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Voriiberlegungen

1. Personliche Surrogationen in europdischer Perspektive

Der Ausdruck ,,Surrogation® bezeichnet eine Ersetzung. Personliche Sur-
rogation! ist daher die Ersetzung einer Person durch eine andere. Verschie-
dene rechtlich relevante Vorgénge konnten so bezeichnet werden, z.B. der
Erbfall, die Ausfithrung einer vertretbaren Handlung durch einen Dritten
oder eine Schuldiibernahme.

Im Rahmen dieser vergleichenden Untersuchung ist die Bedeutung des
Begriffs enger gefasst. IThr Gegenstand sind Regresswege, bei denen ein
Recht des Empfangers einer Leistung auf den Leistenden iibergeht oder
durch diesen ausgeiibt werden kann. Im deutschen Recht kommt ein sol-
cher Regress iiberwiegend in der Form der Legalzession vor.

Rechtsvergleichende Untersuchungen auf europdischer Ebene erlangen
derzeit angesichts der wachsenden Bestrebungen zur Rechtsvereinheitli-
chung besondere Bedeutung. Seit einigen Jahren zeichnet sich in den ge-
setzgebenden Organen der Europdischen Gemeinschaft der politische Wille
ab, von der bisherigen sektoriellen, an Verbraucherschutzgesichtspunkten
orientierten Regelungstechnik zu einer systembildenden Gestaltung des
Privatrechts iiberzugehen, welche letztlich moéglicherweise ein européi-
sches Zivilgesetzbuch hervorbringt.2 Als Regelungsbereiche, die sich fiir
eine systematische Vereinheitlichung anbieten, werden das allgemeine
Vertragsrecht, einzelne Vertragstypen und das Recht der Kreditsicherheiten
sowie hdufig zudem das Bereicherungs- und Deliktsrecht genannt.3 Die

I Man findet in der deutschen Rechtssprache ohne Bedeutungsunterschied auch den
Ausdruck ,,Subrogation”, zum Beispiel bei Esser/Schmidt, Schuldrecht /2, § 39 II1 3
(S. 352). Diese Darstellung verwendet den Ausdruck ,,Surrogation®, um ,,subrogation‘
als Bezeichnung fiir die wichtigste Form des Rechtsiibergangs im englischen Recht
freizuhalten.

2 Die Entwicklung von der EntschlieBung des Europiischen Parlaments 1989 bis zum
Aktionsplan der Kommission fiir ein kohédrentes Europdisches Vertragsrecht stellt bei-
spielsweise Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrags,
S. 75-81, dar.

3 EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 15.11.2001, Nr. 14a, ABl. EG
2002 C 140 E/538; Lando/v. Bar, Joint Response of the Commission on European Con-
tract Law and the Study Group on a Civil Code, Par. 29 ff.; Schwintowski, JZ 2002, 205



2 Voriiberlegungen

Beschrinkung auf diese Bereiche ergibt sich aus der Kompetenz der Euro-
pédischen Gemeinschaft. Wie der Européische Gerichtshof im Tabakwer-
bungs-Urteil klargestellt hat,* muss eine MaBnahme der Rechtsvereinheit-
lichung nach Art. 95 EGV zur Verwirklichung des Binnenmarktes erforder-
lich sein. Das ist nur bei den Rechtsgebieten anzunehmen, die fiir
grenziiberschreitende Transaktionen relevant sind.

In den Bereichen, fiir die sich eine Vereinheitlichung anbietet, stellen
sich die hier untersuchten Regressfragen. Im grenziiberschreitenden
Rechtsverkehr besteht beispielsweise ein Bedarf nach vertraglicher Absi-
cherung durch Kreditsicherheiten oder Versicherungen, die im Leistungs-
fall Surrogationen auslost. Das macht eine Rechtsvereinheitlichung wiin-
schenswert, da anderenfalls erh6hte Transaktionskosten entstehen, um die
Rechtslage nach einer fremden Rechtsordnung zu ermitteln, und dadurch
Verbraucher oder kleinere Unternehmen von grenziiberschreitenden Ver-
tragsschliissen abgehalten werden konnen. Im Versicherungsrecht er-
schwert die unterschiedliche Rechtslage zudem grenziiberschreitende
Policen, die durch das Zusammenfassen (Poolen) von mehr Risiken zu
glinstigeren Bedingungen angeboten werden konnten.® Ein weiterer Ge-
sichtspunkt spricht dafiir, Regresswege als Gegenstand der Rechtsverein-
heitlichung zu wihlen: Regressverhiltnisse betreffen mindestens drei
beteiligte Parteien. Das erschwert eine kollisionsrechtliche Ankniipfung
der Rechtsprobleme, die allen Parteiinteressen gerecht wird. Insbesondere
scheitert eine Rechtswahl, sofern damit die Rechte eines Dritten beein-
flusst wiirden.”

