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A) Einfiihrung in die Problemlage und Darstellung der in
Konflikt stehenden Geschidifte

I) Die Problemlage

Im folgenden geht es um die Kollision zwischen Factoring und
verldngertem Eigentumsvorbehalt (EV) bzw.
Sicherungs-globalzession. Dabei dreht es sich im Kern um die
Kollision von Mehrfachabtretungen. Es gilt die Frage zu
beantworten, zu wessen Gunsten die Kollision zu losen ist, wenn
diesselben Forderungen entweder bereits frither im Rahmen eines
verldngerten EV bzw. einer Sicherungsglobalzession zediert wuden
oder aber nach Vereinbarung des Factoring-Vertrages nochmals
abgetreten werden. Hierfiir ist es notwendig sich vorab Klarheit
iiber das Wesen derjenigen Geschéifte iiber die Abtretung von
Forderungen zu verschaffen, die miteinander in Konflikt geraten.
IT) Sicherungsglobalzession

Die Sicherungsglobalzession 146t sich begrifflich in zwei Teile
zerlegen, die Sicherungszession und die Globalzession. Unter einer
Sicherungszession ist die Forderungsabtretung zum Zwecke der
Sicherung eines Anspruchs, regelmiBig auf die Riickzahlung eines
Kredits, zu verstehen. Schuldrechtliche Grundlage ist die sog.
Sicherungsabrede. Auf der dinglichen Ebene werden hiufig nicht
nur die gegenwartigen, sondern auch alle erst in der Zukunft
entstchenden Kundenforderungen des Kreditschuldners zur
Sicherheit global abgetreten. Man spricht dann von einer
Globalzession.

I1I) Der verlingerte Eigentumsvorbehalt

Im Rahmen des einfachen EV erfolgt die Ubertragung des
Eigentums unter der aufschiebenden Bedingung vollstindiger
Zahlung des Kaufpreises (§§ 455, 158 1 BGB). Beim verldingerten
EV wird dem Vorbehaltskidufer der Weiterverkauf der (fremden)
Ware nach § 185 I BGB gestattet. Um aber weiterhin gesichert zu
sein, 1d6t sich der Vorbehaltsverkdufer diejenigen Forderungen

abtreten, die aus der kiinftigen VerduBerung der Vorbehaltsware
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erwachsen. Auch hier geht es also um Sicherungsabtretung
kiinftiger Forderungen.

Schuldrechtlich liegt der Sicherungszession des verlingerten EV
gleichfalls eine im Kaufvertrag enthaltene Sicherungsabrede
zugrunde. Auf der dinglichen Ebene wird der Vorbehaltskdufer
neben dem Weiterverkauf, auch noch zur FEinziehung der
sicherungsabgetretenen Drittschuldnerforderung erméchtigt.

IV) Das Factoringverfahren

1) Grundlagen und Bedeutung

Auch Factoring ist eine besondere Variante der Geschifte liber die
Abtretung von Forderungen. Gesetzlich ist es nicht geregelt. Aus
den Vereinigten Staaten kommend, hat es in Deutschland seit dem
Ende der flinfziger Jahre einen enormen Aufschwung erfahren. Der
Grundgedanke besteht darin, da3 sich der Factor, meist eine Bank,
die kiinftigen AuBenstinde seines Kunden im Wege einer
Globalzession im voraus abtreten 146t und ihm dafiir sogleich nach
der Entstehung der Forderung ein Entgelt bezahlt. Anschlieend
zieht der Factor als neuer Glaubiger die Forderungen mit ihrer
Falligkeit ein. Die beteiligten Personen bezeichnet man als

-Factor, d.i. der das Factoring anbietende Zessionar,
-Anschlulkunde, d.i. der das Factoring beanspruchende Zedent und
-Debitor oder Drittschuldner, d.i. der Abnehmer des
AnschluBBkunden.

Der Factor erfiillt drei Funktionen: Eine Finanzierungs-, eine
Dienstleistungs- und eine Delkrederefunktion.

In der Finanzierungsfunktion, die mit der Uberwindung kurz- und
mittelfristiger Zahlungsziele der Abnehmer einhergeht, liegt der
wesentliche  Vorteil des Factoring. Vor Falligkeit der
Drittschuldnerforderung erhédlt der AnschluBkunde den sog.
Barvorschull vom Factor.

Mit der Ubernahme der gesamten Debitorenbuchhaltung, des
Mahnwesens und Inkassos {iibernimmt der Factor auch eine

wesentliche Dienstleistungsfunktion.
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Ubernimmt schlieBlich der Factor noch das Risiko der
Uneinbringlichkeit der Forderungen (sog. Delkredererisiko) erfiillt
das Factoring eine sog. Delkredere- oder
Kreditversicherungs-funktion. In einem solchen Fall spricht man
von echtem Factoring. Ubernimmt der Factor das Delkredererisiko
nicht, mu} also der AnschluBkunde bei mangelnder Bonitdt des
Drittschuldners den VorschuB3 zuriickzahlen, liegt unechtes
Factoring vor. Streng zu trennen von der im Delkredererisiko
liegenden Haftung fiir die Bonitdt des Debitors, ist das sog.
Veritétsrisiko, also das Risiko des rechtlichen Bestandes der
Forderung, sowie ihrer Freiheit von Einreden.

Fiir die Erfiillung all dieser Funktionen verlangt der Factor Zinsen
und eine Factoring-Gebithr i.H.v. 5 - 20 % des Wertes der
Debitorforderung, d.h. der AnschluBkunde erhdlt einen
Barvorschuf3 i.H.v. 80 - 95 % des Wertes der Debitorforderung.

