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Factoring und Rezession —
Chancen und Risiken fiir den Factor

Gefahren rechtzeitig erkennen

DR.JAN ACHSNICK, DR. STEFAN KRUGER, KOLN

Die aktuelle Wirtschaftskrise bringt besondere Herausforde-
rungen fiir Factoring-Gesellschaften mit sich. Sich in Krisen-
und Insolvenzsituationen ihrer Anschlusskunden maoglichst
richtig zu verhalten, ist fiir sie besonders wichtig. Hier bewéhrt
sich ein gutes Risikomanagement. Im Folgenden werden ausge-
wihlte, grundlegende Punkte dargestellt."

Krisenfriiherkennung?

Neben Informationen zur aktuellen
Situation des Anschlusskunden, zum
Beispiel in Form einer moglichst ak-
tuellen Bilanz- und Zahlenanalyse,
sollten Factoring-Gesellschaften vor
allem auf typische Indizien fiir eine
Krise achten. Diese konnen sich be-
merkbar machen durch verzégerte
Debitoreneinzahlungen, schlechten
Ruf im Markt, Qualititsmingel, man-
gelnde Liefertreue, Zunahme von
Einwendungen von Kundenseite, an-
gespannte Liquidititslage, Preisnach-
lisse, Wunsch des Anschlusskunden
gegeniiber dem Factor nach beschleu-
nigter Auszahlung oder nach einer
Ausweitung des Factorings auf an-
dere Konzernunternehmen, Vorlage
von unvollstindigem, veraltetem
oder widerspriichlichem Zahlenwerk,
Weigerung der Geschiftsfithrer zur
Abgabe von Garantieerklirungen,
schlechte Informations- und Kom-
munikationslage (Geschiftsfiihrer te-
lefonisch oder fiir Besprechungen

1
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Umfassend hierzu Achsnick/Kriiger, Factoring

in Krise und Insolvenz.

2) Vgl. hierzu auch Achsnick/Kriiger, a.a.O.
(Fn. 1), Rn. 25 ff.; Faulhaber/Landwehr, Turn-
around-Management in der Praxis, 3. Auflage,
S.20 ff.

3) Vgl. hierzu auch Achsnick/Kriiger, a.a.O.

(Fn.1), Rn. 34 ff.

Vgl. das Muster von Achsnick/Kriiger, a.a.O.

(Fn. 1), S. 94 ff.

4

=

schwer oder nicht erreichbar), Belie-
ferung gegen Vorkasse und/oder Lie-
ferantenwechsel, Lieferverzogerungen
oder -stopps, Kreditversicherer zeich-
nen keine neuen Limite oder kiirzen
die vorhandenen Limite, die Anbe-
raumung kurzfristiger Finanzierer-
beziehungsweise Bankenrunden, der
Verkauf von Bankverbindlichkeiten
des Unternehmens, kurzfristige Wech-
sel im Management, Kurzarbeit, Ent-
lassungen, erhohte Fluktuation von
Arbeitnehmern, insbesondere Fiih-
rungskriften, Einschaltung eines
Unternehmensberaters.
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Handlungsoptionen und
Besicherung?

Hat der Factor die Krise des An-
schlusskunden erkannt, wird er diesen
regelmdflig intensiver betreuen und
beobachten, insbesondere die Bonitit
einzelner Debitoren und das Zahlen-
werk des Anschlusskunden. Dabei
sollten stets folgende Handlungsopti-
onen zur Risikoreduktion in Betracht
gezogen werden: Anderungen des
Kaufpreiseinbehaltes, ~Verlingerung
der Auszahlungsintervalle, Anpassung
beziehungsweise Reduktion der be-
stehenden Ankauflimite, Durchfiih-
rung einer Sonderpriifung, Konten-
verpfindung oder Treuhand- und
Unterkonteneinrichtung, Uberprii-
fung der Kreditversicherungsdeckung
des Anschlusshauses, Einholung von
Sicherheiten, insbesondere Garantie-
erklirungen von den Geschiftsfiith-
rern oder Vorstinden,” Uberpriifung
der Moglichkeit einer auflerordent-
lichen Kiindigung des Factoring-
Vertrages.
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Er6ffnungsverfahren®

