlt werden, ist
fiir die Annahme eines Einlagengeschiifts nach
dem klaren Gesetzeswortlaut nicht notwendig.
Auch wenn keine Zinsen gezahlt werden, liegt
ein Einlagengeschiift vor.

26)Vgl. Schreiben der BaFin vom 18.2.2010,
Q 31-FR 2120-2007/0001.

27)Vgl. Schreiben der BaFin vom 18. Februar
2010, Q 31-FR 2120-2007/0001.

28) Schreiben der BaFin vom 18. Februar 2010,
Q 31-FR 2120-2007/0001; vgl. auch BFS-
KWG/Schifer, § 1 Rn. 33.

29) Vgl. BES-KWG/Schifer, § 1 Rn. 36.

30) Vgl. BGH NJW 1977, 2207; 1978, 1972.
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umwandeln wollten.’’ Die Parteien
wollen den Forderungskaufvertrag im
Ubrigen, etwa hinsichtlich der Veri-
tatshaftung, auch gerade nicht abin-
dern.*” Aus den gleichen Griinden wie
beim ,,Warenkredit kann daher auch
bei der nachtriglichen Stundung von
Forderungskaufpreisen ein Vereinba-
rungsdarlehen nicht angenommen
werden. Alles andere wiirde zu unauf-
loslichen ~ Wertungswiderspriichen
fithren. Auch unter Schutzzweckerwi-
gungen erscheint es nicht notwendig,
derartige Fille als Einlagengeschifte
anzusehen. Im Gegenteil: Anschluss-
kunden sind — im Gegensatz zum
Warenlieferanten — erheblich besser
geschiitzt, seit der Gesetzgeber ent-
schieden hat, Factoring-Institute
der Aufsicht der BaFin zu unterstellen.
Andererseits hat der Gesetzgeber
zugleich entschieden, Factoring-Insti-
tute nicht wie Vollbanken umfassend,
sondern nur teilweise dem KWG zu
unterstellen. Diese gesetzgeberischen
Vorgaben sollten bei der Auslegung
des Begriffs des Einlagengeschifts
nicht aufler Acht gelassen werden
und lieflen es auch gerechtfertigt er-
scheinen, wenn die BaFin ihre bis-
herige Verwaltungspraxis® gegebe-
nenfalls fortentwickeln wiirde.

Handlungsalternative

Fiir Factoring-Institute, die an der
geschilderten  Geschiftspraxis fest-
halten wollen, bietet sich moglicher-
weise eine Handlungsalternative in
Form der stindigen Verwaltungspraxis
der BaFin, wonach ein ,Einlagenge-
schift“ nach §1 Abs.1 Satz 2 Nr.1
KWG nicht gegeben sein soll, wenn
»der Art nach bankiibliche Sicher-
heiten® fiir die angenommenen Gelder
bestellt werden. In diesem Fall soll es
»unter Berticksichtigung des norma-
tiven Zwecks“ nicht notwendig sein,
diese Geschiifte von einer Erlaubnis
der BaFin abhingig zu machen.*” Der-
artige Sicherheiten miissen nach den
Vorgaben der BaFin ,,im Einzelfall so
bestellt werden, dass (der Anleger) sich
im Sicherungsfall aus diesen Sicher-
heiten unmittelbar, das heifdt ohne die
rechtsgeschiftliche Mitwirkung Drit-

ter, befriedigen kann“.* Schuldbeitritt,
Biirgschaft und Garantie oder ,ein
gleichwertiges Einstandsversprechen
eines lizenzierten (§32 Abs.1 KWG,
auch in Verbindung mit § 53 KWG) in-
lindischen Kreditinstituts oder eines
nach den Regeln des Europiischen
Passes (§53b KWG) zu derartigen
Bankdienstleistungen im Inland be-
fugten Kreditinstituts mit Sitz in an-
deren Staaten des Europiischen Wirt-
schaftsraums sind nach Ansicht der
BaFin geeignet, den Tatbestand des
Einlagengeschiifts auszuschlieflen.*®

Hiermit er6ffnet sich — insbeson-
dere mit Vollbanken verbundenen —
Factoring-Instituten, die Moglichkeit,
die geschilderte Geschiftspraxis mit
Anschlusskunden durchzufiihren.
Eine bislang nicht abschlieffend ge-
klirte Frage ist dabei, ob eine
Patronatserklirung eines der soeben
erwihnten Kreditinstitute ein ,gleich-
wertiges Einstandsversprechen dar-
stellt, aus dem sich der Factoring-
Kunde im Sicherungsfall ,unmittelbar,
das heiflt ohne rechtsgeschiftliche
Mitwirkung  Dritter,  befriedigen
kann. Hier wird man nach der Art
der abgegebenen Patronatserklirung®
zu differenzieren haben. Fiir die soge-
nannte weiche Patronatserkldrung
wird man dies zu verneinen haben. Im
Gegensatz dazu diirfte die sogenannte
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harte Patronatserklirung im Prinzip
den Vorgaben der BaFin gentigen.
Denn sie wird in der Regel die Ver-
pflichtung der Patronin enthalten, das
Factoring-Institut finanziell ausrei-
chend auszustatten und bestehende
Einflussnahmemdglichkeiten bei dem
Factoring-Institut zu nutzen, damit
stehen gelassene Factoring-Kaufpreise
fristgerecht ausgezahlt werden kon-
nen.*® Es ist aber dringend zu empfeh-
len, den Wortlaut der Patronatserkli-
rung in jedem Einzelfall zu priifen und
gegebenenfalls mit der BaFin abzu-
kldren. <

31) Vgl. zu diesem Gesichtspunkt Seite 3 eines in-
ternen Schreibens der BaFin vom 22.122010
(GZ: Q 31-FR 2120-2007/0002), welches von
der Bundesbank als Rundschreiben per E-Mail
an einen groferen Adressatenkreis versandt
wurde.

32)Vgl. zu diesem Gesichtspunkt Seite 3 f. des
Schreibens der BaFin vom 22.12.2010 (GZ:
Q 31-FR 2120-2007/0002).

33) Vgl. den Hinweis der BaFin in ihrem Schrei-
ben vom 18.2.2010, Q 31-FR 2120-2007/0001
auf das Schreiben ihrer Vorgingerbehérde
BaKred vom 15.6.1998,11 5 — E 246 — 31.

34) Vgl. Ziff. 1 e) des Merkblatts der BaFin ,Hin-
weise zum Tatbestand des Einlagengeschafts®
(Stand: Januar 2009).

35) Vgl. das Merkblatt der BaFin ,Hinweise zum
Tatbestand des Einlagengeschifts (Stand: Ja-
nuar 2009), a.a.O.

36) Vgl. das Merkblatt der BaFin ,Hinweise zum
Tatbestand des Einlagengeschifts (Stand:
Januar 2009), a.a.O.

37)Vgl. dazu Merkel, in: Schimansky/Bunte/
Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 3. Aufl. 2007,
§98 Rn. 8 ff.

38) Vgl. dazu Merkel, in: Schimansky/Bunte/
Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 3. Aufl. 2007,
§98 Rn. 25 ff. und 37 ff.
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