2) Die rechtliche Ausgestaltung des Factoring

a) Die Abtretung der kiinftigen Drittschuldnerforderungen in Form
einer Globalzession bei Abschlull des Factoring-Vertrages bildet
die dingliche Ebene. Diese globale Vorausabtretung steht in der
Regel unter der aufschiebenden Bedingung (§ 158 I BGB) eines
spateren sog. ,,Ankaufs“ der konkreten Forderungen, wobei der
Terminus ,,Ankauf regelmidfig nach den Regelungen im
Factoring-Vertrag der tatsdchliche Vorgang der Einsendung der
Fakturunterlagen beim Factor durch den Anschlu3kunden und der
Gutschrift des Barvorschusses bezeichnet. Ob schuldrechtlich
wirklich ein Kauf zugrundeliegt wird im folgenden zu kléren sein.
Wichtig ist hier der Befund, da3 erst mit der Bevorschussung die
Forderung auf den Factor iibergeht.

b) Die schuldrechtliche Ebene ist zweigeteilt in den am Anfang der
Geschéftsbeziehung geschlossen Factoring-Vertrag und der in dem
sog. ,,Ankauf liegenden eigentlichen schuldrechtlichen Grundlage
der einzelnen Forderungsabtretung.

aa) Der teilweise als Rahmenvertrag, teilweise als Vorvertrag

angesehene  Factoring-Vertrag, —der am  Anfang der
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Geschifts-beziehungen  steht, begriindet die Pflicht des
AnschluBBkunden samtliche Forderungen durch eine
Faktureneinreichung dem Factor anzubieten. Dieser ist zu einem
,2Ankauf* solcher Forderungen verpflichtet, die sich in dem
vereinbarten Limit halten. Die Annahmeerkldrung wird in der
Regel als konkludent und nach § 151 BGB nicht zugangsbediirftig
in der Erteilung der Gutschrift liegend ausgestaltet.

bb) Umstritten ist, auf welcher schuldrechtlichen Grundlage sich
diese Ubertragung der einzelnen Debitorforderungen vollzieht.

(1) Drei Ansichten stehen sich gegeniiber.

(a) Die Rspr. und das iiberwiegende Schriftum differenzieren nach
echtem und unechtem Factoring. Das echte Factoring steht auf der
Grundlage eines Kaufvertrages (Forderungskauf nach § 433 1 2
BGB), da ein endgiiltiger Leistungsaustausch stattfinde. Beim
unechten Factoring hingegen besteht beim Eintritt des
Delkredererisikos, welches hier der AnschluBkunde zu tragen hat,
eine Riickzahlungsverpflichtung beziiglich des Barvorschusses.
Damit weise unechtes Factoring nicht den Charakter eines
Umsatzgeschéftes, sondern eines Kreditgeschiftes auf, womit von
einem atypischen Darlehensvertrages ausgegangen wird. Atypisch
ist das Darlehen in dem Sinne, da3 es zundchst vom Debitor zu
tilgen und erst im Falle mangelnder Bonitidt subsidiir vom
Anschlulkunden zu tilgen ist.

(b) Dem gegeniiber nimmt vor allem Canaris fiir beide
Factoring-Varianten einheitlich einen gemischten Vertrag mit
darlehensrechtlichen Elementen an. Zur Begriindung fiihrt er vor
allem die Parteiintention an, fiir die die Kreditierungsfunktion im
Vordergrund stehe. DaBl der Factor im Falle des Eintritts des
Delkredererisikos, also der Uneinbringlichkeit der Forderung, beim
echten Factoring den so verstandenen Kredit nicht zuriickbekommt,
wird mit einer zusitzlich vereinbarten
Forderungsausfall-versicherung im Wege eines Garantievertrags

nach § 305 BGB begriindet.
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(¢) In diametralem Gegensatz dazu betrachten weite Teile der
Literatur, echtes und unechtes Factoring einheitlich als einen
zumindest gemischttypischen Vertrag mit kaufrechtlicher Pragung.
Das dem Factor zustehende Riickgriffsrecht im Falle mangelnder
Bonitdt des Drittschuldners beim unechten Factoring sei als
selbstindiges  Garantieversprechen  eine  Anderung  der
Auslegungsregel des § 438 BGB, wonach der Zedent lediglich fiir
die Veritit, nicht fiir die Bonitét einzustehen habe.

(2) Gegen Canaris, also die Qualifikation des echten Factorings als
darlehensdhnlich 146t sich sagen, da eine kreditorische Abrede
nicht zwangslaufig ein Darlehen zur Folge hat. Man denke nur an
eine Stundungsvereinbarung iiber einen fdlligen Kaufpreis.
Rechtsgrund fiir die geschuldete Gegenleistung bleibt der
Kaufvertrag. Aufgrund der Endgiiltigkeit der Leistungen erscheint
die Annahme eines Kaufes ndherliegend. Der Finanzierungseffekt,
der durch die vorfillige Leistung des Factors entsteht, 148t sich
ohne weiteres in einem kreditorischen Nebengeschift verankern,
ohne dal} dies die causa der Zession beeinflufft. Somit ist fiir das
echte Factoring richtigerweise von einer kaufrechtlichen Grundlage
auszugehen.

Gegen die Qualifikation des wunechten Factoring als Kaufvertrag
1aBt sich wiederum einwenden, daB eine Risikoverteilung, bei der
der Zedent, hier also der Vorbehaltskdufer, auch noch das
Bonitétsrisiko iibernimmt, wesentlich vom gesetzlichen Leitbild
des Forderungskaufs im Sinne der §§ 433 1 2, II; 437 I; 438 BGB
abweicht. Anders als bei der Garantielibernahme im Bereich des
Sachkaufs, kann der Zedent auf die Verwirklichung des
Bonitétsrisikos kaum EinfluB nehmen. Von der Giite einer Sache
kann sich der Verkdufer iiberzeugen, von der Bonitdt seiner
Kunden nur schwer. Aufgrund dieser Unwigbarkeit steht das
Geschift auf einer derart spekulativen Grundlage, - der
AnschluBBkunde weif} nie, ob nicht doch noch ein Riickgriff droht -,
daBB von einem auf ein endgiiltiges Umsatzgeschift abzielenden

Forderungskauf nicht mehr gesprochen werden kann. Angesichts
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der UngewiBheit konnen die Parteiinteressen nur auf die zeitweise
Uberlassung von Kapital gerichtet sein, was aber zu einer
rechtlichen Einordnung des unechten Factoring als Darlehen fiihrt.

Nach dem Gesagten 148t sich also mit der Rspr. und der h.L.
folgende SchluBlfolgerung ziehen: Beim echten Factoring besteht
eine  kaufrechtliche, = beim  unechten  Factoring  eine

darlehens-rechtliche Grundlage.

