FACTORING

Covid-19-Pandemie trifft Factoring-Institute

Zivilrechtliche Herausforderungen

Die Corona-Krise trifft auch die Factoring-Branche. Die Autoren widmen sich
den daraus resultierenden zivilrechtlichen Herausforderungen fiir Factoring-
Institute. Dabei gilt es unter anderem zu klaren, wer das Insolvenzrisiko des
Leistungserbringers tragt, ob die Pandemie im Sinne der héheren Gewalt aus-
gelegt werden kann, inwieweit die Warenkreditversicherung greift, was die
Covid-19-Sondergesetzgebung mit sich bringt und ob Factoring als eine Finan-
zierungsform Uber Forderungen aus Lieferung und Leistung hinaus in Frage

kommt.

(Red.)

Die Covid-19-Pandemie stellt weltweit
das Wirtschaftsleben vor besondere
Herausforderungen und wirkt sich
zwangslaufig auch auf die Factoring-
Branche aus. Der nachfolgende Beitrag
versucht — ohne Anspruch auf Vollstan-
digkeit — einen ersten Uberblick tiber ak-
tuelle zivilrechtliche Herausforderungen
fur Factoring-Institute zu geben.

Einige Factoring-Anbieter haben sich
auf das Factoring von Forderungen aus
Vertragen mit Verbrauchern speziali-
siert, bei denen eine (teilweise) Vorleis-
tungspflicht des Verbrauchers verein-
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bartist. Dies betrifft beispielsweise den
Kauf von Konzerttickets; hier schlief3t
der Verbraucher den Vertrag nicht un-
mittelbar mit den Musikern, sondern
mit einem Konzertveranstalter, der sei-
nerseits wiederum Vertragspartner der
Musiker” ist. Auch in der Reisebranche
ist eine Vorleistungspflicht des Reisen-
den Ublich. Bei Pauschalreisen ent-
spricht dies zwar nicht dem gesetz-
lichen Leitbild des § 651a Blrgerliches
Gesetzbuch (BGB), gleichwohl enthal-
ten die Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen der Veranstalter regelmafiig
Vorleistungspflichten der Reisenden,
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wozu diese aber nur gegen angemes-
sene Sicherung verpflichtet sind.?

Rickforderungsanspriiche von
Verbrauchern

Wird die Leistungserbringung dem Ver-
anstalter geméaR § 275 Absatz 1 BGB
durch die Covid-19-Pandemie unmaog-
lich, kann der Verbraucher seine erbrach-
te Zahlung zuriickfordern (etwa nach
Rucktritt gemaéld § 326 Absatz 4 BGB).

Die Ruckforderung einer Vielzahl ver-
einnahmter Vorauszahlungen kann je-
doch zur Insolvenz des Veranstalters
flhren. Hat ein Factor den Vorauszah-
lungsanspruch des Veranstalters erwor-
ben und die Vorauszahlung des Verbrau-
chers erhalten, stellt sich die Frage, ob
er den erhaltenen Betrag an diesen he-
rausgeben muss. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes (BGH)
ist davon auszugehen, dass der Ver-
braucher Rickforderung — trotz Zahlung
an den Factor — nur vom Veranstalter
fordern kann.

Der BGH stellt bei der bereicherungs-
rechtlichen Rickabwicklung von Ze-
ssionsfallen insbesondere darauf ab,
dass ,in dem Vertrag zwischen dem
Schuldner und dem Zedenten der an-
genommene Rechtsgrund flr die ver-
meintlich geschuldete Zahlung zu se-
hen” sei.® Dieses Argument leuchtet
ein, da der Verbraucher — héatte es die
Zession an den Factor nicht gegeben —
ebenfalls das Insolvenzrisiko des Veran-
stalters getragen hatte.

Um moglichst friihzeitig die Notwendig-
keit der Bildung von Sondereinbehalten
oder die Erhéhung bestehender Kauf-
preiseinbehalte zu erkennen, empfiehlt
sich die vertiefte Prifung der Vertrage
zwischen dem Factoring-Kunden und
dem Debitor, insbesondere zur Frage,
was dort zu Aufrechnung und Unmaog-
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lichkeit geregelt ist. Kann der Kunde sei-
ne Leistungspflicht nicht erfillen, sind
Gegenanspriche des Debitors denkbar.

