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Erwiderung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates zusammenfas-
sen.

Die IG Kreditkarten ist eine rechtlich nicht verselbstindigte Arbeitsgruppe von Kre-
ditkartenunternehmen mit Sitz in Deutschland, die gemeinschaftlich ihre rechtlichen
Interessen in den anstehenden Gesetzgebungsverfahren zur Umsetzung der Zah-
lungsdiensterichtlinie vertreten. Hierbei beraten wir die IG Kreditkarten rechtlich.
Zur 1G Kreditkarten gehoren Kreditkartenunternehmen, die Kreditkarten herausgeben
(sogenannte ,,Kreditkarten-Issuer), Unternehmen, die Hindler an die Kreditkarten-
netze anbinden (sogenannte ,Kreditkarten-Acquirer*) sowie auch Processing-
Unternehmen, die mit Kreditkarten-Issuern oder Kreditkarten-Acquirern kooperieren
und ergdnzende Dienstleistungen anbieten.

Zum Regierungsentwurf zur Umsetzung der aufsichtsrechtlichen Vorschriften der
Zahlungsdiensterichtlinie (BT-Drs 16/11613) sowie zur Gegenédusserung der Bundes-
regierung (BT-Drs. 16/11640) sind folgende Anmerkungen zu machen:

1. Zugang zu Zahlungssystemen, § 7 ZAG-E

Die Regelung des § 7 ZAG-E setzt Art. 28 der Zahlungsdiensterichtlinie (ZDR) um,
geht hierbei jedoch teilweise iiber die Regelungsziele der Richtlinie hinaus bzw.
bleibt teilweise dahinter zuriick.

a) Verletzung von Geschiiftsgeheimnissen

Zuniachst ist auf die Regelung des § 7 Abs. 3 ZAG-E hinzuweisen, nach dem der je-
weilige Zahlungsdienstleister nicht nur gegeniiber dem Systembetreiber, sondern —
ohne Grundlage in der Zahlungsdiensterichtlinie — gegeniiber jedem Teilnehmer des
Systems verpflichtet wire, den Nachweis zu fithren, dass entsprechende organisatori-
sche Voraussetzungen und finanzielle Grundlagen vorhanden sind. Faktisch wiirde
dies den nach Art. 14 GG erforderlichen Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nissen in verfassungswidriger Weise unterminieren und eine Pflicht zur Offenlegung
von Betriebsgeheimnissen gegeniiber Wettbewerbern statuieren. Genau hiermit wiir-
de erneut der Regelungszweck des Art. 28 der ZDR, nidmlich die Forderung des
Wettbewerbs im Zahlungsdienstebereich, ins Gegenteil verkehrt werden. Im Ubrigen
lasst der Gesetzentwurf mit der Pflicht eines jeden Zahlungsdienstleisters zur Darle-
gung gegeniiber ,,anderen Teilnehmern des Zahlungssystems®, das seine eigenen
Vorkehrungen die objektiven Bedingungen des Betreibers des Zahlungssystems er-
fiillen, offen, welche Rechtsfolgen an diese Pflicht gekniipft sein sollen. Soll etwa
jeder andere an dem Zahlungssystem Teilnehmende ein einklagbares Recht gegen
einen beitretenden oder bereits am System teilnehmenden Zahlungsdienstleister auf
,Darlegung der Erfiillung der Beitrittsvoraussetzung* haben?
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Hier schief3t der Regierungsentwurf in § 7 Abs. 3 ZAG-E iiber das Regelungsziel der
Richtlinie hinaus, die in Art. 28 ZDR an sich nur eine Selbstverstindlichkeit regeln
wollte, dass namlich ein an einem Zahlungssystem teilnehmender bzw. hierzu erst
beitretender Teilnehmer jederzeit gegeniiber dem Systembetreiber darlegen muss,
dass er — der Teilnehmer — die Teilnahmevoraussetzung erfiillt, um dem System-
betreiber gegebenenfalls auch Sanktionen oder auch eine Ausschlusserkldrung zu
ermoglichen. Eine etwaige Darlegungspflicht gegeniiber anderen Teilnehmern ist
hierbei jedoch als systemfremd zuriickzuweisen, so dass die Darlegungslast gegen-
iiber den anderen Teilnehmern des Zahlungssystems in § 7 Abs. 3 ZAG-E gestrichen
werden sollte. § 7 Abs. 3 sollte daher folgenden Wortlaut erhalten:

