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»KWG light“: Zwei Jahre Aufsicht

uber Factoring-Unternehmen

Eine Zwischenbilanz nach zwei Jahren

MAGDALENA WESSEL, BERLIN

2008 hielt der Gesetzgeber ein besonderes Weihnachtspackchen
fiir die Factoring-Branche bereit: Die Institute wurden unter
die Finanzaufsicht der BaFin und der Bundesbank gestellt.

Als ,,Gegenleistung“ kamen sie nun als Finanzdienstleistungs-
institute in den Genuss der bis dahin nur fiir Banken geltenden
gewerbesteuerlichen Erleichterungen. Seitdem hat man das
sogenannte ,KWG light* vielfach analysiert und oft kritisch
beurteilt. Zudem haben sich die aufsichtsrechtlichen und die
gewerbesteuerlichen Normen zwischenzeitlich verdandert.

Zeit also fiir eine Zwischenbilanz.

Hintergriinde

Die infolge der Unternehmenssteuer-
reform 2008 entstandene Forderung
nach  einer  gewerbesteuerlichen
Gleichbehandlung der ,,konventionel-
len“ Kreditfinanzierung durch Ban-
ken und der Finanzierungsform Fac-
toring, die speziell bei vielen
mittelstindischen Unternehmen als
Ersatz fir eine klassische Kredit-
finanzierung gilt, setzte die ersten
Uberlegungen zur Einfithrung der
Aufsicht tiber Factoring-Unterneh-
men in Gang.”
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Dies miindete letztendlich im Jah-
ressteuergesetz 2009 (JStG 2009)?,
das einerseits §19 Abs.3 Nr. 4
GewStDV verdnderte, wodurch dieser
von da an die Factoring-Institute er-
fasste, andererseits aber auch erstma-
lig eine Legaldefinition des Factorings
in §1 Abs. 1a S. 2 Nr. 9 Kreditwesen-
gesetz (KWG) einftgte. Die Konse-
quenz: Factoring wurde von nun
an erstmalig zur erlaubnis- und
aufsichtspflichtigen Finanzdienstleis-
tung.

Hiirden

Aufgrund einer Ubergangsrege-
lung hatten die Factoring-Institute
je nach Unternehmensgrofle bis zum
31. Januar 2009 oder bis zum 31. De-
zember 2009 Zeit, ihre T4tigkeit unter
Vorlage bestimmter Unterlagen und
Unternehmensinformationen bei der
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht (BaFin) anzuzeigen, um
eine  Betriebsfortfithrungserlaubnis
zu erhalten. Diese erste neue
»Hiirde* der Erlaubnispflicht machte
den meisten Unternehmen keine
groferen Probleme, zumal die BaFin
bereits kurz nach Erlass des JStG 2009

ein entsprechendes Merkblatt zu
dieser  Betriebsfortfithrungsanzeige
und dem dazugehorigen Verfahren
erlassen hatte.”) Dagegen stellte es
sich fiir einige Unternehmen echer
als Herausforderung dar, festzu-
stellen, ob sie erlaubnispflichtiges
Factoring im Sinne des KWG erbrin-
gen oder nicht. Etliche Unternehmen
fanden offenbar weder im KWG
noch in den Erlduterungen des BaFin-
Merkblatts zum Factoring? eine zu-
friedenstellende Antwort hierauf. Sie
wandten sich daher vorsorglich an
die BaFin.

Fir Factoring-Unternehmen, die
als erlaubnispflichtiges Finanzdienst-
leistungsinstitut einzuordnen sind,
gilt es seit Ende 2008, eine zweite und
weitaus hohere ,Hiirde“ bei der Um-
setzung der neuen aufsichtsrechtli-
chen Anforderungen und Pflichten zu
nehmen. Auch wenn insbesondere die
Vorschriften zur Solvabilitits- und Li-
quiditatsaufsicht aus KWG und unter
anderem der Solvabilititsverordnung
nicht fiir sie als Finanzdienstleistungs-
institute gelten und §2 Abs.7 S.2
KWG Ausnahmen von einigen ande-
ren Normen des KWG vorsieht, war
und bleibt diese als ,KWG light* be-
zeichnete Aufsicht gerade fur kleinere
Factoring-Unternehmen  durchaus
eine Herausforderung.