B) Die Kollision zwischen Factoring-Gobalzession und
verlingertem Eigentumsvorbehalt

Im folgenden sollen die verschiedenen Kollisionslagen, je nach Art
des Factoring und zeitlicher Prioritit unterschieden werden und
anhand eines veranschaulichenden Falles einer Losung zugefiihrt
werden.

I) Echtes Factoring geht verlingertem EV zeitlich vor

Zunichst soll folgender Fall geklart werden:

Ein Lieferant liefert an einen Héndler Waren unter Vereinbarung -eines
verlangerten EV. Bereits zuvor hatte der Héndler (Vorbehaltskdufer) alle
Forderungen, aus seinen Verkdufen, an eine Factor-Bank unter der
aufschiebenden Bedingung des spéteren Ankaufs abgetreten, wobei der Factor
auch das Delkredererisiko tibernahm. Der Héndler verkauft die Vorbehaltsware.
Der Kunde zahlt den Kaufpreis weisungsgeméal an den Factor, der die Forderung
angekauft hatte. Nachdem der Héndler in Konkurs gefallen ist, verlangt der

Lieferant vom Factor den vom Kunden gezahlten Kaufpreis.

1) Zentrale Anspruchsgrundlage in den Kollisionsfdllen ist § 816 II
BGB. Der Lieferant konnte also einen Anspruch gegen den Factor
auf Auskehrung des Erloses aus der Einzichung der
Drittschuldnerforderung gem. § 816 II BGB haben. Voraussetzung
ist, dal der Drittschuldner an die Factor-Bank als die
Nichtberechtigte geleistet hat und diese Leistung dem Lieferanten
als dem Berechtigten gegeniiber wirksam ist.

a) Eine Leistung des Drittschuldners an den Factor liegt vor.

b) Fraglich ist, ob der Factor Nichtberechtigter i.S.d. § 816 II BGB
ist.

aa) Priorititsprinzip und aufschiebend bedingte Erstzession
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Bei mehreren im voraus vorgenommenen Abtretungen, um die es
sich hier handelt, gilt nach stindiger Rechtsprechung das
Priorititsprinzip, d.h. die Erstzession des Factors wire danach
wirksam, wihrend die zeitlich nachfolgende Globalzession an den
Lieferanten ins Leere ginge. Daran dndert auch der Umstand nichts,
daf} die Erstzession unter einer aufschiebenden Bedingung, ndmlich
der des sog. ,,Ankaufs“ der Forderung durch den Factor, stand. Bis
zum FEintritt der Bedingung konnte der Vorbehaltskdufer zwar die
Forderung wirksam an den Lieferanten abtreten, mit Eintritt der
Bedingung wird diese, wihrend der Schwebezeit getitigte
Zweitzession gem. § 161 I 1 BGB unwirksam.

bb) Korrektur iiber § 9 AGBG bzw. § 138 I BGB

Da der zugrundegelegte Sachverhalt vergleichbar ist mit der
Kollision zwischen Sicherungsglobalzession und verldngertem EV,
liegt es nahe zu priifen, ob in analoger Anwendung der dort
entwickelten Grundsétze der Vertragsbruchtheorie etwa auch das
Handeln des Factors als sittenwidrig zu bewerten ist. Nach der
Vertragsbruchtheorie ist die zeitlich vorgehende Globalzession
nichtig, wenn sie fiir den Héndler eine 6konomische Zwangslage
dahingehend begriindet, sich fortan gegeniiber seinen Lieferanten in
der Weise unlauter zu verhalten, dal} er diese liber die Wirksamkeit
der vereinbarten Abtretung der Weiterverkaufsforderung tauschen
muf}, um weiterhin Waren beziehen und damit sein Unternehmen
fortfiilhren zu konnen. Das subjektive Moment des § 138 I BGB ist
bereits verwirklicht, wenn die Bank der Folgerung nicht entgehen
kann, thren Kreditkunden laufend zu vertragsuntreuen Verhalten zu
dringen, wenn also Lieferungen unter EV bei diesem
brancheniiblich ist. Eine Verleitung zum Vertragsbruch wire also
hier zu bejahen, wenn die Factoring-Zession wie eine
Sicherungsglobalzesssion den Vorbehaltskdufer notigt, den
Lieferanten iiber den rechtlichen Erfolg des vereinbarten
verlangerten EV zu tduschen. Hierzu wire er jedoch nur gendtigt,
wenn der Lieferant trotz friherer Vereinbarung einer

Factoring-Zession im FErgebnis schlechter steht, als wenn der
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Vorbehaltskdufer selbst die Barzahlung des Drittschuldners
entgegennimmt, also ein sog. Barzweitgeschift schlieB3t. Es ist also
ein sog. Lagevergleich zwischen dem normalen Barzweitgeschift
und dem Inkasso im Wege echten Factorings vorzunehmen.

(1) Die Situation ohne Factoring

Der Vorbehaltskdufer ist regelmafig ermichtigt das Vorbehaltsgut
weiterzuverduflern und die Gegenleitstung des Abnehmers
entgegenzunehmen. Mit der Zahlung des Zweitkédufers erlischt die
Sicherungsforderung gem. §§ 362, 185 I BGB. Damit geht auch die
Sicherheit des Lieferanten unter. Die Gefahr, daBl der
Vorbehaltskdufer mit dem Erlés nicht die Lieferantenschuld
begleicht, sondern in zweckwidriger Weise verwendet (sog.
Weiterleitungsrisiko) tragt der Lieferant.

(2) Die Rechtsstellung des Lieferanten bei echtem Factoring im
Vergleich zur Normalsituation des Barzweitgeschifts.

(a) Auffassungen, die eine Parallelbewertung von Selbsteinzug und
Inkasso im Wege echten Factorings bejahen

(aa) BGH und die ganz h.L.

Nach der ganz h.M., insbesondere auch der Rspr., steht der
Lieferant bei Bevorschussung durch den echten Factor im
Vergleich zum Selbsteinzug durch den Vorbehaltskdufer
wirtschaftlich wie auch rechtlich gleich.