»(3) Jeder Zahlungsdienstleister und jedes andere Zahlungssystem muss vor dem
Beitritt und wihrend seiner Teilnahme an einem Zahlungssystem gegeniiber
dem Betreiber darlegen, dass seine eigenen Vorkehrungen die objektiven Be-
dingungen des Betreibers des Zahlungssystems im Sinne von Abs. 2 fiir die
Teilnahme an dem System erfiillen.*

b) Kartellrechtliche Beaufsichtigung

§ 7 Abs. 6 ZAG-E stellt eine grundlegende Abkehr von dem noch im Diskussions-
entwurf in § 9 Abs. 6 ZAG-E enthaltenen kartellrechtlichen Aufsichtsprinzip dar. Im
Gegensatz zum Diskussionsentwurf des BMF vom 21.04.2008 beschrinkt sich § 7
Abs. 6 ZAG-E auf zivilrechtliche Anspriiche des Betroffenen auf Beseitigung und,
bei Wiederholungsgefahr, auf Unterlassung sowie auf Ersatz entstandener Schéden.
Als Kontrollinstanz sind damit in erster Linie die Zivilgerichte aufgerufen, Verstofe
gegen § 7 ZAG-E zu sanktionieren. Dies stellt aber eine deutlich ineffizientere und
vor allem nicht rechtseinheitlich zentrale Losung dar, die nicht geeignet ist, die
rechtspolitischen Ziele des Art. 28 der Richtlinie zur Forderung des Wettbewerbs zu
erfiillen.

Hiermit wiirde auch die Richtlinie nicht ausreichend umgesetzt werden, da Art. 28
Abs. 1 ZDR fordert: ,.Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Vorschriften fiir
den Zugang ... zu Zahlungssystemen objektiv, nicht diskriminierend und verhéltnis-

13

miBig sind ....*

Wie auch im Regulierungsrecht beziiglich Telekommunikationsunternehmen kann
bei der von der Richtlinie angestrebten Zulassung zu bisher zulassungsbeschrinkten
Systemen nur eine zentrale und rechtseinheitlich wahrgenommene Beaufsichtigung
durch eine zustindige Behorde wie das Bundeskartellamt geeignet erscheinen, die
Wettbewerbsforderung zu erzielen. Der Regelungsansatz des Diskussionsentwurfs in
§ 9 Abs. 5 Satz 2 und Abs. 6 mit Begriindung einer Uberwachungszustindigkeit des
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Bundeskartellamtes und ausdriicklicher Anwendbarkeitserkldrung der §§ 54 ff.
GWB sollte daher beibehalten werden. Anderenfalls besteht die erhebliche Gefahr,
dass Ausgrenzungen und Verstole gegen das grundsitzlich bestehende Zulassungs-
gebot nicht einheitlich tiberwacht und sanktioniert werden.

Eine Zustindigkeit des Bundeskartellamts ausschlieBlich fiir die Félle, in denen
Betreiber eines Zahlungssystems eine marktbeherrschende Stellung innehaben und
die weiteren Voraussetzungen des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB vorliegen (so die Geset-
zesbegriindung), wird nicht geeignet sein, die rechtspolitischen Zielsetzungen des
Art. 28 der Richtlinie zu erfiillen. § 7 Abs. 6 ZAG-E sollte daher folgenden Wortlaut
erhalten, wie es bereits im Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Finanzen
vom 21.04.2008 (S. 15, damals § 9 Abs. 6) enthalten war:

,»(6)  Zustandige Behorde fiir die Anwendung der Absitze 1-5 ist das Bundeskar-
tellamt. Die §§ 54 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen finden
entsprechende Anwendung.*

c) Kreditwirtschaftliche Verbundgruppen

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme vom 19.12.2008 angeregt, in § 7 Abs. 4
Nr. 2 ZAG-E den Begriff des ,,institutsinternen Sicherungssystems nach § 10c Abs. 2
KWG* zu streichen und durch ,kreditwirtschaftliche Verbundgruppe* zu ersetzen.

aa) Zunichst erscheint bereits fraglich, ob Art. 28 Abs. 2 lit. b der Richtlinie mit der
erweiterten Ausnahme von institutsinternen Sicherungssystemen ordnungsgemiss
umgesetzt wird. Diese Richtlinienvorschrift bezieht sich ausschlieBlich auf

(1) zu einer Unternehmensgruppe gehorende Zahlungsdienstleister,

(i1) zwischen denen Kapitalverbindungen bestehen,

(iii)  wobei eines der Unternehmen die tatsichliche Kontrolle iiber die an-
deren ausiibt.

