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BITKOM ist das Sprachrohr der IT-, Telekommunikations- und Neue-Medien-
Branche. BITKOM vertritt mehr als 2.100 Unternehmen, davon Uber 1.300
Direktmitglieder. Hierzu gehéren fast alle Global Player sowie 900 leistungsstar-
ke Mittelstandler und mehr als 200 Start-ups. Die BITKOM-Mitglieder erwirt-
schaften 140 Milliarden Euro Umsatz und exportieren Hightech im Wert von 50
Milliarden Euro. BITKOM représentiert damit ca. 90 Prozent des deutschen ITK-
Markts.

BITKOM bildet ein grof3es, leistungsfahiges Netzwerk und vereinigt die besten
Kopfe und Unternehmen der digitalen Welt. BITKOM organisiert einen perma-
nenten Austausch zwischen Unternehmen und Behérden um gemeinsam wichti-
ge Herausforderungen zu adressieren.

BITKOM - Stellungnahme zum Rundschreiben (GW) "Hinweise zum Um-
fang bzw. zur Ausgestaltung diverser geldwéascherechtlicher Pflichten® der
Bundesanstalt fur Finanzdienstleitungsaufsicht Juni 2014

1. zu lll: Fihren von Sammeltreuhandkonten fir E-Geld-Herausgeber
durch Verpflichtete gemafll § 2 Abs. 1 Nr. 1 GwG

In den Fallen, in denen Anbieter aus dem europaischen Ausland ein
Sammelkonto bei einer deutschen Bank fuhren, damit die deutschen
Kunden ihren Aufladebetrag (z.B. flr eine e-wallet 0.4.) auch auf ein
deutsches Konto Uberweisen kénnen, fuhrt die Auslegung der BaFin da-
zu, dass die deutsche Bank als E-Geld-Agent alle Uberweisungen ent-
sprechend priifen und identifizieren misste. Dies stellt ein erhebliches
Risiko fur diese Geschéaftsmodelle dar.

Diese Verpflichtung wird vor dem Hintergrund der Mdglichkeit von
SEPA-Uberweisungen dazu fiihren, dass Sammelkonten ins européi-
sche Ausland verlagert werden (Transaktionen kénnen nun leicht und
kostengiinstig mittels SEPA-Uberweisung erfolgen) und damit vollstan-
dig der Kontrolle der BaFin entzogen werden. Fraglich, ob dies politisch
gewollt ist?

Im Rundschreiben-E wird betont, dass ,auslandische Herausgeber von
E-Geld die deutschen Regelungen [nicht] komplett auRer Acht lassen
kénnen, wenn sie grenzuberschreitend ihre Dienste in Deutschland er-
bringen®. Begriindet wird dies mit § 3 Abs. 2 S. 3 GwG, wonach E-Geld-
Agenten eines inlandischen wie ausléndischen E-Geld-Emittenten eine
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eigene Pflicht hatten, ,die Kundensorgfaltspflichten gemalt § 3 Abs. 1
Nr.1und 4, 8 7 Abs. 1 und 2 und § 8 GwG zu erfiillen.”

Gegen die im Rundschreiben beflirwortete Interpretation sprechen im
Einzelnen die nachfolgenden rechtlichen Uberlegungen:

Mit einer gleich gelagerten Frage hat sich der deutsche Gesetzgeber
schon ausfuhrlich 2012 im Rahmen des  Geldwéasche-
Erganzungsgesetzes beschéftigt. So heildt es dazu im Bericht des Fi-
nanzausschusses zum Entwurf des Gesetzes zur Erganzung des Geld-
waschegesetzes (GWGErgG) (vgl. BT-Drs 17/11416, S. 10), dass von
der OrdnungsgeméaBheit der Identifizierung ,durch einen lizenzierten
Zahlungsdienstleister mit Sitz in einem Mitgliedsstaat der Européischen
Union ausgegangen werden [kdnne], der den Kundensorgfaltspflichten
nach den Regeln des Sitzlandes unter Umsetzung der EU-Vorgaben der
Richtlinie 2007/64/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 13. November 2007 Uber Zahlungsdienste im Binnenmarkt sowie
der Richtlinie 2005/60/EG zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsys-
tems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung (,3.
Geldwasche-Richtlinie*) gentige.”. Nichts anderes gilt fiir die vorliegende
Konstellation, sodass zumindest eine derartige Klarstellung dringend
geboten ist.

