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Einleitung

Eine Witwe verstirbt. Da sie kein Testament hinterldsst, erteilt das Nachlass-
gericht ihrem Sohn als einzigem Abkommling und somit als gesetzlichem
Erben den Erbschein. Nun wirtschaftet der Sohn mit dem Vermogen seiner
Mutter. Unter anderem tauscht er ihren Schmuck gegen ein Rennrad. Sodann
taucht aber iiberraschend doch ein Testament auf, in dem die Witwe ihren
Bruder zum Alleinerben eingesetzt hat.

Die Erbschaft ist gemaf § 1922 I BGB im Todeszeitpunkt nicht auf den
Sohn, sondern auf den Bruder iibergegangen. Gleichwohl ist der Schmuck
endgiiltig fiir ihn verloren, denn sein Neffe konnte dank des offentlichen
Glaubens des Erbscheins gemifl § 929 S. 1 BGB i.V.m § 2366 BGB wirksam
iber die miitterlichen Vermogensgegenstinde verfiigen. Die Rechtsordnung
steht damit vor der Frage, wie sie den Ausgleich zwischen dem Sohn und
seinem Onkel gestaltet.

Dieser Ausgleich erfolgt nicht, wie man spontan annehmen koénnte, durch
Zahlung von Wert- oder Schadensersatz. Mafigeblich sind die Vorschriften
tiber den Erbschaftsanspruch, die §§ 2018 ff. BGB. Das Rechtsverhiltnis
zwischen dem Sohn, der sich ein Erbrecht angemafit hat und daher Erb-
schaftsbesitzer ist, und dem wahren Erben &dhnelt grundsitzlich dem Eigen-
tiimer-Besitzer-Verhiltnis nach §§ 985 ff. BGB. Eine Regelung des Erb-
schaftsanspruchs kennt jedoch keine Entsprechung im Eigentiimer-Besitzer-
Verhiltnis: Nach § 2019 I BGB gelten nicht nur die Vermogensgegenstinde
des Erblassers, sondern es gilt auch dasjenige als Bestandteile der Erbschaft,
was der Erbschaftsbesitzer durch Rechtsgeschift mit Mitteln der Erbschaft
erwirbt. Es findet eine dingliche Surrogation statt.' An die Stelle des ur-
spriinglichen Erbschaftsgegenstands tritt das Surrogat. Es gehort nicht dem
Erbschaftsbesitzer, sondern dem Erben.

Im Beispiel hat der Bruder der Witwe somit das Eigentum am Rennrad er-
worben und kann dessen Herausgabe verlangen. Einen Anspruch auf Wert-
oder Schadensersatz hat er nicht. Die Wertersatzpflicht des Erbschaftsbesit-
zers nach §§ 2021, 818 II BGB ist gegeniiber der Surrogation subsididr. Sie
setzt voraus, dass kein Surrogat vorhanden ist. Schadensersatzanspriiche
kommen gemadl §§ 2023, 2024 BGB - wie im Eigentiimer-Besitzer-

" Der Erwerb durch den Erben ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des
§ 2019 I BGB, ist heute aber nahezu einhellig anerkannt. Siehe unten S. 74.



2 Einleitung

Verhiltnis — nur unter der Voraussetzung in Betracht, dass der Erbschaftsbe-
sitzer nicht in gutem Glauben an sein Erbrecht handelte oder der Erbschafts-
anspruch bereits rechtshingig war.

Die volle Bedeutung des § 2019 I BGB erschliefit sich erst dann, wenn
man sich verdeutlicht, dass die Surrogate wiederum zur Erbschaft gehoren.
Das ist zum einen fiir die Nachlassgldubiger wichtig und ermoglicht ferner
die Bildung von Surrogationsketten: VerduBert der Sohn der verstorbenen
Witwe das Rennrad, tritt erneut eine dingliche Surrogation am Erlds ein, da
dieser Erlos mit Erbschaftsmitteln erworben wird. Verwendet er den Erlos
zum Erwerb eines Fernsehers, gehort der Fernseher zur Erbschaft. § 2019 1
BGB verhindert hier jeweils, dass sich die dingliche Rechtsstellung des Bru-
ders in einen schuldrechtlichen Zahlungsanspruch gegen seinen Neffen auf-
16st. Der Erbe wird dadurch vor allem in der Insolvenz des Erbschaftsbesit-
zers geschiitzt. Er kann das Surrogat als Eigentiimer gemdl § 47 InsO aus-
sondern und wird nicht wie mit einem schuldrechtlichen Zahlungsanspruch
nur quotal befriedigt. Entsprechendes gilt nach § 2111 I 1 BGB fiir den Er-
werb durch den Vorerben mit Erbschaftsmitteln.

