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Einleitung 

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

Die Erbschaft ist gemäß § 1922 I BGB im Todeszeitpunkt nicht auf den 
Sohn, sondern auf den Bruder übergegangen. Gleichwohl ist der Schmuck 
endgültig für ihn verloren, denn sein Neffe konnte dank des öffentlichen 
Glaubens des Erbscheins gemäß § 929 S. 1 BGB i.V.m § 2366 BGB wirksam 
über die mütterlichen Vermögensgegenstände verfügen. 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 könnte, durch 
Zahlung von Wert- oder Schadensersatz. Maßgeblich sind die Vorschriften 
über den Erbschaftsanspruch, die §§ 2018 ff. BGB. Das Rechtsverhältnis 
zwischen dem Sohn, der sich ein Erbrecht angemaßt hat und daher Erb-
schaftsbesitzer ist, und dem wahren Erben ähnelt grundsätzlich dem Eigen-
tümer-Besitzer-Verhältnis nach §§ 985 ff. BGB. Eine Regelung des Erb-
schaftsanspruchs kennt jedoch keine Entsprechung im Eigentümer-Besitzer-
Verhältnis: Nach § 2019 I BGB gelten nicht nur die Vermögensgegenstände 
des Erblassers, sondern es gilt auch dasjenige als Bestandteile der Erbschaft, 
was der Erbschaftsbesitzer durch Rechtsgeschäft mit Mitteln der Erbschaft 
erwirbt. Es findet eine dingliche Surrogation statt.1 An die Stelle des ur-
sprünglichen Erbschaftsgegenstands tritt das Surrogat. Es gehört 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 gegenüber der Surrogation subsidiär. Sie 
setzt voraus, dass kein Surrogat vorhanden ist. Schadensersatzansprüche 
kommen gemäß §§ 2023, 2024 BGB – wie im Eigentümer-Besitzer-

                                                                 
1 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. 
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Verhältnis – nur unter der Voraussetzung in Betracht, dass der Erbschaftsbe-
sitzer nicht in gutem Glauben an sein Erbrecht handelte oder der Erbschafts-
anspruch bereits rechtshängig war. 

Die volle Bedeutung des § 2019 I BGB erschließt sich erst dann, wenn 
man sich verdeutlicht, dass die Surrogate wiederum zur Erbschaft gehören. 
Das ist zum einen für die Nachlassgläubiger wichtig und ermöglicht ferner 
die Bildung von Surrogationsketten: Veräußert der Sohn der verstorbenen 
Witwe das Rennrad, tritt erneut eine dingliche Surrogation am Erlös ein, da 
dieser Erlös mit Erbschaftsmitteln erworben wird. Verwendet er den Erlös 
zum Erwerb eines Fernsehers, gehört der Fernseher zur Erbschaft. § 2019 I 
BGB verhindert hier jeweils, dass sich die dingliche Rechtsstellung des Bru-
ders in einen schuldrechtlichen Zahlungsanspruch gegen seinen Neffen auf-
löst. Der Erbe wird dadurch vor allem in der Insolvenz des Erbschaftsbesit-
zers geschützt. Er kann das Surrogat als Eigentümer gemäß § 47 InsO aus-
sondern und wird nicht wie mit einem schuldrechtlichen Zahlungsanspruch 
nur quotal befriedigt. Entsprechendes gilt nach § 2111 I 1 BGB für den Er-
werb durch den Vorerben mit Erbschaftsmitteln. 

Der Schutz durch das Surrogationsprinzips steht und fällt indes damit, dass 
überhaupt ein Surrogat identifiziert werden kann. Obwohl es seit dem 
19. Jahrhundert zahlreiche wissenschaftliche Arbeiten zur dinglichen Surro-
gation bei Sondervermögen gibt,2 sind gerade in dem besonders bedeutenden 
Bereich der Identifikationsregeln noch erhebliche Forschungslücken zu ver-
zeichnen. Die vorhandenen Regeln betreffen überwiegend eindeutige Fälle, 
wie etwa den Kauf einer Sache mit Erbschaftsgeld. 

Fast unbeachtet ist das Problemfeld der Vermischung der Erbschaft mit 
dem Vermögen des Erbschaftsbesitzers. Dabei ergeben sich gerade in solchen 
Konstellationen besondere Identifikationsprobleme. Einprägsames Beispiel 
sind bargeldlose Zahlungen in einer Veräußerungskette. Ein solcher Fall 
könnte wie folgt aussehen: Der Sohn der Witwe hat auf seinem Girokonto ein 
Guthaben in Höhe von 100. Er veräußert das Rennrad, wofür ihm der Erwer-
ber 100 überweist. Das halbe Guthaben gehört also gemäß § 2019 I BGB dem 
wahren Erben.3 Der Sohn hebt nun 100 ab und verspielt sie im Casino, bevor 
das Testament auftaucht. 

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

                                                                 
2 Siehe etwa die Arbeiten von Leonhard (1899), Windmüller (1902), Beyer (1905), 

Bellermann (1910) und Girsberger (1955); aus jüngerer Zeit etwa die Arbeiten von 
Strauch (1972), Welle (1987), Wendel (1994), Maurer (1999) und Stiebitz (2006). 

3 Der Erbe ist in Höhe von 100 Gläubiger der Bank, zu deren Gunsten gelten jedoch die 
§§ 2019 II, 407 I 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 
ungeklärt. 

Im deutschen Recht ist die dingliche Surrogation ein Ausnahmephänomen 
und betrifft hauptsächlich Sondervermögen. Im englischen Recht findet ver-
gleichsweise häufig ein Surrogationserwerb statt. Historisch ist das Surroga-
tionsprinzip in England eng mit dem Trust (Treuhand) verknüpft, also eben-
falls mit einem Sondervermögen.4 Es diente dem Schutz des Treuhandbe-
günstigten bei Veruntreuung von Trustvermögen durch den trustee 
(Treuhänder). Da der Anwendungsbereich des Trusts aber im Lauf der Jahr-
hunderte fortwährend ausgedehnt wurde, hat sich auch das Surrogationsprin-
zip immer weiter verbreitet.5 Unter anderem deckt das Trustrecht heute Teile 
des Bereicherungsrechts ab. 

Aufgrund der langen Tradition und der großen praktischen Bedeutung des 
Surrogationsprinzips haben die englische Literatur6 und Rechtsprechung auch 
eine Vielzahl von Regeln zur Identifikation von Surrogaten (tracing rules) 
entwickelt. Im Streit zwischen Sohn und Bruder der Witwe wäre etwa nach 
der pari passu-Regel zu entscheiden, dass die Hälfte des Erbschaftsgelds im 
Casino verspielt wurde und sich die andere Hälfte noch auf dem Bankkonto 
befindet.7 

Ziel dieser Untersuchung ist es, das System der Identifikationsregeln nach 
deutschem Recht zu rationalisieren und die bestehenden Lücken zu schließen. 
Gegenstand sind im Wesentlichen die Tatbestände des § 2019 I BGB und des 
§ 2111 I 1 Var. 3 BGB. Wegen des Ausnahmecharakters dieser Vorschriften 
steht hierfür nur wenig praktische Erfahrung zur Verfügung. Das an Erfah-
rungen und Lösungen reiche englische Recht soll daher als inspirativer Hin-
tergrund dienen, um geeignete Lösungen zu finden.8 Es soll helfen, die zen-
tralen Sachprobleme im Interessenkonflikt von Erbschaftsbesitzer, Erben und 
deren Gläubigern zu identifizieren. Zugleich liefert es Lösungsmodelle, die 
im Idealfall in das deutsche Recht übernommen werden können. 

                                                                 
4 Ein historischer Zusammenhang zwischen der dinglichen Surrogation im englischen 

Treuhandrecht und derjenigen bei den Sondervermögen des BGB lässt sich aber wohl nicht 
nachweisen, siehe 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 treuhän-
derischen Beziehung abhängt. Jedoch geht auch die dingliche Surrogation at law auf das 
Trustrecht zurück, siehe unten S. 157 ff. Außerdem unterscheiden sich ihre Wirkungen 
erheblich von der dinglichen Surrogation in equity, siehe unten S. 14 ff. 