Uberdies sprechen gesetzessystematische Uberlegungen gegen eine
solch weite Interpretation der Vorschriften des GwG. Die Dritte EG-
Geldwascherichtlinie normiert Sorgfaltspflichten gegeniiber Kunden (vgl.
Artikel 7 ff. der Dritten EG-Geldwascherichtlinie), die von den Richtli-
nienadressaten (bspw. Kreditinstituten, Finanzinstituten, Steuerberatern
etc.) einzuhalten sind. Eine Ausdehnung der Sorgfaltspflichten eines
Richtlinienadressaten (bspw. eines Finanzinstitutes) auf einen anderen
Richtlinienadressaten (bspw. auf einen Immobilienmakler) in der Form,
dass Letzterer sicherzustellen hat, dass Ersterer seine Sorgfaltspflichten
erflllt, kennt die Dritte EG-Geldwéascherichtlinie nicht (vgl. Koenig, Chris-
tian / Meyer, Matti: "E-Geldwascherecht - Online Gliicksspiel an vorders-
ter Regulierungsfront”, K&R, 1/2013, S. 20). Um eine solche Vorschrift
handelt es sich indessen bei der Einbeziehung der E-Geld-Agenten im
Sinne des § la Absatz 6 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes in den §
2 Absatz 1, Satz 2b GwG. Hatte der Gesetzgeber demgemaR eine Ver-
pflichtung Dritter zur Erfullung von geldwascherechtlichen Verpflichtun-
gen verpflichtet wollen, hatte er dies nicht in Artikel 7 ff. der Dritten EG-
Geldwascherichtlinie in Analogie statuiert, sondern direkt in § 1la Absatz
6 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes, § 2 Absatz 1, Satz 2b GwG.
Insofern ist fur eine Verpflichtung Dritter allein auf diese Regelung zu re-
kurrieren.

Nach § la Absatz 6 des ZAG, § 2 Absatz 1, Satz 2b GwG mussen nicht
nur die Primarverpflichteten (E-Geld-Institute) selbst die geldwasche-
rechtlichen Sorgfaltspflichten einhalten, sondern zusétzlich auch die

\~ BITKOM



Position Paper
BITKOM Positionspapier "Geldwasche Rundschreiben 04/2014"

Seite 3

Vertragspartner der E-Geld-Institute, etwa E-Geld-Agent. Diese zusatzli-
che Verpflichtung der E-Geld-Agenten ist nicht nur aus Griinden der
VerhaltnisméaRigkeit abzulehnen, sie wirkt unseres Erachtens auch ge-
gen den Regelungsgeist der Dritten EG-Geldwascherichtlinie, deren Ar-
tikel 15 (Derivative Due Diligence) darauf abstellt, dass die Vorschriften
und durchlaufenen Verfahren anderer Mitgliedstaaten anzuerkennen
sind. Andernfalls wirde auch das Prinzip des Herkunftslandprinzips
ausgehohlt. Artikel 15 der 3. Geldwascherichtlinie ist auch Grundlage
fur 8 7 GwG, nach der verpflichtete Unternehmen (inlandische E-Geld-
Agenten in diesem Fall), zur Erfillung der Sorgfaltspflichten nach § 3
Abs. 1 Nr. 1 bis 3 GwG auf Dritte zuriickgreifen kdnnen. § 7 GwG zahlt
als mdogliche Dritte auch Kreditinstitute in einem gleichwertigen Drittland
auf, soweit sie einer gesetzlichen Registrierungs- oder Zulassungspflicht
hinsichtlich ihrer Geschafts- oder Berufstatigkeit unterliegen. Auch hier
ist die obige Stellungnahme des Finanzausschusses des Deutschen
Bundestages relevant. Aus Sicht des BITKOM, muss daher ein ver-
pflichtetes Unternehmen davon ausgehen, dass im Falle der Heranzie-
hung eines Kreditinstituts in einem Mitgliedstaat der Europaischen Uni-
on, in dem die einschlagigen Richtlinien 2007/64/EG und 2005/60/EG
umgesetzt sind, die geldwascherechtlichen Sorgfaltspflichten als erfullt
anzusehen sind und insofern E-Geld Agenten sich jedenfalls derivativ
auf die Erfullung von Sorgfaltspflichten eines Bankinstituts bzw. des E-
Geld-Emittenten verlassen kann.