Der Schutz durch das Surrogationsprinzips steht und fillt indes damit, dass
iiberhaupt ein Surrogat identifiziert werden kann. Obwohl es seit dem
19. Jahrhundert zahlreiche wissenschaftliche Arbeiten zur dinglichen Surro-
gation bei Sondervermdgen gibt,” sind gerade in dem besonders bedeutenden
Bereich der Identifikationsregeln noch erhebliche Forschungsliicken zu ver-
zeichnen. Die vorhandenen Regeln betreffen iiberwiegend eindeutige Fille,
wie etwa den Kauf einer Sache mit Erbschaftsgeld.

Fast unbeachtet ist das Problemfeld der Vermischung der Erbschaft mit
dem Vermogen des Erbschaftsbesitzers. Dabei ergeben sich gerade in solchen
Konstellationen besondere Identifikationsprobleme. Einpriagsames Beispiel
sind bargeldlose Zahlungen in einer VerduBerungskette. Ein solcher Fall
konnte wie folgt aussehen: Der Sohn der Witwe hat auf seinem Girokonto ein
Guthaben in Hohe von 100. Er verduBert das Rennrad, wofiir ihm der Erwer-
ber 100 tiberweist. Das halbe Guthaben gehort also gemdl § 2019 I BGB dem
wahren Erben.’ Der Sohn hebt nun 100 ab und verspielt sie im Casino, bevor
das Testament auftaucht.

Wahrscheinlich werden Sohn und Onkel in diesem Fall dariiber streiten,
wessen Geld verspielt wurde. Der Sohn wird behaupten, es sei der VeridufBe-
rungserlds gewesen. Er habe ihn in gutem Glauben an sein Erbrecht ersatzlos
verbraucht und schulde seinem Onkel daher gemif § 818 III BGB nichts. Der

% Siehe etwa die Arbeiten von Leonhard (1899), Windmiiller (1902), Beyer (1905),
Bellermann (1910) und Girsberger (1955); aus jiingerer Zeit etwa die Arbeiten von
Strauch (1972), Welle (1987), Wendel (1994), Maurer (1999) und Stiebitz (2006).

* Der Erbe ist in Hohe von 100 Gliubiger der Bank, zu deren Gunsten gelten jedoch die
§§ 2019 11, 407 1 BGB.
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Onkel wird hingegen argumentieren, seine 100 seien noch auf dem Konto
vorhanden. Sind die 100 hingegen nicht verspielt, sondern gewinnbringend in
Aktien investiert worden, werden die Parteien jeweils das Gegenteil vortra-
gen. Welche Behauptung zutrifft, ist in Literatur und Rechtsprechung bisher
ungeklart.

Im deutschen Recht ist die dingliche Surrogation ein Ausnahmephinomen
und betrifft hauptsichlich Sondervermdgen. Im englischen Recht findet ver-
gleichsweise hidufig ein Surrogationserwerb statt. Historisch ist das Surroga-
tionsprinzip in England eng mit dem Trust (Treuhand) verkniipft, also eben-
falls mit einem Sondervermogen.! Es diente dem Schutz des Treuhandbe-
gilinstigten bei Veruntreuung von Trustvermdgen durch den frustee
(Treuhiinder). Da der Anwendungsbereich des Trusts aber im Lauf der Jahr-
hunderte fortwihrend ausgedehnt wurde, hat sich auch das Surrogationsprin-
zip immer weiter verbreitet.” Unter anderem deckt das Trustrecht heute Teile
des Bereicherungsrechts ab.