Dabei liegt diese Ansicht auf zwei Punkten begriindet. Zum einen
stellt sie auf die schuldrechtliche Qualifikation des echten Factoring
als Forderungskauf ab. Im wesentlichen geht es hierbei darum, daf3
im Gegensatz zum Darlehen ein endgiiltiges Umsatzgeschéft
vorliegt. Es besteht also keine Gefahr, dafl der Lieferant im Falle
einer Insolvenz des Vorbehaltskdufers mit dem Factor als
zusitzlichen Glaubiger aufgrund moglicher Riickgewéhranspriiche
desselben, konkurrieren mufl. Das Risiko in der Insolvenz bleibt
also gleich.

Zum anderen sei entscheidend, dall der Vorbehaltskdufer vom
Factor mit Untergang der Sicherheit durch Abtretung der Forderung

den Barvorschul3 erhilt. Anstatt vom Debitor erhélt der
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Vorbehaltskdufer den Erlos aus dem Weiterverkauf vom Factor in
Form des Barvorschusses. Zwar verliert der Lieferant mit der
Forderungsabtretung an den Factor seine Sicherheit. Da der
Forderungserwerb an die Bedingung des Ankaufs, d.h. der
Gutschrift des Erloses gekniipft ist, erhélt der Vorbehaltskdufer
gleichzeitig mit Untergang der Sicherheit den Erlds. Nichts anderes
vollzieht sich jedoch, wenn der Debitor die Forderung durch
Zahlung an den Vorbehaltskdufer zum Erloschen bringt (§§ 362,
185 I). Freilich konnte man auf die Idee kommen einzuwenden, das
Sicherungsinteresse des Lieferanten sei beeintrachtigt, weil der
Barvorschul3 nur etwa 80 - 95 % des Nennbetrages der Forderung
ausmacht. Jedoch ist der Provisionsabschlag regelmiflig niedriger
als die Differenz zwischen Ein- und Verkaufspreis, m.a.W. durch
den Barvorschufl ~ wird die regelmiBig  niedrigere
Lieferantenforderung jedenfalls gedeckt. Ein anderer Einwand
konnte lauten, durch die vorfillige Leistung des Factors werde dem
Lieferanten die  Modglichkeit  vorzeitig genommen, die
Einziehungserméchtigung im Hinblick auf eine drohende Insolvenz
des Vorbehaltskdufers zum Zwecke des Selbsteinzugs zu
widerrufen oder aber die noch nicht féllige Forderung seinerseits
vorzeitig im Wege echten Factorings zu realisieren. Mangels
entgegenstehender Vereinbarung steht dem Lieferanten dieses
Recht fiir den Fall zu, dal3 der Vorbehaltskaufer in eine Krise, etwa
einer drohenden Insolvenz, gerét. Jedoch ergibt sich die gleiche
Situation, wenn der Drittschuldner selbst vorfallig leistet. Natiirlich
geschieht dies nicht immer, wie dies beim Factoring der Fall ist.
Diese verbleibende Positions-verschlechterung wird jedoch als
vernachldssigenswert hingenommen. Der Umstand des verfriihten
Verlustes der Widerrufsmoglichkeit kann nicht als derart
schwerwiegend gewertet werden, da3 dadurch der Schlufl auf die
Sittenwidrigkeit der Factoring-Globalzession gerechtfertigt wére.
Zumal durch die Vorteile die das Factoring dem Lieferanten bietet
ein gewisser Ausgleich erziehlt wird. Das Factoring rdumt das

Bonititsrisiko hinsichtlich der Drittschuldnerforderung aus, auf die
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der Lieferant sonst sicherungshalber zuriickgreifen miiflite. Die
Factoring-Bank versorgt den Vorbehaltskdufer mit Barmitteln und
hilt ihn so liquide. SchlieBlich entfaltet das Factoring hdufig gerade
erst dann seine Okonomische Effektivitit, wenn die Erlose
tatsdchlich zur Tilgung der Lieferantenverbindlichkeiten genutzt
werden, da sich so Skontiabschlige beim Lieferanten erreichen
lassen.

Im Ergebnis 146t sich fiir die Rspr. und die h.L. folgende
SchluBfolgerung ziehen: Da der Lieferant im Falle des
Factoreinzugs nicht wesentlich schlechter steht als im Falle der
Barzahlung des Debitors an den Vorbehaltskdufer, es dem
Lieferanten daher gleichgiiltig sein kann ob der Vorbehaltkdufer
den Erlés vom Drittschuldner oder vom Factor erhilt, ist der
Vorbehaltskdufer nicht dazu gezwungen seine Lieferanten zu
tauschen. Das Handeln des Factors ist nicht sittenwidrig. Er erwirbt
die Drittschuldnerforderung.

(bb) Zum gleichen Ergebnis gelangt die sog. Barvorschuf3theorie,
die jedoch dem Umstand der schuldrechtlichen Grundlage des
Factorings keine Bedeutung beimifit und vielmehr entscheidend auf
den tatsdchlichen Umstand abstellt, dal der Vorbehaltskdufer den
Barvorschull bekommt. Ich komme auf diese Theorie genauer bei
der Betrachtung zum unechten Factoring zu sprechen, da sich erst
dort Unterschiede zur h.M. ergeben.

(b) Auseinandersetzung mit kritischen Gegenstimmen

Im folgenden sollen nun kurz diejenigen Stimmen in der Literatur
dargestellt und diskutiert werden, die sich beim echten Factoring
fiir ein Lieferantenvorrecht aussprechen.

Die Kritiker stellen darauf ab, dal das echte Factoring einen
Vorgriff auf Einnahmen ermdglicht, die dem Vorbehaltskdufer
andernfalls erst spiter zugeflossen wéren. Das sich aus der
vorfilligen Zahlung des Factors ergebende sog.
,2Aufbewahrungsrisiko*, welches neben dem Weiterleitungsrisiko
bestehe, erhohe das Risiko des Lieferanten aus dem Erlds nicht

befriedigt zu werden. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, da3 dieses
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Risiko auch dann besteht, wenn der Drittschuldner vorféllig zahlt
und damit vom Weiterleitungsrisiko des Lieferanten umfaf3t ist.
Auch wenn dem wiederum entgegengehalten werden kann, daf3 dies
selten, beim Factoring jedoch praktisch immer der Fall sei, so wird
dies jedoch ebenso wie beim oben diskutierten verfrithten Verlust
der Wiederrufsmoglichkeit durch die Vorteile des Factoring
kompensiert bzw. ist zumindest zu vernachléssigen.

