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Vorwort

Cessiones legis finden sich in unterschiedlichen Rechts- und Regelungsberei-
chen, unter anderem im Biirgerlichen Recht (hier zum Beispiel im Birgschafts-
und Unterhaltsrecht), im Arbeits- und im Sozialrecht sowie im Privatversiche-
rungsrecht. Trotz ihrer groffen rechtlichen Bedeutung und Verbreitung sind bis-
her nur Teilbereiche erértert und einzelne Legalzessionsregelungen untersucht
worden. Ziel dieser Abhandlung ist es, die cessio legis umfassend zu anlysieren
und zu systematisieren. Dies erfolgt am Beispiel der biirgerlich-rechtlichen Le-
galzessionsanordnung der §§ 774 Abs.1 und 1607 Abs.2 BGB, der privatversi-
cherungsrechtlichen cessio legis des §67 VVG sowie der cessiones legis der
§§116 SGB X und 6 EFZG im Sozialversicherungs- bzw. Entgeltfortzahlungs-
recht. Zusammenhinge und Gemeinsamkeiten sollen aufgezeigt und analysiert,
Divergenzen bewertet und dogmatisch hinterfragt werden. Auf diese Weise soll
ein Modell der cessio legis erarbeitet werden.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2005 von der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit der Westfilischen Wilhelms-Universitait Miinster als Habilitations-
schrift angenommen.

Mein besonders herzlicher Dank gilt meinem akademischen Lehrer, Herrn
Professor Dr. Heinz-Dietrich Steinmeyer, fiir die wertvollen Anregungen, die we-
sentlich zum Fortgang der Arbeit beigetragen haben, die stindige Gesprichs-
und Diskussionsbereitschaft, den groffen Freiraum fiir meine wissenschaftliche
Arbeit und insgesamt fiir die wissenschaftliche und personliche Unterstiitzung
wihrend meiner Tatigkeit als Assistentin am Institut fiir Arbeits-, Sozial- und
Wirtschaftsrecht, Abt.III der Universitit zu Minster. Zu groffem Dank bin ich
des Weiteren dem Zweitgutachter, Herrn Professor Dr. Ingo Saenger, verpflich-
tet, der trotz der vielfaltigen Belastungen des wissenschaftlichen Alltags eine zir-
gige Durchfithrung des Habilitationsverfahrens ermoglicht hat.

Meinem Vater und meinem Mann danke ich herzlich fur ihren Einsatz beim
Korrekturlesen.

Dank gebiihrt weiterhin der Deutschen Forschungsgemeinschaft fur die For-
derung der Drucklegung durch einen Druckkostenzuschuss sowie dem Verlag
Mohr Siebeck fiir die Aufnahme in die Reihe Jus Privatum.



VI Vorwort

Die Abhandlung ist meinem Mann gewidmet, ohne dessen Verstindnis, Ge-
duld, Unterstiitzung und Beistand die Arbeit in der vorliegenden Form nicht hat-
te entstehen konnen.,

Mainster/Essen, im Juni 2006 Katharina von Koppenfels-Spies
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Erstes Kapitel

Einleitung

Betrachtet man die an vielen Stellen normierten Legalzessionsanordnungen, ihre
konkrete gesetzliche Ausgestaltung und ihren jeweiligen Regelungskontext, so
dringt sich der Anschein einer gewissen Beliebigkeit bzw. einer gesetzgeberi-
schen Willkiir im Hinblick auf die Anordnung von cessiones legis auf. Der Blick
auf das geltende System der Ruckgriffs- bzw. Ausgleichsanspriiche bestdtigt und
verstirkt diesen Eindruck: Warum ist fiir bestimmte, anscheinend vergleichbare
Dreiecksverhiltnisse oder auf den ersten Blick funktionsihnliche Drittleistungen
entweder gar kein Ausgleich, ein gesetzlich normierter, selbstandiger Ausgleichs-
anspruch, ein Anspruch nach Geschiftsfithrungs- bzw. Bereicherungsrecht oder
aber ein gesetzlicher Forderungsiibergang vorgesehen?! Argumentations- und
Begriindungsansitze, welche die Anordnung und gesetzliche Ausgestaltung ein-
zelner Legalzessionsregelungen mit einer Interessenbewertung der Beteiligten
oder mit deren besonderer Schutzwiirdigkeit legitimieren?, verstirken den Ein-
druck der fehlenden Systematik und Struktur der cessio legis und der Rickgriffs-
ordnung.

In der vorliegenden Abhandlung soll dem oben geschilderten Eindruck
nachgegangen und seine Berechtigung tberpriift werden. Vor diesem Hinter-
grund ist die Frage zu klidren, ob sich trotz der unterschiedlichen Regelungszu-
sammenhinge und der divergierenden gesetzlichen Ausgestaltung einheitliche
Strukturen der im Wege der cessio legis geregelten Dreiecksverhiltnisse, tiberein-
stimmende Voraussetzungen fur die Anordnung einer Legalzession sowie
einheitliche Kriterien fur die konkrete gesetzliche Ausgestaltung der Legalzessi-
onsregelungen ermitteln lassen. Kann ein dogmatisch fundiertes und in der

1 Vgl. insoweit auch Frotz (JZ 1964, 5.665): »Das dogmatische Grundproblem des Riick-
griffs in seinen zahlreichen Spielarten ist ungelést.« und Raisch (JZ 1965, S.703, 705): »Der
Eindruck der dogmatischen Beliebigkeit der Losung von Regressfillen ...«; so auch Dilcher JZ
1967,5.110, 111, 113.

2 Vgl. insoweit nur die Beispiele in fithrenden Kommentierungen zu § 116 SGB X (Hervorhe-
bungen durch die Verfasserin): »... dem Interesse des Sozialversicherungs- oder Sozialhilfetra-
gers oder der Bundesagentur fiir Arbeit Geltung zu verschaffen ...« (Hauck/Noftz/Nehis § 116
SGB X Rn.1) oder »... der Geschidigte ... erscheint schiitzenswerter als ...« (Hauck/Noftz/
Nebls § 116 SGB X Rn. 33) oder »Sie dient dem Schutz des Geschidigten ...« (Hauck/Noftz/
Nebls §116 SGB X Rn.37), ferner »... zum Schutz des Geschadigten ...« (KassKomm/Kater
§116 SGB X Rn.226) und »Diese Regelung ... bewirkt einen schwicheren Schutz des Gescha-
digten ...« (KassKomm/Kater §116 SGB X Rn.218).



2 Einleitung

Rechtspraxis handhabbares, einheitliches Modell der cessio legis herausgearbei-
tet werden? In Anbetracht der auf den ersten Blick nicht zu erkennenden Syste-
matik der cessio legis sowie der Kriterien fur ihre Anordnung und angesichts der
vielfach auszumachenden Unbeholfenheit im Umgang mit der cessio legis soll die
vorliegende Abhandlung einen Beitrag zur Strukturierung und Systematisierung
der cessio legis und damit zugleich auch der Ruckgriffsordnung liefern.



A. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Ziel dieser Abhandlung ist es, die cessio legis umfassend zu beleuchten. Da bisher
meist nur Teilbereiche erortert! oder einzelne Legalzessionsregelungen untersucht?
worden sind, ist eine weiter ausgreifende Untersuchung dieses Themas erforder-
lich. Dies gilt umso mehr, als die meisten Monographien, die sich allgemein mit der
cessio legis befassen, aus der ersten Hilfte des letzten Jahrhunderts stammen.
Ausgehend von der Erkenntnis, dass die cessio legis nur in bestimmten (Drei-
ecks-)Verhiltnissen angeordnet ist, in anderen dagegen nicht, soll im Rahmen
der nachfolgenden Untersuchung mit dem Ziel einer Systematisierung, Ordnung
und Bewertung herausgearbeitet werden, in welchen Fillen bzw. Situationen ein
gesetzlicher Forderungsiibergang angeordnet ist, was also das Typische dieser
Konstellationen ist, warum eine cessio legis in diesen speziellen Fallen angeord-
net ist und was das Besondere, das Charakteristische des gesetzlichen Forde-
rungsiibergangs ist; angestrebt wird mithin eine dogmatische Durchdringung
der Rechtsfigur »cessio legis« bzw. des Legalzessionsregresses. Die der Anord-
nung einer cessio legis zugrunde liegenden, im Gesetz positivierten Wertungen*
sollen herausgearbeitet werden; ihrer Herkunft, Uberzeugungskraft, Geltung
oder Problematik ist nachzugehen.’ Die in den gesetzlichen Legalzessionsrege-
lungen zum Ausdruck kommenden Grundentscheidungen sollen ermittelt, die

1 Vgl. zum Beispiel Biitoww Nemo subrogat contra se angewandt auf die Bestimmungen des
Biirgerlichen Gesetzbuches der cessio legis bei der Subrogation, 1908; Resch Der Zeitpunkt des
Forderungsiibergangs bei einer Legalzession gem. § 332 ASVG, JBI. 2002, S. 341{f.; Tribess Die
Leistungsfreiheit des Versicherers aus § 67 Abs. 1 Satz 3 im Falle des Vorausverzichts; Ewert Der
Rechtsgrundsatz »in praeteritum von vivitur« im deutschen und franzosischen Recht.

2 Vgl. zum Beispiel Wachsmuth Voraussetzungen und Wirkungen der versicherungsrechtli-
chen Legalzession, 1978; Léscher Der Ruckgriff des Biirgen im Konkurs des Hauptschuldners,
1937; Breuer Die cessio legis bei der Biirgschaft, 1922; Grethlein Ubergang von Unterhaltsfor-
derungen 1954; Bydlinski Der Riickgriff der Akkreditivbank kraft Legalzession (§ 1358 ABGB)
in Bank-Archiv 50, S.680ff.

3 Vgl. nur Becker Die cessio legis im romischen, gemeinen und biirgerlichen Recht unter be-
sonderer Beriicksichtigung der einzelnen Anwendungsfille, 1903; Decker Die sogenannte ces-
sio legis, 1902; Michelsen Der Forderungsiibergang kraft Gesetzes, 1901; Ruer Die sogenannte
cessio legis im gemeinen Recht und Biirgerlichen Gesetzbuch, 1900; Krings Der gesetzliche For-
derungsiibergang im Biirgerlichen Gesetzbuch, 1936; Ziegler Der gesetzliche Forderungsiiber-
gang, 1938; aus dem Jahre 1968 stammt die Monographie von Hiibener Der gesetzliche Forde-
rungsiibergang im System der Rechtsordnung.

4 Vgl. Ballerstedt FS Flume 1978 Bandl, S.257, 258.

3 Vgl. Ballerstedt FS Flume 1978 Band], S.257f.
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Problemlosungen verglichen und die sich hieraus ergebenden Strukturen be-
stimmt werden.® Die grundlegenden und systembildenden Maximen des gesetzli-
chen Forderungsiibergangs sind herauszufinden und zu bewerten.”

Dogmatik wird nicht um ihrer selbst willen betrieben. Sie hat sowohl eine kri-
tische als auch eine verstindniserschliefende Funktion dem geltenden Recht ge-
geniiber.® Sie weckt und stirkt das Bewusstsein von der Rechtlichkeit einer Ent-
scheidung und halt fur die zukunftige (legislatorische) Rechtsentwicklung Leitli-
nien und WertmafRstabe bereit.” Als Methode rein logischer Interpretation,
Schlussfolgerung und Systembildung erfiillt die Rechtsdogmatik immer auch ei-
ne pragmatische und damit praktische Aufgabe.'”

Die dogmatische Untersuchung einer Rechtsfigur hat von ihren aktuellen ge-
setzlichen Auspragungen unter gleichzeitiger Bezugnahme auf ihre dogmenge-
schichtlichen Aspekte auszugehen.!! Dementsprechend sind Werkzeug bzw. Ma-
terial einer dogmatischen Durchdringung der cessio legis ihre in verschiedenen
Gesetzen und in unterschiedlichen Regelungs- bzw. Sachzusammenhingen posi-
tivierten Regelungen. Um die dem gesetzlichen Forderungsiibergang bzw. seiner
Anordnung zugrunde liegenden Wertungen und Grundentscheidungen sowie die
hieraus folgende Struktur im Sinne einer dogmatischen Untersuchung ermitteln
und die cessio legis in das komplexe gesetzliche (Riickgriffs-)System einordnen
zu kénnen, sind somit die Legalzessionsregelungen im Hinblick auf ihre Anwen-
dungsbereiche, ihre Voraussetzungen und Rechtswirkungen sowie ihre konkrete
rechtstechnische Ausgestaltung miteinander zu vergleichen und zu bewerten.

Die folgende Abhandlung behandelt funf charakteristische Legalzessionsan-
ordnungen (§§774 und 1607 BGB, §6 EFZG, §67 VVG und §116 SGB X).
Stellvertretend fiir die Vielzahl der verstreut anzutreffenden Normierungen eines
gesetzlichen Forderungsiibergangs soll auf ihrer Grundlage der Versuch einer
dogmatischen Systembildung unternommen werden.'?

6 Vgl. Horn NJW 1967, S.601, 606f.; Ballerstedt FS Flume 1978 Bandl, S.257, 258.

7 Vgl. Horn NJW 1967, 5.601, 606; Coing Geschichte und Bedeutung des Systemdenkens in
der Rechtswissenschaft, S.26, 40f.

8 Ballerstedt FS Flume 1978 Bandl, S.257, 258f.

? Ballerstedt FS Flume 1978 Bandl, S.257, 258f.

10 Meyer-Cording Kann der Jurist heute noch Dogmatiker sein? S. 20; Wieacker FS Gadamer
1960 S.312f.

1 Zur Einbeziehung auch historischer Aspekte vgl. Ballerstedt FS Flume 1978 Band1, S.257,
258; Coing Juristische Methodenlehre S.60; Horn NJW 1967, S.601, 605f.; siehe auch unten,
zweites Kapitel A.