Aufgrund der langen Tradition und der groBen praktischen Bedeutung des
Surrogationsprinzips haben die englische Literatur® und Rechtsprechung auch
eine Vielzahl von Regeln zur Identifikation von Surrogaten (tracing rules)
entwickelt. Im Streit zwischen Sohn und Bruder der Witwe wire etwa nach
der pari passu-Regel zu entscheiden, dass die Hélfte des Erbschaftsgelds im
Casino verspielt wurde und sich die andere Hilfte noch auf dem Bankkonto
befindet.’

Ziel dieser Untersuchung ist es, das System der Identifikationsregeln nach
deutschem Recht zu rationalisieren und die bestehenden Liicken zu schlieen.
Gegenstand sind im Wesentlichen die Tatbestéinde des § 2019 I BGB und des
§ 2111 11 Var. 3 BGB. Wegen des Ausnahmecharakters dieser Vorschriften
steht hierfiir nur wenig praktische Erfahrung zur Verfiigung. Das an Erfah-
rungen und Losungen reiche englische Recht soll daher als inspirativer Hin-
tergrund dienen, um geeignete Losungen zu finden.® Es soll helfen, die zen-
tralen Sachprobleme im Interessenkonflikt von Erbschaftsbesitzer, Erben und
deren Gldubigern zu identifizieren. Zugleich liefert es Losungsmodelle, die
im Idealfall in das deutsche Recht iibernommen werden kdnnen.

* Ein historischer Zusammenhang zwischen der dinglichen Surrogation im englischen
Treuhandrecht und derjenigen bei den Sondervermogen des BGB ldsst sich aber wohl nicht
nachweisen, siche Rvgl.Hwb. VI/Wengler 478.

5 Schlechtriem Unjust Enrichment 8-86. Vgl. auch Maudsley (1959) 75 L.Q.R. 234,
244. Das englische Recht kennt at law auch eine Surrogation, die nicht von einer treuhén-
derischen Beziehung abhingt. Jedoch geht auch die dingliche Surrogation at law auf das
Trustrecht zuriick, siehe unten S. 157 ff. AuBlerdem unterscheiden sich ihre Wirkungen
erheblich von der dinglichen Surrogation in equity, siche unten S. 14 ff.

® Als Standardwerk gilt heute Smith Tracing.

7 Unten S. 253.

8 Vgl. Zweigert/Kitz Einfiihrung § 2.



1. Abschnitt

Grundlagen

§ 1 Surrogationsbegriff

Surrogation ist ein schillernder Begriff. Sein Bedeutungsgehalt ist seit lan-
gem Gegenstand wissenschaftlicher Diskussion. Surrogation wird in der
deutschen Rechtswissenschaft als Sammelbegriff fiir eine Vielzahl von Vor-
schriften gebraucht, die sich in Tatbestand und Rechtsfolge teils erheblich
unterscheiden.'

Ganz allgemein umschreibt Wengler den Surrogationserwerb als einen
rechtstechnischen Vorgang, bei dem fiir eine Vermdgensminderung Ersatz
geschaffen wird, indem das verminderte Vermdgen ein dingliches oder obli-
gatorisches Recht erwirbt.” Dem tatsichlichen Gebrauch des Surrogationsbe-
griffs wird diese Umschreibung nicht vollig gerecht. Sie ist zu eng, da sie an
eine Vermogensminderung ankniipft, aber nicht jede sogenannte Surroga-
tionsvorschrift einen Verlust voraussetzt.’ Sie ist zugleich zu weit. Wer
rechtswidrig und schuldhaft fremdes Eigentum zerstort, ist dem Eigentiimer
nach § 823 I BGB zum Schadensersatz verpflichtet. Als Ausgleich fiir die
Vermogensminderung wird ein Anspruch gegen den Schidiger erworben;
eine Surrogation ist dies aber offenbar nicht.