6 Als Standardwerk gilt heute Smith Tracing. 
7 Unten S. 253. 
8 Vgl. Zweigert/Kötz Einführung § 2. 



   

1. Abschnitt 

Grundlagen 

§ 1   Surrogationsbegriff 
§ 1   Surrogationsbegriff 

Surrogation ist ein schillernder Begriff. Sein Bedeutungsgehalt ist seit lan-
gem Gegenstand wissenschaftlicher Diskussion. Surrogation wird in der 
deutschen Rechtswissenschaft als Sammelbegriff für eine Vielzahl von Vor-
schriften gebraucht, die sich in Tatbestand und Rechtsfolge teils erheblich 
unterscheiden.1 

Ganz allgemein umschreibt Wengler den Surrogationserwerb als einen 
rechtstechnischen Vorgang, bei dem für eine Vermögensminderung Ersatz 
geschaffen wird, indem das verminderte Vermögen ein dingliches oder obli-
gatorisches Recht erwirbt.2 Dem tatsächlichen Gebrauch des Surrogationsbe-
griffs wird diese Umschreibung nicht völlig gerecht. Sie ist zu eng, da sie an 
eine Vermögensminderung anknüpft, aber nicht jede sogenannte Surroga-
tionsvorschrift einen Verlust voraussetzt.3 Sie ist zugleich zu weit. Wer 
rechtswidrig und schuldhaft fremdes Eigentum zerstört, ist dem Eigentümer 
nach § 823 I BGB zum Schadensersatz verpflichtet. Als Ausgleich für die 
Vermögensminderung wird ein Anspruch gegen den Schädiger 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-Surrogationstatbestände zu unterteilen. Eine exakte Definition 
der dinglichen Surrogation müsste sich vielmehr an die Analyse des BGB 
anschließen.4 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 Rechtsphä-
nomen näher zu betrachten. Dieses Phänomen grenzt die auf Manfred Wolf 

                                                                 
1 Vgl. Welle 86; Girsberger 46 f. Angesichts der teils erheblichen Unterschiede ist frag-

lich, ob überhaupt ein gemeinsamer Oberbegriff gebildet werden kann. Vgl. M. Wolf JuS 
1976, 104, 104. 

2 Rvgl.Hwb. VI/Wengler 463. 
3 Siehe unten S. 7 f. 
4 So Bellermann 4 ff. gegen Beyer. 
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zurückgehende Definition der dinglichen Surrogation hinreichend von ähnli-
chen Rechtserscheinungen ab: 

Ein Gegenstand (das Surrogat) tritt an die Stelle eines anderen Gegenstands (des Aus-
gangsgegenstands), wobei sich die Rechtslage des Ausgangsgegenstands unabhängig vom 
Willen der Beteiligten am Surrogat fortsetzt.5 

A. Dingliche Surrogation bei Sondervermögen 

Ein allgemeines Surrogationsprinzip ist dem deutschen Recht fremd. Das 
BGB ordnet die dingliche Surrogation nur für ganz bestimmte Gegenstände 
und Konstellationen an, insbesondere für die Sondervermögen des Familien- 
und Erbrechts.6 Zweifelhaft ist aber, ob sich von einem allgemeinen Surroga-
tionsprinzip der Sondervermögen sprechen lässt, denn die jeweiligen Tatbe-
stände unterscheiden sich erheblich. 

Ein Sondervermögen ist eine Gesamtheit von Sachen und Rechten, die zu 
einem bestimmten Zweck rechtlich vom allgemeinen Vermögen ihres Inha-
bers getrennt ist.7 Erwirbt der Inhaber des Sondervermögens etwas, ist zu 
klären, in welches der beiden Vermögen das Erworbene fällt.8 Diese Aufgabe 
erfüllen die §§ 718 II, 1418 II Nr. 3, 1473 I, 1638 II, 2041 S. 1 und 2111 I 1 
BGB.9 

                                                                 
5 M. Wolf JuS 1975, 643, 645; ders. JuS 1975, 710, 713; Welle 15; Wendel 107; 

Coester-Waltjen JURA 1996, 24, 25; Löhnig JA 2003, 990, 990; Beyer 6. Vgl. auch 
Lange/Kuchinke ErbR § 41 I. 1.; Brox/Walker ErbR Rn. 600, 603 f.; Roggendorff 
MittRhNotk 1981, 29, 31; Muscheler ErbRZ 2009, 76, 77 f. Darüberhinaus bezeichnet 
Hawellek 9 die Forderungszession zu Regresszwecken (Legalzession) als persönliche 
Surrogation. So auch Strauch 159, der darin aber keinen echten Surrogationsfall sieht. 

6 Eine weitere Gruppe von Surrogationstatbeständen ist die dingliche Surrogation bei 
Einzelgegenständen. Prominentester Vertreter ist § 1247 S. 2 BGB, wonach der Eigentü-
mer der Pfandsache automatisch den Überschusserlös erwirbt, der bei Verwertung des 
Pfands erzielt wird. Diese Anordnung dient dem Ausgleich für die gesetzliche Verwer-
tungsbefugnis des Pfandgläubigers. So M. Wolf JuS 1976, 32, 33 f. Weitere Fälle der ding-
lichen Surrogation von Einzelgegenständen finden sich in den §§ 949 S. 2, 1046 I, 1075 I, 
1127 I, 1287 BGB. 

7 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. 

8 Rvgl.Hwb. VI/Wengler 468 f. 
9 Zur analogen Anwendung der Surrogationsvorschriften auf Verfügungen des Nach-

lassverwalters oder Testamentsvollstreckers M. Wolf JuS 1975, 710, 715. Dazu auch 
Strauch 220 f.; Muscheler Haftungsordnung 266. Für den Alleinerben siehe 
Staudinger/Marotzke § 1978 Rn. 17. Gegen eine Analogie, aber im Ergebnis ohne Unter-
schied Schmidt-Kessel WM 2003, 2086, 2088. Ausführliche Darstellung des Streitstands 
bei Dauner-Lieb 102 ff. 
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Zur Untergruppe der dinglichen Surrogation bei Sondervermögen zählt 
auch § 2019 I BGB.10 Die Vorschrift knüpft 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). § 2019 I 
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 Händen des Erbschaftsbesitzers ist nicht zwingend 
ein echtes Sondervermögen.11 Erbschaft und eigenes Vermögen des Erben 
werden zwar im alltäglichen Sprachgebrauch unterschieden, ein rechtlicher 
Unterschied besteht jedoch nur in bestimmten Fällen. Das Vermögen des 
Erblassers (die Erbschaft) geht mit dessen Tod automatisch auf den Erben 
über (§ 1922 I BGB) und wird zum Bestandteil seines allgemeinen Vermö-
gens. Eine rechtliche Trennung erfolgt nur ausnahmsweise, insbesondere 
durch die Beschränkung der Haftung des Erben für die Nachlassverbindlich-
keiten.12 

Dennoch ähnelt die Erbschaft in den Händen des Erbschaftsbesitzers 
einem Sondervermögen des Erben. Der Erbschaftsanspruch ist nach herr-
schender Auffassung ein Gesamtanspruch. Er bezieht sich auf die Erbschaft 
als Gesamtheit und besteht neben den Singularansprüchen (z.B. § 985 BGB), 
die der Erbe bezüglich der Einzelgegenstände gegen den Erbschaftsbesitzer 
hat, vgl. § 2029 BGB.13 Zum Zweck der Herausgabe an den Erben behandeln 
die §§ 2018 ff. BGB die Erbschaft als rechtliche Einheit.14 Überdies geht 
§ 2019 I BGB offenbar davon aus, dass ein Surrogat der Erbschaft zugeordnet 
werden kann.15 Dies wird vor allem im zweiten Absatz deutlich, wo auf die 
Zugehörigkeit einer Forderung zur Erbschaft abgestellt wird. 

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

1975, 710, 710. 
11 Ein ähnliches Problem stellt sich bei § 1646 I BGB. Obwohl die Vorschrift die Zu-

ordnung eines Erwerbs der Eltern zum allgemeinen Vermögen des Kindes regelt, wird sie 
zur dinglichen Surrogation bei Sondervermögen gezählt. So etwa Strauch 66. § 1646 I 
BGB ist aber schon keine Surrogation im vorliegenden Sinn, da der Tatbestand den Willen 
der Eltern voraussetzt, für das Kindesvermögen zu erwerben. 