(3) Nach dem Gesagten kann also der Rspr. und h.L. gefolgt
werden. Der Lieferant steht beim Factoring nicht wesentlich
schlechter. Die Vertragsbruchtheorie kommt nicht zur Anwendung.
cc) Die Erstzession des Factors ist nicht sittenwidrig. Es bleibt
beim uneingeschrinkten Prioritdtsprinzip. Der Factor ist
Forderungsinhaber und damit Berechtigter.

c) Somit hat der Lieferant im zugrundeliegenden Fall keinen
Anspruch aus § 816 I BGB.

2) Es ist damit festzuhalten, daf3 bei zeitlich vorrangiger echter
Factoring-Zession dem Factor der Vorrang einzurdumen ist.

II) Verlingerter EV geht echter Factoring-Globalzession
zeitlich vor

Es bleibt fiir das echte Factoring noch der umgekehrte Fall zu
kldren, das zundchst die Globalzession an den Lieferanten im
Rahmen des verldngerten EV erfolgte und erst anschlieBend der
Factor-Vertrag geschlossen wird.

1) Wieder stellt sich die Frage, ob der Lieferant gegen den Factor
einen Anspruch aus § 816 II BGB hat.

a) Zentrale Frage ist wegen der Mehrfach-Zession wiederum, ob
der Factor Nichtberechtiger i.S.d. § 816 I BGB ist.

aa) Nach dem Prioritétsprinzip hat der Vorbehaltskidufer mit der
Erstzession an den Lieferanten die Forderung aus dem
Weiterverkauf verloren. Er konnte somit als Rechtsinhaber die
Forderung nicht nochmals abtreten.

bb) Eine  Korrektur  dieses  Ergebnisses  iiber  die
Vertragsbruch-grundsidtze kommt nur fiir den Fall des erweiterten

Eigentumsvorbehalts in Frage, also der Fall, bei dem global und
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nicht sukzessiv bei der jeweiligen Einzellieferung die
Sicherungsabtretung vereinbart wird. Wobei es dann weiter auf die
konkreten Umstdnde ankommt, ob Sittenwidrigkeit bejaht werden
kann. Hier soll jedenfalls der (Regel-)Fall einer nicht sittenwidrigen
Globalzession angenommen werden.

cc) Konnte der Vorbehaltskdufer die Forderung aufgrund der
Erstzession an den Lieferanten nicht mehr als Rechtsinhaber
abtreten, so stellt sich die Frage, ob er nicht dazu durch den
Lieferanten ermdchtigt wurde (§ 185 I BGB). Eine ausdriickliche
Erméchtigung wird meist nicht gegeben sein. Es stellt sich aber die
Frage, ob die Erméichtigung, die der Lieferant regelmiBig dem
Vorbehaltskdufer zur Einziehung des Erloses aus dem
Weiterverkauf erteilt, dahingehend ausgelegt (§§ 133, 157 BGB)
werden kann, da3 durch sie auch der Verkauf und die Abtretung der
Drittschuldnerforderung im Rahmen eines echten
Factoringgeschiéfts gedeckt ist. Hier sind die gleichen
Uberlegungen heranzuziehen, wie sie gerade fiir den =zeitlich
umgekehrten Fall angestellt wurden. Da der Lieferant durch das
echte Factoring so gestellt ist, wie wenn der Drittschuldner zahlt,
kann ein sachgerecht denkender Vorbehaltslieferant nichts gegen
Factoring einzuwenden haben. Die erginzende Auslegung der
Einziehungserméchtigung gelangt also zu dem Ergebnis, dal3 die
Factor-Zession von der Einziehungs-ermichtigung als sog.
,»deckungsgleiche Verfligung* umfaft ist.

dd) Der Factor kann also die Forderung aufgrund -einer
Erméachtigung des Vorbehaltskdufers erwerben. Er wird somit
Forderungsinhaber und ist damit Berechtigter.

b) Auch in dieser Fallkonstellation hat der Lieferant keinen
Anspruch auf Herausgabe des Erloses vom Factor gem. § 816 II
BGB.

2) Es bleibt damit festzuhalten, daf3 bei zeitlich nachrangiger,
ebenso wie bei zeitlich vorrangiger echter Factoring-Zession dem

Factor der Vorrang einzurdumen ist.
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III) Unechte Factoring-Globalzession geht verlingertem EV
zeitlich vor.

Wohingegen iiber die Rechtslage beim echten Factoring
weitgehend Einigkeit besteht, so herrscht ,,grimmiger Streit* {iber
die Rechtslage beim unechten Factoring, also dem Fall, bei dem der
AnschluBkunde fiir die Bonitit seiner Kunden haftet. Zunéchst soll
wieder der Fall zeitlicher Prioritit des Factors zugrundegelegt
werden.

1) Wieder geht es um einen Anspruch des Lieferanten gegen den
Factor aus § 816 I BGB.

a) Fraglich ist, ob die Factor-Bank die Zahlung des Kunden als
Nichtberechtigte 1.S.d. § 816 I1 BGB empfangen hat.

aa) Die streng selektierende Konzeption des BGH und einem Teil
der Lehre (insb. Serick)

Der BGH und der wohl {iberwiegende Teil der Lehre, insbesondere
Serick, behandeln echtes und unechtes Factoring in Kollision mit
verlangertem EV unterschiedlich.

(1) Nach dem Prioritétsprinzip wire zunichst die Erstzession des
Factors wirksam.

(2) Es fragt sich wieder, ob eine Korrektur dieses Ergebnises iiber
die Grundsitze der Vertragsbruchtheorie geboten ist.

Nach Ansicht des BGH sind diese Grundsdtze auf das unechte
Factoring anzuwenden. Es begriindet seine Auffassung damit, das
unechte Factoring stelle ein Darlehensgeschift dar. Aufgrund dieser
schuldrechtlichen Qualifikation sei die fiir die Kollision von
Warenkreditgebern und Geldkreditgebern entwickelte
Vertrags-bruchtheorie anwendbar.