Die angestrebte Rechtsvereinheitlichung bedarf wissenschaftlicher Vor-
arbeiten, die die bisherige Rechtslage der Mitgliedsstaaten einbezichen.
Damit wird nicht nur sichergestellt, dass die Erfahrungen der européischen
Rechtstradition bei der Erstellung eines Einheitsrechts genutzt werden;
auch die politische Durchsetzbarkeit hingt davon ab, dass die bestehenden
Privatrechtsordnungen in die Neukonzeption einflieBen. Dieser Aufgabe
hat sich eine Reihe von privaten Wissenschaftlergruppen zugewandt, deren

(210); Tilmann, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Européischen
Gemeinschaft, S. 579 (581 ff.).

4 EuGH, Rs. C-376/98 (Deutschland/Parlament und Rat), Slg. 2000, I-8419, Rn. 83 ff.

5 Zu den Vorziigen der Rechtsvereinheitlichung nach dieser Kompetenznorm und zu
Alternativen siehe Lurger, Grundfragen der Vereinheitlichung des Vertragsrechts in der
Europdischen Union, Kapitel 1.5 und 1.6.

6 Basedow, [2001] JBL 569 (574). Auch Reichert-Facilides, in: FS Drobnig, S. 119
(131), hielt zur Verwirklichung des Binnenmarktes eine Vereinheitlichung des Versiche-
rungsrechts fiir erforderlich.

7 Siehe dazu 2. Teil, D.I. Vielfiltige Probleme entstehen auch, wenn der Riickgriff
mehrerer Drittleistender jeweils nach unterschiedlichen Rechtsordnungen zu beurteilen
ist, vgl. Borner, ZIAS 9 (1995), 369 (409 ff.).
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bislang einflussreichste die Commission on European Contract Law unter
Leitung von Ole Lando war. Die selbstgesteckten Ziele variieren dabei von
rechtsvergleichenden Berichten bis zur Erarbeitung eines konkreten Ent-
wurfs fiir ein europédisches Vertragsgesetz.®

Die vorliegende Studie der personlichen Surrogation soll einen Beitrag
zur Erarbeitung solcher européischer Rechtsprinzipien fiir den Derivativre-
gress liefern. Ausgehend von den Rechtsfiguren des romischen Rechts, aus
denen die Surrogation entwickelt wurde,® werden heutige Surrogationsfille
und die dahinterstehenden konstruktiven Rechtsvorstellungen im deut-
schen, spanischen und englischen Recht als Vertretern der groflen europdi-
schen Rechtskreise dargestellt. Die Untersuchung bezieht dabei auch die
bereits verdffentlichten Entwiirfe fiir ein européisches Einheitsrecht ein,
soweit sie Surrogationsvorschriften enthalten. Darauf folgt eine verglei-
chende Darstellung, wie einzelne gerade durch einen abgeleiteten Regress
aufgeworfene Fragestellungen gelost werden, wobei in diesem Bereich
auch einige weitere europdische Rechtsordnungen beriicksichtigt sind.

1I. Berechtigung des Regresses als Vorfrage der Surrogation

In welchen Situationen eine Person fiir eine erbrachte Zahlung bei einem
Dritten Regress nehmen kann, ist eine rechtspolitische Frage, die vor allem
im Haftungsrecht Gegenstand vielféltiger Erdrterungen ist.! Diese stellen
iberwiegend die herkdmmliche Rechtslage zur Disposition, wonach ein
kollektiver Schadenstrager fiir seine Leistungen beim Schadensverursacher
Riickgriff nehmen kann. Gegen den Regress spricht dabei in erster Linie
dessen zweifelhafter 6konomischer Wert, da das Verfolgen von Schadens-
ersatzanspriichen und die dafiir im Einzelfall erforderlichen Ermittlungen
einen Grofiteil der Regresserlose aufzehren.!! Ein Rechtssystem, das Versi-

8 Ausfiihrlich zu den unterschiedlichen Projekten, ihren Zielen und bislang vorgestell-
ten Ergebnissen: Wurmnest, ZEuP 2003, 714 ff.

9 Zur Bedeutung der Analyse des rémischen Rechts fiir die Entwicklung eines neuen
ius commune, Kniitel, ZEuP 1994, 244 {f.; Kotz, in Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames
Privatrecht in der Europdischen Gemeinschaft, S. 149 (154); Zimmermann, Roman Law,
Contemporary Law, European Law, S. 109 f.