12 Larenz/M. Wolf/Neuner BGB AT § 26 Rn. 31; M. Wolf JuS 1975, 710, 711. 
13 Ein Überblick zum Streitstand zur Rechtsnatur des Erbschaftsanspruchs findet sich 

bei Muscheler ErbRZ 2009, 38, 45 ff.; ausführlicher Maurer 12 ff. Siehe zum gemeinen 
Recht Dernburg Pandekten III § 172 3. 

14 Windmüller 66; Muscheler ErbRZ 2009, 38, 45. Vgl. überdies Rvgl.Hwb. VI/Wengler 
468 f. 

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

Die Surrogationstatbestände des BGB können ferner nach der Art des Erset-
zungsvorgangs unterschieden werden. 

Ein Gegenstand kann aus unterschiedlichen Gründen an die Stelle eines 
anderen treten.16 Wird eine Sache rechtswidrig und schuldhaft zerstört, er-
wirbt ihr Eigentümer automatisch den Anspruch aus § 823 I BGB gegen den 
Schädiger. Auslöser des Erwerbs ist ein Realakt des Schädigers. Wird eine 
fremde Sache wirksam veräußert, verliert der Eigentümer sein Recht durch 
ein Rechtsgeschäft. Auch der Kaufpreis, d.h. das Surrogat, wird durch ein 
Rechtsgeschäft erlangt. Ein Mischfall liegt vor, wenn eine fremde Forderung 
wirksam eingezogen wird. Die Forderung erlischt gesetzlich17, der geleistete 
Gegenstand wird durch Rechtsgeschäft erworben. 

Die Tatbestände der dinglichen Surrogation bei Sondervermögen unter-
scheiden nach der Art des Erwerbs. Das BGB verwendet unterschiedliche 
Klauseln, um etwas Erworbenes einem Sondervermögen zuzuordnen. Diese 
Klauseln werden offenbar stets in derselben Bedeutung gebraucht, sodass 
eine einheitliche Auslegung geboten ist.18 

– Die sog. regelmäßige Surrogationsklausel19 betrifft den nicht-rechtsge-
schäftlichen Erwerb. Sie zerfällt in zwei selbstständige Tatbestände. Be-
standteil des betreffenden Sondervermögens wird, was auf Grund eines 
zum Sondervermögen gehörenden Rechts (Rechtssurrogation)20 und was 
als Ersatz für die Zerstörung, Beschädigung oder Entziehung eines zum 
Sondervermögen gehörenden Gegenstands (Ersatzsurrogation) erworben 
wird. Die regelmäßige Surrogationsklausel findet sich in allen Vorschriften 
über die Surrogation bei Sondervermögen außer § 2019 I BGB. 

– Eine rechtsgeschäftliche dingliche Surrogation wird in § 2019 I BGB und 
§ 2111 I 1 Var. 3 BGB angeordnet. Zur Erbschaft gehört hiernach, was der 
Vorerbe durch ein Rechtsgeschäft mit Mitteln der Erbschaft erwirbt (Mit-
telsurrogation). 

– Als Fall der rechtsgeschäftlichen dinglichen Surrogation wird überdies die 
sog. Beziehungsklausel der §§ 1418 II Nr. 3 Var. 3, 1473 I Var. 3, 1638 II 
Var. 3, 2041 S. 1 Var. 3 BGB bezeichnet. Zum Sondervermögen gehört 
demnach, was durch ein Rechtsgeschäft erworben wird, das sich auf das 
Sondervermögen bezieht. 

                                                                 
16 Rvgl.Hwb. VI/Wengler 465. 
17 Siehe § 11 Fn. 75. 
18 Beyer 211; Menken 107 f., 118, 124, 130; Strauch 127; Martinek ZGR 1991, 74, 76 f. 

Vgl. auch Prot. II 709. 
19 Kritisch zu diesem Begriff Strauch 126. Brox/Walker ErbR Rn. 601 ff. sprechen vom 

einfachen Ersetzungserwerb. 
20 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 Rechtsgeschäft nur dann auf das betreffende Son-
dervermögen bezieht, wenn es subjektiv und objektiv damit in Zusammen-
hang steht. Erforderlich ist der Wille des Erwerbers, für das Sondervermögen 
zu erwerben. Das Element der Willensunabhängigkeit des Surrogationser-
werbs ist somit nicht erfüllt.21 Überdies kann eine objektive Beziehung zum 
Sondervermögen auch dann vorliegen, wenn das Erworbene nicht an die 
Stelle eines ausgeschiedenen Gegenstands tritt.22 

Die Untersuchung der rechtsgeschäftlichen 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 Vermögensverlust durch 
den Erwerb eines Anspruchs auf Übertragung des Surrogats ausgeglichen. 
Dazu kann es kommen, wenn die geschuldete Leistung unmöglich wird. Ver-
kauft N sein Auto an B und wird das Auto noch vor Lieferung von Unbe-
kannten gestohlen, ist N – statt zu liefern – gemäß § 285 I BGB verpflichtet, 
B etwaige Surrogate herauszugeben, also etwa einen Versicherungsanspruch 
abzutreten. Nach herrschender Auffassung ordnet auch § 816 I 1 BGB eine 

                                                                 
21 Nach h.M. umfasst § 2041 S. 1 Var. 3 BGB allerdings die Mittelsurrogation. Einge-

hend dazu unten S. 104 f. 
22 Aus demselben Grund ist die Bezeichnung des § 582a II 2 BGB als dingliche Surro-

gation problematisch (so aber Staudinger/Emmerich/Schaub § 582a Überschrift vor Rn. 22; 
MüKo-BGB/Harke § 582a Rn. 5; MüKo-BGB/Pohlmann § 1048 Rn. 6; Maurer 101). 
Hiernach erwirbt der Verpächter das Eigentum an Sachen, die der Pächter anschafft und 
dem Inventar des verpachteten Grundstücks einverleibt. Parallelregelungen finden sich für 
den Nießbrauch an einem Grundstück (§ 1048 I 2 Hs. 2 BGB) und für die Vorerbschaft 
(§ 2111 II BGB). Diesen Vorschriften mag zwar die Vorstellung zugrunde liegen, dass die 
neu angeschafften Stücke ausgeschiedenes oder verbrauchtes Inventar ersetzen, so M. Wolf 
JuS 1976, 32, 32; MüKo-BGB/Harke § 582a Rn. 5. Im Tatbestand schlägt sich dies aber 
nicht nieder, denn der Eigentumserwerb erfolgt allein durch Anschaffung und Einverlei-
bung der Sache in das Inventar (MüKo-BGB/Harke § 582a Rn. 5). Eine tatsächliche Erset-
zung ist nicht erforderlich, vgl. zu § 2111 II BGB: MüKo-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 Ausprä-
gungen des Surrogationsprinzips, vgl. Welle 15 f. Anders aber Lange/Kuchinke ErbR § 41 
III. 3. (Surrogationsfälle „mit stärkster Wirkung, bei denen es weder auf die Herkunft der 
Mittel noch auf die Bezogenheit des Erwerbsgeschäfts noch […] auf den Willen des Han-
delnden ankommt.“). 
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schuldrechtliche Surrogation an.23 Wer unberechtigt über einen fremden 
Gegenstand verfügt, hat die erlangte Gegenleistung an den Berechtigten he-
rauszugeben.24 Weitere Tatbestände der schuldrechtlichen Surrogation finden 
sich in § 816 II BGB und in § 2374 BGB. Alle Fälle haben gemeinsam, dass 
der Surrogationsbegünstigte nur einen Anspruch auf das Surrogat erwirbt. Für 
den Erwerb des Surrogats ist noch ein Vollzugsgeschäft nötig. 

Bei der dinglichen Surrogation wird das Surrogat automatisch demjenigen 
Vermögen zugeordnet, das den Verlust erlitten hat. Ein Übertragungsakt ist 
überflüssig, weil ihn das Gesetz schon vollzogen hat.25 Im Beispiel würde B 
also ohne weiteren Vollzugsakt Gläubiger des Versicherungsanspruchs. Die 
dingliche Wirkung erlangt vor allem Bedeutung, wenn der Ersetzende insol-
vent ist. Würde der Versicherungsanspruch automatisch B zugeordnet, könn-
ten die Gläubiger des N nicht mehr in den Anspruch vollstrecken. 

