Erwerb von Kreditforderungen (nicht)
konzessionspflichtig?
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Der Beitrag befaBit sich mit der
Frage, ob der gewerbliche Ankauf
von Kredit- bzw Darlehensforde-
rungen ein konzessionspflichtiges
Factoringgeschift im Sinne des
§ 1 Abs 1 Z 16 BWG ist. Nach einer
kritischen Analyse der einzelnen
Tatbestandsvoraussetzungen wird
diese Frage bejaht.
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The article deals with the question of
whether the commercial purchase of
loan receivables qualifies as a “facto-
ring transaction” within the meaning
of § 1 para 1 no 16 BWG. After a
critical analysis of the definitional
elements of a “factoring transaction”
this question is answered in the af-
firmative.

1. Einleitung

In den vergangenen Jahren haben
osterreichische Banken damit begonnen,
Kredit- bzw Darlehensforderungen [1]
einzeln oder paketweise zu verdufern.
Diese Entwicklung wurde zunichst — ge-
rade in Ansehung notleidender Kredite
— durch die Einfiihrung des ,,Basel II-
Akkords [2] gefordert, welcher wesent-
lich strengere Eigenmittelerfordernisse
fiir Kreditinstitute vorsieht, als sein Vor-
géanger ,,Basel [*“. Der aktuelle wirtschaft-
liche Abschwung 146t einen Anstieg der
Kreditausfallsraten erwarten und macht
daher weitere VeridufBerungen von Kredit-
forderungen durchaus wahrscheinlich.

In Zusammenhang mit der Verdufe-
rung von Kreditforderungen stellt sich un-
ter anderem die Frage, ob der gewerblich
handelnde Erwerber eine Bankkonzession
benotigt. Dieser Frage kommt erhebliche
Bedeutung zu, da gemidf § 100 BWG
derjenige, der Bankgeschifte ohne die
dafiir erforderliche Konzession betreibt,
mauf alle mit diesen Geschdften verbun-
denen Vergiitungen, wie insbesondere
Zinsen und Provisionen keinen Anspruch
[hat]“. § 98 Abs 1 BWG sieht fiir Verstofle
gegen die Konzessionspflichten des BWG
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zudem Geldstrafen von bis zu 20.000
Euro vor.

Die Finanzmarktaufsicht vertritt, wie
der Autor aus seiner anwaltlichen Tétig-
keit weil, in der Praxis die Auffassung,
daf} der Erwerb von Kreditforderungen,
sofern er gewerblich ausgefiihrt wird
[3], als Factoringgeschéft im Sinne des
§ 1 Abs 1 Z 16 BWG zu qualifizieren sei.
Diese Rechtsauffassung, die jiingst auch
im Schrifttum vertreten wurde [4], soll im
folgenden kritisch hinterfragt werden.

2. Begriff des Factoring-
geschdfts

2.1.§ 1 Abs 1 Z 16 BWG als
Ausgangspunkt

Nach der Legaldefinition des § 1 Abs 1
Z 16 BWG ist ein konzessionspflichtiges
Bankgeschift, soweit diese Titigkeit ge-
werblich ausgefiihrt wird,

,der Ankauf von Forderungen aus
Warenlieferungen oder Dienstleistun-
gen, die Ubernahme des Risikos der
Einbringlichkeit solcher Forderungen
— ausgenommen die Kreditversiche-
rungen — und im Zusammenhang da-
mit der Einzug solcher Forderungen
(Factoringgeschdift)“. (Hervorhebun-
gen durch den Verfasser)

Die ,,Ubernahme des Risikos der Ein-
bringlichkeit* der angekauften Forderun-
gen ist keine zwingende Voraussetzung fiir
das Vorliegen eines Factoringgeschifts im
Sinne dieser Bestimmung [5]. Dies wird
damit begriindet, daB3 der europarechtliche
Factoringbegriff in Anhang I Z 2 zur RL
89/646/EWG idF RL 2006/48/EG das
Factoring ,,mit und ohne Riickgriff* erfalit
und eine richtlinienkonforme ,,Interpreta-
tion“des § 1 Abs 1 Z 16 BWG daher eine
Ungleichbehandlung von echtem und un-
echtem Factoring verbietet [6]. In diesem
Zusammenhang kann dahingestellt blei-
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ben, ob dieses Ergebnis, da es vom Wort-
laut des § 1 Abs 1 Z 16 BWG nicht mehr
gedeckt ist, methodisch durch Analogie
unter Beriicksichtigung der genannten
europarechtlichen Vorgaben oder durch
Nichtanwendung des richtlinienwidrigen
Tatbestandselements zu erzielen ist.