Diese Voraussetzungen sind erkennbar bei kreditwirtschaftlichen Verbundgruppen in
Deutschland nicht gegeben, so daf} die auf Erwdgungsgrund 1 der Richtlinie gestiitz-
te, erweiterte Ausnahmevorschrift vor dem Hintergrund einer Wettbewerbsforderung
fraglich erscheint.

bb) Selbst wenn sich der Gesetzgeber fiir diese Erweiterung auf Erwédgungsgrund 1
stiitzen will, muss in jedem Fall in der Begriindung klargestellt werden, dass es sich
nur um jeweils eine einzelne Kreditwirtschaftliche Verbundgruppe handelt und
nicht um die Organisationsebene des Zentralen Kreditausschusses, in dem die Spit-
zenverbinde der deutschen Kreditwirtschaft organisiert sind.
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Im Gegensatz zum ,,institutsinternen Sicherungssystem nach § 10c Abs. 2 KWG* ist
der Begriff der ,kreditwirtschaftlichen Verbundgruppe‘ bislang— soweit ersichtlich —
nicht gesetzlich definiert.

So fiithrte der Zentrale Kreditausschuss (ZKA) in seiner Stellungnahme vom
27.11.2008 zur Parallelvorschrift des § 1 Abs. 10 Nr. 13 ZAG-E aus:

SYAuf dem deutschen Bankenmarkt sind sowohl private Geschdiftsbanken als auch die
Jeweils in kreditwirtschaftlichen Verbundgruppen organisierten Genossenschafts-
banken und Sparkassen tdtig. Die Regelung in § 1 Abs. 10 Nr. 13 ZAG-E stellt klar,
dass es sich bei Zahlungen innerhalb von Konzernen oder zwischen Mitgliedern ei-
ner derartigen kreditwirtschaftlichen Verbundgruppe nicht um Zahlungsdienste han-
delt.”

Diese Bezugnahme auf die einzelnen Verbundgruppen — soweit ersichtlich — also
private Geschiftsbanken, Genossenschaftsbanken und Sparkassen sollte in die Geset-
zesbegriindung aufgenommen werden, um damit ggf. klarzustellen, dass die Aus-
nahmevorschrift des § 7 Abs. 4 Nr. 2 2. Alt. ZAG-E nur innerhalb jeweils einer Ver-
bundgruppe, nicht aber ,,auf der hoheren Ebene* der Organisation der Spitzenver-
binde im ZKA greift.

Anderenfalls wire eine Richtlinienverletzung greifbar, falls mit dieser speziell deut-
schen Umsetzungsvorschrift Zahlungssysteme auf der Grundlage von ZKA-
Abkommen vom Anwendungsbereich des § 7 ZAG ausgenommen wiren

2. Anwendbare geldwischerechtliche Vorschriften — Gleichbehandlung mit
Kreditinstituten

Die neugeschaffenen Zahlungsinstitute werden — wie Kreditinstitute — als regulierte
Zahlungsdienstleister kiinftig dem Anwendungsbereich des Geldwéschegesetzes
(GwG) unterstellt. Zusitzlich erklirt nach dem Regierungsentwurf § 22 Abs. 2 ZAG-
E die §§ 25f Abs. 1, 2 (,,verstarkte Sorgfaltspflichten*) und § 25h KWG (,,verbotene
Geschiifte*) fiir Zahlungsinstitute fiir anwendbar.

Die IG Kreditkarten wendet sich jedoch dagegen, dass der Regierungsentwurf mit
§ 22 Abs. 2 ZAG-E bei der Anwendbarkeit auch von Erleichterungsvorschriften zu
einer sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung von Zahlungsinstituten und
Kreditinstituten fiihrt. Insbesondere werden die §§ 25d, e KWG, die vereinfachte
Sorgfaltspflichten sowie Vereinfachungen bei der Identifizierung durch Kreditinstitu-
te in Fillen vorsehen, die von der EU-Geldwischerichtlinie als weniger geldwésche-
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geneigt anerkannt wurden, fiir Zahlungsinstitute bislang nicht fiir entsprechend an-
wendbar erklirt.