Ein allgemeines dingliches Surrogationsprinzip ist dem BGB unbekannt.26 
Eine dingliche Surrogation wird nur in speziellen Konstellationen angeordnet. 
§ 2019 I BGB betrifft nur die rechtsgeschäftliche Ersetzung von Erbschafts-
gegenständen durch einen Erbschaftsbesitzer. § 2111 I 1 Var. 3 BGB erfasst 
nur die rechtsgeschäftliche Ersetzung von Erbschaftsgegenständen durch 
einen Vorerben. Ersetzt eine andere Person Erbschaftsgegenstände, tritt keine 
dingliche Surrogation ein. 

Außerdem zeigen die beiden Vorschriften, dass die Surrogationstatbe-
stände anhand ihrer Wirkung in zwei weitere Unterfälle unterteilt werden 
können. Veräußert ein Vorerbe eine Erbschaftssache, ergänzt die dingliche 
Surrogation lediglich die allgemeinen Erwerbsregeln. Der Vorerbe wird oh-
nehin Eigentümer der Gegenleistung, § 2111 I 1 Var. 3 BGB ordnet sie aber 
dem Sondervermögen Erbschaft zu. § 2111 I 1 Var. 3 BGB regelt also, wel-
chem der beiden in Betracht kommenden Vermögen – der Erbschaft oder dem 
freien Vermögen – das Eigentum zugeordnet wird.27 Dies ist eine Surrogation 

                                                                 
23 v. Caemmerer, in: FS Lewald (1953) 443, 446; Coester-Waltjen JURA 1996, 24, 25. 
24 Zum Streitstand unten S. 85 ff. 
25 Welle 15; Coester-Waltjen JURA 1996, 24, 24. 
26 Coester-Waltjen JURA 1996, 24, 25; Lange/Kuchinke ErbR § 41 I. 1.; Hawellek 9; 

vgl. auch BGHZ 33, 66, 72. Die Gründe hierfür sind schwierig zu benennen. Lange/ 
Kuchinke a.a.O. führen dies auf die Streitigkeiten der gemeinrechtlichen Lehre zurück. 
Wengler nimmt etwa an, die dingliche Surrogation stehe in gewissem Widerspruch zum 
Gedanken des gutgläubigen Erwerbs. Das germanisch-rechtliche Denken hätte sich selbst 
widersprochen, wenn es einen nach außen überhaupt nicht feststellbaren Rechtserwerb des 
Eigentümers der veräußerten Sache an der Gegenleistung hätte annehmen sollen, 
Rvgl.Hwb VI/Wengler 466. Seine Schlussfolgerung würde jedenfalls eine Erklärung dafür 
bieten, warum gerade das englische Recht, das einen gutgläubigen 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 
für den gutgläubigen Erwerb angesehen (siehe unten S. 170). 

27 Windmüller 10 ff. 
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ohne Subjektswechsel.28 Ein Subjektswechsel, d.h. der Erwerb des Surrogats 
durch eine andere Person als den Vorerben, tritt erst mit dem Nacherbfall ein, 
wenn die Erbschaftsgegenstände nach §§ 2100, 2139 BGB auf den Nacherben 
übergehen.29 

Bei § 2019 I BGB findet eine Surrogation mit Subjektswechsel statt. Ver-
äußert der Erbschaftsbesitzer eine Erbschaftssache, erwirbt nach fast einhelli-
ger Ansicht der Erbe die Gegenleistung.30 Zwar vermittelt der Wortlaut des 
§ 2019 I BGB den Eindruck, dass nur die Herausgabepflicht nach § 2018 
BGB erweitert wird. Die amtliche Überschrift („Unmittelbare Ersetzung“31), 
der Regelungsgehalt des 2019 II BGB32 und die Entstehungsgeschichte33 
sprechen jedoch für eine dingliche Wirkung der Surrogation. 

D. Zusammenfassung 

Eine dingliche Surrogation liegt vor, wenn ein Gegenstand (das Surrogat) an 
die Stelle eines anderen Gegenstands (des Ausgangsgegenstands) tritt und 
sich dabei die Rechtslage des Ausgangsgegenstands unabhängig vom Willen 
der Beteiligten am Surrogat fortsetzt. 

Das Surrogationsprinzip gilt nach dem BGB in unterschiedlicher Ausprä-
gung für alle Sondervermögen. Eine Sonderstellung nimmt die Erbschaft in 
den Händen des Erbschaftsbesitzers und des Vorerben ein. Nur dort werden 
rechtsgeschäftlich erworbene Ersatzgegenstände der Vermögensmasse kraft 
dinglicher Surrogation zugeordnet (sog. Mittelsurrogation, § 2019 I und 
§ 2111 I 1 Var. 3 BGB). Anders als nach der für andere Sondervermögen 

                                                                 
28 Welle 16 f.; Windmüller 8; Lange/Kuchinke ErbR § 41 I. 1. 
29 Vgl. Windmüller 92. 
30 Brox/Walker ErbR Rn. 606; Lange/Kuchinke ErbR § 41 I. 1.; Crome System V § 715 

I. 2.; M. Wolf JuS 1981, 14, 15; Strohal ErbR II § 95 I. 4. und 5.; Soergel/A. Dieckmann 
§ 2019 Rn. 1; Staudinger/Gursky § 2019 Rn. 3; Löhnig JA 2003, 990, 993; Maurer 99 ff.; 
Schmidt-Kessel WM 2003, 2086, 2087; BGHZ 81, 8, 12; Palandt/Weidlich § 2019 Rn. 3; v. 
Lübtow ErbR II 887, 1054; Windmüller 80; Wendt, in: FS v. Lübtow (1991) 229, 231; 
Muscheler ErbRZ 2009, 76, 77 f. Früher a.A. etwa Binder Erbrecht 95 (gegen ihn insbe-
sondere Maurer 107). Zumindest hinsichtlich des Erwerbs von Immobiliarrechten heute 
wohl a.A. K. Schmidt JuS 1987, 425, 430 Fn. 61. 

31 Unmittelbare Ersetzung ist synonym zu dingliche Surrogation zu verstehen. Das 
BGB verwendet den Begriff Surrogation nicht. Der Gesetzgeber hat sich generell für den 
Begriff unmittelbare Ersetzung entschieden, vgl. §§ 1473, 2019, 2041, 2111 BGB. Da als 
Surrogate nicht nur Rechte an Sachen, sondern auch unkörperliche Rechte und Forderun-
gen in Betracht kommen, ist dies die bessere Wortwahl. Die Bezeichnung als dingliche 
Surrogation hat sich aber eingebürgert, wobei „dinglich“ schlichtweg „unmittelbar“ meint. 
Vgl. M. Wolf JuS 1975, 643, 645; Coester-Waltjen JURA 1996, 24, 24; Maurer 98. Aus-
führlich zur Begriffsgeschichte Strauch 32 ff. Ebenso gut könnte man von „unmittelbarer 
Surrogation“ sprechen, vgl. Wendel 108. 

32 Muscheler ErbRZ 2009, 76, 77 f.; Windmüller 81. 
33 Prot. V 713. 
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geltenden Beziehungsklausel (z.B. § 2041 S. 1 Var. 3 BGB) ist kein Wille 
nötig, für das Sondervermögen zu erwerben. Die Beziehungsklausel ist we-
gen dieser Voraussetzung keine dingliche Surrogation. 

Der persönliche Anwendungsbereich der Mittelsurrogation ist eng gefasst. 
Sie gilt nur für Erwerbshandlungen des Erbschaftsbesitzers bzw. Vorerben 
und nicht für Handlungen Dritter. Im Hinblick auf die Rechtsfolge reicht 
§ 2019 I BGB weiter als § 2111 I 1 Var. 3 BGB. Beide Vorschriften ordnen 
den Ersatzgegenstand der Erbschaft zu. Im Fall des § 2019 I BGB erwirbt der 
Erbe darüber hinaus unmittelbar das Surrogat, während § 2111 I 1 Var. 3 
BGB die Erwerberstellung des Vorerben unberührt lässt. 