2.2. Die Gesetzesmaterialien

In den Erlduterungen zu § 1 Abs 2
Z 13 KWG, der wortgleichen Vorgénger-
bestimmung von § 1 Abs 1 Z 16 BWG,
wird das Factoring in folgender Weise
umschrieben:

,Das Factoring [ ...] ist eine besondere
Art des Bankgeschdftes und wickelt
sich in seiner Grundform wie folgt ab:

Ein Unternehmer (der Factor) kauft ei-
nem anderen Unternehmer Kaufpreis-
forderungen gegen einen Abschlag und
gegen sofortige Zahlung ab. Er zieht
die Forderung bei Filligkeit auf eigene
Rechnung ein, nimmt also dem anderen
Unternehmer das Risiko aus der For-
derung ab und erspart ihm weitgehend

[1] Kredit- und Darlehensforderungen
werden in der Folge gemeinschaftlich als
,,Kreditforderungen®, Kredite und Darlehen
gemeinschaftlich als ,,Kredite* bezeichnet.

[2] Auf Europdischer Ebene erfolgte die
Implementierung von Basel II durch die Bank-
rechtsrichtlinie 2006/48/EG und die Kapitalad-
dquanzrichtlinie 2006/49/EG. Die nationale
Umsetzung erfolgte im Jahr 2006 und wurde

mit dem BGBI112006/141 verlautbart.

[3] Zum Gewerblichkeitsbegriff siche blof
Diwok in Diwok/G6th, BWG § 1 Rz 6 ff
mwN.

[4] So etwa Reisch,Zak 2008, 249.

[5] Diwok in Diwok/Goth, BWG § 1
Rz 96.

[6] Karas/Trdxler/Waldherr in Dellinger,
BWG § 1 Rz 157.
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die Kundenbuchhaltung. Im einzel-
nen sind verschiedene Abwandlungen
denkbar. Beim Factoring handelt es
sich um ein Dienstleistungsgeschdift,
das auch Finanzierungsvorgdnge ein-
schliefit. Haftet der Verkdufer der
Forderung fiir deren Einbringlichkeit,
so besteht eine grofie Ahnlichkeit mit
dem Kreditgeschdift, insbesondere dem
Diskontgeschdift.”“ [ 7]

Diese Beschreibung der Grundform
des Factorings zeigt meiner Auffassung
nach, daf3 bei Beurteilung der Frage, ob
ein Factoringgeschift im Sinne des § 1
Abs 1 Z 16 BWG vorliegt, nicht allein auf
den Wortlaut dieser Bestimmung, sondern
eben auch auf die typische Ausgestaltung
dieses Geschiftstyps in der Praxis und
dessen iibliche wirtschaftlichen Funktio-
nen abzustellen ist. Dem entspricht, daf in
der Literatur einhellig zwei weitere, in § 1
Abs 1 Z 16 BWG nicht explizit erwihnte
Voraussetzungen fiir das Vorliegen die-
ses Bankgeschifts genannt werden: Die
Dienstleistungsfunktion, die in engem
Zusammenhang mit dem bereits erwédhn-
ten Einzug von Forderungen steht, und
die Finanzierungsfunktion zugunsten des
ForderungsverduBerers [8]. Fiir das Vor-
liegen eines Factoringgeschifts im Sinne
des § 1 Abs 1 Z 16 BWG reicht es aber
grundsitzlich aus, wenn der Factor eine
dieser beiden Funktionen tibernimmt [9].
Allgemein werden an das Vorliegen die-
ser beiden zusitzlichen Voraussetzungen
keine allzu strengen Anforderungen zu
stellen sein, zumal diesein § 1 Abs 1 Z 16
BWG eben nicht explizit erwihnt sind.

Zum besseren Verstindnis des Wesens
des Factoringgeschifts wird im folgenden
—losgelost von der Definitionin § 1 Abs 1
Z 16 BWG — auf die typische zivilrecht-
liche Gestaltung dieses Geschiftstyps in
der Praxis osterreichischer Factoringban-
ken eingegangen [10].

2.3. Uibliche zivilrechtliche Gestal-
tung von Factoringgeschiften

In der Praxis kauft der Factor alle
gegenwirtigen und zukiinftigen Forde-
rungen, die aus der laufenden Geschiifts-

titigkeit des Kunden gegen dessen Ab-
nehmer entstehen, und der Kunde tritt sie
unter einem ab. Als Kaufpreis wird der
jeweilige Rechnungsbetrag abziiglich der
Factoringgebiihr und allfélliger Nachlisse
(Skonti) vereinbart. Der Kaufpreis wird
zwar erst mit der Zahlung des Abnehmers
an den Factor fillig. Hiufig wird aber
vereinbart, daf3 der Factor einen Vorschuf}
auf den Kaufpreis leistet, der in der Praxis
bis zu 90% betrigt. Fiir diese Vorschiisse
wird dem Kunden ein Abschlag in Form
monatlicher Zinsen angelastet. Der Fac-
tor fiihrt die Debitorenbuchhaltung und
betreibt die Forderungen sowohl gericht-
lich, als auch auBergerichtlich. Dabei
anfallende Kosten hat in der Regel der
Kunde zu tragen.