12 Obschon auf diese Weise sicherlich die aussagekriftigsten Ergebnisse im Sinne einer dog-
matischen Strukturbildung erzielt wiirden, werden nicht samtliche Vorschriften, die einen ge-
setzlichen Forderungsiibergang anordnen, bericksichtigt. Angesichts der Tatsache, dass der
Kreis der Legalzessionsregelungen bereits sehr umfangreich ist und noch stiandig weiter wichst
(» Auch der Gesetzgeber scheint vielfach die Ubersicht iiber die Falle verloren zu haben, in denen
er bereits einen gesetzlichen Forderungsiibergang vorgesehen hat«, Hiibener Der gesetzliche
Forderungsiibergang im System der Rechtsordnung S.2), wiirde eine Untersuchung samtlicher
Vorschriften, die einen gesetzlichen Forderungsiibergang anordnen, den Rahmen sprengen.



B. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes:
Die behandelten cessiones legis

Exemplarisch werden hier zur Erarbeitung allgemeiner Strukturen die burger-
lich-rechtlichen cessiones der §§ 774 und 1607 Abs.2 BGB, die privatversiche-
rungsrechtliche Legalzession gem. § 67 VVG, die cessio legis des Sozialversiche-
rungsrechts in § 116 SGB X und die entgeltfortzahlungsrechtliche Legalzession
des § 6 EFZG behandelt. Wenngleich sie nicht schwerpunktmafig thematisiert
wird, spielt fir den Untersuchungsgegenstand auch die cessio legis des Gesamt-
schuldrechts! aufgrund der Zweispurigkeit des Regresses (§426 Abs.1 und 2
BGB) sowie aufgrund der von der herrschenden Meinung? vorausgesetzten
Gleichstufigkeit der Gesamtschuldner eine Rolle.

Prigend fiir die biirgschaftsrechtliche cessio legis (§ 774 BGB)?® ist zum einen
die gesetzlich vorgesechene Zweispurigkeit des Biirgenregresses in Gestalt der
Ausgleichsanspriiche aus dem Innenverhaltnis des Biirgen zum Hauptschuldner
und aus der gem. § 774 BGB iibergegangenen Forderung. Zum anderen wird das
Dreiecksverhaltnis zwischen Glaubiger, Hauptschuldner und Biirge im Regelfall
durch die Akzessorietit und Subsidiaritat der Burgschaft charakterisiert.

Die unterhaltsrechtliche Legalzession (§ 1607 Abs.2 BGB)* ist aufgrund ihrer
Einbettung in das System einer gesetzlichen Rangordnung von Interesse.

Fiir den Schadensregress werden stellvertretend die cessiones legis der §§ 67
VVG?, 116 SGB X° und 6 EFZG’ zu Grunde gelegt. Diese Legalzessionen lassen
sich unter den Oberbegriff des »Regresses kollektiver Schadenstriger «® zusam-
menfassen. Es handelt sich bei den Drittleistungen jeweils um klassische Versor-
gungsleistungen; im Falle der privatversicherungsrechtlichen Legalzession hat
sich der Glaubiger die zusatzliche Absicherung durch seine Versicherungsprami-
en bzw. -beitrage erkauft; in dhnlicher Weise konnte auch die Arbeitgeberleis-

Sogleich unter III.
Ausfithrlich hierzu unten, zweites Kapitel B 1. 1. b).
Sogleich unter I.
Sogleich unter II.
Sogleich unter IV.
Sogleich unter V.
Sogleich unter VI.
Begriff von Baumann Der Regress kollektiver Schadenstriger im freiheitlichen Sozialstaat,
1977.
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tung bei § 6 EFZG charakterisiert werden, sie kann aber auch als Ausdruck der
arbeitgeberseitigen Fursorge zu bewerten sein. § 116 SGB X steht schlieflich fiir
die wohl am differenziertesten geregelte Legalzessionsanordnung.

Im Folgenden sollen die wesentlichen Grundziige der oben angesprochenen
Legalzessionsregelungen skizziert werden, um auf dieser Grundlage die hier ge-
troffene Auswahl der cessiones legis zu begriinden.

I. Cessio legis zugunsten des Biirgen (§ 774 BGB)

§ 774 Abs. 1 BGB ordnet den gesetzlichen Ubergang der Hauptforderung auf den
leistenden Biirgen an.

1. Verhaltnis zwischen Hauptschuld und Biirgschaft

Charakteristisches Merkmal des biirgschaftsrechtlichen Dreiecksverhaltnisses
zwischen Biirge, Hauptschuldner und Glaubiger ist zum einen die Akzessorietit
der Biurgschaft und zum anderen - jedenfalls dem gesetzlichen Regelfall nach —
die Subsidiaritat der Biirgschaft gegeniiber der Hauptschuld.

Die Akzessorietdt von Hauptschuld und Biirgschaft kommt vor allem in der
Regelung des § 767 Abs. 1 Satz 1 BGB zum Ausdruck. Die Verpflichtung des Biir-
gen ist in threm Umfang und Bestand an die Hauptverbindlichkeit gekniipft, wo-
durch das Biirgenrisiko festgelegt und begrenzt wird. § 765 Abs.1 BGB macht
das Entstehen einer Birgschaft von der Existenz einer zu sichernden (Haupt-)
Forderung abhingig. Die §§ 768, 770 BGB verkniipfen Birgschaft und Haupt-
schuld im Hinblick auf ihre Durchsetzbarkeit: Dem Burgen stehen bei der
Durchsetzung (weitgehend) dieselben Rechte zu wie dem Hauptschuldner. Die
Biirgschaft ist somit in ihrem Entstehen, Umfang, Erloschen und ihrer Durch-
setzbarkeit von der Hauptschuld abhingig. Der Biirgschaftsvertrag begriindet
zwar eine rechtlich selbstandige, von der gesicherten Hauptschuld zu unterschei-
dende Verbindlichkeit des Biirgen; diese ist aber an die Hauptschuld angelehnt.
Das Akzessorietitsprinzip ist bei der Buirgschaft zwingendes Recht. Es gehort zu
den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung und entspricht dem
gesetzlichen Leitbild der Biirgschaft.”

° BGHZ 95, 5.350, 357; BGH WM 1966, S.122, 124; Staudinger/Horn § 768 Rn. 29, § 767
Rn. 1ff.; v. Westphalen WM 1984, 5.1589, 1591f. Das Akzessorietitsprinzip wird nicht in allen
Facetten streng eingehalten; das Gesetz selbst (so zum Beispiel in § 767 Abs. 1 Satz 2 BGB) und
der Parteiwille (so etwa im Falle der Biirgschaft auf erstes Anfordern; sie beseitigt die Akzesso-
rietit nicht vollstindig, da auf die Einreden nur vorldufig verzichtet wird, vgl. BGHZ 74, S. 244,
247f.; BGHZ 147, S.99, 102f.; Bydlinski AcP 190, S.165, 168ff.; MiKo/Habersack § 765
Rn.99, § 768 Rn. 3; Erman/Herrmann Vor § 765 Rn. 12) ermoglichen Lockerungen und Durch-
brechungen der Akzessorietit, allerdings stets nur in einzelnen Aspekten. Wird die Akzessorie-
tat kraft Vereinbarung vollstindig ausgeschlossen, liegt keine Birgschaft mehr vor, sondern ein
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Die Subsidiaritat der Biirgschaft gegeniiber der Hauptschuld zeigt sich in den
aufschiebenden Einreden der Vorausaufrechnung (§770 Abs.2 BGB), der Vo-
rausklage und -vollstreckung (§§771-773 BGB). Der Biirge haftet nach dem
Hauptschuldner; daher muss der Glaubiger erst die rechtlichen Moglichkeiten,
vom Hauptschuldner Befriedigung zu erlangen, ausschépfen, bevor er den Biir-
gen in Anspruch nimmt.!® Die Subsidiaritit ist bei der selbstschuldnerischen
Biirgschaft (§ 773 Abs.1 BGB) durch den Wegfall der Einrede der Vorausklage
abgeschwicht; sie ist verstirkt bei der Ausfallbiirgschaft.!!

2. Befriedigung des Glaubigers

Gem. §774 Abs.1 Satz 1 BGB geht die Forderung des Glaubigers gegen den
Hauptschuldner auf den Biirgen tiber, soweit dieser den Glaubiger befriedigt. Be-
friedigung des Glaubigers bedeutet Erfiillung der Biirgschaftsschuld, zum Bei-
spiel durch Erfillung gem. §362 BGB, Erlass, Aufrechnung oder Vergleich;'?
nur sichernde oder vorlaufige Handlungen, etwa die Erbringung von Sicherheits-
leistungen zur Abwendung der Zwangsvollstreckung, geniigen nicht.!®

Der Birge, der den Gliubiger befriedigt, erfiillt damit seine eigene Biirg-
schaftsschuld, nicht die Hauptforderung. Durch die Leistung des Biirgen wird
aber der Glaubiger zugleich im Hinblick auf die Hauptforderung befriedigt: An
die Stelle der Erfiillungswirkung des § 362 Abs.1 BGB tritt ein Inhaberwechsel
der fortbestehenden Hauptforderung.'*

3. Gesetzlicher Forderungsiibergang auf den Burgen

Die Forderung des Glaubigers gegen den Hauptschuldner geht mit der Befriedi-
gung des Glaubigers, also im Zeitpunkt der tatsichlichen Leistungserbringung,
auf den Biirgen uiber. Bei diesem gesetzlichen Forderungsiibergang bleibt die
Hauptforderung des Glaubigers inhaltlich und qualitativ unverdndert. Der Biir-
ge erwirbt die Forderung des Glaubigers in ihrer konkreten Beschaffenheit. Sie

anderes Sicherungsmittel, etwa eine Garantie (BGH WM 1966, S.122, 124; Erman/Herrmann
Vor § 765 Rn.4; MuKo/Habersack §768 Rn. 3). Ausfuhrlich zur Akzessorietdt unten, zweites
Kapitel B. . 2. a).

10 Staudinger/Horn (1997) § 771 Rn. 1; Erman/Herrmann § 771 Rn. 1; Medicus Schuldrecht
Il Rn.527; Larenz/Canaris Schuldrecht [1/2 § 60 III. 3.; Selb Mehrheiten von Gliubigern und
Schuldnern S.204f.

1 Staudinger/Horn (1997) Vorbem. zu §§ 765 ff. Rn. 17; Medicus Schulrecht II Rn. 534; Er-
man/Herrmann § 771 Rn. 3; Larenz/Canaris Schuldrecht 1172 § 60 III 3. ¢); Fikentscher Schuld-
recht Rn. 1004. Ausfiihrlich zur Subsidiaritit unten, zweites Kapitel B. I. 2. ¢).

12 BGH WM 1998, S.443, 446; Erman/Herrmann § 774 Rn. 3; Bamberger/Roth/Robe § 774
Rn. 3; MiiKo/Habersack §774 Rn.4 mit weiteren Nachweisen.

13 Vgl. Staudinger/Horn (1997) § 774 Rn. 11f.; MiiKo/Habersack § 774 Rn. §; Erman/Herr-
mann §774 Rn. 3.

4 Erman/Herrmann § 774 Rn.4; Staudinger/Horn (1997) § 774 Rn. 3.
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behiltihre in dem Rechtsverhiltnis zum Schuldner begriindeten Vorziige. Akzes-
sorische Nebenrechte und diesen gleichzustellende, unselbstindige sichernde
Nebenrechte gehen gem. §§412, 401 BGB ohne weitere Rechtsakte mit der
Hauptforderung auf den Biirgen tiber.

Der gesetzliche Forderungsiibergang gem. §774 BGB kann nur eintreten,
wenn Haupt- und Biirgschaftsschuld bestehen. Ist die Biirgschaft unwirksam
und leistet der (vermeintliche) Biirge an den Glaubiger, kommt es nicht zum ge-
setzlichen Forderungsiibergang. Aufgrund des unwirksamen Biirgschaftsvertra-
ges ist der Glaubiger rechtsgrundlos bereichert, so dass der Biirge mit seiner Leis-
tung lediglich einen Bereicherungsanspruch gegen den Gliubiger erwirbt.! Ist
die Biirgschaft zwar wirksam begriindet, aber gegenstandslos, weil eine zu si-
chernde Forderung fehlt, kommt eine cessio legis bei Leistung des Burgen an den
Gladubiger ebenfalls nicht in Betracht. Eine Forderung, die nicht entstanden oder
bereits wieder erloschen ist, kann nicht tibergehen. Auch in diesem Fall fehlt der
Leistung des Biirgen der Rechtsgrund, so dass der Glaubiger gem. § 812 Abs. 1
Satz 1 BGB zur Riickgewihr verpflichtet ist.'®

Unter den Voraussetzungen des § 776 BGB wird der Biirge von seiner Biirgen-
verpflichtung (teilweise) befreit. Gibt der Glaubiger eine mit der verburgten For-
derung verbundene Sicherheit oder ein Vorzugsrecht auf, verliert er seine Biirg-
schaftsforderung insoweit, als der Biirge aus dem aufgegebenen Recht nach
§ 774 BGB hitte Ersatz verlangen konnen. Diese Regelung sichert den Rickgriff
des Burgen gem. §§ 774, 412, 401 BGB und schiitzt ihn vor einer Erhohung sei-
nes Haftungsrisikos durch den Glaubiger.”