a) Erleichterungsvorschrift nach § 25d Abs. 1 Nr. 3 KWG

Entsprechend den europdischen Vorgaben der Geldwischerichtlinie gewihrt § 25d
Abs. 1 Nr. 3 KWG bislang nur Kreditinstituten die Moglichkeit, ,,Zahlungsprodukte*
zu entwickeln, bei denen auf ein erleichtertes Identifizierungsverfahren beziiglich der
teilnehmenden Kunden zuriickgegriffen werden kann. Hierbei kann unter den Vor-
aussetzungen, dass insbesondere eine ,,Aufladung® eines entsprechenden Zahlungs-
kontos iiber ein bereits in Deutschland oder einem anderen EU-Mitgliedstaat umfas-
send nach der EU-Geldwéscherichtlinie identifiziertes Konto (,,Referenzkonto®) er-
folgt, ein schriftlicher Vertrag fiir ein solches Zahlungsprodukt vorliegt sowie der
verfiigbare Geldbetrag eines entsprechenden Zahlungsprodukts auf maximal €
15.000,-- beschrinkt ist, von einem erleichterten Fall bei Durchfiihrung der Identifi-
zierungspflichten ausgegangen werden.

Dadurch, dass § 22 Abs.2 ZAG-E fiir Zahlungsinstitute diese Norm nicht fiir an-
wendbar erklért, wiirden Zahlungsinstitute im Vergleich zu Kreditinstituten ungleich
behandelt werden, da ihnen die Entwicklung entsprechender Zahlungsprodukte mit
Erleichterung bei der Durchfiihrung der Identifikationspriifung nicht ermoglicht wer-
den wiirde. Im Hinblick auf das von der EU-Zahlungsdiensterichtlinie angestrebte
,Level Playing Field*“ sollte daher auch die Erleichterungsvorschrift des § 25d Abs. 1
Nr. 3 KWG fiir Zahlungsinstitute wie auch fiir Kreditinstitute Anwendung finden, so
dass Zahlungsinstitute nicht nur den KWG-Sonderregelungen zu verschirften, geld-
wischerechtlichen Sorgfaltspflichten, sondern auch — wie Kreditinstitute — den Er-
leichterungsnormen unterliegen.

b) Identifizierung nach Kontoeroffnung

In gleicher Weise fehlt in § 22 Abs. 2 ZAG-E in der Fassung des Regierungsentwurfs
auch eine Anwendbarkeitserkldrung des § 25¢ KWG fiir Zahlungsinstitute. Hiernach
kann die Uberpriifung der Identitit des Vertragpartners und des wirtschaftlich Be-
rechtigten auch unverziiglich nach der Er6ffnung eines Konto abgeschlossen werden,
soweit sichergestellt ist, dass vor Abschluss der Uberpriifung der Identitiit keine Gel-
der von dem Konto abverfiigt werden konnen. Diese Norm kann insbesondere bei
dezentralem oder Online-Vertrieb von besonderer Bedeutung werden, wenn damit
der Vertragsabschluss mit Neukunden zeitlich beschleunigt wird, ohne dass hier-
durch zusitzlich geldwéscherechtliche Gefahren zu besorgen wiren. Auch diese Er-
leichterungsmoglichkeit nach der EU-Geldwéscherichtlinie, die Kreditinstituten of-
fensteht, sollte im Sinne eines ,,Level Playing Field* fiir Zahlungsinstitute fiir an-
wendbar erkldrt werden.
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§ 22 Abs. 2 ZAG sollte daher folgenden Wortlaut erhalten:

,,.Die §8 6a, 24c, 25d Abs. 1 Nr. 3, 25¢e, 25f Abs. 1 und 2 und § 25h des Kreditwesen-
gesetzes sowie § 93 Abs. 7 und 8 1.V.m. § 93b der Abgabenordnung gelten fiir Zah-
lungsinstitute entsprechend.*

3.

a)

b)

c)

Ubergangsregelung fiir bislang erlaubnisfrei titige Unternehmen - § 35
Abs. 3 ZAG-E

§ 35 Abs. 3 ZAG-E setzt ,,an sich® Art. 88 Abs. 1 ZDR als Ubergangsrege-
lung fiir Unternehmen um, die bislang nicht beaufsichtigt waren, aber im Ein-
klang mit dem Recht des Mitgliedstaates ihre Titigkeiten, die ab 01.11.2009
als aufsichtspflichtige Zahlungsdienste zu wiirdigen sind, erbracht haben. Fiir
diese Unternehmen regelt § 35 Abs. 3 ZAG-E sowie Art. 88 Abs. 1 ZDR eine
Ubergangsregelung bis zum 30.04.2011, bis zu der diese Unternehmen keine
gesonderte Erlaubnis nach § 8 ZAG-E benotigen. Eine entsprechende Uber-
gangsvorschrift konnen nach § 35 Abs. 3 ZAG-E allerdings nur diejenigen
Unternehmen in Anspruch nehmen, die vor dem 25.12.2007 ihre Tatigkeit
ohne VerstoB gegen das Kreditwesengesetz aufgenommen haben.