§ 2   Dingliche Surrogation im englischen Recht („tracing“) 
§ 2   Dingliche Surrogation im englischen Recht („tracing“) 

Während die dingliche Surrogation im deutschen Recht ein seltenes Phäno-
men ist, erlaubt das englische Recht vergleichsweise häufig, ein Recht an 
Surrogaten geltend zu machen. Zentrale Voraussetzung ist es, eine Verbin-
dung zwischen Ausgangs- und Ersatzgegenstand anhand der tracing rules 
herstellen zu können.34 Tracing ist ein Prozess der Wertidentifikation, auf den 
bestimmte Rechte aufbauen. 

A. Identifikation von Surrogaten – „tracing“, „following“ und „claiming“ 

Tracing ist nicht gleichbedeutend mit einer dinglichen Surrogation. Tracing 
ist die Methode, mit der ein Gegenstand als Surrogat eines anderen identifi-
ziert wird.35 Diese Identifikation ist Voraussetzung für einen Surrogationser-
werb, genügt aber nicht. Veräußert B seine Uhr wirksam an N, der sie gegen 
ein Fahrrad tauscht, kann B das Fahrrad zwar als Surrogat der Uhr identifizie-
ren, hat aber kein dingliches Recht daran. Ob der Anspruchsteller hinsichtlich 
des Surrogats ein dingliches oder obligatorisches Recht hat, wird unter den 
Begriff claiming gefasst. Auf den Unterschied zwischen tracing und claim-
ing36 hat Millett L.J. im Fall Boscawen v. Bajwa37 mit Nachdruck hingewie-
sen: 
                                                                 

34 Smith, in: Mapping the Law (2006) 119, 119; Hawellek 9. Hayton, in: Laundering and 
Tracing (1995) 1 ff. spricht hingegen von identification rules. 

35 Burrows Restitution 117; Matthews, in: Laundering and Tracing (1995) 23, 31; Smith 
(1995) 54 C.L.J. 290, 290. 

36 Diese Unterscheidung ist ganz herrschende Ansicht in der englischen Literatur. Siehe 
etwa Birks, in: Laundering and Tracing (1995) 289, 312; ders. (1992) 45 C.L.P. 69, 86; 
ders. (1991) L.M.C.L.Q. 473, 479; ders. Unjust Enrichment 185, 199; ders. Restitution 
378 ff.; Burrows Restitution 118; Smith (1995) 54 C.L.J. 290, 290; Evans (1999) 115 
L.Q.R. 469, 470; McKendrick (1991) L.M.C.L.Q. 378, 385; Matthews, in: Laundering and 
Tracing (1995) 23, 31. Vgl. auch Re Goldcorp Exchange Ltd. (1995) 1 A.C. 74, 100 ff. per 
Lord Mustill; Maudsley (1959) 75 L.Q.R. 234, 243 f.; Virgo Restitution 11; Penner Trusts 
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„Equity lawyers habitually use the expressions ‘the tracing claim’ and ‘the tracing remedy’ 
to describe the proprietary claim and the proprietary remedy which equity makes available 
to the beneficial owner who seeks to recover his property in specie from those into whose 
hands it has come. Tracing properly so-called, however, is neither a claim nor a remedy but 
a process. […] It is the process by which the plaintiff traces what has happened to his 
property, identifies the persons who have handled or received it, and justifies his claim that 
the money which they handled or received (and, if necessary, which they still retain) can 
properly be regarded as representing his property.“38 

Weiterhin ist tracing von following abzugrenzen. Beide Begriffe beziehen 
sich darauf, dass etwas verfolgt wird. Das, was verfolgt wird, unterscheidet 
sie. Stiehlt N die Uhr des B und tauscht sie gegen ein Fahrrad, spricht man im 
Bezug auf die Uhr von following und im Bezug auf das Fahrrad von tracing. 
Following meint die Verfolgung eines Gegenstands.39 Tracing identifiziert 
das Fahrrad als Surrogat der Uhr. Auch diesen Unterschied hat (der jetzige) 
Lord Millett klar herausgestellt: 

„Following is the process of following the same asset as it moves from hand to hand. 
Tracing is the process of identifying a new asset as the substitute for the old.“40 

Im Ergebnis steht es außer Zweifel, dass das Fahrrad das Surrogat der Uhr ist. 
Was wird aber verfolgt, um zu diesem Schluss zu gelangen? Zwischen beiden 
Sachen besteht kein irgendwie gearteter physischer Zusammenhang. Einzig 
die Tatsache, dass die eine Sache im Austausch für die jeweils andere erwor-
ben wurde, verbindet sie miteinander. Ein direkter rechtsgeschäftlicher Aus-
tausch ist der Ausgangspunkt der tracing rules. Gegenstände, die im Aus-
tausch füreinander erworben werden, sind Surrogat des jeweils anderen (ex-
change product theory). In der Literatur wird der Austauschgedanke 
dahingehend abstrahiert, dass das Surrogat denselben Wert verkörpert, der 

                                                                 
Rn. 2.46. Ohne sprachliche Trennung aber etwa Chase Manhattan Bank N.A. v. Israel-
British Bank (London) Ltd. (1981) Ch. 105, 115, 119 et passim per Goulding J.; Matthews, 
in: Laundering and Tracing (1995) 23, 67. Gegen die Unterscheidung von tracing und 
claiming aber Rotherham (1996) 34 Osgoode Hall L.J. 321, 328 f.; Stevens (2001) Conv. 
94, 101. 

37 Boscawen v. Bajwa (1996) 1 W.L.R. 328. 
38 Boscawen v. Bajwa (1996) 1 W.L.R. 328, 334 per Millett L.J. 
39 Burrows Restitution 117; Birks, in: Laundering and Tracing (1995) 289, 292; Smith 

(1995) 54 C.L.J. 290, 290. 
40 Foskett v. McKeown (2001) 1 A.C. 102, 127 per Lord Millett, der die Kategorisierung 

von Smith Tracing 6 ff. übernimmt. Ähnlich Mitchell/Mitchell/Watterson Unjust Enrich-
ment Rn. 7-03. Sprachlich weniger differenzierend Scott (1966) 7 U.W.A.L.R. 463, 463 f.: 
„property in its original form may be traced from hand to hand“ (following) – „property 
may be traced from its original form into a new form“ (tracing); Millett (1991) 107 L.Q.R. 
71, 73; Tyler/Palmer Personal Property 162. Ähnlich Rotherham (1996) 34 Osgoode Hall 
L.J. 321, 335. Siehe auch Burrows (2001) 117 L.Q.R. 412, 417 f. 
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zuvor dem Ausgangsgegenstand innewohnte. Mittels tracing wird ein Wert 
von einer Verkörperung in eine andere verfolgt;41 in Birksʼ Worten: 

„By applying the rules of tracing the plaintiff seeks to establish how the value of the origi-
nal asset was used and thus to determine whether the defendant does indeed hold what can 
in whole or part be called a substitute for the original.“42 

Tracing ist eine Beweismethode. Ein Anspruchsteller, der mittels der tracing 
rules einen Gegenstand als Surrogat eines anderen identifiziert, führt den 
Nachweis, dass beide Gegenstände denselben Wert verkörpern.43 

Am einfachsten und klarsten lässt sich der Beweis der Wertidentität füh-
ren, wenn im Wege eines rechtsgeschäftlichen Austauschs zwei Gegenstände 
gegeneinander ausgetauscht werden. Dabei können auch ganze Surrogations-
ketten gebildet werden. Hätte N das Fahrrad zum Preis von 100 an D1 veräu-
ßert und mittels dieser 100 einen Fernseher erworben, könnte der Wert der 
Uhr durch alle drei Austauschvorgänge bis in den Fernseher hinein verfolgt 
werden.44 

Einen Austausch nachzuweisen wird schwierig oder sogar unmöglich, 
wenn der verfolgte Wert mit anderen Werten vermischt wurde. Angenom-
men, N hätte die 100 zunächst auf sein Bankkonto eingezahlt, das bereits ein 
Guthaben von 100 auswies, und dann den Kaufpreis für den Fernseher abge-
hoben. Anhand einer reinen Tatsachenbetrachtung lässt sich in diesem Fall 
keine geschlossene Austauschkette von der Uhr bis zum Fernseher mehr bil-
den, da unaufklärbar ist, wessen Geld N abhob. Die eigentliche Bedeutung 
der tracing rules liegt darin, solche Beweisnöte mittels Vermutungen und 
Fiktionen zu beseitigen. 

