FACTORING

Refinanzierung durch Weiterverkauf

von angekauften Forderungen

Worauf Zweit-Factors achten mussen

Viele Factoring-Anbieter refinanzieren sich durch den Weiterverkauf der vom
Factoring-Kunden angekauften Forderungen. Neben einer Verbriefung, bei der
die angekauften Forderungen an eine Zweckgesellschaft verau3ert werden,
kommt auch ein Weiterverkauf an einen anderen Factoring-Anbieter in Betracht.
Dieser sogenannte Zweit-Factor geht ein erhdhtes Risiko ein. Der Beitrag un-
tersucht die (zivilrechtlichen) Herausforderungen fur diese komplexe Konstel-
lation und geht dabei auf die Rechte und Pflichten des Zweit-Factors ein. (Red.)

Im Ausgangspunkt ist aus Sicht des
Zweit-Factors der Erwerb der von
einem anderen Factor angekauften For-
derungen infolge der Verlangerung der
Abtretungskette riskanter als der
Forderungserwerb vom Erstglaubiger
(dem Factoring-Kunden des Erst-Fac-
tors). Wéahrend fur den Erst-Factor auf-
grund des mit seinem Factoring-Kun-
den geschlossenen Rahmenvertrags
umfassende Prifungs- und Kontroll-
rechte bestehen (Audits, Verifikation,
Saldenbestatigung et cetera), fehlt dem
Zweit-Factor eine entsprechende Zu-
griffsmaoglichkeit. Der Zweit-Factor hat
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jedoch einen unmittelbaren Informati-
onsanspruch aus § 402 Burgerliches
Gesetzbuch (BGB) gegen den Facto-
ring-Kunden, da dieser Hilfsanspruch
mit der Abtretung der Forderung ge-
maf § 401 BGB auf den Zweit-Factor
Ubergeht."

Die mit der Ausgangssituation verbun-
denen Risiken des Zweit-Factors sind
im stillen Verfahren gréRer, mithin
wenn der Erst-Factor mit seinem Fac-
toring-Kunden ein stilles Verfahren ver-
einbart hat und auch die Abtretung an
den Zweit-Factor im Rahmen des
Weiterverkaufs der Forderungen nicht
offengelegt werden soll. In diesem Fall
tragt der Zweit-Factor — wie auch der
Erst-Factor — das Risiko einer schuld-
befreienden Leistung des Forderungs-
schuldners an den Erstglaubiger, ver-
gleiche § 407 BGB. Des Weiteren aber
auch das Risiko, dass der Erst-Factor
die Abtretung offenlegt und der Forde-
rungsschuldner in Unkenntnis der Wei-
terabtretung an den Erst-Factor leistet.

Grenzuberschreitendes
Factoring

Komplex ist die Ausgangslage auch bei
grenzliberschreitenden Konstellationen,
da hier insbesondere ein auslandisches
Forderungsstatut (das Recht, dem die
angekaufte Forderung unterliegt) Be-
deutung erlangen kann.? Wahrend in der
Europaischen Union (EU) die Rom-I-VO
— trotz fehlender Regelungen zur Dritt-

wirkung® — ein hilfreiches ,Scharnier”
flr das Zusammenspiel unterschiedlicher
Rechtsordnungen bildet, besteht beim
Rechtsverkehr auf3erhalb der EU in der
Regel weitaus grofiere Rechtsunsicher-
heit. Dies kann insbesondere im Falle
der Mehrfachabtretung die Forderungs-
verwertung erschweren.

Sitzen Forderungsverkaufer und Schuld-
ner in unterschiedlichen Landern, kann
der internationale Anwendungsbereich
des UNIDROIT Ubereinkommen Gber
Internationales Factoring (Ottawa 1988
- ,FactU") gemaR dessen Artikel 2 er-
offnet sein. Die einmal erdffnete sach-
liche wie internationale Anwendbarkeit
dieses Abkommens wirkt in aller Regel
fir jede weitere Transaktion fort® (ver-
gleiche dazu insbesondere Artikel 11
FactU). Aus diesem Grunde bietet das
FactU einen fur das Korrespondenz-
Factoring (Two-Factor-System) geeig-
neten Rahmen. Die Ublicherweise beim
Zweitverkauf zu Refinanzierungs-
zwecken gegebene Situation ist damit
jedoch nur begrenzt vergleichbar.