Wird ein Insolvenzantrag gestellt,
steht dem Factor regelmifig ein au-
Berordentliches Kiindigungsrecht zu.
Dem vorldufigen Insolvenzverwalter
hingegen ist die Beendigung grund-
sitzlich nicht moglich. Die Fortset-
zung des Factorings sollte sich der
Factor einzelfallbezogen iiberlegen,
nicht zuletzt im Hinblick auf den im
Eroffnungsverfahren hiufig schlech-
teren Debitoreneinzug. Ist der Betrieb
kurzfristig stabilisiert, kann sich die
Fortsetzung des Factorings mit

einem verldsslichen Insolvenzver-
walter durchaus ,lohnen® In diesem
Fall sollte man jedoch eine klare Tren-
nung zwischen vor- und nachinsol-
venzlichem Factoring herbeiftihren.

Er6ffnetes Verfahren®
Die vergleichsweise schwierige
Unterscheidung  zwischen  dem

»Schicksal“ des Factoring (Rahmen-)
Vertrages und den einzelnen For-
derungskaufvertrigen ldsst sich den
Abbildungen 1 und 2 entnehmen.

Abbildung 1: Auswirkungen der Insolvenzeré6ffnung

auf Factoring-Vertrage

Factoring-
Rahmenvertrag

Einzelne Forderungs-
kaufvertrge

Abgetretene und vom
Factor bezahlte
Forderungen

Abgetretene, vom
Factor bezahlte, aber
noch nicht werthaltige

Forderungen

Angediente, aber
vom Factor noch
nicht bezahlte
Forderungen

Nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens
angediente
Forderungen

Echtes Unechtes Echtes Unechtes
Factoring Factoring Factoring Factoring
- Bei Erflillung
insolvenzfest
Im Regelfall . . Factor steht
Erléschen Erloschen Fallgruppen nach h.M. ein
Absonderungs-
recht zu
Quelle: Himmelsbach, Achsnick & Kollegen, Rechtsanwaltsges. mbH
Abbildung 2: Schicksal der Forderungskaufvertrage
beim echten Factoring
1. Fallgruppe: 2. Fallgruppe: 3. Fallgruppe: 4, Fallgruppe: 5. Fallgruppe:

Nach Eroffnung des
Insolvenzverfahrens
entstandene
Forderungen

- Bei vollstandiger
Erfiillung
insolvenzfest;
kein Wahlrecht
des Insolvenz-
verwalters

« Aussonderungs-
recht des Factors

- Bei Valutierung

wahrend des
Eré6ffnungsverfah-
rens insolvenzfest;
kein Wahlrecht des
Insolvenzverwalters

« bei Valutierung

nach Verfahrens-
eroffnung:
Wahlrecht des
Insolvenzverwalters

- Kein Forderungs-

erwerb ohne
Mitwirkung des
Insolvenzverwal-
ters

- Bestehen eines

Anwartschafts-
rechts des
Factors ist
umstritten

- Kein Forderungs-
erwerb ohne
Mitwirkung des
Insolvenzverwal-
ters

Quelle: Himmelsbach, Achsnick & Kollegen, Rechtsanwaltsges. mbH

+ Kein Forderungs-
erwerb ohne
Mitwirkung des
Insolvenzverwal-
ters

Anordnungen des
Insolvenzgerichts

Jeder Factor muss unmittelbar
nach Kenntnis vom Insolvenzantrag
die Anordnungen des Insolvenzge-
richts genau durchlesen und seine
eigenen zukiinftigen Handlungen
hieran ausrichten. Die entsprechen-
den Informationen erhilt er ent-
weder vom (vorldufigen) Insolvenz-
verwalter und/oder tiber:

www.insolvenzbekanntmachungen.de

Entscheidend ist zunichst fir den
Factor, ob er es mit einem schwachen
oder starken Insolvenzverwalter zu
tun hat. Hiernach bestimmt sich, ob
er sich noch mit dem bestehenden
Management auseinandersetzen darf
und muss.” Bei Anordnung eines all-
gemeinen Verfiigungsverbotes spricht
man von starker vorldufiger Insolvenz-
verwaltung, bei Anordnung eines all-
gemeinen Zustimmungsvorbehaltes
von schwacher vorldufiger Insol-
venzverwaltung (vgl. §21 Abs. 2 Nr. 2
InsO).?