Beim echten Factoring (im Gegensatz
zum unechten Factoring) ibernimmt der
Factor das Risiko der Zahlungsunfidhig-
keit des Abnehmers. Der Factoringvertrag
wird in der Regel auf bestimmte Zeit mit
beiderseitigem Recht zur ordentlichen
Kiindigung geschlossen. Ublicherweise
sind auch Umstidnde definiert, die zur
auflerordentlichen Kiindigung des Vertra-
ges berechtigen.

Im folgenden soll untersucht werden,
ob bzw unter welchen Voraussetzungen
der Ankauf von Kreditforderungen die
unter Punkt 2.1 und 2.2 iiberblicksmifig
genannten Merkmale eines Factoringge-
schifts im Sinne des § 1 Abs 1 Z16 BWG
(Ankauf von Forderungen, Forderungen
aus Warenlieferungen oder Dienstleistun-
gen, Einzug von Forderungen [Dienstlei-
stungsfunktion], Finanzierungsfunktion)
erfiillt.

3. Qualifikation des Ankaufs
von Kreditforderungen als
Factoringgeschaft im Sinne des
§1Abs1Z 16 BWG?

3.1. Ankauf von Forderungen

Wie bereits erwihnt, nennt § 1 Abs 1
Z 16 BWG den ,,Ankauf von Forderun-
gen* als erste Voraussetzung fiir das Vor-

liegen eines Factoringgeschifts. Einem
Factoringgeschift im Sinne der genannten
Bestimmung muf also wohl ein Kaufver-
trag als Verpflichtungsgeschéft zugrunde
liegen [11]. Diese Voraussetzung wird
beim Erwerb von Kreditforderungen in
aller Regel erfiillt sein. So werden etwa
auch in den in der Praxis wichtigen Stan-
dardvertragsmustern der Loan Market
Association (,LMA®) [12] die Begriffe
»Seller, ,,Buyer” und ,,Purchase® ver-
wendet.

Nach der herrschenden Lehre, die
sich an der typischen zivilrechtlichen
Ausgestaltung von Factoringbedingungen
orientiert, liegt ein Factoringgeschift im
Sinne des § 1 Abs 1 Z 16 BWG weiters nur
dann vor, wenn der Factor die Forderun-
gen auch sachenrechtlich im Wege einer
Zession erwirbt [13]. In der Praxis sehen
Forderungskaufvertrige mitunter vor,
daf} das ,,Eigentum* an den verkauften
Kreditforderungen beim Forderungsver-
kédufer verbleibt, dieses aber treuhiindig
fiir den Erwerber gehalten wird. Dabei
verpflichtet sich der Forderungsveriufie-
rer gegeniiber dem Forderungserwerber,
Zahlungseinginge auf die verkauften
Forderungen an diesen weiterzuleiten.
Bei dieser Gestaltung ist — mangels Uber-
tragung der Forderungen im Wege einer
Abtretung — also grundsétzlich nicht von
einem Factoringgeschéft im Sinne des § 1
Abs 1 Z 16 BWG auszugehen.

Allerdings konnte unterstellt werden,
dall diese ,, Treuhandkonstruktion® ein
Umgehungsgeschift ist, da sie (auch)
gewihlt wird, um die Konzessionspflicht
auf Seiten des Erwerbers zu vermeiden.
Beim Umgehungsgeschift wollen die
Vertragspartner durch die Art der Gestal-
tung des Rechtsgeschifts die Anwendung
einer bestimmten gesetzlichen Regelung
vermeiden oder das Eingreifen einer
anderen Norm erreichen [14]. Auf ein
Umgehungsgeschiift ist jene Norm anzu-
wenden, welche dem primir gewollten
Geschift entgegensteht, wenn sonst der
Normzweck vereitelt wiirde [15].

Der Zweck der Konzessionspflicht bei
Factoringgeschiften wird darin zu sehen

[7] 844 BIgNR 14.GP 37.

[8] Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M.
Schiitz/O .Schiitz, BWG3 § 1 Rz 24; so etwa
auch schon Chini/Frolichsthal, BWG2 § 1
Rz 57. Die Finanzierungs- und die Dienst-
leistungsfunktion werden auch in den oben
zitierten Erlduterungen zu § 1 Abs 1 Z 16 BWG
ausdriicklich erwéhnt.

[9]1 Karas/Trixler/Waldherr in Dellinger,
BWG § 1 Rz 156.

[10] Vgl dazu etwa auch [ro in Avancini/
Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II Rz 2/18 ff;
Welser/Czermak, RAW 1985, 132.