Weitere Herausforderungen

Durch die Verlangerung der Abtretungs-
kette hat der Zweit-Factor zugleich zwei
Insolvenzszenarien in den Blick zu neh-
men. Denn neben der Insolvenz des
Factoring-Kunden kann auch die Insol-
venz des Erst-Factors Auswirkungen
auf den Zweit-Factor haben. Fallt der
Factoring-Kunde in die Insolvenz, flhrt
dies erfahrungsgemafs entweder zu ei-
ner schlechteren Zahlungsmoral der
Schuldner, die sich durch Zuriickhaltung
falliger Zahlungen ,Verhandlungsmas-
se” verschaffen wollen. Oder es kommt
zu Diskussionen (insbesondere im Falle
einer Anordnung nach § 21 Absatz 2
Nummer 5 Insolvenzordnung), wer zum
Einzug einer angekauften Forderung be-
rechtigt ist.
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Die Insolvenz des Erst-Factors kann fir
den Zweit-Factor insbesondere dann
erhebliche Auswirkungen haben, wenn
dieser — etwa im Rahmen einer wesent-
lichen Auslagerung (vergleiche & 25b
Kreditwesengesetz) — Aufgaben auf
den Erst-Factor verlagert hat. Eine
wesentliche Auslagerung wird insbe-
sondere dann zu prifen sein, wenn der

den Anpassungsbedarfs jedoch ab-
zuraten. Rechtssicherer und aus
Risikosicht vorzugswdrdig ist es, auf
Basis der bei Analyse des vom Erst-
Factor geschlossenen Forderungs-
kaufvertrages gewonnenen Erkennt-
nisse eine ,Harmonisierung” des
zwischen Erst-Factor und Zweit-Fac-
tor zu schlieRenden Vertrages vorzu-

»|n aller Regel wird zwischen Erst-Factor
und Zweit-Factor ein Inhouse-Verfahren vereinbart.«

Erst-Factor umfassend in das Risiko-
management des Zweit-Factors ein-
gebunden wird beziehungsweise das
gesamte Forderungsmanagement vom
kaufmannischen Mahnwesen bis hin
zur gerichtlichen Geltendmachung und
Zwangsvollstreckung gegeniber dem
Forderungsschuldner fir den Zweit-
Factor bernehmen soll.

Delkredererisiko
und Vertragsgestaltung

Angesichts der fur den Zweit-Factor
groReren Risiken beim Forderungskauf
vom Erst-Factor kommt einer sorgfalti-
gen Vertragsgestaltung besondere Be-
deutung zu. Dies gilt insbesondere in
denjenigen Konstellationen, in denen
der Zweit-Factor zugleich das Delkre-
dererisiko fur die angekauften Forde-
rungen tbernimmt. In diesem Fall soll-
te der Zweit-Factor vor allem auf die
folgenden Punkte achten:

> Analyse: Zunachst empfiehlt sich
eine Analyse des Factoring-Vertrages
zwischen Erst-Factor und dessen Fac-
toring-Kunden, um spétere ,Uberra-
schungen” zu vermeiden. In der Pra-
xis ist mitunter die Vorgehensweise
zu beobachten, dass der zwischen
Erst-Factor und Factoring-Kunde ge-
schlossene Factoring-Vertrag ohne
weitere Anpassungen als ,Muster”
flr den Factoring-Vertrag zwischen
Erst- und Zweit-Factor ibernommen
wird. Davon ist aufgrund der mit der
Stellung des Erst-Factors nur teilwese
vergleichbaren Position des Zweit-
Factors und des daraus resultieren-

nehmen. Und gegebenenfalls erst
hierbei zutage getretene unterschied-
liche Auffassungen zu den Details der
Refinanzierungsstruktur zu klaren.

Will der Erst-Factor Forderungen, die
er von verschiedenen Factoring-Kun-
den erworben hat, an den Zweit-Fac-
tor verkaufen, ist eine vollstéandige
Harmonisierung schwierig. Bei der
Analyse sollte insbesondere Uber-
prift werden, ob die gemaf dieser
Vertragsbeziehung vom Erst-Factor
anzukaufenden Forderungen Uber-
haupt den Anforderungen/Andie-
nungsvoraussetzungen unter dem
zwischen Erst- und Zweit-Factor zu
schlieRenden weiteren Factoring-
Vertrag entsprechen (kénnen). Dies
betrifft beispielsweise Fragen der
Forderungslaufzeit, der Wahrung, der
einbezogenen Debitoren und der
Rechtswahl.