Den Surrogationsbegriff am Anfang der Untersuchung zu konkretisieren
ist nicht unproblematisch. Es birgt die Gefahr, die Vorschriften des BGB
anhand eines a priori festgelegten Begriffs zu analysieren und in Surrogati-
ons- und Nicht-Surrogationstatbestinde zu unterteilen. Eine exakte Definition
der dinglichen Surrogation miisste sich vielmehr an die Analyse des BGB
anschlieBen.* Andererseits ist es aber notwendig, den Untersuchungsgegen-
stand zu begrenzen. Ziel der Untersuchung ist nicht, einen Beitrag zum Be-
griff der Surrogation zu leisten. Es geht darum, ein bestimmtes Rechtsphi-
nomen niher zu betrachten. Dieses Phdnomen grenzt die auf Manfred Wolf

"' Vgl. Welle 86; Girsberger 46 f. Angesichts der teils erheblichen Unterschiede ist frag-
lich, ob tiberhaupt ein gemeinsamer Oberbegriff gebildet werden kann. Vgl. M. Wolf JuS
1976, 104, 104.

? Rvgl.Hwb. VI/Wengler 463.

? Siehe unten S. 7 f.

4 So Bellermann 4 ff. gegen Beyer.
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zuriickgehende Definition der dinglichen Surrogation hinreichend von &dhnli-
chen Rechtserscheinungen ab:

Ein Gegenstand (das Surrogat) tritt an die Stelle eines anderen Gegenstands (des Aus-
gangsgegenstands), wobei sich die Rechtslage des Ausgangsgegenstands unabhéngig vom
Willen der Beteiligten am Surrogat fortsetzt.”

A. Dingliche Surrogation bei Sondervermogen

Ein allgemeines Surrogationsprinzip ist dem deutschen Recht fremd. Das
BGB ordnet die dingliche Surrogation nur fiir ganz bestimmte Gegenstinde
und Konstellationen an, insbesondere fiir die Sondervermégen des Familien-
und Erbrechts.® Zweifelhaft ist aber, ob sich von einem allgemeinen Surroga-
tionsprinzip der Sondervermodgen sprechen lédsst, denn die jeweiligen Tatbe-
stande unterscheiden sich erheblich.

Ein Sondervermogen ist eine Gesamtheit von Sachen und Rechten, die zu
einem bestimmten Zweck rechtlich vom allgemeinen Vermdogen ihres Inha-
bers getrennt ist.” Erwirbt der Inhaber des Sondervermogens etwas, ist zu
kliren, in welches der beiden Vermogen das Erworbene fillt.® Diese Aufgabe
erfiillen die §§ 718 II, 1418 II Nr. 3, 1473 I, 1638 II, 2041 S. 1 und 211111
BGB.’

M. Wolf JuS 1975, 643, 645; ders. JuS 1975, 710, 713; Welle 15; Wendel 107,
Coester-Waltjen JURA 1996, 24, 25; Lohnig JA 2003, 990, 990; Beyer 6. Vgl. auch
Lange/Kuchinke ErbR § 41 1. 1.; Brox/Walker ErbR Rn. 600, 603 f.; Roggendorff
MittRhNotk 1981, 29, 31; Muscheler ErbRZ 2009, 76, 77 f. Dariiberhinaus bezeichnet
Hawellek 9 die Forderungszession zu Regresszwecken (Legalzession) als personliche
Surrogation. So auch Strauch 159, der darin aber keinen echten Surrogationsfall sieht.

® Bine weitere Gruppe von Surrogationstatbestinden ist die dingliche Surrogation bei
Einzelgegenstinden. Prominentester Vertreter ist § 1247 S. 2 BGB, wonach der Eigentii-
mer der Pfandsache automatisch den Uberschusserlés erwirbt, der bei Verwertung des
Pfands erzielt wird. Diese Anordnung dient dem Ausgleich fiir die gesetzliche Verwer-
tungsbefugnis des Pfandgldubigers. So M. Wolf JuS 1976, 32, 33 f. Weitere Fille der ding-
lichen Surrogation von Einzelgegenstdnden finden sich in den §§ 949 S. 2, 1046 I, 1075 1,
11271, 1287 BGB.

M. Wolf JuS 1975, 710, 710; ders. JuS 1976, 104, 104 f.; Larenz/M. Wolf/Neuner BGB
AT § 26 Rn. 30 ff.; Roggendorff MittRhNotk 1981, 29, 31.

¥ Rvgl.Hwb. VI/Wengler 468 f.