[11] Diwok in Diwok/Goth, BWG § 1
Rz 96; Karas/Tréxler/Waldherr in Dellinger,
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BWG § 1 Rz 155. Dem entspricht, daf die
wohl herrschende Lehre iibliche Factoring-
vereinbarungen zivilrechtlich als Kaufvertrige
einordnet. In der Literatur wurde aber auch
vertreten, daf3 derartige Vereinbarungen als
Kreditvertridge, als Darlehen oder als Auf-
trige, welche den Factor zur Eintreibung der
abgetretenen Forderungen fiir den Zedenten
verpflichten, qualifiziert werden konnten;
siche zu den verschiedenen zivilrechtlichen
Einordnungsansitzen fro in Avancini/Iro/Ko-
ziol, Bankvertragsrecht II Rz 2/4 ff.

[12] Die LMA ist ein Interessenverband
mit Sitz in London. Er wurde 1996 gegriindet,
um eine allgemein anerkannte Muster-Ver-

tragsdokumentation zu etablieren und dadurch
den europdischen Markt fiir syndizierte Kredite
zu fordern (www.loan-market-assoc.com).

[13] Diwok in Diwok/Go6th, BWG § 1
Rz 96 (arg ,.Erwerb von Forderungen |...]
zu Eigentum des Kdufers®™); Karas/Tréixler/
Waldherr in Dellinger, BWG § 1 Rz 155 (arg
,.kann nur bei einer Zession [ ...] ein Factoring-
geschdift vorliegen’).

[14] Koziol/Welser,Biirgerliches Recht!3 I
147.

[15] Apathy/Riedler  in
ABGB3 § 879 Rz 6 mwN.

Schwimann,
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sein, daB} derjenige, der die — mit dem
Factoring iiblicherweise verbundenen —
Finanzierungsleistungen iibernimmt (sie-
he unter Punkt 3.4), die an Betreiber von
Bankgeschiften gestellten Anforderungen
an Seriositit, fachliche Qualifikation und
Kapitalausstattung erfiillt. Dieser Zweck
wire vereitelt, konnte man durch den treu-
héndigen Verbleib der Forderungen beim
VerduBerer die Bankkonzessionspflicht
auf Seiten des Erwerbers vermeiden.
Meiner Auffassung nach wird daher der
Erwerber von Forderungen — bei Vorlie-
gen der iibrigen Tatbestandsmerkmale
des § 1 Abs 1 Z 16 BWG — auch im Falle
eines treuhédndigen Verbleibs der Forde-
rungen beim VerduBerer der Konzessi-
onspflicht gemidl §4iVm § 1 Abs 1 Z 16
BWG unterliegen. Dies 146t sich wohl
auch in Fillen vertreten, in welchen die
genannte Treuhandkonstruktion primér
gewidhlt wird, um eine Verletzung des
Bankgeheimnisses auszuschlieBen [16],
da es nach Teilen der Lehre auf eine Um-
gehungsabsicht nicht ankommt [17].

3.2. Forderungen aus Waren-
lieferungen oder Dienstleistungen

§ 1 Abs 1 Z 16 BWG definiert den
Ankauf von ,,Forderungen aus Waren-
lieferungen oder Dienstleistungen® als
weiteres Wesensmerkmal des Factoring-
geschifts. Die Qualifikation einer Kre-
ditforderung als Forderung aus einer
Warenlieferung kommt wohl unter keinen
Umstédnden in Betracht. Fraglich ist daher,
ob die Gewihrung von Kredit als Dienst-
leistung im Sinne dieser Bestimmung
qualifiziert werden kann.

Nach einer bloBen Wortinterpretation
wire dies nicht ohne weiteres zu bejahen.
So werden im allgemeinen Sprachge-
brauch beispielsweise die Leistungen
von Angehorigen der ,(freien Berufe*
(zB Rechtsanwilte, Notare, Steuerbera-
ter, Architekten) sowie von Unterneh-
mensberatern, Werbeagenturen, Friseuren
und Heilpraktikern als Dienstleistungen
bezeichnet. Den Tétigkeiten dieser Be-
rufsgruppen ist — meinem Verstindnis
nach — gemein, daf sie in einer (von der
Herstellung und der VerdufBerung von Wa-

ren verschiedenen) aktiven korperlichen
oder geistigen Tétigkeit fiir einen anderen
bestehen.

Die Gewihrung von Kredit, die eben
nicht in der Herstellung oder Verduf3erung
von Waren besteht, ist dagegen durch die
bloBe Uberlassung von Geld gegen Ent-
gelt (Zinsen) charakterisiert. Abgesehen
von einer gewissen ,,begleitenden Aufkla-
rung® (etwa liber die Kreditkonditionen,
allfillige Gebiihren) fiihrt eine Bank bei
der Kreditgewdhrung keine aktive kor-
perliche oder geistige Tdatigkeit fiir den
Kreditnehmer aus. Was den Charakter der
Leistung betrifft, besteht insofern eine ge-
wisse Ahnlichkeit zur Vermietung, die in
der Gebrauchsiiberlassung gegen Entgelt
besteht [18]. Auch die Vermietung wird
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
wohl eher nicht als Dienstleistung be-
zeichnet.