Beabsichtigt der Erst-Factor, alle im
Rahmen eines einzelnen Debitoren-
limits angekauften Forderungen an
den Zweit-Factor zu verauldern, ist
auch bei Debitorenlimiten auf einen
Gleichlauf zu achten. Sein Augenmerk
sollte der Zweit-Factor auch darauf
richten, ob zwischen Erst-Factor und
seinem Factoring-Kunden die Weiter-
abtretung der Forderungen ausge-
schlossen ist. Ein solches Verbot der
Weiterabtretung stellt zwar kein Ab-
tretungsverbot im Sinne des & 399
BGB,® kann jedoch rein faktisch die
Bereitschaft des Erstglaubigers, seine
Informationspflicht gegeniber dem
Zweit-Factor zeitnah und umfassend
zu erflllen, sinken lassen.

—Inhouse-Verfahren: In aller Regel
wird zwischen Erst-Factor und Zweit-
Factor ein Inhouse-Verfahren verein-
bart, da der Zweit-Factor oftmals kein
Interesse daran und auch keine Mdg-
lichkeit dazu hat, die Debitorenbuch-
haltung selbst zu fGhren. Fihrt der
Factoring-Kunde des Erst-Factors fur
diesen treuhanderisch die Debitoren-
buchhaltung flr angekaufte Forderun-
gen, sollte der Zweit-Factor darauf
achten, sich dessen Anspriiche gegen
den Factoring-Kunden aus und im Zu-
sammenhang mit der Debitorenbuch-
haltung abtreten zu lassen. Haben
Erst-Factor und dessen Factoring-
Kunde hingegen ein Full Service-Ver-
fahren vereinbart, kann er durch Ver-
einbarungen mit dem Erst-Factor
entsprechend Einfluss auf die Debito-
renbuchhaltung nehmen (zum Bei-
spiel besondere Anforderungen an
die zu Ubermittelnden Journale, an
das kaufmannische Mahnwesen et
cetera).

Es ist auch durchaus vorstellbar,
dass der Erst-Factor nicht nur das
kaufméannische Mahnwesen fir den
Zweit-Factor Ubernimmt, sondern —
insbesondere bei einer stillen Zession
—dardber hinaus das gesamte Forde-
rungsmanagement. In einem solchen
Fall stellt sich nicht nur — wie oben
erwahnt — die Frage nach der Not-
wendigkeit eines Auslagerungs-
vertrages, sondern auch nach dem
Detaillierungsgrad der Richtlinien fir
das Forderungsmanagement, die der
Erst-Factor zu befolgen hat. Klar
strukturierte Vorgaben vermeiden
nicht nur Missverstandnisse, son-
dern erleichtern dem Zweit-Factor
zugleich die Kontrolle des Erst-Fac-
tors.

Beispielsweise sollte — neben den Ub-
lichen Pflichten zur Rechenschafts-
legung und Abrechnung — geregelt
werden, unter welchen Voraussetzun-
gen der Erst-Factor die verwalteten
Forderungen ins anwaltliche Mahn-
verfahren Ubergeben und welche An-
walte er beauftragen darf. Auch ist zu
klaren, ob der Zweit-Factor im Falle
der gerichtlichen Geltendmachung
als Klager fungiert oder ob auch die
gerichtliche Durchsetzung dem Erst-
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Factor vorbehalten bleibt. Dieser
kann die betreffenden Forderungen
beispielsweise in gewillkirter Pro-
zessstandschaft des Zweit-Factors
gerichtlich geltend machen. Voraus-
setzung hierflr ist eine Ermachtigung
des Rechteinhabers, also des Zweit-
Factors, sowie ein berechtigtes Inte-
resse des Prozessstandschafters, hier
also des Erst-Factors®. Dieses wird
regelmafig gegeben sein, weil der
Erst-Factor dem Zweit-Factor fir die
Veritat der angekauften Forderung
einzustehen hat.

> Offenlegung: Vereinbaren Erst-Fac-
tor und Zweit-Factor, dass die Abtre-
tung zunéachst nicht offengelegt wird,
wird der Erst-Factor einen Gleichlauf
flr die Offenlegung der Abtretung mit
seinem Verhaltnis zum Factoring-
Kunden anstreben. Der Zweit-Factor
hingegen kann ein Interesse daran
haben, die Forderungsabtretung auch
dann offenzulegen, wenn eine , Sto-
rung” allein im Verhaltnis zwischen
ihm und dem Erst-Factor aufgetreten
ist oder wenn sein Factoring-Vertrag
mit dem Erst-Factor beendet ist. Und
das unabhangig davon, ob dieser wei-
terhin in Vertragsbeziehung zum Fac-
toring-Kunden steht.