4. Subrogationsklausel, § 774 Abs.1 Satz 2 BGB

Gem. § 774 Abs. 1 Satz 2 BGB kann der Ubergang der Forderung (sowie der Ne-
benrechte) nicht zum Nachteil des Glaubigers geltend gemacht werden.'® Dies
entspricht einem allgemeinen Rechtsgrundsatz bei Legalzessionen, wonach nie-
mand einen anderen an die eigene Stelle mit Wirkung gegen sich selbst treten
lasst.’® Zu einer Benachteiligung des Gliaubigers durch den gesetzlichen Uber-
gang der Hauptforderung auf den Biirgen kann es kommen, wenn der Birge bei
der Geltendmachung seiner Rechte mit Rechten des Glaubigers konkurriert, et-
wa wenn die Leistung des Buirgen nicht ausreicht, den Glaubiger vollstiandig zu
befriedigen, entweder weil der Biirge nur Teilleistungen erbringt oder die Biirg-
schaft ohnehin nur einen Teil der Hauptschuld sichert. § 774 Abs. 1 Satz 2 BGB

15 Palandt/Sprau § 774 Rn. 6; Erman/Herrmann §774 Rn.12.

16 MiiKo/Habersack §774 Rn. 6.

17 Vgl. MiiKo/Habersack § 776 Rn. 1; Bamberger/Roth/Robe § 776 Rn. 1; Erman/Herrmann
§ 776 Rn.1f.; Medicus Schuldrecht I Rn. 531; Larenz/Canaris Schuldrecht 1/2 § 60 II1. 4.

8 Umfassend zur Subrogationsklausel unten, drittes Kapitel B. IV. 1.

19 Vgl. RGZ 82, S.133, 135f.; Herpers AcP 166, S.454; Wacke JA 1980, S.721;



I. Cessio legis zugunsten des Biirgen (§ 774 BGB) 9

sichert in diesen Konkurrenzsituationen die Rechtsstellung des Gldaubigers. Die
Subrogationsklausel bezweckt daher keinen allgemeinen Schutz des Gliaubigers
vor wirtschaftlichen Nachteilen, sondern soll eine Verschlechterung der Rechts-
stellung des Glaubigers infolge des gesetzlichen Forderungsiibergangs verhin-
dern.?® Der Biirge, der nur einen Teil der verbiirgten Schuld gezahlt hat und auf
den daher die Hauptschuld und die akzessorischen Sicherungsrechte nur teilwei-
se ibergegangen sind, muss daher mit dem auf ihn ibergegangenen Recht auf
Befriedigung aus einem Sicherungsrecht hinter dem urspriinglichen Glaubiger
zuriicktreten. Der Gliubiger kann seine verbleibenden Rechte vorrangig vor den
abgeleiteten Rechten des Biirgen durchsetzen.

5. Behandlung von Einwendungen, § 774 Abs.1 Satz 3 BGB

Neben §§412, 404 BGB, wonach dem (Haupt-)Schuldner ermoglicht wird, die
gegen den bisherigen Gliubiger begriindeten Einwendungen?! auch dem neuen
Glaubiger (Biirge) gegeniiber geltend zu machen, ordnet § 774 Abs. 1 Satz 3 BGB
im Hinblick auf die Behandlung von Einwendungen an, dass der Hauptschuld-
ner dem Birgen alle Einwendungen, die sich aus dem zwischen ihnen bestehen-
den Rechtsverhiltnis ergeben, entgegenhalten kann. Auch wenn der Biirge die
gem. §774 BGB auf ihn ubergegangene Hauptschuld geltend macht, ist der
Hauptschuldner nur im Rahmen des Innenverhiltnisses verpflichtet.?? Die cessio
legis und das gegebenenfalls zwischen Hauptschuldner und Biirge bestehende
Rechtsverhalinis (oftmals ein Biirgschaftsauftrag) werden nicht voneinander
abstrahiert, vielmehr schafft § 774 Abs.1 Satz 3 BGB ein weitgehend einheitli-
ches Riickgriffsverhaltnis.”

6. Zweispurigkeit des Riickgriffs im Biirgschaftsrecht

Das Biirgschaftsrecht ist durch die Zweispurigkeit des Ruckgriffs gekennzeich-
net: Der Biirge kann sowohl aus der im Wege des gesetzlichen Forderungsiiber-
gangs gem. § 774 Abs.1 BGB auf ihn ubergegangenen Hauptforderung gegen
den Hauptschuldner vorgehen als auch aus einem selbstindigen originiren Aus-
gleichsanspruch, der sich aus seinem Verhiltnis zum Hauptschuldner (Auftrag,
Geschiftsbesorgung oder Geschiftsfithrung ohne Auftrag) ergibt. Wihrend letz-
terer die von dem Biirgen getitigten Aufwendungen ausgleichen soll, trage die

20 MiiKo/Habersack §774 Rn.11; PalanduSpran §774 Rn.12; Erman/Herrmann §774
Rn.13.

2! Umfassend zur Behandlung von Einwendungen im Rahmen des gesetzlichen Forderungs-
iibergangs unten, drittes Kapitel A. L. 2.

22 BGH WM 1992, S.908; Erman/Herrmann § 774 Rn.12; Bamberger/Roth/Roke §774
Rn.9.

23 MuKo/Habersack §774 Rn.15.
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cessio legis dem Umstand Rechnung, dass der Buirge lediglich eine fremde Schuld
absichert und daher die Belastung mit der Glaubigerbefriedigung nicht endgiiltig
tragen soll.”* Die cessio legis sichert den selbstiandigen Erstattungsanspruch des
Biirgen aus dem Innenverhilenis zum Hauptschuldner zusitzlich ab und ver-
starkt ihn. Thr Vorteil gegentber dem selbstandigen Erstattungsanspruch besteht
darin, dass sie dem Biirgen einen klaren und eindeutigen, im Hinblick auf seine
Beweisbarkeit und seinen materiellen Umfang unproblematischen Anspruch ver-
schafft, der dem Biirgen zusatzlich tiber §§ 412, 401 BGB den Zugriff auf die fiir
die Hauptschuld bestellten Sicherheiten ermoglicht. Der Zweck des § 774 BGB
wird dementsprechend in einer Erleichterung und Effektuierung des Riickgriffs
des Biirgen geschen.”® Der Aufwendungsersatzanspruch aus dem Innenverhilt-
nis zwischen Birge und Schuldner ist insofern von Vorteil, als er eigenstindig
verjahrt (§ 195 BGB); im Unterschied dazu kann der Hauptschuldner seiner In-
anspruchnahme aus dem legalzedierten Anspruch uber §§ 412, 404 BGB auch ei-
ne Verjahrung der Hauptforderung einredeweise entgegen halten.*

7. Relevanz des § 774 BGB im Rahmen einer Untersuchung
der cessio legis

Die biirgschaftsrechtliche Legalzession ist fur eine Untersuchung der cessio legis
nicht so sehr wegen ihrer rechtstechnischen Ausformung von Interesse, sondern
vor allem wegen der Besonderheiten des der cessio legis zugrunde liegenden Drei-
ecksverhaltnisses zwischen Gliubiger, Hauptschuldner und Burge: Charakteris-
tisch fiir den gesetzlichen Forderungsubergang in § 774 Abs. 1 BGB sind die Ak-
zessorietit der Biirgschaft sowie die dem gesetzlichen Regelfall der nicht-selbst-
schuldnerischen Burgschaft entsprechende Subsidiaritit der Burgschaftsschuld
gegeniiber der Hauptschuld.

Gegenstand der weiteren Untersuchungen wird sein, inwieweit die Akzessorie-
tat und/oder Subsidiaritit in diesem Dreiecksverhiltnis den vorgesehenen Aus-
gleich im Wege der Legalzession bedingen und inwieweit sich daraus Ruck-
schliisse auf allgemeine Anforderungen und Voraussetzungen fiir den Eintritt ei-
nes gesetzlichen Forderungsiibergangs ziehen lassen. Speziell im Hinblick auf die
Ausgleichsproblematik darf nicht aus den Augen verloren werden, dass das
Burgschaftsrecht — im Unterschied zu anderen Legalzessionskonstellationen — im
Regelfall neben der cessio legis in § 774 Abs. 1 BGB noch einen (selbstindigen)

24 MiiKo/Habersack §774 Rn. 1; Palandt/Sprau § 774 Rn. 5.

25 BGHZ 139, S.214, 219; MiuKo/Habersack §774 Rn. 1; Staudinger/Horn (1997) § 774
Rn. 3; Reinicke/Tiedtke Kreditsicherung Rn. 84; Reinicke DB 1967, S.847, 848f.; Larenz/Ca-
naris Schuldrecht /2 § 60 IV 2.; Fikentscher Schuldrecht Rn.1005.

26 Erman/Herrmann § 774 Rn.12; MiiKo/Habersack § 774 Rn.15; Medicus Schuldrecht II
Rn.528.
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Ausgleich eroffnet, der aus dem Innenverhiltnis zwischen Hauptschuldner und
Biirge resultiert.

I1. Unterhaltsrechtliche Legalzession (§ 1607 Abs.2 Satz 2 BGB)

§ 1607 Abs. 2 Satz 2 BGB ordnet den gesetzlichen Ubergang der Unterhaltsforde-
rung des Bediirftigen gegen einen vorrangigen Unterhaltsverpflichteten auf einen
nachrangig haftenden Verwandten an, wenn dieser den Unterhaltsbedarf des Be-
diirftigen deckt, weil die Rechtsverfolgung gegen den vorrangigen Unterhalts-
schuldner ausgeschlossen oder erheblich erschwert ist.

1. Einbettung in eine gesetzliche Rangordnung

Der in §1607 Abs.2 Satz 2 BGB angeordnete gesetzliche Forderungsiibergang
unterscheidet sich von anderen Legalzessionsregelungen insofern, als diese ces-
sio legis in eine vom Gesetz vorgesehene Rangordnung®” (vgl. § 1606 BGB) ein-
gebettet ist und in ihr einen Ausgleich herbeifiihrt.

Soweit eine Person auflerstande ist, sich selbst zu unterhalten, sind Verwandte
in gerader Linie verpflichtet, dieser Person Unterhalt zu gewidhren (§ 1601 BGB
in Verbindung mit § 1602 Abs.1 BGB). § 1606 BGB ordnet die zwischen allen
Verwandten in gerader Linie bestehende unterhaltsrechtliche Verpflichteten-
mehrheit durch Rangregeln: Abkémmlinge haften vor den Verwandten der auf-
steigenden Linie (§ 1606 Abs. 1 BGB) und in beiden Gruppen jeweils die ndheren
vor den entfernteren Verwandten (§ 1606 Abs.2 BGB). Ein nachrangiger Unter-
haltsverpflichteter kann nicht vor einem-vorrangig haftenden Verwandten in An-
spruch genommen werden, weil ein bestehender Anspruch gegen den vorrangi-
gen Unterhaltsschuldner die Bediirftigkeit im Verhaltnis zu allen weiteren Ver-
pflichteten entfallen lisst.?®

Von diesem Grundsatz macht § 1607 Abs.2 Satz 1 BGB eine Ausnahme, in-
dem er eine Verpflichtung zur Unterhaltszahlung fiir sekundar haftende Ver-
wandte statuiert. Diese Verpflichtung greift aber nur in dem Fall ein, dass die
Rechtsverfolgung gegen den niheren Verwandten ausgeschlossen oder erheblich
erschwert ist und infolgedessen der Unterhaltsanspruch des Bediirftigen gegen
den vorrangig Verpflichteten nicht bzw. nicht rechtzeitig zu realisieren ist.
§ 1607 Abs.2 Satz 1 BGB schiitzt den Unterhaltsberechtigten; es wird sicherge-
stellt, dass er auf jeden Fall, ohne eine langwierige Rechtsverfolgung gegen den

27 Umfassend zur Rangordnung unten, zweites Kapitel B. II. 2.
28 Vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen Familienrecht §45 V 1; Soergel/Hiberle §1606 Rn.2;
Goppinger/Wax/Kodal Unterhaltsrecht Rn. 1517.
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primir Verpflichteten, Unterhalt erhilt, solange ein leistungsfihiger Verwandter
im Sinne des § 1601 BGB vorhanden ist.”’

2. Gesetzlicher Forderungsiibergang

Deckt der nach der Rangordnung des § 1606 BGB nachrangige Unterhalts-
schuldner unter den Voraussetzungen des § 1607 Abs.2 Satz 1 BGB den Unter-
halt des bedurftigen Verwandten, musste an sich der Unterhaltsanspruch des Be-
diirftigen gegen den vorrangigen Unterhaltsschuldner wegen Beseitigung der
Mangellage gem. § 1602 BGB entfallen. In diesem Fall fingiert das Gesetz aber
den Fortbestand des urspriinglichen Unterhaltsanspruchs und ordnet einen In-
haberwechsel an.*® Gem. § 1607 Abs.2 Satz 2 BGB geht der Unterhaltsanspruch
kraft Gesetzes auf den unter den Voraussetzungen des § 1607 Abs.2 Satz 1 BGB
leistenden nachrangig Verpflichteten tiber.>! Mit der cessio legis erhalt dieser Un-
terhaltspflichtige einen Ausgleich fiir seine Leistung, die entgegen der an sich
vorgesehenen gesetzlichen Reihenfolge der Unterhaltspflichten erfolgte.>

Der nachrangige Unterhaltsschuldner erfiillt seine eigene Verbindlichkeit.®
Die in § 1607 Abs.2 Satz 1 BGB angeordnete Haftung ist kumulativ;** sie tritt
nicht an die Stelle der primaren Schuld, sondern dieser in Gestalt einer potentiel-
len Unterhaltshaftung an die Seite. Der nachrangige Unterhaltsschuldner haftet
ferner subsididr; er wird nur dann aktuell leistungspflichtig, wenn der Anspruch
gegen den vorrangig Verpflichteten wegen Rechtsverfolgungsschwierigkeiten
nicht zu realisieren ist. Es handelt sich daher um eine echte Ersatzhaftung.®

3. Art und Weise des Forderungsiibergangs

§ 1607 Abs.2 Satz 2 BGB spricht davon, dass »der Anspruch« gegen einen vor-
rangig haftenden Verwandten im Sinne der §§ 1606, 1607 Abs. 2 Satz 1 BGB auf

29 MiKo/Luthin §1607 Rn.1; Kropholler FamRZ 1965, S.413, 416; Bamberger/Roth/
Reinken §1607 Rn.1; Erman/Hammermann §1607 Rn.1; Johannsen/Henrich/Graba Ehe-
recht § 1607 Rn. 1.