Zu bedenken ist allerdings, daf} die
Kreditvergabe unter eine Reihe rechts-
technischer Dienstleistungsbegriffe, so
etwa unter den europdischen [19] und den
vergaberechtlichen [20] Dienstleistungs-
begriff fillt. Es 146t sich argumentieren,
daB das BWG ein Gesetz ist, welches
erfahrungsgemif auf Vermittlung durch
Juristen ausgelegt ist, weshalb bei der
Auslegung seiner Bestimmungen dieser
rechtstechnische Sprachgebrauch dem
allgemeinen vorgeht [21]. Danach wiire
die Gewihrung von Kredit wohl als
Dienstleistung zu qualifizieren.

Gewisse Anhaltspunkte lassen sich
auch aus einer historischen Interpretation
gewinnen. So ist die Variante des Ankaufs
von Forderungen aus Dienstleistungen
in der Beschreibung der Grundform des
Factoringgeschifts im Rahmen der Erldu-
terungen zu § 1 Abs 2 Z 13 KWG nicht
einmal erwihnt. Insgesamt vermitteln die
Gesetzesmaterialien nicht den Eindruck,
daf} der historische Gesetzgeber besonde-
ren Wert auf die Art der vom Forderungs-
verdulerer erbrachten Leistung legte. Sie
legen meiner Auffassung nach eher den
Schluf} nahe, daB3 mit ,,Forderungen aus
Warenlieferungen oder Dienstleistungen‘
lediglich Unternehmerforderungen mog-
lichst weit beschrieben werden sollten, die

nach der damaligen Praxis tiblicherweise
gewerbsmifig angekauft wurden (dem
historischen Gesetzgeber war der neue
Unternehmerbegriff noch nicht gelidufig).
Dem historischen Gesetzgeber 1af3t sich
also wohl eher nicht die Absicht unterstel-
len, daf3 der Ankauf von Unternehmerfor-
derungen aufgrund von Leistungen, die
nicht unter einen jeweils eng gezogenen
Warenlieferungs- oder Dienstleistungsbe-
griff fallen, nicht der Konzessionspflicht
unterliegen sollte.

Auch eine objektiv-teleologische Inter-
pretation fithrt meiner Auffassung nach
zu keinem anderen Ergebnis: So wire
nicht einzusehen, warum gerade der An-
kauf von Kreditforderungen, fiir deren
Begriindung der urspriingliche Gldubiger
eine Bankkonzession nach § 1 Abs 1 Z 3
BWG bendétigt, nicht der Konzessions-
pflicht unterliegen sollte, der Ankauf von
Forderungen aus Warenlieferungen oder
,.klassischen Dienstleistungen®, fiir deren
Begriindung eine solche Konzession nicht
erforderlich ist, aber schon.

Eine Auslegung des § 1 Abs 1 Z 16
BWG fiihrt also meiner Auffassung nach
zu dem Ergebnis, daf3 auch die Gewdh-
rung von Kredit als Dienstleistung im
Sinne dieser Bestimmung zu qualifizieren
ist.

Unklar ist auch, ob der Begriff ,,For-
derungen aus Warenlieferungen oder
Dienstleistungen eng im Sinne von
Forderungen fiir Warenlieferungen oder
Dienstleistungen (im Sinne eines Ent-
gelts fiir Warenlieferungen oder Dienst-
leistungen) oder weiter im Sinne von
Forderungen in Zusammenhang mit
Warenlieferungen oder Dienstleistungen
zu verstehen ist, zumal dem Anspruch
auf Riickzahlung eines hinausgereichten
Kreditbetrages — im Gegensatz zum An-
spruch auf Zinsen fiir die Gewihrung des
Kreditbetrages — kein Entgeltcharakter
zukommt. In Hinblick darauf, da} Kredit-
forderungen in aller Regel einschlieflich
angewachsener bzw noch anwachsender
Zinsen verkauft werden, kommt dieser
Frage im gegebenen Zusammenhang
wohl keine praktische Relevanz zu.

[16] Ein (potentieller) Erwerber benotigt
spezifische Informationen zu den Kreditforde-
rungen, um den objektiven Wert der Forderun-
gen (vor dem Erwerb) beurteilen und um diese
(nach dem Erwerb) verwalten oder betreiben
zu konnen. Es besteht ein Spannungsverhéltnis
zwischen diesem Informationsbedarf einerseits
und der Pflicht zur Wahrung des Bankgeheim-
nisses andererseits; dazu niher Apathy, OBA
2006, 33; in englischer Sprache etwa B. Kock,
JI.B.L.R.2008,392.