Jede andere Interpretation ware zudem auch sachfremd, da Kreditinsti-
tute, wenn sie als E-Geld-Agenten agieren, sich darauf verlassen kon-
nen mussen, dass die Einhaltung der Sorgfaltspflichten eines E-Geld-
Emittenten mit Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat von den dortigen
Behorden geprift wird. Dementsprechend sieht auch § 7 Abs. 1 S. 5
GwG ausdriicklich vor: ,Wenn Sorgfaltspflichten, die denen des § 3 Abs.
1 Nr. 1 bis 3 entsprechen, von einem Dritten in einem anderen Mitglied-
staat der Europaischen Union erfillt werden, genugt es, die Vorschriften
dieses Staates zu den Anforderungen an die erhobenen Angaben und
Informationen und Uberpriften Dokumente zu erfillen®.

Darin zeigt sich der ausdriickliche Wille des Gesetzgebers, die Priifung
in einem anderen Mitgliedsstaat nach den dortigen Vorschriften geni-
gen zu lassen. Ferner stellen Kreditinstitute als E-Geld-Agenten lediglich
die Zahlungsverkehrsinfrastruktur zur Verfigung, auf deren Basis durch
den E-Geld-Emittenten geprifte Zahlungen aus einem Grundgeschaft
ausgefihrt werden. Mit dem Kunden des E-Geld-Instituts verbindet sie
keinerlei Geschéftsbeziehung. Eine andere Interpretation verstieRe ge-
gen den Trennungsgrundsatz von Zahlungsverkehr und Grundge-
schaft.1

! Vergl. dazu etwa S. 4, Stellungnahme der Deutschen Kreditwirtschaft zum Vorschlag der Europai-
schen Kommission zur Anderung der EU-Zahlungsdiensterichtlinie (PSD 1) vom 2. Dezember 2013
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Ein Kunde, der mit dem E-Geld Agenten keinerlei Geschéaftsbeziehung
innehat auf, wiirde auf diese Weise plétzlich einer —zusétzlichen Uber-
priufung seiner Identitat (die der E-Geld Emittent ja bereits geprift hat)
gegeniibersehen — durch einen Partner, mit dem er bislang keinerlei
Kontakt hatte. Dies ist auch im Hinblick auf das Postulat des Europai-
schen Datenschutzrechts der Datensparsamkeit und der Limitierung der
Uberpriifung von Kundendaten nach Datenschutzgrundsatzen auf das
unbedingt notwendige bedenklich. Auch weisen wir auf die wesentlichen
Nachteil fir die Banken hin, die als E-Geld-Agenten agieren, hin. Solche
Banken wirden angewiesen sein, eine zeit- und kostenintensive Identi-
tatsprifung von Kunden durchzufiihren, mit denen sie nicht im direkten
Kontakt stehen. Dies scheint dem BITKOM vor dem Hintergrund, dass
der Gesetzgeber bereits fir den E-Geld-Emittenten genau dieselben
Verpflichtungen vorgesehen hat unangemessen.

BITKOM ist der Ansicht, dass die Definition des E-Geld-Agenten in § 1la
Abs. 6 ZAG solche inlandischen Kreditinstitute schon nicht erfasst, die
von einem Online-Zahlungsdienst mit der Durchfilhrung des Lastschrift-
verfahrens beauftragt werden. Nach § 1a Abs. 6 ZAG ist E-Geld-Agent
.jede natirliche oder juristische Person, die als selbstandiger Gewerbe-
treibender im Namen eines E-Geld-Instituts beim Vertrieb und Ruck-
tausch von E-Geld tatig ist“. Ein inlandisches Kreditinstitut, das von ei-
nem Online-Zahlungsdienst mit der Durchfuhrung des Lastschriftverfah-
rens beauftragt wird, tritt nicht ,im Namen eines E-Geld-Instituts® auf. Es
hat keine Vertretungsmacht fir das E-Geld-Institut, sondern handelt im
eigenen Namen. Jeder andere Interpretation wirde dazu fuhren, dass
dieses Tatbestandsmerkmal des § la Abs. 6 ZAG keinen eigenstandi-
gen Bedeutungsgehalt hatte.