Der Zweit-Factor sollte zugleich da-
rauf achten, sich nicht nur Abtretungs-
blankette des Zweit-Factors aus-
héndigen zu lassen. Sondern auch

Sale & Leaseback Finanzierungen, wenn es darauf ankommt!
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[ | Finanzierung der Leasingsonderzahlung oder

Ablose

| Zweitverwertung von Leads mit schlechter
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Abtretungsblankette des Erstglaubi-
gers, die sich der Erst-Factor regel-
maRig von diesem ausstellen lassen
wird, um auf diese Weise die Ab-
tretung in der gesamten ,Kette” be-
legen zu konnen.

> Forderungsabtretung: Die Abtre-

tung von Forderungen erfolgt auch im
Verhéltnis zwischen Erst-Factor und
Zweit-Factor Ublicherweise durch auf
den Ankauf bedingte Vorausab-
tretung. Ob der Ankauf von Teilforde-
rungen in der hier gegebenen Kon-
stellation sinnvoll ist oder besser
ausgeschlossen wird, hangt von den
Umstanden des Einzelfalls ab. Grund-
satzlich ist auch die Weiterabtretung

den vereinbarten Veritatsgarantie) zur
Absicherung seiner Ansprliche aus
Veritatsschaden gegen den Erst-
Factor abtreten lasst.

> Europaische Forderungen: Sofern

die vom Zweit-Factor anzukaufende
Forderung nicht deutschem Recht
unterliegt, ermaoglicht — innerhalb der
Européischen Union — Artikel 14 Ab-
satz 1 Rom [-VO Zessionar und Ze-
dent mit Wirkung inter partes (,,zwi-
schen den Parteien”), die Forderung
auch durch eine Abtretung nach deut-
schem Recht zu Ubertragen.

Im Lichte des gegenliber dem Schuld-
ner anzuwendenden Forderungs-

»Die Abtretung von Forderungen erfolgt durch
auf den Ankauf bedingte Vorausabtretung.«

derjenigen Forderungen an den
Zweit-Factor mdglich, die der Facto-
ring-Kunde dem Erst-Factor lediglich
zur Sicherheit abgetreten hat.”

Neben der Abtretung der gekauften
Forderungen inklusive Nebenrechten
und Sicherheiten sollte der Zweit-Fac-
tor prifen, ob er sich gegebenenfalls
darUber hinaus Rechte des Erst-Fac-
tors gegen den Factoring-Kunden
(etwa aus der zwischen diesen bei-
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statuts (gemafd Artikel 14 Absatz 2
Rom 1-VO) ist jedoch zu empfehlen,
erganzend auch die Vorgaben des
Forderungsstatuts an eine wirksame
Abtretung einzuhalten. Dies kann —
sofern Forderungen verschiedener
Rechtsordnungen gekauft werden
sollen — entweder in einem Nachtrag
zum Factoring-Vertrag oder im Facto-
ring-Vertrag selbst geregelt werden.
Auch insoweit empfiehlt sich ein Ab-
gleich mit dem zwischen Erst-Factor
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und Factoring-Kunden geschlossenen
Vertrag.

> Veritat: Die Veritatsgarantie folgt im
Verhéltnis zwischen Erst-Factor und
Zweit-Factor ebenfalls den Ublichen
Kriterien. Erwirbt der Erst-Factor die
Forderungen vom Factoring-Kunden
nur fUr eine ,juristische Sekunde”
und reicht sie noch vor Kaufpreis-
zahlung an den Factoring-Kunden an
den Zweit-Factor durch, sollte der
Erst-Factor zugleich garantieren, die
ihm vom Zweit-Factor gezahlten Kauf-
preise zur Erflllung der Zahlungs-
pflichten gegenlber dem Factoring-
Kunden zu nutzen (der wiederum
hiermit seine Vorbehaltslieferanten
bezahlen kann und soll). Darlber hi-

Hat der Erst-Factor seinerseits mit
dem Factoring-Kunden die Zusam-
menarbeit im Zweivertragsmodell
vereinbart, so gestaltet sich die Ein-
bindung des Zweit-Factors wesent-
lich schwieriger. Insbesondere wenn
der Factoring-Kunde nichts von der
Weiterabtretung durch den Erst-Fac-
tor erfahren soll. Neben der Definition
des Delkrederefalls sowie der Ein-
bindung des Zweit-Factors in bereits
bestehende Kreditversicherungen
kommt auch der Behandlung des Aus-
falls der angekauften Forderungen
Bedeutung zu.