                                                                 
41 Birks, in: Laundering and Tracing (1995) 289, 289; Evans (1999) 115 L.Q.R. 469, 

469; Toy (2001) 8 Cant. L.R. 129, 130. Ausführlich Smith Tracing 15 f.; siehe auch ders. 
(1995) 54 C.L.J. 290, 290. Ungenau daher Penner Trusts Rn. 2.46: („the law will trace the 
right“); Rvgl.Hwb. VI/Wengler 476 (der hinsichtlich des Surrogats fremder Mittel von 
einer „doctrine of following“ spricht); Ulph (2001) L.M.C.L.Q. 449, 455 und Denning 
(1949) 65 L.Q.R. 37, 41 et passim (beide: „trace money“). 

42 Birks, in: Interest in Goods (1998) 227, 231. 
43 Birks, in: Laundering and Tracing (1995) 289, 302; ders. (1992) 45 C.L.P. 69, 84; 

Smith Tracing 6; Mitchell/Mitchell/Watterson Unjust Enrichment Rn. 37-11; Taylor v. 
Plumer (1815) 3 M. & S. 562, 575 per Lord Ellenborough („difficulty of fact and not of 
law“) (= 105 E.R. 721); Agip (Africa) Ltd. v. Jackson (1990) Ch. 265, 285 (HC) per Millett 
J. Kritisch zur Wertverfolgungsthese Moriarty, in: Laundering and Tracing (1995) 73, 
77 ff. Er meint, die Entscheidung Re Tilley’s Will Trusts (1967) Ch. 1179 sei auf dieser 
Grundlage nicht zu erklären. Dort hatte ein Treuhänder wissentlich Geld des Treugebers 
zum Erwerb von Grundstücken verwendet, deren Wert erheblich anstieg. Ungoed-Thomas 
J. a.a.O. 1192 lehnte eine dingliche Surrogation zugunsten des Treugebers ab. Gegen 
Moriarty aber zu Recht Birks, in: Laundering and Tracing (1995) 289, 293. 

44 Birks Unjust Enrichment 199. 
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B. Rechte auf Grundlage der Wertidentifikation („claiming“) 

Tracing ist eine Methode der Wertidentifikation. Den Wert eines Gegen-
stands in einen Ersatzgegenstand hinein zu verfolgen ist Voraussetzung, um 
ein Recht am Ersatzgegenstand durch dingliche Surrogation zu erwerben. Das 
bedeutet nicht, dass tracing ausschließlich dazu benutzt werden kann, dingli-
che Rechte geltend zu machen. Die tracing rules besitzen einen weiten An-
wendungsbereich. Sie können, allgemein ausgedrückt, überall dort zur An-
wendung kommen, wo der Nachweis erforderlich ist, dass ein Gegenstand an 
die Stelle eines anderen getreten ist. Dieser Nachweis kann Voraussetzung für 
den Erwerb und die Geltendmachung eines dinglichen Rechts sein, aber auch 
die Grundlage schuldrechtlicher Ansprüche bilden.45 Selbst im Strafrecht gibt 
es eine Anwendungsmöglichkeit, wenn identifiziert werden muss, was der 
Täter durch eine Straftat erlangt hat und dem Verfall unterliegt.46 Im Folgen-
den werden die wichtigsten Fälle schuldrechtlicher Ansprüche und dinglicher 
Rechte dargestellt, deren Erwerb auf den tracing rules aufbaut. 

Im englischen Recht wird dabei nach common law und equity differenziert. 
Das common law ist das durch die Normannenkönige und ihre Verwaltung 
geprägte Recht. Es war ursprünglich ein Aktionenrecht, das auf einem ab-
schließenden Katalog von writs (Königsbriefen) beruhte. Klage konnte nur 
erheben, wer ein writ vorfand, das zu seinem Sachverhalt und seinem Begeh-
ren passte. Da sich das common law aufgrund des Systems der writs als starr 
und lückenhaft erwies, hat sich seit dem 15. Jahrhundert daneben equity als 
zweite und korrigierende Rechtsordnung entwickelt. In ihrem Zentrum steht 
das Recht der Treuhandverhältnisse (Trusts).47 Entsprechend dieser traditio-
nellen Unterteilung wird zwischen claiming at law und claiming in equity 
unterschieden. 

I. „claiming at law“ 

Das Schulbeispiel für tracing at law lautet wie folgt: Jemand veräußert ohne 
Berechtigung einen fremden Gegenstand und wendet das Entgelt einem Drit-
ten zu. Der Berechtigte verlangt Ersatz vom Dritten. In Betracht kommt dann 
eine bereicherungsrechtliche Empfangshaftung des Dritten gegenüber dem 
Berechtigten for money had and received.48 In einem einflussreichen Aufsatz 

                                                                 
45 Smith Tracing 24 ff.; Burrows Restitution 121; Millett (1998) 114 L.Q.R. 399, 409. 
46 Smith Tracing 43. 
47 Ausführlich zur Entstehungsgeschichte Zweigert/Kötz Einführung § 14. 
48 Beim Empfang beweglicher Sachen oder spezifizierter Geldzeichen („money in a 

bag“) kann sich ein Anspruch des Berechtigten gegen den Empfänger aus dem deliktischen 
Haftungsgrund conversion bzw. trover ergeben. Der Empfänger hat dem Berechtigten 
hieraus den Wert der Sache zu ersetzen, Matthews (1981) 34 C.L.P. 159, 160. Vgl. auch 
Pettit Equity and Trusts 553; Denning (1949) 65 L.Q.R. 37, 37 ff. Eine Herausgabe kann 
nach richterlichem Ermessen ausnahmsweise angeordnet werden. Siehe Torts (Interference 



 § 2   Dingliche Surrogation im englischen Recht („tracing“) 15 

aus dem Jahr 1949 beschreibt Lord Denning die action for money had and 
received: 

„[Money] might change its form from coins to cash at a bank, or from cheques to notes, or 
in any way whatsoever. […] Nevertheless, so long as it could be traced, then whatever its 
form and into whatsoever hands it came, the plaintiff to whom it belonged had this action 
to recover it back unless and until it reached the hands of one who received it in good faith 
and for value and without notice of the misappropriation.“49 

Die genaue Bedeutung der tracing rules ist in diesem Zusammenhang um-
stritten.50 Nach herrschender Auffassung, der sich wohl auch die Rechtspre-
chung angeschlossen hat, findet eine dingliche Surrogation statt. Ein An-
spruch for money had and received gegen den Empfänger des Surrogats setze 
voraus, dass der Anspruchsteller Eigentümer des zugewendeten Gelds gewe-
sen sei. Anderenfalls sei der Empfänger nicht auf Kosten des Anspruchstel-
lers (at the expense of the claimant) bereichert. Die Gegenansicht sieht die 
Rolle der tracing rules hingegen darin, einen Kausalzusammenhang zwischen 
der unberechtigten Veräußerung der fremden Sache und der Zuwendung an 
den Dritten herzustellen. Ein solcher Kausalzusammenhang genüge, damit die 
Zuwendung auf Kosten des Berechtigten erfolgt sei. Ein Surrogationserwerb 
finde nicht statt. 