In der ,Implementation Working Group* der mitgliedsstaatlichen Institutio-
nen, die die Federfiihrung bei der aufsichtlichen Umsetzung der Zahlungs-
diensterichtlinie haben, wurde bereits festgestellt, dass es sich bei der zeitli-
chen Bezugnahme in Art. 88 Abs. 2 mit dem ,,25.12.2007“ um einen
»dchreibfehler handelt und hier eigentlich der 25.12.2009 gemeint war. Ent-
sprechend will man noch im Jahre 2009 fiir eine Berichtigung der Richtlinie
und der entsprechenden mitgliedstaatlichen Regelungen Sorge tragen.

Es besteht nun folgende Regelungsliicke, die in Deutschland zu einer verfas-
sungswidrigen Belastung von Unternehmen fiihren kann, die bislang keiner
Erlaubnis- und Aufsichtspflicht unterlagen:

Diejenigen Unternehmen namlich, die erst nach dem 25.12.2007 ihre Tatig-
keit mit Erbringung (kiinftig aufsichtspflichtiger) Zahlungsdienste aufge-
nommen haben bzw. diejenigen Unternehmen, die ihr ,,Angebotsspektrum*
noch um weitere Zahlungsdienste des Erlaubniskataloges nach dem
25.12.2007 erweitert haben, wiirden hierfiir keinerlei Ubergangsvorschriften
in Anspruch nehmen konnen. Dies wiirde praktisch dazu fiihren, dass diese
Tatigkeiten mit einem Schlag mit Inkrafttreten des ZAG am 01.11.2009 man-
gels Erlaubnis einzustellen wiren. Der Ausweg, hierfiir eine Erlaubnis zu be-
antragen, wird vermutlich praktisch verschlossen sein, da das ZAG ja auch
erst zum 01.11.2009 in Kraft tritt und insofern die BaFin vor dem 01.11.2009
gar keine Erlaubnisse erteilen konnte. Hier wiirden also Unternehmen, die
zum heutigen Tage in zulissiger Weise aufsichtsfreie Tatigkeiten erbringen,
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alleine wegen dieser Gesetzgebungsliicke gegebenenfalls zu Betriebs- oder
Produkteinstellungen gezwungen sein. Dies wird mit Art. 14 , 12 GG nicht
vereinbar sein.

Nun ist es so — wie ausgefiihrt -, dass § 35 Abs. 3 ZAG-E ja insofern Art. 88
Abs. 1 ZDR korrekt umsetzt, als auch diese EU-Ubergangsnorm ausschlief3-
lich auf eine zuléssige Tatigkeit vor dem 25.12.2007 abstellt. Hier wird es da-
her zum Schutz derjenigen Unternehmen, die gegenwirtig gesetzeskonform
tatig sind, zwei gesetzgeberische Losungsmoglichkeiten geben:

Zum Einen konnte gegebenenfalls in der ,,Implementation Working Group*
auf EU-Ebene in gleicher Weise wie zu Art. 88 Abs. 2 ZDR auch zu Art. 88
Abs. 1 ZDR ein Konsens herbeigefiihrt werden, dass es sich nicht nur in
Art. 88 Abs. 2 ZDR, sondern auch in Art. 88 Abs. 1 ZDR um einen ,,Schreib-
fehler handelt und dass eigentlich mit 25.12.2007 der 25.12.2009 gemeint
ist. Hiermit wire das Problem sauber und EU-weit einheitlich gelost. Hierzu
wire selbstverstdndlich keine Aktion im deutschen Gesetzgebungsverfahren
notwendig. Es wird aber angeregt, gemeinsam mit den deutschen Vertretern
in der Implementation Working Group fiir eine entsprechende Klarstellung zu

sorgen, um damit letzten Endes im deutschen mitgliedsstaatlichen Recht eine
entsprechende Losung bereitzuhalten.