30 Staudinger/Engler (2000) § 1607 Rn.27.

31 Eine weitere cessio legis ist vorgesehen, wenn ein nicht unterhaltspflichtiger Verwandter,
ein Stiefelternteil oder Scheinvater anstelle eines haftenden Elternteils fiir den Kindesunterhalt
aufkommt, § 1607 Abs.3 BGB.

32 Vgl. Erman/Hammermann § 1607 Rn. 13; Gernbuber/Coester- Waltjen Familienrecht § 45
V. 4; Bamberger/Roth/Reinken § 1607 Rn. 9; Staudinger/Engler (2000) § 1607 Rn.23, 27 mit
weiteren Nachweisen.

33 Kropholler FamRZ 1965, S.413, 416. Die Erfiillung einer fremden Verbindlichkeit neh-
men Ewert (Der Rechtsgrundsatz »in praeteritum non vivitur « im deutschen und franzosischen
Recht, S.88) und Kodal (in Goppinger/Wax Unterhaltsrecht Rn.1536) an.

34 Martiny (Unterhaltsrang und -riickgriff 1S. 381) bezeichnet dies als »abgeschwichte« Ak-
zessorietat.

35 Erman/Hammermann §1607 Rn.8; Martiny Unterhaltsrang und -riickgriff I S.381.
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den leistenden nachrangigen Unterhaltsschuldner iibergeht. Der legalzedierte
Unterhaltsanspruch bleibt grundsitzlich unverindert.*® Aufgrund seiner Quali-
tat als Unterhaltsanspruch erfahrt er aber gleichwohl gewisse Modifikationen:
Indem der iibergegangene Anspruch nicht mehr dem Unterhalt des Bediirftigen,
sondern dem Ersatzinteresse des Leistenden dient, verliert er seinen Charakter
als Unterhaltsanspruch.’” Infolgedessen ist der iibergegangene Anspruch abtret-
bar, pfandbar und verpfindbar, und es kann gegen ihn aufgerechnet werden.*®
Uneinheitlich beurteilt wird die Frage, ob der iibergegangene Anspruch das Pfan-
dungsvorrecht des § 850 d ZPO behalt.*® Umstritten ist ferner, ob die Regelung
hinsichtlich des Unterhalts fur die Vergangenheit gem. § 1613 BGB auch fiir den
uibergegangenen Anspruch gilt. Dies ist wegen des Schutzzwecks des § 1613 BGB
und wegen der Funktionsinderung des Unterhaltsanspruchs infolge des gesetzli-
chen Forderungsiibergangs problematisch.*’ Da sich die (unterhaltsrechtliche)
Schutzbediirftigkeit des Schuldners nicht dndert, auch wenn der Gliubiger
wechselt, verliert der ubergegangene Anspruch jedenfalls nicht seine dem
Schuldnerschutz dienenden Eigenschaften.*! Schon diese Aspekte deuten an,
dass dem Grundsatz der Forderungsidentitat im Rahmen des § 1607 Abs.2 Satz
2 BGB eine besondere Bedeutung zukommt.

4. Subrogationsklausel, § 1607 Abs.4 BGB

§ 1607 Abs.4 BGB ordnet an, dass der Ubergang des Unterhaltsanspruchs nicht
zum Nachteil des Unterhaltsberechtigten geltend gemacht werden kann.** Der
Unterhaltsgliaubiger soll nicht schlechter gestellt werden, als er stiinde, wenn der
eigentlich zustindige, vorrangige Schuldner geleistet hatte.

Die Subrogationsklausel des § 1607 Abs. 4 BGB wird in zweifacher Weise rele-
vant: Zum einen hat sie zur Folge, dass die Verpflichtung des primiren Unter-

36 Ausfithrlich zum Identitdtsgrundsatz bei der cessio legis unten, zweites Kapitel E. 1. 1.

37 Gernbuber/Coester-Waltjen Familienrecht §45 V 4; Erman/Holzbauer (10. Auflage)
§ 1607 Rn.15; Soergel/Hdiberle § 1607 Rn. 3; anderer Auffassung ist der BGH, der mehrfach
ausgesprochen hat, dass der Forderungsiibergang den Charakter als Unterhaltsanspruch nicht
indere (BGH NJW 1982, S.515, 516); offen lassend Staudinger/Engler § 1607 Rn.29; Erman/
Hammermann § 1607 Rn. 15.

38 BGH NJW 1982, S.515, 516; Palandt/Diederichsen §1607 Rn.13; Bamberger/Roth/
Reinken § 1607 Rn. 9; MiiKo/Luthin § 1607 Rn. 8; Erman/Hammermann § 1607 Rn. 16; Gern-
huber/Coester-Waltjen Familienrecht §45 V. 4.; Johannsen/Henrich/Graba Eherecht § 1607
Rn.S.

¥ Vgl. zum Streitstand: Staudinger/Engler (2000) § 1607 Rn. 34ff.; Erman/Hammermann
§1607 Rn.16; Bamberger/Roth/Reinken §1607 Rn.9; Johannsen/Henrich/Graba Eherecht
§1607 Rn. 5 und unten, drittes Kapitel A. 1. 1. b.

40 Vgl. zum Meinungsstand: Erman/Hammermann §1607 Rn.16; MiKo/Luthin §1607
Rn.8; Staudinger/Engler (2000) §1607 Rn.32f.; Johannsen/Henrich/Graba §1607 Rn.5;
Gernbuber/Coester-Waltjen Familienrecht §45 V. 4. und unten, drittes Kapitel A. L. 2. a.

41 Gernbuber/Coester-Waltjen Familienrecht §45 V. 4.

42 Umfassend zur Subrogationsklausel unten, drittes Kapitel B. V. 1.
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haltsschuldners gegentiber dem (leistenden) nachrangig haftenden Verwandten
aus der legalzedierten Forderung nicht als Verbindlichkeit (§ 1603 Abs.1 BGB)
beriicksichtigt wird, wenn es um die Feststellung der Leistungsfihigkeit des Erst-
schuldners geht.* Der primire Unterhaltsschuldner kann sich also nicht darauf
berufen, dass er wegen der Regresspflicht in seiner Leistungsfahigkeit beein-
trachtigt sei. Zum anderen rdumt § 1607 Abs.4 BGB dem Anspruch des (ur-
springlichen) Unterhaltsglaubigers den Vorrang vor der Regressforderung des
Legalzessionars ein, wenn alter (Unterhaltsberechtigter) und neuer Glaubiger
(nachrangiger, leistender Unterhaltsschuldner) um den insgesamt nicht ausrei-
chenden Unterhaltsanspruch konkurrieren. Dieser Vorrang gilt nur fiir Unter-
haltsanspriche, nicht fiir andere Forderungen des Unterhaltsberechtigten, denn
das Benachteiligungsverbot dient der Sicherstellung des Lebensbedarfs.**

Das Benachteiligungsverbot schiitzt nicht nur den Unterhaltsberechtigten,
sondern entlastet zugleich auch die ersatzweise haftenden rangferneren Angeho-
rigen, denn diese mussten andernfalls den nicht zu realisierenden Bedarf des Un-
terhaltsberechtigten im Fall des § 1607 Abs.2 BGB ausgleichen.*’

5. Relevanz des § 1607 Abs.2 Satz 2 BGB im Rahmen
der Gesamtthematik

Die unterhaltsrechtliche Dreiecksbeziehung ist — wie das Verhaltnis zwischen
Hauptschuldner und nicht-selbstschuldnerisch haftendem Biirgen — durch die
Subsidiaritdt der nachrangigen Unterhaltsverpflichtung gekennzeichnet.

Der unterhaltsrechtlichen Legalzessionskonstellation des § 1607 Abs. 2 Satz 2
BGB liegt eine Mehrheit gesetzlich Verpflichteter zugrunde, die in einer bestimm-
ten Weise gesetzlich geordnet ist. Anders als der oben umrissene biirgschafts-
rechtliche gesetzliche Forderungsiibergang ist die cessio legis des § 1607 Abs. 2
Satz 2 BGB in eine gesetzliche Rangordnung eingebettet und fihrt innerhalb die-
ser Zwangshaftung einen Ausgleich herbei. Ein Schwerpunkt der weiteren Un-
tersuchungen wird daher darin liegen, die der Anordnung und Ausgestaltung
dieser gesetzlichen Rangordnung zugrunde liegenden Wertungen herauszuarbei-
ten und diese in eine Beziehung zu dem hier vorgesehenen Ausgleich im Wege des
gesetzlichen Forderungsiibergangs zu setzen.*® Groflere Bedeutung als im Rah-

43 MilKo/Luthin §1607 Rn.9; Palandt/Diederichsen §1607 Rn.19; Gernbuber/Coester-
Waltjen §45 V 4; Erman/Hammermann §1607 Rn.25; Johannsen/Henrich/Graba Eherecht
§1607 Rn.5.

4 Vgl. RGZ 136, 5.40, 43f.; Herpers AcP 166, 5.454, 456f.; MiiKo/Luthin § 1607 Rn. 9
Erman/Hammermann § 1607 Rn.24; Staudinger/Engler (2000) § 1607 Rn. 49.

45 Erman/Holzhauer (10. Auflage) § 1607 Rn. 17; vgl. auch unten, viertes Kapitel C. V. 1. e)
bb).

6 Vgl. unten, zweites Kapitel B. II.
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men des § 774 BGB kommt der Funktionsweise der cessio legis zu, so vor allem
dem Grundsatz der Forderungsidentitit und seiner Reichweite.*’

II1. Privatversicherungsrechtliche Legalzession (§67 VVG)

Wird dem Versicherungsnehmer durch einen Dritten ein Schaden zugefiigt, ge-
gen den er versichert ist, kann er seinen Schaden entweder vom Schidiger (even-
tuell von dessen Haftpflichtversicherer) ersetzt verlangen oder seinen Versiche-
rer in Anspruch nehmen. Fiir den letzteren Fall ordnet § 67 VVG den Ubergang
des biirgerlich-rechtlichen Ersatzanspruchs auf den in Anspruch genommenen
Versicherer an. Die privatversicherungsrechtliche cessio legis des § 67 VVG un-
terscheidet sich bereits in ihrer gesetzlichen Regelung von den bislang skizzierten
biirgerlich-rechtlichen Legalzessionen. Uber die eigentliche Anordnung des
Ubergangs der Gliubigerforderung und das Verbot der Glaubigerbenachteili-
gung bei der Geltendmachung des Forderungsiibergangs hinaus enthalt §67
VVG ein Aufgabeverbot (Abs. 1 Satz 3) und ein Familienprivileg (Abs.2).*®

§67 VVG will zum einen verhindern, dass sich der Geschadigte durch die In-
anspruchnahme von Versicherer und Schidiger am Schadensfall bereichert und
zum anderen ausschlieflen, dass der Schadiger wegen einer zugunsten des Ge-
schadigten bestehenden Versicherung von seiner Ersatzpflicht entlastet wird.
Der Versicherer soll in die Lage gesetzt werden, den Schadiger nach der Regulie-
rung des Schadens in Regress zu nehmen.*

1. Anwendungsbereich des § 67 VVG

§ 67 VVG gilt aufgrund seiner systematischen Stellung im zweiten Abschnitt des
VVG fir alle Zweige der Schadensversicherung. Diese hat gem. § 1 Abs. 1 Satz 1
VVG den Ersatz des konkret eingetretenen Schadens nach Eintritt des Versiche-
rungsfalles zum Gegenstand. Im Bereich der Summenversicherung gilt § 67 VVG
nicht;*® bei dieser besteht die Leistungspflicht des Versicherers darin, im Versi-
cherungsfall eine bestimmte, vorher festgelegte Summe zu zahlen, die in ihrer

47 Vgl. unten, zweites Kapitel E. 1.

48 Zum Aufgabeverbot vgl. unten, drittes Kapitel C1. 1. a); zum Familienprivileg vgl. unten,
drittes Kapitel B. III.

# Motive zum VVG (Nachdruck 1963) S.139; BGHZ 13, S.28, 30; BGHZ 33, 5.97, 100;
Bruck/Méller/Sieg §67 Anm.S5; BK/Baumann §67 Rn.1; Romer/Langheid/Langheid §67
Rn. 5; Weyers Versicherungsvertragsrecht Rn. 722; Wachsmuth Voraussetzungen und Wirkun-
gen der versicherungsrechtlichen Legalzession S. 100f.; zum Bereicherungsverbot und zur Vor-
teilsausgleichung siche unten, zweites Kapitel C III. 3. und 2.

30 BGHZ 52, S.350, 352ff.; BK/Baumann §67 Rn.22; Romer/Langheid/Langheid §67
Rn.7; Weyers Versicherungsvertragsrecht Rn.730.
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Hohe nicht von einem etwaigen Schaden abhangt.’! Wird eine Versicherung mit
abstrakter Bedarfsdeckung betrieben und damit eine fixierte Summe ohne Riick-
sicht auf den konkreten Bedarf oder Schaden geleistet, fehlt die fiir den gesetzli-
chen Forderungsuibergang vorausgesetzte Deckungsgleichheit zwischen Scha-
densersatzanspruch und versichertem Interesse bzw. Versicherungsleistung.’