Einige der seither fiir die Branche
neu eingefithrten Anforderungen er-
weisen sich eher von administrativer

1) Vgl. hierzu Moseschus/Schuck/Wessel, FLF
3/2009, Seite 109 ff.

2) BGBL I Nr. 63 vom 24.12.2008, Seite 2794 ff.

3) ,Merkblatt — Voraussetzungen fiir die Erlaub-
nisfiktion im Anzeigeverfahren gemifl §64;j
Abs. 2 KWG fiir das Factoring (§1 Abs. la
Satz2 Nr.9 KWG)“ vom 18.12.2008, ein-
sehbar unter: www.bafin.de

4) ,Merkblatt — Hinweise zum Tatbestand des
Factoring® vom 5.1.2009, einsehbar unter:
www.bafin.de
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Natur. Allen voran die verschiedenen Anzeige- und
Meldepflichten aus unter anderem §24 KWG. Andere, wie
zum Beispiel die MaRisk, betreffen dagegen grundlegende
Strukturen, Prozesse und organisatorische Abliufe im
Factoring-Unternehmen. Alle diese Anforderungen hat-
ten aber eines gemeinsam: Die meisten Factoring-Institute
waren bisher gar nicht oder nur auf Gruppenebene da-
mit in ndhere Berithrung gekommen. Besonders bei der
Umsetzung der MaRisk zeigte sich die heterogene Struktur
der Factoring-Unternehmen, der durch die verschiedenen
Offnungsklauseln in den MaRisk sowie durch das aus
einem Dialog mit den Aufsichtsbeh6rden hervorgegangene
BaFin-Begleitschreiben vom 23. September 2009 Rech-
nung getragen werden konnte.”” Der Umsetzungsaufwand
bei den einzelnen Unternehmen variierte so durchaus.

Weitere Baustellen

Neben der Umsetzung der Anforderungen der MaRisk
in den einzelnen Factoring-Instituten bestanden nach
Inkrafttreten des JStG 2009 jedoch noch weitere Frage-
zeichen im aufsichtsrechtlichen Bereich: Hauptsichlich im
Jahr eins nach Einfithrung der Finanzaufsicht gab es noch
etliche Unklarheiten, Liicken und nicht praxisgerechte
Regelungen. So hitten dem Gesetzeswortlaut zufolge
Finanzdienstleistungsinstitute, die neben Factoring als
erlaubnispflichtiger Finanzdienstleistung auch Eigenhan-
del mit Finanzinstrumenten wie Wertpapieren betreiben,
einer Vollaufsicht unterliegen miissen, obwohl dies vom
Gesetzgeber weder vorausgesehen worden noch gewollt
war. Nachdem die Aufsichtsbehérden dieser ungewollten
Folge 2009 zunichst durch eine entsprechende teleolo-
gische Gesetzesauslegung entgegentraten, folgte 2010 das
Gesetz zur Umsetzung der gednderten Banken- und
Kapitaladidquanzrichtlinien®, welches diese redaktionellen
Versehen behob.

Eine weitere ,,Baustelle, die infolge des JStG 2009 iiber
ein Jahr bestehen blieb, bestand im Wortlaut der gewerbe-
steuerlichen Regelung der alten Fassung des §19 Abs. 3
Nr. 4 GewStDV. Die darin enthaltene Ausschliefllichkeits-
voraussetzung fiihrte bei wortgetreuer Auslegung dazu,
dass bereits ein einziges Factoring-Verhiltnis, das nicht als
Factoring im Sinne des KWG einzustufen wire, die ge-
samten gewerbesteuerlichen Vorteile aus §19 Abs. 3 Nr. 4
GewStDV  zerstoren konnte. Factoring-Institute, auf die
dieses zutraf, hitten somit zwar alle aufsichtsrecht-
lichen Anforderungen erfiillen missen, aber keine gewer-
besteuerliche Gleichstellung mit Banken im Vergleich zum
Zeitraum vor Einfuhrung der Aufsicht zu verzeichnen
gehabt. Das Bundesministerium der Finanzen versuchte