Pandemie als hohere Gewalt

Zwar sieht 8 275 BGB grundsatzlich vor,
dass ein Anspruch auf die Leistung aus-
geschlossen ist, soweit diese fir den
Schuldner oder jedermann unmaoglich
ist. Indes kann der von seiner Leis-
tungspflicht befreite Factoring-Kunde
Schadensersatzansprichen des De-
bitors ausgesetzt sein, wenn er eine
schuldhafte, das heifst vorsatzliche oder
fahrlassige, Pflichtverletzung begangen
hat. Dies erfordert zwar stets eine
Einzelfallprifung, jedoch ermaoglicht
das Verstandnis der genauen , Vertrags-
mechanik” eine bessere Risikosteue-
rung. Hat der Factoring-Kunde bei-
spielsweise mit dem Debitor eine
Pflicht zur jederzeitigen Belieferung ver-
einbart, lief3e sich daraus maéglicherwei-
se eine Pflicht zur Lagerhaltung erfor-
derlicher Rohstoffe ableiten. Ob und
wie dies in Zeiten der Corona-Pan-
demie zu beantworten ist, ist eine Fra-
ge des Einzelfalls und der Lieferketten.

Auch das UN-Kaufrecht (CISG) fir in-
ternationale Warenkaufe kann von Be-
deutung sein. Deutschland ist Ver-
tragsstaat des CISG, das bei einem
internationalen Warenkauf zur Anwen-
dung kommt, wenn deutsches Recht
vereinbart wird. Der Schadenersatz-
anspruch gemald Artikel 45 Absatz 1 lit-
tera b) CISG beruht auf dem Prinzip,
dass den Verkaufer im Hinblick auf die
Erflllung der vertraglich Gbernomme-
nen Pflichten kraft Gesetzes eine gene-
relle Garantiehaftung trifft.# Darin liegt
eine wesentliche Abweichung zum
deutschen Recht. Allerdings regelt Ar-
tikel 79 CISG eine Entlastungsmaglich-
keit des Schuldners, um sich von der
Schadensersatzpflicht zu befreien. Arti-
kel 79 CISG knupft unter anderem an
Unvorhersehbarkeit und Unvermeidbar-
keit des betreffenden Ereignisses an;
Ereignisse, die unter Artikel 79 CISG fal-
len kénnen, sind etwa Naturereignisse
oder auch Epidemien.® Die Kenntnis der
vertraglichen Regelungen (etwa zu ei-
ner eventuellen Leistungsbefreiung des
Lieferanten) ist daher auch im Anwen-

dungsbereich des UN-Kaufrechts zum
Zwecke der Risikosteuerung wichtig.

Es erscheint daher sinnvoll, bereits be-
stehende Lieferbeziehungen kritisch
auf Regelungen zu héherer Gewalt und
. Aufrechnungspotenzial” zu prifen.
GleichermalRen empfiehlt sich aber erst
recht bei neuen Engagements ein kriti-
scher Blick auf die konkrete Vertrags-
gestaltung zwischen dem potenziellen
Kunden und seinen Debitoren. Kunden
sollten auch konkret dazu befragt wer-
den, ob und wie sie ihre Ablaufe (und
Vertrage) im Lichte der Corona-Pande-
mie angepasst haben, um ihre vertrag-
lichen Pflichten, aus denen die dem
Factor anzudienenden Forderungen re-
sultieren, erflllen zu kédnnen.

Haltung der
Warenkreditversicherungen

Vorsorglich sollten Factoring-Anbieter
frihzeitig ihre Warenkreditversiche-
rungsvertrage darauf prifen, ob bezie-
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hungsweise in welcher Gestalt Folgen
der Corona-Pandemie zu Leistungsaus-
schlissen der Warenkreditversicherer
fihren (zum Beispiel Sperrung von Lie-
ferwegen als politisches Risiko).