2. Gesetzlicher Forderungsiibergang

Die cessio legis des § 67 Abs. 1 VVG setzt voraus, dass der Versicherer dem Versi-
cherungsnehmer den erlittenen Schaden in Form tatsichlicher Geld- oder Sach-
leistungen ersetzt. Vom Forderungsiibergang werden Schadensersatzanspriiche
des Versicherungsnehmers gegen einen Dritten erfasst. Ubergangsfihig sind ge-
setzliche, vertragliche und vertragsahnliche Schadensersatzanspriiche, die auf
den Ausgleich des erlittenen Vermogensnachteils gerichtet sind.>® Ein Forde-
rungsiibergang erfolgt nur, »soweit« der Versicherer dem Versicherungsnehmer
den Schaden ersetzt. Zwischen Versicherungsleistung und Schadensersatz muss
Kongruenz** in sachlicher und zeitlicher Hinsicht bestehen: Der Schadensersatz-
anspruch muss dem gleichen Zweck wie die Versicherungsleistung dienen (sach-
liche Kongruenz) und sich auf denselben Zeitraum erstrecken, auf den sich der
Schutzbereich des Versicherungsvertrages bezieht (zeitliche Kongruenz).>’ Da
die versicherungsrechtliche Kompensationsleistung nicht stets und automatisch
mit dem biirgerlich-rechtlichen Schaden deckungsgleich ist, kommt dem Kon-
gruenzerfordernis bei § 67 VVG — anders als bei den biirgerlich-rechtlichen Le-
galzessionen — verstiarkte Bedeutung zu.

Der Grundsatz, dass kongruente Schadensersatzanspriiche auf den Versiche-
rer iibergehen, wird durch die Subrogationsklausel eingeschrinkt.’® Gem. § 67
Abs. 1 Satz 2 VVG darf der Forderungsiibergang nicht zum Nachteil des Versi-
cherungsnehmers geltend gemacht werden. Aus dieser Regelung wird sowohl ein
(materielles) Quotenvorrecht als auch ein Befriedigungsvorrecht des Versiche-

51 Roémer/Langheid/Rémer §1 Rn.4; Deutsch Versicherungsvertragsrecht Rn.27; BK/
Schauer Vorbem. §§ 49-68 a Rn. 1; Weyers Versicherungsvertragsrecht Rn. 28; allerdings wird
hinsichtlich des Anwendungsbereichs des § 67 VVG uneinheitlich beurteilt, wann eine Sum-
menversicherung in diesem Sinne gegeben ist (vgl. Romer/Langheid/Langheid § 67 Rn. 7).

52 Romer/Langheid/Langhbeid § 67 Rn. 8f.; BK/Baumann §67 Rn.22, 25.

53 Einzelheiten bei Prolss/Martin/Prolss §67 Rn.3ff.; Rémer/Langheid/Langheid §67
Rn. 12ff.; BK/Baumann § 67 Rn. 27ff.; Bruck/Moller/Sieg § 67 Anm. 26 ff. Umstritten ist, ob ei-
ne Leistungspflicht des Versicherers vorauszusetzen ist (vgl. Romer/Langheid/Langheid § 67
Rn.26ff. mit weiteren Nachweisen; sieche auch unten, viertes Kapitel, B II. 3.)

5% Prolss/Martin/Prélss §67 Rn. 8 a; Bruck/Moller/Sieg § 67 Anm. 59ff.; Hiibener Der ge-
setzliche Forderungsiibergang im System der Rechtsordnung S.72f.; ausfihrlich zum Kongru-
enzgrundsatz unten, zweites Kapitel B. I. 2. d) und drittes Kapitel B. II.

35 BGH VersR 1979, S.640, 641; BK/Baumann §67 Rn. 89ff.; Rémer/Langheid/Langheid
§ 67 Rn. 8ff.; Prolss/Martin/Prélss § 67 Rn. $ff.

6 Vgl. unten, drittes Kapitel B. IV.
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rungsnehmers bei der Verwirklichung des Ersatzanspruchs abgeleitet.’” Ist der
Schiddiger aufserstande, sowohl die Regressforderung des Versicherers als auch
etwaige Restforderungen des geschidigten Versicherungsnehmers zu befriedi-
gen, darf der Versicherer aufgrund des Quoten- bzw. Befriedigungsvorrechts des
Versicherungsnehmers seinen Regressanspruch erst verwirklichen, wenn der
Versicherungsnehmer seinen Schaden insgesamt ersetzt bekommen hat.

Von der cessio legis des § 67 Abs.1 VVG werden nur Schadensersatzansprii-
che gegen Dritte erfasst. Dritte sind alle Personen, die weder Versicherungsneh-
mer noch Versicherte des betreffenden Versicherungsverhiltnisses sind.*® Ist der
Dritte, gegen den sich der Schadensersatzanspruch richtet, ein Familienangehori-
ger des geschidigten Versicherungsnehmers, der mit diesem in hauslicher Ge-
meinschaft lebt und den Schaden nicht vorsitzlich verursacht hat, schliefst § 67
Abs.2 VVG den gesetzlichen Forderungsiibergang aus (Familienprivileg®®). In
diesem Fall kann der Versicherungsnehmer entweder den Schadensersatzan-
spruch realisieren, was dazu fihrt, dass kein versicherungsrechtlich zu ersetzen-
der Schaden mehr gegeben ist; oder er kann den Versicherungsschutz in An-
spruch nehmen, muss dann aber das, was er zusatzlich noch vom Angehorigen
erlangt, an den Versicherer wegen ungerechtfertigter Bereicherung herausge-
ben.®® Das Familienprivileg bezweckt nicht den Schutz des Angehérigen, son-
dern soll zum einen eine mittelbare Belastung des Versicherungsnehmers verhin-
dern und zum anderen den Familienfrieden erhalten.®® Die Angehérigeneigen-
schaft, die im Zeitpunkt des Versicherungsfalles gegeben sein muss, richtet sich
nicht nur nach der Verwandtschaft im Rechtssinne, vielmehr geniigt eine rein tat-
sichliche Verwandtenstellung.®*

57 Bruck/Moller/Sieg §67 Anm.64ff.; Romer/Langheid/Langheid §67 Rn.32, 38ff.; BK/
Baumann § 67 Rn. 98ff. jeweils mit weiteren Nachweisen; umfassend zu Quotenvorrecht und
Subrogationsklausel unten, drittes Kapitel B. IV.

8 BGHZ 30, S.40, 42; BGH VersR 1964, S.479; Honsell VersR 1985, 5.301, 303. In den
Fillen, in denen die Versicherung das Sachersatzinteresse anderer Personen einschliefSt, ist der
andere deshalb nicht Dritter, sondern Versicherter (BGH VersR 1990, S.625, 626; BK/Bau-
mann § 67 Rn. 51; Prolss/Martin/Prélss § 67 Rn. 12).

39" Ausfiihrlich zum Familienprivileg unten, drittes Kapitel B. III.

0 BK/Baumann § 67 Rn. 152; Bruck/Moller/Sieg § 67 Anm. 114.

61 BGHZ 102, 5.257, 259f.; Rémer/Langheid/Langheid §67 Rn.50; Prolss/Martin/Prélss
§ 67 Rn.36; Weyers Versicherungsvertragsrecht Rn. 762.

62 Familienangehorige sind Eheleute und verwandte oder verschwigerte Personen gleich
welchen Grades. Wihrend fur Pflege- oder Stiefkinder, die in den Familienverbund integriert
sind (BGH VersR 1980, S. 526, 5271.; Bruck/Méller/Sieg § 67 Anm. 105) sowie fiir Partner einer
cingetragenen Lebenspartnerschaft (vgl. die Nachweise bei Staudinger/Oetker (2002) §616
BGB Rn.417) und fiir nichteheliche Lebensgemeinschaften nach herrschender Meinung (vgl.
die Nachweise bei BK/Baumann § 67 Rn. 162; Weyers Versicherungsvertragsrecht Rn. 765) die
Familieneigenschaft des § 67 Abs.2 VVG angenommen wird, wird sie fiir Verlobte (BGH VersR
1972, S.764, 765; Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht VersR 1979, S.669; Prolss/
Martin/Prolss §67 Rn.37) und gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften (OLG Hamm
VersR 1993, S.1513) abgelehnt.
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Der Versicherer wird von seiner Leistungspflicht befreit, wenn der Versiche-
rungsnehmer seinen Anspruch gegen den Dritten oder ein zur Sicherung des An-
spruchs dienendes Recht aufgibt, § 67 Abs. 1 Satz 3 VVG (Aufgabeverbot). Auf-
gabe ist jede Maflinahme des Versicherungsnehmers, die dazu fiihrt, dass der
Schadensersatzanspruch dem Versicherer ganz oder teilweise entzogen wird,
zum Beispiel durch einen Erlass, Verzicht, Vergleich oder eine Abtretung des An-
spruchs.®®

3. Privatversicherungsrechtliche cessio legis im Rahmen
der Gesamtthematik

Eher als bei den oben umrissenen burgerlich-rechtlichen Legalzessionen drangt
sich bei der privatversicherungsrechtlichen Legalzession des § 67 VVG die Be-
griindung bzw. Rechtfertigung fiir den gesetzlich angeordneten Ubergang der
Glaubigerforderung auf: Vorteilsausgleichung und Verhinderung einer Bereiche-
rung des Glaubigers.®* Anders als bei den bereits skizzierten biirgerlich-rechtli-
chen Legalzessionen beruht die Drittleistung seitens des Versicherers auf dem
privatautonomen Abschluss eines Versicherungsvertrages, der die Zahlung der
Versicherungspramie durch den Versicherungsnehmer beinhaltet.

Auch die normative Ausgestaltung der privatversicherungsrechtlichen cessio
legis unterscheidet sich von den biirgschafts- und unterhaltsrechtlichen Legalzes-
sionen. Wihrend sich die gesetzliche Regelung der biirgerlich-rechtlichen Legal-
zessionen darauf beschrinkt, den Forderungsiibergang als solchen anzuordnen
und ein Gldubigerbenachteiligungsverbot auszusprechen, beinhaltet die versi-
cherungsrechtliche Legalzessionsregelung daruiber hinaus noch das Familienpri-
vileg und das Aufgabeverbot.

IV. Sozialversicherungsrechtliche Legalzession (§116 SGB X)

Schon in ihrem gesetzlichen Regelungsumfang unterscheidet sich die sozialversi-
cherungsrechtliche Legalzession des § 116 SGB X deutlich von den anderen der
hier angesprochenen cessiones legis: § 116 SGB X normiert in zehn Absitzen In-
halt und Ausgestaltung des gesetzlichen Forderungsiibergangs im Sozialversiche-
rungsrecht.

Die Vorschrift des § 116 SGB X lisst sich auf ihre Vorgingerregelung § 1542
RVO und deren inhaltliche Ausformung durch die Rechtsprechung zuruckfiih-

63 BK/Baumann §67 Rn.116ff.; Bruck/Mbller/Sieg § 67 Anm.73; Romer/Langheid/Lang-
heid § 67 Rn.43; Weyers Versicherungsvertragsrecht Rn. 751ff.
4 Hierzu unten, zweites Kapitel C. 111,
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ren.®’ Die sozialversicherungsrechtliche cessio legis verfolgt die Ziele, eine Ent-
lastung des Schadigers durch die Anrechnung der Sozialleistung auf den Ersatz-
anspruch zu verhindern, den Geschadigten nicht durch die gleichzeitige Inan-
spruchnahme von Schadensersatz und Sozialleistung zu bereichern und den Sozi-
alleistungstrager nicht ohne Ausgleichsregelung (endgiltig) fur Schadensfille
eintreten zu lassen, fiir die ein anderer verantwortlich ist. Trotz der sozialrechtli-
chen Kompensationsleistungen soll der nach Deliktsrecht verantwortliche Scha-
diger den Schaden endgiiltig tragen.®®

1. Voraussetzungen des Forderungsiibergangs

Der gesetzliche Forderungsiibergang in § 116 Abs.1 SGB X setzt voraus, dass
der Sozialleistungstrager Sozialleistungen aufgrund des SGB oder aufgrund der-
jenigen Gesetze zu erbringen hat, die als besondere Teile des SGB gelten. Sozial-
leistungen sind gem. § 11 SGB I Dienst-, Sach- und Geldleistungen, die dem Ein-
zelnen zur Verwirklichung seiner Rechte zukommen sollen. § 116 Abs.1 SGB X
ermoglicht den Regress sowohl zugunsten der Sozialversicherungstriger als
auch zugunsten der Sozialhilfetrager. § 116 Abs. 10 SGB X stellt die Bundesagen-
tur fiir Arbeit®” den Versicherungstragern gleich. Nicht von der sozialversiche-
rungsrechtlichen cessio legis erfasst werden dagegen die Trager der Ausbildungs-
forderung, des Wohngeldes und der Kinder- und Jugendhilfe sowie der beamten-
rechtliche Dienstherr.%®

Der Ubergang nach § 116 Abs. 1 SGB X erstreckt sich auf die auf anderen ge-
setzlichen Vorschriften beruhenden Schadensersatzanspriiche.®’ Richtet sich der
Schadensersatzanspruch gegen einen Familienangehorigen, der mit dem Gescha-
digten in hiuslicher Gemeinschaft lebt, schliefit § 116 Abs. 6 SGB X — wie §67
Abs.2 VVG - den gesetzlichen Forderungsiibergang aus.”® Diese Regelung kodi-
fiziert die bisherige Rechtsprechung des BGH”!, die unter der Geltung des § 1542

%5 So die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 9/95 zu § 122 S.27; KassKomm/Kater § 116 SGB
X Rn.3.