Als wichtig erweist sich insbeson-
dere die Frage, ob ein allgemeines Ver-
duflerungsverbot verhingt wurde.” In
diesem Fall ist die weitere Forderungs-
abtretung nicht mehr moglich. An-
dernfalls verbleibt es dem Grunde
nach beim Status quo; es besteht al-
lein ein Anfechtungsrisiko. Das ent-
scheidende  Abgrenzungskriterium
stellt insoweit der Entstehungszeit-
punkt der Forderung dar. Bei der auf-
schiebend bedingten Vorauszession
reicht es fiir das ,,vorherige“ Entste-
hen aus, wenn der Bedingungseintritt
erst nach Wirksamwerden des Verdu-
Berungsverbotes erfolgt.!”

5) Vgl. Achnsick/Kriiger, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 139
ff.

6) Vgl. Achsnick/Kriiger, a.a.0. (Fn. 1), Rn.
176 ff.

7) Vgl. Achsnick/Kriger, a.a.O. (Fn. 1), Rn.
116 f.

8) Vgl. HambKomm-InsO/Schroder, 2. Auflage,
§21 InsO, Rz. 42 m.w.N.

9) Vgl. Achsnick/Kriiger, a.a.0. (Fn. 1), Rn.
142 ff.

10) Achnsick/Kriiger, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 144; Sinz,
Factoring in der Insolvenz, Rz. 149.
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Als problematisch gilt eine Anord-
nung des Insolvenzgerichts nach §21
Abs. 2 Nr. 5 Satz 1 InsO. Danach kann
dieses anordnen: Gegenstinde, die im
Falle der Eroffnung des Verfahrens
von § 166 InsO erfasst oder deren
Aussonderung  verlangt  werden
kénnte, sind vom Gldubiger nicht zu
verwerten oder einzuziehen. Solche
Gegenstinde konnen zur Fortfithrung
des Unternehmens des Schuldners
nicht eingesetzt werden, soweit sie
hierfir erhebliche Bedeutung haben.
Legt man die gesetzgeberische Be-
grindung zugrunde, fillt der Forde-
rungseinzug beim Factoring nicht
darunter.') Restlose Sicherheit besteht
hier aber nicht, da — soweit ersichtlich
— dazu noch keine gerichtliche Ent-
scheidung vorliegt.'?

Einziehungs- und
Offenlegungsrecht*?)

Die Einziehungs- und Offenle-
gungsrechte ergeben sich regelmifiig
aus dem Factoring-Vertrag. Dies gilt
grundsitzlich auch im Insolvenzfall,
da dem Factor insoweit Aus- bezie-
hungsweise Absonderungsrechte zu-
stehen. Nach Maf3gabe des Vorstehen-
den kann es aber sein, dass das
Einziehungsrecht dem Insolvenzver-
walter zusteht (iiber die Forderungs-
inhaberschaft ist damit noch nichts
gesagt). Unabhingig davon sollten im
Insolvenzfall stets kurzfristig zwischen
dem vorldufigen Insolvenzverwalter
und dem Factor abgestimmte Debito-
renrundschreiben'® versandt werden.
Eine Behinderung des Forderungsein-
zugs nutzt letztendlich keinem der
beiden. Bei unklarer oder streitiger
Forderungsinhaberschaft sollte man
sich auf eine probate Abwicklungs-

11) BT-Drucks. 16/3227, S. 16, so auch Achsnick/
Kriiger, a.a.0. (Fn. 1), Rn. 148 f; Emer, FLF
2009, 119, 120 f.

12) Kritisch: Ganter, NZI 2007, 549, 554; Kirchhof,
ZInsO 2007, 227, 228.

12) Vgl. Achsnick/Kruger, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 147
ff.

14) Vgl. das Muster bei Achsnick/Kriiger, a.a.O.
(Fn. 1), S. 93.

15)Vgl. hierzu auch Achsnick/Kriiger, a.a.O.
(Fn. 1), Rn. 232 ff.

16) Vgl. hierzu auch Achsnick/Kriiger, a.a.O.
(Fn. 1), Rn. 242 ff.

moglichkeit einigen. Vor dem Hinter-
grund, dass — auch bei Personeniden-
titdt — der Insolvenzverwalter nicht an
das Handeln des vorldufigen Insol-
venzverwalters gebunden sein muss,
sollte insoweit grundsitzlich keine
Abwicklung iiber Konten des Insol-
venzverwalters erfolgen, sondern vor-
zugsweise des Factors.