Zudem bleibt abzuwarten, wie Waren-
kreditversicherer in der aktuellen Situa-
tion mit der Zeichnung von Limiten
umgehen und ob sie gegebenenfalls
staatliche Unterstltzung erhalten, um
auch in der Krise ihre wichtige Aufgabe
der Risikoabsicherung ausfillen zu kon-
nen. Jedenfalls bei Erstellung dieses
Aufsatzes (30. Marz 2020) existierte
hierzu (noch) keine gesetzliche Rege-
lung.

Covid-19-Sondergesetzgebung

Das Gesetz zur Abmilderung der Folgen
der Covid-19-Pandemie im Zivil-, Insol-
venz- und Strafverfahrensrecht enthalt
eine Vielzahl von Regelungen, die auch
fir das Factoring von Bedeutung sein
koénnen.
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In Artikel 1 8 1 hat der Gesetzgeber zu-
nachst die Insolvenzantragspflicht far
Unternehmen (mit Verldngerungsop-
tion) bis zum 30. September 2020 aus-
gesetzt. Dies gilt, wenn die Insolvenz
auf den Auswirkungen der Covid-
19-Pandemie beruht oder wenn keine
Aussichten darauf bestehen, eine be-
stehende Zahlungsunfahigkeit zu besei-
tigen. Zugleich sieht das Gesetz eine
Vermutung vor, wonach die Covid-19-
Pandemie als Ursache der Insolvenz-
reife gilt, wenn das betreffende Unter-
nehmen am 31. Dezember 2019 nicht
zahlungsunfahig war.

Flankiert wird die Aussetzung der Insol-
venzantragspflicht fir Unternehmen
durch eine Erschwerung fir einen er-
folgreichen Insolvenzantrag von Glaubi-
gern. Hier setzt die Verfahrenseroff-
nung nach Artikel 3 8 3 voraus, dass der
Eroffnungsgrund am 1. Méarz 2020 vor-
lag. In der Praxis durfte dies die Durch-
setzung von Forderungen erschweren,
da der Glaubigerantrag durchaus ein
probates Mittel sein kann, um saumige
Schuldner zur Erfllung ihrer Zahlungs-
pflichten anzuhalten. Ebenso bleibt ab-
zuwarten, wie sich die Warenkredit-
versicherungen hierauf einstellen.

Konsequenterweise hat der Gesetzge-
ber mit der befristeten Aussetzung der
Insolvenzantragspflicht zugleich auch
Regelungen fur die sonstigen mit einer
Insolvenz flr Glaubiger mitunter ver-
bundenen Folgen vorgesehen. Durch
Artikel 1 8§ 2 Nummer 2 sollen beispiels-
weise Kreditgeber fir in der Krise aus-
gereichte Kredite unter anderem vor
einer spateren Insolvenzanfechtung ge-
schitzt werden, indem Kreditrick-
zahlung und Besicherung nicht als
glaubigerbenachteiligend gelten.

Den Tatbestand des echten Factorings
erwahnt der Gesetzgeber hier bedauer-
licherweise nicht. Das echte Factoring
ist dogmatisch nicht als Darlehen ein-
zustufen, sondern als Rechtskauf und
erflllt aufsichtsrechtlich den Tatbe-
stand der Finanzdienstleistung, verglei-
che &8 1 Absatz 1a Satz 2 Nummer 9
Kreditwesengesetz. Allerdings kommt
dem echten Factoring eine Finanzie-
rungsfunktion zu. Mit dem Gesetz will
der Gesetzgeber , Anreize” schaffen,

um den ,betroffenen Unternehmen
neue Liquiditdt zuzufihren”.® Dies
spricht deutlich dafiir, den Begriff des
Kredits rein wirtschaftlich zu betrachten
und allein auf die Finanzierungsfunktion
abzustellen. Diese Schlussfolgerung
wird gestltzt durch die Klarstellung des
Gesetzgebers, dass unter § 2 Absatz
(1) Nummer 2 auch ,Warenkredite" fal-
len sollen.” Factoring lasst sich nach
der Rechtsprechung des BGH durchaus
unter diesen Terminus fassen.®