66 KassKomm/Kater § 116 SGB X Rn. §ff.; Hauck/Noftz/Nebls § 116 SGB X Rn. 1; Wanna-
gat/Eichenbofer § 116 SGB X Rn.7; GK-SGB X 3/v. Maydell § 116 Rn.24f.; Wussow/Schneider
Unfallhaftpflichtrecht Kapitel 73 Rn. 8f.

7 Mit dem Dritten und Vierten Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom
23.12.2003 (BGBI. 1 5.2848) bzw. vom 24.12. 2003 (BGBI. I 5.2954) wurde die »Bundesan-
stalt fiir Arbeit« in »Bundesagentur fiir Arbeit« umbenannt.

68 KassKomm/Kater § 116 SGB X Rn.21f.; Hauck/Noftz/Nebis § 116 SGB X Rn. 6.

% Zur Einordnung von Schadensersatzanspriichen wegen der Verletzung eines Vertragsver-
halenisses vgl. Wannagat/Eichenbofer § 116 SGB X Rn. 15 und Hauck/Noftz/Nebls § 116 SGB
X Rn. 7; zur Behandlung von Aufwendungsersatzanspruchen vgl. KassKomm/Kater §116 SGB
X Rn. 39; allgemein zu den Schadensersatzanspriichen im Sinne des § 116 SGB X vgl. GK-SGB
X 3/v. Maydell §116 Rn.36ff.

70 Zum Familienprivileg vgl. unten, drittes Kapitel B. III.

7\ BGHZ 41, S.79, 82ff.; BGHZ 54, S.256, 257f.
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RVO dasin § 67 Abs.2 VVG normierte Familienprivileg auf den Regress der So-
zialleistungstriger erstreckte. Da bei einer Haushaltsgemeinschaft zwischen
Schidiger und Geschidigtem regelmifiig eine Wirtschaftseinheit angenommen
wird, verhindert das Familienprivileg, dass mittelbar doch der Geschadigte in
Anspruch genommen wird. Zur Wahrung des Familienfriedens soll ferner ver-
mieden werden, dass unter den in einer Haushaltsgemeinschaft lebenden Famili-
enangehorigen eine haftpflichtrechtliche Verantwortlichkeit ermittelt wird.””
Die Merkmale Familienangehorigkeit und hausliche Gemeinschaft miissen im
Zeitpunkt des Schadensereignisses erfillt sein. §116 Abs.6 Satz 2 SGB X
schlielit die Geltendmachung der Forderung allerdings auch dann aus, wenn
Schidiger und Geschidigter erst nach dem Eintritt des Schadens heiraten und ei-
ne hausliche Gemeinschaft begriinden.

Wegen des Normzwecks des § 116 Abs. 1 SGB X, eine Doppelentschidigung
des Geschidigten zu verhindern, geht die Schadensersatzforderung nur auf den
Sozialleistungstrager iiber, wenn die Sozialleistung exakt dem Ausgleich der Ein-
buflen dient, die vom Schiadiger durch seine Ersatzverpflichtung iibernommen
werden sollen.”? Die vom Sozialleistungstriger aufgrund des Schadensereignis-
ses zu erbringenden Sozialleistungen miissen »der Behebung eines Schadens der
gleichen Art dienen und sich auf denselben Zeitraum wie der vom Schadiger zu
leistende Schadensersatz beziehen« (§ 116 Abs. 1 Satz 1 SGB X). Zwischen Scha-
densersatz und Sozialleistung muss Kongruenz’* in personlicher, sachlicher und
zeitlicher Hinsicht bestehen: Schadensersatzberechtigter und Sozialleistungs-
empfinger mussen identisch sein (personliche Kongruenz). Die Leistung des So-
zialleistungstragers muss denselben Zwecken dienen wie der Schadensersatzan-
spruch (sachliche Kongruenz) und sich auf denselben Zeitraum beziehen, fiir den
Schadensersatzanspriiche bestehen (zeitliche Kongruenz).”> Aufgrund der zum
Teil deutlichen Wesensverschiedenheit von sozialrechtlichen Kompensationsleis-
tungen und (zivilrechtlichem) Schadensersatz kommt dem Kongruenzerforder-
nis bei der sozialversicherungsrechtlichen Legalzession mithin eine besondere
Bedeutung zu.

72 BGHZ 106, S.284, 288; BGHZ 102, S.257, 259f.; Wannagat/Eichenhofer § 116 SGB X
Rn. 10; Hauck/Noftz/Nebls § 116 SGB X Rn.44; KassKomm/Kater § 116 SGB X Rn.241; Wus-
sow/Schneider Unfallhaftpflichtrecht Kapitel 73 Rn.43ff.

73 BGH NJW 1976, S.2349, 2350; GK-SGB X 3/v. Maydell § 116 Rn. 90ff.; Hauck/Noftz/
Nebls §116 SGB X Rn. 11ff.

7+ Zur Kongruenz vgl. unten, zweites Kapitel B I. 2. d} und drittes Kapitel B. II.

75 Vgl. BGH VersR 1989, 5.853, 854; BGH VersR 1983, S.686, 687; BGH VersR 1981,
S.477, 478; KassKomm/Kater §116 SGB X Rn.98ff.; Hauck/Noftz/Nehls §116 SGB X
Rn. 11ff.; Wannagat/Eichenhofer §116 SGB X Rn.23ff.
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2. Gesetzlicher Forderungsiibergang

Der Schadensersatzanspruch geht gem. § 116 Abs.1 SGB X auf den Sozialleis-
tungstriger iiber, soweit dieser Sozialleistungen zu erbringen hat. Die cessio legis
ist damit an das Entstehen eines Sozialleistungsanspruchs, nicht an die tatsachli-
che Leistungserbringung gekniipft.”® Ein Sozialleistungsanspruch entsteht im
Zeitpunkt der Schidigung. Der sozialrechtliche Anspruch muss nicht bereits
klar umrissen sein, es genugt, dass eine Leistungspflicht des Leistungstragers
»nach den Umstinden irgendwie in Betracht zu ziehen ist«”’. Dieser frithe Forde-
rungsiibergang schiitzt den Sozialleistungstriager davor, dass der Geschadigte
den erlangten Schadensersatz anderweitig verwendet.”® Fiir den Fall, dass der
Schadiger trotz des frithen Forderungsuibergangs Leistungen an den Geschadig-
ten erbringt, kann der Sozialleistungstrager gem. § 116 Abs. 7 SGB X Erstattung
vom bereicherten Geschadigten verlangen.”

In seinen Abs.2 bis 5 schrankt § 116 SGB X den gesetzlichen Forderungsiber-
gang auf den Sozialleistungstriger fiir die Fille ein, in denen die Sozialleistung
den Schaden nicht vollstindig deckt und der zivilrechtliche Schadensersatzan-
spruch gleichzeitig hinter dem (Gesamt-)Schaden zurickbleibt. §116 Abs.2, 3
und 5 SGB X bestimmt, welcher Teil des Schadensersatzanspruchs dem Geschi-
digten materiell-rechtlich zusteht und welcher Teil dementsprechend auf den So-
zialleistungstriger tibergeht, wenn der Schadensersatzanspruch kraft Gesetzes
der Hohe nach begrenzt (Abs.2) oder aufgrund eines Mitverschuldens des Ge-
schidigten gekiirzt ist (Abs. 3 und 5).%° Wihrend die Abs.2, 3 und 5 des § 116
SGB X die Quotenvorrechte®! regeln, begriindet § 116 Abs.4 SGB X ein Befriedi-
gungsvorrecht®” des Geschidigten (und seiner Hinterbliebenen) fiir die Fille, in
denen der Durchsetzung des Schadensersatzanspruchs tatsachliche Hindernisse
entgegenstehen (so beispielsweise wenn das Vermogen des Schiadigers zur Befrie-
digung der Anspriiche des Sozialleistungstragers und des Geschadigten nicht

76 Zum Ubergangszeitpunkt vgl. unten, drittes Kapitel B. I.

77 BGHZ 131, S.274, 278f.; BGHZ 132, S. 39, 44; BGHZ 48, S. 181, 186f.; KassKomm/Ka-
ter §116 SGB X Rn. 30f.; GK-SGB X 3/v. Maydell § 116 Rn. 194ff.; Hauck/Noftz/Nehls § 116
SGB X Rn.22ff; uneinheitlich beurteilt wird der Zeitpunkt des Forderungsiibergangs auf den
Sozialhilfetriger (vgl. die zusammenfassende Darstellung bei Waltermann NJW. 1996, S. 1644,
1646 mit weiteren Nachweisen; ausfiihrlich hierzu auch unten, drittes Kapitel B. L. 2. b).

78 KassKomm/Kater § 116 SGB X Rn.27; Wussow/Schneider Unfallhaftpflichtrecht Kapitel
73 Rn.13.

7 Vgl. hierzu von Wulffen/Schmalz SGB X §116 Rn.41; KassKomm/Kater §116 SGB X
Rn.255ff.; Wannagat/Eichenhofer §116 SGB X Rn.63ff.

80 Zu Einzelheiten vgl. Wannagat/Eichenhofer §116 SGB X Rn.38ff.; KassKomm/Kater
§116 SGB X Rn.212ff., 236ff.; von Wulffen/Schmalz SGB X § 116 Rn.23ff.; Wussow/Schnei-
der Unfallhaftpflichtrecht Kapitel 73 Rn.72ff.; Waltermann NJW 1996, S.1644, 1647; von
Olshausen VersR 2001, S.936ff.; Sieg VersR 1980, S.1085, 1086ff.; Holtmann JuS 1991,
S.649ff.

81 Ausfithrlich zu den Quotenvorrechten unten, drittes Kapitel B. IV. 2.

82 Ausfithrlich zum Befriedigungsvorrecht unten, drittes Kapitel B. IV. 1.
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ausreicht). Das Befriedigungsvorrecht regelt nach iiberwiegender Auffassung die
Rangfolge bei der Durchsetzbarkeit der Anspruche im Rahmen der Volistre-
ckung. ¥

Von dem Grundsatz, dass in Hohe der erbrachten Sozialleistungen beim Scha-
diger Riickgriff genommen werden kann, weicht §116 Abs. 8 SGB X ab und er-
moglicht im Interesse einer Vereinfachung und Beschleunigung der Verwaltungs-
verfahren eine Regresspauschalierung.®* § 116 Abs. 9 SGB X geht iiber diese nur
firr einige Leistungen der Krankenversorgung vorgesehene Pauschalierungsmog-
lichkeit hinaus und gestattet die generelle Pauschalierung von Ersatzanspriuchen,
zum Beispiel durch vorab geschlossene Teilungsabkommen oder im Nachhinein
vereinbarte Abfindungsvergleiche.®

3. Bedeutung des § 116 SGB X im Rahmen einer Untersuchung
der cessio legis

§116 SGB X und § 67 VVG entstammen beide dem Versicherungsrecht, so dass
die Regelungsbereiche dieser cessiones legis miteinander verwandt sind. Dies
konnte das in beiden Normen ibereinstimmend anzutreffende Familienprivileg
und die besondere Relevanz des Kongruenzerfordernisses bei diesen Legalzessio-
nen erkldren.

Aber nicht wegen dieser Ubereinstimmungen, sondern vor allem wegen der
Unterschiede zwischen § 116 SGB X einerseits und § 67 VVG sowie den weiteren
Legalzessionsregelungen andererseits, umfasst die Untersuchung zur Theorie der
Legalzession auch die sozialversicherungsrechtliche cessio legis. Anders als bei
den tibrigen Legalzessionen geht die Forderung im Rahmen des §116 SGB X
nicht erst mit der Leistung des Dritten auf diesen uber, sondern bereits im Zeit-
punkt der Entstehung des Schadensersatzanspruchs zwischen Glaubiger und
Schadiger. Wahrend die ubrigen Anordnungen eines gesetzlichen Forderungs-
iibergangs iibereinstimmend nur das Verbot aussprechen, den Ubergang zum
Nachteil des Glaubigers geltend zu machen, enthale § 116 SGB X differenziert
geregelte Quotenvorrechte (Abs.2, 3 und 5) sowie ein Durchsetzungsvorrecht
(Abs.4).

Im Folgenden wird zu untersuchen sein, ob diese sich in qualitativer und quan-
titativer Hinsicht unterscheidende Regelung eines gesetzlichen Forderungsiiber-

83 GK-SGB X 3/v. Maydell § 116 Rn. 399; Wussow/Schneider Unfallhaftpflichtrecht Kapitel
73 Rn.93ff.; KassKomm/Kater §116 SGB X Rn.231ff.; Waltermann NJW 1996, S.1644,
1648; André BG 1983, S.716, 718; Hauck/Noftz/Nehls §116 SGB X Rn.39 mit weiteren
Nachweisen; vgl. auch unten, drittes Kapitel B. IV. 1.

84 Hauck/Noftz/Nehls § 116 SGB X Rn. 55; KassKomm/Kater § 116 SGB X Rn. 263 ff.; Wan-
nagat/Eichenhofer §116 SGB X Rn. 68f.

85 Hauck/Noftz/Nebls § 116 SGB X Rn. 57ff.; Wussow/Schneider Unfallhaftpflichtrecht Ka-
pitel 76; ausfiihrlich zu Pauschalierungen unten, drittes Kapitel C. IL.
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gangs auf ihr — im Vergleich zu den Legalzessionen des BGB und des VVG —jin-
geres Alter zuriickzufihren ist oder ob nicht vielmehr die Besonderheiten der So-
zialversicherung oder des sozialversicherungsrechtlichen Dreiecksverhaltnisses
hierfiir ausschlaggebend sind.