Allerdings diirften diese Erwédgungen des BGH kaum ausreichen.
Die rechtliche Qualifikation als Kreditgeschiaft hat nicht
zwangsldufig zur Folge, daB3 die Grundsitze angewendet werden
miifiten, die bei anderen Kreditgeschéften gelten. Eine Nichtigkeit
der Erstzession ist vielmehr erst zu bejahen, wenn sich in einem
Lagevergleich ergibt, da3 der Lieferant im Falle des Hinzutretens

unechten Factorings wirklich schlechter steht. Einen solchen
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Lagevergleich zieht Serick. Beim unechten Factoring verschiebt
sich seiner Ansicht nach die Interessenlage zum Nachteil des
Lieferanten, und zwar fiir den Fall, dal sich sowohl der
Vorbehaltskdufer als auch der Drittschuldner als insolvent
erweisen. Wegen des vom Vorbehaltskdufer zu tragenden
Delkredererisikos besteht ein Riickzahlungsanspruch des Factors
gegen den Vorbehaltskdufer wegen des geleisteten Vorschusses.
Der Lieferant muBl also im Konkursverfahren gegen den
Vorbehaltskdufer mit dem Factor als zusétzlichem Glaubiger
konkurrieren, damit eine Verringerung der Konkursquote
hinnehmen. Seine Sicherheitsforderung aus dem verlingertem
Eigentumsvorbehalt wire im Falle einer wirksamen Abtretung an
den Factor verloren und damit auch seine Dividende im
Drittschuldnerkonkurs. AuBlerdem besteht wie schon beim echten
Factoring auch hier der Nachteil des verfriihten Verlustes der
Widerrufsmoglichkeit und damit der Moglichkeit dem
Konkursverfahren moglicherweise entgehen zu konnen, indem er
die Forderung gegen den Drittschuldner noch selbst realisiert.

(3) Folgt man dem BGH und Serick, so hat dies zur Konsequenz,
dafl in Anwendung der Vertragsbruchtheorie die Erstzession der
Factor-Bank sittenwidrig und damit unwirksam ist, soweit der
Factor auf Forderungen nicht dinglich verzichtet, die im Rahmen
eines verldngerten EV abgetreten werden.

bb) Gleichbehandlung von echtem und unechtem Factoring mit
dem Ergebnis totalen Factorvorranges

Andere Autoren in der Lehre entscheiden auch fiir das unechte
Factoring im Sinne der Rechtsprechung zum echten Factoring.
Gemeinsam ist diesen Autoren, dafl sie entscheidend auf den
tatsdchlichen Umstand abstellen, dall dem Vorbehaltskdufer der
Barvorschul3 zufliet, gleichgiiltig aus welchem Rechtsgrund.
Daraus resultiert auch die Bezeichnung als ,,Barvorschuf3theorie®,
die mafigeblich mit dem Namen Canaris in Verbindung gebracht
wird. Eine Schlechterstellung des Lieferanten ist nach dieser

Ansicht nicht gegeben. Ist der Drittschuldner zahlungsfahig/-willig
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und leistet der Factor den Barvorschufl unterscheidet sich die Lage
nicht vom echten Factoring bzw. Barzweitgeschift. Ist der
Drittschuldner nicht zahlungsfihig/-willig ist die
Sicherheitsforderung sowieso wertlos. Dem Lieferanten werde mit
der Sicherheitsforderung dann kein relevanter Vermdgensvorteil
entzogen. Dem 148t sich  entgegenhalten, dal  die
Sicherungsforderung nicht etwa wertlos ist, sondern die Chance
einer zusitzlichen Dividende im Drittschuldnerkonkurs ermoglicht.
Diesem Argument tritt Canaris entgegen und nimmt kraft
sittenkonformer ergéinzender Auslegung eine auflésende Bedingung
fir den Riickforderungsfall an, d.h. die Drittschuldner-fordeung
fallt im Falle der Uneinbringlichkeit gem. § 185 I 1 Alt. 2 BGB
dem Lieferanten zu, womit er in dieser Hinsicht wieder so wie beim
echten Factoring bzw. Barzweitgeschift stiinde. Ein Unterschied
bleibt damit freilich noch, niamlich die Tatsache, dal3 der Factor
zusdtzlich am  Konkursverfahren teilnimmt und so die
Konkursquote verkiirzt. Dieser von Serick so herausgehobene
Umstand rechtfertigt nach Ansicht der Barvorschuftheorie aber
keinesfalls ein Sittenwidrigkeitsverdikt der Globalzession des
Factors.

Zum ersten sei der Risikobeitrag hierfiir viel zu geringfiigig. Seine
Aktualisierung setze eine Kumulation von unwahrscheinlichen und
pathologischen Entwicklungen voraus. Die Forderung gegen den
Drittschuldner muf3 sich als uneinbringlich erweisen; der
Vorbehaltskdufer mull in Konkurs fallen; der Barvorschuf3 darf
noch nicht an den Lieferanten weitergeleitet worden sein; und
selbst dann tritt eine echte Minderung der Befriedigungsaussichten
nur bei Beteiligung des Factors als GroBglidubiger in einem
ansonsten massereichen Konkurs ein, oder wenn durch sein
Hinzutreten die Insolvenz tiberhaupt erst verursacht worden wiére.
Zum zweiten gleiche sich der Riickforderungsanspruch per Saldo
mit der zuvor durch die Factor-Gutschrift bewirkten Anreicherung
der Konkursmasse aus. Einzig in dem seltenen Fall, dafl der

Lieferant den Vorschuf3 verschwendet oder dazu nutzt seine
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Schuldenlast noch weiter zu erh6hen kann von einer Anreicherung
der Konkursmasse nicht gesprochen werden. Ansonsten nimmt der
Factor mit dem Riickforderungsanspruch nur etwas weg, was er
vorher dazugegeben hat. Ist der Drittschuldner insolvent, hitte,
ohne Hinzutreten des Factors, der Anschlulkunde auch keinen
Erl6s erhalten.