Dass es auf eine rein wirtschaftliche
Betrachtung ankommt, verdeutlicht
auch die vom Gesetzgeber in § 2 Ab-
satz (1) Nummer 2 gewahlte Formulie-
rung ,Zahlungen auf Forderungen und
Rechtshandlungen, die einem solchen
Darlehen wirtschaftlich entsprechen”.
Ob die Beschrankung der Insolvenzan-
fechtung nach § 2 Absatz (1) Nummer
4 eine wirkliche Erleichterung fir Glau-
biger darstellt, bleibt abzuwarten; die
Formulierung birgt Unklarheiten, etwa
soweit es die Ausweitung bestehender
Factoring-Linien in der Krisensituation
betrifft. Denn § 2 Absatz (1) Nummer 4
stellt darauf ab, dass der Glaubiger die
Sicherung oder Befriedigung ,,zu der
Zeit beanspruchen konnte”. Der Facto-
ring-Vertrag wird in dieser Konstellation
bereits vor der Krise abgeschlossen ge-
wesen sein, die Ausweitung der Linie
erfolgt jedoch erst wahrend der Krise.
Nach der Ratio des Gesetzes miissten
an sich auch solche Vereinbarungen an-
fechtungsrechtlich privilegiert sein. In-
des profitiert der Forderungskauf als
Bargeschaft im Sinne des § 142 Insol-
venzordnung ohnehin von einer be-
schrankten Anfechtbarkeit.”

Neben Anderungen des Insolvenzrechts
sieht das Gesetz auch ein umfassendes
Moratorium flr Leistungs- und Zah-
lungspflichten von Verbrauchern und
Kleinstunternehmen vor, die von der Co-
vid-19-Pandemie betroffen sind. Artikel
5 zur Anderung des Einfiihrungsgeset-
zes zum Blrgerlichen Gesetzbuche
sieht unter anderem ein bis zum 30. Juni
2020 beschranktes Leistungsverweige-
rungsrecht fir Leistungs- und Zahlungs-
pflichten aus ,wesentlichen Dauer-
schuldverhaltnissen”, die vor dem
8. Mérz 2020 geschlossen worden sind,
vor. Als Beispiel flir wesentliche Dauer-

schuldverhéltnisse nennt der Entwurf
Vertrage Uber die Lieferungen von Ener-
gie- oder Telekommunikationsdiensten.
Die Auswirkungen fir Factoring-Anbieter
dirften damit Uberschaubar sein, weil
derartige Forderungen nur selten Ge-
genstand des Factorings sind. Anders
mag dies etwa im Bereich der groRen
Mobilfunkanbieter liegen.

Factoring als weitreichende
Finanzierungsform

Es bleibt abzuwarten, ob sich Factoring
als Finanzierungsform zur Minderung
der wirtschaftlichen Effekte der
Covid-19-Pandemie auf andere Forde-
rungen Ubertragen lasst. Da Unterneh-
men in grofRer Zahl und zeitgleich auf
Kurzarbeit setzen und Kurzarbeitergeld
fur ihre Mitarbeiter beantragen, steigen
die Zeitraume zwischen Antrag und
Entscheidung aktuell rapide an. Hier
kénnte sich die Priifung lohnen, ob Fac-
toring der Vorfinanzierung dienen kann.

Mit dem Staat steht ein sicherer
Schuldner zur Verfligung, jedoch ist der
operationelle Aufwand ebenso wie der
Gestaltungsaufwand infolge einer Ab-
tretungskette (Arbeitnehmer an Arbeit-
geber, Arbeitgeber an Factor) hoch, zu-
mal im Verhéltnis zu Arbeitnehmern
stets die Vorgaben des § 307 BGB zu
beachten sind und die Anforderungen
des 8§ b3 Erstes Buch Sozialgesetzbuch
jedenfalls das Factoring von Anspri-
chen gegen den Staat nicht im Blick
hatten. Diese Herausforderungen soll-
ten Factoring-Anbieter jedoch nicht da-
von abhalten, weitere Einsatzmdglich-
keiten ihres Produkts zu prifen. Jeder
Krise wohnt eine Chance inne.
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