5) ,Begleitschreiben von der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
und der Deutschen Bundesbank fiir Finanzierungsleasing- und Facto-
ringinstitute zu den Mindestanforderungen an das Risikomanagement
(MaRisk)“ vom 23.9.2009, einsehbar unter: www.bafin.de

6) BGBLINr. 58 vom 24.11.2010, S. 1592 ff.
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daraufhin im Herbst 2009, dieser Aus-
wirkung durch — im Einvernehmen
mit den obersten Finanzbehorden der
Linder erarbeiteten — gleichlautenden
Erlassen zur Auslegung des § 19 Abs. 3
Nr. 4 Gewerbesteuer-Durchfithrungs-
verordung (GewStDV) entgegenzu-
wirken.” Jedoch ging die hierin ent-
haltene Auslegung der von § 19 Abs. 3
Nr. 4 GewStDV erfassten Haupt- und
Nebengeschifte und die festgesetzte
Grenze von einem Prozent im Rah-
men einer Billigkeitsregelung an der
unternehmerischen Praxis vorbei.

Erst im April 2010 kam es im Rah-
men des Gesetzes zur Umsetzung
steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur
Anderung steuerlicher Vorschriften®
fiir diese gewerbesteuerliche Proble-
matik zu einer klarstellenden Losung
in Form einer ,Soweit“-Regelung.
Diese ist nunmehr im neuen §19
Abs. 4 GewStDV enthalten und als
weitaus praxisgerechter einzuschitzen
als die bisherigen Bemiihungen in
dieser Hinsicht.

Aufsichtsrechtliche
Anderungen 2010

Im Laufe des Jahres 2010 erfolgten
jedoch nicht nur steuerliche Ande-
rungen fiir Factoring-Institute, die
letztlich im Zusammenhang mit dem
JStG 2009 standen. Vielmehr kamen
ginzlich neue aufsichtsrechtliche An-
forderungen hinzu. So stellte das im
Februar 2010 veroffentlichte BaFin-
Merkblatt zur Kontrolle von Mitglie-
dern von Verwaltungs- und Aufsichts-
organen® neue Anforderungen und
Anzeigepflichten auf. Diese bezogen
sich unter anderem auf Sachkunde
und Zuverldssigkeit der Mitglieder
von Aufsichtsriten. Mitte 2010 zeigte
sich zudem eine weitere Auswirkung
der globalen Finanzkrise, die in den
Medien viel beachtete Diskussionen
iiber Vergiitungssysteme ausgelost
hatte: Das ,,Gesetz iiber die aufsichts-
rechtlichen Anforderungen an die
Vergiitungssysteme von Instituten
und Versicherungsunternehmen!?
anderte das KWG erneut und schuf
die Rechtsgrundlage fur die Instituts-

vergiitungsverordnung.'” Diese legt
gesetzeskonkretisierend die aufsichts-
rechtlichen Anforderungen an an-
gemessene und transparente Vergii-
tungssysteme néher aus und knipft
grundsitzlich an die Ansitze aus dem
BaFin-Rundschreiben 22/2009 (BA)
vom Dezember 2009 an. Sie enthilt
allerdings ein paar Anderungen, unter
anderem in Bezug auf Offenlegungs-
vorschriften. Die entsprechenden Ab-
schnitte der MaRisk zu Vergiitungs-
systemen hat man in der Folge
aufgehoben.

Aber auch bereits bestehende auf-
sichtsrechtliche Regelungen wurden
2010 tberarbeitet. So zeichnete sich
bereits im vorigen Friithjahr eine
Uberarbeitung der Normen von KWG
und GwG durch das Gesetz zur Um-
setzung der 2. E-Geld-Richtlinie ab.'?
Die in §25¢ KWG vorgesehenen in-
ternen Sicherungsmafinahmen zur
Verhinderung von unter anderem
Geldwische und Terrorismusfinan-
zierung wurden auf ,sonstige straf-
bare Handlungen ausgeweitet. Und
Betrugs- und Geldwischeprivention
sollen kiinftig in einer ,zentralen
Stelle“ des Instituts zusammengefasst
werden. Zudem konnen Defizite bei
der Geldwischeprivention eines Ins-
tituts kiinftig zur Authebung der
KWG-Erlaubnis nach §35 KWG fiih-
ren.