Drittens wird auch hier ein mdglicher Nachteil von Vorteilen
ausgeglichen, die beim unechten Factoring zugunsten des
Lieferanten gegeben sind. Der Lieferant erhélt durch das Factoring
die Chance den Erlos weitergeleitet zu erhalten, obwohl der
Vorbehaltskdufer in  einer  Krise  steckt und  die
Drittschuldnerforderung mangels Bonitdt wertlos ist. Das
Factoring dient hiufig gerade dem Zweck laufender
umsatzkongruenter Befriedigung der Lieferantenschulden. Das
Auftreten eines zusitzlichen Gldubigers im Konkursverfahren ist
dann nur von sekundérer Bedeutung. Primir entscheidend fiir den
Lieferanten ist es, selbst daran nicht teilnehmen zu miissen, weil er
bereits aus dem Erlds befriedigt wurde. Im Gegenteil wiirde die
Wertung der Rspr. zu einer unverdienten Begilinstigung des
Lieferanten fiihren, da sie dem Factor das Weiterleitungsrisiko
aufbiirdet und zwar fiir den Fall, da3 der Vorbehaltskdufer nicht
weiterleitet, der Factor jedoch den vom solventen Debitor
eingezogenen Betrag an den Lieferanten gem. § 816 II BGB
herausgeben muB.

Schlieflich ist zu beriicksichtigen, dal auch nach dem
Losungsansatz der Rspr. und Sericks der Factor ebenfalls einen
Anspruch im Konkurs des Vorbehaltskdufers geltend macht,
ndmlich einen Anspruch wegen ungerechtfertigter Bereicherung des
Vorbehaltskdufers am Barvorschuf3 (§ 812 1 1 Alt. 1 BGB).

cc) Diskussion des Meinungsstandes

Der Umstand des Verlustes der Sicherungsforderung an den Factor
benachteiligt den Lieferanten nicht, nimmt man mit Canaris eine
auflésende Bedingung fiir den Regref3fall an. Gegen die Position

von Canaris konnte man einwenden, dal die Annahme einer
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auflésenden Bedingung fiir den Regreffall eine bedenkliche Fiktion
darstelle und sich Anhaltspunkte hierfiir nicht finden lieBen. Doch
handelt es sich um erginzende Vertragsauslegung. Konkrete
Anhaltspunkte sind hierfiir nicht nétig. Es ist allein nach dem
hypothetischen Parteiwillen zu fragen, der sich nach verniinftigen
Parteiinteressen richtet. In Anerkennung dieser ergidnzenden
Vertragsauslegung 1468t sich mit der Barvorschufitheorie ein
Nachteil fiir den Lieferanten in dieser Hinsicht nicht herleiten.

Der Factor als zusitzlich kokurrierender Gléubiger spielt keine
Rolle, wenn das Vermdgen des Vorbehaltskdufers vorher durch den
Barvorschul3 angereichert wurde. Tritt wegen Verschwendung
keine Anreicherung ein, so kann sich der zusitzlich konkurrierende
Glaubiger als Nachteil fiir die Konkursquote des Lieferanten
darstellen.

Zudem besteht auch hier wie schon beim echten Factoring der
Nachteil des verfriihten Verlustes der Widerrufsmoglichkeit.

Jedoch werden diese marginalen Nachteile den Vorbehaltskdufer
wohl kaum dazu zwingen seine Lieferanten das Factoring zu
verschweigen, zumal dieses dem Lieferanten nicht unerhebliche
Vorteile bietet.

Nach dem Gesagten wird hier also der Auffassung der
Barvorschulltheorie gefolgt. Der Lieferant steht beim unechten
Factoring  nicht  wesentlich  schlechter.  Die  unechte
Factoring-Globalzession ist gemi3 den Vertragsbruchgrundsitzen
nicht nichtig. Der Factor ist Forderungsinhaber und damit
Berechtigter.

b) Somit hat der Lieferant im zugrundeliegenden Fall, nach der hier
vertretenen Barvorschufltheorie, keinen Anspruch aus § 816 II
BGB.

Nach dem BGH wund der wohl h.L. greifen die
Vertragsbruchgrundsétze. Der Factor wire Nichtberechtigter. Die
Leistung des Kunden wire dem Lieferanten gegeniiber wirksam

gem. § 409 I BGB analog.
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Somit hétte der Lieferant im zugrundeliegenden Fall nach der Rspr.
und h.L. einen Anspruch aus § 816 II BGB.

2) Es ist damit festzuhalten, daf3 bei zeitlich vorrangiger unechter
Factoring-Zession nach Rspr. und wohl h.L,. anders als beim
echten Factoring, dem Lieferanten der Vorrang einzurdumen ist.
Aufgrund dieser Rspr. kommt das unechte Factoring in der
Kautelarpraxis heute kaum mehr vor.

Nach der Barvorschufstheorie ist auch dem unechten Factor der
Vorrang einzurdumen.

IV) Verliangerter EV geht unechter Factoring-Globalzession
zeitlich vor

Entsprechend miifite das Ergebnis fiir den umgekehrte Fall
ausfallen, da3 zunéchst die Globalzession an den Lieferanten im
Rahmen des verlidngerten EV erfolgt und erst anschlieBend der
Factor-Vertrag geschlossen wird.

1) Fiir den Anspruch des Lieferanten stellt sich wieder die Frage, ob
die Weiterverkaufs-.und Einziehungsermichtigung dahingehend
ausgelegt werden kann, daB3 durch sie auch der Verkauf und die
Abtretung der Drittschuldnerforderung im Rahmen eines unechten
Factoringgeschifts gedeckt ist. Auch hier sind die gleichen
Uberlegungen heranzuziehen, wie sie fiir den zeitlich umgekehrten
Fall angestellt wurden.

a) Fiir die Rspr. und h.L. ergibt sich folgerichtig: Da der Lieferant
durch das unechte Factoring schlechter gestellt ist, als im Falle
eines Barzweitgeschifts, wird der hypothetische Wille des
Lieferanten nicht dahin gehen die Factor-Zession von der
Einziehungserméchtigung als sog. ,,deckungsgleiche Verfiigung*
mitumfaflt zu sehen.

b) Anders nach der Barvorschuitheorie: Thr zur Folge ist die
Factor-Zession von der Einziechungserméchtigung als sog.
,deckungsgleiche Verfiigung® umfaft.