Für das Zusammenspiel zwischen den tracing rules und der action for 
money had and received sind insbesondere die beiden folgenden Entschei-
dungen bekannt geworden: 

Im Fall Lipkin Gorman v. Karpnale Ltd.51 war N, der spielsüchtige Partner 
der Anwaltskanzlei B, befugt, über ein Kanzleikonto mit Mandantengeldern 
zu verfügen. Er hob Geld ab und verspielte es im Kasino des D. Die Kanzlei 
B verlangte von D die Rückzahlung des Gelds. Der Erfolg der Klage hing 
unter anderem davon ab, ob B nachweisen konnte, dass N ihr Geld in Emp-
fang genommen hatte. Ursprünglich gehörten die Geldzeichen der Bank, die 
sie an N ausgezahlt hatte. Das House of Lords entschied aber, dass das ausge-
zahlte Geld kraft dinglicher Surrogation B gehörte. Weiterhin hing die Emp-
fangshaftung des D davon ab, ob er das Geld gutgläubig und entgeltlich er-

                                                                 
with Goods) Act 1977 sec. 3 (2) und (3); Smith, in: Mapping the Law (2006) 119, 122 mit 
Fn. 14; Burrows Restitution 131. Erforderlich ist grundsätzlich ein besonderes Interesse 
des Klägers, Whiteley v. Hilt (1918) 2 K.B. 808, 819 per Swinfen Eady M.R.; General and 
Finance Facilities Ltd. v. Cooks Cars (Romford) Ltd. (1963) 1 W.L.R. 644, 648 ff. per 
Diplock L.J. Zur Frage, ob Zahlungsunfähigkeit des Beklagten ein solches Interesse be-
gründet, siehe Scott (1966) 7 U.W.A.L.R. 463, 468 f. Vgl. auch Hayton/Mitchell Commen-
tary Rn. 1-35; Goode (1976) 92 L.Q.R. 360, 363. 

49 Denning (1949) 65 L.Q.R. 37, 39. Zu den Grenzen des Einwands des bona fide pur-
chase siehe Scott (1966) 7 U.W.A.L.R. 463, 477. 

50 Eingehend zum Streitstand unten S. 157 ff. 
51 Lipkin Gorman v. Karpnale Ltd. (1991) 2 A.C. 548. Hinsichtlich des Sachverhalts 

und der Entscheidungsgründe sehr ähnlich BGHZ 37, 363. 
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worben hatte (bona fide purchase for value without notice)52. Da der Spiel-
vertrag wegen eines Verstoßes gegen das Glücksspielgesetz nichtig war, ging 
das House of Lords von einem unentgeltlichen Erwerb aus. D sei B deshalb 
zum Wertersatz verpflichtet. Man gestattete ihm lediglich einen Entreiche-
rungsabzug, da er Spielgewinne an N ausgeschüttet hatte. 

Auf der Grundlage, dass das an D übergebene Geld B gehörte, hätte man 
nach deutschem Recht zuerst an einen Vindikationsanspruch des B gegen D 
gedacht, dem der Schuldner seine Entreicherung nicht entgegenhalten kann. 
At law wird eine Vindikation beweglicher Sachen jedoch überwiegend abge-
lehnt. Der Besitzer haftet dort gegenüber dem Berechtigten regelmäßig nur 
auf Wertersatz für die Sache. Aus einem Surrogationserwerb folgt daher 
ebenfalls nur selten ein dinglicher Herausgabeanspruch. Der Inhaber oder der 
Empfänger des Surrogats haftet, wie im Fall Lipkin Gorman v. Karpnale Ltd., 
meist nur auf Wertersatz.53 

Die zweite bekannte Entscheidung ist Banque Belge pour l’Etranger v. 
Hambrouck.54 N hatte Schecks zulasten des Kontos seines Arbeitgebers bei 
der B-Bank gefälscht und auf sein Konto bei einer anderen Bank eingezahlt. 
Diese Beträge hob er später ab und schenkte das Geld seiner Geliebten D, die 
es auf ihr Konto bei einer dritten Bank einzahlte. B konnte angesichts der 
Fälschung das Konto des Arbeitgebers nicht mit den Schecks belasten und 
verlangte von D die Rückzahlung des Gelds. Der Court of Appeal kam zu 
dem Schluss, das Bankguthaben, das N durch Einzahlung der Schecks gutge-
schrieben wurde, sei wegen der Fälschung der Schecks und der Nichtbelas-
tung des Arbeitgeberkontos Geld der B.55 Der Wert dieses Guthabens sei 
identisch mit dem Wert des Gelds, das D in Empfang genommen habe. Da die 
Zuwendung schenkweise56 erfolgte, müsse D Wertersatz an B leisten. 

Zu diesem Urteil konnte der Court of Appeal nur aufgrund einer Beson-
derheit des Sachverhalts kommen: Auf dem Konto des N befand sich kein 
anderes Guthaben, außer dem, das durch Einzahlung der gefälschten Schecks 
erworben wurde. Deshalb konnte N nur das Geld der B abgehoben und D 
geschenkt haben. Hätte N auch eigenes Guthaben gehabt, hätte eine Wert-
vermischung stattgefunden. Sie wäre nach traditioneller Auffassung at law 
ein unüberwindbares Hindernis für die Wertverfolgung in die Hände der D 
gewesen. Aufgrund der Vermischung wäre es nicht zu ermitteln, wessen Geld 

                                                                 
52 Ausführlich zu diesem Einwand unten S. 29 ff. 
53 Siehe § 2 Fn. 48. 
54 Banque Belge pour l’Etranger v. Hambrouck (1921) 1 K.B. 321. 
55 Widersprüchlich erscheint es daher, dass in der Entscheidung Agip (Africa) Ltd. v. 

Jackson (1991) Ch. 547 (CA) für nahezu die gleiche Konstellation entschieden wurde, es 
habe sich um Geld des Arbeitgebers gehandelt, weil die Schecks auf sein Konto ausgestellt 
wurden. Zum Sachverhalt unten S. 177. 

56 Siehe dazu auch § 2 Fn. 150. 
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N abgehoben hätte.57 An einer solchen Wertvermischung scheiterten etwa die 
Klagen in den vergleichbaren Fällen Agip (Africa) Ltd. v. Jackson58 und Bank 
Tejarat v. Hong Kong and Shanghai Banking Corp. (CI) Ltd.59 

Trotz des Streits über die Rolle der tracing rules im Rahmen der action for 
money had and received herrscht über die Rechtsnatur des Anspruchs gegen 
den Empfänger Einigkeit. Es ist ein schuldrechtlicher Anspruch auf Ersatz 
des Werts des empfangenen Gegenstands,60 der im Vergleich zu einem Vin-
dikationsanspruch gravierende Vor- und Nachteile birgt. 

Für den Bereicherungsgläubiger hat die action for money had and received 
den Vorteil, dass sie vom weiteren Schicksal des Gelds ab dem Empfang 
durch den Beklagten unabhängig ist.61 Der haftungsbegründende Umstand ist 
der Empfang, sodass der Verbleib des Bereicherungsgegenstands nicht ge-
klärt werden muss. Insbesondere schadet die ununterscheidbare Vermischung 
mit eigenem Geld des Schuldners nicht. Ein ersatzloser Untergang kann al-
lenfalls den Einwand der Entreicherung (change of position) begründen.62 Ein 
dinglicher Herausgabeanspruch steht und fällt demgegenüber mit der Identifi-
zierbarkeit der empfangenen Sache.63 

Im Gegensatz zu einem Vindikationsanspruch wird der schuldrechtliche 
Wertersatzanspruch bei Zahlungsunfähigkeit des Schuldners jedoch nur quo-
tal befriedigt.64 Anders als in equity steht dem Bereicherungsgläubiger auch 
kein Sicherungsrecht an dem empfangenen Surrogat zu.65 Besitzlose 
Pfandrechte an Sachen sind at law unbekannt.66 

Es lässt sich somit einerseits festhalten, dass umstritten ist, ob es das 
Rechtsinstitut der dinglichen Surrogation at law gibt. Andererseits kommt 
diesem Streit mangels Verfügbarkeit der Vindikation geringe Bedeutung zu. 
Die dingliche Surrogation wird at law vorwiegend dazu benutzt, um Ansprü-
che auf Herausgabe des Werts des Surrogats zu begründen. Das hat dort be-

                                                                 
57 Ausführlich unten S. 199 ff. 
58 Agip (Africa) Ltd. v. Jackson (1990) Ch. 265 (HC); (1991) Ch. 547 (CA). 
59 Bank Tejarat v. Hong Kong and Shanghai Banking Corp. (CI) Ltd. (1995) 1 Lloydʼs 

Rep. 239. 
60 Birks, in: Laundering and Tracing (1995) 289, 311 bezeichnet den Anspruch als 

„parasitic“ gegenüber dem dinglichen Recht des B. Ähnlich Matthews, in: Laundering and 
Tracing (1995) 23, 41 f. („property claim giving rise to a personal remedy“). 