Sollte die Ansicht bestehen, dass ein Konsens auf EU-Ebene, wie oben unter
aa) beschrieben, nicht kurzfristig erreicht werden kann, halten wir es fiir not-
wendig, eine besondere, bundesdeutsche Ubergangsvorschrift fiir die hier be-
troffenen Unternehmen bzw. Produkte in § 35 ZAG-E aufzunehmen, wie dies
auch stets in der Vergangenheit bei Einfithrung neuer Aufsichtstatbestinde
der Fall war. So wurde jlingst mit der Unteraufsichtsstellung des Factoring-
und Leasinggeschiftes in § 64j KWG eine 4-wochige Ubergangsvorschrift
nach Inkrafttreten des Gesetzes aufgenommen, innerhalb derer diejenigen Un-
ternehmen, die bislang erlaubnisfrei titig waren, auf der Grundlage einer ge-
setzlich fingierten Erlaubnis titig werden konnen, soweit sie innerhalb der
Ubergangsvorschrift/Anzeigefrist die Fortsetzung ihres Geschiftsbetriebs in
gesetzlich vorgeschriebener Form und Inhalt angezeigt haben. Diese Uber-
gangsvorschrift des § 64) KWG hatte die gleiche Regelungsstruktur wie auch
die sonstigen Ubergangsvorschriften im Kreditwesengesetz in der Vergan-
genheit, wie insbesondere bei der Einfiihrung der Erlaubnispflicht der Anla-
geberatung bei Umsetzung der MiFiD zum 01.11.2007 bzw. die Einfiihrung
einiger aufsichtspflichtiger Wertpapiertiatigkeiten im Rahmen der 6. KWG-
Novelle nach § 64e KWG zum 01.01.1998.

Seite 8 von 11
090205FA_ZAG.doc

RECHTSANWALTE



b)

TOCEMANN

GEKOGLLEGERN

Sollte also ein entsprechender Konsens wie unter aa) beschrieben nicht als er-
zielbar erscheinen, regt die IG-Kreditkarten daher an, eine zusitzliche Uber-
gangsvorschrift zu erlassen, die u. E. auch in Einklang mit Art. 88
Abs. 3 ZDR umgesetzt werden kann, da diese Vorschrift den Mitgliedsstaaten
einen Regelungsspielraum einrdumt, fiir eine automatische Zulassungsertei-
lung an Unternehmen nach Art. 88 Abs. 1 ZDR zu sorgen.

Insofern konnte in § 35 Abs. 3 ZAG-E folgender zweiter Satz aufgenommen
werden:

,Fur Zahlungsinstitute, die nicht unter Satz 1 fallen, gilt die Erlaubnis fiir die
Erbringung von Zahlungsdiensten als erteilt, wenn sie bis zum 31.12.2009
anzeigen, dass sie diese Tatigkeiten ausiiben.*

Hierbei wurde auf den Wortlaut des § 64j Abs. 2 KWG aus dem Jahressteuer-
gesetz 2009 mit Ubergangsvorschrift fiir das Factoring und Finanzierungslea-
sing abgestellt. In gleicher Weise konnte eine Ubergangsvorschrift fiir Zah-
lungsinstitute geschaffen werden, um die oben aufgezeigte Regelungsliicke zu
schlieBen.

Anpassung des ZAG an das Jahressteuergesetz 2009 — Erlaubnispflicht
des Factoring

Im Zeitpunkt der Verabschiedung des Regierungsentwurfs zum ZAG am
05.11.2008 war noch nicht bekannt, dass im Finanzausschuss Ende November
2008 im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2009 beschlossen wird, dass auch
das Factoring nach § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG ab 01.01.2009 zu den er-
laubnispflichtigen Finanzdienstleistungen nach §§ 1, 32 KWG gehoren wird.

Im Rahmen der Abwicklung von Kartenzahlungen und auch sonstigen elek-
tronischen Zahlungen kommt es wiederholt vor, dass Zahlungsdienstleister,
die kiinftig dem ZAG unterfallen werden, den angeschlossenen Unterneh-
men/Zahlungsempfangern Forderungen gegen deren Kunden/Zahlungspflich-
tige abkaufen. In allgemeiner wirtschaftsrechtlicher Wiirdigung wird in diesen
Fillen héufig ein ,,Factoring® erbracht sein, auch wenn die hierbei von den
Vertragsbeteiligten verfolgte Zielstellung nicht in einer Abzielung auf eine
Finanzierung, sondern eher auf eine Zahlungsabwicklung gerichtet ist, so daf3
sich haufig Auslegungsfragen stellen konnen, ob nur ein ,,allgemeines Facto-
ring* (ohne KWG-Relevanz) oder doch ein Factoring mit Finanzierungsfunk-
tion gemdl § 1 Abs.1a S.2 Nr. 9 KWG vorliegt.