Im Rundschreiben wird erklart, dass der deutsche Gesetzgeber etwa
sverkaufsstellen, [...], die gegen (Bar-)Zahlung Coupons, Chips oder
Gutscheine ausgeben vor Augen hatte. Diese Unternehmen haben
dementsprechend eine eigene Vertragsbeziehung mit dem Kunden im
Gegensatz zu inlandischen Kreditinstituten, die von einen Online-
Zahlungsdienst mit der Durchfihrung des Lastschriftverfahrens beauf-
tragt werden.

BITKOM verweist darauf, dass eine weitergehende Verpflichtung des E-
Geld-Emittenten mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat u.E. mit dem
Europarecht, und hier insb. dem EU-Primarrecht, nicht vereinbar ist: Die
Sicherstellungspflicht der E-Geld-Agenten gegenuber dem E-Geld-
Emittenten wirde den Mindeststandard der EG-Geldwascherichtlinie
Uberschreiten. Sie ware somit dem nichtharmonisierten Bereich zuzu-
ordnen. In diesem Bereich gestattet der Unionsgesetzgeber den Mit-
gliedstaaten zwar gemaf Artikel 5 der Dritten EG-Geldwascherichtlinie

(siehe: http://www.die-deutsche-kreditwirtschaft.de/uploads/media/131202 DK-Position-PSD_II.pdf).

Dem Argument ist das Européaische Parlament in seinen Anderungsvorschlagen zur PSD 2 gefolgt.

\~ BITKOM


http://www.die-deutsche-kreditwirtschaft.de/uploads/media/131202_DK-Position-PSD_II.pdf

Position Paper
BITKOM Positionspapier "Geldwasche Rundschreiben 04/2014"

Seite 5

den Erlass ,strengerer Vorschriften, die Bestimmungen der Mitglied-
staaten im nichtharmonisierten Bereich sind jedoch unmittelbar an den
Grundfreiheiten zu messen und der betreffende Mitgliedsstaat hat hier-
fur eine unionsrechtliche Rechtfertigung zu geben — und zwar vor deren
Implementierung (vgl. Koenig, Christian / Meyer, Matti: "E-
Geldwéscherecht - Online Glucksspiel an vorderster Regulierungsfront",
K&R, 1/2013, S. 17-22). Dies ist vorliegend indes nicht erfolgt.
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2.

zu IV: Antizipierte Zustimmung der BaFin zu bestimmten Auslage-
rungen nach § 9 Abs. 3 Satz 2 f. GwG und § 25h Abs. 5 KWG durch
Verpflichtete gemé&l 8 2 Abs. 1 Nr. 1 - 2c, Nr. 4 und Nr. 6 GwG (Ziffer
IV. des RS-Entwurfs)

§ 9 Abs.3 Satz 2 und 3 GwG noch § 25h Abs.5 KWG enthalten an sich
keine Regelung zu einer antizipierten Zustimmung, insofern begrif3t der
BITKOM das Vorhaben der BaFin zur Vereinfachung der Verwaltungs-
praxis.

Der Entwurf lasst jedoch unklar, bei welchem Umfang (noch) von Ein-
zelmalRnahmen zu sprechen ist. Ebenso unklar bleibt, was unter "kein
eigener Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum" gemeint ist. Die
Formulierung lieRe sich einerseits so verstehen, dass lediglich rein
technische MalRnhahmen an einen Dritten von der antizipierten Zustim-
mung erfasst werden ("keine Entscheidung/keine Gestaltung"). Anderer-
seits lie3e sich jedoch auch eine Versténdnis aus der Formulierung ab-
leiten, wonach sehr wohl eigene Entscheidungen durch den Dienstleis-
ter getroffen werden kénnen. Voraussetzung einer antizipierten Zustim-
mung ware in diesem Fall, dass im Auslagerungsvertrag klare Parame-
ter festgelegt werden, wie in bestimmten Fallen zu entscheiden ist ("kein
Raum flr eigene, d.h. autonome, Entscheidungen).