? Zur analogen Anwendung der Surrogationsvorschriften auf Verfiigungen des Nach-
lassverwalters oder Testamentsvollstreckers M. Wolf JuS 1975, 710, 715. Dazu auch
Strauch 220 f.; Muscheler Haftungsordnung 266. Fiir den Alleinerben siehe
Staudinger/Marotzke § 1978 Rn. 17. Gegen eine Analogie, aber im Ergebnis ohne Unter-
schied Schmidt-Kessel WM 2003, 2086, 2088. Ausfiihrliche Darstellung des Streitstands
bei Dauner-Lieb 102 ff.
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Zur Untergruppe der dinglichen Surrogation bei Sondervermogen zdhlt
auch § 2019 1 BGB." Die Vorschrift kniipft an § 2018 BGB an, wonach der
Erbe ,,von jedem, der auf Grund eines ihm in Wirklichkeit nicht zustehenden
Erbrechts etwas aus der Erbschaft erlangt hat (Erbschaftsbesitzer), die He-
rausgabe des Erlangten verlangen kann (sog. Erbschaftsanspruch). § 20191
BGB erweitert die Herausgabepflicht des Erbschaftsbesitzers auf dasjenige,
,,was der Erbschaftsbesitzer mit Mitteln der Erbschaft erwirbt.“ Das Erwor-
bene gilt ,,[a]ls aus der Erbschaft erlangt*.

Die Erbschaft in den Hénden des Erbschaftsbesitzers ist nicht zwingend
ein echtes Sondervermdgen.' Erbschaft und eigenes Vermogen des Erben
werden zwar im alltdglichen Sprachgebrauch unterschieden, ein rechtlicher
Unterschied besteht jedoch nur in bestimmten Fillen. Das Vermdgen des
Erblassers (die Erbschaft) geht mit dessen Tod automatisch auf den Erben
iiber (§ 1922 I BGB) und wird zum Bestandteil seines allgemeinen Vermo-
gens. Eine rechtliche Trennung erfolgt nur ausnahmsweise, insbesondere
durch die Beschrinkung der Haftung des Erben fiir die Nachlassverbindlich-
keiten.'?

Dennoch &hnelt die Erbschaft in den Hinden des Erbschaftsbesitzers
einem Sondervermdgen des Erben. Der Erbschaftsanspruch ist nach herr-
schender Auffassung ein Gesamtanspruch. Er bezieht sich auf die Erbschaft
als Gesamtheit und besteht neben den Singularanspriichen (z.B. § 985 BGB),
die der Erbe beziiglich der Einzelgegenstinde gegen den Erbschaftsbesitzer
hat, vgl. § 2029 BGB."” Zum Zweck der Herausgabe an den Erben behandeln
die §§ 2018 ff. BGB die Erbschaft als rechtliche Einheit."* Uberdies geht
§ 2019 I BGB offenbar davon aus, dass ein Surrogat der Erbschaft zugeordnet
werden kann.'> Dies wird vor allem im zweiten Absatz deutlich, wo auf die
Zugehorigkeit einer Forderung zur Erbschaft abgestellt wird.

10 Siche etwa Sieg Zeitschr. f. d. ges. Versicherungsw. 1991, 175, 175; M. Wolf JuS
1975, 710, 710.

"' Ein dhnliches Problem stellt sich bei § 1646 1 BGB. Obwohl die Vorschrift die Zu-
ordnung eines Erwerbs der Eltern zum allgemeinen Vermogen des Kindes regelt, wird sie
zur dinglichen Surrogation bei Sondervermdgen gezihlt. So etwa Strauch 66. § 1646 1
BGB ist aber schon keine Surrogation im vorliegenden Sinn, da der Tatbestand den Willen
der Eltern voraussetzt, fiir das Kindesvermogen zu erwerben.

2 Larenz/M. Wolf/Neuner BGB AT § 26 Rn. 31; M. Wolf JuS 1975, 710, 711.

B Ein Uberblick zum Streitstand zur Rechtsnatur des Erbschaftsanspruchs findet sich
bei Muscheler ErbRZ 2009, 38, 45 ff.; ausfiihrlicher Maurer 12 ff. Siehe zum gemeinen
Recht Dernburg Pandekten III § 172 3.