[17] Vgl Apathy/Riedler in Schwimann,
ABGBS3 § 879 Rz 6 mwN. Die Rechtsprechung
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des OGH zu dieser Frage ist uneinheitlich;
dazu etwa Peer, JB1 2001, 127 mwN.

[18] Natiirlich bestehen gewichtige zi-
vilrechtliche, insbesondere sachenrechtliche
Unterschiede zwischen dem Darlehen und
dem Kreditvertrag einerseits und dem Bestand-
vertrag andererseits. Fiir die Beurteilung der
Frage, ob die auf der Grundlage dieser Vertrige
erbrachten Leistungen nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch als Dienstleistung bezeichnet
werden, kommt diesen Unterschieden aber
keine Bedeutung zu.

[19] EuGH 14.11.1995, C-484/93, Svens-

son/Ministre du Logement et de |"Urbanisme,
Slg 1995,1-03955.

[20] GemiB § 6 BVergG 2006 sind Dienst-
leistungsauftrige ,.entgeltliche Auftriige, die
keine Bau- oder Lieferauftrdge sind und deren
Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne
der Anhdinge Il (prioritire Dienstleistungs-
auftrdge) oder IV (nicht prioritire Dienst-
leistungsauftrdge) sind.”“ In Anhang III sind
,.Bankenleistungen und Wertpapiergeschdifte*
ohne jede Einschrinkung als prioritire Dienst-
leistungsauftrige angefiihrt.

[21] F. Bydlinski, Methodenlehre? 439.
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3.3. Der Einzug von Forderungen
(Dienstleistungsfunktion)

Eine weitere Voraussetzung fiir das
Vorliegen eines Factoringgeschifts ist
nach dem Wortlaut des § 1 Abs 1 Z 16
BWG der Einzug der angekauften Forde-
rungen durch den Factor. Dieser Forde-
rungseinzug ist Teil einer umfassenderen
Dienstleistungsfunktion, die — wie bereits
unter Punkt 2.1 erwihnt — von der Lehre
als Voraussetzung fiir das Vorliegen eines
Factoringgeschifts angesehen wird [22].
Auch nach den Erliduterungen zu § 1 Abs
2 Z 13 KWG handelt es sich beim Facto-
ring ,,um ein Dienstleistungsgeschdift, das
auch Finanzierungsvorgdnge einschlief3t
[23]. Diese Dienstleistungsfunktion be-
steht beim ,.typischen Factoring* darin,
daB der Factor fiir den Kunden die De-
bitorenbuchhaltung von der Rechnungs-
erstellung iiber das Mahnwesen bis zur
Forderungsbeitreibung tibernimmt, oft
mit Nebenleistungen wie der laufenden
Solvenziiberwachung der Drittschuldner
oder der Anfertigung von Statistiken und
Bilanzen. Der Factoringkunde erféahrt
dadurch eine operative Entlastung, die
mit einer Einsparung von Sach- und Per-
sonalkosten verbunden ist [24]. Dieses
Verstiandnis der ,,Dienstleistungsfunkti-
on“ als ein Paket von Leistungen, in deren
Kern der Forderungseinzug und die damit
verbundene operative Entlastung des Fac-
toringkunden steht, spiegelt sich auch in
der folgenden Textpassage der Erlduterun-
genzu § 1 Abs27Z 13 KWG wieder: ,,[Der
Factor] zieht die Forderung bei Flligkeit
auf eigene Rechnung ein, nimmt also dem
anderen Unternehmer das Risiko aus der
Forderung ab und erspart ihm weitgehend
die Kundenbuchhaltung* [25].

Der Erwerber von Kreditforderungen
zieht diese naturgemi — selbst oder durch
ein von ihm beauftragtes Inkassobiiro —
ein. Der Forderungseinzug durch den
Erwerber setzt voraus, da3 dieser auch
eine Debitorenbuchhaltung unterhilt und
Forderungen einmahnt. Dies fiihrt zu ei-
ner operativen Entlastung des VerduBerers
im obigen Sinne.

In diesem Zusammenhang ist aller-
dings der Vollstindigkeit halber fol-
gendes zu bemerken: In Deutschland
wird zur umsatzsteuerlichen Behandlung
des Erwerbs notleidender Kredite die
Auffassung vertreten, dafl der Erwerber

keine (umsatzsteuerbaren) Leistungen
an den VeréduBerer erbringt. Anders als
beim Factoring werde der VerduBerer
des Portfolios von den Aktivititen des
Erwerbers hinsichtlich der Verwertung
des Portfolios ndmlich nicht mehr be-
riihrt: Der Forderungserwerber erbringe
den Forderungseinzug ausschlielich im
eigenen Interesse. Beim Factoring be-
stehe demgegeniiber auch ein Interesse
des Kunden an der effizienten Forde-
rungsbetreibung, zumal fiir diesen nach
der iiblichen vertraglichen Gestaltung
die Verpflichtung bestehe, den Betrag
der vom Factor noch nicht eingezogenen
Forderungen zu verzinsen [26].