Weiterleitungsanspriiche®®

Besondere Bedeutung kommt dem
Weiterleitungsanspruch des Factors
gegen Anschlusskunden zu. Insoweit
unterscheidet man zwischen Zahlun-
gen vor und nach Eroffnung des In-
solvenzverfahrens. Im Eroéffnungsver-
fahren Dbesteht dieser Anspruch
regelmiBig fort. Indes erweist er sich
in der Praxis haufig als wertlos. Ent-
sprechende Zahlungen werden oft-
mals auf Kontokorrentkonten vorge-
nommen, an denen die entsprechende
Bank Sicherungs- und Pfandrechte
hat. Ist der geleistete Betrag demge-
geniiber unterscheidbar in der Masse
vorhanden, so hat der Factor einen
Anspruch auf Aussonderung nach
§47 InsO beziehungsweise Ersatzaus-
sonderung nach §48 InsO. Dies be-
trifft insbesondere Zahlungen auf
Sonder-/Anderkonten des Insolvenz-

verwalters. Bei rechtswidrigen Forde-
rungseinziehungen des Insolvenzver-
walters hat der Factor gegen diesen
einen Schadensersatzanspruch wegen
Verletzung des Rechts am eingerichte-
ten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
sowie aus §280 Abs. 1 Satz 1 BGB. So
betrachtet, sind gerade in Krisenzei-
ten das offene Factoring oder halbof-
fene Factoring besonders empfehlens-
wert. Bei Zahlungen nach Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens kommt pri-
madr ein Anspruch auf Ersatzausson-
derung gemif §48 InsO in Betracht.
Bei Fehlen der Unterscheidbarkeit
steht dem Factor ein Anspruch wegen
Massebereicherung gemafs § 55 Abs. 1
Nr. 3 InsO zu.

Auskunfts- und
Informationsrechte®

Um seine Anspriiche im Insolvenz-
fall durchsetzen zu konnen, stehen
dem Factor regelmiflig umfangreiche
Auskunfts- und Informationsrechte
zu. Sie ergeben sich zum einen regel-
mifig aus dem Factoring-Vertrag und
gelten auch nach dessen Kiindigung
hinsichtlich der angekauften Forde-
rungen fort. Zum anderen handelt es
sich um gesetzliche Rechte aus §$ 260,
402, 242 BGB sowie bei Vorliegen von

uel
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(Ersatz-)Aussonderungs- oder Ab-
sonderungsrechten um spezifische
Auskunftsanspriiche.

Sicherungsrechte des
Factors'”

Im Schadensfall zeigt sich die Be-
deutung der regelmif3ig vereinbarten
Sicherungszessionen. Von grofler Re-
levanz sind auch dem Factor infolge

der Zahlung regelmiflig zustehende
Eigentumsvorbehaltsrechte an den
betreffenden Waren. Hinzu kommen
im Regelfall an den Factor abgetretene
Versicherungsanspriiche.  Beziiglich
der Debitoren kann es zu Kollisionen
von Sicherungsrechten kommen.'®
Zum einen betrifft dies haufig verein-
barte Banken-Globalzessionen, zum
anderen die verlingerten Eigentums-
vorbehaltsrechte von Lieferanten.
Diese Kollisionen werden von der

Abbildung 3: Typische Kollisionsfalle und ihre Losungen
nach der Rechtsprechung beim echten Factoring

Echtes Factoring

mit verlangertem EV

« bei zeitlichem Vorrang der Factoring-
Zession steht Lieferant wie bei erlaubter
WeiterveraufRerung der Vorbehaltsware
gegen Barzahlung, da Anschlusskunde
gutgeschriebenen Forderungsgegenwert
endgliltig behalten darf,

- st verlangerter Eigentumsvorbehalt zuerst
vereinbart, wird nachfolgende Factoring-
Zession von der Einziehungserméachtigung
des Vorbehaltslieferanten gedeckt.