“ Windmiiller 66; Muscheler ErbRZ 2009, 38, 45. Vgl. iiberdies Rvgl.Hwb. VI/Wengler
468 f.

15 Stiebitz 128 £.; Josef Kohler ArchBiirgR 22 (1903) 1, 9 (der Erbschaftsbesitzer wird
als Inhaber zweier Vermdgen behandelt). Ahnlich zur Erbschaftsklage im gemeinen Recht
ders. KrVJSchr. 19 (1877) 498, 498. Vgl. auch Bellermann 22 f.
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B. Rechtsgeschdiftliche dingliche Surrogation

Die Surrogationstatbestinde des BGB konnen ferner nach der Art des Erset-
zungsvorgangs unterschieden werden.

Ein Gegenstand kann aus unterschiedlichen Griinden an die Stelle eines
anderen treten.'® Wird eine Sache rechtswidrig und schuldhaft zerstort, er-
wirbt ihr Eigentiimer automatisch den Anspruch aus § 823 I BGB gegen den
Schidiger. Ausloser des Erwerbs ist ein Realakt des Schiddigers. Wird eine
fremde Sache wirksam verdufBert, verliert der Eigentiimer sein Recht durch
ein Rechtsgeschift. Auch der Kaufpreis, d.h. das Surrogat, wird durch ein
Rechtsgeschift erlangt. Ein Mischfall liegt vor, wenn eine fremde Forderung
wirksam eingezogen wird. Die Forderung erlischt gesetzlich'’, der geleistete
Gegenstand wird durch Rechtsgeschift erworben.

Die Tatbestinde der dinglichen Surrogation bei Sondervermdgen unter-
scheiden nach der Art des Erwerbs. Das BGB verwendet unterschiedliche
Klauseln, um etwas Erworbenes einem Sondervermodgen zuzuordnen. Diese
Klauseln werden offenbar stets in derselben Bedeutung gebraucht, sodass
eine einheitliche Auslegung geboten ist.'®

— Die sog. regelmdpige Surrogationsklausel' betrifft den nicht-rechtsge-

schiftlichen Erwerb. Sie zerfdllt in zwei selbststindige Tatbestiinde. Be-
standteil des betreffenden Sondervermégens wird, was auf Grund eines
zum Sondervermogen gehorenden Rechts (Rechtssurrogation)™ und was
als Ersatz fiir die Zerstorung, Beschiddigung oder Entziehung eines zum
Sondervermogen gehorenden Gegenstands (Ersatzsurrogation) erworben
wird. Die regelmiBige Surrogationsklausel findet sich in allen Vorschriften
iber die Surrogation bei Sondervermégen aufler § 2019 I BGB.

— Eine rechtsgeschiftliche dingliche Surrogation wird in § 2019 I BGB und
§ 211111 Var. 3 BGB angeordnet. Zur Erbschaft gehort hiernach, was der
Vorerbe durch ein Rechtsgeschift mit Mitteln der Erbschaft erwirbt (Mit-
telsurrogation).

— Als Fall der rechtsgeschiftlichen dinglichen Surrogation wird iiberdies die
sog. Beziehungsklausel der §§ 1418 II Nr. 3 Var. 3, 1473 I Var. 3, 1638 1I
Var. 3, 2041 S. 1 Var. 3 BGB bezeichnet. Zum Sondervermodgen gehort
demnach, was durch ein Rechtsgeschift erworben wird, das sich auf das
Sondervermogen bezieht.

'® Rvgl.Hwb. VI/Wengler 465.

"7 Siehe § 11 Fn. 75.

'* Beyer 211; Menken 107 f., 118, 124, 130; Strauch 127; Martinek ZGR 1991, 74, 76 f.
Vgl. auch Prot. 11 709.

"% Kritisch zu diesem Begriff Strauch 126. Brox/Walker ErbR Rn. 601 ff. sprechen vom
einfachen Ersetzungserwerb.