61 Vgl. Nelson v. Larholt (1948) 1 K.B. 339, 343 ff. per Denning J. 
62 Vgl. Lipkin Gorman v. Karpnale Ltd. (1991) 2 A.C. 548 , 577 ff. per Lord Goff. 
63 Scott (1966) 7 U.W.A.L.R. 463, 480 f. 
64 Mitchell/Mitchell/Watterson Unjust Enrichment Rn. 37-02. Zu den Folgen der Insol-

venz des Beklagten Goode (1976) 92 L.Q.R. 360, 372 ff., 528; Kurshid/Matthews (1979) 
95 L.Q.R. 78, 78. 

65 Smith Tracing 80; Ulph (2001) L.M.C.L.Q. 449, 453. 
66 Birks Unjust Enrichment 201. 
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sondere Bedeutung, wo der Wert des Surrogats größer ist als der Wert des 
Ausgangsgegenstands.67 

II. „claiming in equity“ 

In equity kann sich aus der erfolgreichen Identifikation eines Surrogats wie at 
law ein schuldrechtlicher Anspruch ergeben. Vorwiegend werden die tracing 
rules jedoch genutzt, um den Erwerb eines dinglichen Rechts an dem Surro-
gat zu begründen. Ursprünglich wurde die dingliche Surrogation in equity im 
Bezug auf die unberechtigte Veräußerung von Gegenständen eines Trustver-
mögens durch einen trustee entwickelt. Bis heute ist das ihr zentraler Anwen-
dungsbereich geblieben.68 

Frederic William Maitland, ein berühmter englischer Jurist des 19. Jahr-
hunderts, hat den Trust einst als „the most distinctive achievement of English 
lawyers“ bezeichnet. Maitland fuhr fort: 

„[The trust] seems to us almost essential to civilization, and yet there is nothing quite like 
it in foreign law. Take up for instance the Bürgerliches Gesetzbuch – the Civil Code of 
Germany; where is the trust? Nowhere.“69 

Sein deutscher Zeitgenosse Otto Gierke soll erwidert haben, „I can’t under-
stand your trust.“70 

Ein Trust ist ein Treuhandverhältnis, das sich auf ein Sondervermögen 
(trust fund) bezieht.71 Verständnisprobleme bereitet deutschen Juristen die 
Kombination von schuld-, sachen- und gesellschaftsrechtlichen Elementen.72 
Prägend ist die Aufspaltung der Berechtigung. Im Unterschied zur deutschen 
Treuhand hat der Begünstigte nicht nur schuldrechtliche Ansprüche gegen 
den Treuhänder.73 Nach englischem Recht ist der Treuhänder (trustee) Eigen-
tümer at law und der Begünstigte des Trusts (beneficiary) Eigentümer 

                                                                 
67 Vgl. Trustee of the Property of F.C. Jones & Sons v. Jones (1997) Ch. 159, dazu 

unten S. 159. 
68 Ein Surrogationserwerb in equity kommt auch bei trustähnlichen fiduziarischen Be-

ziehungen in Betracht, dazu unten S. 204 f. 
69 Maitland Equity 23. 
70 Maitland Equity 23. 
71 Pettit Equity and Trusts 12, 27. Vgl. auch Art. 2 und 11 des Haager Übereinkommens 

über die Anerkennung von Trusts. Eine präzisere Definition ist wegen des vielfältigen 
Anwendungsbereichs bis heute nicht gelungen. Siehe Allen v. Distillers Company (Bio-
chemicals) Ltd. (1974) Q.B. 384, 394; Pettit Equity and Trusts 27; Hayton/Mitchell Com-
mentary Rn. 1-16; Hayton Trusts 6; MacGhee Snell’s Equity Rn. 6-01. 

72 Kurzer Überblick bei Wolff, in: Erbrecht und Vermögensnachfolge (2010) 1310, 
1333. 

73 Eingehend zur Vergleichbarkeit von Trust und Treuhand: Kötz. Zur insolvenzrechtli-
chen Stellung des Begünstigten bei der deutschen Treuhand unten S. 102 f. 



 § 2   Dingliche Surrogation im englischen Recht („tracing“) 19 

in equity. Diese gespaltene Berechtigung wird für unvereinbar mit dem deut-
schen Recht gehalten.74 

Der Trust – und mit ihm das Surrogationsprinzip – ist im englischen Recht 
vor allem deshalb so verbreitet, weil er nicht zwingend rechtsgeschäftlicher 
Natur ist. Ein Trust kann auch entstehen, indem eine gesetzliche Treuhänder-
schaft des Veräußerers „konstruiert“ wird (sog. constructive trustee).75 Zum 
Verständnis der dinglichen Surrogation im Trustrecht genügt es jedoch, die 
nachfolgend dargestellten Grundzüge auf den rechtsgeschäftlich begründeten 
Trust (express trust) zu beschränken. Unter welchen Voraussetzungen ein 
gesetzlicher Trust entsteht, ist zum Teil heftig umstritten.76 

1. Grundzüge des Trusts 

Einem Trust liegt ein Drei-Personen-Verhältnis zugrunde. Er wird durch ein 
Rechtsgeschäft des settlor begründet, der Vermögensgegenstände on trust auf 
einen trustee überträgt. Der trustee erwirbt diese Vermögensgegenstände 
nicht für eigene Rechnung, sondern ist gegenüber dem beneficiary verpflich-
tet, das Erworbene zu dessen Gunsten zu verwalten.77 Mit Übertragung des 
trust fund auf den trustee ist der Trust grundsätzlich unwiderruflich errichtet 
und wird zu einem Zwei-Personen-Verhältnis. Der settlor spielt ab diesem 
Zeitpunkt keine Rolle mehr, es sei denn, er hat sich Rechte vorbehalten.78 

Der trust fund ist ein Sondervermögen ohne eigene Rechtspersönlichkeit. 
Unbeschränkter Berechtigter at law ist der trustee. Er ist Subjekt aller Rechte, 
Pflichten und Befugnisse, die mit der Rechtsinhaberschaft verbunden sind. 
Aus Geschäften, die er für das Trustvermögen führt, wird nur er berechtigt 
und verpflichtet. Ihm steht jedoch Ersatz derjenigen Aufwendungen aus dem 
trust fund zu, die er im Zuge ordnungsgemäßer Verwaltung gemacht hat.79 Ist 
beispielsweise ein zum Trust gehöriges Grundstück mit umweltschädlichen 

                                                                 
74 Vgl. etwa BGH ZIP 1984, 1405, 1409. 
75 Dazu Rvgl.Hwb. VI/Wengler 476 und insb. 482 (im anglo-amerikanischen Recht sei 

„der Traum der kontinentaleuropäischen Surrogationslehren großenteils verwirklicht“). 
76 Siehe § 4 Fn. 3. 
77 Hayton/Mitchell Commentary Rn. 1-01; Wittuhn ZEV 2007, 419, 419. Es muss 

grundsätzlich ein konkreter Begünstigter existieren. Ein sog. purpose trust, d.h. ein Trust, 
der nur einem bestimmten Zweck dient, ist unwirksam. Einzige Ausnahme ist der sog. 
charitable trust, siehe Re Endacott (1960) Ch. 232; Re Astor’s Settlement Trusts (1952) 
Ch. 534; Pettit Equity and Trusts 56, 58 ff. Siehe auch Birks Unjust Enrichment 196 f. 
m.w.N. 

78 Hayton Trusts 4; Penner Trusts Rn. 2.9. 
79 Re The Exhall Coal Company (Limited) (1866) 35 Beav. 449, 452 per Lord Romilly 

(= 55 E.R. 970); Hayton Trusts 4, 32; Penner Trusts Rn. 2.15, 2.18; Hayton/Mitchell 
Commentary Rn. 1-45. Eine persönliche Haftung des beneficiary besteht nicht. Reicht das 
Trustvermögen nicht aus, um die Aufwendungen des trustee zu kompensieren, geht sein 
Regress ins Leere. 