In einem Urteil ist das Finanzgericht
Diisseldorf dieser Auffassung gefolgt. So
geht aus dieser Entscheidung hervor, daf}
der Erwerber notleidender Forderungen
diese ausschlieflich im eigenen Interesse
einzieht, weshalb keine steuerpflichtige
Leistung des Forderungserwerbers an den
VerauBerer vorliegt [27]. Das Finanzge-
richt Hessen hat in einer Entscheidung
allerdings die gegenteilige Auffassung
vertreten. Der VerduBerer notleidender
Kredite werde — insbesondere durch die
Einziehung seiner Forderungen durch
den Erwerber — ebenso von vielfiltigem
Verwaltungsaufwand entlastet wie ein
gewohnlicher Anschlu3kunde (= Facto-
ringkunde) bei der Einziehung von nicht
notleidenden Forderungen. Es sei daher
gerechtfertigt, die Verwertungsleistun-
gen als Einziehungsleistungen (an den
Forderungsverkaufer) im weiteren Sinne
anzusehen und diesen bei wirtschaftlicher
Betrachtung gleichzustellen [28]. Auch
die 0sterreichische Finanzverwaltung
geht, wie der Autor aus seiner anwaltli-
chen Titigkeit weill, beim Erwerb von
notleidenden Krediten in der Praxis von
umsatzsteuerbaren Leistungen des Erwer-
bers an den VerdufBerer aus.

Mit den dargestellten Argumenten ge-
gen das Vorliegen einer umsatzsteuerba-
ren Leistung des Erwerbers notleidender
Kredite konnte man allgemein hinter-
fragen, ob der Erwerber mit dem Forde-
rungseinzug und damit in Zusammenhang
stehenden Tétigkeiten eine Dienstleistung
an den VerduBerer erbringt. Selbst wenn
man eine Dienstleistung des Erwerbers
an den Verdufierer im eigentlichen Sinne
verneinte, wiirde dies der Anwendbarkeit
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des § 1 Abs 1 Z 16 BWG aber wohl nicht
entgegen stehen, zumal beim Erwerb von
Kreditforderungen eben immerhin der
wirtschaftliche Effekt der Dienstleistun-
gen eines typischen Factors, namlich die
operative Entlastung des Verkdufers, in
aller Regel erzielt wird.

3.4. Finanzierungsfunktion

Wie ebenfalls bereits unter Punkt
2.1. erwihnt, wird in der Literatur die
Finanzierungsfunktion zugunsten des
Forderungsveriduflerers als weiteres We-
sensmerkmal des Factoringgeschifts im
Sinne des § 1 Abs 1 Z 16 BWG genannt.
Auch in diesem Zusammenhang ist die
Textpassage aus den Erlduterungen zu
dieser Bestimmung zu erwédhnen, wonach
das Factoringgeschift ,,auch Finanzie-
rungsvorgdnge einschliefst“ [29]. Die
Finanzierungsfunktion kommt dadurch
zum Ausdruck, dafl der Factor seinem
Kunden — durch die vorgezogene Zah-
lung des Kaufpreises (bzw eines Teils
davon) [30] — Liquiditét verschafft. Der
Kunde muf nicht auf den Eingang seiner
AuBenstinde warten, sondern genief3t
eine vorgezogene Befriedigung und einen
standigen umsatzkongruenten Bargeldzu-
flu [31]. Beim ,,klassischen Factoring*
werden Forderungen noch vor ihrer Fal-
ligkeit angekauft. Ebenso scheint auch
die Beschreibung der Grundform des
Factoring in den Erlduterungen zu § 1 Abs
2 Z 13 KWG vom Ankauf nicht félliger
Forderungen durch den Factor auszuge-
hen (arg ,.er zieht die Forderung |...] bei
Fdlligkeit ein**) [32]. In der Literatur fin-
den sich allerdings keine Hinweise darauf,
daf} die fiir ein Factoringgeschéft im Sinne
des § 1 Abs 1 Z 16 BWG erforderliche Fi-
nanzierungsfunktion nicht auch in bezug
auf Forderungen erfiillt werden konnte,
die im Zeitpunkt der VerduBerung bereits
fallig sind.

Unter der Voraussetzung, daf} der
Kaufpreis vor Bezahlung der Forderungen
an den Forderungserwerber fliet (dies
entspricht der géngigen Praxis), kommt
es auch beim VerdufBerer von Kreditfor-
derungen zu einem Finanzierungseffekt.
Die fiir das Factoringgeschdft im Sinne
des § 1 Abs 1 Z 16 BWG kennzeichnende
Finanzierungsfunktion liegt damit beim
Verkauf notleidender Kreditforderungen
in der Regel vor.