Regelmalig wird der Factoring-Kunde
bei Eintritt des Delkrederefalls ver-
traglich verpflichtet, dem Factor den

»Die Veritatsgarantie folgt im Verhaltnis zwischen
Erst-Factor und Zweit-Factor den ublichen Kriterien.«

naus sollte der Erst-Factor vorsorglich
auch die Einhaltung aller weiteren
Pflichten aus seinem Factoring-Ver-
trag mit dem Factoring-Kunden garan-
tieren.

> Delkredererisiko: Die Definition des
Delkrederefalls hangt vor allem davon
ab, wie das Ausfallrisiko des Zweit-
Factors bei einer Warenkreditver-
sicherung abgesichert ist. Hat der
Erst-Factor eine eigene Warenkredit-
versicherung zur Absicherung der
vom Factoring-Kunden angekauften
Forderungen abgeschlossen, sollte
der Factoring-Vertrag mit dem Zweit-
Factor die flr das Zweivertragsmo-
dell Gblichen Regelungen (Pflicht zur
Pramienzahlung, Abtretung der Ent-
schadigungsanspriiche und so wei-
ter) enthalten. Darlber hinaus sollte
der Zweit-Factor auch als Mitversi-
cherter im Sinne des § 44 Versiche-
rungsvertragsgesetzes in die Kre-
ditversicherung eingeschlossen
werden. Denn der Erst-Factor verliert
durch die Abtretung der versicherten
Forderung an den Zweit-Factor die
Forderungsinhaberschaft, sodass die
Forderung in der Regel nicht mehr
unter den Kreditversicherungsvertrag
fallt.®

Umsatzsteueranteil im flr die ausge-
fallene Forderung gezahlten Kaufpreis
zu erstatten. Denn der Factoring-Kun-
de kann eine entsprechende Erstat-
tung vom Finanzamt beanspruchen.
Demgegenlber sind im Verhaltnis
zwischen Erst-Factor und Zweit-Fac-
tor mitunter Regelungen zu finden,
die den Erst-Factor lediglich zur
Weiterleitung vom Factoring-Kunden
erstatteter Umsatzsteueranteile ver-
pflichten. Damit wird dem Zweit-
Factor letztlich das Ausfallrisiko des
Factoring-Kunden auferlegt.

> Riickkauf: Sofern Erst-Factor und
Factoring-Kunde ein Ruckkaufrecht
vereinbart haben, hat auch dies Ein-
fluss auf die Vertragsgestaltung zwi-
schen Erst-Factor und Zweit-Factor.
Derartige Ruckkaufrechte kommen
etwa dann in Betracht, wenn der Fac-
toring-Kunde die Offenlegung der Ab-
tretung an den Erst-Factor (etwa bei
Uberfalligkeit der Forderung) vermei-
den will. Damit der Erst-Factor bei
Auslibung eines Ruckkaufrechts die
Forderung Zug um Zug gegen Rick-
zahlung des Forderungskaufpreises
an den Factoring-Kunden zurickab-
treten kann, muss er sich diese zu-
nachst vom Zweit-Factor zurtckab-

treten lassen. Dazu bedarf es eines
vertraglichen Rickkaufrechts des
Erst-Factors im Verhaltnis zum Zweit-
Factor.

Unechtes Factoring

Ubernimmt der Zweit-Factor das
Delkredererisiko fur die vom Erst-Factor
angekauften Forderungen nicht, liegt
unechtes Factoring vor. Dieses stuft die
herrschende Meinung als Kredit-
geschéft ein, flr das die Regelungen
des Burgerlichen Gesetzbuches zum
Darlehen gelten.? Gleichwohl werden
auch solche Vertrage in aller Regel
unter Verwendung der Terminologie
des Kaufvertragsrechts und mit dhn-
lichen Inhalten wie Vertragsmuster zum
.echten” Factoring erstellt.

Der wesentliche Unterschied liegt vor
allem darin, dass ausdrtcklich eine Haf-
tung des Forderungsverkaufers fir die
Einbringlichkeit der Forderung statuiert
und die Voraussetzungen fir die Rick-
zahlung der gewahrten Finanzierung de-
finiert werden. Auch wenn unechtes
Factoring im deutschen Markt weniger
Ublich ist als das echte Factoring, er-
folgt die Refinanzierung der vom Erst-
Factor angekauften Forderungen durch
Weiterverkauf an den Zweit-Factor 6f-
ters im Wege eines unechten Facto-
ring, da die Forderung bei Uberschrei-
tung des im Vertrag naher definierten
Zeitpunkt gegen Rickzahlung des For-
derungskaufpreises an den Erst-Factor
zurlckfallt.
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