Die von der BaFin angestrebte eigene Entlastung und die Entlastung der
Finanzwirtschaft wird auf dem bisher vorgeschlagenen Weg noch nicht
erreicht. Der Umfang der antizipierten Zustimmung geht an den tatséch-
lichen Auslagerungsvorgangen vorbei. Eine wesentliche Entlastung fur
Aufsicht und Finanzwirtschaft wirde eine (maf3volle) Ausdehnung des
Umfangs der antizipierten Zustimmung erfordern. Von der antizipierten
Zustimmung sollten auch solche Vorgéange profitieren kbnnen, bei denen
der Dritte eigene Entscheidungen treffen kann (z.B. Vorliegen von Ver-
dachtsféllen).

Eine Ausweitung der antizipierten Zustimmung scheint vor dem Hinter-
grund der Wertung fur die in § 7 Abs. 1 Satz 3 GwG genannten Gruppen
durchaus vertretbar. Ubertragt man diese Wertung auf den Anwen-
dungsbereich von § 9 Abs. 3 Satz 2 und 3 GwG sowie auf § 25 Abs. 5
KWG, dann wére — etwa bei der Auslagerung von MalRnahmen auf Kre-
ditinstitute — anzunehmen, dass die entsprechenden Gruppen hinrei-
chende Gewabhr fur eine ordnungsgemafe Erfillung der Pflichten bieten.
Entsprechend kdénnte im Wege die antizipierte Zustimmung auch bei ei-
nem eigenen Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum des ,In-
sourcers” erfolgen, ohne dass aus Risikogesichtspunkten die antizipierte
Zustimmung als unangebracht erschiene.

Auch die Fallgruppe "Konzerngeldwaschebeauftragte" wird von der bis-
herigen Regelung zur antizipierten Zustimmung nicht erfasst. Die antizi-
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pierte Zustimmung zur Bestellung eines "Konzerngeldwaschebeauftrag-
ten" scheitert bisher sowohl am Kriterium der EinzelmalRinahme als auch
am Kriterium der fehlenden Entscheidungs- und Gestaltungsspielraums.
Gerade die Bestellung von Konzerngeldwaschebeauftragten erscheint
fur eine antizipierte Zustimmung jedoch besonders geeignet. Zwar er-
folgt hier eine Auslagerung an einen Dritten, dieser ist mit dem Verpflich-
teten aber eng verbunden. Auch der Einwand, dass bei Auslagerung an
Konzerngeldwaschebeauftrage durch Vertrage hinreichende Eingriffsbe-
fugnisse sichergestellt sein missen, tragt nicht wirklich, denn eine ent-
sprechende Verankerung von umfassenden Eingriffsbefugnissen des
Konzerngeldwéaschebeauftragten im Auslagerungsvertrag lieRe ohne
weiteres zur Bedingung fir die antizipierte Zustimmung machen (die da-
bei sogar klarer wéare als der Begriff der EinzelmalRhahme).

Dariiber hinaus sollte Uberlegt werden, ob der Anwendungsbereich der
antizipierten Zustimmung nicht auch auf Falle ausgedehnt werden kann,
in denen nicht nur EinzelmalRnahmen ohne Entscheidungs- und Gestal-
tungsspielraum Ubertragen werden, aber aufgrund klarer Zuweisung von
Aufgaben und einer effektiven Verankerung von Eingriffsméglichkeiten
des Dritten von einer ordnungsgemafen Erfullung der geldwascherecht-
lichen Pflichten ausgegangen werden. Aus Sicht einer effektiven Geld-
wascheaufsicht scheint das Ergebnis aufgrund der Anzeigepflicht nicht
unvertretbar. Bei Abweichung von den Bedingungen der antizipierten
Zustimmung kénnte die BaFin einschreiten.
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