V. Cessio legis des Entgeltfortzablungsrechts (§ 6 EFZG)

Das von einem Dritten zu verantwortende, die krankheitsbedingte Arbeitsunfa-
higkeit nach sich ziehende Schadensereignis fihrt zu Anspriichen des Arbeitneh-
mers gegen den Schadiger auf Schadensersatz (zum Beispiel gem. § 823 BGB oder
§ 7 StVG) und gegen seinen Arbeitgeber auf Entgeltfortzahlung (§ 3 EFZG). Fur
diese Situation ordnet § 6 Abs. 1 EFZG den gesetzlichen Ubergang des Schadens-
ersatzanspruchs auf den Arbeitgeber an. Auf diese Weise wird verhindert, dass
der Arbeitnehmer durch die Realisierung beider Anspriiche doppelt entschiadigt
wird und der Schadiger (oder dessen Versicherer) von der gesetzlichen Entgelt-
fortzahlungspflicht des Arbeitgebers profitiert. Der Arbeitgeber wird durch den
gesetzlichen Ubergang der Schadensersatzforderung von den Kosten der Entgelt-
fortzahlung entlastet. Der Arbeitnehmer wiederum wird davon befreit, selbst ge-
gen seinen Schadiger vorgehen und damit das Risiko der Realisierbarkeit dieses
Anspruchs tragen zu miissen.®

1. Voraussetzungen des Forderungsiibergangs

Der gesetzliche Forderungsubergang gem. § 6 Abs. 1 EFZG setzt voraus, dass der
Arbeitnehmer einen Schadensersatzanspruch aufgrund gesetzlicher Vorschriften
wegen des Verdienstausfalls gegen einen Dritten hat und der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer das Entgelt sowie die Arbeitgeberanteile zu Sozialleistungen fort-
zahlt.

Vom gesetzlichen Forderungsiibergang werden Schadensersatzanspriiche auf-
grund unerlaubter Handlung, Amtspflichtverletzung und Gefahrdungshaftung
sowie Anspriche, die sich aus positiver Forderungsverletzung (§§280 Abs. 1,
241 Abs.2 BGB) oder culpa in contrahendo (§280 Abs.1 BGB i.V.m. §311
Abs. 2 BGB) ergeben, erfasst. Diese Anspriiche miissen darauf gerichtet sein, den
erlittenen Verdienstausfall auszugleichen. Schadensersatzanspriiche wegen an-
derer Schiden (zum Beispiel wegen materieller Schiden oder Heilungskosten)
und Schmerzensgeldanspriiche unterfallen nicht der cessio legis des § 6 EFZG.
SchliefSlich erbringt der Arbeitgeber mit der Entgeltfortzahlung insoweit keine
Leistungen an den Arbeitnehmer, so dass sich das Problem einer méglichen Dop-

86 ErfKom/Dérner § 6 EFZG Rn. 2£.; Schmitt EFZG § 6 R 1ff.; Kasseler Handbuch/Vossen
2.2. Rn.428.
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pelentschidigung nicht stellt; vielmehr benotigt der Arbeitnehmer derartige An-
spriiche selbst, da er von anderer Seite keine Leistungen erhalt.®’

Der Schadensersatzanspruch muss sich gegen einen Dritten richten. Dies kann
jede natiirliche oder juristische Person mit Ausnahme des Arbeitgebers sein.®®
Hat ein Familienangehoriger den Schaden verursacht, stellt sich bei der Annah-
me eines gesetzlichen Forderungsiibergangs wie im Privat- und Sozialversiche-
rungsrecht das Problem einer mittelbaren Belastung des Geschadigten und einer
Storung des Familienfriedens. Da das EFZG aber keine Regelung eines Familien-
privilegs enthalt, werden die §§ 67 Abs.2 VVG bzw. 116 Abs.6 SGB X im Rah-
men des § 6 EFZG von der herrschenden Meinung®® entsprechend angewendet.
Hat ein Arbeitskollege den Schaden des Arbeitnehmers im Rahmen einer be-
trieblichen Tatigkeit verursacht, schliefst § 105 SGB VII die Ersatzpflicht des
Kollegen aus, sofern es sich nicht um eine vorsitzliche Schadigung handelt und
kein Wegeunfall im Sinne des § 8 Abs.2 Nr. 1 bis 4 SGB VII gegeben ist. Wihrend
bei der Anwendung des Familienprivilegs zwar ein Schadensersatzanspruch ge-
geben ist, dessen Ubergang auf den Arbeitgeber aber ausgeschlossen wird, be-
steht in den Fillen des §105 SGB VII schon kein Schadensersatzanspruch, der
iibergehen konnte.

Arbeitsentgelt im Sinne des § 6 Abs. 1 EFZG ist der Bruttoverdienst des Arbeit-
nehmers, den er als Gegenleistung fiir seine Arbeit erhilt.”® Das Arbeitsentgelt
muss aufgrund der gesetzlichen Verpflichtung des § 3 EFZG, nicht aufgrund ei-
ner einzel- oder tarifvertraglichen Vereinbarung, vom Arbeitgeber gezahlt wer-
den. Ein Forderungsiibergang erfolgt auch wegen der vom Arbeitgeber erbrach-
ten Beitrdge an die Bundesagentur fiir Arbeit, die Trager der Kranken-, Renten-
und Pflegeversicherung sowie zu Einrichtungen der zusitzlichen Alters- und
Hinterbliebenenversorgung.”!

2. Gesetzlicher Forderungsuibergang

Die Forderung des Arbeitnehmers gegen seinen Schidiger geht erst mit der Ent-
geltfortzahlung auf den Arbeitgeber iiber. Dieser spate Ubergangszeitpunkt ent-

87 Vgl. Schaub Arbeitsrechtshandbuch § 98 Rn. 168; Schmitt EFZG § 6 Rn. 13ff., 18f.; Erf-
Kom/Ddérner § 6 EFZG Rn. 8; Kasseler Handbuch/Vossen 2.2. Rn.432ff.

88 Schmitt EFZG §6 Rn.20; Schaub Arbeitsrechtshandbuch §98 Rn.171; Geyer/Knorr/
Krasney EFZG § 6 Rn.20; Kasseler Handbuch/Vossen 2.2. Rn.436.

8 BAG AP Nr.2 zu §4 LFZG; MiiKo/Miiller-Gloge §6 EFZG Rn.4; Staudinger/Qetker
(2002) §616 Rn.417; Geyer/Knorr/Krasney EFZG §6 Rn.22tf.; Schaub Arbeitsrechtshand-
buch § 98 Rn. 172; vgl. auch unten, drittes Kapitel B. III.

% BAG AP Nr.1 zu §2 ArbKrankhG; BAG AP Nr. 9 zu §4 LFZG; Schaub Arbeitsrechts-
handbuch § 98 Rn. 178; Kasseler Handbuch/Vossen 2.2. Rn.439.

1 Hierunter fallen die Beitrige zu einer betrieblichen Altersversorgung, zur Zusatzversor-
gungskasse des Bundes und der Linder und zur Hoherversicherung in der gesetzlichen Renten-
versicherung; vgl. ErfKom/Dérner § 6 EFZG Rn. 16; Schmitt EFZG § 6 Rn.45; Kasseler Hand-
buch/Vossen 2.2. Rn.440f.; Schaub Arbeitsrechtshandbuch § 98 Rn.179.
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spricht den Regelungen der burgerlich- und privatversicherungsrechtlichen Le-
galzessionen. Da der Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers zeit-
abschnittsweise, entsprechend dem andernfalls zu zahlenden Arbeitsentgelt
entsteht, gehen im Regelfall tiber einen langeren Zeitraum hinweg Teile des Scha-
densersatzanspruchs auf den Arbeitgeber iiber. Der verzigerte Forderungsiiber-
gang stellt sicher, dass der Arbeitnehmer seinen Verdienstausfall ausgeglichen er-
hilt und nicht auf den Bezug von Krankengeld angewiesen ist.”? Damit ist fiir
den Arbeitgeber die Gefahr verbunden, dass der Arbeitnehmer in der Zeit zwi-
schen dem schadigenden Ereignis und der arbeitgeberseitigen Entgeltfortzah-
lung iber seinen Schadensersatzanspruch anderweitig wirksam verfugt, bei-
spielsweise einen Vergleich oder Verzicht vereinbart oder den Anspruch abtritt
oder verpfiandet und auf diese Weise einen Forderungsiibergang verhindert. In
diesen Fillen schiitzt das EFZG den Arbeitgeber durch ein dauerhaftes Leis-
tungsverweigerungsrecht gem. § 7 Abs.1 Nr.2 EFZG.”

Der gesetzliche Forderungsiibergang ist der Hohe nach auf das fortgezahlte
Entgelt und auf die geschuldeten Versicherungsleistungen begrenzt. Zwischen
dem vom Arbeitgeber fortgezahlten Entgelt und dem Schadensersatzanspruch
muss Kongruenz bestehen.”® Erbringt der Arbeitgeber Leistungen an den Arbeit-
nehmer, welche die gesetzliche Verpflichtung des §4 EFZG oder den Zeitraum
des § 3 Abs.1 EFZG uberschreiten, findet beziiglich des die gesetzliche Entgelt-
fortzahlungspflicht ibersteigenden Anteils kein Forderungsiibergang statt.

§ 6 Abs.3 EFZG ordnet an, dass der Forderungsiibergang nicht zum Nachteil
des Arbeitnehmers geltend gemacht werden kann. Reicht der Schadensersatzan-
spruch (zum Beispiel wegen einer gesetzlichen Schadenssummenbegrenzung
oder wegen eines Mitverschuldens des Arbeitnehmers) nicht aus, um sowohl den
Regressanspruch des Arbeitgebers als auch etwaige Restanspriche des Arbeit-
nehmers gegen den Schadiger, die von der Entgeltfortzahlung nicht erfasst wer-
den (Sachschidden und immaterielle Schaden), zu befriedigen, raumt §6 Abs.3
EFZG dem Arbeitnehmer den Vorrang ein. Er kann nach herrschender Mei-
nung” zunichst alle Schiden, die durch die Entgeltfortzahlung nicht gedeckt
werden, vom Schadiger ersetzt verlangen. Auf den Arbeitgeber geht nur der ver-
bleibende Schadensersatzteil iiber.

92 Schmitt EFZG § 6 Rn.49; ErfKom/Ddérner § 6 EFZG Rn. 19; Schaub Arbeitsrechtshand-
buch § 98 Rn.175; Kasseler Handbuch/Vossen 2.2. Rn.443f.

93 Vgl. Schaub Arbeitsrechtshandbuch § 98 Rn. 175; ErfKom/Dérner § 6 EFZG Rn. 20; Kas-
seler Handbuch/Vossen 2.2. Rn.444; Schmitt EFZG § 6 Rn. 51; ausfithrlich zum Leistungsver-
weigerungsrecht gem. § 7 EFZG unten, drittes Kapitel C. L. 1. a).

9 MiinchArbR/Boecken § 87 Rn.21; Staudinger/Oetker (2002) § 616 Rn.419ff.; vgl. auch
unten, drittes Kapitel B. II.

95 Schaub Arbeitsrechtshandbuch §98 Rn.182f.; MinchArbR/Boecken §87 Rn.42;
Schmitt EFZG § 6 Rn. 631.; Geyer/Knorr/Krasney EFZG § 6 Rn. 65; Kasseler Handbuch/Vossen
2.2. Rn.445, 451; ExfKom/Dérner § 6 EFZG Rn. 27ff.; vgl. auch unten, drittes Kapitel B. IV.
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3. Informationspflicht des Arbeitnehmers

Gem. § 6 Abs. 2 EFZG ist der Arbeitnehmer verpflichtet, dem Arbeitgeber unver-
zuglich die zur Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs erforderlichen
Angaben zu machen. Sobald er selbst davon Kenntnis hat, muss der Arbeitneh-
mer dem Arbeitgeber zum Beispiel Schadensereignis und -ursache, den Namen
und die Anschrift des Schadigers, die Anschriften von Zeugen und die Ergebnisse
etwaiger polizeilicher Ermittlungsergebnisse mitteilen, damit der Arbeitgeber
die Moglichkeit hat festzustellen, ob tiiberhaupt ein Schadensersatzanspruch be-
steht und dessen Verfolgung sinnvoll erscheint.”® Diese Informationspflicht ent-
steht, wenn im Hinblick auf die eingetretene Arbeitsunfihigkeit die Schadenser-
satzpflicht eines Dritten moglich erscheint.””

Kommt der Arbeitnehmer seiner Informationspflicht gem. §6 Abs.2 EFZG
nicht nach, kann der Arbeitgeber die Entgeltfortzahlung gem. §7 Abs.1 Nr. 1
EFZG vorldufig verweigern. Fihrt die unterlassene Mitteilung dazu, dass der Ar-
beitgeber den Schadensersatzanspruch gegen den Schadiger gar nicht realisieren
kann, verhindert der Arbeitnehmer den Ubergang des Schadensersatzanspruchs,
was ein endgiiltiges Leistungsverweigerungsrecht gem. § 7 Abs. 1 Nr. 2 EFZG zur
Folge hat.”®

4. Einbeziehung des § 6 EFZG in die Gesamtthematik

Wie auch die §§67 VVG und 116 SGB X betrifft die Legalzession des § 6 EFZG
eine Dreieckskonstellation, bei der im Verhaltnis Glaubiger-Schuldner ein Scha-
densersatzanspruch gegeben ist. Von seiner Regelungsstruktur her entspricht § 6
EFZG weitgehend § 67 VVG: Neben der Anordnung des Forderungsiibergangs
selbst und eines Glaubigerbenachteiligungsverbots wird auch das Familienprivi-
leg trotz der fehlenden gesetzlichen Regelung bei der entgeltfortzahlungsrechtli-
chen Legalzession entsprechend angewendet; auflerdem gilt hier wie bei der pri-
vatversicherungsrechtlichen Legalzession ein Aufgabeverbot (vgl. §7 Abs.1
Nr.2 EFZG). Anders als die oben vorgestellten Legalzessionsregelungen nor-
miert § 6 Abs. 2 EFZG aber zusitzlich Mitwirkungspflichten des Glaubigers und
sanktioniert deren Nichteinhaltung (§ 7 Abs.1 Nr. 1 EFZG).