®In der Literatur hat sich die Bezeichnung als Rechtssurrogation durchgesetzt. Von
Folgeerwerb spricht dagegen etwa Coester-Waltjen JURA 1996, 24, 25.
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Auf Grundlage des vorliegend verwendeten Surrogationsbegriffs ordnen
jedoch die Rechtssurrogations- und die Beziehungsklausel keine dingliche
Surrogation an. Die Beziehungsklausel scheidet als Surrogationstatbestand
deshalb aus, weil sich ein Rechtsgeschift nur dann auf das betreffende Son-
dervermdgen bezieht, wenn es subjektiv und objektiv damit in Zusammen-
hang steht. Erforderlich ist der Wille des Erwerbers, fiir das Sondervermégen
zu erwerben. Das Element der Willensunabhingigkeit des Surrogationser-
werbs ist somit nicht erfiillt.”' Uberdies kann eine objektive Beziehung zum
Sondervermdgen auch dann vorliegen, wenn das Erworbene nicht an die
Stelle eines ausgeschiedenen Gegenstands tritt.*

Die Untersuchung der rechtsgeschiftlichen dinglichen Surrogation bezieht
sich daher auf die Mittelsurrogation nach den §§ 2019 I, 2111 I 1 Var. 3
BGB.

C. Dingliche Wirkung

Das BGB kennt das Surrogationsprinzip mit zwei unterschiedlichen Wir-
kungsweisen: die schuldrechtliche und die dingliche Surrogation.

Bei einer schuldrechtlichen Surrogation wird der Vermogensverlust durch
den Erwerb eines Anspruchs auf Ubertragung des Surrogats ausgeglichen.
Dazu kann es kommen, wenn die geschuldete Leistung unméoglich wird. Ver-
kauft N sein Auto an B und wird das Auto noch vor Lieferung von Unbe-
kannten gestohlen, ist N — statt zu liefern — gemif § 285 I BGB verpflichtet,
B etwaige Surrogate herauszugeben, also etwa einen Versicherungsanspruch
abzutreten. Nach herrschender Auffassung ordnet auch § 816 I 1 BGB eine

! Nach h.M. umfasst § 2041 S. 1 Var. 3 BGB allerdings die Mittelsurrogation. Einge-
hend dazu unten S. 104 f.

2 Aus demselben Grund ist die Bezeichnung des § 582a II 2 BGB als dingliche Surro-
gation problematisch (so aber Staudinger/Emmerich/Schaub § 582a Uberschrift vor Rn. 22;
MiiKo-BGB/Harke § 582a Rn.5; MiiKo-BGB/Pohimann § 1048 Rn. 6; Maurer 101).
Hiernach erwirbt der Verpichter das Eigentum an Sachen, die der Pichter anschafft und
dem Inventar des verpachteten Grundstiicks einverleibt. Parallelregelungen finden sich fiir
den Niefbrauch an einem Grundstiick (§ 1048 12 Hs. 2 BGB) und fiir die Vorerbschaft
(§ 2111 II BGB). Diesen Vorschriften mag zwar die Vorstellung zugrunde liegen, dass die
neu angeschafften Stiicke ausgeschiedenes oder verbrauchtes Inventar ersetzen, so M. Wolf
JuS 1976, 32, 32; MiiKo-BGB/Harke § 582a Rn. 5. Im Tatbestand schldgt sich dies aber
nicht nieder, denn der Eigentumserwerb erfolgt allein durch Anschaffung und Einverlei-
bung der Sache in das Inventar (MiiKo-BGB/Harke § 582a Rn. 5). Eine tatsachliche Erset-
zung ist nicht erforderlich, vgl. zu § 2111 II BGB: MiiKo-BGB/Grunsky § 2111 Rn. 27,
Staudinger/Avenarius § 2111 Rn. 33; Brox/Walker ErbR Rn. 610. Die genannten Vor-
schriften beruhen also allenfalls auf dem Surrogationsgedanken, sind aber keine Auspri-
gungen des Surrogationsprinzips, vgl. Welle 15 f. Anders aber Lange/Kuchinke ErbR § 41
III. 3. (Surrogationsfille ,,mit stirkster Wirkung, bei denen es weder auf die Herkunft der
Mittel noch auf die Bezogenheit des Erwerbsgeschifts noch [...] auf den Willen des Han-
delnden ankommt.*).
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schuldrechtliche Surrogation an.”> Wer unberechtigt iiber einen fremden
Gegenstand verfiigt, hat die erlangte Gegenleistung an den Berechtigten he-
rauszugeben.** Weitere Tatbestinde der schuldrechtlichen Surrogation finden
sich in § 816 II BGB und in § 2374 BGB. Alle Fille haben gemeinsam, dass
der Surrogationsbegiinstigte nur einen Anspruch auf das Surrogat erwirbt. Fiir
den Erwerb des Surrogats ist noch ein Vollzugsgeschift notig.