10 Siche zum Beispiel v. Bieberstein, Reflexschiden und RegreBrechte, S. 191 ff.,
218 ff.; Derham, Subrogation in Insurance Law, S.152-160; Fleming, Collateral
Benefits, IECL XI/11, Nr. 28, 66 ff.; Fleming/Hellner/v. Hippel, Haftungsersetzung
durch Versicherungsschutz, v.a. S.25, 62 ff.; Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht,
S. 174 ff.; Lewis, Deducting Benefits from Damages for Personal Injury, S.15-47;
Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, § 42 VI.

1 Derham, Subrogation in Insurance Law, S. 152—154; Fleming, Collateral Benefits,
IECL XI/11, Nr. 28, 66; Gdrtner, Das Bereicherungsverbot, S. 169; Hellner, in: Fleming/
Hellner/v. Hippel, Haftungsersetzung durch Versicherungsschutz, S. 27. Zahlenmaterial
zu den Regresskosten liefert v. Hippel, a.a.O., S. 62 f. In der Praxis hat dies dazu gefiihrt,
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cherern einen Surrogationsregress ermdoglicht, soll auBerdem tiberlappende
Versicherungen begiinstigen, da ein moglicher Schadiger fiir Ereignisse,
die bereits durch Versicherungen des potentiell Geschiddigten abgedeckt
seien, zugleich Haftpflichtversicherungsschutz benétige, was die Kosten
des Versicherungsschutzes insgesamt erhohe.!? Auch sei die pridventive
Wirkung der deliktischen Haftung fraglich, insbesondere wenn diese durch
die vielfach obligatorischen Haftpflichtversicherungen abgedeckt werde.!3
Fehle es dagegen an einem solchen Versicherungsschutz, dann kénne die
nicht am Verschuldensausmaf orientierte Schadensbemessung zu auf3eror-
dentlichen Belastungen des Schidigers fiithren, die selbst generalpriaventiv
nicht zu rechtfertigen seien.!*

Zugunsten des Regresses kollektiver Schadenstrager ldsst sich dagegen
anfithren, dass es volkswirtschaftlich sinnvoll sei, die Betreiber schadens-
geneigter Tatigkeiten mit den Folgekosten zu belasten! und dass die ge-

dass kollektive Schadenstrager untereinander ihre Leistungen in Regressverzichts- und
Schadensteilungsabkommen pauschalisiert haben, um den Aufwand der individuellen
Schadensermittlung zu vermeiden, siche 4. Teil, A.L.2.

12 Fleming, Collateral Benefits, IECL X1/11, Nr. 66; Wachsmuth, Versicherungsrecht-
liche Legalzession, S. 40. Von Bieberstein, Reflexschdaden und RegreBrechte, S. 278 f.,
weist allerdings darauf hin, dass auch ohne den Regress ein iiberlappender Versiche-
rungsschutz vorkommen wiirde, da ein potentieller Schadiger nur dann auf den Abschluss
einer Haftpflichtversicherung verzichten konnte, wenn fiir alle moglichen Ersatzberech-
tigten eine anderweitige Schadensdeckung sichergestellt wire.

13 Fleming, Collateral Benefits, IECL XI/11, Nr. 68; Fuchs, Zivilrecht und Sozial-
recht, S. 188. Dagegen nehmen Staudinger/Hager, Vorbem zu §§ 823 ff BGB Rn. 7,
Wachsmuth, Versicherungsrechtliche Legalzession, S. 42 und Zweigert/Kotz, Einfithrung
in die Rechtsvergleichung, § 42 VI (S. 688), an, dass die durch Schadensfreiheitsrabatte
vermittelte Riickkoppelung der Versicherungskosten an das individuelle Verhalten aus-
reiche, um die durch das Deliktsrecht angestrebte Verhaltenslenkung zu erreichen. Nach
Schdifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Kap., Nr.3
(S. 127 f.), sprechen empirische Untersuchungen dafiir, dass der Verzicht auf ein delikti-
sches Haftungssystem die Schadensfille vermehrt.

14 Fleming, Collateral Benefits, IECL XI/11, Nr. 28: ,,alarming discrepancy between
the amount of the plaintiff’s injury and the defendant’s fault“; Fuchs, Zivilrecht und
Sozialrecht, S. 194 f. Daraus folgt die Annahme, dass die kollektiven Schadenstriger
besser geeignet seien, Risiken zu verteilen, Derham, Subrogation in Insurance Law,
S. 158; Fleming, a.a.0., Nr. 68; Hellner, in: Fleming/Hellner/v. Hippel, Haftungserset-
zung durch Versicherungsschutz, S. 27 f. Zum Nutzengewinn durch Risikostreuung siche
auch Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Kap., Nr. 5.1—
5.2.