Echtes Factoring geht vor

mit Banken-Globalzession

« nur eine zeitlich friihere Factoring-
Zession setzt sich nach dem
Prioritatsprinzip gegenulber spaterer
Banken-Globalzession durch,

- bei zeitlichem Vorrang der Banken-
Globalzession deckt die dem
Darlehensnehmer erteilte
Einziehungsermachtigung dagegen
nicht die nochmalige Abtretung der
Forderungen an einen Factor ab.

altere Globalzession geht vor

Quelle: Himmelsbach, Achsnick & Kollegen, Rechtsanwaltsges. mbH

Abbildung 4: Typische Kollisionsfalle und ihre Losungen
nach der Rechtsprechung beim unechten Factoring

Unechtes Factoring

mit verlangertem EV

- Rechtslage umstritten, BGH behandelt
unechtes Factoring wegen der
Riickbelastungsmaglichkeit wie bloRe
Sicherungszession zugunsten eines
Geldkreditgebers. Soweit die Abtretung
an den Vorbehaltslieferanten zeitlich
vorrangig ist, ist die Factoring-Zession
von der Einziehungserméchtigung nicht
mehr gedeckt. Bei vorrangiger Factoring-
Zession gelten Grundsatze der Kollision
Banken-Globalzession und verléngerter
EV (,Vertragsbruchtheorie®).

verlangerter EV geht vor

mit Banken-Globalzession

- nur eine zeitlich friihere Factoring-
Zession setzt sich nach dem
Prioritatsprinzip gegentiber spaterer
Banken-Globalzession durch,

- bei zeitlichem Vorrang der Banken-
Globalzession deckt die dem
Darlehensnehmer erteilte
Einziehungsermachtigung dagegen
nicht die nochmalige Abtretung der
Forderungen an einen Factor ab.

altere Globalzession geht vor

Quelle: Himmelsbach, Achsnick & Kollegen, Rechtsanwaltsges. mbH

Rechtsprechung geldst, wie in den Ab-
bildungen 3 und 4 dargestellt, wobei
diese hinsichtlich der Kollision mit
dem verlingerten FEigentumsvorbe-
halt zwischen echtem'” und unech-
tem?” Factoring unterscheidet.?”

Exkurs zur Insolvenz-
anfechtung??

Factoring ist insolvenzrechtlich
regelmiflig privilegiert, da es sich
beim Forderungserwerb um einen
Austausch gleichwertiger Leistungen
handelt. Auch die Globalzession stellt
im Hinblick auf den Austausch gleich-
wertiger Leistungen grundsitzlich ein
unanfechtbares Bargeschift dar. An-
fechtungsrisiken bestehen nur in Aus-
nahmefillen und insbesondere, wenn
Aufrechnungslagen®” anfechtbar er-
langt wurden oder bei Deckungsge-
schiften nach Insolvenzreife erfolgten.
Letzteres setzt die — regelmiflig feh-
lende — Kenntnis des Factors voraus.

Fazit

Factoring in Krise und Insolvenz
birgt sowohl Chancen als auch Risi-
ken. Wer die Risiken rechtzeitig er-
kennt und entsprechend handelt,
kann die mit dem Factoring verbun-
denen Chancen nutzen und hiermit
auch oder vielleicht gerade in Krisen-
zeiten als Factor erfolgreich sein. Vor
diesem Hintergrund spricht vieles
dafiir, Factoring in Sanierungs- und
Insolvenzszenarien — richtig gemanagt
— mit positivem Ergebnis fiir alle Be-
teiligten durchfithren zu konnen. <«

17) Vgl. Achsnick/Kriiger, a.a.0. (Fn. 1), Rn.
250 ft.

18) Vgl. Achsnick/Kriiger, a.a.0. (Fn. 1), Rn.
324 ff.

19) Vgl. BGHZ 69, 254, 258; BGHZ 100, 353, 360 £.
(zur Kollision bei zeitlichem Vorrang der
Factoring-Globalzession) und BGHZ 72, 15,
19 ff (zur Kollision bei zeitlichem Vorrang des
verlingerten Eigentumsvorbehalts).

20) Vgl. hierzu BGHZ 82, 50, 64.

21) Zur Kollision zwischen Factoring- und Ban-
ken-Globalzession vgl. BGHZ 32, 367, 370;
BGHZ 75, 391, 394; BGHZ 82, 283, 290.

23)Vgl. hierzu Achnsick/Kriiger, a.a.O. (Fn. 1),
Rn 353 ff.

23) Zur Aufrechnung vgl. auch Achsnick/Kriiger,
a.a.0., (Fn. 1), Rn. 349 ff.
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