Dariiber hinaus ist der Straf-
rahmen fiir das Erbringen erlaub-
nispflichtiger ~Bankgeschifte oder
Finanzdienstleistungen ohne entspre-
chende FErlaubnis nach §54 KWG
nunmehr hoher als bisher. Ferner
wurde ein neuer Absatz 4 fiir §25f
KWG entworfen: Factoring-Institute
missen nunmehr ,,angemessene Maf3-
nahmen® ergreifen, ,um einem er-
kennbar erhohten Geldwischerisiko
bei der Annahme von Zahlungen von
Debitoren zu begegnen, die bei Ab-
schluss des Rahmenvertrages unbe-
kannt waren. Insgesamt wurde 2010
deutlich, dass im Bereich der Geldwi-
scheprivention verschiedene Normen
aus dem GwG in das KWG verlagert
sowie neue Normen wie §25f Abs. 4
KWG hinzugefiigt werden sollten.

Diese Aufteilung und Neuerung der
Normen zur Geldwischeprivention
diirften kiinftig ebenfalls noch fiir
weiteren Klarstellungs- und Erldute-
rungsbedarf im Bereich von KWG
und GwG sorgen.

Fazit

Als Zwischenbilanz seit FEinfiih-
rung der Aufsicht ldsst sich somit fest-
halten: Fur Factoring als Dienstleis-
tung und obendrein fiir die Anbieter
von Factoring hat sich viel getan. Die
aus dem JStG 2009 resultierenden
»Baustellen“ hat man inzwischen wei-
testgehend behoben. Die aufsichts-
rechtlichen Anforderungen haben
sich seitdem weiterentwickelt und
verandert, wobei zum Teil auch facto-
ringspezifische Gegebenheiten beach-
tet worden sind. Vor allem in letzter
Zeit lassen sich diese aufsichtsrecht-
lichen Anderungen jedoch immer
weniger auf factoringspezifische
Entwicklungen und Gegebenheiten
zuriickfithren.

Vielmehr ergeben sie sich aus
allgemeinen Auswirkungen der glo-
balen Finanzkrise und daraus resul-
tierenden internationalen, EU-recht-
lichen und nationalen Regelungen.
Dies wird den Bedarf nach weiterer
zum Teil factoringspezifischer Aus-
legung auch in naher Zukunft mit
sich fithren. <

7) Gleichlautender Lindererlass vom 27.11.2009
zur Abgrenzung von Hilfs- und Nebengeschiif-
ten zu Finanzdienstleistungsgeschiften zu
anderen Geschiften bei Leasing- und Facto-
ringunternehmen bei der Anwendung des § 19
Abs.3 Nr.4 GewStDV, einsehbar unter:
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_
27608/DE/Wirtschaft__und__Verwaltung/
Steuern/Veroeffentlichungen__zu__Steuer-
arten/Gewerbesteuer/004.html

8) BGBL.INr. 15 vom 14.4.2010, S. 386 ff.

9) ,Merkblatt zur Kontrolle von Mitgliedern von
Verwaltungs- und Aufsichtsorganen gemif3
KWG und VAG“ vom 22.2.2010, einsehbar
unter: www.bafin.de

10) Vgl. BGBL I Nr. 38 vom 26.7.2010, S. 950 ff.

11) Verordnung tiber die aufsichtsrechtlichen An-
forderungen an Vergiitungssysteme von Ins-
tituten, nebst Begriindung, einsehbar unter:
www.bafin.de

12) Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung in
Bundesratsdrucksache 482/10 vom 13.8.2010
sowie Beschlussempfehlung und Bericht des
Finanzausschusses in Bundestagsdrucksache
17/4047 vom 1.12.2010.
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