IS Derham, Subrogation in Insurance Law, S. 156-158; Fleming, Collateral Benefits,
IECL XI/11, Nr. 71. Dies hidngt mit der Priventionsfunktion des Deliktsrechts zusam-
men, denn eine derartige Schadensallokation verhindert, dass geféhrliche Aktivitdten oh-
ne positiven Gesamtnutzen durchgefiihrt werden, dazu Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6ko-
nomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Kap., Nr. 4.3. Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht,
S. 195, und v. Hippel, in: Fleming/Hellner/v. Hippel, Haftungsersetzung durch Versiche-
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richtliche Ermittlung von Schadensursachen einen Beitrag zur Vermeidung
kiinftiger Schiden leiste.!6

Eine Moglichkeit, unerwiinschte Regresse gegen Deliktsschuldner zu
vermeiden, bildet die Ersetzung der deliktischen Haftung durch einen
umfassenden Versicherungsschutz. Dies geschah erstmals im deutschen
Unfallversicherungsgesetz von 1884, welches die Haftung des Arbeitge-
bers flir Arbeitsunfille ausschloss.!? Vergleichbare Haftungsfreistellungen
sind fiir Arbeits-!8 und Verkehrsunfille!® in vielen anderen Rechtsordnun-
gen verwirklicht worden. Die in dieser Hinsicht weitreichendste Reform
verfolgt der neuseeldndische Accident Compensation Act, der fir den ge-
samten Bereich unfallbedingter Personenschidden das zivilrechtliche Haf-
tungssystem zugunsten Offentlicher Ersatzleistungen abgeschafft hat.20
Allerdings geht die Haftungsfreistellung auf der Primérebene nicht zwin-
gend mit einem Regressausschluss einher. So steht dem deutschen gesetz-
lichen Unfallversicherer nach § 110 Abs. 1 Satz 1 SGB VII bei wenigstens
grob fahrldssiger Herbeifiihrung des Arbeitsunfalls ein eigenstdndiger
Anspruch gegen den Verursacher auch dann zu, wenn dessen Haftung
gegeniiber dem Geschddigten durch §§ 104-107 SGB VII gesperrt ist.2!

Die Berechtigung des Regresses ist also eine vielfach offene, der Ausge-
staltung des Regresswegs logisch vorrangige Frage. Sie beruht stets auf

rungsschutz, S. 64, halten eine solche Schadenszuordnung auch ohne Regress im Einzel-
fall durch Pauschalzahlungen der Haftpflichtversicherer fiir moglich.

16 Medicus, Schuldrecht I, Rn. 701.

17 Zu den Hintergriinden des Verzichts auf die Arbeitgeberhaftung Gitter, Schadens-
ausgleich im Arbeitsunfallrecht, S. 36 f. Das deutsche Modell der Arbeitsunfallversiche-
rung nennt v. Hippel in Fleming/Hellner/v. Hippel, Haftungsersetzung durch Versiche-
rungsschutz, S. 55, als Vorbild fiir spatere weitergehende schuldunabhidngige Ersatzsys-
teme.

18 Fleming, Tort Liability for Work Injury, IECL XV/9, Nr. 6 Fn. 10; Report of the
Royal Commission on Civil Liability and Compensation for Personal Injury (1978),
Cmnd 7054-1, Nr. 212. Dabei bildete der Erhalt des Betriebsfriedens ein wesentliches
weiteres Argument fiir den Ausschluss der Deliktshaftung; dazu Gitter, Schadensaus-
gleich im Arbeitsunfallrecht, S. 240 f., weshalb in manchen Léndern auch die Haftung
anderer Arbeitnehmer ausgeschlossen wurde, Fleming, a.a.O, Nr. 7 ff.

19 Nachweise bei v. Hippel, in: Fleming/Hellner/v. Hippel, Haftungsersetzung durch
Versicherungsschutz, S. 48 f.

20 vgl. die Darstellungen von Fleming, in: Fleming/Hellner/v. Hippel, Haftungserset-
zung durch Versicherungsschutz, S. 11 ff. und Mahoney, 40 (1992) Am.J.Comp.L.
159 ff.

21 Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht, S. 201 ff., bezeichnet dies (zum damaligen § 640
RVO) als systemwidrig, weil auch der Riickgriff den Betriebsfrieden bedrohe und die
Ahnlichkeit zur Haftpflichtversicherung gegen einen Riickgriff bei grober Fahrlissigkeit
spreche.