Bei der dinglichen Surrogation wird das Surrogat automatisch demjenigen
Vermogen zugeordnet, das den Verlust erlitten hat. Ein Ubertragungsakt ist
iiberfliissig, weil ihn das Gesetz schon vollzogen hat.” Im Beispiel wiirde B
also ohne weiteren Vollzugsakt Glidubiger des Versicherungsanspruchs. Die
dingliche Wirkung erlangt vor allem Bedeutung, wenn der Ersetzende insol-
vent ist. Wiirde der Versicherungsanspruch automatisch B zugeordnet, konn-
ten die Gldubiger des N nicht mehr in den Anspruch vollstrecken.

Ein allgemeines dingliches Surrogationsprinzip ist dem BGB unbekannt.*
Eine dingliche Surrogation wird nur in speziellen Konstellationen angeordnet.
§ 2019 I BGB betrifft nur die rechtsgeschiftliche Ersetzung von Erbschafts-
gegenstinden durch einen Erbschaftsbesitzer. § 2111 I 1 Var. 3 BGB erfasst
nur die rechtsgeschiftliche Ersetzung von Erbschaftsgegenstinden durch
einen Vorerben. Ersetzt eine andere Person Erbschaftsgegenstinde, tritt keine
dingliche Surrogation ein.

AuBerdem zeigen die beiden Vorschriften, dass die Surrogationstatbe-
stinde anhand ihrer Wirkung in zwei weitere Unterfille unterteilt werden
konnen. VerduBert ein Vorerbe eine Erbschaftssache, erginzt die dingliche
Surrogation lediglich die allgemeinen Erwerbsregeln. Der Vorerbe wird oh-
nehin Eigentiimer der Gegenleistung, § 2111 I 1 Var. 3 BGB ordnet sie aber
dem Sondervermdgen Erbschaft zu. § 2111 I 1 Var. 3 BGB regelt also, wel-
chem der beiden in Betracht kommenden Vermdgen — der Erbschaft oder dem
freien Vermogen — das Eigentum zugeordnet wird.”’ Dies ist eine Surrogation

2. Caemmerer, in: FS Lewald (1953) 443, 446; Coester-Waltjen JURA 1996, 24, 25.

 Zum Streitstand unten S. 85 ff.

2 Welle 15; Coester-Waltjen JURA 1996, 24, 24.

2 Coester-Waltjen JURA 1996, 24, 25; Lange/Kuchinke ErbR § 41 1. 1.; Hawellek 9;
vgl. auch BGHZ 33, 66, 72. Die Griinde hierfiir sind schwierig zu benennen. Lange/
Kuchinke a.a.O. fithren dies auf die Streitigkeiten der gemeinrechtlichen Lehre zuriick.
Wengler nimmt etwa an, die dingliche Surrogation stehe in gewissem Widerspruch zum
Gedanken des gutgldubigen Erwerbs. Das germanisch-rechtliche Denken hitte sich selbst
widersprochen, wenn es einen nach auflen iiberhaupt nicht feststellbaren Rechtserwerb des
Eigentiimers der verduBlerten Sache an der Gegenleistung hitte annehmen sollen,
Rvgl.Hwb VI/Wengler 466. Seine Schlussfolgerung wiirde jedenfalls eine Erklarung dafiir
bieten, warum gerade das englische Recht, das einen gutgliubigen Erwerb nur in engen
Grenzen anerkennt (siehe unten S. 29 ff.), sehr surrogationsfreundlich eingestellt ist. Aller-
dings wird die dingliche Surrogation von einigen englischen Autoren gerade als Ausgleich
fiir den gutgldubigen Erwerb angesehen (siehe unten S. 170).

¥ Windmiiller 10 ff.