Wie die BaFin in ihrem Merkblatt zur Auslegung des Tatbestands zum Facto-
ring am 06.01.2009 herausgearbeitet hat, soll insbesondere die Frage, ob ein
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Factoring zu Finanzierungszwecken erfolgt, entscheidend dafiir sein, ob der
neugeschaffene Finanzdienstleistungstatbestand des Factoring nach § 1 Abs.
la Satz 2 Nr. 9 KWG erfiillt ist. Wie sich bereits dem Tatbestands-Merkblatt
der BaFin entnehmen lésst, wird es insbesondere bei der Frage, ob eine Fi-
nanzierungsfunktion vorliegt oder nicht, zu einer Vielzahl von Auslegungs-
fragen kommen, wie sich den von der BaFin gebildeten Fallbeispielen im
Merkblatt selbst entnehmen lisst.

Die IG Kreditkarten hélt eine gegebenenfalls bestehende Doppelbeaufsichti-
gung von Zahlungsinstituten, die kiinftig eine Erlaubnis nach § 8 ZAG haben
werden, einerseits sowie einer etwaigen Beaufsichtigung bei Erbringung des
Factoring nach § 1 Abs. la Satz 2 Nr. 9 KWG fiir iiberfliissig biirokratisch
und nicht weiter zielfiihrend.

Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass bei einer erlaubnispflichtigen Fi-
nanzdienstleistung des Factoring das jeweilige Finanzdienstleistungsinstitut
keinen KWG-Anforderungen an ein zu stellendes Eigenkapital unterliegt. Ein
Zahlungsinstitut hingegen, welches mit Erlaubnis nach § 8 ZAG-E ausgestat-
tet sein wird, unterliegt dann einer laufenden Eigenkapitalbeaufsichtigung
nach § 12 ZAG-E i.V.m. der Rechtsverordnung nach § 12 Abs. 6 ZAG-E. Die
Beaufsichtigung iiber Zahlungsinstitute bei Erbringung von Zahlungsdiensten
wird daher spiirbar enger sein als beziiglich der Finanzdienstleistungsinstitute,
die ausschlieBlich Factoring erbringen.

Die IG Kreditkarten pladiert daher dafiir, dass fiir diejenigen Zahlungsinstitute, die in
erlaubter Weise nach § 8 ZAG-E bzw. auch aufgrund der hier angesprochenen Uber-
gangsbestimmung nach § 35 ZAG-E Zahlungsdienste erbringen, die Erbringung von
Factoring-Titigkeiten nach § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 9 KWG nicht als Finanzdienstlei-
stungstitigkeit fiir diese Zahlungsinstitute nach den §§ 1, 32 KWG erlaubnis- und
aufsichtspflichtig wird. Hier sollte sinnvollerweise die schwichere Beaufsichtigung
der Factoring-Titigkeit subsididr hinter die intensivere Beaufsichtigung der Zah-
lungsdienste nach ZAG zuriicktreten. Es wird daher vorgeschlagen, in § 2 Abs. 7
KWG nach Satz 2 folgenden Satz 3 einzufiigen:

,Fur ein Unternehmen, das eine Erlaubnis fiir ein oder mehrere Zahlungsdienste nach
dem Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz hat oder das nach § 35 Abs. 2 oder Abs. 3 des
Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes zur Fortsetzung ohne eine Erlaubnis oder mit einer
fingierten Erlaubnis befugt ist, gilt die Erlaubnis fiir das Factoring nach § 1 Abs. la
Satz 2 Nr. 9 KWG als erteilt; die Bestimmungen dieses Gesetzes finden fiir diese
Unternehmen keine Anwendung.*

Fiir Riickfragen oder gerne auch ein weiteres personliches Gespriach zu den vorge-
schlagenen Anderungen stehen wir selbstverstindlich gerne zur Verfiigung.
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Mit freundlichen Griiflen

Dr. Markus Escher
Rechtsanwalt
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