9% Geyer/Knorr/Krasney EFZG §6 Rn.66ff.; Schaub Arbeitsrechtshandbuch § 98 Rn. 184,
Schmitt EFZG § 6 Rn. 54; Kasseler Handbuch/Vossen 2.2. Rn. 446ff.; vgl. auch unten, drittes
Kapitel A. II. 1.

97 Schmitt EFZG § 6 Rn. 54; Kasseler Handbuch/Vossen 2.2. Rn. 447,

98 Schmitt EFZG §6 Rn.57; ErfKom/Dérner §6 EFZG Rn.25 und §7 EFZG Rn.18ff.;
Schaub Arbeitsrechtshandbuch § 98 Rn. 186ff.
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VI. Cessio legis im Gesamtschuldrecht (§426 Abs.2 BGB)

Zwar wird die gesamtschuldnerische Legalzession (§426 Abs.2 BGB) in dieser
Abhandlung nicht schwerpunktmifiig behandelt; da mit ihr bzw. ihrer Regelung
und Ausformung aber in unterschiedlichen Zusammenhingen argumentiert und
sie an manchen Stellen mit den tbrigen Legalzessionsanordnungen verglichen
wird, soll an dieser Stelle auch die gesamtschuldnerische Legalzession des §426
Abs.2 BGB kurz umrissen werden.””

Die Gesamtschuld ist nach herrschender Auffassung'® durch die Gleichstufig-
keit mehrerer Schuldner bzw. Verpflichtungen gekennzeichnet. Dies bedeutet,
dass die Schuldner jeweils in demselben Verhiltnis, also qualitativ auf derselben
Stufe zum Glaubiger stehen. Dies ist nicht der Fall, wenn zwischen den Verbind-
lichkeiten ein Akzessorietitsverhiltnis besteht.!? Die Gleichstufigkeit fehlt
auch, wenn einer der Schuldner dem Gliubiger blof§ subsididr haftet; in diesem
Fall ist schon der Tatbestand des § 421 BGB nicht erfille.!%? In diesen Merkma-
len unterscheidet sich die Gesamtschuld von den anderen hier dargestellten
Legalzessionsverhaltnissen; gleichwohl ist als Ausgleich fiir den jeweiligen Dritt-
leistenden (also fiir den Biirgen, den nachrangigen Unterhaltsschuldner, den Ver-
sicherer, Arbeitgeber sowie den tiber seine Quote hinaus leistenden Gesamt-
schuldner) tibereinstimmend ein gesetzlicher Forderungsiibergang vorgesehen.

1. Gesetzlicher Forderungsiibergang

Gem. § 426 Abs.2 Satz 1 BGB geht die Forderung des Glaubigers gegen die tibri-
gen Gesamtschuldner auf den leistenden Gesamtschuldner iiber, wenn und so-
weit dieser den Glaubiger befriedigt und von den iibrigen Schuldnern Ausglei-
chung verlangen kann. Die Schuldnerleistung lasst die Glaubigerforderung nur
im Ausmaf$ der vom zahlenden Gesamtschuldner intern zu tragenden Quote er-
l6schen. Im Ubrigen bleibt die Gliaubigerforderung zu Riickgriffszwecken erhal-
ten. Durch den gesetzlichen Forderungsiibergang gem. § 426 Abs. 2 BGB tritt der

% Ausfiihrlich zu einzelnen Aspekten der gesamtschuldnerischen Legalzession auch unten,
viertes Kapitel C. L

100 vgl. BGHZ 106, 5. 313, 319; BGHZ 120, S. 50, 56; BGHZ 137, S.76, 82; Palandt/Hein-
richs §421 Rn. 6; MiiKo/Bydlinski § 421 Rn. 12£f.; Staudinger/Noack (1999) §421 Rn. 18ff,;
Erman/Ebmann Vor §420 Rn.44; Bamberger/Roth/Gebrlein § 421 Rn. 8; Medicus Schuldrecht
1 Rn.798; Larenz Schuldrecht I § 37 1.; Wernecke Die Gesamtschuld S.43ff.; Ebmann Die Ge-
samtschuld — Versuch einer begrifflichen Erfassung in drei Typen S. 621f.; Steinbach/Lang WM
1987, 5.1237, 1240f. und unten, zweites Kapitel B. L. 1. b).

101 Staudinger/Noack (1999) §421 Rn.3S; Soergel/Wolf §421 Rn.23; Bamberger/Roth/
Gebrlein §421 Rn. 8; Larenz Schuldrecht I § 37 I; Medicus Schuldrecht I Rn. 800; anderer Auf-
fassung Erman/Ebmann §421 Rn.48.

192 Soergel/ Wolf § 421 Rn. 23; MiiKo/Bydlinski §421 Rn.12; Larenz Schuldrecht 1 §37 L.
(Fn. 14).
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regressberechtigte Gesamtschuldner kraft Gesetzes in die Rechtsstellung des
Glaubigers ein, allerdings nur im Umfang des Anteils, der im Innenverhaltnis den
oder die anderen Mitschuldner trifft.

Der Forderungsiibergang tritt im Zeitpunkt der Leistung des Gesamtschuld-
ners an den Glaubiger ein. Mit der Glaubigerforderung gehen gem. §§ 412, 401
BGB die akzessorischen Sicherungsrechte auf den leistenden Gesamtschuldner
iiber; dies allerdings auf den Teil beschriankt, nach dem gem. § 426 Abs.1 Satz 1
BGB Regress verlangt werden kann, % Der Charakter der iibergehenden Glaubi-
gerforderung bleibt beim gesetzlichen Forderungsuibergang unverandert; sie be-
halt alle materiell-rechtlichen und prozessualen Besonderheiten (§§412, 401,
404, 406 BGB).

2. Subrogationsklausel, §426 Abs.2 Satz 2 BGB

Den §§774 Abs.1 Satz 2, 1607 Abs.4 BGB, 67 Abs.1 Satz 2 VVG, 116 Abs.4
SGB X und 6 Abs. 3 EFZG vergleichbar verbietet §426 Abs.2 Satz 2 BGB die
Geltendmachung des Forderungsiibergangs zum Nachteil des Glaubigers. Die
Subrogationsklausel ordnet den Vorrang des Glaubiger(rest-)anspruchs bei teil-
weiser Befriedigung des Gliubigers und teilweisem Forderungsiibergang an, da-
mit dem Gldubiger die Vorteile der an ihn erbrachten Leistung nicht im Wege der
cessio legis indirekt wieder entzogen werden.'%*

Der Glaubigervorrang erstreckt sich auch auf das insgesamt nicht ausreichen-
de Sicherungsgut. Es kommt vor allem dann zu einer im Wege der Subrogations-
klausel zu losenden Konkurrenz von Gliubiger und regressberechtigtem Ge-
samtschuldner, wenn die akzessorischen Sicherungsrechte, die gem. §§412, 401
BGB mit der Glaubigerforderung kraft Gesetzes auf den leistenden Gesamt-
schuldner (anteilsmafSig) ibergehen, auch noch fiir andere Anspriiche des Gliu-
bigers haften.

3. Zweispurigkeit des Regresses

Wird ein Gesamtschuldner vom Glaubiger »nach seinem Belieben« in Anspruch
genommen, regelt § 426 BGB den Binnenausgleich zwischen den Gesamtschuld-
nern. Der leistende Gesamtschuldner hat Anspriiche gegen die Mitschuldner auf
Ausgleich von Leistungen, die er tiber seine Quote hinaus erbracht hat: Zum ei-
nen kann der Gesamtschuldner einen originaren Ausgleichsanspruch gem. § 426

103 Esser/Schmidt Schuldrecht 1/2 § 39 Il 3; Erman/Ebmann §426 Rn.25, 31; Soergel/ Wolf
§426 Rn.49, 56; Bamberger/Roth/Gehrlein §426 Rn.16f.; ausfihrlich hierzu unten, drittes
Kapitel A. 1. 1.

104 RGZ 131, 5.323, 325; MiiKo/Bydlinski § 426 Rn.47; Erman/Ebmann §426 Rn. 30; So-
ergel/Wolf § 426 Rn. 55; ausfiihrlich hierzu unten, drittes Kapitel B. IV, 1.
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Abs.1 Satz 1 BGB geltend machen;'® zum anderen kann er sich gem. §426
Abs. 2 Satz 1 BGB auf den abgeleiteten Anspruch aufgrund des gesetzlichen For-
derungsiibergangs berufen.!%® Die legalzedierte Gliubigerforderung dient der
Bestiarkung des Regressrechts des Ausgleichsberechtigten nach §426 Abs. 1 Satz
1 BGB.'"” Das Ausgleichsschuldverhiltnis entsteht bereits mit Entstehen der Ge-
samtschuld, nicht erst mit der Leistung eines der Gesamtschuldner.!%®

Der gem. §426 Abs.2 BGB ubergegangene Glaubigeranspruch und der Re-
gressanspruch aus § 426 Abs. 1 BGB beruhen auf verschiedenen Rechtsgriinden
und sind selbstindige, in Anspruchskonkurrenz zueinander stehende Anspriiche
mit unterschiedlichen Voraussetzungen und Rechtswirkungen; der Regressbe-
rechtigte kann beide Anspriiche gemeinsam geltend machen oder wahlen, wel-
chen der beiden Anspriiche er geltend machen will.'%” Trotz dieser Unabhingig-
keit der beiden Ausgleichsanspriiche aus §426 Abs.1 und §426 Abs.2 BGB
beeinflussen sich beide Anspriiche wechselseitig. So geht der Anspruch des Glau-
bigers gegen die uibrigen Gesamtschuldner gem. §426 Abs.2 BGB nur in dem
Umfang auf den leistenden Gesamtschuldner uiber, in dem der Ausgleichsberech-
tigte gem. §426 Abs.1 BGB Regress verlangen kann; ferner erlischt die nach
Abs. 2 ubergegangene Forderung, wenn der Ausgleichsanspruch nach Abs. 1 er-
lischt.!10

105 Der selbstindige Ausgleichsanspruch gem. §426 Abs. 1 BGB besteht zunichst als Mit-
wirkungs- und Befreiungsanspruch, vgl. BGH WM 1991, S.399, 400; MuKo/Bydlinski §426
Rn. 71; Gerbardt Der Befreiungsanspruch S. 5; Denck JZ 1976, S.669, 672. Zwischen den Ge-
samtschuldnern besteht die wechselseitige Verpflichtung, an der Befriedigung des Gliubigers
mitzuwirken. Die Gesamtschuldner sollen so handeln, dass keiner mehr als seinen Anteil zu leis-
ten hat und es daher nicht zu einem Riickgriff kommt (vgl. BGHZ 23, S.361, 363; BGH NJW
1987, S.374, 376; Soergel/Wolf § 426 Rn. 15; Erman/Ebmann §426 Rn. 16ff.). Die gegen diese
Mitwirkungspflicht vereinzelt geiuf8erte Kritik (vgl. MiiKo/Selb (3. Auflage) §426 Rn.10)
iiberzeugt nicht; lehnte man eine Mitwirkungspflicht ab, miisste man fiir die Gesamtschuldner
im Innenverhiltnis eine Vorleistungspflicht eines Gesamtschuldners annehmen (vgl. Staudin-
ger/Noack (1999) §426 Rn.74).

106 Ausfithrlich zur Zweispurigkeit des Regresses unten, viertes Kapitel C. 1. 2. c.

107 BGHZ 103, S.72, 76; Staudinger/Noack (1999) §426 Rn.121; MiiKo/Bydlinski § 426
Rn.44; Erman/Ehmann §426 Rn.25.

108 BGHZ 35, S.317, 325; BGHZ 114, $.117, 122; BGH NJW-RR 1991, 5.499, 500; La-
renz Schuldrecht I § 37 111.; Enneccerus/Lebmann Recht der Schuldverhalenisse § 95 I11.; Esser/
Schmidt Schuldrecht I/2 § 39 111 2.; Staudinger/Noack (1999) § 426 Rn. 6; Palandt/Heinrichs
§426 Rn. 3; anderer Auffassung ist Bydlinski (in MiiKo §426 Rn. 12), der davon ausgeht, dass
der Ausgleichsanspruch erst mit der Erfiillung durch einen der Gesamtschuldner entsteht.

199 BGHZ 59,5.97, 102f.; Erman/Ebmann § 426 Rn. 321f.; Soergel/ Wolf § 426 Rn. 52; Bam-
berger/Roth/Gebrlein § 426 Rn. 16; Esser/Schmidt Schuldrecht I/2 § 39 I11. 3. a).

10 Erman/Ebmann §426 Rn.33; Socrgel/Wolf §426 Rn.49; Bamberger/Roth/Gebrlein
§426 Rn. 16; Staudinger/Noack (1999) §426 Rn.129; Medicus Schuldrecht I Rn. 805; Esser/
Schmidt Schuldrecht 172 § 39 11 3. b); Larenz Schuldrecht I § 37 I11.