[22] Chini/Frolichsthal, BWG?2 § 1 Rz 57,
Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O.
Schiitz, BWG3 § 1 Rz 24; Karas/Tréixler/Wald-
herr in Dellinger, BWG § 1 Rz 156.

[23] 844 BIgNR 14.GP 37.

[24] Martinek/Oechsler in Schimansky/
Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch3 § 102
Rz 3.
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[25] 844 BIgNR 14.GP 37.

[26] Vgl etwa Behrens/Schmitt, DB 2004,
1531; Thielo, BB 2007, 2488 f.

[27] FG Diisseldorf 15.2.2008, 1 K 3682/05
U = BB 2008, 880 (Hahne).

[28] FG Hessen 31.5.2007,6 V 1258/07 =
UR 2008, 190 (Hahne).

[29] 844 BIgNR 14.GP 37.

[30] Wie bereits ausgefiihrt, wird der
Kaufpreis nach den iiblichen Factoringverein-
barungen erst mit der Zahlung des Abnehmers
des Factoringkunden an den Factor fillig.

[31] Martinek/Oechsler in Schimansky/
Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch3 § 102
Rz 2.

[32] 844 BIgNR 14.GP 37.
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4. Ausnahme fiir Verbriefungs-
spezialgesellschaften

Ergidnzend ist noch zu bemerken, daf3
die Geschiftstitigkeit von Verbriefungs-
spezialgesellschaften gemil § 2 Z 60
BWG [33] nicht als Bankgeschiift zu qua-
lifizieren ist, sofern deren ausschliefSliche
Tétigkeit in der Aufnahme von Krediten,
im Abschlufl von Sicherungsgeschiften
sowie im Abschluf} auf diese Geschéftsti-
tigkeit bezogener Hilfsgeschéfte besteht,
um Forderungen gemif § 22 Abs 2 BWG
[34] eines Originators zu erwerben oder
mit solchen Forderungen verbundene
Risken zu iibernehmen.

Diwok [35] vertritt die Auffassung, daf3
die Tétigkeiten der sogenannten Special
Purpose Vehicles im Rahmen von Asset-
Backed-Securities-Transaktionen regel-
maéBig nicht unter das Factoringgeschift
im Sinne des § 1 Abs 1 Z 16 BWG fallen,
zumal derartige Zweckgesellschaften
die Forderungen nach erfolgter Zessi-
on iiblicherweise nicht selbst eintreiben
wiirden. § 20 Z 60 BWG komme daher
nur klarstellende Funktion zu. Dem ist
entgegenzuhalten, daf3 der Forderungs-
einzug bei derartigen Transaktionen zwar
in der Regel nicht unmittelbar durch die
Zweckgesellschaft, letztlich aber wohl in
deren Auftrag und fiir deren Rechnung
erfolgt. Fiir die Anwendbarkeit von § 1
Abs 1 Z 16 BWG kann es meiner Auffas-
sung nach nicht darauf ankommen, daf}
der Forderungserwerber die Forderungen
unmittelbar selbst einzieht. Ohne die Be-
stimmung des § 20 Z 60 BWG wiren die
darin umschriebenen Transaktionen also
wohl von § 1 Abs 1 Z 16 BWG erfalt.

5. Ergebnis

Die Voraussetzungen fiir das Vorlie-
gen eines konzessionspflichtigen Fac-
toringgeschifts im Sinne des § 1 Abs 1
Z 16 BWG werden beim Erwerb von
Kreditforderungen in der Regel gegeben
sein. Es lieBe sich zwar einwenden, daf3
der Kaiufer notleidender Forderungen
diese ausschlieflich im eigenen Interesse
einzieht und daher — anders als der typi-
sche Factor — damit keine Dienstleistung
an den Verkdufer erbringt. Selbst wenn
man eine Dienstleistung des Kiufers
an den Verkidufer im eigentlichen Sinne
verneinte, wiirde dies der Anwendbarkeit
des § 1 Abs 1 Z 16 BWG aber wohl nicht
entgegen stehen, zumal beim Erwerb
von Kreditforderungen immerhin der
wirtschaftliche Effekt der Dienstleistun-
gen eines typischen Factors, ndmlich die
operative Entlastung des VerduBerers, in
aller Regel erzielt wird.

Praktisch bedeutsam ist im gegebenen
Zusammenhang die in § 2 Z 60 BWG
enthaltene Ausnahmebestimmung, nach
welcher Zweckgesellschaften im Rahmen
von Asset Backed Securities-Transaktio-
nen fiir den Erwerb von Kreditforderun-
gen in der Regel keine Bankkonzession
bendstigen.
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