Nach der hier vertretenen Ansicht der BarvorschuBBtheorie wird der
Factor also kraft Verfiigungsbefugnis des Vorbehaltskdufers gem. §
185 I BGB Forderungsinhaber und ist damit Berechtigter. Auch in
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dieser Fallkonstellation hat der Lieferant keinen Anspruch auf
Herausgabe des Erloses vom Factor gem. § 816 11 BGB.

2) Es bleibt damit festzuhalten, dafs nach der Rspr. und wohl h.L.
bei zeitlich nachrangiger, ebenso wie bei zeitlich vorrangiger
unechter Factoring-Zession dem Lieferanten der Vorrang
einzurdumen ist. Nach der Barvorschufitheorie hingegen ist dem
Factor der Vorrang einzurdumen.

V) Zusammenfassung

Nach h.M ist zwischen echtem und unechterem Factoring zu
unterscheiden. Sieger im Streit zwischen verldngertem EV und
einer unter der Bedingung des spiteren Ankaufs vorgenommenen
echtem Factoring-Globalzession ist unabhéngig von der zeitlichen
Reihenfolge die Factoring-Bank. Beim unechten Factoring
hingegen mufl der Factor zuriickstehen. Anders die
BarvorschuBltheorie. Thr zur Folge ist Sieger immer der Factor
unabhingig von der zeitlichen Reihenfolge und davon ob echtes

oder unechtes Factoring vorliegt.

C) Die Kollision zwischen Factorig-Globalzession und
Kreditsicherungsglobalzession

Zum Schluf} soll nunmehr der Fall einer Kollision zwischen einer
Factoring-Globalzession und einer Kreditsicherungsglobalzession
einer kurzen Betrachtung unterzogen werden. Wir nehmen also an
unser Héandler aus dem Ausgangsfall hitte einen Kredit
aufgenommen und hierfiir seine Forderungen aus den Verkdufen an
die Bank zur Sicherheit abgetreten.

I) Sicherungsglobalzession geht Factoring-Globalzession
zeitlich vor

Zunéchst der Fall zeitlich vorrangiger
Kreditsicherungs-globalzession.

1) Prioritétsprinzip und Vertragsbruchtheorie

Die zeitlich vorrangige kreditsichernde Globalzession konnte in
Anwendung des Vertragsbruchgedanken nichtig sein. FEine

Verleitung zum Vertragsbruch lige dann vor, wenn ein fiir den
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Erstzessionar erkennbares zwingendes Bediirfnis besteht, sich zur
Aufrechterhaltung seines Geschiftsbetriebs einer
Factoring-Finanzierung zu bedienen. Ein solches Bediirfnis wird
mit dem  Argument verneint, da  Geldkredit- und
Factoring-Finanzierung alternative Finanzierungsarten darstellen.
Fiir eine Korrektur des Priorititsprinzips besteht kein AnlaB3. Es
wird wohl kaum ein Unternehmen derart erkennbar auf Factoring
angewiesen sein, daf3 die globale Abtretung an die Kreditbank als
sittenwidrig gewertet werden kann.

2) Erméchtigung nach § 185 I BGB

Aber auch hier konnte die regelmdfig mit der Sicherungszession
erteilte Einzugsermdchtigung des Kreditnehmers dahingehend
ausgelegt werden, dafl durch sie die Einschaltung eines Factors
gestattet ist. Zumindest fiir die Rspr. und Serick verbietet sich fiir
unechtes Factoring eine derartige Auslegung ebenso wie im
Konfliktfall mit verldngertem EV auch hier, wegen der mit der
Riickgriffsmoglichkeit ~ verbundenen  Schlechterstellung  des
Erstzessionars im Doppelkonkurs. Jedoch fiir das echte Factoring
und fiir Verteter der Barvorschufitheorie auch fiir das unechte
Factoring ist genauer zu priifen, ob eine Gleichstellung von
Barzweitgeschéft und Factor-Abtretung auch hier bejaht werden
kann. Indes hat der BGH dies abgelehnt. Im Unterschied zum
Warenlieferanten richtet sich das Sicherungsinteresse der Bank auf
den vollen Nennwert der Forderung. Die Bank konne daher mit
dem sich durch Abzug der Factoringprovision ergebenden
Teilbetrag nicht zufrieden sein. Gegen diese Entscheidung ist
jedoch Kritik geiibt worden. Die kreditgebende Bank konne sich
nicht darauf berufen, daB sie ihr Sicherungsvolumen nicht durch die
Factoringgebiihren mindern zu lassen brduchte, weil dieses
Sicherungsvolumen  ohnehin  von der Preispolitik  des
Kreditnehmers  abhingt, die nur den Grenzen eines
ordnungsgemdfien Geschéftsverkehrs unterliegt. Es steht dem

Kreditnehmer frei seine Waren zu einem giinstigen Preis zu
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verkaufen, dann muf3 es ihm aber auch gestattet sein Factoring in
Anspruch zu nehmen.

3) Ergebnis flir die Rspr. ist also, da das uneingeschrinkte
Prioritatsprinzip gilt. Die Kreditbank als Erstzessionarin ist
Forderungsinhaberin. Nach der anderen Ansicht ist der Konflikt
ebenso wie der mit dem verlangerten EV zu I6sen. Danach wire
zumindest echtes (fiir die BarvorschufBitheorie auch unechtes)
Factoring neben einer Kreditsicherungsglobalzession moglich.

IT) Factoring-Zession geht Kreditsicherungszession zeitlich vor
Fir den wumgekehrten Fall des =zeitlichen Vorrangs der
Factoring-Zession gilt unstreitig fiir echtes wie unechtes Factoring
das uneingeschrinkte Priorititsprinzip. Griinde dem Factor
sittenwidriges Verhalten anzulasten sind ebenso wie im
umgekehrten Fall nicht ersichtlich. Eine Erméchtigung zur weiteren
Abtretung kommt nicht in Frage. Damit ist hier Forderungsinhaber
der Factor.

III) Zusammenfassung

Zusammenfassend 148t sich also fiir die Kollision der
Kreditsicherungsglobalzession mit Factoring festhalten: Es gilt
grundsétzlich das pure Prioritétsprinzip. Abweichend von der Rspr.
1aBt es sich erwégen, eine Erméchtigung des Kreditnehmers zur
weiteren Abtretung der sichernden Forderungen an eine

Factor-Bank anzunehmen.



